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VOORWOORD

Het schrijven van een proefschrift is geen sinecure. Toch moet ik achteraf
zeggen dat ik er vooral veel plezier aan heb beleefd. Ook was het een mooi
leerproces. Het heeft mij op onderzoeksgebied verder gebracht.

De bedrijfsopvolgingsproblematiek heeft mij altijd getrokken. Ik ben opge-
groeid in een ondernemersgezin. Al snel was duidelijk dat mijn broer de
opvolger zou worden. En zo is het uiteindelijk ook gegaan. En dat is maar
goed ook. Een betere opvolger kunnen mijn ouders zich niet wensen. Zo is een
mooie onderneming binnen familieverband overgedragen. Of ik tijdens dat
proces van overdracht veel heb gehad aan mijn fiscale kennis op het gebied van
de bedrijfsopvolging? Ik moet deze vraag helaas negatief beantwoorden. Het
waren vooral emotionele aspecten die een rol speelden bij de overdracht. Het
heeft me geleerd dat de fiscaliteit vaak een te grote rol krijgt toegedicht.

Ik ben dus niet in de voetsporen van mijn ouders getreden. Wat ik wel van hen
heb meegekregen is dat het niet erg is om hard te werken. Ze begrijpen niet
altijd wat ik doe, maar dat maakt ze niet minder trots. Ik wil ze dan ook
bedanken voor alles wat ze mij hebben bijgebracht.

Verder wil ik mijn familie en vrienden bedanken voor de interesse die ze steeds
weer hebben getoond tijdens het proces. Iedereen was altijd zo belangstellend.
Ik voelde me wel eens opgelaten als het weer over mijn proefschrift ging. Ik
probeerde dan ook altijd aan te geven dat het gewoon mijn werk is en dat ieder
het zijne doet. Dat neemt niet weg dat ik jullie interesse heel erg waardeer.

Grote dank ben ik verschuldigd aan mijn leermeester Marcel Smeets. Hij heeft
mij destijds begeleid bij het schrijven van mijn scriptie ter afronding van mijn
studie fiscale economie. Ik zie de pagina’s met rode strepen nog steeds voor
me. Zijn opbouwende commentaar doet mij altijd goed en ik kan niet genoeg
laten blijken hoe ik hem en zijn kennis waardeer. Ondanks dat hij zelf druk
bezig is met zijn proefschrift, stond hij erop het hele manuscript te lezen.
Uiteraard hoort daar commentaar bij. Het proefschrift is er alleen maar beter
van geworden.
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Aan mijn promotor Peter Kavelaars heb ik ook veel te danken. Zijn commentaar
heeft mij verder gebracht in mijn denken. Nooit is een vraag te veel. De deur
staat altijd open. Ik hoop dat we nog lang mogen samenwerken.

Verder wil ik Hendrik Vrijburg en Theo Hoogwout bedanken voor het beoor-
delen van een aantal hoofdstukken. Ik heb jullie vaak vermoeid met allerlei
vragen, maar ik heb nooit het idee gehad dat het jullie stoorde. Ik hoop maar
dat ik het goed had. Verder nog dank aan Mark Robben en Rolph van Ovost.
Met jullie heb ik vooral veel gediscussieerd. Vaak vloeiden daar goede ge-
sprekken uit voort. En Niek bedankt voor het becommentariëren van mijn
stellingen. Het ‘boekje’ is af. Verder wil ik Addy, mijn zus, bedanken voor de
moeite die zij heeft genomen om als niet-fiscalist mijn samenvatting/conclusie
in het Engels te vertalen. Ik waardeer dat enorm. Anita ben ik erkentelijk voor
haar creatieve inbreng. Ze voelt altijd goed aan wat ik mooi vind. Ik ben dan
ook blij met de cover van het boek.

Ook ben ik Astrid en Angelique van ons secretariaat erkentelijk voor hun
ondersteuning tijdens het proces. Dit geldt eveneens voor de student-assis-
tenten die allerlei werkzaamheden voor mij hebben opgepakt. Dank jullie wel.
Bij deze dankbetuigingen mag Leo Stevens niet ontbreken. Hij heeft mijn
interesse in het onderwerp aangewakkerd. Ik heb op het gebied van de fiscale
bedrijfsopvolgingsproblematiek veel van hem mogen leren.

Dan tot slot mijn lieve man Remco en onze kinderen Tim en Rick. Ik denk dat ik
kan zeggen dat jullie niet onder mijn proefschrift hebben geleden. Het is niets
voor mij om mijn gezin op de tweede plaats te zetten. Dat is dan ook bijna niet
gebeurd. Het is een belangrijke reden geweest dat het schrijven van mijn
proefschrift langer heeft geduurd dan ik voor ogen had. Ik heb daar geen spijt
van. Het is goed zo.

Het manuscript is afgesloten op 1 september 2013.
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HOOFDSTUK 1

Inleiding en probleemstelling

1.1 Aanleiding tot het onderzoek

1.1.1 Belang van ondernemerschap

Ondernemerschap krijgt hoge prioriteit van de Nederlandse overheid.1 Uit
onderzoek blijkt een positief en sterk verband tussen ondernemerschap en
economische ontwikkelingen in een land te kunnen worden waargenomen in
termen van groei, overleving van bedrijven, innovatie, werkgelegenheids-
schepping, technologische verandering, productiviteitsverhoging en uitvoer.2

Ook Van Praag3 wijst op de positieve bijdrage van ondernemerschap aan
economische groei en innovatie. Zo ook Wennekers en Hartog die aandacht
besteden aan de opbrengsten van ondernemerschap.4 In december 2003 heeft
de staatssecretaris van Economische Zaken in een beleidsbrief drie actieplan-
nen gepresenteerd gericht op het verder bevorderen van ondernemerschap.
Deze drie actieplannen zijn gerelateerd aan de verschillende levensfasen van
een bedrijf: startende ondernemers, ondernemers in de groeifase en onder-
nemers in de fase van bedrijfsoverdracht en bedrijfsbeëindiging. De actieplan-
nen zijn gericht op het wegnemen van belemmeringen die ondernemers
ervaren en het creëren van meer kansen voor een dynamisch ondernemers-
klimaat.5 De actieplannen vormen de Nederlandse uitwerking van het Groen-
boek Ondernemerschap van de EC.6

1. Zie ook EIM (2008). In dit onderzoek is het ondernemerschapsbeleid van het Ministerie van
Economische Zaken over de periode 2003-2007 doorgelicht.

2. Audretsch (2002).
3. Van Praag (2010), blz. 237. Zie verder nog Van Praag en Versloot (2007) voor een onderzoek

naar de economische waarde van ondernemerschap.
4. Wennekers en Hartog (2011), paragraaf 2.4.
5. Ministerie van Economische Zaken (2003).
6. Europees Economisch en Sociaal Comité (2004), uitgemond in Europees Economisch en

Sociaal Comité, (2005). De doelstellingen uit deze plannen zijn inmiddels samengevoegd in
EC (2005b).
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Ook in de EU wordt het belang van ondernemerschap dus uitdrukkelijk
onderkend. SME’s spelen daarin een grote rol.7 In de EU zijn ongeveer 23miljoen
SME’s. Dit betreft 99% van alle ondernemingen in de EU.8 In november 2005
heeft de EC het belang van SME’s onderstreept door een allesomvattend beleids-
kader voor kleine en middelgrote ondernemingen op te zetten.9 Daarin onder-
kent de EC dat het succes van dit beleidskader afhangt van de inspanningen van
de lidstaten. De lidstaten formuleren zelf het door hen te voeren beleid ten
aanzien van het ondernemerschap. Het communautaire beleidskader biedt steun
en vult de inspanningen aan.

1.1.2 Belang van bedrijfsoverdrachten

De fase van bedrijfsbeëindiging is de laatste fase in de levenscyclus van
persoonlijk ondernemerschap. Deze fase staat volop in de belangstelling
mede vanwege het belang dat wordt toegekend aan ondernemerschap. Indien
aan ondernemerschap zo veel waarde wordt toegekend, lijkt het noodzakelijk
de continuïteit van bestaande bedrijven zo veel mogelijk te waarborgen.10 Ik
gebruik hiervoor bewust ‘lijkt noodzakelijk’ omdat dit niet wil zeggen dat elk
bedrijf kan of moet worden overgedragen. Vanuit economisch perspectief kan
het immers soms ook beter zijn als het komt tot een bedrijfsbeëindiging.11

Indien echter een overdracht geen doorgang vindt als gevolg van problemen
die ontstaan door de overdracht zelf, kan economisch kapitaal (kennis, ge-
vestigde contacten, andere immateriële activa, banen) verloren gaan en de
economische groei vertragen.12 Dit is te wijten aan drie soorten problemen die
alle verband houden met de voorbereiding van bedrijfsoverdrachten: psycho-
logische of emotionele problemen, het complexe karakter van de bedrijfsover-
dracht en de nationale wetgeving (met name het vennootschapsrecht, het
belastingstelsel en de administratieve formaliteiten).13 Andere specifieke pro-
blemen betreffen de waardering van ondernemingen en het verkrijgen van
financiering.14

7. ‘Medium-sized enterprises’ hebben minder dan 250 werknemers, een omzet van minder dan
€ 50 miljoen en een balanstotaal van minder dan € 43 miljoen. Voor ‘small enterprises’ is dit
respectievelijk vijftig werknemers, € 10 miljoen omzet en een balanstotaal van € 10 miljoen.
De EC onderscheidt ook nog ‘micro enterprises’ met maximaal 10 werknemers, omzet en
balanstotaal van niet meer dan € 2 miljoen. Zie: http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/
facts-figures-analysis/sme-definition/index_en.htm. De OESO sluit zich bij deze definitie aan
(OESO 2009).

8. EC (2005b), blz. 3.
9. EC (2005b), blz. 3.
10. Als doelstelling van fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten wordt ook steeds het continuï-

teitsbelang onderstreept. Zie bijvoorbeeld de toelichting op de doorschuiffaciliteit bij
schenking van ab-aandelen (MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 3).

11. Zie ook Crawford en Freedman (2010), blz. 1076.
12. EC (2006a).
13. EC (2002).
14. Zie ook Langman en Lugt (2005).
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Bedrijfsoverdrachten worden steeds belangrijker. Dit komt mede door de
vergrijzing: 24% van de ondernemers was op 1 januari 2010 55 jaar of ouder.15

Babyboomers verlaten het economisch proces. Dit leidt tot een groter aantal
bedrijven dat moet worden overgedragen.16 Indien dat niet lukt, zal het aantal
bedrijfsbeëindigingen stijgen.17, 18 Ook de maatschappelijke dynamiek is be-
langrijker geworden. De economische omstandigheden veranderen zo snel dat
telkens nieuwe bedrijven worden opgericht, groeien en vervolgens weer
worden overgedragen. Ook worden bedrijven geliquideerd. Dit gebeurt veelal
in een kortere tijdspanne dan vroeger. Bovendien verkopen ondernemers vaker
hun bedrijf om vervolgens weer een nieuw bedrijf te starten (serieel onder-
nemerschap). Morris19 is van oordeel dat het aantal bedrijfsoverdrachten een
goede indicatie is van de gezondheid van een economie. Een dynamische
economie kenmerkt zich niet alleen door het aantal starters en faillissementen,
maar ook door een hoog aantal bedrijfsoverdrachten.

Het aantal bedrijfsoverdrachten in Nederland is klein in vergelijking met het
aantal bedrijven dat wordt opgeheven.20 In 2011 bleek 6,7% van de bedrijven in
een fase van opheffing21 (58.959 bedrijven22), terwijl slechts 2,7% van de
bedrijven in overdracht23 waren (23.535 bedrijven).24 Ondanks het relatief
lage aantal bedrijfsoverdrachten lijkt het belang van bedrijfsoverdrachten groot
in termen van werkgelegenheid. Met name bij grotere bedrijven zijn met een
bedrijfsoverdracht veel banen gemoeid. Bij kleinere bedrijven gaat het dan wel
om minder banen, maar daarbij mag niet uit het oog worden verloren dat 86%
van de 9,1 miljoen ondernemingen in de EU minder dan tien werknemers
heeft.25 In figuur 1.1 zijn de directe werkgelegenheidseffecten verwerkt
van respectievelijk gestarte bedrijven, overgedragen bedrijven en opgeheven
bedrijven. Een bedrijfsoverdracht levert gemiddeld drie keer zo veel werk-

15. KvK (www.kvk.nl/ondernemen/brancheinformatie/cijfers-over-het-nederlandse-bedrijfsle-
ven/ondernemersprofiel/), ondernemersprofiel 2009. Bron geraadpleegd op 31 juli 2013.

16. Van Teeffelen (2010), blz. 11 schat in dat in Nederland jaarlijks tussen de 11.000 en 15.000
bedrijven worden overgedragen.

17. Bangma en Bruins (2010).
18. Het aantal bedrijfsbeëindigingen blijkt ook vanwege andere redenen toe te nemen. Zie

uitgebreider Van Teeffelen (2012a), blz. 8.
19. Morris (2005), blz. 41.
20. Van Teeffelen (2012a), blz. 10. Gegevens op basis van een random steekproef van 2.922

ondernemers uit het ondernemerspanel van de KvK. Bedrijven met meer dan 100 mede-
werkers zijn uitgesloten van het onderzoek.

21. 55% van deze bedrijven betreft zzp’ers.
22. Volgens het CBS zijn in 201181.675 bedrijven opgeheven (www.cbs.nl). Het verschil zal mede

veroorzaakt worden als gevolg van het feit dat in het onderzoek van Van Teeffelen (2012a)
bedrijven met meer dan 100 medewerkers niet zijn meegenomen. In 2012 zijn volgens het
CBS 90.365 bedrijven opgeheven. Dit is een duidelijke stijging ten opzichte van 2011. Het
aantal faillissementen bedroeg in 2012 8.616. Bron geraadpleegd op 31 juli 2013.

23. 76% van de bedrijven betreft ondernemers met personeel.
24. Uit de cijfers van het CBS is het aantal overdrachten niet expliciet af te leiden. Het CBS neemt

het aantal fusies en overnames samen.
25. EC (2002), blz. 12.
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gelegenheid op als een startend bedrijf. Het aantal bedrijfsbeëindigingen levert
zodoende een fors verlies op aan banen.

figuur 1. directe werkgelegenheidseffecten in Nederland (in fte) toe te
schrijven aan starters, bedrijfsoverdrachten en opheffingen (x 1.000)
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Bron: Meijaard (2005) (op basis van cijfers Kamer van Koophandel)

Ook de EC maakt melding van een onderzoek waaruit blijkt dat een succesvolle
bedrijfsoverdracht leidt tot behoud van gemiddeld vijf banen terwijl een
vergelijkbaar nieuw gestart bedrijf gemiddeld slechts twee banen zou creë-
ren.26 Oudmaijer27 komt met vergelijkbare cijfers. Volgens hem betreft dit
evenwel het aantal arbeidsplaatsen op de korte termijn; de effecten over de
langere termijn zijn niet berekend. Morris28 plaatst naar mijn mening terecht
kanttekeningen bij statistieken zoals gebruikt door Meijaard in figuur 1.1.
Indien een bedrijf wordt opgeheven, is het volgens Morris van belang te weten
hoe snel ontslagen werknemers weer een nieuwe dienstbetrekking krijgen.
Ook is Morris van mening dat wordt genegeerd dat startende bedrijven na een
periode van groei ook weer arbeidsplaatsen creëren (van 10-15% kan een sterke
groei worden verwacht).

26. Overgenomen uit EC (2002), blz. 23. Oorspronkelijke bron moet zijn: MEDEF (Mouvement
des Entreprises de France), ACFCI (Assemblée des Chambres Françaises de Commerce et
Industrie) en CRA (Club des Cédants et Repreneurs d’Affaires): Actieplan 1999. Bron niet te
achterhalen.

27. Oudmaijer (2006), blz. 4.
28. Morris (2005), blz. 45.
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Bangma en Bruins hebben in 2010 een onderzoek, niet beperkt tot werk-
gelegenheidseffecten, gepubliceerd waarin het economische verlies veroor-
zaakt door bedrijfsbeëindigingen in het kleinbedrijf is ingeschat.29 , 30 In het
onderzoek zijn alleen de eersteorde-effecten betrokken. De effecten op langere
termijn zijn helaas niet bekend. Dit bezwaar onderkennen de auteurs zelf
ook.31 Uit het onderzoek blijkt dat in 2009 76.380 werknemers in het klein-
bedrijf bij een bedrijfsbeëindiging betrokken zijn geweest.32 Het omzetverlies
is volgens de auteurs beperkt. Het gaat om € 1,6 miljard aan omzet in het
kleinbedrijf. Ook het economische verlies in termen van winst33 (€ 105
miljoen) en kapitaal (€ 379 miljoen) is beperkt. In het onderzoek is specifiek
aandacht besteed aan bedrijfsbeëindigingen waar een bedrijfsoverdracht wel is
overwogen (dit betreft 11% van de bedrijfsbeëindigingen). Het economische
verlies blijkt in die gevallen groter te zijn. De bedrijfsoverdracht vond veelal
toch geen doorgang vanwege het feit dat de activiteiten voor een ander
economisch niet rendabel waren, dan wel te persoonsafhankelijk.34

Van Teeffelen komt tot de conclusie dat de economische effecten aanzienlijk
groter zijn.35 Volgens de auteur komt dit omdat Bangma en Bruins hun onder-
zoek hebben beperkt tot het kleinbedrijf en daarnaast in hun onderzoek
alleen starters hebben meegenomen die in de eerste vijf jaar zijn gestrand. Van
Teeffelen komt voor het jaar 2011 tot de conclusie dat met de opheffingen ruim
135.000 banen zijn gemoeid,36 er sprake is van een omzetderving van € 4miljard
en een kapitaalverlies van € 4,2 miljard. Deze schade kan volgens de auteur voor
een deel worden voorkomen door het bedrijf over te dragen omdat 34% van deze
bedrijven financieel rendabel is en een kansrijke uitgangspositie voor verkoop
heeft. In hetzelfde onderzoek heeft Van Teeffelen37 ook berekend wat de
economische impact is van een bedrijfsoverdracht. Uit zijn berekeningen blijkt
dat het voorkomen van een mislukte overdracht een nog grotere impact heeft op
de werkgelegenheid en de omzetderving en een gelijk of anderhalf keer hoger
effect op het kapitaalverlies dan maatregelen om bedrijfsbeëindigingen te voor-
komen.

29. Bangma en Bruins (2010).
30. Het onderzoek is beperkt tot het kleinbedrijf (tot 10 werkzame personen). Alleen bedrijven

in de marktsector zijn in het onderzoek meegenomen. Het onderzoek is gedaan via twee
invalshoeken: een enquête en een macro-economisch onderzoek.

31. Bangma en Bruins (2010), blz. 25.
32. In dit getal is ook de ondernemer zelf meegenomen.
33. Slechts 26% van de bedrijven maakte winst.
34. In 8% van de situaties waar een overdracht wel is overwogen, is de overdracht afgeketst

omdat geen koper kon worden gevonden. Hier waren 1.000 banen mee gemoeid. Hier is
sprake van marktfalen als gevolg van het ontbreken van perfecte concurrentie. Zie paragraaf
2.3.1.

35. Van Teeffelen (2012a), blz. 5.
36. In dit getal is ook de ondernemer zelf meegenomen.
37. Van Teeffelen (2012a), blz. 15.
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Uit voorgaande onderzoeken blijkt het belang van bedrijfsoverdrachten voor de
economie. Uit een in 2012 door de EC uitgevoerd onderzoek38 blijkt evenwel
dat in Nederland slechts 32% van de ondervraagden het een optie vindt om een
bestaand bedrijf over te nemen (dit percentage bedroeg in 2009 26%). 55%
heeft de voorkeur voor de start van een nieuw bedrijf;39 voor de EU is dit 54%.
Parker en Van Praag40 hebben in een op Nederland betrekking hebbend
onderzoek onderzocht welke factoren van belang zijn bij de keuze om een
nieuw bedrijf te starten dan wel een bestaand bedrijf over te nemen. Uit hun
onderzoek blijkt dat opleiding een belangrijke factor is bij deze keuze. Mensen
met een hogere opleiding kiezen eerder voor de start van een nieuw bedrijf. Zij
zijn beter in staat kansen in de markt te ontdekken. Ze kunnen ook beter met
de risico’s van het starten van een nieuw bedrijf omgaan. Block, Thurik e.a.
hebben eveneens onderzoek gedaan naar het starten van een nieuw bedrijf dan
wel het overnemen van een bestaand bedrijf.41 Volgens de auteurs onder-
scheidt het starten van een nieuw bedrijf zich allereerst van het overnemen
van een bestaand bedrijf door het riskantere karakter. Een bestaand bedrijf
heeft de opstartfase reeds achter de rug. Daarnaast geven de auteurs aan dat
het starten van een nieuw bedrijf meer oplevert in niet-financiële zin. Hierbij
kan worden gedacht aan het meer kunnen benutten van de eigen capaciteiten.
Ook van Teeffelen42 heeft specifiek onderzoek gedaan naar kenmerken van
overnemers. Uit zijn onderzoek blijkt dat een overnemer een ander type
ondernemer is dan een starter.

Op grond van het bovenstaande kan worden vastgesteld dat ondanks het
feit dat veel bedrijven moeten worden overgedragen een eventuele koper ook
de mogelijkheid heeft een nieuw bedrijf te beginnen. Hier kan een taak zijn
weggelegd voor de overheid. De overheid kan trachten kopers en verkopers
met elkaar in contact te brengen. In de volgende paragraaf wordt uitgewerkt
welk kader de overheid moet hanteren om te bepalen of zij reden heeft tot
ingrijpen waar het betreft de overdracht van ondernemingen.

1.1.3 Plaatsbepaling en verantwoording van het onderzoek

In de vorige paragraaf is het belang van bedrijfsoverdrachten onderstreept. Bij
een bedrijfsoverdracht draait het om de overdrager en de overnemer. Deze
partijen komen met elkaar in contact en zullen door te onderhandelen moeten
ondervinden of ze kunnen komen tot de overdracht van een onderneming.
Voor de overheid is in eerste instantie geen rol weggelegd. Het is de markt die
zijn werk moet doen. Dit is het uitgangspunt van de theorie van de welvaarts-
economie. De markt komt tot een efficiënte allocatie van productiefactoren,
maar als gevolg van marktfalen en op basis van herverdelingsargumenten kan

38. EC (2012), blz. 68.
39. In 2009 bedroeg dit percentage 60 (EC 2010, blz. 65).
40. Parker en Van Praag (2012).
41. Block, Thurik e.a. (2013). Zij hebben dit onderzoek gedaan op basis van internationale data

voor 33 landen (EU en een aantal andere lidstaten, zie blz. 3 van het onderzoek).
42. Van Teeffelen (2012b), blz. 12.
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de overheid zich gedwongen voelen in te grijpen in het marktproces. Het
voorgaande vormt het uitgangspunt voor mijn onderzoek. De overheid heeft
alleen dan reden tot ingrijpen als sprake is van marktfalen of op basis van
herverdelingsargumenten. Door de theorie van de welvaartseconomie als
uitgangspunt te nemen, wordt in dit onderzoek een andere benadering ge-
kozen dan Hoogeveen heeft gedaan in haar promotieonderzoek. Hoogeveen43

toetst de kwaliteit van de bedrijfsopvolgingswetgeving op basis van de in de
nota Zicht op wetgeving genoemde kwaliteitseisen van wetgeving. Op basis
van deze toetsing heeft Hoogeveen interessante aanbevelingen gedaan om te
komen tot kwalitatief betere wetgeving. De kwaliteitseisen omvatten zowel
een juridische als een beleidsmatige component. Ook in het onderzoek van
Hoogeveen komt de noodzaak van een maatregel vanuit welvaartsperspectief
aan de orde, maar zij neemt niet de theorie van de welvaartseconomie als
uitgangspunt. De uitkomsten van het onderzoek van Hoogeveen komen in dit
promotieonderzoek uitgebreid aan de orde.

Om te onderzoeken of de overheid reden heeft tot ingrijpen moet aldus eerst
worden onderzocht of de markt faalt bij de overdracht van ondernemingen.
Stiglitz44 noemt als vormen van martkfalen:
• Ontbreken perfecte concurrentie;
• Behoefte aan publieke goederen;
• Positieve en negatieve externe effecten;
• Onvolledige markten;
• Onvolledige informatie;
• Werkloosheid en andere macro-economische verstoringen.

Naast marktfalen kunnen, zoals hiervoor aangegeven, ook herverdelingsargu-
menten de overheid motiveren tot ingrijpen. Als de overheid het inkomen
perfect zou willen verdelen, zou deze de juiste informatie moeten hebben om
de verdiencapaciteit van individuen te kunnen bepalen. Het gedrag van
individuen wordt dan niet beïnvloed door de herverdeling. Indien dat zou
kunnen worden bereikt, bevinden we ons in een first-best situatie. Hiervoor
zijn alleen individuele lump-sum belastingen geschikt. Nu informatie ont-
breekt om op een dergelijke manier te verdelen, moet de overheid de
verdiencapaciteit op een andere manier belasten. Belastingheffing werkt dan
verstorend. De overheid kan een motief hebben om in te grijpen vanwege
marktverstoringen die optreden als gevolg van het eigen overheidsingrijpen.45

Marktfalen zou aldus voor de overheid aanleiding kunnen vormen om
bedrijfsopvolgingen op de een of andere wijze te begeleiden; daarnaast zou
een dergelijke begeleiding het eigen overheidsingrijpen kunnen corrigeren. Nu
moet daarbij worden onderkend dat dit overheidsingrijpen ook weer kan

43. Hoogeveen (2011), paragraaf 1.2.
44. Stiglitz (2000), blz. 77-85.
45. Zie ook EIM (2008), blz. 37.
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leiden tot overheidsfalen. Overheidsinterventie kent ook haar beperkingen. Het
is zaak om een optimale combinatie van overheidregels en marktwerking te
vinden zodanig dat de som van marktfalen en overheidsfalen tot een minimum
wordt beperkt.46

Dit onderzoek richt zich vooral op het overheidsingrijpen bij bedrijfsover-
drachten via de belastingwetgeving. In de belastingwetgeving is ten aanzien
van bedrijfsopvolging een verscheidenheid aan fiscale faciliteiten opgenomen,
hetgeen heeft geresulteerd in complexe wetgeving. Een gedegen onderzoek
naar de aanvaardbaarheid van deze faciliteiten is van groot belang.47 Ook
Hoogeveen48 noemt als aanleiding voor haar onderzoek, naast de complexiteit
van de wetgeving, dat de wetgever geen onderzoek heeft gedaan naar de
noodzaak, de effectiviteit en de doelmatigheid van de faciliteiten.

In paragraaf 1.2 wordt eerst op hoofdlijnen geanalyseerd welke fiscale
gevolgen zijn verbonden aan het overdragen van een onderneming.49 Ver-
volgens wordt in paragraaf 1.3 een inleidend overzicht gegeven van de huidige
fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

1.2 De belastingheffing bij een bedrijfsoverdracht

Inleiding
In dit onderzoek staan fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten centraal die
de belastingheffing bij bedrijfsoverdrachten moeten verzachten. Deze heffing
is allereerst afhankelijk van de rechtsvorm waarin de onderneming wordt
gedreven. In dit onderzoek richt ik me op (a) ondernemingen waarvan de
resultaten bij de ondernemer in de inkomstenbelasting in aanmerking worden
genomen (hierna: IB-ondernemingen); en (b) ondernemingen die door een
kapitaalvennootschap worden uitgeoefend en waarvan de resultaten zijn
onderworpen aan de vennootschapsbelasting voor zover het de kapitaalven-
nootschap betreft en bij de aandeelhouder/natuurlijk persoon in de inkom-
stenbelasting voor zover het uit die vennootschap voortvloeiende voordelen
betreft (hierna: Vpb-ondernemingen). Bij deze laatste vorm wordt nog een
aanpalende variant onderscheiden, namelijk die waarbij de aandelen in de
kapitaalvennootschap worden gehouden door een andere kapitaalvennoot-
schap waar de aandeelhouder/natuurlijke persoon de uiteindelijke voordelen
aan ontleent (hierna: holdingstructuur). IB-ondernemingen worden als zoda-
nig niet belast voor het winstinkomen. Het gaat om de persoon die de
onderneming drijft: de ondernemer. Wanneer sprake is van een onderneming
in fiscale zin, blijkt niet uit de Wet IB 2001.50 In de jurisprudentie wordt voor

46. De Mooij (2006), blz. 41.
47. Zie ook de staatssecretaris van Financiën in zijn brief van 22 juli 2010 aan de Tweede Kamer.
48. Hoogeveen (2011), blz. 29.
49. Waar in dit onderzoek wordt gesproken over een ‘onderneming’ wordt daarmee zowel een

IB-onderneming als een Vpb-onderneming bedoeld. Indien één van beide wordt bedoeld,
wordt dit specifiek aangegeven.

50. In MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 93 wordt de voorkeur uitgesproken om
de afbakening van het begrip ‘onderneming’ primair aan de jurisprudentie over te laten.
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de uitleg van dit begrip aansluiting gezocht bij de in de bedrijfseconomie
gebruikelijke omschrijving dat een onderneming een duurzame organisatie
van kapitaal en arbeid is, waarmee wordt beoogd door deelneming aan het
maatschappelijke productieproces, winst te behalen (de objectieve onderne-
ming). Het is de ondernemer die uiteindelijk zelf wordt belast voor de winst
genoten uit de onderneming.

Indien de onderneming door een kapitaalvennootschap wordt gedreven,
wordt deze laatste als belastingplichtige aangemerkt voor de vennootschaps-
belasting.51 Uitdelingen van winst vormen voor de vennootschap op grond van
art. 10, eerste lid, onderdeel a, Wet Vpb 1969 geen aftrekbare bedrijfslasten. Of
de uitdeling wordt belast, is afhankelijk van de hoedanigheid van de aandeel-
houder. Voor een aandeelhouder/vennootschap valt de uitdeling in de regel
onder de deelnemingsvrijstelling.52 In dit onderzoek wordt daar ook van
uitgegaan. Wanneer de aandelen in de vennootschap waarin de onderneming
wordt gedreven direct door een natuurlijk persoon worden gehouden, worden
de voordelen in de regel belast in box 2.

De wetgever beoogt tariefdrukverschillen tussen de wijzen waarop een onder-
neming wordt gedreven zo veel mogelijk op te heffen. De winst van de IB-
ondernemer wordt belast in box 1 tegen het progressieve tarief. Dit tarief
bedraagt maximaal 52%.53 De IB-ondernemer heeft evenwel recht op diverse
fiscale faciliteiten waaronder de MKB-winstvrijstelling (14% van de winst),54

welke leidt tot een effectieve tariefsverlaging. Het maximale effectieve tarief
over de winst van de IB-ondernemer is 44,72%.

Over de winst van de vennootschap wordt vennootschapsbelasting geheven
naar een tarief van maximaal 25%.55 Ab-houders worden in box 2 belast tegen
een proportioneel inkomstenbelastingtarief van 25%.56 Dit tarief is gebaseerd
op een benaderde gelijkstelling van ab-houders met persoonlijke ondernemers,
doordat bij ab-houders rekening wordt gehouden met het feit dat de aan hen
uitgedeelde winst reeds met vennootschapsbelasting is belast. Uiteindelijk rust
op de ab-houder een gecombineerde druk aan inkomsten- en vennootschaps-
belasting van maximaal 43,75%.57 Bij de berekening van dit percentage wordt
uitgegaan van de veronderstelling dat de winst van de vennootschap in een
jaar geheel bij de ab-houder terechtkomt. Dit lijkt een weinig realistische
veronderstelling. Hierbij moet echter in gedachten worden gehouden dat als
de winst niet wordt onttrokken deze rendeert in de vennootschap waardoor

51. Art. 2, eerste lid, onderdeel a, Wet Vpb 1969.
52. Art. 13 Wet Vpb 1969.
53. Art. 2.10 Wet IB 2001.
54. Art. 3.79a Wet IB 2001.
55. Art. 22 Wet Vpb 1969.
56. Art. 2.12 Wet IB 2001.
57. Dit percentage geldt voor winsten vanaf € 200.000. Voor lagere winsten is het gecombi-

neerde tarief lager.
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ook op dit rendement een gecumuleerde vennootschaps- en inkomstenbe-
lastingclaim rust.

Indien het komt tot een bedrijfsoverdracht, betekent dit – gegeven het fiscale
stelsel – voor de overdrager/natuurlijk persoon dat hij moet afrekenen over de in
de onderneming besloten liggende belastingclaim diewordt veroorzaakt doordat
op grond van het jaarwinstprincipe jaarlijks op kostprijs wordt gewaardeerd,
terwijl op basis van de jaarwinstregels realisatie op basis van werkelijke waarde
bij vervreemding plaatsvindt; op grond van de fiscale winstbepaling worden
niet-gerealiseerde vermogensmutaties niet belast, hoewel ongerealiseerde
verliezen wel in aanmerking kunnen worden genomen. Ten aanzien van de
waardemutaties van aandelen die tot een ab behoren geldt dat realisatie plaats-
vindt bij (fictieve) vervreemding van de ab-aandelen. Het betreft hiervoor dus in
beide varianten steeds vermogensmutaties die in de onderneming, kapitaal-
vennootschap of de aandelen besloten liggen, maar nog niet in de heffing
betrokken zijn. Het pas bij realisatie belasten van vermogensmutaties is eigen
aan een vermogenswinstbelasting. Een dergelijke belastingheffing kan een
persoon ervan weerhouden zijn onderneming of aandelen te verkopen. Stiglitz
is mijns inziens terecht van mening dat dit zogenoemde lock-in effect significant
is bij kleinere bedrijven waar de eigenaar ook de bestuurder is.58 Daarbij is het
wel van belang of de overdrager in staat is de belastingclaim geheel of ge-
deeltelijk af te wentelen op de overnemer. Naarmate dit beter het geval is, is het
lock-in effect kleiner. Bij de verkoop van de aandelen in de werkmaatschappij
door de holdingvennootschap speelt genoemde problematiek niet. Voordelen uit
hoofde van een deelneming vinden op grond van art. 13 Wet Vpb 1969 onbelast
plaats. Hieruit blijkt dat de keuze van de rechtsvorm bepalende invloed heeft op
de belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht.

Een bedrijfsoverdracht vindt niet alleen plaats bij leven, maar ook bij
overlijden. De erflater moet in dit geval dan eveneens afrekenen over de in
de onderneming, dan wel in de ab-aandelen besloten liggende fiscale claim.

Daarnaast wordt ingeval de bedrijfsoverdracht een gevolg is van het over-
lijden van de IB-ondernemer of de ab-houder bij de erfgenamen erfbelasting
geheven over de waarde van het verkregene; daartoe behoort ook onderne-
mingsvermogen of een pakket ab-aandelen dat vererft. Heffing van schenkbe-
lasting is aan de orde als de onderneming of ab-aandelen (deels) worden
geschonken of tegen een lagere waarde dan de waarde in het economische
verkeer worden overgedragen. Het voordeel veroorzaakt door de schenking
wordt dan in de heffing betrokken. Het tarief in de SW 195659 is zowel
afhankelijk van de hoogte van de verkrijging als van de graad van verwant-
schap tussen de erflater/schenker en de verkrijger. In beginsel ontstaat bij deze
vormen van bedrijfsoverdracht derhalve een hoge fiscale claim; de wetgever is
daaraan overigens in vergaande mate tegemoetgekomen door onder voorwaar-
den de schenk- respectievelijk erfbelasting belangrijk te verlagen.

58. Stiglitz (2000), blz. 595-596.
59. Art. 24 SW 1956.
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IB-ondernemingen en de belastingclaim op winstinkomen bij bedrijfsoverdrachten
Het antwoord op de vraag of de belastingclaim de bedrijfsoverdracht belem-
mert, is met name afhankelijk van de hoogte van de belastingclaim. Vooral
bij kapitaalintensieve bedrijven kan de belastingclaim aanzienlijk zijn. Voor
de IB-ondernemer bestaat de belastingclaim uit de heffing van inkomstenbe-
lasting over de stille reserves, de goodwill en de fiscale reserves (gezamenlijk
de stakingswinst).60 Met name in de bedrijfsmiddelen kunnen aanzienlijke
stille reserves schuilgaan. Deze bedrijfsmiddelen staan op de balans tegen
de boekwaarde (aanschafkosten minus de afschrijvingen), maar moeten op de
stakingsbalans worden verantwoord tegen de waarde in het economische
verkeer. Stakingswinst ontstaat overigens niet alleen als de onderneming bij
leven wordt overgedragen, maar ook als de ondernemer komt te overlijden. In
art. 3.58 Wet IB 2001 is voor deze laatste situatie een stakingsfictie opgenomen.
Als een onderneming niet wordt overgedragen maar wordt geliquideerd, leidt
dit ook tot het in aanmerking nemen van stakingswinst.

In de stille reserve is mogelijk ook inflatiewinst begrepen. Deze inflatiewinst
wordt ten volle belast, omdat de ondernemer wordt belast voor de gehele
nominale winst die hij heeft verkregen uit zijn onderneming.61 Zowel de
uitgestelde winstneming als de heffing over inflatie kunnen aldus tot gevolg
hebben dat de belastingclaim bij overdracht aanzienlijk is.

Niet alleen de omvang van de stakingswinst is van belang. Ook de hoogte
van het belastingtarief speelt een rol. Tot 1 januari 2001 golden ter zake van
winsten gerealiseerd bij bedrijfsoverdrachten en liquidaties van IB-onderne-
mingen bijzondere tarieven. Bij staking van de onderneming kon gebruik
worden gemaakt van een bijzonder tarief van 45%. Bij overlijden gold een
tarief van 20%. De bijzondere tarieven waren in de wet opgenomen om heffing
over de winst die op meer jaren betrekking heeft (a-periodieke inkomsten) te
kunnen matigen. Deze winst wordt bij realisatie in één keer tegen een waar-
schijnlijk hoger tarief belast.62 Voor het vervallen van de bijzondere tarieven
per 1 januari 2001 is allereerst als argument aangedragen dat over de gehele
linie de tarieven zijn verlaagd.63 Ook zou het aantal situaties dat een bijzonder
tarief nodig is, zijn afgenomen omdat in de boxenstructuur in een aantal
gevallen geen progressief tarief, maar een vast tarief geldt. Als laatste argument
is aangedragen dat de afschaffing een vereenvoudiging zou zijn.64 Vanaf
1 januari 2001 gelden de normale progressieve tarieven bij staking. Het tarief
bedraagt effectief maximaal 44,72%. Na het afschaffen van de bijzondere
tarieven kan de heffing alleen nog worden gematigd door gebruik te maken
van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (zie paragraaf 1.3). Ook bestaat er een moge-
lijkheid om de stakingswinst, tot een bepaald maximum, om te zetten in een
lijfrente (art. 3.129 Wet IB 2001).

60. Ook liquidatie van de onderneming leidt tot het in aanmerking nemen van stakingswinst.
61. Art. 3.8 Wet IB 2001.
62. MvA, Kamerstukken II 1962/63, 5380, nr. 19, blz. 88 l.k.
63. Het toptarief in de inkomstenbelasting is bijvoorbeeld verlaagd van 60% naar 52%.
64. MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 23.
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Dat op het moment van staking, zowel bij leven als bij overlijden, moet
worden afgerekend over de stakingswinst, vloeit voort uit de keuze van de
wetgever voor een subjectief ondernemersbegrip. Indien zou worden uitge-
gaan van een objectief ondernemingsbegrip, zoals van toepassing voor de
meeste aan de vennootschapsbelasting onderworpen lichamen, zou afrekening
niet aan de orde zijn. Het is dan niet relevant of de achterliggende persoon zijn
onderneming staakt. Er behoeft bij een objectief ondernemingsbegrip niet te
worden afgerekend zolang de objectieve onderneming blijft voortbestaan. In
dit onderzoek wordt voor de IB-ondernemer uitgegaan van het geldende
subjectieve ondernemersbegrip. Vooralsnog gaan er ook geen stemmen op
om over te stappen naar een objectief ondernemingsbegrip.

Kapitaalvennootschappen en de belastingclaim op winstinkomen65 bij bedrijfs-
overdrachten
Degene die direct het belang houdt in de vennootschap waarin de onderne-
ming wordt gedreven en als ab-houder kwalificeert, wordt bij een vervreem-
ding van de aandelen geconfronteerd met een IB-claim. Hij wordt belast voor
het vervreemdingsvoordeel, zijnde de overdrachtsprijs minus de verkrijgings-
prijs van de vervreemde aandelen.66 Dit vervreemdingsvoordeel wordt belast
in box 2 tegen 25%. De overdrachtsprijs is gebaseerd op de waarde in het
economische verkeer van de aandelen. De waarde in het economische verkeer
van de aandelen is op haar beurt weer afhankelijk van de waarde in het
economische verkeer van de onderliggende activa en passiva in de kapitaal-
vennootschap. Bij de waardering van de activa en passiva wordt rekening
gehouden met de Vpb-claim die rust op de stille reserves, de goodwill en de
fiscale reserves van de kapitaalvennootschap. Het overlijden van de aandeel-
houder leidt op grond van art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 tot een
fictieve vervreemding van de aandelen.

Een bedrijfsoverdracht kan ook gestalte krijgen door de vennootschap de
onderneming te laten vervreemden. De vennootschap wordt dan belast met
vennootschapsbelasting tegen een tarief van maximaal 25% over de in de
vervreemde onderneming begrepen stille reserves, fiscale reserves en good-
will. Dit is alleen anders als gebruik kan worden gemaakt van de bedrijfs-
fusiefaciliteit (art. 14 Wet Vpb 1969), de afsplitsingsfaciliteit (art. 14a, eerste lid,
onderdeel b, Wet Vpb 1969) of van het fiscale eenheidsregime (art. 15 Wet Vpb
1969). De overdracht van een onderneming met gebruikmaking van de be-
drijfsfusie- of afsplitsingsfaciliteit vindt vaak plaats als voorbereiding op een
bedrijfsoverdracht. De overdrager blijft betrokken bij de overgedragen onder-
neming. De bedrijfsfusiefaciliteit wordt in dit onderzoek niet verder uitge-
werkt.67 Ik zie deze faciliteit als herstructureringsfaciliteit die in bredere

65. Ik meen de term ‘winstinkomen’ ook te kunnen gebruiken voor het inkomen uit ab, omdat
het daar uiteindelijk ook gaat om de voordelen die uit de aandelen worden verkregen.
Vergelijk art. 3.8 Wet IB 2001.

66. Art. 4.19 Wet IB 2001.
67. Zie voor een onderzoek betreffende de bedrijfsfusiefaciliteit Van den Brande-Boomsluiter

(2004).
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context wordt toegepast en niet als specifieke bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Dit
geldt evenzeer voor de afsplitsingsfaciliteit en de mogelijkheid om binnen
fiscale eenheid een onderneming over te dragen. De drie hiervoor genoemde
faciliteiten worden overigens ook regelmatig gebruikt om een holdingstructuur
tot stand te brengen.68 Bij overdracht van de onderneming door de vennoot-
schap blijft de fiscale claim op de aandelen vooralsnog in stand. Deze claim
openbaart zich pas als de aandelen worden vervreemd, c.q. de gerealiseerde
meerwaarden als dividend worden uitgekeerd.

Als de onderneming wordt gedreven door tussenkomst van een holding-
vennootschap kan een bedrijfsoverdracht vorm worden gegeven door middel
van een overdracht van de aandelen in de werkmaatschappij of een overdracht
van de onderneming uit de werkmaatschappij. De eerste variant leidt in de
regel niet tot belastingheffing als gevolg van de in art. 13 Wet Vpb 1969
opgenomen deelnemingsvrijstelling. De deelnemingsvrijstelling wordt in dit
onderzoek echter niet als bedrijfsopvolgingsfaciliteit behandeld. De deelne-
mingsvrijstelling is in de Wet Vpb 1969 opgenomen om dubbele heffing van
vennootschapsbelasting te voorkomen bij de moedermaatschappij. Bij de toet-
sing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten wordt ingegaan op de verhouding
tussen holdingstructuren en die situaties waarbij het belang in de werkmaat-
schappij direct door de ab-houder wordt gehouden. Een overdracht van de
onderneming uit de werkmaatschappij leidt, zoals in de situatie hiervoor waar
geen sprake was van een holdingstructuur, tot heffing van vennootschapsbe-
lasting.69 Als de aandelen in de holdingvennootschap worden verkocht, dus
inclusief de aandelen in de werkmaatschappij, zijn de gevolgen gelijk aan de
situatie dat aandelen die rechtstreeks in de werkmaatschappij worden ge-
houden, worden vervreemd (zie hiervoor). De overdrachtsprijs betreft de
waarde in het economische verkeer van de aandelen van de holdingvennoot-
schap waarin uiteraard tevens de waarde in het economische verkeer is
begrepen van de aandelen in de werkmaatschappij.

Heffing van erfbelasting/schenkbelasting bij bedrijfsoverdrachten
Bij een bedrijfsoverdracht kan zoals aangegeven ook heffing van erf- of
schenkbelasting aan de orde zijn. Erfbelasting wordt geheven bij het overlijden
van iemand tot wiens vermogen een onderneming dan wel een pakket ab-
aandelen behoort.

Indien een onderneming bij leven wordt geschonken, wordt van de ver-
krijger schenkbelasting geheven over de waarde van al wat door schenking
wordt verkregen. Onder schenking wordt op grond van art. 1, zevende lid, SW
1956 verstaan de gift (in de civielrechtelijke zin van het woord).

De verkrijging wordt zowel voor de erf- als voor de schenkbelasting in
aanmerking genomen naar de waarde welke daaraan op het tijdstip van de

68. Ook de in art. 4.41, eerste lid, Wet IB 2001 genoemde aandelenfusiefaciliteit kan daarvoor
worden gebruikt.

69. Tenzij wederom gebruik kan worden gemaakt van de bedrijfsfusiefaciliteit, de afsplitsings-
faciliteit of het fiscale eenheidsregime.
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verkrijging in het economische verkeer kan worden toegekend.70 Voor onderne-
mingsvermogen is nog specifiek bepaald dat het voor de waardebepaling in
aanmerkingmoet worden genomen als samenhangend geheel, dat wil zeggen op
going-concernbasis met inbegrip van overdraagbare goodwill. Indien evenwel de
som van de waarde van de activa en passiva hoger is dan de going-concern-
waarde, moet worden aangesloten bij deze hogere liquidatiewaarde.71 Zowel de
erf- als de schenkbelasting worden geheven van de verkrijger.72

1.3 Fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten

De fiscale heffing zou geen beletsel mogen zijn voor economisch gewenste
bedrijfsoverdrachten.73 In de belastingwetgeving zijn daarom de reeds ge-
noemde bedrijfsopvolgingsfaciliteiten opgenomen. In de eerste plaats gaat het
om faciliteiten die de belastingheffing op de winst bij een bedrijfsoverdracht
verzachten. Daarnaast is in de SW 1956 een bedrijfsopvolgingsfaciliteit opge-
nomen die de heffing van erf- en schenkbelasting bij de verkrijger matigt als
die ondernemingsvermogen verkrijgt. Verder zijn in de IW 1990 invorderings-
faciliteiten opgenomen op basis waarvan voor de belastingschuld uitstel van
betaling kan worden verkregen.

Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten winstinkomen IB-ondernemers
De bedrijfsopvolgingsfaciliteiten voor de IB-ondernemer kennen verschillende
gedaanten. Zo kan de belastingheffing over de stakingswinst, onder voorwaar-
den, bij de overdrager worden voorkomen door gebruik te maken van een
doorschuiffaciliteit (zowel bij leven als bij overlijden).74 Toepassing van een
doorschuiffaciliteit heeft tot gevolg dat de onderneming wordt geacht niet te
zijn gestaakt. Degene aan wie de onderneming is overgedragen, wordt geacht
in de plaats te zijn getreden van degene die de onderneming heeft over-
gedragen. De overnemer is fiscaalrechtelijk verplicht verder te gaan op basis
van de fiscale boekwaarden van de overdrager. Op deze wijze wordt de
belastingclaim doorgeschoven naar een ander subject. Dit is in strijd met het
draagkrachtbeginsel en past meer in een ‘Objektsteuer’.75 De inkomstenbelas-
ting gaat immers uit van het subject. Ieder subject moet worden belast naar
draagkracht. Bij deze conclusie zijn in praktisch opzicht wel kanttekeningen te
plaatsen, omdat een doorschuiffaciliteit in de regel zal doorwerken in de
verkoopprijs. De overnemer zal immers geneigd zijn minder te betalen, omdat
hij de latente belastingclaim van de overdrager overneemt. Als bezwaar tegen
de toepassing van doorschuiffaciliteiten zou kunnen worden ingebracht dat de

70. Art. 21, eerste lid, SW 1956.
71. Art. 21, elfde en twaalfde lid, SW 1956.
72. Art. 36 SW 1956.
73. Ministerie van Financiën (2004).
74. Art. 3.59, 3.62 en 3.63 Wet IB 2001.
75. Spaanstra (1963b).
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belastingclaim op de steeds verder groeiende stille reserves alsmaar hoger
wordt, hetgeen tot volstrekte immobiliteit van de onderneming kan leiden.76

De overdrager kan er in bepaalde situaties ook voor kiezen de stakingswinst
te laten belasten, maar de daadwerkelijke betaling van de verschuldigde
belasting naar de toekomst te verschuiven. De overdrager krijgt dan uitstel
van betaling voor de verschuldigde inkomstenbelasting (invorderingsfacilitei-
ten).77 Ook bij overlijden geldt een dergelijke invorderingsfaciliteit.78 Aan de
wetenschappelijke literatuur kan de algemene conclusie worden ontleend dat
invorderingsfaciliteiten de voorkeur genieten boven grondslagfaciliteiten.79

Invorderingsfaciliteiten passen beter in een op het subject gerichte inkomsten-
belasting. De belastingplichtige wordt wel belast, de invordering van de
verschuldigde belasting vindt alleen op een later moment plaats: er is immers
in feite sprake van een liquiditeitsprobleem dat moet worden opgelost.

Ook kan de IB-ondernemer de heffing uitstellen door, tot een bepaald
maximum, voor het bedrag van de stakingswinst een lijfrente te bedingen.80

De uitkeringen worden dan in de toekomst belast als lijfrente-uitkeringen.81

Verder mag de stakingsaftrek82 niet onvermeld blijven hoewel het belang
daarvan ingaande 2001 belangrijk is afgenomen. Vanaf 1 januari 2001 is de
stakingsaftrek namelijk gemaximeerd tot een (niet-geïndexeerd) bedrag van
€ 3.630 en is deze vormgegeven als een life-timevrijstelling. Van een andere
aard is nog een waarderingsfaciliteit bij overlijden voor de tot het onderne-
mingsvermogen behorende woning. De waarde in het economische verkeer
van de woning mag, onder voorwaarden, worden gesteld op 60%.83 Deze
laatste faciliteiten zie ik in dit onderzoek niet als bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.
Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten hebben tot doel de continuïteit van de onderne-
ming te waarborgen. Hiermee wordt bedoeld dat voorkomen moet worden dat
de continuïteit van de onderneming wordt bedreigd omdat middelen ter
voldoening van de belasting aan de onderneming onttrokken zouden moeten
worden. De stakingslijfrentepremieaftrek, de stakingsaftrek en de waarde-
ringsfaciliteit voor de woning hebben dit doel niet.

Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten winstinkomen ab-houders
De ab-houder kon tot 1 januari 2010 alleen bij echtscheiding of bij
overlijden gebruikmaken van een doorschuiffaciliteit. Vanaf 1 januari 2010 is
doorschuiving ook mogelijk bij schenking van ondernemingsvermogen.84 De

76. Brüll (1964), blz. 238.
77. Art. 25, achttiende en negentiende lid, IW 1990.
78. Art. 25, zeventiende lid, IW 1990.
79. Zie o.a. Stevens (1980), blz. 357-358 voor het oude art. 17 Wet IB 1964 en Brüll (1964)

blz. 235-239.
80. Art. 3.129 Wet IB 2001.
81. Art. 3.100, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 2001.
82. Art. 3.79 Wet IB 2001.
83. Art. 3.58, tweede lid, Wet IB 2001.
84. Art. 4.17c Wet IB 2001.
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voorwaarden voor toepassing van de faciliteit bij overlijden zijn daarentegen
aangescherpt. De faciliteit geldt, zoals ook het geval is bij schenking, alleen
voor zover ondernemingsvermogen overgaat.85 Toepassing van een door-
schuiffaciliteit in de ab-sfeer heeft tot gevolg dat de verkrijgingsprijs van
de aandelen wordt doorgeschoven. Uitstel van betaling wordt alleen bij leven
verleend als de tegenprestatie schuldig wordt gebleven86 of bij een
indirecte overdracht van tot een ab behorende aandelen of winstbewijzen.87

De ab-houder heeft, ondanks de uitbreiding van de faciliteiten met ingang
van 1 januari 2010, nog steeds minder faciliteiten tot zijn beschikking dan de
IB-ondernemer. Op deze verschillen wordt in dit onderzoek ingegaan.

Bedrijfsopvolgingsfaciliteit Successiewet/Invorderingswet
De verkrijging van ondernemingsvermogen als gevolg van overlijden, dan wel
schenking wordt op grond van art. 1 SW 1956 belast met erf- dan wel
schenkbelasting. Om te voorkomen dat de belasting de continuïteit van de
onderneming schaadt omdat de middelen ter voldoening van de belasting aan
de onderneming moeten worden onttrokken is in art. 35b-35f SW 1956 een
regeling uitgewerkt waarbij, indien sprake is van een materiële onderneming,
een voorwaardelijke vrijstelling aan de voortzetter wordt geboden. Op grond
van de faciliteit wordt de verkrijging van ondernemingsvermogen tot een
bedrag van € 1.028.132 voorwaardelijk vrijgesteld (waarde going concern).
Voor het meerdere kan een vrijstelling worden verkregen van 83%. De reste-
rende 17% wordt aangemerkt als geconserveerde waarde. Voor dit bedrag kan
op grond van art. 25, twaalfde lid, IW 1990 rentedragend uitstel van betaling
worden gekregen. Voorts geldt op grond van art. 35b SW 1956 nog een
voorwaardelijke vrijstelling voor een eventueel verschil tussen de liquidatie-
waarde en de waarde going concern. De hiervoor genoemde vrijstellingen
worden definitief indien aan het in art. 35e SW 1956 opgenomen voortzet-
tingsvereiste van vijf jaren is voldaan.

Aan de verkrijger van een onderbedelingsvordering op een door een
medeverkrijger verkregen ondernemingsvermogen kan uitstel van betaling
worden verleend op grond van art. 25, dertiende lid, IW 1990.

1.4 Probleemstelling en toetsingskader

Uit paragraaf 1.3 blijkt een verscheidenheid aan faciliteiten. De op de IB-claim
betrekking hebbende faciliteiten zijn voornamelijk gericht op de overdrager.
Een fundamentele keuze tussen bijvoorbeeld doorschuiffaciliteiten en invorde-
ringsfaciliteiten is nooit gemaakt;88 in dit onderzoek wordt daaraan uitvoerig
aandacht geschonken. Ook bestaan er verschillen in doorschuifmogelijkheden
tussen de IB-ondernemer en de ab-houder. Het voorgaande roept de vraag op

85. Art. 4.17a, tweede lid, Wet IB 2001 en art. 4.17c, tweede lid, Wet IB 2001.
86. Art. 25, negende lid, IW 1990.
87. Art. 25, elfde lid, IW 1990.
88. Zie ook Jansen (2000) en Hoogeveen (2000).
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of, en zo ja, in welke mate deze verschillen te verdedigen zijn en wat een
optimale vormgeving voor een bedrijfsopvolgingsfaciliteit is. Voorafgaand aan
die vraag moet evenwel worden vastgesteld of bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
legitiem zijn. Dit geldt ook voor de in de SW 1956 opgenomen bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit. Deze laatste beoordeling, te weten de legitimiteit van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, wordt uitsluitend gebaseerd op de theorie van
de welvaartseconomie. In paragraaf 1.1.3 is daarover opgemerkt dat de over-
heid pas zou moeten ingrijpen bij marktfalen of wanneer sprake is van
verstorende elementen in de belastingwetgeving. Indien een faciliteit niet
legitiem is, is deze ook niet aanvaardbaar. Als een faciliteit wel legitiem is, is
het evenwel nog niet gezegd dat deze aanvaardbaar is. Daarvoor zijn ook
andere criteria van belang. De toetsingscriteria worden hierna afzonderlijk
uitgewerkt.

Het voorgaande leidt tot de volgende probleemstelling:

Zijn fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aanvaardbaar en – zo ja – wat is dan de
meest optimale vormgeving?

Het beantwoorden van de probleemstelling gebeurt aan de hand van de
volgende deelvragen:
Hoofdstuk 2 (Welvaartseconomisch kader)
1. Wat leert de theorie van de welvaartseconomie ons over overheidsingrij-

pen?
2. In welke situaties faalt de markt bij de overdracht van een onderneming?
3. Bestaan er verstoringen als gevolg van overheidshandelen bij bedrijfs-

overdrachten?
4. Welke overwegingen spelen voor de overheid een rol om via de belasting-

wetgeving in te grijpen?
5. Wat wordt onder overheidsfalen verstaan?
Hoofdstuk 3 (De belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht)
6. Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een IB-

onderneming tot uiting komt?
7. Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een ab

tot uiting komt en welke rol speelt de vennootschapsbelasting daarin?
8. Hoe wordt op grond van de SW 1956 ondernemingsvermogen belast dat

krachtens erfrecht of krachtens schenking wordt verkregen?
Hoofdstuk 4 (Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten IB-claim)
9. Welke op de inkomstenbelasting betrekking hebbende bedrijfsopvolgings-

faciliteiten gebruikt de overheid momenteel om haar doel te bereiken?
Hoofdstuk 5 (Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten schenk- en erfbelasting)
10. Welke op de erf- en schenkbelasting betrekking hebbende bedrijfsopvol-

gingsfaciliteiten gebruikt de overheid momenteel om haar doel te bereiken?
Hoofdstuk 6 (Aanbevelingen voor een optimaal stelsel)
11. Hoe ziet een optimaal stelsel van bedrijfsopvolgingsregels eruit en tot

welke aanpassingen van de regelgeving leiden die?
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De beantwoording van elk van de bovengenoemde deelvragen gebeurt op basis
van de volgende criteria, afhankelijk van de deelvraag:
• Legitimiteit: de toetsing aan legitimiteit wordt benaderd vanuit een wel-

vaartseconomische analyse. Op grond van de theorie van de welvaarts-
economie kan worden bepaald of overheidsingrijpen legitiem is. Hiervan is
sprake indien een faciliteit te verdedigen is op basis van het falen van de
markt dan wel op basis van marktverstoringen als gevolg van overheids-
handelen. Overheidsingrijpen kan evenwel leiden tot overheidsfalen. Uit-
gangspunt is in dit verband dat de som van het markt- en het overheidsfalen
tot een minimum wordt beperkt.89 Het welvaartseconomisch kader wordt
uitgewerkt in hoofdstuk 2.

• Gelijkheid: op grond van art. 1 GW moeten gelijke gevallen gelijk worden
behandeld. Het is de taak van de wetgever dit rechtvaardigheidsprincipe in
de wetgeving tot uitdrukking te laten komen. Als gelijke gevallen gelijk
moeten worden behandeld, is het belangrijk ongelijkheden tussen belas-
tingplichtigen te onderkennen. Deze ongelijkheden vormen voor de wetge-
ver een argument onderscheid aan te brengen in de wetgeving.90 Belangrijk
is vervolgens de vraag of de overheid erin slaagt het gelijkheidsbeginsel in
de wetgeving tot uitdrukking te brengen. Terecht constateert Happé91 dat
de overheid niet in staat zal zijn het gelijkheidsbeginsel in al zijn facetten
in de wetgeving tot uitdrukking te brengen. Zo kan de overheid zich laten
beïnvloeden door actuele problemen. Ook speelt het politieke machtsspel
een rol.92 In dit kader is een rol weggelegd voor de rechterlijke macht. De
rechter mag evenwel op grond van art. 120 GW niet treden in de beoorde-
ling van de grondwettigheid van wetten en verdragen.93 Wetten kunnen
wel worden getoetst aan het gelijkheidsbeginsel van art. 14 EVRM94 en
art. 26 IVBPR.95 De toetsing in vorenstaande zin biedt geen mogelijkheden
te toetsen aan het draagkrachtbeginsel. De HR overwoog als volgt: ‘Voor-
zover het middel een beroep doet op het draagkrachtbeginsel, faalt het
omdat dat beginsel niet is neergelegd in enige rechtstreeks werkende bepaling
van een Nederland bindend internationaal verdrag en het daarbuiten de
rechter niet vrijstaat de wet in formele zin aan dergelijke beginselen te toetsen
(…).’ (HR 29 september 1999, nr. 33 936, BNB 1999/423). Naar mijn
mening mag evenwel bij een toetsing aan gelijkheid aandacht voor het
draagkrachtbeginsel niet ontbreken, zeker niet indien een beroep op het

89. De Mooij (2006), blz. 41.
90. Happé (1996), blz. 98.
91. Happé (1996), blz. 99.
92. Dit element wordt uitgewerkt in paragraaf 2.6 alwaar overheidsfalen aan de orde komt.
93. Zie evenwel het voorstel van wet van Halsema strekkende tot invoering van de bevoegdheid

tot toetsing van wetten aan een aantal bepalingen van de GW door de rechter (wetsvoorstel
28 331).

94. Met ingang van 1 april 2005 is in Nederland het Twaalfde Protocol in werking getreden. Het
Twaalfde Protocol bevat een algemeen discriminatieverbod. Voorheen gold art. 14 EVRM
alleen voor de rechten en vrijheden die in het EVRM genoemd werden.

95. Art. 94 GW.
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gelijkheidsbeginsel op grond van de mensenrechtenverdragen wordt afge-
wezen. Het draagkrachtbeginsel vloeit voort uit het gelijkheidsbeginsel.96

Bij toetsing aan het draagkrachtbeginsel kunnen horizontale en verticale
gelijkheid worden onderscheiden. Onder horizontale gelijkheid wordt ver-
staan dat personen in economisch gelijke situaties gelijk belast zouden
moeten worden.97 De vraag is ook hier wanneer sprake is van gelijke
situaties. In dit onderzoek beoordeel ik dit op basis van het voor de Neder-
landse belastingwetten geldende inkomensbegrip. Bij verticale gelijkheid
gaat het erom dat personen die niet in een gelijke situatie verkeren ongelijk
belast zouden moeten worden. Waar het betreft het draagkrachtbeginsel
gaat het in dit onderzoek om de vraag of het op basis van dit beginsel te
verdedigen is dat inkomen voortvloeiend uit een bedrijfsoverdracht anders
in de heffing wordt betrokken dan ander inkomen. Ik ben me ervan bewust
dat deze vraag eigenlijk niet geïsoleerd kan worden beschouwd, omdat de
draagkracht van een belastingplichtige door meer factoren wordt bepaald.98

Toch ben ik van mening dat toetsing van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aan
het draagkrachtbeginsel, aldus in enge zin, van belang is voor het beant-
woorden van de vraag of bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aanvaardbaar zijn.

• Neutraliteit: leidt een faciliteit tot verstorende gedragsveranderingen bij
belastingplichtigen?99 Belastingen, behalve ‘lump-sum taxes’, veroorzaken
een ‘excess burden’ (welvaartsverlies) omdat zij het gedrag van belasting-
plichtigen beïnvloeden. Belastingplichtigen kiezen als gevolg van de belas-
ting bijvoorbeeld een minder gewenst consumptiegoed om belastingheffing
te ontwijken (substitutie-effect).100 In dit onderzoek betreft het de neutra-
liteit tussen bedrijfsoverdrachten bij leven en bij overlijden, tussen ver-
schillende belangen in de vennootschap, tussen ondernemingsvermogen en
niet-ondernemingsvermogen, tussen diverse rechtsvormen en tussen ver-
schillende financieringsvormen. De toetsing spitst zich toe op aspecten die
samenhangen met de belastingheffing bij bedrijfsoverdrachten.

• Doeltreffendheid: draagt de faciliteit bij aan de realisatie van het beoogde
doel?101 Het betreft hier het doel dat de overheid zich gesteld heeft. Hier
onderscheidt de toetsing aan doeltreffendheid zich van de toetsing aan
legitimiteit. Bij de toetsing aan legitimiteit wordt onderzocht of de overheid
reden heeft tot ingrijpen op grond van de welvaartseconomie. Dit hoeft niet
aan te sluiten bij het doel dat de overheid zich heeft gesteld. Bij de toetsing
aan dit criterium komt tevens aan de orde of de in de faciliteiten opgenomen
voorwaarden bijdragen aan het bereiken van dit doel.

96. Heithuis, Kavelaars en Schuver (2013), blz. 1.
97. Zie ook Rosen en Gayer (2010), blz. 366.
98. Zie voor een uitgebreid onderzoek over belastingheffing naar draagkracht het proefschrift

van Stevens (1980).
99. Zie ook Stiglitz (2000) blz. 458-460.
100. Stiglitz (2000), blz. 111.
101. www.rijksoverheid.nl/documenten-en-publicaties/kamerstukken/2011/02/11/reactie-bor-

notitie-belastinguitgaven.html. Bron geraadpleegd op 31 juli 2013.
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• Doelmatigheid: staan, gegeven de doelstellingen, de kosten van de faciliteit
in verhouding tot de opbrengsten?102 De toetsing vindt op kwalitatieve
wijze plaats. Idealiter zouden de maatschappelijke kosten en baten van de
faciliteiten in beeld moetenworden gebracht. Er zijn evenwel geen gegevens
beschikbaar om deze berekeningen te kunnen maken. In de Miljoenennota
2013103 is bijvoorbeeld uitsluitend het budgettaire belang opgenomen van
de diverse bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.104

Het gebruik van een aantal criteria betekent dat uiteindelijk een weging van de
criteria moet plaatsvinden om tot een juiste afweging te komen. Zoals aange-
geven vormt de toetsing aan het eerste criterium (legitimiteit) het uitgangs-
punt. Indien een faciliteit niet legitiem is, is deze ook niet aanvaardbaar. Als een
faciliteit wel legitiem is, is het nog niet gezegd dat deze aanvaardbaar is.
Daarvoor zijn ook de andere criteria van belang. Hierin speelt het tweede
criterium ‘gelijkheid’ een belangrijke rol. Het uitgangspunt in de belastingwet-
geving moet zijn dat gelijke gevallen gelijk worden behandeld en ongelijke
gevallen ongelijk naar de mate van ongelijkheid. Indien een faciliteit in strijd is
met het gelijkheidsbeginsel kan een faciliteit niet aanvaardbaar zijn. Bij het
criterium ‘gelijkheid’ speelt ook de toetsing aan het draagkrachtbeginsel een
prominente rol. Dit beginsel ligt immers ten grondslag aan de Wet IB 2001 en
de SW 1956. Tussen de criteria neutraliteit, doeltreffendheid en doelmatigheid
wil ik op voorhand geen generieke rangorde en verschil in weging aanbrengen.
Per specifieke faciliteit zal een weging van deze drie criteria plaatsvinden. Het
voorgaande vormt de basis voor het first-best voorstel dat ik in hoofdstuk 6 ga
doen. In hoofdstuk 6 is tevens een second-best voorstel opgenomen waarin
verbeteringen worden voorgesteld ten aanzien van de huidige faciliteiten
teneinde te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten. Het uit-
gangspunt is de huidige faciliteiten te behouden, tenzij de toetsing in hoofd-
stuk 4 en 5 noodzaakt tot het laten vervallen van een faciliteit. Ik zie mijn
second-best voorstel als een overgangsfase waarna tot invoering van het first-
best voorstel zou moeten worden overgegaan. Overigens is deze overgangsfase
niet noodzakelijk en kan desgewenst ook direct worden overgegaan op de first-
best oplossing.

Het onderzoek wordt gedaan op basis van literatuuronderzoek, analyse van
relevante jurisprudentie en parlementaire geschiedenis.

102. Zie vorige voetnoot.
103. Miljoenennota 2013, hoofdstuk 5 (inkomstenbeperkende regelingen en belastinguitgaven),

te benaderen via www.rijksbegroting.nl/2013. Bron geraadpleegd op 31 juli 2013.
104. Hier wordt ook de minister van Financiën mee geconfronteerd waar het betreft de

bedrijfsopvolgingsfaciliteiten: ‘Om inzicht te verkrijgen in de mate van doelbereik, doeltref-
fendheid en doelmatigheid van de betrokken regelingen zal een onderzoek op kwantitatieve wijze
moeten plaatsvinden. Voor een dergelijk onderzoek is het noodzakelijk om het gebruik, het
voordeel en de kosten van de regelingen in kaart te brengen. Bij de Belastingdienst zijn gegevens
over het gebruik voor de diverse te onderzoeken (deel)regelingen niet centraal beschikbaar. Het is
daarom niet goed mogelijk om op objectieve wijze een evaluatie uit te voeren aan de hand van
het thans beschikbare materiaal.’ (Brief van de minister van Financiën aan de Tweede Kamer
van 22 juli 2010 inzake evaluatie van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten).
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1.5 Afbakening onderzoeksobject

In dit onderzoek staat centraal een bedrijfsoverdracht waarbij:
• een natuurlijk persoon zijn IB-onderneming overdraagt; dan wel
• een natuurlijk persoon zijn IB-onderneming inbrengt in een personenven-

nootschap met als doel uit de personenvennootschap te treden; dan wel
• een natuurlijk persoon zijn belang in een kapitaalvennootschap (in fases)

overdraagt; dan wel
• de aandelen in de werkmaatschappij worden geschonken aan de opvolger.

De bovengenoemde overdrachten spelen zich hoofdzakelijk af in het MKB,105

buiten Nederland ‘SME’s’ genoemd.106 Derhalve wordt in dit onderzoek veel-
vuldig gebruikgemaakt van specifiek op het MKB gerichte onderzoeken. Daar-
naast wordt gebruikgemaakt van onderzoeken die een meer algemeen karakter
hebben.

In paragraaf 1.4 is aangegeven dat de legitimiteit van de bedrijfsopvolgings-
faciliteiten wordt beoordeeld op basis van de welvaartseconomie. In dit
onderzoek wordt derhalve geen aandacht besteed aan de vraag of bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten in overeenstemming zijn met het VwEU. Dit betekent
dat geen toetsing plaatsvindt aan de vrijheden in het VwEU (Titel 4 VwEU)
en ook niet of de faciliteiten in overeenstemming zijn met het verbod op
staatssteun (art. 107 VwEU).107

Het onderzoek beperkt zich verder tot belastingen die van natuurlijke
personen naar draagkracht worden geheven, dat wil zeggen de inkomsten-
belasting, erfbelasting en schenkbelasting.108 Daarnaast komt ook de
vennootschapsbelasting aan de orde voor zover noodzakelijk voor de be-
oordeling van de positie van de aandeelhouder die zijn onderneming in
een kapitaalvennootschap drijft, al dan niet via een holdingvennootschap.
Voor deze situatie wordt zowel met vennootschapsbelasting als met de
inkomstenbelasting rekening gehouden.

105. In totaal behoren 99,6% van de bedrijven tot het MKB (EIM, 2011, blz 83).
106. Zie voetnoot 7 voor een definitie van SME’s.
107. In dit kader kan wel worden verwezen naar Hoogeveen (2011), hoofdstukken 7 en 8.
108. Er wordt in dit onderzoek derhalve niet ingegaan op andere belastingen. Bij de overdracht

van een onderneming kan ook omzetbelasting en overdrachtsbelasting verschuldigd zijn.

21

Afbakening onderzoeksobject 1.5





HOOFDSTUK 2

Welvaartseconomisch kader

2.1 Inleiding

In dit onderzoek wordt de aanvaardbaarheid van fiscale bedrijfsopvolgingsfa-
ciliteiten onderzocht. De overheid mengt zich daarmee in het marktproces. Het
ingrijpen wordt in dit hoofdstuk getoetst op legitimiteit. Dit wordt gedaan op
basis van de theorie van de welvaartseconomie. De meeste westerse econo-
mieën kennen een gemengde economie waarin zowel de markt als de overheid
een rol speelt. De markt neemt daarbij een vooraanstaande plaats in; de mate
van bemoeienis door de overheid is daarbij in de regel onderwerp van
discussie. De welvaartseconomie speelt een belangrijke rol bij de vaststelling
van de wenselijke rolverdeling tussen markt en overheid in het economische
proces. De welvaartseconomie legt het primaat bij de markt maar erkent dat
overheidsingrijpen noodzakelijk kan zijn. De theorie van de welvaartseconomie
berust op twee welvaartstheorema. In paragraaf 2.2 worden deze theorema
besproken. Aan de hand van deze analyse kan de eerste deelvraag (wat leert de
theorie van de welvaartseconomie over overheidsingrijpen) worden beant-
woord. In paragraaf 2.3 wordt mogelijk marktfalen onderzocht waar het gaat
om bedrijfsoverdrachten (tweede deelvraag). De overheid heeft dan reden tot
ingrijpen. De overheid heeft daar ook aanleiding toe als sprake is van versto-
ringen door overheidshandelen. In een first-best situatie heeft de overheid de
juiste informatie om het inkomen perfect te verdelen. De belastingheffing
beïnvloedt het gedrag van burgers niet. Indien de overheid deze informatie niet
(in voldoende mate) heeft, maakt zij gebruik van verstorende belastingen. We
bevinden ons in een second-best situatie. Waar overheidsingrijpen in een
geïsoleerde situatie efficiënt zou zijn, hoeft dat in een verstoorde economie
niet zo te zijn (en omgekeerd).1 In het kader van dit onderzoek is van belang
welke elementen in de belastingwetgeving verstoringen veroorzaken waar het
de belastingheffing rond bedrijfsoverdrachten betreft (derde deelvraag). Dit
vraagstuk komt aan de orde in paragraaf 2.4. In paragraaf 2.5 komt aan de orde
welke overwegingen voor de overheid een rol spelen om via de belastingwet-
geving in te grijpen (vierde deelvraag). Tot slot wordt in paragraaf 2.6 aandacht
besteed aan overheidsfalen (vijfde deelvraag). Overheidsingrijpen kent ook zijn
beperkingen. Uiteindelijk moet ten aanzien van te beoordelen regelingen

1. Rosen en Gayer (2010), blz. 339 (theorie van de second-best).
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steeds zowel markt-, als overheidsfalen – mits aanwezig – worden beoordeeld
en onderling afgewogen.

Het hoofdstuk wordt in paragraaf 2.7 afgesloten met een samenvatting en
conclusie.

2.2 Eerste en tweede welvaartstheorema

De theorie van de welvaartseconomie steunt op allocaties van productiefac-
toren die Pareto-efficiënt zijn. Een allocatie is Pareto-efficiënt als de welvaart
van geen enkel individu erop vooruit zou kunnen gaan zonder dat de welvaart
van een ander individu erop achteruitgaat.2 Er kunnen geen verdere verbe-
teringen worden behaald. Het eerste welvaartstheorema stelt dat Pareto-effi-
ciënte uitkomsten worden bereikt als zowel producenten als consumenten
optreden als perfecte concurrenten. De marktprijs is een gegeven. Er bestaat
tevens een markt voor alle goederen.3 Overheidsinterventie is niet nodig. De
overheid hoeft alleen regels te creëren om eigendomsrechten te bewaken.4

Het is daarentegen niet zo dat elke Pareto-efficiënte allocatie overeenkomt
met de door de maatschappij gewenste allocatie. De uit de allocatie voort-
vloeiende verdeling kan immers niet rechtvaardig worden geacht. De door de
maatschappij gewenste allocatie kan worden afgeleid uit een sociale welvaarts-
functie.5 De sociale welvaartsfunctie is opgebouwd uit de individuele nuts-
functies. Met de sociale welvaartsfunctie kunnen de gevolgen worden
geanalyseerd van het herverdelende beleid van de overheid. Vervolgens
komt de vraag op of en zo ja op welke wijze de overheid zou kunnen ingrijpen
opdat de maatschappelijke welvaart wordt gemaximaliseerd? Daarop probeert
het tweede welvaartstheorema een antwoord te geven: de overheid kan, mits zij
over de juiste informatie beschikt, elke Pareto-efficiënte uitkomst bereiken
door het inkomen eerst passend te herverdelen en vervolgens de markt via
perfecte concurrentie haar werk te laten doen.

In werkelijkheid kan niet worden voldaan aan de geldende voorwaarden
voor het eerste en het tweede welvaartstheorema. Dit vloeit voort uit marktfalen
en uit het feit dat de overheid niet beschikt over de juiste informatie om perfect
te verdelen. Aan marktfalen is paragraaf 2.3 gewijd. Ten aanzien van de
herverdeling van inkomen geldt dat de herverdeling niet zou mogen ingrijpen
in de prijzen omdat dan de vrijemarktwerking wordt verstoord. Een belasting-
heffing op inkomen doet dit, in tegenstelling tot een individuele lump-sum

2. Jacobs (2008), blz. 37 schrijft dat impliciet meestal het Hicks-Kaldor-criterium wordt toe-
gepast: ‘(…) de welvaartstoename van de winnaars moet minimaal zo groot zijn als de
welvaartsafname van de verliezers.’ Als reden geeft hij dat het ondoenlijk is beleid te maken
waarbij niemand erop achteruitgaat (zoals het Pareto-criterium vereist).

3. Rosen en Gayer (2010), blz. 41.
4. Rosen en Gayer (2010), blz. 42.
5. Er bestaan verschillende stromingen die elk uitgaan van een eigen definitie hoe deze functie

moet worden opgebouwd. Voor een overzicht zie Rosen en Gayer (2010), blz. 261-269. Zie
ook Jacobs (2008), blz. 36-38.
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belasting, wel en leidt tot een ‘excess burden’.6 Bij een individuele lump-sum
belasting kan de belasting niet worden ontweken door het gedrag aan te
passen (buiten situaties van emigratie en overlijden). Idealiter zouden belas-
tingen en subsidies niet afhankelijk moeten zijn van economisch gedrag, maar
zouden deze moeten worden gebaseerd op onderliggende kenmerken van
mensen.7

Het herverdelingsvraagstuk speelt in dit onderzoek een afgeleide rol. Als het
gaat om instrumenten die zorgen voor een herverdeling van inkomen moet
vooral worden gedacht aan het inzetten van progressieve belastingtarieven en
het creëren van een sociaal zekerheidsstelsel.8 Fiscale bedrijfsopvolgingsfaci-
liteiten zijn in essentie niet gericht op een herverdeling van inkomen of
vermogen. Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten die zien op de IB-claim kunnen grof-
weg worden onderscheiden in doorschuiffaciliteiten en faciliteiten die uitstel
van betaling geven. Doorschuiffaciliteiten in de Wet IB 2001 zijn ingevoerd op
basis van continuïteitsoverwegingen.9 , 10 De op de overdrager rustende be-
lastingclaim wordt doorgeschoven naar de overnemer. Bij een overdracht aan
een derde tegen een koopsom wordt deze belastingclaim in de prijs verdis-
conteerd. Hetgeen verdisconteerd pleegt te worden, betreft de contante
waarde van de uitgestelde belastingverplichting. Aldus wordt de belasting-
claim bij een dergelijke verkoop tussen de overdrager en de overnemer
verrekend. Het is afhankelijk van diverse factoren welk voordeel de overdrager
en de overnemer uiteindelijk hebben van de toepassing van een doorschuif-
faciliteit. De contante waarde van de belastingverplichting is afhankelijk van
het gehanteerde belastingtarief, de toegepaste rente en de veronderstelde
looptijd. Ook bij overlijden wordt bij toepassing van een doorschuiffaciliteit
de belastingclaim verdisconteerd. Dit is niet helemaal hetzelfde als bij een
overdracht aan een derde bij leven, omdat de belangen binnen familieverband
anders kunnen liggen (zie uitgebreider paragraaf 4.2.2.2 onder ‘draagkracht-
beginsel’). Voor de invorderingsfaciliteiten geldt dat de belastingplichtige uit-
stel van betaling krijgt voor de uit de overdracht voortvloeiende
belastingschuld, waardoor geen sprake is van herverdeling. Dit gebeurt pas
als de vormgeving niet juist is. De in de SW 1956 opgenomen bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit geeft een voorwaardelijke vrijstelling tot de in de wet genoemde
bedragen. Voor het meerdere kan rentedragend uitstel van betaling worden
verkregen. Het doel van de voorwaardelijke vrijstelling is het waarborgen van
de continuïteit van de onderneming.11 De overheid beoogt ook met deze
faciliteit niet tot een herverdeling van het inkomen van ondernemers en
niet-ondernemers te komen. Dit neemt niet weg dat de faciliteit uiteindelijk

6. Rosen en Gayer (2010) blz. 330-333. Zie specifiek voor de vennootschapsbelasting Rosen en
Gayer (2010), blz. 443-444.

7. Jacobs (2008), blz. 31.
8. Zie ook De Kam, Koopmans en Wellink (2011), blz. 18.
9. Zie o.a. MvT, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 3, blz. 8.
10. Er wordt op deze plaats geen uitspraak gedaan over de vraag of dit doel ook wordt

gerealiseerd. Dat komt in hoofdstuk 4 aan de orde waar de toetsing plaatsvindt.
11. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 4.
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herverdelingseffecten kan hebben. Ook Van Praag12 geeft aan dat het nadeel
van fiscale maatregelen is dat ze ‘niet alleen incentive effecten maar ook verde-
lingseffecten hebben’. In dit onderzoek wordt niet zozeer ingegaan op de vraag
tot welke herverdelingseffecten bedrijfsopvolgingsfaciliteiten leiden. Het
rechtvaardigheidselement speelt daarentegen wel een belangrijke rol. Dit
komt tot uitdrukking bij de toetsing aan ‘gelijkheid’. In dit kader wordt getoetst
of de faciliteiten in overeenstemming zijn met het gelijkheidsbeginsel zoals
neergelegd in art. 14 EVRM jo. art. 1, Eerste Protocol bij het EVRM en art. 26
IVBPR en of de faciliteiten voldoen aan het draagkrachtbeginsel (zie voor de
toelichting op dit toetsingscriterium paragraaf 1.4).

2.3 Marktfalen

2.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf kwam aan de orde dat door marktfalen niet voldaan kan
worden aan de geldende voorwaarden voor het eerste en het tweede welvaarts-
theorema. In deze paragraaf worden mogelijke vormen van marktfalen geana-
lyseerd. Stiglitz13 geeft de volgende opsomming:
1. Ontbreken perfecte concurrentie: op grond van het eerste welvaartstheorema

geldt dat Pareto-efficiënte uitkomsten worden bereikt bij perfecte concur-
rentie. Niemand heeft marktmacht en alle prijzen zijn een gegeven. Deze
perfecte concurrentie bestaat in werkelijkheid niet. Bedrijven kunnen
bijvoorbeeld een monopoliepositie hebben, waardoor overheidsingrijpen
noodzakelijk kan zijn. De markt voor bedrijfsoverdrachten is ook niet
perfect. Individuele aanbieders en vragers hebben invloed op de prijs. Er
is maar een beperkt aantal kopers voor een bedrijf. Ook zijn bedrijven niet
als homogeen te beschouwen. Ieder bedrijf heeft zijn eigen kenmerkende
eigenschappen. Uit onderzoek blijkt dat het vinden van een geschikte
koper als probleem wordt ervaren. Dit wordt mede veroorzaakt door het
feit dat potentiële kopers er ook voor kunnen kiezen een nieuw bedrijf te
starten. Met name hogeropgeleiden geven daar de voorkeur aan.14 Het ligt
buiten de probleemstelling van dit onderzoek om te onderzoeken of het
overnemen van een bestaand bedrijf uit welvaartsoogpunt te prefereren is
boven de start van een nieuw bedrijf. Het wordt als gegeven beschouwd
dat de overheid het van belang acht dat bestaande bedrijven worden
overgedragen.15 Daarbij kan voor de overheid een bepaalde rol zijn weg-
gelegd waar het betreft het bewustmakingsproces rondom de mogelijkhe-
den om een bestaand bedrijf over te nemen.16 Ik zie evenwel geen reden
voor de overheid om in te grijpen via de belastingwetgeving. Aan deze

12. Van Praag (2010), blz. 239.
13. Stiglitz (2000), blz. 77-85.
14. EC (2012), blz. 71.
15. Ministerie van Economisch Zaken (2003).
16. De overheid besteedt hier ook aandacht aan. Zie voor een analyse met betrekking tot dit

beleid EIM (2008), paragraaf 5.2.
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vorm van marktfalen wordt dan ook in dit onderzoek geen verdere
aandacht meer geschonken.

2. Behoefte aan publieke goederen: bepaalde goederen worden door alle
burgers gebruikt. Het is niet altijd mogelijk dit individueel door te be-
rekenen aan burgers. Denk daarbij aan de kosten van defensie en het
aanleggen en beheer van dijken. Derhalve levert de overheid deze goede-
ren. Deze vorm van marktfalen is niet van belang voor dit onderzoek.

3. Positieve en negatieve externe effecten: dit betreft effecten die door produc-
tie en consumptie worden opgeroepen, maar niet in de prijs worden
verwerkt. Bij bedrijfsoverdrachten gaat het dan om de vraag of een
bedrijfsoverdracht voordelen oplevert voor partijen die niet direct bij de
overdracht betrokken zijn. Deze vraag komt in paragraaf 2.3.2 aan de orde.

4. Onvolledige markten (bijvoorbeeld verzekerings- en kapitaalmarkt): in dit
onderzoek gaat het om de kapitaalmarkt. De vraag is of ondernemingen bij
de financiering van een bedrijfsovername of bij de financiering van een uit
de overdracht voortvloeiende belastingclaim te maken krijgen met kapi-
taalmarktimperfecties. Dit wordt uitgewerkt in paragraaf 2.3.3.

5. Onvolledige informatie: als het gaat om onvolledige informatie bij bedrijfs-
overdrachten betreft dit de informatievoorziening tussen koper en ver-
koper. De verkoper heeft informatie over het bedrijf waar de potentiële
koper niet over beschikt. Ook zijn degenen die een bedrijf starten vaak
onvoldoende voorbereid om een bedrijf over te nemen en zijn potentiële
overdragers zich niet bewust van het hele proces rond de bedrijfsover-
dracht. Inmiddels zijn diverse activiteiten ontplooid om dit te verbeteren.17

De fiscaliteit kan en moet naar mijn mening geen bijdrage leveren aan een
oplossing van deze vorm van marktfalen. Aan dit aspect wordt verder geen
aandacht besteed.

6. Werkloosheid en andere macro-economische verstoringen: werkloosheid is
een belangrijk symptoom van marktfalen, maar is voor dit onderzoek niet
van belang. Ook aan andere macro-economische verstoringen wordt geen
aandacht besteed. Inflatie speelt wel een rol, maar niet in een macro-
economische context. In dit onderzoek is veeleer relevant de vraag of,
gegeven een bepaalde inflatie in een periode, daarmee bij de belastinghef-
fing rekening zou moeten worden houden. Zie daarvoor paragraaf 2.4.2.4.

Jacobs18 noemt nog expliciet transactiekosten. Ook deze kosten kunnen ertoe
leiden dat de markt inefficiënt werkt. Als er geen transactiekosten zijn, is het
handelen op alle markten volgens Jacobs kosteloos. Alle contracten worden
nageleefd. Transactiekosten spelen zeker een rol bij bedrijfsoverdrachten.
Contracten moeten worden opgemaakt en adviseurs moeten worden inge-
schakeld. Voor de belastingheffing is relevant op welke wijze rekening wordt
gehouden met deze kosten. In dit kader wordt verwezen naar paragraaf 2.4.4

17. Zie voor een analyse van de doeltreffendheid van de maatregelen EIM (2008), par. 5.3.
18. Jacobs (2008), blz. 26.
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waar deze mogelijke marktverstoring als gevolg van overheidshandelen in
kaart wordt gebracht.

In de volgende paragrafen worden die vormen van marktfalen waarvan is
vastgesteld dat ze van belang zijn voor dit onderzoek kwalitatief geanalyseerd
op basis van een literatuurstudie. Transactiekosten worden verder niet in een
afzonderlijke paragraaf behandeld, maar komen hierna aan de orde wanneer
deze relevant zijn.

2.3.2 Externe effecten

Er kan een onderscheid worden gemaakt tussen negatieve en positieve externe
effecten. Als voorbeeld van een negatief extern effect kan worden genoemd de
situatie dat een onderneming de lucht vervuilt en daarvoor geen vergoeding
betaalt. Anderen dragen de lasten van de luchtverontreiniging. Bij een positief
extern effect gebeurt het tegenovergestelde. Van investeringen in nieuwe
technologieën kunnen partijen profiteren die niet direct bij het project be-
trokken zijn.19 De vraag is nu of een bedrijfsoverdracht positieve of negatieve
effecten genereert voor partijen die niet bij de overdracht betrokken zijn. Dit
zou een reden kunnen zijn voor overheidsinterventie.

Bedrijfsoverdrachten genieten reeds geruime tijd de aandacht. In het Wit-
boek over groei, concurrentievermogen en werkgelegenheid20 wordt de over-
dracht van ondernemingen al als een van de gebieden beschouwd die prioritair
voor verbetering in aanmerking komen. In 1994 kwam de EC met een aanbeve-
ling inzake de overdracht van kleine en middelgrote ondernemingen.21, 22 Het
doel van de aanbeveling wordt in de bij de aanbeveling horende mededeling23

als volgt verwoord: ‘Doel van deze aanbeveling is de overdracht van ondernemin-
gen en met name van kleine en middelgrote ondernemingen te vergemakkelijken,
teneinde de liquidatie ervan te voorkomen en derhalve het ondernemingsbestand
in de sector midden- en kleinbedrijf (MKB) en de daarmee verbonden arbeids-
plaatsen te behouden.’ In de aanbeveling zelf wordt gesteld dat uit onderzoek
blijkt dat ‘duizenden ondernemingen er jaarlijks toe worden gedwongen wegen
onoverkomelijke moeilijkheden in verband met de overdracht ervan, hun bedrijf
stop te zetten; dat deze liquidaties negatieve gevolgen hebben voor het gehele
stramien van ondernemingen in de economie, alsmede voor hun schuldeisers en
werknemers’. Vervolgens overweegt de EC: ‘(…) dat dit verlies aan werkgele-
genheid en economische rijkdom des te meer betreurenswaardig is, aangezien het
niet het gevolg is van het vrije spel van de krachten op de markt, maar van een
gebrekkige voorbereiding van de opvolging en van tekortkomingen in sommige
delen van de wetgeving van de Lid-Staten, met name in het vennootschaps-, het

19. Zie ook OESO (2009), blz. 85.
20. EC (1993).
21. EC (1994b).
22. Gezien de grote verscheidenheid in situaties in de lidstaten is ervoor gekozen de doelstel-

lingen in de vorm van een aanbeveling kenbaar te maken. Dit vanwege het niet-dwingende
karakter van een aanbeveling. Zie EC (1994c), blz. 2.

23. EC (1994c), blz. 2.
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erf- en het belastingrecht.’24 Het laatste wijst op verstoringen als gevolg van
overheidshandelen, hetgeen overheidsingrijpen rechtvaardigt. Deze problema-
tiek komt in paragraaf 2.4 aan de orde. Er wordt evenwel ook gesproken over
het feit dat werkgelegenheid behouden kan blijven als het proces rond be-
drijfsoverdrachten wordt vergemakkelijkt. Ook in een brief25 van de minister
van Financiën aan de Tweede Kamer komt dit aspect terug: ‘Indien de
bedrijfsoverdracht niet goed verloopt, kan dat onder andere ten koste gaan van
de werkgelegenheid en leiden tot kapitaalvernietiging. Dit verlies van economisch
kapitaal kan ook leiden tot vertraging van de economische groei.’ Enige onder-
bouwing wordt niet gegeven.

In paragraaf 1.1.2 is reeds aandacht besteed aan de economische verliezen
van bedrijfsbeëindigingen. Uit de daar aangehaalde onderzoeken blijkt dat er
op korte termijn zeker economische verliezen ontstaan indien een bedrijf
wordt opgeheven. Onbekend is evenwel wat de langetermijneffecten zijn.
Ook de minister van Economische Zaken onderkent dit: ‘(…). In werkelijkheid
leiden niet alle opheffingen tot inactiviteit, maar maken ondernemers na opheffing
een doorstart en richten ze een nieuwe onderneming op of gaan ze in loondienst
werken. Hun personeel blijft bij opheffing veelal ook niet langdurig werkloos, maar
vindt een nieuwe betrekking bij een andere werkgever of start zelf een onderne-
ming. Dit proces wordt ook wel “creatieve destructie” genoemd en dit geeft een
sterke impuls aan de vitaliteit van de economie.’26 Uit het voorgaande blijkt dat
het bestaan van positieve externe effecten op de lange termijn empirisch niet
onderbouwd is.27

Dit brengt mij tot de conclusie dat het subsidiëren28 van bedrijfsoverdrach-
ten moeilijk kan worden gelegitimeerd op basis van externe effecten. Er lijken,
buiten de directbetrokkenen, geen partijen te zijn die profiteren van een
bedrijfsoverdracht. De in het bedrijf besloten liggende waarde zal worden
verwerkt in de prijs. Crawford en Freedman29 verwoorden het als volgt: ‘There
may be political and social reasons for favouring transfers within families and thus
politicians may ultimately decide to support these through the tax system, but

24. EC (1994b).
25. Brief van de minister van Financiën aan de Tweede Kamer van 22 juli 2010 inzake de

evaluatie van fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. In deze brief kondigt de minister overi-
gens aan de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten pas over enkele jaren te evalueren. Met de
faciliteiten worden bedoeld: de stakingsaftrek, de doorschuiving van stakingswinst en de
doorschuiving van inkomen uit aanmerkelijk belang bij aandelenfusie in de inkomstenbe-
lasting, de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting en de vrijstelling van
overdrachtsbelasting bij overdracht aan de volgende generatie. Het betreft hier de faciliteiten
die onder de term ‘belastinguitgaven’ vallen.

26. Brief van de minister van Economische Zaken aan de Tweede Kamer van 23 november 2012
naar aanleiding van Kamervragen over economische kosten van mislukte bedrijfsover-
drachten.

27. Dit volgt ook uit gesprekken met experts op dit gebied.
28. Dit neemt niet weg dat er voor de overheid een taak weggelegd kan zijn om de potentiële

overdrager anderszins te ondersteunen tijdens het overdrachtsproces. Zie ook Van Teeffelen
(2012a), blz. 3.

29. Crawford en Freedman (2010), blz. 1085-1086.
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there does not seem to be any very clear economic rationale for doing so; indeed,
the result of giving reliefs from capital taxes to small businesses seems likely to be
distortion and demands for further reliefs.’

2.3.3 Gebrekkig werkende kapitaalmarkt

Een mogelijke andere vorm van marktfalen bij bedrijfsoverdrachten betreft een
gebrekkig werkende kapitaalmarkt. Zowel de overdrager als de overnemer/
verkrijger kunnen bij een bedrijfsoverdracht aangewezen zijn op de kapitaal-
markt. Bij de overdrager kunnen de middelen ontbreken om de uit de over-
dracht voortvloeiende IB-claim te voldoen.30 , 31 Dit kan aan de orde zijn als de
koopprijs schuldig wordt gebleven of als sprake is van een schenking. De
overdrager kan hiervoor externe financiering aantrekken, dan wel privémid-
delen aanwenden. Bij overlijden moeten de erfgenamen zorg dragen voor de
betaling van de IB-claim van de overledene. Als verkrijger zijn zij op grond van
de SW 1956 erfbelasting verschuldigd.32 Bij schenking wordt de begiftigde
belast met schenkbelasting. De betaling van de bij de overdracht verschuldigde
belasting kan tot continuïteitsproblemen leiden als de middelen uit de onder-
neming moeten worden gehaald. De OESO wees in 1994 al op het risico van
liquidatie als gevolg van eventuele belastingbetalingen.33 Het continuïteits-
argument wordt dan ook vaak gebruikt ter rechtvaardiging van bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten.34

Ook de overnemer kan op de kapitaalmarkt zijn aangewezen. De overnemer
moet de koopsom voldoen. Nu past hier de kanttekening dat het financieren
van de koopsom in dit onderzoek alleen relevant is als hiermee fiscale
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in verband kunnen worden gebracht. De vraag
is derhalve of fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zouden kunnen worden
ingezet om een eventuele gebrekkig werkende kapitaalmarkt te corrigeren.
Of de kapitaalmarkt gebrekkig werkt, komt hierna aan de orde. Een overnemer/
natuurlijk persoon kan voor de betaling van de koopsom vreemd vermogen
aantrekken dan wel zijn privémiddelen aanspreken.35 Waar privémiddelen

30. Hier wordt voorbijgegaan aan de vraag of de overdrager in staat is om de belastingclaim
(gedeeltelijk) af te wentelen op de overnemer.

31. Als een kapitaalvennootschap een belang in een andere kapitaalvennootschap overdraagt,
valt dit in de meeste gevallen onder de deelnemingsvrijstelling (zie ook veronderstellingen
in hoofdstuk 1).

32. Brunetti (2006) heeft onderzocht of en in welke mate de erfbelasting forceert tot verkoop
van ondernemingen. Het onderzoek betrof overlijdenssituaties in San Francisco. De conclusie
uit het onderzoek was dat er wel enig bewijs is omtrent een positief effect van erfbelasting
op de verkoop van ondernemingen, maar dat het moeilijk is om dit expliciet te koppelen aan
een liquiditeitsbehoefte.

33. OESO (1994), blz. 83.
34. Zie o.a. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 3 bij invoering van de door-

schuiffaciliteit bij schenking van aanmerkelijkbelangaandelen.
35. De overnemer kan ook gebruikmaken van een holdingvennootschap. De holdingvennoot-

schap koopt dan het belang. Deze holdingvennootschap kan dan vreemd vermogen aan-
trekken of reeds in de holdingvennootschap aanwezige middelen aanspreken.
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kunnen worden ingezet, speelt de kapitaalmarkt geen rol. Indien de overne-
mende partij een Vpb-onderneming is, kan deze hiervoor vreemd en/of eigen
vermogen36 aantrekken of reeds in de vennootschap beschikbare (of beschik-
baar te maken) middelen aanspreken.

Waar het financieren met vreemd vermogen betreft, kan worden gedacht
aan:
• een lening van een bank;37

• een lening van de overdrager;
• een lening van een familielid;
• een lening in de vorm van durfkapitaal;38

• een lening van een andere groepsmaatschappij.

De overdracht kan ook zodanig worden gestructureerd dat de overnemer niet
direct financiële middelen nodig heeft. Zo kunnen de overdrager en overnemer
een earn-out regeling overeenkomen. Ook komt het met name in het MKB
veelvuldig voor dat de beoogde overdrager nog geruime tijd bij de onderne-
ming betrokken blijft. Zo kunnen gewone aandelen worden omgezet in
(cumulatief) preferente aandelen. Aan de potentiële overnemer worden
nieuwe gewone aandelen uitgereikt. Ook kan aan de potentiële overnemer
een nieuw soort aandelen worden uitgeven. De in de aandelen van de over-
drager besloten rechten blijven ter beschikking staan aan deze persoon (zie
uitgebreider paragraaf 3.3.3). Uiteraard is de praktijk weerbarstiger, maar dat is
voor deze paragraaf van minder belang. In deze paragraaf staat de vraag centraal
of de kapitaalmarkt faalt als de bij een bedrijfsoverdracht betrokken partijen
extern vermogen39 tegen een acceptabel rentepercentage willen aantrekken. Als
het antwoord hierop bevestigend is, is het de vraag of de overheid zou moeten
ingrijpen. In dit onderzoek gaat het daarbij om de rol van de fiscaliteit. Op basis

36. Hierbij kan worden gedacht aan een uitbreiding van het aandelenkapitaal dan wel het
volstorten van aandelenkapitaal waarmee de overname kan worden gefinancierd. Degenen
die in het eigen vermogen participeren worden mede-eigenaar en dragen alsdan een
gedeelte van het risico. Ook kunnen derden participeren via het eigen vermogen (venture
capital). Uit een voor Nederland gedaan onderzoek door Verhoeven en Smit (2010) blijkt dat
het MKB bijna geen beroep kan doen op venture capital. Dit is te wijten aan grotere risico’s en
hogere transactiekosten. Ook zijn aandeelhouders bang dat het belang verwatert en willen zij
geen zeggenschap kwijtraken. Ook buiten Nederland blijkt dat de ‘small business’ sector
bijna geen mogelijkheden heeft een beroep te doen op de ‘equity market’ (Jarvis, 2006). Zie
verder Langman en Lugt (2005).

37. Voor de financiering vallen het kleinbedrijf en het middelgrote bedrijf voornamelijk terug op
banken (respectievelijk 65% en 54%). Zie Braaksma, Verhoeven en Smit (2012b), blz. 10.
Familie of vrienden blijken volgens hetzelfde onderzoek maar 5%, respectievelijk 4% van de
situaties de bron te zijn. Het onderzoek is uitgevoerd in september 2012 bij 1.416 onder-
nemingen in het Nederlandse private bedrijfsleven exclusief de financiële dienstverlening,
overheid, zorg en onderwijs. Daarbij zijn kleine, middelgrote en grote bedrijven onder-
scheiden.

38. Hiervoor golden tot 1 januari 2013 diverse in de Wet IB 2001 opgenomen faciliteiten.
39. Hieronder worden tevens leningen tussen groepsmaatschappijen begrepen.
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van literatuuronderzoek ga ik na welke kapitaalmarktimperfecties een rol
spelen.40 Berk en DeMarzo41 noemen de volgende kapitaalmarktimperfecties:
• belastingen;
• faillissementskosten;
• agencykosten;
• asymmetrische informatie.

Waar het betreft de belastingen gaat het om de aftrekbaarheid van rente in de
vennootschapsbelastingsfeer. Kapitaalvennootschappen kunnen de rentelasten
in mindering brengen op de winst. Dit geldt niet voor de vergoeding op eigen
vermogen. Dit verschil in aftrekbaarheid maakt financiering met vreemd ver-
mogen aantrekkelijk.42 , 43 Op met vreemd vermogen gefinancierde investe-
ringen rust een lagere belastingdruk dan wanneer wordt gefinancierd met
eigen vermogen.44 Het voorgaande suggereert dat ondernemingen zich maxi-
maal zouden moeten financieren met vreemd vermogen. Toch spelen ook
andere overwegingen bij de keuze van de financiering een rol. Het risico van
faillissement is een belangrijk nadeel waar het de financiering met vreemd
vermogen betreft.45 Ook moet de winst hoog genoeg zijn om de renteaftrek te
kunnen effectueren.46 Als vorm van marktfalen is deze kapitaalmarktimper-
fectie voor dit onderzoek minder relevant. Uitgangspunt voor dit onderzoek is
dat de rente op vreemd vermogen aftrekbaar is. Er kunnen evenwel versto-
ringen optreden als de rente in aftrek wordt beperkt. Dit komt aan de orde in
paragraaf 2.4.3.

Faillissementskosten zijn de tweede genoemde imperfectie.47 Bij het zoeken
naar de optimale vermogensstructuur moet het voordeel van financieren met
vreemd vermogen (belastingvoordeel door renteaftrek) worden afgewogen
tegen het nadeel van mogelijke faillissementskosten.48 Deze kapitaalmarkt-
imperfectie heeft geen specifieke betekenis voor dit onderzoek.

Agencykosten betreffen kosten die worden veroorzaakt door uiteenlopende
belangen tussen belanghebbenden bij de onderneming.49 In het kader van een

40. Zonder imperfecties zouden ondernemingen indifferent zijn in de keuze tussen eigen en
vreemd vermogen. Zie Modigliani-Miller (1958).

41. Berk en DeMarzo (2010), blz. 541.
42. Zie ook De Mooij (2010), blz. 192-193.
43. Multinationals kunnen hiervan nog extra profiteren door de renteaftrek neer te laten slaan in

landen met hoge Vpb-tarieven en renteopbrengsten in landen met relatief lage Vpb-tarieven.
Aan deze grondslaguitholling wordt in dit onderzoek verder geen aandacht besteed.

44. Devereux en Gerritsen (2010) hebben getracht economische rechtvaardigingsgronden voor
het verschil in fiscale behandeling te vinden. Zij vonden die niet.

45. Berk en DeMarzo (2010), blz. 501 en De Mooij (2003), blz. 11.
46. Berk en DeMarzo (2010), blz. 489-501 noemen ook nog bepalend het groeitempo van een

bedrijf en de belastingen die de investeerders moeten betalen over de rente-inkomsten.
47. Het gaat hier niet om het faillissementsrisico.
48. Zie Berk en DeMarzo (2010), blz. 520-522.
49. Zie uitgebreid Berk en DeMarzo (2010), blz. 523-533.
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bedrijfsoverdracht kan worden gedacht aan de positie van de overdrager. De
overdrager kan zeker bij kleinere ondernemingen van groot belang zijn voor de
onderneming. Het kan dan belangrijk zijn de overdrager nog enige tijd te
binden aan de onderneming. Indien hij daartoe niet bereid is, kan dit gevolgen
hebben voor de bereidwilligheid van vermogensverstrekkers om een lening te
verstrekken.50

De laatst mogelijke kapitaalmarktimperfectie betreft die van de asymmetrische
informatie. Asymmetrische informatie doet zich voor als de ene partij een
informatievoorsprong heeft op de andere partij. Akerlof51 beschreef in 1970 de
problematiek rond het onderscheiden van goede en slechte kwaliteit. Eén van
zijn voorbeelden betrof het verzekeren van ziektekosten. Oudere mensen
hebben moeite zich te verzekeren. De prijs voor een verzekering zou voor
deze mensen zodanig verhoogd moeten worden dat het extra risico wordt
gecompenseerd. Het blijkt dat dan alleen die mensen zich verzekeren die
weten dat ze de zorg nodig hebben. Anderen zijn niet bereid een hogere prijs te
betalen. Een prijsverhoging kan ertoe leiden dat alleen de ‘slechtere’ partijen
bereid zijn zich te verzekeren met als mogelijk gevolg dat helemaal geen
verzekeringen meer worden gesloten. Het voorgaande geldt evenzo voor
verschaffers van vreemd vermogen. Zij worden geconfronteerd met onzeker-
heid over het risico dat met een lening wordt gelopen. Normaliter zou dit risico
moeten worden weerspiegeld in de hoogte van de rente. Het is evenwel
moeilijk voor banken om dit risico goed in te schatten. Bedrijven zijn beter
geïnformeerd over het risico van een investering dan de vermogensverschaf-
fer.52 Door de rente te verhogen kan het risico dat leningen niet worden
afgelost worden teruggebracht. Er gaat een signaal van uit. De renteverhoging
kan evenwel ‘goede’ bedrijven afschrikken. Bedrijven die toch niet van plan zijn
terug te betalen, zijn daarentegen wel bereid tegen hogere tarieven te lenen.53

Stiglitz en Weiss54 refereren in dit kader aan het ‘adverse-selectioneffect’ van
rente. Als partijen een hoge rente accepteren, kan dit duiden op een hoger
risico voor de bank. De bank zal uiteindelijk voor die rente kiezen waarbij het
rendement wordt gemaximaliseerd. Dat kan dan een lagere rente zijn dan die
waarvoor geldt dat vraag en aanbod van leningen aan elkaar gelijk zijn. De
vraag naar leningen is in een dergelijke situatie groter dan het aanbod van
leningen. De bank is evenwel niet bereid het aanbod te verhogen, ondanks het

50. Boot en Ligterink (2003).
51. Akerlof (1970).
52. Dit kan anders zijn als het gaat om nieuwe bedrijven waar de bank al expertise over de

desbetreffende markt kan hebben opgebouwd (Storey 2000, blz. 206).
53. Stiglitz (2000), blz. 82. Boot en Ligterink (2003) merken op dat dit ertoe kan leiden dat er

helemaal geen financiering beschikbaar is. Dezelfde conclusie trok Akerlof (1970) waar het
betrof de ziektekostenverzekeringen.

54. Stiglitz en Weiss (1981).
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feit dat partijen een hogere rente willen betalen. Er komt geen evenwicht
tussen vraag en aanbod tot stand. ‘Credit is rationed’.55 , 56 , 57

De bank kan het eigen rendement nog in opwaartse zin beïnvloeden door het
vragen van onderpand. Door het vragen van onderpand worden de financiële
gevolgen voor de bank op niet aflossen kleiner. Toch treedt ook hier volgens
Stiglitz en Weiss58 averechtse selectie op. Het vragen van onderpand kan de
meer risicomijdende investeerder ontmoedigen dan wel een keuze voor een
riskanter project aanmoedigen. Degenen die meer onderpand kunnen opbren-
gen, zijn volgens genoemde auteurs waarschijnlijk bereid om meer risico te
nemen. Dit kan het rendement voor de bank eveneens in neerwaartse zin
beïnvloeden. Bester59 wijst er later op dat Stiglitz en Weiss tot deze conclusie
komen omdat het renteaspect en het geven van onderpand separaat worden
geanalyseerd. Volgens Bester is een minder risicovol lenende partij bereid
een hoger onderpand te geven in ruil voor een lagere rente. Op deze manier
kan vooraf een onderscheid worden gemaakt tussen partijen met een hoog en
een laag risico. In een evenwichtssituatie krijgt ieder type lener een passend
contract. ‘Credit rationing’ zou niet bestaan. Indien daarentegen het vermogen
van de lenende partij niet toereikend is voor het te verlenen onderpand, komt
‘credit rationing’ weer in beeld. Volgens Storey60 is de meest waarschijnlijke
vorm van marktfalen die situatie waar een onderneming geen financiering kan
krijgen als gevolg van het ontbreken van onderpand, ondanks het feit dat deze
onderneming bereid is een hogere rente te betalen.

Ook uit verschillende onderzoeken blijkt dat de kredietverlening moeilijk
verloopt. Zo komt uit onderzoek van de Europese Centraal Bank61 naar voren
dat het nog steeds moeilijk is om externe financiering te krijgen. Ook uit
specifiek voor Nederland gedaan onderzoek62 blijkt dat het MKB moeite heeft

55. Siglitz en Weiss (1981) en Storey (2000), blz. 207.
56. Overigens stellen De Meza en Webb (1987, 1990) deze uitkomst ter discussie. Er zou juist

sprake kunnen zijn van te veel aanbod in plaats van ‘credit rationing’. De Meza en Webb gaan
hierbij uit van de veronderstelling dat er asymmetrische informatie bestaat over het
verwachte rendement. Stiglitz en Weiss gingen daarentegen uit van asymmetrische infor-
matie ten aanzien van het risico, aldus Storey (2000), blz. 213-214. Zie ook Sterken (2000) en
Cressy (2002).

57. Hellmann en Stiglitz (2000) betrekken geruime tijd later het laten participeren van derden in
het eigen vermogen in de discussie. Zou ‘credit rationing’ zich nog voordoen als financiering
met eigen vermogen in de analyse wordt betrokken? Zij beantwoorden deze vraag beves-
tigend.

58. Siglitz en Weiss (1981).
59. Bester (1987).
60. Storey (2000), blz. 213.
61. http://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/accesstofinancesmallmediumsizedenterprise-

s201304en.pdf, blz. 12. Het halfjaarlijkse onderzoek wordt gedaan door middel van een
enquête onder ‘SME’s’ in de Europese Unie. Het onderzoek waarnaar in de tekst wordt
verwezen, betreft de periode van oktober 2011 tot maart 2013.

62. Braaksma, Verhoeven e.a. (2013), blz. 22 en Braaksma, Verhoeven en Smit (2012b), blz. 11.
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om financieringen af te sluiten.63 , 64 Voor het kleinbedrijf ligt het aantal niet-
gehonoreerde aanvragen op 42%; voor het middenbedrijf is dit 26% (april
2013). In 42% van de gevallen werd in het kleinbedrijf het gewenste bedrag
verkregen (april 2013) ten opzichte van 39% in september 2012. Voor het
middenbedrijf bedroeg dit percentage 59 (april 2013) respectievelijk 50
(september 2012).65 De bedrijven geven als voornaamste reden voor het niet
doorgaan van de lening de risico-inschatting van banken (57%).66 Uit ander
onderzoek blijkt dat 49% van de ondernemers aangeeft dat banken te veel
zekerheden vragen.67 Banken zullen overigens door nieuwe regelgeving hun
financieringsaanbod moeten beperken omdat ze meer vermogen moeten
aanhouden.68 Ook blijkt uit onderzoek dat de eisen voor het verlenen van
krediet aan het MKB strenger zijn geworden door de financiële en economische
crisis.69

Op basis van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat MKB-onder-
nemingen zeer zeker kunnen worden geconfronteerd met een gebrekkig
werkende kapitaalmarkt. Indien evenwel een financiering niet rond komt
omdat de onderneming niet rendabel is, moet overheidsingrijpen worden
afgewezen. Bij ieder overheidsingrijpen moet de overheid aldus de juiste
instrumenten inzetten om een gebrekkig werkende kapitaalmarkt te corrige-
ren. De overheid moet zich daarbij bewust zijn van haar eigen beperkingen (zie
nader paragraaf 2.6). In de hoofdstukken 4 en 5 wordt getoetst of de huidige
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten op de juiste wijze vorm zijn gegeven. In hoofd-
stuk 6 kunnen op basis hiervan aanbevelingen worden gedaan.

Het verkrijgen van een financiering in het kader van een bedrijfsoverdracht kan
nog lastiger zijn.70 De onderneming zit al in een verdere fase van de levens-
cyclus en zou aldus een hogere waarde moeten vertegenwoordigen.71 Het
financieren van de overname wordt dan ook als een belangrijk struikelblok
gezien.72 Overigens doet dit probleem zich pregnanter voor bij overdrachten

63. Dit geldt in het bijzonder voor het kleinbedrijf en startende bedrijven. Zie het advies van de
expertgroep bedrijfsfinancieringen van 20 juni 2011: Naar een gezonde basis: bedrijfs-
financiering na de crisis, blz. 3 (te benaderen via: http://www.rijksoverheid.nl/documenten-
en-publicaties/rapporten/2011/06/20/naar-een-gezonde-basis-bedrijfsfinanciering-na-de-
crisis.html). Zie ook DNB (2013), blz. 35-36 waarin wordt aangegeven dat vooral het MKB
wordt getroffen door het aangescherpte kredietbeleid van banken.

64. Zie ook Van Teeffelen (2012b), blz. 13 en Wennekers en Hartog (2011), blz. 12-13.
65. Braaksma, Verhoeven e.a. (2013), blz. 22 en Braaksma, Verhoeven en Smit (2012b), blz. 11.
66. Braaksma, Verhoeven e.a. (2013), blz. 23.
67. Carnegie Consult (2011), blz. 23.
68. Rapportage van de Stuurgroep Kredietverlening, ‘Kredietverlening in het MKB’, d.d. 2 mei

2012. De stuurgroep is onder regie van het Ministerie van Economische Zaken, Landbouw en
Innovatie samengesteld. De rapportage is te benaderen via http://www.rijksoverheid.nl/
documenten-en-publicaties/rapporten/2012/05/31/kredietverlening-aan-het-mkb.html.

69. Carnegie Consult (2011), blz. 28.
70. Zo ook Meijaard (2007), blz. 3 die aangeeft dat de financiering een belemmering vormt om te

starten via de overname van een bestaand bedrijf.
71. Block, Thurik e.a. (2013).
72. EIM (2008), blz. 109.
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aan derden. Zo blijkt uit onderzoek dat de overnamesom bij overdrachten
binnen familieverband lager is dan bij overdrachten aan derden.73 Dit betekent
dat ook de benodigde financiering lager zal zijn. Ook blijkt uit hetzelfde
onderzoek dat bij een bedrijfsoverdracht binnen de familie het bedrag vaker
schuldig gebleven wordt. Een beroep op ander vreemd vermogen is dan niet
nodig of voor een lager bedrag.

Uit ander onderzoek, waarin niet werd ingegaan op het onderscheid tussen
overdrachten binnen en buiten familieverband, blijkt dat overnemers in het
algemeen zijn aangewezen op vreemd vermogen.74 Van de overnemers is 32%
in staat de overname volledig uit privémiddelen te financieren; voor degenen
die zelf een bedrijf starten is dit 62%. Het percentage dat uitsluitend vreemd
vermogen gebruikt is 21%. Het restant van de overnemers gebruikt zowel eigen
als vreemd vermogen voor de financiering van de overname. In de regel is voor
de overname van een bestaande onderneming meer kapitaal nodig dan bij de
start van een nieuw bedrijf.75 In de overnamesom is vaak goodwill begrepen.
Dit is moeilijk te financieren. Het levert weinig zekerheid.76 Ook moet de
voortzetter wellicht activa overnemen, zoals bijvoorbeeld een bedrijfspand of
voorraden. Zekerheden spelen bij de financierbaarheid een belangrijke rol. Ook
het feit dat banken in de regel vrij hoge transactiekosten moeten maken in het
kader van de beoordeling van een financieringsaanvraag kan nadelig uitwerken
voor met name kleinere bedrijven.77 De banken zullen meer interesse hebben
in de financiering van een grotere overname. De opbrengsten voor de bank in
verhouding tot de kosten zijn voor een grotere overname positiever.

Specifiek voor bedrijfsoverdrachten is verder van belang of de overnemer al
betrokken is bij de onderneming. Volgens Boot en Ligterink78 geven historische
prestaties dan een beter beeld over de toekomst, hetgeen ook van belang is
voor verstrekkers van vreemd vermogen. Het informatieasymmetrieprobleem
is minder groot en aldus is er minder reden voor de overheid om in te grijpen.
Voor zover ik heb kunnen nagaan zijn er geen onderzoeken beschikbaar waarin
specifiek is onderzocht in welke mate ondernemingen slagen in het financieren
van een bedrijfsovername.79

Naar mijn mening is er geen reden om aan te nemen dat het algemene beeld
dat in de vorige alinea is geschetst met betrekking tot het verkrijgen van
financieringen gunstiger zou zijn in het geval er een overname gefinancierd
moet worden. Op basis van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat
MKB-ondernemingen zeer zeker kunnen worden geconfronteerd met een
gebrekkig werkende kapitaalmarkt. Indien evenwel een financiering niet

73. Boot en Ligterink (2003).
74. Oudmaijer (2006), blz. 10.
75. Zie ook Oudmaijer (2006), blz. 10, EC (1998) en EC (2006a), blz.6.
76. Zie ook Faber (2003).
77. Carnegie Consult (2011), blz. 25 en Boot en Ligterink (2003).
78. Boot en Ligterink (2003).
79. De financiering van een bedrijfsoverdracht kan worden vergemakkelijkt door derden te laten

participeren. Zogenoemd ‘venture capital’ is evenwel beter beschikbaar voor de grotere
overnames. Zie ook voetnoot 36.
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rond komt omdat de onderneming niet rendabel is, moet overheidsingrijpen
worden afgewezen. Mocht overheidsingrijpen wel wenselijk zijn, dan moet de
overheid zich vervolgens bewust zijn van haar eigen beperkingen (zie nader
paragraaf 2.6).

In dit onderzoek wordt onderzocht of fiscale faciliteiten een rol zouden kunnen
spelen bij het verminderen of wegnemen van kapitaalmarktimperfecties.
Hierbij is allereerst van belang dat de overheid voortdurend moet overwegen
of zij niet beter op een directe manier kan ingrijpen (zie nader paragraaf 2.5
waar het overheidsingrijpen via de belastingwetgeving aan de orde komt). Op
financieringsgebied grijpt de overheid al in (op een directe manier). Zo kan een
beroep worden gedaan op een aantal (niet-fiscale) overheidsgarantieregelin-
gen. Hiermee wordt de kans vergroot om een financiering te krijgen. Het
betreft regelingen waarbij de overheid garant staat voor diverse vormen van
kapitaalverstrekking.80 De regelingen vallen onder de ‘subsidieregeling starten,
groeien en overdragen van ondernemingen’.81 Het betreft hier regelingen van
niet-fiscale aard. Op de volgende regelingen kan een beroep worden ge-
daan:82 , 83

• Besluit Borgstelling MKB Kredieten (BMKB): met de regeling wordt beoogd
MKB-bedrijven te ondersteunen die op het gebied van rentabiliteit en
continuïteit voldoende perspectief hebben, maar die onvoldoende zeker-
heden kunnen bieden.84 , 85 Van de regeling kan gebruik worden gemaakt
als het bedrijf maximaal 250 werknemers telt.86 , 87

• Garantie Ondernemingsfinanciering (GO): deze regeling is bedoeld voor
middelgrote en grote ondernemingen.88

80. Ook de EU stelt zich borg voor leningen aan het MKB. De EU doet dit via het Kaderpro-
gramma voor concurrentievermogen en innovatie 2007-2013 (CIP). De lening loopt via een
MKB-kredietverstrekker. Het blijkt dat in Nederland nog geen leningen beschikbaar zijn met
EU-garantie, http://www.access2finance.eu/nl/Netherlands/what_is_available.htm. Bron ge-
raadpleegd op 31 augustus 2013.

81. http://wetten.overheid.nl/BWBR0024902. De uitgaven en ontvangsten drukken op de be-
groting van het Ministerie van Economische Zaken.

82. De microfinanciering wordt buiten beschouwing gelaten. Betreft leningen tot maximaal
€ 50.000. Dit bedrag is in de regel te laag voor de financiering van een bedrijfsovername. Het
kabinet-Rutte-Asscher is van plan het kredietplafond te verhogen naar € 150.000 (brief van
de minister van Economische Zaken van 17 december 2012).

83. Zie uitgebreider Hoogeveen (2011), hoofdstuk 4.
84. Carnegie Consult (2011), blz. 4. Dit is een onderzoek o.a. naar de effectiviteit en efficiëntie van

de BMKB. Het onderzoek is verricht in opdracht van het Ministerie van Economische Zaken,
Landbouw en Innovatie.

85. Bij wijze van pilot is de regeling per 19 oktober 2012 opengesteld voor niet-banken (brief van
de minister van Economische Zaken van 17 december 2012).

86. Beoogd is aan te sluiten bij de MKB-definitie van de EU (brief van de minister van
Economische Zaken aan de Tweede Kamer inzake verruiming EZ-kredietinstrumentarium
d.d. 21 oktober 2008).

87. http://wetten.overheid.nl/BWBR0024902/Hoofdstuk2.
88. http://wetten.overheid.nl/BWBR0024902/Hoofdstuk3, paragraaf 3. Banken krijgen via de

GO-regeling van de overheid een garantie van 50%. Het gaat om leningen van minimaal
€ 1,5 miljoen tot maximaal € 50 miljoen (www.rijksoverheid.nl).
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• Groeifinancieringsfaciliteit: deze regeling stimuleert het verstrekken van
risicodragend kapitaal (aandelenkapitaal en achtergestelde leningen).89

Uit onderzoek van het EIM90 blijkt dat ondernemingen niet zo bekend zijn met
de overheidsgarantieregelingen. Van alle bedrijvenwas 26% op de hoogte van het
bestaan van de BMKB (april 2013).91, 92 Uit een ander onderzoek93 blijkt dat 44%
van de onderzochte dossiers de BMKB heeft gebruikt voor de overname van een
bestaand bedrijf. Dit percentage was veel hoger dan de enquêteresultaten in
hetzelfde onderzoek (11%). Voor de GO betrof de bekendheidmet de regeling 19%
voor het kleinbedrijf en 32% voor het middenbedrijf.94 Waar het betreft de
groeifinancieringsfaciliteit is dit 8%, respectievelijk 20%.

Deze regelingen worden in dit onderzoek niet expliciet getoetst. In paragraaf
6.2.3 wordt wel ingegaan op de vraag of fiscale faciliteiten gericht op de
financiering van de koopsom wenselijk zijn. In die analyse komt tevens aan
de orde of de overheid zou moeten kiezen voor fiscale dan wel niet-fiscale
regelingen. Met ingang van 1 januari 2013 zijn in de fiscale wetgeving in ieder
geval geen specifieke faciliteiten meer opgenomen die zien op het verstrekken
van leningen aan ondernemingen.95 De in box 3 geldende vrijstelling van
€ 56.420 (2012) voor natuurlijke personen die een achtergestelde lening
verstrekken aan een beginnende ondernemer, gecombineerd met een hef-
fingskorting van 0,7%96 van het vrijgestelde bedrag is met ingang van deze
datum afgeschaft.97 Dit geldt tevens voor de vrijstelling voor indirecte beleg-
gingen in durfkapitaal.98 In paragraaf 6.2.3 wordt onderzocht of dergelijke
fiscale faciliteiten zouden moeten worden ingezet om kapitaalmarktimperfec-
ties te verhelpen. Op voorhand wordt hier opgemerkt dat enige terughou-
dendheid op haar plaats is. Overheidsingrijpen kent ook zijn beperkingen. Het

89. http://wetten.overheid.nl/BWBR0024902/Hoofdstuk3, paragraaf 2. De groeifaciliteit is een
garantieregeling die banken en investeerders over de streep moet trekken om risicodragend
kapitaal te verstrekken aan ondernemers. Gaat het bedrijf failliet of is er sprake van
verliesgevende verkoop, dan kan het verlies worden geclaimd. Met de groeifinancierings-
faciliteit krijgt een financier de garantie dat de overheid 50% van een eventueel verlies
vergoedt (www.rijksoverheid.nl).

90. Braaksma, Verhoeven e.a. (2013), blz. 26.
91. Voor de middelgrote bedrijven betrof dit 37% tegen 27% voor de kleine bedrijven.
92. In mei 2012 bedroeg dit percentage ook 26 (Braaksma, Verhoeven en Smit, 2012b, blz. 13.)
93. Carnegie Consult (2011), blz. 20.
94. Braaksma, Verhoeven en Smit (2012b), blz. 13.
95. Indirect hebben doorschuiffaciliteiten in de inkomstenbelasting nog wel gevolgen voor de

financiering van de koopsom. Toepassing van een doorschuiffaciliteit zal de koopsom ver-
lagen, omdat de koper de over te nemen latente belastingclaim zal verwerken in de prijs die
hij wil betalen. Het is uiteindelijk afhankelijk van de onderhandelingen tussen koper en
verkoper welke waarde aan deze claim wordt toegekend. Zie uitgebreider paragraaf 4.2.2.1.

96. Dit percentage is in voorgaande jaren teruggebracht van 1,3% naar 1% en naar 0,7%.
97. De mogelijkheid om een verlies op een dergelijke lening te verantwoorden als persoonsge-

bonden aftrekpost is al eerder afgeschaft.
98. Het EIM (2008), blz. 109 zag deze regeling als instrument om de toegankelijkheid van

financieringen voor bedrijfsovernames te verbeteren.
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is van belang vast te stellen of in een gegeven situatie marktfalen door de
overheid zou moeten worden gecorrigeerd. Het is niet gezegd dat de overheid
het beter kan. Ingrijpen door de overheid kan weer leiden tot overheidsfalen
(zie paragraaf 2.6).

Hiervoor is aandacht besteed aan de vraag of voor de overheid een rol is
weggelegd indien partijen bij een bedrijfsoverdracht worden geconfronteerd
met kapitaalmarktimperfecties ten aanzien van de financiering van de bedrijfs-
overname. Uit een bedrijfsoverdracht kunnen evenwel ook financieringspro-
blemen volgen ten aanzien van de uit de overdracht voortvloeiende
belastingclaim. De huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zien vooral op deze
belastingclaim.99 Moet de overheid een rol spelen als de overdrager niet
beschikt over de middelen om de belasting te voldoen? Dit kan zich allereerst
voordoen als de onderneming tegen schuldigerkenning wordt overgedragen.
De overdrager wordt geconfronteerd met een IB-claim. Een gevolg van het niet
kunnen betalen van de belasting kan zijn dat de onderneming niet wordt
overgedragen. Hiermee is het mogelijk niet kunnen betalen van de belasting
gekoppeld aan het feit dat de koper de financiering niet rond kan krijgen. In die
situatie acht ik overheidsingrijpen ten aanzien van de IB-claim legitiem. Dit
geldt ook als de IB-claim ontstaat door overlijden. Er komen dan geen middelen
vrij om de belasting te betalen. Het is dan de vraag of de belastingclaim beleend
kan worden op de in de onderneming aanwezige activa. Als gevolg van een
gebrekkig werkende kapitaalmarkt zou dit een probleem kunnen zijn. Het is
evenwel niet mogelijk om dit per individueel geval te onderzoeken. Ik acht
overheidsingrijpen dan ook legitiem, mits dit gebeurt onder de juiste voor-
waarden. Eventueel overheidsfalen moet in de analyse worden betrokken. Het
voorgaande geldt evenzo voor de door de verkrijger verschuldigde erfbelasting.
Ook bij een schenking komen geen middelen vrij om de belasting te betalen.
Dit betreft de IB-claim voor de overdrager en de schenkbelasting voor de
verkrijger. De analyse is in die situatie naar mijn mening anders als wanneer de
overdracht plaatsvindt door overlijden.100 Dit komt in de hoofdstukken 4 en 5
aan de orde als wordt onderzocht of de huidige op de belastingclaim gerichte
faciliteiten bijdragen aan het oplossen van een eventueel kapitaalmarktpro-
bleem. In hoofdstuk 6 kunnen op basis hiervan aanbevelingen worden gedaan.

2.4 Verstoringen door overheidshandelen

2.4.1 Inleiding

In de voorgaande paragrafen is onderzocht welke vormen van marktfalen een
reden kunnen vormen voor de overheid om in te grijpen waar het betreft de

99. Doorschuiffaciliteiten hebben indirect wel tot gevolg dat de te financieren overnamesom zal
dalen, maar zijn toch vooral gericht op de uit de overdracht voortvloeiende belastingclaim.
Zie ook voetnoot 95.

100. Zie o.a. paragraaf 4.2.4.5.b.
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belastingheffing bij bedrijfsoverdrachten. Naast marktfalen kan de overheid
ook reden hebben tot ingrijpen als sprake is van verstoringen door overheids-
handelen. De overheid verstoort de economie door het gebruik van belastingen
die zich conditioneren op het gedrag. Het gedrag (en het hieruit volgende
inkomen- en consumptiepatroon) geeft een signaal van de verdiencapaciteit en
hierdoor kan de overheid herverdelen. Dit leidt tot een verstoring van de
economie. Dit zou niet het geval zijn als de overheid gebruik zou maken van
individuele lump-sum belastingen. Deze hangen niet af van bijvoorbeeld
inkomen of consumptie. De belastingen zijn gebaseerd op de onderliggende
kenmerken van mensen, bijvoorbeeld hun verdientalent.101 Maar dan zou de
overheid over de juiste informatie met betrekking tot verdientalent moeten
beschikken en dat is niet zo.

Nu vaststaat dat we te maken hebben met verstorende belastingen, wordt in
deze paragraaf onderzocht welke elementen in de belastingwetgeving mogelijk
verstoringen veroorzaken waar het betreft bedrijfsoverdrachten.102 De analyse
vindt plaats door de elementen te groeperen rond de overdrager en de over-
nemer. Ten aanzien van de overdrager is allereerst van belang de belasting-
heffing over de vermogenswinsten bij een bedrijfsoverdracht. In paragraaf 2.4.2
worden mogelijke verstoringen geanalyseerd ten aanzien van het belasten van
vermogenswinsten in de ondernemingssfeer. Voor de overnemer spelen an-
dere mogelijke verstoringen een rol. De overnemer wil de onderneming kopen.
Indien de koopsom wordt gefinancierd, kan de overnemende partij worden
geconfronteerd met renteaftrekbeperkingen, ondanks het feit dat de vergoe-
ding op vreemd vermogen in principe aftrekbaar is, waar dit niet geldt voor de
vergoeding op eigen vermogen. Dit wordt uitgewerkt in paragraaf 2.4.3. Verder
worden zowel de overdrager als de overnemer, mits dit kapitaalvennootschap-
pen zijn, geconfronteerd met aftrekbeperkingen ten aanzien van aan- en
verkoopkosten van deelnemingen. Zie hiervoor paragraaf 2.4.4.

2.4.2 Het belasten van vermogenswinsten in de ondernemingssfeer

2.4.2.1 Inleiding

Aan de vraag of en hoe vermogenswinsten (algebraïsch opgevat) moeten
worden belast, gaat de vraag vooraf of kapitaalinkomen (in algemene zin)
moet worden belast. Daarover zijn de meningen verdeeld. Degenen die menen
dat kapitaalinkomen niet moet worden belast, stellen dat een belastingheffing
op kapitaal verstorend werkt. Anderen menen dat het belasten van kapitaal-
inkomen op basis van zowel efficiëntie- als rechtvaardigheidsoverwegingen
kan worden verdedigd.103 In dit onderzoek beschouw ik het als gegeven dat

101. Jacobs (2008), blz. 31.
102. Volledigheid blijft hier een heikel punt. Ik concentreer me op de naar mijn mening

belangrijkste verstoringen.
103. Zie voor een overzicht of kapitaal moet worden belast: Van den Dool (2009), paragraaf 2.5.4,

Jacobs (2008), hoofdstuk 7 en Stiglitz (2000), blz. 579-582.
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kapitaalinkomen, en wel in de vorm van een belasting op inkomen, wordt
belast. Maar wat is inkomen? Volgens Stiglitz104 kan op grond van het H-S
inkomensbegrip105 de draagkracht het meest accuraat worden bepaald. Ro-
sen106 geeft de volgende definitie van dit begrip: ‘Income is the money value of
the net increase in an individual’s power to consume during a period.’ In feite
wordt op basis van een vermogensvergelijking, gecorrigeerd met bestedingen,
vastgesteld wat het inkomen is. Het H-S inkomensbegrip wordt in de econo-
mische literatuur als ideaal gezien waarnaar gestreefd moet worden. Toch valt
er op het gebied van rechtvaardigheid en efficiëntie wel wat op af te dingen.
Een gelijk inkomen zou gelijke belastingheffing betekenen, maar het kan heel
goed zijn dat de ene persoon meer nut beleeft aan zijn werk dan de andere
persoon.107 Het hoeft ook niet efficiënt te zijn om alle soorten inkomen tegen
hetzelfde tarief te belasten. De elasticiteit speelt daarbij een belangrijke rol.108

Ondanks deze nadelen ben ik van mening dat het H-S inkomensbegrip een
goed uitgangspunt vormt om de belastingheffing over inkomen te analyseren.
Ook bij de bespreking van het overheidsingrijpen via de belastingwetgeving
(zie paragraaf 2.5) vormt dit de basis. De analyse van het inkomensbegrip
wordt gezien de probleemstelling in dit onderzoek beperkt tot de onderne-
mingssfeer. Daarop zijn immers bedrijfsopvolgingsfaciliteiten gericht.

Op grond van het H-S inkomensbegrip moeten ook schenkingen en erfe-
nissen tot het inkomen van de verkrijger worden gerekend. Dit lijkt echter
vooral theorie te zijn. Als landen al erfenissen en schenkingen in de belasting-
heffing betrekken, gebeurt dit via een afzonderlijke heffing.109 , 110 In Nederland
betreft dat de in de SW 1956 opgenomen erf- en schenkbelasting.111 Ik
beschouw deze heffing in dit onderzoek als gegeven.112 Dit betekent dat
voor dit onderzoek als uitgangspunt wordt genomen dat de overgang van
ondernemingsvermogen door schenking of door overlijden tot de belastbare
grondslag wordt gerekend. Indien voor ondernemingsvermogen een vrijstel-
ling geldt of ten aanzien van de belastingheffing daarover uitstel van betaling
wordt gegeven, is sprake van een belastinguitgave. Deze belastinguitgave
wordt getoetst in hoofdstuk 5.

104. Stiglitz (2000), blz. 616,
105. In plaats van het H-S inkomensbegrip wordt ook wel het SHS-inkomensbegrip gebruikt. De

essentie is evenwel hetzelfde. De aanvullende ‘S’ is van George Schanz. Zie voor het SHS-
inkomensbegrip Van den Dool (2009), paragraaf 3.2, Spaanstra (1963), blz. 47-54 en Stevens
(2001), blz. 57.

106. Rosen en Gayer (2010), blz. 382.
107. Zie Rosen en Gayer (2010), blz. 384-385 als voorbeeld van rechtvaardigheid.
108. Zie Rosen en Gayer (2010), blz. 384-385 als voorbeeld van efficiëntie.
109. Zie ook Van den Dool (2009b), blz. 217.
110. Er is ook een speciaal OESO-modelverdrag voor successie en schenking om internationale

dubbele heffing te voorkomen.
111. Zie hiervoor uitgebreider paragraaf 3.4 waar de belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht op

grond van de SW 1956 wordt besproken.
112. Zie o.a. Jacobs (2008), blz. 182-185 en Boadway e.a. (2010) voor een analyse betreffende de

vraag of erfenissen en schenkingen zouden moeten worden belast.
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De belastingheffing over vermogenswinsten behoeft nog wel een nadere
analyse. Allereerst is de vraag relevant of het tijdstip van realisatie van belang
zou moeten zijn voor de belastingheffing. Het H-S inkomensbegrip rekent ook
ongerealiseerde vermogensmutaties tot het inkomen. Dit gebeurt ook onder
een vermogensaanwasbelasting. Aangezien een vermogensaanwasbelasting
specifiek ziet op het belasten van vermogensmutaties, wordt de problematiek
bezien vanuit een analyse van de vermogensaanwasbelasting. Deze analyse
wordt verricht in paragraaf 2.4.2.2. In de meeste landen, waaronder Nederland,
worden vermogensmutaties in de ondernemingssfeer belast onder een ver-
mogenswinstbelasting. Heffing vindt pas plaats als de vermogensmutaties zijn
gerealiseerd. Het systeem in de vorm van een vermogenswinstbelasting wordt
besproken in paragraaf 2.4.2.3. Aan de vraag of bij de belastingheffing rekening
moet worden gehouden met inflatie wordt in paragraaf 2.4.2.4 afzonderlijk
aandacht besteed. Dit is een element dat niet specifiek bij een vermogens-
aanwas-, dan wel een vermogenswinstbelasting hoort.

Uit bovenstaande analyse volgt een theoretisch gewenst systeem ten aan-
zien van het belasten van vermogensmutaties in de ondernemingssfeer. In
hoofdstuk 3 wordt geanalyseerd hoe vermogensmutaties onder het huidige
regime in Nederland worden belast.

2.4.2.2 Vermogensaanwasbelasting

Een vermogensaanwasbelasting betrekt ook ongerealiseerde vermogensmutaties
in de heffing.113 Op grond van het H-S inkomensbegrip is dit ook terecht omdat
sprake is van een ‘power to consume’. Toch wordt een vermogensaanwasbelas-
ting veelal afgewezen op grond van liquiditeitsoverwegingen.114 De vermogens-
mutaties zijn nog niet gerealiseerd zodat demiddelen ontbreken om de belasting
te kunnen betalen. Hier kan tegen in worden gebracht dat het vermogens-
bestanddeel bijvoorbeeld ook verkocht zou kunnen worden teneinde de vermo-
gensmutatie te realiseren. Iemand kiest er door niet te verkopen in feite zelf voor
te herinvesteren in hetzelfde vermogensbestanddeel.115 , 116 Kavelaars merkt in
dit kader op dat het in beginsel niet om liquiditeiten gaat, maar om de
economische beschikkingsmacht.117 Ook Smeets118 is vanmening dat het liquidi-
teitsbeginsel een te belangrijke rol in Nederland speelt. Voor ondernemers die de

113. Van 1 mei 1940 tot 1 januari 1946 kenden we in Nederland een vermogensaanwasbelasting.
114. Hier lijken we niet zo veel moeite mee te hebben als we de werking van het eigenwoning-

forfait (art. 3.112 Wet IB 2001) en box 3 van de Wet IB 2001 bezien. Realisatie waardoor
liquide middelen vrijkomen is daar ook niet aan de orde. Zie ook Cnossen en Bovenberg
(1999).

115. Rosen en Gayer (2010), blz. 383. Een vervreemding leidt evenwel wel tot transactiekosten.
116. Ten aanzien van kapitaalvennootschappen zou men voor de belastingheffing kunnen

veronderstellen dat ingehouden winsten worden uitgekeerd waarna de aandeelhouders dit
bedrag uitlenen ter herinvestering. Toch blijken de meeste landen pas tot heffing over te gaan
als dividend wordt uitgekeerd dan wel de vermogenswinst op de aandelen wordt ge-
realiseerd (Stiglitz 2000, blz. 578).

117. Kavelaars (1999), blz. 63-64.
118. Smeets (2010), blz. 214.
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verslaggevingsregels van Boek 2, Titel 9 BWmoeten volgen, zou de commerciële
winst bepalend kunnen zijn voor de fiscale jaarwinst (dus niet voor de totale
winst). Dit neigt voor desbetreffende ondernemers naar een vermogensaanwas-
belasting. Het liquiditeitsnadeel zou volgens Smeets kunnenworden gecompen-
seerd met een lager tarief in de vennootschapsbelasting. Naar mijn mening is het
gemaakte onderscheid tussen ondernemingen die aan de vennootschapsbelas-
ting zijn onderworpen en ondernemers die aan de inkomstenbelasting zijn
onderworpen weinig bevredigend. De wijze van het belasten van vermogens-
winsten zou niet afhankelijk mogen zijn van de rechtsvorm waarin een onder-
neming wordt gedreven. Op basis van het voorgaande kan de conclusie worden
getrokken dat in economisch opzicht het liquiditeitsbeginsel niet relevant is.
Onder fiscale wetenschappers neemt het liquiditeitsbeginsel evenwel een be-
langrijke plaats in. Volgens Spaanstra119 vallen het belastbaar inkomen en
persoonlijk geldinkomen idealiter samen. Doornebal120 is van mening dat pas
‘van fiscale winst sprake kan zijn indien en voorzover er middelen aanwezig zijn om
de verschuldigde belasting te voldoen’. Ook Bruijsten121 is van mening dat recht
moet worden gedaan aan het liquiditeitsbeginsel. Smeets122 is van mening dat
het liquiditeitsaspect een te belangrijke rol wordt toegedeeld. De belasting wil
immers, aldus de auteur, het inkomen naar draagkracht belasten.

Van een liquiditeitsprobleem is daarentegen geen sprake als de belasting-
plichtige voldoende liquiditeiten heeft om de belastingschuld te voldoen, als
deze in staat is de belastingschuld te belenen of als het vermogensbestanddeel
als onderpand kan worden gegeven.123 , 124 In een perfect werkende kapitaal-
markt zou lenen geen probleem moeten zijn (zie paragraaf 2.2.3). Als de
kapitaalmarkt niet perfect werkt, is het afhankelijk van de aard en de waarde
van het vermogensbestanddeel of de belastingplichtige de belastingschuld kan
belenen en tegen welk rentepercentage.125 Met name bij incourante aandelen
is een beroep op de kapitaalmarkt moeilijk, zeker waar het aandelen betreft in
een kapitaalvennootschap met grotendeels immateriële vaste activa.

Naast liquiditeitsproblemen kunnen ook waarderingsproblemen worden
onderkend. Hoe moet de vermogensaanwas worden gemeten? Onder een
vermogensaanwasbelasting moet ieder jaar een waardering plaatsvinden. Ten
aanzien van incourante aandelen en IB-ondernemingen betreft dit in ieder
geval een verzwaring van de administratieve lastendruk. Onder een vermo-
genswinstbelasting behoeft deze waardering immers alleen maar plaats te

119. Spaanstra (1963c), blz. 123.
120. Doornebal (2006), blz. 229 en 233-234.
121. Bruijsten (2009). De auteur gaat in op de vraag of IFRS en de verslaggevingsregels van de RJ

een rol moeten spelen bij het bepalen van de fiscale jaarwinst. Naast het liquiditeitsbeginsel
zijn volgens de auteur belangrijk de doelstellingen van de commerciële en fiscale jaar-
winstbepaling. Met het laatste argument kan ik alleen maar instemmen.

122. Smeets (2010), blz. 214.
123. Ook bij het belenen van de belastingschuld moeten transactiekosten worden gemaakt.
124. Zie ook Smeets (2010), blz. 214.
125. Ook onderpand op andere vermogensbestanddelen zou de leencapaciteit kunnen verruimen.

43

Verstoringen door overheidshandelen 2.4.2



vinden bij verkrijging en vervolgens bij vervreemding.126 Kavelaars noemt als
mogelijkheid om vermogensaanwas te meten het jaarlijks in aanmerking
nemen van een forfaitair rendement. Bij vervreemding wordt vervolgens het
daadwerkelijk gerealiseerde voordeel belast. Het eerder forfaitair in aanmer-
king genomen voordeel kan worden verrekend, hetgeen kan leiden tot een
bijtelling dan wel teruggaaf.127 Voor incourante aandelen en IB-ondernemin-
gen lijkt me dit geen oplossing. Dan moet toch eerst weer de waarde van de
aandelen dan wel de onderneming worden bepaald.

Een belangrijk aspect onder een vermogensaanwasbelasting is nog of de
vermogenswinst blijvend is. Indien in een later jaar wordt geconstateerd dat
de vermogenswinst is omgeslagen in een verlies, is het afhankelijk van de
verliesverrekeningsmogelijkheden of sprake is van een sluitend systeem. In
Nederland kennen we beperkte verliesverrekeningsmogelijkheden. Onder een
vermogensaanwasbelasting kan naar mijn mening een onbeperkte verliesver-
rekening niet ontbreken.

Op grond van het bovenstaande ben ik van mening dat een vermogens-
aanwasbelasting voor ondernemingsactiviteiten moet worden afgewezen.
Daarbij ken ik aan de waarderingsproblemen het grootste gewicht toe. Het
liquiditeitsargument acht ik van minder belang, maar kan bij een falende
kapitaalmarkt toch niet worden genegeerd. Dit leidt tot de conclusie dat
incourante aandelen in een kapitaalvennootschap128 en IB-ondernemingen
onder een vermogenswinstbelasting moeten worden belast.129 , 130 Dit neemt
niet weg dat ik een vermogensaanwasbelasting theoretisch het meest ge-
wenste systeem vind.

Het is overigens van belang te onderkennen dat in een vermogensaanwas-
belasting de fiscale problematiek rondom bedrijfsoverdrachten zou zijn opge-
lost. Vermogenswinsten, al dan niet gerealiseerd, zijn dan ieder jaar in de
heffing betrokken, zodat heffing bij een overdracht (vrijwel) niet meer aan de
orde is. Het probleem dat vermogenswinsten in één keer worden belast bij
realisatie, wordt dan voorkomen.131

126. Hieronder wordt tevens de fictieve vervreemding verstaan, zoals in Nederland het geval is bij
bijvoorbeeld overlijden.

127. Kavelaars (1997), blz. 43.
128. In de Nederlandse situatie wordt daarmee gedoeld op aandelen die onder het ab-regime van

box 2 vallen. Dit in tegenstelling tot courante aandelen waar de liquiditeits- en waarde-
ringsproblematiek in veel mindere mate een rol spelen.

129. Van den Dool (2009b), blz. 126 en 127 pleit ten aanzien van incourante vermogensbe-
standdelen en moeilijk te gelde te maken vermogensbestanddelen eveneens voor een
vermogenswinstbelasting (met compensatiemechanisme). Voor andere vermogensbestand-
delen zou wel een vermogensaanwasbelasting moeten gelden.

130. Anders Rijkers en Van Vijfeijken (2010), blz. 255. Zij zijn van mening dat ab-aandelen onder
een vermogensaanwasbelasting zouden moeten worden gebracht. Aldus zou meer neutra-
liteit worden verkregen tussen de ab-houder en de IB-ondernemer. Dit zou dan wel moeten
leiden tot het afschaffen van een aantal faciliteiten, waaronder de zelfstandigenaftrek.

131. Zie ook Vereniging voor belastingwetenschap (1998), blz. 111.
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2.4.2.3 Vermogenswinstbelasting

Onder een vermogenswinstbelasting worden vermogensmutaties132 pas belast
bij realisatie. Een keuze voor een vermogenswinstbelasting impliceert dat
belastingplichtigen de mogelijkheid krijgen de belasting uit te stellen. Dit leidt
volgens Cnossen en Bovenberg133 tot een schending van het draagkrachtbe-
ginsel omdat belastingplichtigen het zelf in de hand hebben wanneer zij
vermogenswinsten realiseren.134 Het effectieve tarief daalt naarmate belas-
tingplichtigen vermogensbestanddelen langer bezitten.135 Er kan een liquidi-
teitsvoordeel worden behaald. Rosen refereert in dit kader aan de slogan ‘taxes
deferred are taxes saved’.136 , 137 In de literatuur worden verschillende manie-
ren geopperd om het liquiditeitsvoordeel dat belastingplichtigen onder een
vermogenswinstbelasting hebben te neutraliseren.138 Gezien de probleemstel-
ling in dit onderzoek wordt dit niet verder uitgewerkt.

Aangezien heffing onder een vermogenswinstbelasting wordt uitgesteld tot
het moment van realisatie, kunnen belastingplichtigen beslissen nog maar niet
te verkopen om zo belastingheffing te voorkomen (zogenoemde lock-in effect).
Volgens Stiglitz is dit effect significant bij kleine ondernemingen waar bestuur
en eigendom van de onderneming samenvallen. Belastingheffing over de ver-
mogenswinst bij verkoop van de onderneming kan de eigenaar-bestuurder
ervan weerhouden zijn onderneming te verkopen.139 Aldus wordt in econo-
misch opzicht niet op de meest efficiënte wijze gehandeld.

Hartog140 wijst op een ander verstorend effect van een vermogenswinst-
belasting. De overdrager zal in zijn algemeenheid in de prijsstelling rekening
houden met de belastingclaim. In hoeverre de overdrager erin slaagt de
belasting af te wentelen, is afhankelijk van de onderhandelingen. Dit versto-
rende effect doet zich niet voor onder een vermogensaanwasbelasting. Daar is
de transactie (verkoop van de onderneming) losgekoppeld van de belasting.

132. Onder vermogenswinsten worden ook eventuele verliezen begrepen. Waar specifiek gedoeld
wordt op verliezen zal dit expliciet worden genoemd.

133. Cnossen en Bovenberg (1999), blz. 32-33.
134. Anders Aardema (1988) die van mening is dat het realisatiebeginsel op zichzelf losstaat van

het draagkrachtbeginsel. Dit is juist waar het gaat om het gegeven dat vermogenswinsten
uiteindelijk zowel onder een vermogensaanwas- als onder een vermogenswinstbelasting in
de heffing worden betrokken. Toch leidt het op verschillende momenten in de heffing
betrekken tot een afwijkende effectieve lastendruk.

135. Zie ook OESO (2009), blz. 88.
136. Rosen en Gayer (2010), blz. 387.
137. In Nederland kan zich dit voordoen bij ab-aandelen. Uitdelingen worden gelijk belast. Dit in

tegenstelling tot ingehouden winsten, die vooralsnog onbelast blijven. Hier past een
nuancering in die zin dat ingehouden winsten in de kapitaalvennootschap renderen. Het
rendement wordt belast tegen het gecombineerde vennootschaps- en inkomstenbelasting-
tarief. Het bedrag van de uitdeling wordt daarentegen in de grondslag van box 3 begrepen,
mits de uitdelingen op de peildatum nog tot de belaste bezittingen in box 3 behoren.

138. Zie voor een overzicht van die literatuur Van den Dool (2009b), blz. 110-115.
139. Stiglitz (2000), blz. 595-596.
140. Hartog (1974).
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Ook is van belang hoe onder een vermogenswinstbelasting wordt omgegaan
met het eindigen van de belastingplicht, zoals bij overlijden en bij emigratie.
Een ‘echte’ vervreemding is niet aan de orde. Indien in die situaties geen
fictieve vervreemding wordt aangenomen, wordt de prikkel om op een regu-
liere wijze te vervreemden geringer. Dit geldt ook als de belastingclaim kan
worden doorgeschoven naar een ander subject. Dergelijke faciliteiten verster-
ken het lock-in effect. Dit geldt ook als bij emigratie een fictieve vervreem-
dingsbepaling ontbreekt en er per saldo in het nieuwe woonland minder wordt
geheven.

Hetgeen onder een vermogenswinstbelasting niet onbesproken kan blijven,
betreft het systeem van afschrijven. Activa kunnen door gebruik minder waard
worden. Het is evenwel ondoenlijk om voor ieder afzonderlijk activum in een
specifieke situatie een passend afschrijvingssysteem te bepalen. Derhalve
worden afschrijvingssystemen voorgeschreven waaruit eventueel een keuze
kan worden gemaakt.141 De wijze waarop is afgeschreven bepaalt uiteindelijk
mede de hoogte van de vermogenswinst bij realisatie.

Een nadeel van een vermogenswinstbelasting voor de overheid is dat
belastingplichtigen zullen trachten verliezen naar voren te halen. Er bestaat
aldus een tendens om de realisatie van vermogenswinsten uit te stellen en
verliezen juist naar voren te halen. Dit is een duidelijk nadeel van een vermo-
genswinstbelasting ten opzichte van een vermogensaanwasbelasting.

Als kritiek op een vermogenswinstbelasting geldt verder dat vermogens-
winsten in één keer bij realisatie worden belast. Daar staat tegenover dat een
liquiditeitsvoordeel kan worden behaald door langdurig uitstel. Het effectieve
tarief daalt. In de vorige paragraaf heb ik aangegeven een vermogensaanwas-
belasting theoretisch het meest gewenste systeem te vinden. In mijn optiek
hoeft er pas een compensatie te worden geboden voor het nadeel van het
ineens bij realisatie belasten van vermogenswinsten indien de uitkomsten
onder een vermogenswinstbelasting nadeliger zijn voor de belastingplichtige
dan deze zouden zijn onder een vermogensaanwasbelasting. In hoofdstuk 3
worden hiertoe berekeningen gemaakt. Dit wordt gedaan voor de periode van
2002-2011.

2.4.2.4 Inflatie

Op grond van het H-S inkomensbegrip zou het inkomen gecorrigeerd moeten
worden voor inflatie.142 , 143 Indien geen rekening wordt gehouden met inflatie,
worden nominale resultaten belast in plaats van resultaten gemeten in reële
termen. Dit is zowel het geval binnen een vermogensaanwas-, als binnen een
vermogenswinstbelasting. Naar mijn mening zou een inflatiecorrectie op haar

141. Zie specifiek voor Nederland paragraaf 3.2.4.2.
142. Van den Dool (2009b), blz. 102.
143. Bijkomend voordeel is nog dat door een inflatiecorrectie toe te passen het lock-in effect

wordt verminderd. De vermogenswinst bij realisatie (uitgaande van inflatie) is in dat geval
lager hetgeen belastingplichtigen er wellicht toe brengt eerder tot vervreemding over te
gaan.
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plaats zijn. Dit zou dan moeten gelden voor het gehele ondernemingsver-
mogen.144 Toch gebeurt dit vaak niet. Hierbij spelen onder andere de hoogte
van de inflatie een rol, alsmede het gewenste niveau van overheidsinkomsten
en het administratieve probleem hoe de inflatiecorrectie zou moeten worden
bepaald.145 De Studiecommissie belastingstelsel schrijft hierover het volgende:
‘Een belasting op het nominale rendement van kapitaal is deels een belasting op de
inflatie. Omdat inflatiecorrectie ingewikkeld is, vormt een lager tarief compensatie
voor deze belasting op schijnwinst.’146 Het gaat de probleemstelling van dit
onderzoek te buiten om allerlei mogelijkheden te bespreken die inflatoire
resultaten compenseren.147 Dat inflatie een belangrijke rol speelt waar het
betreft de belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht, staat evenwel buiten kijf.
Toch mag niet worden vergeten dat er ook andere krachten een rol spelen.148

In de vorige paragraaf is al het lock-in effect genoemd. Belastingplichtigen
hebben de gelegenheid de belastingheffing uit te stellen tot het moment van
realisatie en zullen daar wellicht hun gedrag op aanpassen. In hoeverre wordt
dan het nadelige effect van het belasten van inflatiewinsten gecompenseerd
door het later in aanmerking mogen nemen van vermogenswinsten onder een
vermogenswinstbelasting?149 Cnossen150 is van mening dat bij matige inflatie
geen correctie hoeft te volgen omdat het nadeel van inflatie wordt gecompen-
seerd door het verkregen uitstel ter zake van de heffing over de vermogens-
winst.

Ook speelt het tarief een belangrijke rol. Indien zoals in Nederland een
progressief tarief van toepassing is op ondernemingswinsten, speelt de infla-
tiecomponent een nog belangrijkere rol.

2.4.3 De fiscale behandeling van vergoedingen op vreemd en eigen
vermogen

In paragraaf 2.3.3 is geanalyseerd welke imperfecties een rol spelen op de
kapitaalmarkt. Eén van deze imperfecties betrof de aftrekbaarheid van rente in
de vennootschapsbelasting. De vergoeding op eigen vermogen is niet aftrek-
baar. De vergoeding op vreemd vermogen is dat wel. Dit maakt financiering
met vreemd vermogen aantrekkelijk. Het gedrag van belastingplichtigen wordt
door deze verschillende fiscale behandeling beïnvloed, hetgeen tot een

144. Zie ook Cnossen en Bovenberg (1999). Zij zijn van mening dat in beginsel alle vermogens-
opbrengsten en -kosten gecorrigeerd moeten worden voor inflatie.

145. McDaniel en Surrey (1985), blz. 48.
146. Studiecommissie belastingstelsel (2010), blz. 94.
147. Zie hiervoor bijvoorbeeld Van den Dool (2009b), paragraaf 4.4.
148. Zie ook Stiglitz (2000), blz. 595.
149. Zie ook Stiglitz (2000), blz. 599-600. Hij geeft ook aan dat lagere tarieven als substituut voor

indexeren imperfect werken vooral als de inflatie laag is. Dit geldt zeker voor vermogens-
bestanddelen die voor een korte tijd worden aangehouden. Stiglitz is voorstander van
volledige indexatie (full indexation).

150. Cnossen (1997).
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marktverstoring leidt. Voor dit onderzoek is van belang of deze verstoring door
een faciliteit moet worden weggenomen.

Aan de afwijkende behandeling van eigen en vreemd vermogen wordt in de
literatuur veel aandacht besteed. De kredietcrisis heeft dit alleen maar ver-
sterkt. In de literatuur worden met name twee systemen geopperd om de
verstoring van de financieringsbeslissing weg te nemen: een ‘Comprehensive
Business Income Tax’ (CBIT) en een ‘Allowance for Corporate Equity’ (ACE).151

Onder een CBIT is zowel de vergoeding voor vreemd vermogen als voor eigen
vermogen niet aftrekbaar. De kapitaalkosten zullen hierdoor toenemen, het-
geen een negatief effect heeft op het niveau van de investeringen. De grondslag
waarover vennootschapsbelasting wordt geheven zal toenemen. De statutaire
tarieven kunnen op grond hiervanworden verlaagd. Dit zal evenwel volgens De
Mooij en Devereux152 niet voldoende zijn om de stijging van het effectieve
marginale tarief te compenseren. Volgens de auteurs is CBIT daarom minder
aantrekkelijk dan ACE.153 Onder een ACE is ook de vergoeding voor eigen
vermogen aftrekbaar van de winst. Eigen en vreemd vermogen worden neu-
traal behandeld. Volgens De Mooij en Devereux154 zou hiervoor een fictief
percentage moeten gelden. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan de
rente die wordt vergoed op staatsobligaties. Alleen de ‘economic rent’ wordt
onder een ACE nog belast. Een nadeel is dat de grondslag waarover vennoot-
schapsbelasting wordt geheven kleiner wordt. Indien de opbrengst voor de
schatkist gelijk moet blijven, zal het statutaire tarief moeten worden ver-
hoogd.155 Jacobs156 is voorstander van een combinatie van ACE/CBIT. Dit zou
moeten worden bewerkstelligd door de renteaftrek geleidelijk te beperken en
geleidelijk een aftrek voor de vergoeding op eigen vermogen toe te staan.157

ACE wordt in een aantal landen toegepast, waaronder België. Volgens de Mooij
en Devereux158 kent geen enkel land CBIT in de hiervoor genoemde vorm. Wel
hebben veel landen renteaftrekbeperkingen. Volgens Buettner e.a.159 kende
ongeveer 60% van de Europese landen in 2005 een bepaalde vorm van
thincapitalisation (voor OESO-landen was dit circa 67%). Een thincapitalisa-
tionregeling heeft als doel rente niet meer aftrekbaar te laten als de verhouding
tussen vreemd en eigen vermogen een bepaalde drempel overschrijdt. In
Nederland gold vanaf 1 januari 2004 een dergelijke thincapregeling.160 De

151. De Mooij en Devereux (2010).
152. De Mooij en Devereux (2010).
153. Zie ook CPB (2010) voor de financiële gevolgen van beide systemen.
154. De Mooij en Devereux (2010).
155. Zie voor een analyse van CBIT versus ACE ook Bovenberg en Stevens (2010).
156. Jacobs (2008), blz. 190-191.
157. De vergoeding kan bijvoorbeeld voor zowel eigen als vreemd vermogen voor de helft

aftrekbaar worden gemaakt, aldus Jacobs (2010).
158. De Mooij en Devereux (2010).
159. Buettner e.a. (2008). De auteurs onderzochten de effectiviteit van thincapitalizonregels ten

aanzien van financieringsbeslissingen en investeringen.
160. Art. 10d Wet Vpb 1969 (vervallen).

48

2.4.3 Hoofdstuk 2 /Welvaartseconomisch kader



invoering van de thincapregeling had destijds kunnen worden aangegrepen tot
het afschaffen van andere renteaftrekbeperkingen.161 De wetgever was het hier
niet mee eens omdat elk van de bepalingen zich op een andere vorm van
grondslaguitholling richt. Ze vullen elkaar aan en kunnen naast elkaar worden
toegepast.162 Op 1 januari 2013 is de thincapregeling afgeschaft, omdat de
regeling bij nadere beschouwing toch niet goed paste bij de andere aftrek-
beperkingen. Ook raakte de regeling belastingplichtigen uit het midden- en
kleinbedrijf, hetgeen niet was bedoeld.163 Met de andere reeds bestaande
renteaftrekbeperkingen werd gedoeld op art. 10, eerste lid, onderdeel d, Wet
Vpb 1969 en art. 10a Wet Vpb 1969.164 Op grond van art. 10, eerste lid,
onderdeel d, Wet Vpb staat Nederland geen aftrek toe als de lening onder
zodanige voorwaarden is aangegaan dat deze feitelijk functioneert als eigen
vermogen van de belastingplichtige (deelnemerschapslening).165 Deze bepa-
ling is voor dit onderzoek niet specifiek van belang. Art. 10a Wet Vpb 1969 is
dat daarentegen wel. De rente kan op grond van deze bepaling bijvoorbeeld
worden beperkt bij verwerving van een belang in een lichaam indien voor de
verwerving een schuld wordt aangegaan bij een verbonden lichaam. De rente
wordt overigens niet in aftrek beperkt indien wordt voldaan aan één van de in
het derde lid van art. 10a Wet Vpb 1969 genoemde situaties.166 Mocht daaraan
niet voldaan kunnen worden, dan kan de renteaftrekbeperking een bedrijfs-
overdracht belemmeren.

Met ingang van 1 januari 2012 geldt verder een aftrekbeperking ter zake van
rente betrekking hebbende op overnameschulden (art. 15ad Wet Vpb 1969).
Zonder een dergelijke aftrekbeperking kan door het aangaan van een fiscale
eenheid tussen de overnameholding en de overgenomen vennootschap wor-
den bewerkstelligd dat op de winst van de overgenomen vennootschap de op
de overname betrekking hebbende rente in mindering kan worden gebracht. In
het tweede lid van art. 15ad Wet Vpb 1969 is evenwel een drempel opgenomen
die ervoor zal zorgen dat MKB-ondernemingen met deze aftrekbeperking in de
regel niet worden geconfronteerd. De aftrekbeperking is volgens dit lid slechts
van toepassing indien het bedrag aan dergelijke renten meer bedraagt dan

161. Zie voor een onderzoek naar de Nederlandse renteaftrekbeperkingen Van Strien (2007). Van
Strien kiest uiteindelijk voor een stelsel met een aftrek van primair dividend (blz. 615-617).

162. NNV, Kamerstukken II 2003/04, 29 210, nr. 25, blz. 28. Zie voor een beschouwing over de
rangorde tussen de renteaftrekbeperkingen Van de Streek en Strik, Cursus Belastingrecht
Vpb, 2.2.6.C.c.

163. MvT, Kamerstukken II 2012/13, 33 402, nr. 3, blz. 14.
164. Ook art. 10b Wet Vpb 1969 kan de renteaftrek nog beperken. De bepaling ziet op renteloze en

laagrentende leningen met een lange looptijd. Deze bepaling heeft geen specifieke betekenis
voor dit onderzoek en wordt dan ook verder niet besproken.

165. Deze bepaling kan evenwel als overbodig worden bestempeld omdat deelnemerschapsle-
ningen al worden geherkwalificeerd tot eigen vermogen op basis van art. 8, eerste lid, Wet
Vpb 1969 jo. art. 3.8 Wet IB 2001. Een herkwalificatie geldt ook voor zogenoemde schijn-
leningen en bodemlozeputleningen. Zie uitgebreider Van de Streek en Strik, Cursus Be-
lastingrecht Vpb, 2.2.6.C.c.

166. Eén van de tegenbewijsmogelijkheden die voor bedrijfsoverdrachten vaak zal gelden betreft
die van de zakelijke overweging om een schuld aan te gaan.
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€ 1.000.000. Aan deze aftrekbeperking schenk ik dan ook geen nadere aan-
dacht. Dit geldt eveneens voor de per 1 januari 2013 ingevoerde aftrekbeper-
king voor deelnemingsrente. Ook hier geldt een drempel. Niet in aftrek komt
het bedrag aan renten en kosten ter zake van geldleningen dat geacht wordt
verband te houden met de financiering van deelnemingen (bovenmatige
deelnemingsrente), voor zover het bedrag aan deelnemingsrente € 750.000
te boven gaat (art. 13l, eerste lid, Wet Vpb 1969).

Het voorgaande laat zien dat overnemers in bedrijfsopvolgingssituaties te
maken kunnen krijgen met een renteaftrekbeperking. Dit kan een bedrijfsop-
volging belemmeren. De verstorende factor betreft naar mijn mening het niet
aftrekbaar zijn van rente terwijl de rentebate bij de ontvanger wel wordt belast.
Het doel van dit onderzoek is evenwel de aanvaardbaarheid van bedrijfsop-
volgingsfaciliteiten te onderzoeken. Naar mijn mening moeten verstoringen
door renteaftrekbeperkingen worden weggenomen door de desbetreffende
wettekst aan te passen. Het is daarentegen evident dat renteaftrek beperkende
maatregelen die de bedrijfsoverdracht raken, invloed kunnen hebben op het al
dan niet doorgaan van een bedrijfsoverdracht.

2.4.4 Fiscale behandeling aan- en verkoopkosten bedrijfsoverdrachten

Bij een bedrijfsoverdracht maakt zowel de overdragende als de overnemende
partij transactiekosten. Door deze transactiekosten werkt de markt niet effi-
ciënt.167 Het bestaan van deze kosten wordt als gegeven beschouwd. Voor dit
onderzoek is wel relevant de vraag hoe deze kosten fiscaal behandeld worden
en of dit tot een marktverstoring leidt. Indien blijkt dat sprake is van een
verstoring, moet worden bepaald of deze verstoring door een faciliteit moet
worden weggenomen.

Ten aanzien van de fiscale behandeling gaat het om de vraag of de kosten
ten laste van de winst mogen worden gebracht. Uitgangspunt in een belasting
naar het inkomen, zoals de inkomsten- en vennootschapsbelasting, moet zijn
dat opbrengsten worden belast en kosten aftrekbaar zijn. In de hiernavolgende
analyse wordt een onderscheid gemaakt tussen de door een Vpb-onderneming
en een IB-ondernemer gemaakte kosten.

De door een Vpb-onderneming gemaakte kosten ter zake van de verwerving
of de vervreemding van een deelneming168 zijn op grond van art. 13, eerste lid,
Wet Vpb 1969 niet aftrekbaar. De HR besliste op 24 mei 2002 (nr. 37 012, BNB
2002/262) ten aanzien van aankoopkosten dat deze aftrekbaar zijn.169 De
deelnemingsvrijstelling moet volgens de HR als een brutovrijstelling worden
gezien. Indien de kosten zouden moetenworden geactiveerd, zou er vervolgens
niet op kunnen worden afgeschreven. Dit bracht de HR ertoe te oordelen dat de

167. Zie ook Jacobs (2008), blz. 26-28.
168. Een deelneming in de zin van art. 13, tweede lid, Wet Vpb 1969. In de meeste gevallen betreft

dit participaties van ten minste 5% in het nominaal gestorte kapitaal van een kapitaal-
vennootschap.

169. Eerdere arresten van de HR verplichtten tot activering van de aankoopkosten (zie o.a. HR 8
juli 1996, nr. 30 918, BNB 1996/367).
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kosten in het jaar van aankoop ten laste van de winst kunnen worden gebracht.
De wetgever heeft gezien de budgettaire consequenties170 besloten de wet aan
te passen, hetgeen heeft geleid tot niet-aftrekbaarheid van de kosten. De
aankoopkosten mogen wel worden geactiveerd en verhogen daarmee de
kostprijs van de deelneming. Dit kan worden afgeleid uit de parlementaire
behandeling bij het wetsvoorstel. In de parlementaire behandeling is opge-
nomen dat de aankoopkosten nog tot aftrek kunnen leiden op grond van de in
art. 13d Wet Vpb 1969 opgenomen liquidatieverliesregeling.171 Naar mijn
mening is het een juiste zienswijze dat kosten ter zake van de verwerving
van een deelneming moeten worden geactiveerd. Dit leidt tot een verhoging
van de kostprijs van de deelneming. Bij latere vervreemding van de deelne-
ming is het voordeel vrijgesteld. Het voordeel bestaat uit de verkoopprijs
minus de kostprijs van de deelneming. De aankoopkosten komen daarmee
niet in aftrek. Dat de HR daar moeite mee had, is begrijpelijk. De deelnemings-
vrijstelling beoogt op grond van de ne-bis-in-idem gedachte en de verleng-
stukgedachte te voorkomen dat reeds bij de dochtervennootschap belaste
winst nogmaals belast wordt bij de moedervennootschap. De deelnemings-
vrijstelling is altijd bedoeld geweest te werken als een brutovrijstelling. Kosten
ter zake van de verwerving van de deelneming zouden op basis van deze
overwegingen wel in aftrek moeten kunnen worden gebracht. Deze kosten
hebben immers niet eerder tot aftrek geleid. Ik ben van mening dat de niet-
aftrekbaarheid van aankoopkosten verstorend werkt, omdat in een belasting
naar het inkomen aftrek van deze kosten zou moeten worden toegestaan.172

Nu evenwel het doel van dit onderzoek is de aanvaardbaarheid van bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten te onderzoeken, laat ik deze verstoring verder rusten.
Deze verstoring behoort naar mijn mening niet te worden opgelost met een
faciliteit, maar zou via een wetswijziging moeten worden weggenomen. Het
voorgaande geldt ook voor de kosten gemaakt om de deelneming te ver-
vreemden. Deze verkoopkosten zijn met ingang van 1 januari 2007 niet meer
aftrekbaar. De wetgever heeft deze wetswijziging doorgevoerd om tot een
grondslagverbreding te komen.173 Ook hier is naar mijn mening sprake van een
marktverstoring als gevolg van overheidshandelen.

Indien de overnemer iemand is die als natuurlijk persoon winst uit onder-
neming geniet, kan deze de aankoopkosten wel ten laste van de winst brengen.
De overdragende partij kan eventuele verkoopkosten ten laste van de stakings-
winst brengen. Van een marktverstoring is dan ook geen sprake. Dit geldt
tevens indien aan- dan wel verkoopkosten worden gemaakt die aan box 2
kunnen worden toegerekend.

170. MvT, Kamerstukken II 2003/04, 29 381, nr. 3, blz. 6.
171. MvT, Kamerstukken II 2003/04, 29 381, nr. 3, blz. 7.
172. Aftrek zou bijvoorbeeld kunnen worden toegestaan op het moment van vervreemding van

de deelneming. Zie ook Brandsma (2004).
173. MvT, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 30.
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2.5 Overheidsingrijpen via de belastingwetgeving

In de vorige paragrafen is uiteengezet in welke gevallen de overheid reden
heeft tot ingrijpen. Dit ingrijpen kan ook worden gedaan via de belastingwet-
geving. Dat het belastingrecht wordt ingezet om nevendoeleinden te bereiken,
wordt inmiddels wel geaccepteerd.174 Dit neemt niet weg dat bij voortduring
kritisch moet worden gekeken naar de inzet van belastinguitgaven. Zo moet
men zich steeds weer de vraag stellen of de overheid, bijvoorbeeld bij markt-
falen, wel zou moeten ingrijpen via de belastingheffing. De overheid kan
immers ook op een directe manier, bijvoorbeeld via subsidies, ingrijpen.175

Het is dan ook goed dat bij invoering van een belastinguitgave eerst moet
worden beargumenteerd waarom niet voor ingrijpen door middel van een
subsidie is gekozen.176 Caminada en Ros177 verwoorden het als volgt: ‘Facili-
teiten hebben uitsluitend bestaansrecht wanneer goede argumenten pleiten voor
overheidsingrijpen en wanneer vaststaat dat een fiscale tegemoetkoming of toeslag
het meest geschikte instrument is om op een effectieve en efficiënte manier te
interveniëren.’

In de fiscale wetgeving zien we het overheidsingrijpen terug via belastinguit-
gaven en inkomstenbeperkende maatregelen. De inkomstenbeperkende maat-
regelen komen later in deze paragraaf aan de orde. Onder een belastinguitgave
wordt 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.178 Het is vervolgens de vraag wat onder ‘primaire heffingsstructuur’
moet worden verstaan. Caminada en Ros179 geven aan dat de inhoud van dit
begrip vooral wordt bepaald door politieke keuzes. Het is niet objectief vast te
stellen wat tot deze structuur behoort. Volgens een onderzoek van de OESO180 is
het te verwachten dat Nederland meer belastinguitgaven kent dan zoals be-
noemd in de jaarlijkse miljoenennota. Dit komt omdat Nederland als benchmark
de huidige primaire heffingsstructuur neemt.181 Voor de analyse ga ik hierna uit
van een bredere benchmark. Dit doe ik om scherp te krijgen of de fiscale
behandeling van bedrijfsoverdrachten aanleiding geeft tot het benoemen van
meer posten als belastinguitgaven. McDaniel en Surrey182 formuleerden als

174. Zie ook Niessen (1997) en Gribnau (2012a).
175. Zie ook Commissie inkomstenbelasting en toeslagen (2013) en Gribnau (2012a).
176. Zie ook MvA, Kamerstukken I 2009/10, 32 128 enz., nr. E, blz. 40.
177. Caminada en Ros (2012), blz. 158.
178. Miljoenennota 2013, paragraaf 5.1, te benaderen via www.rijksbegroting.nl/2013.
179. Caminada en Ros (2012), blz. 159.
180. OESO (2010), blz. 105 en 106.
181. Dit wordt aangeduid als een positief begrip. Het geldende fiscale inkomensbegrip vormt het

uitgangspunt. Zie Goudswaard en Vording (1990).
182. McDaniel en Surrey (1985), blz. 6. Het onderzoek bestaat, naast de introductie, uit twee

delen. In het eerste deel worden richtlijnen gegeven voor het belasten van de diverse
inkomenscomponenten. Het tweede deel bevat voor diverse landen overzichten van be-
lastinguitgaven. Ook Nederland is in het onderzoek opgenomen.
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uitgangspunt een normatief inkomensbegrip,183 waarbij voor verschillende in-
komenscomponenten richtlijnen worden gegeven. Overigens wordt niet elke
afwijking van het inkomensbegrip als belastinguitgave aangemerkt. Daar spelen
ook andere factoren een rol. In een land kan bijvoorbeeld een heel ander
inkomensbegrip worden gehanteerd. Afwijkingen van het normatieve inko-
mensbegrip hoeven dan geen belastinguitgaven te zijn. Ook eventuele beper-
kingen die instanties ervaren in de uitvoering, zoals in Nederland de
Belastingdienst, spelen een rol. McDaniel en Surrey geven de volgende definitie
van het normatieve inkomensbegrip voor ondernemingen (Vpb-ondernemingen
en IB-ondernemingen): ‘The base of a normative CIT (YT: Corporate Income Tax)
should consist of the increase in the net worth of the corporation for the taxable
period.’ McDaniel en Surrey verwijzen in dit kader naar het SHS-inkomens-
begrip.184 , 185 Dit inkomensbegrip is in paragraaf 2.4.2.2 al aan de orde ge-
weest.186 Op deze plaats wil ik aandacht besteden aan de vraag hoe in de
literatuur afwijkingen van het normatieve inkomensbegrip worden geanaly-
seerd. De analyse wordt beperkt tot die posten die in het kader van een
bedrijfsoverdracht van belang kunnen zijn. Een eerste belangrijke post betreft
die van de vermogensmutaties. Dat vermogensmutaties in de ondernemingssfeer
tot het inkomen behoren, staat niet ter discussie. Wel de vraag op welk moment
heffing plaats moet vinden. Op grond van het SHS-inkomensbegrip behoren ook
ongerealiseerde vermogenswinsten tot het inkomen (zie uitgebreider paragraaf
2.4.2.2). Toch kennen de meeste landen een vermogenswinstbelasting voor
ondernemingen. Zou het niet belasten van latent aanwezige vermogensmutaties
alsdan moeten worden aangemerkt als een belastinguitgave? McDaniel en
Surrey187 schrijven het volgende: ‘This difference, of course, reflects the conserva-
tive principle of accounting to recognize losses (or expenses) at the earliest time they
can be reasonably accepted, but defer recognition of income (or gain) until it is
assured.’ Het niet belasten van latent aanwezige vermogensmutaties moet vol-
gens de auteurs niet worden bestempeld als belastinguitgave. Dat is naar mijn
mening een juiste conclusie.

183. Er bestaat geen eenduidige uitleg over hetgeen als uitgangspunt heeft te gelden. Ook het
gebruik van een normatief inkomensbegrip staat ter discussie (zie voor een analyse OESO
(2010), hoofdstuk 1). In dit onderzoek heb ik ervoor gekozen als uitgangspunt het norma-
tieve inkomensbegrip te nemen en vervolgens te analyserenwelke afwijkingen er zijn tussen
dit normatieve inkomensbegrip en de Nederlandse situatie.

184. McDaniel en Surrey (1985), blz. 23. Dit doen zij bij de bespreking van de persoonlijke
inkomstenbelasting. Bij het normatieve inkomensbegrip voor ondernemingen wordt even-
wel opgemerkt dat beide inkomensbegrippen gelijk zijn met uitzondering van de persoon-
lijke bestedingen. Persoonlijke bestedingen zijn voor ondernemingen niet relevant.

185. Ook De Kam en Van Herwaarden (1989), blz. 36 kiezen voor een meer economische
zienswijze waarbij het inkomen van een persoon gelijk is aan de ‘(…) som van zijn
consumptie en de waardeverandering van zijn vermogen gedurende dat jaar’.

186. In paragraaf 2.4.2.2 werd het (H-S) inkomensbegrip gebruikt. Het SHS-inkomensbegrip
betekent in essentie hetzelfde. De aanvullende ‘S’ is van George Schanz. Zie ook voetnoot
106.

187. McDaniel en Surrey (1985), blz. 43.
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Subsidies van de overheid behoren volgens de auteurs ook tot het inkomen.
Zij noemen in dit kader expliciet het verstrekken van renteloze leningen. Dit
voordeel voor ondernemingen moet worden bestempeld als belastinguit-
gave.188 , 189 Een andere post die in dit kader nog van belang is, betreft het al
dan niet belasten van de inflatiecomponent. McDaniel en Surrey190 hebben als
richtlijn gegeven het buiten de belastingheffing houden van de inflatiecompo-
nent niet als belastinguitgave te zien. Het wel belasten van de inflatiecompo-
nent (zoals in Nederland gebeurt) moet niet worden gezien als een ‘tax
penalty’. Tot slot nog de doorschuiffaciliteiten zoals wij die in Nederland
kennen. Het mag geen verbazing wekken dat op basis van de richtlijnen
deze faciliteiten als belastinguitgaven worden gezien.191 Het betreft hier
faciliteiten die ervoor zorgen dat de belastingclaim op in feite gerealiseerde
vermogensmutaties kan worden doorgeschoven naar een ander belastingsub-
ject.

Ten aanzien van de tarieven geldt dat elke afwijking van het normale tarief
moet worden gezien als belastinguitgave.192 Hierbij kan worden gedacht aan
de tot 1 januari 2001 geldende bijzondere tarieven in de inkomstenbelasting
voor bedrijfsoverdrachten. Bij overlijden gold een tarief van 20% en in andere
stakingsgevallen een tarief van 45%.

Hiervoor is aandacht besteed aan belastingen naar het inkomen. Dit betrof
voor Nederland de inkomsten- en vennootschapsbelasting. Voor dit onderzoek
is ook relevant de heffing bij schenking en overlijden. Op grond van het H-S
inkomensbegrip moeten schenkingen en erfenissen tot het inkomen van de
verkrijger worden gerekend. Dit lijkt echter vooral theorie te zijn. Als landen al
erfenissen en schenkingen in de belastingheffing betrekken, gebeurt dit via een
afzonderlijke heffing.193 Uitgaande van een afzonderlijke heffing moeten vol-
gens McDaniel en Surrey alle overdrachten in de heffing worden betrokken.
Twee personen die ieder vermogensbestanddelen overdragen met een gelijke
waarde moeten voor een gelijk bedrag in de heffing worden betrokken (gelijk-
heid) en geen enkele overdracht moet worden bevoordeeld of benadeeld
(neutraliteit).194 Faciliteiten die de overgang van ondernemingsvermogen
fiscaal bevoordelen, hebben derhalve te gelden als belastinguitgave.

In Nederland zijn belastinguitgaven met name onder de aandacht gebracht
door een in 1999 gepubliceerd onderzoek van de rekenkamer.195 In het

188. McDaniel en Surrey (1985), blz. 44-45.
189. In Nederland zijn renteloze uitstelfaciliteiten tot op heden (Miljoenennota 2013) nog niet als

belastinguitgaven bestempeld. In de bijlage bij de brief van de minister van Financiën aan de
Tweede Kamer van 22 juli 2010 (inzake evaluatie van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten) is
aangegeven dat dit wel gaat gebeuren.

190. McDaniel en Surrey (1985), blz. 48-49.
191. McDaniel en Surrey (1985), blz. 41 en 344 (specifiek voor de Nederlandse situatie).
192. McDaniel en Surrey (1985), blz. 51.
193. Zie ook Van den Dool (2009b), blz. 217.
194. McDaniel en Surrey (1985), blz. 97-100.
195. Algemene Rekenkamer, Belastingen als beleidsinstrument, Kamerstukken II 1998/99, 26 452,

nr. 1-2.
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onderzoek werden zowel fiscale stimuleringsregelingen als fiscale ontmoedi-
gingsregelingen betrokken. Fiscale ontmoedigingsregelingen die tot doel heb-
ben bepaald gedrag te ontmoedigen door de kosten van activiteiten te
verhogen, zijn niet van belang voor dit onderzoek. Fiscale stimuleringsmaat-
regelen zijn dat daarentegen wel. Dit betreffen volgens het rapport ‘regelingen
ter stimulering van bepaald gedrag door de kosten van bepaalde gewenste
activiteiten te verlagen’. De rekenkamer schreef dat de stimuleringsmaatregelen
vooral populair waren vanwege de positieve invloed op het fiscale vestigings-
klimaat en het feit dat de maatregelen kunnen meelopen in een bestaande
uitvoeringsorganisatie (de Belastingdienst). De voornaamste conclusies van de
rekenkamer in het rapport zijn de volgende:
• het is niet geheel duidelijk welke inhoud moet worden toegekend aan de

begrippen ‘fiscale stimulerings- en ontmoedingsregelingen’;
• er zijn gebreken geconstateerd in de beleidsvoorbereiding;
• de uitvoering laat te wensen over;
• het inzicht in de resultaten van de diverse stimuleringsregelingen ontbreekt

veelvuldig.

In 2003196 en 2008197 publiceerde de rekenkamer vervolgonderzoeken. In het
laatstgenoemde onderzoek wordt geconcludeerd dat de afweging van een
keuze voor een belastinguitgave en de verantwoording daaromtrent nog te
wensen overlaat. Dit geldt ook voor het toetsingskader voor nieuwe en
herziene belastinguitgaven. Positiever was de rekenkamer over de jaarlijkse
verantwoording in de miljoenennota198 en het voornemen tot periodiek
evalueren waarbij ook de effectiviteit (YT: in dit onderzoek als doeltreffendheid
aangeduid) wordt meegenomen. In het verleden was een belangrijk bezwaar
tegen belastinguitgaven dat onduidelijkheid bestond over de omvang daarvan.
Dit komt omdat belastinguitgaven tot de inkomstenkant van de begroting
worden gerekend. Hoewel het geen feitelijke uitgaven zijn, zijn ze wel verge-
lijkbaar met reguliere uitgaven. Ondanks de verantwoording in de miljoenen-
nota blijft de discussie bestaan over de volledigheid van het overzicht. In het
verleden bestond met name discussie over het antwoord op de vraag of de
uitgaven gemoeid met de fiscale behandeling van pensioenen en de fiscale
behandeling van de eigen woning onder de belastinguitgaven moesten worden
verantwoord. Met ingang van de Miljoenennota 2009 zijn deze posten opge-
nomen in een ander overzicht: de inkomstenbeperkende regelingen. Dit zijn
regelingen die de te betalen inkomstenbelasting beperken, maar wel aange-
merkt worden als onderdeel van de primaire heffingsstructuur.199 Zowel de

196. Algemene Rekenkamer, Tussen beleid en uitvoering: lessen uit recent onderzoek van de
Algemene Rekenkamer, Kamerstukken II 2002/03, 28 831, nr. 1-2.

197. Algemene Rekenkamer, Belastingen als beleidsinstrument, Rapport: terugblik 2008, Ka-
merstukken II 2007/08, 26 452, nr. 5-6.

198. Zie voor de Miljoenennota 2013, hoofdstuk 5 (inkomstenbeperkende regelingen en be-
lastinguitgaven), te benaderen via www.rijksbegroting.nl/2013.

199. Miljoenennota 2013, hoofdstuk 5 (inkomstenbeperkende regelingen en belastinguitgaven),
te benaderen via www.rijksbegroting.nl/2013.
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belastinguitgaven als de uitgaven gemoeid met inkomstenbeperkende regelin-
gen verminderen de belastingontvangsten.200 Dat belastinguitgaven op de
belastingontvangsten in mindering worden gebracht, heeft als nadeel ten
opzichte van directe uitgaven dat de begrotingswetgever zich er niet over
kan uitspreken. Tevens wordt de democratische controle beperkt.201, 202 De
inzet van belastinguitgaven heeft verder als gevolg dat belastingplichtigen
anders gaan handelen dan dat zij zonder een specifieke belastinguitgave
hadden gedaan.203 Als ander nadeel wordt genoemd het feit dat het belasting-
voordeel afhankelijk kan zijn van de tariefschijf waarin de belastingplichtige
valt.204 Dit is aan de orde in box 1 in de Wet IB 2001 waar progressieve
tarieven gelden. Ook is het waarschijnlijk dat belastingplichtigen met een laag
inkomen een aftrekpost niet kunnen effectueren. Als andere nadelen van
fiscale stimuleringsmaatregelen worden genoemd het openeindekarakter van
belastinguitgaven waardoor de uitgaven moeilijk beheersbaar zijn, de toene-
mende complexiteit van de belastingwetgeving en de uitvoeringspraktijk, de
beperkte inzichtelijkheid in de mate waarin de voorwaarden voor toekenning
van de maatregelen worden nageleefd en ten slotte het cadeau-effect.205 Met
het cadeau-effect wordt gedoeld op het feit dat ook personen of entiteiten die
zonder maatregel het nagestreefde gedrag zouden hebben vertoond van de
maatregel profiteren. Albregtse206 schrijft dat dergelijke weglekeffecten ook
het gevolg zijn van het gegeven dat strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel207

moet worden voorkomen. Ingeval een maatregel specifiek is gericht op een
bepaalde doelgroep en dit tot uitdrukking komt in de voorwaarden waaronder
de maatregel toepassing kan vinden (zoals de rechtsvorm waarin de onderne-
ming wordt gedreven of het aantal werknemers) zou strijdigheid met het
gelijkheidsbeginsel aan de orde kunnen komen. Dit is dan ook de reden dat de
in de Nederlandse belastingwetgeving opgenomen maatregelen niet zien op
een specifieke doelgroep. In de hoofdstukken 4 en 5 worden de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten getoetst aan het gelijkheidsbeginsel.

200. Het budgettair belang van de inkomstenbeperkende regelingen is overigens groter dan dat
van de belastinguitgaven. De inkomstenbeperkende regelingen maakten in 2011 3,74% van
het bbp uit. De posten zagen alleen op de directe belastingen. Voor belastinguitgaven was dit
1,43% (hetgeen betrekking had op directe belastingen).

201. Zie ook Caminada en Ros (2012), blz. 159 en 170.
202. De Kam en Van Herwaarden (1989), blz. 36 schreven in dit kader terecht dat belastinguit-

gaven om die reden ook minder ter discussie zullen staan omdat het in feite onzichtbare
subsidies zijn.

203. Zie ook Crawford en Freedman (2010), blz. 1077.
204. De Kam e.a. (2008), blz. 195.
205. Algemene Rekenkamer, Belastingen als beleidsinstrument, Kamerstukken II 1998/99, 26 452,

nr. 1-2, blz. 5. Zie ook Gribnau (2012a).
206. Albregtse (2005), blz. 59.
207. Belastingplichtigen kunnen zich beroepen op art. 26 IVBPR en art. 14 EVRM. Zie o.a. Niessen

(2010), blz. 143-145.
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In 2010 heeft de rekenkamer nog een onderzoek208 gepubliceerd dat door de
Tweede Kamer gebruikt kan worden bij de beoordeling van beleidsalternatie-
ven die sinds september 2009 worden ontwikkeld door twintig ‘heroverwe-
gingswerkgroepen’. Eén van de voornaamste conclusies uit het rapport was dat
40% van het totaalaantal belastinguitgaven niet is geëvalueerd. In dit percen-
tage zijn ook de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten begrepen. De minister van
Financiën heeft dit in een brief aan de Tweede Kamer209 als volgt beargumen-
teerd: ‘Om inzicht te verkrijgen in de mate van doelbereik, doeltreffendheid en
doelmatigheid van de betrokken regelingen zal een onderzoek op kwantitatieve
wijze moeten plaatsvinden. Voor een dergelijk onderzoek is het noodzakelijk om
het gebruik, het voordeel en de kosten van de regelingen in kaart te brengen. Bij de
Belastingdienst zijn gegevens over het gebruik voor de diverse te onderzoeken
(deel)regelingen niet centraal beschikbaar. Het is daarom niet goed mogelijk om op
objectieve wijze een evaluatie uit te voeren aan de hand van het thans beschikbare
materiaal.’ Ook wordt aangevoerd dat de wetswijzigingen van 1 januari 2010
ertoe hebben bijgedragen dat een evaluatie over enkele jaren wenselijker is. Ik
waag te betwijfelen of over enkele jaren een beter inzicht kan worden
verkregen. Voor de toetsing in de hoofdstukken 4 en 5 is het ontbreken van
een evaluatie een gemis. De toetsing aan doeltreffendheid en doelmatigheid
kan dan alleen op kwalitatieve wijze plaatsvinden.

De overheid zet ook andere maatregelen in. Hierbij kan worden gedacht aan
het verlaagde tarief in de vennootschapsbelasting als de winst een bedrag van
€ 200.000 niet overschrijdt (generieke maatregel). Met dergelijke maatregelen
heeft de overheid een breder bereik dan met specifiek werkende maatregelen.
Het voordeel van generiek werkende bepalingen ten opzichte van specifiek
werkende maatregelen is dat strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel niet aan
de orde zal zijn.210 Nadeel van een generiek werkende bepaling is dat ingrijpen
minder gericht is. Toch ben ik het in essentie eens met Langeveld211 die het
volgende schrijft: ‘Het nut van een belastinguitgave moet steeds worden afge-
wogen tegen de welvaartseffecten van alternatieve aanwendingen. Verlaging van
de tarieven van de loon- en inkomstenbelasting is een van die alternatieve
aanwendingen. Door verlaging van deze tarieven kan de wig worden verkleind.’
Ook Giele212 noemt als bezwaar van belastinguitgaven dat deze onnodig hoge
tarieven veroorzaken. Het gaat de probleemstelling van dit onderzoek te buiten
om te onderzoeken of bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (gedeeltelijk) zouden

208. Algemene Rekenkamer, inzicht in belastinguitgaven, specifieke uitkeringen en subsidies,
19 mei 2010, http://www.rekenkamer.nl/Actueel/Onderzoeksrapporten/Introducties/2010/
05/Inzicht_in_belastinguitgaven_specifieke_uitkeringen_en_subsidies.

209. Brief van de minister van Financiën aan de Tweede Kamer van 22 juli 2010 inzake evaluatie
van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

210. Ook van eventuele staatssteun (art. 107 VwEU) zal geen sprake zijn. Overigens is dat bij
specifiek werkende maatregelen ook alleen aan de orde als niet alle actieve ondernemingen
van een maatregel kunnen profiteren.

211. Langeveld (1995).
212. Giele (2006), blz. 278.
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moeten worden vervangen door een lager algemeen tarief. Het verlagen van
het tarief in de inkomstenbelasting heeft gevolgen voor alle belastingplichti-
gen. Op de vraag of specifiek voor bedrijfsoverdrachten een bijzonder tarief zou
moeten gelden wordt verwezen naar paragraaf 3.2.5.3.

2.6 Overheidsfalen

In de voorgaande paragrafen is onderzocht wanneer sprake is vanmarktfalen dan
wel verstoringen door overheidshandelen. De overheid heeft dan reden tot
ingrijpen. Het ingrijpen vindt ook via de belastingwetgeving plaats. Hieraan is
in de vorige paragraaf aandacht besteed. De overheidmoet zich evenwel afvragen,
ook al is er reden tot ingrijpen, of zij het beter kan. Overheidsingrijpen kan leiden
tot overheidsfalen. Dit bleek ook al in de vorige paragraaf. Stiglitz213 noemt vier
belangrijke redenen voor overheidsfalen bij het bereiken van haar doelen:
1. Beperkte informatie: wie hebben bijvoorbeeld faciliteiten nodig en wie

niet. Misschien zijn bepaalde faciliteiten alleen nodig in een bepaalde
sector (dit staat overigens los van het feit dat het creëren van faciliteiten
voor een specifieke sector strijdig kan zijn met het gelijkheidsbeginsel). De
vraag is of de overheid voldoende informatie heeft om te bepalen wat
nodig is, hetgeen niet altijd het geval lijkt te zijn. Dit blijkt ook uit het feit
dat evaluatie van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten niet goed mogelijk is omdat
gegevens ontbreken (zie voetnoot 210).

2. Beperkte controle over de reacties uit de markt: personen of entiteiten die
zonder maatregel ook het nagestreefde gedrag zouden hebben vertoond
profiteren van de maatregel.214 Ook het openeindekarakter is hier van
belang. Dit is met name aan de orde bij belastinguitgaven. Voor subsidies
geldt vaak nog een plafond.

3. Beperkte controle over de bureaucratie: voor dit onderzoek is relevant hoe
de Belastingdienst omgaat met de uitvoering van belastingwetten. Een
inspecteur van de Belastingdienst kan een wettekst anders interpreteren
dan wellicht de bedoeling is van de wetgever. Dit komt ook omdat de
wetgeving steeds complexer wordt. Met beleidsbesluiten tracht de staats-
secretaris van Financiën de nodige duidelijkheid te verschaffen. Ook valt
niet te voorkomen dat inspecteurs verschillende standpunten innemen.215

4. Beperkingen opgelegd door politieke processen:216 het politieke proces
heeft grote invloed op het overheidsbeleid. Het meest wenselijk is dat
wetgeving wordt gekenmerkt door heldere doelstellingen. De werkelijk-
heid blijkt vaak anders te zijn. Er moet voldoende steun worden gevonden
voor een wetsvoorstel. Ook zijn parlementariërs geneigd vooral gericht te
zijn op het binnenhalen van voordelen voor hun eigen achterban.217

213. Stiglitz (2000), blz. 9-10.
214. Zie ook Crawford en Freedman (2010), blz. 1077.
215. Zie ook Gribnau (2012b), blz. 19.
216. Zie ook Niessen (2010), paragraaf 4.5 en Jacobs (2008), hoofdstuk 8.
217. Zie ook Giele (2006), blz. 278.
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Daarnaast spelen belangengroepen een grote rol bij belastinguitgaven. Ze
oefenen grote invloed uit.218 Volgens Gribnau219 worden door het toegeven
aan deze lobby’s fiscale privileges aan een bepaalde groep belastingplichti-
gen verleend. Hij noemt hierbij specifiek de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit de
SW 1956 (zie hoofdstuk 5). Volgens Gribnau220 is sprake van rent-seeking
omdat sprake is van het verkrijgen van ‘economic returns above normal market
levels that are derived from favorable political treatment’. Ook blijkt het door
het optreden van lobby’s van belangengroepen moeilijk te zijn faciliteiten te
schrappen.221

In de hoofdstukken 4 en 5 worden de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten getoetst
aan de in paragraaf 1.4 opgenomen criteria. Eventueel overheidsfalen wordt
zichtbaar gemaakt.

2.7 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk is het welvaartseconomisch kader geschetst dat relevant is
voor de beoordeling van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Dit kader wordt ge-
bruikt om in de hoofdstukken 4 en 5 de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
te toetsen en in hoofdstuk 6 voorstellen tot verbetering te doen. Aan de hand
van de in hoofdstuk 1 geformuleerde deelvragen volgt nu een samenvatting en
worden conclusies getrokken.

1. Wat leert de welvaartseconomie ons over overheidsingrijpen?
De welvaartseconomie legt het primaat bij de markt maar erkent dat over-
heidsingrijpen noodzakelijk kan zijn. Er gelden twee welvaartstheorema. Het
eerste welvaartstheorema stelt dat Pareto-efficiënte uitkomsten worden bereikt
bij perfecte concurrentie. Het is daarentegen niet zo dat een Pareto-efficiënte
allocatie overeenkomt met de door de maatschappij gewenste allocatie. Vol-
gens het tweede welvaartstheorema kan de overheid elke Pareto-efficiënte
uitkomst bereiken door het inkomen eerst passend te herverdelen en ver-
volgens de markt via perfecte concurrentie haar werk te laten doen. In
werkelijkheid kan niet worden voldaan aan de voorwaarden voor het eerste
en het tweede welvaartstheorema. Dit vloeit voort uit marktfalen en uit het feit
dat de overheid niet beschikt over de juiste informatie om perfect te verdelen.
In een first-best situatie heeft de overheid de juiste informatie om het inkomen
perfect te verdelen. De belastingheffing beïnvloedt het gedrag van burgers niet.
Indien de overheid deze informatie niet (in voldoende mate) heeft, maakt zij
gebruik van verstorende belastingen. Van belang is welke elementen in de
belastingwetgeving verstoringen veroorzaken waar het betreft bedrijfsover-
drachten. De overheid zou dan haar eigen gedrag kunnen corrigeren.

218. Zie ook Donders en Gradus (2012), blz. 73-74.
219. Gribnau (2012b), blz. 19-20.
220. Gribnau (2012b), blz. 23.
221. Zie ook Alt e.a. (2010), blz. 1.205.
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2. In welke situaties faalt de markt bij de overdracht van een onderneming?
Voor dit onderzoek zijn als mogelijke vormen van marktfalen relevant externe
effecten en een gebrekkig werkende kapitaalmarkt. De eerstgenoemde is aan
de orde als een bedrijfsoverdracht positieve effecten genereert voor partijen die
niet bij de overdracht betrokken zijn. Op basis van literatuuronderzoek trek ik
de conclusie dat het bestaan van positieve externe effecten empirisch niet
onderbouwd is. Veelvuldig wordt gesproken over de schade aan de economie
indien een bedrijf niet wordt overgedragen. De onderbouwing is beperkt tot
werkgelegenheidseffecten en dan ook nog op de korte termijn. Naar mijn
mening zijn de effecten op langere termijn van meer belang. Voor zover ik heb
kunnen nagaan, is daar geen onderzoek naar gedaan. Dit brengt mij tot de
conclusie dat overheidsinterventie bij bedrijfsoverdrachten moeilijk kan wor-
den gelegitimeerd op basis van externe effecten. Er lijken, buiten de directbe-
trokkenen, geen partijen te zijn die profiteren van een bedrijfsoverdracht. De in
het bedrijf besloten liggende waarde zal worden verwerkt in de prijs.

De tweede mogelijke vorm van marktfalen betreft die van een gebrekkig
werkende kapitaalmarkt. In het kader van dit onderzoek is vooral asymmetri-
sche informatie van belang gebleken. Asymmetrische informatie speelt een
belangrijke rol als de overdrager financiering zoekt voor de verschuldigde
belastingclaim of als de overnemer de koopsom dan wel de schenk- of erf-
belasting wil financieren. Door asymmetrische informatie kan de vraag naar
leningen groter zijn dan het aanbod van leningen. De bank kan evenwel niet
bereid zijn het aanbod te verhogen, ondanks het feit dat partijen een hogere
rente zouden willen betalen. Ook het te verlenen onderpand speelt een
belangrijke rol. Indien geen onderpand kan worden verleend, is het zeer
goed mogelijk dat geen financiering kan worden verkregen. Dit kan zich ook
voordoen als men bereid is een hogere rente te betalen. Het voorgaande geldt
evenzo voor de financiering van de uit de overdracht voortvloeiende belasting-
claim. Op basis van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat MKB-
ondernemingen kunnen worden geconfronteerd met een gebrekkig werkende
kapitaalmarkt. Dit blijkt ook uit verschillende onderzoeken. Hieruit kan de
conclusie worden getrokken dat overheidsingrijpen uit het oogpunt van deze
kapitaalmarktimperfectie legitiem kan zijn, mits de juiste voorwaarden wor-
den gesteld.

3. Bestaan er verstoringen als gevolg van overheidshandelen bij bedrijfsoverdrach-
ten?
Naast marktfalen kan de overheid ook reden hebben tot ingrijpen als sprake is
van verstoringen door overheidshandelen. De overheid verstoort de economie
door het gebruik van belastingen die zich conditioneren op het gedrag. In het
kader van dit onderzoek is van belangwelke elementen in de belastingwetgeving
mogelijk verstoringen veroorzaken waar het betreft bedrijfsoverdrachten.

De eerste mogelijke vorm van verstoring betreft de wijze waarop vermo-
genswinsten in de ondernemingssfeer worden belast. Het H-S inkomensbegrip
is vanuit een draagkrachtgedachte het meeste zuivere inkomensbegrip. Alle
voordelen moeten in de heffing worden betrokken, waarbij een correctie zou
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moeten volgen voor inflatie. Ook ongerealiseerde vermogensmutaties moeten
worden belast. Dit gebeurt onder een vermogensaanwasbelasting. De fiscale
problematiek rond de belastingheffing op het moment van overdracht zou
onder een vermogensaanwasbelasting zijn opgelost. Toch wordt een vermo-
gensaanwasbelasting veelal afgewezen op grond van liquiditeitsoverwegingen.
De vermogenswinsten zijn nog niet gerealiseerd zodat de middelen ontbreken
om de belasting te kunnen betalen. Hier kan tegen in worden gebracht dat het
vermogensbestanddeel verkocht zou kunnen worden teneinde de vermogens-
winst te realiseren. Van een liquiditeitsprobleem is overigens geen sprake als
de belastingplichtige voldoende liquiditeiten heeft om de belastingschuld te
voldoen of als deze in staat is de belastingschuld te belenen. In een perfect
werkende kapitaalmarkt zou lenen geen probleem moeten zijn. Als de kapi-
taalmarkt niet perfect werkt, is het afhankelijk van de aard en de waarde van
het vermogensbestanddeel of de belastingplichtige de belastingschuld kan
belenen en tegen welk rentepercentage. Naast liquiditeitsproblemen kunnen
ook waarderingsproblemen worden onderkend. Hoe moet de vermogensaan-
was worden gemeten? Onder een vermogensaanwasbelasting moet ieder jaar
een waardering plaatsvinden. Ten aanzien van incourante aandelen en IB-
ondernemingen betreft dit in ieder geval een verzwaring van de administra-
tieve lastendruk. Op grond van het bovenstaande ben ik van mening dat een
vermogensaanwasbelasting voor ondernemingsactiviteiten moet worden afge-
wezen. Daarbij ken ik aan de waarderingsproblemen het grootste gewicht toe.
Het liquiditeitsargument acht ik van minder belang, maar kan bij een falende
kapitaalmarkt toch niet worden genegeerd. Dit leidt mij tot de conclusie dat
incourante aandelen in een kapitaalvennootschap en IB-ondernemingen onder
een vermogenswinstbelasting moetenworden belast. Dit neemt niet weg dat ik
een vermogensaanwasbelasting theoretisch het meest gewenste systeem vind.
Ook zou een dergelijk systeem inflatieneutraal moeten zijn.

Onder het huidige systeem worden vermogenswinsten pas bij realisatie
belast. Een keuze voor een vermogenswinstbelasting impliceert dat belasting-
plichtigen de mogelijkheid krijgen de belasting uit te stellen. Bij de beoordeling
van de aanvaardbaarheid van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten wordt het theore-
tisch gewenste systeem vergeleken met het huidige systeem. Onder het
huidige systeem worden vermogensmutaties immers bij realisatie in één
keer belast, hetgeen tot een progressienadeel kan leiden. Daar staat tegenover
dat een liquiditeitsvoordeel kan worden behaald door langdurig uitstel. Het
effectieve tarief daalt. In hoofdstuk 3 wordt het huidige systeem beschreven en
worden vervolgens berekeningen gemaakt hoe de belastingheffing zou zijn
geweest onder een theoretisch gewenst systeem (vermogensaanwasbelasting).
Deze uitkomstenworden vergeleken met de belastingheffing onder het huidige
systeem. Dit wordt gedaan voor de periode van 2002-2011.

Een tweede mogelijke verstoring betreft het verschil in aftrekbaarheid van
vergoedingen op vreemd en eigen vermogen. De keuze van de wetgever om
vergoedingen op vreemd vermogen aftrekbaar te doen zijn en vergoedingen op
eigen vermogen niet, leidt tot verstoringen. Naar mijn mening is evenwel ook
sprake van een marktverstoring als rente in bepaalde situaties toch niet
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aftrekbaar is en de rentebate wel wordt belast. Dit kan zich ook voordoen als
bedrijven worden overgedragen en moeten worden gefinancierd. Mijn con-
clusie is evenwel dat de verstoring moet wordenweggenomen door aanpassing
van de desbetreffende wettelijke bepalingen. Faciliteiten zijn hiervoor niet het
geëigende instrument.

De laatste door mij onderzochte verstoring betreft de niet aftrekbaarheid
van aan- en verkoopkosten bij respectievelijk de verkrijging en vervreemding
van een deelneming in de zin van art. 13 Wet Vpb 1969. Uitgangspunt in een
belasting naar het inkomen, zoals de inkomsten- en vennootschapsbelasting,
moet zijn dat opbrengsten worden belast en kosten aftrekbaar zijn. Toch luidt
ook hier de conclusie dat de verstoring via een wetswijziging zou moeten
worden weggenomen.

4. Welke overwegingen spelen een rol als de overheid besluit tot ingrijpen via de
belastingwetgeving?
In dit onderzoek gaat het om overheidsingrijpen via de belastingheffing. Het
inzetten van het belastingrecht om nevendoeleinden te bereiken, wordt
inmiddels wel geaccepteerd. Dit neemt niet weg dat bij voortduring kritisch
moet worden gekeken naar de inzet van belastinguitgaven. Alternatieve aan-
wendingen van overheidsgeld moeten worden overwogen. Ook moet men zich
steeds weer de vraag stellen of de overheid wel zou moeten ingrijpen via de
belastingheffing. De overheid kan immers ook op een directe manier, bijvoor-
beeld via subsidies, ingrijpen. Ook moeten de voor- en nadelen van belasting-
uitgaven tegenover elkaar worden afgewogen. Het grote voordeel van
belastinguitgaven ten opzichte van directe uitgaven is dat ze kunnen meelopen
in een bestaande uitvoeringsorganisatie. Er zijn echter ook nadelen verbonden
aan het gebruik van belastinguitgaven. Een belangrijk nadeel is het feit dat het
belastingrecht complexer wordt door het gebruik van belastinguitgaven. Ook
moet de overheid rekening houden met het spanningsveld tussen efficiëntie en
rechtvaardigheid. Het gebruik van belastinguitgaven impliceert dat een groep
belastingplichtigen bevoordeeld wordt ten opzichte van een andere groep. Dit
kan efficiënt zijn, maar is een dergelijke bevoordeling nog wel te billijken
vanuit rechtvaardigheidsoogpunt? In de hoofdstukken 4 en 5 volgt een toet-
sing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

5. Wat wordt onder overheidsfalen verstaan?
Bij marktfalen kan overheidsingrijpen legitiem zijn. Dit is ook zo als sprake is
van verstoringen als gevolg van overheidshandelen. Het is echter de vraag of de
overheid het beter kan. Zo heeft de overheid beperkte informatie, beperkte
controle over de reacties uit de markt, beperkte controle over de bureaucratie
en worden beperkingen opgelegd door politieke processen. Dit moet in over-
weging worden genomen als de overheid bedrijfsopvolgingsfaciliteiten imple-
menteert.
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HOOFDSTUK 3

De belastingclaim bij een
bedrijfsoverdracht

3.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is aandacht besteed aan de vraag of de overheid zou
moeten ingrijpen bij bedrijfsoverdrachten. Dit is op grond van de welvaarts-
economie gelegitimeerd als sprake is van marktfalen. De mogelijke vormen
van marktfalen zijn daartoe geanalyseerd. Overheidsingrijpen kan ook nodig
zijn als elementen in de belastingwetgeving verstoringen veroorzaken waar
het betreft de belastingheffing rond bedrijfsoverdrachten. Een eerste aanzet
qua verstoringen is hiertoe in het vorige hoofdstuk gedaan alwaar het fiscaal-
economisch kader is geschetst. Door in het onderhavige hoofdstuk de be-
lastingclaim bij een bedrijfsoverdracht te analyseren, kunnen mogelijke tekort-
komingenworden bepaald. Ook wil ik alvorens de door de overheid gecreëerde
regelingen ter zake van bedrijfsoverdrachten worden getoetst, inzicht verkrij-
gen in de belastingclaim waarmee een natuurlijk persoon wordt geconfron-
teerd als die zijn IB-onderneming (paragraaf 3.2) of zijn ab in een in een
kapitaalvennootschap gedreven onderneming (paragraaf 3.3) overdraagt
(zesde en zevende deelvraag). In paragraaf 3.2 worden voor de situatie van
de IB-onderneming tevens berekeningen gemaakt hoe de belastingheffing over
vermogenswinsten onder het huidige regime (vermogenswinstbelasting) ver-
loopt ten opzichte van de belastingheffing onder een theoretisch gewenst
systeem1 (vermogensaanwasbelasting); zie over deze systemen paragraaf 2.4.
Dit wordt gedaan voor de periode van 2002-2011. In paragraaf 2.4 is als mijn
belangrijkste kritiekpunt op een vermogenswinstbelasting naar voren gekomen
dat de vermogensmutaties ineens bij realisatie tegen een progressief tarief
worden belast. Indien de uitkomsten onder een vermogenswinstbelasting even-
wel voor een belastingplichtige voordeliger zijn dan onder een vermogens-
aanwasbelasting, vormt het belasten van vermogenswinsten bij realisatie geen
reden om daarvoor een faciliteit te bieden (zie paragraaf 2.4.2.1). Deze analyse
behoeft voor ab-houders niet te worden gemaakt. Vervreemdingsvoordelen
worden bij ab-houders belast tegen een proportioneel tarief (zie uitgebreider
paragraaf 3.3.3).2 Zij worden bij realisatie niet ineens belast tegen een hoger
progressief tarief. Voor ab-houders geldt dat een vermogenswinstbelasting

1. Zie paragraaf 2.4.2.2.
2. De Wet Vpb 1969 kent wel een lichte progressie, maar die is marginaal (art. 22 Wet Vpb

1969).
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voordeliger is dan een vermogensaanwasbelasting. De belastingheffing over
(ongerealiseerde) vermogensmutaties, dit betreft zowel de ab-claim als de
Vpb-claim, kan immers gedurende een lange periodeworden uitgesteld, hetgeen
een rentevoordeel oplevert zonder dat dit dus tot een hogere belastingdruk leidt.
Onder een vermogensaanwasbelasting wordt de vermogensaanwas ieder jaar in
de heffing betrokken, hetgeen ten opzichte van een vermogenswinstbelasting
leidt tot een rentenadeel. De afgelopen periode is bovendien het Vpb-tarief ook
alleen maar gedaald, hetgeen een vermogensaanwasbelasting nog nadeliger
maakte dan een vermogenswinstbelasting. Compensatie voor het feit dat onder
een vermogenswinstbelasting vermogensmutaties bij realisatie worden belast,
hoeft dus voor ab-houders niet te worden geboden.

In paragraaf 3.4 wordt geanalyseerd hoe ondernemingsvermogen wordt
belast dat krachtens erfrecht of schenking wordt verkregen (achtste deelvraag).

In dit hoofdstuk versta ik onder de belastingclaim de verschuldigde belas-
ting op het moment van overdracht vóór toepassing van bedrijfsopvolgingsfa-
ciliteiten. Bij de analyse van de belastingclaim beperk ik me tot de belastingen
die naar draagkracht worden geheven (zie voor de afbakening van het onder-
zoeksobject paragraaf 1.5).

Dit hoofdstuk wordt ten slotte in paragraaf 3.5 afgesloten met een samen-
vatting en conclusie.

3.2 De belastingclaim bij overdracht van een IB-onderneming

3.2.1 Inleiding

Een ondernemer moet uiteindelijk worden belast voor de winst uit onderne-
ming die gedurende de gehele looptijd wordt behaald (totaalwinst). In art. 3.2
Wet IB 2001 is bepaald dat belastbare winst uit onderneming het gezamenlijke
bedrag is van de winst die de belastingplichtige als ondernemer geniet uit een
of meer ondernemingen verminderd met de ondernemersaftrek en de MKB-
winstvrijstelling. De onderneming wordt de objectieve onderneming genoemd.
Het is fiscaalrechtelijk niet de objectieve onderneming die wordt belast, maar
degene voor wiens rekening de objectieve onderneming wordt gedreven
(subjectieve ondernemer). De analyse van de begrippen ‘objectieve onderne-
ming’ en ‘subjectieve ondernemer’ komt aan de orde in paragraaf 3.2.2. Deze
analyse is van belang omdat deze begrippen ook worden gebruikt in de in dit
onderzoek aan de orde zijnde bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. De omvang van de
uiteindelijk te belasten totaalwinst wordt bepaald op basis van art. 3.8 Wet IB
2001. In paragraaf 3.2.3 ga ik in op deze totaalwinstbepaling. Dit is van belang
omdat bij staking uiteindelijk de totaalwinst in de heffing moet zijn betrokken.
Voor de jaarlijkse belastingheffing moet de winst in jaarmoten worden ver-
deeld (reguliere jaarwinst3 ). Hieraan is paragraaf 3.2.4 gewijd. Het bepalen van
de reguliere jaarwinst gebeurt op basis van goed koopmansgebruik (art. 3.25

3. Omdat de stakingswinst ook jaarwinst is, duid ik de jaarlijkse winst aan als reguliere
jaarwinst.
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Wet IB 2001). Dit komt aan de orde in paragraaf 3.2.4.2. Op basis van deze
analyse moet worden nagegaan welke invloed een met goed koopmansgebruik
overeenstemmend stelsel vanwinstberekening kan hebben op de ontwikkeling
van stille reserves in activa en passiva. Deze wijze van winstberekening is
uiteindelijk (mede) van invloed op de winst die bij de bedrijfsoverdracht nog in
de heffing moet worden betrokken (stakingswinst). Deze stakingswinst ont-
staat ook omdat de waardering van vermogensbestanddelen in de regel plaats-
vindt tegen kostprijs terwijl bij staking waardering moet plaatsvinden tegen de
waarde in het economische verkeer. Een analyse van de stakingswinst volgt in
paragraaf 3.2.4.3. In paragraaf 3.2.5 volgt de analyse van de belastingclaim zoals
beschreven in paragraaf 3.1.

3.2.2 Ondernemer

3.2.2.1 Inleiding

Fiscaalrechtelijk is het onderscheid tussen de objectieve onderneming en de
persoon die de onderneming drijft (de subjectieve ondernemer) zeer relevant.
Waar in de bedrijfseconomie alleen de objectieve onderneming van belang is,
sluit de belastingheffing aan bij de persoon die achter de onderneming zit. Dit
komt tot uiting bij overdracht van de onderneming. De overdracht leidt tot
heffing bij de subjectieve ondernemer, ondanks het feit dat de objectieve
onderneming blijft bestaan. Het is allereerst van belang te bepalen of fiscaal-
rechtelijk sprake is van een onderneming (paragraaf 3.2.2.2). Deze analyse is
van belang omdat het begrip ‘onderneming’ een sleutelrol vervult in zowel de
doorschuiffaciliteiten als de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erf-
belasting. Vervolgens moet worden nagegaan voor wiens rekening de onder-
neming wordt gedreven (paragraaf 3.2.2.3). Het is deze persoon die uiteindelijk
in de heffing moet worden betrokken bij overdracht van een IB-onderneming.
Bij een eenmanszaak zal dit één persoon zijn, terwijl een onderneming ge-
dreven in de vorm van een personenvennootschap voor rekening van meer
personen wordt gedreven. Hier is ook de hoedanigheid van de winstgenieter
van belang. Zo is in de Wet IB 2001 een onderscheid gemaakt tussen onder-
nemers (art. 3.4 Wet IB 2001) en medegerechtigden tot het vermogen van een
onderneming (art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001). Voor de toepassing
van de doorschuiffaciliteiten en de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en
erfbelasting is dit onderscheid ook van belang. Het verschil tussen een onder-
nemer en een medegerechtigde is dat een ondernemer ook rechtstreeks moet
worden verbonden voor verbintenissen betreffende die onderneming (art. 3.4
Wet IB 2001). Deze problematiek komt bijvoorbeeld naar voren indien als
tussenfase naar de uiteindelijke bedrijfsoverdracht een CV wordt aangegaan.
De commanditaire vennoot in een CV voldoet normaliter niet aan de verbon-
denheidseis. De problematiek inzake het verbondenheidsvereiste komt aan de
orde in paragraaf 3.2.2.4.
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3.2.2.2 Objectieve onderneming

Onder het begrip ‘onderneming’ wordt verstaan: een duurzame organisatie
die erop is gericht met behulp van arbeid en kapitaal deel te nemen aan het
maatschappelijk productieproces met het oogmerk omwinst te behalen (zie o.a.
HR 7 oktober 1981, nr. 20 722, BNB 1981/299). De wil van de ondernemer is voor
de vaststelling of sprake is van een onderneming niet relevant. Het gaat uitslui-
tend om dewijze van exploitatie (HR 21 mei 1958, nr. 13 574, BNB 1958/212). Het
begrip ‘onderneming’ speelt een belangrijke rol in de bedrijfsopvolgingsfacilitei-
ten. Toegang tot de faciliteiten, zo zal blijken in de hoofdstukken 4 en 5, is beperkt
tot situaties waarbij sprake is van een onderneming in de zin van art. 3.2 Wet
IB 2001.

Het kan zijn dat een ondernemer meer objectieve ondernemingen drijft. Dit
blijkt uit artikel 3.2 Wet IB 2001. De ondernemer wordt dan per afzonderlijke
onderneming belast. Deze keuze van de wetgever leidt er onder andere toe dat
het overbrengen van activa van de ene naar de andere onderneming belas-
tingheffing over de stille reserves met zich brengt. Ook het staken van de ene
onderneming gevolgd door het opstarten van een andere onderneming, leidt
tot realisatie van de reserves. Met ingang van 1 januari 2008 kunnen stille
reserves op bedrijfsmiddelen en herinvesteringsreserves overigens gemakke-
lijker worden doorgeschoven naar een andere onderneming (art. 3.64 Wet IB
2001). Tot genoemde datum gold dit alleen bij overheidsingrijpen.

3.2.2.3 Voor wiens rekening

Uitgaande van de objectieve onderneming moet voor de toepassing van de
persoonsgerichte belastingheffing vervolgens worden ‘gezocht’ naar de per-
soon voor wiens rekening de objectieve onderneming wordt gedreven (de
subjectieve ondernemer). Deze subjectieve ondernemer wordt belast voor de
winst uit die onderneming, mits hij ook wordt verbonden voor verbintenissen
betreffende die onderneming (zie voor het verbondenheidscriterium de vol-
gende paragraaf). Voor de eenmansondernemer staat vast dat hij de onderne-
ming voor zijn rekening drijft. Voor de echtgenoot waarmee de ondernemer
in gemeenschap van goederen is gehuwd, geldt dit niet. Dan moet de onder-
neming tevens voor rekening van die echtgenoot worden gedreven (zie o.a.
HR 9 december 1953, nr. 11 536, BNB 1954/9).

Er kunnen meer rechthebbenden zijn ten aanzien van één objectieve onder-
neming. Dit doet zich voor bij een personenvennootschap, zoals een VOF, een
CV en een maatschap. In de personenvennootschap wordt de objectieve
onderneming gedreven. Voor iedere participant geldt dat het aandeel in de
objectieve onderneming wordt aangeduid als subjectieve onderneming. Elke
participant wordt belast voor zijn eigen subjectieve onderneming. Ook hier
geldt dat als een participant zijn aandeel overdraagt, hij af moet rekenen over
de gerealiseerde reserves in zijn subjectieve onderneming. Ten aanzien van de
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objectieve onderneming treedt geenwijziging op, maar het overdragen van een
aandeel daarin leidt wel tot belastingheffing.

Bij firma’s en maatschappen tussen partners ontstaat regelmatig discussie
over het antwoord op de vraag of de onderneming wel voor rekening van ieder
der vennoten wordt gedreven. De HR heeft dienaangaande ten aanzien van
bijvoorbeeld echtgenoten geoordeeld dat beiden in een personenvennootschap
een onderneming kunnen drijven (HR 12 februari 1997, nr. 30 752, BNB 1997/
173).4 Een participant hoeft niet gerechtigd te zijn tot eventuele stille reserves
om voor zijn rekening een onderneming te drijven (HR 16 december 1998,
nr. 34 172, BNB 1999/147 en HR 16 december 1998, nr. 34 174, BNB 1999/148).
Ook zonder die gerechtigdheid kan ondernemersrisico worden gelopen.

3.2.2.4 Rechtstreeks verbonden voor verbintenissen

Vanaf 1 januari 2001 kwalificeert iemand op grond van art. 3.4 Wet IB 2001 pas
als ondernemer als hij tevens rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenis-
sen betreffende een onderneming. Verbondenheid moet worden beoordeeld
naar de regels van het burgerlijke recht (HR 14 juli 2006, nr. 42 125, BNB 2006/
321). Uit de parlementaire behandeling blijkt dat daarmee in zijn algemeen-
heid wordt bedoeld dat de belastingplichtige tegenover zakelijke crediteuren
aansprakelijk is voor de schulden van de onderneming.5

In het kader van dit onderzoek speelt de verbondenheidseis vooral een rol als
een CV wordt gebruikt om een bedrijfsopvolging tot stand te brengen. Het is
de vraag of het aangaan van een CV voor de toekomstige overdrager, waarbij de
oorspronkelijke ondernemer commanditair vennoot wordt en de beoogde
opvolger beherend vennoot, leidt tot afrekening over eventuele stille reserves,
fiscale reserves of goodwill. De toekomstige overdrager werd als ondernemer
op basis van art. 3.2 Wet IB 2001 in de heffing betrokken. Als commanditair
vennoot kwalificeert hij echter niet meer als ondernemer, omdat hij niet
voldoet aan de verbondenheidseis; hij is normaliter slechts aansprakelijk tot
het bedrag van zijn inbreng. Om te voorkomen dat de commanditair vennoot in
box 3 zou worden belast, is in de Wet IB 2001 art. 3.3, eerste lid, onderdeel a,
Wet IB 2001 opgenomen. Degene die anders dan als ondernemer of aandeel-
houder als medegerechtigde tot het vermogen van een onderneming is ge-
rechtigd, geniet toch winst uit onderneming.6

Ik ben van mening dat de enkele overgang van ondernemer naar comman-
ditair vennoot niet tot afrekening over de stille en fiscale reserves leidt. In
art. 3.3 Wet IB 2001 staat in de aanhef: ‘Belastbare winst uit onderneming is
mede (…)’. Dit artikel geeft derhalve een uitbreiding aan art. 3.2 Wet IB 2001

4. Zie verder ook de arresten van dezelfde datum, gepubliceerd in BNB 1997/174-176.
5. NV, Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 7, p. 126.
6. De medegerechtigdheid hoeft zich op grond van het tweede lid van art. 3.3 Wet IB 2001 niet

uit te strekken tot een eventueel liquidatiesaldo. Dit laatste is in de wet opgenomen om te
voorkomen dat het niet gerechtigd zijn tot het liquidatiesaldo leidt tot het aanmerking
nemen van de commanditaire deelname in box 3.
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waarin is bepaald wat belastbare winst uit onderneming is. Daarnaast ben ik
deze mening toegedaan omdat de subjectieve onderneming van de belasting-
plichtige in stand blijft.7 Ook uit de parlementaire behandeling blijkt deze
bedoeling: ‘(…) Voorts betreft het degene die in het kader van erfopvolging of
huwelijksontbinding medegerechtigd wordt tot een onderneming. Met deze opzet
wordt bereikt dat in situaties van overgang van actief ondernemerschap naar
medegerechtigdheid tot dezelfde onderneming, eindafrekening kan worden voor-
komen. Doordat deze medegerechtigden worden belast in box I vindt belasting-
heffing plaats naar het feitelijke inkomen in plaats van naar het forfaitaire
rendement.’8 Deze passage is geschreven in de tijd dat de wetgever de bedoe-
ling had de commanditair vennoot in box 3 te belasten, maar waarbij hij de
mogelijkheid had om te opteren voor de kwalificatie van medegerechtigde. Ook
de omgekeerde situatie – de commanditair vennoot wordt ondernemer – heeft
naar mijn mening op basis van dezelfde overwegingen geen gevolgen ten
aanzien van het realiseren van reserves. Uiteraard is de hiervoor genoemde
passage uit de parlementaire behandeling op deze situatie niet van toepassing.
Bij het voorgaande past wel de kanttekening dat een wijziging in de gerech-
tigdheid tot stille reserves en/of goodwill tot belastingheffing leidt. Zie hiertoe
uitgebreider paragraaf 3.2.4.3.

De zelfstandig beroepsbeoefenaar hoeft niet rechtstreeks te worden verbonden
voor verbintenissen betreffende die onderneming. In art. 3.5, tweede lid, Wet
IB 2001 is bepaald dat onder ondernemer mede wordt verstaan de beoefenaar
van een zelfstandig beroep. Er worden verder geen eisen gesteld. Op grond van
de letterlijke tekst geldt het verbondenheidscriterium aldus niet voor een
zelfstandig beroepsbeoefenaar (zie ook Hof Arnhem 22 september 2009,
nr. 08/00158, NTFR 2009/2260).9 Naar mijn mening zou echter geen verschil
in criteria en fiscale behandeling moeten bestaan tussen een ondernemer en de
beoefenaar van een zelfstandig beroep.10

3.2.3 Totaalwinst

In dit onderzoek wordt de wenselijkheid en optimale vormgeving van bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten onderzocht. De noodzaak voor bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten vloeit voort uit de belastingclaim die ontstaat als een ondernemer zijn
onderneming staakt. Uiteindelijk moet de ondernemer op grond van art. 3.8
Wet IB 2001 worden belast voor het bedrag van de gezamenlijke voordelen die,
onder welke naam en in welke vorm ook, zijn verkregen uit een onderneming
(totaalwinst). In deze paragraaf wordt geanalyseerd hoe de totaalwinst moet
worden bepaald en welk gedeelte van de totaalwinst op het moment van

7. Zie ook A.J.A. Stevens (2002), blz. 60 en Van Kempen (2003).
8. MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 92-93.
9. Deze zaak is door de HR afgedaan onder art. 81 RO (HR 8 juli 2011, nr. 09/04401, V-N 2011/

62.12).
10. Zie ook Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.3.A.d4.
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(gedeeltelijke) staking nog tot de winst moet worden gerekend. Dit bepaalt,
mede met het tarief, de uiteindelijke belastingclaim.

In de Wet op de bedrijfsbelasting11 werd het winstbegrip geïntroduceerd. Als
winst werd beschouwd ‘de som van al hetgeen in geld of geldswaarde wordt
genoten uit bedrijf, beroep, onderneming (…)’. Er werd geen toelichting gegeven
op genoemde bepaling. Dit gold eveneens voor deWet op de Inkomstenbelasting
191412 die de Wet op de bedrijfsbelasting verving. In art. 7 werd bepaald dat
‘de opbrengst van bedrijf en arbeid omvat (…) voordeelen, die als winst,
honorarium, (…) of onder welken naam en in welken vorm ook, verkregen
worden uit bedrijf of beroep (…) en uit handelingen, werkzaamheden en
diensten van elken aard. (…)’. Ook hier geldt dat de bepaling niet is toegelicht.
De uitleg werd overgelaten aan de rechtspraak. Allereerst was de vraag aan de
orde of bepaalde voordelen worden verkregen uit bedrijf of beroep. De HR heeft
geoordeeld dat de verkoop van andere vermogensbestanddelen dan die welke
‘bestemd zijn in het bedrijf te worden verkocht’ geen bedrijfshandelingen zijn,
zodat het daarmee verkregen voordeel een niet als winst aan te merken ver-
meerdering van vermogen vormt (HR 10maart 1920, B 2443, HR 17maart 1920, B
2444 en HR 19 mei 1920, B 2464). In latere arresten maakt de HR een
ommezwaai. In onder andere HR 16 april 1930, B 4726 is beslist dat ‘al ligt het
verwerven van deze voordelen niet binnen het eigenlijke doel van het bedrijf, toch
heeft de bedrijfsuitoefening in staat gesteld tot het verwerven van die voordelen’.Ook
nu nog heeft deze jurisprudentie haar gelding behouden. Bij de parlementaire
behandeling van de Wet IB 1964 werd dienaangaande het volgende opgemerkt:
‘(…) In deze gedachtengang, welke met de geldende commerciële opvattingen
overeenkomt, behoren zowel de voordelen uit speculatieve transacties, die de
continuïteit van de onderneming niet regarderen, alsook de voordelen bij liquidatie
van voorraden en langdurige produktiemiddelen, die voor de instandhouding van de
onderneming noodzakelijk waren, eveneens fiscaal tot het inkomen van de bedrijfs-
huishouding.’13 Het voorgaande is ook nu nog van belang.

Uit het bovenstaande blijkt dat de voordelen moeten worden verkregen uit een
onderneming. Ten aanzien van vermogensbestanddelen is het van belang te
onderkennen of deze tot het ondernemingsvermogen behoren. De voor- en
nadelen uit deze vermogensbestanddelen behoren tot de winst uit de onder-
neming. In dit onderzoek zijn alleen vermogensbestanddelen relevant die tot
het ondernemingsvermogen behoren. In dit vermogen kan op het moment van
staking een belastingclaim zijn begrepen. Er wordt een indeling in drie
categorieën gemaakt:
• vermogensbestanddelen die tot het verplichte ondernemingsvermogen be-

horen;
• vermogensbestanddelen die tot het verplichte privévermogen behoren; en

11. Wet op de bedrijfsbelasting 2 oktober 1893, S. no. 149.
12. Wet van 19 december 1914, S. no. 563.
13. Mvt, Kamerstukken II 1962/63, 5380, nr. 3, blz. 20.
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• vermogensbestanddelen waarbij de belastingplichtige een keuze heeft tus-
sen ondernemingsvermogen dan wel privévermogen (keuzevermogen).

Tot welke categorie een vermogensbestanddeel behoort is van belang voor dit
onderzoek. In hoofdstuk 4 en 5 zal blijken dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
alleen kunnen worden toegepast voor zover sprake is van ondernemingsver-
mogen.

De vermogensetiketteringsproblematiek geldt ook bij personenvennoot-
schappen. Hierna wordt alleen aandacht besteed aan vermogensbestanddelen
die, al dan niet verplicht, tot het ondernemingsvermogen worden gerekend.14

Vennoten kunnen ervoor kiezen de tot het ondernemingsvermogen behorende
vermogensbestanddelen al dan niet in te brengen in een personenvennootschap.
Als de vermogensbestanddelen niet worden ingebracht in de personenvennoot-
schap, is sprake van buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen. De
vermogensbestanddelen worden dan door de vennoot in genot ingebracht of
verhuurd. De vergoeding die de vennoot hiervoor ontvangt, wordt bij dewinst uit
zijn subjectieve onderneming gevoegd.

Bij schulden verloopt de vermogensetikettering soortgelijk. Ook voor schul-
den moet worden vastgesteld tot welk vermogen ze behoren. Er moet een
onderscheid worden gemaakt tussen schulden die naar hun aard en schulden
die door hun functie tot het ondernemingsvermogen behoren. Bij schulden die
naar hun aard tot het ondernemingsvermogen behoren is sprake van een
relatie met de bedrijfsuitoefening, zoals een omzetbelastingschuld. Schulden
die naar hun functie tot het ondernemingsvermogen behoren, betreffen met
name schulden die dienen om activa te financieren. Voor keuzevermogen is
minder ruimte omdat de schulden doorgaans de voor de activa gemaakte
keuze volgen.15

De totaalwinst is het bedrag, in euro’s gerekend, dat meer wordt onttrokken
dan (oorspronkelijk) aan kapitaal is ingebracht. Dit is ongeacht de waardever-
andering die de munteenheid kan hebben ondergaan. Er wordt in dit nomi-
nalistische winstbegrip geen rekening gehouden met inflatie. In het verleden
zijn diverse voorstellen gedaan om inflatiewinsten geheel of gedeeltelijk buiten
de heffing te laten, doch de voorstellen zijn nooit in wetgeving omgezet. Het
belangrijkste voorstel betreft het voorstel van de commissie-Hofstra.16 Aan dit
voorstel is evenwel geen uitvoering gegeven. Wel is in het verleden een tweetal
maatregelen ingezet om de effecten van inflatie tegen te gaan, namelijk de
voorraadaftrek en de vermogensaftrek. Deze aftrekken zijn ingevoerd met
ingang van 1981 en vervolgens respectievelijk op 1 oktober 1986 en 1 januari

14. Als vermogensbestanddelen tot het privévermogen worden gerekend, kan zowel heffing
in box 1 op grond van art. 3.91 Wet IB 2001 (resultaat uit overige werkzaamheden) als
heffing in box 3 (inkomen uit sparen en beleggen) aan de orde zijn. Dit valt buiten het bestek
van dit onderzoek.

15. Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.7.C.a.
16. Het rapport ‘Inflatieneutrale belastingheffing’ is uitgebracht aan het Ministerie van Finan-

ciën, Staatsuitgeverij 1978.
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1998 weer ingetrokken. Dat geen rekening wordt gehouden met inflatie kan
aanzienlijke gevolgen hebben voor de stakingswinst. In deze stakingswinst is
immers ook een bedrag begrepen dat is veroorzaakt door inflatie over de hele
periode van ondernemerschap. Hiermee zou bij realisatie op enigerlei wijze
rekening moeten worden gehouden. Het CPB17 pleit voor een lager tarief
omdat inflatiecorrectie ingewikkeld is.18 Het nadeel van inflatie wordt overi-
gens wel gecompenseerd door het voordeel van uitstel van betaling dat wordt
genoten bij toepassing van een systeem van vermogenswinstbelasting (zie ook
paragraaf 2.4.2.3).19 De keuze voor een nominalistisch winstbegrip is een keuze
geweest van de wetgever die de primaire heffingsstructuur raakt. De primaire
heffingsstructuur beschouw ik voor dit onderzoek als gegeven. Dit neemt niet
weg dat bij de toetsing in hoofdstuk 4 van de faciliteiten en het doen van
aanbevelingen waar het betreft faciliteiten (hoofdstuk 6) tekortkomingen in de
primaire heffingsstructuur in de overwegingen worden meegenomen.

Een consequentie van het nominalistischewinstbegrip is dat bij vervreemding
van activa als winst wordt beschouwd de waarde in het economische verkeer
minus de boekwaarde.20 Deze keuze heeft tot gevolg dat zich met name in de
activa stille reserves ontwikkelen. De stille reserves die, gedurende de tijd dat de
onderneming voor rekening van de ondernemer wordt gedreven, nog niet zijn
belast, worden bij staking als stakingswinst in de heffing betrokken. Dit geldt ook
voor eventuele goodwill. De belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht kan hier-
door aanzienlijk zijn. Kern van het onderhavige onderzoek vormt de vraag of de
overheid faciliteiten moet bieden om de belastingclaim te matigen en zo ja, op
welke wijze. Naast de stille reserves moeten ook de fiscale reserves in de
stakingswinst worden opgenomen. Een uitgebreidere behandeling van de sta-
kingswinst komt aan de orde in paragraaf 3.2.4.3.

In de jaarwinstberekening zijn wel substantialistische elementen te onder-
kennen. Hierbij kan worden gedacht aan het waarderen van de voorraad op
basis van het ijzerenvoorraadstelsel of het waarderen via de lifo-methode (zie
paragraaf 3.2.4.2).

Doorschuiffaciliteiten maken een inbreuk op het principe dat uiteindelijk de
totaalwinst bij de belastingplichtige moet worden belast. De belastingclaim
wordt doorgeschoven naar een andere belastingplichtige. Doorschuiffaciliteiten
komen als bedrijfsopvolgingsfaciliteiten uitgebreid aan de orde in paragraaf 4.2.

17. CPB (2010), blz. 284.
18. Cavalcanti, Ricardo de O. en Andrés Erosa (2007) komen overigens op basis van een model tot

de conclusie dat het indexeren van aftrekposten voor inflatie leidt tot het toenemen van
gerealiseerde vermogenswinsten zodanig dat de belastingopbrengsten voldoende worden
verhoogd. Het onderzoek is gedaan voor niet-geïncorporeerde ondernemingen.

19. Cnossen (1997).
20. Zie voor een overzicht van substantialistische winstberekeningsstelsels L.G.M. Stevens

(2001), blz. 188-192.
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Verder is in de Wet IB 2001 een aantal ficties opgenomen om uiteindelijk de
totaalwinst bij de belastingplichtige te kunnen belasten. Zo wordt de onderne-
ming geacht te zijn overgedragen in geval van overlijden en in geval van
ontbinding van de huwelijksgemeenschap.21 In deze situaties kan volgens de
wetgever een heffingslek ontstaan. Aan deze materie wordt aandacht besteed in
paragraaf 3.2.4.3.

3.2.4 Jaarwinst

3.2.4.1 Inleiding

Bij een bedrijfsoverdracht moet de ondernemer uiteindelijk worden belast voor
de winst die hij gedurende de gehele bestaansduur van zijn onderneming heeft
genoten (totaalwinst). Deze in de vorige paragraaf besproken totaalwinst
wordt, om tot een jaarlijkse heffing te komen, in jaarmoten gehakt. De wijze
van berekening van de reguliere jaarwinst bepaalt uiteindelijk mede de hoogte
van de stakingswinst en daarmee de belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht.
Dit komt omdat de jaarwinstberekening is gebaseerd op goed koopmansge-
bruik hetgeen de mogelijkheden biedt kosten naar voren te halen en/of
opbrengsten juist uit te stellen.22 Overigens zijn inmiddels in de wet steeds
meer inbreuken op goed koopmansgebruik opgenomen. Deze wettelijke be-
palingen hebben ook invloed op de hoogte van de reguliere jaarwinst. In deze
paragraaf wordt de jaarwinstberekening geanalyseerd in zoverre dat nodig is
om de invloed van deze wijze van berekenen op de stakingswinst te kunnen
vaststellen.

3.2.4.2 De reguliere jaarwinst

De jaarwinst moet worden berekend op basis van goed koopmansgebruik, met
inachtneming van een bestendige gedragslijn die onafhankelijk is van de
vermoedelijke uitkomst. De bestendige gedragslijn kan alleen worden gewij-
zigd indien goed koopmansgebruik dit rechtvaardigt (art. 3.25 Wet IB 2001).
Deze bepaling is, in iets andere bewoordingen, voor het eerst in art. 7 Besluit IB
1941 opgenomen en heeft nadien dezelfde strekking behouden. Het subjec-
tieve inzicht van de ondernemer staat voorop, maar wordt begrensd door een
objectieve maatstaf: goed koopmansgebruik.23 Hetgeen onder goed koop-
mansgebruik moet worden verstaan, blijkt niet uit de wettekst. Dit wordt
aan de jurisprudentie overgelaten om zodoende aansluiting te kunnen blijven

21. In art. 3.60 Wet IB 2001 (vermogensbestanddelen worden overgebracht naar het buitenland)
en art. 3.61 Wet IB 2001 (eindafrekeningsbepaling) zijn fictiebepalingen opgenomen indien
een belastingplichtige ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn dan wel ophoudt in
Nederland winst uit onderneming te genieten.

22. Het kan ook zijn dat een belastingplichtige juist eerder winst wil nemen als bijvoorbeeld
verliezen dreigen te verdampen. Ook dan bepaalt goed koopmansgebruik of dit al dan niet
mogelijk is.

23. Cornelisse (2012), blz. 3.
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zoeken bij veranderende maatschappelijke ontwikkelingen.24 In 1957 heeft de
HR zich uitgelaten over de vraag wat onder goed koopmansgebruik moet
worden verstaan (HR 8 mei 1957, nr. 12 931, BNB 1957/208). De HR oordeelde
dat een stelsel van jaarlijkse winstberekening in overeenstemming is met goed
koopmansgebruik indien dat stelsel is gegrond op hetgeen de bedrijfseconomie
omtrent de juiste wijze van belastingheffing leert. Deze regel moet echter
uitzondering lijden indien het volgen van het bedrijfseconomische inzicht in
strijd is met enig voorschrift van de belastingwetgeving alsmede indien de
algemene opzet of een beginsel van de belastingwet tekort zouden worden
gedaan. De invloed van de bedrijfseconomische inzichten wordt echter regel-
matig ter discussie gesteld. Zo is Stevens van mening dat de fiscale jaarwinst
moet worden bepaald door doel en strekking van de inkomstenbelasting.25

Dat het begrip ‘goed koopmansgebruik’ een eigen inhoud kent, blijkt onder
andere ook uit een arrest waarin de HR oordeelde dat een waardering van
een deelneming op nettovermogenswaarde in casu niet mogelijk was (HR
23 september 1992, nr. 28 155, BNB 1993/60). De wettelijke voorschriften voor
de waardering van een deelneming in een vennootschappelijke jaarrekening
dienen onder meer ter verwezenlijking van de zogenoemde vermogensbe-
scherming en geven met betrekking tot deelnemingen voorschriften die voor
de heffing van vennootschapsbelasting niet van belang zijn.26

Regelmatig speelt de discussie in welke richting goed koopmansgebruik
zich zou moeten ontwikkelen. De vraag is of de fiscale winstbepaling meer
moet aansluiten bij de commerciële winstbepaling.27 Overigens is bij kleine
rechtspersonen een omgekeerde tendens waar te nemen. Kleine rechtsperso-
nen mogen de vennootschappelijke jaarrekening vanaf het boekjaar 2007
opstellen op basis van fiscale grondslagen (art. 2:396, zesde lid, BW).

De wijze waarop goed koopmansgebruik zich in de toekomst gaat ontwik-
kelen is zeker van belang bij een beoordeling van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.
De jaarwinstberekening heeft immers gevolgen voor de zich bij de bedrijfs-
overdracht manifesterende belastingclaim. Voor dit onderzoek baseer ik me
evenwel uitsluitend op de huidige fiscale jaarwinstberekening. Er zijn geen
concrete aanwijzingen dat binnen afzienbare tijd wijzigingen plaatsvinden in
de waarderingsregels inzake goed koopmansgebruik. In de huidige wetgeving
is overigens een aantal wettelijke waarderingsregels opgenomen die de toe-
komstige claim verlagen. Deze komen hierna specifiek aan de orde.

24. Zie voor een beschouwing over goed koopmansgebruik als open norm Doornebal (2008b).
25. L.G.M. Stevens (2001), blz. 259.
26. Het belang van belanghebbende was erin gelegen een aftrekbaar verlies op de deelneming te

claimen omdat de deelnemingsvrijstelling in casu niet van toepassing was. Waardering op
intrinsieke waarde werd overigens wel mogelijk geacht in HR 14 juni 1978, nr. 18 405, BNB
1979/181.

27. Zie voor deze materie uitgebreid Smeets (2010).
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Aan goed koopmansgebruik ligt een aantal beginselen ten grondslag. Deze
beginselen worden in de rechtspraak niet altijd als zodanig benoemd.28 In zijn
conclusie bij HR 15 april 2005, nr. 39 905, BNB 2005/250 geeft AG Overgaauw
het volgende overzicht:29

• Realiteitsbeginsel (algemeen): de belastingplichtige dient zich te baseren op
de feitelijke situatie. De baten en lasten moeten in overeenstemming met de
werkelijkheid aan de juiste jaren worden toegerekend.

• Realisatiebeginsel (baten): winst die in een bepaald jaar is gerealiseerd, dient
in dat jaar in het resultaat te worden opgenomen.

• Matchingbeginsel (lasten): uitgaven moeten zo veel mogelijk ten laste
worden gebracht van de periode waarin de opbrengsten worden verant-
woord met het oog waarop de uitgaven zijn gedaan.

• Veroorzakingsbeginsel (lasten): de uitgaven moeten worden toegerekend aan
het jaar waarin die uitgaven door de bedrijfsuitoefening zijn opgeroepen.

• Voorzichtigheidsbeginsel (algemeen): met alle werkelijke onzekerheden mag
rekening worden gehouden. Winsten behoeven pas te worden verantwoord,
als het behalen ervan met redelijke zekerheid vaststaat. Niet-gerealiseerde,
maar wel aantoonbare verliezen mogen daarentegen worden genomen.

• Eenvoudbeginsel (algemeen): het winstbepalingssysteem moet praktisch
hanteerbaar zijn. De aan het systeem te stellen eisen worden afgestemd
op de omvang van de onderneming.

Cornelisse noemt in navolging van Van Poppel drie kenmerken van goed
koopmansgebruik: realiteitszin, voorzichtigheid en eenvoud. Het veroorza-
kingsbeginsel en het matchingbeginsel schaart hij onder het realiteitsbegin-
sel.30 Naar mijn mening is tussen de verschillende beginselen geen vaste
rangorde aan te geven.31 Brüll schreef al in 1964 dat ‘(…) eenvoud, voorzichtig-
heid en realiteitszin grenzen aan elkaar stellen, dat zij geen van drieën absolute
geldigheid bezitten, doch eerder krachten voorstellen, waarvan het evenwicht
hét kenmerk van goed koopmansgebruik is’.32 Iedere casus staat op zichzelf.
Afhankelijk van het geschil moet worden nagegaan welk beginsel bij kan

28. In HR 16 november 2007, nr. 42 970, BNB 2008/26, r.o. 4.3 komen wel expliciet beginselen
aan de orde. De HR sluit zich in dit arrest aan bij het oordeel van het Hof dat optiever-
plichtingen en aandelen op grond van het realiteitsbeginsel van het fiscale goede koop-
mansgebruik in samenhang moeten worden gewaardeerd. Vervolgens overweegt de HR dat
het voorzichtigheidsbeginsel niet met vrucht kan worden ingeroepen om de onverbrekelijke
samenhang tussen de waardebewegingen van de optieverplichting en van de aandelen te
verbreken.

29. Lubbers (2012) kiest een andere invalshoek voor de analyse van jurisprudentie. Hij rang-
schikt deze rondom de in een jaar in aanmerking te nemen baten en lasten (zie voor het
raamwerk paragraaf 1.2 van genoemd boek).

30. Cornelisse (2012), blz. 22 en 57. Uit de beschouwing van genoemde schrijver meen ik te
mogen afleiden dat hij ook het realisatiebeginsel onder het realiteitsbeginsel schaart.

31. Zie voor auteurs die dit wel trachten: Doornebal (2003) en Berkhout en Van der Heijden
(2003). Ook Meussen (2003) is geen voorstander van het aanbrengen van een bepaalde
rangorde op basis van jurisprudentie van de HR. De HR is er om geschillen te beslechten.

32. Brüll (1964), blz. 142-143.
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dragen aan de oplossing van het geschil. Als het gaat om de opbrengsten
moet op basis van het realisatiebeginsel worden bepaald in welk jaar de bate
moet worden verantwoord. Dit geldt ook voor vooruitontvangen bedragen en
voor ontvangen bedragen waarvan de prestatie nog niet (geheel) is afgerond.
Volgens de HR moet de opbrengst worden verantwoord uiterlijk op het
moment waarop de levering of de dienst ten uitvoer is gebracht (HR 18 decem-
ber 1991, nr. 26 674, BNB 1992/181). Vervolgens moeten de uitgaven op basis
van het matchingbeginsel aan de opbrengsten worden toegerekend. Wanneer
dit niet mogelijk is, moeten de uitgaven op grond van het veroorzakings-
beginsel aan het juiste jaar worden toegerekend. Dit geldt evenzo voor
uitgaven die vooraf dan wel achteraf worden betaald. Te allen tijde geldt dat
een belastingplichtige de realiteit niet uit het oog mag verliezen (realiteits-
beginsel). Het voorzichtigheidsbeginsel zorgt ervoor dat een belastingplichtige
rekening mag houden met alle werkelijke onzekerheden. Hierbij kan bijvoor-
beeld worden gedacht aan het waarderen op lagere bedrijfswaarde. Ook de
mogelijkheid tot het toepassen van de ruilarresten is gebaseerd op het voor-
zichtigheidsbeginsel vanuit de gedachte dat de continuïteit van de onderne-
ming moet worden gewaarborgd (zie bijvoorbeeld HR 14 maart 1990,
nr. 26 043, BNB 1990/127). Wel is in de jurisprudentie een verschuiving waar
te nemen waar het betreft het voorzichtigheidsbeginsel.33 Zo heeft de wetge-
ver een aantal inbreuken op goed koopmansgebruik in de wet opgenomen. De
meest recente ingrepen betreffen art. 3.29b Wet IB 2001 (waardering onder-
handen werk) en art. 3.30a Wet IB 2001 (beperking afschrijving gebouwen).34

Deze inbreuken kunnen vooral worden verklaard door de omstandigheid dat
de wetgever zich niet wilde verenigen met bepaalde rechterlijke beslissingen.
Ook speelden voor de overheid budgettaire overwegingen een rol. Tot slot kan
nog worden genoemd het eenvoudbeginsel. Volgens Cornelisse35 uit het
eenvoudbeginsel zich in een wijze van winstbepaling die hanteerbaar moet
zijn. De aan de wijze van winstbepaling te stellen eisen moeten aan de omvang
van de onderneming worden aangepast. Gezien de vooruitgang die is geboekt
op het gebied van administratieve gegevensverwerking kan worden geconclu-
deerd dat dit beginsel aan relevantie verliest. Als voorbeelden kunnen worden
genoemd de collectieve waardering van debiteuren aan het einde van het
boekjaar (HR 11 december 1957, nr. 13 381, BNB 1958/22) en de mogelijkheid
tot het toepassen van het kasstelsel als de aard en omvang van het bedrijf dat
toelaten (HR 24 februari 1960, nr. 14 197, BNB 1960/84).

Het is de vraag welke invloed bovenstaande beginselen uitoefenen op de
hoogte van de reguliere jaarwinst en daarmee op de stakingswinst en dus op
de uiteindelijke belastingclaim bij overdracht van de onderneming. Een met
goed koopmansgebruik overeenstemmend stelsel van winstberekening kan tot

33. Zie ook Cornelisse (2012), blz. 40.
34. Zie voor een goed overzicht omtrent inperkingen op goed koopmansgebruik Doornebal

(2008a).
35. Cornelisse (2012), blz. 22.
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gevolg hebben dat zich in de activa en passiva stille reserves ontwikkelen.36

Indien deze stille reserves tijdens de levensduur van de subjectieve onderne-
ming niet in de reguliere jaarwinst tot uitdrukking komen, worden deze
uiteindelijk in de stakingswinst opgenomen. Hierna wordt van de meest
voorkomende activa en passiva uiteengezet welke invloed goed koopmansge-
bruik heeft op de vorming van de stille reserves. In deze analyse worden ook de
wettelijke bepalingen meegenomen die een inbreuk maken op goed koop-
mansgebruik.

Bedrijfsmiddelen
Volgens art. 3.30 Wet IB 2001 zijn bedrijfsmiddelen goederen die voor het
drijven van een onderneming worden gebruikt. Bedrijfsmiddelen kunnen
worden onderscheiden in lichamelijke en onlichamelijke goederen. Uitgangs-
punt is waardering op historische kostprijs dan wel lagere bedrijfswaarde. De
HR verwoordde dit als volgt: ‘als regel geldt, dat het met goed koopmansgebruik
in overeenstemming is activa te waarderen op hun werkelijke aanschaffings- of
voortbrengingskosten of op hun aantoonbaar lagere bedrijfswaarde, zonder bij die
waardering rekening te houden met waardestijging, waardoor wordt voorkomen,
dat voordelen tot uiting komen, welke niet zijn gerealiseerd.’ (HR 17 februari 1954,
nr. 11 620, BNB 1955/138).

Juist het waarderen op basis van historische kostprijs leidt ertoe dat zich op
het stakingsmoment in bedrijfsmiddelen grote stille reserves kunnen bevin-
den. Deze stille reserves worden in één keer belast. Deze stille reserves
herbergen ook inflatiewinsten, omdat de totaalwinst nominalistisch wordt
bepaald.

De HR definieert de bedrijfswaarde als volgt: ‘de waarde welke een verkrijger,
bij overneming van de gehele onderneming, zou toekennen aan het afzonderlijke
activum, indien hij zou uitgaan van de overnemingswaarde van het geheel en
voornemens zou zijn de uitoefening van de onderneming voort te zetten.’ (HR
11 december 1985, nr. 23 159, BNB 1987/187). Deze waardevermindering moet
wel duurzaam zijn. De mogelijkheid om te waarderen op basis van de lagere
bedrijfswaarde kan worden verklaard op basis van het voorzichtigheidsbegin-
sel. Indien een bedrijfsmiddel blijvend minder waard is, moet afwaardering
mogelijk zijn. In dergelijke bedrijfsmiddelen zullen dan op het stakingsmoment
geen stille reserves schuilen. Dit komt ook omdat bij een latere stijging van de
bedrijfswaarde een opwaardering moet plaatsvinden tot de boekwaarde vol-
gens de eerder gekozen afschrijvingsmethode is bereikt (HR 18 maart 1992,
nr. 27 918, BNB 1992/186). Met ingang van 1 januari 2008 geldt art. 3.29c Wet
IB 2001 dat beoogt waardering op lagere bedrijfswaarde tegen te gaan voor alle
bedrijfsmiddelen met een onrendabele top. Dit doet zich voor als reeds ten
tijde van de aanschaf bekend is dat de huuropbrengsten relatief laag zijn in
verhouding tot de gedane investeringen.37 Dit wetsartikel heeft een algemene

36. In paragraaf 3.2.3 kwam het systeem van nominalistische winstberekening al aan de orde.
Ook door de toepassing van dit systeem ontstaan stille reserves.

37. MvT, Kamerstukken II 2007/08, 31 205, nr. 3, blz. 38.
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werking, maar is met name ingevoerd voor woningcorporaties die ten gevolge
van een wetswijziging op die datum belastingplichtig werden.38

Afschrijvingen zijn op grond van het eerste lid van art. 3.30 Wet IB 2001
gebonden aan de historische kostprijs. Op bedrijfsmiddelen kan worden
afgeschreven als de waarde van de bedrijfsmiddelen afneemt ten gevolge van
het gebruik van de bedrijfsmiddelen in de onderneming. De afschrijving beoogt
het geleden verlies goed te maken (HR 3 oktober 1928, B 4374). De afschrijving
wordt op basis van het eerste lid van art. 3.30 Wet IB 2001 jaarlijks gesteld op
het gedeelte van de nog niet afgeschreven aanschaffings- of voortbrengings-
kosten dat aan het kalenderjaar kan worden toegerekend. Afschrijving is niet
meer mogelijk als de restwaarde is bereikt. De restwaarde moet schattender-
wijs worden bepaald op de waarde die het bedrijfsmiddel bij de beëindiging
van het gebruik door de belastingplichtige in elk geval waard zal zijn (HR
10 augustus 2007, nr. 41 283, BNB 2007/302). Goed koopmansgebruik eist niet
dat de afschrijving aan de verandering van de restwaarde wordt aangepast.
Aanpassing is echter wel vereist bij een aanmerkelijke verandering van
die waarde, welke redelijkerwijs als blijvend kan worden beschouwd (HR
2 januari 1958, nr.13 379, BNB 1958/56. Zie ook o.a. HR 10 augustus 2007,
nr. 41 283, BNB 2007/302).

De toerekening aan de jaren is afhankelijk van de afschrijvingsmethode.
Deze afschrijvingsmethode moet in overeenstemming zijn met goed koop-
mansgebruik. Aangezien afgeschreven wordt om de waardedaling door het
gebruik tot uitdrukking te brengen, moet worden gekozen voor een afschrij-
vingsmethode die de waardedaling op een juiste manier representeert. Als
meest voorkomende afschrijvingsmethoden kunnenworden genoemd afschrij-
ving naar een vast percentage van de historische kostprijs minus restwaarde,
afschrijving naar een vast percentage van de boekwaarde, afschrijving naar een
afnemend percentage en afschrijving naar intensiteit van het gebruik.39

Met ingang van 1 januari 2007 vindt ten aanzien van de afschrijving een
afzonderlijke toets plaats. Voor gebouwen geldt op grond van art. 3.30a, eerste
lid, Wet IB 2001 dat de afschrijving, zoals berekend op basis van goed koop-
mansgebruik, wordt beperkt als de boekwaarde daardoor daalt onder de bodem-
waarde. Voor gebouwen in eigen gebruik wordt de bodemwaarde gesteld op 50%
van de WOZ-waarde en voor gebouwen die ter belegging worden aangehouden
op 100% van de WOZ-waarde.40 Volgens de wetgever is in de praktijk een
discrepantie ontstaan tussen de fiscale afschrijving en de werkelijke waardever-
mindering. Bij verkoop ontstaan hoge boekwinsten die dan ook nog eens in een
herinvesteringsreserve kunnenworden opgenomen. Dit leidt bij gebouwen vaak
tot een zeer langdurig uitstel van belastingheffing.41 Deze afschrijvingsbeperking

38. NV, Kamerstukken II 2007/08, 31 205, nr. 9, blz. 61.
39. Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.22.A.e1.
40. Afwaardering tot lagere bedrijfswaarde blijft overigens gewoon mogelijk. De bewijslast ter

zake ligt evenwel bij de belastingplichtige.
41. MvT, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 24.
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is een belangrijke inbreuk op goed koopmansgebruik. Het is nogmaar de vraag of
de in de wet opgenomen bodemwaarde tot een juiste waarde op balansdatum
leidt. Indien de afschrijvingwordt beperkt door de bodemwaarde leidt dit wel tot
lagere stille reserves op het stakingsmoment.

Voor andere bedrijfsmiddelen (behoudens goodwill) geldt dat jaarlijks
maximaal 20% van de aanschaffings- of voortbrengingskosten kan worden
afgeschreven. Ook hier geldt weer dat de afschrijving eerst moet worden
berekend op basis van goed koopmansgebruik. Dat de afschrijving vervolgens
beperkt kan worden, heeft naar mijn mening niets meer met goed koop-
mansgebruik te maken. Indien een bedrijfsmiddel op basis van goed koop-
mansgebruik in drie jaren zou moeten worden afgeschreven, valt er weinig
voor te zeggen dat deze afschrijving wordt beperkt door een vaste regel. Ook
hier geldt weer dat de afschrijvingsbeperking kan leiden tot lagere stille
reserves op het stakingsmoment.

Niet onvermeld mogen blijven de mogelijkheden tot willekeurige afschrij-
ving.42 Voor specifiek aangewezen bedrijfsmiddelen geldt dat de belasting-
plichtige naar willekeur mag afschrijven. De willekeurige afschrijving kan
worden verklaard uit de instrumentele functie van de belastingheffing en heeft
niets van doen met goed koopmansgebruik: de overheid probeert investerin-
gen te stimuleren door belastingplichtigen de mogelijkheid te geven willekeu-
rig af te schrijven. Willekeurig afschrijven kan tot grote stille reserves op het
stakingsmoment leiden. Bij gebouwen wordt dit beperkt omdat willekeurige
afschrijving op gebouwen alleen mogelijk is tot de bodemwaarde.43 , 44 De
willekeurige afschrijving op andere bedrijfsmiddelen wordt niet beperkt door
artikel 3.30, tweede lid, Wet IB 2001.45 , 46

Als onlichamelijke bedrijfsmiddelen kunnen onder andere worden genoemd
goodwill, vergunningen, en gebruiksrechten. Bij de overdracht van een onder-
neming speelt met name goodwill een belangrijke rol. Volgens HR 20 mei 1953,
nr. 11 301, BNB 1953/190 brengt de goodwill tot uitdrukking de winstcapaciteit
van een bedrijf boven een normaal rendement van het daarin belegde vermogen
en boven een normale beloning van de arbeid van de ondernemer. Deze goodwill
vertegenwoordigt aldus in het algemeen de meerwaarde, welke boven dat
vermogen aan het bedrijf kan worden toegekend. Veelal worden vuistregels
gehanteerd, waarbij op grond van vooronderstellingen omtrent onder meer de
toekomstige winstverwachtingen de waarde wordt bepaald. Activering is overi-
gens alleenmogelijk als het overgenomen goodwill betreft. Het activeren van zelf
gekweekte goodwill zou in strijd zijn met het voorzichtigheidsbeginsel.47

42. Art. 3.31-3.39 Wet IB 2001.
43. NV, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, blz. 76.
44. Op milieubedrijfsmiddelen is art. 3.30a, eerste lid, Wet IB 2001 niet van toepassing (art. 3.31,

eerste lid, Wet IB 2001).
45. NV, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, blz. 63.
46. Alleen voor zeeschepen geldt een beperking (art. 11 Uitv.reg. willekeurige afschrijving 2001).
47. Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.18.F.b1.
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Overgenomen goodwill werd meestal in vijf jaren afgeschreven. Met ingang
van 1 januari 2007 geldt voor goodwill dat jaarlijks maximaal 10% van de
aanschaffings- of voortbrengingskosten kan worden afgeschreven (art. 3.30,
tweede lid, Wet IB 2001). Naar mijn mening zou de regel moeten zijn dat de
afschrijving wordt gebaseerd op dewerkelijk van toepassing zijnde gebruiksduur.
Volgens dewetgever wordt in de praktijk vaak gemakshalve voor een periode van
vijf jaar gekozen ook indien de goodwill vennootschappelijk over een langere
periodewordt afgeschreven. Omdat demeeste andere EU-lidstaten voor goodwill
langere afschrijvingstermijnen kennen en sommige lidstaten zelfs helemaal geen
afschrijving toestaan, is de afschrijvingsduur op tien jaren bepaald.48

Bij staking zal de overnemer alleen voor de zakelijke goodwill willen
betalen. Deze in de onderneming aanwezige goodwill kon op grond van het
realisatiebeginsel niet eerder tot de reguliere jaarwinst worden gerekend. De
goodwill wordt dan ook belast als stakingswinst.

Voorraden
Voorraden kunnen als volgt worden gewaardeerd:
– op kostprijs49 (nominalistisch);
– op kostprijs of lagere marktwaarde (minimumwaarderingsregel) (nominalis-

tisch);
– volgens het lifo-stelsel (substantialistisch): dit stelsel veronderstelt dat het

laatst binnengekomen product als eerste wordt verkocht. Bij oplopend prijs-
peil betekent dit dat zich in de voorraad een stille reserve gaat ontwikkelen;

– volgens het fifo-stelsel: dit stelsel veronderstelt dat het eerst binnengeko-
men product het eerste wordt verkocht. Bij dalend prijspeil betekent dit dat
zich in de voorraad een stille reserve gaat ontwikkelen;

– volgens het ijzerenvoorraadstelsel (substantialistisch): het ijzerenvoorraad-
stelsel gaat uit van een (normale) ijzeren voorraad die wordt gewaardeerd
tegen een vaste prijs. Een surplus aan voorraad kan worden gewaardeerd
tegen kostprijs of lagere marktwaarde, dan wel volgens de lifo-methode.
Een manco wordt tegen marktprijs opgenomen.50

De waardering op kostprijs of lagere marktwaarde (minimumwaarderings-
regel) wordt door Cornelisse het klassieke voorbeeld van voorzichtigheid
genoemd.51, 52 Of deze waardering op het stakingsmoment tot een stille
reserve leidt, is moeilijk te zeggen. Het is onder andere afhankelijk van de

48. NV, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, blz. 75.
49. Op grond van HR 30 mei 1956, nr. 12 639, BNB 1956/222 behoort bij zelf vervaardigde

voorraad het constante deel van de algemene kosten niet tot de kostprijs.
50. Zie hiervoor Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.18.C.g.
51. Cornelisse (2012), blz. 41.
52. Bij waardering op lagere marktwaarde moet evenwel weer een opwaardering plaatsvinden als

de waarde van het activum na afwaardering weer toeneemt (zie o.a. HR 18 maart 1992,
nr. 27 918, BNB 1992/186 ten aanzien van opwaardering na eerdere afwaardering naar lagere
bedrijfswaarde).
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vraag of een onderneming haar producten steeds vernieuwt. Een stille reserve
op de voorraden is dan minder waarschijnlijk.

De substantialistische waarderingsstelsels zijn gebaseerd op het denken in
goederen. Deze waarderingsstelsels stammen uit de bedrijfseconomie en zijn
gebaseerd op een continuïteitsgedachte. De bedrijfseconomie houdt zich niet
bezig met de subjectieve onderneming en hoe moet worden omgegaan met het
feit dat de subjectieve onderneming eindigt. Het gaat in de bedrijfseconomie
om de objectieve onderneming. De HR heeft het substantialistische denken ten
aanzien van voorraden voor de jaarwinstberekening onder voorwaarden ge-
accepteerd en baseert het toelaten van dergelijke systemen op de volgende
grond: ‘(…) een stelsel, waarbij de voorraden niet naar de kostprijs (of lagere
marktwaarde) maar naar een vaste basisprijs (of lagere marktwaarde) worden
gewaardeerd, vindt zijn doel en rechtvaardiging in de wens om bij oplopend
prijspeil de bij de verkoop van de voorraad verkregen opbrengst, voor zover deze
moet worden besteed om de voorraad aan te vullen en aldus de onderneming op
het bestaande peil te kunnen handhaven, voor de winstberekening buiten aan-
merking te doen blijven.’ (HR 19 januari 1955, nr. 12 017, BNB 1955/67). Op het
moment van staking wordt het substantialistische denken losgelaten. De
voorraad moet dan worden gewaardeerd tegen de waarde in het economische
verkeer.

Het ijzerenvoorraadstelsel vereist overigens wel dat de ijzeren voorraad
betrekking heeft op soortgelijke, althans soortverwante goederen (HR 7 maart
1956, nr. 12 623, BNB 1956/121). Volgens Cornelisse wordt door deze eis
bewerkstelligd dat bedrijven van tijd tot tijd worden gedwongen af te reke-
nen.53 Het voordeel valt dan in de reguliere jaarwinst. De stakingswinst zal te
zijner tijd lager uitvallen.

Onderhanden werk
Onderhanden werk onderscheidt zich van voorraad door het produceren in
opdracht van de afnemer. Tot 1 januari 2007 werd de waardering van onder-
handen werk bepaald door goed koopmansgebruik. Onderhanden werk moest
worden gewaardeerd naar historische kostprijs waarbij het redelijk is om,
vanuit de gedachte van voorzichtig beleid, daartoe niet te rekenen het con-
stante deel van de algemene kosten omdat deze met de winstopslag pas bij
volledige afwerking en levering zullen worden gerealiseerd (HR 21 juni 1961,
nr. 14 459, BNB 1961/272). Het moment van winstneming was afhankelijk van
het type onderhanden werk. Er werd onderscheid gemaakt tussen aanneming
van werk en dienstverlening.

Bij aanneming van werk gold dat winst mocht worden genomen als het
gehele werk werd opgeleverd en een opeisbare vordering ontstond. Het
voorzichtigheidsbeginsel nam hier een belangrijke plaats in. Ten aanzien van
termijndeclaraties is beslist dat deze niet het karakter hebben van zelfstandige
vorderingen die als verdiend kunnen worden beschouwd, waardoor deze niet
kwalificeren als oplevering van gehele werken of op zichzelf staande delen van

53. Cornelisse (2012), blz. 49.
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werken (HR 26 februari 1997, nr. 31 928, BNB 1997/145). Dat bij op zichzelf
staande delenwinst moest worden genomen bij oplevering van elk deelproject,
is reeds beslist door de HR in zijn arrest van 9 april 1975, nr. 17 413, BNB 1975/
157. Dit laatste geldt overigens nu nog steeds.

Ten aanzien van dienstverlening gold het declarabelevorderingenstelsel.
Een declarabele vordering leidde, zoals bij de aanneming van werk, tot het
nemen van winst (HR 6 maart 1968, nr. 15 824, BNB 1968/103). Bij dienstver-
lening tegen een overeengekomen vaste prijs betekende dit dat winst moest
worden genomen als de opdracht was voltooid en dus declarabel werd. Als
sprake was van zelfstandige delen, moest winst worden genomen bij voltooiing
van de afzonderlijke delen (HR 7 mei 1969, nr. 16 075, BNB 1970/58). Als de
diensten bestonden uit het leveren van uren, was het niet relevant of de
werkzaamheden afgerond waren. Goed koopmansgebruik gebood dan winst te
nemen (HR 19 december 2003, nr. 38 279, BNB 2004/141).

Vanaf 1 januari 2007 wordt de waardering van onderhanden werk niet meer
bepaald door goed koopmansgebruik, maar is in art. 3.29b Wet IB 2001 een
specifieke bepaling opgenomen. De waardering van het onderhanden werk
wordt gesteld op het gedeelte van de overeengekomen vergoeding voor het
aangenomen werk, dat is toe te rekenen aan dat onderhanden werk. Dit geldt
eveneens voor onderhanden opdrachten. Er moet aldus voortschrijdend winst
worden genomen. Volgens de wetgever wijkt de fiscale waardering vaak af van
de waardering op basis van het jaarrekeningenrecht. Er wordt fiscaal te
voorzichtig gewaardeerd door pas winst te nemen bij oplevering en het
constante deel van de algemene kosten direct ten laste van het resultaat te
brengen. Bij langdurige projecten kan de winst echter in het algemeen met
redelijke mate van zekerheid worden vastgesteld en wordt de winst feitelijk
doorlopend gerealiseerd.54 Door de invoering van art. 3.29b Wet IB 2001 wordt
het verschil tussen de fiscale waardering en de waardering op basis van het
jaarrekeningenrecht verkleind. Dit laat onverlet dat op basis van het jaar-
rekeningenrecht en de Richtlijnen voor de jaarverslaggeving niet altijd voort-
schrijdend winst hoeft te worden genomen. Ook geldt het jaarrekeningenrecht
van Boek 2, Titel 9 BW niet voor eenmanszaken. Dit kan tot gevolg hebben dat
juist verschillen tussen de waardering op de fiscale balans en de waardering
volgens de vennootschappelijke jaarrekening ontstaan. Dit geldt overigens niet
in de situatie dat kleine rechtspersonen bij het opmaken van de vennootschap-
pelijke jaarrekening gebruikmaken van de mogelijkheid om de jaarrekening op
te stellen volgens fiscale grondslagen (art. 2:396, zesde lid, BW). Dan zijn er
geen verschillen. Feit is wel dat door invoering van art. 3.29b Wet IB 2001 de
stille reserves op het stakingsmoment lager zullen uitvallen.

Schulden
Op grond van goed koopmansgebruik moet in het algemeen bij het bepalen
van de jaarlijkse winst rekening worden gehouden met verplichtingen (HR

54. MvT, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 3, blz. 28.
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1 december 1954, nr. 11 998, BNB 1955/16). Het betreft verplichtingen die
juridisch afdwingbaar zijn. Schulden worden gewaardeerd op de nominale
waarde, tenzij sprake is van langlopende renteloze of laagrentende leningen.
Alsdan vindt de waardering bij een aanmerkelijk waardeverschil plaats op basis
van de contante waarde (HR 29 oktober 1958, nr. 13 649, BNB 1958/342). De
waardering vindt plaats tegen de geldende marktrente ten tijde van het
aangaan van de verplichtingen (HR 13 maart 1974, nr. 17 256, BNB 1974/158).
Deze jurisprudentie is door de HR in 2000 doorgetrokken naar pensioen- en
lijfrenteverplichtingen (HR 28 juni 2000, nr. 34 169, BNB 2000/275. Zie evenzo
voor de passivering van ruilverkavelingsrente HR 25 juli 2000, nr. 34 742, BNB
2001/2). In r.o. 3.6 bij BNB 2000/275 formuleert de HR het als volgt: ‘Pensioen-
en lijfrenteverplichtingen – zowel ingegane als niet ingegane – dienen, evenals
andere langlopende verplichtingen, op de winstbepalende balans te worden ge-
waardeerd tegen de geldende marktrente voor langlopende leningen ten tijde van
het aangaan van de verplichtingen, met dien verstande dat bij een daling van de
rentestand de verplichtingen dienovereenkomstig hoger mogen worden gewaar-
deerd en bij een nadien optredende stijging van de rentestand de verplichtingen
dienovereenkomstig lager moeten worden gewaardeerd doch niet lager dan zij
oorspronkelijk zijn gewaardeerd’. (HR 28 juni 2000, nr. 34 169, BNB 2000/275).
Goed koopmansgebruik staat in het geval van rentedragende schulden – bij een
voorgenomen voortzetting van de schuld – evenwel niet toe rekening te
houden met een daling van de marktrente door de op toekomstige jaren
betrekking hebbende rentelast door een verhoging van de waardering van
de schuld in een eerder jaar in aanmerking te nemen (HR 23 januari 2004,
nr. 38 029, BNB 2004/163).55

Ook schulden moeten voorzichtig worden gewaardeerd; normaliter blijven
zij derhalve gewaardeerd op nominale waarde. Pas als zo goed als zeker is dat
de schuld nimmer zal worden voldaan, leidt dit tot winst (HR 27 november
1996, nr. 31 642, BNB 1997/78). In het eerste Fokker-arrest besliste de HR als
volgt: ‘(…) verplicht goed koopmansgebruik pas tot het nemen van winst ter zake
van de omstandigheid dat vaststaat of zo goed als zeker is dat bepaalde
schulden niet of niet volledig zullen worden voldaan, als de omvang van het ter
zake daarvan verkregen voordeel vaststaat. In het onderhavige geval, waarin de
failliete boedel op de balansdatum (31 december 1998) behalve schulden aanzien-
lijke baten omvatte waarvan (…) de omvang onzeker was, stond op de balans-
datum de omvang van het evenbedoelde voordeel nog niet vast. (…).’ (HR 14 juni
2000, nr. 35 494, BNB 2000/269). Het tweede Fokker-arrest ging over de jaren
1999 en 2000 waarin de HR zich aansloot bij het oordeel van het Hof dat indien
een ondernemer bepaalde ondernemingsschulden niet of niet volledig behoeft
te voldoen er voor die ondernemer een vermogensvermeerdering optreedt die
als winst moet worden beschouwd (HR 18 oktober 2002, nr. 37 413, BNB 2003/
44). Volgens de HR hoeft van een vermogensvermeerdering echter geen sprake
te zijn als een ondernemer in staat van faillissement is verklaard. Een debiteur
wordt immers niet reeds door zijn faillissement bevrijd van zijn schulden, ook

55. Zie voor een kritische kanttekening bij dit arrest de noot van Essers bij BNB 2004/163.
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niet na het verbindend worden van de slotuitdelingslijst. In het geval van een
staking oordeelde de HR dat indien een ondernemingsschuld bij de staking van
de onderneming van de schuldenaar (nog) niet kan worden voldaan, deze
schuld niet naar het privévermogen van de schuldenaar kan worden overge-
bracht (HR 17 januari 2003, nr. 36 510, BNB 2003/139). Het voor de totaalwinst
waarderen op de waarde in het economische verkeer was derhalve nog niet
aan de orde. De HR herhaalde vervolgens dat voor de waardering van een
schuld als uitgangspunt heeft te gelden dat slechts zodra vaststaat of zo goed
als zeker is dat de schuldenaar de schuld niet of niet volledig behoeft te
voldoen, aanleiding bestaat die schuld op een lager bedrag te waarderen dan de
nominale waarde ervan. Uit het bovenstaande blijkt dat op het stakings-
moment niet zomaar sprake is van een vermogensvermeerdering die tot de
stakingswinst kan worden gerekend. Bij een bedrijfsoverdracht zal de over-
nemer bij de waardebepaling ook geneigd zijn de schuld mee te nemen tegen
nominale waarde als dit het bedrag is dat hij verschuldigd wordt.

De door vrijval ontstane winst kan op grond van art. 3.13 Wet IB 2001
worden vrijgesteld als sprake is van het prijsgeven van niet voor verwezenlijk
vatbare rechten. Hiervan is geen sprake als een faillissement heeft geleid tot
ontbinding van de BV en tot de vereffening van haar vermogen door het
verbindend worden van de slotuitdelingslijst (HR 14 oktober 1992, nr. 28 064,
BNB 1992/392). Uit het bovenstaande blijkt dat in schulden stille reserves
begrepen kunnen zijn, maar dat het van de situatie afhankelijk is of en zo ja
wanneer de stille reserves tot de winst moeten worden gerekend.

Voorzieningen
Voorzieningen worden gevormd op basis van goed koopmansgebruik. Hieraan
liggen het veroorzakingsbeginsel en matchingbeginsel ten grondslag. Het gaat
om toekomstige uitgaven die hun oorsprong vinden in feiten en omstandig-
heden die zich in de periode voorafgaande aan de balansdatum hebben
voorgedaan en overigens ook aan die periode kunnen worden toegerekend,
en ter zake waarvan een redelijke mate van zekerheid bestaat dat zij zich zullen
voordoen. De eis dat sprake moet zijn van een reeds bestaande rechtsverhou-
ding is door het zogenoemde baksteenarrest vervallen (HR 26 augustus 1998,
nr. 33 417, BNB 1998/409). Een voorziening zal alleen dan vrijvallen als aan
bovenstaande voorwaarden niet meer wordt voldaan. Als de voorziening bij
het bepalen van de jaarwinst steeds juist is gewaardeerd, zal een bedrijfsover-
dracht geen reden geven tot een andere waardering op het stakingsmoment.

Concluderend kan worden gesteld dat goed koopmansgebruik de ruimte biedt
om winstneming uit te stellen, dan wel op een vroeger moment verlies te
nemen. Dit kan ertoe leiden dat een economisch voordeel op grond van goed
koopmansgebruik niet tot de reguliere jaarwinst hoeft te worden gerekend. Als
het voordeel wordt gerealiseerd kan de winst niet langer worden uitgesteld.
Nog niet eerder gerealiseerde stakingswinst zal uiterlijk bij staking van de
onderneming in de heffing worden betrokken. Dan moeten alle activa en
passiva immers worden verantwoord tegen de waarde in het economische
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verkeer. Hierbij past wel de opmerking dat het realisatiebeginsel dominanter is
geworden ten opzichte van het voorzichtigheidsbeginsel waardoor uitstel van
winstneming steeds moeilijker wordt. Ook de wettelijke inbreuken op goed
koopmansgebruik, zoals de afschrijvingsbeperking voor gebouwen en de
verplichting om onderhanden werk voortschrijdend te waarderen, leiden tot
lagere stille reserves op het stakingsmoment dan in het verleden het geval was.
In de volgende paragraaf wordt nader ingegaan op de stakingswinst.

3.2.4.3 De stakingswinst

3.2.4.3.a Het begrip ‘staken’
Op grond van de totaalwinstgedachte moet de ondernemer worden belast voor
de totaalwinst die hij uit zijn onderneming heeft genoten. Bij staking moet de
ondernemer worden belast voor de winst die nog niet eerder in de heffing
betrokken is. Deze winst wordt aangeduid als stakingswinst. In het jaar van
staken zal evenwel ook nog sprake zijn van reguliere jaarwinst. Er moet een
onderscheid worden gemaakt tussen de reguliere jaarwinst en de stakings-
winst. Een voordeel dat op grond van de jaarwinstregels nog kanworden belast
als reguliere jaarwinst kan niet tot de stakingswinst behoren. Het belang van
het kwalificeren als stakingswinst is dat de heffing hierover kan worden
uitgesteld als gevolg van de toepassing van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. De
aanvaardbaarheid van deze faciliteiten staat in dit onderzoek centraal.

In de Wet IB 2001 is, net als onder de Wet IB 1964, geen omschrijving
van het begrip ‘staken’ gegeven. In de toelichting van de staatssecretaris van
Financiën bij de toenmalige stamrechtvrijstelling is gesteld dat de Wet IB 1964
onder staken van een onderneming verstond: de volledige beëindiging van de
bedrijfsuitoefening door overdracht of liquidatie, dan wel doordat de onder-
nemer overlijdt.56 De HR heeft de begrippen liquidatie en overdracht als volgt
omschreven: ‘(…) dat een bedrijf wordt geliquideerd, ingeval de ondernemer, de
bedrijfsuitoefening stakende, den band, welke de tot het bedrijfsvermogen beho-
rende zaken door haar gemeenschappelijke bestemming tezamen hield, verbreekt
door deze zaken stuksgewijze te vervreemden, of, voorzover niet vervreemd, over te
brengen in zijn privevermogen, terwijl de overdracht van een bedrijf plaats vindt,
ingeval de ondernemer bij de staking van de bedrijfsuitoefening het bedrijf met de
daarbij behorende bedrijfsmiddelen en goodwill als zodanig in stand houdt en aan
een ander in eigendom overdraagt.’ (HR 26 januari 1955, nr. 12 088, BNB 1955/
216). Bij overdracht is derhalve ook sprake van staking ondanks het feit dat de
objectieve onderneming blijft bestaan.

Er kan ook sprake zijn van het staken van een gedeelte van de onderneming. Dit
moet worden onderscheiden van de overdracht van afzonderlijke activa en
passiva. Het belang van het aanmerken als gedeeltelijke staking is gelegen in de
toepassing van faciliteiten. Hierbij kan worden gedacht aan de stakingslijf-
rentepremieaftrek van art. 3.129 Wet IB 2001 en de doorschuiffaciliteit van

56. Korte Toelichting Wet IB 1964, paragraaf 18, derde lid.
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art. 3.63 Wet IB 2001. De HR geeft de volgende omschrijving: ‘Van een
gedeeltelijk staken van een onderneming en van liquidatie van een gedeelte van
een onderneming kan worden gesproken indien een gedeelte, dat in de onderne-
ming een zekere zelfstandigheid heeft, en tevens indien een gedeelte van een
onderneming, dat naar zijn aard een zelfstandige onderneming kan vormen, wordt
gestaakt, ook indien de onderneming als geheel bezien niet wordt ingekrompen. Wel
is vereist dat niet in onmiddellijke samenhang met die staking zodanig gelijksoortige
activiteiten zijn geëntameerd dat de onderneming, economisch gezien, dezelfde is
gebleven.’ (HR 16 oktober 1985, nr. 23 025, BNB 1985/320). Een duurzame
belangrijke inkrimping van een onderneming binnen een kort tijdsverloop
kwalificeert, aldus hetzelfde arrest, eveneens als gedeeltelijke staking. Ook de
inbreng van een onderneming in een personenvennootschap kwalificeert als
gedeeltelijke staking. Er is dan sprake van een staking van een evenredig
gedeelte.57

Bij overlijden wordt een fictieve staking aangenomen. In art. 3.58, eerste lid,
Wet IB 2001 is bepaald dat het vermogen van de onderneming wordt geacht op
het moment onmiddellijk voorafgaand aan het overlijden te zijn overgedragen
aan degene aan wie het krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht toe-
komt en wel tegen de waarde in het economische verkeer. Deze bepaling vloeit
voort uit HR 2 april 1947, B 8335. In dit arrest is beslist dat geen enkel wettelijk
voorschrift ertoe dwingt de beginbalans van de voortzetters te doen aansluiten
bij de slotbalans van de overleden eigenaar, waardoor een lek ontstond. Op de
beginbalans moesten, volgens de HR, de activa worden gewaardeerd op het
bedrag dat door de nieuwe eigenaar of de nieuwe eigenaren opgeofferd had
moeten worden voor de verkrijging daarvan krachtens een normale overeen-
komst, waarbij de waarde langs zuiver zakelijke weg was bepaald. Een fictieve
overdracht op grond van art. 3.58 Wet IB 2001 doet zich ook voor als een
vennoot uit een personenvennootschap komt te overlijden (zie hierna uit-
gebreider als de uittreding uit een personenvennootschap wordt besproken).
Ook als iemand winst geniet op grond van art. 3.3 Wet IB 2001 leidt diens
overlijden tot het van toepassing worden van art. 3.58 Wet IB 2001. Overigens
ben ik van mening dat art. 3.58 Wet IB 2001 deels een overbodige bepaling is.
Met ingang van 1 januari 1992 is voor een boedelscheiding immers levering
nodig door de erfgenamen. De levering zorgt er dan voor dat van realisatie
sprake is. Ook wordt de subjectieve onderneming gestaakt, zodat afrekening is
geboden op grond van de totaalwinstbepaling.58 Indien evenwel art. 3.59 Wet
IB 2001 in de analyse wordt betrokken, zouden belastingplichtigen zich op het
standpunt kunnen stellen dat over de helft van het ondernemingsvermogen,
hetgeen aan de niet-ondernemende echtgenoot toebehoort, bij het overlijden
van de ondernemer niet hoeft te worden afgerekend.59

57. Zie ook Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.28.B.c.
58. Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.31, B.b.
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Het voordeel van het opnemen van art. 3.58 in de Wet IB 2001 is overigens
nog wel dat in art. 3.62 Wet IB 2001 (doorschuiving bij staking door overlijden)
op eenvoudige wijze kan worden verwezen naar art. 3.58 Wet IB 2001. Het is in
ieder geval duidelijk dat overlijden leidt tot staking in fiscale zin. In art. 25,
zeventiende lid, IW 1990 is een invorderingsfaciliteit opgenomen voor de
verschuldigde inkomstenbelasting bij overlijden. Deze invorderingsfaciliteit
komt aan de orde in paragraaf 4.3.2. De hiervoor genoemde doorschuiffaciliteit
bij overlijden (art. 3.62 Wet IB 2001) wordt geanalyseerd in paragraaf 4.2.3.3.
Voor het overlijden van een tot een personenvennootschap behorende vennoot
wordt verwezen naar paragraaf 3.2.4.3.e.

Ook bij ontbinding van een huwelijksgemeenschap waartoe het vermogen van
een onderneming behoort, wordt in de wet een fictieve overdracht aange-
nomen (art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001). Aanleiding hiertoe was het arrest van
de HR van 18 juni 1952, B 9238. In dit arrest is bepaald dat het de kinderen
vrijstond hun aandeel in de activa in de openingsbalans te waarderen op de
waarde in het economische verkeer. Op grond van genoemd artikel wordt nu
‘behoudens voor de toepassing van de desinvesteringsbijtelling, bij ontbinding van
een huwelijksgemeenschap waartoe het vermogen van een onderneming behoort,
anders dan door het overlijden van de belastingplichtige, het aandeel in het
vermogen60 dat op het onmiddellijk daaraan voorafgaande tijdstip krachtens
huwelijksvermogensrecht toekomt aan de echtgenoot van de belastingplichtige,
geacht op dat tijdstip aan hem aan wie het krachtens erfrecht of huwelijksvermo-
gensrecht toekomt, te zijn overgedragen tegen de waarde die daaraan in het
economische verkeer kan worden toegekend’.61 Over deze bepaling is veel te
zeggen. De tekst suggereert dat bij overlijden van de echtgenoot van de
ondernemer deze echtgenoot het tot de huwelijksgemeenschap behorende
aandeel in het vermogen van een onderneming overdraagt aan degene aan wie
het krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht toekomt. De HR besliste
evenwel anders. De ondernemer draagt over aan de rechtverkrijgenden van
zijn echtgenoot. Dit kan ook aan zichzelf zijn (HR 21 februari 1973, nr. 17 023,

59. Zie ook Remie (1986). Anders MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 37 r.k. De
wetgever geeft in dit Kamerstuk uitdrukkelijk aan dat de in gemeenschap van goederen
gehuwde ondernemer in fiscale zin de onderneming uitsluitend voor zijn rekening drijft.

60. Er bestaat discussie over de vraag of art. 3.59 Wet IB 2001 ook ziet op in de onderneming
gevormde fiscale reserves. Uit het Verslag van het mondeling overleg tevens eindverslag,
Kamerstukken II 1963/64, 5380, nr. 33, blz. 5 blijk dat dit de bedoeling is. Indien het doel van
de bepaling is een afrekening aan te nemen voor het deel dat civielrechtelijk toebehoort aan
de niet-ondernemende echtgenoot, behoort dit naar mijn mening ook te gelden voor de
fiscale reserves. Alzo ook Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.31.C.b1. Anders
Remie (1986). Overigens is het belang niet zo groot, omdat op grond van art. 3.59, tweede lid,
Wet IB 2001 een verplichte doorschuiving volgt. Dit is alleen anders als de rechtverkrij-
genden niet voortzetten. Naar mijn mening is afrekening over de fiscale reserves over het
overgegane deel dan ook geboden.

61. Dit geldt niet voor vermogensbestanddelen die tot het privévermogen van de ondernemer
behoren. Art. 3.59 Wet IB 2001 geldt alleen voor vermogensbestanddelen die tot de
huwelijksgemeenschap behoren. Zie ook Remie (1986).
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BNB 1973/108). Naar mijn mening is dit een juiste uitleg. De echtgenoot drijft
immers geen onderneming. Ik ben evenwel van mening dat art. 3.59, eerste lid,
Wet IB 2001 een overbodige bepaling is. Indien een onderneming tot de
huwelijksgemeenschap behoort, drijft de ondernemer de onderneming fiscaal-
rechtelijk geheel voor zijn rekening (zie o.a. HR 9 december 1953, nr. 11 536,
BNB 1954/9). De waardeveranderingen tot het moment van overlijden van
de echtgenoot behoren dan ook bij de ondernemer zelf te worden belast (HR
5 maart 1958, nr. 13 427, BNB 1958/148).62 De ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap heeft naar mijn mening dan ook geen fiscaalrechtelijke gevolgen,
maar louter civielrechtelijke.63 De echtgenoot van de ondernemer heeft
‘slechts’ recht op de helft van de waarde van de onderneming. Mocht het zo
zijn dat, in het kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap, het
volledige ondernemingsvermogen wordt toegedeeld aan de nalatenschap van
de echtgenoot van de ondernemer en de kinderen zetten voort, dan leidt dit
naar mijn mening in beginsel tot volledige afrekening op grond van de totaal-
winstbepaling.64 Op basis van de wet wordt het aandeel van de overleden
echtgenoot echter overgedragen op grond van art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001,
als gevolg waarvan de doorschuiffaciliteit wordt toegepast.

Art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001 is ook overbodig bij een andere vorm van
ontbinding van een huwelijk, bijvoorbeeld bij echtscheiding. Ook dan komt aan
de echtgenoot/niet-ondernemer slechts de helft van de waarde van de onder-
neming toe. De ondernemer drijft de onderneming voor diens risico. De
echtscheiding zou fiscaalrechtelijk geen gevolgen moeten hebben.65

Indien daarentegen art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001 moet worden toege-
past, kan volgens de wetgever een doorschuifbepaling niet ontbreken.66 In
paragraaf 4.2.3.2 komt dit nader aan de orde.

62. Genoemd arrest wordt ook aangehaald in MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 37
r.k. maar ter plekke wordt opgemerkt dat dan nog niet duidelijk is op welke wijze en
wanneer de belastingheffing dienaangaande zou moeten plaatsvinden. De fictieve afrekening
moet deze onzekerheid opheffen.

63. Zie o.a. ook Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.31.C.
64. Indien de onderneming in het kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap

bijvoorbeeld bij helfte wordt verdeeld tussen de ondernemende echtgenoot en de erf-
genamen ontstaat een soortgelijke situatie. Ook dan zou de ondernemer op grond van de
totaalwinstbepaling moeten afrekenen over het gedeelte dat overgaat naar anderen. Op dit
gedeelte van de stakingswinst is evenwel ook de in art. 3.59 Wet IB 2001 opgenomen
doorschuiffaciliteit van toepassing.

65. De analyse verloopt hetzelfde als man en vrouw in firmaverband een onderneming drijven.
Ieders aandeel in de onderneming wordt als een afzonderlijke onderneming beschouwd.
Bij overlijden van een van de echtgenoten is, bij gelijke winstaandelen, art. 3.58, eerste lid,
Wet IB 2001 voor diens aandeel toepasselijk. Op de helft van het aandeel van de nog levende
echtgenoot is artikel 3.59, eerste lid, Wet IB 2001 van toepassing. Bij echtscheiding geldt dat
ten aanzien van de helft van ieders aandeel art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001 van toepassing
is.

66. MvT, Kamerstukken II 2000/01, 27 466, nr. 3, blz. 45-46.
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3.2.4.3.b Stakingswinst bij overdracht van een eenmanszaak (leven en overlijden)
De stakingswinst wordt wel onderscheiden in winst behaald met de staking en
winst behaald bij de staking. De uit de stakingswinst voortvloeiende belasting-
claim is de reden dat in de Nederlandse belastingwetten bedrijfsopvolgingsfaci-
liteiten zijn opgenomen. Winst behaald bij de staking betreft enerzijds de vrijval
van de in art. 3.53 Wet IB 2001 opgenomen fiscale reserves en anderzijds de op
grond van art. 3.47 Wet IB 2001 verschuldigde desinvesteringsbijtelling. Deze
vorm van winst komt hierna aan de orde. Eerst wordt ingegaan op de winst
behaald met de staking.

Winst behaaldmet de staking betreft de winst die ontstaat door overdracht of
liquidatie van de onderneming. Het overlijden van de ondernemer leidt tot een
fictieve staking op grond van art. 3.58 Wet IB 2001 (zie hiervoor). De gevolgen
voor de belastingheffing zijn hetzelfde als die bij overdracht, tenzij hierna anders
wordt vermeld. Als een ondernemer zijn onderneming staakt, moet de slotbalans
worden opgemaakt. Bij een overdracht bestaat de winst behaald met de staking
uit de prijs die de overnemer betaalt minus de boekwaarde van de activa en
passiva. De prijs is de resultante van het waarderingsproces.67 In dit proces
worden alle activa en passiva gewaardeerd tegen de waarde in het economische
verkeer. Dit betekent dat het subjectieve element in de winstberekening wordt
losgelaten. De ruimte die goed koopmansgebruik bood omwinsten uit te stellen,
wordt teruggenomen. Ook openbaren zich op het stakingsmoment de stille
reserves die zijn ontstaan door het nominalistische systeemvanwinstberekening
dat immers is gebaseerd op historische kostprijzen, waarbij geen rekening wordt
gehouden met inflatie.

Bij overlijden komt geen prijs tot stand. Als de onderneming evenwel kort
na het overlijden door de erfgenamen wordt verkocht, kan de prijs bij verkoop
als de waarde in het economische verkeer voor art. 3.58 Wet IB 2001 gelden.
Ten aanzien van de geldswaarde, wat nu de waarde in het economische verkeer
wordt genoemd, besliste de HR dat ook gelet moet worden op later bekend
geworden omstandigheden (HR 28 december 1955, nr. 12 568, BNB 1956/56).
Dit betekent dat als een onderneming na overlijden wordt geliquideerd, de
onderneming op overlijdensdatum niet meer ‘going concern’ hoeft te worden
gewaardeerd. Bij overlijden geldt nog wel een speciale waarderingsfaciliteit
voor de tot het ondernemingsvermogen behorende woning (art. 3.58, tweede
lid, Wet IB 2001). De waarde in het economische verkeer van de woning mag
op grond van genoemde bepaling, onder voorwaarden, worden gesteld op 60%.
Deze laatste faciliteit zie ik in dit onderzoek niet als bedrijfsopvolgingsfaciliteit
(zie paragraaf 1.3).

Als de onderneming wordt overgedragen, is in de winst behaald met staken
ook de goodwill begrepen. Deze goodwill bestaat uit niet-geactiveerde zelf
gekweekte goodwill en eventuele nog niet (geheel) afgeschreven overgenomen
goodwill. De HR definieert goodwill als volgt: ‘(…) dat de goodwill tot uitdruk-

67. In dit onderzoek worden prijs en waarde als gegeven beschouwd. Er wordt verder geen
aandacht besteed aan het waarderingsproces. Zie hiervoor o.a. Vis (2010) en Groeneveld
(2006).
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king brengt de winstcapaciteit van een bedrijf boven een normaal rendement van
het daarin belegde vermogen en boven een normale beloning van den arbeid van
den ondernemer en dat deze aldus in het algemeen vertegenwoordigt de meer-
waarde, welke boven dat vermogen aan het bedrijf kan worden toegekend.’ (HR 20
mei 1953, nr. 11 301, BNB 1953/190). Hier wordt alleen zakelijke goodwill onder
verstaan. Dat wil zeggen goodwill die onafhankelijk is van de persoonlijke
eigenschappen of bevoegdheden van de persoon, die het bedrijf uitoefent of de
praktijk bezit (HR 7 oktober 1953, nr. 11 412, BNB 1953/277).

In het voorgaande werd verondersteld dat sprake was van een zakelijke
prijs. Met name binnen familieverhoudingen kan het voorkomen dat de
overeengekomen prijs niet zakelijk is of dat de onderneming in haar geheel
wordt geschonken. Er volgt dan een correctie naar een zakelijke prijs. De HR
besliste al in 1947: ‘(…) wanneer bij een scheiding en deling de waarde van de
toegescheiden activa uit andere dan zakelijke beweegredenen lager is gesteld dan
overeenkomt met het bedrag dat daarvoor bij een overdracht op zuiver zakelijke
gronden zou kunnen worden bedongen, moet voor de winstberekening laatstbe-
doeld bedrag als waarde in aanmerking worden genomen’ (HR 30 april 1947,
B. 8396). De bewijslast dat de overeengekomen prijs geen ‘zakelijke’ prijs is,
rust op de inspecteur. Binnen de agrarische sector speelt deze problematiek
geregeld. Inmiddels is voor het schenkingsrecht bepaald dat als binnen maat-
schapsverband de zogenoemde voortzettingswaarde wordt gehanteerd er geen
sprake is van een schenking op grond van art. 1 SW 1956. Een waardering op
een lagere dan de economische waarde om voortgezette bedrijfsuitoefening te
verzekeren, vloeit volgens de HR voort uit de nakoming van een verplichting en
heeft niet de bedoeling tot bevoordeling. Aan het waarderingsvoorschrift van
art. 21 SW 1956 wordt dan niet toegekomen (HR 20 maart 2009, nr. 43 393 en
43 394, BNB 2009/179 en BNB 2009/180). Naar mijn mening vormt dit laatste
de verklaring voor het feit dat voor de inkomstenbelasting wel wordt aange-
sloten bij de waarde in het economische verkeer (zie ook HR 23 augustus 1989,
nr. 25 252, BNB 1989/276).

Activa en passiva die niet mee worden overgedragen, worden geacht te zijn
onttrokken tegen de waarde in het economische verkeer. Een pand mag alleen
dan tegen de waarde in verhuurde staat naar privé worden overgebracht als
voorafgaande aan het stakingsmoment reeds van verhuur sprake is (HR 7 april
1993, nr. 28 978, BNB 1993/174). In het Besluit van 31 augustus 2009
(nr. CPP2009/1092M) is aangegeven met welke waardedrukkende factor reke-
ning mag worden in de situatie dat een ondernemer zijn tot het onderne-
mingsvermogen behorende duurzaam zelf bewoonde woning met ondergrond
naar het privévermogen overbrengt. De hoogte van de waardedrukkende factor
is afhankelijk van de leeftijd van belanghebbende en zijn eventuele partner.

Een pand dat na staking wordt verhuurd aan de koper mag niet meer tot het
ondernemingsvermogen worden gerekend. Over de stakingswinst moet wor-
den afgerekend. Activa kunnen alleen dan tot het ondernemingsvermogen
blijven behoren als wordt gewacht tot er een geschikt moment komt om de
activa te verkopen (HR 25 oktober 1978, nr. 18 747, BNB 1979/56).
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Winst behaald bij de staking betreft enerzijds de vrijval van de in art. 3.53 Wet
IB 2001 opgenomen fiscale reserves en anderzijds de op grond van art. 3.47
Wet IB 2001 verschuldigde desinvesteringsbijtelling.

Als eerste fiscale reserve is in art. 3.53, onderdeel a, Wet IB 2001 opgenomen
de egalisatiereserve. Deze reserve heeft als doel te komen tot een gelijkmatige
verdeling van kosten en lasten. Met uitgaven die in de toekomst worden
gedaan, mag al eerder rekening worden gehouden. Het betreft kosten die in
een eerder jaar thuishoren dan het jaar waarin de uitgaven worden gedaan.
Voor het vormen van een fiscale reserve geldt een aantal in de jurisprudentie
geformuleerde voorwaarden.68 Nu de voorwaarden voor het vormen van een
voorziening door het baksteenarrest zijn versoepeld, heeft de egalisatiereserve
aan belang ingeboet. De egalisatiereserve kan worden doorgeschoven naar een
opvolger. Zie ook hierna waar de herinvesteringsreserve aan de orde komt.

De tweede in art. 3.53 Wet IB 2001 opgenomen fiscale reserve betreft de
herinvesteringsreserve. Ook deze reserve wordt bij staking in de stakingswinst
opgenomen. Het is mogelijk een herinvesteringsreserve door te schuiven naar
de opvolger, mits de opvolger ook een herinvesteringsvoornemen heeft (Recht-
bank Breda 10 oktober 2008, nr. AWB 06/5924, V-N 2009/14.23).69 Het doel
van de herinvesteringsreserve is om in het belang van de continuïteit van de
onderneming belastingheffing bij vervreemding te voorkomen zodat het aan
belasting bespaarde bedrag kan worden gebruikt om te investeren in een
nieuw bedrijfsmiddel. Deze gedachte zien we ook terugkomen bij de mogelijk-
heid om op basis van de ruilarresten de boekwinst te reserveren. Een herin-
vesteringsreserve kan worden gevormd als bij vervreemding van een
bedrijfsmiddel de opbrengst de boekwaarde overtreft, mits het voornemen
tot herinvestering van de opbrengst bestaat. De herinvesteringsreserve wordt
uiteindelijk afgeboekt op de aanschaffings- of voortbrengingskosten van het
bedrijfsmiddel waarin wordt geherinvesteerd. Met ingang van 1 januari 2001
zijn de toepassingsmogelijkheden om een herinvesteringsreserve te benutten
verder uitgebreid. Indien een belastingplichtige een herinvesteringsreserve wil
afboeken op een bedrijfsmiddel waarop niet wordt afgeschreven dan wel
waarop in meer dan tien jaren wordt afgeschreven geldt nog wel dat de
herinvesteringsreserve moet zijn gevormd in verband met de vervreemding
van een bedrijfsmiddel met eenzelfde economische functie. Buiten deze
situatie geldt de eis van een eenzelfde economische functie niet meer. Deze
versoepeling geeft de herinvesteringsreserve een ruimer toepassingsbereik dan
de op goed koopmansgebruik gebaseerde ruilarresten waar de eis van een-
zelfde economische functie nog steeds geldt.

De laatstgenoemde fiscale reserve betreft de oudedagsreserve. De onder-
nemer die aan het urencriterium voldoet en bij aanvang van het kalenderjaar

68. Voor de voorwaarden en een uitwerking hiervan wordt verwezen naar L.G.M. Stevens (2001),
blz. 343-346.

69. In de MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 38 werd in het kader van de toenmalige
doorschuiffaciliteit bij overlijden al aangegeven dat de op grond van art. 13 en 14Wet IB 1964
gevormde egalisatiereserve cq. vervangingsreserve (nu herinvesteringsreserve) over konden
gaan op de voortzetters.
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de pensioengerechtigde leeftijd (zie art. 7a, eerste lid, AOW) nog niet heeft
bereikt, mag ieder boekjaar doteren aan de oudedagsreserve. Aan de reservemag
worden gedoteerd 12% van de winst tot een maximum van € 9.542 (art. 3.68,
eerste lid,Wet IB 2001). Als de ondernemingwordt gestaakt, wordt de vrijval van
de oudedagsreserve in de stakingswinst opgenomen.70 Het aanmerken als sta-
kingswinst is van belang, omdat op grond van art. 3.129 Wet IB 2001 een
stakingslijfrente kan worden bedongen. In het jaar van staking mag op grond
van het Besluit van 28 december 200471 evenwel ook gebruik worden gemaakt
van art. 3.128Wet IB 2001.72 Als voorwaarde is gesteld dat een belastingplichtige
zich niet op het standpunt stelt dat de afneming van de oudedagsreserve tevens
onderdeel uitmaakt van de stakingswinst als bedoeld in art. 3.129 Wet IB 2001.

Tot de winst bij staking wordt ook de op grond van art. 3.47 Wet IB 2001
verschuldigde desinvesteringsbijtelling gerekend. Indien binnen een periode
van vijf jaar na het jaar van investeren een goed wordt vervreemd waarvoor
investeringsaftrek is genoten, wordt de desinvesteringsbijtelling berekend
door de overdrachtsprijs te vermenigvuldigen met het percentage dat destijds
van toepassing was bij het claimen van de investeringsaftrek. De desinveste-
ringsbijtelling is nooit hoger dan destijds aan investeringsaftrek is genoten. Er
is geen desinvesteringsbijtelling verschuldigd bij overlijden. In zowel art. 3.58
Wet IB 2001 als art. 3.59 Wet IB 2001 is bepaald dat voor de toepassing van de
desinvesteringsbijtelling het vermogen geacht wordt niet te zijn overgedragen.

De stakende ondernemer mag bij staking nog de stakingsaftrek toepassen
(art. 3.79 Wet IB 2001). Verder kan belastingheffing over de stakingswinst nog
(gedeeltelijk) worden uitgesteld door deze om te zetten in een lijfrente (art. 3.129
Wet IB 2001).73

Tot slot wil ik hier nog een aantal bijzondere vormen van overdracht bespre-
ken. Deze vormen van overdracht zijn voor dit onderzoek relevant omdat voor
de toepassing van de doorschuiffaciliteiten en de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in
de schenk- en erfbelasting moet worden vastgesteld of de overdrager na de
overdracht nog over ondernemingsvermogen in de zin van genoemde facili-
teiten beschikt.

De onderneming kan allereerst worden overgedragen tegen een vordering.
De uitwerking is niet anders als bij een gewone verkoop van de onderneming.
Het is constante jurisprudentie van de HR dat goed koopmansgebruik uitstel
van winstneming niet toestaat (zie o.a. HR 14 juli 2000, nr. 35 646, BNB 2000/

70. Dit geldt ook als de onderneming op grond van een doorschuifbepaling (art. 3.59, 3.60 en
3.62 Wet IB 2001) wordt doorgeschoven, behoudens als de oudedagsreserve overgaat op de
partner van de ondernemer. De andere fiscale reserves kunnen wel worden doorgeschoven
naar de overnemer.

71. Besluit van 28 december 2004, nr. CPP2004/633M, onderdeel 5.1.11.
72. Dit kan wenselijk zijn indien het bedrag van de stakingswinst (inclusief de vrijval van de

oudedagsreserve) de maxima in art. 3.129, vierde lid, Wet IB 2001 overschrijdt, terwijl dit
zonder de vrijval van de oudedagsreserve niet (of niet geheel) aan de orde is.

73. Aan deze faciliteiten wordt in dit onderzoek verder geen aandacht besteed. Ik zie deze
faciliteiten niet als bedrijfsopvolgingsfaciliteit (zie paragraaf 1.3).
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321). Dit is alleen anders als er een gerede kans aanwezig is dat de exploitatie
van de onderneming weer voor rekening van de overdrager zal komen. De
vordering kwalificeert na overdracht niet als ondernemingsvermogen en gaat
tot de rendementsgrondslag van box 3 behoren.74 Naar mijn mening is hier wel
iets tegen in te brengen. De vordering vloeit voort uit een ondernemershande-
ling, namelijk de verkoop van de onderneming. Het risico dat daarna op de
vordering wordt gelopen hangt daarmee onlosmakelijk samen. Het tot box 3
rekenen van de vordering heeft tot gevolg dat een eventuele afwaardering niet
meer plaats kan vinden in box 1.75 Voor de overdrager kan dit een overweging
zijn om de onderneming niet tegen schuldigerkenning te verkopen. Als de
potentiële overnemer elders geen financiering kan krijgen, is het mogelijk dat
de bedrijfsoverdracht niet doorgaat. Voor de wetgever zou dit een overweging
kunnen zijn toe te staan dat de vordering tot het ondernemingsvermogen blijft
behoren. Vooralsnog lijkt deze daartoe nog niet bereid te zijn.76

Bij huurverkoop van een onderneming heeft de HR onder de Wet IB 1964
beslist dat uitstel van winstneming niet is toegestaan, tenzij er een gerede kans
is dat de onderneming weer voor rekening van de huurverkoper wordt
gedreven (HR 11 maart 1981, nr. 20 196, BNB 1981/143). Naar mijn mening
behoudt deze jurisprudentie haar gelding onder de Wet IB 2001. De huur-
verkoper kan naar mijn mening niet worden aangemerkt als medegerechtigde
tot het ondernemingsvermogen (art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB
2001).77 Bij huurverkoop van een onderneming wordt de economische eigen-
dom van de onderneming overgedragen. Van het medegerechtigd zijn tot het
vermogen van de onderneming is dan geen sprake meer.

Ook bij overdracht van een onderneming tegen een lijfrente is winstuitstel
niet toegestaan. De contante waarde van de periodieke uitkeringen moet tot de
stakingswinst worden gerekend, tenzij er een gerede kans is dat ten gevolge
van bijzondere bij de verkoop gemaakte en met de betaling van de termijnen
verband houdende bedingen de exploitatie in de toekomst weer voor rekening
van de overdrager zal plaatsvinden (HR 1 juli 1981, nr. 20 529, BNB 1981/245).
Anders behoort het lijfrenterecht tot de rendementsgrondslag van box 3. Als
wordt voldaan aan de voorwaarden van art. 3.126 en 3.129 Wet IB 2001 kan
tegenover (een gedeelte van) de stakingswinst een bedrag in aftrek worden
gebracht als uitgave voor een inkomensvoorziening. De lijfrente-uitkeringen
worden dan op grond van art. 3.100, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 2001
progressief belast in box 1.

Bij de overdracht van een onderneming tegen een winstrecht biedt goed
koopmansgebruik de mogelijkheid de winst pas tot uitdrukking te laten komen
naarmate de uitkeringen de boekwaarde van hetgeen wordt overgedragen
overtreffen (HR 10 april 1957, nr. 13 104, BNB 1957/266).78 Dewinstrechtgenieter

74. Dit is alleen anders als de vordering onder de in art. 3.91 Wet IB 2001 opgenomen
terbeschikkingstellingsregeling valt.

75. Keerzijde is dat de rente niet in box 1 wordt belast.
76. NV, Kamerstukken II 2008/09, 31 704, nr. 8, blz. 82-83.
77. Anders Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.30.C.
78. Onlangs nog bevestigd in HR 15 oktober 2010, nr. 09/00435, BNB 2011/34 (jaar 2000).
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was onder deWet IB 1964 geen ondernemer indien hij niet gerechtigd was tot de
stille reserves van de onderneming (HR 18 april 1990, nr. 26 016, BNB 1990/236).
De winst moest daarom worden belast als nagekomen bedrijfsbate en was dus
geen stakingswinst maar reguliere jaarwinst.79 Het is de vraag hoe tegen deze
jurisprudentie moet worden aangekeken onder deWet IB 2001. In het inmiddels
ingetrokken80 Besluit van 13 februari 200181 valt het volgende te lezen: ‘Een
belastingplichtige is medegerechtigd tot het vermogen van een onderneming ingeval
hij deel uitmaakt van een samenwerkingsverband en hij bij beëindiging daarvan
aanspraak heeft op teruggave van vermogensbestanddelen die destijds zijn inge-
bracht, of op vermogensbestanddelen die daarvoor in de plaats zijn gekomen danwel
op een vermogenswaarde die daar geheel of gedeeltelijk mee overeenkomt. Een
belastingplichtige die deel uitmaakt van een samenwerkingsverband is tevens
medegerechtigd tot het vermogen van een onderneming ingeval hij een aanspraak
heeft op (een gedeelte van) het liquidatiesaldo van het samenwerkingsverband of op
de reserve in een of meer vermogensbestanddelen via de jaarwinst.’ Het besluit is
ingetrokken omdat het vooral een voorlichtend karakter had. Het is daarmee
onduidelijk of de staatssecretaris dit standpunt nog steeds inneemt. Naar mijn
mening is het geen juist standpunt dat een belastingplichtige deel moet uit-
maken van een samenwerkingsverband. Dan zou bijvoorbeeld de verhuurder
van een onderneming (zie hierna) ook niet belast kunnen worden op grond van
art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001. Dat sprake zou moeten zijn van
een samenwerkingsverband is ook in het geheel niet af te leiden uit de wettekst
van genoemd artikellid. Ten aanzien van het liquidatiesaldo kan worden opge-
merkt dat deze eis niet geldt voor een medegerechtigdheid (art. 3.3, tweede lid,
Wet IB 2001). Mijn conclusie is dan ook dat de winstrechtgenieter moet worden
belast op grond van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001.82 Op grond van
HR 10 april 1957, nr. 13 104, BNB 1957/266 biedt goed koopmansgebruik dan de
mogelijkheid de winst pas tot uitdrukking te laten komen naarmate de uitke-
ringen de boekwaarde van hetgeen wordt overgedragen overtreffen. Omdat de
winstrechtgenieter na de overdracht medegerechtigde op grond van art. 3.3,
eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 wordt, is het naar mijn mening niet meer
mogelijk af te rekenen over de contante waarde van het winstrecht.83

De verhuur van een onderneming leidt niet tot overdracht of liquidatie (HR
26 januari 1955, nr. 12 088, BNB 1955/216). De verhuurder kwalificeerde op

79. Op grond van HR 12 oktober 2012, nr. 11/03804, BNB 2012/315 kan nog wel de MKB-
winstvrijstelling worden toegepast.

80. Zie het Besluit van 11 november 2011, nr. BLKB2011/2179M.
81. Besluit van 13 februari 2001, nr. CPP 2000/3210M, onderdeel B.3.2.h.
82. Zie ook L.G.M. Stevens e.a. (2006), blz. 162. Anders Essers en Van Kempen, Cursus Be-

lastingrecht IB, 3.2.30.D.b en 3.2.4.A.b. De auteurs zijn van mening dat de winstrechtgenieter
alleen als medegerechtigde kan worden aangemerkt als hij in het ongebruikelijke geval
‘meedeelt in stille reserves via de jaarwinst en/of bij overdracht of liquidatie in de situatie waarin
hij een rechtstreekse aanspraak zou hebben op een gedeelte van het ondernemingsvermogen
ingeval de ondernemingsactiviteiten worden beëindigd’. Zij verwijzen hiervoor naar het
ingetrokken Besluit van 13 februari 2001, nr. CPP 2000/3210M, onderdeel B.3.2.h. Het lijkt er
dan op dat de auteurs art. 3.3, tweede lid, Wet IB 2001 niet van belang achten.

83. Anders Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.30.D.a.
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grond van deze jurisprudentie als ondernemer. Onder de Wet IB 2001 ligt dit
niet zonder meer voor de hand. Op grond van art. 3.4 Wet IB 2001 moet de
verhuurder rechtstreeks worden verbonden voor verbintenissen betreffende
die onderneming.84 Indien daarvan geen sprake is, zal een verhuurder van een
onderneming kwalificeren als medegerechtigde tot een onderneming (art. 3.3,
eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001).85

3.2.4.3.c Stakingswinst bij inbreng van de onderneming in een
personenvennootschap86

Een bedrijfsoverdracht kan ook tot stand worden gebracht met gebruikmaking
van een personenvennootschap. In het kader van de inbreng van een onder-
neming in een personenvennootschap is het van belang te analyseren wat de
gevolgen zijn van de inbreng voor de heffing van inkomstenbelasting. Dit is
nodig om in een later stadium de aanvaardbaarheid van bedrijfsopvolgingsfa-
ciliteiten te kunnen beoordelen.

Als personenvennootschappen kunnenworden onderscheiden de maatschap,
de CV en de VOF. In de definitie van een VOF komen de andere samenwerkings-
vormen terug: ‘De VOF is de maatschap tot de uitoefening van een bedrijf, onder een
gemeenschappelijke naam (“firma”) aangegaan, voor zover zij geen commanditaire
vennootschap is.’87 In het BW is de maatschap als volgt gedefinieerd: ‘Maatschap
is eene overeenkomst, waarbij twee of meerdere personen zich verbinden om iets in
gemeenschap te brengen, met het oogmerk om het daaruit ontstaande voordeel met
elkander te deelen.’ (art. 7a:1655 BW). Het verschil tussen beide vormen betreft
aldus de component ‘uitoefening van een bedrijf’. Slagter88 geeft de volgende
definitie van de CV: ‘(…) een cv is een overeenkomst, gericht op de doorgaans
duurzame samenwerking tussen twee of meer personen tot uitoefening van een
bedrijf voor gezamenlijke rekening, onder een gemeenschappelijke naam aangegaan,
waarbij een deel (één of meer) der vennoten persoonlijk respectievelijk hoofdelijk
voor de zaaksschulden van de cv aansprakelijk is, en waarvan tenminste één hunner
beheersbevoegdheid bezit, en waarbij een ander deel (één of meer) der vennoten
extern geen beheersdaden mag verrichten en tegenover de cv (als gekwalificeerde
maatschap) niet verder aansprakelijk is dan tot het bedrag van hun inbreng
(commanditair kapitaal), ter bereiking van welk doel de partijen zich jegens elkaar
verbinden om geld, goederen, immateriële rechten en andere rechten en/of – behalve
voor zover het de commanditaire vennoten betreft – arbeid in gemeenschap, al dan
niet leidende tot een gebonden medeëigendom en, leidende tot een vermogen,
afgescheiden van het privévermogen der ‘beherende’ vennoten – te brengen.’

Eerst komt de inbreng van een onderneming in een VOF aan de orde.
Aangezien hetzelfde heeft te gelden voor de inbreng in een maatschap, geldt

84. De wetgever gaat hier wel gemakkelijk van uit (NnavV, Kamerstukken II 1999/2000, 26 727,
nr. 7, blz. 127).

85. Zie ook Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.30.B.a.
86. Zie voor een bijdrage waarin ook de overdrachtsbelastingaspecten bij inbreng, toetreding en

uittreding van vennoten aan de orde komen Doornebal (2002).
87. Groene Serie Personenassociaties, deel 2, hoofdstuk 1, paragraaf 7.
88. Groene Serie Personenassociaties, deel 3, hoofdstuk 1, paragraaf 6.

94

3.2.4 Hoofdstuk 3 /De belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht



hetgeen hierna is uiteengezet ook voor de inbreng in een maatschap. De
inbreng in een CV komt daarna afzonderlijk aan de orde.

Voor de heffing van inkomstenbelasting wordt de inbreng van een onder-
neming in een VOF als gedeeltelijke staking gekwalificeerd omdat een even-
redig gedeelte van de subjectieve onderneming wordt vervreemd.89 Zo leidt de
inbreng tot het in aanmerking nemen van stakingswinst (ook wel overdrachts-
winst genoemd). Bij inbreng van de onderneming moet worden vastgesteld
welk gedeelte wordt overgedragen. Volgens de HR gaat het om het (economi-
sche) belang bij de goederen, hetgeen wordt afgeleid uit de winstverdeling. De
zakenrechtelijke positie is hierbij niet van belang (HR 26 juni 1957, nr. 13 189,
BNB 1957/267). Terecht vraagt Wisselink zich in zijn noot bij BNB 1957/267 af
hoe om te gaan met de situatie waarbij vennoten op een andere wijze in de
winsten zouden zijn gerechtigd dan in de verliezen. Hij stelt voor om daarmee
praktisch om te gaan en aan partijen over te laten te bepalen welk deel van het
bedrijf is overgedragen, mits de oplossing als redelijk kan worden aanvaard.
Het aansluiten bij het economische belang leidt er ook toe dat elke wijziging in
de winstverdeling waarbij de gerechtigdheid tot de stille reserves en/of
goodwill wijzigt, leidt tot het in aanmerking nemen van overdrachtswinst
(hier kom ik in deze paragraaf nog uitgebreid op terug). Ondanks de problemen
die worden opgeroepen door aan te sluiten bij het economisch belang, ben ik
van mening dat dit wel de juiste benadering is.

Bij de inbreng van een onderneming in een VOF kan naast overdrachtswinst
ook herwaarderingswinst aan de orde zijn. Dit doet zich voor als in de
vennootschappelijke balans van de personenvennootschap de activa en passiva
worden opgenomen tegen de werkelijke waarde. De inbrengende vennoot
wordt dan geacht tot herwaardering te zijn overgegaan (HR 16 december 1959,
nr. 14 092, BNB 1960/34).90 De herwaarderingswinst wordt niet aangemerkt als
stakingswinst maar als reguliere jaarwinst (zie o.a. HR 9 maart 1955, nr. 12 178,
BNB 1955/160), zodat op deze winst de stakingsfaciliteiten niet van toepassing
zijn.91 Op het arrest BNB 1960/34 is vanwege het in aanmerking moeten
nemen van herwaarderingswinst veel kritiek geuit.92 Stevens93 laat zijn
bezwaar zien aan de hand van het voorbeeld waarbij de ene vennoot zijn
onderneming inbrengt tegen creditering van de werkelijke waarde op de
commerciële firmabalans terwijl de andere vennoot uitsluitend arbeid en vlijt
inbrengt. Fiscaal wordt verdergegaan met boekwaarden. Stevens stelt daarbij

89. Uit het Besluit van 31 augustus 2001, nr. CPP2001/2374M, onderdeel 8 blijkt dat, onder
voorwaarden, bij toetreding een terugwerkende kracht van negen maanden mag worden
gehanteerd. Bij uittreden wordt overigens geen terugwerkende kracht toegestaan.

90. Uit HR 20 januari 1954, nr. 11 577, BNB 1955/154 bleek al dat het de belastingplichtige bij
inbreng in een personenvennootschap vrijstaat tot herwaardering over te gaan, maar daartoe
geenszins verplicht is.

91. Onder het Besluit IB 1941 werd de herwaarderingswinst nog wel als overdrachtswinst
aangemerkt. Dit valt te verklaren uit het feit dat de vennootschap toen als eenheid werd
gezien. Zie Wisselink (1994), blz. 186.

92. Zie o.a. Giele en Vermeend (1993), blz. 103-109, Wisselink (1994), blz. 189, L.G.M. Stevens
(2001), blz. 475-477 en Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.35.C.b2.

93. L.G.M. Stevens (2001), blz. 476-477.
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terecht dat de vennoot die de onderneming heeft ingebracht niets heeft
overgedragen: ‘Hij heeft slechts de volle waarde voor zich zelf voorbehouden, en
de andere vennoot heeft uitsluitend belang bij de latere winsten, resp. bij latere
waardeveranderingen van de ingebrachte activa.’ Dit lijkt op de hierna nog te
behandelen methode waarbij stille reserves worden voorbehouden. Credite-
ring naar werkelijke waarde op de commerciële firmabalans zou daarentegen
de voorkeur hebben. De gerechtigdheid van de firmanten tot het kapitaal zou
uit de commerciële firmabalans moeten blijken. Nu worden partijen in feite
gedwongen de commerciële firmabalans tegen boekwaarden op te stellen. Naar
mijn mening zou het niet zo moeten zijn dat de commerciële firmabalans
bepalend is voor de belastingheffing. Voor de bepaling van de fiscale winst zou
alleen de fiscale persoonlijke balans van belang moeten zijn. De heffing van
inkomstenbelasting sluit immers aan bij de subjectieve onderneming van de
belastingplichtige. Nu worden belastingplichtigen gedwongen zich te laten
crediteren tegen boekwaarde om herwaarderings- en/of overdrachtswinst te
voorkomen. Dat dit niet wenselijk is, uit zich bijvoorbeeld bij de renteberekening
over het kapitaal. Het kapitaal moet extracomptabel worden bepaald. De staats-
secretaris heeft in een besluit aangegeven dat een dergelijke wijze van rentebe-
rekening geen reden is om herwaardering aan te nemen.94 Uit het besluit blijkt
dat de staatssecretaris van mening is dat het arrest BNB 1960/34 nog steeds
gelding heeft. Stevens spreekt overigens over de situatie dat één vennoot slechts
arbeid en vlijt inbrengt. Naar mijn mening is dit niet anders als deze vennoot een
kapitaalstorting in geld zou doen gelijk aan de waarde van de onderneming.

In BNB 1960/34 heeft de HR een methode gegeven om herwaarderingswinst
te voorkomen, zijnde ‘het betalen buiten de boeken om’. De inbrenger wordt
tegen boekwaarde gecrediteerd in de boeken van de personenvennootschap.
De andere partij betaalt aan de inbrenger voor zijn verkregen aandeel in de
verschoven stille reserves, goodwill en fiscale reserves buiten de vennootschap
om. Het buiten de personenvennootschap om betaalde bedrag wordt belast als
overdrachtswinst. Het nadeel van deze methode is dat het niet meer mogelijk
is uit de balans van de personenvennootschap het fiscale vermogen van de
achterliggende vennoten af te leiden. De vennoot die de onderneming inbrengt
gaat immers verder met boekwaarden terwijl de andere vennoot de vermo-
gensbestanddelen opneemt tegen de waarde in het economische verkeer. Ik
sluit me aan bij Giele en Vermeend95 die na het behandelen van enkele
voorbeelden stellen dat ‘(…) fiscaal gesproken de leer van de Hoge Raad de
inbreng in de VOF nodeloos fiscaliseert en reeds daarom onjuist is’. De door de HR
gegeven oplossing om herwaarderingswinst te voorkomen, is naar mijn me-
ning voor de praktijk dan ook geen oplossing.

Een andere methode om op het moment van inbreng belastingheffing te
voorkomen is dat de inbrenger van de onderneming tijdelijk een hoger winst-
aandeel bedingt. De inbrenger wordt gecrediteerd tegen de boekwaarde.
Belastingheffing over het overgedragen aandeel in de stille reserves en/of

94. Besluit van 31 augustus 2001, nr. CPP2001/2374M, vraag 1.
95. Giele en Vermeend (1993), blz. 117-121.
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goodwill vindt plaats als de winst wordt genoten. De HR besliste in 23 februari
1955, nr. 12 168, BNB 1955/130 dat als de inbrenger voor zijn aandeel in de
goodwill tijdelijk een hoger winstaandeel krijgt, deze winst niet kwalificeert als
overdrachtswinst. De nieuwe vennoot verricht geen betaling voor zijn aandeel in
de goodwill, maar verricht arbeid. De winst wordt daarom in haar geheel
aangemerkt als reguliere jaarwinst. Dit betekent dat de stakingsfaciliteiten niet
kunnen worden benut. Voor de toetredende vennoot heeft dit tot gevolg dat hij
geen goodwill mag activeren. De inbreng tegen een tijdelijk hoger winstaandeel
lijkt sterk op de situatie dat bij het aangaan van een personenvennootschap een
aandeel in de onderneming wordt overgedragen tegen een winstrecht. In die
situatie is activering van goodwill en passivering van de winstrechtverplichting
wel mogelijk. Van Kempen96 verklaart dit verschil op grond van het feit dat de
winstrechtverplichting een civielrechtelijke last vormt.

Het is ook mogelijk om zowel overdrachts- als herwaarderingswinst te
voorkomen. De inbrenger kan ervoor kiezen om de stille reserves en goodwill
bij inbreng voor te behouden. Deze methode is nader geregeld in de Resolutie
van 31 mei 1955, nr. 2, V-N 1955, blz. 376/377. Het voorbehoud van stille
reserves en goodwill kan worden beperkt tot de stille reserves die op het
moment van inbreng aanwezig zijn, maar kan ook worden uitgebreid met
toekomstige stille reserves en goodwill. Het voorbehouden van stille reserves is
voor de inbrengende partij een onzekere zaak, omdat zij in het ongewisse is
welk bedrag zij uiteindelijk voor haar stille reserves en/of goodwill zal
ontvangen. Het bedrag aan voorbehouden stille reserves en/of goodwill mag
bij inbreng niet worden gefixeerd. In punt 4 van genoemde resolutie wordt nog
een nadeel genoemd van het werken met een voorbehoud. De toetredende
vennoot profiteert van het gebruik van de bedrijfsmiddelen. Dit profijt wordt
bepaald door de werkelijke waarde en niet door de boekwaarde. Dit manifes-
teert zich ook bij de afschrijvingen. Er wordt immers over de fiscale boek-
waarde afgeschreven, waardoor de toetreder een hogere winst realiseert dan
wanneer was afgeschreven over de werkelijke waarde. Uit praktische overwe-
gingen mag op grond van dezelfde resolutie dan gewerkt worden met een
regeling waarbij het voorbehoud wordt verwerkt door aan de inbrengende
partij gedurende een bepaalde periode een extra winstaandeel toe te kennen.
Dit extra winstaandeel kwalificeert niet als overdrachtswinst.

Een andere methode om overdrachts- en herwaarderingswinst te voorko-
men is het vermogensbestanddeel niet in de VOF in te brengen, maar het
daaraan te verhuren of het genot in te brengen. Het vermogensbestanddeel
behoort dan tot het buitenvennootschappelijke ondernemingsvermogen van
de inbrenger, mits het vermogensbestanddeel niet alleen een privébelang dient
(HR 29 juni 1955, nr. 12 416, BNB 1955/310). De vergoeding behoort voor de
vennoot tot zijn fiscale winst.97

96. Van Kempen (2003).
97. Voor andere specifieke mogelijkheden om overdrachtswinst bij inbreng te voorkomen wordt

verwezen naar Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.35.C.g.
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Hiervoor werd uitgegaan van de situatie dat één vennoot zijn onderneming
en arbeid inbrengt in een personenvennootschap en de andere vennoot alleen
arbeid. Het kan ook zijn dat beide vennoten een onderneming inbrengen. Bij
beiden zal dit leiden tot een gedeeltelijke staking. Op deze situatie ga ik niet in
omdat de gevolgen niet anders zijn als in de situatie dat slechts één vennoot
een onderneming inbrengt.

In bedrijfsopvolgingssituaties kan ook gebruik worden gemaakt van een CV.98

De keuze voor een CV wordt in bedrijfsopvolgingssituaties met name gemaakt
vanuit liquiditeitsoogpunt. Het vermogen van de commanditair vennoot blijft
ter beschikking staan van de vennootschap. De enkele omzetting van een VOF
in een CV leidt niet tot belastingheffing. Degene die commanditair vennoot
wordt, gaat zijn winst genieten in de hoedanigheid van medegerechtigde (zie
voor een beschouwing paragraaf 3.2.2.4). Alleen als de gerechtigdheid tot de
stille reserves en/of goodwill wijzigt, leidt dit tot een gedeeltelijke staking.

De inbreng van een als eenmanszaak gedreven onderneming in een CV leidt
er in de meeste situaties toe dat de inbrenger als commanditair vennoot gaat
fungeren en de toetreder als beherend vennoot. De enkele overgang van
ondernemer naar medegerechtigde leidt niet tot afrekening. Ook hier ligt het
voor de hand dat de inbreng in de CV wordt gecombineerd met een wijziging
van de winstverdeling. Als daarbij de gerechtigdheid tot de stille reserves en/of
goodwill wijzigt, leidt dat tot een gedeeltelijke staking. In dit geval kan even-
eens gebruik worden gemaakt van de hiervoor aan de orde geweest zijnde
methoden om de belastingheffing over herwaarderings- en/of overdrachts-
winst bij inbreng te voorkomen.

Eerder zagen we dat de inbreng van een onderneming in een personenven-
nootschap wordt gezien als gedeeltelijke staking. De hiervoor beschreven
methoden kunnen worden toegepast om belastingheffing te voorkomen. In
art. 3.63 Wet IB 2001 is een doorschuifmogelijkheid opgenomen die evenwel
niet kan worden toegepast als op dat moment pas een samenwerkingsverband
wordt aangegaan. Er mag alleen geruisloos worden doorgeschoven naar een
persoon die reeds 36 maanden als ondernemer deel heeft uitgemaakt van het
samenwerkingsverband. Bij de omzetting van een VOF in een CV is het zeer
goed mogelijk dat aan deze 36-maandseis wordt voldaan. Bij de inbreng van
een eenmanszaak in een personenvennootschap zal daarvan geen sprake zijn.
Er kan wel gebruik worden gemaakt van de doorschuifmogelijkheid als de
toetreder gedurende 36 maanden als werknemer in de onderneming werk-
zaam is geweest. Het opmerkelijke is aldus dat aan een geruisloze doorschui-
ving vaak een met inkomstenbelasting belaste inbreng voorafgaat. Deze
belastingheffing kan alleen worden voorkomen door toepassing van bewerke-
lijke methoden. Op deze problematiek wordt nader ingaan bij de bespreking
van art. 3.63 Wet IB 2001 (zie paragraaf 4.2.3.4).

98. Zie ook Tigelaar-Klootwijk (2013).
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3.2.4.3.d Stakingswinst bij wijziging van de winstverdeling
De bedrijfsopvolging kan verder gestalte krijgen door een zodanige wijziging
van de winstverdeling dat de gerechtigdheid tot de stille reserves en/of
goodwill wijzigt. Een dergelijke wijziging heeft tot gevolg dat de overdragende
vennoten een evenredig deel van hun onderneming staken. Zij moeten dan ook
overdrachtswinst in aanmerking nemen. Dit is het gevolg van HR 26 juni 1957,
nr. 13 189, BNB 1957/267 waar de HR oordeelde dat het economische belang
bepalend is voor het antwoord op de vraag of sprake is van overdracht.
Belastingheffing kan worden voorkomen door de tot uiting komende stille
reserves en/of goodwill voor te behouden. Belastingheffing kan worden uitge-
steld door te werken met een tijdelijk hoger winstaandeel voor de overdra-
gende partij. Overdrachtswinst is wel aan de orde als de verrekening van de
overgedragen stille reserves via de kapitaalrekeningen plaatsvindt. Betaling
buiten de boeken om is niet nodig, omdat bij een wijziging van de winstverde-
ling herwaardering niet aan de orde is.

3.2.4.3.e Stakingswinst bij uittreden van een vennoot uit een
personenvennootschap

Het uittreden van een vennoot uit een personenvennootschap leidt tot algehele
staking van diens subjectieve onderneming. Derhalve is de problematiek
zoals behandeld in paragraaf 3.2.4.3.b ook hier relevant. Het uittreden
van een vennoot uit een personenvennootschap kent evenwel nog specifieke
aandachtspunten, waarop hierna wordt ingegaan. Het uittreden van een
vennoot als gevolg van opzegging, dan wel overlijden, leidt op grond van
art. 7A:1683 BW tot ontbinding van de vennootschap. Om de continuïteit van
de onderneming niet in gevaar te brengen, worden in de regel voortzettings-
en vermogensbedingen in de vennootschapsovereenkomst opgenomen. Voort-
zettingsbedingen zijn bedingen op grond waarvan het recht bestaat en ook wel
de verplichting om de vennootschap voort te zetten. De gevolgen hiervan zijn
voor de belastingheffing niet van belang. Met een vermogensbeding kan
worden geregeld wat er moet gebeuren met de aanspraken van de uittredende
vennoot op vermogen dat wordt gebruikt door de vennootschap.99 Vermo-
gensbedingen kunnen worden onderscheiden in verblijvensbedingen, toede-
lingsbedingen en overnemingsbedingen.100 Deze bedingen zijn voor de
belastingheffing wel van belang. Indien op grond van een dergelijk beding de
onderneming overgaat op een ander heeft dit voor de uittredende vennoot tot
gevolg dat hij zijn subjectieve onderneming staakt. Hij zal moeten afrekenen over
de winst behaald met en bij staken (zie paragraaf 3.2.4.3.b). Specifieke punten
zijn hier nog het afrekenen over de stille reserves in eventueel buitenvennoot-
schappelijk ondernemingsvermogen en de uitwerking van een eventueel voor-
behoud van stille reserves dat destijds bij toetreding is overeengekomen. De
uittredende vennoot kan een beroep doen op de stakingsaftrek (art. 3.79 Wet IB

99. Groene Serie Personenassociaties, deel 2, hoofdstuk 4, paragraaf 1.
100. Zie uitgebreider Groene Serie Personenassociaties, deel 2, hoofdstuk 4, paragraaf 1 en Essers

en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.35.A.
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2001) en de stakingslijfrentepremieaftrek (art. 3.129 Wet IB 2001). Belastinghef-
fing is niet aan de orde als wordt gekozen voor doorschuiving op grond van
art. 3.63 Wet IB 2001. Dit is in ieder geval mogelijk aan overblijvende vennoten
waarmee de uittredende vennoot gedurende 36 maanden voorafgaand aan het
tijdstip van overdracht een samenwerkingsverband vormde. Indien niet alle
vennoten aan deze eis voldoen, kan een gedeelte van de onderneming worden
doorgeschoven (art. 3.63, derde lid, Wet IB 2001). Voor een verdere uitwerking
van de doorschuiffaciliteit wordt verwezen naar paragraaf 4.2.3.4. Voor de
overblijvende vennoten is belastingheffing niet aan de orde. Tot herwaardering
zijn zij geenszins verplicht. Na de overdracht wordt de gerechtigdheid van ieder
van de overblijvende vennoten bepaald aan de hand van de nieuwe winstverde-
ling (HR 26 juni 1957, nr. 13 189, BNB 1957/267).

Het overlijden van één van de vennoten heeft tot gevolg dat de erfgenamen
het aandeel in de vennootschappelijke gemeenschap moeten leveren aan de
overblijvende vennoten. De belastingheffing sluit aan bij het moment onmid-
dellijk voorafgaand aan het overlijden. Dan wordt het vermogen van de
onderneming geacht te zijn overgedragen aan degene aan wie het krachtens
erfrecht of huwelijksvermogensrecht toekomt (art. 3.58, eerste lid, Wet IB
2001).101 Indien de onderneming krachtens erfrecht of huwelijksvermogens-
recht wordt voortgezet, kan een beroep worden gedaan op de in art. 3.62 Wet
IB 2001 opgenomen doorschuifmogelijkheid (zie hiervoor paragraaf 4.2.3.3).

3.2.4.3.f Tijdstip realisatie stakingswinst
De stakingswinst wordt aangemerkt als jaarwinst. Dit betekent dat de regels
van goed koopmansgebruik van toepassing zijn (zie o.a. HR 11 maart 1981,
nr. 20 196, BNB 1981/143). De stakingswinst mag op grond van goed koop-
mansgebruik worden verantwoord in het jaar van het sluiten van de overeen-
komst dan wel in het jaar van feitelijke overdracht (HR 18 juni 1952, B 9242).
Dit lijdt uitzondering als de onderneming feitelijk op 1 januari wordt over-
gedragen (HR 18 juni 1952, B 9242). Er wordt dan geacht geen nieuw boekjaar
te zijn aangevangen.

3.2.4.3.g Tarief
Hiervoor is aandacht besteed aan de grondslag waarover bij het drijven van een
IB-onderneming belasting wordt geheven. Bij een toetsing van huidige be-
drijfsopvolgingsfaciliteiten en een voorstel tot aanpassing kan evenwel het
tarief niet buiten beschouwing blijven. Een verlaging van het tarief, hetgeen als
generieke maatregel kan worden gezien, doet de noodzaak voor bedrijfsop-
volgingsfaciliteiten immers afnemen.102 Winst uit onderneming wordt belast
tegen een progressief tarief (art. 2.10 Wet IB 2001). Dit geldt zowel voor de

101. Bij een verblijvensbeding met een levering bij voorbaat hoeven de erfgenamen geen leve-
ringshandelingen meer te verrichten (NR, Kamerstukken II 2006/07, 31 065, nr. 5, blz. 7). In
die situatie is art. 3.58 Wet IB niet van toepassing, hetgeen naar mijn mening betekent dat de
uitstel van betalingsfaciliteit van art. 25, zeventiende lid, IW 1990 niet kan worden benut.

102. Zie ook paragraaf 2.5.
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reguliere jaarwinst als voor de stakingswinst. Dit tarief wordt effectief verlaagd
door de MKB-winstvrijstelling (art. 3.79a Wet IB 2001). Deze vrijstelling kan
ook op de stakingswinst worden toegepast, waardoor de belastingclaim bij een
bedrijfsoverdracht wordt verminderd. De werking van de MKB-winstvrijstel-
ling is met ingang van 1 januari 2010 uitgebreid. Voor de faciliteit hoeft niet
meer te worden voldaan aan het urencriterium.

Tot 1 januari 2001 golden nog bijzondere tarieven voor bedrijfsoverdrach-
ten. Bij overlijden gold een tarief van 20% en in andere stakingsgevallen een
tarief van 45%.103 De bijzondere tarieven zijn afgeschaft omdat de behoefte
daaraan zou zijn afgenomen aangezien de reguliere tarieven met ingang van
1 januari 2001 over de hele linie werden verlaagd.104 Daarnaast heeft de
ondernemer meer ondernemersfaciliteiten gekregen bij de invoering van de
Wet ondernemerspakket 2001.105 Ook heeft de staatssecretaris van Financiën
nog verwezen naar de stakingslijfrentefaciliteit en de uitgebreide middelings-
regeling.106 Dit neemt niet weg dat het onredelijk lijkt de, als gevolg van het
nominalistische systeem van winstberekening, over meer jaren aangegroeide
stakingswinst in één keer te belasten tegen een progressief tarief. Hier staat
tegenover dat de belastingplichtige onder een vermogenswinstbelasting gedu-
rende een langere periode uitstel van heffing heeft gekregen, hetgeen een
liquiditeitsvoordeel oplevert. Als vervanging van het bijzonder tarief bij over-
lijden wordt ook nog genoemd de invorderingsfaciliteit bij overlijden (art. 25,
zeventiende lid, IW 1990).107 Deze invorderingsfaciliteit komt aan de orde in
paragraaf 4.3.2. Uit het voorgaande blijkt dat een beoordeling van het tarief
niet op zichzelf kan staan.

3.2.5 Belastingclaim onder een vermogenswinst- versus een
vermogensaanwasbelasting

3.2.5.1 Inleiding

In paragraaf 2.4 is geanalyseerd welke elementen in de belastingwetgeving
verstoringen veroorzaken waar het betreft de belastingheffing rond bedrijfs-
overdrachten. Daar kwam het verstorende karakter van een vermogenswinstbe-
lasting aan de orde. Het H-S inkomensbegrip is vanuit een draagkrachtgedachte
het meeste zuivere inkomensbegrip. Alle voordelen, inclusief ongerealiseerde

103. Ook de stakingswinstvrijstelling is met ingang van 1 januari 2001 afgeschaft. De huidige
stakingsaftrek (art. 3.79 Wet IB 2001) kan toch moeilijk als vervanging worden gezien. De
huidige stakingsaftrek is vormgegeven als life-timevrijstelling en bedraagt nu € 3.630. De
stakingswinstvrijstelling bedroeg destijds ƒ 20.000 of ƒ 45.000 per onderneming.

104. MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 23.
105. Wet van 14 december 2000 tot wijziging van enkele belastingwetten c.a. in verband met de

tweede tranche van het ondernemerspakket 2001 (Wet ondernemerspakket 2001), Stb.
2000, 567.

106. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 29 maart 2002 naar aanleiding van de motie-
Rensema c.s., 27 466, nr. 287a, blz. 6-7.

107. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 29 maart 2002 naar aanleiding van de motie-
Rensema c.s., 27 466, nr. 287a, blz. 8.
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vermogenswinsten, moeten in de heffing worden betrokken. Dit gebeurt ook
onder een vermogensaanwasbelasting. De fiscale problematiek rond de belas-
tingheffing op het moment van overdracht zou onder een vermogensaanwasbe-
lasting zijn opgelost. Toch wordt een vermogensaanwasbelasting veelal
afgewezen op grond van liquiditeitsoverwegingen. Naast liquiditeitsproblemen
kunnen ook waarderingsproblemen worden onderkend (zie uitgebreider para-
graaf 2.4.2.2). Onder een vermogensaanwasbelasting moet ieder jaar een waar-
dering plaatsvinden. Ten aanzien van incourante aandelen en IB-ondernemingen
betreft dit in ieder geval een verzwaring van de administratieve lastendruk. Het
voorgaande heeft voor mij tot de conclusie geleid dat incourante aandelen in een
kapitaalvennootschap en IB-ondernemingen onder een vermogenswinstbelas-
ting moeten worden belast. Dit neemt niet weg dat ik een vermogensaanwas-
belasting theoretisch het meest gewenste systeem vind.

Als kritiekpunt van een vermogenswinstbelasting wordt wel genoemd dat
vermogensmutaties bij realisatie in één keer tegen een progressief tarief
worden belast, hetgeen tot een progressienadeel kan leiden. Daar staat tegen-
over dat een liquiditeits- en rentevoordeel kan worden behaald door langdurig
uitstel van heffing. Het effectieve tarief daalt. Om te beoordelen of voor het
progressienadeel onder een vermogenswinstbelasting een faciliteit zou moeten
worden geboden, is in bijlage 1a berekend hoe de belastingheffing, rekening
houdend met de rentecomponent, onder zowel een vermogenswinstbelasting
als een vermogensaanwasbelasting verloopt.108 Er is alleen dan reden een
faciliteit te verlenen indien een vermogenswinstbelasting voor de belasting-
plichtige nadeliger uitwerkt dan een vermogensaanwasbelasting (theoretisch
gewenst model), zie paragraaf 2.4.2.3. Dit is gedaan voor de periode van 2002-
2011. In paragraaf 3.2.5.2 worden de opbouw van het model en de veronder-
stellingen uitgeschreven. De uitkomsten en conclusie volgen in paragraaf
3.2.5.3.

3.2.5.2 Opbouw van het model

In het model wordt uitgegaan van een fictieve onderneming. De volgende
veronderstellingen zijn gemaakt:
• De ondernemer start met zijn onderneming in 2002. Met willekeurige

afschrijving wordt geen rekening gehouden. In 2011 wordt de onderneming
gestaakt. Er moet dan worden afgerekend over de stille reserves en good-
will, zonder rekening te houden met faciliteiten. Er is in het model wel
rekening gehouden met de MKB-winstvrijstelling, omdat deze meer als
tariefmaatregel wordt gezien (zie ook HR 12 oktober 2012, nr. 11/03804, BNB
2012/315).

• Bij de start van de onderneming is een bedrijfspand aangeschaft. In bijlage 4
is aangegeven hoe met de waardeontwikkeling van het pand rekening is
gehouden. Hierbij is zo veel mogelijk gebruikgemaakt van cijfers van de

108. Met dank aan E.J. Nijensteen en M.C.W. Mampaeij die in het kader van hun bachelorscriptie
voorbereidend onderzoek hebben gedaan.
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Waarderingskamer voor niet-woningen.109 Bij de afschrijving onder een
vermogenswinstbelasting is gerekend met een restwaarde (30% van de
aanschafwaarde). Het pand wordt in dertig jaar afgeschreven. Er is rekening
gehouden met de afschrijvingsbeperking uit art. 3.30a Wet IB 2001.

• Bij de start van de onderneming is inventaris aangeschaft. De inventaris
wordt in vijf jaar afgeschreven. Voor de vermogensaanwasbelasting wordt
verondersteld dat de waarde in het economische verkeer van de inventaris
in vijf jaar lineair afneemt tot nihil.

• Verder wordt rekening gehouden met zelf gekweekte goodwill. Er is ver-
ondersteld dat de goodwill gedurende de bestaansduur van de onderne-
ming lineair wordt opgebouwd.

• In het model zijn verder geen stille reserves of fiscale reserves verwerkt.
• In het model is gevarieerd met de waarde van activa om de effecten daarvan

te zien op de uitkomsten:
� in bijlage 1a is gerekend met een aanschafwaarde van het pand van

€ 400.000, inventaris van € 50.000 en goodwill ultimo 2011 van
€ 80.000.

� in bijlage 1b is gerekend met een aanschafwaarde van het pand van
€ 500.000, inventaris van € 50.000 en goodwill ultimo 2011 van
€ 80.000.

� in bijlage 1c is gerekend met een aanschafwaarde van het pand van
€ 200.000, inventaris van € 10.000 en goodwill ultimo 2011 van
€ 20.000.

In het model worden drie scenario’s onderscheiden:
1. Fictief tarief110 en fictieve schijven 2002-2011/geen rente111 (in de vierde

schijf geen verschil tussen een vermogenswinstbelasting en vermogens-
aanwasbelasting).

2. Feitelijke tarieven en schijven 2002-2011/rekening houdend met de rente-
component, waarbij deze rentecomponent vervolgens wordt belast in box 1.

3. Feitelijke tarieven en schijven 2002-2011/rekening houdend met de rente-
component, waarbij deze rentecomponent vervolgens in aanmerking
wordt genomen in box 3.

109. De Waarderingskamer stelt de overzichten op aan de hand van door de gemeenten gedane
opgaven. De overzichten zijn niet openbaar gemaakt, maar kunnen wel worden opgevraagd
bij de Waarderingskamer.

110. In het tarief zijn zowel het tarief voor de inkomstenbelasting als het tarief voor de premies
volksverzekeringen meegenomen.

111. Hiermee wordt bedoeld dat de rentecomponent in dit scenario is uitgeschakeld. Het al dan
niet verschuldigd zijn van rente heeft grote invloed op het uiteindelijke voor- of nadeel dat
belastingplichtigen hebben onder een vermogensaanwasbelasting of een vermogenswinst-
belasting. Zo zal het eerder belasten van vermogenswinsten onder een vermogensaanwas-
belasting voor de belastingplichtige leiden tot een rentenadeel ten opzichte van een
vermogenswinstbelasting.
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Ten aanzien van het model zijn de volgende veronderstellingen gemaakt:
• In scenario 1 is voor alle jaren gerekend met gelijke tarieven en gelijke

schijven (zie bijlage 2). Dit is gedaan om te zien wat de verschillen zijn
tussen een vermogenswinstbelasting en een vermogensaanwasbelasting
zonder dat de uitkomsten worden vertroebeld door wijzigingen in de
tarieven en schijven. Ook is de rentecomponent uitgeschakeld.

• Voor scenario 2 en 3 is gebruikgemaakt van de feitelijke tarieven en schijven
(zie bijlage 2). Dit zijn de tarieven en schijven zoals vastgesteld door de
overheid.

• In het model is rekening gehouden met ‘overige winst’. Deze ‘overige winst’
betreft de jaarwinst exclusief vermogensmutaties en is het uitgangspunt
voor de vergelijkingen op basis van het model. Voor iedere schijf is een
‘overige winst’ gekozen, waarbij deze winst voor de eerste tot en met derde
schijf is vastgesteld op het midden van de schijf.112 Voor de vierde schijf is
gerekend met een ‘overige winst’ van € 100.000. Door vermogensmutaties
kan een ondernemer vervolgens in een lagere (door afschrijvingen onder
een vermogenswinstbelasting) dan wel een hogere schijf (vermogensaan-
was onder een vermogensaanwasbelasting) vallen. Overigens kan door de
afschrijvingen onder een vermogenswinstbelasting een verlies ontstaan. In
het model is rekening gehouden met de mogelijkheid tot een voorwaartse
verliesverrekening van negen jaren.

• In het model is geen rekening gehouden met andere inkomensbestanddelen
uit box 1.

• De rentecomponent is voor het gehele model gebaseerd op dezelfde cijfers
van DNB.113 Ik heb gekozen voor de percentages behorende bij ‘deposito’s
met opzegtermijn uitstaande bedragen; opzegtermijn minder dan drie
maanden’ voor niet-financiële instellingen (zie bijlage 3). De keuze voor
een dergelijk percentage is altijd arbitrair. Voor ieder bedrijf zal het gel-
dende rentepercentage variëren. Ook zal de keuze voor een spaarvorm
verschillen. In ieder geval zal gelden dat een hoger rentepercentage een
vermogenswinstbelasting voordeliger maakt, omdat de belasting later mag
worden betaald. Het rentevoordeel wordt groter. Het tegenovergestelde
geldt voor een vermogensaanwasbelasting. Dan moet de belasting eerder
worden betaald, hetgeen tot een rentenadeel leidt.

112. Er is gekozen voor het midden van de schijf, zodat zowel de vermogensmutaties onder een
vermogenswinstbelasting als onder een vermogensaanwasbelasting in eerste instantie in de
desbetreffende schijf vallen. Als voor het maximum van de schijf zou worden gekozen,
worden de afschrijvingen binnen een vermogenswinstbelasting geëffectueerd tegen het
tarief van de desbetreffende schijf, maar wordt de vermogensaanwas binnen de vermo-
gensaanwasbelasting direct in de volgende schijf belast.

113. http://www.statistics.dnb.nl/financiele-markten/rentes/index.jsp. De rentepercentages zijn
vanaf 2003 beschikbaar. Voor het jaar 2002 heb ik een percentage herleid. Dit heb ik gedaan
door het gemiddelde verschil te berekenen tussen de 12-maands Euribor en de cijfers van
DNB over de periode van 2003 tot en met 2005. Het in het model gebruikte rentepercentage
over 2002 is vervolgens de 12-maands Euribor over 2002 gecorrigeerd met het berekende
verschil.
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3.2.5.3 Uitkomsten en conclusie

Beoordeling belastingheffing onder een vermogenswinstbelasting
Uit bijlage 1a tot en met 1c blijkt dat ondernemers waarbij de overige winst in
de vierde schijf valt onder een vermogenswinstbelasting in totaliteit minder
belasting betalen dan ondernemers waarbij de overige winst in de andere
schijven valt (in alle scenario’s). Dit komt omdat deze groep kan afschrijven
tegen het tarief waartegen ook de stakingswinst in 2011 wordt belast (hoogste
tarief). De verschillen worden groter naarmate de stille reserves op het sta-
kingsmoment hoger zijn. Moet de conclusie dan zijn dat de huidige progres-
sieve tariefstructuur voor vermogenswinsten in haar totaliteit degressief is? Dit
blijkt niet zonder meer op te gaan waar het betreft de andere schijven. Dit
wordt allereerst veroorzaakt door de lengte van de schijven. De tweede schijf is
in de onderzoeksperiode korter dan de andere schijven. Ook indien de
afschrijvingen groter zijn dan de overige winst, zoals in bijlage 1a en 1b aan
de orde is, ontstaat een jaarlijks verlies. Indien deze verliezen pas in 2011
kunnen worden verrekend, worden deze (gedeeltelijk) in de hoogste schijf
verrekend. Hierbij past uiteraard de kanttekening dat het de vraag is of een
onderneming die ieder jaar verliezen maakt kan overleven. In bijlage 1c is als
uitgangspunt genomen dat de afschrijvingen niet hoger zijn dan de jaarlijkse
winst. In scenario 1 (gelijke tarieven en gelijke schijven) werkt de tarief-
structuur dan inderdaad degressief uit. Voor de andere scenario’s gaat dit
niet zonder meer op.

De tariefstructuur werkt overigens wel progressief uit als een onderneming
uitsluitend over niet-afschrijfbare activa beschikt of over activa waarop bijna niet
wordt afgeschreven en daarnaast op het stakingsmoment goodwill aanwezig is.

Vergelijking vermogenswinstbelasting versus vermogensaanwasbelasting
bijlage 1a
Verder is, zoals aangegeven in de inleiding van deze paragraaf, een vergelijking
gemaakt tussen de uitkomsten onder een vermogenswinstbelasting ten op-
zichte van een vermogensaanwasbelasting. Indien geen rekening wordt ge-
houden met de rentecomponent (zie scenario 1) is in de situatie dat de overige
winst in de eerste drie schijven valt een vermogensaanwasbelasting voor de
belastingplichtige voordeliger dan een vermogenswinstbelasting.114 De ver-
mogensaanwas wordt jaarlijks in de heffing betrokken, waarmee heffing ineens
op het stakingsmoment tegen het progressieve tarief niet meer aan de orde is.
Voor de vierde schijf geldt dat de uitkomst onder een vermogensaanwasbe-
lasting gelijk is aan die onder een vermogenswinstbelasting. Dit komt omdat de
heffing onder zowel een vermogensaanwasbelasting als onder een vermogens-
winstbelasting (afschrijving en heffing over stakingswinst) plaatsvindt tegen
hetzelfde tarief. Het is evenwel niet reëel om geen rekening te houden met de
rentecomponent. Juist onder een vermogenswinstbelasting geldt dat langdurig
uitstel van heffing wordt verkregen, hetgeen leidt tot een rentevoordeel. Ook

114. Deze conclusie geldt ook voor bijlage 1b en 1c.
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moet onder een vermogensaanwasbelasting de belasting eerder worden be-
taald, hetgeen tot een rentenadeel leidt.

Voor scenario 2 en 3 blijkt dat een vermogensaanwasbelasting voor de situatie
waarbij de overige winst in de eerste, tweede schijf en derde schijf valt gunstiger
is dan een vermogenswinstbelasting. Dit komt omdat onder een vermogens-
aanwasbelasting de vermogensaanwas ieder jaar tegen een lager tarief wordt
belast dan zou gebeuren onder een vermogenswinstbelasting. Onder een ver-
mogenswinstbelasting vindt immers in 2011 heffing plaats tegen het hoge
progressieve tarief. Het rentenadeel van het eerder moeten betalen van belasting
is onder een vermogensaanwasbelasting kleiner dan het belastingvoordeel als
gevolg van het belasten tegen een lager tarief. Voor de vierde schijf geldt dat een
vermogenswinstbelasting voordeliger is. Dit komt vooral door het rentevoordeel.
De belasting hoeft immers pas later te worden betaald. Het belasten van de stille
reserves in 2011 is minder belastend, omdat de afschrijvingen ook tegen een
hoger tarief hebben plaatsgevonden. Voor bijlage 1b blijkt dat in de situatie
waarin de ‘overige winst’ in de derde schijf valt een vermogenswinstbelasting
voordeliger te zijn dan een vermogensaanwasbelasting.

In scenario 2 is verondersteld dat de rentecomponent binnen de onderne-
ming is gehouden waarbij dit voordeel weer belast is in box 1. In scenario 3 is
verondersteld dat het rentevoordeel naar privé is gehaald en aldaar is belast in
box 3. Bij vergelijking van scenario 2 met scenario 3 wordt de vermogens-
aanwasbelasting in de box 3-situatie gunstiger, dan wel een vermogenswinst-
belasting nadeliger. Dit wordt veroorzaakt door het in box 3 in aanmerking te
nemen fictief rendement van 4%, terwijl in het model is gerekend met lagere
rentetarieven (zie bijlage 3).

Vergelijking uitkomsten bijlage 1a, bijlage 1b en bijlage 1c
Indien de uitkomsten uit bijlage 1a en bijlage 1b met elkaar worden vergeleken
(aanschafwaarde van het pand wordt hoger) blijkt dat voor de situatie waarbij de
overige winst in schijf 2 valt een vermogensaanwasbelasting nog voordeliger te
worden. Het rentenadeel is nog kleiner dan het belastingvoordeel. Indien de
overige winst in de derde schijf valt, is het rentenadeel van een vermogens-
aanwasbelasting groter dan het belastingvoordeel onder een vermogensaanwas-
belasting. Uiteindelijk wordt voor de situatie waarbij de ‘overige winst’ in die
schijf valt een vermogenswinstbelasting voordeliger (in bijlage 1a was een
vermogensaanwasbelasting nog voordeliger). Voor de vierde schijf geldt dat de
vermogenswinstbelasting zowel qua belastingvoordeel als rentevoordeel voor-
deliger wordt. Indien de overige winst in schijf 1 valt, wordt het verlies als gevolg
van afschrijvingen alleenmaar groter. Dit verlies wordt in de gegeven situatie pas
verrekend in 2011 (gedeeltelijk tegen een hoger tarief). Een vermogensaanwas-
belasting wordt daarmee qua belastingvoordeel voor de belastingplichtige min-
der voordelig dan een vermogenswinstbelasting en daar komt nog het
rentenadeel bij.

Indien bijlage 1a met bijlage 1c wordt vergeleken (aanschafwaarde pand
en inventaris lager en lagere waarde goodwill ultimo 2011), blijkt dat een
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vermogenswinstbelasting al voordeliger wordt in de situatie dat de overigewinst
in de tweede schijf valt (scenario 2).

Conclusie
Vraagstelling in deze paragraaf was of een faciliteit nodig is als compensatie
voor het feit dat vermogensmutaties onder een vermogenswinstbelasting in
één keer bij realisatie (tegen het progressieve tarief) worden belast. Uit de in de
bijlagen opgenomen berekeningen blijkt dat in ieder geval in alle situaties
waarin de overige winst in de vierde schijf valt een vermogenswinstbelasting
voor de belastingplichtige nog altijd voordeliger is dan een vermogensaanwas-
belasting.115 In paragraaf 2.4.2.3 heb ik aangegeven een faciliteit dan niet
wenselijk te vinden, omdat ik een vermogensaanwasbelasting theoretisch het
meest gewenste systeem vind. Dit brengt mij tot de conclusie dat een bijzonder
tarief voor vermogenswinsten in het algemeen in ieder geval niet wenselijk
is.116 Hiervan profiteren met name belastingplichtigen die in een hogere schijf
vallen. Uit de analyse in deze paragraaf bleek dat de belastingheffing over
vermogenswinsten onder de huidige progressieve tariefstructuur reeds de-
gressief werkt (behalve als de stakingswinst bijvoorbeeld alleen bestaat uit
goodwill). Dit wordt alleen nog maar versterkt indien de stakingswinst tegen
bijvoorbeeld een bijzonder tarief zou worden belast.

Overigens kan de in art. 3.154 Wet IB 2001 opgenomen middelingsregeling
worden gebruikt om de nadelige effecten van een vermogenswinstbelasting voor
de laagste schijven te compenseren.117 Zo worden de inkomens over een periode
van drie jaren gemiddeld. Verder lijkt het haast onmogelijk om specifiek voor
belastingplichtigen waarvan de overige winst in de laagste schijven valt een
faciliteit te bieden. De vermogenswinst zal immers in de regel in een hogere schijf
worden belast. En zoals zojuist beschreven, wil ik voor de hoogste schijven geen
tegemoetkoming bieden. In feite zou geanalyseerd moeten worden tegen welk
tarief in de voorgaande jaren is afgeschreven. Tegen dat tarief zouden dan ook de
vermogensmutatiesmoetenworden belast. Vanuit doelmatigheidsoverwegingen
plaats ik daar mijn kanttekeningen bij. De conclusie is in ieder geval wel dat er
niet zo maar één geldende regeling kan worden getroffen om de belasting-
plichtigen in de laagste schijven tegemoet te komen.

3.3 De belastingclaim bij overdracht van een ab

3.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf is geanalyseerd met welke belastingclaim een natuurlijk
persoon wordt geconfronteerd bij staking van een IB-onderneming. In
deze paragraaf staat de uiteindelijk op een natuurlijke persoon rustende

115. In bijlage 1b geldt dit al als de ‘overige winst’ in de derde schijf valt (scenario 2) en in bijlage
1c vanaf de tweede schijf (scenario 2).

116. Anders Essers (2003b).
117. In het model is de middelingsregeling niet verwerkt.
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belastingclaim centraal als een onderneming wordt gedreven in de vorm van
een kapitaalvennootschap. De onderneming wordt al dan niet via tussenkomst
van een holdingvennootschap gedreven. Dit neemt niet weg dat het ook in
deze situatie draait om de natuurlijke persoon die het belang houdt in de
holdingvennootschap. Op deze persoon drukt de uiteindelijke IB-claim. De
holdingstructuur biedt wel mogelijkheden om de belastingheffing uit te
stellen. Om in hoofdstuk 4 de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten te kunnen toetsen,
moet eerst inzicht worden verkregen in de belastingclaim waarmee de ab-
houder wordt geconfronteerd bij overdracht van een ab.

Een kapitaalvennootschap wordt jaarlijks belast met vennootschapsbelas-
ting tegen een tarief van maximaal 25%. De hiervoor genoemde achterliggende
ab-houder wordt voor zijn inkomen uit ab nog belast tegen een tarief van 25%.
De mogelijke vormen van bedrijfsoverdracht zijn afhankelijk van de gekozen
structuur.

Indien een natuurlijk persoon de aandelen direct houdt in de vennootschap
waarin de onderneming wordt gedreven kan de bedrijfsoverdracht gestalte
krijgen door de vennootschap de onderneming te laten verkopen dan wel de
aandeelhouder zijn aandelen te laten verkopen. In de eerste situatie blijft er na
de overdracht nog een ab-claim rusten op de aandelen in de vennootschap.
Normaliter wordt dan geen onderneming meer gedreven in de kapitaalven-
nootschap.

Als een holdingvennootschap de aandelen in de werkmaatschappij houdt,
kan een bedrijfsoverdracht zich voltrekken door middel van een overdracht
van de aandelen in de werkmaatschappij, overdracht van de onderneming uit
de werkmaatschappij en een verkoop van de aandelen in de holdingvennoot-
schap. Alleen in de laatste situatie treden direct gevolgen op voor de heffing
van inkomstenbelasting. In de andere situaties blijft op de aandelen in de
holdingvennootschap een ab-claim rusten.

Ongeacht de gekozen structuur leidt een door de kapitaalvennootschap
gedane verkoop van de onderneming alleen tot heffing van vennootschapsbe-
lasting. Ook de overdracht van de aandelen in de werkmaatschappij door de
holdingvennootschap speelt zich af binnen de vennootschapsbelasting. Een
analyse van de belastingclaim bij deze vormen van bedrijfsoverdracht is aan de
orde in paragraaf 3.3.2. Daartoe wordt eerst kort ingegaan op de jaarlijkse
heffing van vennootschapsbelasting om na te gaan met welke belastingclaim
de kapitaalvennootschap wordt geconfronteerd als deze de onderneming
overdraagt dan wel de holdingvennootschap de aandelen in de werkmaat-
schappij overdraagt.

Een ab-houder die zijn aandelen in de holdingvennootschap, dan wel zijn
directe belang in de kapitaalvennootschap waarin de onderneming wordt ge-
dreven verkoopt, wordt geconfronteerd met zowel een Vpb-claim als een
IB-claim. De Vpb-claim betreft een latente belastingclaim die de waarde van de
aandelen beïnvloedt. Deze belastingclaim is afhankelijk van de hoogte van de
in de vennootschap(pen) aanwezige stille reserves, fiscale reserves en
goodwill. De IB-claim is een acute claim. Deze heffing vormt het onderwerp
van paragraaf 3.3.3. Daar wordt eerst aandacht besteed aan de vraag wie
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kwalificeert als ab-houder. Vervolgens komt de heffing over het inkomen uit ab
aan de orde. Het inkomen uit ab bestaat uit reguliere voordelen en vervreem-
dingsvoordelen. Het is de laatste categorie die van belang is in het kader van
bedrijfsoverdrachten. Toch wordt enige aandacht besteed aan de reguliere
voordelen omdat deze de uiteindelijke belastingclaim over de vervreemdings-
voordelen beïnvloeden. Het inkomen uit abwordt belast tegen een proportioneel
tarief van 25%. Dit tarief is gebaseerd op een benaderde gelijkstelling van ab-
houders met IB-ondernemers. Rekening houdend met de vennootschapsbelas-
ting die van de kapitaalvennootschap wordt geheven, rust op de ab-houder een
gecombineerde druk aan inkomstenbelasting en vennootschapsbelasting van
maximaal 43,75%.118

3.3.2 Heffing bij de kapitaalvennootschap

Kapitaalvennootschappen worden op grond van art. 2 Wet Vpb 1969 zelf-
standig in de heffing van vennootschapsbelasting betrokken. De aandeelhou-
der wordt daarnaast ook belast voor de uitgedeelde winsten. Deze uitdelingen
van winst zijn bij de vennootschap niet aftrekbaar op grond van art. 10, eerste
lid, onderdeel a, Wet Vpb 1969. De hieruit voortvloeiende dubbele heffing is
het kenmerk van het in Nederland gehanteerde klassieke stelsel.

De winst van de vennootschap wordt bepaald op basis van art. 8 Wet Vpb
1969. In dit artikel wordt, op een aantal uitzonderingen na, vooral verwezen
naar de winstbepalingsregels zoals die zijn opgenomen in de Wet IB 2001. In
het kader van dit onderzoek zijn met name de verwijzingen naar art. 3.8 Wet IB
2001 (totaalwinstbepaling) en art. 3.25 Wet IB 2001 (jaarwinstbepaling) van
belang. Bij de bespreking van art. 3.8 Wet IB 2001 in paragraaf 3.2.3 is
beschreven hoe de totaalwinst moet worden bepaald als de onderneming in
de IB-vorm wordt gedreven. Voor kapitaalvennootschappen is in dit kader
art. 2, vijfde lid, Wet Vpb 1969 van belang. In dit lid is bepaald dat kapitaal-
vennootschappen geacht worden hun onderneming te drijven met behulp van
hun gehele vermogen (zie o.a. HR 13 maart 1957, nr. 13 085, BNB 1957/141). Op
grond van deze bepaling komt men voor kapitaalvennootschappen niet toe aan
de voor IB-ondernemingen geldende vermogensetiketteringsregels (zie para-
graaf 3.2.3). Deze regels blijken daarentegen wel van belang te zijn bij de
toepassing van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Dit komt uitgebreid aan de orde
in de hoofdstukken 4 en 5.

Aan de jaarwinstbepaling bij uitoefening van een onderneming in de IB-vorm
is in paragraaf 3.2.4 aandacht besteed. Hetgeen daar is besproken geldt ook
voor de winstbepaling bij de vennootschap, tenzij daarvoor een uitzondering is

118. Uitgaande van het maximale Vpb-tarief van 25% (art. 22 Wet Vpb 1969) resteert 75% om aan
dividend uit te keren. Onder de veronderstelling dat dit geheel wordt uitgekeerd, volgt ab-
heffing tegen een tarief van 25% (art. 2.13 Wet IB 2001). Dit leidt tot een gecombineerde druk
van 43,75%.
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geformuleerd in art. 8 Wet Vpb 1969. Deze uitzonderingen zijn niet relevant
voor dit onderzoek.

Ook voor de Wet Vpb 1969 geldt dat de totaalwinst nominalistisch moet
worden bepaald. Dit nominalistische winstbegrip en de wijze van berekening
van de reguliere jaarwinst hebben invloed op de belastingclaim bij overdracht
van de onderneming uit de vennootschap. Dit is niet anders als bij de
overdracht van een IB-onderneming. Verkoop van de onderneming leidt tot
heffing van vennootschapsbelasting tegen een tarief van maximaal 25% over
de in de onderneming begrepen stille reserves, fiscale reserves en goodwill
(art. 22 Wet Vpb 1969). Dit wordt aangemerkt als reguliere jaarwinst. Heffing
kan alleen worden voorkomen als gebruik kan worden gemaakt van de be-
drijfsfusiefaciliteit (art. 14 Wet Vpb 1969), de afsplitsingsfaciliteit (art. 14a,
eerste lid, onderdeel b, Wet Vpb 1969) of van het fiscale eenheidsregime (art.
15 Wet Vpb 1969). Deze faciliteiten zijn in paragraaf 1.3 genoemd. Daar is
beschreven dat deze faciliteiten niet nader worden uitgewerkt, omdat deze
niet als specifieke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, maar veeleer als herstructe-
ringsfaciliteiten in bredere context kunnen worden gezien. Bij een vervreem-
ding van de onderneming blijft de IB-claim op de aandelen vooralsnog in stand.
Deze claim openbaart zich pas als de aandelen worden vervreemd, c.q. de
gerealiseerde meerwaarden als dividend worden uitgekeerd.

Hiervoor is aan de orde geweest de situatie dat de vennootschap haar
onderneming vervreemdt. Een andere onder de vennootschapsbelasting val-
lende overdracht betreft die waarbij de holdingvennootschap de aandelen in
de werkmaatschappij verkoopt. Dit voordeel wordt niet belast als het belang in
de werkmaatschappij op grond van art. 13 Wet Vpb 1969 kwalificeert als
deelneming. Aangezien dit eerder regel dan uitzondering is, ontstaat een
spanningsveld tussen de belastingheffing bij bedrijfsoverdrachten al naar ge-
lang sprake is van een holdingstructuur. Bij een direct belang in de vennoot-
schap waarin de onderneming wordt gedreven, wordt de ab-houder immers
belast met inkomstenbelasting voor het behaalde vervreemdingsvoordeel (zie
uitgebreider paragraaf 3.3.3). Hiermee dwingt de wetgever de belastingplich-
tige die zijn aandelen wil overdragen in feite tot het tijdig creëren van een
holdingstructuur.119 Een holdingstructuur zorgt voor extra kosten. Hierbij kan
worden gedacht aan de kosten voor het oprichten van een extra BV en kosten
die moeten worden gemaakt om te voldoen aan de jaarlijkse verplichtingen die
Boek 2, Titel 9 BW oplegt.120 Het verschil in fiscale behandeling zou kunnen
worden weggenomen door de faciliteiten voor natuurlijke personen die een
direct belang hebben in de vennootschap die de onderneming drijft uit te

119. Ook de fiscale behandeling van dividenduitkeringen is afhankelijk van de gekozen structuur.
Het is op voorhand niet te zeggen welke structuur te prefereren valt. Dit is afhankelijk van
de aanwending van de vrijgekomen geldmiddelen. Aan dit aspect wordt in dit onderzoek
geen aandacht besteed.

120. De kosten zijn wel lager geworden als gevolg van de Wet vereenvoudiging en flexibilisering
bv-recht (Stb. 2012, 299).
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breiden. Nu al zijn er doorschuiffaciliteiten bij overlijden en bij schenking
(art. 4.17a-4.17c Wet IB 2001). Om meer gelijkheid te creëren tussen holdings-
tructuren en structuren waarin een ab-houder een direct belang houdt in een
vennootschap waarin de onderneming wordt gedreven, zou het een optie zijn
de doorschuiffaciliteit ook te laten gelden voor overdrachten tegen een zake-
lijke prijs.121 Het al dan niet creëren van nog een extra doorschuiffaciliteit kan
evenwel niet op basis van een dergelijke vergelijking worden gemaakt maar
moet in een breder verband worden beoordeeld. Dit gebeurt in paragraaf 4.2.4
waar de doorschuiffaciliteiten worden getoetst.

Het creëren van een holdingstructuur kan op verschillende manieren
plaatsvinden, waarbij als uitgangspunt wordt genomen een natuurlijk persoon
die een direct belang houdt in de vennootschap waarin de onderneming wordt
gedreven (werkmaatschappij). De eerste mogelijkheid betreft die waarbij
de aandelen in de werkmaatschappij worden geruild tegen aandelen in de
holdingvennootschap. Om de ab-heffing te voorkomen, kan gebruik worden
gemaakt van de aandelenfusiefaciliteit (art. 4.41, eerste lid, Wet IB 2001 jo.
art. 3.55 Wet IB 2001). De fusie wordt gefaciliteerd als geen sprake is van het in
overwegende mate gericht zijn op het ontgaan of uitstellen van belastinghef-
fing. Van het in overwegende mate gericht zijn op het ontgaan of uitstellen van
belastingheffing is in ieder geval sprake als er geen zakelijke overwegingen zijn
voor de fusie. Bij afwezigheid van zakelijke overwegingen heeft de belasting-
plichtige evenwel nog de mogelijkheid om aannemelijk te maken dat hij niet is
gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing. Bij het creëren van
een holdingstructuur zal de aandelenfusiefaciliteit in ieder geval niet kunnen
worden toegepast als op het moment van de aandelenfusie al vaststaat dat de
aandelen in de werkmaatschappij worden verkocht. In art. 3.55 Wet IB 2001 is
niet een tweede bewijsvermoeden opgenomen zoals dit wel het geval is bij de
in art. 14 Wet Vpb 1969 opgenomen bedrijfsfusiefaciliteit en de in art.14a Wet
Vpb 1969 opgenomen afsplitsingsfaciliteit. Deze faciliteiten kunnen ook wor-
den gebruikt om een holdingstructuur te creëren. Voor de twee laatstge-
noemde faciliteiten geldt dat als de aandelen in de overdragende c.q.
splitsende rechtspersoon dan wel een overnemende c.q. verkrijgende rechts-
persoon binnen drie jaar na de bedrijfsfusie c.q. splitsing worden vervreemd
aan een niet met één van deze rechtspersonen verbonden rechtspersoon
zakelijke overwegingen niet aanwezig worden geacht, tenzij het tegendeel
aannemelijk wordt gemaakt. Een vierde mogelijkheid om een holdingstructuur
tot stand te brengen is via het fiscale eenheidsregime. Na het uitzakken van
de onderneming geldt dat ten minste drie kalenderjaren moeten zijn verstre-
ken alvorens de overdrager, dan wel de overnemer uit de fiscale eenheid
kan worden ontvoegd (art. 15ai, derde lid, onderdeel b, Wet Vpb 1969). Er
zijn verschillen te onderkennen ten opzichte van de bedrijfsfusie- en afsplit-
singsfaciliteit. Allereerst het verschil in de sanctieperiode. Onder het fiscale

121. Overigens wordt dan ook meer gelijkheid gecreëerd tussen ab-houders en personen die de
onderneming in de IB-vorm drijven. De laatste groep heeft immers de mogelijkheid, onder
voorwaarden, de in art. 3.63 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit toe te passen.
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eenheidsregime betreft de sanctieperiode drie kalenderjaren, terwijl dit bij de
andere twee faciliteiten drie boekjaren is. Vervolgens kent art. 15ai Wet Vpb
1969 een ander aanknopingspunt voor de sanctie. De sanctie volgt op het
moment van ontvoeging en niet bij de overdracht van de aandelen. Dit kan
uiteraard samenvallen maar dat hoeft geenszins het geval te zijn. Verder is het
mogelijk om bij de bedrijfsfusie- en afsplitsingsfaciliteit tegenbewijs te leveren
(art. 14a, vierde lid, Wet Vpb 1969 en art. 14a, zesde lid, Wet Vpb 1969). Dit is bij
het fiscale eenheidsregime niet mogelijk. Op het gebied van de tegenprestatie
zijn ook nog verschillen te onderkennen tussen het fiscale eenheidsregime en
de fusie- en splitsingsbepalingen. De sanctieperiode van drie kalenderjaren
geldt voor het fiscale eenheidsregime alleen als de overdracht van de onder-
neming geheel tegen uitreiking van aandelen heeft plaatsgevonden (anders is
de sanctieperiode zes kalenderjaren). Voor de bedrijfsfusiefaciliteit geldt dat
een creditering van 1% is toegestaan van hetgeen op de uitgereikte aandelen is
gestort met een maximum van € 4.500.122 De afsplitsingsfaciliteit biedt een
crediteringsruimte van 10% over het nominale bedrag van de toegekende
aandelen.123

Het in art. 13 Wet Vpb 1969 geldende 5%-criterium kan bij bedrijfsover-
drachten problemen opleveren. Waar tot 1 januari 2007 zogenoemde gelijk-
gestelde deelnemingen onder de deelnemingsvrijstelling vielen, is dit vanaf 1
januari 2007 niet meer het geval. Bij een gefaseerde overdracht waarbij het
belang in de werkmaatschappij daalt onder de 5%, zou de deelnemingsvrijstel-
ling niet meer van toepassing zijn. Dit geldt ook voor een overnemende
vennootschap waarbij het belang bij aankoop minder bedraagt dan 5% van
het nominaal gestorte kapitaal van de vennootschap. Voor de eerste situatie is
in het zestiende lid van art. 13 Wet Vpb 1969 een tijdelijke oplossing gegeven.
Als het belang reeds meer dan een jaar wordt gehouden en in die periode
kwalificeerde voor de deelnemingsvrijstelling, blijft de deelnemingsvrijstelling
toch nog gedurende een periode van maximaal drie jaar van toepassing. De
wetgever vindt dit een redelijke termijn. Na deze termijn moet compartimen-
tering volgen.124 Met het invoeren van een harde grens per 1 januari 2007
heeft de wetgever de keuze gemaakt voor een objectief criterium.125 Voor de
andere situatie waarbij de kopende vennootschap een belang krijgt van minder
dan 5% in het nominaal gestorte kapitaal is geen verzachting geboden. Voor de
geregeld voorkomende situatie waarbij de onderneming met toepassing van de
bedrijfsfusievrijstelling (art. 14 Wet Vpb 1969) wordt overgedragen aan een
nieuw opgerichte vennootschap zijn de standaardvoorwaarden ex art. 14 Wet
Vpb 1969126 aangepast. Het betreft de situatie waarbij de overdrager als
tegenprestatie voor de overgedragen onderneming cumulatief preferente aan-
delen krijgt uitgereikt. Aan de beoogde opvolger worden gewone aandelen

122. Besluit van 29 september 2008, nr. CPP2008/1008M, onderdeel 3.6.
123. Art. 2:334x, tweede lid, BW.
124. Tweede NvW, Kamerstukken II 2006/07, 30 572, nr. 12, blz. 14.
125. NV, Kamerstukken II 2006/07, 30 572, nr. 8, blz. 108-109.
126. Besluit van 29 september 2008, nr. CPP2008/1008M.
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uitgereikt. Op grond van de standaardvoorwaarden is het mogelijk de over-
drager de onderneming te laten overdragen tegen een cumulatief preferent
aandelenbelang met een relatief lage nominale waarde en een hoog agio. Op
deze wijze kan worden voorkomen dat de beoogde opvolger een belang van
minder dan 5% krijgt in het nominaal gestorte kapitaal.

3.3.3 Heffing bij de ab-houder

3.3.3.1 Het begrip ab

In deze paragraaf staat centraal de heffing bij de aandeelhouder die zijn
onderneming drijft in een kapitaalvennootschap. Met aandeelhouder wordt
in dit onderzoek bedoeld de ab-houder. In het kader van een onderzoek naar
fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten is het allereerst van belang vast te stellen
wie volgens de wet kwalificeert als ab-houder en op welke gronden daarvoor
is gekozen. De in dit onderzoek te toetsen bedrijfsopvolgingsfaciliteiten voor
ab-houders hangen samen met diens status. Zo geldt als uitgangspunt voor
art. 4.17a Wet IB 2001 dat de doorschuiffaciliteit kan worden toegepast indien
de overdrager kwalificeert als ab-houder, tenzij sprake is van een meetrek
ab127 (art. 4.17a, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 2001).128 Verder sluit ook de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting aan bij het in afdeling
4.3 Wet IB 2001 geformuleerde ab-begrip (zie art. 35c, eerste lid, onderdeel c,
SW 1956).129 Ook daar geldt een uitzondering voor het meetrek ab.130 In de
hoofdstukken 4 en 5 wordt onderzocht of het een juiste keuze is geweest van
de wetgever om voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aan te
sluiten bij het in afdeling 4.3 Wet IB 2001 opgenomen ab-begrip.

De wetgever heeft er bij de wijziging van de ab-regeling op 1 januari 1997
voor gekozen aan te sluiten bij een 5%-criterium. Dit percentage heeft de in
1994 ingestelde Werkgroep fiscaaltechnische herziening IB/LB131 voorgesteld.
De wetgever merkte daarbij op dat voor de deelnemingsvrijstelling in de Wet
Vpb 1969 eenzelfde percentage wordt gehanteerd voor het onderscheid
beleggen-ondernemen.132 De wetgever heeft nog een ander argument voor
het gekozen percentage: ‘In het algemeen geldt echter dat bij aandelenpakketten

127. Zie paragraaf 4.2.4.3.d of deze uitsluiting doeltreffend is.
128. Preferente aandelen kwalificeren alleen indien aan bepaalde voorwaarden wordt voldaan

(art. 4.17a, derde lid, Wet IB 2001). Zie hiervoor paragraaf 4.2.4.3.d.
129. Preferente aandelen kwalificeren alleen indien aan bepaalde voorwaarden wordt voldaan

(art. 35c, vierde lid, SW 1956). Zie hiervoor paragraaf 5.3.5.4.d.
130. Zie paragraaf 5.3.5.4.b of deze uitsluiting doeltreffend is.
131. Op 21 december 1995 heeft de werkgroep de rapportage inzake een herzieningsvoorstel voor

het inkomstenbelastingregime met betrekking tot inkomsten uit aandelen en winst uit ab,
alsmede enkele voorstellen met betrekking tot de vermogensbelasting aangeboden. Het
rapport ligt ter inzage bij de afdeling Parlementaire Documentatie.

132. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 4 en 14.
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van enige omvang een zodanige betrokkenheid bij de onderneming mag worden
verondersteld, dat het subjectieve belang bij de onderneming als een mengvorm
van ondernemen en beleggen kan worden beschouwd. In het voorgestelde regime
wordt hiervoor de grens gelegd bij een belang van 5% in het geplaatste aandelen-
kapitaal.’133 De keuze voor dit percentage ligt gevoelig omdat het verschil in
fiscale behandeling tussen ondernemen en beleggen aanzienlijk is. Onderne-
men via een IB-onderneming wordt belast naar het progressieve box 1-tarief
(na toepassing van de MKB-winstvrijstelling) waar het ondernemen via een
Vpb-onderneming uiteindelijk wordt belast tegen het gecumuleerde box 2- en
vennootschapsbelastingtarief. Het betreft een heffing over de daadwerkelijk
behaalde winsten, terwijl in box 3 sprake is van een heffing van 30% over het
forfaitaire rendement. Indien uitsluitend box 2 wordt vergeleken met box 3
valt op dat de kapitaalcomponent op een totaal andere wijze wordt belast. De
vergelijking met de IB-ondernemer ligt moeilijker omdat daar tegelijkertijd de
arbeids- en risicocomponent in de heffing worden betrokken.

Naar mijn mening is een percentage van 5 om vast te stellen of een
belastingplichtige een ab heeft in ieder geval te laag. Er kan toch moeilijk
van ondernemen worden gesproken bij een belang van 5% in het geplaatste
aandelenkapitaal. Nu is in feite elke grens arbitrair. Het is immers van belang
met welke intentie aandelen worden gehouden. Deze intentie achterhalen is
welhaast onmogelijk, hetgeen toch weer pleit voor een objectief criterium.
Louter bezien vanuit de positie van box 2 zou het mijn voorkeur hebben als het
ab-criteriumwordt opgetrokken naar minimaal 20%.134 Indien de wetgever het
inkomen uit sparen en beleggen blijft belasten zoals dat gebeurt onder de
huidige systematiek (box 3), ligt de haalbaarheid van een 20%-criterium of
hoger niet voor de hand.135 Als de aandelen tot de rendementsgrondslag van
box 3 worden gerekend, hoeft bij vervreemding het vervreemdingsvoordeel in
box 2 niet in aanmerking te worden genomen. Ook vinden de gebruikelijkloon-
regeling (art. 12a Wet LB 1964) en de terbeschikkingstellingsregeling (art. 3.92
Wet IB 2001) geen toepassing. Daarentegen kan heffing in box 3 minder
aantrekkelijk zijn omdat ieder jaar over de waarde van de aandelen 1,2% aan
inkomstenbelasting is verschuldigd. De staatssecretaris merkt daarbij nog op
dat een minderheidsaandeelhouder zo de keuze wordt geboden de aandelen

133. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 5.
134. Zie ook Heithuis (1999), blz. 475-476. Hij zoekt naar aanknopingspunten bij de moeder-

dochterrichtlijn en het al dan niet aanwezig zijn van een deelneming volgens Boek 2 BW.
Inmiddels geldt evenwel voor de moeder-dochterrichtlijn dat een belang van 10% in het
kapitaal al voldoende is. Van den Dool (2009b) wil aansluiten bij een economisch belang in
gezinsverband van ten minste een derde van het geplaatste aandelenkapitaal (blz. 194-198).

135. In de Notitie fiscale positie directeur-grootaandeelhouder is ingegaan op de mogelijkheden
om de definities van de begrippen dga en ab-houder te uniformeren (paragraaf 4.1).
Onderzocht is of aansluiting bij het begrip dga in de werknemersverzekeringen of bij het
begrip dga in de Pensioenwet wenselijk zou zijn. Uiteindelijk werd geconcludeerd dat
aansluiting bij het huidige fiscale begrip wenselijk is (Ministerie van Financiën (2009)).
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via privé in box 3 te houden dan wel zijn belang in te brengen in een
holdingvennootschap waarin hij 100% van de aandelen houdt. Dit zou leiden
tot een belastingderving.136 Daar heeft de staatssecretaris gelijk in, maar
er wordt nu alleen in de analyse meegenomen wat er gebeurt als het 5%-
criterium uit box 2 wordt verhoogd. Naar mijn mening zou evenwel ook in de
overwegingen moeten worden betrokken of de uitgangspunten voor de heffing
in box 3 anders moeten worden. Het gaat de probleemstelling van dit onder-
zoek evenwel te buiten om te onderzoeken welk ab-criterium zou moeten
gelden voor afdeling 4.3 Wet IB 2001. Ik beschouw het in genoemde afdeling
opgenomen 5%-criterium ter bepaling van de vraag of een belastingplichtige
een ab heeft voor dit onderzoek dan ook als gegeven. Voor dit onderzoek is wel
relevant de vraag welk belang een belastingplichtige dient te hebben om
toegang te krijgen tot de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. In de hoofdstukken 4,
5 en 6 wordt dit uitgewerkt.

Hiervoor werd een onderscheid gemaakt tussen een aandeelhouder-onder-
nemer en een aandeelhouder-belegger. Veelvuldig wordt ook de positie van de
ab-houder vergeleken met die van een persoon die zijn onderneming drijft in
de IB-vorm. Met de subjectivering van het ab-regime vanaf 1 januari 1997 is
een dergelijke vergelijking zeker op haar plaats. Het is echter nagenoeg
onmogelijk om een percentage te vinden dat de verhoudingen goed weergeeft.
De groep IB-ondernemingen is immers zeer divers. Degene die een eenmans-
zaak drijft heeft het volledige belang bij de onderneming terwijl een partici-
pant in een personenvennootschap een subjectieve onderneming heeft
overeenkomend met zijn aandeel in de personenvennootschap. Een aandeel
van 5% in de winst van een personenvennootschap kan voor een participant
voldoende zijn om van een (subjectieve) onderneming te spreken.137 Hier is
een vergelijking met een ab-houder op haar plaats. Indien een aandeelhouder
met een 5%-belang in een kapitaalvennootschap niet als ondernemer kan
worden gezien, kan de positie van een firmant met een soortgelijk aandeel
in een personenvennootschap niet onbesproken blijven. Toch zijn er wel de
nodige verschillen te onderkennen tussen een aandeelhouder in een kapitaal-
vennootschap en een firmant in een personenvennootschap. Zo geldt voor
personenvennootschappen dat de zeggenschap contractueel geregeld wordt,
waardoor de zeggenschap niet hoeft aan te sluiten bij het aandeel dat deze
firmant heeft in de personenvennootschap. Bij kapitaalvennootschappen is de
flexibiliteit minder. De zeggenschap is gekoppeld aan de aandelen. Er kan wel
worden gewerkt met stemrechtloze aandelen of certificaten van aandelen. Een
belangrijker onderscheid vind ik dat een firmant in een VOF138 hoofdelijk
aansprakelijk is voor de schulden van de vennootschap, terwijl een aandeel-
houder in een kapitaalvennootschap in principe persoonlijk niet aansprakelijk

136. Ministerie van Financiën (2009), paragraaf 4.1.
137. Zelfs een kleiner aandeel kan nog tot ondernemerschap leiden, mits wordt voldaan aan de in

art. 3.4 Wet IB 2001 gestelde eisen.
138. Dit geldt ook voor een beherend vennoot in een CV.
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is voor schulden van de vennootschap.139 Voor een maatschap geldt dat iedere
maat voor een evenredig deel aansprakelijk is voor schulden van de maatschap.
Dat is minder vergaand dan hoofdelijke aansprakelijkheid, maar de maat in een
maatschap loopt nog wel meer risico op het gebied van aansprakelijkheid dan
een aandeelhouder in een kapitaalvennootschap. Op grond van het voorgaande
ben ik van mening dat een firmant in een personenvennootschap kan worden
gezien als ondernemer indien hij voor zijn rekening een onderneming drijft en
hij rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenissen betreffende die onder-
neming (art. 3.4 Wet IB 2001).

Mijn conclusie is dat een natuurlijk persoon met een 5%-belang in een
kapitaalvennootschap niet als ‘ondernemer’ kan worden gezien. In de hoofd-
stukken 4, 5 en 6 wordt onderzocht of dit uitgangspunt moet gelden als het
gaat om het recht op toegang tot de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

Hierna wordt het in art. 4.6 Wet IB 2001 opgenomen ab-begrip uitgewerkt voor
zover relevant voor dit onderzoek. De belastingplichtige moet al dan niet
tezamen met zijn partner voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal140

aandeelhouder zijn in een kapitaalvennootschap. Partners zijn allereerst echt-
genoten en ongehuwde meerderjarige personen die een notarieel samenle-
vingscontract hebben gesloten en op hetzelfde woonadres staan ingeschreven
(art. 5a, eerste lid, AWR).141 Op grond van art. 1.2 Wet IB 2001 zijn partners
mede ongehuwde personen die op hetzelfde woonadres staan ingeschreven en
daarnaast voldoen aan één van de in art. 1.2, eerste lid, Wet IB 2001 genoemde
situaties. Als aandelen tot een huwelijksgemeenschap behoren zijn beide
echtgenoten ieder voor de onverdeelde helft ab-houder.142 Het is daarbij niet
relevant of de echtgenoot in het bezit is van aandelen. Dit is opmerkelijk als de
vergelijking wordt gemaakt met iemand die in de IB-vorm een onderneming
drijft. Dan geldt immers de eis dat de onderneming voor diens rekening moet
worden gedreven (zie paragraaf 3.2.2.3). Voor partners die buiten gemeen-
schap van goederen zijn gehuwd geldt wel dat men in ieder geval één aandeel
moet bezitten om als ab-houder te kunnen kwalificeren.143, 144

139. Ook een commanditair vennoot in een CV is slechts aansprakelijk tot het bedrag van zijn
inbreng. Deze commanditaire vennoot wordt in de Wet IB 2001 niet als ondernemer
aangemerkt. Hij kwalificeert als medegerechtigde tot het vermogen van een onderneming
(art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001).

140. Met ingang van 1 januari 1997 is bewust gekozen voor het geplaatst kapitaal als maatstaf.
Het nominaal gestorte kapitaal bood te veel mogelijkheden tot manipulatie.

141. Een geregistreerd partnerschap wordt gelijkgesteld met een huwelijk (art. 2, zesde lid, AWR).
142. Zie o.a. HR 21 april 1971, nr. 28 322, BNB 1971/158 en HR 10 maart 2006, nr. 38 044, BNB

2007/15.
143. Dit geldt evenzo voor ongehuwde personen die op grond van art. 5a AWR dan wel op grond

van art. 1.2 Wet IB 2001 als partner kwalificeren.
144. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 46 en Besluit van 4 september 2012,

nr. BLKB2012/101M, onderdeel 4.6. Ook Rijkers/Van Dijck (2000), blz. 72 en Heithuis (1999),
blz. 140 zijn deze mening toegedaan. Dit neemt niet weg dat Heithuis in het geval van
periodieke of finale verrekenbedingen een meer economische benadering wenselijk acht.
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Voor het zijn van aandeelhouder is bepalend wie het economische belang heeft
bij de aandelen.145 Bij bedrijfsoverdrachten komt dit aspect aan de orde als de
aandelen worden gecertificeerd. Certificaathouders hebben het economisch
belang bij de aandelen en kwalificeren derhalve als ab-houder indien zij
voldoen aan het 5%-criterium.

In het kader van bedrijfsoverdrachten wordt regelmatig gebruikgemaakt
van verschillende soorten aandelen, zoals (cumulatief) preferente aandelen en
letteraandelen. Deze aandelen kunnen worden aangemerkt als soortaandelen.
Er is sprake van soort aandelen als de aan de aandelen verbonden rechten niet
identiek zijn.146 147 Indien een belastingplichtige op grond van art. 4.6 Wet IB
2001 ten aanzien van zijn gehele aandelenpakket in een BV geen ab heeft, kan
hij dus toch een ab hebben als hij voor ten minste 5% van het geplaatste
aandelenkapitaal van een soort aandelen aandeelhouder is of daartoe een
koopoptie heeft.148 Indien als voorbereiding op een bedrijfsoverdracht gewone
aandelen worden omgezet in (cumulatief) preferente aandelen kan de omzet-
ting worden aangemerkt als vervreemding. Onder nader te stellen voorwaar-
den kan de omzetting evenwel geruisloos plaatsvinden. Deze problematiek
komt hierna, waar het ‘inkomen uit ab’ wordt besproken, aan de orde.

Ook voor de ab-regeling speelt de vraag welke gevolgen verbonden zijn aan
de wijzigingen van het huwelijksvermogensrecht per 1 januari 2012. Met
ingang van 1 januari 2012 bevat art. 1:87 BW een regeling voor vergoedings-
vorderingen tussen echtgenoten.149 Naar mijn mening is de conclusie gelijk
aan die in paragraaf 3.2.3. Er zijn geen fiscale gevolgen verbonden aan het
ontstaan van een vergoedingsvordering.150, 151 Inmiddels heeft de staatssecre-
taris van Financiën aangegeven dat geen overgang of verkrijging van een fiscaal

145. Zie o.a. HR 18 december 1991, nr. 27 423, BNB 1992/112 ten aanzien van het aandeel van een
stroman.

146. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 43-44.
147. In HR 16 december 2011, nr. 10/00610, BNB 2012/80 is bepaald dat sprake is van een soort ab

‘niet alleen indien sprake is van een bijzondere gerechtigdheid tot een vermogensbestanddeel of
een reserve van de vennootschap (zoals het geval is bij letteraandelen met een eigen dividen-
dreserve), maar ook indien tussen verschillende soorten aandelen uitsluitend een verschil bestaat
met betrekking tot de besluitvorming omtrent uitkeringen van winst of vermogen van de
vennootschap’.

148. In art. 4.7, tweede lid, Wet IB 2001 is een uitzondering op het voorgaande gemaakt. Aandelen
die zich slechts onderscheiden doordat aan die aandelen een benoemingsrecht, het recht de
naam van de vennootschap te mogen bepalen of een met die rechten vergelijkbaar recht is
verbonden worden niet als afzonderlijke soort aangemerkt. Dit geldt ook als ter zake van die
aandelen slechts een bijzondere aanbiedingsregeling of een daarmee vergelijkbare regeling
geldt.

149. Zie uitgebreid de bijdrage van Van Mourik (2012) over het per 1 januari 2012 vernieuwde
huwelijksvermogensrecht.

150. Bovendien zou dan de in art. 4.17 Wet IB 2001 opgenomen doorschuifmogelijkheid kunnen
worden toegepast.

151. Zie ook Kooiman (2013) en Albert (2012b). Anders Hoogwout (2012b), Gubbels (2012) en
NDFR, deel Inkomstenbelasting, aant. 1.3 bij art. 4.17 Wet IB 2001.
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relevant belang bij het (onderliggende) goed zelf wordt aangenomen bij een
plicht tot, respectievelijk recht op, vergoeding als bedoeld in art. 1:87 BW.152

Naast de hiervoor onder het ab vallende situaties kunnen zich in het kader van
bedrijfsoverdrachten nog andere situaties voordoen die het ab raken. Indien als
voorbereiding op een bedrijfsoverdracht een persoon een koopoptie neemt op
ten minste 5% van het geplaatste kapitaal kwalificeert deze persoon meteen als
ab-houder.

Ook de in art. 4.10 Wet IB 2001 opgenomen meetrekregeling kan bij
bedrijfsoverdrachten een rol spelen. Na een bedrijfsoverdracht kan het voor-
komen dat de overdrager een belang houdt van minder dan 5% in het ge-
plaatste kapitaal en diens bloed- of aanverwant in de rechte lijn wel een ab
heeft in dezelfde vennootschap. De overdrager krijgt dan op grond van de
meetrekregeling een meetrek ab. Dit is anders als de overdrager het belang in
de vennootschap indirect houdt. Bijvoorbeeld in de situatie dat een ouder
indirect via zijn holdingvennootschap nog 4% van de aandelen heeft in de
werkmaatschappij en een kind de overige 96% van de aandelen in de werk-
maatschappij bezit. In art. 4.10 Wet IB 2001 wordt immers niet gesproken over
het direct of indirect houden van de aandelen zoals dat bijvoorbeeld wel het
geval is in art. 4.6 Wet IB 2001. Anders is het als een ouder het belang in de
werkmaatschappij direct houdt en een kind via een holdingvennootschap. Dan
heeft de ouder wel een ab op grond van art. 4.10 Wet IB 2001.

Binnen de bedrijfsopvolgingsproblematiek kan ook art. 4.11 Wet IB 2001 een
rol spelen. Indien na een geruisloze doorschuiving aandelen niet op basis van
de voorgaande artikelen tot een ab kunnen worden gerekend, kwalificeren de
aandelen toch op basis van art. 4.11 Wet IB 2001 (fictief ab). Hiermee wordt
voorkomen dat een heffingsvacuüm ontstaat na een geruisloze doorschuiving.
Als voorbeeld kan dienen de situatie dat ab-aandelen bij overlijden geruisloos
worden doorgeschoven naar erfgenamen voor wie de aandelen niet zelfstandig
tot een ab-positie leiden. Art. 4.11 Wet IB 2001 zorgt ervoor dat deze erf-
genamen toch ab-houder worden. De erfgenamen kunnen op verzoek afreke-
nen waarna de aandelen tot de rendementsgrondslag van box 3 worden
gerekend (art. 4.16, derde lid, Wet IB 2001).

3.3.3.2 Inkomen uit ab

In art. 4.12 Wet IB 2001 is bepaald wat onder het ‘inkomen uit ab’ wordt
begrepen. Hiertoe behoren zowel de reguliere voordelen als de vervreem-
dingsvoordelen. In dit onderzoek zijn vooral de vervreemdingsvoordelen
relevant. De verkoop of schenking van ab-aandelen in het kader van een

152. Besluit van 7 maart 2013, nr. BLKB 2013/233M. Het betreft hier ook vergoedingen als bedoeld
in art. 1:95 en 1:96 BW waarvan het beloop overeenkomstig art. 1:87 BW wordt bepaald. De
goedkeuring is overigens alleen van toepassing als beide echtgenoten hetzelfde standpunt
innemen en dus beiden ervan uitgaan dat voor de inkomstenbelasting geen fiscaal relevant
belang overgaat.
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bedrijfsoverdracht leidt tot het in aanmerking nemen van een vervreemdings-
voordeel. Ook als een bedrijfsoverdracht voortvloeit uit een overlijdenssituatie,
leidt dit tot het in aanmerking nemen van een vervreemdingsvoordeel. Voor
sommige bedrijfsopvolgingssituaties heeft de wetgever fiscale bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten in de wet opgenomen. Deze faciliteiten worden in hoofdstuk 4
geanalyseerd waar ook de toetsing van deze regelingen plaatsvindt.

Ondanks dat het bij een bedrijfsoverdracht gaat om de vervreemdingsvoor-
delen, is toch ook de belastingheffing over reguliere voordelen van belang.
Reguliere voordelen en vervreemdingsvoordelen kunnen als communicerende
vaten worden gezien. Een heffing over reguliere voordelen leidt uiteindelijk tot
een lagere belastingclaim bij overdracht. Opmerkelijk is dat het bij de reguliere
voordelen gaat om de voordelen die worden ‘getrokken uit’ aandelen. Dit
ademt nog steeds de sfeer van het objectieve systeem uit zoals dat gold onder
de Wet IB 1964, terwijl het uitgangspunt toch is de ab-houder te belasten voor
het subjectief genoten voordeel. In dit kader is wel eens geopperd om het
onderscheid tussen reguliere voordelen en vervreemdingsvoordelen te laten
vervallen. Heithuis oppert aan te sluiten bij het object van de ondernemings-
winst.153 Te belasten valt dan het bedrag van de gezamenlijke voordelen die,
onder welke naam en in welke vorm ook, worden behaald met een ab. Het
probleem van het meegekocht dividend dat immers gelijk als regulier voordeel
wordt belast en niet wordt afgeboekt op de verkrijgingsprijs, zou daarmee
gelijk zijn opgelost.154 In de winstsfeer mag het meegekochte dividend op de
kostprijs van de aandelen in mindering worden gebracht. Aldus wordt de ab-
houder onder de huidige wetgeving met een liquiditeitsnadeel geconfronteerd
ten opzichte van een regeling waarbij een deel van de aankoopprijs van het
aandeel aan het dividend wordt toegerekend. De ab-houder is immers op een
eerder moment belasting verschuldigd. Dit leidt evenwel tot een lagere be-
lastingclaim in de toekomst.

Ook zou het verschil in fiscale behandeling tussen een onder voorwaarden
onbelaste teruggaaf op gestort kapitaal (art. 4.13, eerste lid, onderdeel b, Wet IB
2001) en een als fictieve vervreemding belaste inkoop van aandelen worden
opgeheven (art. 4.16, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001).

De terugbetaling van aandelenkapitaal en de inkoop van aandelen zijn
mogelijkheden om tot een afronding van een bedrijfsoverdracht te komen.
Ook kunnen beide vormen worden gebruikt om de aandelen in de over te
dragen vennootschap lichter te maken. Het onderscheid in fiscale behandeling
laat zich vanuit een subjectief systeem moeilijk verklaren als de aandelen van
een enig aandeelhouder a pari worden ingekocht. Op grond van art. 4.22 Wet IB

153. Heithuis (2006).
154. Met ingang van 1 januari 2010 is een tegemoetkoming geboden in het geval reguliere

voordelen worden genoten uit aandelen die krachtens erfrecht zijn verkregen en waarover
door de erflater bij overlijden is afgerekend (art. 4.12a Wet IB 2001). Dit betreft geen
meegekocht dividend, maar kan daar wel mee worden vergeleken.
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2001 wordt voor de overdrachtsprijs aangesloten bij de waarde in het econo-
mische verkeer. De aandeelhouder wordt belast voor een voordeel dat hij niet
realiseert (er verschuiven ook geen winstrechten naar anderen). Heffing vindt
aldus eerder plaats dan in de situatie dat aandelenkapitaal wordt terugbetaald.
Dan wordt pas inkomstenbelasting geheven als het bedrag van de teruggaaf
de verkrijgingsprijs overtreft. Het betreft overigens tijdelijke verschillen. In
art. 4.33 Wet IB 2001 is bepaald dat een onbelaste teruggaaf van aandelen-
kapitaal leidt tot een vermindering van de verkrijgingsprijs. Dit neemt niet weg
dat de terugbetaling van aandelenkapitaal een liquiditeitsvoordeel kan ople-
veren ten opzichte van de inkoop van aandelen. Bij een bedrijfsoverdracht kan
de belastingclaim na een eerdere inkoop van aandelen kleiner zijn dan in de
situatie dat in het verleden aandelenkapitaal is terugbetaald.

Bij bedrijfsoverdrachten zal veelal sprake zijn van een vervreemding van de
aandelen. Een vervreemding leidt op grond van art. 4.12, onderdeel b, Wet IB
2001 tot het in aanmerking nemen van een vervreemdingsvoordeel. In deWet IB
2001 wordt geen definitie van het begrip ‘vervreemding’ gegeven. In de parle-
mentaire behandeling van het wetsvoorstel Wet IB 2001 is aangegeven dat het
vervreemdingsbegrip voor een belangrijk deel is gevormd in de rechtspraak en
dat deze rechtspraak zijn belang zou behouden.155 In een arrest gewezen onder
het Besluit IB 1941 heeft de HR het begrip ‘vervreemding’ als volgt geformuleerd:
‘(…) elke rechtshandeling, waardoor de eigenaar van aandelen of winstbewijzen van
een vennootschap als in de vermelde bepaling bedoeld, waarin hij een ab heeft, die
aandelen of winstbewijzen uit zijn vermogen in dat van een ander doet overgaan.’
(HR 10 februari 1960, nr. 14 162, BNB 1960/123). In een later arrest wordt
gesproken over het overgaan op een ander van de in aandelen besloten liggende
rechten (HR 9 februari 1994, nr. 28 787, BNB 1994/231).

Van een vervreemding is geen sprake bij een ruil van aandelen indien de bij
de ruil verkregen aandelen economisch dezelfde plaats innemen als de ver-
vreemde aandelen. Dan kan geen sprake zijn van winstrealisatie. Bij inbreng
van een ab in een houdstermaatschappij tegen uitgifte van aandelen in die
houdstermaatschappij (creëren van een holdingstructuur) verandert daarente-
gen wel de economische betekenis van de ingebrachte aandelen en is om die
reden wel sprake van een vervreemding (HR 28 juni 1989, nr. 25 464, BNB
1990/147). Als voorbereiding op een bedrijfsoverdracht doet deze figuur
zich veelvuldig voor. Indien de aandelen in de vennootschap waarin de
onderneming wordt gedreven direct worden gehouden, leidt de verkoop van
dit belang direct tot heffing van inkomstenbelasting. Dit in tegenstelling tot de
situatie waarbij de aandelen in de werkmaatschappij door een holdingven-
nootschap worden gehouden. Als de holdingvennootschap de aandelen in de
werkmaatschappij vervreemdt, heeft dit geen gevolgen voor de heffing van
inkomstenbelasting.156 Er rust nog wel een ab-claim op het aandelenbelang in

155. NV, Kamerstukken II 1999/2000, 26 727, nr. 7, blz. 504-505.
156. Indien sprake is van een deelneming leidt de verkoop ook niet tot heffing van vennoot-

schapsbelasting (art. 13 Wet Vpb 1969).
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de holdingvennootschap. Om een holdingstructuur zonder belastingheffing tot
stand te brengen, kan worden gekozen uit een aantal fiscale faciliteiten. Voor
een beschrijving van de faciliteiten wordt verwezen naar paragraaf 3.3.2.

Als voorbereiding op een bedrijfsoverdracht kunnen aandelen worden omge-
vormd in letteraandelen dan wel in (cumulatief) preferente aandelen. Op een
later tijdstip worden de omgevormde aandelen aan de opvolger overgedra-
gen.157 De vraag is of de omvorming moet worden gekwalificeerd als ver-
vreemding. Alsdan wordt, zonder dat beroep kan worden gedaan op fiscale
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, bij omvorming al belasting geheven. Dit leidt tot
een lagere belastingclaim bij de latere overdracht. Op grond van de in de vorige
alinea behandelde jurisprudentie zou om van een vervreemding te kunnen
spreken, sprake moeten zijn van het overgaan op een ander van de in de
aandelen besloten liggende rechten. Daarvan is geen sprake als bijvoorbeeld in
het kader van een toekomstige bedrijfsoverdracht de gewone aandelen van een
belastingplichtige worden omgezet in cumulatief preferente aandelen waarbij
nieuwe aandelen worden uitgegeven aan een andere belastingplichtige. Dit
sluit ook aan bij het gesubjectiveerde ab-regime. De ab-houder zou alleen
belast moeten worden voor voordelen die hij daadwerkelijk geniet. De staats-
secretaris is evenwel een andere mening toegedaan.158 Hij hanteert het uit-
gangspunt dat de economische betekenis van de aandelen vóór en ná de
omzetting hetzelfde moet zijn. De beoordeling moet plaatsvinden vanuit de
aandelen, niet vanuit de aandeelhouder. Dit laatste is, uitgaande van een sub-
jectief systeemvoor de ab-houder, naarmijn oordeel niet juist.159 Ook verwijst de
staatssecretaris naar mijn mening ter onderbouwing van zijn standpunt ten
onrechte naar art. 4.22, tweede lid, Wet IB 2001. Dit artikellid is immers alleen
aan de orde als is vastgesteld dat sprake is van een vervreemding.

Een benadering vanuit de aandelen brengt de staatssecretaris er uiteindelijk
toe een omvorming van gewone aandelen in preferente aandelen alleen dan
niet als vervreemding aan te merken als wordt voldaan aan de in het besluit
genoemde voorwaarden. Dit geldt evenzo voor een verlettering van aandelen.
In essentie komt het erop neer dat de aan de aandelen verbonden aanspraken
op het vermogen van de vennootschap na de omzetting volledig worden
behouden en dat de aandelen na de omzetting recht geven op een – in
verhouding tot de andere aandelen – zakelijke aanspraak op in de toekomst
door de vennootschap te behalen winsten.

Naast de ‘normale’ vervreemdingen waar art. 4.12, onderdeel b, Wet IB 2001 op
ziet, heeft de wetgever voor een aantal situaties zeker willen stellen, ook als dat
al mogelijk was op grond van de jurisprudentie, dat die als vervreemding

157. Een inkoop van genoemde aandelen of een terugbetaling daarop behoort ook tot de
mogelijkheden.

158. Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 4.4.
159. Zie ook Heithuis, Kavelaars en Schuver (2013), blz. 613-614. Zij refereren ter onderbouwing

van dit standpunt nog aan HR 2 juni 2006, nr. 41 552, V-N 2006/35.16.
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worden aangemerkt.160 Hierna worden alleen de fictieve vervreemdingen
besproken die in het kader van dit onderzoek van belang zijn. Onder het eerste
lid, onderdeel a van art. 4.16 Wet IB 2001 is de al eerdergenoemde inkoop van
aandelen opgenomen.

Indien een ab-houder komt te overlijden, wordt op grond van art. 4.16,
eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 een fictieve vervreemding aangenomen. In
dit artikellid wordt de overgang onder algemene titel alsmede de overgang
krachtens erfrecht onder bijzondere titel als fictieve vervreemding aangemerkt.
Deze fictieve vervreemding wordt op verzoek door de in art. 4.17a Wet IB 2001
opgenomen doorschuiffaciliteit weer teruggenomen als wordt voldaan aan de
in genoemd artikel opgenomen voorwaarden. Voor deze doorschuiffaciliteit
wordt verwezen naar paragraaf 4.2.4.3. Een verdeling van de nalatenschap
waarbij wordt afgeweken van ieders gerechtigdheid tot de erfrechtelijke
verkrijging leidt evenwel tot een vervreemding op grond van art. 4.12, onder-
deel b, Wet IB 2001 (HR 12 januari 1955, nr. 12 058, BNB 1955/80).161 Hiervoor
geldt de in art. 4.17b Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit, mits
de verdeling van de nalatenschap plaatsvindt binnen twee jaren na het
overlijden van de erflater (zie voor deze doorschuiffaciliteit paragraaf
4.2.4.4). Onder de in art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 opgenomen
bepaling betreffende de overgang onder algemene titel valt ook de overgang
krachtens huwelijksvermogensrecht. Daaronder valt niet, zoals ook bij de
verdeling van de nalatenschap aan de orde was, de verdeling van een huwe-
lijksgemeenschap (HR 12 januari 1955, nr. 12 058, BNB 1955/80). Ook deze
vervreemding valt onder art. 4.12, onderdeel b, Wet IB 2001.162 Een door-
schuifbepaling voor de overgang krachtens huwelijksvermogensrecht en

160. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 47.
161. Zie anders Ganzeveld en Hoeve (2010). Indien evenwel de verdeling als overgang onder

algemene titel moet worden gezien, zoals zij beweren, zou bij doorschuiving art. 4.17a Wet IB
2001 naar de letter van de wet van toepassing moeten zijn. Art. 4.17b Wet IB 2001 is dan
overbodig. Dit kan in ieder geval niet de bedoeling zijn van de wetgever. Ganzeveld en Hoeve
merkten in het artikel evenwel terecht op dat het niet van toepassing zijn van art. 4.16, eerste
lid, onderdeel e, Wet IB 2001 op een verdeling waarbij wordt toegedeeld aan een buiten-
landse erfgenaam ertoe leidt dat aan de erflater geen conserverende aanslag kon worden
opgelegd. Dit is vanaf 1 januari 2010 anders. Art. 2.8, zesde lid, Wet IB 2001 geeft wel de
mogelijkheid tot het opleggen van een conserverende aanslag bij de verdeling van een
nalatenschap.

162. Zie anders Ganzeveld en Hoeve (2010). Indien evenwel de verdeling van een huwelijks-
goederengemeenschap onder art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 zou vallen, zou bij
doorschuiving art. 4.17a Wet IB 2001 van toepassing kunnen zijn. In art. 4.17 Wet IB 2001 is
evenwel specifiek een doorschuifmogelijkheid opgenomen voor de situatie dat een huwe-
lijksgemeenschap wordt ontbonden. Deze bepaling is overigens vanaf 1 januari 2011 beperkt
tot de ontbinding van een huwelijksgemeenschap bij leven. Ook hier speelt de vraag of een
conserverende aanslag kan worden opgelegd indien het aandeel van de langstlevende
echtgenoot wordt toegedeeld aan de nalatenschap waartoe een buitenlandse erfgenaam
gerechtigd is. Er kan dan geen gebruik worden gemaakt van de in art. 4.17a Wet IB 2001
opgenomen doorschuifmogelijkheid. Een conserverende aanslag voor de langstlevende
echtgenoot lijkt niet tot de mogelijkheden te behoren, omdat de vervreemding wordt
gelijkgesteld met een overgang krachtens erfrecht en niet met een overgang krachtens
erfrecht onder algemene titel. Dit wordt wel geëist in art. 2.8, vijfde lid, Wet IB 2001.
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verdeling van een huwelijksgemeenschap anders dan door overlijden is opge-
nomen in art. 4.17 Wet IB 2001 (zie paragraaf 4.2.4.2). Indien sprake is van de
verdeling van de huwelijksgemeenschap als gevolg van overlijden waarbij de
aandelen voor meer dan 50% worden toebedeeld aan de nalatenschap, is art.
4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 van toepassing. Hiervoor wordt verwezen naar
paragraaf 4.2.4.3.a.

De laatste voor dit onderzoek relevante fictieve vervreemding is het betaal-
baar stellen van liquidatie-uitkeringen (art. 4.16, eerste lid, onderdeel c, Wet IB
2001). Een liquidatie van de BV kan zowel tot heffing van inkomstenbelasting
als tot heffing van vennootschapsbelasting leiden. Voor de berekening van het
vervreemdingsvoordeel voor de inkomstenbelasting moet worden uitgegaan
van de in art. 4.34 Wet IB 2001 opgenomen saldomethode. Bij liquidatie van de
werkmaatschappij in een holdingstructuur mag op grond van art. 13d Wet Vpb
1969 rekening worden gehouden met een liquidatieverlies.

De omvang van de vervreemdingsvoordelen wordt bepaald aan de hand van
art. 4.19 Wet IB 2001. In dit artikel is bepaald dat de vervreemdingsvoordelen
worden gesteld op de overdrachtsprijs minus de verkrijgingsprijs. Art. 4.22
Wet IB 2001 bepaalt evenwel dat voor de overdrachtsprijs de waarde in het
economische verkeer in de plaats komt indien een tegenprestatie ontbreekt
of is bedongen bij een niet onder normale omstandigheden gesloten
overeenkomst. Indien aandelen worden geschonken in het kader van een
bedrijfsoverdracht staat onomstotelijk vast dat voor de berekening van het
vervreemdingsvoordeel wordt uitgegaan van de waarde in het economische
verkeer. Bij een onzakelijke prijs volgt ook een correctie. De bewijslast dat
sprake is van een onzakelijke prijs ligt bij de inspecteur. Art. 4.22 Wet IB 2001
geldt overigens ook bij een onzakelijke verkrijgingsprijs.

Als bij een aandelenoverdracht wordt overeengekomen dat de overdrachts-
prijs in termijnen wordt betaald en de omvang of het aantal van de termijnen
nog niet vaststaat, moet een geschatte overdrachtsprijs in aanmerking worden
genomen (art. 4.28 Wet IB 2001). Bij wijziging van de overdrachtsprijs op een
later moment wordt het verschil met de oorspronkelijke overdrachtsprijs
alsnog in box 2 in aanmerking genomen (art. 4.29 Wet IB 2001).

3.4 De belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht op grond van de SW
1956

3.4.1 Inleiding

In de afbakening van het onderzoek is aangegeven dat centraal staan de
belastingen die naar draagkracht worden geheven bij een bedrijfsover-
dracht.163 Ook de erf- en schenkbelasting kunnen worden getypeerd als een

163. Zie paragraaf 1.5.
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heffing naar draagkracht.164 De verkrijger wordt belast voor de draagkrachtver-
meerdering die hem toekomt door het overlijden van iemand of door een aan
hem gedane schenking. Naast het draagkrachtbeginsel als rechtsgrond voor de
erf- en schenkbelasting wordt ook het beginsel van de bevoorrechte verkrijging
genoemd.165 Belastingheffing is legitiem omdat iemand iets verkrijgt zonder
dat hij daarvoor iets hoeft te doen.166 Op grond van art. 1 SW 1956 wordt in de
heffing betrokken de waarde van al wat krachtens erfrecht of schenking wordt
verkregen. Dit betekent dat bij een bedrijfsoverdracht, naast de heffing van
inkomsten- en/of vennootschapsbelasting, ook erf- en schenkbelasting aan de
orde kan komen. Door de werking van fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten kan
het voordelig zijn te wachten met de bedrijfsoverdracht tot het moment van
overlijden. Het schenken van de onderneming bij leven, waar ook fiscale
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten voor gelden, is immers niet voor iedereen weg-
gelegd. Dat belastingplichtigen wachten met overdragen van de onderneming
tot fiscale faciliteiten kunnen worden benut is vanuit bedrijfseconomisch
oogpunt doorgaans onverstandig.

In deze paragraaf wordt de belastingclaim bij vererving of schenking van
ondernemingsvermogen geanalyseerd. Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten beogen
immers de belastingclaim te verzachten. Daartoe wordt in paragraaf 3.4.2 eerst
ingegaan op het subject van heffing, waarna in paragraaf 3.4.3 het object van
heffing volgt. In paragraaf 3.4.4 komt specifiek de waardering van onderne-
mingsvermogen aan de orde. Ten slotte wordt in paragraaf 3.4.5 aandacht
besteed aan de tarieven en de voor bedrijfsoverdrachten van belang zijnde
vrijstellingen. De hoogte van de tarieven en de hoogte van de vrijstellingen
bepalen mede de noodzaak voor een bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Met vrijstel-
lingen worden bedoeld de in art. 32 SW 1956 opgenomen vrijstellingen en dus
nadrukkelijk niet de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, die ook als vrijstelling werkt.
Deze bedrijfsopvolgingsfaciliteit die in de SW 1956 en IW 1990 is opgenomen,
moet de belastingclaim mitigeren. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit wordt in
hoofdstuk 5 geanalyseerd en getoetst.

3.4.2 Subject van heffing

In dit onderzoek is van belang wie moet worden belast met erf- en schenkbe-
lasting als een onderneming wordt overgedragen door overlijden of door
schenking. In deze paragraaf wordt eerst ingegaan op de oudste van de twee
belastingen, de erfbelasting. Daarna wordt het subject van heffing voor de

164. MvT, Kamerstukken II 1979/80, 16 016, nr. 3, blz. 17 en MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930,
nr. 3, blz. 2. Zie o.a. ook Kavelaars (2011), Hoogeveen (2011), blz. 279, Van Vijfeijken, Cursus
Belastingrecht S&E, 0.0.4, Rijkers (2009) en Van Vijfeijken (2008a).

165. Zie o.a. Kavelaars (2011) en Zwemmer (2001), blz. 11-14.
166. Als belangrijkste rechtsgronden hebben derhalve te gelden het draagkrachtbeginsel en het

beginsel van de bevoorrechte verkrijging. De rechtsgrond voor de schenk- en erfbelasting
wordt in dit onderzoek als gegeven beschouwd. Zie voor een overzicht omtrent de rechts-
grond Schuttevâer en Zwemmer (1998), blz. 59-62.
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schenkbelasting besproken in zoverre er verschillen bestaan met de erfbelas-
ting.

De heffing sluit op grond van art. 36 SW 1956 aan bij de verkrijger, hetgeen
overigens ook blijkt uit art. 1 SW 1956 waar gesproken wordt over hetgeen
wordt verkregen. Het is daarbij niet van belang waar de verkrijger woont. Dit
vloeit voort uit art. 1 SW 1956 waarin is bepaald dat de woonplaats van de
erflater ten tijde van het overlijden bepalend is.167 De erflater moet ten tijde
van het overlijden binnen Nederland hebben gewoond. Bij een belasting die is
gericht op het belasten van de verkrijger, zou men verwachten dat wordt
aangesloten bij de woonplaats van de verkrijger.168 Van Vijfeijken is een groot
voorstander om de woonplaats van de verkrijger bepalend te laten zijn.169 Zij
beargumenteert dit op basis van het draagkrachtbeginsel. Het zou onbegrijpe-
lijk zijn als een in Nederland wonende verkrijger niet wordt belast omdat de
erflater in het buitenland woont.170 Naar mijn mening gaat dit niet altijd op. Als
de desbetreffende fiscale wetgeving in het buitenland ook aansluit bij de
woonplaats van de erflater, wordt de in Nederland wonende verkrijger wel
degelijk belast. Heffing over zijn draagkrachtvermeerdering vindt dan alleen in
het buitenland plaats. Dit laat onverlet dat Nederland niet kan heffen als in
Nederland wonende verkrijgers een in Nederland gevestigde onderneming
verkrijgen van een in het buitenland wonende erflater.171 Het gaat er dan
echter niet om of naar draagkracht wordt geheven maar welk land kan heffen.
Als wordt aangesloten bij de woonplaats van de verkrijger leidt dit, zoals
Van Vijfeijken terecht aangeeft, internationaal gezien tot een mismatch als het
andere land blijft uitgaan van de woonplaats van de erflater. Dubbele heffing
of een heffingsvacuüm kan het gevolg zijn.172 , 173 Veel landen, waaronder
België,174 gaan uit van de woonplaats van de erflater.175 Ook het OESO-
modelverdrag inzake successie en schenking176 sluit aan bij de woonplaats
van de erflater. Sommige landen kennen daarbij, in meer of mindere mate,
ook nog gewicht toe aan de nationaliteit.177 Ook in Nederland speelt het

167. De woonplaats wordt beoordeeld op grond van art. 4 AWR.
168. Anders Zwemmer (2001) die van mening is dat de successiebelasting (nu erfbelasting) meer

kenmerken vertoont van een laatste belasting van het vermogen van de erflater dan
kenmerken van een belasting van de verkrijgers daarvan.

169. Dit komt in meer bijdragen van haar terug. Zie Van Vijfeijken (2008a) voor de meest recente
bijdrage waarin zij op deze problematiek ingaat. Ze gaat daarbij in op de problemen die het
aansluiten bij de woonplaats van de verkrijger zou oproepen.

170. Van Vijfeijken (2008a).
171. Tenzij art. 3, eerste lid, SW 1956 van toepassing is. Deze woonplaatsfictie komt hierna nog

aan de orde.
172. Een mismatch kan ook ontstaan omdat het erfrecht in internationale zin afwijkt. Zie

Kavelaars (2002), blz. 222.
173. Nederland heeft daartoe met verschillende landen een belastingverdrag gesloten. Anders

geldt het BvdB 2001. Zie uitgebreider Kavelaars (2002), paragraaf 6.3.
174. http://ccff02.minfin.fgov.be/KMWeb/browseCategory.do?method=browse&params.selected-

CategoryId=4450 (artikel 1).
175. Zie ook Sonneveldt en De Kroon (2008).
176. Tekst 1982 (artikel 1).
177. O.a. Duitsland en de Verenigde Staten van Amerika. Zie o.a. Sonneveldt en Zuiderwijk (2005).
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nationaliteitsbeginsel een rol. Op grond van art. 3, eerste lid, SW 1956 wordt
een Nederlander die de afgelopen tien jaar in Nederland heeft gewoond maar
op het moment van het overlijden niet meer, ten tijde van het overlijden geacht
in Nederland te hebben gewoond.178 Alhoewel het vanuit het systeem van een
verkrijgingsbelasting voor de hand zou liggen aan te sluiten bij de woonplaats
van de verkrijger, beschouw ik het in dit onderzoek als gegeven dat wordt
aangesloten bij de woonplaats van de erflater. Dit betekent dat bij de toetsing
van de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteit en in een eventueel voorstel tot
aanpassing van de faciliteit wordt voortgeborduurd op een heffing bij de
verkrijger die afhankelijk is van de woonplaats van de erflater.

Ook bij de schenking van een onderneming is de woonplaats van de schenker
bepalend (art. 1 SW 1956). De hiervoor besproken discussie of beter zou
kunnen worden uitgegaan van de woonplaats van de verkrijger geldt ook
hier. Naast de in het eerste lid van art. 3 SW 1956 opgenomen woonplaatsfictie
geldt specifiek voor schenkingen nog een tweede woonplaatsfictie (art. 3,
tweede lid, SW 1956). Eenieder die in Nederland heeft gewoond en binnen
een jaar nadat hij Nederland heeft verlaten een schenking heeft gedaan, wordt
geacht ten tijde van het doen van de schenking in Nederland te hebben
gewoond.

3.4.3 Object van heffing

Op grond van art. 1 SW 1956 wordt belasting geheven over al wat krachtens
erfrecht of schenking wordt verkregen. In deze paragraaf wordt wederom eerst
ingegaan op de erfbelasting. Daarna wordt de schenkbelasting besproken in
zoverre er afwijkingen zijn ten opzichte van de erfbelasting.

Vanaf 1805 wordt de gehele nalatenschap in de heffing betrokken,179

hetgeen ook heden ten dage nog het geval is. Een belangrijk verschil met de
hedendaagse erfbelasting is dat de heffing destijds uitsluitend als boedelbe-
lasting was vormgegeven. In een boedelbelasting draait het om de nalaten-
schap als zodanig. Het is niet van belang welke verkrijgers achter de
nalatenschap schuilgaan. Dat de erfbelasting nu nog kenmerken van een
boedelbelasting vertoont, blijkt onder andere uit sommige in de wet opge-
nomen fictiebepalingen en het feit dat met de verdeling van een gemeenschap
geen rekening wordt gehouden (HR 2 januari 1903, PW 9536).180 Ook het feit
dat de woonplaats van de erflater de heffing bepaalt, is meer inherent aan een

178. De HR heeft inmiddels, in navolging van HvJ EG 23 februari 2006, zaak C-513/03, BNB
2006/194, beslist dat het nationaliteitsbeginsel niet in strijd is met het EG-recht (HR
22 december 2006, nr. 39 261, BNB 2007/113). Al eerder besliste de HR dat het
nationaliteitsbeginsel niet in strijd is met art. 26 IVBPR (HR 10 juni 1992, nr. 27 702, BNB
1992/258) en art. 14 EVRM (PW 20 117).

179. Zie o.a. Zwemmer (2001), blz. 9.
180. Dit arrest is gewezen voor het recht van overgang. Algemeen wordt aangenomen dat het

arrest ook geldt voor het successierecht (nu erfbelasting). Zie o.a. Schuttevâer en Zwemmer
(1998), blz. 78.
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boedel- dan aan een verkrijgingsbelasting. In de loop van de jaren is de
erfbelasting steeds meer kenmerken gaan vertonen van een verkrijgingsbelas-
ting.181 Belasting wordt op grond van art. 36 SW 1956 geheven van de
verkrijger. Het karakter van een verkrijgingsbelasting blijkt bijvoorbeeld ook
uit de in art. 24 SW 1956 opgenomen tarieven en de in art. 32 SW 1956
opgenomen vrijstellingen. Zowel de tarieven als de vrijstellingen zijn afhanke-
lijk van de mate van verwantschap met de erflater. Ook de voor dit onderzoek
van belang zijnde bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit de schenk- en erfbelasting
sluit aan bij de verkrijger. Bij de toepassing van de faciliteit wordt overigens wel
rekening gehouden met de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap
en de verdeling van de nalatenschap.

Het systeem van heffing, hetgeen nu een mengvorm is van een boedel- en
verkrijgingsbelasting,182 is van belang voor dit onderzoek. Naar mijn mening
moet een bedrijfsopvolgingsfaciliteit zo goed mogelijk aansluiten op het sys-
teem van heffing. Of dat zo is voor de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteit, komt
in hoofdstuk 5 aan de orde. Overigens wordt gegeven de onderzoeksdoelstel-
ling de mengvorm van een boedel- en verkrijgingsbelasting als gegeven
beschouwd. Dit neemt niet weg dat een keuze voor een zuivere boedel- of
verkrijgingsbelasting ook voordelen zou kunnen hebben als het gaat om de
overgang van een onderneming.

De overgang van een onderneming door overlijden heeft zowel civielrechte-
lijke als fiscale gevolgen. Bij een analyse van de gevolgen voor de erfbelasting
kan niet voorbij worden gegaan aan het civiele recht. De analyse wordt
evenwel beperkt tot die aspecten die uiteindelijk van belang kunnen zijn in
een onderzoek naar de aanvaardbaarheid van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.
Aldus vormt hetgeen in deze paragraaf wordt besproken de basis om in
hoofdstuk 5 de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting te
kunnen beoordelen.

Bij bedrijfsoverdrachten is het van groot belang wat een erflater heeft
geregeld omtrent de overgang van zijn onderneming. Als de erflater geen
uiterste wilsbeschikking heeft opgemaakt en een echtgenoot en één of meer
kinderen als erfgenamen183 achterlaat, vererven de goederen en schulden van
de nalatenschap, waartoe de onderneming behoort, van rechtswege naar de
langstlevende echtgenoot.184 Dit wordt wel de wettelijke verdeling genoemd

181. De commissie-Moltmaker heeft aangegeven weinig te voelen voor een zuivere nalaten-
schapsbelasting, omdat te weinig rekening zou worden gehouden met de individuele positie
van de verkrijger (Werkgroep modernisering successiewetgeving (2000), paragraaf 1.3.3).
Oliemans en S.A. Stevens (2008) hebben onderzocht of de boedelheffing een goed alternatief
zou kunnen vormen voor de Successiewet.

182. De wetgever ziet de erf- en schenkbelasting als verkrijgersbelastingen met kenmerken van
een boedelbelasting (NV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 4-5).

183. Dit is de eerste groep erfgenamen (art. 4:10 BW). Bij afwezigheid van de eerste groep wordt
in hetzelfde artikel benoemd wie vervolgens als erfgenamen hebben te gelden.

184. Op grond van art. 4:8 BW worden met echtgenoten gelijkgesteld geregistreerde partners.
Waar hierna van echtgenoot wordt gesproken, wordt daarmee dan ook de geregistreerde
partner bedoeld.
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(art. 4:13 BW). Ieder van de kinderen verkrijgt als erfgenaam van rechtswege
een geldvordering ten laste van de langstlevende ouder overeenkomend met
de waarde van zijn erfdeel, waarbij iedere erfgenaam voor een gelijk deel
erft.185 De vordering is pas opeisbaar bij het overlijden van de langstlevende.186

Dit geldt eveneens voor de eventuele rente. Voor de vaststelling van het
rentepercentage wordt op grond van art. 4:13, vierde lid, BW aangesloten bij
de wettelijke rente, voor zover dit percentage hoger is dan zes, behalve
wanneer hetzij de erflater, dan wel de langstlevende en de kinderen tezamen
anders bepalen.187 Als wordt aangesloten bij het hiervoor genoemde percen-
tage bepaalt art. 21, veertiende lid, SW 1956 dat de geldvordering in aanmer-
king wordt genomen als renteloze vordering.188 De langstlevende heeft alsdan
het fictief vruchtgebruik waardoor de verkrijging van de langstlevende hoger is
en van de kinderen lager. Dat de onderbedelingsvordering bij het kind in de
heffing van erfbelasting wordt betrokken, is vanuit de draagkrachtgedachte in
twijfel te trekken. De draagkracht van het kind wordt door de niet-opeisbaar-
heid van de vordering niet vermeerderd; de onderbedelingsvordering is meer
te karakteriseren als een papieren vordering.189 Het is wel de langstlevende
echtgenoot die de door de kinderen verschuldigde erfbelasting moet voor-
schieten (art. 4:14 BW). De erfbelasting wordt aangemerkt als schuld van de
nalatenschap (art. 4:7, onderdeel e, BW) en vermindert het bedrag van de
vordering. Van Vijfeijken stelt naar mijn mening terecht een defiscalisering van
de onderbedelingsvordering en overbedelingsschuld voor.190 Op deze manier
wordt meer aangesloten bij de economische realiteit. Het past niet binnen de
probleemstelling van dit onderzoek om na te gaan hoe deze defiscalisering
vorm zou moeten worden gegeven. Hiervoor verwijs ik graag naar de ge-
noemde bijdrage van Van Vijfeijken. De keuze voor een eventuele defiscalise-
ring heeft echter wel gevolgen voor de in de huidige wet opgenomen
invorderingsfaciliteit voor op ondernemingsvermogen betrekking hebbende
onderbedelingsvorderingen. Mochten onderbedelingsvorderingen worden ge-
defiscaliseerd, dan is de invorderingsfaciliteit overbodig.

Hiervoor werd voorbijgegaan aan de vraag of de langstlevende echtgenoot
wel de aangewezen persoon is om de onderneming over te nemen. Als deze

185. De kinderen krijgen nog wel wilsrechten (art. 4:19-4:22 BW). In art. 2 SW 1956 is bepaald dat
de uitoefening van een wilsrecht niet wordt aangemerkt als een verkrijging krachtens
erfrecht.

186. Behalve als de langstlevende echtgenoot in staat van faillissement is verklaard of ten aanzien
van hem de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is verklaard
(art. 4:14, derde lid, onderdeel a, BW).

187. In art. 1, derde en vierde lid, SW 1956 is geregeld hoe met rentevaststellingen na het
overlijden van de erflater moet worden omgegaan. Zie voor de toelichting op deze met
ingang van 1 januari 2010 gewijzigde bepalingen: 1e NvW, Kamerstukken II 2008/09, 31 930,
nr. 10, blz. 11-13.

188. Dit geldt ook als de nalatenschap wordt verdeeld overeenkomstig de wettelijke verdeling.
189. Zwemmer (2007) heeft daarentegen geen moeite met de heffing. Het is de keuze van de

erflater geweest om vermogen bij zijn overlijden aan zijn kind(eren) na te laten.
190. Van Vijfeijken (2008b).
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vraag ontkennendmoet worden beantwoord, heeft de langstlevende echtgenoot
op grond van art. 4:18 BW de mogelijkheid de wettelijke verdeling binnen drie
maanden vanaf de dag waarop de nalatenschap is opengevallen, ongedaan te
maken.191 Vervolgens ontstaat een onverdeeldheid tussen de langstlevende en
de kinderen.192 De erfgenamen kunnen daarna komen tot een door hen ge-
wenste verdeling.

De wettelijke verdeling is aldus niet de juiste weg indien tot het vermogen
van de erflater een onderneming behoort en de langstlevende niet de beoogde
opvolger is. Met een uiterste wilsbeschikking kan van de wettelijke verdeling
worden afgeweken. Ook kan met een uiterste wilsbeschikking meer flexibiliteit
worden ingebouwd.193 Om de onderneming bij de juiste persoon terecht te
laten komen, kan de erflater gebruikmaken van een erfstelling (art. 4:115 BW)
danwel een legaat (art. 4.117 BW). Met een erfstelling kan de beoogde opvolger
als enige erfgenaam voor de onderneming worden aangewezen. De opvolging
vindt plaats onder algemene titel.194 Aan de andere erfgenamen kunnen
andere goederen uit de nalatenschap worden gelegateerd.195

De onderneming kan ook door legatering bij de opvolger terechtkomen. Dit
betreft een opvolging onder bijzondere titel, waardoor de legatering geen
goederenrechtelijk effect heeft. Dit is de reden dat Burgerhart een voorkeur
heeft voor de erfstelling, aangezien dit een levering onder algemene titel tot
gevolg heeft.196 Bij legatering krijgt de opvolger als legataris een vorderings-
recht tot het verkrijgen van de onderneming. Het legaat vormt een schuld van
de nalatenschap (art. 4:7 BW). Daarbij kan de erflater in de uiterste wils-
beschikking bepalen dat de legataris de waarde van het legaat moet inbrengen
in de nalatenschap.197 De verkrijging voor de legataris is voor wat betreft het
ondernemingsvermogen nihil.198 Na de inbreng hebben de legataris en andere
erfgenamen recht op een geldbedrag uit de nalatenschap. Dit bedrag zal bij
de afzonderlijke verkrijgers met erfbelasting worden belast. In de uiterste
wilsbeschikking kan de erflater ook bepalen dat de inbreng schuldig wordt

191. Uit onderzoek blijkt overigens dat het aantal ongedaanmakingen over de periode 2003-2005
zeer beperkt is. Zie Blokland e.a. (2006).

192. Het ongedaan maken van de wettelijke verdeling wordt niet als een schenking in fiscale zin
aangemerkt (art. 1, derde lid, SW 1956).

193. Hierbij kan worden gedacht aan het benoemen van een executeur (art. 4:142 BW e.v.) of het
instellen van bewind (art. 4:153 BWe.v.). In dit onderzoek wordt alleen aandacht besteed aan
die aspecten die van invloed zijn op de uiteindelijke belastingclaim bij overlijden.

194. Dit is met name interessant indien sprake is van een IB-onderneming. De activa en passiva
gaan dan onder algemene titel over. Bij een legaat gaan alleen de activa over en moeten de
passiva door middel van een last worden overgenomen.

195. Zie uitgebreider de bijdrage van Burgerhart (paragraaf 3.2.2.1) in Hoogeveen e.a. (2005).
196. Burgerhart, blz. 394 in Hoogeveen e.a. (2005).
197. Volgens Asser/Perrick 4*, 114 moet een legaat tegen inbreng gezien worden als een legaat van

een goed met een sublegaat van een geldsom.
198. Voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit hoeft met de inbreng geen rekening te

worden gehouden (art. 35b, vierde lid, SW 1956).
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gebleven. Deze schuld is te vergelijken met de overbedelingsschuld van de
langstlevende bij toepassing van de wettelijke verdeling.199

Hiervoor is nog geen aandacht besteed aan de diverse huwelijksvormen en
de gevolgen voor de belastingclaim bij overlijden. Er werd alleen in algemene
zin gesproken over de langstlevende. Het is evenwel van belang voor welke
huwelijksvorm de echtgenoten hebben gekozen. Goederen die in een (algehele
of beperkte) gemeenschap vallen, komen voor de helft in de nalatenschap van
de erflater terecht. Dit betekent dat bij overlijden van degene die een eenmans-
zaak drijft de helft van het ondernemingsvermogen vererft. Dit geldt ook als de
niet-ondernemende echtgenoot komt te overlijden. Als de onderneming in de
vorm van een kapitaalvennootschap wordt gedreven, geldt het voorgaande ook
ten aanzien van de ab-aandelen. Bij een aandeel in een personenvennootschap
ligt het iets genuanceerder. Het aandeel in een personenvennootschap behoort
niet tot de huwelijksgemeenschap, omdat dat verknocht is aan de vennoot. Wel
behoort tot de huwelijksgemeenschap de economische deelgerechtigdheid van
een vennoot in het vermogen van de vennootschap (art. 7:808). Dit betekent
dat de niet-ondernemende echtgenoot een vorderingsrecht heeft voor de helft
van de waarde van het aandeel in de personenvennootschap.

Met de verdeling van de huwelijksgemeenschap wordt geen rekening ge-
houden (HR 2 januari 1903, PW 9536200). Dit is voor een tot de huwelijksge-
meenschap behorende onderneming niet anders. Een verdeling van de
huwelijksgemeenschap waarbij de onderneming wordt toebedeeld aan de nala-
tenschap, wordt dan ook bij de bepaling van de belastingclaim genegeerd. De
toestand bij overlijden is bepalend. In hoofdstuk 5 komt aan de orde dat voor de
toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit wel rekening wordt gehouden met
de verdeling van de huwelijksgemeenschap. Hiermee wordt voorkomen dat op
basis van fiscale overwegingen de onderneming aan een ander dan de gewenste
opvolger moet worden toebedeeld.201 Verder is in art.11, vierde lid, SW 1956 nog
een fictiebepaling opgenomen voor die situaties waarbij een bij huwelijkse
voorwaarden gemaakt beding ertoe leidt dat meer dan de helft van de gemeen-
schap toekomt aan de langstlevende. Zonder de fictiebepaling zou geen heffing
kunnen volgen, omdat wordt verkregen krachtens huwelijksgoederenrecht. Door
de fictiebepaling wordt verkregen krachtens erfrecht.202

Als echtgenoten onder huwelijkse voorwaarden zijn gehuwd en daarin een
finaal verrekenbeding hebben opgenomen, heeft het overlijden van de niet-
ondernemende echtgenoot gevolgen voor de op de onderneming betrekking
hebbende belastingclaim. De ondernemende echtgenoot krijgt in deze situatie

199. Als de langstlevende de onderneming gelegateerd krijgt tegen inbreng van de waarde en
deze de inbreng schuldig blijft, is de fictiebepaling van art. 10 SW 1956 bij overlijden van de
langstlevende niet van toepassing (art. 10, zesde lid, SW 1956).

200. Dit arrest is gewezen voor het recht van overgang. Algemeen wordt aangenomen dat dit
arrest ook geldt voor de erfbelasting.

201. Zie ook Van Rijn (2003).
202. In het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 3.5 is bepaald dat de

bedrijfsopvolgingsfaciliteit ook van toepassing is op ondernemingsvermogen dat krachtens
fictie wordt verkregen.
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een vorderingsrecht. Deze verrekeningsvordering wordt in de heffing betrok-
ken. In huwelijkse voorwaarden opgenomen periodieke verrekenbedingen
leiden overigens niet tot een te belasten erfrechtelijke verkrijging (HR 16 maart
1994, nr. 29 672, BNB 1994/180).

Vervolgens wil ik nog enige woorden wijden aan de situatie dat het aandeel
van een vennoot krachtens verblijvensbeding toekomt aan de opvolger (bij
leven dan wel bij overlijden). Voor de toepassing van de SW 1956 betekent dit
dat niet krachtens erfrecht dan wel krachtens schenking wordt verkregen,
maar op grond van een overeenkomst. Op grond van de fictiebepalingen zoals
opgenomen in art. 11, eerste en tweede lid, SW 1956 wordt nu wel krachtens
schenking dan wel erfrecht verkregen.

Als de erflater bij de overgang van een onderneming door overlijden inkomsten-
belasting is verschuldigd, is deze schuld op grond van art. 20, derde lid, SW 1956
aftrekbaar. Dit geldt niet als de onderneming fiscaal geruisloos wordt door-
geschoven. Een latente inkomstenbelastingschuld is rechtens niet afdwingbaar.
Om evenwel cumulatie van inkomstenbelasting en erfbelasting te voorkomen, is
het redelijk dat met een aftrek voor de latente belastingclaim rekening mag
worden gehouden. In art. 20, vijfde lid, SW 1956 is dat wettelijk geregeld. In het
zesde lid van hetzelfde artikel zijn forfaitaire percentages opgenomen. Ten
aanzien van de oudedagsreserve geldt een aftrek van 30%, voor de overige
reserves van 20%. Voor ab-aandelen geldt een percentage van 6,25% over de
waarde van de aandelen minus de verkrijgingsprijs. In de literatuur wordt
regelmatig de discussie gevoerd of de aftrek van de latente belastingschulden
tegen de nominale waarde in aanmerking moet worden genomen. De commis-
sie-Moltmaker203 is hier voorstander van omdat niet de contante waarde
bepalend zou moeten zijn, maar de waarde in het economische verkeer: ‘(…)
de waarde in het economische verkeer is – bij courante goederen – de waarde die het
goed (of complex van goederen) bij een veronderstelde verkoop zou opbrengen. Bij
een dergelijke verkoop moet men afrekenen over de stille reserves, de goodwill en de
fiscale reserves. Dat men bij een onderneming in bepaalde gevallen van overdracht
kan kiezen voor geruisloze overgang is geen argument om af te wijken van een
bedrijfseconomisch juiste, objectieve waardering.’Naarmijnmening is dit niet juist.
De verkrijger is immers pas in de toekomst de inkomstenbelasting verschuldigd.
Er behoeft geen rente te worden voldaan. Het is dan juist redelijk de aftrek te

203. Werkgroep modernisering successiewetgeving (2000), paragraaf 8.1.7. Ook Blokland (2002)
is een sterk voorstander van aftrek tegen de nominale waarde. Hoogeveen (2004) geeft een
overzicht van voor- en tegenstanders en de daarbij gebruikte argumenten (blz. 175-177). Zij
is zelf een voorstander van aftrek tegen contante waarde. De regering heeft bij de behan-
deling van het wetsvoorstel dat heeft geleid tot de wetswijziging van 1 januari 2010
nogmaals beargumenteerd dat zij van mening is dat aftrek tegen de contante waarde de
juiste benadering is (NV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 90). Zie verder ook nog
Van Oers (2003) die ter ondersteuning van zijn keuze voor aftrek tegen de contante waarde
nog een tweetal arresten van de HR aanvoert (HR 8 maart 1978, nr. 18 249, BNB 1978/86 en
HR 12 juli 2002, nr. 36 902, BNB 2002/317). In deze arresten is beslist dat bij de waardering
van aandelen met de contante waarde van de Vpb-claim rekening moest worden gehouden.
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beperken tot de contante waarde.204 Zoals reeds aan de orde was heeft de
wetgever hiervoor forfaitaire percentages in de wet opgenomen. Het vaststellen
van het percentage is vervolgens een arbitrair proces. Het percentage is immers
een resultante van de verwachte voortzettingstermijn, de rente waarmee wordt
gerekend en het belastingtarief. Er geldt een verschillend percentage voor de
oudedagsreserve (30%) en voor de overige reserves (20%).205 Indien de oude-
dagsreserve op grond van art. 3.129 Wet IB 2001 wordt omgezet in een
onmiddellijk ingaande lijfrente is het te verklaren waarom voor de oudedags-
reserve een hoger percentage geldt.206 Uitgaande van een rentepercentage van
4% en een effectief belastingtarief van 44,72%207 is de voortzettingsduur bij een
forfaitair percentage van 30% ongeveer tien jaar. Bij een percentage van 20% is dat
ruim twintig jaar. Dit lijkt mij in ieder geval een te lange periode voor de overige
reserves. Ook het percentage van 6,25% voor ab-aandelen is naar mijn mening te
laag. De voortzettingsduur is 35 jaar bij een belastingtarief van 25%, een rente-
percentage van 4 en een forfaitair percentage van 6,25. Weliswaar moet hierbij
rekening worden gehouden met het feit dat de op het ondernemingsvermogen
betrekking hebbende belastingclaim op grond van art. 4.17a en 4.17cWet IB 2001
kanworden doorgeschoven, maar in zijn algemeenheid lijkt mij een periode van
35 jaar te lang.208 Het is ook opmerkelijk dat bij een IB-onderneming wordt
uitgegaan van een andere voortzettingsduur dan bij ab-aandelen. Het zij toege-
geven dat het waar het betreft IB-ondernemingen lastig is om een forfait
vast te stellen, omdat voor box 1 in de Wet IB 2001 progressieve tarieven gelden
(art. 2.10Wet IB 2001). Indien voor de overige reserves wederomwordt uitgegaan
van een rente van 4% maar nu bij een effectief belastingtarief van 31,82%209 is de
voortzettingstermijn ongeveer twaalf jaar. Dit was ruim twintig jaar bij een
effectief tarief van 44,72%. Derhalve is het al ondoenlijk om uitgaande van
eenzelfde voortzettingsduur en rentepercentage de forfaitaire percentages ten
aanzien van IB-ondernemingen en ab-aandelen gelijk te stellen. Ik begrijp de
overwegingen van de wetgever om uit oogpunt van eenvoud forfaitaire percen-
tages te hanteren, maar ik pleit er toch voor belastingplichtigen de ruimte te
bieden zelf de contantewaarde van de belastingclaim te hanteren. In veel gevallen
zullen partijen deze berekening in het kader van de verdeling zelf ook maken.

Indien echtgenoten in gemeenschap van goederen zijn gehuwd, komt ook
hier weer de vraag op of bij de berekening van de aftrek voor latente

204. Zie ook Van den Dool en Heithuis (2009), blz. 178-181.
205. Onder de Wet IB 1964 was de oudedagsreserve nog niet onder de fiscale reserves begrepen.

Derhalve werd de oudedagsreserve in art. 20, zesde lid, SW 1956 apart genoemd. De
wetgever heeft dit zo gelaten, omdat de forfaitaire percentages niet gewijzigd zouden
worden. Zie MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 728, nr. 3, blz. 21.

206. Zie in soortgelijke zin NV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 90.
207. Hoogste tarief box 1 (52%) rekening houdend met de MKB-winstvrijstelling van 14%

(art. 3.79a Wet IB 2001).
208. Van den Dool en Heithuis (2009) pleiten voor een forfaitair percentage van 10. Dit leidt tot

een bezitsduur van ongeveer 20 jaar. Zij rekenden met een rente van 4,5% en een be-
lastingtarief van 25%.

209. Tarief eerste schijf box 1 inclusief premies volksverzekeringen, rekening houdend met de
MKB-winstvrijstelling (art. 3.79a Wet IB 2001).
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belastingen rekening mag worden gehouden met de latere verdeling. Hof
Amsterdam heeft ter zake van ab-aandelen geoordeeld dat in art. 20, vijfde lid,
SW 1956 wordt gedoeld op aandelen die krachtens erfrecht zijn verkregen. Dit
geldt niet voor de aandelen die van de echtgenote van de erflater zijn. Dieworden
volgens het Hof verkregen krachtens de verdeling van de huwelijksgemeenschap
(Hof Amsterdam 20 maart 2001, nr. 99/3017, FED 2001/258). Naar mijn mening
doet dit geen recht aan de werkelijkheid. Het is immers de voortzetter die in de
toekomst de inkomstenbelasting moet voldoen. Het is niet meer dan redelijk dat
deze persoon dan ook met de volledige latentie rekening mag houden.210

Tot slot is nog relevant de vraag of de latente belastingschuld een schuld
van de nalatenschap betreft of een schuld van de verkrijger. Hierover bestaat
geen duidelijkheid. Van Vijfeijken is van mening dat de latente belastingschuld
aan de nalatenschap moet worden toegerekend.211 Indien wordt vastgehouden
aan het arrest HR 2 januari 1903, PW 9536 mag immers geen rekening
worden gehouden met de verdeling. Ook art. 5 SW 1956 pleit volgens Van
Vijfeijken voor toerekening aan de nalatenschap. Op basis van dit artikel wordt
belasting geheven van hetgeen ieder verkrijgt. Indien de latente belastingschuld
zou worden toegerekend aan de verkrijger zouden erfgenamen die gelijk ge-
rechtigd zijn tot de nalatenschap verschillend worden belast. Naar mijn mening
geldt ook hier dat de voortzetter in de toekomst de inkomstenbelasting ver-
schuldigd is. Aldus moet ook de voortzetter met de volledige latente belasting-
schuld rekening kunnen houden. Dit wordt overigens ook bereiktmet art. 35f SW
1956. Op grond van deze bepaling wordt aangesloten bij de verdeling. Nu de
latentie samenhangt met de verkrijging van het ondernemingsvermogen, is
duidelijk dat de latentie uitsluitend bij de verkrijger terechtkomt.212 Het hier
naar voren tredende probleem is terug te voeren op het feit dat de SW 1956
zowel trekken vertoont van een verkrijgings- als van een boedelbelasting (zie
paragraaf 3.4.3). Het argument dat erfgenamen bij gelijke gerechtigdheid tot de
nalatenschap verschillend worden belast, is na de toepassing van de bedrijfsop-
volgingsfaciliteit niet anders. Dijkstra213 voert terecht het argument aan dat art.
20, vijfde lid, SW 1956 in de wet is opgenomen om cumulatie van inkomsten-
belasting en successierecht te voorkomen.214 Het is uiteindelijk de verkrijger van
ondernemingsvermogen die de inkomstenbelasting is verschuldigd. Dit pleit er
ook voor om de latente belastingschuld aan deze verkrijger toe te rekenen.

Vermeldenswaardig is hier nog de discussie of de latente belastingschuld als
last of als tegenprestatie in de zin van art. 35b, vierde lid, SW 1956 moet
worden aangemerkt. De HR beantwoordt deze vraag bevestigend (HR 12 juli
2013, nr. 12/01745, V-N 2013/37.21). De HR beargumenteert dit door te stellen
dat de belasting anders zou zijn geheven van de schenkers (in casu is door-
geschoven op grond van art. 3.63 Wet IB 2001). Zie uitgebreider paragraaf 5.2.

210. Zie ook Van Rijn (2003).
211. Van Vijfeijken, Cursus Belastingrecht S&E, 8.9.0.C.f.
212. Zie uiteindelijk ook Van Vijfeijken, Cursus Belastingrecht S&E, 8.9.0.C.f.
213. Dijkstra (2007).
214. Dit aspect komt specifiek aan de orde in HR 5 november 1997, nr. 31 849, BNB 1998/8.
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Hiervoor is in het kader van de Successiewet 1956 aandacht besteed aan de
overgang van een onderneming bij overlijden. Belastingheffing op grond van de
SW 1956 is ook aan de orde als de onderneming door schenking of door een
gift wordt overgedragen. Bij een schenking moet sprake zijn van een overeen-
komst om niet waarbij de schenker ten koste van het eigen vermogen de
begiftigde verrijkt (art. 7:175, eerste lid, BW). Bij een schenking mag derhalve
geen sprake zijn van een contraprestatie. Bij een gift is dit wel mogelijk. Het
tweede lid van art. 7:186 BW bepaalt dat ‘als gift wordt aangemerkt iedere
handeling die ertoe strekt dat degeen die de handeling verricht, een ander ten koste
van eigen vermogen verrijkt’. Civielrechtelijk is het begrip ‘gift’ aldus ruimer dan
het begrip ‘schenking’. Fiscaalrechtelijk is dit van weinig betekenis. Art. 1,
zevende lid, SW 1956 bepaalt dat onder schenking voor de SW 1956 wordt
verstaan de gift zoals bedoeld in art. 7:186, tweede lid, BW. Dat bij een gift
sprake mag zijn van een contraprestatie heeft nog wel gevolgen voor de in
art. 35b SW 1956 opgenomen bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Het vierde lid van
genoemd artikel bepaalt dat de tegenprestatie niet in mindering hoeft te
worden gebracht op de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen.
Dit aspect komt aan de orde in hoofdstuk 5, alwaar de bedrijfsopvolgingsfaci-
liteit voor schenkingen wordt besproken. De hiervoor reeds besproken moge-
lijkheid tot aftrek van latente belastingen geldt ook bij schenking van een
onderneming of ab-aandelen waarbij de inkomstenbelastingclaim op grond
van art. 3.63 of 4.17c Wet IB 2001 is doorgeschoven.215 De wettekst in art. 20,
vijfde lid, SW 1956 biedt hiervoor de ruimte. Ook heeft de staatssecretaris dit
aangegeven in het inmiddels ingetrokken Besluit van 7 augustus 1992 (nr.
VB91/2000). Dit standpunt acht ik juist.216

3.4.4 Waardering van ondernemingsvermogen

Voor het bepalen van de belastingclaim bij de overgang van een onderneming
door overlijden of schenking is de waardering van het ondernemingsvermogen
van groot belang. Art. 21 SW 1956 bepaalt daartoe dat het verkregene in
aanmerking moet worden genomen tegen de waarde in het economische
verkeer. Het elfde lid van genoemd artikel bepaalt vervolgens dat wat in het
economische verkeer als eenheid pleegt te worden beschouwd, in aanmerking
moet worden genomen met inachtneming van die omstandigheid. Dit betekent
dat bedrijfsmiddelen in hun onderlinge verband moeten worden gewaardeerd
en in samenhang met andere tot dat vermogen behorende vermogensbestand-
delen.217 Vervolgens bepaalt het twaalfde lid van art. 21 SW 1956 dat de
onderneming going concern moet worden gewaardeerd, maar ten minste op

215. Anders Schuttevâer en Zwemmer (1998).
216. Ook Van Vijfeijken, Cursus Belastingrecht S&E, 8.9.0.C.g komt tot deze conclusie. Zij baseert

dit op het gegeven dat in art. 20, vijfde lid, SW 1956 wordt gesproken over verkrijging.
Hieraan is niet toegevoegd krachtens erfrecht. Aldus valt hier ook de verkrijging krachtens
schenking onder.

217. MvT, Kamerstukken II 1981, 17 041, nr. 3, blz. 16.
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de liquidatiewaarde.218 , 219 Naar mijn mening is de laatste toevoeging over-
bodig. Als de liquidatiewaarde hoger is dan de going-concernwaarde, zal dat de
waarde in het economische verkeer zijn.220 De overbodigheid van het twaalfde
lid uit art. 21 SW 1956 wordt ook erkend in de parlementaire behandeling,
maar verdedigd omdat dan in art. 35b, eerste lid, onderdeel b, SW 1956 kan
worden verwezen naar deze begrippen.221 De beoordeling van deze faciliteit
volgt in hoofdstuk 5.

De naar demening van dewetgever ongewenste gevolgen van de arresten van
de HR van 20maart 2009 (nr. 43 393, BNB 2009/179 en nr. 43 394, BNB 2009/180)
zijn met ingang van 1 januari 2010 gerepareerd (zie ook HR 12 februari 2010,
nr. 09/00193, BNB 2010/121). De HR oordeelde in genoemde arresten voor het
schenkingsrecht dat het hanteren van de voortzettingswaarde door deelgenoten
in een gemeenschap (in alle arresten betrof het een maatschap) niet als schen-
king konworden aangemerkt. Eenwaardering op een lagere dan de economische
waarde om voortgezette bedrijfsuitoefening te verzekeren, vloeit volgens de HR
voort uit de nakoming van een verplichting en heeft niet de bedoeling tot
bevoordeling. Aan het waarderingsvoorschrift van art. 21 SW 1956 wordt dan
niet toegekomen. Reparatie van de arresten heeft plaatsgevonden door een
fictiebepaling op te nemen in art. 11, eerste lid, SW 1956. Hetgeen op grond
van een vennootschapsovereenkomst wordt verkregen, kan worden aangemerkt
als een fictieve schenking. Met de komst van art. 11, eerste lid, SW 1956 is
gelijkheid gecreëerd met overlijdenssituaties. In dergelijke situaties gold al een
fictiebepaling (onder huidig recht opgenomen in art. 11, tweede lid, SW 1956). In
vennootschapsovereenkomsten wordt overigens veelal gewerkt met meerwaar-
declausules. Indien deze clausule in werking treedt omdat de verkrijger bijvoor-
beeld binnen vier jaren na verkrijging de onderneming verkoopt, wordt zijn
verkrijging verminderd op grond van art. 53, eerste lid, SW 1956. Er wordt niet
meer voldaan aan het in art. 35e SW 1956 opgenomen voortzettingsvereiste. Op
grond van het vijfde lid van art. 35e SW 1956 moet de verkrijger hiervan aangifte
doen binnen acht maanden na de gebeurtenis. Bij degenen die verkrijgen op

218. Waardering op liquidatiewaarde is overigens alleen aan de orde als liquidatie of reorganisatie
redelijkerwijs te verwachten is dan wel dat liquidatie of reorganisatie om redenen van
financiële aard aangewezen zou zijn en niet uit maatschappelijke overwegingen onverant-
woord (HR 17 juni 2005, nr. 38 288, BNB 2005/320).

219. Van Vijfeijken (2008a) is van mening dat bij voortzetting de waarde going concern
uitgangspunt moet zijn. Bij voortzetting is de hogere waarde liquidatiewaarde niet te
realiseren.

220. Voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit mag van de lagere waarde going concern
worden uitgegaan (Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 7.4). In het
besluit wordt aangegeven onder welke voorwaarden voor de bepaling van de lagere waarde
going concern de DCF-methode kan worden toegepast. Uit HR 21 mei 2010, nr. 09/02715, V-N
2010/25.16 blijkt dat belastingplichtigen de mogelijkheid hebben af te wijken van deze
voorwaarden. Zie ook HR 16 december 2011, nr. 11/01332, V-N 2012/4.30. In het Besluit van 17
januari 2013 zijn tevens uitgangspuntenweergegeven voor de berekening van de lagerewaarde
going concern in de agrarische sector.

221. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 36.
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grond van de meerwaardeclausule leidt dit tot een schenking (art. 1, negende lid,
SW 1956).

3.4.5 Tarief en vrijstellingen

Met ingang van 1 januari 2010 zijn zowel de tarieven als de vrijstellingen222 in
de SW 1956 gewijzigd. Voor de overgang van ondernemingsvermogen zal in de
meeste gevallen gelden dat de verkrijger iemand is op wie tariefgroep 1 van
toepassing is. Voor verkrijgingen door partners223 of kinderen tot een belaste
verkrijging van € 118.254 geldt een tarief van 10%. Daarboven is het tarief 20%.
In de overige gevallen is het percentage 30% respectievelijk 40% (art. 24 SW
1956). De partner heeft recht op een vrijstelling voor de erfbelasting van
€ 616.880.224 Voor kinderen en kleinkinderen is dit € 19.535 (art. 32, eerste
lid, ten vierde, onderdelen a, c, en d, SW 1956).225

In art. 33 SW 1956 zijn vrijstellingen opgenomen voor de schenkbelasting.
In het kader van dit onderzoek speelt alleen de in art. 33, ten vijfde, SW 1956
opgenomen vrijstelling een rol. Deze vrijstelling kan worden toegepast indien
ouders aan kinderen schenken. De schenkingsvrijstelling kan verstoringen
oproepen omdat het gedrag van belastingplichtigen door deze vrijstelling
wordt beïnvloed. Belastingplichtigen kunnen overgaan tot schenking terwijl
zij dit zonder vrijstelling niet hadden gedaan. Dit kan gecombineerd worden
met het optimaal gebruikmaken van de eerste schijf in art. 24, eerste lid, SW
1956. Een beoordeling van deze faciliteit valt buiten het kader van dit onder-
zoek. Deze vrijstelling is toepasbaar op schenkingen in haar algemeenheid.

De in art. 35b SW 1956 opgenomen bedrijfsopvolgingsfaciliteit biedt een
voorwaardelijke vrijstelling voor de verkrijging van ondernemingsvermogen.
Toepassing van deze faciliteit kan er uiteindelijk toe leiden dat de belaste
verkrijging beduidend lager is dan die zou zijn geweest zonder toepassing van
de faciliteit. In hoofdstuk 5 wordt de bedrijfsopvolgingsfaciliteit getoetst aan de
in paragraaf 1.4 opgenomen toetsingscriteria.

3.5 Samenvatting en conclusies

3.5.1 Inleiding

In dit hoofdstuk zijn de volgende deelvragen aan de orde gekomen:
• Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een IB-

onderneming tot uiting komt (zesde deelvraag)?

222. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW 1956 werkt ook als vrijstelling. Met vrijstellingen
worden evenwel de algemene vrijstellingen uit art. 32 en 33 SW 1956 bedoeld.

223. Zie art. 5a AWR en art. 1a SW 1956.
224. Pensioenaanspraken, lijfrenten periodieke uitkeringen kunnen overigens deze vrijstelling

verlagen (art. 32, tweede lid, SW 1956).
225. In art. 32, eerste lid, ten vierde, onderdeel b, SW 1956 is een uitzondering opgenomen. De

vrijstelling bedraagt voor kinderen dan € 58.604.
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• Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een ab
tot uiting komt en welke rol speelt de vennootschapsbelasting daarin
(zevende deelvraag)?

• Hoe wordt op grond van de SW 1956 ondernemingsvermogen belast dat
krachtens erfrecht of krachtens schenking wordt verkregen (achtste deel-
vraag)?

Om in de hoofdstukken 4 en 5 de door de overheid gecreëerde bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten ter zake van bedrijfsoverdrachten te kunnen toetsen is in dit
hoofdstuk inzicht gegeven in de belastingclaim waarmee een natuurlijk per-
soon wordt geconfronteerd als die zijn IB-onderneming of een belang in een
kapitaalvennootschap overdraagt (bij leven dan wel bij overlijden). Bij de erf-
en schenkbelasting is het de verkrijger die wordt belast. Onder de belasting-
claim versta ik de verschuldigde belasting op het moment van overdracht vóór
toepassing van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. In de volgende paragrafen wor-
den afzonderlijk de conclusies en samenvattingen weergegeven ten aanzien
van de in de deelvragen onderscheiden belastingclaims.

3.5.2 De belastingclaim bij overdracht van een IB-onderneming

De overdracht van een IB-onderneming leidt, ondanks het voortbestaan van
de objectieve onderneming, in fiscale zin tot een staking. Er moet over de
stakingswinst belasting worden betaald. Uiteindelijk moet de totaalwinst
gedurende de periode dat de onderneming voor rekening van de overdrager
is gedreven worden belast. Dit is het bedrag, in euro’s gerekend, dat meer
wordt onttrokken dan per saldo aan kapitaal is ingebracht. Er wordt in dit
nominalistische winstbegrip geen rekening gehouden met inflatie. Omdat de
waardering bij de jaarwinstbepaling in de regel plaatsvindt tegen historische
kostprijs terwijl bij staking moet worden gewaardeerd tegen de waarde in het
economische verkeer, kunnen op het moment van overdracht aanzienlijke
stille reserves aanwezig zijn. Ook kan een met goed koopmansgebruik over-
eenstemmend stelsel van winstberekening tot gevolg hebben dat zich in de
activa en passiva stille reserves ontwikkelen. Naast deze stille reserves worden
in de stakingswinst goodwill en fiscale reserves opgenomen. Op deze uit de
bedrijfsoverdracht voortvloeiende belastingclaim zien de in dit onderzoek
centraal staande bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. In hoofdstuk 4 wordt onder-
zocht of het moeten voldoen van deze belastingschuld een reden is voor de
overheid om een faciliteit te bieden.

De stakingswinst wordt tegen het progressieve tarief van box 1 in de heffing
betrokken. Tot 1 januari 2001 golden nog bijzondere tarieven voor bedrijfs-
overdrachten. Het lijkt onredelijk de, als gevolg van het nominalistische
systeem van winstberekening, over meer jaren aangegroeide stakingswinst in
één keer te belasten tegen een progressief tarief. Daarnaast is in de stakings-
winst ook inflatiewinst begrepen. Hier staat tegenover dat de belastingplich-
tige onder een vermogenswinstbelasting gedurende een langere periode uitstel
van heffing heeft gekregen, hetgeen een liquiditeits- en rentevoordeel oplevert.
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De in paragraaf 3.2.5 weergegeven uitkomsten laten zien dat voor belasting-
plichtigen waarvan de overige winst in de vierde schijf van box 1 valt, in de
gegeven situaties een vermogenswinstbelasting altijd voordeliger is dan een
vermogensaanwasbelasting. In paragraaf 2.4.2.3 heb ik aangegeven een facili-
teit dan niet wenselijk te vinden, omdat ik een vermogensaanwasbelasting
theoretisch het meest gewenste systeem vind. Dit brengt mij tot de conclusie
dat een bijzonder tarief voor vermogenswinsten in ieder geval niet wenselijk is.
Hiervan profiteren met name belastingplichtigen die in een hogere schijf
vallen. Overigens kan de in art. 3.154 Wet IB 2001 opgenomen middelings-
regeling worden gebruikt om de nadelige tariefeffecten van een vermogens-
winstbelasting voor de laagste schijven te compenseren. Verder lijkt het haast
onmogelijk om specifiek voor belastingplichtigen waarvan de overige winst in
de laagste schijven valt een faciliteit te bieden. De conclusie is in ieder geval dat
er niet zo maar één geldende regeling kan worden getroffen om de laagste
schijven tegemoet te komen.

Naast een staking door overdracht bij leven wordt de onderneming ook
gestaakt als de winstgenieter komt te overlijden (art. 3.58 Wet IB 2001). Deze
belastingschuld moet uit de nalatenschap worden voldaan. Indien er onvol-
doende middelen zijn om de belasting te voldoen, moeten de middelen
wellicht uit de onderneming worden gehaald. Dit kan een reden vormen
voor de overheid om in te grijpen.

Ook bij ontbinding van een huwelijksgemeenschap waartoe het vermogen
van een onderneming behoort, doet zich een fictief stakingsmoment voor
(art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001). Ik ben van mening dat dit artikellid een
overbodige bepaling is. Indien een onderneming tot de huwelijksgemeenschap
behoort, drijft de ondernemer de onderneming fiscaalrechtelijk geheel voor
zijn rekening (zie o.a. HR 9 december 1953, nr. 11 536, BNB 1954/9). De
waardeveranderingen tot het moment van overlijden van de echtgenoot
behoren dan ook bij de ondernemer zelf te worden belast (HR 5 maart 1958,
nr. 13 427, BNB 1958/148). Ook bij een andere vorm van ontbinding van een
huwelijksgemeenschap, bijvoorbeeld bij echtscheiding, is de bepaling overbo-
dig. Ook dan komt aan de echtgenoot/niet-ondernemer slechts de helft van de
waarde van de onderneming toe. De ondernemer drijft de onderneming voor
diens risico. De echtscheiding zou fiscaalrechtelijk geen gevolgen moeten
hebben. Naar mijn mening heeft de overheid bij ontbinding van een huwe-
lijksgemeenschap reden tot ingrijpen vanwege een onvolkomenheid in de
belastingwetgeving.

Ook de inbreng van een onderneming in een personenvennootschap kwa-
lificeert als (gedeeltelijke) staking. Er is sprake van een staking van een
evenredig gedeelte. Volgens de HR gaat het om het (economische) belang bij
de goederen, hetgeen wordt afgeleid uit de winstverdeling. Het aansluiten bij
het economische belang heeft ook tot gevolg dat elke wijziging in de winst-
verdeling waarbij de gerechtigdheid tot de stille reserves en/of goodwill
wijzigt, leidt tot het in aanmerking nemen van overdrachtswinst. Bij de inbreng
van een onderneming in een VOF kan naast overdrachtswinst ook herwaarde-
ringswinst aan de orde zijn. Dit doet zich voor als in de vennootschappelijke
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balans van de personenvennootschap de activa en passiva worden opgenomen
tegen de werkelijke waarde. De inbrengende vennoot wordt dan geacht tot
herwaardering te zijn overgegaan (HR 16 december 1959, nr. 14 092, BNB 1960/
34). De herwaarderingswinst wordt niet aangemerkt als stakingswinst maar als
reguliere jaarwinst (zie o.a. HR 9 maart 1955, nr. 12 178, BNB 1955/160), zodat
op deze winst de stakingsfaciliteiten niet van toepassing zijn. Nu worden
belastingplichtigen gedwongen zich te laten crediteren tegen boekwaarde
om herwaarderings- en/of overdrachtswinst te voorkomen. De stille reserves
moeten op een andere manier worden verrekend. Ook kan ervoor worden
gekozen het vermogensbestanddeel niet in te brengen in de personenvennoot-
schap. Om heffing over de stakingswinst te voorkomen kunnen belasting-
plichtigen ook art. 3.63 Wet IB 2001 toepassen. Indien de overnemer evenwel
niet voldoet aan het werknemersvereiste moet alvorens er fiscaal geruisloos
kan worden doorgeschoven een samenwerkingsverband worden aangegaan.
En dat leidt nu juist tot een (gedeeltelijke) staking. Dit mag opmerkelijk heten.
Hieraan wordt aandacht besteed in hoofdstuk 4.

Afrekening over de stakingswinst is niet aan de orde indien een belasting-
plichtige niet meer voldoet aan art. 3.4 Wet IB 2001 maar medegerechtigd
wordt tot het vermogen van dezelfde onderneming (art. 3.3, eerste lid, onder-
deel a, Wet IB 2001). Dit kan zich voordoen indien de oorspronkelijke onder-
nemer zijn onderneming gaat verhuren. Ook is dit naar mijn mening aan de
orde indien de onderneming wordt overgedragen tegen een winstrecht. Indien
een CV wordt opgericht als voorbereiding op een uiteindelijke bedrijfsover-
dracht, vormt de inbreng van de oorspronkelijke onderneming in de CV op
zichzelf ook geen reden om af te rekenen over de stakingswinst (dit geldt
evenzo indien een VOF wordt omgezet in een CV). Dit is alleen anders indien de
gerechtigdheid tot de stille reserves wijzigt.

Bij overdracht van een onderneming tegen een vordering is uitstel van
winstneming niet mogelijk. Dit is alleen anders als er een gerede kans
aanwezig is dat de exploitatie van de onderneming weer voor rekening van
de overdrager zal komen. De vordering kwalificeert na overdracht niet als
ondernemingsvermogen en gaat tot de rendementsgrondslag van box 3 be-
horen.226 Dit werkt door naar de in hoofdstuk 5 te toetsen bedrijfsopvolgings-
faciliteit in de erf- en schenkbelasting. Alleen ondernemingsvermogen in de zin
van art. 3.2 Wet IB 2001 kwalificeert als ondernemingsvermogen.

3.5.3 De belastingclaim bij overdracht van een ab

Indien de onderneming in een kapitaalvennootschap wordt gedreven, kan een
bedrijfsoverdracht op verschillende manieren vorm worden gegeven. Alleen
die overdrachten waarin een ab-houder zijn ab vervreemdt hebben direct
gevolgen voor de heffing van inkomstenbelasting. Een belastingplichtige heeft
op grond van art. 4.6 Wet IB 2001 een ab indien hij direct of indirect, al dan niet

226. Dit is alleen anders als de vordering onder de in art. 3.91 Wet IB 2001 opgenomen
terbeschikkingstellingsregeling valt.
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tezamen met zijn partner, voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal
aandeelhouder is in een kapitaalvennootschap. Dit ab-criterium speelt ook een
rol bij de toetsing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Er zal moeten worden
beoordeeld of het wenselijk is dat voor de toegang tot de bedrijfsopvolgings-
faciliteiten wordt aangesloten bij het in afdeling 4.3 Wet IB 2001 opgenomen
ab-criterium.

Directe heffing over de ab-claim is bij een bedrijfsoverdracht aan de orde
indien de belastingplichtige een direct belang vervreemdt in de kapitaal-
vennootschap waarin de onderneming wordt gedreven dan wel indien de
aandelen in de holdingvennootschap worden vervreemd. In de waarde van de
ab-aandelen is een latente Vpb-claim verwerkt. Deze belastingclaim is afhan-
kelijk van de hoogte van de in de vennootschap(pen) aanwezige stille reserves,
fiscale reserves en goodwill. Ook indien het ab wordt geschonken, leidt dit tot
belastingheffing. Naast deze normale vervreemdingen veronderstelt de wetge-
ver een fictieve vervreemding indien aandelen of winstbewijzen overgaan
onder algemene titel dan wel overgaan krachtens erfrecht onder bijzondere
titel (art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001). Een verdeling van de
nalatenschap waarbij wordt afgeweken van ieders gerechtigdheid tot de erf-
rechtelijke verkrijging leidt tot een vervreemding op grond van art. 4.12,
onderdeel b, Wet IB 2001. Onder de in art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet
IB 2001 opgenomen bepaling betreffende de overgang onder algemene titel
valt ook de overgang krachtens huwelijksvermogensrecht. De verdeling van
een huwelijksgemeenschap valt onder art. 4.12, onderdeel b, Wet IB 2001.

Het inkomen uit ab wordt belast tegen een proportioneel tarief van 25%. Dit
tarief is gebaseerd op een benaderde gelijkstelling van ab-houders met IB-
ondernemers. Rekening houdend met de vennootschapsbelasting die van de
BV wordt geheven, rust op de ab-houder een gecombineerde druk aan inkom-
sten- en vennootschapsbelasting van maximaal 43,75%.

Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten beogen liquiditeitsproblemen als gevolg van
de belastingheffing te verzachten. In hoofdstuk 4 wordt onderzocht of het
moeten voldoen van de belasting een reden is voor de overheid een faciliteit te
bieden.

Als een holdingvennootschap de aandelen in de werkmaatschappij ver-
vreemdt dan wel de werkmaatschappij de onderneming vervreemdt, blijft
er een ab-claim rusten op de aandelen in de holdingvennootschap. Deze
aandelen zullen in de toekomst, uiterlijk bij overlijden, worden overgedragen.
Het voordeel van het vervreemden van de werkmaatschappij door de holding-
vennootschap is dat het voordeel onder de in art. 13 Wet Vpb 1969 opgenomen
deelnemingsvrijstelling valt. Op deze manier wordt de heffing over de ab-claim
uitgesteld. Dit is bij een overdracht bij leven niet mogelijk indien het belang in
de werkmaatschappij direct wordt gehouden en overgedragen. Dit werkt
verstorend.

Heffing van inkomstenbelasting komt ook aan de orde indien een natuurlijk
persoon zijn indirect gehouden ab schenkt aan zijn opvolger of aan een
vennootschap waarin de opvolger een belang heeft. Ook voor deze situatie
wordt in hoofdstuk 4 bezien of een faciliteit wenselijk is.
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3.5.4 De belastingclaim bij een overdracht op grond van de SW 1956

De overgang van een onderneming of ab-aandelen door overlijden leidt niet
alleen tot heffing van inkomstenbelasting maar ook tot heffing van erfbelas-
ting. Indien sprake is van schenking wordt naast inkomstenbelasting ook
schenkbelasting geheven (art. 1 SW 1956).

De heffing sluit aan bij de verkrijger (art. 36 SW 1956). Het is daarbij niet
van belang waar de verkrijger woont. Dit vloeit voort uit art. 1 SW 1956 waarin
is bepaald dat de woonplaats van de erflater ten tijde van het overlijden
bepalend is. Daarnaast speelt het nationaliteitsbeginsel een rol. Op grond van
art. 3, eerste lid, SW 1956 wordt een Nederlander die de afgelopen tien jaar in
Nederland heeft gewoond maar op het moment van het overlijden niet meer,
ten tijde van het overlijden geacht in Nederland te hebben gewoond. Voor
schenkingen geldt nog een tweede woonplaatsfictie (art. 3, tweede lid, SW
1956). Eenieder die in Nederland heeft gewoond en binnen een jaar nadat hij
Nederland heeft verlaten een schenking heeft gedaan, wordt geacht ten tijde
van het doen van de schenking in Nederland te hebben gewoond.

Bij bedrijfsoverdrachten is het van belang wat een erflater heeft geregeld
omtrent de overgang van zijn onderneming. Als de erflater geen uiterste
wilsbeschikking heeft opgemaakt en een echtgenoot en één of meer kinderen
als erfgenamen achterlaat, vererven de goederen en schulden van de nalaten-
schap waartoe de onderneming behoort, van rechtswege aan de langstlevende
echtgeno(o)t(e). Dit wordt de wettelijke verdeling genoemd (art. 4:13 BW).
Ieder van de kinderen verkrijgt als erfgenaam van rechtswege een geldvorde-
ring ten laste van de langstlevende ouder overeenkomend met de waarde van
zijn erfdeel, waarbij iedere erfgenaam voor een gelijk deel erft.227 De vordering
is pas opeisbaar bij het overlijden van de langstlevende.228 Het is de langst-
levende echtgenoot die de door de kinderen verschuldigde erfbelasting ten
aanzien van de onderbedelingsvordering moet voorschieten (art. 4:14 BW).

Met een uiterste wilsbeschikking kan van de wettelijke verdeling worden
afgeweken. Om de onderneming bij de juiste persoon terecht te laten komen,
kan de erflater gebruikmaken van een erfstelling (art. 4:115 BW) dan wel een
legaat (art. 4.117 BW). Bij legatering krijgt de opvolger als legataris een vorde-
ringsrecht tot het verkrijgen van de onderneming. Het legaat vormt een schuld
van de nalatenschap (art. 4:7 BW). Daarbij kan de erflater in de uiterste
wilsbeschikking bepalen dat de legataris de waarde van het legaat moet
inbrengen in de nalatenschap. De verkrijging voor de legataris is voor wat
betreft het ondernemingsvermogen nihil. Na de inbreng hebben de legataris en
andere erfgenamen recht op een geldbedrag uit de nalatenschap. Dit bedrag zal
bij de afzonderlijke verkrijgers met erfbelasting worden belast. In de uiterste

227. De kinderen krijgen nog wel wilsrechten (art. 4:19-4:22 BW). In art. 2 SW 1956 is bepaald dat
de uitoefening van een wilsrecht niet wordt aangemerkt als een verkrijging krachtens
erfrecht.

228. Behalve als de langstlevende echtgenoot in staat van faillissement is verklaard of ten aanzien
van hem de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is verklaard
(art. 4:14, derde lid, onderdeel a, BW).
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wilsbeschikking kan de erflater ook bepalen dat de inbreng schuldig wordt
gebleven. Deze schuld is te vergelijken met de overbedelingsschuld van de
langstlevende bij toepassing van de wettelijke verdeling.

Als de erflater bij de overgang van een onderneming door overlijden
inkomstenbelasting is verschuldigd, is deze schuld op grond van art. 20, derde
lid, SW 1956 aftrekbaar. Dit geldt niet als de onderneming fiscaal geruisloos
wordt doorgeschoven. Een latente inkomstenbelastingschuld is rechtens niet
afdwingbaar. Om evenwel cumulatie van inkomsten- en erfbelasting te voor-
komen, mag met een aftrek voor de latente belastingclaim rekening worden
gehouden (art. 20, vijfde lid, SW 1956). Hiervoor gelden forfaitaire percentages.
Het is naar mijn mening redelijk de aftrek te beperken tot de contante waarde.
Het vaststellen van het percentage is vervolgens een arbitrair proces. De
mogelijkheid tot aftrek van een latente belastingschuld geldt ook bij schen-
kingen.

Ten aanzien van de waardering van het ondernemingsvermogen is in art. 21
SW 1956 bepaald dat het verkregene in aanmerking moet worden genomen
tegen de waarde in het economische verkeer. Het elfde lid van genoemd artikel
bepaalt vervolgens dat wat in het economische verkeer als eenheid pleegt te
worden beschouwd, in aanmerking moet worden genomen met inachtneming
van die omstandigheid. Dit betekent dat bedrijfsmiddelen in hun onderlinge
verband moeten worden gewaardeerd en in samenhang met andere tot dat
vermogen behorende vermogensbestanddelen. Vervolgens bepaalt het
twaalfde lid van art. 21 SW 1956 dat de onderneming going concern moet
worden gewaardeerd, maar ten minste op de liquidatiewaarde.

Het tarief van de schenk- en erfbelasting is afhankelijk van de vraag wie
verkrijgt. Voor de overgang van ondernemingsvermogen zal in de meeste
gevallen gelden dat de verkrijger iemand is in de eerste tariefgroep. Voor
verkrijgingen door partners229 of kinderen tot een belaste verkrijging van
€ 118.254 geldt een tarief van 10%. Daarboven is het tarief 20%. In de overige
gevallen is het percentage 30% respectievelijk 40%.230 De partner heeft recht op
een vrijstelling voor de erfbelasting van € 616.880.231 Voor kinderen en klein-
kinderen is dit € 19.535.232 , 233

De heffing van schenk- en erfbelasting kan tot liquiditeitsproblemen bij
de onderneming leiden indien de middelen ter voldoening van de belasting uit
de onderneming moeten worden gehaald. In hoofdstuk 5 wordt onderzocht
of de overheid redenen heeft hiervoor een faciliteit te bieden.

229. Zie art. 5a AWR en art. 1a SW 1956.
230. Art. 24 SW 1956.
231. Pensioenaanspraken, lijfrenten periodieke uitkeringen kunnen overigens deze vrijstelling

verlagen (art. 32, tweede lid, SW 1956).
232. Art. 32, eerste lid, ten vierde, onderdelen a, c, en d, SW 1956.
233. In art. 32, eerste lid, ten vierde, onderdeel b, SW 1956 is een uitzondering opgenomen. De

vrijstelling bedraagt voor kinderen dan € 58.604.
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HOOFDSTUK 4

Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
en IB-claim

4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk komt aan de orde welke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten de
overheid voor aan de inkomstenbelasting onderworpen ondernemers in het
leven heeft geroepen (deelvraag 9); het begrip ‘ondernemer’ wordt hier
materieel benaderd doordat daar zowel ondernemers/natuurlijke personen
onder vallen, als degenen die via een eigen kapitaalvennootschap ondernemen.
Tevens wordt in dit hoofdstuk het eerste deel van de probleemstelling aan-
gaande de IB-claim over ondernemingsvermogen beantwoord. Dit betreft de
vraag of fiscale regelingen die bedrijfsopvolgingen faciliteren aanvaardbaar
zijn. De toetsing aan legitimiteit vormt het uitgangspunt. Indien een faciliteit
niet legitiem is, is deze ook niet aanvaardbaar. Als een faciliteit wel legitiem is,
is het nog niet gezegd dat een faciliteit aanvaardbaar is. Daarvoor zijn ook de
andere criteria van belang. Naast legitimiteit wordt daartoe getoetst op gelijk-
heid, neutraliteit, doeltreffendheid en doelmatigheid (zie paragraaf 1.4). In
hoofdstuk 2 is als basis voor de toetsing aan legitimiteit eerst het welvaarts-
economisch kader geschetst. Op grond van deze welvaartseconomische analyse
is onderzocht of de overheid valide redenen heeft fiscale faciliteiten te
hanteren met betrekking tot bedrijfsoverdrachten. Zo is onderzocht of de
markt faalt bij de overdracht van ondernemingen indien geen faciliteiten
worden toegepast. Hieruit is gebleken dat dit (alleen) het geval is indien sprake
is van een gebrekkig werkende kapitaalmarkt. Ook is in hoofdstuk 2 voor de
beoordeling van de legitimiteit van faciliteiten geanalyseerd welke elementen
in de belastingwetgeving mogelijk verstoringen veroorzaken waar het betreft
bedrijfsoverdrachten. Vervolgens is in hoofdstuk 3 voor Nederland geanaly-
seerd hoe de belastingclaim zich ontwikkelt van de start van de onderneming
tot het moment van bedrijfsoverdracht. Zo is inzicht verkregen in de vraag
waaruit in de regel de belastingclaim bestaat als een onderneming wordt
overgedragen. Ook zijn in hoofdstuk 3 berekeningen gemaakt hoe de belas-
tingheffing over de daaraan voorafgaande periode zou zijn geweest onder een
theoretisch gewenst systeem (vermogensaanwasbelasting). Onder het theore-
tisch gewenste systeem zijn de verstoringen die optreden als gevolg van
elementen in de belastingwetgeving weggenomen. Dezelfde berekeningen
zijn gemaakt uitgaande van de huidige wetgeving. De resultaten geven een
antwoord op de vraag of fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten op grond van de
uit de berekeningen voortvloeiende uitkomsten kunnen worden gelegitimeerd.
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Conclusie uit deze analyse in de voorafgaande hoofdstukken is dat het
antwoord daarop ontkennend luidt.

In dit hoofdstuk worden de op de IB-claim gerichte faciliteiten per type
faciliteit geanalyseerd. Het gaat daarbij om:
• doorschuiffaciliteiten (paragraaf 4.2);
• invorderingsfaciliteiten (paragraaf 4.3).

Het hoofdstuk wordt in paragraaf 4.4 afgesloten met een samenvatting en
conclusies.

4.2 Doorschuiffaciliteiten

4.2.1 Inleiding

In hoofdstuk 3 is geanalyseerd hoe de belastingclaim zich ontwikkelt vanaf de
start van een onderneming tot de overdracht van een onderneming en welke
factoren daarbij een rol spelen. Bij degene die een IB-onderneming drijft moet op
het moment van staking de stakingswinst in de heffing worden betrokken. Voor
de ab-houder betreft het de op de aandelen rustende belastingclaim, zijnde de
heffing voortvloeiend uit het vervreemdingsvoordeel. De belastingheffing over
de stakingswinst en het vervreemdingsvoordeel kan, onder voorwaarden, wor-
den voorkomen door gebruik te maken van een doorschuiffaciliteit. Toepassing
van een doorschuiffaciliteit heeft in grote lijnen tot gevolg dat de belastingheffing
over de in de onderneming of de ab-aandelen besloten liggende meerwaarden
wordt doorgeschoven van de overdrager naar de overnemer. In deze paragraaf
worden de doorschuiffaciliteiten getoetst op basis van de voor dit onderzoek
gekozen toetsingscriteria. In paragraaf 4.2.2 wordt de toetsing gedaan op een
niveau geldend voor alle doorschuifbepalingen. In paragraaf 4.2.3 volgt de toet-
sing van de specifieke doorschuiffaciliteiten voor winstgenieters. Hetzelfde
wordt gedaan in paragraaf 4.2.4 waar het betreft de doorschuiffaciliteiten voor
ab-houders. Een uitzondering betreft de toetsing aan gelijkheid. Deze wordt
gedaan op het niveau van alle bepalingen. Een toetsing op het niveau van
specifieke doorschuiffaciliteiten biedt geen aanvullende inzichten. In dit kader
zou alleen aan de orde kunnen komen of de verschillen tussen de doorschuif-
faciliteiten voor ab-houders enwinstgenieters de toetsing aan gelijkheid kunnen
doorstaan. Dit aspect komt aan de orde in de volgende paragraaf waar de
doorschuiffaciliteiten in algemene zin worden getoetst. De paragraaf wordt
afgesloten met een tussenconclusie in de vorm van een schema. In het schema
zijn per toetsingscriterium de bevindingen verwerkt.

4.2.2 Toetsing doorschuiffaciliteiten in algemene zin

4.2.2.1 Legitimiteit

In paragraaf 2.3 is ten aanzien van de mogelijke vormen van marktfalen
geconcludeerd dat overheidsingrijpen, waar het betreft de fiscale regelgeving
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rond bedrijfsoverdrachten, alleen kan worden onderbouwd op basis van een
falende kapitaalmarkt. Dit betekent dat doorschuiffaciliteiten moeten worden
beoordeeld op basis van de vraag of deze faciliteiten gericht zijn op het
wegnemen of verminderen van kapitaalmarktimperfecties. De legitimiteit
wordt hier op hoofdlijnen, afhankelijk van het type overdracht en los van
de vraag of het een winstgenieter dan wel ab-houder betreft, getoetst. Bij de
toetsing van de specifieke doorschuiffaciliteiten wordt dieper ingegaan op de
materie.

Bij een bedrijfsoverdracht zijn twee partijen relevant: de overdrager en de
overnemer.

De overdrager kan worden geconfronteerd met kapitaalmarktimperfecties
waar het betreft de financiering van de verschuldigde belastingclaim als gevolg
van een bedrijfsoverdracht. Dit is in het kader van de toetsing aan legitimiteit
allereerst een probleem als het leidt tot een minder efficiënte inzet van
productiemiddelen. Dit doet zich voor als het bedrijf als gevolg van de be-
lastingclaim niet wordt overgedragen, terwijl de potentiële overnemer in staat
zou zijn geweest de onderneming efficiënter te laten renderen. Het voorgaande
heeft vooral betrekking op overdrachten tegen schuldigerkenning. De over-
drager ontvangt dan geen middelen om de verschuldigde belasting te voldoen.
Bij een overdracht tegen contanten is de betaling van de belastingclaim in de
regel geen probleem. De overdrager kan immers met de ontvangen middelen
de schuld voldoen. Er is geen reden voor overheidsingrijpen.

Bij overlijden is de situatie anders. Er komen geen middelen vrij om de
belastingclaim te voldoen. Eventueel moeten de middelen uit de onderneming
worden gehaald, hetgeen de liquiditeitspositie van de onderneming in gevaar
kan brengen. Ook bij schenking komen geen middelen vrij om de belasting te
voldoen. Dit is evenwel een andere situatie. Een schenking kan immers worden
gepland. De legitimiteit van de faciliteiten voor de hiervoor genoemde ver-
schillende vormen van overdracht wordt in de volgende paragrafen bij de
toetsing van de specifieke doorschuiffaciliteiten verder uitgewerkt.

De toetsing aan legitimiteit is voor de overnemer van een andere orde. De
overnemer kan worden geconfronteerd met een financieringsprobleem. Dit
betreft evenwel niet zozeer de financiering van de belastingclaim, maar de
financiering van de koopprijs als geheel. Alleen bij een bedrijfsoverdracht
krachtens schenking of vererving is de overnemer belasting (schenk- dan wel
erfbelasting) verschuldigd1 en is vanuit financieringsoogpunt alleen de be-
lastingclaim relevant. In deze paragraaf gaat het echter om de legitimiteit van
doorschuifbepalingen in de inkomstenbelasting. Toepassing van een door-
schuiffaciliteit heeft in theorie tot gevolg dat de overnameprijs daalt. De
belastingclaim wordt doorgeschoven naar de overnemer, waarvoor de over-
nemer de prijs gecorrigeerd zal willen hebben. Een lagere prijs betekent
vervolgens dat de overnemer voor een lager bedrag een beroep op de kapi-
taalmarkt hoeft te doen. In die zin kan worden gezegd dat overheidsingrijpen

1. Onder voorwaarden is de in art. 35b SW 1956 opgenomen bedrijfsopvolgingsfaciliteit van
toepassing. Zie hiervoor hoofdstuk 5.
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ook ten aanzien van de overnemer legitiem is. Bij schenking is dit overigens
niet aan de orde. Bij overlijden is dat alleen het geval indien de voortzettende
erfgenaam een direct opeisbare schuld aan de andere erfgenamen krijgt door-
dat hij ter zake van de verkrijging van de onderneming is overbedeeld.

Op voorhand merk ik op dat het liquiditeitsprobleem voortvloeiend uit een
te financieren koopprijs niet het probleem is waar het overheidsingrijpen op
ziet. Het doel van de overheid bij de fiscale behandeling van bedrijfsover-
drachten is dat de belastingheffing geen beletsel mag zijn voor economisch
gewenste bedrijfsoverdrachten. Dit wordt uitgewerkt in paragraaf 4.2.2.4 waar
doorschuiffaciliteiten in algemene zin worden getoetst aan het doeltreffend-
heidscriterium. Daar gaat het om de vraag of het door de overheid beoogde
doel wordt bereikt, terwijl het bij de toetsing aan legitimiteit gaat om de vraag
of overheidsingrijpen legitiem is vanuit welvaartseconomisch oogpunt. In dit
hoofdstuk gaat het daarbij om de huidige faciliteiten. In hoofdstuk 6 worden op
basis van deze toetsing aanbevelingen gedaan teneinde te komen tot een
verbetering van de toetsingsresultaten.

Uit het voorgaande kan worden afgeleid dat het afhankelijk is van de vorm
van overdracht of een doorschuiffaciliteit legitiem is. Per specifieke doorschuif-
faciliteit wordt in de desbetreffende paragrafen een conclusie getrokken.

4.2.2.2 Gelijkheid

Toetsing aan mensenrechtenverdragen
In paragraaf 1.4 is aan de orde geweest dat wetten alleen kunnen worden
getoetst aan het gelijkheidsbeginsel van art. 14 EVRM2 en aan art. 26 IVBPR.3 In
deze paragraaf behandel ik eerst de vraag of belastingplichtigen die geen
onderneming drijven en daarom geen toegang hebben tot doorschuiffacilitei-
ten kunnen stellen dat dit in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. Of sprake is
van gelijke gevallen moet worden beoordeeld vanuit het doel van de regeling.
Doorschuiffaciliteiten zijn faciliteiten specifiek voor belastingplichtigen die een
onderneming, al dan niet in de vorm van een kapitaalvennootschap, drijven.
Het doel van de regeling is het voorkomen dat een uit de overdracht voort-
vloeiende acute belastingclaim de continuïteit van de onderneming zou be-
dreigen. Dit argument speelt geen rol bij belastingplichtigen die geen
onderneming drijven. Aldus kan worden geconcludeerd dat geen sprake is
van gelijke gevallen bezien vanuit de beoogde doelstelling. Ten aanzien van
ongelijke gevallen geldt het volgende: ‘Discriminatie op de grond dat ongelijke
gevallen onevenredig ongelijk worden behandeld, doet zich slechts voor bij een
overduidelijke onevenredigheid. (…) nog daargelaten of het verhelpen van zoda-
nige ongelijke behandeling de rechtsvormende taak van de rechter niet te buiten
zou gaan.’ (HR 21oktober 1992, nr. 28 548, BNB 1993/29). In dit kader hoeven

2. Met ingang van 1 april 2005 is in Nederland het Twaalfde Protocol in werking getreden. Het
Twaalfde Protocol bevat een algemeen discriminatieverbod. Voorheen gold art. 14 EVRM
alleen voor de rechten en vrijheden die in het EVRM genoemd werden.

3. Art. 94 GW.
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alleen belastingplichtigen in de beschouwing te worden betrokken die vermo-
genswinsten genieten. Ik versta daarbij onder vermogenswinsten ook vermo-
genswinsten die niet op grond van een vermogenswinstbelasting in de heffing
worden betrokken, maar op andere wijze.

Dit betreft vermogenswinsten die in box 3 op grond van een forfaitair
rendement in de heffing worden betrokken (art. 5.2 Wet IB 2001). In het
forfaitaire rendementspercentage van 4 worden vervreemdingsvoordelen ge-
acht te zijn begrepen. Doorschuiving van een vervreemdingsvoordeel kan zich
hierbij niet voordoen. Het betreft immers een forfaitair rendement. De wetge-
ver heeft met de keuze voor het huidige boxensysteem ervoor gekozen
inkomen uit sparen en beleggen anders te behandelen dan inkomen voort-
vloeiend uit het drijven van een onderneming. Deze keuze komt de wetgever
toe. Dit gaat in ieder geval aan de rechtsvormende taak van de rechter voorbij.
Schending van het gelijkheidsbeginsel is op dit niveau derhalve niet aan de
orde.

Voorts kunnen ook resultaatgenieters belast worden voor vermogenswinsten
(afdeling 3.4 Wet IB 2001). Dit betreft belastingplichtigen die op grond van art.
3.90 Wet IB 2001 werkzaamheden verrichten en belastingplichtigen die vermo-
gensbestanddelen ter beschikking stellen op grond van art. 3.91 danwel art. 3.92
Wet IB 2001. Naar mijn mening zijn personen die een onderneming drijven, al
dan niet in de vorm van een kapitaalvennootschap, en resultaatgenieters vanuit
het doel van de regeling geen gelijke gevallen. Doorschuiffaciliteiten beogen te
voorkomen dat de belastingheffing een reële bedrijfsopvolging belemmert (zie
uitgebreider de toetsing aan doeltreffendheid in paragraaf 4.2.2.4). Hiervan is
geen sprake indien resultaat uit werkzaamheid op grond van afdeling 3.4 Wet IB
2001 wordt genoten. Van een onevenredige ongelijke behandeling van ongelijke
gevallen is naar mijn mening geen sprake. Het verschil met het drijven van een
onderneming is te groot om hiervan te kunnen spreken.

Belastingplichtigen die belastbare inkomsten uit eigen woning (afdeling 3.6
Wet IB 2001) genieten zijn niet relevant voor de analyse. Het voordeel dat
wordt gerealiseerd bij verkoop van de woning wordt niet in de heffing
betrokken.

Het gelijkheidsbeginsel kan voorts nog aan de orde komen bij de vraag of
winstgenieters en ab-houders recht zouden moeten hebben op dezelfde door-
schuiffaciliteiten. Ook hier moet vanuit het doel van de regeling worden
beoordeeld of zij als gelijke gevallen zijn aan te merken. In HR 2 maart 2007,
nr. 43 336, BNB 2007/177 ging het om de vraag of het in strijd is met het
gelijkheidsbeginsel dat een directeur-grootaandeelhouder geen recht heeft op
de zelfstandigen- en startersaftrek. De HR heeft het oordeel van het Hof dat
ondernemers en directeuren-grootaandeelhouders niet als gelijke gevallen
kunnen worden aangemerkt bevestigd. Naar mijn mening is dit een juiste
beslissing. De vraag of winstgenieters en ab-houders voor de toepassing van
doorschuiffaciliteiten als gelijke gevallen zijn aan te merken is evenwel van een
andere orde. Doorschuiffaciliteiten beogen de belastingheffing over de meer-
waarden in de onderneming/ab-aandelen uit te stellen. Met belastingheffing
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over meerwaarden bij realisatie heeft zowel de winstgenieter als de ab-houder
te maken. Voor beide categorieën belastingplichtigen zijn doorschuiffaciliteiten
in de Wet IB 2001 opgenomen, maar er zijn wel verschillen te onderkennen.
Naar mijn mening zijn winstgenieters en ab-houders vanuit het doel van de
regeling als gelijke gevallen aan te merken. Het doel van de regeling is immers
de uit de overdracht van de onderneming, c.q. de aandelen van de vennoot-
schap waarin zich de onderneming bevindt, voortvloeiende belastingclaim
door te schuiven van de overdrager naar de overnemer, teneinde de continuï-
teit van de onderneming te kunnen waarborgen. Indien sprake is van gelijke
gevallen moet er een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaan om die
gevallen niettemin in verschillende zin te regelen (HR 8 juli 2005, nr. 39 870,
BNB 2005/310). Aan de wetgever komt een ruime beoordelingsvrijheid toe (vgl.
EHRM 22 juni 1999, nr. 46757/99, zaak Della Ciaja/Italië, BNB 2002/398). Van
een objectieve en redelijke rechtvaardiging is volgens het EHRM sprake als de
overheid een legitiem doel voor de ongelijke behandeling heeft en er een
redelijke proportionaliteit bestaat tussen het gekozen middel en het doel.4

Allereerst is nu de vraag aan de orde welke verschillen bestaan tussen de
voor winstgenieters en ab-houders geldende doorschuiffaciliteiten. Het
grootste verschil betreft de doorschuiffaciliteit bij leven. Voor winstgenieters
geldt art. 3.63 Wet IB 2001. Indien aan de voorwaarden wordt voldaan, is
geruisloze doorschuiving naar een medeondernemer of werknemer mogelijk.
De tegenprestatie van de overnemer is hierbij niet van belang. Dit betekent dat
ook geruisloos kan worden doorgeschoven indien de koopsom bijvoorbeeld in
contanten wordt voldaan. De ab-houder kan evenwel bij leven alleen gebruik-
maken van een doorschuiffaciliteit als de overdracht krachtens schenking
plaatsvindt. De vraag is nu of de ab-houder met recht kan stellen dat het in
strijd is met het gelijkheidsbeginsel dat in hoofdstuk 4 Wet IB 2001 geen
doorschuifregeling conform art. 3.63 Wet IB 2001 is opgenomen. Een groot
verschil tussen de winstsfeer en de ab-sfeer is dat in de winstsfeer het voordeel
van de doorschuiffaciliteit in de jaren na doorschuiving wordt teruggenomen
omdat de voortzetter over een lager bedrag afschrijft. Dit is destijds ook een
aspect bij de aanvaardbaarheid van de doorschuifbepaling in de winstsfeer
geweest.5 Naar mijn mening kan worden gesteld dat dit een legitiem argument
vormt voor de ongelijke behandeling. Aan het liquiditeitsprobleem ter zake van
de belastingclaim voor de ab-houder is de regering tegemoetgekomen door in
art. 25, negende lid, IW 1990 een betalingsregeling op te nemen indien tegen
schuldigerkenning wordt overgedragen. Vervolgens dringt zich dan de vraag
op waarom er wel een doorschuiffaciliteit voor de ab-claim geldt bij overlijden
en inmiddels ook bij schenking. In paragraaf 4.2.4.3.d zal blijken dat de
doorschuifbepaling bij overlijden aanvankelijk in de wet is opgenomen omdat
de regering bij overlijden de ab-claim veilig wilde stellen. Het was niet de
bedoeling daadwerkelijk te heffen. Derhalve is destijds een doorschuiffaciliteit

4. EHRM 22 juni 1999, nr. 46757/99, zaak Della Ciaja/Italië, BNB 2002/398. Zie ook: EHRM
12 december 2006, nr. 13 378/05, zaak Burden en Burden/Verenigd Koninkrijk, V-N 2007/54.5.

5. MvA, Kamerstukken II 1962/63, 5380, nr. 19, blz. 38.

148

4.2.2 Hoofdstuk 4 / Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten en IB-claim



bij overlijden in de Wet IB 1964 gekomen. De doorschuiffaciliteit bij schenking
is met ingang van 1 januari 2010 in de wet opgenomen zodat de ab-aandelen
op een passender tijdstip (bij leven) kunnen worden overgedragen (zie para-
graaf 4.2.4.5.d).

Bij de totstandkoming van de Wet IB 2001 is tijdens de parlementaire
behandeling nog expliciet aandacht besteed aan het feit dat de ab-houder geen
recht heeft op een doorschuiffaciliteit bij leven.6 Volgens de regering is het
argument hiervoor dat de vennootschap bij vervreemding van de ab-aandelen
niet hoeft af te rekenen over de stille reserves. Daarom zijn de situaties niet
goed vergelijkbaar. De afrekening van de ab-claim vormt geen gevaar voor het
voortbestaan van de onderneming.7 Het is allereerst belangrijk te onderkennen
dat indirect wel moet worden afgerekend over de stille reserves in de vennoot-
schap. Deze stille reserves beïnvloeden immers de waarde van de ab-aandelen.
De regering heeft evenwel gelijk dat een schuld van de ab-houder de vennoot-
schap in principe niet raakt. Dit is naar mijn mening evenwel anders als de
middelen ter voldoening van de ab-claim uit de vennootschap moeten worden
gehaald. Dit kan zich voordoen bij schenking en bij overlijden.

Ook ten aanzien van de winstsfeer kunnen kanttekeningen worden ge-
plaatst bij de omstandigheid dat bij een doorschuiving bij leven middelen uit
de onderneming moetenworden gehaald ter voldoening van de belastingclaim.
Naar mijn mening is dit niet aan de orde (zie paragraaf 4.2.3.4.b). Het onttrek-
ken van middelen aan de onderneming vormt naar mijn mening geen argu-
ment om de ongelijke behandeling te rechtvaardigen. Het eerder aangevoerde
argument, zijnde dat het voordeel van de doorschuifregeling in de winstsfeer
verloren gaat door de lagere afschrijving, vormt naar mijn mening wel een
legitiem argument voor de ongelijke behandeling. Aldus is mijn conclusie dat
het niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel dat ab-houders en winst-
genieters ongelijk worden behandeld waar het betreft het ontbreken van een
algemene doorschuifregeling bij leven voor ab-houders.

Het vorenstaande neemt niet weg dat de overheid als doelstelling heeft ab-
houders en winstgenieters zo veel mogelijk gelijk te behandelen (zogenoemde
globale evenwicht). In hoofdstuk 6 (voorstel tot verbetering) wordt bezien of
een regeling mogelijk is die hieraan invulling kan geven. In de volgende
paragrafen worden de huidige faciliteiten getoetst en vervolgens wordt mede
op basis van die conclusies in hoofdstuk 6 aandacht besteed aan de vraag of
aanpassingen van de wetgeving moeten volgen.

Toetsing aan het draagkrachtbeginsel
De vraag die in dit onderdeel aan de orde is, is of doorschuiffaciliteiten de toets
aan het draagkrachtbeginsel kunnen doorstaan. Is het te verdedigen dat de
belastingclaim wordt doorgeschoven naar een ander subject?

6. De in art. 4.17c Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit bij schenking geldt sinds
1 januari 2010.

7. NnavV, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 6, blz. 26.
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Onder de Wet IB 1964 kenden we een synthetisch inkomensbegrip. Het
totale inkomen moest ongeacht de herkomst onderworpen worden aan een
belastingheffing naar draagkracht.8 In deWet IB 2001 is dit synthetische stelsel
losgelaten en vervangen door een analytisch stelsel. Dit betekent evenwel niet
dat het principe is losgelaten dat het inkomen ongeacht de herkomst naar
draagkracht moet worden belast. Ten aanzien van de bron ‘winst uit onderne-
ming’ is bij de totstandkoming van de Wet IB 1964 het volgende opgemerkt:
‘(…) dat voor de fiscale totale winst de eindstreep niet uitsluitend bij het
verscheiden van de onderneming, doch eveneens bij discontinuïteit van de be-
lastingplicht van de ondernemer wordt getrokken. Ervan uitgaande dat alle hier te
lande behaalde winst uiteindelijk in de Nederlandse inkomstenbelasting of ven-
nootschapsbelasting dient te worden betrokken, is het noodzakelijk dat bij het
einde van de belastingplicht een afrekening van fiscale claims moet plaatshebben,
in dier voege dat de onbelaste open en stille reserves van de onderneming dan als
gerealiseerde winsten worden aangemerkt. Bijzondere overwegingen daargelaten –

waarop later wordt teruggekomen – brengt het persoonlijke karakter van de
inkomstenbelasting mede, dat een dergelijke afrekening van fiscale claims even-
eens geschiedt bij het overlijden van de persoonlijke ondernemer.’9, 10 Met bij-
zondere overwegingen, zo valt verder te lezen in de parlementaire
behandeling, worden bedoeld situaties waar financiële moeilijkheden ontstaan
als gevolg van de afrekening van de fiscale claims bij overlijden van de
ondernemer indien de erfgenamen de onderneming wensen voort te zetten.11

Veel auteurs zijn van mening dat doorschuiffaciliteiten in strijd zijn met het
draagkrachtbeginsel. Spaanstra12 toonde zich in 1963 al een grote tegen-
stander van doorschuiffaciliteiten in de winstsfeer. Over de overlijdenssituatie
schrijft hij het volgende: ‘Verschuiving van de belastingdruk naar erfgenamen
past niet in een subjectieve belasting, is nl. een element dat in een “Objektsteuer”
thuishoort’. Aldus ook Brüll die schrijft dat door doorschuiffaciliteiten een strijd
ontstaat tussen ‘het aan de I.B. ten grondslag liggende, op het draagkrachtbeginsel
gebaseerde systeem der subjectieve belastingplicht, anderzijds het bedrijfsecono-
mische uitgangspunt, dat het bedrijf als eenheid los moet worden gezien van de
(toevallige) ondernemer’.13 Hier onderscheidt het bedrijfseconomische begrip
‘winst’ zich van het fiscaalrechtelijke begrip ‘winst’. De bedrijfseconomie gaat
uit van de continuïteit van de onderneming. Het is niet relevant voor wiens
rekening de onderneming wordt gedreven. Fiscaalrechtelijk gaat het nu juist

8. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 25.
9. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 20.
10. De noodzaak tot afrekening bij overlijden op grond van het draagkrachtbeginsel komt ook

terug in de parlementaire behandeling van art. 4.17a Wet IB 2001 (NnavV, Kamerstukken II
2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 21 en 22).

11. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 23.
12. Spaanstra (1963b).
13. Brüll (1964), blz. 235.
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om de vraag voor wiens rekening de onderneming wordt gedreven. Er moet
een totaalwinst per belastingplichtige worden vastgesteld.14

Vermogensaanwas bepaalt mede de draagkracht van een belastingplichtige.15

In paragraaf 2.4.2.2 heb ik beschreven dat ten aanzien van waardemutaties van
vermogensbestanddelen in economisch opzicht een vermogensaanwasbelas-
ting te prefereren is boven een vermogenswinstbelasting, maar dat ik voor de
bepaling van het te belasten inkomen als gevolg van waarderingsproblemen en
liquiditeitsargumenten toch de voorkeur geef aan een vermogenswinstbelas-
ting. Vervolgens is de vraag op welk moment dit inkomen in de heffing moet
worden betrokken. Draagkracht moet volgens De Langen16 niet worden ge-
meten per week of per jaar. ‘In zijn verste draagwijdte is de draagkracht een
slechts aan het leven gebonden begrip’. De zienswijze dat uiterlijk bij overlijden
moet worden afgerekend over de totaalwinst is hier op terug te voeren. Dat
gedurende het leven het te belasten inkomen in moten wordt gehakt, dient
volgens De Langen om een ‘hanteerbare wijze van uitvoering te creëren’. De
overheid kan immers niet wachten tot het overlijden van de belastingplichtige
alvorens belasting te heffen. Ook bij de bron ‘winst uit onderneming’ geldt dat
de totaalwinst in jaarmotenwordt gehakt. Dit moet gebeuren op basis van goed
koopmansgebruik. Op basis van goed koopmansgebruik behoeven opbrengsten
pas in de heffing te worden betrokken indien deze zijn gerealiseerd. Zo hebben,
aldus Brüll, ‘subjectieve waarderingsvrijheden en faciliteiten in de jaarwinstsfeer
ten doel het inkomen te egaliseren en zijn mitsdien in overeenstemming met het
draagkrachtbeginsel’.17 Uiterlijk bij overlijden moet de totaalwinst evenwel in
de heffing betrokken zijn. Met doorschuiffaciliteiten wordt deze grens over-
schreden. Zij zijn in strijd met het fiscale inkomensbegrip. De ondernemer
wordt zelf niet belast voor de door hem genoten totaalwinst; het is de
voortzetter die wordt belast voor winst die niet bij hem is opgekomen.18

Naar mijn mening wordt het bezwaar groter indien de voortzetter in staat is de
belastingclaim af te schudden bijvoorbeeld door daarmee zijn persoonsgebon-
den verliezen te verrekenen.

Ook Hoogeveen19 is van mening dat op grond van het draagkrachtbeginsel
vermogensvermeerderingen uiterlijk bij overlijden zouden moeten worden
belast.

Tegen het voorgaande is in te brengen dat de overdrager zijn belastingclaim via
een lagere prijs indirect betaalt. Op grond hiervan heeft Aardema20 er minder

14. Dit geldt evenzo voor ab-aandelen. De totaalwinst betreft hier de vermogensmutatie op het
aanmerkelijkbelangpakket.

15. Zie ook Rijkers en Van Dijck (2000), blz. 215-216.
16. De Langen (1954), blz. 98-100.
17. Brüll (1964), blz. 237.
18. Zo ook Stevens (1980), blz. 357.
19. Hoogeveen (2011), blz. 354.
20. Aardema (1987).
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moeite mee dat de heffing over de stakingswinst door toepassing van door-
schuiffaciliteiten bij een ander subject wordt belast. De contante waarde van de
fiscale claim wordt immers tussen belastingplichtigen verrekend. Dit is even-
wel vooral aan de orde bij toepassing van art. 3.63 Wet IB 2001 (doorschuif-
faciliteit medeondernemers en werknemers) en uitgezonderd de situatie van
schenking. Het is met name de onderhandelingspositie van de overdrager en
de voortzetter die de hoogte van de te verrekenen belastingclaim bepaalt. Dit
kan anders zijn in familieverband, indien partijen niet van plan zijn het
onderste uit de kan te halen. Dit neemt niet weg dat partijen zakelijk moeten
handelen, omdat anders sprake kan zijn van een schenking.

Bij overlijden moet een onderscheid worden gemaakt tussen de situatie dat
er één erfgenaam is of meer erfgenamen. Indien er één erfgenaam is, valt er
niets te verrekenen. Bij meer erfgenamen die voor gelijke delen erven kunnen
de belangen van voortzetters en niet-voortzetters uiteenlopen.21 De voortzet-
ter heeft belang bij een zo hoog mogelijke vaststelling van de belastingclaim.
Het is aldus nog maar de vraag welk bedrag uiteindelijk verrekend wordt. Toch
kan naar mijn mening ook hier niet worden gesproken van een indirecte
betaling van de belastingclaim. Het is slechts de verdeling van de koek tussen
erfgenamen. Ook bij schenking22 gaat het naar mijn mening te ver om te
kunnen spreken van een indirecte betaling van de belastingclaim. De over-
drager draagt zijn aandelen ‘om niet’ over aan zijn opvolger.

Concluderend kan worden gesteld dat alleen bij overdrachten tegen een
koopsom sprake is van een indirecte betaling van de belastingclaim. Naar mijn
mening is dit evenwel niet voldoende om te kunnen stellen dat een door-
schuiffaciliteit de toets aan het draagkrachtbeginsel kan doorstaan. Het is
vooral de onderhandelingspositie van partijen die de uitkomst bepalen. Ook
is de overdrager per saldo gunstiger af ten opzichte van de situatie dat hij de
belastingclaim nominaal zou moeten voldoen, hetgeen overigens niet anders is
als de overdrager een renteloze invorderingsfaciliteit kan benutten (zoals in
art. 25, achttiende lid, IW 1990).

4.2.2.3 Neutraliteit

In hoeverre werkt een faciliteit economisch verstorend? Het is hier niet de
bedoeling op kwantitatieve wijze te berekenen hoe groot de verstoring is, maar
meer in kwalitatieve zin te beargumenteren of en zo ja hoe het gedrag van
belastingplichtigen wordt beïnvloed door doorschuiffaciliteiten. Dit kan
leiden tot een welvaartsverlies. Dit welvaartsverlies neemt toe naarmate het
substitutie-effect groter wordt.23 Het is de vraag of een substitutie-effect kan
worden onderkend als gevolg van het feit dat een belastingplichtige zich kan

21. Zie ook Brüll (1964), blz. 238-239.
22. Doorschuiven kan voor de bron ‘winst uit onderneming’ op basis van art. 3.63 Wet IB 2001.

Voor ab-houders geldt art. 4.17c Wet IB 2001.
23. Stiglitz (2000), blz. 528.
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beroepen op een doorschuiffaciliteit. Een rationeel handelend persoon zal ernaar
streven de belastingheffing te minimaliseren.

In het kader van de toetsing aan neutraliteit komt in deze paragraaf aan de
orde of doorschuiffaciliteiten het gedrag van een belastingplichtige beïnvloe-
den waar het betreft de keuze van de rechtsvorm en of door de faciliteiten de
keuze tussen een overdracht bij leven dan wel bij overlijden wordt beïnvloed.
Ook de in de wetsartikelen gestelde voorwaarden kunnen het gedrag van
belastingplichtigen beïnvloeden. Dit komt aan de orde bij de bespreking van de
specifieke doorschuiffaciliteiten.

Neutraliteit ten aanzien van rechtsvormkeuze
Een belastingplichtige die een onderneming start kan kiezen tussen een
rechtsvorm met rechtspersoonlijkheid en zonder rechtspersoonlijkheid.
Bangma en Ridder24 hebben onderzocht welke factoren daarbij een rol spelen.
Zij kwamen tot de volgende factoren: fiscale voordelen, administratieve lasten
bij oprichting, zeggenschap, aansprakelijkheid, sociale zekerheid, financiering
en bedrijfskundige overwegingen. Fiscale overwegingen worden daarbij als
dominant aangemerkt. Naar mijn mening is het waar het betreft bedrijfsop-
volging vooral relevant dat een rechtsvorm met rechtspersoonlijkheid voor-
delen biedt uit het oogpunt van continuïteit. Bij de overdracht van een
eenmanszaak houdt de onderneming civielrechtelijk op te bestaan. Een andere
persoon kan de onderneming wel onder dezelfde naam voortzetten. Indien de
onderneming evenwel in de vorm van een kapitaalvennootschap wordt ge-
dreven, heeft dit geen gevolgen voor de onderneming in de vennootschap als
de overdracht via de aandelen plaatsvindt. Dit is alleen anders indien de
kapitaalvennootschap de onderneming verkoopt.

De vraag is of in casu het al dan niet van toepassing zijn van doorschuif-
faciliteiten en de daarbij behorende voorwaarden het gedrag van belastingplichti-
gen beïnvloedt bij de rechtsvormkeuze en dit daarmee tot een welvaartsverlies
leidt.

In het kader van dit onderzoek is als rechtsvorm met rechtspersoonlijkheid
vooral de BV van belang. Aandeelhouders die een ab hebben in een BV kunnen
aanspraak maken op specifiek voor het ab geldende doorschuiffaciliteiten. Zo
gelden er doorschuiffaciliteiten bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap
bij leven (art. 4.17 Wet IB 2001), bij overlijden (art. 4.17a Wet IB 2001), bij
verdeling van de nalatenschap (art. 4.17b Wet IB 2001) en bij schenking
(art. 4.17c Wet IB 2001).

Als rechtsvormen zonder rechtspersoonlijkheid kunnen worden onderschei-
den de eenmanszaak, maatschap, CV en VOF. De achterliggende subjecten
drijven een IB-onderneming. Zij kunnen gebruikmaken van de volgende
doorschuiffaciliteiten: een doorschuiffaciliteit bij de ontbinding van een
huwelijksgemeenschap (art. 3.59 Wet IB 2001), een doorschuiffaciliteit bij over-
lijden (art. 3.62Wet IB 2001) en een doorschuiffaciliteit bij leven (art. 3.63Wet IB
2001).

24. Bangma en Ridder (2004), blz. 5-7.
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De vraag is of de hiervoor weergegeven doorschuiffaciliteiten belasting-
plichtigen beïnvloeden bij de keuze van de rechtsvorm. De doorschuifmoge-
lijkheden zijn voor degenen die een IB-onderneming drijven in aantal groter
dan voor degenen die de onderneming in de vorm van een BV drijven. Ab-
houders kunnen bij leven immers alleen gebruikmaken van een doorschuif-
faciliteit als zij de ab-aandelen schenken. Degenen die een onderneming
drijven op grond van art. 3.4 Wet IB 2001, dan wel op grond van art. 3.3, eerste
lid, onderdeel a, Wet IB 2001 kunnen, mits zij voldoen aan de voorwaarden,
ook doorschuiven als ze de onderneming tegen een tegenprestatie vervreem-
den (al dan niet tegen schuldigerkenning). Naar mijn mening kan geen uit-
spraak worden gedaan of dit aspect het gedrag van belastingplichtigen zodanig
beïnvloedt dat als rechtsvorm een IB-onderneming wordt verkozen boven een
BV. Het is goed mogelijk dat andere factoren, zoals de ondernemersaftrek voor
IB-ondernemers25 en het veelal lagere tarief in de winstsfeer bij het opstarten
van de onderneming, een grotere rol spelen. Bij de keuze voor de onderne-
mingsvorm speelt ook een rol dat indien de onderneming in de vorm van een
BV wordt gedreven sprake is van hogere kosten bij oprichting van de vennoot-
schap26 en dat ook de jaarlijkse kosten hoger zijn. Hogere kosten voor be-
lastingplichtigen leiden tot een welvaartsverlies.

Een ander verschil tussen de winstsfeer en de ab-sfeer betreft het houden
van een medegerechtigdheid als commanditair vennoot in een besloten CV.
Indien een natuurlijk persoon op grond van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet
IB 2001 als commanditair vennoot kwalificeert, kan deze zonder nadere
voorwaarden gebruikmaken van art. 3.59 Wet IB 2001, art. 3.62 Wet IB 2001
en art. 3.63 Wet IB 2001. Als de medegerechtigdheid evenwel door een
vennootschap wordt gehouden, geldt op grond van art. 4.17a, vierde lid, Wet
IB 200127 dat de medegerechtigdheid een rechtstreekse voortzetting moet
vormen van een eerder door de vennootschap gedreven materiële onderne-
ming en dat de aandelen worden verkregen door een persoon die reeds
beherend vennoot is van de CV, dan wel enig aandeelhouder is van een
vennootschap die reeds een zodanig beherend vennoot is.28 Het verschil
tussen de situatie dat de medegerechtigdheid wordt gehouden door een
natuurlijk persoon, dan wel een vennootschap betreft de positie van de
verkrijger. In de winstsfeer behoeft de opvolger niet reeds beherend vennoot
te zijn in de CV. Dit geldt wel indien de medegerechtigdheid door een
vennootschap wordt gehouden. Ook hier bestaat dus een kans dat in het geval
van een medegerechtigdheid het gedrag van belastingplichtigen wordt beïn-
vloed door de minder strenge voorwaarden in de winstsfeer.

25. Art. 3.74 Wet IB 2001.
26. De kosten zijn wel lager geworden als gevolg van de Wet vereenvoudiging en flexibilisering

bv-recht.
27. Dit artikellid geldt op grond van art. 4.17c, derde lid, Wet IB 2001 ook voor schenkingen.
28. Op basis van art. 3.65, eerste lid, Wet IB 2001 geldt voor de geruisloze inbreng van een

onderneming in een NV of BV ook een eis ten aanzien van de medegerechtigdheid. De
medegerechtigdheid van de belastingplichtige moet de rechtstreekse voortzetting vormen
van zijn gerechtigdheid of medegerechtigdheid als ondernemer.
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Neutraliteit tussen leven en overlijden
In de Wet IB 2001 zijn zowel doorschuiffaciliteiten bij leven als bij overlijden
opgenomen. Indien de doorschuiffaciliteiten bij leven minder ruimte bieden dan
bij overlijden kunnen belastingplichtigen worden aangespoord te wachten met
de overdracht tot overlijden. Door de onderneming niet over te dragen ontvangt
de potentiële overdrager nog niet de koopsom voor zijn onderneming. Hij
kan deze middelen dus niet elders investeren of beleggen. Het is derhalve
mogelijk dat het vermogen minder rendabel wordt geïnvesteerd. Niet overdra-
gen betekent dat het vermogen in de onderneming blijft zitten. Het wachtenmet
de overdracht tot overlijden is voorts minder efficiënt als een ander individu een
beter rendement met de onderneming had kunnen behalen.

Het is eerst van belang na te gaan in welke situaties het plausibel is dat
belastingplichtigen de overdracht uitstellen tot het moment van overlijden. Dit
doet zich voor als de mogelijkheden tot doorschuiven groter zijn bij overlijden
dan bij leven. Bij overlijden is de doorschuiffaciliteit in de winstsfeer beperkt
tot de groep die krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht verkrijgt
(art. 3.62 Wet IB 2001). In de regel zijn dit de langstlevende partner en de
kinderen. Op deze groep winstgenieters was onder de Wet IB 1964 de door-
schuiffaciliteit bij leven gericht (art. 17 Wet IB 1964). De faciliteit gold aan-
vankelijk alleen voor overdracht van een onderneming door ouders aan
kinderen, indien deze plaatsvond op of na het 65e jaar29 van de ouder.30 De
faciliteit werd onderbouwd door de stelling dat deze faciliteit kon bijdragen
aan ‘het overdragen van de onderneming op een voor de bedrijfsvoering passend
tijdstip’.31 Fiscaal geruisloos doorschuiven aan de partner werd bij leven pas
met ingang van 1 januari 1990 mogelijk. Vanaf 1 januari 2001 is de groep
personen aan wie, onder voorwaarden, geruisloos kan worden doorgeschoven
uitgebreid tot belastingplichtigen met wie gedurende 36 maanden een samen-
werkingsverband heeft bestaan (art. 3.63 Wet IB 2001). De beperking tot
doorschuiving binnen de familiekring is losgelaten. In de wetsgeschiedenis is
dit beargumenteerd door te stellen dat ‘de huidige faciliteit van doorschuiving in
de familiesfeer te beperkt is, omdat de overdracht aan een familielid dat nooit
actief bij de onderneming betrokken is geweest, gunstiger wordt behandeld dan
bijvoorbeeld de overdracht aan een derde die dat wel was’.32 Inmiddels is
doorschuiving ook mogelijk naar werknemers die gedurende 36 maanden als
werknemer in de onderneming werkzaam zijn.

Aangezien de groep aan wie geruisloos kan worden doorgeschoven bij leven
groter is dan die bij overlijden zijn er geen argumenten te wachten met de
overdracht tot het moment van overlijden.33 De huidige doorschuiffaciliteit
stimuleert belastingplichtigen derhalve reeds bij leven over te dragen. Dit is

29. Later is dit 55 jaar geworden. Ook kon een belastingplichtige van de faciliteit gebruikmaken
indien deze voor 45% of meer arbeidsongeschikt was.

30. In het wetsontwerp dat uiteindelijk leidde tot de invoering van de Wet IB 1964 was deze
doorschuiffaciliteit opgenomen in art. 16a.

31. MvA, Kamerstukken II 1962/63, 5380, nr. 19, blz. 38.
32. NR, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. A, blz. 6.
33. Uiteraard kan ook bij overlijden aan iemand buiten de familiekring worden overgedragen. De
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economisch wenselijk. Alleen de in art. 3.63 Wet IB 2001 opgenomen voor-
waarden kunnen belastingplichtigen ervan weerhouden gebruik te maken van
de doorschuiffaciliteit bij leven. Dit komt aan de orde in paragraaf 4.2.3.3.c.

Voor ab-houders geldt dat met ingang van 1 januari 2010 het ook mogelijk is
gemaakt de doorschuiffaciliteit te benutten indien ab-aandelen worden ge-
schonken. De regering vond het vanuit economisch oogpunt niet wenselijk dat
de overdracht in bepaalde situaties werd uitgesteld tot het moment van
overlijden.34 Deze wijziging heeft de verstorende werking voor een gedeelte
weggenomen. Voor een gedeelte omdat niet iedereen in de mogelijkheid
verkeert zijn ab-aandelen te schenken. De aandelen zijn vaak bestemd als
oudedagsvoorziening. Indien partijen dan toch de doorschuiffaciliteit willen
benutten, moet worden gewacht met de overdracht tot het moment van
overlijden. Aldus beïnvloedt het ontbreken van een ruimere doorschuifmoge-
lijkheid bij leven voor ab-houders (zoals art. 3.63 Wet IB 2001) het gedrag van
een belastingplichtige. Dit werkt verstorend.

4.2.2.4 Doeltreffendheid

In deze paragraaf wordt aandacht besteed aan de doeltreffendheid van door-
schuifbepalingen. Hierbij is het door de overheid geformuleerde doel bepalend.
In hoofdstuk 6, waar voorstellen tot verbetering worden gedaan, wordt bezien of
vanuit welvaartseconomisch oogpunt het doel van de overheid bijstelling be-
hoeft en hoe de faciliteiten daarop kunnen worden afgestemd. In paragraaf
4.2.2.1 (legitimiteit) is aan de orde geweest of doorschuiffaciliteiten kunnen
worden gelegitimeerd vanuit welvaartseconomisch oogpunt. Het doel van de
regering hoeft hier niet op aan te sluiten. Zo blijkt dat de overheid fiscale
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten heeft ingesteld vanuit het oogpunt dat de belas-
tingheffing geen beletsel mag zijn voor economisch gewenste bedrijfsoverdrach-
ten.35 Ook recenter kwamdit aan orde bij de invoering van de doorschuiffaciliteit
bij schenking van ab-aandelen: ‘(…) de ab-claim vanwege het belang van de
onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid geen bedreiging mag
vormen voor reële bedrijfsopvolgingen’.36 Indien een doorschuiffaciliteit kan
worden toegepast, wordt de belastingclaim doorgeschoven naar de opvolger.
Op deze wijze kan de belastingclaim geen bedreiging vormen voor reële
bedrijfsopvolgingen.37 In die zin kan worden geconcludeerd dat doorschuif-
bepalingen doeltreffend zijn. Aan deze doeltreffendheid kan afbreuk worden

ondernemer kan bijvoorbeeld in zijn testament opnemendat de onderneming tegen inbreng van
de waarde wordt gelegateerd aan iemand buiten de familiekring. Dit is een overgang krachtens
erfrecht onder bijzondere titel. De in art. 3.62Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit kan
worden toegepast. Naarmijnmening betreft dit evenwel een situatie dieminder vaak voorkomt.

34. NnavV, Kamerstukken II 2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 22.
35. Zie o.a. Ministerie van Financiën (2004), paragraaf 2.3.
36. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 3.
37. In MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 5 noemt de regering de voorwaarden

waaraan moet worden voldaan om te kunnen spreken van een reële bedrijfsopvolging. Deze
voorwaarden zijn verwerkt in art. 4.17a en 4.17c Wet IB 2001.
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gedaan door de in de specifieke bepalingen opgenomen voorwaarden. Deze
voorwaarden verschillen per faciliteit. Bij de toetsing van de afzonderlijke
faciliteiten wordt nader op deze voorwaarden ingegaan.

Hoogeveen38 heeft onderzoek gedaan naar de effectiviteit39 van bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten. Dit is gedaan op basis van het financieringsmodel van Altman
uit 1968.40, 41 In hetmodel wordt een Z-score berekend op basis van een aantal in
te voeren financiële ratio’s. De Z-score geeft aan hoe waarschijnlijk het is dat een
onderneming in financiële problemen zal geraken. Een Z-score boven de 2,90
geeft aan dat de onderneming veilig is. Indien de score lager is dan 1,23 is het
bedrijf in de kritieke fase. Tussen deze twee waarden ligt het grijze gebied.42

Hoogeveen heeft het model niet gebruikt om een eventueel faillissement te
voorspellen. Zij heeft op basis van het model onderzoek gedaan naar het effect
van een bepaald type overdracht, de belastingheffing daarover en de toegepaste
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten op de financiële positie van een IB-onderneming en
een AB-onderneming.43 Als doelstelling van het onderzoek is geformuleerd ‘(…)
te bepalen of de overheid de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten inzet voor die overdrachten
die dat vanuit de te financieren overdrachtsprijs het meest nodig hebben’.44 Zelf
toets ik de doeltreffendheid op basis van het door de overheid geformuleerde
doel (zie paragraaf 1.4). Dit doel betreft het voorkomen van liquiditeitsproblemen
als gevolg van belastingheffing bij een bedrijfsoverdracht waardoor de continuï-
teit van de onderneming in gevaar zou kunnen komen. De doelstelling van
Hoogeveen raakt in mijn onderzoek eerder de toetsing aan legitimiteit waarbij
het gaat om de vraag of overheidsingrijpen vanuit welvaartseconomisch oogpunt
kan worden verklaard. In dat opzicht had het onderzoek van Hoogeveen ook bij
de toetsing aan legitimiteit aan de orde kunnen komen.

In deze paragraaf worden de resultaten van het onderzoek van Hoogeveen
aangaande de doorschuiffaciliteiten besproken. In het onderzoek zijn naast de
doorschuiffaciliteiten ook de invorderingsfaciliteiten uit de IW 1990 (betrekking
hebbend op de inkomstenbelasting) en de bedrijfsopvolgingsfaciliteit van
art. 35b SW 1956 meegenomen. De resultaten aangaande de andere faciliteiten
worden, indien de resultaten daar aanleiding toe geven, besproken alwaar de
betreffende faciliteiten worden getoetst.

38. Hoogeveen (2011), blz. 473-486. Het onderzoek is uitgevoerd in samenwerking met Vernooij
en eerder gepubliceerd in Hoogeveen en Vernooij (2010).

39. Ik hanteer hier de term die Hoogeveen gebruikt. Zelf gebruik ik de term ‘doeltreffendheid’. In
de tekst wordt nog nader ingegaan op de gebruikte termen.

40. Altman en Hotchkiss (2006), blz. 238.
41. Hoogeveen (2011), blz. 474-475 plaatst kanttekeningen bij het model, maar is desondanks

van mening dat het model goed gebruikt kan worden in haar onderzoek.
42. Altman en Hotchkiss (2006), blz. 246.
43. Hoogeveen doelt met een ab-onderneming op een in de BV-vorm gedreven onderneming

waarbij het ab in privé wordt gehouden. Bij de bespreking van het onderzoek volg ik de door
de auteur gekozen term. Ik gebruik in het onderzoek zelf de term ‘Vpb-onderneming’.

44. Hoogeveen (2011), blz. 473.
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Het onderzoek is verricht aan de hand van twee fictieve casussen (een
IB-onderneming en een AB-onderneming). Het onderzoek is gedaan voor de
situatie van een verkoop (al dan niet tegen schuldigerkenning), voor een
schenking en voor vererving. De financiële positie van de onderneming wordt
voorafgaand aan de bedrijfsopvolging vergeleken met die van direct na de
bedrijfsopvolging (met en zonder faciliteiten). De financiële positie van de
onderneming wordt uitgedrukt in een Z-score waarbij een hogere score duidt
op een betere positie (uitgangspositie is een Z-score van 3,245). Een Z-score van
minder dan 1,23 geeft volgens het Altman-model aan dat het waarschijnlijk is
dat de onderneming binnen twee jaren failliet gaat. Uit het onderzoek zijn de
volgende Z-scores letterlijk overgenomen, waarbij alleen die uitkomsten zijn
overgenomen die voor de toetsing van doorschuiffaciliteiten relevant zijn:

IB-onderneming 1/3 EV en
2/3 VV

100%
VV

Verkoop zonder faciliteiten 1,43 1,28

Verkoop met art. 3.63 Wet IB 2001 1,61 1,45

Schenking aan kind zonder faciliteiten 2,34 2,14

Schenking aan kind met art. 3.63 Wet IB 2001
maar zonder art. 35b SW 1956

2,81 2,68

Schenking aan werknemer zonder faciliteiten 1,93 1,72

Schenking aan werknemer met art. 3.63 Wet IB 2001
maar zonder art. 35b SW 1956

2,51 2,31

Vererving aan kind zonder faciliteiten 1,95 1,74

Vererving aan kind met art. 3.62 Wet IB 2001, zonder
art. 35b SW 1956

2,83 2,7

AB-onderneming

Verkoop zonder faciliteiten 1,79 1,63

Schenking aan kind zonder faciliteiten 2,58 2,39

Schenking aan kind met 4.17c Wet IB 2001 en
art. 35b SW 195646

2,82 2,67

Schenking aan werknemer zonder faciliteiten 2,24 2,04

Schenking aan werknemer met art. 4.17c Wet IB 2001 en
art. 35b SW 195647

2,81 2,67

Vererving aan kind zonder faciliteiten 2,25 2,04

Vererving aan kind met art. 4.17a Wet IB 2001, zonder
art. 35b SW 1956

2,60 2,41

45. Dit is volgens de auteurs willekeurig gekozen. Ze beogen slechts het relatieve effect tussen de
verschillende varianten weer te geven.

46. De uitkomst is niet gegeven voor de situatie waarbij wordt geschonken aan een kind met
toepassing van art. 4.17c Wet IB 2001 maar zonder art. 35b SW 1956.

47. De uitkomst is niet gegeven voor de situatie waarbij wordt geschonken aan een werknemer
met toepassing van art. 4.17c Wet IB 2001 maar zonder art. 35b SW 1956.
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De berekeningen laten zien dat in alle gevallen de verkoopvariant tot de laagste
Z-score leidt. In dat geval moet de overnemer immers de koopsom financieren,
hetgeen tot een financieringslast in de onderneming leidt.48 Toepassing van
art. 3.63 Wet IB 2001 (doorschuiffaciliteit bij leven aan een medeondernemer
danwel werknemer) leidt voor een IB-onderneming tot een betere score omdat
rekening is gehouden met een lagere financieringslast voor de koper, hetgeen
de liquiditeitspositie gunstig beïnvloedt. Dit is uiteraard afhankelijk van de
hoogte van de stille reserves, welke activa het betreft en van welke voortzet-
tingsduur wordt uitgegaan. Ook speelt de onderhandelingspositie van de koper
en verkoper een belangrijke rol. Een vergelijkbare doorschuiffaciliteit als
art. 3.63 Wet IB 2001 geldt niet voor ab-ondernemingen. Voor ab-ondernemin-
gen geldt wel een doorschuiffaciliteit bij schenking. De schenk- en erfbelasting
worden gezien als koopsom van de onderneming. Toepassing van een door-
schuiffaciliteit leidt er in ieder geval toe dat de begiftigde minder schenkbe-
lasting is verschuldigd (art. 20, zesde lid, SW 1956). Dit beïnvloedt de score
positief. Verder is het zo dat de begiftigde bij doorschuiving de belastingclaim
overneemt. In feite betaalt hij voor de onderneming in de vorm van lagere
fiscale afschrijvingen in de toekomst. De score is in verervingssituaties lager
dan bij schenking, omdat in de berekeningen is verondersteld dat de verkrijger
de inkomstenbelasting als erfgenaam voor zijn rekening neemt.

Hoogeveen49 concludeert dat de faciliteiten gericht zijn op die vormen van
bedrijfsoverdrachtenwaarbij de overnemende partij de faciliteit het minst hard
nodig heeft. Zo is de begiftigde ter zake van de overname bij schenking alleen
schenkbelasting verschuldigd. Indien een onderneming tegen een koopsom
wordt overgedragen wordt de koper evenwel met de hoogste financieringslast
geconfronteerd. Voor deze koper gelden geen directe faciliteiten. Een winst-
genieter kan hoogstens via de doorschuiffaciliteit van art. 3.63 Wet IB 2001
profiteren van een lagere koopsom. Een ab-houder kent een dergelijk voordeel
niet. Met de voorgaande conclusies kan ik instemmen. Toch moet het onder-
zoek met enige voorzichtigheid worden beoordeeld. De in paragraaf 16.3 van
het onderzoek geformuleerde uitgangspunten leiden tot een gestileerd beeld
van de werkelijkheid. Dit is in een model normaliter niet anders, maar in dit
onderzoek zijn ‘slechts’ twee fictieve casussen verwerkt. Zo is in het onderzoek
verondersteld dat er maar één erfgenaam is. De cijfers leiden bij vererving tot
andere uitkomsten indien de overnemende erfgenaam de waarde van de
onderneming moet inbrengen in de nalatenschap. Wat Hoogeveen met dit
onderzoek wel heeft bereikt is dat voor de twee fictieve casussen het effect is
becijferd van het toepassen van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

48. Bij een AB-onderneming is eerst de vraag relevant wie de aandelen in de werkmaatschappij
koopt. In het onderzoek is verondersteld dat het belang in de AB-onderneming in privé
wordt gehouden, maar de schuld is fictief aan de BV toegerekend. De rente is in aftrek
gebracht tegen het Vpb-tarief.

49. Hoogeveen (2011), blz. 479.
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Een negatief effect van doorschuiffaciliteiten is dat de belastingclaim op de
steeds verder groeiende stille reserves alsmaar groter kan worden.50 Dit kan
ertoe leiden dat bij een volgende overdracht toepassing van een doorschuif-
faciliteit bijna noodzakelijk wordt vanwege een omvangrijke belastingclaim.51

Hierbij kan worden gedacht aan een bedrijfspand.52 Indien de afschrijving op
een bedrijfspand niet overeenkomt met de werkelijke waardedaling kan dit tot
een omvangrijke stille reserve leiden. De mogelijkheden om alsmaar te blijven
afschrijvenworden overigens wel beperkt als gevolg van art. 3.30a Wet IB 2001.
Bedrijfspanden in eigen gebruik kunnen op grond van dit artikel worden
afgeschreven tot 50% van de WOZ-waarde. Ook kunnen stille reserves omvang-
rijk zijn als gevolg van willekeurige afschrijvingen (art. 3.31-3.39 Wet IB 2001).
Bij bedrijfspanden wordt dit overigens beperkt tot de eerdergenoemde
50%.53, 54 De willekeurige afschrijving op andere bedrijfsmiddelen wordt niet
beperkt door art. 3.30, tweede lid, Wet IB 2001.55 Ook bedrijfsmiddelen waarop
een herinvesteringsreserve is afgeboekt kunnen omvangrijke stille reserves
bevatten. Indien deze stille reserves alsmaar kunnen worden doorgeschoven,
kan sprake zijn van een omvangrijke belastingclaim. Vanuit economisch oog-
punt kunnen alsmaar groeiende belastingclaims verstorend werken, omdat
deze belastingplichtigen ervan kunnen weerhouden bedrijfsmiddelen te ver-
vangen.56 Overigens is voornoemd probleem bij goodwill minder aanwezig,
omdat goodwill steeds weer pleegt te worden vervangen door nieuwe good-
will. Dit geldt ook voor bedrijfsmiddelen die geregeld worden vervangen.

Tot slot bespreek ik nog de mogelijkheid tot doorschuiving van de oudedags-
reserve. De oudedagsreserve kan worden beschouwd als een persoonlijke fiscale
reserve en kan daarom, anders dan de andere in art. 3.53Wet IB 2001 genoemde
fiscale reserves, niet zonder meer worden doorgeschoven. Dit kan alleen indien
de oudedagsreserve op de langstlevende echtgenoot of gewezen echtgenoot
(art. 3.59 Wet IB 2001) of de partner (art. 3.62 en 3.63 Wet IB 2001) overgaat. In
genoemde wetsartikelen is bepaald dat de oudedagsreserve mag worden door-
geschoven naar de langstlevende echtgenoot, gewezen echtgenoot dan wel

50. Dit was ook de reden dat vele Kamerleden destijds voorstander waren van een afrekening bij
overlijden. Afrekening moest volgens deze leden wel reëel mogelijk zijn. Derhalve werd het
20%-tarief bij overlijden toegejuicht. Ook wensten de Kamerleden een soepele betalings-
regeling (mede door de cumulatie met het successierecht). Zie Voorlopig verslag, Kamer-
stukken II 1961/62, 5380, nr. 16, blz. 16.

51. Zie paragraaf 3.2.4.2 alwaar de bepaling van de jaarwinst aan de orde is geweest. In die
paragraaf is beschreven hoe de belastingclaim zich ontwikkelt gedurende het bestaan van de
onderneming.

52. Uit onderzoek van Burgerhart, Hoogeveen en Egger (2009) blijkt dat stille reserves in
onroerende zaken en de goodwill als grootste veroorzakers van de IB-claim worden gezien.

53. NV, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, blz. 76.
54. Bij investeringen vóór 1 januari 2007 speelt de bodemwaarde overigens geen rol (art. 3.39

Wet IB 2001).
55. NV, Kamerstukken II 2005/06, 30 572, nr. 8, blz. 63.
56. Zie ook Brüll (1964), blz. 238 die aangeeft dat het steeds aangroeien van stille reserves tot

een volstrekte immobiliteit in het bedrijf kan leiden.
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partner voor zover de oudedagsreserve niet uitgaat boven het ondernemings-
vermogen – in de zin van art. 3.71Wet IB 2001 –waarmee deze de onderneming
voortzet. Indien de langstlevende echtgenoot of gewezen echtgenoot pas onder-
nemingsactiviteiten start na het overlijden van de belastingplichtige, is het
mogelijk dat hieraan niet voldaan kanworden. Dit komt omdat de voortzettende
echtgenoot verdergaatmet de fiscale boekwaarden van de overledene, maar daar
bijvoorbeeld wel een overbedelingsschuld aan andere erfgenamen tegenover
heeft staan. Als het doel van doorschuiffaciliteiten in ogenschouw wordt ge-
nomen, zijnde het continueren van de onderneming, kan de afrekening over de
fiscale oudedagsreserve tot liquiditeitsproblemen leiden als het geld uit de
onderneming moet worden gehaald ten einde de fiscale claim te kunnen
voldoen. Naar mijn mening is het, uitgaande van de continuering van de huidige
doorschuiffaciliteiten, niet bezwaarlijk de oudedagsreserve van de overledene in
deze situatie geheel door te schuiven naar de langstlevende echtgenoot of
gewezen echtgenoot. Dit beperkt deze persoonwel bij toekomstige toevoegingen
(art. 3.68, tweede lid, Wet IB 2001).

4.2.2.5 Doelmatigheid

Bij de toetsing aan doelmatigheid gaat het om de beoordeling of de kosten van
de faciliteit in verhouding staan tot de opbrengsten. In paragraaf 1.4 (toet-
singskader) is beargumenteerd waarom deze beoordeling op kwalitatieve wijze
plaatsvindt. Gegevens om de kosten en opbrengsten van doorschuiffaciliteiten
te berekenen ontbreken. Nu de toetsing aan doeltreffendheid heeft geleid tot
de conclusie dat met doorschuiffaciliteiten het continuïteitsbelang wordt ge-
diend, is het nog de vraag of de kosten in verhouding staan tot de opbrengsten.

Om de doorschuiffaciliteiten toe te kunnen passen, hoeft niet te worden
aangetoond dat daadwerkelijk sprake is van een liquiditeitsprobleem. Belas-
tingplichtigen kunnen gebruikmaken van een doorschuiffaciliteit, terwijl dat
niet noodzakelijk is voor het doel, te weten een mogelijk continuïteitsprobleem
ten aanzien van de onderneming. Er treedt een cadeaueffect op. De overheid
verleent een faciliteit waardoor de belastingopbrengsten dalen, terwijl daar
geen maatschappelijke baten tegenover staan. Alleen indien de continuïteit van
de onderneming daadwerkelijk wordt bedreigd, kan een faciliteit maatschap-
pelijke baten opleveren. Indien dit niet aan de orde is, behoeft de overheid ook
niet in te grijpen. Nu is het zo dat het bepalen of de overdrager over voldoende
middelen beschikt, geen gemakkelijke opgave is. Welke middelen zouden in de
beoordeling moeten worden betrokken? Betreft dit alleen vermogensbestand-
delen die gemakkelijk liquide te maken zijn of speelt dit geen rol? Deze kwestie
zou alleen kunnen worden opgelost door in de desbetreffende doorschuif-
bepalingen aanvullende voorwaarden op te nemen. De RvS schrijft in zijn
advies naar aanleiding van het wetsvoorstel Ondernemerspakket 200157 dat

57. Advies RvS, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. A, blz. 5-6.
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een doorschuiffaciliteit alleen mogelijk zou moeten zijn ‘indien geen liquiditei-
ten buiten de onderneming om beschikbaar komen voor fiscale afrekening’. De RvS
noemt als voorbeeld voor de winstsfeer de situatie waarbij de overdracht tegen
schuldigerkenning plaatsvindt, waarbij de vordering als (verplicht) onderne-
mingsvermogen zou moeten kwalificeren. Mij is niet geheel duidelijk wat de
RvS bedoelt met ‘buiten de onderneming’ om. Is nu wel of niet relevant of de
overdrager in privé andere middelen ter beschikking heeft om de belasting-
claim te voldoen? Want ook in de situatie dat wordt overgedragen tegen een
vordering kan de overdrager in privé over middelen beschikken om de uit de
overdracht voortvloeiende belastingclaim te voldoen. Spaanstra58 wil de
faciliteit beperken tot de situatie dat de fiscale claim leidt tot liquidatie, dan
wel indien de aandelen moeten worden vervreemd op een niet-vrijwillig
tijdstip. Dit gaat mij te ver. Een onderzoek dat erop is gericht vast te stellen
of de belastingclaim tot liquidatie kan leiden, is (te) bewerkelijk maar vooral
(te) arbitrair. Dit geldt naar mijn mening ook als onderzocht zou moeten
worden of sprake is van een niet-vrijwillige overdracht. Bij overlijden is dit
duidelijk, maar wanneer kan in andere situaties gesproken worden over een al
dan niet vrijwillige overdracht. Desondanks ben ook ik van mening dat de
voorwaarden voor toepassing van een doorschuiffaciliteit anders ingekleed
moeten worden. Dit komt in hoofdstuk 6 aan de orde alwaar ik voorstellen tot
verbetering doe.

Overigens zijn doorschuiffaciliteiten in de winstsfeer doelmatiger dan in de
ab-sfeer. Na doorschuiving gaat de overnemer in de winstsfeer immers over
een lager bedrag afschrijven dan wanneer zou zijn afgerekend. Ook moet de
overnemer verdergaan met een eventueel lagere kostprijs van de voorraad. Dit
leidt jaarlijks tot een hogere fiscale winst ten opzichte van de situatie waarbij
bij overdracht belasting is betaald. De overheid verdient in feite de kosten van
de faciliteit terug in de jaren na overdracht. Bij doorschuiving in de ab-sfeer
doet dit zich allemaal uiteraard niet voor omdat de activa niet worden over-
geheveld en daardoor de afschrijvingsbasis ongewijzigd blijft. Het voorgaande
neemt niet weg dat de overheid ook in de winstsfeer een liquiditeits- en dus
een rentenadeel lijdt. Bij de toetsing van de specifieke doorschuiffaciliteiten
wordt nader ingegaan op deze materie.

De toetsing aan doelmatigheid kent ook een extern element. Zo moeten de
administratieve lasten voor de belastingplichtige worden meegenomen. Door-
schuiffaciliteiten lijken eenvoudig te zijn in de uitvoering. Toch is het nog maar
de vraag of dit zo is. Het principe van doorschuiven is dat in de onderne-
mingssfeer de fiscale boekwaarden kunnen worden doorgeschoven en in het
ab-regime de verkrijgingsprijs van de ab-aandelen. Partijen ontkomen er
evenwel niet aan de waarde in het economische verkeer van de onderneming,
dan wel van de ab-aandelen te bepalen. Vervolgens zal de overnemer de prijs
gecorrigeerd willen zien met de contante waarde van de belastingclaim. Juist
het bepalen van deze in de toekomst verschuldigde belastingclaim is geen

58. Spaanstra (1963b).
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sinecure. De overdrager en voortzetter kunnen hieromtrent afwijkende in-
zichten hebben. Ook kunnen er nog andere belanghebbenden bij het proces
betrokken zijn. Zo kunnen bij overlijden niet-voortzettende erfgenamen er
belang bij hebben dat de contante waarde van de belastingclaim zo laag
mogelijk wordt vastgesteld. In paragraaf 6.3.1.2 wordt ingegaan op de vraag
of voorschriften voor het bepalen van de belastinglatentie wenselijk zijn.59

De administratieve lasten van de belastingplichtige nemen voorts toe door het
verschil tussen de doorschuiffaciliteiten. Zo bestaan er allereerst verschillen in
toepasbaarheid tussen de doorschuiffaciliteiten voor ab-houders en winst-
genieters (zie paragraaf 4.2.3.3). Nu gaat het er in de fase van bedrijfsover-
dracht niet meer om voor welke rechtsvorm wordt gekozen, maar wat de
voorwaarden zijn om door te kunnen schuiven bij iedere specifieke overdracht.
Dit neemt niet weg dat de belastingplichtige een adviseur nodig heeft die in
staat is de verschillende voorwaarden per specifieke faciliteit te doorgronden.
In de volgende paragrafen zal blijken dat de materie complex is. De toetsing
aan doelmatigheid komt dan nader aan de orde.

4.2.2.6 Tussenconclusie

In deze tussenconclusie worden de bevindingen uit deze paragraaf in een
schema samengevat. De bevindingen heb ik door middel van symbolen van een
oordeel voorzien. In hoofdstuk 6 worden op basis hiervan aanbevelingen
gedaan teneinde tot een verbetering van de toetsingsresultaten te komen. De
symbolen hebben de volgende betekenis:

++ = overtuigend positief
+ = positief
+/- = neutraal
- = negatief
- - = overtuigend negatief

In het schema is de toetsing aan legitimiteit niet verwerkt. Met paragraaf
4.2.2.1 is bedoeld een kader te schetsen voor de toetsing van de afzonderlijke
faciliteiten op legitimiteit. Conclusies aangaande legitimiteit kunnen alleen
worden getrokken per specifieke doorschuifbepaling en niet in algemene zin.

59. Zo zijn in art. 20, vijfde en zesde lid, SW 1956 forfaitaire percentages opgenomen op basis
waarvan de latente belastingschuld moet worden bepaald.
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Toetsing doorschuiffaciliteiten in algemene zin

Gelijkheid Mensenrechtenverdragen: belastingplichtigen die wel een
onderneming drijven versus degenen die geen onderne-
ming drijven/Geen gelijke gevallen, maar geen onevenre-
dige ongelijke behandeling.

++

Mensenrechtenverdragen: winstgenieters versus ab-
houders/Gelijke gevallen, maar wel objectieve en redelijke
rechtvaardiging voor ongelijke behandeling.

++

Draagkrachtbeginsel: doorschuiffaciliteiten zijn niet in
overeenstemming met uitgangspunten subjectgebonden
belasting.

- -

Draagkrachtbeginsel: uitgangspunt dat belasting indirect
wordt betaald is maar ten dele juist.

-

Neutraliteit Rechtsvormkeuze: verschil in doorschuiffaciliteiten tussen
winstgenieters en ab-houders beperkte verstoring.

+/-

Rechtsvormkeuze: verschil in voorwaarden medegerech-
tigdheid tussen winstgenieters en ab-houders beperkte
verstoring.

+/-

Neutraliteit leven versus overlijden: voor winstgenieters is
de verstoring beperkt door algemene doorschuifmogelijk-
heid art. 3.63 Wet IB 2001. Wellicht beperking door in dat
lid gestelde voorwaarden. Zie toetsing art. 3.63 Wet IB
2001.

+

Neutraliteit leven versus overlijden: voor ab-houders wel
verstoring. Geen algemene doorschuifmogelijkheid bij
leven, behoudens bij schenking.

- -

Doeltreffendheid Belastingclaim wordt doorgeschoven naar voortzetter.
Belastingheffing is geen beletsel.

++

Nadeel van doorschuiffaciliteiten is dat de belastingclaim
steeds groter kan worden, hetgeen doorschuiven uitein-
delijk noodzakelijk kan maken.

-

Doorschuifmogelijkheid oudedagsreserve naar partner
positief. Vermogenstoets zou mogen vervallen.

+

Doelmatigheid Van de doorschuiffaciliteiten kan ook gebruik worden
gemaakt als de belastingheffing niet tot liquiditeitspro-
blemen leidt. Dit leidt tot cadeaueffecten.

- -

Vanuit oogpunt van administratieve lasten moeten door-
schuiffaciliteiten worden afgewezen.

- -

Verschil in voorwaarden tussen de verschillende door-
schuiffaciliteiten maakt de wetgeving complex.

- -

4.2.3 Doorschuiffaciliteiten voor winstgenieters

4.2.3.1 Inleiding

Bij een IB-ondernemer wordt bij een bedrijfsoverdracht de winst in de heffing
betrokken die nog niet eerder belast is geweest (stakingswinst). De stakingswinst
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wordt onderscheiden in winst behaald met de staking en winst behaald bij de
staking. Winst behaald met de staking betreft de winst die ontstaat door
overdracht of liquidatie van de onderneming. De in de subjectieve onderneming
aanwezige stille reserves en goodwill worden op die grond in de heffing
betrokken. Winst behaald bij de staking betreft enerzijds de vrijval van de in
art. 3.53 Wet IB 2001 opgenomen fiscale reserves en anderzijds de op grond van
art. 3.47 Wet IB 2001 verschuldigde desinvesteringsbijtelling.60 Om de heffing
over de stakingswinst te voorkomen zijn in de Wet IB 2001 de volgende door-
schuiffaciliteiten opgenomen:
• doorschuiving door ontbinding huwelijksgemeenschap, paragraaf 4.2.3.2

(art. 3.59, tweede en derde lid, Wet IB 2001);
• doorschuiving bij staking door overlijden, paragraaf 4.2.3.3 (art. 3.62 Wet IB

2001);
• doorschuiving naar medeondernemers of werknemers, paragraaf 4.2.3.4

(art. 3.63 Wet IB 2001).

Na doorschuiving treedt de overnemer voor zijn deel in de plaats van de
overdrager. Dit betekent allereerst dat de overnemer verdergaat met de fiscale
boekwaarden van de overdrager. Ook kan de overnemer niet zomaar de vermo-
gensetikettering naar believen aanpassen. Dit kan alleen maar indien er, zoals dit
ook buiten gevallen van overdracht geldt, bijzondere omstandigheden zijn die dit
rechtvaardigen.61 De overnemer is gebonden aan de regels die art. 3.25 Wet IB
2001 geeft. Ermoet een bestendige gedragslijnworden gevolgd die onafhankelijk
is van de vermoedelijke uitkomst. De bestendige gedragslijn kan alleen worden
gewijzigd indien goed koopmansgebruik dit rechtvaardigt.62 Ook de fiscale
reserves kunnen worden doorgeschoven, met uitzondering van de oudedags-
reserve. Deze laatste kan alleen, onder voorwaarden, worden doorgeschoven
naar de partner (zie hiervoor paragraaf 4.2.2.4).

De overnemer kan niet willekeurig afschrijven op de overgenomen bedrijfs-
middelen. Dit kan alleen indien de overdrager de willekeurige afschrijving nog
niet volledig heeft toegepast (HR 11 april 2001, nr. 36 381, BNB 2001/245). De
overnemer kan ook geen investeringsaftrek toepassen op de overgenomen
bedrijfsmiddelen. De verplichtingen inzake mogelijke desinvesteringsbijtellin-
gen gaan over op de overnemer.63

De doorschuifbepalingen worden in de volgende paragrafen getoetst op
elementen die specifiek voor die bepalingen van belang zijn.

In paragraaf 4.2.3.5 is een tussenconclusie opgenomenwaarin de bevindingen
voor iedere afzonderlijke faciliteit per toetsingscriterium worden samengevat.

60. Bij een staking door overlijden of door ontbinding van een huwelijksgemeenschap vindt
geen desinvesteringsbijtelling plaats.

61. Zie hiervoor aant. 12 bij art. 3.8 Wet IB 2001 Vakstudie IB 2001.
62. Zie hiervoor Lubbers (2012), paragraaf 7.3.4.
63. MvT, Kamerstukken II 1957/58, 5380, nr. 3, blz. 38.
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4.2.3.2 Doorschuiving door ontbinding huwelijksgemeenschap

4.2.3.2.a Werking bepaling
In paragraaf 3.2.4.3.a is aan de orde geweest dat bij ontbinding van een
huwelijksgemeenschap waartoe het vermogen van een onderneming behoort
een fictief stakingsmoment wordt aangenomen (art. 3.59, eerste lid, Wet IB
2001).64 Op grond van het tweede lid van art. 3.59 Wet IB 2001 kan de
belastingclaim worden doorgeschoven, mits de onderneming rechtstreeks
wordt voortgezet of mede wordt voortgezet. Aangezien in de wettekst wordt
gesproken over het voortzetten van de onderneming, geldt het tweede lid van
art. 3.59 Wet IB 2001 naar mijn mening ook voor degenen die op grond van
art. 3.3 Wet IB 2001 onder het winstbegrip worden gebracht (zoals medege-
rechtigden).65 In tegenstelling tot andere doorschuifbepalingen is doorschui-
ving bij rechtstreeks voortzetten verplicht (art. 3.59, tweede lid, Wet IB 2001).
De doorschuifbepaling geldt niet alleen voor stille reserves maar ook voor
fiscale reserves.66 Op grond van het derde lid van art. 3.59 Wet IB 2001 kan de
oudedagsreserve, onder voorwaarden, overgaan op de langstlevende echtge-
noot of gewezen echtgenoot.67 Zie voor een beoordeling van deze bepaling het
slot van paragraaf 4.2.2.4.

4.2.3.2.b Legitimiteit
In paragraaf 3.2.4.3.a is betoogd dat een afrekeningsbepaling bij ontbinding van
een huwelijksgemeenschap niet nodig is, zodat een doorschuifbepaling ook
niet nodig zou zijn geweest. Indien een onderneming tot de huwelijksgemeen-
schap behoort, drijft de ondernemer de onderneming fiscaalrechtelijk geheel
voor zijn rekening (HR 9 december 1953, nr. 11 536, BNB 1954/9). De in het
ondernemingsvermogen besloten liggende waardeveranderingen tot het mo-
ment van overlijden van de echtgenoot behoren dan ook bij de ondernemer

64. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 37. De regering verwijst hier naar HR 18 juni
1952, B. nr. 9238, betrekking hebbende op een geval waarin door het overlijden van de
echtgenote van de ondernemer met wie hij in gemeenschap van goederen gehuwd was, een
gedeelte van het ondernemingsvermogen erfrechtelijk overging op de kinderen uit het
huwelijk. Blijkens het arrest stond het de kinderen vrij de aanschaffingsprijs van hun aandeel
in de activa te stellen op het bedrag dat door hen zou zijn betaald, indien zij dit aandeel
hadden verworven krachtens een normale overeenkomst, waarbij de waarde op zakelijke
wijze is bepaald. Zodoende zouden stille reserves buiten de belastingheffing kunnen blijven.

65. Zie ook Schuver (2005), paragraaf 3.3.3.a. Gubbels in Van Vijfeijken e.a. (2007), paragraaf
4.3.6.2.3 is daarentegen van mening dat het rechtstreeks voortzetten impliceert dat de
voortzetter ook ondernemer moet zijn. Overigens wordt art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet
IB 2001 in art. 3.63 Wet IB 2001 wel expliciet genoemd. Art. 3.63 Wet IB 2001 betreft evenwel
een doorschuiffaciliteit die per 1 januari 2001 inhoudelijk grotendeels gewijzigd is, waarin
tevens het nieuwe art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 is verwerkt. Dit geldt niet voor
art. 3.59 en 3.62 Wet IB 2001. Deze bepalingen zijn op de doorschuiving van de oudedags-
reserve na inhoudelijk niet gewijzigd ten opzichte van de Wet IB 1964.

66. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 38 r.k. Dit blijkt overigens ook uit art. 3.59,
derde lid, Wet IB 2001.

67. Als de oudedagsreserve evenwel afneemt, mag toch de stakingsaftrek worden toegepast
(art. 3.79, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 2001).
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zelf te worden belast (HR 5 maart 1958, nr. 13 427, BNB 1958/148). Nu
daarentegen toch een afrekeningsbepaling betrekking hebbend op het aandeel
van de niet-ondernemende echtgenoot in de wet (art. 3.59, eerste lid, Wet IB
2001) is opgenomen, kan een doorschuifbepaling naar mijn mening niet
ontbreken.68 Ik acht een doorschuifbepaling evenwel niet nodig als door
overlijden van de niet-ondernemende echtgenoot diens aandeel in de onder-
neming overgaat op iemand anders dan de ondernemer, bijvoorbeeld het kind.
Indien het kind de onderneming (mede) voortzet, volgt een verplichte door-
schuiving. Hierbij kan worden gedacht aan de situatie waarbij de echtgenoot
van de ondernemer overlijdt en in het kader van de verdeling van de huwe-
lijksgemeenschap het volledige ondernemingsvermogen wordt toegedeeld aan
de nalatenschap van de overledene. Een kind zet als erfgenaam de onderne-
ming rechtstreeks voort.69 Het gedeelte van de onderneming dat civielrechte-
lijk aan de niet-ondernemende echtgenoot toebehoorde (de helft), gaat
krachtens erfrecht over op het kind. Op dit deel kan de doorschuifbepaling
van art. 3.59, tweede lid, Wet IB 2001 worden toegepast. Dit moet naar mijn
mening niet mogelijk zijn. In feite draagt de ondernemer nu de helft van het
aandeel in de onderneming, dat civielrechtelijk toebehoorde aan de niet-
ondernemende echtgenoot, over aan het kind.70

Kan de doorschuiffaciliteit voor het hiervoor genoemde deel dan worden
gelegitimeerd op basis van een kapitaalmarktimperfectie als deze niet is terug te
voeren op onvolkomenheden in de wetgeving? Het is de ondernemer die de
belasting is verschuldigd. Hij moet afrekenen over de stakingswinst begrepen in
het deel van de onderneming dat civielrechtelijk toebehoorde aan zijn overleden
echtgenoot en dat krachtens erfrecht overgaat op het kind. Bij de ondernemer
komen evenwel uit die overdracht geen middelen vrij om de belasting te
voldoen. Dit wil echter niet zeggen dat de middelen uit de onderneming moeten
worden gehaald, waardoor de continuïteit van de onderneming zou worden
bedreigd. Het blijft een privéschuld van de oorspronkelijke ondernemer. Het is de
vraag of de doorschuiffaciliteit kanworden gelegitimeerd vanuit het oogpunt van
het kind. Toepassing van een doorschuiffaciliteit leidt tot een lagere koopsom. Er
hoeft minder te worden gefinancierd. In dat opzicht draagt een doorschuif-
faciliteit gedeeltelijk bij aan het oplossen van een financieringsprobleem. Dit doet

68. Zo ook MvT, Kamerstukken II 2000/01, 27 466, nr. 3, blz. 45-46.
69. Een andere variant is die waarbij de huwelijksgoederengemeenschap zodanig wordt ver-

deeld dat de helft van de onderneming bij de oorspronkelijke ondernemer blijft en de andere
helft in het kader van de verdeling van de nalatenschap wordt toegedeeld aan het kind. Op
deze laatste helft ziet art. 3.59 Wet IB 2001. De analyse is gelijk aan de situatie zoals
beschreven in de tekst waar het betreft het gedeelte dat aan anderen dan de oorspronkelijke
ondernemer toekomt.

70. De ondernemer moet op grond van art. 3.8 Wet IB 2001 ook afrekenen over zijn eigen
aandeel in de onderneming. Op deze helft ziet art. 3.59 Wet IB 2001 niet. Hooguit kan de
doorschuiffaciliteit van art. 3.63 worden toegepast. Dit kan zich voordoen als het kind reeds
gedurende 36 maanden in de onderneming werkzaam is geweest.
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zich evenwel alleen voor als het kind de waarde van het verkregene moet
inbrengen in de nalatenschap en dit niet schuldig mag blijven.71

Art. 3.59 Wet IB 2001 geldt ook voor de situatie dat de huwelijksgemeen-
schap wordt ontbonden als gevolg van een echtscheiding. Indien het deel dat
civielrechtelijk toebehoort aan de niet-ondernemende echtgenoot wordt toe-
gedeeld aan de ondernemer is de faciliteit legitiem, omdat sprake is van een
onvolkomenheid in de wetgeving. De ondernemer drijft immers fiscaalrechte-
lijk de onderneming geheel voor zijn rekening.

Indien evenwel in het kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap
het ondernemingsvermogen volledig wordt toegedeeld aan de echtgenoot van
de ondernemer, wordt de situatie anders. De ondernemer moet afrekenen over
de helft die hem civielrechtelijk toebehoort, tenzij kan worden doorgeschoven
op grond van art. 3.63 Wet IB 2001. Op de helft die civielrechtelijk aan de
echtgenoot toebehoort is art. 3.59 Wet IB 2001 van toepassing. Is het legitiem
dat de ondernemer niet hoeft af te rekenen over dit laatste deel? Naar mijn
mening is dit niet zo. Uiteindelijk staakt de ondernemer de gehele onderne-
ming, hetgeen tot afrekening zou moeten leiden. De tekst van art. 3.59 Wet IB
2001 zou dienovereenkomstig moeten worden aangepast. Ook kan art. 3.59,
derde lid, Wet IB 2001 vervallen. Van een doorschuifmogelijkheid naar de
langstlevende echtgenoot op grond van art. 3.59, tweede lid, Wet IB 2001 hoort
geen sprake te zijn, hetgeen dan ook geldt voor de oudedagsreserve.

4.2.3.2.c Neutraliteit
Belastingplichtigen kunnen hun gedrag aanpassen om zo optimaal mogelijk
gebruik te maken van doorschuiffaciliteiten. Hierbij kanworden gedacht aan de
situatie dat een thans wenselijke overdracht zou worden uitgesteld tot een
moment dat van een doorschuifmogelijkheid gebruik kan worden gemaakt.
Het gedrag van belastingplichtigen wordt beïnvloed door fiscale faciliteiten.
Indien het gaat om de ontbinding van een huwelijksgemeenschap, betreft dit
de situatie dat een aandeel in de onderneming overgaat op een ander dan de
ondernemer. Dit kan zich zowel voordoen als de echtgenoot van de onder-
nemer komt te overlijden als wanneer de huwelijksgemeenschap anderszins
wordt ontbonden.72 De kans dat belastingplichtigen hun gedrag aanpassen om
de hier besproken doorschuiffaciliteit te benutten, lijkt mij evenwel klein.

71. Op grond van art. 3:185, derde lid, BW kan de rechter bepalen dat degene die overbedeeld
wordt de overwaarde geheel of ten dele in termijnen mag voldoen. Dit geldt in genoemd
voorbeeld voor het gedeelte van de schuld die is ontstaan als gevolg van de verdeling van de
ontbonden huwelijksgemeenschap. Op de schuld die ziet op de verdeling van de nalaten-
schap is art. 4:5 BW van toepassing. Deze bepaling is ruimer, omdat de schuldenaar zelf een
beroep op deze bepaling mag doen waarna de rechtbank beslist. Zie Asser/Perrick 4*,
hoofdstuk XV, paragraaf 1, 489.

72. Indien wordt voldaan aan de voorwaarden, kan ook van art. 3.63 Wet IB 2001 gebruik
worden gemaakt. Belastingplichtigen zouden hun gedrag dan niet aanpassen.
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4.2.3.2.d Doeltreffendheid
Het doel van art. 3.59, tweede lid, Wet IB 2001 volgt uit de keuze van de
regering een fictieve afrekening aan te nemen bij de ontbinding van een
huwelijksgemeenschap anders dan door het overlijden van de ondernemer
(zie voor de aanleiding van deze fictieve overdracht paragraaf 3.2.4.3.a en
4.2.3.2.a). Uit de parlementaire behandeling bij de invoering van de door-
schuifbepaling destijds (art. 15, derde lid, Wet IB 1964) blijkt dat de regering
indifferent was of afrekening plaatsvond bij de overledene, dan wel of er werd
doorgeschoven naar degene die voortzette waardoor de claim behouden zou
blijven. ‘Deze fiscale afrekening toch heeft slechts ten doel te voorkomen dat de tot
het overlijden van de ondernemer onbelast gebleven winsten ook in de toekomst
buiten de belastingheffing zouden blijven.’73 Het vorenstaande is geschreven
voor het overlijden van de ondernemer. Naar mijn mening is de opmerking
evenwel ook relevant voor de hier aan de orde zijnde doorschuifbepaling. De in
art. 15, derde lid, Wet IB 1964 opgenomen doorschuifbepaling gold zowel voor
het overlijden van de ondernemer, als voor de ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap anders dan door overlijden van de ondernemer. In de parlemen-
taire behandeling is destijds niet specifiek onderscheid gemaakt tussen beide
situaties. Naar mijn mening is art. 3.59 Wet IB 2001 doeltreffend. De regering
heeft een afrekeningsbepaling opgenomen om een eventueel lek bij ontbinding
van de huwelijksgemeenschap te dichten. Het is evenwel niet de bedoeling
geweest van de regering om gelijk bij ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap te heffen. Afrekening kan ook plaatsvinden bij de voortzetter. De door-
schuifbepaling zorgt ervoor dat dit doel ook wordt bereikt.

In de in art. 3.59 Wet IB 2001 opgenomen doorschuifbepaling zijn naar mijn
mening geen voorwaarden opgenomen die afbreuk doen aan de doeltreffend-
heid van deze regeling. De eis dat moet worden voortgezet draagt bij aan het
bereiken van het doel. Het gaat om het behoud van de continuïteit van de
onderneming. Het is alleen onduidelijk wat onder rechtstreeks voortzetten
moet worden verstaan. In de parlementaire behandeling wordt ten aanzien
van de eis van rechtstreeks voortzetten aangegeven dat de feitelijke gang
van zaken in overeenstemming moet zijn met het ingediende verzoek74 of met
een testamentaire beschikking waarin de voortzetting van de onderneming is
geregeld.75 Naar mijn mening zal deze eis bij de toepassing van art. 3.59 Wet IB
2001 niet bezwaarlijk zijn. In de regel zet de ondernemer de onderneming zelf
voort. Slechts in uitzonderingssituaties kan de eis van rechtstreeks voortzetten
tot onduidelijkheden leiden. Bijvoorbeeld als bij de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap door overlijden van de echtgenote niet-ondernemer de ge-
hele onderneming wordt toegedeeld aan de nalatenschap van de overledene.
Indien op dat moment niet duidelijk zou zijn wie gaat voortzetten, kan deze eis

73. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 26.
74. Vanaf 1 januari 2001 is dit verzoek niet meer relevant, omdat vanaf die datum voor art. 3.59

Wet IB 2001 een automatische doorschuiving geldt.
75. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 38.
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een probleem opleveren.76 Bij de toetsing aan legitimiteit heb ik evenwel
aangeven dat ik voor deze situatie een doorschuiffaciliteit onjuist acht (zie
paragraaf 4.2.3.2.b).

De in het derde lid opgenomen voorwaarde ten aanzien van de oudedags-
reserve, inhoudende dat de reserve kan worden doorgeschoven naar de langst-
levende of de gewezen echtgenoot, doet naar mijn mening geen afbreuk aan de
doeltreffendheid van de regeling. De oudedagsreserve is immers een persoons-
gebonden reserve. Dit neemt niet weg dat het mijn voorkeur zou hebben de
toets ten aanzien van het ondernemingsvermogen te laten vervallen. De claim
op de oudedagsreserve blijft in stand waarbij de voortzetter eventueel op
grond van art. 3.68, tweede lid, Wet IB 2001 wordt beperkt bij het doteren in de
toekomst (zie ook paragraaf 4.2.2.4). Ook hier geldt dat het niet mijn voorkeur
heeft dat bij echtscheiding mag worden doorgeschoven naar de niet-onder-
nemende echtgenoot. Indien deze zienswijze wordt gevolgd, vervalt art. 3.59,
derde lid, Wet IB 2001 en vervalt ook deze voorwaarde.

4.2.3.2.e Doelmatigheid
Naar mijn mening is de toetsing aan het doelmatigheidscriterium van art. 3.59
Wet IB 2001 van een andere orde dan bij art. 3.62 en 3.63 Wet IB 2001. Eigenlijk
wil de wetgever niet tot heffing overgaan bij ontbinding van een huwelijks-
gemeenschap. Dit gegeven is dan ook mijn uitgangspunt bij de toetsing aan
doelmatigheid. Het streven moet zijn dat in ieder geval heffing volgt als het
ondernemingsvermogen het vermogen van de echtgenoten verlaat. In die zin is
mijn conclusie dat art. 3.59 Wet IB 2001 niet doelmatig is als de huwelijks-
gemeenschap zodanig wordt verdeeld dat het ondernemingsvermogen toe-
komt aan een ander dan één van beide echtgenoten. Indien in een dergelijke
situatie de andere in de wet opgenomen doorschuiffaciliteiten geen mogelijk-
heden tot doorschuiving bieden, zou art. 3.59 Wet IB 2001 ook niet moeten
kunnen worden toegepast.

Art. 3.59 Wet IB 2001 wijkt af van de andere doorschuifbepalingen omdat op
grond van deze bepaling automatische doorschuiving volgt. Het is niet moge-
lijk op verzoek af te rekenen. Door het vervallen van de stakingsvrijstelling77

en de bijzondere tarieven onder de Wet IB 2001 zou alleen in bijzondere
gevallen belang bestaan bij een afrekening. De administratieve lasten voor het
bedrijfsleven zouden door toepassing van een doorschuiffaciliteit worden
verminderd.78 Ik plaats hierbij kanttekeningen. Ook als wordt doorgeschoven
moet de waarde in het economische verkeer van de onderneming worden
bepaald. Partijen moeten bijvoorbeeld bij de verdeling van de huwelijksge-
meenschap rekening houden met een belastinglatentie, omdat anders sprake

76. Zie nader de toetsing aan het doeltreffendheidscriterium bij staking van de IB-onderneming
door overlijden van de ondernemer (paragraaf 4.2.3.3.d).

77. De stakingsvrijstelling is vervangen door een stakingsaftrek (art. 3.79 Wet IB 2001). Het niet
kunnen toepassen daarvan is een nadeel van een verplichte doorschuiving.

78. MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 116.
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kan zijn van een materiële schenking. Dit is overigens alleen aan de orde als
sprake is van een overbedeling voortvloeiend uit de verdeling van de totale
huwelijksgoederengemeenschap.79

In de ab-sfeer bestaat wel de mogelijkheid tot afrekenen. Art. 4.17 Wet IB
2001 bewerkstelligt ook een automatische doorschuiving, maar op grond van
art. 4.38 Wet IB 2001 kan op verzoek worden afgerekend.80 Nu de wetgever
ervoor heeft gekozen een vervreemdingsfictie in de wet op te nemen en het in
de ab-sfeer ook mogelijk is om op verzoek af te rekenen pleit ik ervoor ook in
art. 3.59 Wet IB 2001 deze mogelijkheid op te nemen.

4.2.3.3 Doorschuiving bij staking door overlijden

4.2.3.3.a Werking bepaling
In paragraaf 3.2.4.3.a is de afrekening bij overlijden zoals geregeld in art. 3.58Wet
IB 2001 besproken. Daar heb ik uiteengezet dat de noodzaak van deze bepaling
mijns inziens zeer twijfelachtig is; immers op grond van de totaalwinstbepaling
eindigt de subjectieve belastingplicht door overlijden. Daardoor is een afreke-
ningsfictie niet nodig. De achtergrond van deze specifieke afrekenbepaling bij
overlijden is dan ook met name tot stand gekomen om een eenduidig aangrij-
pingspunt te creëren voor de doorschuifbepaling van art. 3.62 Wet IB 2001. Het
eerste lid van laatstgenoemde bepaling valt in drie onderdelen uiteen:
1. er mag worden doorgeschoven aan degenen die krachtens erfrecht of

huwelijksvermogensrecht bestanddelen van het vermogen van een onder-
neming verkrijgen;

2. deze verkrijgers moeten rechtstreeks voortzetten of mede voortzetten; en
3. er moet worden verzocht om doorschuiving.

Aldus gaat het om ‘bestanddelen van het vermogen van een onderneming’. Dit
betekent dat bestanddelen waarmee de onderneming niet wordt voortgezet
onttrokken worden.81 In de regel gaat het dan om bestanddelen die bij de
oorspronkelijke ondernemer tot het keuzevermogen behoorden. Het is de
vraag of op deze onttrekkingswinst stakingsfaciliteiten van toepassing zijn.
Voor de in art. 3.79 Wet IB 2001 opgenomen stakingsaftrek geldt dat de gehele
onderneming moet worden gestaakt.82 Op grond van art. 3.58 Wet IB 2001
leidt overlijden tot staken van de onderneming. Art. 3.62, eerste lid, Wet IB
2001 neemt dit terug voor die bestanddelen van het vermogen waarmee de

79. Dat sprake kan zijn van een schenking bij echtscheiding volgt o.a. uit HR 15 juni 1994,
nr. 28 840, BNB 1994/261.

80. De staatssecretaris van Financiën heeft ten aanzien van een verzoek van het NOB om
afrekening in de winstsfeer op verzoek mogelijk te maken aangegeven dat hem geen
gevallen bekend zijn waarin een afrekening op verzoek wordt gemist. Aldus is er volgens
hem geen aanleiding de wet aan te passen (NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8,
blz. 61). Ik vind dit een zwak argument.

81. Zie ook Spaanstra (1965).
82. Volgens Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.32.C.c bestaat om deze reden

geen recht op de stakingsaftrek. Niet de gehele onderneming wordt gestaakt.
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onderneming wordt voortgezet. Het is dus niet zo dat de onderneming geacht
wordt niet te zijn gestaakt, zoals wel het geval is bij art. 3.63 Wet IB 2001. Naar
mijn mening moet de stakingsaftrek in deze situatie kunnenworden toegepast,
maar zeker is dit niet.83 Deze onzekerheid vloeit ook voort uit de omstandig-
heid dat in art. 3.79, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 2001 voor de afneming van
de oudedagsreserve wel expliciet is geregeld dat op deze winst de stakingsaf-
trek kan worden toegepast. Voor de onttrekkingswinst kan in ieder geval een
stakingslijfrente in de zin van art. 3.129 Wet IB 2001 worden bedongen. Uit HR
28 april 1982, nr. 20 827, BNB 1982/184 vloeit voort dat de niet-stakingsfictie
uitsluitend geldt voor het bepalen van de in het kalenderjaar van overdracht
genoten winst. Deze zienswijze blijkt ook uit een besluit84 ten aanzien van
art. 3.63 Wet IB 2001. Ook art. 25, zeventiende lid, IW 1990 kan worden
toegepast. Op basis van deze invorderingsfaciliteit kan uitstel van betaling
worden verkregen voor de inkomstenbelasting die is verschuldigd bij staking
door overlijden (zie paragraaf 4.3.2).

Eigen aan doorschuiffaciliteiten is dat de verkrijgers moeten voortzetten of
mede voortzetten. De voortzetters worden, ieder voor hun gedeelte, voor het
bepalen van de winst geacht in plaats te zijn getreden van de overledene
(art. 3.62, tweede lid, Wet IB 2001). Dit geldt dus onder andere ook voor de
mogelijkheid tot willekeurige afschrijving en verplichtingen die overgaan in
verband met genoten investeringsaftrek. Ook degenen die op grond van
art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 winst uit onderneming genieten,
kunnen naar mijn mening gebruikmaken van de in art. 3.62 Wet IB 2001
opgenomen doorschuiffaciliteit. Er wordt in art. 3.62, eerste lid, Wet IB 2001
immers gesproken over het voortzetten van de onderneming.85 In paragraaf
6.3.1.3.b ga ik in op de vraag of dit wenselijk is.

Tot slot is in het derde lid van art. 3.62 Wet IB 2001 opgenomen dat de
oudedagsreserve van de overledene, ondanks dat deze eigenlijk persoonsge-
bonden is, mag worden doorgeschoven naar de partner. Het door te schuiven
deel mag evenwel niet hoger zijn dan het ondernemingsvermogen, in de zin
van art. 3.71 Wet IB 2001, waarmee de partner de onderneming voortzet of
mede voortzet. Zie voor de toetsing van deze bepaling het slot van paragraaf
4.2.2.4 alwaar deze problematiek aan de orde is geweest.

83. Uit het inmiddels vervallen Besluit van 10 augustus 2004, nr. CPP2004/1012M blijkt dat de
staatssecretaris van mening was dat de stakingsaftrek niet kan worden toegepast op
onttrekkingswinst. Het besluit zag niet expliciet op deze materie, maar aangenomen kan
worden dat dit standpunt nog steeds geldt.

84. Besluit van 28 december 2004, nr. CPP2004/633M, BNB 2005/100.
85. Zie ook Schuver (2005), paragraaf 4.3.3. Gubbels in Van Vijfeijken e.a. (2007), paragraaf

4.3.6.2.3 is daarentegen van mening dat het rechtstreeks voortzetten, zoals opgenomen in
art. 3.59 Wet IB 2001, impliceert dat de voortzetter ook ondernemer moet zijn. In art. 3.62
Wet IB 2001 wordt evenzo gesproken over ‘rechtstreeks voortzetten’. Overigens wordt
art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 in art. 3.63 Wet IB 2001 wel expliciet genoemd.
Art. 3.63 Wet IB 2001 betreft evenwel een doorschuiffaciliteit die per 1 januari 2001
inhoudelijk grotendeels gewijzigd is, waarin tevens het nieuwe art. 3.3, eerste lid, onderdeel
a, Wet IB 2001 is verwerkt. Dit geldt niet voor art. 3.59 en 3.62 Wet IB 2001. Deze bepalingen
zijn op de doorschuiving van de oudedagsreserve na inhoudelijk niet gewijzigd.
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4.2.3.3.b Legitimiteit
Indien degene die winst geniet komt te overlijden, eindigt diens subjectieve
belastingplicht. De stakingswinst wordt op grond van art. 3.58 Wet IB 2001 in
de heffing betrokken. Deze stakingswinst wordt in box 1 tegen het progres-
sieve tarief belast. De manier waarop de stakingswinst in de heffing wordt
betrokken, biedt naar mijn mening geen reden voor de overheid tot ingrijpen
(zie paragraaf 3.2.5). Aldus wordt de markt niet verstoord als gevolg van
onvolkomenheden in de belastingwetgeving.

Is de doorschuiffaciliteit bij overlijden te verdedigen op basis van een
gebrekkig werkende kapitaalmarkt? Hiertoe dient in de eerste plaats een
onderscheid te worden gemaakt tussen de erflater en de voortzetter. Het is
de erflater die de uit de staking voortvloeiende belasting is verschuldigd
(art. 3.58 Wet IB 2001). Het is mogelijk dat deze belastingclaim niet kan
worden voldaan uit de nalatenschap. Indien de erfgenamen de onderneming
voortzetten komen geen liquiditeiten vrij. De onderneming wordt immers niet
verkocht. De continuïteit van de onderneming kan in gevaar komen als de
middelen uit de onderneming moeten worden gehaald. Er zijn geen gegevens
beschikbaar hoe vaak dit aan de orde is. Als een beroep op de kapitaalmarkt
niet mogelijk is of indien uitsluitend geleend kan worden tegen zware voor-
waarden, kunnen doorschuiffaciliteiten deze kapitaalmarktimperfectie weg-
nemen. In die zin is een doorschuiffaciliteit vanuit de positie van de erflater
legitiem. Er kan echter sprake zijn van weglekeffecten. Dat wil zeggen dat
belastingplichtigen van de doorschuiffaciliteit kunnen profiteren terwijl de
belastingclaim ook zonder doorschuiffaciliteit had kunnen worden voldaan.
Dit komt nader aan de orde bij de toetsing aan het doelmatigheidscriterium.

Is de faciliteit legitiem bezien vanuit de voortzetter? Dit is er mede van
afhankelijk of er al dan niet een testament is opgesteld en zo ja, in welke
vorm. Het is mogelijk dat een beroep moet worden gedaan op de kapitaal-
markt. Na toepassing van een doorschuiffaciliteit is dit voor een lager bedrag
aan de orde, omdat de belastingclaim in de waarde wordt verdisconteerd. Voor
de analyse of eventueel een beroep moet worden gedaan op de kapitaalmarkt,
wordt een onderscheid gemaakt tussen een verkrijging op grond van een
wettelijke verdeling (Titel 4.3, afdeling 1 BW) en een verkrijging krachtens
testament. Indien geen testament is opgesteld en er naast de langstlevende
echtgenoot als erfgenaam ook nog kinderen erfgenaam zijn, verkrijgt de
langstlevende echtgenoot van rechtswege de goederen van de nalatenschap
(en dus de onderneming) en krijgen de kinderen een niet opeisbare vorde-
ring86 op de langstlevende echtgenoot overeenkomend met de waarde van
hun erfdeel (art. 4:13 BW). Aangezien de vordering in principe niet opeisbaar

86. De vordering is alleen opeisbaar in de in art. 4:13, derde lid, BW genoemde situaties. Dat is
aan de orde als de langstlevende in staat van faillissement is verklaard of ten aanzien van
hem de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is verklaard, dan wel
wanneer de langstlevende is overleden. Daarnaast is de vordering opeisbaar in door de
erflater bij uiterste wilsbeschikking genoemde gevallen.
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is, hoeft de voortzetter (in casu de langstlevende echtgenoot) geen beroep te
doen op de kapitaalmarkt. Vanuit de positie van deze voortzettende langst-
levende echtgenoot is een doorschuiffaciliteit in deze situatie derhalve niet
legitiem.

Bij eenwettelijke verdeling is de langstlevende echtgenoot de voortzetter. In
de regel stelt een ondernemer bij leven een testament op waarin is bepaald wat
er moet gebeuren met de onderneming.87 Het is in het kader van dit onderzoek
niet relevant om in te gaan op alle mogelijke testamentvormen.88 In deze
paragraaf gaat het om die situaties waarbij de voortzettende erfgenaam een
beroep moet doen op de kapitaalmarkt ter zake van de verkrijging van de
onderneming. Dit kan zich voordoen indien sprake is van een onderbedeling bij
een verdeling of indien de voortzetter de onderneming gelegateerd krijgt tegen
inbreng van de waarde. In de regel zijn deze vorderingen pas opeisbaar bij het
overlijden van de langstlevende echtgenoot.89 Een beroep op de kapitaalmarkt
is op het moment van overlijden dan niet aan de orde. Indien daarentegen de
vordering wel opeisbaar is, kan art. 4:5 BW nog van belang zijn: ‘Op verzoek
van de schuldenaar kan de rechtbank wegens gewichtige redenen bepalen dat een
geldsom (…) eerst na verloop van zekere tijd, hetzij ineens, hetzij in termijnen
behoeft te worden voldaan (…).’90 Deze bepaling is juist voor de vererving
van bedrijven opgenomen.91 Indien de vordering evenwel (gedeeltelijk) opeis-
baar is bij overlijden, kan een beroep op de kapitaalmarkt nodig zijn. Alleen in
die situaties is vanuit de voortzettende erfgenaam bezien een doorschuif-
faciliteit legitiem.

Concluderend kan worden gesteld dat de faciliteit bezien vanuit de erflater
legitiem kan zijn, namelijk indien de middelen om de belastingheffing te
voldoen uit de onderneming moeten worden gehaald. Voor de voortzettende
erfgenaam is dit alleen zo indien de verkrijging leidt tot een schuld aan de
andere erfgenamen die direct opeisbaar is. Een doorschuiffaciliteit draagt
overigens maar beperkt bij aan het oplossen van een financieringsprobleem.
Het gaat dan alleen om het gedeelte van de koopsom dat door toepassing van
de doorschuiffaciliteit lager wordt.

87. Indien de ondernemer geen testament heeft gemaakt en komt te overlijden, kan de langst-
levende echtgenoot binnen drie maanden vanaf de dag waarop de nalatenschap is open-
gevallen de wettelijke verdeling ongedaan maken (art. 4:18 BW). Er ontstaat dan een
onverdeeldheid. De gezamenlijke erfgenamen kunnen vervolgens beslissen wie de onder-
neming gaat voortzetten.

88. Zie daarvoor bijvoorbeeld Compendium Estate Planning (2011), hoofdstuk 8.
89. Zie ook Compendium Estate Planning (2011), blz. 225.
90. Deze bepaling geldt zowel voor een verdeling van een nalatenschap krachtens Boek 3, Titel 7

BW als voor de in Boek 4 BW geregelde wettelijke verdeling.
91. Asser/Perrick 4*, hoofdstuk XV, paragraaf 1, 489. Op een schuld die ontstaat in het kader van

de verdeling van een ontbonden huwelijksgemeenschap is niet art. 4:5 BW van toepassing,
maar art. 3:185 BW. Laatstgenoemde bepaling werkt minder ruim omdat de schuldenaar zelf
geen beroep kan doen op deze bepaling.
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4.2.3.3.c Neutraliteit
In paragraaf 4.2.2.3 is in algemene zin ingegaan op de neutraliteit tussen leven
en overlijden. De conclusie was daar dat de groep aan wie bij leven op grond
van art. 3.63 Wet IB 2001 kan worden doorgeschoven ruimer is dan de groep
aan wie bij overlijden pleegt te worden overgedragen. In deze paragraaf
besteed ik aandacht aan het eventuele verschil in toegankelijkheid van de
faciliteit bij leven dan wel bij overlijden. Zullen partijen op grond van fiscale
overwegingen geneigd zijn een wenselijke overdracht uit te stellen tot het
moment van overlijden? Bij leven kunnen winstgenieters gebruikmaken van de
in art. 3.63Wet IB 2001 opgenomen doorschuifmogelijkheid. Voor het toepassen
van art. 3.63 Wet IB 2001 gelden aanvullende voorwaarden. De overnemer moet
36 maanden als medeondernemer in een samenwerkingsverband met de over-
drager deelnemen, dan wel 36 maanden als werknemer in de onderneming
werkzaam zijn. Zeker de eerste variant waarbij partijen voor 36 maanden een
samenwerkingsverband moeten aangaan kan belemmerend zijn. Indien louter
op fiscale gronden een samenwerkingsverband wordt aangegaan, werkt dat
verstorend. Indien het samenwerkingsverband als bezwaarlijk wordt ervaren,
kunnen partijen nog kiezen voor een andere variant. De potentiële overnemer
moet gedurende 36 maanden als werknemer werkzaam zijn geweest in de
onderneming. Mochten beide varianten als bezwaarlijk worden ervaren, dan
kan dit belastingplichtigen ertoe verleiden te wachten tot het moment van
overlijden. Dit zal in de meeste gevallen beperkt blijven tot die situaties waarbij
de overdracht binnen familieverband plaatsvindt. De in art. 3.63 Wet IB 2001
opgenomen voorwaarden komen uitgebreid aan de orde bij de toetsing van
art. 3.63 Wet IB 2001 op doeltreffendheid (zie paragraaf 4.2.3.4.d).

4.2.3.3.d Doeltreffendheid
De op het overlijden van de IB-ondernemer gerichte doorschuifbepaling is
ingevoerd onder de Wet IB 1964. De faciliteit werd destijds als volgt beargu-
menteerd: ‘Wat betreft de zgn. stille reserves en de waarde van de niet in de fiscale
vermogensopstelling tot uitdrukking komende goodwill, wordt door deze afreke-
ning fiscaal aansluiting gekregen aan de waarde van de bestanddelen van het
bedrijfs- of beroepsvermogen die de nieuwe eigenaren van dat vermogen aan de te
hunnen aanzien te bepalen fiscale winst ten grondslag leggen. Wordt de evenbe-
doelde fiscale aansluiting op deze wijze verwerkelijkt aan de zijde van de
overledene, het is evenzeer mogelijk deze aansluiting te bewerkstelligen aan de
zijde van degenen op wie het vermogen van de onderneming na het overlijden
overgaat, met name door laatstgenoemden voor het bepalen van hun fiscale winst
te doen uitgaan van de boekwaarde welke de tot het ondernemingsvermogen
behorende zaken hadden voor de winstberekening van de overledene. In zoverre de
fiscale verplichtigen met betrekking tot de bij de overledene tot dusver onbelast
gebleven winsten overgaan op de nieuwe eigenaren van het ondernemingsver-
mogen, kan fiscale afrekening ten aanzien van de overledene achterwege blijven.
Deze fiscale afrekening toch heeft slechts ten doel te voorkomen dat de tot het
overlijden van de ondernemer onbelast gebleven winsten ook in de toekomst
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buiten de belastingheffing zouden blijven.’ 92 In de parlementaire behandeling
wordt nadien nog een ander doel genoemd: ‘Voor het overige staan tegenover
het vermelde bezwaar allereerst het algemene economische belang dat de con-
tinuïteit van de onderneming wordt bevorderd, en voorts ook de noodzaak om in
geval van overlijden van de ondernemer een onereuze belastingdruk te vermij-
den.’93 Aldus komt ook hier het algemene economische belang dat de con-
tinuïteit van de onderneming moet worden bevorderd terug. De continuïteit
zou niet mogen worden bedreigd door de belastingclaim. Deze twee doelstel-
lingen zijn ook van belang voor de toetsing van art. 3.62 Wet IB 2001. Bij de
invoering van deze bepaling is aangegeven dat de bepaling, behoudens waar
het betreft de doorschuiving van de oudedagsreserve, inhoudelijk niet is
gewijzigd.94 Over een andere doelstelling wordt niet gesproken.

Aldus kunnen twee doelstellingen worden onderkend. De regering heeft de
claim veilig willen stellen en vond het geen bezwaar dat deze claim werd
doorgeschoven. Later wordt vooral het algemene economisch belang van de
continuïteit van de onderneming genoemd. De belastingclaim moet geen
bedreiging vormen voor de continuïteit van de onderneming. Dit is een
doelstelling die algemeen wordt gegeven bij doorschuiffaciliteiten in de on-
dernemingssfeer voor wat betreft de heffing van inkomstenbelasting (zie
paragraaf 4.2.2.4), maar ook voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk-
en erfbelasting (zie paragraaf 5.3.5.1). Naar mijn mening is het daarom het
meest juist de doeltreffendheid van art. 3.62 te toetsen aan de hand van de
laatstgenoemde doelstelling. Op grond van art. 3.58 Wet IB 2001 volgt bij
overlijden van de ondernemer een fictieve afrekening. Het is de ondernemer
zelf die de belasting is verschuldigd. Deze belasting is een schuld van de
nalatenschap. Indien in de nalatenschap onvoldoende middelen aanwezig zijn
om de belasting te kunnen voldoen, bestaat de kans dat de middelen uit de
onderneming moeten worden gehaald. Dit aspect is ook aan de orde geweest
bij de toetsing aan legitimiteit. Daar was immers de vraag aan de orde of een
doorschuiffaciliteit kon worden gelegitimeerd op basis van een gebrekkig
werkende kapitaalmarkt. Deze vraag is daar bevestigend beantwoord, hetgeen
hier ook heeft te gelden ten aanzien van de toetsing aan doeltreffendheid. Het
doel van de overheid met deze doorschuiffaciliteit komt overeen met hetgeen
de welvaartseconomie zegt over mogelijk overheidsingrijpen bij een gebrekkig
werkende kapitaalmarkt.

Vervolgens is nog de vraag relevant of de in art. 3.62 Wet IB 2001 gestelde
voorwaarden afbreuk doen aan de doeltreffendheid van de regeling. In het
eerste lid van genoemde bepaling wordt allereerst als voorwaarde gegeven dat
de onderneming rechtstreeks moet worden voortgezet. De eis dat rechtstreeks
moet worden voortgezet, roept vragen op. In de parlementaire behandeling is
opgemerkt dat de feitelijke gang van zaken in overeenstemming moet zijn met

92. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 26.
93. MvA, Kamerstukken II 1962/63, 5380, nr. 19, blz. 38.
94. MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 118.
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het verzoek of met een testamentaire beschikking.95 Naar mijn mening komt
het de doeltreffendheid van de regeling in ieder geval ten goede als bij een
onverdeeldheid partijen een termijn wordt geboden waarbinnen de verdeling
moet hebben plaatsgevonden (zoals in art. 4.17b Wet IB 2001). Dit biedt
duidelijkheid.

Dit brengt mij bij de tweede voorwaarde. Degenen die de onderneming
voortzetten of mede voortzetten moeten dit bij de aangifte van de overleden
belastingplichtige verzoeken. Dit kan worden gedaan zolang het achterwege
laten van het verzoek nog niet heeft geleid tot onherroepelijke fiscale gevolgen
(HR 28 april 2006, nr. 42 002, BNB 2007/89) en betekent dat ook in de bezwaar-
en beroepsfase het verzoek nog kan worden gedaan.96 De erfgenamen is
derhalve toch nog enige tijd gegund overeenstemming te bereiken wie de
onderneming voort gaat zetten. Dit neemt niet weg dat een termijn zoals
opgenomen in art. 4.17b Wet IB 2001 met name meer rechtszekerheid biedt;
bovendien ontstaat nogal een gekunstelde situatie indien uitsluitend bezwaar
en eventueel beroep wordt ingediend om een ‘denktermijn’ te creëren.

Indien de onderneming in een onverdeeldheid blijft en er ook niet-voort-
zetters tot het vermogen van de onderneming gerechtigd zijn, worden zij naar
mijn mening vervolgens belast op grond van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a,
Wet IB 2001.

Een voorwaarde die niet expliciet in de wettekst is opgenomen, is dat alle
voortzetters dezelfde keuze moeten maken ten aanzien van afrekenen of
doorschuiven.97 Dit is onder de Wet IB 1964 te kennen gegeven.98 Aangezien
aan dit punt in de wetsgeschiedenis bij de behandeling van de Wet IB 2001
geen aandacht is besteed, lijkt dit standpunt nog steeds gelding te hebben. Mij
is overigens niet geheel duidelijk waarom deze eis wordt gesteld.99 Naar mijn
mening verdient het aanbeveling dat, in ieder geval indien sprake is van
zelfstandige delen van een onderneming, iedere voortzetter zelf de keuze
mag maken tussen doorschuiving van de claim en afrekening door de erflater.
Dit past prima binnen de doelstelling van de regering.

Indien geen sprake is van zelfstandige delen van een onderneming die
kunnen worden overgedragen, wordt de situatie wel complexer. Zo zal het
opstellen van een firmabalans van een VOF lastiger worden. Er ontstaat immers
een verschil tussen de fiscale boekwaarden die de afzonderlijke vennoten
moeten gaan hanteren op hun subjectieve balans. Dit is overigens niet anders
als een vennoot bijvoorbeeld toetreedt tot een VOF en de inbreng plaatsvindt

95. MvT, Kamerstukken II 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 38.
96. Bij de parlementaire behandeling van art. 4.17a Wet IB 2001 is aangegeven dat ook een

beroep kan worden gedaan op ambtshalve vermindering (NnavV, Kamerstukken II 2009/10,
32 129, nr. 8, blz. 12). Het ligt voor de hand dat dit dan ook geldt voor art. 3.62 Wet IB 2001.

97. Over het gedeelte dat overgaat naar niet-voortzetters moet de erflater wel afrekenen. In deze
situatie kunnen doorschuiven en afrekenen naast elkaar worden toegepast. Zie ook de
beschouwing in aant. 2.2 bij art. 3.62 Wet IB 2001 Vakstudie IB 2001.

98. Korte toelichting Wet IB 1964, paragraaf 14, dertiende lid.
99. Zie ook Essers en Van Kempen, Cursus Belastingrecht IB, 3.2.32.C.b.
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tegen boekwaarde waarbij de stille reserves buiten de boeken om worden
afgerekend (zie uitgebreider paragraaf 3.2.4.3.c). Ondanks het feit dat het
voorgaande leidt tot een complexere regeling, hecht ik meer waarde aan een
flexibele keuze ten aanzien van het al dan niet doorschuiven.

Voor het derde lid van art. 3.62 Wet IB 2001 verwijs ik naar de toetsing aan
doeltreffendheid in algemene zin (zie slot van paragraaf 4.2.2.4).

4.2.3.3.e Doelmatigheid
Ten aanzien van het doelmatigheidscriterium verwijs ik grotendeels naar de
toetsing van doorschuiffaciliteiten in algemene zin (paragraaf 4.2.2.5). Ook hier
geldt dat het risico van cadeaueffecten niet ondenkbeeldig is. Hiervan is sprake
als de belastingplichtige de faciliteit eigenlijk niet nodig heeft. Bij overlijden
kunnen in de nalatenschap voldoende middelen zitten die gebruikt kunnen
worden om de uit het overlijden voortvloeiende belastingclaim te voldoen. De
overheid verleent een faciliteit waardoor de belastingopbrengsten dalen,
terwijl daar geen opbrengst tegenover staat. Er kan alleen sprake zijn van
een opbrengst indien de continuïteit van de onderneming daadwerkelijk wordt
bedreigd. Indien dit niet aan de orde is, behoeft de overheid ook niet in te
grijpen en wegen de kosten niet op tegen de opbrengsten. Toch past ook hier
weer de opmerking dat de overheid de kosten van de doorschuiffaciliteit
geleidelijk terugverdient als gevolg van de lagere afschrijvingen bij de over-
nemer.

4.2.3.4 Doorschuiving naar ondernemers en werknemers

4.2.3.4.a Werking bepaling
Op grond van art. 3.63 Wet IB 2001 kan een onderneming of een gedeelte van
een onderneming bij leven of bij overlijden100 worden doorgeschoven naar een
medeondernemer of werknemer.101 Zowel de belastingplichtige als degene die
de onderneming voortzet moet dit bij de aangifte van de belastingplichtige
verzoeken.102 Of sprake is van de overdracht van een onderneming, of een

100. Art. 3.63 Wet IB 2001 kan op grond van het Besluit van 18 juli 2008, nr. CPP2008/163M,
onderdeel 4, BNB 2008/235 toch worden toegepast indien na het overlijden van de onder-
nemer diens onderneming via de erfgenamen wordt overgedragen aan de voortzetter.
Eigenlijk biedt art. 13a, tweede lid, onderdeel f, Uitv.reg. IB 2001 hiertoe geen mogelijkheden.
Verder wordt in deze paragraaf vooral ingegaan op de mogelijkheden om op basis van deze
bepaling door te schuiven bij leven.

101. Een eventuele terugkeerreserve (art. 3.54a Wet IB 2001) kan op grond van het eerste lid niet
worden doorgeschoven.

102. Het verzoek kan worden gedaan zolang het achterwege laten van het verzoek nog niet heeft
geleid tot onherroepelijke fiscale gevolgen (HR 28 april 2006, nr. 42 002, BNB 2007/89). Dit
betekent dat ook in de bezwaar- en beroepsfase het verzoek nog kan worden gedaan. Zie ook
Rechtbank Breda 6 december 2006, nr. 06/00423, NTFR 2007/413 specifiek voor de toepas-
sing van art. 3.63 Wet IB 2001. Bij de parlementaire behandeling van art. 4.17a Wet IB 2001 is
aangegeven dat ook een beroep kan worden gedaan op ambtshalve vermindering (NnavV,
Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 12). Het ligt voor de hand dat dit dan ook geldt
voor art. 3.63 Wet IB 2001.
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gedeelte daarvan, moet worden beoordeeld vanuit de overdrager. Voor de
overnemer geldt uitsluitend dat de verkregen vermogensbestanddelen tot zijn
ondernemingsvermogen moeten gaan behoren.103 De doorschuiffaciliteit is de
opvolger van de in de Wet IB 1964 opgenomen doorschuiffaciliteit binnen
familieverband (art. 17 Wet IB 1964). Laatstgenoemde faciliteit was bruikbaar
binnen een kleine kring van personen, maar kende minder stringente voor-
waarden dan de huidige doorschuiffaciliteit. Doorschuiving naar een medeon-
dernemer is onder de huidige faciliteit alleen aan de orde als de over te dragen
onderneming gedurende de 36 maanden104 voorafgaand aan de overdracht
deel heeft uitgemaakt van een samenwerkingsverband met degene die de
onderneming gaat voortzetten (art. 3.63, vierde lid, Wet IB 2001). Indien nog
geen sprake is van een samenwerkingsverband tussen de overdrager en de
overnemer zal eerst een samenwerkingsverband moeten worden aangegaan.
De overdrager kan gebruikmaken van de doorschuiffaciliteit in de hoedanig-
heid van ondernemer of als winstgenieter zoals bedoeld in art. 3.3, eerste lid,
onderdeel a, Wet IB 2001. De overnemer moet evenwel gedurende de 36-
maandsperiode als ondernemer in het samenwerkingsverband hebben deel-
genomen.

Doorschuiven naar een werknemer kan alleen als deze gedurende 36
maanden voorafgaande aan de overdracht als werknemer in de onderneming
werkzaam is geweest (art. 3.63, vijfde lid, Wet IB 2001). De 36-maandseis komt
hierna specifiek aan de orde bij de toetsing aan doeltreffendheid.

Op grond van het derde lid van art. 3.63 Wet IB 2001 is niet van belang of
een niet-overgedragen gedeelte van een onderneming nog een onderneming
vormt voor de overdrager. Dit biedt ruimte om bijvoorbeeld een bedrijfspand
niet in te brengen in de vennootschap, maar tot het buitenvennootschappelijk
ondernemingsvermogen te rekenen. De vervolgvraag is dan, los van art. 3.63,
derde lid, Wet IB 2001, of het (gedeelte van een) pand op een later tijdstip nog
kan worden doorgeschoven. De HR105 oordeelde in dit kader dat de gedeelte-
lijke overdracht van het bedrijfspand geruisloos kon geschieden omdat de
overdracht plaatsvond ‘in samenhang met en in het kader van een overdracht van
een deel van de onderneming’ (HR 5 januari 2007, nr. 42 683, BNB 2007/139).
Belanghebbende droeg de gerechtigdheid tot 25% in de buitengewone baten en
lasten over alsmede de helft van het buitenvennootschappelijk gehouden pand.
De staatssecretaris van Financiën geeft in een besluit aan dat het arrest geen
ruimte biedt voor een gefaseerde geruisloze overdracht: ‘Ik stel mij op het
standpunt dat er sprake is van een overdracht ‘in samenhang met’ en ‘in het kader
van’ in de zin van genoemd arrest, indien na overdracht van een deel van de
onderneming en de overdracht van buitenvennootschappelijk vermogen of voor-
behouden stille reserves, het belang bij de gezamenlijk gedreven onderneming

103. Besluit van 18 juli 2008, nr. CPP2008/163M, onderdeel 3, BNB 2008/235.
104. In art. 13a Uitv.reg. IB 2001 is een aantal situaties opgenomen waarin de termijn van 36

maanden wordt verkort.
105. Dit arrest is gewezen in het kader van art. 17 Wet IB 1964, maar heeft evenzeer te gelden voor

art. 3.63 Wet IB 2001. Zie ook het Besluit van 18 juli 2008, nr. CPP2008/163M, onderdeel 6,
BNB 2008/235.
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overeenkomt met het belang bij de overgedragen zaken.’106 Naar mijn mening
kunnen bij deze stellingname vraagtekens worden geplaatst. Uit het arrest is
niet af te leiden dat het belang bij de gezamenlijk gedreven onderneming
uiteindelijk overeen moet komen met het belang bij de overgedragen zaken. In
het arrest was dit wel zo. Belanghebbende en zijn echtgenote waren na de
overdracht beiden voor gelijke delen gerechtigd tot het pand en beiden
gerechtigd tot 50% van de buitengewone baten en lasten. Het is onzeker hoe
de HR zou oordelen als het belang bij het pand en de buitengewone baten
uiteindelijk niet gelijk zijn. De overdracht van het pand kan dan nog steeds
plaatsvinden met en in het kader van een overdracht van een deel van de
onderneming. Of een (gedeelte van het) pand op een ander tijdstip kan worden
overgedragen dan de onderneming of een gedeelte daarvan is naar mijn
mening nog te bezien.107 Hoogeveen is van mening dat er tijd kan zitten
tussen de overdracht van de onderneming en de overdracht van het pand, mits
wordt overgedragen aan dezelfde persoon.108 Overigens geldt ten aanzien van
art. 15, eerste lid, onderdeel b, Wet BRV 1970 dat op grond van de wettekst een
gefaseerde overdracht wordt toegestaan. De overdracht moet wel een zekere
planmatigheid kennen.109 Vanuit een oogpunt van eenduidigheid tussen de
diverse bepalingen heeft het mijn voorkeur als de benadering zoals die geldt
met betrekking tot de overdrachtsbelasting wordt doorgetrokken naar art. 3.63
Wet IB 2001.

In het zevende lid van art. 3.63 Wet IB 2001 is, conform art. 3.59 en 3.62 Wet
IB 2001, opgenomen dat de oudedagsreserve van de overdrager, ondanks dat
deze eigenlijk persoonsgebonden is, mag worden doorgeschoven naar de
partner. Het door te schuiven deel mag evenwel niet hoger zijn dan het
ondernemingsvermogen, in de zin van art. 3.71 Wet IB 2001, waarmee de
partner de onderneming voortzet of mede voortzet. Zie voor de toetsing van
deze regeling het slot van paragraaf 4.2.2.4.

4.2.3.4.b Legitimiteit
In paragraaf 4.2.3.3.b is aangegeven dat de in art. 3.62 Wet IB 2001 opgenomen
doorschuifbepaling niet kon worden verdedigd op basis van onvolkomenheden
in de belastingwetgeving. Dit geldt op grond van dezelfde overwegingen voor
de in art. 3.63 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit.

Voor een antwoord op de vraag of de hier te toetsen faciliteit kan worden
gelegitimeerd op basis van een gebrekkig werkende kapitaalmarkt moet een
onderscheid gemaakt worden tussen de positie van de overdrager en de
overnemer.

De overdrager heeft niet te maken met een financieringsprobleem voor
zover deze daarvoor liquide middelen van de overnemer krijgt. Overheidsin-
grijpen is dan, waar het betreft de positie van de overdrager, niet legitiem. Deze

106. Besluit van 18 juli 2008, nr. CPP2008/163M, onderdeel 6, BNB 2008/235.
107. Zo ook Cornelisse in zijn noot bij HR 5 januari 2007, nr. 42 683, FED 2007/10.
108. Noot bij HR 5 januari 2007, nr. 42 683, BNB 2007/139.
109. Tweede NvW, Kamerstukken II 2000/01, 27 030, nr. 7, blz. 4.
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visie blijkt ook uit een brief van de toenmalige staatssecretaris van Financiën:
‘Bij het Ondernemerspakket 2001, dat onder meer tot doel had om bestaande
fiscale belemmeringen voor (startende) ondernemers zoveel mogelijk weg te
nemen en de kansen voor het ondernemerschap te vergroten, is gezocht naar
mogelijkheden om de reikwijdte van de doorschuiffaciliteit bij bedrijfsopvolging te
vergroten, zonder daarbij het zogenoemde realisatiebeginsel uit het oog te verlie-
zen. Het realisatiebeginsel houdt in dit verband in, dat belasting moet worden
betaald wanneer een onderneming wordt verkocht. Zou dit beginsel volledig
worden losgelaten, dan zou een onderneming kunnen worden verkocht zonder
dat ooit over de meerwaarde (de stille en fiscale reserves) behoeft te worden
afgerekend.’110

Een andere vorm van bedrijfsoverdracht is die waarbij de overnemer de
koopsom schuldig blijft aan de overdrager. Er komen bij de overdrager geen
middelen vrij om de belasting te voldoen. De continuïteit van de onderneming
kan worden bedreigd. Niet omdat de middelen aan de onderneming moeten
worden onttrokken, maar omdat het risico bestaat dat de overdracht niet
doorgaat als de overdracht niet tegen schuldigerkenning kan plaatsvinden. Dit
kan bijvoorbeeld aan de orde zijn als de overnemer de financiering elders niet
rond kan krijgen.

Als de onderneming wordt geschonken, komen ook geen middelen vrij om
de uit de bedrijfsoverdracht voortvloeiende belastingclaim te voldoen. Dit is
naar mijn mening evenwel een andere situatie dan de situatie bij overlijden.
Een schenking kan worden gepland. De schenker maakt bewust de keuze de
onderneming te schenken. Het is naar mijn mening niet aan de overheid in dit
proces in te grijpen.111 Indien de overdracht niet door kan gaan omdat de
schenker de inkomstenbelasting niet zou kunnen betalen, zou de overdracht
gedeeltelijk tegen schuldigerkenning kunnen plaatsvinden.

De overnemer kan te maken krijgen met een gebrekkig werkende kapitaal-
markt indien deze de koopsom wenst te financieren. De overnemer heeft,
beoordeeld op de korte termijn, baat bij een doorschuiffaciliteit omdat de prijs
van de onderneming normaliter lager zal zijn doordat de belastingclaim daarin
wordt verdisconteerd. De overnemer hoeft derhalve voor een lager bedrag een
beroep te doen op de kapitaalmarkt, hetgeen een financieringsprobleem kan
verminderen. Indien aldus een beroep moet worden gedaan op de kapitaal-
markt kan een doorschuiffaciliteit zoals opgenomen in art. 3.63 Wet IB 2001
legitiem zijn. Een doorschuiffaciliteit draagt overigens maar beperkt bij aan het
oplossen van een financieringsprobleem. Het gaat dan alleen om het gedeelte
van de koopsom dat door toepassing van de doorschuiffaciliteit lager wordt.

4.2.3.4.c Neutraliteit
In paragraaf 4.2.2.3 is de toetsing aan neutraliteit in algemene zin aan de orde
geweest. Daar is aandacht besteed aan het argument van de regering dat een

110. Brief van de staatssecretaris van Financiën, Kamerstukken II 2001/02, 28 188, nr. 1, blz. 2.
111. Vanuit neutraliteitsoogpunt zijn er wel redenen de faciliteiten voor overlijden en schen-

kingen op elkaar af te stemmen. Zie hiervoor paragraaf 4.2.2.3.
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doorschuiffaciliteit bij leven eraan bijdraagt dat kan worden overgedragen op
een passender tijdstip dan bij overlijden. De conclusie was dat de huidige
doorschuiffaciliteit bij leven hieraan voldoet. De mogelijke groep van opvolgers
aan wie bij leven geruisloos kan worden doorgeschoven is groter dan de groep
aan wie bij overlijden geruisloos kan worden doorgeschoven.

In paragraaf 4.2.3.3.c is aan de orde gekomen dat de in art. 3.63 Wet IB 2001
opgenomen voorwaarden belemmerend kunnen werken, hetgeen ertoe zou
kunnen leiden dat pas bij overlijden wordt overgedragen. Ook kunnen be-
lastingplichtigen hun gedrag aanpassen om toch al bij leven de faciliteit te
kunnen benutten. Zo kan de voorwaarde dat een samenwerkingsverband moet
worden aangegaan om te zijner tijd geruisloos door te kunnen schuiven,
belemmerend werken indien partijen anders een dergelijk samenwerkingsver-
band niet zouden zijn aangegaan. Zowel voor het oprichten van het samen-
werkingsverband als tijdens het bestaan van een samenwerkingsverband
moeten kosten worden gemaakt, waarbij die middelen anders hadden kunnen
worden besteed.

Met ingang van 1 januari 2002 kan onder voorwaarden ook worden door-
geschoven naar een werknemer. De verstoring als gevolg van het moeten
aangaan van een samenwerkingsverband kan worden weggenomen indien
de potentiële overnemer ook zonder de in art. 3.63, vijfde lid, Wet IB 2001
opgenomen voorwaarde al werknemer was of zou willen worden. Indien dit
niet zo is, moet worden geconcludeerd dat de voorwaarden ten aanzien van de
vraag aan wie geruisloos kan worden doorgeschoven verstorend werken.

Indien op ieder moment de belastingclaim zou kunnen worden doorgescho-
ven naar een ander subject, zou de verstoring minder groot zijn. Het gedrag van
belastingplichtigen wordt dan niet beïnvloed door de in de faciliteiten opge-
nomen voorwaarden. De voorwaarden zijn uiteraard niet voor niets opgenomen.
Terecht wees de staatssecretaris tijdens de parlementaire behandeling van de
Wet ondernemerspakket 2001 op het feit dat zonder voorwaarden de verkoop
van een onderneming zonder belastingheffing zou kunnen plaatsvinden. De
hoofdregel is dat belasting verschuldigd is en dat vervolgens moet worden
nagegaan welke uitzonderingen redelijk worden geacht.112 Bij de toetsing aan
doeltreffendheid komen de voorwaarden uitgebreider aan de orde.

4.2.3.4.d Doeltreffendheid
De doorschuiffaciliteit bij leven is destijds tegelijkertijd met de doorschuif-
regeling bij overlijden ingevoerd. Aanvankelijk gold de faciliteit bij leven voor
overdracht van een onderneming door ouders aan kinderen, indien deze
plaatsvond op of na het 65e jaar113 van de ouder.114 De faciliteit werd

112. Handelingen, Kamerstukken II 2000/01, 27 209, nr. 20, blz. 1558.
113. Later is dit 55 jaar geworden. Ook kon een belastingplichtige van de faciliteit gebruikmaken

indien deze voor 45% of meer arbeidsongeschikt was.
114. In het wetsontwerp dat uiteindelijk leidde tot de invoering van de Wet IB 1964 was deze

doorschuiffaciliteit opgenomen in art. 16a.
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beargumenteerd door te stellen dat deze kon bijdragen aan ‘het overdragen van
de onderneming op een voor de bedrijfsvoering passend tijdstip’.115

Bij de totstandkoming van de Wet IB 2001 is nog een andere doelstelling van
de regeling genoemd: ‘Door de doorschuiffaciliteit kan de prijs van de onderne-
ming bij overdracht aan derden worden verlaagd doordat degene die de onderne-
ming verkoopt, niet hoeft af te rekenen over de belastingclaims op stille reserves en
fiscale reserves. Dit kan een rente- en liquiditeitsvoordeel voor de koper opleveren
en bedrijfsopvolging vergemakkelijken. De voorgestelde wijziging past derhalve, de
leden van de SGP-fractie vragen daarnaar, binnen de doelstelling van het wets-
voorstel, namelijk het zoveel mogelijk wegnemen van bestaande fiscale belemme-
ringen voor (startende) ondernemers en de vergroting van de kansen voor
ondernemerschap.’116 Hier wordt aldus de focus gelegd op de voortzetter.
Deze heeft baat bij een doorschuiffaciliteit.

Er is evenwel aangegeven dat voor de fiscus geen rol is weggelegd als
financier van bedrijfsoverdrachten:117 ‘Het algemene uitgangspunt is dat de
fiscale heffing geen beletsel mag zijn voor economisch gewenste bedrijfsover-
drachten. Indien de liquiditeitspositie van de overdrager niet gelijk opgaat met het
moment waarop belasting betaald moet worden, kan sprake zijn van een be-
lemmering. Hieruit volgt echter niet automatisch dat er voor de fiscus een rol is
weggelegd als financier van bedrijfsoverdrachten. Terughoudendheid is namelijk
gepast als het zou gaan om liquiditeitsproblemen die in wezen neerkomen op
financieringsproblemen. Zoals in de rapportage is toegelicht, is de conclusie dat de
bestaande faciliteiten grosso modo in lijn zijn met het genoemde uitgangspunt, al
is bij de vormgeving van bepaalde faciliteiten uit overwegingen van eenvoud en
doelmatigheid gekozen voor een generiek karakter. (…). Daarnaast kan de
financiering van de overname van een bestaand bedrijf lastig zijn. Dit is primair
de kwestie of de koper in staat is om de financiering rond te krijgen. De fiscale
afrekening voor de verkoper van het bedrijf speelt hierbij slechts in afgeleide zin, bij
voorbeeld indien de continuïteit van de onderneming in gevaar zou kunnen komen
doordat er niet aanstonds liquide middelen van de koper worden ontvangen terwijl
de verkoper wel belasting is verschuldigd. Voor deze situatie is de doorschuif-
regeling in het leven geroepen. Deze is toepasbaar ongeacht de vraag of er liquide
middelen worden ontvangen van de koper.’

Het is naar mijn mening nog maar de vraag of de continuïteit van de
onderneming in gevaar komt indien er geen liquide middelen van de koper ter
voldoening van de belastingschuld worden ontvangen. De belastingclaim is een
privéschuld van de overdrager. Dit is niet anders bij een overdracht tegen
schuldigerkenning. De continuïteit van de onderneming kan wel in gevaar
komen als de ondernemer niet meer in staat is de onderneming voort te zetten.
Ook kan de ondernemer beslissen de overdracht niet door te laten gaan, indien

115. MvA, Kamerstukken II 1962/63, 5380, nr. 19, blz. 38.
116. NnavV, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 6, blz. 20.
117. NnavV, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 14, blz. 37. In het betreffende wetsvoorstel was

voorgesteld de 36-maandstermijn te verkorten naar een 24-maandstermijn. Dit voorstel
heeft het evenwel niet gehaald.
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hij niet in staat is de uit de overdracht voortvloeiende belasting te voldoen.118

In deze situaties draagt de faciliteit, bezien vanuit de overdrager, bij aan het
bereiken van het doel. Voor deze situaties is het ook legitiem dat wordt
ingegrepen. Een gebrekkig werkende kapitaalmarkt vormt immers een reden
voor de overheid om in te grijpen.

Ten aanzien van de overnemer kan niet worden ontkend dat deze meepro-
fiteert van een doorschuiffaciliteit indien het gaat om het financieringsaspect.
De overnemer wenst immers in ruil voor overname van de belastingclaim een
lagere prijs. Dit aspect komt in het laatst opgenomen citaat niet terug, maar
aangenomen mag worden dat de regering nog steeds de eerder in deze
paragraaf geciteerde doelstelling steunt.119 Wat betreft de positie van de
overnemer kan worden geconcludeerd dat een doorschuiffaciliteit doeltreffend
is. Dit is alleen niet zo bij schenking, omdat de overnemer dan geen koopsom te
financieren heeft. Hij is alleen schenkbelasting verschuldigd. Deze moet
wellicht gefinancierd worden, maar dit speelt in het kader van de toetsing
van doorschuiffaciliteiten in de inkomstenbelasting geen rol.

De volgende vraag is of de gestelde voorwaarden passen bij het doel van de
regeling. Deze voorwaarden worden door de regering gesteld om onbedoeld
gebruik van de regeling te voorkomen. De eerste doelstelling die de regering
voor de doorschuiffaciliteit bij leven formuleerde was dat de onderneming op
een passender tijdstip kon worden overgedragen. Het stellen van voorwaarden
werkt in dit opzicht contraproductief indien niet aan de voorwaarden kan
worden voldaan. Dit kan de overdracht belemmeren. Bij de toetsing aan
neutraliteit (zie paragraaf 4.2.3.4.c) is evenwel aan de orde geweest dat het
stellen van voorwaarden noodzakelijk is omdat anders de onderneming zonder
heffing van belasting kan worden overgedragen. Dit is niet de bedoeling. Bij
een bedrijfsoverdracht is het uitgangspunt dat belasting is verschuldigd,
waarbij bepaalde uitzonderingen redelijk worden geacht.120 Met ingang van
1 januari 2001 is de doorschuiffaciliteit toegankelijk voor personen buiten de
familiesfeer. Als belangrijkste voorwaarde is toen opgenomen de eis dat de
over te dragen onderneming gedurende de 36 maanden die onmiddellijk
voorafgaan aan het tijdstip van de overdracht deel uitmaakt van een samen-
werkingsverband met degene die de onderneming voortzet (art. 3.63, vierde
lid, Wet IB 2001). Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat dit is gedaan om ervoor te
zorgen dat de band tussen de overdrager en de overnemer een voldoende
duurzaam karakter heeft en waarmee onbedoeld gebruik (gewone verkoop-
transacties zonder fiscale afrekening) wordt voorkomen.121 Verder zijn in dit
kader nog de volgende argumenten gegeven voor de eis dat de voortzetter

118. Onder de huidige wetgeving kan ook gebruik worden gemaakt van art. 25, achttiende lid, IW
1990. Zie paragraaf 4.3.3.

119. Zie voetnoot 116.
120. Handelingen, Kamerstukken II 2000/01, 27 209, nr. 20, blz. 1558.
121. MvT, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 3, blz. 8.
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reeds een zekere tijd actief betrokken moet zijn bij het drijven van de
onderneming:122

1. de continuïteit van de onderneming wordt verbeterd;123

2. de participatie van de overdrager in de onderneming gedurende de drie-
jaarsperiode kan gunstig zijn voor de vermogenspositie van de onderne-
ming en daarmee voor de latere startpositie van de voortzetter;

3. het belang van kennisoverdracht.124

Naar mijn mening kunnen vraagtekens worden gesteld bij bovenstaande
argumenten. Een overtuigende onderbouwing is in de parlementaire behan-
deling niet gegeven. Er is, naar mijn weten, ook geen onderzoek naar gedaan.
Met name het eerstgenoemde punt valt op. Algemene doelstelling bij bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten is dat de belastingclaim geen bedreiging zou moeten
vormen voor het voortbestaan van de onderneming. Hier wordt evenwel
bedoeld dat het samenwerkingsverband bijdraagt aan het verbeteren van de
continuïteit van de onderneming. Het tegendeel zou ook waar kunnen zijn.
Indien de samenwerking niet slaagt, kan dit evenzogoed de continuïteit van de
onderneming schaden. Het mag ook bezwaarlijk heten een samenwerkings-
verband aan te moeten gaan met een persoon indien daar anders niet voor was
gekozen.125 Zeker indien de zeggenschap als gevolg van het aangaan van het
samenwerkingsverband gedeeltelijk bij een ander komt te rusten.126 Het is de
vraag of een alternatieve eis in plaats van het aangaan van een driejarig
samenwerkingsverband zou kunnen zijn de eis dat de onderneming drie jaren
dient te worden voortgezet. Een dergelijk voortzettingsvereiste kennen we ook
uit andere wettelijke bepalingen (zie o.a. art. 15, eerste lid, onderdeel e, Wet
BRV 1970 jo. art. 4, derde lid, Uitv.besl. BRV 1971). Er hoeft dan niet geforceerd
een samenwerkingsverband te worden aangegaan. Ten aanzien van een voort-
zettingsvereiste is evenwel in de parlementaire behandeling terecht opgemerkt
dat het alsnog laten afrekenen van de claim door de overdrager onredelijk kan
zijn, omdat hij vaak geen invloed heeft op de beslissingen van de voortzetter.
Ook is bij de bepaling van de oorspronkelijke verkoopprijs al rekening ge-
houden met de belastingclaim.127 De overdrager heeft indirect de belasting-

122. MvT, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 3, blz. 8.
123. Volgens de toenmalige staatssecretaris van Financiën is het in het belang van de continuïteit

van de onderneming als wordt overgedragen aan een persoon die reeds geruime tijd bij de
onderneming betrokken is geweest (brief van de staatssecretaris van Financiën, Kamer-
stukken II 2001/02, 28 188, nr. 1, blz. 2 en 3).

124. De RvS merkt naar mijn mening terecht op dat het belang van dit argument niet toereikend is
omdat de kennis bij de overnemer al aanwezig kan zijn en kennisoverdracht ook op andere
manieren kan plaatsvinden. Zie advies RvS, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. A, blz. 6.

125. Zie ook Burgerhart, Hoogeveen en Egger (2009), blz. 34.
126. Dit onderkent ook de toenmalige staatssecretaris van Financiën in zijn brief over de

mogelijkheden tot verdere flexibilisering van art. 3.63 Wet IB 2001, Kamerstukken II 2001/02,
28 188, nr. 1, blz. 3.

127. Zie ook NnavV, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 6, blz. 21 en de brief van de
toenmalige staatssecretaris van Financiën over flexibilisering van de geruisloze doorschui-
ving aan de Tweede Kamer, 28 188, nr. 1, blz. 4.
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claim al betaald. Op grond van het voorgaande kan worden geconcludeerd dat
een voortzettingstermijn van drie jaren niet wenselijk is. Het risico overigens
dat de overdrager na de overdracht toch nog afhankelijk blijft van de over-
nemer ligt ook besloten in het huidige art. 3.63 Wet IB 2001. Uit het vierde lid
van art. 3.63 Wet IB 2001 blijkt dat de overnemer moet gaan voortzetten.128 Er
wordt overigens geen termijn genoemd waar het gaat om de vraag hoelang
moet worden voortgezet. In de parlementaire behandeling129 is ten aanzien
van het voortzettingsvereiste verwezen naar de toenmalige toelichting op de
standaardvoorwaarden bij de geruisloze omzetting in een NV/BV.130 Er wordt
niet aan het voortzettingsvereiste voldaan indien de overdracht deel uitmaakte
van een geheel van rechtshandelingen gericht op de overdracht of liquidatie
van de onderneming. Deze eis vind ik redelijk. Indien op het moment van de
overdracht al bekend is dat de onderneming wordt doorverkocht, is er ook
geen reden een doorschuiffaciliteit te verlenen.

Naar mijn mening gaat de regering te gemakkelijk voorbij aan de bezwaren van
het aangaan van een samenwerkingsverband. Een inbreng van een onderne-
ming in een samenwerkingsverband leidt voor de overdrager tot een gedeelte-
lijke staking voor de heffing van inkomstenbelasting. De doorschuiffaciliteit
kan nog niet worden toegepast, aangezien nog niet is voldaan aan de 36-
maandseis. Directe afrekening kan alleen worden voorkomen door de ge-
bruikelijke technieken,131 zoals:
• het voorbehouden van stille reserves en goodwill;
• het tot het buitenvennootschappelijk vermogen rekenen van vermogensbe-

standdelen;
• de betaling buiten de boeken om;
• de ingroeiregeling.

Het opmerkelijke is aldus dat aan een geruisloze doorschuiving een met
inkomstenbelasting belaste inbreng voorafgaat. Deze belastingheffing kan
alleen worden voorkomen door toepassing van complexe methoden. Ten
aanzien van het voorbehouden van stille reserves wordt dit wel onderkend:
‘Het voorbehoud van stille reserves kan onder omstandigheden inderdaad be-
zwaarlijk zijn. In die situatie kan er echter voor worden gekozen de betreffende
vermogensbestanddelen tot het buitenvennootschappelijke ondernemingsvermo-
gen te rekenen of een ingroeiregeling toe te passen.’132 Naar mijn mening kleven
er evenwel ook bezwaren aan het tot het buitenvennootschappelijk vermogen
rekenen van vermogensbestanddelen en aan de ingroeiregeling. Ten aanzien

128. Opmerkelijk is dat in het vijfde lid van art. 3.63 Wet IB 2001 (overdracht aan een werknemer)
niet over ‘voortzetten’ wordt gesproken. Dit komt hierna nog aan orde bij de analyse van dit
artikellid.

129. NnavV, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 6, blz. 22.
130. Deze eis geldt nog steeds (Besluit van 30 juni 2010, nr. DGB 2010/3599M, Stcrt. 10512,

paragraaf 4.2.1 van de toelichting op de standaardvoorwaarden).
131. Zie uitgebreider paragraaf 3.2.4.3.c.
132. NnavV, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 6, blz. 24.
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van het eerste is het nog maar de vraag of partijen dit ook wenselijk vinden. De
overnemer deelt immers niet in de waardeverandering van het desbetreffende
vermogensbestanddeel. Het genot van het vermogensbestanddeel wordt dan
slechts ingebracht in het samenwerkingsverband, dan wel het vermogens-
bestanddeel wordt verhuurd aan het samenwerkingsverband. Het nadeel van
een ingroeiregeling is dat partijen overeenstemming moeten bereiken over de
vraag hoe de waarde van de stille reserves en goodwill wordt vertaald in een
hoger winstaandeel voor de overdrager. Het nadeel voor de overdrager is dat
hij de overdrachtswinst wel realiseert maar dan alleen via een hoger winst-
aandeel in de komende jaren. Derhalve kunnen er geen stakingsfaciliteiten
worden toegepast. Naar mijn mening stapt de regering te gemakkelijk over
deze bezwaren heen. De voorwaarde dat een samenwerkingsverband moet
worden aangegaan alvorens art. 3.63 Wet IB 2001 kan worden toegepast, werkt
belemmerend. De in art. 3.63 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit
moet liquiditeitsproblemen bij overdracht voorkomen, maar de voorwaarden
creëren in een vroeger stadium liquiditeitsproblemen. Indien deze voorwaarde
belastingplichtigen ervan weerhoudt de faciliteit toe te passen, worden de
doelstellingen die de overheid ten grondslag heeft gelegd aan de faciliteit niet
bereikt. Opmerkelijk is overigens dat geen eisenworden gesteld aan de omvang
van het belang van de toetreder (de beoogde voortzetter) en aan het belang dat
bij de overdrager achterblijft. Aan het realiteitsgehalte van het samenwerkings-
verband kan dus afhankelijk van de omstandigheden (sterk) worden getwijfeld.
Indien er geen nadere voorwaarden worden gesteld aan het samenwerkings-
verband, heeft het mijn voorkeur de eis van het aangaan van een samen-
werkingsverband niet te stellen. In paragraaf 6.3.1.3.c doe ik een aanbeveling
ten aanzien van de voorwaarden die voor art. 3.63 Wet IB 2001 zouden moeten
gelden. Hier komt dan tevens de vraag aan de orde of de eis van het aangaan
van een samenwerkingsverband nog zou moeten worden gesteld.

Gedurende de periode van het samenwerkingsverband gelden nog eisen ten
aanzien van de hoedanigheid van de overdrager en de overnemer. De over-
drager moet gedurende de periode van het samenwerkingsverband kwalifice-
ren als ondernemer of als medegerechtigde op grond van art. 3.3, eerste lid,
onderdeel a, Wet IB 2001 (art. 3.63, eerste lid, Wet IB 2001). Dit betekent dat de
overdrager ook als commanditair vennoot in het samenwerkingsverband kan
participeren. Dit biedt de overdrager de mogelijkheid toch al in bepaalde mate
terug te treden. Hij hoeft niet meer betrokken te zijn bij de dagelijkse gang van
zaken. De overnemer moet evenwel gedurende de periode van het samen-
werkingsverband kwalificeren als ondernemer (art. 3.63, vierde lid, Wet IB
2001). Met deze keuze van de wetgever kan ik instemmen. Indien het doel van
de wetgever met de faciliteit het bijdragen aan de continuïteit van de onder-
neming is, is het redelijk te eisen dat de overnemer ondernemer is. Naar mijn
mening moet daarentegen nog wel een tegemoetkoming worden geboden voor
situaties waarbij gedurende de periode van het samenwerkingsverband een
terugoverdracht noodzakelijk is. In art. 13a Uitv.reg. IB 2001 is een aantal
situaties genoemd waarbij de termijn van 36 maanden wordt verkort als zich
één van de in dat artikel genoemde situaties voordoet. Indien de potentiële
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overnemer bijvoorbeeld ziek wordt en ten minste één jaar niet in staat is te
werken, kan het reëel zijn het belang van de overnemer weer terug over te
dragen aan de inbrenger. Dit is evenwel niet mogelijk als de inbrenger in het
samenwerkingsverband kwalificeert als commanditair vennoot. Het verdient
aanbeveling voor deze situatie iets te regelen. In paragraaf 6.3.1.3.c komt dit
aan de orde.

De doeltreffendheid van de faciliteit is met ingang van 1 januari 2002 toege-
nomen als gevolg van het uitbreiden van de doorschuiffaciliteit met de
mogelijkheid door te schuiven naar een werknemer.133, 134 ‘Voor de betrokken-
heid bij en de continuïteit van de onderneming behoeft er geen wezenlijk verschil
te bestaan tussen een voortzetter die voor de overdracht mede-ondernemer was en
een voortzetter die werknemer was. Vanuit die optiek vormt uitbreiding tot
werknemers naar mijn oordeel de meest voor de hand liggende vorm van verdere
flexibilisering van de regeling.’135

Ook voor de overdracht aan een werknemer gelden eisen. De werknemer
moet gedurende de 36 maanden die onmiddellijk voorafgaan aan het tijdstip
van de overdracht als werknemer in die onderneming werkzaam zijn geweest.
‘In de onderneming werkzaam zijn’ moet worden uitgelegd als ‘in dienstbe-
trekking zijn’.136 Aldus kan bijvoorbeeld ook worden meegeteld de periode
waarin een werknemer onbetaald verlof heeft, zoals ouderschapsverlof. Voor
de betekenis van het begrip ‘werknemer’ wordt aangesloten bij de Wet LB
1964.137 Dit betekent dat ook de in art. 3 Wet LB 1964 genoemde fictieve
dienstbetrekkingen kwalificeren. Daarentegen wordt doorschuiving aan een
persoon die de meewerkaftrek heeft genoten, niet gefaciliteerd.138 Naar mijn
mening zijn bij dit standpunt kanttekeningen te plaatsen. Indien de partner
in een dergelijk geval voldoet aan de 36-maandsperiode valt niet in te zien
waarom een geruisloze doorschuiving aan deze persoon niet mogelijk zou
moeten zijn. Indien aan een werknemer, zoals hierna uitgebreider aan de orde
komt, geen kwalitatieve en kwantitatieve eisen worden gesteld valt niet in te

133. De wettelijke bepaling is opgenomen ingevolge een amendement bij het Belastingplan 2002,
Kamerstukken II 2001/02, 28 034, nr. 15, p. 1.

134. Ook uit het onderzoek van Burgerhart, Hoogeveen en Egger (2009), blz. 34 blijkt dat een
voorkeur bestaat voor overdracht aan werknemers (in vergelijking tot overdracht aan
medeondernemers). Naar mijn mening wordt hierbij nog een terechte kanttekening ge-
plaatst. De overdracht aan medeondernemers kan ook plaatsvinden bij overlijden, waarbij
art. 3.62 Wet IB 2001 (doorschuiffaciliteit bij overlijden) kan worden benut.

135. Brief van de staatssecretaris van Financiën, Kamerstukken II 2001/02, 28 188, nr. 1, blz. 3.
136. Besluit van 18 juli 2008, nr. CPP2008/163M, onderdeel 5, BNB 2008/235.
137. Besluit van 18 juli 2008, nr. CPP2008/163M, onderdeel 5, BNB 2008/235.
138. Besluit van 24 mei 2004, nr. CPP2004/1225M, vraag D4, BNB 2004/302. Dit besluit is

inmiddels vervangen door het Besluit van 18 juli 2008 (zie voetnoot 136). Vraag D4 is in dit
besluit niet meer opgenomen vanwege het voorlichtende karakter. Overigens geldt de
uitsluiting dan ook voor partners die een onder art. 3.90 Wet IB 2001 vallende arbeidsbe-
loning genieten. Ook zij zijn geen werknemer in de zin van de Wet LB 1964. Ik pleit ervoor
dat ook in deze situatie de faciliteit kan worden toegepast.
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zien waarom de partner, niet zijnde werknemer, van de faciliteit wordt uitge-
sloten.

Er worden noch in kwalitatieve noch in kwantitatieve zin eisen gesteld aan
de inhoud van het dienstverband. Een vereiste dat de beoogde opvolger
bijvoorbeeld organisatorische verantwoordelijkheid heeft gehad, wijst de re-
gering af. Dit zou lastig te formuleren zijn en moeilijk te controleren door de
Belastingdienst.139 Ook een kwantitatieve eis, zoals het aansluiten bij het
urencriterium voor de zelfstandigenaftrek, wordt afgewezen. Volgens de re-
gering is een dergelijke voorwaarde moeilijk te verdedigen omdat een derge-
lijke eis niet wordt gesteld bij overdracht aan medeondernemers.140 Daar valt
tegen in te brengen dat alvorens fiscaal geruisloos kan worden doorgeschoven
naar een medeondernemer er een samenwerkingsverband moet zijn geweest.
In dat opzicht zou het verdedigbaar zijn strengere eisen te stellen aan een
geruisloze overdracht aan werknemers. In paragraaf 6.3.1.3.c doe ik aanbe-
velingen omtrent de vraag welke voorwaarden aan een werknemer zouden
moetenworden gesteld alvorens aan deze persoon kanworden doorgeschoven.
Opmerkelijk is voorts dat op grond van de huidige bepaling niet de eis wordt
gesteld dat de overnemende werknemer moet voortzetten. Dit geldt wel voor
de overdracht aan een medeondernemer (zie art. 3.63, vierde lid, Wet IB 2001).
Naar mijn mening moet de geruisloze overdracht aan een medeondernemer
niet anders worden geregeld dan de geruisloze overdracht aan een werknemer.

Het is overigens de vraag hoe bijvoorbeeld wordt omgegaan met de situatie
dat iemand eerst gedurende 12 maanden als werknemer in dienst is geweest
bij de overdrager en vervolgens gedurende 24 maanden als ondernemer in een
samenwerkingsverband heeft samengewerkt met de overdrager. Kan de over-
drager in deze situatie geruisloos overdragen op grond van art. 3.63 Wet IB
2001 of blijft de eis gelden dat de overdrager en voortzetter gedurende 36
maanden een samenwerkingsverband hebben gevormd? Naar de letter van de
wet geldt het laatste. Het zou echter redelijk zijn indien in deze situatie
geruisloos zou kunnen worden doorgeschoven.

4.2.3.4.e Doelmatigheid
Ook voor de in art. 3.63 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit geldt dat
de faciliteit niet doelmatig is, omdat belastingplichtigen van de faciliteit
gebruik kunnen maken als er geen liquiditeitsproblemen zijn (cadeaueffect).
De kans is dan aanwezig dat belastingplichtigen gebruikmaken van een door-
schuiffaciliteit, terwijl zij deze niet nodig hebben. De overheid verleent een
faciliteit waardoor de belastingopbrengsten dalen, terwijl daar geen opbrengst
tegenover staat. Er kan alleen sprake zijn van een opbrengst indien de
continuïteit van de onderneming daadwerkelijk wordt bedreigd. Indien dit
niet aan de orde is, behoeft de overheid ook niet in te grijpen en wegen de
kosten niet op tegen de opbrengsten (zie uitgebreider paragraaf 4.2.2.5). Bij
art. 3.63 Wet IB 2001 is dit zelfs nog meer aan de orde dan bij de andere

139. Brief van de staatssecretaris van Financiën, Kamerstukken II 2001/02, 28 188, nr. 1, blz. 3 en 4.
140. Brief van de staatssecretaris van Financiën, Kamerstukken II 2001/02, 28 188, nr. 1, blz. 3 en 4.
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doorschuifbepalingen in de winstsfeer. Dit komt omdat de faciliteit ook kan
worden benut indien de overdrager als gevolg van de vervreemding liquide
middelen ontvangt. De overdrager kan in een dergelijke situatie de belasting-
claim uit de ontvangen koopsom voldoen. In dat geval is art. 3.63 Wet IB 2001
niet doelmatig. Ook hier geldt vervolgens wel weer dat de overheid de kosten
terugverdient als gevolg van lagere fiscale afschrijvingen in de toekomst.

Als gevolg van de doorschuiving profiteert de overnemer op korte termijn
van het feit dat hij een lagere financiering nodig heeft. Indien de bedrijfsover-
dracht zonder toepassing van de doorschuiffaciliteit geen doorgang zou kun-
nen vinden, kan worden gezegd dat vanuit de positie van de overnemer art.
3.63 Wet IB 2001 doelmatig is.

Bij de toetsing aan doeltreffendheid is aan de orde geweest dat om gebruik te
kunnen maken van de doorschuiffaciliteit naar een medeondernemer de
onderneming moet worden ingebracht in een samenwerkingsverband. Be-
lastingplichtigen zullen kosten moeten maken om een samenwerkingsverband
aan te gaan en dit in stand te houden. Ook zal de inbreng fiscaal tot heffing van
inkomstenbelasting leiden, waardoor belastingplichtigen gebruik moeten ma-
ken van complexe inbrengtechnieken die wellicht ook niet tot het gewenste
resultaat leiden. Deze aspecten verhogen de administratieve lasten voor be-
lastingplichtigen. Dit komt de doelmatigheid niet ten goede. Dit geldt in veel
mindere mate voor situaties waarbij wordt overgedragen aan een werknemer.
Deze werknemer moet 36 maanden in de onderneming werkzaam zijn ge-
weest alvorens gebruik kan worden gemaakt van de doorschuiffaciliteit. Die
voorwaarde is minder belastend, mede omdat geen nadere eisen aan het
dienstverband worden gesteld.

4.2.3.5 Tussenconclusie

In deze tussenconclusie worden de bevindingen uit deze paragraaf in een
schema samengevat. De bevindingen heb ik door middel van symbolen van een
oordeel voorzien. In hoofdstuk 6 worden op basis hiervan aanbevelingen
gedaan teneinde tot een verbetering van de toetsingsresultaten te komen. De
symbolen hebben de volgende betekenis:

++ = overtuigend positief
+ = positief
+/- = neutraal
- = negatief
- - = overtuigend negatief

In het schema is de toetsing aan gelijkheid niet verwerkt. Conclusies aangaande
gelijkheid zijn verwerkt in paragraaf 4.2.2.6 (tussenconclusie doorschuiffacili-
teiten in algemene zin). Zie voor de argumentatie hiervoor paragraaf 4.2.1.

190

4.2.3 Hoofdstuk 4 / Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten en IB-claim



Art. 3.59 Wet
IB 2001

Legitimiteit Onderneming wordt fiscaalrechtelijk geheel voor rekening
van winstgenieter gedreven. Nu afrekeningsbepaling in
art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001 is opgenomen, mag een
doorschuifbepaling niet ontbreken.

++

Doorschuifbepaling is niet legitiem als door overlijden
niet-ondernemende echtgenoot diens civielrechtelijke
aandeel overgaat op iemand anders dan de bestuursbe-
voegde winstgenieter. Dit is alleen anders indien de
voortzetter een direct opeisbare schuld krijgt aan andere
erfgenamen. Als gevolg van de toepassing van de door-
schuiffaciliteit zal de overnameprijs voor de voortzetter
normaliter lager worden.

-

Bij verdeling huwelijksgemeenschap bij leven is door-
schuifbepaling van toepassing op aandeel niet-onderne-
mende echtgenoot (1/2 ondernemingsvermogen) indien
dat aan deze echtgenoot wordt toegedeeld. Doorschuif-
bepaling zou niet van toepassing moeten zijn. De onder-
nemende echtgenoot zou over dit deel moeten afrekenen.

-

Neutraliteit Het is niet waarschijnlijk dat belastingplichtigen tot ont-
binding van de huwelijksgemeenschap overgaan als ge-
volg van deze doorschuifbepaling.

++

Doeltreffend-
heid

Afrekeningsbepaling is opgenomen om eventueel lek bij
ontbinding huwelijksgemeenschap te dichten. Dit doel
wordt bereikt met de faciliteit.

++

Doelmatigheid Faciliteit is doelmatig indien onderneming na ontbinding
huwelijksgemeenschap fiscaalrechtelijk nog steeds door
de winstgenieter wordt gedreven. Overkill omdat faciliteit
ook van toepassing is indien anderen dan de winstgenieter
voortzetten.

+

Betreft automatische doorschuiffaciliteit. Op verzoek zou
moeten kunnen worden afgerekend.

-

Art. 3.62 Wet
IB 2001

Legitimiteit Vanuit de erflater bezien is de faciliteit legitiem indien de
middelen ter voldoening van de belastingclaim uit de
onderneming moeten worden gehaald.

+

Vanuit de voortzetter bezien is de faciliteit alleen legitiem
indien de verkrijging leidt tot een schuld aan de andere
erfgenamen die direct opeisbaar is. Als gevolg van de
toepassing van de doorschuiffaciliteit zal de overnameprijs
voor de voortzetter normaliter lager worden.

-

Neutraliteit Er geldt een ruime doorschuiffaciliteit bij leven (art. 3.63
Wet IB 2001). Indien de voorwaarden daarvoor beperkend
werken, is er een mogelijkheid dat belastingplichtigen
wachten met de overdracht tot overlijden.

+

Doeltreffend-
heid

De continuïteit van de onderneming is erbij gebaat als de
middelen ter voldoening van de belastingclaim niet uit de
onderneming hoeven te worden gehaald.

++
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De eis dat rechtstreeks moet worden voortgezet is on-
duidelijk.

-

De eis dat alle voortzetters dezelfde keuze moeten maken
tussen doorschuiven dan wel afrekenen lijkt nog steeds te
gelden. Deze eis is niet doeltreffend.

-

Doelmatigheid Er is geen toets of daadwerkelijk sprake is van liquidi-
teitsproblemen. Aldus kunnen belastingplichtigen ge-
bruikmaken van de faciliteit terwijl ze deze niet nodig
hebben. De overheid verdient de kosten wel terug als
gevolg van lagere afschrijvingen bij de voortzetter.

-

Art. 3.63 Wet
IB 2001

Legitimiteit De overdrager kan met een gebrekkig werkende kapitaal-
markt te maken krijgen indien de onderneming tegen
schuldigerkenning wordt verkocht en er geen liquide
middelen beschikbaar zijn om de belasting te voldoen. De
doorschuiffaciliteit is evenwel niet legitiem indien de
overdrager de middelen ontvangt van de koper waaruit de
belasting kan worden voldaan.

+/-

De doorschuiffaciliteit is niet legitiem bij schenking. Een
schenking kan worden gepland. Dit betreft een bewuste
keuze van de overdrager. Het is niet aan de overheid om in
te grijpen.

- -

Als gevolg van de toepassing van de doorschuiffaciliteit zal
de koopprijs voor de voortzetter normaliter lager worden.
Er behoeft dan voor een lager bedrag een beroep te
worden gedaan op de kapitaalmarkt. Dit is overigens niet
aan de orde bij schenking.

+

Neutraliteit Art. 3.63 Wet IB 2001 is een ruime faciliteit. Dit zorgt
ervoor dat de kans afneemt dat belastingplichtigen
wachten met de overdracht tot het moment van overlij-
den. Alleen de voorwaarden kunnen beperkend werken
(zie doeltreffendheid).

++

De voorwaarde dat een samenwerkingsverband moet
worden aangegaan om te zijner tijd geruisloos door te
kunnen schuiven, werkt belemmerend indien partijen
anders een dergelijk samenwerkingsverband niet zouden
zijn aangegaan.

- -

Doeltreffend-
heid

De continuïteit van de onderneming komt niet in gevaar
door de betaling van de belastingclaim. Dit is een privé-
schuld van de overdrager.

- -

De continuïteit van de onderneming kan wel in gevaar
komen als de overdracht niet doorgaat als gevolg van de
belastingclaim.

+

De voortzetter heeft baat bij een doorschuiffaciliteit. De
koopprijs wordt normaliter lager. Dit is bij een schenking
niet aan de orde. Het betreft evenwel een kortetermijn-
effect. In de toekomst moet meer belasting worden be-
taald als gevolg van lagere afschrijvingen.

+

De voorwaarde dat een samenwerkingsverband moet
worden aangegaan alvorens geruisloos kan worden door-
geschoven, werkt beperkend. Er moet worden gezocht

- -
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naar methoden om de belastingheffing op het moment
van aangaan van het samenwerkingsverband te voorko-
men zodat op termijn geruisloos kan worden doorge-
schoven. Dit is tegenstrijdig.
Verder draagt naar mijn mening de eis dat eerst sprake
moet zijn geweest van een samenwerkingsverband niet
bij aan de doelstelling van de bepaling.

Als gevolg van de mogelijkheid dat ook geruisloos kan
worden doorgeschoven naar een persoon die 36 maanden
werknemer is geweest, is de regeling doeltreffender ge-
worden.

+

Het doel van de regeling is naar mijn mening met de
werknemerseis niet gebaat. Dit komt ook omdat er geen
kwalitatieve en kwantitatieve eisen worden gesteld aan
het dienstverband. Ook wordt niet de eis gesteld dat de
overnemende werknemer moet voortzetten.

-

Doelmatigheid Er kan ook van de faciliteit gebruik worden gemaakt als
de overdrager ter zake van de overdracht liquide middelen
ontvangt. Er is sprake van een cadeaueffect. De overheid
verdient evenwel de kosten terug als gevolg van lagere
afschrijvingen bij de voortzetter.

-

Het aangaan en in stand houden van een samenwer-
kingsverband om op termijn de doorschuifmogelijkheid
te benutten gaat gepaard met kosten voor de belasting-
plichtige.

- -

4.2.4 Doorschuiffaciliteiten voor ab-houders

4.2.4.1 Inleiding

Voor de ab-houder leidt de vervreemding van ab-aandelen141 in het kader van
een bedrijfsoverdracht tot het in aanmerking nemen van een vervreemdings-
voordeel. De omvang van het vervreemdingsvoordeel wordt bepaald aan de
hand van art. 4.19 Wet IB 2001, te weten de overdrachtsprijs minus de
verkrijgingsprijs van de ab-aandelen. Om de heffing over het vervreemdings-
voordeel te voorkomen zijn in de Wet IB 2001 de volgende doorschuiffacili-
teiten opgenomen:
• doorschuiving bij overgang krachtens huwelijksvermogensrecht en de ver-

deling van een huwelijksgemeenschap anders dan door overlijden, para-
graaf 4.2.4.2 (art. 4.17 Wet IB 2001);

• doorschuiving bij overgang krachtens erfrecht, paragraaf 4.2.4.3 (art. 4.17a
Wet IB 2001);

141. Waar hierna over ab-aandelen of aandelen wordt gesproken, wordt daarmee bedoeld alle
vermogensbestanddelen die op grond van afdeling 4.3 tot een ab behoren, tenzij uitdruk-
kelijk een uitzondering wordt gemaakt.
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• doorschuiving bij verdeling van de nalatenschap binnen twee jaar, paragraaf
4.2.4.4 (art. 4.17b Wet IB 2001);

• doorschuiving bij overdracht krachtens schenking, paragraaf 4.2.4.5
(art. 4.17c Wet IB 2001).

Doorschuiving in de ab-sfeer verloopt via de verkrijgingsprijs. Hierna komt aan
de orde hoe daaraan vorm is gegeven.

De doorschuifbepalingen worden in de volgende paragrafen getoetst op
elementen die specifiek voor die bepalingen van belang zijn. Het is hierbij van
belang te onderkennen dat de regering te kennen heeft gegeven dat de
doorschuifbepalingen in de Wet IB 2001 ten aanzien van schenkingen en
verervingen zo veel mogelijk zijn afgestemd op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit
in de schenk- en erfbelasting.142 Ofschoon het karakter van de doorschuif-
faciliteiten in de Wet IB 2001 verschilt van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de
SW 1956, de eerste betreft een faciliteit waarbij de claim wordt doorgeschoven
naar een ander subject terwijl de tweede leidt tot een vrijstelling van belas-
tingheffing, kan ik met deze keuze instemmen. Indien de regering faciliteiten
invoert om te voorkomen dat de uit een overdracht voortvloeiende belasting-
heffing de continuïteit van onderneming bedreigt, is het aan te bevelen de
voorwaarden voor het kunnen toepassen van de verschillende faciliteiten zo
veel mogelijk op elkaar af te stemmen. Dit maakt de wetgeving beter toepas-
baar, hetgeen niet wegneemt dat in bepaalde gevallen aan een faciliteit extra
eisen moeten worden gesteld. Dit heeft de regering ook gedaan. Deze extra
eisen komen bij de toetsing aan de orde. Hierbij kan worden gedacht aan het
specifieke voortzettingsvereiste dat wel geldt voor de bedrijfsopvolgingsfacili-
teit in de schenk- en erfbelasting maar niet voor de doorschuifbepalingen in de
Wet IB 2001. Het op elkaar afstemmen van de voorwaarden voor de door-
schuiffaciliteiten in de Wet IB 2001 en de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de
schenk- en erfbelasting heeft tot gevolg dat bij de analyse van de doorschuif-
faciliteiten in de Wet IB 2001, indien relevant, regelmatig wordt verwezen naar
de parlementaire behandeling inzake de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW
1956 en de literatuur daaromtrent.

De bevindingen worden in paragraaf 4.2.4.6 per faciliteit samengevat in een
tussenconclusie.

4.2.4.2 Doorschuiving ab-claim bij overgang krachtens
huwelijksvermogensrecht en verdeling huwelijksgemeenschap anders
dan door overlijden

4.2.4.2.a Werking bepaling
Op grond van art. 4.17 Wet IB 2001 wordt een overgang van ab-aandelen als
gevolg van het aangaan van een huwelijk waarbij een huwelijksgemeenschap
ontstaat, een wijziging van de huwelijksgemeenschap tijdens huwelijk, de

142. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 5 en MvA, Kamerstukken I 2009/10, 32 128
enz., nr. E, blz. 8.
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ontbinding van de huwelijksgemeenschap door echtscheiding en de verdeling
van de huwelijksgemeenschap bij het einde van het huwelijk niet als vervreem-
ding aangemerkt. Aangezien een verdeling geen terugwerkende kracht kent, kan
ook de gerechtigdheid tot de onverdeelde boedel tot een ab leiden (HR 8 septem-
ber 1976, nr. 17 943, BNB 1976/226). Een verdeling conform het deel waar op
grond van het huwelijksvermogensrecht recht op bestaat, heeft fiscaal geen
gevolgen. Als de verdeling evenwel leidt tot een overbedeling houdt dit een
vervreemding in door de onderbedeelde belastingplichtige (HR 12 januari 1955,
nr. 12 058, BNB 1955/80). Dit is een vervreemding waarop art. 4.17 Wet IB 2001
kan worden toegepast, mits de verdeling van de huwelijksgemeenschap binnen
twee jaren na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap plaatsvindt. De
verkrijger moet binnenlands belastingplichtig143 zijn, waarbij de verkregen
aandelen geen deel mogen uitmaken van het vermogen van een voor zijn
rekening gedreven onderneming en mogen niet tot het resultaat uit een werk-
zaamheid van hem behoren. Naar mijn mening is dit een terechte keuze, omdat
anders de op de aandelen rustende belastingclaim verloren gaat.

Art. 4.17 Wet IB 2001 is een automatische doorschuifbepaling; dat wil zeggen
dat daarvoor geen verzoek behoeft teworden gedaan (zie nader paragraaf 4.2.4.2.
e). In tegenstelling tot art. 4.17a en 4.17cWet IB 2001 geldt de doorschuiffaciliteit
ook voor beleggingsvermogen.144 Volgens de regering is ‘de aanleiding voor een
en ander doorgaans niet gelegen in het tot stand brengen van een bedrijfsoverdracht
van de ene echtgenoot op de andere echtgenoot. Daarom wordt de doorschuif-
regeling voor de overgang krachtens huwelijksvermogensrecht niet toegesneden op
reële bedrijfsopvolgingen’.145 Met dezemotivering en keuze kan ik instemmen. Dit
neemt niet weg dat de ruimere werking van art. 4.17Wet IB 2001 verstorend kan
werken aangezien bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap door overlijden
de mogelijkheid tot doorschuiving wordt beperkt tot ondernemingsvermogen
(zie laatste alinea van deze paragraaf).

Op grond van art. 4.39, eerste lid, Wet IB 2001 geldt als verkrijgingsprijs na
doorschuiving de prijs die gold voor degene van wiens zijde de ab-aandelen in

143. Indien wordt toegedeeld aan een buitenlandse verkrijger kan op grond van art. 2.8, vierde lid,
Wet IB 2001 worden verzocht om een conserverende aanslag. Uitstel van betaling wordt
verleend op basis van art. 25, achtste lid, IW 1990). De verkrijgingsprijs van de buitenlandse
verkrijger wordt gesteld op de waarde in het economische verkeer (art. 7.6, eerste lid, Wet IB
2001). Indien zich nadien één van de in art. 4.21, vijfde lid, Wet IB 2001 genoemde situaties
voordoet, is in art. 15a Uitv.besl. IB 2001 geregeld hoe moet worden omgegaan met reeds
opgelegde conserverende aanslagen en hoe de verkrijgingsprijs moet worden vastgesteld.
Het kan zich ook voordoen dat de oorspronkelijke verkrijger (waaraan de conserverende
aanslag is opgelegd) weer in Nederland gaat wonen. In dat geval wordt op grond van
art. 4.25, zesde lid, Wet IB 2001 jo. art. 16, tiende lid, Uitv.besl. IB 2001 de verkrijgingsprijs
vastgesteld en worden regels gegeven hoe de conserverende aanslag wordt verminderd.

144. Ik heb hier art. 4.17b Wet IB 2001 buiten beschouwing gelaten omdat bij overlijden al een
onderscheid is gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsvermogen. Bij een latere
verdeling hoeft niet opnieuw dit onderscheid te worden gemaakt. Zie nader paragraaf
4.2.4.4.

145. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 40.
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de huwelijksgemeenschap zijn gevallen. In het tweede lid is geregeld dat
indien bij het ontstaan van de huwelijksgemeenschap art. 4.17 Wet IB 2001
niet is toegepast bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap de verkrij-
gingsprijs geldt van degene van wie wordt verkregen. Het derde lid geeft aan
hoe de verkrijgingsprijs moet worden bepaald indien een genotsrecht wordt
gevestigd in het kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap. De
verkrijgingsprijs wordt dan evenredig doorgeschoven.

Indien de gezamenlijke belanghebbenden dit wensen, kunnen zij verzoeken
art. 4.17 Wet IB 2001 niet van toepassing te laten zijn (art. 4.38 Wet IB 2001).146

De gezamenlijke belanghebbenden zijn hier de beide echtgenoten. Naar mijn
mening is het logisch dat beide echtgenoten met de keuze instemmen. Voor
beide echtgenoten moet het duidelijk zijn welke fiscale gevolgen verbonden
zijn aan de ontbinding van de huwelijksgemeenschap. De keuze wordt ge-
maakt bij de aangifte of aangiften waarin het aldus ontstane vervreemdings-
voordeel is begrepen. Het verzoek kan naar mijn mening worden gedaan
zolang het achterwege laten van het verzoek nog niet heeft geleid tot onher-
roepelijke fiscale gevolgen (HR 28 april 2006, nr. 42 002, BNB 2007/89147). Dit
betekent dat ook in de bezwaar- en de beroepsfase het verzoek nog kan
worden gedaan.148

Art. 4.17 Wet IB 2001 kan niet worden toegepast als de huwelijksgemeenschap
door overlijden wordt ontbonden. Indien in het kader van de verdeling van de
huwelijksgemeenschap de ab-aandelen van de erflater worden toebedeeld aan
de langstlevende is de situatie als volgt. Het overlijden leidt allereerst tot een
fictieve vervreemding op grond van art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB
2001.149 Op grond van art. 4.17a Wet IB 2001 kan worden doorgeschoven voor
zover de waarde van de aandelen ziet op het ondernemingsvermogen (zie
paragraaf 4.2.4.3).150 Indien de aandelen van de erflater vervolgens in het kader
van de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap worden toegedeeld
aan de langstlevende is dit een overgang krachtens huwelijksvermogensrecht.
Art. 4.17 Wet IB 2001 kan niet worden toegepast. Het betreft immers een
verdeling van de huwelijksgemeenschap door overlijden. Ook art. 4.17a Wet IB
2001 is op deze situatie niet van toepassing. De verdeling van de huwelijks-
gemeenschap betreft geen overgang krachtens erfrecht onder algemene titel of

146. Dit kan niet leiden tot een verlies uit ab. Art. 4.24, vierde lid, Wet IB 2001 verhindert dit. Op
grond van het vijfde lid van art. 4.24 Wet IB 2001 geldt voor een aantal fictieve vervreem-
dingen dat art. 4.24 Wet IB 2001 niet behoeft te worden toegepast.

147. In het arrest (jaar 2001) ging het om de gezamenlijke keuze voor fiscaal partnerschap. Ook
daarvoor moest de keuze bij de aangifte worden gedaan.

148. Anders: beschouwing in aant. 4 bij art. 4.38 Wet IB 2001 Vakstudie IB 2001.
149. Het overlijden leidt fiscaal tot een fictieve afrekening op grond van genoemde bepaling.

Civielrechtelijk wordt eerst de huwelijksgoederengemeenschap verdeeld alvorens aan een
eventuele verdeling van de nalatenschap wordt toegekomen. De in art. 4.16, eerste lid,
onderdeel e, Wet IB 2001 opgenomen bepaling doorkruist deze civielrechtelijke uitwerking.
Zie ook Govers-de Louw en Schuurman-van Nifterik (2011), Heithuis (2010a) en Ganzeveld
en Hoeve (2010a).

150. NnavV, Kamerstukken II 2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 24.
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bijzondere titel. Dit betekent dat de verdeling van de huwelijksgoederengemeen-
schap tot gevolg heeft dat op dat moment ook moet worden afgerekend over het
in de waarde van de aandelen begrepen ondernemingsvermogen. Op het
moment van overlijden van de erflater kon op grond van art. 4.17a Wet IB
2001 dit deel nog worden doorgeschoven.151 Over het beleggingsvermogen is
reeds op het moment van overlijden van de erflater afgerekend. Dit betekent dat
als gevolg van de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap alleen nog
wordt geheven indien de waarde van het beleggingsvermogen is gewijzigd
tussen het moment van overlijden en de verdeling van de huwelijksgoederenge-
meenschap.

De keuze van de regering om art. 4.17 Wet IB 2001 niet van toepassing te
laten zijn bij overlijden komt nader aan de orde bij de toetsing aan het
neutraliteitscriterium (zie paragraaf 4.2.4.2.c).

Indien in het kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap meer
dan 50% van de aandelen wordt toebedeeld aan de nalatenschap van de erflater
geldt art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 (zie paragraaf 4.2.4.3).

4.2.4.2.b Legitimiteit
In de vorige paragraaf kwam aan de orde dat het aangaan van een huwelijk
waarbij de ab-aandelen tot de gemeenschap gaan behoren tot een fictieve
afrekening leidt. Civielrechtelijk verandert er evenwel niets. De oorspronkelijke
ab-houder blijft bestuursbevoegd (art. 1:97, eerste lid, BW). Ook feitelijk bezien
zal er niets veranderen. De positie van de aandeelhouder ten opzichte van de
vennootschap verandert niet. Naar mijn mening moet dan ook op de fictieve
afrekening bij het aangaan van een huwelijk een doorschuifmogelijkheid
volgen. In die zin acht ik art. 4.17 Wet IB 2001 legitiem. Art. 4.16, eerste lid,
onderdeel e, Wet IB 2001 kan worden gezien als een onvolkomenheid in de
belastingwetgeving.

Ook is het nog maar de vraag of de ab-houder de middelen heeft om de
belasting te voldoen. Het is zeer goed mogelijk dat de aandeelhouder de
middelen ter voldoen van de belasting uit de vennootschap moet halen. Dit
kan de continuïteitspositie van de vennootschap schaden. Vanuit dit oogpunt is
een doorschuiffaciliteit eveneens legitiem.

Indien het vervolgens komt tot een ontbinding van de huwelijksgemeen-
schap en als gevolg van de verdeling van de huwelijksgemeenschap de
aandelen van de ene echtgenoot worden toebedeeld aan de andere echtgenoot,
is op grond van art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 sprake van een
fictieve vervreemding door de onderbedeelde echtgenoot. Het is nog maar de
vraag of de continuïteit van de onderneming door de belastingheffing wordt
bedreigd. Het is immers de onderbedeelde echtgenoot die de belasting is
verschuldigd. De continuïteit zou kunnen worden bedreigd indien de overbe-
deelde echtgenoot genoodzaakt is de middelen uit de vennootschap te halen
en deze te gebruiken om een eventuele overbedelingsschuld ter zake van de
ab-aandelen (gedeeltelijk) af te lossen.

151. Zie ook Govers-de Louw en Schuurman-van Nifterik (2011).
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Ik ben de mening toegedaan dat overheidsingrijpen bij echtscheiding
legitiem is als de onderbedeelde echtgenoot uitsluitend ab-houder is geworden
als gevolg van het aangaan van het huwelijk. Er verandert feitelijk niets door de
echtscheiding, evenals dit het geval was bij het aangaan van het huwelijk. Dit is
anders als de aandelen tijdens het huwelijk zijn gekocht en de aandelen tot de
gemeenschap zijn gaan behoren, waarbij ook beide echtgenoten bestuursbe-
voegd zijn. Deze situatie lijkt sterk op de situatie waarbij echtgenoten die onder
huwelijkse voorwaarden zijn gehuwd tijdens de huwelijkse periode ieder de
helft van een aandelenpakket kopen. Indien het in een dergelijke situatie tot
een echtscheiding komt en het wenselijk is dat alle aandelen bij één van de
echtgenoten terechtkomen, wordt dit aangemerkt als een normale vervreem-
ding waarover op grond van art. 4.12, onderdeel b, Wet IB 2001 moet worden
afgerekend. Naar mijn mening is een doorschuifmogelijkheid bij een verdeling
van een huwelijksgemeenschap niet legitiem indien aan een belastingplichtige
meer aandelen worden toebedeeld dan het aantal waartoe hij bestuursbevoegd
is. Dit wordt uitgewerkt in paragraaf 6.2.1.2.b.

4.2.4.2.c Neutraliteit
In paragraaf 4.2.4.2.a kwam aan de orde dat art. 4.17 Wet IB 2001 niet kan
worden toegepast als de huwelijksgemeenschap door overlijden wordt ont-
bonden. Op het moment van overlijden van de erflater kan art. 4.17a Wet IB
2001 wel worden toegepast voor zover de waarde van de aandelen ziet op
ondernemingsvermogen. Indien de aandelen vervolgens als gevolg van de
verdeling van de huwelijksgemeenschap worden toegedeeld aan de langst-
levende volgt echter alsnog afrekening, zowel over het ondernemings- als over
het beleggingsvermogen.152

In gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten kunnen afrekening
over zowel het ondernemings- als het beleggingsvermogen voorkomen door
de huwelijksgemeenschap reeds tijdens leven te verdelen. Zo kunnen ze in het
zicht van overlijden besluiten nog tijdens leven huwelijkse voorwaarden op te
stellen en de huwelijksgemeenschap zodanig te verdelen dat de ab-aandelen
worden toegedeeld aan degene die de ander vermoedelijk overleeft.153 Dit
heeft een verstorende werking. Partijen passen hun gedrag aan om een

152. Afrekening over het deel dat ziet op het ondernemingsvermogen kan worden voorkomen
door de langstlevende als erfgenaam te benoemen. De aandelen komen dan niet op grond
van het huwelijksvermogensrecht toe aan de langstlevende, maar op grond van het erfrecht.
Alsdan kan de fiscale claim wel doorgeschoven worden. De verstorende werking blijft intact
voor het gedeelte betreffende het beleggingsvermogen.

153. Zie ook Mol-Verver (2011). Door de Wet aanpassing wettelijke gemeenschap van goederen
(28 867) wordt dit alleen nog maar eenvoudiger. Voor het maken van huwelijkse voor-
waarden tijdens het huwelijk behoeft de rechtbank geen goedkeuring meer te verlenen
(art. 1:119 BW is vervallen). De wet is met ingang van 1 januari 2012 in werking getreden
(Stb. 2011, 205).
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faciliteit te kunnen benutten. Dit levert alleen tijdelijk uitstel van belasting-
heffing op omdat bij overlijden van de langstlevende in ieder geval afgerekend
moet worden over het in de aandelen begrepen beleggingsvermogen. Het
gedeelte dat ziet op het ondernemingsvermogen kan bij het overlijden van de
langstlevende wel verder worden doorgeschoven op grond van art. 4.17a Wet
IB 2001.

Ik ben van mening dat de wetgever geen onderscheid zou moeten maken
tussen een ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij leven en bij over-
lijden. Bij een overgang tijdens leven is de regering van mening dat de
aanleiding hiervoor niet is het tot stand brengen van een bedrijfsoverdracht
van de ene echtgenoot op de andere. Ik zie niet in waarom dit bij overlijden
anders is. De regering is evenwel een andere mening toegedaan. Op grond van
het draagkrachtbeginsel behoort de erflater bij overlijden over zijn totaalwinst
af te rekenen. Hiervoor wordt alleen een uitzondering gemaakt indien het
ondernemingsvermogen betreft. Waar het gaat om beleggingsvermogen is er
geen reden doorschuiving toe te staan. Ook de verzorgingsbehoefte tussen
echtelieden acht de regering geen dragende grond om doorschuiving toe te
staan.154 Naar mijn mening moet de wetgever een duidelijke keuze maken. Er
behoort geen verschil in fiscale behandeling te bestaan tussen de ontbinding
van een huwelijksgemeenschap door overlijden, dan wel door echtscheiding. Ik
ben dan ook van mening dat in beide situaties volledige doorschuiving moet
worden toegestaan.155

4.2.4.2.d Doeltreffendheid
De doorschuifregeling bij overgangen onder algemene titel is als volgt toege-
licht: ‘Het gevolg van deze regeling is, dat bij verwerving van aandelen of winst-
bewijzen krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht ook de op die effecten
rustende fiscale claims op de verkrijger overgaan, evenals bij de overgang van een
onderneming in de in art. 15, derde lid, van het ontwerp genoemde gevallen (doch
daar alleen indien de belanghebbenden dit wensen).’156 De afrekenbepaling was
dus vooral gericht op claimbehoud waarna vervolgens de claim kon worden
doorgeschoven. De regering wenst de overgang krachtens huwelijksvermo-
gensrecht en de verdeling van de huwelijksgemeenschap binnen twee jaren na
ontbinding van de huwelijksgemeenschap niet te belasten. Als voorwaarden

154. NnavV, Kamerstukken II 2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 23.
155. Zie ook Govers-de Louw en Schuurman-van Nifterik (2011).
156. MvT, Kamerstukken II 1957/58, 5380, nr. 3, blz. 44. Oorspronkelijk was de faciliteit in art. 34

opgenomen. Uiteindelijk is dit art. 39 Wet IB 1964 geworden. Tijdens de parlementaire
behandeling van de Wet IB 2001 is aangegeven dat een inhoudelijke wijziging niet is beoogd
(MvT, Kamerstukken II 1998/99, nr. 3, blz. 210).
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gelden dat de verkrijger binnenlands belastingplichtig is en de verkregen
aandelen of winstbewijzen geen deel uitmaken van het vermogen van een
voor zijn rekening gedreven onderneming en niet tot het resultaat uit een
werkzaamheid van hem behoren. Ook de voorwaarden bepalen of een regeling
doeltreffend is. Naar mijn mening kan worden gezegd dat deze voorwaarden
bijdragen aan de doeltreffendheid van de bepaling. Indien deze voorwaarden
niet zouden zijn gesteld, gaat de belastingclaim verloren. Bij de overgang naar
een buitenlandse verkrijger leiden de voorwaarden tot het opleggen van een
conserverende aanslag (art. 2.8, vierde lid, Wet IB 2001).

Inmiddels geldt art. 4.17 Wet IB 2001 alleen nog indien de huwelijksge-
meenschap bij leven wordt ontbonden. Ten aanzien van deze situatie mag
worden aangenomen dat het doel van de regeling niet is gewijzigd. De regering
wenst een dergelijke overgang van ab-aandelen onder algemene titel niet te
belasten. Het onderscheid tussen ondernemings- en beleggingsvermogen
speelt bij art. 4.17 Wet IB 2001 geen rol (zie voor dit onderscheid paragraaf
4.2.4.2.a).

De doorschuifbepaling is alleen van toepassing als de verdeling van de huwe-
lijksgemeenschap binnen twee jaren na de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap plaatsvindt. Met ingang van 1 januari 2012 is reeds op het moment
dat een verzoek tot echtscheiding wordt ingediend sprake van ontbinding van
de huwelijksgemeenschap (art. 1:99 BW). Dit betekent dat de tweejaarstermijn
vanaf genoemde datum eerder ingaat. Naar mijn mening is de termijn van twee
jaren in een echtscheidingssituatie te kort. Hier is evenwel naar mijn weten
nooit onderzoek naar gedaan. Op verzoek is termijnverlenging wel mogelijk,
maar wordt dit alleen toegestaan indien sprake is van overmacht of indien de
vertraging is veroorzaakt door de Belastingdienst.157 Hier is de vraag relevant
wat onder overmacht moet worden verstaan. Het is de inspecteur die in eerste
instantie hierover beslist. Het heeft mijn voorkeur de tweejaarstermijn te
verruimen. Het is de bedoeling van de wetgever dat partijen bij een echtschei-
ding geruisloos kunnen doorschuiven. Een langere termijn komt naar mijn
mening de doeltreffendheid van de bepaling alleen maar ten goede. Overigens
hebben partijen nog wel de mogelijkheid om binnen de tweejaarstermijn alvast
over te gaan tot verdeling van alleen de ab-aandelen (partiële verdeling).158

Het is alleen de vraag of partijen hierover overeenstemming kunnen bereiken.
De verdeling is nu eenmaal een samenhangend geheel. Een partiële verdeling is
zeker gecompliceerd indien het ab-pakket een dominante plaats inneemt in de
boedel.

157. Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, paragraaf 4.10.
158. Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, paragraaf 5.3.
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4.2.4.2.e Doelmatigheid
Naar mijn mening is de toetsing van art. 4.17 Wet IB 2001 aan doelmatigheid
van een andere orde dan die van art. 4.17a, 4.17b en 4.17c Wet IB 2001. Het is
van oudsher niet de bedoeling tot heffing over te gaan als een huwelijksge-
meenschap wordt ontbonden.159 Dit is met ingang van 1 januari 2010 anders
als de huwelijksgemeenschap wordt ontbonden als gevolg van overlijden maar
dan alleen voor zover de waarde van de aandelen ziet op beleggingsvermogen.
Als uitgangspunt geldt derhalve dat de wetgever niet tot heffing wil overgaan
als de huwelijksgemeenschap bij leven wordt ontbonden. In die zin kan
worden gezegd dat art. 4.17 Wet IB 2001 doelmatig is. In paragraaf 4.2.4.2.c
is evenwel aan de orde gekomen dat art. 4.17 Wet IB 2001 een verstorende
werking kan hebben, omdat voor deze bepaling geen onderscheid wordt
gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsvermogen. Partijen zouden er-
voor kunnen kiezen in het zicht van overlijden de huwelijksgemeenschap reeds
bij leven te ontbinden. Naar mijn mening is dit vooral aan de orde voor zover
de waarde van de aandelen betrekking heeft op beleggingsvermogen. Voor
zover het ondernemingsvermogen betreft, kan de ab-houder ervoor kiezen de
langstlevende als erfgenaam te benoemen. Er bestaat dan geen noodzaak al
tijdens leven de huwelijksgemeenschap te ontbinden. Ten aanzien van het
beleggingsvermogen ben ik van mening dat de verstorende werking van
art. 4.17 Wet IB 2001 de doelmatigheid van de bepaling negatief beïnvloedt.
Partijen moeten kosten maken om de faciliteit te kunnen benutten, terwijl de
regering van mening is dat een overgang tussen echtgenoten niet moet worden
gezien als een bedrijfsoverdracht.160 Dit zou bij overlijden van één van de
echtgenoten niet anders moeten zijn. Door een onderscheid te maken tussen
de ontbinding van een huwelijksgemeenschap bij leven en bij overlijden is de
regeling nodeloos ingewikkeld. Dit beïnvloedt de doelmatigheid negatief.

Bij de toetsing aan doelmatigheid is verder relevant dat art. 4.17 Wet IB 2001
een automatische doorschuifbepaling is. Dit betekent dat geen kosten behoe-
ven te worden gemaakt om een verzoek tot doorschuiving te doen. Overigens
ben ik van mening dat een dergelijk verzoek qua kosten geen zware belemme-
ring is en als zodanig aanvaardbaar zou zijn. Daarnaast kan op grond van
art. 4.38 Wet IB 2001 nog worden verzocht om de fiscale claim te voldoen.

4.2.4.3 Doorschuiving ab-claim bij overgang krachtens erfrecht

4.2.4.3.a Werking bepaling
In art. 4.17a Wet IB 2001 is een doorschuiffaciliteit opgenomen voor de over-
gang van ab-aandelen161 krachtens erfrecht onder algemene titel of onder

159. Zie citaat behorend bij voetnoot 156.
160. Zie voetnoot 145.
161. Uitgezonderd aandelen die op grond van art. 4.10 Wet IB 2001 tot een ab behoren. Zie

hiervoor paragraaf 4.2.4.3.d.
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bijzondere titel.162 Het verzoek163 tot doorschuiving moet worden gedaan door
de gezamenlijke belanghebbenden.164 De gezamenlijke belanghebbenden zijn
de erflater en de erfgenamen. Ten behoeve van de erflater treedt de rechts-
geldige vertegenwoordiger(s), bijvoorbeeld de testamentair-executeur, in diens
plaats. Derhalve hoeven niet alle erfgenamen en legatarissen het verzoek te
doen.165 In geval van een overgang krachtens erfrecht onder bijzondere titel
moet de overgang plaatsvinden binnen twee jaren na het overlijden (art. 4.17a,
eerste lid, onderdeel d, Wet IB 2001).166 De doorschuiffaciliteit geldt alleen als
de vennootschap een materiële onderneming, zoals bedoeld in art. 3.2 Wet IB
2001, drijft. Hieronder wordt verstaan ‘een duurzame organisatie van kapitaal en
arbeid die deelneemt aan het economische verkeer met het oogmerk om winst te
behalen’.167 Er is aangesloten bij art. 3.2 Wet IB 2001 vanuit het oogpunt van
rechtsvormneutraliteit.168 Het is opmerkelijk dat geen eisen worden gesteld
aan de duur van het drijven van de materiële onderneming.169 Ook had de
wetgever ervoor kunnen kiezen de faciliteit alleen van toepassing te laten zijn
‘indien en voor zover een onderneming wordt gedreven’ (conform art. 2, eerste lid,
onderdeel e, Wet Vpb 1969). De wetgever heeft evenwel voor een andere
benadering gekozen. De doorschuiffaciliteit kan alleen worden toegepast voor
zover de overdrachtsprijs toerekenbaar is aan het ondernemingsvermogen van

162. De verkrijger moet op grond van art. 4.17a, eerste lid, onderdeel c, Wet IB 2001 binnenlands
belastingplichtig zijn en de verkregen aandelen mogen geen deel uitmaken van het ver-
mogen van een voor zijn rekening gedreven onderneming en niet tot het resultaat uit
werkzaamheid van hem behoren. Dit is om de heffing te waarborgen. Indien de verkrijger
niet in Nederland woont, kan op verzoek een conserverende aanslag worden opgelegd. Zie
nader art. 2.8, vijfde lid, Wet IB 2001. Uitstel van betaling wordt verleend op basis van art. 25,
achtste lid, IW 1990. Het te conserveren inkomensbestanddeel wordt beperkt tot het deel dat
ingevolge art. 4.17a Wet IB 2001 niet als vervreemdingsvoordeel wordt aangemerkt. De
verkrijgingsprijs van de buitenlandse verkrijger wordt gesteld op de waarde in het econo-
mische verkeer (art. 7.6, eerste lid, Wet IB 2001). Indien zich nadien één van de in art. 4.21,
vijfde lid, Wet IB 2001 genoemde situaties voordoet, wordt in art. 15a Uitv.besl. IB 2001
geregeld hoe moet worden omgegaan met reeds opgelegde conserverende aanslagen en hoe
de verkrijgingsprijs moet worden vastgesteld. Het kan zich ook voordoen dat de oorspron-
kelijke verkrijger (waaraan de conserverende aanslag is opgelegd) weer in Nederland gaat
wonen. In dat geval wordt op grond van art. 4.25, zesde lid, Wet IB 2001 jo. art. 16, tiende lid,
Uitv.besl. IB 2001 de verkrijgingsprijs vastgesteld en worden regels gegeven hoe de conser-
verende aanslag wordt verminderd.

163. In tegenstelling tot art. 3.62 en 3.63 Wet IB 2001 is in deze bepaling niet opgenomen dat het
verzoek bij de aangifte moet worden gedaan. Overigens maakt dit uiteindelijk geen verschil.
Het verzoek kan worden gedaan zolang het achterwege laten van het verzoek nog niet heeft
geleid tot onherroepelijke fiscale gevolgen (zie voetnoot 102).

164. Zie art. 4.17a, negende lid, Wet IB 2001 jo. art. 26a Uitv.reg. Wet IB 2001 bij wie het verzoek
moet worden ingediend.

165. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 65. Tot en met 2009 gold nog een
automatische doorschuiving bij overlijden (art. 4.17 Wet IB 2001 oud).

166. Dit is gedaan omdat bij afgifte van het legaat na een langere periode dit meer het karakter
van een overdracht bij leven door de erfgenamen krijgt (MvT, Kamerstukken II 2009/10,
32 129, nr. 3, blz. 41 en 42).

167. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 43.
168. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 43.
169. Zie ook Heithuis (2011), blz. 45-46.

202

4.2.4 Hoofdstuk 4 / Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten en IB-claim



de vennootschap. In het zesde lid van art. 4.17a Wet IB 2001 is bepaald wat
onder ondernemingsvermogen wordt verstaan. Dat zijn de bezittingen en
schulden voor zover die kunnen worden toegerekend aan de materiële onder-
neming, alsmede het beleggingsvermogen tot ten hoogste 5% van de waarde in
het economische verkeer van het kwalificerende ondernemingsvermogen.170

De keuze om alleen vermogensbestanddelen die tot een materiële onderne-
ming behoren tot het te faciliteren vermogen te rekenen, komt aan de orde bij
de toetsing aan het doeltreffendheidscriterium. Overigens is niet de fiscale
boekwaarde relevant, maar de waarde in het economische verkeer van de
vermogensbestanddelen. Het gaat immers uiteindelijk bij de berekening van
het vervreemdingsvoordeel ook om de waarde in het economische verkeer van
de aandelen.

De faciliteit is ook van toepassing indien de aandelen betrekking hebben op
een medegerechtigdheid als bedoeld in art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB
2001. Hieraan worden wel voorwaarden gesteld (art. 4.17a, vierde lid, Wet IB
2001). Ook voor preferente aandelen worden nadere voorwaarden gesteld
(art. 4.17a, derde lid, Wet IB 2001). De regering verwijst hiervoor naar de
overeenkomstige bepalingen in de SW 1956.171 De voorwaarden komen hierna
aan de orde bij de toetsing aan neutraliteit en doeltreffendheid.

De overdrager is bij het berekenen van zijn vervreemdingsvoordeel niet
verplicht een evenredig gedeelte van zijn verkrijgingprijs te gebruiken, maar
mag zijn verkrijgingsprijs gebruiken tot maximaal het bedrag van de over-
drachtsprijs (art. 4.19, tweede lid, Wet IB 2001). Volgens de regering wordt
hiermee het meest recht gedaan aan de draagkrachtgedachte.172 De verkrij-
gingsprijs wordt bepaald op het bedrag dat voor de overdrager als vervreem-
ding heeft te gelden (art. 4.21 Wet IB 2001) vermeerderd met het gedeelte van
de verkrijgingsprijs hetgeen de overdrager als gevolg van de doorschuiving niet
heeft kunnen gebruiken (art. 4.39a, eerste lid, Wet IB 2001). Indien bij de
overgang een genotsrecht wordt gevestigd, is in het tweede lid van art. 4.39a
Wet IB 2001 bepaald dat de verkrijgingsprijs evenredig wordt verdeeld.173

Indien de belastingplichtige een ab heeft in een lichaam (holdingvennoot-
schap) dat een belang heeft in een ander lichaam (werkmaatschappij) moeten
de bezittingen en schulden van die werkmaatschappij, met inachtneming van
de omvang van dat belang, ten behoeve van de toets of sprake is van een
onderneming worden toegerekend aan de holdingvennootschap onder de

170. In art. 4.17a, zevende lid, Wet IB 2001 is nog overgangsrecht opgenomen voor vorderingen
die zijn ontstaan vóór 1 januari 2010 uit hoofde van een overdracht van aandelen.

171. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 42.
172. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 47.
173. Dit is ook aan de orde indien een erfgenaam tijdelijk de vruchten op de aandelen krijgt en

een ander het legaat van de aandelen. De erflater vervreemdt in dat geval de aandelen voor
een evenredig deel aan de vruchtgebruiker en voor het andere evenredige deel aan de
legataris. Op deze vervreemdingen is art. 4.17a Wet IB 2001 van toepassing. De beëindiging
van het vruchtgebruik door tijdsverloop leidt voor de vruchtgebruiker tot een fictieve
vervreemding (art. 4.16, vierde lid, Wet IB 2001). De bij het overlijden doorgeschoven
verkrijgingsprijs heeft een verlies in box 2 tot gevolg. Zie ook MvT, Kamerstukken II 2009/10,
32 129, nr. 3, blz. 41.
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voorwaarde dat de erflater in de werkmaatschappij een indirect ab174 heeft
(art. 4.17a, vijfde lid, onderdeel a, Wet IB 2001).175 Ook indien door verwatering
als gevolg van overlijden, huwelijk of schenking het indirecte belang minder
dan 5% doch ten minste 0,5% bedraagt is onder voorwaarden de doorschuif-
faciliteit van toepassing (art. 4.17a, vijfde lid, onderdeel b, Wet IB 2001). Het is
niet duidelijk wat hier wordt bedoeld met ‘belang’.176 Normaliter gaat het om
het belang in het geplaatste aandelenkapitaal (zie o.a. art. 4.6, eerste lid,
onderdeel a, Wet IB 2001). De regering wil met de bepaling in ieder geval
voorkomen dat de faciliteit verloren gaat in situaties waarbij het belang onder
de 5%-grens zakt uitsluitend door wijzigingen in de privésituatie van de
aandeelhouder.177 Dat het gaat om verwateringssituaties blijkt uit de eis dat
het indirecte belang van minder dan 5% ooit een echt indirect ab moet zijn
geweest.178 Ook moet de vennootschap waarin het indirecte belang wordt
gehouden voorafgaande aan de verwatering een onderneming hebben ge-
dreven, dan wel een medegerechtigdheid hebben gehouden in de zin van art.
3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001.

Het aandelenkapitaal van de werkmaatschappij kan uit diverse soorten
aandelen bestaan. In dat geval moet de toerekening plaatsvinden met inacht-
neming van de waarde in het economische verkeer van die aandelen.179 Voor
indirect gehouden preferente aandelen gelden op grond van art. 4.17a, vijfde
lid, laatste volzin, Wet IB 2001 aanvullende voorwaarden (zie art. 26b, derde
lid, Uitv.reg. IB 2001). Deze voorwaarden zijn afgestemd op de voorwaarden
zoals die gelden voor directe preferente belangen.

Art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 ziet op de situatie waarbij in het kader
van de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap meer dan 50% van de
ab-aandelen aan de nalatenschap van de erflater wordt toebedeeld. Op dit
meerdere kan art. 4.17 Wet IB 2001 niet worden toegepast, omdat dit artikel
niet geldt als de huwelijksgemeenschap wordt ontbonden door overlijden.
Tegelijkertijd wordt in art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 bepaald dat hetgeen
boven die 50% wordt toebedeeld aan de nalatenschap wordt aangemerkt als
vervreemding van de langstlevende waarbij dit kwalificeert als overgang
krachtens erfrecht waarvoor vervolgens op grond van art. 4.17a Wet IB 2001

174. Heithuis (2011), blz. 13-14 stelt terecht dat dit geen meetrek ab kan betreffen. Zie de tekst
van art. 4.10 Wet IB 2001.

175. Het doel van de regering is indirecte belangen zo veel als mogelijk gelijk te behandelen als
directe belangen (MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 3).

176. Zie ook Van der Kroon (2012).
177. Tweede NvW (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 16, blz. 12.
178. Ik ben het met Van der Kroon (2012) eens dat voor de vraag of sprake is van een indirect ab

bij in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten het gezamenlijke belang bepalend
is. In andere zin Tweede NvW (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamer-
stukken II 2009/10, 31 930, nr. 16, blz. 12, voorbeeld 2.

179. Zie voor een drietal voorbeelden NvW (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting),
Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 10, blz. 22-23.
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doorschuiving plaats kan vinden voor zover sprake is van ondernemingsver-
mogen.180 Er moet worden uitgegaan van de waarde van de aandelen ten tijde
van de verdeling van de huwelijksgemeenschap, omdat aan de verdeling geen
terugwerkende kracht wordt toegekend.181 Aan dit aspect wordt in paragraaf
4.2.4.3.e aandacht besteed. Om door te kunnen schuiven moet de verdeling
plaatsvinden binnen twee jaren na ontbinding van het huwelijk. De verkrij-
gingsprijs wordt doorgeschoven op grond van art. 4.39a Wet IB 2001. Een
gevolg van de hiervoor genoemde verwerkingswijze is dat de belastingschuld
van de langstlevende die betrekking heeft op het beleggingsvermogen voor de
toepassing van art. 20, derde lid, SW 1956 niet wordt aangemerkt als schuld ten
laste van de erflater.182 Dat de langstlevende partner voor de toepassing van
art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 als erflater wordt aangemerkt, werkt niet
door naar de SW 1956. Dit lijkt onredelijk, maar het is nu eenmaal de realiteit
dat de langstlevende in leven is na het overlijden van de ab-houder. Op grond
van art. 1 SW 1956 is er geen belastbaar feit voor de erfbelasting. Met een
belastingschuld kan dan ook geen rekening worden gehouden.

4.2.4.3.b Legitimiteit
Bij een bedrijfsoverdracht zijn twee partijen relevant: de overdrager en de
overnemer. De overdrager kan worden geconfronteerd met kapitaalmarkt-
imperfecties waar het betreft de financiering van de verschuldigde belasting-
claim als gevolg van een bedrijfsoverdracht. Het is de erflater die op grond van
art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 de ab-heffing is verschuldigd.
Deze belasting moet uit de nalatenschap worden voldaan. Indien er geen
middelen beschikbaar zijn om de belasting te voldoen, kan het noodzakelijk
zijn de middelen daarvoor aan de vennootschap te onttrekken. Dit kan de
continuïteit van de vennootschap in gevaar brengen. Toepassing van een
doorschuiffaciliteit lost het liquiditeitsprobleem op. De belastingclaim wordt
immers doorgeschoven naar de voortzetter(s). Ten aanzien van de overdrager
kan aldus worden geconcludeerd dat doorschuiffaciliteiten legitiem kunnen
zijn. Hierbij past de kanttekening dat van de regeling ook gebruik wordt
gemaakt door belastingplichtigen die niet te maken hebben met liquiditeits-
problemen. Hiervoor wordt verwezen naar de toetsing aan doelmatigheid.

De toetsing aan legitimiteit is voor de overnemer van een andere orde. De
overnemer kan worden geconfronteerd met een liquiditeitsprobleem bij het

180. Indien wordt toegedeeld aan een buitenlandse verkrijger kan om een conserverende aanslag
worden verzocht. Op grond van art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 wordt de vervreemding
gelijkgesteld met een overgang krachtens erfrecht. Art. 2.8, vijfde lid, Wet IB 2001 stelt als
voorwaarde dat sprake moet zijn van een overgang krachtens erfrecht onder algemene titel
of onder bijzondere titel. Op grond van HR 12 januari 1955, nr. 12 058, BNB 1955/80 zou
sprake zijn van een vervreemding op grond van art. 4.12, onderdeel b, Wet IB 2001 (huidige
bepaling). Zie anders Ganzeveld en Hoeve (2010) en Rijkers en Van Dijck (2000), blz. 225 die
menen dat een verdeling wel degelijk ook is aan te merken als overgang onder algemene
titel. Civielrechtelijk is dit juist. In paragraaf 4.2.4.4.a wordt dit verder uitgewerkt.

181. NnavV, Kamerstukken II 2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 30.
182. NnavV, Kamerstukken II 2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 30.
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overnemen van ab-aandelen. Dit betreft evenwel niet zozeer de belastingclaim,
maar de financiering van de koopprijs. Aangezien de materie hier hetzelfde is
als in de situatie waarbij de IB-ondernemer komt te overlijden, verwijs ik naar
paragraaf 4.2.3.3.b. Mijn conclusie was daar dat overheidsingrijpen bezien
vanuit de positie van de overnemer alleen legitiem is indien de vordering
(gedeeltelijk) opeisbaar is bij overlijden. Dit is afhankelijk van het antwoord op
de vraag of er een testament is en zo ja, wat in het testament is bepaald. Dit
geldt ten aanzien van de ab-aandelen in overeenkomstige zin. Een doorschuif-
faciliteit draagt evenwel beperkt bij aan het oplossen van een financierings-
probleem. Toepassing van een doorschuiffaciliteit leidt alleen maar tot een
lagere overnamesom.

Er kunnen zich bij het overlijden van de ab-houder ook verstoringen voordoen
als gevolg van onvolkomenheden in de belastingwetgeving. Indien de ab-
aandelen van een belastingplichtige als gevolg van het aangaan van een
huwelijk tot de huwelijksgemeenschap gaan behoren, leidt dit op grond van
art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 tot een fictieve vervreemding.
Civielrechtelijk verandert er evenwel niets. De oorspronkelijke ab-houder blijft
bestuursbevoegd (art. 1:97, eerste lid, BW). Ook feitelijk bezien zal er niets
veranderen. Bij de toetsing aan legitimiteit van art. 4.17 Wet IB 2001 heb ik dan
ook geconcludeerd dat een doorschuifbepaling bij het aangaan van het huwe-
lijk legitiem is. Indien op een later moment de echtgenote van de bestuurs-
bevoegde ab-houder komt te overlijden leidt dit ook weer tot heffing (art. 4.16,
eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001). Indien de aandelen toekomen aan de
bestuursbevoegde echtgenoot is het legitiem indien daarop een doorschuif-
faciliteit kan worden toegepast.

4.2.4.3.c Neutraliteit
Neutraliteit tussen leven en overlijden
In paragraaf 4.2.2.3 is in algemene zin ingegaan op de neutraliteit tussen leven
en overlijden. Het uitgangspunt moet zijn dat met het doorschuiven van in casu
ab-aandelen niet zou moeten worden gewacht tot het moment van overlijden
alleen vanwege het feit dat bij leven niet geruisloos kan worden doorgescho-
ven. Dit impliceert immers een verstorende werking. Belastingplichtigen
passen hun gedrag aan als gevolg van een door de overheid ingestelde faciliteit.
In genoemde paragraaf is aangegeven dat de verstoring niet is weggenomen in
die situaties waarin belastingplichtigen niet in de mogelijkheid verkeren
aandelen te schenken.

Neutraliteit tussen verschillende soorten belangen in de vennootschap
Uit de bovenstaande analyse blijkt dat belastingplichtigen er nog steeds gericht
op kunnen zijn de overdracht uit te stellen tot het moment van overlijden
(behoudens in geval van schenking). Belastingplichtigen zullen evenwel naar
wegen zoeken om anderszins het belang bij de onderneming eerder over te
dragen. Om toegang tot de doorschuiffaciliteit te behouden moet sprake zijn
van een kwalificerend aandelenbelang. Dit betekent dat belastingplichtigen
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erbij gebaat zijn hun belang te laten voldoen aan de in art. 4.17a Wet IB 2001
opgenomen voorwaarden. Indien bijvoorbeeld een holdingvennootschap een
100%-belang in een dochtervennootschap verkoopt tegen schuldigerkenning,
kwalificeert het aandelenbelang in de holdingvennootschap niet voor art. 4.17a
Wet IB 2001. De vordering geldt niet als ondernemingsvermogen.183 Indien de
vennootschap waarin de belastingplichtige een ab heeft als commanditair
vennoot bij de onderneming betrokken blijft, kwalificeert deze medegerech-
tigdheid onder voorwaarden wel als ondernemingsvermogen (art. 4.17a, vierde
lid, Wet IB 2001). Een belastingplichtige zou er derhalve voor kunnen kiezen
om de vennootschap de onderneming in te laten brengen in een CV. De
vennootschap gaat fungeren als commanditair vennoot. De beoogd opvolger
wordt al dan niet via een holdingvennootschap beherend vennoot in de CV. Bij
overlijden van de ab-houder kwalificeren de aandelen in de vennootschap die
de medegerechtigdheid houdt voor de in art. 4.17a Wet IB 2001 opgenomen
doorschuiffaciliteit. De faciliteit beïnvloedt hiermee het gedrag van de belas-
tingplichtige. Dit leidt tot een welvaartsverlies indien de belastingplichtige de
voorkeur heeft de ab-aandelen te vervreemden en de daaruit voortvloeiende
middelen anderszins te investeren. Ook de toepassing van een structuur met
preferente aandelen kan ertoe leiden dat de faciliteit behouden blijft (art. 4.17a,
vierde lid, Wet IB 2001). De gewone aandelen van de toekomstige overdrager
moeten in het verleden zijn omgezet in preferente aandelen. Tegelijk met deze
omzetting moeten er gewone aandelen zijn toegekend aan een ander. Degene
die de preferente aandelen in de toekomst verkrijgt moet op dat moment reeds
voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder zijn van gewone
aandelen.184 Belastingplichtigen die zonder de faciliteit geen gewone aandelen
zouden willen hebben, kunnen nu besluiten een dergelijk belang wel te
verwerven om zodoende ervoor te zorgen dat bij overlijden van de erflater
de doorschuiffaciliteit kan worden benut.185 Het gedrag van belastingplichti-
gen wordt dus beïnvloed door de faciliteit.

Nu is een structuur met preferente aandelen niet ongebruikelijk maar in de
regel wordt dat belang wel afgebouwd, bijvoorbeeld door de preferente
aandelen op enig moment in te kopen. De belastingplichtige heeft ten gevolge
van een inkoop echter geen recht (meer) op toepassing van de faciliteit omdat
de tegenprestatie niet meer als ondernemingsvermogen kwalificeert.

Uit het voorgaande blijkt dat het gedrag van belastingplichtigen wordt
beïnvloed door de in de doorschuiffaciliteit opgenomen voorwaarden. Dit
kan leiden tot een welvaartsverlies. Hier past gelijk de kanttekening dat de
analyse niet beperkt kan worden tot eventuele welvaartsverliezen. Om onbe-
doeld gebruik van een faciliteit tegen te gaan, moet de regering nu eenmaal

183. Zie ook MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7. Indien de vordering evenwel is
ontstaan voor 1 januari 2010 geldt op basis van art. 4.17a, zevende lid, Wet IB 2001
overgangsrecht.

184. Zie voor de analyse van deze voorwaarde paragraaf 4.2.4.3.d. Dit geldt eveneens voor de
situatie dat sprake is van een door de vennootschap gehouden medegerechtigdheid.

185. Zie ook Heithuis (2010).
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voorwaarden stellen. Bij de toetsing aan doeltreffendheid komen de voorwaar-
den nader aan de orde.

4.2.4.3.d Doeltreffendheid
Doel van de bepaling
De eerste wettelijke (automatische) doorschuiffaciliteit was opgenomen in art.
39, negende lid, Wet IB 1964 en werd als volgt beargumenteerd: ‘Het gevolg van
deze regeling is, dat bij verwerving van aandelen of winstbewijzen krachtens
erfrecht of huwelijksvermogensrecht ook de op die effecten rustende fiscale claims
op de verkrijger overgaan, evenals bij de overgang van een onderneming in de in
art. 15, derde lid van het ontwerp genoemde gevallen (doch daar alleen indien de
belanghebbenden dit wensen).’186 Tot dat moment was het onduidelijk of de
verkrijger verder moest gaan met de verkrijgingsprijs van de erflater, dan wel
met de waarde in het economische verkeer op het moment van overlijden van
de erflater. De HR besliste in laatstgenoemde zin (HR 9 oktober 1957, nr. 13 235,
BNB 1957/302 en HR 29 april 1959, nr. 13 891, BNB 1959/222). Aangezien dit tot
een heffingslek leidde werd besloten tot de invoering van een automatische
doorschuifbepaling. Op verzoek kon worden afgerekend (art. 39, tiende lid,
Wet IB 1964). Met ingang van 1 januari 1997 is met de wijziging van het ab-
regime de wettelijke systematiek gewijzigd. In art. 20a, zesde lid, onderdeel f,
Wet IB 1964 werd de overgang onder algemene titel als fictieve vervreemding
aangemerkt.187 Op grond van art. 20a, zevende lid, Wet IB 1964 werd deze
vervreemding teruggenomen188 , mits sprake was van een binnenlandse ver-
krijger en de aandelen geen deel uitmaken van een voor zijn rekening gedreven
onderneming. De bepaling was ook van toepassing bij een verdeling van een
nalatenschap dan wel verdeling van een huwelijksgemeenschap binnen twee
jaren na overlijden, dan wel binnen twee jaren na ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap. Op verzoek kon worden afgerekend (art. 20d, eerste lid, Wet
IB 1964). De doorschuifbepaling werd in de parlementaire behandeling, na een
vraag van Kamerleden of Nederland internationaal met een fictieve vervreem-
ding niet te veel uit de pas zou lopen, als volgt toegelicht: ‘(…) Naar mijn
mening kan het “sluitend” maken van een ab-regime door ook te voorzien in een
regeling ter voorkoming van claimverlies bij overgang van aandelen onder
algemene titel (krachtens huwelijksvermogensrecht of erfrecht) uit het oogpunt
van consistentie niet worden gemist.’189 Met ingang van 1 januari 2001 is art.
20a, zevende lid, Wet IB 1964 vervangen door art. 4.17 Wet IB 2001. Een
inhoudelijke wijziging is niet beoogd.190 Met de wetswijziging per 1 januari
2010 heeft de wetgever een andere weg ingeslagen. Zo schrijft de RvS in zijn

186. MvT, Kamerstukken II 1957/58, 5380, nr. 3, blz. 44. Oorspronkelijk was de faciliteit in art. 34
opgenomen. Uiteindelijk is dit art. 39 Wet IB 1964 geworden.

187. Met ingang van 1 januari 1998 valt hieronder ook de overgang krachtens erfrecht onder
bijzondere titel.

188. De verkrijgingsprijs van de erflater werd op grond van art. 20d, tweede lid, Wet IB 1964
doorgeschoven naar de erfgenaam.

189. NnavV, Kamerstukken II 1996/97, 24 761, nr. 7, blz. 31.
190. MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3, blz. 210.
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advies dat het wetsvoorstel niet aansluit bij het doel van de bestaande door-
schuifregeling omdat deze was gericht op claimbehoud.191 Ook moest een
doorschuifbepaling bij overlijden cumulatie met het successierecht verzach-
ten.192 Deze doelstellingen rijmen niet, aldus de RvS, met de eis in art. 4.17a,
eerste lid, Wet IB 2001 dat de vennootschap een materiële onderneming moet
drijven. In het NR reageert de staatssecretaris van Financiën als volgt: ‘Het
toesnijden van de doorschuifregeling bij vererving van ab-aandelen houdt verband
met de introductie van de doorschuifregeling bij schenking van ab-aandelen.
Achtergrond van deze nieuwe regeling is dat de ab-claim vanwege het belang
van de onbelemmerde voorzetting van de economische bedrijvigheid, geen bedrei-
ging mag vormen voor reële bedrijfsopvolgingen.’193 Als gevolg van het ontbre-
ken van een doorschuiffaciliteit bij schenking zou de bedrijfsoverdracht
kunnen worden uitgesteld tot het moment van overlijden, hetgeen volgens
de regering economisch niet gewenst is. In het NR is vervolgens het volgende te
lezen: ‘Gegeven de achtergrond van de regeling dient de doorschuifregeling bij
schenking te worden toegesneden op het faciliteren van «echt ondernemingsver-
mogen». Er bestaat geen bedrijfseconomische reden om de doorschuifregeling bij
schenking ook open te stellen voor beleggingen omdat dan geen sprake kan zijn
van reële bedrijfsopvolgingssituaties. Zoals in onderdeel 2.1 van de memorie van
toelichting is aangegeven, is er reden de doorschuifregeling bij overlijden dan ook
toe te snijden op de overgang van «echt ondernemingsvermogen» teneinde het
beoogde resultaat te bereiken ten aanzien van het overdrachtsmoment.’194 Aldus
heeft de regering de doelstelling voor de doorschuiffaciliteiten bij overlijden in
de ab-sfeer aangescherpt. Alleen reële bedrijfsopvolgingen moeten worden
gefaciliteerd. Dit acht ik een juist uitgangspunt. Wat moet evenwel worden
verstaan onder een reële bedrijfsopvolging? Ik ben het eens met de regering
dat een reële bedrijfsopvolging de overgang van een materiële onderneming
moet betreffen. De regering heeft evenwel in de parlementaire behandeling195

nog andere voorwaarden genoemd waaraan moet worden voldaan om
te kunnen spreken van een reële bedrijfsopvolging. Deze voorwaarden zijn
verwerkt in art. 4.17a Wet IB 2001 en art. 4.17c Wet IB 2001. Bij de bespreking
van de voorwaarden beoordeel ik of deze nodig zijn om van een reële
bedrijfsoverdracht te kunnen spreken.

191. Advies RvS, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 3.
192. De regering gaat in een voorbeeld wel in op de cumulatie van inkomstenbelasting en

erfbelasting (NR, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 7), maar benoemt de cumulatie
niet specifiek als doelstelling van de doorschuiffaciliteit. Naar mijn mening kan op basis van
het voorbeeld toch wel worden aangenomen dat deze doelstelling nog steeds geldt. Zie ook
Mol-Verver (2011).

193. NR, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 6.
194. NR, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 6.
195. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 5.
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Ondernemingsvermogen versus beleggingsvermogen (art. 4.17a, tweede lid, Wet IB
2001)
De regering is van mening dat het niet meer mogelijk moet zijn om de
belastingclaim van generatie op generatie door te schuiven en zo tot in het
oneindige uit te stellen. Het is niet wenselijk dat de heffing wordt beperkt tot
heffing van vennootschapsbelasting op het niveau van de vennootschap.
Volgens de regering ‘bestaat er geen bedrijfseconomische reden om het uitstel
van belastingheffing over het in de waarde van de aandelen tot uitdrukking
komende beleggingsvermogen na overlijden nog langer uit te stellen’.196 De
staatssecretaris zoekt later de parallel met werknemers waarbij de heffing
jaarlijks plaatsvindt en IB-ondernemers die tijdens hun leven ook moeten
afrekenen over ondernemingsvermogen dat verplicht naar het privévermogen
moet worden overgebracht.197 Naar mijn mening is deze vergelijking niet
zuiver. Ook de ab-houder die arbeid verricht voor zijn vennootschap is een
werknemer die jaarlijks voor zijn loon in de heffing wordt betrokken. Voorts is
het niet zo dat het beleggingsvermogen in een vennootschap aanvankelijk
heeft moeten kwalificeren als ondernemingsvermogen. Uiteraard kan dit zo
zijn, maar het is naar mijn mening beter een vergelijking te maken met
duurzaam overtollige liquide middelen die de IB-ondernemer niet tot zijn
ondernemingsvermogen mag rekenen. Dit vormt naar mijn overtuiging even-
wel geen argument om beleggingsvermogen uit te sluiten bij toepassing van de
doorschuiffaciliteit. Op grond van art. 2, vijfde lid, Wet Vpb 1969 drijft de
vennootschap nu eenmaal met het gehele vermogen een onderneming. Naar
mijn mening moet het argument zijn dat de wetgever als doelstelling heeft
reële bedrijfsopvolgingen te faciliteren. Het uitgangspunt is dat het door een
ab-houder genoten inkomen uiteindelijk wordt belast. Dat doet recht aan de
draagkrachtgedachte, aldus de regering. Bij overlijden moet worden afgere-
kend (zie paragraaf 4.2.2.2 waar doorschuiffaciliteiten in algemene zin aan het
draagkrachtbeginsel zijn getoetst). Vervolgens bestaan er vanwege het belang
van de economische bedrijvigheid en vanwege de gebondenheid van het
ondernemingsvermogen redenen om de belastingheffing over het in de waarde
van de aandelen begrepen ondernemingsvermogen uit te stellen.198 Dit geldt
niet voor beleggingsvermogen.199 Deze conclusie deel ik.200 Het beleggings-
vermogen is niet gebonden aan de vennootschap. Ik realiseer me dat de positie
van de ab-houder ten opzichte van de belegger in box 3 hierdoor verslechterd
kan zijn. De ab-houder moet immers over de gerealiseerde vermogenswinst

196. NR, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 6.
197. Nadere MvA (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken I 2009/10,

31 930, nr. F, blz. 13.
198. Hier wordt niet meer ingegaan op de argumenten om uitstel toe te staan voor het in de

waarde van de aandelen begrepen ondernemingsvermogen. Dat is bij de toetsing aan
legitimiteit aan de orde geweest (zie paragraaf 4.2.4.3.b).

199. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 3 en NnavV, Kamerstukken II 2009/10,
32 129, nr. 8, blz. 11.

200. Ook Heithuis (2010a) is van mening dat er geen reden bestaat de doorschuiffaciliteit van
toepassing te laten zijn op beleggingsvermogen. Zo ook Van den Dool (2009a).
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afrekenen in box 2 terwijl de belegger in box 3 wordt belast voor een forfaitair
rendement. Naar mijn mening is het evenwel de keuze van de aandeelhouders
in hoeverre zij beleggingen in de vennootschap wensen aan te houden. De RvS
is van mening dat ten aanzien van het uitsluiten van beleggingsvermogen een
onderscheid zou moeten worden gemaakt tussen de situatie van schenking en
overlijden: ‘Het motief om de fiscale behandeling van schenken en vererven van ab
aandelen gelijk te schakelen, gaat voorbij aan het belangrijkste verschil tussen
erven en schenken dat is gelegen in de omstandigheid dat overlijden niet in de
eigen hand ligt en schenken een rechtshandeling is die welbewust en planmatig
plaatsvindt. Met het oog op een schenking kan de ondernemingsopzet eerst
worden geoptimaliseerd. Daarbij kunnen de beleggingen en het vermogen dat
tot de onderneming in enge zin gerekend wordt, voor de schenking worden
gescheiden door uitkering of op andere wijze. Dit is bij overlijden in het algemeen
niet mogelijk, waardoor een ongestructureerde ondernemingsopzet vererft.’201 Ik
ben het eens met de RvS dat de situatie van schenking van een andere orde is
dan die van overlijden. Toch meen ik dat voor zover de waarde van de aandelen
is toe te rekenen aan beleggingsvermogen daarvoor geen doorschuiffaciliteit
behoeft te gelden omdat in principe dat vermogen vrij beschikbaar is of kan
worden gemaakt om de fiscale claim over die meerwaarden op dat moment te
voldoen zonder de continuïteit in gevaar te brengen.202

Indien de erfgenamen niet in staat zijn de ab-claim te voldoen, kan de
vennootschap (een gedeelte van) het beleggingsvermogen vervreemden en tot
uitkering van dividend overgaan. Nu kan daar tegenin worden gebracht dat het
niet altijd mogelijk is beleggingsvermogen te vervreemden. Dit is juist, maar
dat is niet anders voor een belastingplichtige die vermogensbestanddelen bezit
die in de rendementsgrondslag van box 3 worden betrokken. Dit is ook de
reden voor de regering dat deze geen betalingsfaciliteit wil invoeren voor
de claim betreffende het beleggingsvermogen.203 Wel is het mogelijk aan de
erfgenamen dividend uit te keren zonder dat daarover belasting moet worden
betaald.204 Het dividend moet worden genoten binnen 24 maanden na het
overlijden van de erflater. Dit kan tot maximaal het bedrag dat bij de erflater als
inkomen uit een vererfd ab in aanmerking is genomen. Het door de erfgenamen
genoten regulier voordeel wordt bij de erfgenamen afgeboekt op de verkrijgings-
prijs (art. 4.12a Wet IB 2001). Overigens hebben de erfgenamen geen belang bij
de tegemoetkoming als in de vennootschap geen vrije middelen beschikbaar zijn

201. Advies RvS, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 4.
202. Heithuis (2009) schrijft terecht dat dit de vrijgestelde beleggingsinstelling (art. 6a Wet Vpb

1969) weer minder aantrekkelijk maakt waardoor belastingplichtigen hun beleggingen weer
eerder in het buitenland zullen onderbrengen.

203. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 18.
204. De erfgenamen moeten een verzoek doen om art. 4.12a Wet IB 2001 van toepassing te laten

zijn. Er zijn geen eisen aan het verzoek gesteld. In art. 4e Wet DB 1965 jo. art. 1ab
Uitvoeringsbeschikking DB 1965 is ten aanzien van de dividendbelasting bepaald dat de
opbrengstgerechtigde voor het tijdstip waarop de opbrengst ter beschikking wordt gesteld
jegens de inhoudingsplichtige schriftelijk verklaart dat met betrekking tot het dividend een
verzoek zal worden gedaan om toepassing van art. 4.12a Wet IB 2001.
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om als dividend uit te keren. Mol-Verver205 bepleit voor deze situatie een
betalingsregeling. De betalingsregeling zou vormgegeven moeten worden zoals
is gedaan in art. 25, veertiende lid, IW 1990. Deze faciliteit is rentedragend. Dat
zou belastingplichtigen er in ieder geval van weerhouden onnodig gebruik te
maken van de faciliteit. Ook zou bijvoorbeeld bij een vervreemding van de
aandelen, aldus Mol-Verver, het uitstel moeten worden ingetrokken. Het nadeel
van dit voorstel is dat het gedrag van belastingplichtigen hierdoor kan worden
beïnvloed, hetgeen verstorend werkt. Belastingplichtigen zouden ervoor kunnen
kiezen beleggingsvermogen niet onder te brengen in box 3, maar hiervoor een
beleggingsvennootschap te gebruiken. Een eventuele betalingsregeling zou naar
mijn mening alleen gerechtvaardigd zijn indien de bezittingen van de vennoot-
schap niet in belangrijke mate onmiddellijk of middellijk bestaan uit beleggin-
gen. In paragraaf 6.2.1.4.a wordt op deze problematiek ingegaan.

Hierna wordt eerst aandacht besteed aan de eisen die aan het belang van de
overdrager en voortzetter worden gesteld (kwalificerend ab). Daarna komt de
doeltreffendheid van art. 4.17a, zesde lid, Wet IB 2001 aan de orde. In genoemde
bepaling is aangegeven hetgeen onder ondernemingsvermogen wordt verstaan.

Kwalificerend ab: een inleiding
De wetgever heeft als uitgangspunt genomen, zo bleek hiervoor, dat pas van
een reële bedrijfsopvolging kan worden gesproken indien de kapitaalvennoot-
schap een materiële onderneming drijft. Ik heb aangegeven dat ik dit uitgangs-
punt onderschrijf. Dat doe ik ook ten aanzien van de eis dat de faciliteit alleen
moet gelden voor zover de waarde van de aandelen toerekenbaar is aan het
ondernemingsvermogen (art. 4.17a, tweede lid, Wet IB 2001). De regering
noemt daarnaast nog een ander element: er moet worden verkregen van een
ondernemer alvorens gesproken kan worden van een reële bedrijfsover-
dracht.206 Dit is volgens de regering iemand die voor ten minste 5% van het
geplaatste kapitaal aandeelhouder is in een vennootschap.207, 208 De vraag is of
dit een doeltreffende voorwaarde is. De regering wenst met de doorschuif-
faciliteit te bereiken dat de economische bedrijvigheid onbelemmerd kan
worden voortgezet. Het gaat erom dat de continuïteit van de onderneming
niet wordt bedreigd omdat middelen ter voldoening van de uit de overdracht
voortvloeiende belastingclaim uit de vennootschap zouden moeten worden
gehaald. Vanuit deze doelstelling is het niet relevant dat de overdrager onder-
nemer is geweest. Los daarvan ben ik van mening dat de regering het vereiste
van ‘ondernemer’ zijn niet consistent toepast. Zo is in art. 4.7 Wet IB 2001 het

205. Mol-Verver (2011).
206. NnavV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09,

31 930, nr. 9, blz. 20.
207. NnavV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09,

31 930, nr. 9, blz. 21.
208. Ik ben het eens met Hoogeveen (2012), blz. 25 dat dit zeker niet opgaat indien sprake is van

een beleggings-BV. Voor de toepassing van de doorschuiffaciliteiten wordt dit als gevolg van
het uitsluiten van beleggingsvermogen op indirecte wijze gecorrigeerd. Het is niet het type
ab dat wordt uitgesloten, maar het vermogen in de vennootschap.
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soort ab opgenomen. Indien een vennootschap verschillende soorten aandelen
heeft en de belastingplichtige ten aanzien van zijn totale aandelenpakket in een
vennootschap geen zelfstandig ab heeft, heeft deze persoon toch een ab indien
hij, al dan niet tezamen met zijn partner, direct of indirect, voor ten minste 5%
van het geplaatste kapitaal van een soort aandeelhouder is of rechten heeft om
aandelen van een soort te verwerven (art. 4.7, eerste lid, Wet IB 2001).209

Indien aldus bijvoorbeeld één letteraandeel wordt uitgegeven waarbij de
gerechtigdheid tot de winst afwijkt van de andere aandelen wordt dit aandeel
aangemerkt als een aparte soort en ontstaat een ab op grond van art. 4.7 Wet IB
2001. De overige aandelen worden meegesleept op grond van art. 4.9 Wet IB
2001. De doorschuiffaciliteiten kunnen worden toegepast op alle aandelen,
terwijl het totale belang minder bedraagt dan 5% van het geplaatste aandelen-
kapitaal.

Als een belastingplichtige rechten heeft om direct of indirect aandelen te
verwerven tot ten minste 5% van het geplaatste aandelenkapitaal (art. 4.6,
onderdeel b, Wet IB 2001) is sprake van een kwalificerend aandelenbelang voor
art. 4.17a Wet IB 2001. De reden voor de regering om koopopties onder het ab-
regime te brengen is dat de waardeontwikkeling van de aandelen de houder
van de koopoptie aangaat.210 Dit betekent dat iemand die op grond van art. 4.6,
onderdeel b, Wet IB 2001 kwalificeert als ab-houder bij zijn overlijden de
doorschuiffaciliteit kan toepassen. Vanuit de doelstelling van de regering de
doorschuiffaciliteit alleen te laten gelden voor ‘ondernemers’ is het naar mijn
mening opmerkelijk dat koopopties op meer dan 5% van de aandelen kwali-
ficeren voor de doorschuiffaciliteit (onder de veronderstelling dat de aandelen
zelf kwalificeren voor art. 4.17a Wet IB 2001). Ik vind dit mede opmerkelijk
omdat het nog onzeker is of de opties ooit worden uitgeoefend.

Winstbewijzen die betrekking hebben op ten minste 5% van de jaarwinst
van een vennootschap, dan wel op ten minste 5% van hetgeen bij liquidatie
wordt uitgekeerd (art. 4.6, onderdeel c, Wet IB 2001) delen ook in de faciliteit.
Naar mijn mening kunnen dergelijke winstbewijshouders niet worden gezien
als ondernemers. Zeggenschap hebben zij in ieder geval niet.

Ook degene die slechts gerechtigd is tot voordelen uit aandelen (vrucht-
gebruiker) kan, ondanks het ontbrekende bezit aan aandelen, kwalificeren als
ab-houder. Op grond van art. 4.3 Wet IB 2001211 wordt de vruchtgebruiker
gelijkgesteld met een aandeelhouder en wordt de gerechtigdheid aangemerkt
als aandeel. Het vruchtgebruik moet dan wel betrekking hebben op ten minste
5% van het geplaatste aandelenkapitaal. Voor de toepassing van de bedrijfsop-
volgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting is bevestigd dat zowel het

209. In HR 16 december 2011, nr. 10/00610, BNB 2012/80 is bepaald dat sprake is van een soort ab
‘niet alleen indien sprake is van een bijzondere gerechtigdheid tot een vermogensbestanddeel of
een reserve van de vennootschap (zoals het geval is bij letteraandelen met een eigen dividen-
dreserve), maar ook indien tussen verschillende soorten aandelen uitsluitend een verschil bestaat
met betrekking tot de besluitvorming omtrent uitkeringen van winst of vermogen van de
vennootschap’.

210. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 15 en 16.
211. Art. 4.3 Wet IB 2001 is ook van toepassing op winstbewijzen.
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vruchtgebruik als het bloot eigendom kwalificeert. Aldaar is aangegeven wat
onder ‘ondernemer’ wordt verstaan: ‘Dit is hij alleen indien hem ten aanzien van
zijn aandelenpakket alle rechten op de winst toekomen. Dit betekent dus zowel alle
vermogensmutaties van als alle inkomsten uit de aandelen de schenker of erflater
moeten toekomen, behoudens in de een zogenoemde vrucht- gebruik/bloot eigen-
domsituatie, welke situatie naar haar aard meebrengt dat de waardemutaties en
inkomsten bij twee verschillende subjecten liggen.’212 Ik ga ervan uit dat dit ook
geldt voor de toepassing van de in art. 4.17a Wet IB 2001 opgenomen door-
schuiffaciliteit.213 De regering heeft niet aangegeven dat dit niet zo zou zijn.

Certificaten van aandelen214 kwalificeren voor de toepassing van de facili-
teit indien zij met de onderliggende aandelen kunnen worden vereenzel-
vigd.215 De aandelen zelf worden door een STAK gehouden voor rekening
van de certificaathouders. De certificaten geven recht op de vennootschaps-
winst en op de waardemutaties van de aandelen. Het stemrecht komt aan de
STAK toe. Ook voert de STAK het bestuur over de vennootschap. Toch kwali-
ficeren certificaten van aandelen voor de doorschuiffaciliteit van art. 4.17a Wet
IB 2001. Van certificaathouders kan evenwel moeilijk worden gezegd dat zij
ondernemer zijn. Dit geldt ook voor houders van stemrechtloze aandelen
(art. 2:228, vijfde lid, BW).

Het meetrek ab wordt daarentegen wel uitgesloten. Aan het meetrek ab
wordt hierna afzonderlijk aandacht besteed. Ook heeft de regering nadere
voorwaarden willen stellen aan de overdracht van preferente aandelen en de
overdracht van aandelen in een kapitaalvennootschap waarin een medege-
rechtigdheid wordt gehouden. Deze vormen van overdracht komen hierna ook
afzonderlijk aan de orde.

Er worden geen eisen gesteld aan het belang dat de voortzetter krijgt, tenzij
sprake is van preferente aandelen of aandelen in een kapitaalvennootschap
waarin een medegerechtigdheid wordt gehouden.216 Ook indien een belas-
tingplichtige minder dan 5% van de aandelen verkrijgt is doorschuiving moge-
lijk. De claim gaat niet verloren. Na doorschuiving ontstaat een echt ab dan wel
een fictief ab op grond van art. 4.11 Wet IB 2001. Dit neemt niet weg dat de
belastingclaim kan worden uitgesteld. Vanuit de doelstelling van de faciliteit,
het voorkomen van liquiditeitsproblemen als gevolg van de belastingbetaling
bij de overdrager, is het type ab van de voortzetter niet van belang. Toch ben ik

212. NnavV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09,
31 930, nr. 9, blz. 103.

213. Zie ook De Beer (2010).
214. Aan participaties in open fondsen voor gemene rekening (art. 4.5 Wet IB 2001) en

coöperaties (art. 4.6, onderdeel d, Wet IB 2001) wordt gezien het onderwerp van dit
onderzoek geen aandacht besteed.

215. NnavV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09,
31 930, nr. 9, blz. 102. Hiervoor moet worden voldaan aan de voorwaarden van onderdeel 4.5
van het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M.

216. Dit is anders bij schenking. Op grond van art. 4.17c, eerste lid, onderdeel d, Wet IB 2001 moet
de verkrijger vóór het moment van schenking gedurende 36 maanden in dienst zijn geweest
bij de vennootschap waarop de aandelen betrekking hebben.
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het eens met de regering dat pas van een bedrijfsoverdracht kan worden
gesproken indien de voortzetter een bepaalde betrokkenheid heeft bij de
onderneming. In paragraaf 6.3.1.4.b wordt onderzocht of, en zo ja, welke nadere
voorwaarden aan een voortzetter moeten worden gesteld.

Uitsluiting meetrek ab (overdrager)
De wetgever heeft bewust onder het ab-begrip gebracht belastingplichtigen
waarvan de eigen aandelen of winstbewijzen niet kwalificeren als ab, maar
waarbij de partner of een van de bloed- of aanverwanten in de rechte lijn van
de belastingplichtige of zijn partner wel een ab heeft (art. 4.10 Wet IB 2001).217

Deze aandelen kwalificeren niet voor de in art. 4.17a Wet IB 2001 opgenomen
doorschuiffaciliteit (art. 4.17a, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 2001).218 De
regering motiveert deze keuze als volgt: ‘Deze bepaling is in de wet [YT: Wet IB
2001] opgenomen om misbruik te voorkomen. Daarmee zijn deze meegetrokken
ab-houders nog geen ondernemers en bestaat er geen reden om hen voor de
doorschuifregeling in aanmerking te laten komen.’219 Ik deel de mening van
Dijkstra220 dat het moeilijk te verkroppen is dat iemand op grond van art. 4.10
Wet IB 2001 wel als ab-houder heeft te gelden, maar geen recht heeft op
toepassing van de doorschuiffaciliteit. Het uitsluiten van een meetrek ab heeft
overigens weinig zin indien op andere wijze toegang tot de faciliteit kan
worden gekregen. Zo noemt Dijkstra221 de mogelijkheid om er via een soort
ab (art. 4.7 Wet IB 2001) voor te zorgen dat het meetrek ab wordt meegesleept
door art. 4.9 Wet IB 2001. Een andere mogelijkheid is het uitbreiden van het
meetrek ab tot boven de 5%.

Nu meetrek ab-houders van de faciliteit zijn uitgesloten, is het de vraag
waarom fictief ab-houders wel toegang hebben tot de doorschuiffaciliteiten. Zij
bezitten ook minder dan 5% van het geplaatste aandelenkapitaal. De regering
motiveert deze keuze als volgt: ‘De fictief ab-houders bezitten per definitie ook
een belang van minder dan 5% en zijn dus in economische zin evenmin te
vergelijken met ondernemers. De enige reden waarom deze ab-houders niet via
box 3, maar via box 2 worden belast, is dat zij er, al dan niet genoodzaakt, voor
hebben gekozen de afrekening over hun ab-claim uit te stellen tot bijvoorbeeld het
moment waarop zij de meerwaarde van hun aandelen realiseren.’222 In een
eerdere fase van het wetsvoorstel waren ook fictief ab-houders van de faciliteit
uitgesloten. In de NnavV komt de regering dus op deze keuze terug. De fictief

217. Een fictief ab (art. 4.11 Wet IB 2001) heeft geen meetrekkracht (HR 25 september 2009,
nr. 43 874, BNB 2010/31).

218. Een indirect meetrek ab kan niet aan de orde zijn. In art. 4.10 Wet IB 2001 ontbreken immers
de woorden ‘direct of indirect’. Zie ook Heithuis, Kavelaars en Schuver (2013), blz. 569-570.

219. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 40 en 41.
220. Dijkstra (2011).
221. Dijkstra (2011).
222. NnavV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09,

31 930, nr. 9, blz. 21.
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ab-houder is in het verleden ondernemer geweest.223 Toch kan een meetrek ab
ook ooit een ‘echt’ ab zijn geweest. Dit kan zich voordoen als het belang van
een belastingplichtige onder de 5% zakt, maar tegelijkertijd een meetrek ab224

ontstaat. Art. 4.16, eerste lid, onderdeel g, Wet IB 2001 is niet van toepassing.
Op grond van dit artikellid mag geen sprake meer zijn van een ab. En dat is nu
wel aan de orde. Er is immers sprake van een meetrek ab op grond van art. 4.10
Wet IB 2001. Dit laatste punt geeft al aan hoe nauw dit luistert. Voor deze
situatie zouden de doorschuiffaciliteiten dan wel opengesteld moeten worden.
Naar mijn mening is het argument dat fictief ab-houders ondernemer zijn
geweest en meetrek ab-houders niet, onvoldoende om een dergelijk onder-
scheid op het gebied van toegang tot de doorschuiffaciliteiten te rechtvaardi-
gen. Uit het voorgaande blijkt dat de uitsluiting van het meetrek ab niet goed
doordacht is. Ook hier geldt evenwel dat naar mijn mening het type ab van de
overdrager niet van belang is. Een meetrek ab hoeft dan ook niet te worden
uitgesloten.

Voorwaarden kwalificerende preferente aandelen
In art. 4.17a, derde lid, Wet IB 2001 zijn voorwaarden opgenomen waaraan
moet worden voldaan alvorens de doorschuiffaciliteit kan worden toegepast.
De regering voert als argument aan dat alleen reële bedrijfsopvolgingen
moeten worden gefaciliteerd. In de parlementaire behandeling met betrekking
tot de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting is het volgende
te lezen: ‘(…) uitsluitend reële bedrijfsopvolgingen worden gefaciliteerd. Dit wordt
om te beginnen gerealiseerd door bij de verkrijging van een medegerechtigdheid of
van preferente aandelen te eisen dat deze moeten zijn ontstaan in het kader van
een bedrijfsopvolging. De verkrijger van een medegerechtigdheid of van preferente
aandelen kan niet zonder meer worden beschouwd als een bedrijfsopvolger, maar
kan veel meer worden gezien als een kapitaalverstrekker. Omdat er alleen in
gevallen van een reële bedrijfsopvolging voldoende rechtvaardigingsgrond bestaat
om de verkrijger van ondernemingsvermogen een vrijstelling te verlenen, wordt de
verkrijging van een medegerechtigdheid of preferente aandelen alleen gefaciliteerd
indien zij zijn ontstaan in het kader van een gefaseerde bedrijfsopvolging. In die
situaties fungeert een commanditaire vennootschap (in de winstsfeer) of de
omvorming van gewone aandelen tot preferente aandelen onder gelijktijdige
toekennen van gewone aandelen aan de beoogde bedrijfsopvolger (in de ab-sfeer)
als tussenfase voor de uiteindelijke overdracht. De (beoogd) bedrijfsopvolger wordt
in die gevallen beherend vennoot onderscheidenlijk houder van de gewone
aandelen in de vennootschap. Het doel is dat de overdrager uiteindelijk helemaal
zal uittreden en de opvolger alleen verder zal gaan. In dit kader wordt verwezen
naar hetgeen is bepaald in artikel 3.65 van de Wet inkomstenbelasting 2001 en

223. Of op grond van de bron ‘winst uit onderneming’ (vóór toepassing van art. 3.65 Wet IB 2001)
of als ab-houder (zie de overige in art. 4.11 Wet IB 2001 genoemde bepalingen).

224. Dit moet een direct belang van de belastingplichtige betreffen. In art. 4.10 Wet IB 2001
komen immers niet de woorden ‘direct of indirect’ voor. Derhalve kunnen de onder art. 4.17a,
vijfde lid, onderdeel b, Wet IB 2001 genoemde situaties nooit een meetrek ab vormen.
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artikel 3 129, vierde lid, van die wet. In deze artikelen wordt de faciliteit ook
uitsluitend verleend indien de medegerechtigdheid is ontstaan in het kader van een
gefaseerde bedrijfsopvolging.’225 Naar mijn mening is de houder van preferente
aandelen niet zomaar een kapitaalverstrekker. Waar het preferente aandelen
betreft is het immers zo dat de houder daarvan geen concurrent schuldeiser is
(zie hierna de definitie van Asser e.a.). Hij is aandeelhouder en heeft de aan het
aandeel verbonden rechten, ook die op het vlak van de zeggenschap. Zo ook de
redactie van Vakstudie-Nieuws bij de MvT: ‘Het voorstel wordt gemotiveerd met
de opmerking dat de verkrijger van een medegerechtigdheid of van preferente
aandelen kan worden gezien als een kapitaalverstrekker. Dat is zeker juist. Echter
wel een kapitaalverstrekker die een zeer groot risico loopt ten aanzien van de
terugbetaling van zijn kapitaal en het verkrijgen van rendement. Soms zelfs zo
groot dat externe financiers het niet zouden willen financieren, zeker niet in de
huidige tijd. Het omzetten van cumprefs is vaak de manier om de bedrijfsopvolger
de ruimte te geven om resultaten te behalen, zonder zware rentelasten en
“wurgcontracten” met banken over de terugbetalingsverplichtingen.’226

Wat is nu de civielrechtelijke status van preferente aandelen? Het betreft
aandelen waaraan bijzondere statutaire rechten zijn verbonden. Deze rechten
kunnen betrekking hebben op de winstverdeling (art. 2:105/216 BW) en/of op
de aanspraak op uitkeringen bij vereffening na ontbinding van de vennoot-
schap (art. 2:23b BW). Er kan een onderscheid worden gemaakt tussen gewone
preferente aandelen, preferente winstdelende aandelen en preferente financie-
ringsaandelen.227 Gewone preferente aandelen geven recht op een vast per-
centage over veelal het nominale bedrag van de aandelen. De overwinst komt
toe aan de gewone aandelen. Als de preferente aandelen daarentegen nog recht
geven op een vast percentage van de overwinst, wordt gesproken van prefe-
rente winstdelende aandelen. De aandelen zijn cumulatief (winstdelend)
preferent indien recht blijft bestaan op een in enig jaar niet uitgekeerd
percentage. Volgens Asser e.a.228 is een preferent aandeel te vergelijken met
een obligatie ‘indien de voorrang tot een bepaald percentage op de jaarlijkse winst
gekoppeld is aan een uitsluiting van verdere winstdeling en aan een beperking van
het recht op het liquidatiesaldo tot aan het nominaal volgestorte bedrag van het
aandeel (…). De houder van het preferente aandeel is echter geen concurrent
schuldeiser; hij is aandeelhouder en heeft de aan het aandeel verbonden rechten,
ook die op het vlak van de zeggenschap’. Er is sprake van financieringspreferente
aandelen als er meer op wordt gestort dan de nominale waarde. Het dividend

225. MvT (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09, 31 930,
nr. 3, blz. 43-44.

226. Aantekening bij de artikelsgewijze toelichting op art. 35c SW 1956 uit de MvT (V-N 2009/
22.3).

227. Asser/Maeijer, Van Solinge & NieuweWeme 2-II*, hoofdstuk 4, paragraaf 2, 219.
228. Asser/Maeijer, Van Solinge & NieuweWeme 2-II*, hoofdstuk 4, paragraaf 2, 219.
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wordt berekend over het totale gestorte kapitaal. De zeggenschapsrechten zijn
beperkt ten opzichte van gewone aandelen.229, 230

De regering verwijst ter onderbouwing van haar stelling dat preferent
aandelenkapitaal als vreemd vermogen moet worden beschouwd naar de
International Financial Reporting Standards (IFRS).231 Onder zowel IFRS als
de Richtlijnen van de Raad voor de Jaarverslaggeving (RJ) worden (cumulatief)
preferente aandelen als vreemd vermogen aangemerkt, indien:
• de uitgevende onderneming de preferente aandelen voor een vast of

bepaalbaar bedrag (winstafhankelijk) op een bepaalde of bepaalbare datum
in de toekomst moet inkopen; of

• de uitgevende onderneming eeuwigdurend vaste of bepaalbare (winstaf-
hankelijke) ‘dividendbetalingen’ moet doen; of

• het preferente dividend op jaarbasis wordt vastgesteld en enkel afhankelijk
is van de winst van de onderneming in dat jaar.232, 233

Er is daarentegen sprake van eigen vermogen als het aandeel eeuwigdurend is,
zonder plicht voor de uitgevende onderneming het aandeel terug te kopen. De
uitkering van het dividend is ter discretie van de directie, commissarissen of op
basis van een besluit van de Algemene Vergadering van Aandeelhouders.234

Het standpunt dat preferent aandelenkapitaal zonder meer als vreemd ver-
mogen moet worden beschouwd verdient derhalve enige nuancering.

Tijdens de parlementaire behandeling van art. 4.17a Wet IB 2001 is de
volgende omschrijving gegeven235 ‘Met de term preferente aandelen is beoogd
aan te sluiten bij de uitleg die daaraan in het spraakgebruik wordt gegeven. Het
gaat daarbij kort gezegd veelal om aandelen die alleen recht geven op een, al dan
niet cumulatief, vast dividend en niet, ook niet gedeeltelijk, op de waardevermeer-
dering van de aandelen.’ Deze omschrijving wijkt sterk af van hetgeen de
regering op vragen van CDA-leden ten aanzien van de bedrijfsopvolgingsfaci-
liteit in de schenk- en erfbelasting heeft geantwoord: ‘(…) zolang aandelen
volledig delen in de winstreserves en liquidatieopbrengsten, ze niet als preferente

229. Asser/Maeijer, Van Solinge & NieuweWeme 2-II*, hoofdstuk 10, paragraaf 1, 637.
230. Op grond van het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 4.4 kunnen

gewone aandelen fiscaal geruisloos worden omgezet in cumulatief preferente aandelen
indien het primaire dividend wordt berekend over het nominale kapitaal van de preferente
aandelen en de aan deze aandelen verbonden zichtbare en onzichtbare reserves (inclusief
goodwill). In dit geval wordt uitgegaan van het nominale bedrag van de aandelen ver-
meerderd met de zichtbare en onzichtbare reserves.

231. NnavNV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2009/10, 31
930, nr. 13, blz. 26.

232. Handboek Jaarrekening (2012), blz. 959-960.
233. Onder de RJ mag in dit geval ook worden gekozen voor eigen vermogen (RJ 290.810), omdat

‘uitkeringen op basis van winst feitelijk wezenskenmerken van eigen vermogen zijn’ (Handboek
Jaarrekening (2012), blz. 958).

234. Handboek Jaarrekening (2012), blz. 960.
235. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 9-10.
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aandelen kwalificeren en dat elke vorm die hiervan afwijkt, nu of later, kan worden
aangemerkt als preferente aandeel.’236 Het is allereerst jammer dat hier gebruik
wordt gemaakt van het woord ‘kan’ omdat nu niet duidelijk is wat in dit kader
wel en wat niet onder ‘preferente aandelen’ in de zin van art. 4.17a, derde lid,
Wet IB 2001 moet worden verstaan. Het werd de regering ook wel gemakkelijk
gemaakt omdat de CDA-leden zelf de bevestiging vroegen of aandelen die
volledig delen in de winstreserves en liquidatieopbrengsten niet als preferente
aandelen kwalificeren en elke vorm die hiervan afwijkt nu of later door de
regering aangemerkt kan worden als preferent aandeel.237 Waar dus in
de eerste omschrijving pas sprake is van preferente aandelen indien de
aandelen alleen recht geven op een, al dan niet cumulatief, vast dividend en
niet, ook niet gedeeltelijk, op de waardevermeerdering van de aandelen zou op
grond van het laatste hiervoor opgenomen citaat al sprake kunnen zijn van
preferente aandelen indien niet volledig wordt gedeeld in de winstreserves en
liquidatieopbrengsten. Mijn voorkeur gaat uit naar de eerste omschrijving.
Zodra aandelen gedeeltelijk delen in de waardevermeerdering, zou niet van
preferente aandelen gesproken moeten worden.238 Groot bezwaar is nu dat
onduidelijk is voor de belastingplichtige of in een voorkomend geval sprake is
van preferente aandelen. Dit schept een ongewenste rechtsonzekerheid.239

Wel heeft de staatssecretaris aangegeven, indien nodig, een beleidsbesluit uit
te vaardigen hetgeen meer duidelijkheid zou moeten bieden.240

Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd dat preferente aandelen in
juridische zin tot het eigen vermogen behoren. De economische realiteit is
evenwel dat deze aandelen gelijkenis vertonen met vreemd vermogen.

Wat zou het voorgaande moeten betekenen voor de toegang tot de doorschuif-
faciliteit van art. 4.17a Wet IB 2001? Voor de toepassing van de ab-regeling
worden preferente aandelen zonder meer als eigen vermogen behandeld.
Hoogeveen241 plaatst hierbij terecht de kanttekening dat preferente aandelen
niet onder het ab-regime zijn gebracht vanwege het feit dat de houder van
preferente aandelen als ondernemer zou moeten worden gezien maar veeleer
uit antimisbruikoverwegingen. Preferente aandelen worden eveneens voor de
deelnemingsvrijstelling in de vennootschapsbelasting (art. 13 Wet Vpb 1969)
als eigen vermogen behandeld. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en
erfbelasting kent dezelfde beperkingen ten aanzien van preferente aandelen
(art. 35c, vierde lid, SW 1956).

236. NnavNV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2009/10,
31 930, nr. 13, blz. 25.

237. Zie ook de aantekening van de redactie van Vakstudie Nieuws bij de NnavNV (V-N 2009/
50.2).

238. Zo ook Van der Kroon (2012) en Heithuis (2010a).
239. Zie ook Ganzeveld (2010).
240. NnavV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 9, blz. 98.
241. Hoogeveen (2012), blz. 27-28.
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Ondanks dat de regering van mening is dat preferent aandelenkapitaal voor
de toepassing van art. 4.17a Wet IB 2001 niet als eigen vermogen moet worden
aangemerkt, wordt de faciliteit toch verleend als sprake is van een gefaseerde
bedrijfsoverdracht.242 , 243 , 244 Er is sprake van een gefaseerde bedrijfsover-
dracht als wordt voldaan aan de voorwaarden in het derde lid van art. 4.17a
Wet IB 2001. Voor de erflater geldt dat de preferente aandelen een omzet-
ting245 moeten vormen van een eerder door deze persoon gehouden ab van
gewone246 aandelen.247, 248 , 249 , 250 Hier komt de eis weer terug dat moet
worden verkregen van een ‘ondernemer’. Vanuit de doelstelling van de
faciliteit is het naar mijn mening evenwel niet relevant dat de overdrager

242. MvT (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09, 31 930,
nr. 3, blz. 43-44.

243. Indien de aandelen voor de toepassing van art. 4.17a Wet IB 2001 als preferent hebben te
gelden, behouden ze dat karakter voor zover de houder van de preferente aandelen ook
houder is van de gewone aandelen die bij het ontstaan van de preferente aandelen zijn
toegekend aan de bedrijfsopvolger (art.26b, vierde lid, Uitv.reg. IB 2001).

244. In art. 26b, derde lid, Uitv.reg. IB 2001 is geregeld aan welke voorwaarden moet worden
voldaan indien indirecte preferente aandelen vererven. Van Gijlswijk (2010), paragraaf 2.1.6
merkt terecht op dat door de gedetailleerdheid van de wettekst en uitvoeringsregeling er
gemakkelijk situaties te bedenken zijn die op grond van de letterlijke tekst niet kwalificeren
en waarbij de vraag speelt of de regering dit al dan niet heeft bedoeld. Zie voor een ander
voorbeeld Heithuis (2011), blz. 25.

245. Overigens kwalificeert de omzetting van winstbewijzen in preferente aandelen niet (NnavV
(bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9,
blz. 98). Volgens de regering is het in de praktijk niet gebruikelijk in deze situaties winst-
bewijzen te gebruiken. Om de wettekst niet onnodig complex te maken, is de term winst-
bewijzen daarom niet gebruikt.

246. Hofstra (NDFR, deel Inkomstenbelasting) schrijft in paragraaf 5.3 naar mijn mening terecht
dat het ook een fictief ab of een meetrek ab kan betreffen. De wetgever heeft immers
gekozen voor de benaming ‘gewone aandelen’.

247. Onder een omzetting wordt ook verstaan de uitgifte van preferente aandelen als gevolg van
fusie of splitsing. Zie uitgebreider art. 26b, eerste lid, Uitv.reg. IB 2001. Heithuis (2011), blz.
24-25 merkt terecht op dat de regering vergeten lijkt te zijn art. 3.65 Wet IB 2001 op te
nemen. Ook kwalificeert een aandelenfusie in de Vpb niet; die valt immers onder de
deelnemingsvrijstelling (Heithuis 2012).

248. Op grond van art. 26b, tweede lid, Uitv.reg. IB 2001 blijven preferente aandelen kwalificeren
indien ze worden verkregen van een rechtsopvolger krachtens erfrecht of huwelijksvermo-
gensrecht van degene die de betreffende aandelen heeft omgezet. Van der Kroon (2012)
merkt op dat deze goedkeuring niet terug komt in art. 26b, derde lid, Uitv.reg. IB 2001
(indirect gehouden preferente aandelen). Dit lijkt onbedoeld te zijn. Heithuis (2010a)
constateert verder dat de goedkeuring niet lijkt te gelden voor een medegerechtigdheid. Dit
moet een omissie zijn.

249. Ter zake van de omzetting moet wel worden voldaan aan de in het Besluit van 4 september
2012, nr. BLKB2012/101M opgenomen voorwaarden (onderdeel 4.4).

250. Bij een omzetting van gewone aandelen in preferente aandelen vóór 1 januari 2010 kan het
zijn dat geen rekening is gehouden met de na die datum geldende wettelijke voorwaarde dat
de omzetting gepaard is gegaan met het toekennen van gewone aandelen aan een ander. In
het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.5.1 is goedgekeurd dat,
onder voorwaarden, de doorschuiffaciliteit toch kan worden toegepast. Tevens is in onder-
deel 5.5.2, onder voorwaarden, een goedkeuring opgenomen indien vóór 1 januari 2010 een
schuldig gebleven koopsom is omgezet in preferente aandelen.
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ondernemer is geweest (zie hiervoor onder kopje Kwalificerend ab: een inlei-
ding). Het is voldoende als de overdrager een ab heeft in een kapitaalvennoot-
schap waarin een materiële onderneming wordt gedreven. De eis dat de
preferente aandelen moeten zijn ontstaan uit een omzetting van gewone
aandelen is onnodig beperkend.251

Ik ben het wel eens met de regering dat om van een reële bedrijfsoverdracht
te kunnen spreken de verkrijger op een bepaalde manier betrokken moet zijn
bij de onderneming.252 Hierbij kunnen vraagtekens worden geplaatst indien
iemand na de overdracht alleen preferente aandelen in een kapitaalvennoot-
schap bezit. In paragraaf 6.3.1.4.b doe ik aanbevelingen ten aanzien van de
positie van de verkrijger.

Het nadeel voor een erfgenaam die uitsluitend preferente aandelen verkrijgt,
en waarbij de doorschuiffaciliteit niet kan worden toegepast, is dat deze de
verschuldigde belasting wellicht niet kan betalen en er moet worden over-
gegaan tot inkoop van de preferente aandelen. Dit kan de continuïteit van de
vennootschap schaden.253 De staatssecretaris heeft in het kader van
de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW 1956 aangegeven niet voornemens te
zijn dergelijke situaties te faciliteren: ‘(…) De bedrijfsopvolgingsregeling is niet
bedoeld om familievermogen dat geen ondernemingsvermogen is, onbelast binnen
de familie te laten vererven, terwijl de onderneming door een derde of door één
familielid wordt gedreven.’254 Een optie zou nog zijn de doorschuiffaciliteit wel
van toepassing te laten zijn om hiermee bovengenoemde liquiditeitsproblemen
te voorkomen. Vervolgens zou het redelijk zijn eisen te stellen aan de afbouw

251. Overigens geldt dat er een onduidelijkheid is wat betreft het opnemen van het begrip
‘toekennen’ in onderdeel b van het derde lid van art. 4.17a Wet IB 2001. Indien het begrip
‘toekennen’ strikt wordt uitgelegd, voldoet niet de situatie waarbij een belastingplichtige
reeds gewone aandelen in de betreffende vennootschap bezit. Naar mijn mening kan dit niet
de bedoeling zijn van de regering. Het zou bijvoorbeeld betekenen dat indien ouder en kind
beiden een ab hebben in een vennootschap waarbij de ouder zijn gewone aandelen wil
omvormen in preferente aandelen, dan de faciliteit niet van toepassing kan zijn als de ouder
komt te overlijden. Waarom zou deze situatie anders behandeld moeten worden als de
situatie waarbij op het moment van omvorming het kind pas gewone aandelen in de
vennootschap verkrijgt. Zie ook De Beer (2009).

252. Op grond van de huidige wettekst (2013) geldt dat de verkrijger van de preferente aandelen
reeds voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder moet zijn van gewone
aandelen als bedoeld in onderdeel b. De verwijzing naar onderdeel b was onduidelijk. Dit is
toegelicht in het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.5. Het blijkt
niet nodig te zijn dat de verkrijger al bij omzetting voldoet aan de 5%-voorwaarde. De
voorwaarde leidt er tevens toe dat de doorschuiffaciliteit niet van toepassing is indien de
preferente aandelen vererven naar de langstlevende en deze niet voor ten minste 5% van het
geplaatste kapitaal aandeelhouder is van gewone aandelen. Heithuis (2011), blz. 27-28
schrijft in dit kader dat juist (cumulatief) preferente aandelen geschikt zijn om een bijdrage
te leveren aan het levensonderhoud van de langstlevende. Alhoewel dit sympathiek oogt,
ben ik van mening dat het met de doelstelling van de overheid niets van doen heeft.

253. Zie ook de voorbeelden van de redactie van V-N opgenomen in de aantekening bij de
artikelsgewijze toelichting op art. 35c SW 1956 in de MvT (V-N 2009/22.3).

254. NnavNV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2009/10, 31
930, nr. 13, blz. 26-27.
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van het preferente belang. Hiervoor zou kunnen worden aangesloten bij de
voorwaarden zoals geformuleerd in het Besluit van 23 december 2005255 ten
aanzien van art. 10a Wet Vpb 1969. Daar is aangegeven wanneer geacht wordt
sprake te zijn van een geleidelijke bedrijfsoverdracht die voldoende realiteit
heeft. Dit zou evenwel betekenen dat de Belastingdienst moet volgen of het
preferente belang wordt afgebouwd en zou indien dit niet gebeurt de door-
schuiffaciliteit moeten worden teruggenomen. Dit lijkt mij niet wenselijk.

Voorwaarden kwalificerende medegerechtigdheid (art. 4.17a, vierde lid, Wet IB 2001)
Zoals hiervoor bij de behandeling van preferente aandelen aan de orde is
geweest, heeft de regering voorwaarden gesteld aan belangen in vennoot-
schappen waarin een medegerechtigdheid wordt gehouden. Als argument
wordt aangevoerd dat alleen reële bedrijfsopvolgingen moeten worden ge-
faciliteerd.256 Waar het betreft een medegerechtigdheid als bedoeld in art. 3.3,
eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 is hiervan sprake als de medegerechtigd-
heid een rechtstreekse voortzetting vormt van een eerder door de vennoot-
schap gedreven materiële onderneming.257, 258 Vervolgens geldt dat de
vervreemde aandelen of winstbewijzen worden verkregen door een persoon
die reeds beherend vennoot is van de onderneming waarop de medegerech-
tigdheid betrekking heeft, dan wel enig aandeelhouder is van een vennoot-
schap die reeds een zodanig beherend vennoot is.

Het vereiste dat de medegerechtigdheid een rechtstreekse voortzetting
moet zijn van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming als
bedoeld in art 3.2 Wet IB 2001 kan naar mijn mening vervallen. Het is
voldoende indien de vennootschap waarop de aandelen of winstbewijzen
betrekking hebben gedurende een bepaalde periode een medegerechtigdheid
als bedoeld in art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 houdt. Er moeten
naar mijn mening wel eisen worden gesteld aan de persoon van de verkrijger.
Om van een reële bedrijfsoverdracht te kunnen spreken moet de verkrijger
kunnen worden gezien als bedrijfsopvolger.259 Hierbij kunnen vraagtekens
worden geplaatst indien iemand via zijn aandelen of winstbewijzen na de
bedrijfsoverdracht uitsluitend gerechtigd is tot een door de kapitaalvennoot-
schap gehouden medegerechtigdheid. Het is naar mijn mening redelijk te eisen
dat de verkrijger anderszins betrokken is bij het samenwerkingsverband. In
paragraaf 6.3.1.4.b werk ik dit uit.

255. Besluit van 23 december 2005, nr. CPP2005/2662M, onderdeel 1.4.1.
256. Zie citaat behorend bij voetnoot 225,
257. In art. 3.62 Wet IB 2001 en art. 3.63 Wet IB 2001 wordt deze eis niet gesteld. Het is daar

voldoende als sprake is van een medegerechtigdheid op het moment van overdracht.
258. Van Gijlswijk (2010) merkt op dat het nog maar de vraag is of aan deze voorwaarde wordt

voldaan als de commanditaire participatie met toepassing van art. 3.65 Wet IB 2001
geruisloos is ingebracht in de BV. De vennootschap heeft dan geen materiële onderneming
gedreven. Ik ben het met Van Gijlswijk eens dat in een dergelijke situatie art. 4.17a Wet IB
2001 zou moeten kunnen worden toegepast.

259. Zie citaat behorende bij voetnoot 225.

222

4.2.4 Hoofdstuk 4 / Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten en IB-claim



Indien iemand een ab erft in een vennootschap waarin een medegerech-
tigdheid wordt gehouden en daarop de doorschuiffaciliteit niet kan toepassen,
kan dit een complicatie vormen indien via dit belang als financier wordt
opgetreden van de feitelijke onderneming.260 Dit is evenwel niet het financie-
ringsaspect waar de regering zich op richt. De wet is bij overlijden gericht op
het voorkomen van liquiditeitsproblemen als gevolg van de door de erflater
verschuldigde belastingclaim. Aan het van toepassing zijn van een doorschuif-
faciliteit verbindt de regering de voorwaarde dat sprake is van een reële
bedrijfsoverdracht. Dat is discutabel als de niet-voortzetters blijvend uitslui-
tend een belang krijgen in een vennootschap waarin een medegerechtigdheid
wordt gehouden.

Als gevolg van art. 4.17a, vierde lid, Wet IB 2001 worden andere onder art. 3.3,
eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 vallende situaties van de faciliteit uitge-
sloten (zie voor deze situaties uitgebreider paragraaf 3.2.4.3.b).261 Hierbij kan
allereerst worden gedacht aan de situatie dat de vennootschap waarin het ab
wordt gehouden een onderneming verhuurt. De verhuurder van een materiële
onderneming zal veelal als medegerechtigde in de zin van art. 3.3, eerste lid,
onderdeel a, Wet IB 2001 kwalificeren. Dit is aan de orde als hij niet meer
rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenissen betreffende die onderne-
ming. Deze medegerechtigdheid kan evenwel nooit voldoen aan de in het
vierde lid van art. 4.17a Wet IB 2001 genoemde voorwaarden. Deze bepaling is
bewust geschreven voor belangen in commanditaire vennootschappen. Ook bij
de overdracht van een onderneming tegen een winstrecht zal de oorspronke-
lijke ondernemer als medegerechtigde tot het vermogen van een onderneming
kwalificeren. Ook dan geldt dat de doorschuiffaciliteit als gevolg van de in het
vierde lid gestelde voorwaarden niet van toepassing kan zijn.

Van het voorgaande moet worden onderscheiden de situatie dat de verhuur
van de onderneming onder art. 3.2 Wet IB 2001 zou vallen. Alsdan moet sprake
zijn van het rechtstreeks verbonden worden voor verbintenissen betreffende
de onderneming, in casu de verhuur van de onderneming. Het opmerkelijke is
dat indien hieraan wordt voldaan belastingplichtigen niet worden geconfron-
teerd met de in het vierde lid van art. 4.17a Wet IB 2001 gestelde voorwaarden.
Er is dan immers geen sprake van een winstgerechtigdheid. Alsdan komen
aandelen in een BV waarvan de onderneming wordt verhuurd voor de door-
schuiffaciliteit in aanmerking.

Ondernemingsvermogen
In het zesde lid van art. 4.17a Wet IB 2001 wordt bepaald wat onder ‘onderne-
mingsvermogen’ wordt verstaan.262 Voor een kapitaalvennootschap geldt dat

260. Zie ook Heithuis (2010a).
261. Zie ook Heithuis (2010a).
262. Als ondernemingsvermogen wordt verder nog aangemerkt een vordering die voor 1 januari

2010 is ontstaan op grond van de overdracht van aandelen of winstbewijzen in een
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als ondernemingsvermogen worden aangemerkt de bezittingen en schulden
voor zover toerekenbaar aan:
1. een onderneming als bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001 of een medegerech-

tigdheid in de zin van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001,
vermeerderd met:

2. het beleggingsvermogen van dat lichaam tot maximaal 5% van de waarde
in het economische verkeer van de ingevolge onder 1. bedoelde bezittingen
en schulden.

De bezittingen en schulden van de kapitaalvennootschap moeten kunnen
worden toegerekend aan de door de kapitaalvennootschap gedreven onderne-
ming. Op grond van de regels van de vermogensetikettering uit de winstsfeer
moet worden nagegaan wat onder het ondernemingsvermogen kan worden
begrepen. Naast het ondernemingsvermogen geldt ook het keuzevermogen als
ondernemingsvermogen ‘omdat een bv naar haar aard die keuze niet maakt’.263

Met deze keuze stem ik in. Hoe kan op het moment van overlijden van de ab-
houder worden bepaald welke keuze de vennootschap destijds zou hebben
gemaakt als het een IB-onderneming betrof. In het geval van een IB-onderne-
ming kon immers bij de start van de onderneming worden gekozen tussen
ondernemingsvermogen en privévermogen. Dit vraagstuk speelt niet bij een
kapitaalvennootschap. Dat één en ander zo uitwerkt is het gevolg van het feit
dat de regering uit het oogpunt van rechtsvormneutraliteit heeft willen
aansluiten bij het materiële ondernemingsbegrip uit art. 3.2 Wet IB 2001.

Indien sprake is van een structuur waarbij de ab-houder een direct ab heeft
in een werkmaatschappij en een direct ab in een vennootschap die uitsluitend
onroerende zaken verhuurt aan een andere werkmaatschappij, kwalificeert het
vermogen in laatstgenoemde vennootschap niet als ondernemingsvermo-
gen.264 Dit is alleen anders indien een vennootschap tussen de ab-houder en
diens vennootschappen wordt geschoven. Alsdan kan gebruik worden gemaakt
van art. 4.17a, vijfde lid, Wet IB 2001. Met deze uitkomst heb ik moeite, omdat
in beide situaties een vennootschap een pand verhuurt aan een zustervennoot-
schap. Alhoewel ik moeite heb met de uitkomst, heb ik begrip voor het
standpunt van de regering dat een consolidatie op het niveau van een natuur-
lijk persoon nu eenmaal niet gebruikelijk is.265 Niet kan worden ontkend dat
de regering belastingplichtigen er in feite toe verplicht een holdingstructuur op
te tuigen, hetgeen extra kosten voor de belastingplichtige met zich brengt. Ook
is het bezien vanuit de positie van de overdrager onevenwichtig dat de verhuur

vennootschap waarin zowel op dat moment als bij het overlijden van de erflater een
materiële onderneming wordt gedreven. De vordering wordt naar rato van het onderne-
mingsvermogen van de vennootschap waarop de vordering wordt gehouden in aanmerking
genomen (art. 4.17a, zevende lid, Wet IB 2001).

263. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 43.
264. MvA, Kamerstukken I 2009/10, 32 128 enz., nr. E, blz. 5. Dit geldt eveneens voor de

bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting.
265. Zie MvA, Kamerstukken I 2009/10, 32 128 enz., nr. E, blz. 5.
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van een pand vanuit privé wel kwalificeert voor de doorschuiffaciliteit
(art. 3.95 jo. art. 3.62 Wet IB 2001).266

Tijdens het bestaan van een kapitaalvennootschap is het niet nodig een
onderscheid te maken tussen onderneming- en beleggingsvermogen. Op grond
van art. 2, vijfde lid, Wet Vpb 1969 wordt de vennootschap immers geacht de
onderneming te drijven met behulp van het gehele vermogen. Als gevolg van
overlijden dan wel schenking moet dit onderscheid wel worden gemaakt. Dit
betreft tevens de schulden.267 Het betreft een momentopname. Van veel activa
is op voorhand duidelijk dat sprake is van ondernemingsvermogen. Denk
hierbij aan het pand waarin de onderneming wordt uitgeoefend. Ook goodwill
behoort tot het ondernemingsvermogen ‘voor zover deze bij verkoop van de
aandelen in de waarde van de aandelen tot uitdrukking zou komen’.268

Onder beleggingsvermogen wordt verstaan ‘het saldo van de beleggingen en
de daarvoor aangegane schulden. De term beleggingsvermogen brengt verder tot
uitdrukking dat het moet gaan om vermogen dat blijvend overtollig is’.269

Duurzaam overtollige liquide middelen zijn, aldus de regering, niet nodig
voor het drijven van een onderneming. Het al dan niet aanwezig zijn van een
concreet investeringsplan vormt een belangrijk element bij het vaststellen of
sprake is van ondernemingsvermogen. Als voorbeelden van tijdelijk overtollige
middelen wordt gegeven vermogen dat op de balans staat om daarmee een
bedrijfspand aan te schaffen of vermogen dat zal worden aangewend om een
overname te doen die past bij de bestaande activiteiten.270 Het moge duidelijk
zijn dat omtrent het vraagstuk of sprake is van ondernemings-, dan wel
beleggingsvermogen de nodige discussies zullen ontstaan tussen de Belasting-
dienst en de belastingplichtige. Dit is evenwel niet anders bij een IB-onderne-
ming. Het verschil tussen de situatie van de IB-onderneming en de Vpb-
onderneming is wel dat bij de IB-onderneming dit onderscheid voortdurend
moet worden gemaakt en bij een Vpb-onderneming alleen op het moment van
overlijden van de ab-houder, dan wel bij schenking van ab-aandelen.

Verder is nog specifiek aandacht besteed aan de kwalificatie van pensioen-
voorzieningen en daarmee samenhangende activa. Allereerst is van belang dat
het navolgende geen betrekking heeft op zogenoemde pensioenlichamenwaarin
slechts één of een beperkt aantal personen is verzekerd.271 Het pensioenlichaam
drijft geen materiële onderneming (HR 9 juli 2010, nr. 08/05311, BNB 2010/286,

266. Dit geldt tevens voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting. Zie art. 35c,
eerste lid, onderdeel d, SW 1956.

267. In dit kader moet ook de latente Vpb-verplichting worden toegerekend aan het onderne-
mings- en beleggingsvermogen. Zie ook NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz
65-66.

268. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz 65-66.
269. MvT (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09, 31 930,

nr. 3, blz. 43.
270. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 12.
271. Zie ook Heithuis (2011), blz. 9.
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gewezen voor de toepassing van art. 35b SW 1956).272 , 273 Indien in de vennoot-
schap wel een materiële onderneming wordt gedreven, geldt als beleggingsver-
mogen ‘dat deel van de waarde van de met de pensioenverplichting verband
houdende activa dat de pensioenverplichting overstijgt’.274 De pensioenvoorziening
wordt daarbij gewaardeerd tegen de waarde in het economische verkeer,275

zoals ook geldt voor de andere vermogensbestanddelen. Aan de vraag of activa
samenhangen met de pensioenvoorziening wordt pas toegekomen als de ab-
houder komt te overlijden of als hij de ab-aandelen schenkt. De laatste situatie zal
zich minder vaak voordoen omdat in de regel niet de aandelen in de vennoot-
schap waarin het pensioen is ondergebracht zullen worden geschonken.276 Bij
overlijden van de ab-houder zal het gedeelte van de pensioenvoorziening dat ziet
op het ouderdomspensioen vrijvallen. Er resteert eventueel alleen nog een
voorziening voor het nabestaandenpensioen. Alleen de activa die tegenover dit
nabestaandenpensioen staan, kunnen als ondernemingsvermogen worden aan-
gemerkt. Onvermijdbaar is dat een gedeelte van het vermogen dat eerst op het
ouderdomspensioen zag als beleggingsvermogen moet worden aangemerkt. Dit
betreft het gedeelte dat niet kan worden omgezet ter dekking van het nabe-
staandenpensioen. Activa die overigens worden aangehouden ter dekking van
het langlevenrisico moeten als beleggingsvermogen worden aangemerkt.277 In
de wetsgeschiedenis wordt dit als volgt gemotiveerd: ‘Indien de waarde van de
beleggingen van de pensioen-bv hoger is dan de waarde van de pensioenverplichting
en zou worden afgezien van afrekening over dit surplus, zou een directeur-groot-
aandeelhouder met een pensioen in eigen beheer worden bevoordeeld ten opzichte
van een directeur-grootaandeelhouder die zijn pensioen heeft ondergebracht bij een
professionele verzekeraar.’278 Hiermee kan ik instemmen.

Ook ten aanzien van de rekening-courantverhouding met de dga moet
worden vastgesteld of sprake is van beleggings-, dan wel ondernemingsver-
mogen. Naar mijn mening is het zo dat op het moment van overlijden of
schenking de vordering van de vennootschap al snel moet worden geduid als
beleggingsvermogen. De vordering wordt niet aangehouden om er in de nabije
toekomst ondernemingsactiviteiten mee te ondernemen.

272. Zie ook NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 12. In deze nota wordt in dit kader
verwezen naar Hof ’s-Hertogenbosch 8 december 1989, nr. 3929/1987, BNB 1991/140 en Hof
’s-Gravenhage 7 maart 2002, nr. 00/01326, FED 2002/470. Zie verder nog MvA, Kamer-
stukken II 1985/86, 19 143, nr. 6, blz. 8.

273. Voor de toepassing van de Wet Vpb 1969 worden kapitaalvennootschappen op grond van het
vijfde lid van art. 2 geacht hun onderneming te drijven met hun gehele vermogen. Dit werkt
evenwel niet door naar art. 4.17a, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001. Hiervoor is op grond
van het hiervoor genoemde artikellid het ondernemingsbegrip uit art. 3.2 Wet IB 2001
bepalend.

274. Heithuis (2011) oppert twee benaderingen. Naar mijn mening is slechts één benadering
mogelijk. Dat betreft die waarbij de pensioenvoorziening heeft te gelden als onderne-
mingsvermogen. Overigens kiest Heithuis uiteindelijk ook voor deze benadering.

275. Zie ook NR, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 8.
276. Overigens kan bij schenking van de ab-aandelen op termijn art. 13a SW 1956 een rol spelen.
277. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 12-13.
278. NR, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 8.
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De NOB279 besteedt aandacht aan het onderscheid tussen financieren met
vreemd, dan wel eigen vermogen. Bij vennootschappen die gewoon zijn meer
met eigen vermogen te financieren is de kans groot, aldus het NOB, dat meer
liquiditeiten worden aangehouden. De NOB pleit ervoor een ruim standpunt in
te nemen. Naar mijn mening is het nog maar de vraag of vennootschappen die
meer met eigen vermogen zijn gefinancierd meer liquiditeiten aanhouden.
Bovendien is het aan de vennootschap rekening te houden met de gevolgen
van de keuze voor een bepaalde financieringsstructuur.

Tweejaarstermijn verdeling
Ten aanzien van de voorwaarden geldt in art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 een
tweejaarstermijn voor de verdeling. Deze tweejaarstermijn is aan de orde
geweest bij de toetsing van art. 4.17 Wet IB 2001. Naar mijn mening is de
termijn van twee jaar te kort in situaties waarin na overlijden van de eerst
stervende echtgenoot de huwelijksgemeenschap wordt verdeeld.280 Voor de
toetsing verwijs ik naar paragraaf 4.2.4.2.d.

4.2.4.3.e Doelmatigheid
In paragraaf 4.2.2.5 is in algemene zin ingegaan op de doelmatigheid van
doorschuiffaciliteiten. Hierna wordt specifiek ingegaan op de elementen die
voor art. 4.17a Wet IB 2001 van belang zijn. Ook voor art. 4.17a Wet IB 2001
geldt dat de kans aanwezig is dat belastingplichtigen gebruikmaken van de
faciliteit terwijl ze deze niet nodig hebben. Er hoeft niet te worden aangetoond
dat daadwerkelijk sprake is van een liquiditeitsprobleem. In die zin is art. 4.17a
Wet IB 2001 niet doelmatig. De doelmatigheid is op dit punt wel verbeterd ten
opzichte van de regelgeving zoals die voorheen gold. In de voorgaande
paragrafen is al aan de orde geweest dat een ab in een beleggingsvennootschap
niet (meer) kwalificeert en dat daarnaast voor actieve vennootschappen een
onderscheid moet worden gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsver-
mogen. Aldus is de faciliteit alleen van toepassing voor zover de waarde van de
aandelen ziet op het ondernemingsvermogen. Toch geldt nog steeds dat het in
veel situaties niet nodig zal zijn dat er middelen moeten worden onttrokken
aan de vennootschap om de belastingclaim van de erflater te voldoen. Ook
geldt bij doorschuiffaciliteiten in de ab-sfeer niet dat de overheid de kosten
terugverdient als gevolg van fiscaal lagere afschrijvingen bij de overnemer,
zoals dit wel aan de orde is bij doorschuiffaciliteiten in de winstsfeer. In de ab-
sfeer vindt de doorschuiving immers plaats via de verkrijgingsprijzen.

Enerzijds is de doelmatigheid derhalve verbeterd als gevolg van het niet meer
kwalificeren van beleggingsvermogen voor de faciliteit. Dit betekent minder
kosten voor de overheid om dezelfde opbrengst te realiseren. Daarentegen

279. NOB (2009), blz. 14. Betreft commentaar bij de bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en
erfbelasting.

280. Zie ook de aantekening van de redactie van Vakstudie Nieuws in V-N 2010/45.2 bij NvW,
Kamerstukken II 2009/10, 32 401, nr. 5.
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nemen de administratieve lasten voor de belastingplichtige toe. Op het mo-
ment van overlijden moet voor de vennootschappen waarin een direct ab
wordt gehouden worden bepaald welk gedeelte van het vermogen is toe te
rekenen aan ondernemingsactiviteiten en welk gedeelte aan de beleggingen.
Indien sprake is van een op grond van art. 4.17a, vijfde lid, Wet IB 2001
kwalificerend indirect ab moeten de bezittingen en schulden van onderlig-
gende vennootschappen worden toegerekend aan de holdingvennootschap.
Daarna moet op het niveau van de holdingvennootschap een onderscheid
worden gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsvermogen. De in
art. 4.17a, vijfde lid, Wet IB 2001 opgenomen bepaling is naar mijn mening
goed toepasbaar indien alleen sprake is van gewone aandelen. Onduidelijk is
hoe moet worden omgegaan met situaties waarbij op één of meer niveaus
sprake is van verschillende soorten aandelen.281 Omdat het hier evenwel om
de vraag gaat of sprake is van een indirect soort ab ga ik op dit vraagstuk niet
verder in. In het kader van dit onderzoek gaat het erom of het ab kwalificeert
als aandelenbelang waarop een doorschuiffaciliteit van toepassing is. Indien
vastgesteld kan worden dat een indirect belang kwalificeert als indirect ab kan
de doorschuiffaciliteit worden toegepast voor zover verder aan de voorwaar-
den wordt voldaan.

Het aanbrengen van het onderscheid tussen ondernemingsvermogen en
beleggingsvermogen is, zo blijkt uit paragraaf 4.2.4.3.d, niet altijd gemakke-
lijk.282 Ook is het lastig vast te stellen aan welke activa schulden moeten
worden toegerekend. Ook voor de overheid levert het voorgaande uitvoerings-
kosten op. De fiscus moet controleren of het onderscheid juist is gemaakt.

De regering heeft met art. 4.17a, zesde lid, ten tweede, Wet IB 2001 een
doelmatigheidsmarge geïntroduceerd. Het beleggingsvermogen wordt tot ten
hoogste 5% van de waarde in het economische verkeer van het ondernemings-
vermogen aangemerkt als ondernemingsvermogen. De regering heeft hierbij
het oog gehad op situaties waarin ‘in één oogopslag duidelijk is dat weinig
beleggingsvermogen aanwezig is’.283 Indien deze situatie zich voordoet, is de
marge inderdaad doelmatig. De doelmatigheidsmarge heeft evenwel een veel
breder bereik. De als ondernemingsvermogen in aanmerking te nemen beleg-
gingen worden hoger naarmate het ondernemingsvermogen toeneemt. Dit
verhoogt de kosten die de overheid moet maken, hetgeen naar mijn mening
niet opweegt tegen de voordelen waarbij de beleggingen op het eerste oog al
gering zijn. Ik ben van mening dat art. 4.17a, zesde lid, ten tweede, Wet IB 2001
moet vervallen.

De wetgeving is voorts ingewikkeld te noemen omdat bepaalde tot het ab
behorende belangen worden uitgesloten in art. 4.17a Wet IB 2001. Voor
preferente aandelen en aandelen in een vennootschap waarbij deze laatste
commanditair vennoot is, geldt dat voldaan moet worden aan specifieke

281. Zie ook Van der Kroon (2012), paragraaf 3.1.
282. Zie ook Van den Dool (2009a).
283. NnavV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken II 2008/09,

31 930, nr. 9, blz. 97.
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voorwaarden om toegang te krijgen tot art. 4.17a Wet IB 2001. Zo moet voor het
antwoord op de vraag of preferente aandelen zijn ontstaan in het kader van een
bedrijfsopvolging teruggegaan worden naar het (soms verre) verleden, hetgeen
de regeling er qua uitvoering niet eenvoudig op maakt.

Daarnaast worden belangen van minder dan 5% in het geplaatste aandelen-
kapitaal verschillend behandeld. Zo kwalificeren een soort ab (art. 4.7 Wet IB
2001), mits deze niet als preferent heeft te gelden, en een fictief ab (art. 4.11
Wet IB 2001) wel voor de doorschuiffaciliteit, maar een meetrek ab (art. 4.10
Wet IB 2001) weer niet. De uitsluiting van bepaalde belangen van de door-
schuiffaciliteit is aan de orde geweest in paragraaf 4.2.4.3.d. Daar is tevens
aangegeven dat in hoofdstuk 6 aanbevelingen worden gedaan met betrekking
tot de vraag aan welke voorwaarden de overdrager en overnemer zouden
moeten voldoen om in aanmerking te komen voor de doorschuiffaciliteit.

Bij de toetsing van art. 4.17 Wet IB 2001 is aan de orde geweest dat dit artikel
uitsluitend geldt als de huwelijksgemeenschap bij leven wordt ontbonden. Bij
overlijden kan uitsluitend art. 4.17a Wet IB 2001 worden toegepast. Dit geldt
evenwel niet voor de situatie dat in het kader van de verdeling van de
huwelijksgoederengemeenschap meer dan 50% van de aandelen worden toe-
bedeeld aan de nalatenschap. Dit betreft immers ook aandelen van de langst-
levende. Voor die situatie geldt art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001. Ook voor die
bepaling geldt overigens dat alleen kan worden doorgeschoven voor zover het
ondernemingsvermogen betreft. Er moet worden uitgegaan van de waarde van
de aandelen ten tijde van de verdeling van de huwelijksgemeenschap, omdat
aan de verdeling geen terugwerkende kracht wordt toegekend.284 Hier kan
strikt genomen weinig tegen in worden gebracht. Toch is het opmerkelijk dat
dit in het in de volgende paragraaf te behandelen art. 4.17b Wet IB 2001
(uitzondering bij verdeling nalatenschap binnen twee jaar) anders is geregeld.
Om redenen van doelmatigheid wordt de waardeontwikkeling van de aandelen
die ziet op het beleggingsvermogen tussen het moment van overlijden en de
verdeling van de nalatenschap niet in de heffing betrokken.285 De vraag is
waarom dit niet geldt waar het betreft de waardeontwikkeling tussen het
moment van de ontbinding van de huwelijksgemeenschap door overlijden en
de verdeling van de huwelijksgemeenschap. Ik zie geen reden waarom het in
de ene situatie (bij een verdeling van de nalatenschap) vanuit doelmatigheids-
oogpunt wenselijk is met de waardeontwikkeling geen rekening te houden en
in de andere situatie (bij een verdeling van de huwelijksgemeenschap door
overlijden) wel. Het heeft mijn voorkeur om beide situaties gelijk te behan-
delen.

Dat het geheel er niet gemakkelijker op wordt blijkt wanneer de aandelen van
de overledene in het kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap
worden toegedeeld aan de langstlevende. Ook dan is art. 4.17 Wet IB 2001 niet

284. NnavV, Kamerstukken II 2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 30.
285. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7 en 44.
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van toepassing. Op het moment van overlijden kon nog worden doorgeschoven
voor zover het de aandelen van de erflater betrof. Op het latere moment van de
verdeling van de huwelijksgemeenschap geldt evenwel, zoals al eerder aan de
orde is geweest, dat in deze situatie geen doorschuifmogelijkheid van toepassing
is. Dit heeft tot gevolg dat in feite de doorschuiving bij overlijden wordt terug-
genomen. Nu is het zo dat belastingplichtigen hierop kunnen inspelen door de
langstlevende als erfgenaam te benoemen, maar dit neemt niet weg dat de
gehele materie rond overlijden en verdeling van de huwelijksgemeenschap,
onnodig, uitermate complex is geworden.286 De administratieve lasten voor de
belastingplichtige nemen hierdoor toe. Bovengenoemde problemen worden
weggenomen indien art. 4.17 Wet IB 2001 (weer) zou gelden ten aanzien van
de ontbinding van de huwelijksgemeenschap als gevolg van overlijden. Zie ook
paragraaf 4.2.4.2.c.

4.2.4.4 Doorschuiving ab-claim bij verdeling nalatenschap

4.2.4.4.a Werking bepaling
In art. 4.17a Wet IB 2001 is de doorschuifbepaling opgenomen voor de over-
gang van ab-aandelen krachtens erfrecht onder algemene titel of onder
bijzondere titel.

Indien de erflater meer dan één erfgenaam nalaat, kan een onverdeeldheid
ontstaan.287 De nalatenschap moet worden verdeeld. Aangezien de verdeling
geen terugwerkende kracht kent, kan ook de gerechtigdheid tot de onver-
deelde boedel tot een ab leiden (HR 8 september 1976, nr. 17 943, BNB 1976/
226). Een verdeling conform het erfdeel heeft fiscaal geen gevolgen. Als de
verdeling evenwel leidt tot een overbedeling houdt dit een vervreemding in
door de onderbedeelde erfgenaam (HR 12 januari 1955, nr. 12 058, BNB 1955/
80). Dit is zowel een vervreemding op grond van art. 4.12, onderdeel b, Wet IB
2001 als een overgang onder algemene titel. Het is tevens een overgang onder
algemene titel omdat in art. 3:186, tweede lid, BW is bepaald: ‘hetgeen een
deelgenoot verkrijgt, houdt hij onder dezelfde titel als waaronder de deelgenoten
dit tezamen vóór de verdeling hielden’. Mijnssen concludeert dan ook dat de
deelgenoot heeft verkregen als erfgenaam en dus onder algemene titel.288

Indien evenwel de verdeling als overgang onder algemene titel moet worden
gezien zou bij doorschuiving art. 4.17a Wet IB 2001 naar de letter van de wet

286. Zie ook de drie voorbeelden in de parlementaire behandeling waarbij de in de huwelijks-
gemeenschap vallende aandelen uiteindelijk allemaal toekomen aan het kind van de erflater
en de langstlevende. De uitkomsten zijn in deze drie situaties verschillend terwijl alleen de
weg ernaartoe verschilt. Dit is afhankelijk van de inrichting van het testament en de wijze
van verdeling van de huwelijksgemeenschap en de nalatenschap (NnavV, Kamerstukken II
2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 24).

287. Er vindt geen verdeling plaats bij een horizontale ouderlijke boedelverdeling (zonder ‘tenzij-
clausule’) en een wettelijke verdeling (zonder ongedaanmaking ex art. 4:18 BW). Het
openvallen van de nalatenschap en de verdeling vallen samen. Zie ook Ganzeveld en Hoeve
(2010).

288. Asser/Mijnssen, De Haan & Van Dam 3-I, hoofdstuk XI, paragraaf 4, 466.
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van toepassing moeten zijn. Art. 4.17b Wet IB 2001 is dan overbodig. Daarmee
zou ook de tweejaarstermijn niet relevant zijn. Dit kan niet de bedoeling zijn.
Tot deze conclusie komen ook Rijkers en Van Dijck.289

Voor de vervreemding door de onderbedeelde erfgenaam geldt de in art. 4.17b
Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit, mits de verdeling van de nalaten-
schap plaatsvindt binnen twee jaren na het overlijden van de erflater.290 De
verkrijger moet binnenlands belastingplichtig291 zijn en de verkregen aandelen
of winstbewijzen mogen geen deel uitmaken van het vermogen van een voor
zijn rekening gedreven onderneming, noch tot het resultaat uit een werk-
zaamheid van hem behoren. Het verzoek om door te schuiven moet worden
gedaan door de gezamenlijke belanghebbenden.292 Dit zijn de vervreemder en
de verkrijger.

Aangezien de verdeling tot een nieuwe vervreemding leidt, zou men
verwachten dat op het moment van verdeling weer een onderscheid moet
worden gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsvermogen. Over de
waardeontwikkeling van het beleggingsvermogen tussen het moment van
overlijden en het moment van verdeling zou moeten worden afgerekend.
Hiervan wordt echter om redenen van doelmatigheid afgezien.293 Aan dit
aspect wordt hierna nog aandacht besteed als wordt getoetst aan doelmatig-
heid.

Indien gebruik wordt gemaakt van de in art. 4.17b Wet IB 2001 genoemde
doorschuifmogelijkheid wordt op grond van art. 4.39b, eerste lid, Wet IB 2001
de verkrijgingsprijs van degene van wie in het kader van de verdeling wordt
verkregen doorgeschoven. Indien bij de verdeling een vruchtgebruik wordt
gevestigd, wordt de verkrijgingsprijs evenredig verdeeld (art. 4.39b, derde lid,
Wet IB 2001).

289. Rijkers en Van Dijck (2000), blz. 225-226. Zie ook Ganzeveld en Hoeve (2010).
290. Dit mag ook een partiële verdeling betreffen (Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/

101M, onderdeel 5.3).
291. Indien in het kader van een verdeling wordt toegedeeld aan een buitenlandse erfgenaam kan

de onderbedeelde erfgenaam op grond van art. 2.8, zesde lid, Wet IB 2001 verzoeken om een
conserverende aanslag. Uitstel van betaling wordt verleend op basis van art. 25, achtste lid,
IW 1990. Het te conserveren inkomensbestanddeel wordt beperkt tot het deel dat ingevolge
art. 4.17b Wet IB 2001 niet als vervreemdingsvoordeel wordt aangemerkt. De verkrijgings-
prijs wordt bij de buitenlandse verkrijger gesteld op de waarde in het economische verkeer
(art. 7.6, eerste lid, Wet IB 2001). Indien zich nadien één van de in art. 4.21, vijfde lid, Wet IB
2001 genoemde situaties voordoet, wordt in art. 15a Uitv.besl. IB 2001 geregeld hoe moet
worden omgegaan met reeds opgelegde conserverende aanslagen en hoe de verkrijgingsprijs
moet worden vastgesteld. Het kan zich ook voordoen dat de oorspronkelijke verkrijger
(waaraan de conserverende aanslag is opgelegd) weer in Nederland gaat wonen. In dat geval
wordt op grond van art. 4.25, zesde lid, Wet IB 2001 jo. art. 16, tiende lid, Uitv.besl. IB 2001 de
verkrijgingsprijs vastgesteld en worden regels gegeven hoe de conserverende aanslag wordt
verminderd.

292. Zie art. 4.17b, vierde lid, Wet IB 2001 jo. art. 26a Uitv.reg. IB 2001 bij wie het verzoek moet
worden ingediend.

293. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7 en 44.
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In het tweede lid van art. 4.17b Wet IB 2001 is de situatie aan de orde dat het
ab krachtens erfrecht overgaat op een niet in Nederland wonende verkrijger
maar dat dit binnen twee jaren na het overlijden wordt hersteld voor zover
sprake is van een verdeling van de nalatenschapwaarbij het abwordt toegedeeld
aan een binnenlandse belastingplichtige. In dat geval is bepaald dat art. 4.17a,
eerste lid, onderdeel c, Wet IB 2001 op verzoek van de gezamenlijke belangheb-
benden niet geldt. De gezamenlijke belanghebbenden zijn hier de rechtsgeldige
vertegenwoordiger(s) van de erflater en de verkrijger. In art. 4.39b, tweede lid,
Wet IB 2001 is geregeld welke verkrijgingsprijs de verkrijger moet aanhouden.

In het derde lid van art. 4.17b Wet IB 2001 wordt geregeld dat indien door het
overlijden van de erflater preferente aandelen294 (mede) worden geërfd door
anderen dan de bedrijfsopvolger de doorschuiffaciliteit toch van toepassing is
indien de preferente aandelen binnen twee jaren na het overlijden van de
erflater worden toebedeeld aan de bedrijfsopvolger. Het verzoek moet worden
gedaan door de rechtsgeldige vertegenwoordiger(s) van de erflater en de
verkrijger.

4.2.4.4.b Legitimiteit
De in art. 4.17a Wet IB 2001 opgenomen doorschuifmogelijkheid ziet op het
vervreemdingsvoordeel voortvloeiende uit het overlijden van de erflater
(art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001). Dit wordt wel het eerste
heffingsmoment genoemd. Art. 4.17b Wet IB 2001 bevat de doorschuiffaciliteit
voor de situatie waarbij een onderbedeling tot een tweede heffingsmoment
leidt. Voor de toetsing aan legitimiteit verwijs ik naar de toetsing aan legiti-
miteit voor art. 4.17a Wet IB 2001 (zie paragraaf 4.2.4.3.b). Ik schreef daar dat
twee partijen relevant zijn: de overdrager en de overnemer. De overdrager is
hier niet de erflater, maar de onderbedeelde erfgenaam. De onderbedeelde
erfgenaam moet de ab-heffing voldoen en kan hierdoor met een liquiditeits-
probleem worden geconfronteerd. De onderbedeelde erfgenaam krijgt alleen
met liquiditeitsproblemen te maken indien de vergoeding schuldig wordt
gebleven. Er bestaat dan een mogelijkheid dat de middelen ter voldoening
van de belastingschuld aan de vennootschap moeten worden onttrokken,
hetgeen de continuïteit kan schaden. In een dergelijk geval is overheidsingrij-
pen legitiem. De overnemer is hier de overbedeelde erfgenaam. Deze moet de
koopprijs financieren.

Ook geldt hier hetgeen in paragraaf 4.2.4.3.b is geschreven voor de situatie
waarbij de echtgenote van de bestuursbevoegde ab-houder komt te overlijden
en de aandelen als gevolg van de verdeling worden toebedeeld aan de be-
stuursbevoegde echtgenoot. Een doorschuiffaciliteit is dan legitiem.

294. Deze bepaling is ook van toepassing op de in art. 4.17a, zevende lid, Wet IB 2001 genoemde
vordering die is ontstaan als gevolg van een overdracht van aandelen.
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4.2.4.4.c Neutraliteit
Waar het gaat om een verstorende factor, is vooral van belang of de belasting-
plichtige als gevolg van een faciliteit de overdracht bij leven uitstelt tot het
moment van overlijden. Dit is hiervoor al aan de orde geweest bij de toetsing
van art. 4.17a Wet IB 2001 (zie paragraaf 4.2.4.3.c). De in die paragraaf
getrokken conclusie geldt ook hier. Het ontbreken van een algemene door-
schuifmogelijkheid bij leven kan belastingplichtigen ertoe aanzetten de over-
dracht uit te stellen tot het moment van overlijden. Dit werkt ook door naar
een latere verdeling.

4.2.4.4.d Doeltreffendheid
Destijds is de doorschuifregeling bij overgangen onder algemene titel als volgt
toegelicht: ‘Het gevolg van deze regeling is, dat bij verwerving van aandelen of
winstbewijzen krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht ook de op die
effecten rustende fiscale claims op de verkrijger overgaan, evenals bij de overgang
van een onderneming in de in art. 15, derde lid, van het ontwerp genoemde
gevallen (doch daar alleen indien de belanghebbenden dit wensen).’295 De
afrekenbepaling was dus vooral gericht op claimbehoud waarna vervolgens
de claim konworden doorgeschoven. De regering wenst de overgang krachtens
erfrecht en de verdeling van de nalatenschap binnen twee jaren na het
overlijden van de erflater niet te belasten. Als voorwaarden hebben te gelden
dat de verkrijger binnenlands belastingplichtig is en de verkregen aandelen of
winstbewijzen geen deel uitmaken van het vermogen van een voor zijn
rekening gedreven onderneming en niet tot het resultaat uit een werkzaam-
heid van hem behoren. Ook de voorwaarden bepalen of een regeling doel-
treffend is. Naar mijn mening kan worden gezegd dat deze voorwaarden
bijdragen aan de doeltreffendheid van de bepaling. Indien deze voorwaarden
niet zouden zijn gesteld, gaat de belastingclaim voor de (Nederlandse) overheid
verloren. Bij de overgang naar een buitenlandse verkrijger biedt de regering de
mogelijkheid te verzoeken om een conserverende aanslag (art. 2.8, zesde lid,
Wet IB 2001).

Ook voor deze vorm van verdeling geldt een tweejaarstermijn. Deze twee-
jaarstermijn is aan de orde geweest bij de toetsing van art. 4.17 Wet IB 2001.
Naar mijn mening is de termijn van twee jaar te kort in situaties waarin een
onverdeeldheid ontstaat na overlijden. Zie nader paragraaf 4.2.4.2.d.

4.2.4.4.e Doelmatigheid
Bij de toetsing van doorschuiffaciliteiten in algemene zin was mijn conclusie
dat de kans op weglekeffecten groot is. Belastingplichtigen kunnen gebruik-
maken van doorschuiffaciliteiten ook indien daarvoor geen noodzaak is. Dit is
bij art. 4.17b Wet IB 2001 niet anders als bij art. 4.17a Wet IB 2001.

295. MvT, Kamerstukken II 1957/58, 5380, nr. 3, blz. 44. Oorspronkelijk was de faciliteit in art. 34
opgenomen. Uiteindelijk is dit art. 39 Wet IB 1964 geworden.
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Een element dat nog wel aandacht behoeft is het feit dat bij de vervreemding
als gevolg van de verdeling van de nalatenschap geen onderscheid meer hoeft
te worden gemaakt tussen het ondernemings- en het beleggingsvermogen.
Hiervan wordt om redenen van doelmatigheid afgezien.296 Indien de waarde
van het beleggingsvermogen stijgt tussen het moment van overlijden en het
moment van de verdeling hoeft de belastingplichtige over deze waardestijging
niet af te rekenen. Een voorbeeld toont het voordeel voor de belastingplichtige
aan: stel de waarde in het economische verkeer van de aandelen is op het
moment van overlijden € 500.000 (verkrijgingsprijs € 150.000). Van de waarde
van de aandelen is aan het beleggingsvermogen toe te rekenen € 100.000. Het
vervreemdingsvoordeel van de erflater bedraagt na toepassing van art. 4.19,
tweede lid, Wet IB 2001 nihil. De erfgenaam gaat verder met een verkrijgings-
prijs van € 50.000 (art. 4.39a, eerste lid, Wet IB 2001). Vervolgens stijgt de
waarde van het beleggingsvermogen tussen het moment van overlijden en de
verdeling met € 100.000 tot € 200.000. Aangenomen wordt dat de waarde van
het ondernemingsvermogen niet wijzigt. De onderbedeelde erfgenaam zou
dan een vervreemdingsvoordeel genieten van € 150.000. Aangezien evenwel
op het moment van de verdeling met de waardestijging van het beleggings-
vermogen geen rekening meer hoeft te worden gehouden, volgt geen heffing.
De erfgenaam kan op grond van art. 4.17b verzoeken om door te schuiven en
gaat verder met de verkrijgingsprijs van € 50.000. Dit is in beginsel een
voordeel voor de belastingplichtige waar geen goede reden voor lijkt te
bestaan. Indien overigens de waarde van het beleggingsvermogen daalt tussen
het moment van overlijden en de verdeling is de situatie anders. Ook dan moet
de erflater afrekenen over het deel van de waarde van de aandelen dat toe te
rekenen is aan het beleggingsvermogen. Het is dan evenwel waarschijnlijk dat
de onderbedeelde erfgenaam wederom op grond van art. 4.17b Wet IB 2001
kiest om door te schuiven. Indien geen verzoek wordt gedaan om door te
schuiven, moet immers ook over de waarde van de aandelen toerekenbaar aan
het ondernemingsvermogen worden afgerekend. Uiteraard is de precieze uit-
werking afhankelijk van de verhouding tussen het ondernemings- en het
beleggingsvermogen en de hoogte van de verkrijgingsprijs.

In paragraaf 4.2.4.3.e heb ik aangegeven het opmerkelijk te vinden dat de
tegemoetkoming voor de waardeverandering van het beleggingsvermogen
tussen het moment van overlijden en de verdeling van de nalatenschap niet
geldt voor de in art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 opgenomen situatie. Dit
artikellid is van toepassing indien in het kader van de verdeling van de
huwelijksgoederengemeenschap meer dan 50% van de aandelen worden toe-
bedeeld aan de nalatenschap. Er moet worden uitgegaan van de waarde van de
aandelen ten tijde van de verdeling van de huwelijksgemeenschap, omdat aan
de verdeling geen terugwerkende kracht wordt toegekend. Naar mijn mening

296. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7 en 44.
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moet geen onderscheid worden gemaakt tussen de verdeling van een nalaten-
schap en de verdeling van een huwelijksgemeenschap als gevolg van over-
lijden. Op zich kan ik instemmen met het doelmatigheidsargument van de
regering, maar alleen als dit consequent wordt toegepast.

4.2.4.5 Doorschuiving ab-claim bij overdracht krachtens schenking

4.2.4.5.a Werking bepaling
In art. 4.17c Wet IB 2001 is een doorschuiffaciliteit opgenomen voor
die gevallen waarbij sprake is van schenking van ab-aandelen297 aan een
werknemer298 die gedurende 36 maanden299 in dienst is geweest bij
de vennootschap waarop de aandelen betrekking hebben.300 , 301 Het is
aldus niet mogelijk de aandelen met toepassing van de doorschuiffaciliteit
te schenken aan de holdingvennootschap van de begiftigde.302 Het

297. Uitgezonderd aandelen die op grond van art. 4.10 Wet IB 2001 tot een ab behoren. Zie voor
een oordeel over deze uitsluiting paragraaf 4.2.4.3.d.

298. De begiftigde moet op grond van art. 4.17c, eerste lid, onderdeel c, Wet IB 2001 binnenlands
belastingplichtig zijn en de verkregen aandelen mogen geen deel uitmaken van het ver-
mogen van een voor zijn rekening gedreven onderneming en niet tot het resultaat uit
werkzaamheid van hem behoren. Dit is om de heffing te waarborgen. Indien de begiftigde
niet in Nederland woont, kan de schenker om een conserverende aanslag verzoeken. Zie
nader art. 2.8, zevende lid, Wet IB 2001. Uitstel van betaling wordt verleend op basis van
art. 25, achtste lid, IW 1990. Het te conserveren inkomensbestanddeel wordt beperkt tot het
deel dat ingevolge art. 4.17c Wet IB 2001 niet als vervreemdingsvoordeel wordt aangemerkt.
De verkrijgingsprijs van de begiftigde wordt gesteld op de waarde in het economische
verkeer (art. 7.6, eerste lid, Wet IB 2001). Indien zich nadien één van de in art. 4.21, vijfde lid,
Wet IB 2001 genoemde situaties voordoet, wordt in art. 15a Uitv.besl. IB 2001 geregeld hoe
moet worden omgegaan met reeds opgelegde conserverende aanslagen en hoe de verkrij-
gingsprijs moet worden vastgesteld. Het kan zich ook voordoen dat de oorspronkelijke
verkrijger (waaraan de conserverende aanslag is opgelegd) weer in Nederland gaat wonen. In
dat geval wordt op grond van art. 4.25, zesde lid, Wet IB 2001 jo. art. 16, tiende lid, Uitv.besl.
IB 2001 de verkrijgingsprijs vastgesteld en worden regels gegeven hoe de conserverende
aanslag wordt verminderd.

299. Zie art. 4.17c, eerste lid, onderdeel d, Wet IB 2001. In art. 4.17c, vierde lid, Wet IB 2001 jo.
art. 26c Uitv.reg. IB 2001 is aangegeven in welke gevallen een verkorte termijn geldt.

300. Op grond van het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.4.6 is onder
voorwaarden goedgekeurd dat een overdracht tegen schuldigerkenning onmiddellijk ge-
volgd door een (gedeeltelijke) kwijtschelding van de koopschuld ook kwalificeert voor de
doorschuiffaciliteit. Bij een gefaseerde kwijtschelding geldt de goedkeuring niet voor de
tweede en volgende kwijtscheldingen.

301. Op grond van art. 4.17c, vierde lid, Wet IB 2001 jo. art. 26d Uitv.reg. IB 2001 mag iemand in
geval van schenking van aandelen in een holding ook werknemer zijn geweest bij een
werkmaatschappij.

302. Dit lijkt te kunnen worden bereikt door de aandelen te schenken aan de begiftigde, waarna de
begiftigde de aandelenfusiefaciliteit uit art. 4.41, eerste lid, Wet IB 2001 jo. art. 3.55Wet IB 2001
toepast. Zie Hoogwout (2010a). Heithuis (2011) is een andere mening toegedaan. Er moet
worden voldaan aan de in art. 3.55 Wet IB 2001 opgenomen voorwaarden. Eén van de eisen is
dat de holdingvennootschap eigen aandelen uitreikt (art. 3.55, eerste lid, onderdeel a, Wet IB
2001). Dit is niet aan de orde indien sprake is van een informele kapitaalinbreng in de
holdingvennootschap. In de parlementaire behandeling zijn hier geen woorden aan gewijd,
zodat onduidelijk is of e.e.a. zonder heffing van inkomstenbelasting kan verlopen.
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verzoek303 moet worden gedaan door de gezamenlijke belanghebbenden,
zijnde de vervreemder en de verkrijger(s).304 Iedere verkrijger kan zelf be-
slissen of hij al dan niet wil doorschuiven.305 De doorschuiffaciliteit geldt
alleen als de vennootschap een materiële onderneming drijft, dan wel een
medegerechtigdheid houdt als bedoeld in art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet
IB 2001 (art. 4.17c, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001). De vennootschap
fungeert in de laatste situatie als commanditair vennoot in een commanditaire
vennootschap.

De faciliteit is alleen van toepassing, zoals ook in art. 4.17a Wet IB 2001, voor
zover de overdrachtsprijs toerekenbaar is aan het ondernemingsvermogen van
de vennootschap. Dit is evenwel nooit meer dan de overdrachtsprijs minus een
eventuele tegenprestatie.306 Aldus is de faciliteit ook toepasbaar als de aan-
delen worden overgedragen tegen een lagere prijs dan de waarde in het
economische verkeer.307 De tegenprestatie wordt zo veel mogelijk toegerekend
aan het beleggingsvermogen.308 De overdrager is bij het berekenen van zijn
vervreemdingsvoordeel niet verplicht een evenredig gedeelte van zijn verkrij-
gingprijs te gebruiken, maar mag zijn verkrijgingsprijs gebruiken tot maximaal
het bedrag van de overdrachtsprijs (art. 4.19, tweede lid, Wet IB 2001). In de
parlementaire behandeling wordt omtrent de maximering tot de overdrachts-
prijs opgemerkt dat het de bedoeling is te voorkomen dat bij de erflater of
schenker een verlies uit ab ontstaat.309 , 310

In art. 4.17c, derde lid, Wet IB 2001 is verder bepaald dat art. 4.17a, derde tot
en met zesde lid, Wet IB 2001 van overeenkomstige toepassing is. Dit betreft de
beperkingen voor preferente aandelen en voorwaarden waaronder sprake is
van een kwalificerende medegerechtigdheid, alsmede wetgeving voor indi-
recte belangen en wetgeving wanneer sprake is van ondernemingsvermogen.

4.2.4.5.b Legitimiteit
Voor de beantwoording van de vraag of de overdrager dan wel overnemer
wordt geconfronteerd met liquiditeitsproblemen moet tussen beide personen
een onderscheid worden gemaakt. Het is de overdrager die de belastingclaim
voortvloeiend uit de vervreemding moet voldoen. Naar mijn mening is het niet

303. In tegenstelling tot art. 3.62 en 3.63 Wet IB 2001 is in deze bepaling niet opgenomen dat het
verzoek bij de aangifte moet worden gedaan. Overigens maakt dit uiteindelijk geen verschil.
Het verzoek kan worden gedaan zolang het achterwege laten van het verzoek nog niet heeft
geleid tot onherroepelijke fiscale gevolgen (zie voetnoot 102).

304. MvT, Kamerstukken II 2010/11, 32 129, nr. 3, blz. 47. Zie ook het Besluit van 4 september 2012,
nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.4.

305. Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.4.1. De vervreemder moet
uiteraard instemmen.

306. Als de tegenprestatie schuldig wordt gebleven kan mogelijk gebruik worden gemaakt van de
in art. 25, negende lid, IW 1990 opgenomen betalingsregeling. Zie over deze betalings-
regeling paragraaf 4.3.4.

307. Civielrechtelijk wordt dit een gift genoemd (art. 7:186, tweede lid, BW).
308. Zie voor een voorbeeld MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 4.
309. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 47.
310. Zie voor voorbeelden MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 4.
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aan de overheid hiervoor een faciliteit te bieden. Dit is een andere situatie bij
overlijden. Een schenking kan worden gepland. De schenker maakt bewust de
keuze de ab-aandelen te schenken. Onder de Wet IB 1964 was dit ook het
uitgangspunt van de regering: ‘Bij veelal geheel vrijwillige schenking van aan-
merkelijkbelangaandelen is er geen reden de afrekening uit te stellen. De schenker
is een vervreemder, die op het ogenblik van de schenking mede over de vennoot-
schappelijke reserves, waarop een inkomstenbelastingclaim rust, zij het om niet,
beschikt. (…)’311 Ook als de potentiële overdrager zou beslissen de aandelen
niet over te dragen indien geen doorschuiffaciliteit bij schenking zou gelden, is
het naar mijn mening niet aan de overheid om in te grijpen.312 Een optie is dan
de ab-aandelen gedeeltelijk tegen schuldigerkenning over te dragen.

Ook vanuit de positie van de overnemer is er geen reden voor overheidsin-
grijpen. Omdat de overnemer de aandelen geschonken krijgt, krijgt hij uitslui-
tend te maken met een financieringsprobleem waar het betreft de
schenkbelasting. Indien sprake is van een partiële schenking kan voor het
gedeelte waarvoor een tegenprestatie geldt wel sprake zijn van een liquidi-
teitsprobleem. Daarop is de doorschuiffaciliteit niet van toepassing (art. 4.17c,
tweede lid, Wet IB 2001). Er kan op grond van art. 25, negende lid, IW 1990 wel
uitstel van betaling worden verkregen mits de tegenprestatie schuldig wordt
gebleven (zie nader paragraaf 4.3.4).

4.2.4.5.c Neutraliteit
In paragraaf 4.2.2.3 is in algemene zin ingegaan op de neutraliteit tussen leven
en overlijden. Het uitgangspunt moet zijn dat met het doorschuiven van in casu
de verkrijgingsprijs van ab-aandelen niet zou niet moeten worden gewacht tot
het moment van overlijden alleen vanwege het feit dat bij leven niet geruisloos
kan worden doorgeschoven.313 Dit impliceert immers een verstorende wer-
king. Belastingplichtigen passen hun gedrag aan als gevolg van een door de
overheid ingestelde faciliteit. In genoemde paragraaf is aangegeven dat de
verstoring niet is weggenomen in die situaties waarin belastingplichtigen niet
in de mogelijkheid verkeren aandelen te schenken.

Indien partijen dan toch de doorschuiffaciliteit willen benutten, moet er
worden gewacht met de overdracht tot het moment van overlijden. Aldus kan
het ontbreken van een ruimere doorschuifmogelijkheid bij leven (zoals
art. 3.63 Wet IB 2001) tot een welvaartsverlies leiden.

4.2.4.5.d Doeltreffendheid
Het doel van art. 4.17c Wet IB 2001 is ‘dat de aanmerkelijkbelangclaim vanwege
het belang van de onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid

311. MvA, Kamerstukken I 1964/65, nr. 13a, blz. 10.
312. Vanuit neutraliteitsoogpunt zijn er wel redenen de faciliteiten voor overlijden en schen-

kingen op elkaar af te stemmen. Zie hiervoor paragraaf 4.2.2.3.
313. Zie ook MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 3 en NnavV, Kamerstukken II 2010/

11, 32 401, nr. 7, blz. 22.
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geen bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsopvolgingen’.314 Ook hier geldt
dat met een doorschuiffaciliteit wordt voorkomen dat de ab-claim tot liquidi-
teitsproblemen leidt. De belastingclaim wordt immers doorgeschoven naar de
begiftigde.

Vervolgens is het de vraag of de in art. 4.17c Wet IB 2001 opgenomen
voorwaarden bijdragen aan het bereiken van het door de overheid geformu-
leerde doel. Hiervoor kan grotendeels worden verwezen naar de toetsing van
art. 4.17a Wet IB 2001. De in art. 4.17c, eerste lid, onderdelen a-c, Wet IB 2001
gestelde voorwaarden komen overeen met de in art. 4.17a, eerste lid, onder-
delen a-c, Wet IB 2001 genoemde voorwaarden. Verder verwijst art. 4.17c,
derde lid, Wet IB 2001 naar art. 4.17a, derde tot en met zesde lid, Wet IB
2001.315 Deze zijn van overeenkomstige toepassing. Voor de toetsing van deze
bepalingen wordt dan ook verwezen naar paragraaf 4.2.4.3.d. Alleen in
art. 4.17c, eerste lid, onderdeel d, Wet IB 2001 wordt een aanvullende voor-
waarde gesteld. Deze eis is dat de verkrijger reeds gedurende de 36 maan-
den316 die onmiddellijk voorafgaan aan het tijdstip van de vervreemding in
dienstbetrekking317 is van de vennootschap waarop de aandelen of winst-
bewijzen betrekking hebben.318 , 319 , 320 Dit is een soortgelijke voorwaarde
zoals we die ook al kennen uit art. 3.63 Wet IB 2001. De regering beargumen-
teert deze voorwaarde als volgt: ‘Door de gestelde termijn van drie jaar wordt
gestimuleerd dat de overdrager niet alleen de aandelen in de vennootschap waarin
de onderneming wordt gedreven overdraagt, maar ook zijn kennis van die
onderneming. Voorts wordt bereikt dat de relatie tussen de overdrager en opvolger
voldoende duurzaam is. Zoals eerder aangegeven, zijn dit elementen die voor een

314. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 3.
315. Op het in art. 4.17a, zevende lid, Wet IB 2001 opgenomen overgangsrecht voor vorderingen

voortvloeiend uit een overdracht van aandelen kan bij schenkingen geen beroep worden
gedaan. Mij is niet duidelijk waarom de regering hiervoor heeft gekozen. Het zou mijn
voorkeur hebben dit overgangsrecht ook voor art. 4.17c Wet IB 2001 te laten gelden.

316. In art. 26c Uitv.reg. IB 2001 zijn situaties opgenomen waarin de 36-maandseis wordt verkort.
317. Voor het begrip dienstbetrekking mag worden aangesloten bij de betekenis van het gelijk-

luidende begrip uit de Wet LB 1964 en in het bijzonder art. 3 en 4 (de fictieve dienstbe-
trekking). Zie het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.4.2. Zie
uitgebreider over dit onderdeel van het besluit Heithuis (2012).

318. Hieraan is ook voldaan als de begiftigde in dienst is bij zijn eigen holdingvennootschap die al
een pakket aandelen in de werkmaatschappij heeft en deze laatste vennootschap een
managementfee betaalt aan de holdingvennootschap van de begiftigde (MvA, Kamerstukken
II 2009/10, 32 128 enz., nr. E, blz. 4). Uiteindelijk is hiervoor ook een goedkeuring gegeven in
het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.4.5.

319. In het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M, onderdeel 5.4.3 en 5.4.4 zijn nog
goedkeuringen verleend indien sprake is geweest van een samenwerkingsverband en tevens
voor sabbaticals. Een goedkeuring is niet verleend indien sprake is van een samenwer-
kingsverband waarin een kind als privépersoon heeft deelgenomen. Er kan dan geen sprake
zijn van een dienstbetrekking. Zie Heithuis (2012).

320. Burgerhart en Hoeve (2012) roepen de vraag op of aan art. 4.17c Wet IB 2001 wel wordt
toegekomen indien aandelen worden geschonken aan een werknemer. Op grond van de
rangorderegeling moet eerst worden nagegaan of het voordeel is aan te merken als loon uit
dienstbetrekking. Zie voor het standpunt van de regering NnavV, Kamerstukken II 2009/10,
32 129, nr. 8, blz. 5-6. Zie ook de redactie van Vakstudie Nieuws in V-N 2013/5.31.

238

4.2.4 Hoofdstuk 4 / Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten en IB-claim



adequate bedrijfsopvolging belangrijk zijn.’321 Later wordt tijdens de parlemen-
taire behandeling aangegeven dat ‘met de de dienstbetrekkingseis wordt ge-
waarborgd dat de verkrijger betrokkenheid heeft bij de onderneming. Bovendien
ontstaat hierdoor gelijkheid met de doorschuifregeling bij leven in de winstsfeer ex
artikel 3.63 van de Wet inkomstenbelasting 2001’.322 Dat niet kan worden
doorgeschoven aan een niet-werknemer is beoogd en wordt gerechtvaardigd
door de doelstelling van de regeling.323 Naar mijn mening is de dienstbetrek-
kingseis niet doeltreffend. Er wordt gesteld dat de overdrager naast de aan-
delen gedurende de 36-maandsperiode ook zijn kennis kan overdragen. Het is
uiteraard zeer de vraag of dit ook daadwerkelijk gebeurt. Dit valt ook niet te
controleren. Daarnaast kan de uiteindelijk begiftigde de kennis ook op andere
wijze opdoen.324 Ik ben de mening toegedaan dat een voortzettingsvereiste
voor de begiftigde meer recht zou doen aan de gedachte van een adequate
bedrijfsopvolging. Dit past evenwel niet bij doorschuiffaciliteiten. Indien bij-
voorbeeld een voortzettingstermijn van vijf jaren zou gelden (zoals opgenomen
in art. 35e SW 1956), zou de overdrager gedurende een periode van vijf jaren
na de overdracht nog kunnen worden geconfronteerd met de belastingclaim
ter zake van de eerdere overdracht van zijn aandelen. De doorschuiffaciliteit
zou dan worden teruggenomen als gevolg van gedragingen van de overnemer.
Dit heeft niet mijn voorkeur. Het niet hanteren van een voortzettingseis werkt
mogelijk misbruik in de hand. Zo geeft De Beer325 als voorbeeld de situatie
waarbij vader de aandelen in de werkmaatschappij zou willen verkopen aan
zijn zoon. Vader behoudt vervolgens het belang in zijn holdingvennootschap.
Deze holdingvennootschap drijft dan evenwel geen materiële onderneming
meer. Vader wordt bij zijn overlijden geconfronteerd met een ab-claim. Dit kan
worden voorkomen als vader zijn aandelen in de holdingvennootschap schenkt
aan de zoon (die voldoet aan de werknemerseis). Vervolgens kan de zoon de
aandelen in de werkmaatschappij verkopen. Vervolgens beschikt de zoon over
de beleggingsvennootschap en is aldus de ab-claim over het beleggingsver-
mogen doorgeschoven. Misbruik kan nooit worden uitgesloten. De regering
moet derhalve keuzes maken. Het heeft, zoals al eerder aangegeven, niet mijn
voorkeur een voortzettingsvereiste op te nemen in doorschuifbepalingen. In
het gegeven voorbeeld is het overigens nog maar de vraag of vader in de
gelukkige omstandigheid verkeert zijn aandelen te kunnen schenken en ook of
de aandelen in de holdingvennootschap zomaar kunnenworden geschonken. Zo
kan in de holdingvennootschap het pensioen van vader zijn ondergebracht.

321. Derde NvW, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 14, blz. T en brief van de staatssecretaris
van Financiën van 13 november 2009, Kamerstukken II 2009/10, 32 128, nr. 20, blz. 16.

322. Nadere MvA (bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting), Kamerstukken I 2009/10,
31 930, nr. F, blz. 11.

323. Zie voetnoot 322.
324. Zie ook De Beer (2010).
325. De Beer (2010).
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Alsdan zou de holdingvennootschap moeten worden gesplitst (zie paragraaf
4.3.5.4) of zou het pensioen moeten worden afgestort bij een verzekeringsmaat-
schappij. Het is dan nog maar de vraag of vader de in het voorbeeld van De Beer
gegeven route zou bewandelen.

Toch ben ik van mening dat de werknemerseis zou moeten vervallen. Er
worden immers in het geheel geen kwalitatieve en kwantitatieve vereisten aan
het dienstverband gesteld. Zo kan ervoor worden gezorgd dat de beoogde
begiftigde voor een beperkt aantal uren op de loonlijst komt te staan, waarbij
geen werk wordt gedaan op het niveau waarop deze persoon na de schenking
moet gaan functioneren. Zo luidt mijn conclusie dat het beter is geen voor-
waarde te stellen dan een voorwaarde die niet bij het doel past. Overigens
worden bij overlijden van de ab-houder ook geen voorwaarden gesteld. De
regering beargumenteert dit door te stellen dat deze eis ook niet wordt gesteld
in art. 3.62 Wet IB 2001 (overlijden in de winstsfeer).326

Tijdens de parlementaire behandeling is nog de vraag aan de orde geweest
waarom voor een dividenduitkering na schenking geen soortgelijke bepaling
als art. 4.12a Wet IB 2001 is opgenomen. De regering antwoordt hierop het
volgende: ‘Dat deze maatregel is beperkt tot situaties van vererven, is gelegen in
het onvoorziene karakter van het moment van overlijden. Schenken is daartegen
een rechtshandeling die welbewust en planmatig plaatsvindt. Zoals ook de Raad
van State in zijn advies heeft opgemerkt kunnen in dat geval de beleggingen
voorafgaand aan de overdracht krachtens schenking door middel van een divi-
denduitdeling aan de vennootschap worden onttrokken. Eenzelfde maatregel voor
andere gevallen dan overlijdensgevallen is dan ook niet nodig.’327 Ik deel dit
standpunt. Bij overlijden bestaat de mogelijkheid dat erfgenamen middelen
aan de vennootschap moeten onttrekken om de door de erflater verschuldigde
belasting te voldoen. Het is dan redelijk de erfgenamen een tegemoetkoming te
bieden voor de over het dividend verschuldigde inkomstenbelasting. Bij een
schenking is het de schenker die de belastingheffing moet voldoen. Deze kan
alvorens tot schenking te besluiten maatregelen treffen hoe de inkomstenbe-
lasting te betalen over het uit de schenking voortvloeiende vervreemdings-
voordeel.328

326. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 6.
327. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 64.
328. Heithuis (2011), blz. 47-48 verwijst in dit kader nog naar de winstbonusroute. Een belas-

tingplichtige kan op basis van art. 4.13, tweede lid, Wet IB 2001 winstreserves onbelast
omzetten in aandelenkapitaal en dit aandelenkapitaal vervolgens onbelast terugbetalen
(mits wordt voldaan aan de in art. 4.13, eerste lid, onderdeel b, Wet IB 2001 opgenomen
voorwaarden). Heithuis vindt het vreemd dat de belastingplichtige dan toch een dividend-
faciliteit zoals opgenomen in art. 4.12a Wet IB 2001 wordt onthouden. Ik ben het niet eens
met Heithuis. De belastingplichtige moet immers nog wel aan de in art. 4.13, eerste lid,
onderdeel b, Wet IB 2001 opgenomen voorwaarden voldoen. Zo kan de verkrijgingsprijs niet
hoog genoeg zijn om aandelenkapitaal onbelast terug te betalen.
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4.2.4.5.e Doelmatigheid
Voor de toetsing aan doelmatigheid wordt grotendeels verwezen naar para-
graaf 4.2.4.3.e (art. 4.17a Wet IB 2001). Ik volsta hier dan ook met de in die
paragraaf getrokken conclusies.

Het komt de doelmatigheid ten goede dat alleen het ondernemingsver-
mogen in de kapitaalvennootschap voor de doorschuiffaciliteit kwalificeert. Dit
vermindert de kosten voor de overheid. Daarentegen nemen de administra-
tieve lasten voor de belastingplichtige en de overheid toe. Op het moment van
schenking moet, zoals ook bij het overlijden van een ab-houder, een onder-
scheid worden gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsvermogen. Dit is
een onderscheid dat bij kapitaalvennootschappen buiten de situatie van schen-
king en overlijden niet hoeft te worden gemaakt.

De doelmatigheid van de faciliteit wordt negatief beïnvloed als gevolg van
het feit dat belastingplichtigen gebruikmaken van de faciliteit terwijl er geen
liquiditeitsproblemen spelen. Het is zeer de vraag of belastingplichtigen die
aandelen schenken, middelen aan de vennootschap moeten onttrekken om de
belasting te kunnen betalen.

De in art. 4.17c, derde lid jo. art. 4.17a, zesde lid, ten tweede, Wet IB 2001
opgenomen doelmatigheidsmarge wijs ik af, omdat voor de bepaling hiervan
toch de waarde van het ondernemingsvermogen moet worden bepaald.

4.2.4.6 Tussenconclusie

In deze tussenconclusie worden de bevindingen uit deze paragraaf in een
schema samengevat. De bevindingen heb ik door middel van symbolen van een
oordeel voorzien. In hoofdstuk 6 worden op basis hiervan aanbevelingen
gedaan teneinde tot een verbetering van de toetsingsresultaten te komen. De
symbolen hebben de volgende betekenis:

++ = overtuigend positief
+ = positief
+/- = neutraal
- = negatief
- - = overtuigend negatief

Art. 4.17 Wet
IB 2001

Legitimiteit De doorschuifmogelijkheid is legitiem indien sprake is van
het aangaan van een huwelijk en de aandelen tot een
gemeenschap gaan behoren. De oorspronkelijke aandeel-
houder blijft bestuursbevoegd.

++

Bij een echtscheiding is een doorschuifmogelijkheid alleen
legitiem indien de aandelen worden toebedeeld aan de
echtgenoot die bestuursbevoegd is ten aanzien van de
aandelen.

+/-
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Neutraliteit De faciliteit werkt verstorend omdat geen onderscheid
wordt gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsver-
mogen. Dit geldt wel bij overlijden (art. 4.17a Wet IB 2001).

- -

Het werkt verstorend dat de langstlevende echtgenoot
als erfgenaam moet worden benoemd om bij overlijden
van de erflater de doorschuiffaciliteit toe te kunnen passen
voor zover de waarde van de aandelen ziet op onderne-
mingsvermogen. De langstlevende mag de aandelen niet
toegerekend krijgen in het kader van de verdeling van
de huwelijksgemeenschap.

-

Doeltreffend-
heid

De voorwaarden ten aanzien van de verkrijger (binnen-
lands belastingplichtig en aandelen mogen niet tot ver-
mogen van onderneming of resultaat uit werkzaamheid
gaan behoren) zijn doeltreffend, omdat anders de claim
verloren gaat.

+ +

De termijn van twee jaren waarbinnen de faciliteit kan
worden toegepast, acht ik te kort.

-

Doelmatigheid Indien tot het vermogen van de kapitaalvennootschap
beleggingsvermogen behoort, kunnen partijen ertoe wor-
den aangezet de huwelijksgemeenschap reeds tijdens le-
ven te ontbinden om de doorschuiffaciliteit te kunnen
benutten. Dit leidt tot onnodige kosten.

- -

Het is een automatische doorschuifbepaling (met moge-
lijkheid tot afrekening op grond van art. 4.38 Wet IB 2001).
De andere doorschuifbepalingen zijn op verzoek. Naar
mijn mening is het duidelijker als alle doorschuifbepalin-
gen op verzoek kunnen worden toegepast.

-

Art. 4.17a Wet
IB 2001

Legitimiteit Indien geen middelen beschikbaar zijn om de belasting-
heffing te voldoen, kan het nodig zijn de middelen aan
`de vennootschap te onttrekken. Dit kan de continuïteit
van de vennootschap nadelig beïnvloeden. Aldus is de
doorschuiffaciliteit bezien vanuit de overdrager legitiem.

++

Vanuit de voortzetter bezien is de faciliteit alleen legitiem
indien de verkrijging leidt tot een schuld aan de andere
erfgenamen die direct opeisbaar is. Het effect is beperkt
omdat de toepassing van een doorschuiffaciliteit alleen
maar tot een lagere overnamesom leidt.

-

Indien als gevolg van het overlijden van de echtgenoot
van de bestuursbevoegde ab-houder de aandelen toeko-
men aan deze bestuursbevoegde ab-houder is een door-
schuiffaciliteit legitiem.

++

Neutraliteit Voor ab-houders geldt geen algemene doorschuifmoge-
lijkheid bij leven. Indien er geen mogelijkheid tot schen-
ken is, bestaat de mogelijkheid dat wordt gewacht met
de overdracht tot overlijden. Dit werkt verstorend.

- -

De doorschuiffaciliteit werkt verstorend omdat belasting-
plichtigen hun gedrag zodanig aanpassen dat sprake is
van een kwalificerend aandelenbelang op het moment van
overdracht.

- -
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Doeltreffend-
heid

De continuïteit van de vennootschap is erbij gebaat als de
middelen ter voldoening van de belastingclaim niet uit de
vennootschap hoeven te worden gehaald.

++

De eis dat de vennootschap een materiële onderneming
moet drijven of een medegerechtigdheid moet houden als
bedoeld in art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001
acht ik doeltreffend. Alleen in dat geval speelt het con-
tinuïteitsargument een rol.

++

Het uitsluiten van beleggingsvermogen draagt bij aan de
doeltreffendheid van de bepaling. In principe is beleg-
gingsvermogen vrij beschikbaar of kan beschikbaar wor-
den gemaakt.

++

Vanuit de overdrager bezien is het type ab niet relevant.
Het gaat om de continuïteit van de onderneming.

- -

Met de voorwaarde dat bij een overgang krachtens erf-
recht onder bijzondere titel de afgifte plaats moet vinden
binnen een bepaalde termijn na het overlijden van de
erflater, kan ik instemmen.

+

De voorwaarde dat sprake moet zijn van een binnenlandse
verkrijger en dat de aandelen niet mogen gaan behoren tot
het vermogen van een voor zijn rekening gedreven on-
derneming dan wel tot het resultaat van een werkzaam-
heid is doeltreffend. De claim voor de Nederlandse
overheid gaat anders verloren.

+

De uitsluiting van preferente aandelen acht ik niet doel-
treffend. Het is voldoende als de kapitaalvennootschap
gedurende bepaalde periode een materiële onderneming
heeft gedreven. Er moeten wel eisen worden gesteld aan
de verkrijger.

- -

De uitsluiting van een ab in een kapitaalvennootschap
waarin een medegerechtigdheid wordt gehouden acht ik
niet doeltreffend. Het is voldoende als de medegerech-
tigdheid gedurende een bepaalde periode is gehouden. Er
moeten wel eisen worden gesteld aan de verkrijger.

- -

Doelmatigheid Ook als er wel middelen in de nalatenschap aanwezig zijn
om de belastingheffing te voldoen, kan de doorschuif-
faciliteit worden toegepast. De kosten voor de overheid
zijn dan hoger dan de opbrengsten. De faciliteit is wel
doelmatiger geworden door beleggingsvermogen van de
faciliteit uit te sluiten.

- -

Het onderscheid moeten maken op het moment van
overlijden tussen ondernemingsvermogen en beleggings-
vermogen maakt de doorschuiffaciliteit ingewikkelder.

-

De uitsluiting van verschillende aandelenbelangen maakt
de regeling gecompliceerd.

-

De beleggingsmarge van 5% van de waarde in het econo-
mische verkeer van het ondernemingsvermogen is doel-
matig indien op het eerste gezicht duidelijk is dat weinig
beleggingsvermogen aanwezig is. Dit weegt evenwel niet
op tegen de kosten voor de overheid naarmate het on-
dernemingsvermogen toeneemt en dus ook het bedrag

- -
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aan beleggingsvermogen dat op grond van de doelmatig-
heidsmarge als ondernemingsvermogen gaat kwalificeren.

Ook ten aanzien van art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 zou
vanuit doelmatigheidsoogpunt moeten gelden dat met de
waardeontwikkeling tussen het moment van de ontbinding
van de huwelijksgemeenschap door overlijden en de ver-
deling van de huwelijksgemeenschap (conform art. 4.17b
Wet IB 2001) geen rekening hoeft te worden gehouden.

- -

Art. 4.17b Wet
IB 2001

Legitimiteit Nu een onderbedeling van een erfgenaam tot een nieuwe
vervreemding leidt, kan een doorschuifbepaling niet ont-
breken. Voor de eerdere overgang geldt op grond van art.
4.17a immers ook een doorschuifbepaling.

++

Zie de toetsing bij art. 4.17a Wet IB 2001. De overdrager is
hier de onderbedeelde erfgenaam.

Doeltreffend-
heid

Zie de toetsing bij art. 4.17a Wet IB 2001.

De termijn van twee jaren waarbinnen de faciliteit kan
worden toegepast, acht ik te kort.

-

Doelmatigheid De doorschuiffaciliteit kan worden toegepast indien geen
sprake is van liquiditeitsproblemen als gevolg van de
belastingheffing. Zie ook de toetsing bij art. 4.17a Wet IB
2001.

- -

Dat op het moment van de verdeling van de nalatenschap
niet opnieuw een onderscheid hoeft te worden gemaakt
tussen ondernemings- en beleggingsvermogen acht ik
doelmatig.

+

Art. 4.17c Wet
IB 2001

Legitimiteit Een schenking kan worden gepland. Dit betreft een be-
wuste keuze van de overdrager. Het is niet aan de overheid
om hier in te grijpen. Ook vanuit de positie van overnemer
is er geen reden om in te grijpen. Deze wordt alleen
geconfronteerd met schenkbelasting.

- -

Neutraliteit Een doorschuiffaciliteit bij schenking zorgt ervoor dat
belastingplichtigen niet wachten tot het moment van
overlijden alvorens over te dragen.

++

Niet iedere belastingplichtige verkeert in de situatie aan-
delen te kunnen schenken. In die situatie wordt de ver-
storing niet weggenomen. Belastingplichtigen stellen de
overdracht dan wellicht toch uit tot het moment van
overlijden.

- -

Doeltreffend-
heid

Met de doorschuiffaciliteit wordt voorkomen dat een ab-
claim tot liquiditeitsproblemen leidt.

++

De in art. 4.17c Wet IB 2001 opgenomen werknemerseis is
niet doeltreffend. Er worden geen kwalitatieve of kwan-
titatieve eisen gesteld. Het is ook nog maar de vraag of zo
veel waarde moet worden toegekend aan kennisover-
dracht gedurende de driejaarsperiode.

-
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Doelmatigheid Ook als er wel middelen aanwezig zijn om de belasting-
heffing te voldoen, kan de doorschuiffaciliteit worden
toegepast. De kosten voor de overheid zijn dan hoger dan
de opbrengsten. De faciliteit is wel doelmatiger geworden
door beleggingsvermogen van de faciliteit uit te sluiten.

- -

Het maken van onderscheid op het moment van overlijden
tussen ondernemingsvermogen en beleggingsvermogen
maakt de doorschuiffaciliteit ingewikkelder.

-

De uitsluiting van verschillende aandelenbelangen maakt
de regeling gecompliceerd.

-

De beleggingsmarge van 5% van de waarde in het econo-
mische verkeer van het ondernemingsvermogen is doel-
matig indien op het eerste gezicht duidelijk is dat weinig
beleggingsvermogen aanwezig is. Dit weegt evenwel niet
op tegen de kosten voor de overheid naarmate het on-
dernemingsvermogen toeneemt en dus ook het bedrag
aan beleggingsvermogen dat op grond van de doelmatig-
heidsmarge als ondernemingsvermogen gaat kwalificeren.

- -

4.3 Invorderingsfaciliteiten

4.3.1 Inleiding

Onder invorderingsfaciliteiten worden in dit onderzoek verstaan faciliteiten op
basis waarvan uitstel van betaling kanworden verkregen voor belastingschulden
voortvloeiend uit bedrijfsoverdrachten. Deze faciliteiten zijn opgenomen in
art. 25 IW 1990. In het kader van dit onderzoek zijn alleen die invorderings-
faciliteiten relevant die betrekking hebben op bedrijfsoverdrachten. De toetsing
vindt eerst plaats voor de voor de winstgenieter geldende invorderingsfacilitei-
ten. Dit betreft allereerst de in art. 25, zeventiende lid, IW 1990 invorderings-
faciliteit voor overlijdenswinst (paragraaf 4.3.2). Daarnaast geldt op grond van
art. 25, achttiende lid, IW 1990 voor de winstgenieter een faciliteit op basis
waarvan uitstel van betaling kan worden verkregen indien de onderneming
wordt overgedragen tegen schuldigerkenning (paragraaf 4.3.3). De ab-houder
krijgt op basis van art. 25, negende lid, IW 1990 allereerst uitstel van betaling
voor de belastingschuld indien hij aandelen verkoopt tegen schuldigerkenning
(paragraaf 4.3.4). Vervolgens geldt op grond van art. 25, elfde lid, IW 1990 een
faciliteit op basis waarvan uitstel van betaling wordt geboden bij een indirecte
overdracht van ab-aandelen indien de overdracht plaatsvindt tegen een tegen-
prestatie lager dan de waarde in het economische verkeer (paragraaf 4.3.5). De
hiervoor genoemde belastingschulden kwalificeren op grond van art. 5.3, derde
lid, onderdeel b,Wet IB 2001 niet als schuld in box 3, overigens naarmijnmening
ten onrechte. In een belastingheffing naar draagkracht moet met dergelijke
schulden in box 3 rekening worden gehouden.

De invorderingsfaciliteiten betrekking hebbende op de bedrijfsopvolgings-
faciliteit in de schenk- en erfbelasting komen in hoofdstuk 5 aan de orde. Met
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een verplichting inzake de erfbelasting mag in box 3 wel rekening worden
gehouden (art. 5.3, derde lid, onderdeel c, Wet IB 2001).

In de volgende paragrafen worden de hiervoor genoemde faciliteiten, zoals
dat hiervoor ook is gedaan voor doorschuiffaciliteiten, getoetst aan de in
paragraaf 1.4 benoemde criteria. Deze paragraaf wordt afgesloten met een
tussenconclusie (paragraaf 4.3.6). In deze tussenconclusie zijn de bevindingen
per invorderingsfaciliteit opgenomen.

4.3.2 Invorderingsfaciliteit overlijdenswinst winstgenieter

4.3.2.1 Werking bepaling

Op grond van art. 3.58, eerste lid, Wet IB 2001 moet bij overlijden worden
afgerekend over de in de onderneming begrepen stille reserves (inclusief
goodwill) en fiscale reserves (zie paragraaf 3.2.4.3.b). In paragraaf 4.2.3.3 is aan
de orde geweest dat de belastingplichtige in een dergelijke situatie, onder
voorwaarden, gebruik kan maken van een doorschuiffaciliteit (art. 3.62 Wet IB
2001). Door in art. 25, zeventiende lid, IW 1990 ook een invorderingsfaciliteit op
te nemen, is het aan de belastingplichtige van welke faciliteit hij gebruik wil
maken. Art. 25, zeventiende lid, IW 1990 is opgenomen als vervanging van het
bijzondere tarief van 20% onder de Wet IB 1964 (zie de analyse hierna). Uit de
parlementaire behandeling die heeft geleid tot de invoering van genoemde
bepaling in de IW 1990 heb ik niet kunnen afleiden of de regering overwogen
heeft om een keuze temaken tussen beide typen faciliteiten. In paragraaf 6.3.1.3.b
beoordeel ik of het wenselijk is dat beide faciliteiten naast elkaar bestaan.

Omdat in art. 25, zeventiende lid, IW 1990 wordt verwezen naar art. 3.58
Wet IB 2001 kan ook de medegerechtigde (art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet
IB 2001) en, via de verwijzing in art. 3.95 Wet IB 2001, degene die onder art.
3.90 Wet IB 2001 danwel onder de terbeschikkingstellingsbepalingen (art. 3.91
en 3.92 Wet IB 2001) valt gebruikmaken van deze invorderingsfaciliteit.

De erfgenamen moeten een schriftelijk verzoek doen om uitstel van betaling
te verkrijgen. Het uitstel eindigt uiterlijk op de dag waarop sedert de vervaldag
van de voor de belastingaanslag geldende enige of laatste betalingstermijn tien
jaar is verstreken. Het uitstel wordt niet beëindigd als zich een omstandigheid
voordoet als bedoeld in art. 10 IW 1990 (versnelde invordering).329

Erwordtgedurendedeperiodevanhetuitstelgeen invorderingsrenteberekend
(art. 28, derde lid, IW1990). Het al dan niet in rekening brengen van invorderings-
rente is eenbelangrijk element bij invorderingsfaciliteiten. Bij de toetsing komthet
al dan niet renteloos zijn van de invorderingsfaciliteit aan de orde.

4.3.2.2 Legitimiteit

Invorderingsfaciliteiten zijn bij uitstek instrumenten die aansluiten bij liquidi-
teitsproblemen. Ze lossen, in ieder geval tijdelijk, een uit de belastingheffing

329. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.1.5.
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voortvloeiend liquiditeitsprobleem op. Belastingplichtigen wordt de tijd ge-
boden ervoor te zorgen dat voldoende liquide middelen beschikbaar komen
om de belasting te voldoen. Aldus geldt dat invorderingsfaciliteiten in essentie
legitiem zijn. Dit geldt ook voor de hier te toetsen invorderingsfaciliteit indien
de winstgenieter komt te overlijden.

Voorts is bij de toetsing aan legitimiteit van belang of gedurende de periode
dat uitstel wordt verleend invorderingsrente is verschuldigd. De hoofdregel is
dat invorderingsrente verschuldigd is.330 Op grond van art. 28, derde lid, IW
1990 is dit niet het geval voor de hier te toetsen invorderingsfaciliteit. Het
renteloos uitstel van betaling verlenen moet worden gezien als overheidsin-
grijpen.331 Dit is ook in deze situatie alleen gerechtvaardigd indien sprake is
van een gebrekkig werkende kapitaalmarkt. Om een gebrekkig werkende
markt te corrigeren, is het renteloos zijn van een faciliteit evenwel niet nodig.
In het geval van art. 25, zeventiende lid, IW 1990 ligt de situatie iets anders.
Met de faciliteit heeft de regering naast het feit dat belastingplichtigen langer
de tijd hebben de belastingschuld te voldoen ook als doel genoemd het
verminderen van de belastingdruk.332 De regering heeft de invorderingsfaci-
liteit ingevoerd ter vervanging van het bijzondere tarief van 20%. Dit aspect
komt hierna nog aan de orde bij de toetsing aan het doeltreffendheidscrite-
rium. Nadeel van renteloze invorderingsfaciliteiten is voorts nog dat zij een
aanzuigende werking hebben. Belastingplichtigen gaan van de faciliteit ge-
bruikmaken terwijl zij dit niet gedaan zouden hebben indien de faciliteit
rentedragend zou zijn. Naar mijn mening moet de renteloosheid van invorde-
ringsfaciliteiten daarom worden afgewezen.

4.3.2.3 Gelijkheid

Toetsing aan mensenrechtenverdragen
In deze paragraaf is allereerst de vraag aan de orde of belastingplichtigen die
geen onderneming drijven en daarom geen toegang hebben tot deze invorde-
ringsfaciliteit kunnen stellen dat dit in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. Of
sprake is van gelijke gevallen moet worden beoordeeld vanuit het doel van de
regeling. De faciliteit geldt met ingang van 1 januari 2001 en is ingevoerd ter
compensatie van het vervallen van het zogenoemde bijzondere overlijdens-
tarief voor ondernemers (was destijds 20%).333 Het bijzondere tarief had tot
doel de gelijktijdige heffing van inkomsten- en erfbelasting te matigen.334

Zijn andere belastingplichtigen waarbij bij overlijden vermogenswinsten in
de heffing worden betrokken, en waarbij art. 25, zeventiende lid, IW 1990 niet
kan worden toegepast, aan te merken als gelijke gevallen? Dit kan alleen

330. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 17.
331. Zie ook McDaniel en Surrey (1985), blz. 44-45.
332. NR, Kamerstukken II 2001/02, 28 015, nr. A, blz. 5.
333. MvT, Kamerstukken II 2001/02, 28 015, nr. 3, blz. 47.
334. Brief van het Ministerie van Financiën van 5 juni 2001, nr. WDB 2001/370 inzake kabinets-

standpunt herziening Successiewet 1956, paragraaf 2.3.3.5, V-N 2001/33.3 en NR, Kamer-
stukken II 2001/02, 28 015, nr. A, blz. 5.
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belastingplichtigen betreffen waarbij de vermogenswinsten worden begrepen
in het belastbaar inkomen uit ab.335

Vanuit het doel van de regeling zijn winstgenieters en ab-houders naar mijn
mening aan te merken als gelijke gevallen. Ab-houders hadden tot 1 januari
2001 ook toegang tot een speciale faciliteit voor krachtens erfrecht opgekomen
niet ter beurze genoteerde eigen aandelen.336 Het tarief bedroeg 20%. Met
ingang van 1 januari 2001 worden alle voordelen tegen een tarief van 25% in de
heffing betrokken. Voor de stijging van het tarief van 20% naar 25% zijn destijds
geen voorzieningen getroffen. Naar mijn mening is er een objectieve en rede-
lijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling van winstgenieters en ab-
houders. Voor winstgenieters werd het proportionele tarief van 20% vervangen
door een progressief tarief. Dit is niet te vergelijken met de stijging van het
proportionele tarief van 20% naar 25% waarmee ab-houders werden gecon-
fronteerd. Ook kunnen ab-houders met ingang van 1 januari 2010 gebruik-
maken van art. 4.12a Wet IB 2001. Op grond van deze bepaling worden in het
geval van een vererfd belang reguliere voordelen binnen een periode van twee
jaar na overlijden niet in de heffing betrokken, maar op de verkrijgingsprijs
afgeboekt (zie voor deze faciliteit nader paragraaf 4.2.4.3.d). Ondanks dat geen
sprake is van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel wordt in paragraaf 6.2.1.4.
a ingegaan op de vraag of een invorderingsfaciliteit bij overlijden van de ab-
houder op andere gronden aanvaardbaar is.

Toetsing aan het draagkrachtbeginsel
De vraag die in dit onderdeel aan de orde komt, is of een invorderingsfaciliteit
de toets aan het draagkrachtbeginsel kan doorstaan. Hierbij is van belang dat
de belastingplichtige in tegenstelling tot situaties waarbij gebruik wordt ge-
maakt van een doorschuiffaciliteit uiteindelijk zelf de belastingclaim moet
voldoen. Op dit punt kunnen invorderingsfaciliteiten de toets aan het draag-
krachtbeginsel doorstaan.

Negatief element is dat geen invorderingsrente is verschuldigd. Het rente-
loos maken van een invorderingsfaciliteit maakt de belasting degressief van
karakter. De effectieve belastingdruk wordt verlaagd.

4.3.2.4 Neutraliteit

Art. 25, zeventiende lid, IW 1990 is een renteloze invorderingsfaciliteit. Het
renteloos zijn van een invorderingsfaciliteit heeft een aanzuigende werking.
Belastingplichtigen zullen de faciliteit vaker gaan benutten dan wanneer de
desbetreffende invorderingsfaciliteit rentedragend zou zijn. Verder zijn er naar

335. Belastingplichtigen die op grond van afdeling 3.4 Wet IB 2001 resultaat uit werkzaamheid
genieten worden bij overlijden eveneens belast op grond van art. 3.58 Wet IB 2001. Zij
kunnen dus ook een beroep doen op de in art. 25, zeventiende lid, IW 1990 opgenomen
invorderingsfaciliteit.

336. Zie uitgebreid Heithuis (1999), paragraaf 5.10.1.
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mijn mening geen elementen te onderkennen die de neutraliteit negatief
beïnvloeden.

4.3.2.5 Doeltreffendheid

De in art. 25, zeventiende lid, IW 1990 opgenomen invorderingsfaciliteit dient
ter compensatie van het vervallen van het bijzondere tarief van 20% voor
overlijdenswinsten. In de parlementaire behandeling bij de totstandkoming
van de Wet IB 2001 is aangegeven dat de bijzondere tarieven mede konden
vervallen omdat over de gehele linie de tarieven verlaagd werden.337 In dat
kader is het opmerkelijk dat het bijzondere tarief toch is vervangen door een
invorderingsfaciliteit voor winstgenieters.338 Vanuit dit gezichtspunt is de
faciliteit niet doeltreffend. Indien een bijzonder tarief wenselijk wordt geacht,
moet dit naar mening niet op een indirecte wijze worden geregeld.339 Overi-
gens ben ik geen voorstander van een bijzonder tarief (zie voor de onderbou-
wing paragraaf 3.2.5).340 In ieder geval heeft de regering met de combinatie
van het uitstel en het renteloze karakter van de faciliteit beoogd het bijzondere
tarief te benaderen. Gerekend met een rekenrente van 4% is het effectieve
tarief, uitgaande van een uitstelperiode van tien jaar, volgens het kabinet
35%.341 Effectief is dit tarief hoger, omdat met de belastingschuld geen
rekening mag worden gehouden in box 3 (zie paragraaf 4.3.1). Bij de toetsing
aan het gelijkheidsbeginsel is ook nog aan de orde geweest dat het bijzondere
tarief mede tot doel had de gelijktijdige heffing van inkomsten- en (de
inmiddels zogenoemde) erfbelasting te matigen.342 In dit kader kan worden
opgemerkt dat als gevolg van de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de
schenk- en erfbelasting (art. 35b SW 1956) het heel goed mogelijk is dat ter
zake van de verkrijging van het ondernemingsvermogen geen heffing van
erfbelasting plaatsvindt. In dat opzicht is de faciliteit minder doeltreffend.

Het uitstel wordt verleend voor de duur van tien jaar. Het is moeilijk te
zeggen of een periode van tien jaar doeltreffend is. Naar mijn weten is de keuze
voor een periode van tien jaar niet onderbouwd. Ik conformeer me hier aan de
periode van tien jaar, omdat iedere andere termijn eveneens discutabel is.

De vraag is vervolgens wat de invloed is van de in een faciliteit opgenomen
voorwaarden op de doeltreffendheid. In art. 25, zeventiende lid, IW 1990 wordt
als enige voorwaarde gesteld dat moet worden ingestemd met door de
ontvanger nader te stellen voorwaarden. Hieraan is, zo ver ik dat heb kunnen
nagaan, tot op heden geen uitvoering gegeven. Er hoeft ook geen zekerheid te

337. NR, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. A, blz. 99-100.
338. Zo ook advies RvS, Kamerstukken II 2001/02, 28 015, nr. A, blz. 4.
339. Zie ook Hoogeveen (2011), blz. 100.
340. Anders Essers (2003b).
341. Brief van het Ministerie van Financiën van 5 juni 2001, nr. WDB 2001/370 inzake kabinets-

standpunt herziening Successiewet 1956, paragraaf 2.3.3.5, V-N 2001/33.3.
342. Brief van het Ministerie van Financiën van 5 juni 2001, nr. WDB 2001/370 inzake kabinets-

standpunt herziening Successiewet 1956, paragraaf 2.3.3.5, V-N 2001/33.3 en NR, Kamer-
stukken II 2001/02, 28 015, nr. A, blz. 5.
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worden gesteld.343 Het feit dat de overheid geen zekerheid eist, vergroot het
risico voor de overheid dat de belasting niet kan worden betaald. In paragraaf
6.2.1.3.a wordt aan dit aspect aandacht besteed.

4.3.2.6 Doelmatigheid

De regering heeft, zoals hiervoor aangegeven, berekend dat bij een rekenrente
van 4% het effectieve tarief voor overlijdenswinsten in box 1 35% bedraagt.
Uitgaande van het doel het bijzondere tarief van 20% te vervangen door een
renteloze invorderingsfaciliteit is de faciliteit in dat opzicht doelmatig.

De doelmatigheid van de faciliteit wordt negatief beïnvloed omdat ook
uitstel van betaling kan worden verkregen indien geen sprake is van liquidi-
teitsproblemen. Idealiter zou alleen uitstel van betaling moeten worden ver-
leend indien geen liquide middelen vrijkomen of kunnen worden gemaakt om
de belasting te voldoen. Indien geen sprake is van liquiditeitsproblemen is een
invorderingsfaciliteit ook niet nodig. Probleem is hier evenwel vast te stellen
welke voorwaarden gesteld moeten worden indien invorderingsfaciliteiten
alleen zouden worden verleend bij liquiditeitsproblemen. Dit is niet eenvoudig.
In paragraaf 6.2.1.3.a worden hiertoe aanbevelingen gedaan.

De doelmatigheid van de faciliteit wordt verder negatief beïnvloed als
gevolg van het feit dat de Belastingdienst de belastingschuld gedurende een
lange periode moet blijven volgen. Dit is bij een bijzonder tarief niet aan de
orde.

4.3.3 Invorderingsfaciliteit bij schuldigerkenning van de koopsom
betreffende een IB-onderneming

4.3.3.1 Werking bepaling

In de vorige paragraaf is de renteloze invorderingsfaciliteit aan de orde geweest
waarop bij overlijden van een winstgenieter, waaronder de medegerechtig-
de,344 aanspraak kan worden gemaakt. Een andere in het kader van een
bedrijfsoverdracht geldende invorderingsfaciliteit is die waarbij een onderne-
ming (of een gedeelte van een onderneming) wordt overgedragen en de
overdrachtsprijs (gedeeltelijk) schuldig wordt gebleven. De faciliteit is opge-
nomen in art. 25, achttiende lid, IW 1990. Het uitstel geldt alleen voor de
belasting die is toe te rekenen aan vermogensbestanddelen die worden over-
gedragen aan de voortzetter (natuurlijk persoon).

De belastingschuldige moet een schriftelijk verzoek doen om uitstel van
betaling te krijgen345 en zekerheid stellen. Het uitstel geldt voor de duur van

343. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.10.
344. Gewijzigd amendement, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 42, blz. 3.
345. Op grond van art. 5b, eerste lid, Uitv.reg. IW 1990 moet een afschrift worden overgelegd van

de op de overdracht betrekking hebbende overeenkomst. Uit de overeenkomst moet blijken
welk deel van de overdrachtsprijs is schuldig gebleven, wat de duur van de overeengekomen
aflossingsperiode is en in welke termijnen de overdrachtsprijs wordt voldaan.
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de overeengekomen aflossingsperiode maar uiterlijk tot het begin van het
tiende jaar na afloop van het kalenderjaar waarop de belastingaanslag betrek-
king heeft. Het uitstel wordt beëindigd op basis van de in het negentiende lid
van art. 25 IW 1990 weergegeven regels. Allereerst gebeurt dit aan het begin
van elk kalenderjaar voor een evenredig gedeelte. Verder is dit aan de orde bij
faillissement van de belastingschuldige, indien de schuldsaneringsregeling
natuurlijke personen ten aanzien van de belastingschuldige van toepassing is
en in geval van overlijden van de belastingschuldige (art. 25, negentiende lid,
onderdelen a-c, IW 1990). Deze beëindigingsgronden komen ook voor in
sommige andere invorderingsfaciliteiten. Opmerkelijk is wel dat deze niet
zijn opgenomen in de in de volgende paragrafen te behandelen invorderings-
faciliteiten voor ab-houders. De specifiek voor de in deze paragraaf te toetsen
faciliteit geldende beëindigingsgronden, en de andere voor dit artikellid
geldende voorwaarden, komen bij de toetsing aan doeltreffendheid aan de
orde.

Er wordt gedurende de periode van het uitstel geen invorderingsrente
berekend (art. 28, derde lid, IW 1990).

4.3.3.2 Legitimiteit

Bij een overdracht tegen schuldigerkenning komen bij de overdrager geen of
onvoldoende middelen uit de bedrijfsoverdracht vrij om de belasting te
voldoen. Dit kan de uiteindelijke overdracht belemmeren als deze om die
reden geen doorgang kan vinden. Overheidsingrijpen kan legitiem zijn als de
overnemer elders de financiering niet rond kan krijgen.

Voorts speelt bij de toetsing aan legitimiteit een belangrijke rol of gedu-
rende de periode dat uitstel wordt verleend invorderingsrente is verschuldigd.
Ook voor de hier te toetsen invorderingsfaciliteit geldt dat deze renteloos is
(art. 28, derde lid, IW 1990). Bij de toetsing van de invorderingsfaciliteit voor
winstgenieters bij overlijden heb ik geconcludeerd dat het renteloos zijn van
invorderingsfaciliteit niet legitiem is. Zie voor de motivering hiervoor paragraaf
4.3.2.2.

4.3.3.3 Gelijkheid

Toetsing aan mensenrechtenverdragen
Het is hier eerst relevant of belastingplichtigen die geen IB-onderneming
drijven en daarom geen toegang hebben tot een invorderingsfaciliteit bij
overdracht tegen schuldigerkenning kunnen stellen dat dit in strijd is met
het gelijkheidsbeginsel. Hier wordt allereerst de vergelijking getrokken met ab-
houders. Voor deze groep geldt op grond van art. 25, negende lid, IW 1990 een
invorderingsfaciliteit indien een ab wordt overgedragen en de koper de tegen-
prestatie schuldig blijft (zie paragraaf 4.3.4). De voorwaarden om deze faciliteit
toe te kunnen passen wijken af van die voor winstgenieters. Zo gelden andere
regels voor beëindiging van het uitstel. Vanuit het doel van de regeling zijn ab-
houders en winstgenieters aan te merken als gelijke gevallen. De vraag is
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vervolgens of sprake is van een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de
ongelijke behandeling. Daarbij dient het oordeel van de regering te worden
geëerbiedigd tenzij dat van redelijke grond ontbloot is (EHRM 10 juni 2003,
nr. 27793/95, zaak M.A. en anderen tegen Finland, V-N 2003/52.2). In de hier
aan de orde zijnde situatie is daarvan naar mijn mening geen sprake. Beide
groepen hebben recht op een invorderingsfaciliteit; het zijn alleen de voor-
waarden die verschillen. Er is geen strijd met het gelijkheidsbeginsel. Een
andere groep die in de vergelijking behoort te worden betrokken zijn personen
die vallen onder het belastbaar resultaat uit overige werkzaamheden (resul-
taatgenieters). Dit betreft belastingplichtigen die op grond van art. 3.90 Wet IB
2001 werkzaamheden verrichten en belastingplichtigen die vermogensbe-
standdelen ter beschikking stellen op grond van art. 3.91 dan wel art. 3.92
Wet IB 2001. Naar mijn mening zijn winstgenieters en resultaatgenieters geen
gelijke gevallen. De in art. 25, achttiende lid, Wet IB 2001 opgenomen faciliteit
is gericht op bedrijfsoverdrachten. Daarvan is bij resultaatgenieters geen
sprake. Voor belastingplichtigen die onder de terbeschikkingstellingsbepalin-
gen vallen geldt een invorderingsfaciliteit indien een terbeschikkingstelling
van een zaak wordt beëindigd en deze zaak is vervreemd waarbij de koper de
overdrachtsprijs is schuldig gebleven (art. 25, veertiende lid, onderdeel b, IW
1990).346 Voor deze invorderingsfaciliteit geldt dat uitstel van betaling wordt
verkregen voor de duur van ten hoogste tien jaar. Van een onevenredige
ongelijke behandeling van ongelijke gevallen is naar mijn mening geen sprake.
Beide groepen hebben recht op een invorderingsfaciliteit; het zijn alleen de
voorwaarden die verschillen. Overigens geldt voor art. 25, veertiende lid, IW
1990 dat wel invorderingsrente is verschuldigd gedurende de periode van het
uitstel. Aangezien deze faciliteit hier niet wordt getoetst, wordt aan dit aspect
verder geen aandacht geschonken. Van schending van het gelijkheidsbeginsel
is naar mijn mening ook geen sprake indien winstgenieters worden vergeleken
met resultaatgenieters die onder art. 3.90 Wet IB 2001 vallen. Voor deze groep
geldt geen invorderingsfaciliteit indien vermogensbestanddelen worden ver-
vreemd. Het verschil met het drijven van een onderneming is evenwel te groot
om van een onevenredige ongelijke behandeling van ongelijke gevallen te
kunnen spreken.

Toetsing aan het draagkrachtbeginsel
Het is de overdrager die de belasting uiteindelijk moet voldoen. Ook deze
invorderingsfaciliteit kan de toets aan het draagkrachtbeginsel doorstaan. Dit
geldt niet voor het renteloze karakter van de faciliteit. Zie uitgebreider paragraaf
4.3.2.3.

346. De invorderingsfaciliteit geldt ook in andere situaties, maar die zijn in dit kader niet relevant.
Zie daarvoor de tekst van art. 25, veertiende lid, IW 1990.
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4.3.3.4 Neutraliteit

In paragraaf 4.3.2.4 is aangegeven dat het renteloos maken van invorderings-
faciliteiten een aanzuigende werking heeft. Dat geldt ook voor de hier te
toetsen invorderingsfaciliteit waarbij een onderneming wordt overgedragen
tegen schuldigerkenning. Voorts werkt de faciliteit naar mijn mening versto-
rend omdat belastingplichtigen ertoe worden aangezet de aflossingstermijn op
tien jaren te stellen. Het maximale aantal jaren waarvoor uitstel wordt ver-
leend is tien, maar dit wordt minder indien de aflossingsperiode korter wordt
gesteld.

4.3.3.5 Doeltreffendheid

Uit de parlementaire behandeling blijkt dat ‘met deze regeling wordt beoogd een
faciliteit in het leven te roepen die enerzijds is gericht op de overdragende partij en
anderzijds op de overnemende partij die als gevolg van de faciliëring bij de
overdragende partij in staat moet worden geacht eenvoudiger de financiering
van de koopsom te kunnen realiseren’.347 Voor de overnemer kan een financie-
ringsprobleem worden opgelost en de overdrager wordt voor de bereidheid tot
het overdragen tegen schuldigerkenning gecompenseerd met de mogelijkheid
tot uitstel van betaling van de inkomstenbelasting. Het renteloze karakter van
de faciliteit maakt het beroep op de invorderingsfaciliteit voor de overdrager
aantrekkelijker. In dit opzicht is de faciliteit doeltreffend. Toch is het bereik van
de faciliteit beperkt. Buiten de familiekring ligt het als gevolg van de daaraan
verbonden risico’s minder voor de hand een onderneming tegen schuldiger-
kenning over te dragen.

Bij de in de vorige paragraaf besproken invorderingsfaciliteit bij overlijden
van de winstgenieter is aan de orde geweest dat indien geen sprake is van
liquiditeitsproblemen een invorderingsfaciliteit ook niet nodig is (paragraaf
4.3.2.6). De continuïteit van de onderneming wordt niet bedreigd. Er hoeven
geen middelen aan de onderneming te worden onttrokken. Voor de hier te
toetsen faciliteit is de analyse evenwel een andere. Hier kan zich de situatie
voordoen dat de onderneming niet kan worden overgedragen indien de over-
nemer de koopprijs niet schuldig kan blijven. Dit kan de continuïteit van de
onderneming schaden. Het kan nog wel zo zijn dat de overdrager over andere
middelen beschikt waarmee de belastingclaim kan worden betaald. In para-
graaf 6.2.1.3.b wordt een voorstel gedaan op welke wijze naar mijn mening
hiermee rekening zou moeten worden gehouden.

Vervolgens is het de vraag of de in de faciliteit opgenomen voorwaarden
bijdragen aan de doeltreffendheid van de regeling. De eerste voorwaarde is dat
voldoende zekerheid wordt gesteld. De hoogte van de zekerheidsstelling moet
steeds gelijk zijn aan de actuele waarde van de fiscale claim.348 In de toelich-
ting op het amendement dat heeft geleid tot de invoering van de hier te toetsen

347. NnavV, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. C, blz. 8.
348. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.1.4.
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faciliteit is aangegeven dat in voorkomende gevallen ook zekerheid kan
worden gesteld door het aan de ontvanger verpanden van (een deel van) de
vordering op de koper.349, 350 Daarmee zal de voorwaarde dat zekerheid moet
worden verstrekt niet tot al te veel problemen leiden.351 Met deze vorm van
zekerheid loopt de overheid wel risico. In paragraaf 6.2.1.3.b wordt aan dit
element aandacht besteed.

De faciliteit geldt alleen indien wordt overgedragen aan een natuurlijk
persoon. Indien de onderneming ook aan een kapitaalvennootschap tegen
schuldigerkenning zou kunnen worden overgedragen zou tevens een ruisende
inbreng in een eigen vennootschap worden gefaciliteerd. Dit sluit niet aan bij
de bedoeling van de faciliteit, zijnde het faciliteren van de overgang naar een,
in economisch opzicht, ander subject, aldus de parlementaire geschiedenis.352

Hier kan ik mee instemmen. In dat kader is het te prefereren de overdracht aan
een kapitaalvennootschap alleen dan niet toe te staan indien de oorspronke-
lijke ondernemer direct of indirect aandeelhouder wordt in de kapitaalven-
nootschap waaraan wordt overgedragen. Naar mijn mening moet daarentegen
elke andere overnemer zelf kunnen beslissen in welke rechtsvorm deze de
onderneming gaat uitoefenen. In art. 25, negentiende lid, derde volzin, IW 1990
is evenwel bepaald dat ingeval de overnemer de onderneming staakt de
ontvanger het uitstel kan beëindigen. De vraag is hoe het begrip staking
moet worden uitgelegd. Bij een ruisende inbreng in een kapitaalvennootschap
wordt immers gestaakt. Dit zou betekenen dat de overnemer de onderneming
gedurende de periode van het uitstel niet ruisend zou kunnen inbrengen
zonder dat de overdrager de faciliteit verliest. In de Leidraad Invordering
2008 is evenwel opgenomen dat ‘(…) als de onderneming na de overdracht
wederom is gestaakt en de overnemer als gevolg daarvan voldoende liquide
middelen heeft verkregen om de verschuldigde overdrachtsprijs te kunnen voldoen’
de ontvanger het uitstel beëindigt.353 Dit duidt erop dat het inbrengen door de
overnemer van de onderneming in een kapitaalvennootschap geen gevolgen
zou hebben voor het uitstel van de overdrager, mits dit tegen schuldigerken-
ning gebeurt. Dat het uitstel van betaling wordt beëindigd indien de overnemer
de ondernemingsactiviteiten daadwerkelijk staakt is overigens reëel. Er mag in
die situatie worden verondersteld dat de overnemer zijn schuld aan de
overdrager aflost. Het is aan de overdrager contractueel te regelen dat de
overnemer bij staking van de onderneming zijn schuld aflost.

In de parlementaire behandeling is verder nog aangegeven dat voor de
beperking van een overdracht aan een natuurlijke persoon bewust is aangesloten

349. Gewijzigd amendement, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 42, blz. 3.
350. Zie ook nog paragraaf 34.2.1 van de Instructie en Belastingdeurwaarders waar andere

vormen van zekerheid worden genoemd (http://download.belastingdienst.nl/belasting-
dienst/docs/instructie_invordering_en_belastingdeurwaarders_ov0211z36fd.pdf), geraad-
pleegd op 15 juli 2013.

351. Zie ook Poot (2005).
352. NnavV, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. C, blz. 9-10.
353. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.11.
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bij de systematiek van art. 3.63 Wet IB 2001 (doorschuiffaciliteit aan een
medeondernemer of werknemer).354

De mogelijkheid tot het verkrijgen van uitstel is beperkt tot de in het kader
van de overdracht begrepen vermogensbestanddelen (art. 25, achttiende lid,
tweede volzin, IW 1990). Het uitstel geldt dus allereerst niet voor vermogens-
bestanddelen die onttrokken zijn naar privé. De regering heeft een faciliteit
willen verlenen voor de situatie waarbij de onderneming wordt overgedragen
tegen schuldigerkenning. Het is dan in lijn met het doel van de regeling geen
uitstel te verlenen voor de belastingclaim rustende op niet-overgedragen
vermogensbestanddelen. Dit geldt ook voor de fiscale reserves (art. 3.53 Wet
IB 2001) en de terugkeerreserve (art. 3.54 a Wet IB 2001).355 De herinveste-
ringsreserve en de egalisatiereserve kunnen nog wel betrekking hebben op in
de overdracht begrepen vermogensbestanddelen. Ze kunnen zelf evenwel niet
worden overgedragen. Het uitstel ziet dan ook naar mijn mening terecht niet
op de stakingswinst toerekenbaar aan de vrijval van de fiscale reserves en
terugkeerreserve.

De duur van het uitstel wordt in principe bepaald door de aflossingsperiode
maar dit geldt uiterlijk tot het begin van het tiende jaar na afloop van het jaar
waarin de stakingswinst is verantwoord (art. 25, achttiende lid, derde volzin,
IW 1990). Ik schrijf hier in principe omdat de duur van het uitstel ook
afhankelijk is van het moment van de voor de belastingaanslag geldende enige
of laatste betalingstermijn.356 Op het moment van het verstrijken van deze
betalingstermijn moet het op dat moment schuldig gebleven gedeelte van de
overdrachtsprijs worden gedeeld door de totale overdrachtsprijs en de uit-
komst hiervan worden vermenigvuldigd met het bedrag van de belasting-
schuld. Vervolgens wordt het uitstel evenredig beëindigd, te beginnen bij de
aanvang van het eerste kalenderjaar volgend op het kalenderjaar waarin de
voor de aanslag geldende enige of laatste betalingstermijn vervalt (art. 25,
negentiende lid, eerste volzin, IW 1990). Indien versneld wordt afgelost, heeft
dit gevolgen voor het uitstel (art. 25, negentiende lid, tweede volzin, onderdeel
d, IW 1990).357 Na de versnelde aflossing moet opnieuw worden berekend
hoeveel het uitstel op dat moment mag bedragen. Verder ziet art. 25, negen-
tiende lid, tweede volzin, onderdeel e, IW 1990 nog op de situatie waarbij de
overnemer minder aflost dan het wettelijk veronderstelde evenredige aflos-
singsschema en de belastingschuldige pas later een belastingaanslag krijgt
opgelegd.358

Naar mijn mening dragen bovengenoemde bepalingen bij aan de doel-
treffendheid van de invorderingsfaciliteit. De regering wil alleen uitstel van
betaling verlenen bij overdracht tegen schuldigerkenning en veronderstelt

354. NnavV, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. C, blz. 9.
355. Gewijzigd amendement, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 42, blz. 3.
356. Zie de voorbeelden 4 en 5 in Gewijzigd amendement, Kamerstukken II 2004/05, 29 767,

nr. 42, blz. 5-6.
357. Op grond van art. 5b, derde lid, Uitv.reg. IW 1990 moet de ontvanger bij versnelde aflossing

hiervan onverwijld schriftelijk in kennis worden gesteld.
358. Zie voorbeeld 6 in Gewijzigd amendement, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 42, blz. 6-7.
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daarbij een maximale aflossingsperiode. Een maximale aflossingsperiode van
tien jaar acht ik een goede keuze. Dit is in de praktijk niet ongebruikelijk.
Indien er vervolgens versneld wordt afgelost of minder wordt afgelost, heeft dit
gevolgen voor het bedrag waarvoor uitstel wordt gekregen.

De in art. 25, negentiende lid, IW 1990 opgenomen voorwaarde dat het
uitstel wordt beëindigd indien de belastingschuldige overlijdt, acht ik niet
doeltreffend. Indien partijen blijven voldoen aan de voorwaarden is het niet
nodig het uitstel te beëindigen.359 In paragraaf 6.2.1.3.b wordt een aanpassing
voorgesteld.

4.3.3.6 Doelmatigheid

In algemene zin geldt dat invorderingsfaciliteiten doelmatig zijn. De belasting-
claim blijft in stand. Dit is alleen anders indien de belastingplichtige op een
later moment niet meer in staat is aan zijn verplichtingen te voldoen. In die zin
loopt de overheid een risico indien een belastingplichtige bij het ontstaan van
de belastingschuld wel in staat zou zijn geweest aan zijn verplichtingen te
voldoen en op een later moment niet meer. De doelmatigheid van deze
faciliteit wordt verder negatief beïnvloed door het renteloze karakter van de
faciliteit. Het doel van de overheid is de belastingschuldige uitstel van betaling
te bieden om liquiditeitsproblemen als gevolg van de belastingheffing te
voorkomen. Door geen invorderingsrente te berekenen, krijgt de belasting-
schuldige een voordeel dat niet nodig is om het doel te bereiken.

Negatief op de doelmatigheid van de faciliteit werkt nog het gegeven dat
uitstel van betaling kan worden verkregen ook indien geen sprake is van liquidi-
teitsproblemen bij de belastingschuldige. Zie uitgebreider paragraaf 4.3.2.6.

Verder geldt vanuit het oogpunt van de belastingplichtige dat aan de
doelmatigheid van de faciliteit afbreuk wordt gedaan door het ingewikkelde
karakter van de regeling. Dit betreft de in art. 25, negentiende lid, IW 1990
genoemde situaties waarvoor geldt dat het uitstel (gedeeltelijk) wordt beëin-
digd. Vanuit de gedachte dat de regering bij het verlenen van uitstel van
betaling rekening wil houden met de aflossingen is deze keuze begrijpelijk.
Veelal betekent dit dat de wetgeving ingewikkelder wordt.

Conform hetgeen in paragraaf 4.3.2.6 uiteen is gezet, geldt dat de doel-
matigheid van de faciliteit verder negatief wordt beïnvloed als gevolg van het
feit dat de Belastingdienst de belastingschuld gedurende een lange periode
moet blijven volgen.

359. Dit is anders indien de erfenis door geen van de erfgenamen wordt aanvaard. Dit is echter bij
andere belastingschulden niet anders.
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4.3.4 Invorderingsfaciliteit bij schuldigerkenning van de koopsom
betreffende ab-aandelen

4.3.4.1 Werking bepaling

Ook voor ab-houders geldt dat zij in bepaalde situaties gebruik kunnen maken
van invorderingsfaciliteiten. In deze paragraaf is aan de orde de faciliteit op basis
waarvan, onder voorwaarden, uitstel van betaling kan worden verkregen indien
tot een ab behorende aandelen of winstbewijzen worden vervreemd360 waarbij
de tegenprestatie schuldig wordt gebleven (art. 25, negende lid, IW 1990). De
koper moet een natuurlijk persoon zijn of een rechtspersoon waarvan alle
aandelen worden gehouden door een natuurlijk persoon. Deze eis komt aan de
orde bij toetsing aan doeltreffendheid. In tegenstelling tot de in de Wet IB 2001
opgenomen doorschuiffaciliteiten voor ab-houders behoeft bij toepassing van
deze invorderingsfaciliteit geen onderscheid teworden gemaakt tussen onderne-
mings- en beleggingsvermogen (dit geldt ook voor de in de volgende paragraaf te
toetsen invorderingsfaciliteit voor indirecte belangen).

De belastingschuldige moet een schriftelijk verzoek doen om uitstel van
betaling te krijgen en instemmen met door de ontvanger nader te stellen
voorwaarden (art. 3, eerste lid, Uitv.reg. IW 1990). Het uitstel houdt in dat de
verschuldigde belasting kanworden voldaan in tien gelijke jaarlijkse termijnen,
waarvan de eerste termijn zes weken na dagtekening van het aanslagbiljet
vervalt en elk van de volgende termijnen telkens een jaar later (art. 3, derde lid,
Uitv.reg. IW 1990). Versnelde invordering vindt plaats als zich een situatie
voordoet als genoemd in paragraaf 25.1.4 Leidraad Invordering 2008. Dit is
onder andere aan de orde als zich een omstandigheid voordoet als bedoeld in
art. 10 IW 1990.361

Het uitstel wordt beëindigd indien aflossingen plaatsvinden dan wel de
koper de aandelen of winstbewijzen vervreemdt of wanneer daaruit reguliere
voordelen van substantiële omvang worden genoten. Zie nader de toetsing aan
doeltreffendheid.

4.3.4.2 Legitimiteit

Bij een overdracht tegen schuldigerkenning komen bij de overdrager geen of
onvoldoende middelen uit de bedrijfsoverdracht vrij om de belasting te
voldoen. Dit kan een reden zijn voor de overheid om in te grijpen. De
continuïteit van de onderneming kan worden bedreigd. Niet omdat de mid-
delen aan de onderneming moeten worden onttrokken, maar omdat het risico
bestaat dat de overdracht niet doorgaat als de overdracht niet tegen schuldi-
gerkenning kan plaatsvinden. Dit kan bijvoorbeeld aan de orde zijn als de
overnemer de financiering elders niet rond kan krijgen.

360. In art. 25, tiende lid, IW 1990 wordt toegelicht hetgeen onder ‘vervreemding’ moet worden
verstaan.

361. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.1.5.
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Voorts speelt bij de toetsing aan legitimiteit een belangrijke rol of gedu-
rende de periode dat uitstel wordt verleend invorderingsrente is verschuldigd.
Ook voor de hier te toetsen invorderingsfaciliteit geldt dat deze renteloos is. In
de parlementaire behandeling is specifiek voor de hier te toetsen faciliteit het
volgende aan de orde geweest: ‘Verder wordt afgeweken van de hoofdregel als
daar een bijzondere reden voor is en waarbij ook de budgettaire gevolgen een rol
spelen. Zo is het uitstel van betaling op grond van artikel 25, negende lid, van de
Invorderingswet 1990 renteloos gemaakt omdat dat volgens de wetgever strookt
met de aard van de uitstelregeling.’362 Het is mij onduidelijk wat hiermee wordt
bedoeld. Indien het doel is een liquiditeitsprobleem op te lossen is het niet
nodig de faciliteit renteloos te maken. Zie voor de motivering paragraaf 4.3.2.2.

4.3.4.3 Gelijkheid

Toetsing aan mensenrechtenverdragen
Het is eerst weer relevant of belastingplichtigen die geen ab hebben en daarom
geen toegang hebben tot een invorderingsfaciliteit bij overdracht tegen schul-
digerkenning kunnen stellen dat dit in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. De
vergelijking kan worden getrokken met winstgenieters. In paragraaf 4.3.3.3 is
deze toetsing al gedaan. Daar is geconcludeerd dat alhoewel ab-houders en
winstgenieters vanuit het doel van de regeling zijn aan te merken als gelijke
gevallen er geen sprake is van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel. Beide
groepen hebben recht op een invorderingsfaciliteit; het zijn alleen de voor-
waarden die verschillen. Een andere groep die in de vergelijking behoort te
worden betrokken zijn personen die vallen onder het belastbaar resultaat uit
overige werkzaamheden (resultaatgenieters). Dit betreft belastingplichtigen
die op grond van art. 3.90 Wet IB 2001 werkzaamheden verrichten en be-
lastingplichtigen die vermogensbestanddelen ter beschikking stellen op grond
van art. 3.91 dan wel art. 3.92 Wet IB 2001. Naar mijn mening zijn winst-
genieters en resultaatgenieters geen gelijke gevallen. Er is geen sprake van een
onevenredige ongelijke behandeling van ongelijke gevallen. Van schending van
het gelijkheidsbeginsel is geen sprake. Zie voor de argumentatie paragraaf
4.3.3.3.

Toetsing aan het draagkrachtbeginsel
Het is de overdrager die de belasting uiteindelijk moet voldoen. Hij wordt zelf
belast voor de door hem genoten winst en aldus wordt er meer recht gedaan
aan het draagkrachtbeginsel dan het geval is bij doorschuiffaciliteiten. Dit is
niet anders dan bij de in de vorige paragraaf besproken invorderingsfaciliteit
voor winstgenieters (art. 25, achttiende en negentiende lid, IW 1990). Ook hier
geldt weer dat het renteloze karakter van de faciliteit in strijd is met het
draagkrachtbeginsel.

362. MvT, Kamerstukken II 1997/98, 25 688, nr. 3, blz. 24 en NnavV, Kamerstukken II 2009/10,
32 129, nr. 8, blz. 17.
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4.3.4.4 Neutraliteit

In paragraaf 4.3.2.4 is aangegeven dat het renteloos maken van invorderings-
faciliteiten een aanzuigende werking heeft. Dat geldt ook voor de onderhavige
invorderingsfaciliteit waarbij tot een ab behorende aandelen of winstbewijzen
worden overgedragen tegen schuldigerkenning.

4.3.4.5 Doeltreffendheid

De faciliteit is destijds ingevoerd om een ‘soepele overdracht van aanmerke-
lijkbelangpakketten in de directe familiesfeer’ mogelijk te maken.363 Inmiddels is
de beperking tot de familiesfeer losgelaten om zodoende de faciliteit ook
toegankelijk te maken als de overdracht buiten de familiesfeer plaatsvindt.364

Ook werd de faciliteit gemotiveerd door te wijzen op de in art. 17 Wet IB 1964
(huidige art. 3.63 Wet IB 2001) opgenomen doorschuifmogelijkheid voor
winstgenieters.365 Een dergelijke doorschuiffaciliteit gold nog niet voor ab-
houders, maar aldus bestond wel recht op een invorderingsfaciliteit indien de
aandelen of winstbewijzen werden overgedragen tegen schuldigerkenning dan
wel indien deze vermogensbestanddelen werden geschonken. Inmiddels geldt
de invorderingsfaciliteit niet meer voor schenkingen, omdat met ingang van
1 januari 2010 een doorschuiffaciliteit voor schenkingen in de wet is opge-
nomen. De overdrager kan door de invorderingsfaciliteit worden gemotiveerd
de aandelen of winstbewijzen over te dragen tegen schuldigerkenning. Hierbij
speelt ook een rol dat voor zover de waarde van de aandelen ziet op beleg-
gingsvermogen geen doorschuiffaciliteit kan worden toegepast.

Het renteloze karakter van de faciliteit maakt het beroep op de invorde-
ringsfaciliteit voor de overdrager aantrekkelijker. Voor de overnemer kan een
financieringsprobleem worden opgelost. Toch is het bereik van de faciliteit
beperkt. Buiten de familiekring ligt het als gevolg van de daaraan verbonden
risico’s minder voor de hand dat een ab tegen schuldigerkenning wordt
overgedragen.

Vervolgens is het de vraag of de in de faciliteit opgenomen voorwaarden
bijdragen aan de doeltreffendheid van de regeling. De eerste voorwaarde is dat
voldoende zekerheid wordt gesteld. De hoogte van de zekerheidsstelling moet
steeds gelijk zijn aan de actuele waarde van de fiscale claim.366 In de
parlementaire behandeling is het volgende geantwoord op vragen van het RB
omtrent het stellen van zekerheid: ‘Het niet stellen van zekerheid zou grote
gevolgen hebben voor de schatkist. Met het stellen van zekerheid wordt het risico
afgedekt dat op termijn blijkt dat de belasting niet zal (kunnen) worden betaald en
de schatkist dus schade lijdt. Verder speelt de rol van de ontvanger hier met

363. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 23.
364. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7.
365. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 23.
366. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.1.4.
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betrekking tot de bestaande concurrentieverhoudingen waarin banken ook zeker-
heid eisen bij het verlenen van krediet. Het eisen van zekerheid doet daarbij niet af
aan het uitgangspunt van de diverse regelingen, namelijk het creëren van invorde-
ringsfaciliteiten teneinde liquiditeitsproblemen te voorkomen.’367

Ook geldt dat alleen uitstel van betaling kan worden verkregen indien
de vervreemde aandelen ten minste 5% van het geplaatste kapitaal van de
vennootschap uitmaken. Naar mijn mening zou deze grens niet hoeven te
worden gesteld. De vervreemder kwalificeert als ab-houder en zou zodoende
recht op de faciliteit moeten hebben ongeacht het percentage aandelen dat
wordt vervreemd. Ik acht deze voorwaarde niet doeltreffend. Bovendien is het
op grond van de letterlijke tekst nu zo dat op een vervreemding van winst-
bewijzen de invorderingsfaciliteit niet van toepassing is indien niet tevens een
5%-belang aan aandelenwordt vervreemd. Dit is naar mijn mening een onjuiste
gang van zaken. Op grond van art. 4.6, onderdeel c, Wet IB 2001 kan een
bepaald bezit aan winstbewijzen zelfstandig kwalificeren voor een ab. Op een
vervreemding van winstbewijzen zou dan ook de invorderingsfaciliteit van
toepassing moeten zijn.

Een andere in art. 25, negende lid, IW 1990 gestelde voorwaarde is dat de
bezittingen van de vennootschap waarop het ab betrekking heeft niet in
belangrijke mate (meer dan 30%) onmiddellijk of middellijk bestaan uit
beleggingen. Volgens de regering mag worden aangenomen ‘dat de middelen
om de bij overdracht van de aandelen verschuldigde belasting te voldoen in dat
geval aan de vennootschap kunnen worden onttrokken’.368 Deze voorwaarde is in
essentie doeltreffend. Zoals ook aan de orde is geweest bij de toetsing van de in
art. 4.17a en 4.17c Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteiten is een
faciliteit voor beleggingsvermogen niet nodig. Het probleem is hier dat de
gekozen grens arbitrair is. Indien de bezittingen voor bijvoorbeeld 31% bestaan
uit beleggingen kan de faciliteit niet worden toegepast, terwijl dit wel mogelijk
is bij 29%. Een alternatief is aan te sluiten bij de in art. 4.17a en 4.17c Wet IB
2001 opgenomen regels. Er wordt dan alleen uitstel van betaling verleend voor
zover de waarde van de aandelen is toe te rekenen aan ondernemingsver-
mogen. De regeling wordt dan wel complexer. Een andere optie is nog steeds
aan te sluiten bij de grens van 30% maar dat indien dit percentage wordt
overschreden tot dit percentage nog wel uitstel van betaling wordt verleend. In
paragraaf 6.2.1.4.b worden aanbevelingen gedaan.

Verder geldt dat niet een gedeelte van de overdrachtsprijs mag worden
voldaan (HR 7 december 2012, nr. 12/02062, NTFR 2013/45). In genoemd arrest
heeft de overnemer een derde deel van de koopsom voldaan.369 Winstgenieters
kunnen bij een overdracht tegen schuldigerkenning nog wel gebruikmaken van
art. 25, achttiende lid, IW 1990 indien een gedeelte van de overdrachtsprijs wordt
voldaan. Dit verschil acht ik niet verdedigbaar.

367. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 60.
368. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 96.
369. De overnemer had ook nog een derde deel geschonken gekregen. Het arrest had betrekking

op het belastingjaar 2008.
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Op grond van art. 3, derde lid, Uitv.reg. IW 1990 moet de belasting in tien
jaarlijkse gelijke termijnen worden voldaan. De regering heeft aansluiting
willen zoeken bij de in art. 17 Wet IB 1964 opgenomen doorschuifmogelijkheid
voor winstgenieters (het huidige art. 3.63 Wet IB 2001). Indien deze door-
schuiffaciliteit wordt toegepast, gaat de opvolger gedurende een aantal jaren
afschrijven over een lager bedrag. Dit resulteert jaarlijks in een hoger te betalen
bedrag aan belasting.370 In feite wordt de belasting dan ook in termijnen
betaald.

Vervolgens wordt het uitstel verminderd indien aflossingen plaatsvinden
dan wel de koper van de aandelen of winstbewijzen deze vervreemdt of
wanneer daaruit reguliere voordelen van substantiële omvang worden genoten
(art. 25, negende lid, laatste volzin, IW 1990). In art. 3, vierde lid, Uitv.reg. IW
1990 is bepaald hoe het bedrag van de vermindering moet worden berekend.
Ten aanzien van de aflossingen en reguliere voordelen geldt dat dit alleen
gebeurt indien de in een kalenderjaar gedane aflossingen of genoten reguliere
voordelen uitgaan boven het dubbele van de belasting die in dat jaar moet
worden voldaan en dan wel voor de helft van hetgeen erboven uitgaat.371 Voor
de beoordeling van de doeltreffendheid van deze voorwaarde geldt dat dit een
vertroebeld beeld oplevert omdat het uitstel jaarlijks al voor een tiende
gedeelte wordt verminderd (als gevolg van de vergelijking met de doorschuif-
faciliteit uit de winstsfeer) en vervolgens het uitstel nog wordt verminderd als
er wordt afgelost of als de overnemer reguliere voordelen geniet. Naar mijn
mening is het wat betreft de aflossingen zuiverder aan te sluiten bij de
vormgeving van art. 25, achttiende en negentiende lid, IW 1990. Op grond
van deze bepalingen wordt het uitstel jaarlijks ook verminderd en daarnaast
nog indien extra aflossingen plaatsvinden. Als gevolg van de door de verkrijger
genoten reguliere voordelen behoeft het uitstel naar mijn mening niet te
worden verminderd. Het is in deze opzet voldoende alleen rekening te houden
met de aflossingen.

Wel moet het uitstel worden verminderd indien de verkrijger de aandelen
vervreemdt. Daarvoor voldoet de huidige in art. 3, vierde lid, onderdeel b, Uitv.
reg. IW 1990 opgenomen bepaling. Het uitstel wordt verminderd voor zover
aandelen of winstbewijzen worden vervreemd die aan het uitstel ten grondslag
liggen.

De beëindigingsgrond met betrekking tot het genieten van reguliere voor-
delen van substantiële omvang acht ik niet doeltreffend. Naar mijn mening
moet het uitstel van de overdrager niet afhankelijk worden gemaakt van het
genieten van reguliere voordelen van de overnemer.

370. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 17.
371. Om te voorkomen dat het uitstel ter zake van een bepaalde gebeurtenis tweemaal tot

vermindering leidt, is in het vijfde lid van art. 3 Uitv.reg. IW 1990 bepaald dat indien een
vervreemdingsvoordeel of een regulier voordeel binnen zes maanden wordt aangewend
voor een aflossing op de schuldig gebleven tegenprestatie, alleen de aflossing in aanmerking
wordt genomen bij het bepalen van de op grond van het vierde lid van art. 3 Uitv.reg. IW
1990 geldende vermindering.
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4.3.4.6 Doelmatigheid

Zoals in paragraaf 4.3.3.6 is aangegeven zijn invorderingsfaciliteiten in essentie
doelmatig. De belastingclaim blijft in stand. Er is evenwel gebleken dat de
doelmatigheid van deze faciliteit negatief wordt beïnvloed door het renteloze
karakter van de faciliteit. Daarnaast kan ook uitstel van betaling worden
verkregen indien geen sprake is van liquiditeitsproblemen bij de belasting-
schuldige. Ook het feit dat de Belastingdienst de schuld voor een langere
periode moet volgen doet afbreuk aan de doelmatigheid.

Bij de toetsing aan doeltreffendheid is al aan de orde geweest dat de
faciliteit alleen geldt indien de vervreemde aandelen ten minste 5% van het
geplaatste kapitaal uitmaken. Als reden wordt hiervoor gegeven de uitvoer-
baarheid van de regeling. Het uitstel moet niet gelden voor overdrachten van
kleine pakketten aandelen.372 Er geldt evenwel vanuit het oogpunt van doel-
matigheid nog een andere voorwaarde. Op grond van art. 3, tweede lid, Uitv.
reg. IW 1990 wordt alleen uitstel verleend indien de belasting het bedrag van
€ 2.269 te boven gaat. Deze voorwaarde is naar mijn mening voldoende.373

Indien een belastingplichtige 1% van zijn ab-aandelen vervreemdt kan dit qua
waarde hetzelfde zijn als de situatie waarbij een andere belastingplichtige 25%
van de ab-aandelen vervreemdt.

Verder is de faciliteit minder doelmatig als gevolg van de omslachtige
manier van berekenen of een aflossing op een schuldvordering of de genoten
reguliere voordelen door de koper van substantiële omvang zijn.

4.3.5 Invorderingsfaciliteit overdracht indirect ab

4.3.5.1 Werking bepaling

In de vorige paragraaf was aan de orde de situatie dat een direct gehouden ab
werd overgedragen tegen schuldigerkenning. Voor de hieruit voortvloeiende
belastingschuld kan een beroep worden gedaan op de in art. 25, negende lid,
IW 1990 opgenomen invorderingsfaciliteit. Voor een indirect ab is dit anders.
Onder een indirect ab wordt verstaan de situatie waarin een belastingplichtige
via een holdingvennootschap een belang374 heeft van ten minste 5% in een
andere vennootschap (aanhef art. 4.6 Wet IB 2001).375 Indien een belasting-
plichtige inkomen uit ab geniet omdat de holdingvennootschap waarop het ab
ziet aandelen in een andere vennootschap tegen schuldigerkenning heeft
overgedragen is daarvoor geen invorderingsfaciliteit nodig. Wanneer een
holdingvennootschap immers een werkmaatschappij tegen schuldigerkenning
overdraagt is dit geen vervreemding in box 2, maar een vervreemding die

372. MvT, Kamerstukken II 1995/96, 24 761, nr. 3, blz. 96.
373. Zo ook Hoogeveen (2011), blz. 108.
374. Met belang bedoel ik hier de in art. 4.6 Wet IB 2001 onder a-d genoemde vermogenstitels.
375. Op grond van een toezegging in de parlementaire behandeling kan pas sprake zijn van een

indirect ab indien de belastingplichtige een direct ab heeft in de holdingvennootschap (MvA,
Kamerstukken I 1996/97, 24 761, nr. 62b, blz.5).
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onder de werkingssfeer van de vennootschapsbelasting valt. De overdracht van
een indirect ab heeft wel gevolgen voor de heffing van inkomstenbelasting van
de ab-houder indien de vennootschap de aandelen in de werkmaatschappij
schenkt aan de opvolger (schenking bovenlangs). Dit leidt voor de ab-houder
tot een dividenduitkering in box 2. Het bedrag van de dividenduitkering wordt
gesteld op de waarde in het economische verkeer verminderd met de tegen-
prestatie. Ook voor deze situatie heeft de regering een faciliteit willen creëren.
De regering heeft daarbij gekozen voor een invorderingsfaciliteit. Voor de
schenking van een direct ab geldt de in art. 4.17c Wet IB 2001 opgenomen
doorschuiffaciliteit. De keuze van de regering voor een invorderingsfaciliteit in
plaats van een doorschuiffaciliteit komt aan de orde bij de toetsing aan
doeltreffendheid. De koper moet, conform de in art. 25, negende lid, IW
1990 opgenomen bepaling, een natuurlijk persoon zijn of een rechtspersoon
waarvan alle aandelen worden gehouden door een natuurlijk persoon. Overi-
gens is het opmerkelijk dat in de eerste volzin van art. 25, elfde lid, IW 1990
uitsluitend aandelen worden genoemd die door de vennootschap op verzoek
van haar aandeelhouder worden overgedragen. Er wordt niet gesproken over
winstbewijzen. Dit aspect komt ook terug in de tweede volzin. Ook daar wordt
alleen over aandelen gesproken. Pas in de laatste volzin van art. 25, elfde lid, IW
1990 worden winstbewijzen genoemd.376

De belastingschuldige moet een schriftelijk verzoek doen om uitstel van
betaling te krijgen voor de op de dividenduitkering betrekking hebbende
belastingschuld (art. 3a, eerste lid, Uitv.reg. IW 1990). In dit artikellid ontbreekt
de voorwaarde dat moet worden ingestemd met door de ontvanger te stellen
nadere voorwaarden (deze eis wordt wel gesteld in art. 3, eerste lid, IW 1990).
Het is mij niet duidelijk waarom deze eis voor deze invorderingsfaciliteit niet
geldt.

Het uitstel houdt in dat de verschuldigde belasting kan worden voldaan in
tien gelijke jaarlijkse termijnen, waarvan de eerste termijn zes weken na
dagtekening van het aanslagbiljet vervalt en elk van de volgende termijnen
telkens een jaar later (art. 3a, derde lid, Uitv.reg. IW 1990).

Het uitstel wordt beëindigd indien de begiftigde aandelen of winstbewijzen
welke aan het uitstel ten grondslag liggen, vervreemdt of wanneer daaruit
reguliere voordelen van substantiële omvang worden genoten. Zie nader de
toetsing aan doeltreffendheid.

Er wordt gedurende de periode van het uitstel geen invorderingsrente
berekend (art. 28, derde lid, IW 1990).

De voorwaarden in art. 25, elfde lid, IW 1990 zijn voor een groot gedeelte
afgestemd op de voorwaarden zoals opgenomen in art. 25, negende lid, IW
1990. Dit ligt ook voor de hand omdat art. 25, negende lid, IW 1990 ziet op
de vervreemding van een direct ab en het hier te bespreken elfde lid op de

376. Dit speelt ook in art. 25, negende lid, IW 1990. In paragraaf 4.3.4.5 is er al op gewezen dat het
uitstel alleen wordt verleend indien de vervreemde aandelen ten minste 5% van het
geplaatste kapitaal uitmaken. Indien een belastingplichtige uitsluitend winstbewijzen houdt,
kan aan deze voorwaarde nooit worden voldaan.
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vervreemding van een indirect ab. In deze paragraaf worden uitsluitend nog de
voorwaarden getoetst die niet reeds aan de orde zijn gekomen bij de toetsing
van art. 25, negende lid, IW 1990.

4.3.5.2 Legitimiteit

Is het legitiem dat de overheid een invorderingsfaciliteit voor de schenking
van een indirect ab heeft ingevoerd? Bij de schenking van een indirect ab
komen bij de overdrager geen middelen vrij om de belasting te voldoen. Naar
mijn mening is het dan evenwel niet aan de overheid hiervoor een faciliteit te
bieden (zie ook de doorschuiffaciliteit bij schenking van een direct ab
in paragraaf 4.2.4.5.b). De schenker maakt bewust de keuze de ab-aandelen
in de werkmaatschappij te schenken. Indien ervoor wordt gekozen de aandelen
in de werkmaatschappij te schenken, moet de ab-houder ook in staat worden
geacht de inkomstenbelasting te kunnen betalen.377 Een optie is anders nog
dat de holdingvennootschap de aandelen in de werkmaatschappij gedeeltelijk
overdraagt tegen schuldigerkenning.

Ook vanuit de positie van de overnemer is er geen reden voor overheids-
ingrijpen. Omdat de overnemer de aandelen geschonken krijgt, heeft hij
uitsluitend te maken met een financieringsprobleem waar het betreft de
schenkbelasting. Hiervoor wordt verwezen naar hoofdstuk 5.

Het renteloze karakter van de faciliteit is niet legitiem. Zie voor de motivering
paragraaf 4.3.2.2.

4.3.5.3 Gelijkheid

Toetsing aan mensenrechtenverdragen
In de eerste plaats is de vraag aan de orde of belastingplichtigen kunnen stellen
dat het in strijd is met het gelijkheidsbeginsel dat ab-houders een beroep
kunnen doen op een invorderingsfaciliteit ter zake van de belastingschuld
gericht op een overdracht van een indirect ab. Deze vraag kan ontkennend
worden beantwoord. Indien de holdingvennootschap de aandelen in de werk-
maatschappij op verzoek van de ab-houder tegen een lagere prijs dan de
waarde in het economische verkeer overdraagt, wordt dit aangemerkt als
dividenduitkering door de holdingvennootschap aan de ab-houder. Andere
onder de Wet IB 2001 vallende belastingplichtigen worden met een dergelijke
heffing niet geconfronteerd. Van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel kan
dan ook geen sprake zijn.

Toetsing aan het draagkrachtbeginsel.
Is het in overeenstemming met het draagkrachtbeginsel dat een belasting-
plichtige bij de schenking van een indirect ab uitstel van betaling krijgt voor de

377. Vanuit neutraliteitsoogpunt zijn er wel redenen de faciliteiten voor overlijden en schen-
kingen op elkaar af te stemmen.
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hieruit voortvloeiende belastingschuld? Het is de belastingplichtige die de
belasting uiteindelijk zelf moet voldoen. In die zin wordt recht gedaan aan het
draagkrachtbeginsel. Afbreuk hieraan doet ook weer het renteloze karakter van
de faciliteit. De belasting wordt hierdoor degressief van karakter.

4.3.5.4 Neutraliteit

In paragraaf 4.3.2.4 is aangegeven dat het renteloos zijn van een invorderings-
faciliteit een aanzuigende werking heeft. Dat geldt ook voor de hier te toetsen
invorderingsfaciliteit waarbij de tot een indirect ab behorende aandelen of
winstbewijzen worden overgedragen tegen een tegenprestatie lager dan de
waarde in het economische verkeer.

Vanuit het oogpunt van neutraliteit is het goed dat een faciliteit in de wet is
opgenomen voor situaties waarin een indirect ab wordt geschonken. Indien de
overheid ervoor kiest een doorschuiffaciliteit in de wet op te nemen voor
situaties waarbij een direct ab wordt geschonken, acht ik het juist in ieder geval
ook een faciliteit te bieden voor de situatie waarbij een indirect ab wordt
geschonken, temeer omdat het meer voor de hand ligt een ab in de werk-
maatschappij te schenken dan een ab in de holdingvennootschap. In de
holdingvennootschap bevindt zich vaak het pensioen en de daartegenover
staande beleggingen. Op voorhand is het moeilijk aan te geven welke van de
faciliteiten de voorkeur heeft en of belastingplichtigen hun gedrag gaan
aanpassen om een specifieke faciliteit te benutten. Wanneer de doorschuif-
faciliteit bij schenking wordt toegepast moet een onderscheid worden gemaakt
tussen ondernemings- en beleggingsvermogen. Voor de in art. 25, elfde lid, IW
1990 opgenomen invorderingsfaciliteit geldt de eis dat de bezittingen van de
vennootschap waarop de overgedragen aandelen betrekking hebben niet in
belangrijke mate mogen bestaan uit beleggingen. Ook geldt voor art. 25, elfde
lid, IW 1990 geen werknemerseis zoals deze wel geldt in art. 4.17c Wet IB 2001
(eerste lid, onderdeel d). Het voordeel van een doorschuiffaciliteit is evenwel
dat (nog) niet over de belastingclaim hoeft te worden afgerekend (voor zover
de waarde van de aandelen ziet op ondernemingsvermogen). Een invorde-
ringsfaciliteit geeft alleen uitstel van betaling.

Indien de overdrager de in art. 4.17c Wet IB 2001 opgenomen doorschuif-
faciliteit toch wil benutten en de huidige holdingvennootschap wil behouden
kan hij overgaan tot splitsing van de holdingvennootschap in twee vennoot-
schappen. De ene vennootschap houdt de aandelen in de werkmaatschappij en
de andere vennootschap de beleggingen en de eventueel tot het vermogen van
de vennootschap behorende pensioenvoorziening. Vervolgens kunnen de aan-
delen in de holdingvennootschap met het belang in de werkmaatschappij
worden geschonken. Deze route is door de regering zelf geopperd tijdens de
parlementaire behandeling.378 Tevens is in een later stadium bevestigd dat een
dergelijke splitsing geacht wordt niet in overwegende mate te zijn gericht op

378. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 47 en NnavV, Kamerstukken II 2009/10,
32 129, nr. 8, blz. 7-8.
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het ontgaan of uitstellen van belastingheffing.379 Ik acht het opmerkelijk dat de
regering dit standpunt inneemt. De aandelen in de holdingvennootschap met
het belang in de werkmaatschappij worden immers na splitsing geschonken
aan de begiftigde.380 Vanuit neutraliteitsoogpunt moge het duidelijk zijn dat
het verstorend is als belastingplichtigen zonder uitzicht op de doorschuif-
faciliteit niet tot splitsing waren overgegaan.

4.3.5.5 Doeltreffendheid

De regering heeft voor de uit de indirecte overdracht voortvloeiende dividend-
uitkering een invorderingsfaciliteit gecreëerd omdat een doorschuifregeling
alleen kan worden toegepast op vervreemdingsvoordelen en niet op reguliere
voordelen.381 De regering is er geen voorstander van de doorschuiffaciliteit bij
schenking uit te breiden omdat ‘in een dergelijke situatie sprake is van ver-
schillende heffingssubjecten en meerdere heffingsaanknopingspunten (…)’.382 Dit
neemt niet weg dat het verschil in behandeling tussen de schenking van een
direct ab en een indirect ab groot is. De RvS heeft om deze reden als voorstel
gedaan ‘het te belasten reguliere voordeel te verminderen met een bedrag dat
overeenkomt met de toerekening van het ondernemingsvermogen, en als tegen-
hanger de verkrijgingsprijs van de aandelen in de werkmaatschappij of de
aandelen in de houdstermaatschappij voor de begiftigde dienovereenkomstig te
verlagen’.383 Aldus wordt op een indirecte wijze getracht de werking van
normale doorschuiffaciliteiten te benaderen. Het voorstel maakt de ab-regeling
er zeker niet eenvoudiger op. Ook Hoogeveen384 is van mening dat bij een
indirecte overdracht art. 4.17c Wet IB 2001 van toepassing zou moeten zijn. Zij
motiveert dit allereerst door te stellen dat de faciliteiten voor de schenkbe-
lasting wel van toepassing zijn en dat daar geen onderscheid wordt gemaakt
tussen reguliere voordelen en vervreemdingsvoordelen. Dat aan het onder-
scheid tussen reguliere voordelen en vervreemdingsvoordelen geen waarde
wordt gehecht voor de schenkbelasting is te verklaren. Het onderscheid is daar
immers van geen belang. Bij een schenking van een indirect ab is schenkbe-
lasting verschuldigd. Op basis van art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956 zou
in deze situatie de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting niet
kunnen worden toegepast. Dit komt omdat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit
ervan uitgaat dat een direct belang wordt verkregen in de vennootschap
waarin de onderneming wordt gedreven.385 Voor de toepassing van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit heeft de staatssecretaris van Financiën besloten de
faciliteit ook van toepassing te laten zijn bij een indirecte verkrijging van
aandelen. Dit is evenwel niet zonder meer door te trekken naar de Wet IB 2001.

379. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 64-65.
380. Zie ook Hoogeveen (2011), blz. 366 en Heithuis (2010a).
381. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 86.
382. NR, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 12.
383. Advies RvS, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 4, blz. 10-11.
384. Hoogeveen (2011), blz. 366.
385. Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 3.8, eerste volzin.
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Er is nu eenmaal geen vervreemdingsvoordeel voor de Wet IB 2001. Het gaat
mij dan te ver om doorschuiving mogelijk te maken. Hoogeveen noemt het ook
nog onwenselijk dat belastingplichtigen door splitsing van de holdingvennoot-
schap (zie uitgebreider slot paragraaf 4.3.5.4) via een omweg art. 4.17c Wet IB
2001 kunnen benutten. Dit ben ik met haar eens, maar ik zie geen goede
oplossing om art. 4.17c Wet IB 2001 binnen het huidige systeem van toepassing
te laten zijn. Naar mijn mening biedt de hier aan de orde zijnde invorderings-
faciliteit in ieder geval een oplossing voor een eventueel liquiditeitsprobleem
bij de schenker.

Uit het oogpunt dat de faciliteit beoogt liquiditeitsproblemen als gevolg van
de uit de schenking voortvloeiende belastingschuld te voorkomen, kan de
faciliteit doeltreffend worden genoemd. Een invorderingsfaciliteit sluit immers
aan bij dit probleem.

Ook de in art. 25, elfde lid, IW 1990 opgenomen voorwaarden hebben
invloed op de doeltreffendheid van de bepaling. Aangezien de voorwaarden
overeenkomen met de voorwaarden in art. 25, negende lid, IW 1990 kan
worden verwezen naar paragraaf 4.3.4.5. Het betreft hier de voorwaarden dat
de aandelen ten minste 5% van het geplaatste kapitaal uitmaken, dat de
bezittingen van de vennootschap waarop de overgedragen aandelen betrek-
king hebben niet in belangrijke mate bestaan uit beleggingen en dat het bedrag
aan belasting het bedrag van € 2.269 te boven moet gaan.

Het uitstel houdt, conform bij een overdracht tegen schuldigerkenning, ook
hier in dat de belasting in tien gelijke jaarlijkse termijnen moet worden
voldaan. In paragraaf 4.3.4.5 heb ik betoogd dat het bij een overdracht tegen
schuldigerkenning het meest zuiver is aan te sluiten bij het aflossingsschema.
Bij schenking van een indirect ab is de situatie anders. Er is geen aflossings-
schema om bij aan te sluiten. In paragraaf 6.3.1.6.c ga ik in op de vraag hoe het
uitstel zou moeten worden verminderd. Overigens geldt dat, overeenkomstig
art. 25, negende lid, IW 1990, het uitstel wordt verminderd indien aandelen of
winstbewijzen die aan het uitstel ten grondslag liggenworden vervreemd in de
zin van art. 25, tiende lid, IW 1990 (art. 3a, vierde lid, Uitv.reg. IW 1990). Op
zich is het niet logisch om het uitstel dan te verminderen. Bij een overdracht
tegen schuldigerkenning is dat anders omdat de voortzetter geacht kanworden
de schuld aan de oorspronkelijke overdrager af te lossen. Met dat geld kan de
overdrager zijn belastingschuld betalen. Bij schenking is dit niet aan de orde.
Ondanks het verschil tussen beide vormen van overdracht ben ik er voor-
stander van om ook hier het uitstel te verminderen als sprake is van een
vervreemding van de aandelen of winstbewijzen. Ik zie geen aanleiding een
schenking van ab-aandelen gunstiger te behandelen dan een overdracht tegen
schuldigerkenning.

Het is mij overigens onduidelijk wat er gebeurt als de aandelen zijn
vervreemd aan een rechtspersoon. De aandelen die aan het uitstel ten grond-
slag liggen zijn de aandelen in de werkmaatschappij. Indien deze aandelen
worden vervreemd, betreft dit een onder de Wet Vpb 1969 vallende vervreem-
ding. Van een vervreemding in de zin van art. 25, tiende lid, IW 1990 kan geen
sprake zijn. Dit geldt ook voor de vermindering van het uitstel op grond van het
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feit dat er reguliere voordelen worden genoten als bedoeld in de Wet IB 2001.
Indien de aandelen in de werkmaatschappij zijn vervreemd aan een rechts-
persoon, worden de door de werkmaatschappij gedane dividenduitkeringen in
de heffing van Vpb betrokken (vervolgens vrijgesteld op grond van art. 13 Wet
Vpb 1969) en vallen nimmer onder de heffingsgrondslag van de Wet IB 2001.
Overigens acht ik de beëindigingsgrond van het genieten van reguliere voor-
delen van substantiële omvang niet doeltreffend. Naar mijn mening moet het
uitstel van de overdrager niet afhankelijk worden gemaakt van het genieten
van reguliere voordelen van de overnemer.

4.3.5.6 Doelmatigheid

De toetsing aan doelmatigheid is voor art. 25, elfde lid, IW 1990 gelijk aan die
voor art. 25, negende lid, IW 1990. Er kan derhalve worden verwezen naar
paragraaf 4.3.4.6. Alleen speelt de aflossing van de schuldig gebleven tegen-
prestatie voor de hier te toetsen invorderingsfaciliteit geen rol.

4.3.6 Tussenconclusie

In deze tussenconclusie worden de bevindingen uit deze paragraaf in een
schema samengevat. De bevindingen heb ik door middel van symbolen van een
oordeel voorzien. In hoofdstuk 6 worden op basis hiervan aanbevelingen
gedaan teneinde tot een verbetering van de toetsingsresultaten te komen. De
symbolen hebben de volgende betekenis:

++ = overtuigend positief
+ = positief
+/- = neutraal
- = negatief
- - = overtuigend negatief

Art. 25, zeven-
tiende lid, IW 1990

Legitimiteit Invorderingsfaciliteiten lossen, in ieder geval tijdelijk,
een uit de belastingheffing voortvloeiend liquiditeits-
probleem op. Aldus is ook de invorderingsfaciliteit
voor in box 1 genoten overlijdenswinsten legitiem.

++

Het renteloze karakter van de faciliteit is niet terug te
leiden naar een vorm van marktfalen.

- -

Gelijkheid Mensenrechtenverdragen: de invorderingsfaciliteit is
niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Ab-houders
en winstgenieters zijn wel aan te merken als gelijke
gevallen, maar er bestaat een objectieve en redelijke
rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling.

++
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Draagkrachtbeginsel: een invorderingsfaciliteit is in
essentie in overeenstemming met het draagkracht-
beginsel. Negatief element is het renteloos zijn van de
faciliteit. Dit geeft de belasting een degressief karak-
ter.

+/-

Neutraliteit Het renteloze karakter van deze invorderingsfaciliteit
heeft een aanzuigende werking. Belastingplichtigen
zullen eerder van de faciliteit gebruikmaken.

- -

Doeltreffendheid Er was volgens de regering geen reden om de bij-
zondere tarieven te handhaven. In dat opzicht is het
opmerkelijk dat de regering de bijzondere tarieven
toch heeft vervangen door een invorderingsfaciliteit.

-

Indien een faciliteit voor de belastingheffing over
overlijdenswinsten in box 1 gewenst wordt geacht,
kan beter een faciliteit worden opgenomen die direct
aansluit bij dit doel. Met de huidige invorderings-
faciliteit wordt dit op indirecte wijze bereikt.

- -

Doelmatigheid Indien als doel wordt vastgehouden het vervangen
van het bijzondere tarief door een renteloze invorde-
ringsfaciliteit is de faciliteit doelmatig. Het percentage
van 20 is evenwel te laag.

++

Het moeten volgen van de belastingschuld verhoogt
de uitvoeringskosten voor de overheid. Het risico voor
de overheid wordt vergroot omdat geen zekerheid
hoeft te worden gesteld.

- -

Art. 25, achttiende
en negentiende lid,
IW 1990

Legitimiteit De overdrager ontvangt geen middelen om de belas-
ting te kunnen voldoen.

++

Het renteloze karakter van de faciliteit is niet terug te
leiden naar een vorm van marktfalen.

- -

Gelijkheid Mensenrechtenverdragen: winstgenieters en ab-
houders zijn vanuit het doel van de regeling aan te
merken als gelijke gevallen. Dit geldt niet voor resul-
taatgenieters (afdeling 3.4 Wet IB 2001). Echter geen
schending van het gelijkheidsbeginsel.

++

Draagkrachtbeginsel: een invorderingsfaciliteit is in
essentie in overeenstemming met het draagkracht-
beginsel. Negatief element is het renteloos zijn van de
faciliteit. Dit geeft de belasting een degressief karak-
ter.

+/-

Neutraliteit Het renteloze karakter van deze invorderingsfaciliteit
heeft een aanzuigende werking. Belastingplichtigen
zullen dan eerder van de faciliteit gebruikmaken.

- -

De faciliteit werkt verstorend omdat belastingplichti-
gen ertoe worden aangezet de aflossingstermijn op
tien jaren te stellen.

- -
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Doeltreffendheid Voor de overnemer wordt financieringsprobleem op-
gelost. Overdrager wordt voor de bereidheid tot het
overdragen tegen schuldigerkenning gecompenseerd
met uitstel van betaling. Het renteloze karakter van de
faciliteit maakt het beroep op de invorderingsfaciliteit
voor de overdrager aantrekkelijker.

++

Het bereik is beperkt. Buiten de familiekring is het
minder aantrekkelijk over te dragen tegen schuldi-
gerkenning.

-

De vordering op de overnemer mag als zekerheid
dienen.

++

Er mag alleen worden overgedragen aan een natuur-
lijk persoon. Dit vormt naar mijn mening geen beletsel
voor de overnemer om vervolgens de onderneming in
te brengen in een kapitaalvennootschap.

++

Het uitstel heeft alleen betrekking op vermogensbe-
standdelen die in de overdracht betrokken zijn. Naar
mijn mening is dit doeltreffend omdat de faciliteit ziet
op dat gedeelte van de overdracht waarvoor de te-
genprestatie schuldig wordt gebleven.

++

Bij het versneld aflossen of het minder aflossen dan de
regering voor ogen heeft wordt het uitstel vermin-
derd.

++

De in art. 25, negentiende lid, IW 1990 opgenomen
voorwaarde dat het uitstel wordt beëindigd indien de
belastingschuldige overlijdt, acht ik niet doeltreffend.

-

Doelmatigheid De belastingclaim blijft in stand. De faciliteit is daarom
doelmatig. De doelmatigheid wordt beperkt door het
renteloze karakter.

+/-

De doelmatigheid wordt negatief beïnvloed door het
ingewikkelde karakter van de regeling.

- -

Het moeten volgen van de belastingschuld verhoogt
de uitvoeringskosten voor de overheid.

- -

Art. 25, negende
lid, IW 1990

Legitimiteit De overdrager ontvangt geen middelen om de belas-
ting te kunnen voldoen.

++

Het risico bestaat dat de overdracht niet doorgaat als
de overdracht niet tegen schuldigerkenning kan
plaatsvinden.

++

Het renteloze karakter van de faciliteit is niet terug te
leiden naar een vorm van marktfalen.

- -

Gelijkheid Mensenrechtenverdragen: winstgenieters en ab-hou-
ders zijn vanuit het doel van de regeling aan te
merken als gelijke gevallen. Dit geldt niet voor resul-
taatgenieters (afdeling 3.4 Wet IB 2001). Echter geen
schending van het gelijkheidsbeginsel.

++

Draagkrachtbeginsel: een invorderingsfaciliteit is in es-
sentie in overeenstemming met het draagkrachtbegin-
sel. Negatief element is het renteloos zijn van de
faciliteit. Dit geeft de belasting een degressief karakter.

+/-
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Neutraliteit Het renteloze karakter van deze invorderingsfaciliteit
heeft een aanzuigende werking. Belastingplichtigen
zullen dan eerder van de faciliteit gebruikmaken.

- -

Doeltreffendheid Voor de overnemer wordt een financieringsprobleem
opgelost. Overdrager wordt voor de bereidheid tot het
overdragen tegen schuldigerkenning gecompenseerd
met uitstel van betaling. Het renteloze karakter van de
faciliteit maakt het beroep op de invorderingsfaciliteit
voor de overdrager aantrekkelijker.

++

Bereik is beperkt. Buiten de familiekring minder aan-
trekkelijk over te dragen tegen schuldigerkenning.

-

De voorwaarde dat de vervreemde aandelen ten
minste 5% van het geplaatste kapitaal moeten uitma-
ken is niet nodig. Er geldt op grond van art. 3, tweede
lid, Uitv.reg. IW 1990 al een doelmatigheidsmarge van
€ 2.269 aan te betalen belasting. Dit is voldoende. Ook
valt het uitsluitend vervreemden van winstbewijzen
op grond van deze eis niet onder de faciliteit.

- -

De bezittingen van de vennootschap waarop het ab
betrekking heeft mogen niet in belangrijke mate be-
staan uit beleggingen. Op zich is deze voorwaarde
doeltreffend. Toch wordt afbreuk gedaan aan de
doeltreffendheid omdat het een absolute grens is.

+

De faciliteit kan niet worden toegepast indien de
overdrachtsprijs gedeeltelijk wordt voldaan.

-

Er wordt geen duidelijke keuze gemaakt in art. 25,
negende lid, IW 1990. Allereerst moet de belasting in
tien gelijke jaarlijkse termijnen worden voldaan
(aansluiting doorschuiffaciliteit winstsfeer) maar
daarnaast wordt uitstel verminderd bij aflossingen,
uitkering dividend of vervreemding van aandelen.

- -

De beëindigingsgrond dat het uitstel van de overdra-
ger wordt verminderd indien de overnemer reguliere
voordelen geniet acht ik niet doeltreffend. Het uitstel
van de overdrager moet niet afhankelijk zijn van het
genieten van reguliere voordelen door de overnemer.

-

Doelmatigheid De belastingclaim blijft in stand. De faciliteit is daarom
doelmatig. De doelmatigheid wordt beperkt door het
renteloze karakter.

+/-

De voorwaarde dat alleen uitstel wordt verkregen
indien meer dan € 2.269 aan belasting is verschuldigd
is doelmatig.

+

De omslachtige manier van berekenen of een aflossing
op een schuldvordering of de door de koper genoten
reguliere voordelen van substantiële omvang zijn doet
afbreuk aan de doelmatigheid.

- -

Het moeten volgen van de belastingschuld verhoogt
de uitvoeringskosten voor de overheid.

- -
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Art. 25, elfde lid,
IW 1990

Legitimiteit Een schenking kan worden gepland. Dit betreft een
bewuste keuze van de overdrager. Het is niet aan de
overheid om hier in te grijpen. Ook vanuit de positie
van de overnemer is er geen reden om in te grijpen.
Deze wordt alleen geconfronteerd met schenkbelas-
ting.

- -

Het renteloze karakter van de faciliteit is niet terug te
leiden naar een vorm van marktfalen.

- -

Gelijkheid Mensenrechtenverdragen: andere onder de Wet IB
2001 vallende belastingplichtigen worden met een
dergelijke heffing niet geconfronteerd. Strijdigheid
met het gelijkheidsbeginsel doet zich niet voor.

++

Draagkrachtbeginsel: een invorderingsfaciliteit is in
essentie in overeenstemming met het draagkracht-
beginsel. Negatief element is het renteloos zijn van de
faciliteit. Dit geeft de belasting een degressief karak-
ter.

+/-

Neutraliteit Het renteloze karakter van deze invorderingsfaciliteit
heeft een aanzuigende werking. Belastingplichtigen
zullen dan eerder van de faciliteit gebruikmaken.

- -

Nu in art. 4.17c Wet IB 2001 een doorschuiffaciliteit
voor schenkingen van directe belangen is opgenomen,
kan een faciliteit voor schenkingen van indirecte be-
langen niet ontbreken. Het verschil tussen een door-
schuiffaciliteit en een invorderingsfaciliteit is evenwel
wezenlijk zodat belastingplichtigen wellicht gefor-
ceerd de structuur gaan aanpassen om de door-
schuiffaciliteit te benutten. Dit werkt verstorend.

- -

Doeltreffendheid De faciliteit richt zich op uit de belastingheffing
voortvloeiende liquiditeitsproblemen. In die zin kan
worden gezegd dat de faciliteit doeltreffend is.

++

Aan de doeltreffendheid doet afbreuk dat geen reke-
ning met de verkrijgingsprijs mag worden gehouden.

- -

De voorwaarde dat de vervreemde aandelen ten
minste 5% van het geplaatste kapitaal moeten uitma-
ken is niet nodig. Er geldt op grond van art. 3, tweede
lid, Uitv.reg. IW 1990 al een doelmatigheidsmarge van
€ 2.269 aan te betalen belasting. Dit is voldoende. Ook
valt het uitsluitend vervreemden van winstbewijzen
op grond van deze eis niet onder de faciliteit.

- -

De bezittingen van de vennootschap waarop het ab
betrekking heeft mogen niet in belangrijke mate be-
staan uit beleggingen. Op zich is deze voorwaarde
doeltreffend. Toch wordt afbreuk gedaan aan de
doeltreffendheid omdat het een absolute grens is.

+

Er wordt geen duidelijke keuze gemaakt in art. 25,
elfde lid, IW 1990. Allereerst moet de belasting in tien
gelijke jaarlijkse termijnen worden voldaan (aanslui-
ting doorschuiffaciliteit winstsfeer) maar daarnaast
wordt uitstel verminderd bij uitkering dividend en

- -
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vervreemding van aandelen. Overigens is het ondui-
delijk hoe de vermindering van het uitstel verloopt
indien het indirecte ab is vervreemd aan een rechts-
persoon.

De beëindigingsgrond dat het uitstel van de overdra-
ger wordt verminderd indien de overnemer reguliere
voordelen geniet acht ik niet doeltreffend. Het uitstel
van de overdrager moet niet afhankelijk zijn van het
genieten van reguliere voordelen door de overnemer.

-

Doelmatigheid Zie toetsing bij art. 25, negende lid, IW 1990. Alleen
speelt de aflossing van de schuldig gebleven tegen-
prestatie voor de hier te toetsen invorderingsfaciliteit
geen rol.

4.4 Samenvatting en conclusies

4.4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk is de negende deelvraag uit dit onderzoek aan bod gekomen:
‘Welke op de inkomstenbelasting betrekking hebbende bedrijfsopvolgingsfacilitei-
ten gebruikt de overheid momenteel om haar doel te bereiken?’ De faciliteiten
kunnen worden onderscheiden in doorschuiffaciliteiten (paragraaf 4.2) en
invorderingsfaciliteiten (paragraaf 4.3).

Toepassing van een doorschuiffaciliteit heeft in grote lijnen tot gevolg dat de
belastingheffing over de in de onderneming of ab-aandelen besloten meer-
waarden wordt doorgeschoven van de overdrager naar de overnemer. Met
invorderingsfaciliteiten wordt mogelijk gemaakt dat, al dan niet renteloos,
uitstel van betaling wordt gegeven voor belastingschulden voortvloeiend uit
bedrijfsoverdrachten. De belastingclaim blijft rusten op de overdrager.

In dit hoofdstuk is van alle faciliteiten eerst de werking van de bepaling
toegelicht. Vervolgens zijn de faciliteiten getoetst op basis van de in paragraaf
1.4 opgenomen toetsingscriteria. Daarmee is het eerste deel van de probleem-
stelling aan bod gekomen, te weten of fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
aanvaardbaar zijn. De aanvaardbaarheid van de faciliteiten is samengevat in
tussenconclusies.386

In paragraaf 4.4.2 worden de conclusies ten aanzien van de doorschuif-
faciliteiten weergegeven. Dit wordt gedaan op hoofdlijnen. Het gaat om de
uitgangspunten van de faciliteiten. Hetzelfde wordt in paragraaf 4.4.3 gedaan
voor de invorderingsfaciliteiten.

In hoofdstuk 6 worden op basis hiervan en op basis van de tussenconclusies
voorstellen tot verbetering geformuleerd.

386. Ten aanzien van doorschuiffaciliteiten zie paragraaf 4.2.2.6 voor doorschuiffaciliteiten in
algemene zin, paragraaf 4.2.3.5 voor winstgenieters, paragraaf 4.2.4.6 voor aanmerkelijkbe-
langhouders. In paragraaf 4.3.6 is de tussenconclusie opgenomen voor de invorderings-
faciliteiten.
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4.4.2 Doorschuiffaciliteiten

Overheidsingrijpen door middel van faciliteiten is allereerst legitiem indien
hiermee kapitaalmarktimperfecties kunnenworden gecorrigeerd (zie paragraaf
2.3). Daarnaast is ingrijpen legitiem indien daarmee verstoringen in de belas-
tingwetgeving worden weggenomen (zie paragraaf 2.4). Indien een faciliteit
legitiem is, is daarmee nog niet gezegd dat deze aanvaardbaar is, dan wel de
juiste vorm heeft. Dit wordt mede bepaald door de uitkomsten van de toetsing
aan de andere criteria (gelijkheid, neutraliteit, doeltreffendheid en doelmatig-
heid). De conclusies worden afzonderlijk voor de overdrager en overnemer
weergegeven.

Vanuit de overdrager bezien kunnen doorschuiffaciliteiten legitiem zijn indien
geen middelen worden ontvangen waaruit de belasting kan worden betaald.
Dit kan zich voordoen bij overlijden, bij schenking en bij een overdracht tegen
schuldigerkenning. Bij overlijden zijn doorschuiffaciliteiten legitiem indien in
de nalatenschap onvoldoende middelen aanwezig zijn om de belasting
te voldoen. Dit kan aanleiding zijn om de middelen aan de onderneming te
onttrekken. Faciliteiten bij schenking keur ik af omdat het een bewuste keuze
van de overdrager is om te schenken. Het is niet aan de overheid om in te
grijpen. Van de schenker mag worden verwacht dat hij zelf de inkomstenbe-
lasting kan voldoen. Een optie is ook nog de overdracht gedeeltelijk tegen
schuldigerkenning te laten plaatsvinden. Vanuit neutraliteitsoogpunt kan hier-
tegen in worden gebracht dat belastingplichtigen zonder deze faciliteit ertoe
kunnen worden verleid de overdracht uit te stellen tot het moment van
overlijden, omdat wel een doorschuiffaciliteit bij overlijden geldt. Aldus wordt
het gedrag van belastingplichtigen verstoord door de belastingheffing, hetgeen
niet wenselijk is. Voor winstgenieters geldt het voorgaande in mindere mate,
omdat zij gebruik kunnen maken van een algemene doorschuifmogelijkheid bij
leven (art. 3.63 Wet IB 2001). Deze algemene doorschuiffaciliteit moet vanuit
het oogpunt van legitimiteit worden afgewezen in die gevallen waarin de
overdracht niet tegen schuldigerkenning plaatsvindt.

Overheidsingrijpen is ook legitiem indien de belastingwetgeving zelf tot
ingrijpen aanleiding geeft. Bij winstgenieters is dit aan de orde als de
huwelijksgemeenschap wordt ontbonden. Indien een onderneming tot de
huwelijksgemeenschap behoort, drijft de ondernemer de onderneming
fiscaalrechtelijk geheel voor zijn rekening (zie o.a. HR 9 december 1953,
nr. 11 536, BNB 1954/9). De in het ondernemingsvermogen besloten liggende
waardeveranderingen tot het moment van overlijden van de echtgenoot
behoren dan ook bij de ondernemer zelf te worden belast (HR 5 maart 1958,
nr. 13 427, BNB 1958/148). Nu daarentegen toch een afrekeningsbepaling
betrekking hebbende op het aandeel van de niet-ondernemende echtgenoot
in de wet (art. 3.59, eerste lid, Wet IB 2001) is opgenomen, kan een
doorschuifbepaling niet ontbreken. De faciliteit is naar mijn mening niet
legitiem indien door overlijden van de niet-ondernemende echtgenoot diens
aandeel overgaat op iemand anders dan de ondernemer. Art. 3.59 Wet IB
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2001 geldt verder voor de situatie dat de huwelijksgemeenschap wordt
ontbonden als gevolg van een echtscheiding. Indien het deel dat civiel-
rechtelijk toebehoort aan de niet-ondernemende echtgenoot wordt toege-
deeld aan de ondernemer is de faciliteit legitiem, omdat sprake is van een
onvolkomenheid in de wetgeving. De ondernemer drijft immers fiscaalrech-
telijk de onderneming geheel voor zijn rekening. Indien evenwel in het
kader van de verdeling van de huwelijksgemeenschap het ondernemings-
vermogen volledig wordt toegedeeld aan de echtgenoot van de ondernemer,
wordt de situatie anders. De ondernemer moet afrekenen over de helft die
hem civielrechtelijk toebehoort, tenzij kan worden doorgeschoven op grond
van art. 3.63 Wet IB 2001. Op de helft die civielrechtelijk aan de echtgenoot
toebehoort is art. 3.59 Wet IB 2001 van toepassing. Is het legitiem dat de
ondernemer niet hoeft af te rekenen over dit laatste deel? Naar mijn mening
is dit niet zo. Uiteindelijk staakt de ondernemer de gehele onderneming,
hetgeen tot afrekening zou moeten leiden. De tekst van art. 3.59 Wet IB 2001
zou dienovereenkomstig moeten worden aangepast.

Voor ab-houders is de analyse anders. Indien ab-aandelen als gevolg van
een huwelijk tot de gemeenschap gaan behoren, worden beide echtgenoten ab-
houder. Er volgt bij de oorspronkelijke ab-houder een fictieve afrekening ten
aanzien van de helft van de aandelen. Naar mijn mening moet op de fictieve
afrekening een doorschuifmogelijkheid volgen. In die zin acht ik art. 4.17 Wet
IB 2001 legitiem. De werking van art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001
moet op dit punt worden aangemerkt als een onvolkomenheid in de belas-
tingwetgeving. Indien het vervolgens komt tot een echtscheiding en als gevolg
van de verdeling van de huwelijksgemeenschap de aandelen van de ene
echtgenoot worden toebedeeld aan de andere echtgenoot, is op grond van
art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 sprake van een fictieve ver-
vreemding door de onderbedeelde echtgenoot. Ik ben de mening toegedaan
dat overheidsingrijpen bij echtscheiding legitiem is indien de onderbedeelde
echtgenoot uitsluitend ab-houder is geworden als gevolg van het aangaan van
het huwelijk. Er verandert feitelijk niets door de echtscheiding, evenmin als dit
het geval was bij het aangaan van het huwelijk. Dit is anders als de aandelen
tijdens het huwelijk zijn gekocht en de aandelen tot de gemeenschap zijn gaan
behoren, waarbij ook beide echtgenoten bestuursbevoegd zijn. Dit betekent dat
naar mijn mening een doorschuifmogelijkheid bij een verdeling van een
huwelijksgemeenschap niet legitiem is indien aan een belastingplichtige
meer aandelen worden toebedeeld dan het aantal waartoe hij bestuursbevoegd
is. Bij overlijden moet dezelfde lijn worden gevolgd. Als de niet-bestuurs-
bevoegde echtgenoot komt te overlijden waarbij de aandelen worden toebe-
deeld aan de bestuursbevoegde echtgenoot, moet deze fictieve vervreemding
gevolgd kunnen worden door een doorschuiffaciliteit.

Doorschuiffaciliteiten zijn niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Be-
lastingplichtigen die wel een onderneming drijven en belastingplichtigen die
dat niet doen zijn niet aan te merken als gelijke gevallen. Er is geen sprake van
een onevenredige ongelijke behandeling van ongelijke gevallen. Verder is
onderzocht of sprake is van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel omdat
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winstgenieters wel toegang hebben tot een algemene doorschuifmogelijkheid
bij leven en ab-houders niet. Naar mijn mening is schending van het gelijk-
heidsbeginsel niet aan de orde. Winstgenieters en ab-houders zijn wel gelijke
gevallen, maar er bestaat een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de
ongelijke behandeling.

Op grond van het draagkrachtbeginsel moeten doorschuiffaciliteiten wor-
den afgewezen. Ze zijn niet in overeenstemming met de uitgangspunten van
een subjectgebonden belasting. Dat de belasting indirect toch door de over-
drager wordt betaald is maar ten dele juist. Dit is alleen aan de orde bij een
overdracht tijdens leven en dan ook niet als de onderneming of het ab-pakket
wordt geschonken. Bij overlijden gaat het mij te ver om van een indirecte
betaling van de belastingclaim te spreken.

Hiervoor is geconcludeerd dat doorschuiffaciliteiten legitiem kunnen zijn
indien geen middelen worden ontvangen om de belasting te voldoen. Dit sluit
evenwel niet aan bij de doelstelling van de overheid. De overheid wenst met
doorschuiffaciliteiten continuïteitsproblemen bij de onderneming als gevolg
van een uit de overdracht voortvloeiende belastingclaim te voorkomen. Indien
de onderneming bij leven wordt overgedragen komt de continuïteit van de
onderneming daarentegen niet in gevaar. De belastingclaim is immers een
privéschuld van de overdrager. De continuïteit kan wel in gevaar komen indien
de onderneming niet wordt overgedragen omdat er geen middelen beschik-
baar zijn om de belasting te voldoen (bijvoorbeeld bij een overdracht tegen
schuldigerkenning) en de ondernemer niet in staat is de onderneming voort te
zetten. Bij overlijden kan ook een continuïteitsprobleem ontstaan. Indien de
middelen uit de onderneming of vennootschap moeten worden gehaald om de
belasting te kunnen voldoen, zijn de in de wet opgenomen doorschuiffacili-
teiten voor winstgenieters en ab-houders doeltreffend. In dit kader is de
uitsluiting van beleggingsvermogen in art. 4.17a Wet IB 2001 een goede keuze
van de regering geweest. Het is aan partijen zelf dit vermogen liquide te maken.
De beperkingen ten aanzien van het type ab dat de overdrager bezit kunnen
vervallen. De regering wenst met de doorschuiffaciliteit te bereiken dat de
economische bedrijvigheid onbelemmerd kan worden voortgezet. Het gaat
erom dat de continuïteit van de onderneming niet wordt bedreigd omdat
middelen ter voldoening van de uit de overdracht voortvloeiende belasting-
claim uit de vennootschap zouden moeten worden gehaald. Wel moeten naar
mijn mening eisen worden gesteld aan de voortzetter. Met een doorschuif-
faciliteit wenst de regering bedrijfsoverdrachten te faciliteren. In die zin is het
redelijk te eisen dat de voortzetter op een bepaalde manier betrokken is bij de
in de vennootschap gedreven onderneming.

De doorschuiffaciliteiten kunnen ook worden toegepast indien de middelen
aanwezig zijn om de belasting te betalen (cadeaueffect). Dit beïnvloedt de
doelmatigheid van de doorschuiffaciliteiten negatief. De overheid verdient
deze kosten bij winstgenieters na de overname wel terug omdat de overnemer
na doorschuiving over een lager bedrag gaat afschrijven. Ookmoet de overnemer
verdergaan met een eventueel lagere kostprijs van de voorraad. Verder maakt
het verschil in voorwaarden tussen de verschillende doorschuiffaciliteiten de
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wetgeving complex, hetgeen ook een negatieve uitwerking heeft op de doel-
matigheid.

Voor de overnemer geldt bij een overdracht bij leven dat hij geconfronteerd kan
worden met financieringsproblemen waar het betreft de koopsom van de
onderneming. Indien dit te wijten is aan een gebrekkig werkende kapitaal-
markt, kan overheidsingrijpen legitiem zijn. Dit doet de overheid ook. Zo kan
een beroep worden gedaan op diverse (niet-fiscale) garantieregelingen (zie
paragraaf 2.3.3). Doorschuiffaciliteiten dragen slechts indirect bij aan het
verminderen van liquiditeitsproblemen bij de overname. Dit beperkt zich tot
een lagere koopprijs als gevolg van het verrekenen van de latente belasting-
claim. Bij overlijden is overheidsingrijpen vanuit de positie van de overnemer
alleen legitiem indien de verkrijging leidt tot een schuld aan andere erf-
genamen die direct opeisbaar is.

Op basis van de voorgaande analyse ben ik van mening dat doorschuiffacili-
teiten niet het juiste instrument zijn om kapitaalmarktimperfecties (gedeelte-
lijk) weg te nemen. Vanuit de positie van de overdrager bezien hebben
doorschuiffaciliteiten, ondanks dat ze legitiem kunnen zijn, een te ruime
werking. Er zou gekozen moeten worden voor faciliteiten die direct aansluiten
bij het liquiditeitsprobleem als gevolg van de uit de overdracht voortvloeiende
belasting. Doorschuiffaciliteiten wil ik wel behouden voor situaties waarbij op
grond van een in de belastingwet opgenomen bepaling ab-aandelen worden
geacht over te gaan van de bestuursbevoegde echtgenoot naar een niet-
bestuursbevoegde echtgenoot, of weer terug, terwijl er op het gebied van de
bestuursbevoegdheid niets wijzigt. Bij een IB-onderneming is een soortgelijke
vervreemdingsfictie aan de orde, en een doorschuiffaciliteit geboden, indien
sprake is van staking als gevolg van de ontbinding van een huwelijksgemeen-
schap (bij leven of bij overlijden van de niet-ondernemende echtgenoot).

Ten aanzien van de overnemer geldt dat het mogelijke liquiditeitsprobleem zit
in het financieren van de koopsom. Aangezien doorschuiffaciliteiten slechts
indirect bijdragen aan het oplossen van dit probleem, acht ik doorschuif-
faciliteiten vanuit dit oogpunt ook niet aanvaardbaar. In paragraaf 6.2.3 wordt
aandacht besteed aan de vraag of fiscale instrumenten zouden moeten worden
ingezet om kapitaalmarktimperfecties te verminderen.

4.4.3 Invorderingsfaciliteiten

Invorderingsfaciliteiten zijn bij uitstek instrumenten die bijdragen aan het
oplossen van liquiditeitsproblemen. De in dit hoofdstuk aan de orde zijnde
invorderingsfaciliteiten zien op situaties waarbij geen middelen uit de over-
dracht vrijkomen om de belasting te voldoen. Aldus lossen ze, in ieder geval
tijdelijk, een uit de belastingheffing voortvloeiend liquiditeitsprobleem op.
Mijn conclusie is dan ook dat invorderingsfaciliteiten in essentie legitiem
zijn. Dit geldt naar mijn mening evenwel niet voor de invorderingsfaciliteit
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betrekking hebbend op een uit een schenking voortvloeiende belastingclaim
(art. 25, elfde lid, IW 1990). Het schenken van een ab is een bewuste keuze van
de overdrager. Het is niet aan de overheid om in te grijpen.

De in dit hoofdstuk onderzochte invorderingsfaciliteiten hebben een rente-
loos karakter. Er wordt geen invorderingsrente in rekening gebracht (art. 28,
derde lid, IW 1990). Het renteloos uitstel van betaling verlenen moet worden
gezien als overheidsingrijpen. Dit is ook in deze situatie alleen gerechtvaardigd
indien sprake is van een gebrekkig werkende kapitaalmarkt. Om een gebrekkig
werkende markt te corrigeren, is het renteloos zijn van een faciliteit evenwel
niet nodig. Ook geeft het renteloos zijn de belasting een degressief karakter.
Nadeel van renteloze invorderingsfaciliteiten is voorts nog dat zij een aanzui-
gende werking hebben. Belastingplichtigen gaan van de faciliteit gebruikma-
ken terwijl zij dit niet gedaan zouden hebben indien de faciliteit rentedragend
zou zijn. Dit werkt verstorend.

Invorderingsfaciliteiten doorstaan de toets aan gelijkheid. Allereerst is er op
grond van de mensenrechtenverdragen geen strijdigheid met het gelijkheids-
beginsel. Bij overlijden kunnen alleen belastingplichtigen die op grond van
art. 3.58 Wet IB 2001 overlijdenswinst genieten een beroep doen op een
invorderingsfaciliteit (art. 25, zeventiende lid, IW 1990). Ab-houders hebben
tot een dergelijke faciliteit geen toegang. Vanuit het doel van de regeling zijn
winstgenieters en ab-houders aan te merken als gelijke gevallen. Naar mijn
mening is er een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke
behandeling van winstgenieters en ab-houders. Ten aanzien van de situatie
waarbij wordt overgedragen tegen schuldigerkenning geldt dat winstgenieters
en ab-houders vanuit het doel van de regeling weer zijn aan te merken als
gelijke gevallen. Van schending van het gelijkheidsbeginsel is evenwel geen
sprake. Er geldt voor beide groepen een invorderingsfaciliteit. Het zijn alleen de
voorwaarden die verschillen. Belastingplichtigen die op grond van afdeling 3.4
Wet IB 2001 resultaat uit werkzaamheid genieten en belastingplichtigen die
een onderneming drijven, al dan niet via een kapitaalvennootschap, zijn naar
mijn mening geen gelijke gevallen. Van een onevenredige ongelijke behande-
ling van ongelijke gevallen is naar mijn mening geen sprake. Het verschil met
het drijven van een onderneming is te groot om hiervan te kunnen spreken.

Invorderingsfaciliteiten kunnen op zich de toets aan het draagkrachtbegin-
sel doorstaan. Het is de belastingplichtige die uiteindelijk zelf de belasting
moet voldoen.

De invorderingsfaciliteit bij overlijden van de winstgenieter acht ik gezien het
doel van de regeling niet doeltreffend. Volgens de regering waren er geen
redenen om de bijzondere tarieven (Wet IB 1964) te handhaven. Het is opmerke-
lijk dat de regering dan toch de bijzondere tarieven heeft vervangen door een
invorderingsfaciliteit. Indien de regering de gevolgen van een progressieve
heffing over overlijdenswinsten wil matigen, kan beter worden gekozen voor
een faciliteit die daar direct op aansluit. Toch ben ik van mening dat bijzondere
tarieven moeten worden afgewezen (zie paragraaf 3.2.5). Ten aanzien van de
faciliteiten voor overdrachten tegen schuldigerkenning geldt dat deze doel-
treffend zijn. Voor de overnemer wordt het financieringsprobleem bij overname
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opgelost. De overdrager krijgt ter compensatie van het tegen schuldigerkenning
overdragen uitstel van betaling voor de belastingclaim. Het renteloze karakter
van de faciliteit maakt het beroep op de faciliteit aantrekkelijker. Het bereik van
de faciliteit zal beperkt zijn omdat partijen buiten de familiekring minder
genegen zullen zijn over te dragen tegen schuldigerkenning.

Invorderingsfaciliteiten zijn doelmatig. De belastingclaim blijft immers in
stand. Het renteloze karakter doet evenwel afbreuk aan de doelmatigheid. De
doelmatigheid van de faciliteit wordt verder negatief beïnvloed als gevolg van
het feit dat de Belastingdienst de belastingschuld gedurende een langere
periode moet blijven volgen.

Op basis van het bovenstaande concludeer ik dat invorderingsfaciliteiten
legitiem zijn. Ze zijn direct gericht op het mogelijke liquiditeitsprobleem,
zijnde de uit de overdracht voortvloeiende belastingclaim van de overdrager.
Ook de toetsing aan de andere criteria brengt mij tot de conclusie dat invorde-
ringsfaciliteiten aanvaardbaar zijn, ondanks het feit dat elementen in de
faciliteiten aanpassing behoeven. In paragraaf 6.2.1 doe ik hiertoe voorstellen.
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HOOFDSTUK 5

Bedrijfsopvolgingsfaciliteit
schenk- en erfbelasting

5.1 Inleiding

In dit hoofdstuk staat centraal de vraag welke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
de overheid momenteel inzet om haar doel te bereiken ten aanzien van
de overgang van ondernemingsvermogen door schenking of overlijden (deel-
vraag 10). Ook wordt in dit hoofdstuk het eerste deel van de probleemstelling
aangaande de claim betreffende de schenk- en erfbelasting over onderne-
mingsvermogen beantwoord. Dit betreft, zoals ook in hoofdstuk 4 aan de orde
was, de vraag of fiscale regelingen die bedrijfsopvolgingen faciliteren aan-
vaardbaar zijn. Hiervoor is allereerst van belang de vraag of overheidsingrijpen
legitiem is. Dit is beoordeeld op grond van de theorie van de welvaarts-
economie.

Uit hoofdstuk 2 is gebleken dat dit, waar het betreft de heffing van schenk- en
erfbelasting, (alleen) het geval is indien sprake is van een gebrekkig werkende
kapitaalmarkt. In hoofdstuk 3 is geanalyseerd waaruit de belastingclaim bestaat
bij verkrijging van ondernemingsvermogen ten gevolge van overlijden van een
ondernemer, dan wel bij verkrijging van ondernemingsvermogen krachtens
schenking (art. 1, eerste lid, SW 1956). Met het verkrijgen van ondernemings-
vermogenwordt gelijkgesteld het verkrijgen krachtens erfrecht of schenking van
aandelen die tot een ab behoren betreffende een vennootschap waarin zich een
onderneming bevindt. Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten beogen de gevolgen van
deze heffing te verzachten. De faciliteit is met name toegespitst op de verkrijger
van ondernemingsvermogen (de voortzetter). De voortzetter krijgt tot een
bepaald maximum, onder voorwaarden, een voorwaardelijke vrijstelling voor
het verkregen ondernemingsvermogen en voor de resterende verkrijging wordt
uitstel van betaling verleend. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit ziet ook op degene
die een vordering heeft op een medeverkrijger ter zake van door deze medever-
krijger verkregen ondernemingsvermogen. De faciliteit is dan evenwel beperkt
tot het verlenen van rentedragend uitstel van betaling voor de duur van tien jaar.
De toetsing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit komt in paragraaf 5.3 aan de orde.
Deze paragraaf wordt afgesloten met een tussenconclusie. Alvorens tot toetsing
over te gaan, komt in paragraaf 5.2 de werking van de faciliteit aan de orde.
Deze beschrijving wordt gedaan op hoofdlijnen. Aangezien de faciliteit voor
verkrijgers van IB-ondernemingen gelijk is aan die van ab-aandelen behoeft geen
expliciet onderscheid tussen deze vormen teworden gemaakt.Waar nodigwordt
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aandacht besteed aan specifieke omstandigheden aangaande de verkrijging van
een IB-onderneming, dan wel ab-aandelen.

Het hoofdstuk wordt in paragraaf 5.4 afgesloten met een samenvatting en
conclusies.

5.2 Werking bepaling

De verkrijging van een onderneming1 als gevolg van overlijden, dan wel
schenking wordt op grond van art. 1 SW 1956 belast met erf-, dan wel
schenkbelasting. Om te voorkomen dat de belastingheffing de continuïteit
van de onderneming schaadt omdat de middelen ter voldoening van de
belasting aan de onderneming moeten worden onttrokken, is in art. 35b-35f
SW 1956 een regeling uitgewerkt waarbij, indien sprake is van een materiële
onderneming, een voorwaardelijke vrijstelling aan de voortzetter wordt ge-
boden. Hetgeen niet voorwaardelijk wordt vrijgesteld, wordt op grond van
art. 35b, derde lid, SW 1956 aangemerkt als geconserveerde waarde waarvoor
rentedragend uitstel van betaling kan worden verkregen (art. 25, twaalfde lid,
IW 1990). Art. 35b SW 1956 bevat de eigenlijke faciliteit voor de voorwaarde-
lijke vrijstelling bij een bedrijfsopvolging. In het vijfde lid van art. 35b SW 1956
is bepaald dat onder een bedrijfsopvolging wordt verstaan de verkrijging van
ondernemingsvermogen in de zin van art. 35c SW 1956 van een erflater of
schenker die voldoet aan de bezitstermijn zoals opgenomen in art. 35d SW
1956, mits de verkrijger gedurende een bepaalde periode voortzet (art. 35e SW
1956). De werking van art. 35b-35e SW 1956 komt hierna aan de orde. Tevens
wordt art. 35f SW 1956 besproken alwaar de wijziging in de gerechtigdheid tot
het ondernemingsvermogen aan de orde komt.

Art. 35b SW 1956
Op grond van art. 35b, eerste lid, onderdeel a, SW 1956 is de verkrijging
van ondernemingsvermogen tot een bedrag van € 1.028.132 voorwaardelijk
vrijgesteld. Indien evenwel de liquidatiewaarde hoger is dan de waarde going
concern waarbij de liquidatiewaarde het bedrag van € 1.028.132 overschrijdt,
wordt als voorwaardelijke vrijstelling aangemerkt:
1. het verschil tussen de liquidatiewaarde en de lagere waarde going

concern;2

1. Waar hierna wordt gesproken over onderneming wordt daarmee zowel een IB-onderneming
als ab-aandelen bedoeld, tenzij uitdrukkelijk anders aangegeven.

2. Zie het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 7.4 waarin wordt
aangegeven onder welke voorwaarden voor de bepaling van de lagere waarde going concern
de DCF-methode kan worden toegepast. Uit HR 21 mei 2010, nr. 09/02715, V-N 2010/25.16
blijkt dat belastingplichtigen de mogelijkheid hebben af te wijken van deze voorwaarden. Zie
ook HR 16 december 2011, nr. 11/01332, V-N 2012/4.30. In het Besluit van 17 januari 2013 zijn
tevens uitgangspuntenweergegeven voor de berekening van de lagere waarde going concern
in de agrarische sector.
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2. voor zover de totale waarde van het ondernemingsvermogen van de
objectieve onderneming een bedrag van € 1.028.132 niet te boven gaat:
100% (nadat het onder 1. genoemde gestelde is toegepast);

3. voor zover de totale waarde van het ondernemingsvermogen van de
objectieve onderneming een bedrag van € 1.028.132 te boven gaat: 83%
(nadat het onder 1. genoemde gestelde is toegepast).

De resterende 17% wordt aangemerkt als geconserveerde waarde. Voor dit
bedrag kan op grond van art. 25, twaalfde lid, IW 1990 uitstel van betaling
worden gekregen. Dit uitstel wordt automatisch verleend indien bij het
indienen van het aangiftebiljet een beroep wordt gedaan op deze faciliteit.3

De vrijstelling van € 1.028.132 wordt niet per verkrijger verleend, maar per
objectieve onderneming.4 Dit betekent dat een natuurlijk persoon die meer
dan één objectieve onderneming drijft de vrijstelling ook meer keren kan
toepassen. Dit geldt tevens indien een natuurlijk persoon meer directe belan-
gen houdt in een kapitaalvennootschap.5 Zie hiervoor uitgebreider de toetsing
aan doelmatigheid (paragraaf 5.3.6). De vrijstelling wordt bepaald door de
breuk die wordt gevormd door de waarde van de verkrijging te delen door de
waarde van de objectieve onderneming en dit vervolgens te vermenigvuldigen
met € 1.028.132. Tot de objectieve onderneming behoren allereerst het onder-
nemingsvermogen van een eenmanszaak“6 , 7 het ondernemingsvermogen van
een personenvennootschap en het ondernemingsvermogen van een kapitaal-
vennootschap.8 Daarnaast worden tot de objectieve onderneming gerekend
onroerende zaken die tot het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermo-
gen behoren en onroerende zaken die op grond van art. 3.92 Wet IB 2001 ter
beschikking worden gesteld aan de kapitaalvennootschap en daaraan dienst-
baar zijn (art. 7, eerste en tweede lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting).

Indien sprake is van een indirect ab moet de waarde van de objectieve
onderneming worden bepaald vanuit het totale concern waartoe de vennoot-
schap behoort waarin een ab wordt verkregen (art. 7, derde lid, Uitv.reg.
schenk- en erfbelasting). Zo wordt bereikt dat het niet uitmaakt of het belang

3. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.6.
4. S.A. Stevens (2010) merkt terecht op dat dit conceptueel lastig is. Bij de heffing van schenk-

en erfbelasting draait het om de subjectieve verkrijger, terwijl voor de berekening van de
vrijstelling de ‘objectieve onderneming’ bepalend is.

5. Zie ook S.A. Stevens (2010) en Heithuis (2010c).
6. Op grond van het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 3.7 geldt de

bedrijfsopvolgingsfaciliteit, onder voorwaarden, ook voor de verrekeningsvordering door
finale verrekening van de waarde van het ondernemingsvermogen van de langstlevende
echtgenoot. Dit betreft situaties waarin echtgenoten buiten gemeenschap van goederen zijn
gehuwd en een finaal verrekenbeding zijn overeengekomen. Naar de letter van de wet is de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet van toepassing op een verrekeningsvordering.

7. Volgens Hoogwout (2013b) is niet duidelijk welke variant de staatssecretaris op het oog heeft
wanneer hij in het besluit spreekt over een finaal verrekenbeding. Door evenwel te verwijzen
naar de wettelijke gemeenschap van goederen lijkt de staatssecretaris te doelen op het
verplicht wederkerig finaal verrekenbeding.

8. MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. D, blz. 2.
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in de werkmaatschappij direct of indirect wordt gehouden. Ook als de werk-
maatschappij door de holdingvennootschap om niet wordt overgedragen, is de
concerngedachte van toepassing. Toepassing van de concerngedachte leidt er
weliswaar toe dat in sommige situaties een waardering van ondernemingsver-
mogen plaats moet vinden dat niet overgaat, maar op deze wijze wordt wel
voorkomen dat onbedoeld gebruik van de voorwaardelijke vrijstelling kan
worden gemaakt.

In het vierde lid van art. 7 Uitv.reg. schenk- en erfbelasting is een antimis-
bruikbepaling opgenomen voor situaties waarin de erflater of de schenker zich
binnen een bepaalde termijn ontdoet van de aandelen in de holdingvennoot-
schap om de vrijstelling meer keren deelachtig te worden. De erflater of
schenker kan dan op een later moment nog steeds geacht worden indirect
aandeelhouder te zijn.

In voorkomende gevallen kan het zo zijn dat de verkrijger het onderne-
mingsvermogen verkrijgt onder een last of een tegenprestatie. Bij de bereke-
ning van de voorwaardelijke vrijstelling hoeft met die last of tegenprestatie
geen rekening te worden gehouden (art. 35b, vierde lid, SW 1956). Als voor-
beeld kan dienen de situatie dat ab-aandelen worden gelegateerd tegen
inbreng van de waarde. De tot een over te dragen IB-onderneming behorende
schulden zijn niet aan te merken als een tegenprestatie of last in de zin van
art. 35b, vierde lid, SW 1956 (HR 12 juli 2013, nr. 12/01745, V-N 2013/37.21).
Naar mijn mening is dit een juiste beslissing. Indien een onderneming inclusief
de schulden wordt overgenomen moet de waardering plaatsvinden met
inachtneming van deze schulden. De latente belastingschuld moet volgens de
HR wel als tegenprestatie in de zin van art. 35b, vierde lid, SW 1956 (voorheen
art. 7c Uitv.reg. schenk- en erfbelasting) worden aangemerkt. De HR beargu-
menteert dit door te stellen dat de belasting anders zou zijn geheven van de
schenkers (in casu is doorgeschoven op grond van art. 3.63 Wet IB 2001). Ik
vind dit een opmerkelijk oordeel. De latentie drukt immers op het verkregene.
Indien de belastinglatentie evenwel als tegenprestatie in de zin van art. 35b,
vierde lid, SW 1956 moet worden aangemerkt, hoeft deze niet te worden
toegerekend aan het vrijgestelde en het niet-vrijgestelde ondernemingsver-
mogen. Lange tijd was onduidelijk hoe de latente inkomstenbelasting na
doorschuiving moest worden toegerekend aan het vrijgestelde en het niet-
vrijgestelde deel. Oorspronkelijk nam de staatssecretaris het standpunt in dat
de toerekening aan de top moest plaatsvinden.9 Inmiddels heeft hij, naar
aanleiding van jurisprudentie (o.a. Hof Arnhem 3 juni 2009, nr. 07/00309, NTFR
2009/1872) aangegeven dat de belastinglatentie evenredig moet worden
toegerekend aan het vrijgestelde en het niet-vrijgestelde vermogen (de even-
redigheidsmethode).10 Naar mijn mening is dit de juiste methode. Door het
arrest van de HR van 12 juli 2013 is deze discussie evenwel niet meer relevant.

9. Zie het inmiddels vervallen Besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M.
10. Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 7.1.
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Art. 35c SW 1956
In art. 35c SW 1956 wordt uitgewerkt hetgeen onder ‘ondernemingsvermogen’
moet worden verstaan. Een IB-onderneming, of een gedeelte daarvan, kwali-
ficeert als ondernemingsvermogen als sprake is van een materiële onderne-
ming zoals bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001 (art. 35c, eerste lid, onderdeel a,
SW 1956).11 Ten aanzien van de verkrijging van een ab12 geldt dat dit als
ondernemingsvermogen wordt aangemerkt als de kapitaalvennootschap een
onderneming drijft zoals bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001 en de waarde van de
aandelen toerekenbaar is aan de bedoelde onderneming (art. 35c, eerste lid,
onderdeel b, SW 1956). Aldus kwalificeert in de kapitaalvennootschap aan-
wezig beleggingsvermogen niet als ondernemingsvermogen. Onder beleg-
gingsvermogen wordt volgens de regering verstaan ‘het saldo van de
beleggingen en de daarvoor aangegane schulden. De term beleggingsvermogen
brengt verder tot uitdrukking dat het moet gaan om vermogen dat blijvend
overtollig is.’13 Het voorgaande geldt evenzo bij een IB-onderneming. Duur-
zaam overtollig vermogen kwalificeert op grond van de vermogensetikette-
ringsregels nooit als ondernemingvermogen. Nagegaan moet derhalve worden
of sprake is van meer dan normaal vermogensbeheer. Indien daarvan sprake is,
moet worden vastgesteld op grond van welke bron een natuurlijk persoon voor
de werkzaamheden zou worden belast; resultaat uit werkzaamheid of IB-
onderneming.14 Keuzevermogen waarbij in een IB-onderneming is gekozen
voor privé-vermogen kwalificeert niet als ondernemingsvermogen. Dit doet
zich niet voor bij kapitaalvennootschappen. Een kapitaalvennootschap kan
geen keuzevermogen hebben.15 Voor kapitaalvennootschappen is vervolgens
nog een doelmatigheidsmarge opgenomen. Beleggingsvermogen van kapitaal-
vennootschappen kwalificeert als ondernemingsvermogen tot maximaal 5%
van het berekende ondernemingsvermogen (art. 35c, eerste lid, onderdeel c,
ten tweede, SW 1956). Bij een IB-onderneming is dan te allen tijde sprake van
privévermogen. Hiervoor wordt verwezen naar de toetsing aan doelmatigheid.

Een door een natuurlijk persoon op grond van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a,
Wet IB 2001 gehouden medegerechtigdheid kwalificeert alleen voor de bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit indienwordt voldaan aan de gestelde voorwaarden. Dit is aan
de orde als sprake is van een medegerechtigdheid die de rechtstreekse voortzet-
ting vormt van een eerder door de erflater of schenker gedreven onderneming
(art. 35c, eerste lid, onderdeel b, SW 1956). De verkrijger moet dan wel reeds
beherend vennoot zijn van de onderneming waarop de medegerechtigdheid
betrekking heeft of enig aandeelhouder zijn van de kapitaalvennootschap die
reeds beherend vennoot is (art. 35c, tweede lid, SW 1956). Iets soortgelijks geldt
ook voor ab-aandelen waarbij de kapitaalvennootschap de medegerechtigdheid
houdt (art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956 in combinatie met het derde lid

11. In paragraaf 4.2.4.3.a is dit ondernemingsbegrip al aan de orde geweest.
12. Hiermee wordt bedoeld een ab in de zin van afdeling 4.3 Wet IB 2001, met uitzondering van

art. 4.10 Wet IB 2001.
13. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 43.
14. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 96.
15. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 96.
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van art. 35c SW 1956). Voor de verkrijging van een ab zijn nog extra regels
van belang. Zo kwalificeren aandelen die op grond van de meetrekregeling als
ab worden aangemerkt niet voor de faciliteit (art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW
1956). Ook preferente aandelen nemen een bijzondere positie in. Alleen onder
strikte voorwaarden kwalificeren deze aandelen als ondernemingsvermogen
(art. 35c, vierde lid, SW 1956). Eén van de voorwaarden is dat de erflater of
schenker in het verleden zelf gewone aandelen heeft gehad in de kapitaal-
vennootschap. De uitzondering ten aanzien van preferente aandelen is volgens
de regering gemaakt omdat de houder van preferente aandelen gezien kan
worden als een verstrekker van vreemd vermogen.16 Dit aspect is al uitgebreid
aan de orde geweest in paragraaf 4.2.3.4.d.

De bedrijfsopvolgingsfaciliteit geldt ook voor indirecte belangen. Indien
de erflater of schenker in het andere lichaam een indirect ab had, mogen
de bezittingen en schulden van dat andere lichaam, met inachtneming van de
omvang van dat belang, worden toegerekend aan het lichaam waarin de ab-
aandelen direct worden gehouden (art. 35c, vijfde lid, onderdeel a, SW 1956).
Als het indirecte belang door verwatering onder de 5% is gezakt, kunnen de
aandelen ook nog kwalificeren voor de faciliteit. Zie voor de voorwaarden art.
35c, vijfde lid, onderdeel b, SW 1956. Deze voorwaarden zijn in paragraaf
4.2.4.3.a aan de orde geweest. Indien het indirecte belang uit meer soorten
aandelen bestaat, geschiedt de toerekening met inachtneming van de waarde
in het economische verkeer van de aandelen. Het is derhalve niet van belang
hoe groot het aandelenbelang in de kapitaalvennootschap is (art. 35c, vijfde lid,
tweede volzin, SW 1956).

Met ingang van 1 januari 2010 kwalificeren ook op grond van art. 3.92
Wet IB 2001 ter beschikking gestelde onroerende zaken als ondernemingsver-
mogen (art. 35c, eerste lid, onderdeel d, SW 1956).17 Zie uitgebreider
paragraaf 5.3.5.6.

Art. 35d SW 1956
In art. 35d SW 1956 zijn de eisen ten aanzien van de erflater en schenker
gesteld. De erflater moet gedurende één jaar tot het overlijden en de schenker
moet gedurende vijf jaren tot het moment van schenking (art. 35d, eerste lid,
SW 1956):
a. ondernemer zijn geweest op grond van art. 3.4, dan wel art. 3.5 Wet IB

200118;

16. NnavNV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 13, blz. 26.
17. Zie het zesde lid van art. 35c SW 1956 ten aanzien van hetgeen nog meer als onroerende zaak

wordt aangemerkt.
18. Op grond van het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, wordt aan deze eis,

onder voorwaarden, ook voldaan bij overlijden van de in gemeenschap van goederen
gehuwde niet-ondernemende echtgenoot en het overlijden van de in gemeenschap van
goederen gehuwde echtgenoot van een deelnemer in een personenvennootschap
(onderdeel 3.6).
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b. medegerechtigde zijn geweest op grond van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a,
Wet IB 2001 met betrekking tot een medegerechtigdheid;19

c. ab-houder zijn geweest zoals omschreven in art. 35c, eerste lid, onderdeel
c, SW 1956 waarbij de kapitaalvennootschap gedurende één jaar, dan
wel vijf jaren de onderneming dreef, dan wel de medegerechtigdheid
bezat. Het beleggingsvermogen mag gedurende deze periode niet in de
kapitaalvennootschap zijn ingebracht. Dit is gedaan om oppompconstruc-
ties te voorkomen;20

d. resultaat uit werkzaamheid hebben genoten met betrekking tot een on-
roerende zaak zoals bedoeld in art. 35c, eerste lid, onderdeel d, SW 1956,
waarbij de onroerende zaak gedurende één, dan wel vijf jaren dienstbaar
was aan de onderneming van de desbetreffende kapitaalvennootschap.

In art. 9 Uitv.reg. schenk- en erfbelasting worden situaties genoemd waarin
mede geacht wordt aan de bezitsperiode te zijn voldaan. Deze situaties worden
hier niet uitgewerkt.

Art. 35e SW 1956
Niet alleen aan de schenker, dan wel erflater worden eisen gesteld. Voor de
verkrijger is in art. 35e SW 1956 een voortzettingsvereiste opgenomen. Er
wordt voldaan aan het voortzettingsvereiste indien gedurende een periode van
vijf jaren:21

a. na verkrijging van een onderneming zoals bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001
de verkrijger niet, ook niet gedeeltelijk, ophoudt winst te genieten, dan wel
geen belastbare winst gaat genieten zoals bedoeld in art. 3.3 Wet IB 2001;

b. na verkrijging van een medegerechtigdheid zoals bedoeld in art. 3.3, eerste
lid, onderdeel a, Wet IB 2001 de verkrijger niet ophoudt, ook niet ge-
deeltelijk, winst te genieten uit de medegerechtigdheid;

c. na verkrijging van een ab zoals omschreven in art. 35c, eerste lid,
onderdeel c, SW 1956 de verkrijger de desbetreffende vermogensbestand-
delen, of een gedeelte van de daarin besloten rechten, niet vervreemdt22

en de kapitaalvennootschap niet ophoudt, ook niet gedeeltelijk, winst te
genieten uit de vennootschap of uit de medegerechtigdheid. Indien ver-
mogensbestanddelen worden omgezet in preferente aandelen, dan wel
aanspraken op toekomstige winsten of waardeontwikkelingen worden
beperkt, wordt geacht niet aan het voortzettingsvereiste te zijn voldaan.

19. Zie voetnoot 18.
20. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 45-46.
21. Voor de doorschuifregelingen in de IB geldt een dergelijke voortzettingseis niet. Dit komt omdat

de claim in de IB behouden blijft. Voor de heffing van erf- en schenkbelasting geldt dit niet. Zie
ook Handelingen 22 december 2009, Kamerstukken I 2009/10, 32 129, nr. 4. 14, blz. 506.

22. In art. 35e, derde lid, SW 1956 wordt weergegeven wat mede onder ‘vervreemden’ wordt
verstaan. Ook certificering wordt overigens als vervreemding gezien, tenzij de certificaten
voldoen aan de voorwaarden waarnaar wordt verwezen in onderdeel 6.4 van het Besluit van
17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M.
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In het vierde lid van art. 35e SW 1956 is nog bepaald dat het voortzettings-
vereiste ook geldt voor de gewone aandelen van de verkrijger die zijn
verkregen toen de gewone aandelen van de erflater/schenker zijn omgezet in
preferente aandelen. De voorwaardelijke vrijstelling ziet niet op deze gewone
aandelen, maar toch geldt dat als gedurende de voortzettingsperiode de
gewone aandelen worden vervreemd de voorwaardelijke vrijstelling ten aan-
zien van de preferente aandelen naar evenredigheid vervalt (zie uitgebreider
paragraaf 5.3.5.7).

Indien niet aan het voortzettingsvereiste wordt voldaan, moet de verkrijger
hiervan aangifte doen binnen acht maanden na de desbetreffende gebeurtenis.
Dit element komt bij de toetsing aan doelmatigheid nader aan de orde. In
art. 10 Uitv.reg. schenk- en erfbelasting worden nog situaties genoemd waarin
mede geacht wordt aan de voortzettingsperiode te zijn voldaan. Deze situaties
worden hier niet verder uitgewerkt.

Art. 35f SW 1956
In art. 35f Sw 1956 is geregeld dat bij de toepassing van de bedrijfsopvolgings-
faciliteit ook rekening kan worden gehouden met de verdeling van de nalaten-
schap en de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap (art. 35f, eerste
en tweede lid, SW 1956). Deze bepalingen zijn nodig omdat de HR heeft
geoordeeld dat bij de bepaling van de verschuldigde erfbelasting geen rekening
mag worden gehouden met dergelijke verdelingen (HR 2 januari 1903, nr. PW
9536). Indien deze bepaling zou ontbreken, zou een latere wijziging in de
gerechtigdheid tot ondernemingsvermogen ertoe leiden dat een deel van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet zou kunnen worden benut. Voorwaarde is wel
dat de verdeling van de nalatenschap, dan wel huwelijksgoederengemeen-
schap heeft plaatsgevonden binnen twee jaren na het overlijden van de
erflater.23 Dat de verdeling binnen twee jaren na het overlijden moet hebben
plaatsgevonden heeft hoogstwaarschijnlijk alleen betrekking op het onderne-
mingsvermogen.24 Indien het resterende vermogen op een later moment
wordt verdeeld, geldt weer de regel dat bij de bepaling van de verschuldigde
erfbelasting geen rekening mag worden gehouden met de verdeling. In art. 35f,
eerste lid, SW 1956 wordt alleen een uitzondering gemaakt voor wijzigingen in
de gerechtigdheid tot het ondernemingsvermogen als gevolg van de verdeling.

Overigens acht ik de in art. 35f, derde lid, SW 1956 opgenomen termijn van
twee jaren kort. Zeker indien op voorhand niet vaststaat wie de onderneming
gaat voortzetten, kan de genoemde termijn van twee jaren knellen. Dit kan zich
bijvoorbeeld voordoen als de erflater geen testament heeft gemaakt of wan-
neer in het testament niet is bepaald wie de onderneming erft.25 Het vreemde

23. Op grond van het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 5 kan de
termijn worden verlengd als sprake is van zeer bijzondere omstandigheden, zoals overmacht.

24. Zie ook de beschouwing in aant. 2.1 bij art. 35f SW 1956 Vakstudie SW 1956.
25. Ook voor de doorschuifbepalingen heb ik betoogd een langere termijn wenselijk te achten

(zie paragraaf 4.2.4.2.d en 4.2.4.4.d).
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kan zich dan voordoen dat bij een verdeling na twee jaar de vrijstelling vervalt
bij degene die overdraagt, maar de vrijstelling niet toeneemt bij degene die
meer krijgt. Partijen wordt langer de tijd gegund indien wordt aangesloten bij
het in art. 35e SW 1956 opgenomen voortzettingsvereiste. Het is ook doelmatig
om de termijnen in art. 35e en 35f SW 1956 op elkaar af te stemmen.

Voor de voortzettingsperiode geldt dat ondanks de gewijzigde gerechtigd-
heid tot het ondernemingsvermogen er geen nieuwe periode begint te lopen.
De regering heeft aangegeven dat het vreemd is als belastingplichtigen met
twee verschillende voortzettingsperiodes te maken zouden krijgen. Het voor-
gaande heeft gestalte gekregen door in art. 35e SW 1956 geen afzonderlijke
bepaling op te nemen voor situaties waarbij art. 35f SW 1956 toepassing heeft
gevonden.26

Ten aanzien van de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap is in
de tweede volzin van het tweede lid nog bepaald dat als het ondernemings-
vermogen vanuit de huwelijksgoederengemeenschap wordt toegedeeld aan de
nalatenschap en dat vermogen geheel aan de langstlevende wordt toegere-
kend, voor dat deel geen beroep kan worden gedaan op de faciliteiten. De
langstlevende verkrijgt dan immers het eigen aandeel weer terug. Bij een
zogenoemde turboverdeling waarbij de kinderen uiteindelijk op grond van het
testament de blote eigendom van het ondernemingsvermogen verkrijgen en de
langstlevende het recht van vruchtgebruik, is het zo dat de langstlevende voor
de helft van het vruchtgebruik de faciliteiten krijgt en de kinderen voor het
gehele blote eigendom.27

Het verzoek om rekening te mogen houden met de gewijzigde gerechtigd-
heid tot ondernemingsvermogen moet op grond van het vierde lid worden
gedaan binnen acht maanden nadat de genoemde verdeling heeft plaats-
gevonden.

Als laatste onderdeel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit geldt de mogelijkheid
rentedragend uitstel van betaling te krijgen voor een vordering die ziet op op
door een medeverkrijger verkregen ondernemingsvermogen (art. 25, dertiende
lid, IW 1990). Het uitstel wordt verleend voor de duur van tien jaar.

5.3 Toetsing bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting

5.3.1 Inleiding

In de voorgaande paragraaf is de werking van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit
aan de orde geweest; hierna toets ik de faciliteit. De toetsing vindt plaats op
basis van de in paragraaf 1.4 gegeven criteria.

26. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 47-48.
27. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 47.
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5.3.2 Legitimiteit

Overheidsingrijpen kan naar mijn mening, waar het gaat om de heffing van erf-
en schenkbelasting bij een bedrijfsoverdracht, niet worden gelegitimeerd op
basis van het feit dat sprake zou zijn van verstoringen als gevolg van over-
heidsingrijpen.28 Het gedrag van belastingplichtigenwordt niet beïnvloed door
de heffing. Ten aanzien van marktfalen is in hoofdstuk 2 geconcludeerd dat dit
falen wordt veroorzaakt door een gebrekkig werkende kapitaalmarkt. Waar het
betreft de heffing van schenk- en erfbelasting in het kader van een bedrijfs-
opvolging, gaat het om de financiering van de uit de overdracht voortvloeiende
belastingclaim. Dit is nu juist de reden waarom de overheid een bedrijfsop-
volgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting heeft opgenomen: ‘Over de
verkrijging van ondernemingsvermogen is de verkrijger schenk- en erfbelasting
verschuldigd. De betaling van deze belasting kan de continuïteit van de onderne-
ming in gevaar brengen indien daarvoor liquide middelen aan de onderneming
moeten worden onttrokken. Om dit te voorkomen bestaan er bedrijfsopvolgings-
faciliteiten.(…) Kern van de regeling is dat de schenk- of erfbelasting vanwege het
belang van de onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid, geen
bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.’29 In een rapport van het
ministerie van Financiën uit 2004 is op het liquiditeitsprobleem nader inge-
gaan: ‘(…) Terughoudendheid is namelijk gepast indien het zou gaan om liquidi-
teitsproblemen die in wezen neerkomen op financieringsproblemen. (…).’30 Ten
aanzien van de situatie bij overlijden noemt de staatssecretaris tevens nog als
argument het feit dat de erfbelasting op een onvoorspelbaar en plotseling
moment komt.31 Dit hoeft uiteraard niet zo te zijn. Het zou evenwel te ver
voeren en de uitvoering ook zeer compliceren als de overheid een onderscheid
zou moeten maken tussen situaties waarbij het overlijden zich onverwacht
voordoet en situaties waarbij het overlijden voorzienbaar was. Een faciliteit bij
schenking van een IB-onderneming of ab-aandelen wijs ik af. Naar mijn mening
is het niet aan de overheid hiervoor een faciliteit te bieden. Een schenking kan
worden gepland. De schenker maakt bewust de keuze de ab-aandelen of een
onderneming te schenken. Ook als de overdrager zou beslissen niet over te
dragen indien geen faciliteit bij schenking zou gelden, is het naar mijn mening
niet aan de overheid om in te grijpen. Het is hier niet relevant of middelen
aan de onderneming moeten worden onttrokken. Indien de begiftigde niet in
staat is de schenkbelasting te betalen, is het aan de schenker om de schenk-
belasting voor zijn rekening te nemen. Indien dat niet mogelijk is, kan de
overdracht ook gedeeltelijk tegen schuldigerkenning plaatsvinden. Vanuit

28. In paragraaf 3.4.5 is uitgewerkt dat de in art. 33 SW 1956 opgenomen schenkingsvrijstelling
voor ouders aan kinderen, gecombineerd met het benutten van de eerste schijf in art. 24 SW
1956, verstorend werkt. Een beoordeling van deze faciliteit valt, vanwege het algemene
karakter van de faciliteit, buiten het onderzoeksgebied.

29. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 4.
30. Ministerie van Financiën (2004), paragraaf 2.3.
31. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 29 oktober 2009, Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 76, blz. 19-20.
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neutraliteitsoogpunt kan hier tegenin worden gebracht dat personen zonder
een faciliteit bij schenking ertoe kunnen worden verleid de overdracht uit te
stellen tot het moment van overlijden, omdat de faciliteit daarvoor wel geldt.
Aldus wordt het gedrag van belastingplichtigen verstoord door de belasting-
heffing, hetgeen niet wenselijk is.

Onder de schenk- en erfbelasting is het de verkrijger die de belasting is
verschuldigd. Indien bij overlijden de wettelijke verdeling van toepassing is
moet de langstlevende echtgenoot evenwel ook de door de kinderen verschul-
digde erfbelasting voorschieten (art. 4:14 BW). De langstlevende verkrijgt
immers van rechtswege de goederen van de nalatenschap (en dus de onder-
neming) en de kinderen krijgen een niet-opeisbare vordering32 op de langst-
levende echtgenoot overeenkomend met de waarde van hun erfdeel (art. 4:13
BW). De door het kind verschuldigde erfbelasting wordt aangemerkt als schuld
van de nalatenschap (art. 4:7, onderdeel e, BW) en vermindert het bedrag van
de vordering.

De verkrijger kan moeilijkheden ondervinden om de verschuldigde erf-, dan
wel schenkbelasting te voldoen. De continuïteit van de onderneming kan
worden bedreigd als de middelen ter voldoening van de belasting uit de
onderneming moeten worden gehaald.

Hoogeveen33 heeft op basis van een dossieronderzoek34 bij de Belastingdienst
voor de jaren 2002-2005 onderzocht of de nalatenschap voldoende middelen
bevatte om de erfbelasting te voldoen. De omvang van de vrije middelen werd
berekend door de waarde van de nalatenschap te verminderen met de waarde
van de onderneming en de door alle verkrijgers verschuldigde erfbelasting.
Hoogeveen komt tot de conclusie dat voor slechts 31% van de gevallen sprake
was van onvoldoende vrije middelen om de erfbelasting van alle verkrijgers te
kunnen betalen.35 Zij concludeert vervolgens terecht dat dit geen vrijstelling
rechtvaardigt voor alle gevallen.36 Voorts heeft ze onderzocht welk effect de
heffing van erfbelasting heeft op de vrije middelen van de voortzetter. De
omvang van de vrije middelen werd berekend door de waarde van de verkrij-
ging van de voortzetters te verminderen met de waarde van de onderneming

32. De vordering is alleen opeisbaar in de in art. 4:13, derde lid, BW genoemde situaties. Dat is
aan de orde als de langstlevende in staat van faillissement is verklaard of ten aanzien van
hem de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is verklaard, dan wel
wanneer de langstlevende is overleden. Daarnaast is de vordering opeisbaar in door de
erflater bij uiterste wilsbeschikking genoemde gevallen.

33. Hoogeveen (2011), paragraaf 14.3.2.
34. Er zijn voor 232 nalatenschappen, uit diverse eenheden van de Belastingdienst, data

verzameld. Naar verwachting betreft dit 19% van de totale populatie. Zie Hoogeveen (2011),
bijlage 1, paragraaf 4.3. Nadeel van het onderzoek is dat de uitkomsten niet verifieerbaar zijn
voor personen buiten de Belastingdienst (art. 67 AWR).

35. Hoogeveen (2011), blz. 432 merkt op dat dit percentage nog lager kan worden indien de
voortzetters de erfbelasting uit eigen middelen zouden kunnen voldoen (al dan niet
gefinancierd).

36. Hoogeveen (2011), blz. 431.
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en de door alle voortzetters verschuldigde erfbelasting. Uit de analyse blijkt dat
de voortzetters in 54% van de gevallen over onvoldoende middelen beschikken
om het successierecht te voldoen.37 Ik ben het met Hoogeveen eens dat een
vrijstelling in veel gevallen dan ook niet noodzakelijk is. Hoogeveen besteedt
ook aandacht aan de toename van het percentage waarin sprake is van
onvoldoende middelen vanuit de nalatenschap bezien ten opzichte van die
van de voortzetter. De stijging van het percentage (van 31% naar 54%) is vooral
te verklaren door de gevolgen van de verdeling van de nalatenschap en niet
door de heffing van de erfbelasting.38 Het percentage onvoldoende vrije
middelen bij de voortzetter steeg als gevolg van de erfbelasting ‘slechts’ van
43% naar 54%.

Hoogeveen39 heeft verder door middel van hetzelfde dossieronderzoek
geanalyseerd hoe hoog de effectieve belastingdruk bedraagt voor de voortzet-
ter na vrijstelling 1 (verschil liquidatiewaarde en waarde going concern) en
vóór vrijstelling 2 (vrijstelling overig ondernemingsvermogen). Op basis hier-
van kan worden beoordeeld of de voortzetter in staat zou moeten kunnen
worden geacht de belasting te financieren. Uit het onderzoek blijkt dat bijna
80% van de tot tariefgroep 1 behorende voortzetters een effectieve belasting-
druk heeft van maximaal 15%.40 Voor 30% van de voortzetters in tariefgroep I
geldt slechts een effectieve belastingdruk van maximaal 6%.41 De vraag is of de
voortzetter dan niet geacht moet worden de belasting te kunnen financieren.42

In veel gevallen zal de voortzetter, anders dan bij de koop van een onderne-
ming, de koopsom van de onderneming niet volledig hoeven te financieren.43

De voortzetter krijgt hoogstens een schuld aan de mede-erfgenamen als hij de
onderneming krijgt toebedeeld tegen inbreng van de waarde.44 Deze zal in de
regel niet gelijk opeisbaar zijn. Voor belastingplichtigen in tariefgroep II en III is
de effectieve belastingdruk aanzienlijk hoger (dit betreft 23 van de 200
gevallen).45 Voor deze groep ligt een liquiditeitsprobleem meer voor de
hand. Ik ben het eens met Hoogeveen dat de huidige voor alle verkrijgers
geldende vrijstelling niet kan worden verdedigd op basis van het gegeven dat

37. Hoogeveen (2011), blz. 431.
38. Hoogeveen (2011), blz. 431.
39. Hoogeveen (2011), paragraaf 14.3.3.
40. Hoogeveen (2011), blz. 439 heeft verder berekend dat van de voortzetters met onvoldoende

vrije middelen 81% een effectieve belastingdruk heeft van maximaal 20%.
41. Zie voor een uitgebreider overzicht Hoogeveen (2011), blz. 433.
42. Hoogeveen (2011), blz. 434 heeft berekend dat in 80% van de tot tariefgroep I behorende

gevallen de belasting slechts 15% van de waarde going concern bedraagt.
43. Deze nuancering valt ook te lezen in Ministerie van Financiën (2004), paragraaf 2.3. Bij een

rendabele onderneming zou het successie- of schenkingsrecht uit het inkomen van de
onderneming gefinancierd moeten kunnen worden. De verkrijger heeft immers een lagere
financieringslast dan bij een normale verkoop het geval zou zijn.

44. Zie ook Zwemmer (2000), paragraaf 3.
45. Hoogeveen (2011), blz. 434.
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verkrijgers in de tariefgroepen II en III met liquiditeitsproblemen worden
geconfronteerd. Overigens gelden er met ingang van 1 januari 2010
nog maar twee tariefgroepen. Voor tariefgroep II geldt een maximaal tarief
van 40% (ten opzichte van destijds 53% voor tariefgroep II en 68% voor tarief-
groep III). Ook de tarieven voor tariefgroep I zijn gewijzigd. Het hoogste tarief
bedraagt nu 20% en bedroeg tot en met 2009 27%. Dit laat naar mijn mening
onverlet dat het hiervoor geschetste beeld zijn gelding blijft behouden. In veel
gevallen zal een vrijstelling niet noodzakelijk zijn. Dit neemt niet weg dat er
een groep belastingplichtigen overblijft die wel met liquiditeitsproblemen kan
worden geconfronteerd.

Hoogeveen46 heeft op basis van het financieringsmodel van Altman47 nog de
effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit getoetst. Zie voor een verdere
toelichting op het model en het onderzoek paragraaf 4.2.2.4.48

In het onderzoek zijn naast de in art. 35b SW 1956 opgenomen bedrijfsop-
volgingsfaciliteit ook de invorderingsfaciliteiten uit de IW 1990 (gericht op de
IB) en de doorschuiffaciliteiten uit de Wet IB 2001 meegenomen. In deze
paragraaf worden de resultaten aangaande de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de
schenk- en erfbelasting besproken. De resultaten aangaande de doorschuif-
faciliteiten zijn besproken in paragraaf 4.2.2.4. Het onderzoek is verricht aan de
hand van twee fictieve casussen. Er is onderzoek gedaan naar het effect van een
bepaald type overdracht, de belastingheffing daarover en de toegepaste be-
drijfsopvolgingsfaciliteiten op de financiële positie van een IB-onderneming en
een AB-onderneming.49

Hoogeveen heeft het onderzoek gedaan voor de situatie van een verkoop (al
dan niet tegen schuldigerkenning), voor een schenking en voor vererving. De
financiële positie van de onderneming wordt voorafgaand aan de bedrijfsop-
volging vergeleken met die van direct na de bedrijfsopvolging (met en zonder
faciliteiten). De financiële positie van de onderneming wordt uitgedrukt in een
Z-score waarbij een hogere score duidt op een betere positie (uitgangspositie is
een Z-score van 3,250). Een Z-score van minder dan 1,23 geeft volgens het
Altman-model aan dat het waarschijnlijk is dat de onderneming binnen twee
jaren failliet gaat. Uit het onderzoek zijn de volgende Z-scores overgenomen,

46. Hoogeveen (2011), blz. 473-486. Het onderzoek is uitgevoerd in samenwerking met Vernooij
en eerder gepubliceerd in Hoogeveen en Vernooij (2010).

47. Zie voor een korte toelichting op het model paragraaf 4.2.2.4.
48. In hoofdstuk 4 heb ik het onderzoek verwerkt bij de toetsing aan doeltreffendheid

(paragraaf 4.2.2.4). Zie aldaar voor de argumentatie.
49. Hoogeveen en Vernooij doelen met een AB-onderneming op een in de BV-vorm gedreven

onderneming waarbij het ab in privé wordt gehouden. Bij de bespreking van hun onderzoek
volg ik de door de auteurs gekozen term. Ik gebruik in het onderzoek zelf de term ‘Vpb-
onderneming’.

50. Dit is volgens de auteurs willekeurig gekozen. Ze beogen slechts het relatieve effect tussen de
verschillende varianten weer te geven.
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waarbij alleen die uitkomsten zijn overgenomen die voor de toetsing van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting relevant zijn:

IB-onderneming 1/3 EV en 2/3 VV 100% VV

Verkoop zonder faciliteiten 1,43 1,28

Schenking aan kind zonder faciliteiten 2,34 2,14

Schenking aan kind met art. 3.63 Wet IB
2001 en art. 35b SW 1956

3,16 3,16

Schenking aan werknemer zonder
faciliteiten

1,93 1,72

Schenking aan werknemer met art. 3.63
Wet IB 2001 en art. 35b SW 1956

3,16 3,16

Vererving aan kind zonder faciliteiten 1,95 1,74

Vererving aan kind met art. 3.62 Wet IB
2001 en art. 35b SW 1956

3,16 3,16

AB-onderneming

Verkoop zonder faciliteiten 1,79 1,63

Schenking aan kind zonder faciliteiten 2,58 2,39

Schenking aan kind met art. 4.17c Wet IB
2001 en art. 35b SW 195651

2,82 2,67

Schenking aan werknemer zonder
faciliteiten

2,24 2,04

Schenking aan werknemer met art. 4.17c
Wet IB 2001 en art. 35b SW 195652

2,81 2,67

Vererving aan kind zonder faciliteiten 2,25 2,04

Vererving aan kind met art. 4.17a Wet IB
2001 en art. 35b SW 1956

2,82 2,67

Hoogeveen beschouwt de schenk- en erfbelasting als koopsom voor de onder-
neming en veronderstelt dat de door de verkrijger verschuldigde belasting aan
de onderneming moet worden onttrokken. Dat bij vererving en schenking
allleen de belasting behoeft te worden gefinancierd heeft tot gevolg dat de
scores bij vererving en schenking een gunstiger beeld geven dan een normale
verkoop zonder faciliteiten. Deze scores worden alleen maar hoger door
toepassing van de faciliteiten. Vanuit financieringsoogpunt hebben de verkrij-
gers de faciliteiten veel minder hard nodig. De situatie bij schenking
leidt overigens tot een hogere score dan bij overlijden omdat bij vererving de
inkomstenbelasting uiteindelijk door de verkrijger moet worden betaald.
Overigens veronderstelt de auteur dat er maar één erfgenaam is. Anders zou
het tot de mogelijkheden behoren dat de verkrijger van de onderneming de
waarde van de onderneming moet inbrengen in de nalatenschap.

51. De uitkomst is niet gegeven voor de situatie waarbij wordt geschonken aan een kind zonder
toepassing van art. 4.17c Wet IB 2001 maar met art. 35b SW 1956.

52. De uitkomst is niet gegeven voor de situatie waarbij wordt geschonken aan een werknemer
zonder toepassing van art. 4.17c Wet IB 2001 maar met art. 35b SW 1956.
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De overall conclusie van Hoogeveen is dat de faciliteit niet doeltreffend is
omdat de overheid een groep bevoordeelt die dat minder nodig heeft. Het zijn
de kopers van ondernemingen die, beoordeeld op basis van de financiële
positie, een faciliteit nodig hebben. Met de voorgaande conclusies kan ik
instemmen.

Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd dat overheidsingrijpen legitiem
kan zijn, maar dat de juiste voorwaarden moeten worden gesteld om te
voorkomen dat onnodig gebruik wordt gemaakt van de faciliteiten.

5.3.3 Gelijkheid

5.3.3.1 Inleiding

De toetsing aan gelijkheid vindt plaats op basis van art.14 EVRM en art. 26 IVBPR.
Allereerst moet worden vastgesteld of sprake is van gelijke gevallen (zie
paragraaf 5.3.3.2). Indien gelijke gevallen niet gelijk worden behandeld moet
sprake zijn van een objectieve en redelijke rechtvaardiging. Daarvan is volgens
het EHRM sprake als de overheid een legitiemdoel voor de ongelijke behandeling
heeft en er een redelijke proportionaliteit bestaat tussen het gekozen middel en
het gewenste doel (EHRM 22 juni 1999, nr. 46757/99, zaak Della Ciaja/Italië, BNB
2002/398). Dit wordt uitgewerkt in paragraaf 5.3.3.3. Voor ongelijke gevallen
geldt dat zij niet onevenredig ongelijk mogen worden behandeld. Dit doet zich
overigens alleen voor bij een overduidelijke onevenredigheid (o.a. HR 21 oktober
1992, nr. 28 548, BNB 1993/29). Zie paragraaf 5.3.3.4.

Vervolgens wordt in paragraaf 5.3.3.5 aandacht besteed aan de vraag of de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting de toets aan het
draagkrachtbeginsel kan doorstaan. Ook al zou een beroep op het gelijkheids-
beginsel op grond van de mensenrechtenverdragen worden afgewezen, dan
nog is relevant de vraag of de bedrijfsopvolgingsfaciliteit past in een heffing
naar draagkracht (zie paragraaf 1.4).

5.3.3.2 Gelijke of ongelijke gevallen?

De bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting geldt alleen
voor verkrijgers van ondernemingsvermogen. In het kader van de toetsing
aan het gelijkheidsbeginsel komt eerst de vraag aan de orde of verkrijgers van
ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen als
gelijke gevallen zijn aan te merken. Onder verkrijgers van niet-ondernemings-
vermogen versta ik ook verkrijgers van een onderbedelingsvordering op
ondernemingsvermogen verkregen door een medeverkrijger. Naar mijn me-
ning kan een dergelijke onderbedelingsvordering niet worden gezien als
ondernemingsvermogen.53 De waarde is wellicht wel afhankelijk van dat
vermogen, maar het gaat mij te ver om die vordering op één lijn te stellen

53. Anders S.A. Stevens (2010).
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met ondernemingsvermogen. De vordering levert geen direct belang op voor
de onderneming. Dit is naar mijn mening anders voor de in art. 35c, eerste lid,
onderdeel a en b, SW 1956 genoemde situaties. In die gevallen wordt een
onderneming gedreven of een medegerechtigdheid gehouden. Dit geldt ook
indien de onderneming in een kapitaalvennootschap wordt gedreven en een
belastingplichtige in die kapitaalvennootschap direct of indirect een ab heeft.
Verder kunnen op grond van art. 35c, eerste lid, onderdeel d, SW 1956
onroerende zaken kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit (zie uit-
gebreider paragraaf 5.3.5.6).54 Dit is naar mijn mening terecht omdat een
dergelijke onroerende zaak bij een IB-onderneming ook tot het ondernemings-
vermogen kan behoren.

De toets of sprake is van gelijke gevallen moet plaatsvinden uitgaande van
het doel van de regeling.55 Vanuit dit doel kan worden nagegaan welke
kenmerken de verkrijgers gemeen hebben en daarom gelijk behandeld zouden
moeten worden.56 In zijn annotatie bij HR 6 juni 2003, nr. 37 755, BNB 2004/5
schrijft Happé dienaangaande ten aanzien van de taak van de rechter: ‘De
rechter heeft een eigen verantwoordelijkheid met betrekking tot het vaststellen van
de ratio van een wettelijke regeling. Daarbij zal hij doorgaans de bedoeling van de
historische wetgever als vertrekpunt kunnen nemen. Ook de rechter moet ver-
volgens zich rekenschap geven van de ontwikkelingen in maatschappelijke opvat-
tingen.’ Het is dus van belang te achterhalen hetgeen in de wetsgeschiedenis is
opgemerkt ten aanzien van de vraag of verkrijgers van ondernemingsvermogen
en niet-ondernemingsvermogen als gelijke gevallen zijn aan te merken. De
wetgever heeft immers ook de taak om de resultaten waar hij toe komt waar
nodig dragend te motiveren.57 In de MvA58 bij de behandeling van het wets-
voorstel dat heeft geleid tot de totstandkoming van de eerste specifieke
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting (renteloze invorde-
ringsfaciliteit) is het volgende geantwoord op een vraag van de VVD-leden of
niet beter gekozen had kunnen worden voor een gedeeltelijke kwijtschelding
van de successierechten volgens een glijdende schaal: ‘Wij wijzen er op dat
gedeeltelijke kwijtschelding van de successierechten volgens een glijdende schaal
neerkomt op een vrijstelling van een evenredig deel van het verkregen onderne-
mingsvermogen, ongeacht de omvang van dat vermogen. Wij sluiten ons in dezen
aan bij hetgeen is verwoord in het rapport van de interdepartementale werkgroep
fiscale maatregelen ten bate van het midden-en kleinbedrijf omtrent de mogelijk-
heid van kwijtschelding van successierechten volgens een glijdende schaal. De
werkgroep merkt op, dat een dergelijke regeling in strijd is met de basisgedachte
van de Successiewet 1956, die inhoudt dat al hetgeen krachtens erfrecht wordt

54. In art. 35c, zesde lid, SW 1956 wordt een uitbreiding gegeven aan het begrip ‘onroerende
zaken’.

55. Gribnau (2006), blz. 53.
56. Happé (2009).
57. Zie ook Conclusie Van den Berge bij HR 15 juli 1998, nr. 31 922, BNB 1998/263, paragraaf 3.7.
58. MvA, Kamerstukken II 1983/84, 18 226, nr. 5, blz. 5.
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verkregen in beginsel aan de heffing van successierecht is onderworpen en
bovendien voorbijgaat aan het feit dat tot de nalatenschap andere vermogensbe-
standdelen kunnen behoren, die een zodanige omvang hebben dat er in het geheel
geen reden is enigerlei tegemoetkoming te verlenen.’ In een brief inzake het
fiscale vestigingsklimaat volgt de staatssecretaris van Financiën in 1993 nog
dezelfde lijn: ‘Nadere faciliteiten die bij voorbeeld gelegen zouden kunnen zijn in
aangepaste waarderingsregels voor ondernemingsgebonden vermogen of gedeelte-
lijke vrijstellingen ter zake van dergelijk vermogen, passen niet in de systematiek
van de Successiewet 1956; deze beoogt namelijk te belasten de waarde van al wat
verkregen wordt (vgl. artikel 1). Voor het introduceren daarvan zie ik, ook uit het
oogpunt van precedentwerking, geen ruimte.’59 , 60 Voor de beoordeling of sprake
is van gelijke gevallen neemt de regering derhalve art. 1 SW 1956 als uitgangs-
punt. Op grond van deze wettelijke bepaling moet in de heffing worden
betrokken de waarde van al wat krachtens erfrecht, dan wel schenking wordt
verkregen. Er is geen reden verkrijgers van ondernemingsvermogen en ver-
krijgers van niet-ondernemingsvermogen verschillend te behandelen. Ze heb-
ben als gelijke gevallen te gelden. Ook Van Vijfeijken61 sluit voor het doel aan
bij art. 1 SW 1956 en komt vervolgens tot de conclusie dat op die grond sprake
is van gelijke gevallen.

In een brief van 30 september 200962 neemt de staatssecretaris van
Financiën evenwel een ander standpunt in. Deze brief is geschreven ten tijde
van de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel dat leidde tot de
wijziging van de SW 1956 per 1 januari 2010.

Dit was, voor zover ik heb kunnen nagaan, de eerste keer dat een staats-
secretaris van Financiën weer specifiek inging op de vraag of verkrijgers van
ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen gelijke gevallen zijn.
In de brief is het volgende te lezen: ‘Mw. Van Vijfeijken spreekt haar vrees uit dat
belastingplichtigen met succes een beroep op het gelijkheidsbeginsel kunnen doen,
stellend dat verkrijgers van ondernemingsvermogen grotendeels vrijgesteld wor-
den waar dat niet geldt voor verkrijgers van ander vermogen. Dat zou de facto
betekenen dat in het geheel geen schenk- en erfbelasting meer geheven zou
worden. Deze vrees onderschrijf ik niet. Verkrijgers van ondernemingsvermogen
zijn om verscheidene redenen niet vergelijkbaar met verkrijgers van ander ver-
mogen. Zoals Stevens (YT: S.A. Stevens) in het tweede blok aangeeft kan hierbij
worden gedacht aan de argumenten dat ondernemingsvermogen «vastzit» in de
onderneming of dat voor ondernemers een «level playing field» in vergelijking tot
multinationals moet worden gecreëerd. De BOR beoogt te voorkomen dat de
continuïteit van de onderneming in gevaar komt doordat vermogen aan het bedrijf
moet worden onttrokken om de schenk- of erfbelasting bij bedrijfsoverdracht te

59. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 16 juni 1993 inzake het fiscale vestigings-
klimaat, Kamerstukken II 1992/93, 22 860, nr. 4, blz. 4.

60. De Haan (2007), blz. 172 beargumenteert mede op basis van deze brief dat sprake is van
gelijke gevallen.

61. Van Vijfeijken (2011), blz. 243-244.
62. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 30 september 2009, Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 15, blz. 3.
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kunnen voldoen. Bovendien is onder de huidige regeling, waarbij een vrijstelling
van 75% geldt, nooit met succes beroep op het gelijkheidsbeginsel gedaan.’ Het
eerste argument dat de staatssecretaris aanvoert waarom geen sprake is van
gelijke gevallen is dat het ondernemingsvermogen ‘vastzit’ in de onderneming.
Ook voor verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen geldt echter dat ver-
mogen ‘vast’ kan zitten. Een verhuurd pand is immers ook niet altijd ge-
makkelijk verkoopbaar. Naar mijn mening is het ‘vastzitten’ in de onderneming
hoogstens een probleem indien verder geen liquiditeiten beschikbaar zijn om
de belasting te voldoen. Het tweede argument is dat voor ondernemers een
‘level playing field’ in vergelijking tot multinationals moet worden gecreëerd.
Deze vergelijking snijdt naar mijn mening geen hout. Het verschil in fiscale
behandeling tussen ondernemers en multinationals wordt veroorzaakt door tal
van factoren. Indien dit verschil in behandeling ongewenst is, moet dit worden
opgelost op voor belastingplichtigen relevante fiscale onderdelen. Deze door de
staatssecretaris aangedragen argumenten vormen naar mijn mening geen
relevante argumenten voor de beoordeling of sprake is van gelijke gevallen.
In ieder geval is duidelijk dat in bovengenoemde passage voor de beoordeling
of sprake is van gelijke gevallen niet meer wordt aangesloten bij art. 1 SW 1956.
Het doel van de regeling is, zo blijkt uit bovengenoemde passage, het voor-
komen dat de continuïteit van de onderneming in gevaar komt. Uitgaande van
deze benadering zijn verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers
van niet-ondernemingsvermogen niet als gelijke gevallen aan te merken.

Inmiddels is in de jurisprudentie betreffende de SW 1956 in meer zaken
ingegaan op de vraag of verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers
van niet-ondernemingsvermogen hebben te gelden als gelijke gevallen. Recht-
bank Arnhem is voor het jaar 200763 van oordeel dat sprake is van ongelijke
gevallen (Rechtbank Arnhem, 25 maart 2010, nr. 09/1750, NTFR 2012/1952),
maar motiveert dit oordeel niet. Zij had mijns inziens de vraag onder ogen had
moeten zien of sprake is van een onevenredige ongelijke behandeling. De
rechtbank merkt echter wel op ‘dat ook al zou sprake zijn van gelijke gevallen, de
wetgever dit onderscheid kon maken omdat de bedrijfsopvolgingsregeling tot doel
had om de voortzetting van de onderneming niet in gevaar te brengen (…)’. Hof
Arnhem is van oordeel dat de rechtbank op goede gronden een juiste beslissing
heeft genomen en neemt de gronden over en maakt die tot de zijne (Hof
Arnhem 22 maart 2011, nr. 10/00194, V-N 2011/23.1.3).64 De HR deed de zaak af
met art. 81 RO (HR 9 december 2011, nr. 11/02099, V-N 2012/6.4). Rechtbank
Arnhem oordeelde op 1 november 2012 nogmaals dat geen sprake is van
gelijke gevallen65 (Rechtbank Arnhem 1 november 2012, nr. 12/1375, NTFR
2013/808): ‘Uit de wetsgeschiedenis blijkt onmiskenbaar dat het doel van de

63. Vrijstellingspercentage van 75.
64. Hof Arnhem toetst vervolgens nog aan het Handvest van de grondrechten van de Europese

Unie, maar is van oordeel dat de in het derde lid van het Handvest (gelijkheid) neergelegde
rechten niet tot een ander oordeel leiden.

65. Jaar 2005 (vrijstellingspercentage van 60).
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bedrijfsopvolgingsregeling is het voorkomen van liquiditeitsproblemen bij onder-
nemingen als gevolg van de heffing van schenkings- of successierecht opdat het
voortbestaan van de ondernemingen niet in gevaar komt. Bezien vanuit dat doel
brengen erfrechtelijke verkrijgingen van ondernemings- en privévermogen ver-
schillende risico’s met zich en zijn zij als zodanig niet te beschouwen als gelijke
gevallen.’66

Rechtbank Breda (13 juli 2012, nr. 11/5509, NTFR 2012/1997) kwam voor
2007 tot een ander oordeel dan Rechtbank Arnhem op 25 maart 2010 voor
hetzelfde jaar. Rechtbank Breda is van oordeel dat verkrijgers van onderne-
mingsvermogen en van andere vermogensvormen wel zijn aan te merken als
gelijke gevallen, omdat ‘(…) in beginsel de aard en hoedanigheid van hetgeen
is verkregen voor de heffing van het recht van successie niet relevant is’.67 Hof
’s-Hertogenbosch sluit zich aan bij het standpunt dat sprake is van gelijke
gevallen (Hof ’s-Hertogenbosch 18 april 2013, nr. 12/00496, V-N 2013/19.25).

Ook in het kader van de motorrijtuigenbelasting kwam aan de orde een
door de regering gemaakt onderscheid tussen in casu binnen de onderne-
mingssfeer gebruikte en binnen de privésfeer gebruikte bestelauto’s (HR
10 september 2010, nr. 08/04653, BNB 2011/65). De HR oordeelde dat het de
wetgever vrij stond onderscheid te maken tussen het al dan niet binnen het
kader van een onderneming gebruiken van een bestelauto. Ondanks dat sprake
was van gelijke gevallen werd het gelijkheidsbeginsel niet geschonden.

Voor zover ik heb kunnen nagaan zijn er verder geen arresten gewezenwaar
het ging om de vraag of het gelijkheidsbeginsel werd geschonden als gevolg
van een door de wetgever gemaakt onderscheid tussen ondernemingsver-
mogen en niet-ondernemingsvermogen.

Het gelijkheidsbeginsel kwam in het kader van de SW 1956 nog wel aan de
orde waar het betrof de vraag of de verkrijging van een eenmanszaak en de
verkrijging van incourante aandelen in een BV die worden gehouden door één
persoon als gelijke gevallen hebben te gelden (HR 14 juli 2000, nr. 35 059, BNB
2000/306). De HR oordeelde dat er geen relevante verschillen bestaan tussen
deze gevallen. De jurisprudentie op het gebied van de SW 1956 biedt
verder, voor zover ik heb kunnen nagaan, geen specifiek antwoord op de vraag
welke gevallen als gelijk hebben te gelden. In de arresten68 waarin het

66. Zie inmiddels ook Hof Arnhem-Leeuwarden 5 maart 2013, nr. 12/00183, V-N 2013/15.20 (jaar
2010) en Rechtbank Haarlem 14 december 2012, nr. 12/222, 12/223, 12/224, NTFR 2013/241
(jaar 2009: vrijstellingspercentage van 75). Voorts als gevolg van proefprocedures massaal
bezwaar naar aanleiding van uitspraak van Rechtbank Breda van 13 juli 2012: Rechtbank
Noord-Holland (zittingsplaats Haarlem) 14 februari 2013, nr. 13/98, www.rechtspraak.nl (jaar
2011), Rechtbank Oost-Nederland (zittingsplaats Arnhem) 29 januari 2013, nr. 12/5949,
www.rechtspraak.nl (jaar 2009), nr. 12/5950, www.rechtspraak.nl (jaar 2011), nr. 12/5955,
V-N 2013/15.21 (jaar 2011) en nr. 12/6261, www.rechtspraak.nl (jaar 2011).

67. Zie ook Rechtbank Breda 22 november 2012, nr. 12/525, NTFR 2013/809 (jaar 2006: vrij-
stellingspercentage van 60) en Rechtbank Zeeland-West-Brabant (zittingsplaats Breda) 29
maart 2013, nr. 12/6433, V-N 2013/29.2.4 (jaar 2009) als gevolg van proefprocedure massaal
bezwaar naar aanleiding van uitspraak van Rechtbank Breda van 13 juli 2012.

68. HR 19 oktober 2007, nr. 41 938, BNB 2008/17 en HR 15 oktober 2010, nr. 09/03561, V-N 2010/
53.29.
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gelijkheidsbeginsel op het gebied van de SW 1956 aan de orde was werd de
vraag of sprake is van gelijke gevallen overgeslagen en werd gelijk ingegaan op
de vraag of sprake was van een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de
ongelijke behandeling.,69 , 70 Zo geven ook de auteurs van de Cursus Belasting-
recht aan dat veelal eerst wordt onderzocht of voor het onderscheid een
objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat.71 Indien kan worden vastge-
steld dat er een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke
behandeling bestaat, is de vraag of sprake is van gelijke gevallen niet meer
relevant. Naar mijn mening is het evenwel van belang vast te stellen of
verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-onderne-
mingsvermogen als gelijke gevallen hebben te gelden. Uit het voorgaande
blijkt dat er twee benaderingen mogelijk zijn.72 De eerste betreft de benade-
ring die aansluit bij art. 1 SW 1956. Er is geen reden verkrijgers van onderne-
mingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen verschillend
te behandelen. Het zijn gelijke gevallen.73 Naar mijn mening is dit de juiste
benadering. In paragraaf 5.3.3.3 onderzoek ik of er sprake is van een objectieve
en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling van verkrijgers van
ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen.

De tweede benadering stelt het behoud van de continuïteit van de onder-
neming voorop. De conclusie kan dan niet anders zijn dan dat geen sprake is
van gelijke gevallen. Uitgaande van dit doel hebben verkrijgers van onderne-
mingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen immers geen
kenmerken gemeen. Omdat in de jurisprudentie in diverse uitspraken is
geoordeeld dat sprake is van ongelijke gevallen wordt in paragraaf 5.3.3.4
onderzocht hoe de uitwerking moet zijn onder de veronderstelling dat ver-
krijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemings-
vermogen als ongelijke gevallen hebben te gelden.

5.3.3.3 Gelijke gevallen: objectieve en redelijke rechtvaardiging

5.3.3.3.a Inleiding
Er is sprake van een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor een ongelijke
behandeling als er een legitiem doel voor de ongelijke behandeling is en er een
redelijke proportionaliteit bestaat tussen het gekozen middel en het gewenste

69. In de uitspraak van Rechtbank Arnhem van 25 maart 2010 zien we dit ook terugkomen. Naast
de ongelijke behandeling van ondernemers en niet-ondernemers was in deze uitspraak ook
de mogelijke strijdigheid van de hogere vrijstelling voor kinderen jonger dan 23 jaar in het
geding. De rechtbank stelt daar dat voor zover er al sprake zou zijn van gelijke gevallen voor
het onderscheid een objectieve en redelijke rechtvaardigingsgrond bestond.

70. Zie HR 8 juli 2005, nr. 39 870, BNB 2005/310 waarin de HR de vraag in het midden liet of
sprake was van gelijke gevallen en zo gelijk overging op de vraag of sprake was van een
objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling. Zo ook HR 28 oktober
2011, nr. 10/01544, BNB 2012/36.

71. De Kroon e.a., Cursus Belastingrecht FBR, 5.3.1.C. Aldaar wordt naar relevante jurisprudentie
verwezen.

72. Zie ook Hoogwout (2012a).
73. Zo ook Albert (2012a) en Hoogeveen (2011), blz. 289.
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doel. Een ongelijke behandeling is niet altijd te voorkomen. Het is aan de
overheid een balans te vinden tussen het heffen van belastingen en het
nastreven van sociale doelen (EHRM 12 december 2006, nr. 13 378/05, zaak
Burden en Burden/Verenigd Koninkrijk, overweging 60, FED 2007/107). Speci-
fiek op het gebied van de bedrijfsopvolgingsproblematiek kwam in HR 6 juni
2003, nr. 37 755, BNB 2004/5 betrekking hebbend op art. 15, eerste lid,
onderdeel b, Wet BRV 1970 de vraag op of sprake is van een objectieve en
redelijke rechtvaardiging voor een ongelijke behandeling van bepaalde bloed-
en aanverwanten ten opzichte van andere personen: ‘Met de onderwerpelijke
vrijstelling van overdrachtsbelasting voor gevallen van bedrijfsovername binnen
de familie in de neerdalende rechte lijn, facilieert de wetgever in fiscaal opzicht de
bedrijfsoverdracht nog tijdens het leven van de ondernemer en wordt het risico van
versnippering van het ondernemingsvermogen beperkt.’ De latere verkrijging
krachtens erfrecht zou immers op grond van art. 3, eerste lid, onderdeel a,
BRV 1970 niet als belaste verkrijging worden aangemerkt. Deze rechtvaardiging
is niet toepasbaarwaar het betreft de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en
erfbelasting. In de overdrachtsbelasting is het uitgangspunt dat een verkrijging
krachtens erfrecht niet belast is. De in art. 15, eerste lid, onderdeel b, Wet BRV
1970 opgenomenvrijstelling voor bepaalde bloed- en aanverwanten faciliteert de
eerdere overgang tijdens leven.Waar het betreft de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in
de SW 1956 gaat het om de vraag of verkrijgers van ondernemingsvermogen
gefaciliteerd moetenworden omdat zij ondernemingsvermogen verkrijgen. Deze
vraag speelt zowel bij leven (schenking) als bij overlijden.

In het kader van de erfbelasting is, naast het in de vorige paragraaf
aangehaalde arrest van HR 9 december 2011 inzake de oude bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting (HR 9 december 2011, nr. 11/02099,
V-N 2012/6.4), nog een aantal arresten gewezen waar een mogelijke strijdig-
heid met het gelijkheidsbeginsel speelde. Zo heeft het EVRM geoordeeld dat
een ongelijke behandeling voortvoeiend uit een progressieve belastingheffing
niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel (EHRM 22 juni 1999, nr. 46757/99,
zaak Della Ciaja/Italië, BNB 2002/398). Het draagkrachtbeginsel werd gezien als
een rechtvaardiging voor ongelijke behandeling. Een apart tarief in de SW 1956
voor neven en nichten was ook niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel.
Het buitenkanskarakter gold hier als rechtvaardiging (HR 19 oktober 2007,
nr. 41 938, BNB 2008/17). Ook is de wetgever binnen de ruime beoordelings-
vrijheid gebleven indien hij verkrijgingen door kinderen en kleinkinderen van
ongehuwde (groot)ouders anders behandelt als verkrijgingen door kinderen en
kleinkinderen van gehuwde (groot)ouders (HR 15 oktober 2010, nr. 09/03561,
V-N 2010/53.29). Naar mijn mening bieden de hiervoor genoemde arresten
geen aanknopingspunten om de vraag te beantwoorden of er een objectieve en
redelijke rechtvaardiging bestaat voor de ongelijke behandeling van verkrijgers
van ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen.
In geen van de arresten vormde het object van heffing het discussiepunt. Dit is
nu juist wel aan de orde bij de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en
erfbelasting.
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Heeft de overheid een legitiem doel voor de ongelijke behandeling? Naar mijn
mening kan deze vraag bevestigend worden beantwoord. De doelstelling van
de bedrijfsopvolgingsfaciliteit is het voorkomen van liquiditeitsproblemen
bij de onderneming als gevolg van de belastingheffing. Deze liquiditeitspro-
blemen zouden een bedreiging kunnen vormen voor de continuïteit van de
onderneming. In bepaalde situaties kan het zo zijn dat middelen moeten
worden onttrokken aan de onderneming om de erf-, dan wel schenkbelasting
te moeten voldoen. In algemene zin kan men zeggen dat de overheid een
legitieme doelstelling heeft om de overgang van ondernemingsvermogen bij
overlijden te faciliteren (zie ook paragraaf 5.3.2).74 De vraag is vervolgens of er
een redelijke proportionaliteit bestaat tussen het gekozen middel en het doel.
Aangezien de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting uit meer
delen bestaat, wordt de proportionaliteit op onderdelen getoetst.

5.3.3.3.b Voorwaardelijke vrijstelling liquidatiewaarde en waarde going concern
In art. 35b, eerste lid, onderdeel b, ten eerste, SW 1956 is bepaald dat het
eventuele verschil tussen de liquidatiewaarde van het ondernemingsvermogen
en de lagere waarde going concern volledig wordt vrijgesteld (voorwaardelijk).
De vraag is of deze vrijstelling proportioneel is vormgegeven, gelet op het doel
van de regeling. In art. 21, twaalfde lid, SW 1956 is bepaald dat de waarde van
de onderneming moet worden vastgesteld op de waarde going concern, tenzij
de liquidatiewaarde hoger is (zie uitgebreider over het verschil tussen liquida-
tiewaarde en de waarde going concern paragraaf 3.4.4). Dat op grond van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting een eventueel verschil
tussen deze twee waarden voorwaardelijk wordt vrijgesteld, moet volgens de
regering niet worden gezien als een waarderingsregel maar als een faciliteit bij
bedrijfsopvolging.75 Uitgangspunt is aldus dat indien de liquidatiewaarde
hoger is dan de waarde going concern de waarde in het economische verkeer
gesteld moet worden op de liquidatiewaarde.76 Dit kan evenwel een bedrijfs-
opvolging in de weg staan. Hier moeten de bedrijfseconomische aspecten
worden onderscheiden van de fiscaalrechtelijke aspecten. Vanuit bedrijfseco-
nomisch oogpunt kan het zo zijn dat het bedrijf niet rendabel kan worden
voortgezet als hiervoor de liquidatiewaarde zou moeten worden betaald.
Fiscaalrechtelijk gaat het er evenwel om of de heffing van schenk- dan wel
erfbelasting over het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going
concern kan worden voldaan. Hiervoor is het niet noodzakelijk een vrijstelling
te verlenen. Dit zou ook kunnenworden opgelost met een invorderingsfaciliteit
in de IW 1990.77 De vraag is nu of het middel, het verlenen van een
voorwaardelijke kwijtscheldingsfaciliteit voor het verschil tussen de liquida-
tiewaarde en de lagere waarde going concern, nog proportioneel is gegeven het

74. Zie ook Albert (2012a).
75. Brief van de staatssecretaris van Financiën, Kamerstukken II 2000/01, 27 789, nr. 1, blz. 14.
76. In de regel is de waarde going concern juist hoger dan de liquidatiewaarde.
77. Zo ook Van den Dool en Oerlemans (2003) die in de conclusie van hun bijdrage schrijven dat

voor het verschil tussen de liquidatiewaarde en de lagere waarde going concern een faciliteit
in de invorderingssfeer moet worden gecreëerd.
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doel. De wetgever verbindt als voorwaarde aan het verlenen van deze voor-
waardelijke vrijstelling dat de onderneming gedurende een periode van vijf
jaren wordt voortgezet. Aldus wordt de hogere liquidatiewaarde niet gereali-
seerd. Van Vijfeijken78 is van mening dat bij voortzetting de waarde going
concern het uitgangspunt moet zijn. Bij voortzetting is de hogere waarde niet
te realiseren.79 Hoogeveen is van mening dat de vijfjaarstermijn te kort is.80

Hoogeveen heeft de voorkeur minimaal aan te sluiten bij hetgeen in de praktijk
in meerwaardeclausules (zie nader paragraaf 3.4.4) tussen partijen wordt
afgesproken. Nog juister vindt zij het de voortzettingstermijn onbeperkt te
maken. Ik ben het eens met Hoogeveen dat een termijn van vijf jaren kort is. Dit
wil evenwel nog niet zeggen dat de conclusie moet zijn dat de vrijstelling in
strijd is met het gelijkheidsbeginsel van art. 14 EVRM en art. 26 IVBPR. Een
voortzettingstermijn van vijf jaren is in ieder geval een belemmering om de
liquidatiewaarde op korte termijn te realiseren. Naar mijn mening moet de
conclusie zijn dat door het stellen van een voortzettingsvereiste van vijf jaren
het gekozen middel proportioneel is gegeven het doel. Er is alsdan reden uit te
gaan van de lagere waarde going concern.81

5.3.3.3.c Voorwaardelijke vrijstelling overig ondernemingsvermogen
Voor ondernemingsvermogen geldt verder op grond van art. 35b, eerste lid,
onderdeel a, SW 1956 een voorwaardelijke vrijstelling van € 1.028.132. Boven
dit bedrag geldt op grond van art. 35b, eerste lid, onderdeel b, ten derde, SW
1956 een vrijstelling van 83% van de waarde van het ondernemingsvermogen.
De vraag die in dit kader aan de orde moet komen is of de keuze van de
wetgever ondernemingsvermogen vrij te stellen proportioneel is gegeven het
doel van de faciliteit. Als het doel is het voorkomen van liquiditeitsproblemen
bij de onderneming als gevolg van de betaling van de belasting, is een
vrijstelling niet het juiste instrument.82 Een faciliteit op basis waarvan uitstel
van betaling kan worden verkregen voor die situaties waarbij daadwerkelijk
sprake is van een liquiditeitsprobleem, zou volstaan. Het vorenstaande wil
evenwel niet zeggen dat een vrijstellingsfaciliteit in het kader van de toetsing
aan het gelijkheidsbeginsel zonder meer moet worden afgewezen. Het gaat om
de proportionaliteit van het middel. De hoogte van de vrijstelling speelt hierin
een bepalende rol.

In de loop van de jaren dat een wettelijke vrijstelling van ondernemingsver-
mogen bestaat is die steeds ruimer geworden. In 1997 werd gestart met een

78. Van Vijfeijken (2008a).
79. Van Vijfeijken (2008a) gaat niet in op de vraag of dit al dan niet via een vrijstelling zou

moeten worden geregeld.
80. Hoogeveen (2011), blz. 293. Zij komt tot dit standpunt in het kader van de toetsing van dit

deel van de faciliteit aan art. 1 GW. Hoogeveen gaat niet expliciet in op de vraag of deze
vrijstelling in strijd is met art. 14 EVRM en art. 26 IVBPR.

81. Zie ook NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 93.
82. Zie o.a. ook Gribnau (2013), Kavelaars (2011), Van Vijfeijken (2011), blz. 243, Van den Dool en

Heithuis (2009), blz. 183, Rijkers (2009), Stubbé (2008), Van Rijn (2000) en Zwemmer (2000).
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vrijstelling van 25%.83 Dit percentage is bepaald aan de hand van de budget-
taire ruimte.84

In 2002 is het percentage verhoogd naar 30%. In het NR85 is het volgende te
lezen over de verhoging van het vrijstellingspercentage naar 30: ‘De Raad heeft in
dememorie van toelichting eenmotivering gemist van de gedane keuze ommiddelen
vrij te maken om het percentage van het ondernemingsvermogen dat bij bedrijfs-
opvolging buiten de heffing van successie- en schenkingsrecht blijft te verhogen. De
voorgestelde maatregel dient er evenals artikel VII, onderdeel C, toe de problemen die
kunnen optreden bij de gelijktijdige heffing van inkomstenbelasting en successiebe-
lasting te verzachten. Aldus wordt vorm gegeven aan de aan het parlement gedane
toezegging om het vervallen van het 20% tarief in de Wet op de inkomstenbelasting
1964 te betrekken in de herziening van de successiewetgeving.’

Bij de behandeling van het Belastingplan 2005, waar aan de orde was de
vraag of het percentage van 30 moest worden verhoogd naar 50, is de volgende
argumentatie gegeven: ‘Het bestaan van een faciliteit voor bedrijfsopvolging, met
de daaraan inherente ongelijke behandeling van vermogensbestanddelen, vindt
zijn rechtvaardiging in het algemeen belang dat gemoeid is met de continuïteit van
ondernemingen. Er is geen sprake van schending van het gelijkheidsbeginsel mits
de vormgeving van de faciliteit geschikt is voor het beoogde doel en de faciliteit
niet ruimer is dan nodig is om het gekozen doel te bereiken. Hoe ruim de faciliteit
in dit kader mag zijn, valt niet exact te bepalen, ook al omdat het een generieke
faciliteit is en de ondernemingen waarop zij van toepassing zal zijn, verschillend
van aard zijn. Desalniettemin hebben wij de indruk dat, zoals ook elders in deze
nota is aangegeven, de liquiditeitsproblemen die ten gevolge van de heffing van
successie- of schenkingsrecht bij bedrijfsopvolging kunnen ontstaan met deze
verhoging in voldoende mate zijn weggenomen. Een verdere verhoging of zelfs
een volledige vrijstelling zou, nog afgezien van andere ongewenste neveneffecten,
naar ons oordeel over zijn doel heen schieten. Dan zou inderdaad de vraag of er
sprake is van strijd met het gelijkheidsbeginsel, terecht gesteld kunnen worden. In
dit verband zouden wij ook willen wijzen op het negatieve oordeel dat de Raad van
State, op grond van een soortgelijke overweging, in het verleden heeft uitgesproken
over een volledige vrijstelling voor ondernemingsvermogen in de vermogensbe-
lasting (Kamerstukken II 1994–1995, 23 940, nr. 3, blz. 10). (…). Wij zijn van
mening dat met de nu voorgestelde verhoging van de vrijstelling, in combinatie
met de mogelijkheid van uitstel van betaling voor het verschuldigde successie- of
schenkingsrecht, de liquiditeitsproblemen bij bedrijfsopvolging in voldoende mate
zijn weggenomen voorzover die door deze belastingen worden veroorzaakt. Een
verdere verhoging van de vrijstelling zou voorts, zoals is aangegeven in de notitie
«Bedrijfsoverdracht: continuïteit door fiscaliteit» (Kamerstukken II 2003–2004,
nr. 66), de kans op onbedoeld gebruik doen toenemen. Wij overwegen thans dan

83. Verder gold een volledige vrijstelling voor quota, vergunningen, ontheffingen, concessies en
andere dispensaties van publiekrechtelijke aard. Het percentage van 25 gold voor het overige
ondernemingsvermogen.

84. NnavV, Kamerstukken II 1997/98, 25 688, nr. 6, blz. 10.
85. NR, Kamerstukken II 2001/02, 28 015, nr. A, blz. 19-21.
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ook geen verdere verhoging van de vrijstelling.’86 Hieruit blijkt dat bij 50%
volgens de regering de grens is bereikt. Toch is vervolgens bij de behandeling
van nog steeds hetzelfde wetsvoorstel met een amendement87 een ruimere
ophoging bewerkstelligd. Het voorstel om het percentage te verhogen tot 50 is
met dit amendement van tafel geveegd. Voor 2005 en 2006 is een percentage
van 60 gaan gelden en vanaf 2007 van 75%. De reactie van de staatssecretaris
op het amendement luidt als volgt: ‘(…) We hadden de indruk dat in het
oorspronkelijk ingediende voorstel de liquiditeitsproblemen al in voldoende mate
waren weggenomen. Een meerderheid van de Tweede Kamer heeft op dit punt een
andere afweging gemaakt.’88 Er is verder geen inhoudelijke motivering gegeven.
Terecht schrijft Happé dat juist bij amendementen er op gelet moet worden dat
het gelijkheidsbeginsel niet wordt geschaad.89 Deze vraag is voor deze ver-
hogingen inmiddels minder relevant door de wijziging van de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit met ingang van 1 januari 2010. Ook daar is evenwel op het
laatste moment een belangrijke wijziging in het wetsvoorstel gekomen door
een amendement.90 Waar tijdens de gehele behandeling van het wetsvoorstel
nog werd gesproken over een voorwaardelijke vrijstelling van 90% en rente-
dragend uitstel van betaling voor de resterende 10% van het ondernemings-
vermogen, werd door een amendement de vrijstelling gesteld op de vrijstelling
zoals deze nu in de wet is opgenomen (vrijstelling tot € 1.028.132 aan
ondernemingsvermogen, daarboven nog 83% voorwaardelijk vrijgesteld en
voor de resterende 17% rentedragend uitstel van betaling). De Raad van
State schrijft het volgende over de oorspronkelijk voorgestelde wijziging per
1 januari 2010: ‘Naar het oordeel van de Raad is bij de verhoging van 50% naar
75% reeds de grens overschreden waarbij de faciliteit nog in genoemde sleutel kan
worden geplaatst. (…). Het nagenoeg geheel onbelast laten van ondernemings-
vermogen, nu wordt voorgesteld de heffing van de erf- en schenkbelastingen in de
familiesfeer terug te brengen tot ten hoogste de contante waarde van 10%91 van
20% erf- of schenkbelasting of circa 1,4%, is niet te verklaren uit de continuïteits-
bedreiging uit hoofde van de onttrekking van liquide middelen. Ten gunste van een
lagere heffing dan circa 3,5% van de waarde van de onderneming (huidige
faciliteit) kan niet gesteld worden dat de kern van de regeling is dat de erf-
of schenkbelasting vanwege het belang van een onbelemmerde voortzetting
van economische bedrijvigheid een bedreiging vormt voor reële bedrijfsoverdrach-
ten. De verhouding met de heffing van erf- of schenkbelastingen over de overige
vermogensbestanddelen is zoek. Reeds eerder heeft de Raad er op gewezen dat het ook

86. NnavV, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 14, blz. 38.
87. Amendement-Dezentjé Hamming, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 58, blz. 2.
88. NnavV, Kamerstukken I 2004/05, 29 767, nr. C, blz 7.
89. Happé (1999), blz. 34. De auteur verwijst naar het studeerkamerarrest (HR 17 november

1993, nr. 28 587, BNB 1994/36) en het grootwagenparkhoudersarrest (HR 17 augustus 1998,
nr. 33 078, BNB 1999/122) alwaar, volgens Happé, de regering tijdens het parlementaire
proces ernstige twijfels had of sprake was van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel.

90. Nader gewijzigd amendement van het lid Cramer c.s. ter vervanging van dat gedrukt onder
nr. 53, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 79.

91. Oorspronkelijk zou 90% van de waarde going concern worden vrijgesteld.
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vanuit andere belangen dan het algemeen sociaal- economische belang onwenselijk
zou kunnen zijn dat geforceerde verkoop van vermogensbestanddelen moet plaats-
vinden teneinde het successierecht te voldoen. Dit zou het geval kunnen zijn bij
voorwerpen van kunst, cultuur en wetenschap en niet-opengestelde landgoederen,
maar ook bijvoorbeeld bij onroerende of andere zaken die op grond van te recht-
vaardigen individuele belangen «in de familie» zouden moeten kunnen blijven.92

Het nagenoeg geheel onbelast laten van ondernemingsvermogen past ook niet
bij het buitenkansbeginsel als dragende grondslag voor de erf- en schenk-
belastingen. De faciliteit ondergraaft daarmee deze belastingen als zodanig. Zolang
geen andere rechtvaardigingsgrond als dragende grondslag kan worden aange-
duid, krijgen deze belastingen een willekeurig karakter, aangezien de voorgestelde
bevoordeling van de agrarische sector en het overige familiebedrijf niet uit het
buitenkansbeginsel kan worden verklaard. De omstandigheid dat een substantieel
gedeelte van de vererfde of geschonken vermogensbestanddelen buiten de heffing
blijft roept spanning op met het gelijkheidsbeginsel, die alleen kan worden weg-
genomen door voor de nagenoeg gehele vrijstelling voor ondernemingsvermogen
een objectieve en redelijke grond aan te voeren.’93 Toch was de staatssecretaris
van Financiën van mening dat de faciliteit waarbij 75% van het ondernemings-
vermogen voorwaardelijk werd vrijgesteld ontoereikend is: ‘Uit overleg
met diverse maatschappelijke organisaties heeft mij het signaal bereikt dat de
huidige faciliteit toch als belemmerend wordt ervaren. De verhoging van het
vrijgestelde percentage naar 90% moet hier een eind aan maken. Verruiming van
de al bestaande uitstelregeling (uitstel van betaling voor de verschuldigde erf- en
schenkbelasting over het niet-vrijgestelde bedrag) zou dat effect niet hebben.
Immers, een dergelijke verruiming – in welke vorm dan ook – zou niet van invloed
zijn op de hoogte van de belastingclaim.’94 Deze redenering verbaast mij.95 Naar
mijn mening zou de overheid zelf een gedegen onderzoek moeten doen of een
dergelijke verhoging van het vrijstellingspercentage nodig is gezien het doel
van de regeling.96 , 97 Verder merkt de regering op dat een verruiming van de
uitstelregeling niet van invloed is op de hoogte van de belastingclaim. Daar

92. De RvS verwijst voor dit stuk tekst naar advies RvS, Kamerstukken II 2001/02, 28 015, nr. A,
blz. 19.

93. Advies RvS, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 4, blz. 3.
94. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 18.
95. Zo ook Hoogeveen (2011), blz. 314. Volgens Hoogeveen moeten de organisaties ten minste

onderbouwen in welke mate ondernemingen belemmeringen ervaren. Ook Van Vijfeijken
(2009) is van mening dat het onderbouwen van de faciliteit op basis van een bereikt signaal
niet bijdraagt aan de geloofwaardigheid van nut en noodzaak van de faciliteit.

96. Overigens mist ook de NOB een onderbouwing van de verhoging van het vrijstellings-
percentage. De NOB is het eens met de RvS dat de verhoging niet meer kan worden
beargumenteerd op basis van continuïteitsargumenten. Zie de brief van de NOB van 4 juni
2009 aan de Vaste commissie voor Financiën van de Tweede Kamer, blz. 12.

97. De regering (NnavNV, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 35-36) verwijst ook nog
naar het onderzoek van Burgerhart, Hoogeveen en Egger (2009) onder fiscalisten, waarbij
84,5% van mening is dat de 75%-vrijstelling noodzakelijk is. Ook dit rechtvaardigt volgens de
regering het bestaan van de faciliteit. Dit is naar mijn mening toch een opmerkelijke
stellingname. Het ligt voor de hand dat fiscalisten het belang van de cliënt vooropstellen.
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heeft hij gelijk in. Het doel van de faciliteit is evenwel niet de belastingclaim te
verlagen, maar een liquiditeitsprobleem als gevolg van de belastingbetaling op
te lossen. Dit doet nu juist bij uitstek een faciliteit op basis waarvan uitstel van
betaling kan worden verkregen.

De verhoging van het vrijstellingspercentage per 1 januari 2010 wordt op basis
van nog een andere overweging gemotiveerd: ‘De daartegenover staande
verhoging van het percentage van de faciliteit biedt daarnaast mede een tege-
moetkoming voor de discussie omtrent het meewegen van de voor overdracht
vatbare goodwill in de waardering van een onderneming. In het overleg met VNO-
NCW en MKB-Nederland dat bij het Belastingplan 2009 is toegezegd over de
waardering van ondernemingen, bleek dat een van de sterkst gepercipieerde
knelpunten te zijn.’98 In de Handelingen II komt dit aspect nog terug, alwaar
de staatssecretaris van Financiën het volgende zegt: ‘Men ervaart het zo, en in
economisch opzicht klopt dat ook, dat over toekomstige winsten, die netto contant
zijn gemaakt, belasting moet worden betaald. Ja, er zijn inderdaad echt gevallen
bekend waarbij dit kon leiden tot continuïteitsproblemen. Dit loste men op door als
het ware de arm te amputeren, door een deel van het bedrijf af te stoten. Hiervoor
kiest dit kabinet niet.’99 In een brief van 29 oktober 2009 naar aanleiding van
een plenair debat schrijft de staatssecretaris het volgende: ‘Met de verhoging
van de vrijstelling worden de resterende problemen zoals die door ondernemers
worden ervaren, met name bij bedrijven met een grote zakelijke goodwill, opgelost
en kunnen de schenk- en erfbelasting geen probleem meer vormen bij een reële
bedrijfsopvolging. Hiermee is de verhoging van de vrijstelling gerechtvaardigd. Ik
wil benadrukken dat de achterliggende gedachte van de faciliteit voor bedrijfsop-
volging altijd is geweest om de economische bedrijvigheid, met name in het MKB
niet te belemmeren. Daarmee wordt een algemeen sociaaleconomisch belang
gediend en dat is ook de reden waarom de faciliteit niet in strijd is met het
gelijkheidsbeginsel.’100 Uit de Handelingen I blijkt nog het volgende: ‘De
waarderingsgrondslag is de waarde in het economisch verkeer. Economisch
betekent in principe de netto contante waarde van alle toekomstige winsten.
Economisch is heel goed te verdedigen om de waarde in het economisch verkeer te
belasten, maar het gevoel in familiebedrijven was heel sterk dat er successiebe-
lasting werd betaald over toekomstige winsten. Dat was niet alleen gevoelsmatig
een probleem. Terwijl men voor de rest normaal belasting betaalde, had men er in
de praktijk ook problemen mee, want als een familiebedrijf meerdere keren van de
ene op de andere generatie overging, dan moest iedere keer successierecht worden
betaald. Dat is een van de redenen waarom wij een vrijstelling hebben. De
vrijstelling voor ondernemingsvermogen is dan ook gerechtvaardigd. Dat blijkt

98. NR, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 4, blz. 4.
99. Handelingen 29 oktober 2009, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 18, blz. 1418.
100. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 29 oktober 2009, Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 76, blz. 19-20.
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ook wel uit het feit dat er tot nu toe altijd al een vrijstelling van 75% was. Het gaat
om verschillende situaties, die niet met elkaar zijn te vergelijken.’101

Aldus voert de regering aan dat de faciliteit een tegemoetkoming is voor het
feit dat goodwill in de waardering van de onderneming moet worden betrok-
ken. Goodwill is de contante waarde van toekomstige overwinsten. Omdat er
geen reden is toekomstige overwinsten te belasten bij schenking en vererving
zouden die, aldus de regering, vrijgesteld moeten worden. Ik acht die benade-
ring niet juist omdat de waarde in het economische verkeer van andere
vermogensbestanddelen ook wordt bepaald door toekomstige opbrengsten.
Daarnaast motiveert de regering de vrijstelling door erop te wijzen dat er bij
iedere volgende overgang (schenking of vererving) van ondernemingsvermo-
gen schenk- of erfbelasting moet worden betaald indien geen vrijstelling van
toepassing is hetgeen, aldus nog steeds de regering, een vorm van dubbele
heffing inhoudt hetgeen ongewenst is. Ook dit argument acht ik niet steek-
houdend; immers, er is op dit punt geen verschil tussen ondernemingsver-
mogen en overig vermogen. Deze argumenten kunnen derhalve naar mijn
mening geen rechtvaardiging vormen voor een vrijstelling bij schenking en
vererving.

In de jurisprudentie is de vraag of de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in strijd is met
het gelijkheidsbeginsel aan de orde gekomen. In paragraaf 5.3.3.2 is aange-
geven dat Rechtbank Breda heeft beslist dat verkrijgers van ondernemingsver-
mogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen als gelijke gevallen
hebben te gelden (Rechtbank Breda 13 juli 2012, nr. 11/05509, NTFR 2012/
1997). Hof ’s-Hertogenbosch komt in hoger beroep ook tot de conclusie dat
sprake is van gelijke gevallen (Hof ’s-Hertogenbosch 18 april 2013, nr. 12/
00496, V-N 2013/19.25). Erflater overleed in 2007. De verkrijging van belang-
hebbende bestond uit verpachte landbouwgronden. De bedrijfsopvolgingsfa-
ciliteit kende in 2007 een vrijstelIingspercentage van 75%. Voor de resterende
25% kon gedurende een periode van tien jaar rentedragend uitstel van betaling
worden gekregen. De rechtbank komt tot de volgende samenvatting en het
volgende oordeel: ‘(i) dat rechtens geen onderscheid wordt gemaakt tussen het
wel of niet aanwezig zijn van liquiditeitsproblemen als gevolg van heffing van
successie- of schenkingsrecht over ondernemingsvermogen, (ii) dat uit niets is
gebleken dat die liquiditeitsproblemen zich ook feitelijk voordoen (iii) dat er in
individuele gevallen geen enkele toets wordt aangelegd of feitelijk van liquiditeits-
problemen sprake is en (iv) de hoogte van de vrijstelling, leiden de rechtbank tot de
conclusie dat de wetgever met de verruiming van de faciliteit in 2005 de hem
toekomende ‘wide margin of appreciation’ heeft overschreden en dat voor de
hierdoor ontstane ongelijke behandeling van gelijke gevallen geen objectieve en
redelijke rechtvaardiging bestaat zodat sprake is van onaanvaardbare discrimina-

101. Handelingen 15 december 2009, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 460.
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tie als bedoeld in artikel 26 IVBPR respectievelijk artikel 14 EVRM.’102 Ik kan me
vinden in de uitspraak van de rechtbank.103 Hof ’s-Hertogenbosch (zie hier-
voor) komt evenwel tot een ander oordeel. Volgens het Hof (r.o. 4.7) hanteert
de wetgever, vanaf 2005, maar in ieder geval vanaf 2007, een andere recht-
vaardigingsgrond: ‘Uit de wetsgeschiedenis valt echter ook op te maken, dat de
wetgever voor (de handhaving en) de uitbreiding van de bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten een andere rechtvaardigingsgrond is gaan hanteren. Niet het al dan
niet ontbreken van liquide middelen, welk argument ook van belang is bij
verkrijgingen van ander vermogen dan ondernemingsvermogen, is voor de wetge-
ver de rechtvaardiging gebleven de verkrijging van ondernemingsvermogen anders
te behandelen dan niet-ondernemingsvermogen. Uit de wetsgeschiedenis valt op
te maken, dat, vanaf 2005, maar in ieder geval met ingang van 2007, het in
alle gevallen waarborgen van de continuïteit van een (‘echte’) onderneming van
erflater voorop is komen te staan, ook in die gevallen waarin het betalen van recht
van successie niet stuit op betalingsproblemen.’ Naar mijn mening is het geen
juiste conclusie dat het al dan niet kunnen betalen van de erfbelasting geen rol
meer speelt. Er wordt een faciliteit geboden omdat het betalen van de erf-
belasting tot continuïteitsproblemen zou kunnen leiden wanneer de middelen
aan de onderneming moeten worden onttrokken. De faciliteit is vervolgens
generiek van aard. Volgens Hof ’s-Hertogenbosch bestaat er vervolgens een
objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling omdat
het bij de verkrijging van ondernemingsvermogen gaat om het waarborgen van
het behoud van de continuïteit van de onderneming. Dit is naar mijn mening
het doel dat de overheid nastreeft. Om vast te stellen of er een objectieve en
redelijke rechtvaardiging bestaat voor de ongelijke behandeling moet nog
worden bepaald of het middel proportioneel is gegeven het doel. Dit doet
het Hof pas nadat het al heeft geconcludeerd dat sprake is van een objectieve
en redelijke rechtvaardiging. Het Hof is van mening dat het middel proportio-
neel is omdat er sprake moet zijn van een ‘echte’ onderneming en vanwege de
voortzettingseis. Uiteindelijk komt Hof ’s-Hertogenbosch tot de conclusie dat
het niet van belang is ‘(…) of en in hoeverre het percentage van 75 te hoog is om
een liquiditeitsprobleem op te lossen’. Ik kan me hierin niet vinden, omdat naar
mijn mening het uitgangspunt moet worden aangehouden dat de faciliteit
dient om liquiditeitsproblemen te voorkomen. Indien wordt vastgehouden aan
het uitgangspunt dat de faciliteit dient om liquiditeitsproblemen als gevolg van
de belastingbetaling te voorkomen staat het buiten kijf dat een vrijstelling van
ondernemingsvermogen een liquiditeitsprobleem bij schenking of vererving

102. Ook in Duitsland is de vraag aan de orde of de aldaar geldende vrijstelling voor onderne-
mingsvermogen in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. Het Bundesfinanzhof heeft deze
vraag aan het Bundesverfassungsgericht voorgelegd (BFH-Beschluss vom 27 september 2012,
II R 9/11).

103. Opmerkelijk is dat de rechtbank het rechtstekort zelf opheft. De rechtbank kent de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit toe aan belanghebbende maar erkent dat dit een nieuwe onge-
lijkheid oproept. De verkrijger van ondernemingsvermogen moet de onderneming immers
vijf jaar voortzetten. Dit heeft de rechtbank ertoe aangezet de gewone aanslag te converteren
in een conserverende aanslag.
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(gedeeltelijk) oplost. Nu wordt evenwel de vrijstelling ook verleend indien
geen sprake is van liquiditeitsproblemen. Om dit te voorkomen zou in iedere
situatie getoetst moet worden of zich liquiditeitsproblemen voordoen. Indien
dit in het licht van de toetsing aan het gelijkheidsbeginsel wordt bezien,
moet evenwel rekening worden gehouden met de ruime beoordelingsvrijheid
van de wetgever. Deze kan ervoor kiezen een vrijstelling te allen tijde toe te
kennen, dus zonder na te gaan of sprake is van liquiditeitsproblemen. De vraag
is evenwel of het middel nog proportioneel is gegeven het doel. Met de
verhoging van het vrijstellingspercentage (oorspronkelijk vormgegeven als
kwijtschelding) van de oorspronkelijke 25% naar 100% dan wel 83% als het
ondernemingsvermogen het bedrag van € 1.028.132 overschrijdt, wordt strij-
digheid met het gelijkheidsbeginsel steeds aannemelijker. De vrijstelling
kent bovendien geen maximum. Overigens was de regering, zoals uit de
hiervoor besproken wetsgeschiedenis is gebleken, zelf ook van mening dat
een vrijstellingspercentage van meer dan 50 zou kunnen leiden tot schending
van het gelijkheidsbeginsel. Ik ben me ervan bewust dat de wetgever een ruime
beoordelingsvrijheid toekomt (o.a. HR 8 juli 2005, nr. 39 870, BNB 2005/310,
vgl. EHRM 22 juni 1999, nr. 46757/99, zaak Della Ciaja/Italie, BNB 2002/398),
waarbij dit oordeel moet worden geëerbiedigd tenzij dat van redelijke grond
ontbloot is (EHRM 10 juni 2003, nr. 27793/95, zaak M.A. en anderen/Finland, V-
N 2003/52.2).104 Naar mijn mening is van een redelijke grond bij dergelijke
vrijstellingspercentages geen sprake meer.105 Een verkrijger van niet-onderne-
mingsvermogen die stelt dat sprake is van strijdigheid met het gelijkheidsbe-
ginsel omdat een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke
behandeling ontbreekt, moet in het gelijk worden gesteld. Ook Hoogeveen106 is
deze mening toegedaan: ‘De enkele veronderstelling van de wetgever dat de
schenk- en erfbelasting leidt tot liquiditeitsproblemen en daarmee tot staking van
rendabele ondernemingen, biedt een onvoldoende motivering voor het gemaakte
onderscheid.’ Van den Dool en Heithuis107 zijn eveneens van mening dat de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit een ongerechtvaardigd onderscheid maakt tussen
ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen. Zij laten zich even-
wel niet expliciet uit over de vraag of de faciliteit in strijd is met art. 14 EVRM
en art. 26 IVBPR. Ook Gribnau108 acht de verdere verhoging van het vrijstel-
lingspercentage in strijd met het gelijkheidsbeginsel.109 Volgens Gribnau zou
de wetgever op eigen initiatief, los van de vraag hoe de HR in cassatie gaat
oordelen, de vrijstelling af moeten schaffen. Albert110 schrijft dat hij de indruk

104. Zie voor een recent arrest ook HR 28 oktober 2011, nr. 10/01544, BNB 2012/36.
105. Zo ook Van Vijfeijken (2011), blz. 245 en Stubbé (2008). De bijdrage van Stubbé is geschreven

toen nog een vrijstellingspercentage van 75 gold.
106. Hoogeveen (2011), blz. 342-343.
107. Van den Dool en Heithuis (2009), blz. 183. Ten tijde van deze publicatie was het vrijstel-

lingspercentage 75.
108. Gribnau (2013).
109. Gribnau doelt hier op de oorspronkelijk voorgestelde verhoging van 30% naar 50%. Hij gaat

niet inhoudelijk in op de vraag of de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in strijd is met art. 14 EVRM.
110. Albert (2012a).
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heeft ‘dat het EHRM in fiscale aangelegenheden enkel een geschiktheidstoets
aanlegt, niet tevens een proportionaliteitstoets’. Hij komt vervolgens tot de
conclusie dat de HR daarom waarschijnlijk zal oordelen dat geen sprake is
van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel, maar is wel van mening dat de
faciliteit in haar huidige vorm niet gehandhaafd zou mogen worden.

Aldus blijkt dat de meningen verdeeld zijn of de faciliteit in strijd is met
het gelijkheidsbeginsel. Ik ben van mening dat dit zo is, ongeacht het uiteinde-
lijke oordeel van de HR. Vervolgens is de vraag welk vrijstellingspercentage
of -bedrag de toets aan het gelijkheidsbeginsel dan wel kan doorstaan. De Haan
acht de kans op rechterlijk ingrijpen bij een vrijstelling boven 50% van de
waarde van het ondernemingsvermogen groter.111 Ik sluit me hierbij aan,
omdat de regering zelf ook heeft aangegeven dat een hoger percentage tot
strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel kan leiden. Dit wil niet zeggen dat ik
pleit voor een vrijstellingspercentage van 50% van de waarde going concern
van het ondernemingsvermogen. Dit staat namelijk los van de vraag of sprake
is van strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel. Van strijdigheid met het gelijk-
heidsbeginsel is immers minder snel sprake, omdat de wetgever een ruime
beoordelingsvrijheid toekomt. In paragraaf 6.3.2.2 doe ik aanbevelingen om-
trent de vraag hoe hoog het vrijstellingspercentage (maximaal) zou moeten
zijn.

5.3.3.3.d Uitstel van betaling betrekking hebbend op 17% ondernemingsvermogen
Tot nu toe is nog niet specifiek aandacht besteed aan de faciliteiten die uitstel van
betaling bieden. Hiertoe moet een onderscheid worden gemaakt tussen art. 25,
twaalfde lid en art. 25, dertiende lid, IW 1990. De eerste is hier aan de orde. Deze
faciliteit geldt voor verkrijgers van ondernemingsvermogen en is van toepassing
op de resterende 17% aan ondernemingsvermogen. Het uitstel wordt op verzoek
verleend voor een periode van tien jaren112 en is rentedragend. Naar mijn
mening geldt voor deze faciliteit dat sprake is van een objectieve en redelijke
rechtvaardiging voor de verschillende behandeling van verkrijgers van onderne-
mingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen.113 Hiermee
doel ik in algemene zin op het verlenen van uitstel van betaling ter zake van
de verkrijging van ondernemingsvermogen en dus niet specifiek op het hiervoor
genoemde percentage van 17. Het verlenen van een invorderingsfaciliteit, mits op
verzoek, om liquiditeitsproblemen te voorkomen, is naar mijn mening een juist
middel. Zeker nu invorderingsrente verschuldigd is gedurende de periode van
het uitstel. Dat remt onbedoeld gebruik af.114 , 115 De belastingplichtige verkeert
dan wel in een betere positie dan een verkrijger van ander vermogen waarvoor
geen uitstel wordt verleend, maar deze keuze acht ik proportioneel.

111. De Haan (2007), blz. 174-178.
112. De termijn van tien jaren vangt aan op de dag na het einde van het kalenderjaar waarin de

verkrijging heeft plaatsgevonden (art. 6a, tweede lid, Uitv.reg. IW 1990).
113. Zo ook Zwemmer (2000), paragraaf 3.
114. Zie ook Werkgroep modernisering successiewetgeving (2000), paragraaf 4.8.1.
115. In paragraaf 6.2.2.2.a worden aanbevelingen gedaan ten aanzien van de hoogte van de in

rekening te brengen invorderingsrente.
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5.3.3.3.e Uitstel van betaling voor verkrijgers van onderbedelingsvorderingen op
een verkrijger van ondernemingsvermogen

De tweede faciliteit (art. 25, dertiende lid, IW 1990) geldt voor verkrijgers die
een onderbedelingsvordering krijgen op door een medeverkrijger verkregen
ondernemingsvermogen. Hiertoe maak ik eerst de vergelijking tussen de
verkrijgers van een onderbedelingsvordering en belastingplichtigen waar
geen ondernemingsvermogen tot de nalatenschap behoort. Ook hier geldt
weer de vraag of het middel (invorderingsfaciliteit) nog proportioneel is gezien
het doel. Het doel is te voorkomen dat de continuïteit van de onderneming in
gevaar komt als gevolg van het feit dat de verkrijger van de onderbedelings-
vordering zijn erfbelasting moet voldoen.

Hiertoe moet een onderscheid worden gemaakt tussen twee situaties:
allereerst degene die een onderbedelingsvordering krijgt op de langstlevende
als gevolg van een wettelijke verdeling (art 4:13 BW) en ten tweede de situatie
waarbij de onderneming aan iemand toekomt tegen inbreng van de waarde
(bijvoorbeeld als op grond van een testament de onderneming wordt ge-
legateerd tegen inbreng van de waarde).

In de eerste situatie wordt de onderneming voortgezet door de langst-
levende en krijgen de kinderen een – in beginsel – niet opeisbare onderbede-
lingsvordering op de langstlevende. De belasting die ziet op de verkrijging van
de onderbedelingsvordering moet op grond van art. 4:14 BW door de langst-
levende worden voorgeschoten. De belasting betreft immers een schuld van de
nalatenschap (art. 4:7, eerste lid, onderdeel e, BW). De langstlevende behoeft
overigens niet tot aflossing van de onderbedelingsvordering over te gaan. In
deze situatie acht ik het middel proportioneel. De kans bestaat dat de langst-
levende de middelen ter voldoening van de belastingschuld uit de onderne-
ming moet halen. Het verlenen van een rentedragende invorderingsfaciliteit
aan de verkrijger van een onderbedelingsvordering acht ik dan proportioneel.
Hiermee is de langstlevende gebaat. In de tweede situatie heeft de niet-
voortzetter een onderbedelingsvordering op de voortzetter. De testateur kan
bepalen dat de inbreng schuldig wordt gebleven en in termijnen mag worden
betaald. Als dit in het testament wordt opgenomen onder vermelding dat
zonder deze periodieke betaling de voortzetting van het beroep of bedrijf van
de erflater in ernstige mate zou worden bemoeilijkt, houdt hij hiermee de
aanspraak op de legitieme portie buiten de deur. Het opnemen van deze reden,
beperkt namelijk de opeisbaarheid van de legitieme portie (art. 4:74 BW).
Indien de juistheid van de opgegeven reden niet kan worden betwist, heeft de
legitimaris niet de mogelijkheid de legitieme portie op te eisen. Hij zal dan niet
in staat zijn de voortzetter ertoe te bewegen de middelen ter voldoening van de
belasting uit de onderneming te laten halen. Dit is niet anders als bij andere
vorderingen. Het voorgaande kan anders zijn indien de erflater in het testa-
ment bijvoorbeeld heeft bepaald dat de voortzetter de erfbelasting moet
voorschieten. Hieruit blijkt dat het nog maar de vraag is of de continuïteit
van de onderneming wordt bedreigd als gevolg van de heffing van erfbelasting.
Uit het voorgaande kan de conclusie worden getrokken dat het mogelijk is dat
middelen aan de onderneming moeten worden onttrokken om de belasting te
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voldoen. Ik acht het derhalve niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel dat
verkrijgers van een onderbedelingsvordering recht hebben op een invorde-
ringsfaciliteit en andere verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen niet.
Indien de invorderingsfaciliteit renteloos is, zou het middel minder proportio-
neel zijn geweest.

De tweede vergelijking die in dit kader moet worden gemaakt betreft
die tussen verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers van
onderbedelingsvorderingen op verkrijgers van ondernemingsvermogen. In
paragraaf 5.3.3.3.c is aan de orde geweest of er een objectieve en redelijke
rechtvaardiging is voor het verschil in behandeling tussen verkrijgers
van ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen.
Er is geconcludeerd dat de keuze een bedrag van € 1.028.132 aan onderne-
mingsvermogen vrij te stellen niet proportioneel is. Dit geldt tevens voor
de vrijstelling van 83% voor het overige ondernemingsvermogen.116 Is dit
nu anders waar het specifiek de vergelijking betreft tussen verkrijgers van
ondernemingsvermogen en verkrijgers van onderbedelingsvorderingen op
verkrijgers van ondernemingsvermogen? Verkrijgers van dergelijke onderbe-
delingsvorderingen kunnen immers verzoeken om rentedragend uitstel van
betaling. Naar mijn mening is het verschil tussen de in art. 35b SW 1956
opgenomen voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit en een rentedragende invor-
deringsfaciliteit te groot. Het feit dat verkrijgers van ondernemingsvermogen
de belasting uiteindelijk niet of slechts gedeeltelijk verschuldigd zijn en het feit
dat verkrijgers van onderbedelingsvorderingen betrekking hebbende op on-
dernemingsvermogen op termijn de belastingschuld (inclusief invorderings-
rente) wel moeten betalen acht ik hiervoor bepalend. Hier moet tot strijdigheid
met het gelijkheidsbeginsel worden geconcludeerd.

Het gevolg van de huidige faciliteit is overigens dat de nettoverkrijgingen,
bij gelijke erfdelen, tussen de erfgenamen verschillen. Ik ben het eens met
De Haan117 dat het in principe aan de erflater is om hiermee rekening te
houden in zijn testament.118 Een nadeel van deze keuze is evenwel dat dit
gevolgen kan hebben voor het gedrag van een erflater. De erflater zal wellicht
trachten de nettoverkrijgingen meer op ééņ lijn te krijgen.119 Zie hiervoor
uitgebreider de toetsing aan neutraliteit (paragraaf 5.3.4.3).

116. Ten aanzien van het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern ben ik,
zoals eerder uiteengezet, van mening dat er wel een objectieve en redelijke rechtvaardiging
bestaat voor de ongelijke behandeling van gelijke gevallen.

117. De Haan (2007), blz. 178.
118. Volgens Moltmaker (2009) is dit rijkelijk optimistisch. Naar mijn mening is het evenwel geen

taak van de wetgever om dergelijke verschillen op te lossen.
119. Zie ook Hoogeveen (2011), blz. 446.
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5.3.3.4 Ongelijke gevallen

5.3.3.4.a Inleiding
In paragraaf 5.3.3.2 heb ik betoogd dat verkrijgers van ondernemingsvermogen
en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen moeten worden aangemerkt
als gelijke gevallen. Ik heb daar aangegeven ook te onderzoeken wat de
uitkomst zou moeten zijn indien wordt verondersteld dat geen sprake is van
gelijke gevallen. Dit standpunt wordt immers, zoals bleek in paragraaf 5.3.3.2,
in diverse rechterlijke uitspraken en in de literatuur ingenomen. Op grond van
het gelijkheidsbeginsel geldt voor ongelijke gevallen dat zij niet onevenredig
ongelijk mogen worden behandeld. Dit doet zich alleen voor bij een overduide-
lijke onevenredigheid (HR 21 oktober 1992, nr. 28 548, BNB 1993/29).

Aangezien de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting uit
meer delen bestaat, vindt de toetsing, zoals ook in de vorige paragraaf, op
onderdelen plaats. Er bestaat een zekere overlap met hetgeen in de vorige
paragraaf (gelijke gevallen: objectieve en redelijke rechtvaardiging voor ongelijke
behandeling) aan de orde is geweest. Daar was immers aan de orde of sprake is
van een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling
van gelijke gevallen. Ten aanzien van de onderhavige regeling zal evenwel
minder snel strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel aan de orde zijn, omdat de
eis dat sprake moet zijn van een overduidelijke onevenredige ongelijke behan-
deling van ongelijke gevallen zwaarder is dan het aandragen van argumenten om
aan te geven dat geen sprake is van een objectieve en redelijke rechtvaardiging
voor de ongelijke behandeling van gelijke gevallen.120

5.3.3.4.b Voorwaardelijke vrijstelling liquidatiewaarde en waarde going concern
Indien de liquidatiewaarde van een onderneming hoger is dan de waarde going
concern moet de waarde in het economische verkeer worden gesteld op de
liquidatiewaarde (art. 21, twaalfde lid, SW 1956). Indien wordt voldaan aan het
in art. 35e SW 1956 opgenomen voortzettingsvereiste, wordt de aan het
verschil tussen de liquidatiewaarde en de lagere waarde going concern toege-
rekende verkrijging vrijgesteld. Zoals ook in paragraaf 5.3.3.3.b aan de orde is
geweest heeft het stellen van een voortzettingsvereiste tot gevolg dat de
hogere liquidatiewaarde binnen deze periode niet kan worden gerealiseerd.
Derhalve acht ik het juist, onder de voorwaarde van een voortzettingsvereiste,
uit te gaan van de lagere waarde going concern.

Derhalve is de conclusie dat op dit punt geen sprake is van een overduide-
lijke onevenredig ongelijke behandeling ten opzichte van verkrijgers van niet-
ondernemingsvermogen.

5.3.3.4.c Voorwaardelijke vrijstelling overig ondernemingsvermogen
Verkrijgers van ondernemingsvermogen hebben naast de vrijstelling voor het
verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern recht op een
tweede vrijstellingsfaciliteit. De vrijstellingspercentages zijn aanzienlijk (100%

120. Zie o.a. ook Conclusie AG Niessen bij HR 9 oktober 2009, nr. 43 992, BNB 2010/77.
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van het ondernemingsvermogen tot een bedrag van € 1.028.132 en daarboven
83%). Dit is een faciliteit die verder gaat dan strikt noodzakelijk is gezien het
doel van de regeling. Om liquiditeitsproblemen als gevolg van de belasting-
heffing te voorkomen, kan de wetgever immers volstaan met een faciliteit in
de IW 1990 op basis waarvan uitstel van betaling wordt gegeven. Ook zou
een lager vrijstellingspercentage het verschil in behandeling minder groot
maken. Hier speelt naar mijn mening ook een rol dat niet wordt getoetst of
daadwerkelijk liquiditeitsproblemen ontstaan als gevolg van de belastinghef-
fing. Ongelijke gevallen worden dus wel zeer ongelijk behandeld. Maar is het
ook overduidelijk onevenredig ongelijk? In de jurisprudentie heb ik geen arrest
kunnen traceren waarin de rechter heeft geoordeeld dat sprake was een
overduidelijke onevenredigheid. Ook Zwemmer schrijft in zijn noot bij BNB
1993/29 ‘dat in dat geval welhaast opzettelijke discriminatie door de wetgever
nodig is om tot strijd met art. 26 EVBPR [YT: IVBPR] te komen’. Van Leijenhorst
geeft in zijn noot bij HR 22 juli 1997, nr. 31 017, BNB 1997/328 aan dat dit een
‘hoge, haast onoverkomenlijke drempel’ is.

Rechtbank Arnhem is niet ingegaan op de vraag of in het kader van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting sprake is van een
onevenredige ongelijke behandeling van ongelijke gevallen (Rechtbank Arnhem,
25 maart 2010, nr. 09/1750, NTFR 2012/1952).121 Dit is jammer omdat zij wel
heeft geoordeeld dat geen sprake is van gelijke gevallen (zie paragraaf 5.3.3.2).
Vervolgens gooide de rechtbank het over een andere boeg: ‘(…) dat ook al zou
sprake zijn van gelijke gevallen, de wetgever dit onderscheid kon maken omdat de
bedrijfsopvolgingsregeling tot doel had om de voortzetting van de onderneming niet
in gevaar te brengen (…)’. Van strijd met het discriminatieverbod is volgens
de rechtbank geen sprake. Hof Arnhem is in hoger beroep van oordeel dat de
rechtbank op goede gronden een juiste beslissing heeft genomen en neemt de
gronden over en maakt die tot de zijne.122 In cassatie verklaart de HR het beroep
zonder nadere motivering ongegrond (HR 9 december 2011, 11/02099, V-N 2012/
6.4). Naar mijn mening is het opmerkelijk dat de HR het voorgaande heeft
afgedaan met art. 81 RO. De meningen zijn toch sterk verdeeld of de bedrijfsop-
volgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting de toets aan het gelijkheidsbegin-
sel kan doorstaan. Voorts geldt dat in genoemd arrest erflater overleden is op
30 december 2007. Op dat moment was de bedrijfsopvolgingsfaciliteit nog
anders vormgegeven. Er gold toen, onder voorwaarden, een vrijstelling van
75% voor ondernemingsvermogen (voorwaardelijk onbelaste geconserveerde
waarde). Het surplus werd wel in de heffing betrokken, waarvoor gedurende

121. Zie ook Hoogwout (2012a). Ook Rechtbank Haarlem ging op deze vraag niet in (Rechtbank
Haarlem 14 december 2012, nr. 12/222, 12/223, 12/224, NTFR 2013/241 (jaar 2009: vrijstel-
lingspercentage van 75). Idem als gevolg van proefprocedures massaal bezwaar naar aan-
leiding van uitspraak van Rechtbank Breda van 13 juli 2012: Rechtbank Noord-Holland
(zittingsplaats Haarlem) 14 februari 2013, nr. 13/98, www.rechtspraak.nl (jaar 2011).

122. Hof Arnhem toetst vervolgens nog aan het Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie, maar is van oordeel dat de in het derde lid van het Handvest (gelijkheid) neergelegde
rechten niet tot een ander oordeel leiden (Hof Arnhem 22 maart 2011, nr. 10/00194, V-N
2011/31.1.3).
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tien jaar rentedragend uitstel van betaling kon worden verkregen (belaste
geconserveerde waarde). De huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteit is ruimer. Nu is
ondernemingsvermogen immers tot een bedrag van € 1.028.132 geheel voor-
waardelijk vrijgesteld en daarboven nog voor 83%.

In paragraaf 5.3.2 kwam ook aan de orde de uitspraak van Rechtbank
Arnhem waarin zij oordeelde dat verkrijgers van ondernemingsvermogen en
verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen niet zijn aan te merken als gelijke
gevallen (Rechtbank Arnhem 1 november 2012, nr. 12/1375, V-N 2012/62.15).
Het betrof het jaar 2005 waarvoor een vrijstellingspercentage van 60 gold. De
rechtbank overwoog als volgt: ‘Ook voor het geval moet worden aangenomen dat
sprake is van gelijke gevallen, dan wel van een disproportionele ongelijke behan-
deling van ongelijke gevallen, moet het beroep op het gelijkheidsbeginsel worden
afgewezen. Naar het oordeel van de rechtbank bestaat voor het door de wetgever
in het kader van de bedrijfsopvolgingsregeling gemaakte verschil in behandeling
tussen vermogens en de gekozen uitvoeringswijze – te weten vrijstellingspercen-
tages – een objectieve en redelijke rechtvaardiging welke samengevat betreft het
stimuleren van ondernemerschap (zie hiervoor ro. 4.9).’ De rechtbank gaat niet
expliciet in op de vraag of verkrijgers van ondernemingsvermogen en ver-
krijgers van niet-ondernemingsvermogen onevenredig ongelijk worden be-
handeld. Het komt mij vreemd over als de rechtbank overweegt dat ook al
moet worden aangenomen dat sprake is van een disproportionele ongelijke
behandeling van ongelijke gevallen daarvoor een objectieve en redelijke recht-
vaardiging bestaat.123 Als iets disproportioneel is, kan daarvoor naar mijn
mening geen objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaan.

Op grond van het bovenstaande kan worden geconcludeerd dat in zijn
algemeenheid van een overduidelijke onevenredige ongelijke behandeling van
ongelijke gevallen niet snel sprake zal zijn. Ook de rechterlijke macht stelt zich
terughoudend op. Naar mijn mening is evenwel waar het betreft de huidige
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting een grens overschre-
den. Ik ben deze mening toegedaan omdat er geen enkele toets plaatsvindt of
liquiditeitsproblemen ontstaan als gevolg van de belastingheffing. Met de
huidige in art. 35b SW 1956 opgenomen vrijstellingspercentages is dat niet
meer te verdedigen. Verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen worden ten
opzichte van verkrijgers van ondernemingsvermogen overduidelijk onevenre-
dig ongelijk behandeld.

5.3.3.4.d Uitstel van betaling betrekking hebbend op 17% ondernemingsvermogen
Ook hier is de vergelijking aan de orde tussen verkrijgers van ondernemings-
vermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen. Het geven van een
invorderingsfaciliteit om liquiditeitsproblemen te voorkomen, sluit aan bij het

123. Dit komt ook terug in Hof Arnhem-Leeuwarden 5 maart 2013, nr. 12/00183, V-N 2013/15.20
(jaar 2010). Voorts als gevolg van proefprocedures massaal bezwaar naar aanleiding van
uitspraak van Rechtbank Breda van 13 juli 2012: Rechtbank Oost-Nederland (zittingsplaats
Arnhem) 29 januari 2013, nr. 12/5949, www.rechtspraak.nl (jaar 2009: vrijstellingspercen-
tage van 75), nr. 12/5950, www.rechtspraak.nl (jaar 2011), nr. 12/5955, V-N 2013/15.21 (jaar
2011) en nr. 12/6261, www.rechtspraak.nl (jaar 2011).
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doel van de regeling. De enige nuancering die hierbij gemaakt kan worden is
dat niet daadwerkelijk wordt onderzocht of sprake is van liquiditeitsproble-
men. Onbedoeld gebruik wordt evenwel tegengegaan door het rentedragende
karakter van de faciliteit. Naar mijn mening is hier aldus geen sprake van een
overduidelijke onevenredige ongelijke behandeling van ongelijke gevallen.

5.3.3.4.e Uitstel van betaling voor verkrijgers van onderbedelingsvorderingen op
verkrijgers van ondernemingsvermogen

In deze paragraaf staan centraal verkrijgers die een onderbedelingsvordering
krijgen op een een medeverkrijger betrekking hebbend op door deze persoon
verkregen ondernemingsvermogen (art. 25, dertiende lid, IW 1990). In deze
paragraaf is het uitgangspunt dat verkrijgers van een onderbedelingsvordering
en verkrijgers van ondernemingsvermogen als ongelijke gevallen zijn aan te
merken.124

In paragraaf 5.3.3.4.c heb ik ten aanzien van de vergelijking tussen verkrijgers
van ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen
het standpunt ingenomen dat sprake is van een overduidelijke onevenredige
ongelijke behandeling van ongelijke gevallen. Onder verkrijgers van niet-onder-
nemingsvermogen versta ik, zoals al eerder aan de orde is geweest, ook
verkrijgers van onderbedelingsvorderingen. Zou de conclusie hier dan hetzelfde
moeten zijn? De nuancering die hier evenwel gemaakt moet worden is dat
verkrijgers van onderbedelingsvorderingen ook een faciliteit hebben gekregen.
Zij kunnen immers verzoeken om rentedragend uitstel van betaling. Is er dan in
deze situatie nog sprake van een overduidelijke onevenredige ongelijke behan-
deling? Naar mijn mening moet deze vraag bevestigend worden beantwoord.
Het verschil tussen het bieden van een voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit en
het bieden van rentedragend uitstel van betaling is te groot.

5.3.3.5 Toetsing aan het draagkrachtbeginsel

De vraag die in dit onderdeel aan de orde is is of de bedrijfsopvolgingsfaciliteit
in de schenk- en erfbelasting de toets aan het draagkrachtbeginsel kan door-
staan. De vraag die in het kader van dit onderzoek relevant is, is of het op basis
van het draagkrachtbeginsel te verdedigen is dat verkrijgers van onderne-
mingsvermogen recht hebben op toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit
in de schenk- en erfbelasting en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen
niet. De vormgeving speelt daarbij een belangrijke rol.

124. In paragraaf 5.3.3.3.e is nog de vergelijking gemaakt tussen verkrijgers van een onderbede-
lingsvordering en verkrijgers van ander vermogen (niet zijnde ondernemingsvermogen). Ik
beschouw verkrijgers van onderbedelingsvermogen als verkrijgers van niet-ondernemings-
vermogen. Verkrijgers van onderbedelingsvorderingen en verkrijgers van ander vermogen
zullen in deze optiek nooit ongelijke gevallen zijn. Deze analyse hoeft dan ook in deze
paragraaf niet te worden gemaakt.
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De erf- en schenkbelasting kunnen worden getypeerd als een heffing naar
draagkracht (zie ook paragraaf 3.4.1).125 De verkrijger wordt belast voor de
draagkrachtvermeerdering die hem toekomt door het overlijden van iemand of
door een aan hem gedane schenking.126 Hetgeen in de heffing wordt betrokken
betreft de waarde van al wat krachtens erfrecht of schenking wordt verkregen.
De in de schenk- en erfbelasting opgenomen bedrijfsopvolgingsfaciliteit maakt
hierop een inbreuk. Ook in het kader van de toetsing aan het draagkrachtbe-
ginsel wordt een onderscheid gemaakt tussen de verschillende elementen van
de bedrijfsopvolgingsregeling.

De voorwaardelijke vrijstelling bestaande uit het verschil tussen de liquidatie-
waarde van het ondernemingsvermogen en de lagere waarde going concern
kan naar mijn mening de toets aan het draagkrachtbeginsel doorstaan. Indien
een belastingplichtige een onderneming verkrijgt en vervolgens voortzet,
wordt zijn draagkrachtvermeerdering bepaald door de waarde going concern.
Hij realiseert de liquidatiewaarde niet. De conclusie dat dit onderdeel van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting de toets aan het
draagkrachtbeginsel kan doorstaan, houdt overigens alleen stand indien aan
de vrijstelling een voortzettingsvereiste wordt gekoppeld. Op grond van
art. 35e SW 1956 geldt een voortzettingsvereiste van vijf jaren.127 Deze termijn
is wat mij betreft het minimum. Indien uiteindelijk een volledige vrijstelling
kan worden verkregen, is het niet meer dan billijk van de verkrijger te eisen dat
de onderneming gedurende een redelijke termijn wordt voortgezet. In para-
graaf 6.3.2.2 wordt nader ingegaan op het voortzettingsvereiste.

De meeste aandacht gaat uit naar de andere voorwaardelijke vrijstelling. Dit
betreft de vrijstelling voor ondernemingsvermogen tot een bedrag van
€ 1.028.132 en boven dit bedrag 83% van de waarde van het ondernemings-
vermogen. Niet weersproken kan worden dat de draagkracht van de verkrijger
van het ondernemingsvermogen wordt vermeerderd. Het is daarbij niet
de aard van het vermogen waarop de vrijstelling wordt gebaseerd, maar de
liquiditeitsproblemen die kunnen ontstaan in de onderneming indien de
middelen ter voldoening van de belasting uit de onderneming moeten worden
gehaald. De wetgever heeft ervoor gekozen het potentiële liquiditeitsprobleem
voor het grootste deel op te lossen met een vrijstellingsfaciliteit. Alleen voor de
resterende 17% van het ondernemingsvermogen geldt dat de belasting hierover
na een tienjaarsperiode moet worden voldaan. De wetgever kiest met een
vrijstellingsfaciliteit voor afstel van de belasting, terwijl het niet de aard van
het vermogensbestanddeel is waarop de vrijstelling is gebaseerd. De aard van

125. MvT, Kamerstukken II 1979/80, 16 016, nr. 3, blz. 17 en MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930,
nr. 3, blz. 2. Zie o.a. ook Van Vijfeijken, Cursus Belastingrecht S&E, 0.0.4, Rijkers (2009) en Van
Vijfeijken (2008a).

126. Naast het draagkrachtbeginsel als rechtsgrond voor de erf- en schenkbelasting wordt ook het
beginsel van de bevoorrechte verkrijging genoemd (zie paragraaf 3.4.1).

127. In 90% van de gevallen blijkt aan het voortzettingsvereiste van vijf jaren te worden voldaan
(zie MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 41).

318

5.3.3 Hoofdstuk 5 /Bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting



het vermogensbestanddeel is bijvoorbeeld wel bepalend voor de faciliteit in
art. 7 NSW 1928. Uitgangspunt bij de verkrijging van een onderneming in het
kader van de heffing van erf- en schenkbelasting is dat deze verkrijging moet
worden belast. De wetgever wenst alleen een faciliteit in te stellen om liquidi-
teitsproblemen als gevolg van de belastingheffing te voorkomen. Een eventuele
faciliteit moet daar dan ook op worden afgestemd.

Tijdens het wetgevingsproces is het draagkrachtbeginsel nog aan de orde
gekomen (het betrof daar de voorgestelde voorwaardelijke vrijstelling van 90%
van het ondernemingsvermogen): ‘De leden van de PvdA-fractie vragen een reactie
op de stelling dat volgens sommigen de verruiming van de bedrijfsopvolgingsregeling
op gespannen voet staat met het draagkrachtbeginsel en tot rechtsongelijkheid leidt.
Ook de leden van de SP-fractie hebben een vraag met die strekking. Zoals eerder
aangegeven is de doelstelling van de bedrijfsopvolgingsregeling er voor te zorgen dat
de heffing van schenk- en erfbelasting geen belemmering vormt voor reële bedrijfs-
overdrachten vanwege het belang dat deze regering hecht aan een onbelemmerde
voortzetting van ondernemingen omdat zij van groot belang zijn voor de economi-
sche bedrijvigheid. Het draagkrachtbeginsel speelt daarbij in vergelijking tot de
verkrijging van andere vermogensbestanddelen een beperktere rol.’128

Naar mijn mening gaat de regering wel op heel lichtzinnige wijze om met
het draagkrachtbeginsel. Het is immers nooit onderzocht of liquiditeitsproble-
men als gevolg van de verschuldigde erf- of schenkbelasting reële bedrijfs-
overdrachten belemmert. Het is mijns inziens daarom niet juist te stellen dat
het draagkrachtbeginsel een beperkte rol speelt. Ook S.A. Stevens gaat, tijdens
een rondetafelgesprek naar aanleiding van de behandeling van het wetsvoor-
stel dat leidde tot de wetswijziging van 1 januari 2010, in op het draagkracht-
aspect: ‘De vraag is, als je kijkt naar ondernemingsvermogen, of dat dezelfde
draagkracht heeft als elk ander vermogensbestanddeel, gewoon beleggingsver-
mogen. Ik denk dat dat niet zo is omdat ondernemingsvermogen vastzit in de
onderneming en daardoor minder liquide is. Het levert een echt mindere draag-
kracht op. Dat is zelfstandig een argument om een tegemoetkoming te geven voor
ondernemingsvermogen. (…).’129 De staatssecretaris van Financiën neemt in een
brief naar aanleiding van hetzelfde rondetafelgesprek de argumenten van S.A.
Stevens over.130 Ik ben het met de stellingname van de regering en S.A. Stevens
niet eens. Stevens meet de draagkracht af aan het al dan niet liquide zijn. Hij
noemt dit het ‘vastzitten van vermogen’. Naar mijn mening is dit niet bepalend.
Met een eventuele incourantheid moet bij de waardering rekening worden
gehouden. Mijn conclusie is dat de huidige voorwaardelijke vrijstellingsfacili-
teit voor ondernemingsvermogen, behoudens het verschil tussen de liquida-
tiewaarde en de lagere waarde going concern, in strijd is met het
draagkrachtbeginsel. De draagkracht van de verkrijger wordt wel degelijk

128. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 19.
129. Verslag van een rondetafelgesprek van 23 september 2009, Kamerstukken II 2009/10, nr. 17,

blz. 24.
130. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 30 september 2009, Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 15, blz. 3.
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vermeerderd. Op grond van art. 1 SW 1956 moet deze verkrijging in de heffing
worden betrokken.

De in art. 25, twaalfde en dertiende lid, SW 1956 opgenomen invorderings-
faciliteiten kunnen de toets aan het draagkrachtbeginsel wel doorstaan. De
verkrijger moet uiteindelijk de belasting voldoen. Bovendien is de faciliteit
rentedragend. Een renteloze invorderingsfaciliteit maakt de belasting degres-
sief van karakter.

5.3.4 Neutraliteit

5.3.4.1 Inleiding

Bij de toetsing aan neutraliteit onderzoek ik of een faciliteit tot verstorende
gedragsveranderingen leidt bij belastingplichtigen. In het kader van de be-
drijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting betreft het de neutrali-
teit tussen bedrijfsoverdrachten bij leven en bij overlijden, tussen
ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen en tussen mogelijke
groepen bedrijfsopvolgers.

5.3.4.2 Neutraliteit tussen leven en overlijden

Als eerste wordt onderzocht de neutraliteit tussen bedrijfsoverdrachten bij
leven en bij overlijden. Het is de vraag of de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteit
in de schenk- en erfbelasting ertoe kan leiden dat belastingplichtigen een
onderneming op een ander moment overdragen dan zij zouden doen zonder
faciliteit. Alsdan wordt het gedrag van belastingplichtigen beïnvloed door een
door de overheid ingestelde faciliteit, hetgeen tot een welvaartsverlies leidt. Dit
welvaartsverlies neemt toe naarmate het subsitutie-effect groter wordt.131 Het
is allereerst van belang vast te stellen dat het de verkrijger is die een beroep
doet op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Toch zal ook de potentiële overdrager bij
zijn beslissingen worden beïnvloed door een mogelijke toepassing van de
faciliteit. Ieder economisch rationeel subject streeft ernaar de belastingheffing
te minimaliseren. Zo zal de erflater trachten zijn vermogen uiteindelijk met zo
min mogelijke belastingheffing over te dragen aan zijn erfgenamen. Een
faciliteit waarbij de overgang van ondernemingsvermogen alleen bij overlijden
wordt vrijgesteld, motiveert de potentiële overdrager zijn onderneming niet bij
leven over te dragen. Aldus stelt de potentiële overdrager de overdracht van de
onderneming uit en ontvangt nog niet de koopsom voor zijn onderneming. Hij
kan deze middelen dus niet elders investeren of beleggen. Het is dan mogelijk
dat het vermogen minder rendabel wordt geïnvesteerd. Het is voor mij niet
mogelijk te berekenen hoe groot het welvaartsverlies hiervan uiteindelijk is,
maar het is naar mijn mening evident dat met een dergelijk verlies rekening
moet worden gehouden.

131. Stiglitz (2000), blz. 528.
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Is het nu zo dat de huidige bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en
erfbelasting de potentiële overdrager ertoe aanzet de overdracht van de onder-
neming uit te stellen tot het moment van overlijden? Dit is niet zo als de
overdrager in staat is de onderneming te schenken. De bedrijfsopvolgingsfacili-
teit geldt immers ook voor schenkingen (zie art. 35b, vijfde lid, SW 1956).132 Voor
schenkingen geldt wel een andere bezitseis als bij overlijden (zie uitgebreider
paragraaf 5.3.5.7). Volgens de regering is ook bij schenking een faciliteit
nodig omdat anders een stimulans zou uitgaan te wachten tot het moment van
overlijden, hetgeen economisch onwenselijk zou kunnen zijn.133 Dit beaamt ook
Van Rijn.134 Als bij schenking de verschuldigde belasting hoger is dan bij
overlijden, worden belastingplichtigen verleid de overdracht uit te stellen tot
het moment van overlijden. Vanuit neutraliteitsoogpunt is het derhalve positief
dat de huidige in de schenk- en erfbelasting opgenomen bedrijfsopvolgingsfaci-
liteit ook toepasbaar is bij schenkingen. Het neemt de verstoring evenwel niet
weg. Het schenken van een (gedeelte van een) onderneming is voor veel
belastingplichtigen niet mogelijk, dan wel wordt niet wenselijk bevonden.
Degenen die niet in de gelegenheid zijn te schenken of dat niet wensen, kunnen
dus nog steeds worden verleid te wachten met overdragen tot het moment van
overlijden.135 Overigens is ten aanzien van schenking nog van belang dat de
schenker gedurende vijf jaren tot de schenking bij de onderneming betrokken
moet zijn geweest (zie voor de exacte voorwaarden art. 35d SW 1956). Dit
betekent dat de schenker door deze voorwaarde in zijn gedrag wordt beïnvloed.
Hij draagt wellicht later over dan wenselijk zou zijn geweest. Toch is deze
voorwaarde naar mijn mening onontbeerlijk, omdat anders de faciliteit zou
kunnen worden misbruikt. Door bijvoorbeeld beleggingsgelden aan te wenden
voor de koop van ab-aandelen en deze vervolgens binnen afzienbare tijd weer
weg te schenken zou een belastingplichtige onbedoeld gebruik kunnen maken
van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Overigens is de bezitstermijn tot het moment
van overlijden één jaar, maar als argument daarvoor kan gelden dat een schen-
king nu eenmaal gepland kan worden.

Het belangrijkste onderdeel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit is de voor-
waardelijke vrijstelling voor overig ondernemingsvermogen. Indien het onder-
nemingsvermogen een bedrag van € 1.028.132 niet overschrijdt, is de
verkrijging geheel vrijgesteld. Boven het genoemde bedrag bedraagt de vrij-
stelling nog eens 83% van het ondernemingsvermogen (art. 35b, eerste lid, SW
1956). Het vrijstellingspercentage is de afgelopen jaren aanzienlijk toegeno-
men.136 Hoe hoger het bedrag van de voorwaardelijke vrijstelling uiteindelijk is
des te aantrekkelijker wordt het te wachten met de overdracht tot het moment

132. Met ingang van 1 januari 2010 geldt ook een doorschuiffaciliteit voor de schenking van ab-
aandelen (zie paragraaf 4.2.4.5). Voor IB-ondernemingen kan gebruik worden gemaakt van
art. 3.63 Wet IB 2001 (zie paragraaf 4.2.3.4), maar daarvoor gelden specifieke voorwaarden.

133. NnavNV, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 35-36.
134. Van Rijn (2000).
135. Dit blijkt ook uit het praktijkonderzoek van Burgerhart, Hoogeveen en Egger (2009), blz. 39.
136. Van 30% (1 januari 2002-31 december 2004) tot 60% (1 januari 2005-31 december 2006) en

vervolgens tot 75% (1 januari 2007-31 december 2009).
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dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting kan worden
benut. Het is cijfermatig niet goed te berekenen in welke mate belasting-
plichtigen door de faciliteit worden beïnvloed op een ander moment over te
dragen, maar naar mijn mening kan niet worden ontkend dat de faciliteit
belastingplichtigen ertoe aanzet op een ander moment over te dragen dan dat
zij zouden hebben gedaan zonder faciliteit of een minder genereuze faciliteit.

De conclusie op basis van het voorgaande is dat een schenkingsfaciliteit
vanuit neutraliteitsoogpunt wenselijk is.137

5.3.4.3 Neutraliteit ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen

Uit de bovenstaande analyse blijkt dat belastingplichtigen ertoe geneigd zullen
zijn de overdracht uit te stellen tot het moment van overlijden (behoudens in
geval van schenking). Belastingplichtigen zullen evenwel naar wegen zoeken
om anderszins het belang bij de onderneming over te dragen. Om toegang tot
de bedrijfsopvolgingsfaciliteit te behouden moet sprake zijn van onderne-
mingsvermogen. Dit betekent dat belastingplichtigen erbij gebaat zijn dat
hun belang bij de onderneming blijft kwalificeren als ondernemingsvermogen.
Dit is bijvoorbeeld niet aan de orde indien een onderneming wordt over-
gedragen tegen schuldigerkenning. Een dergelijke vordering kwalificeert niet
als ondernemingsvermogen. Er wordt immers aangesloten bij het onderne-
mingsbegrip uit art. 3.2 Wet IB 2001. Het is constante jurisprudentie van
de Hoge Raad dat in de inkomstenbelasting op basis van goed koopmansge-
bruik uitstel van winstneming niet wordt toegestaan (zie o.a. HR 14 juli 2000,
nr. 35 646, BNB 2000/321). Dit is alleen anders als er een gerede kans aanwezig
is dat de exploitatie van de onderneming weer voor rekening van de over-
drager zal komen. De vordering kwalificeert na overdracht als privévermogen
dat behoort tot de rendementsgrondslag van box 3.138 Indien de belasting-
plichtige daarentegen als commanditair vennoot bij de onderneming betrok-
ken blijft, kwalificeert deze medegerechtigdheid onder voorwaarden als
ondernemingsvermogen (art. 35c, eerste lid, onderdeel b en tweede lid, SW
1956).139 Een belastingplichtige zou er derhalve voor kunnen kiezen zijn
onderneming in te brengen in een CV in plaats van de onderneming in zijn
geheel over te dragen.140 De faciliteit beïnvloedt dan het gedrag van de
belastingplichtige. Dit is uiteraard niet aan de orde als de keuze voor het
aangaan van een CV niet wordt gemaakt om uiteindelijk de faciliteit te kunnen
benutten.

137. Bij de toetsing aan legitimiteit heb ik evenwel aangegeven een faciliteit bij schenking niet
legitiem te vinden (zie paragraaf 5.3.2).

138. Dit is alleen anders als de vordering onder de in art. 3.91 Wet IB 2001 opgenomen
terbeschikkingstellingsregeling valt.

139. Zie voor een analyse van deze voorwaarden paragraaf 5.3.5.4.c.
140. Zie ook art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956 voor de situatie dat een kapitaalvennoot-

schap waarin een ab wordt gehouden commanditair vennoot is. In het derde lid van dat
artikel worden de voorwaarden geschetst.
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Ook de toepassing van een opzet met behulp van preferente aandelen kan
ertoe leiden dat de faciliteit behouden blijft. De gewone aandelen van de
toekomstige overdrager moeten in het verleden zijn omgezet in preferente
aandelen. Tegelijk met deze omzetting moeten er gewone aandelen zijn toe-
gekend aan een ander. Degene die de aandelen in de toekomst verkrijgt moet
op dat moment reeds voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeel-
houder zijn van gewone aandelen.141 Dit kan betekenen dat belastingplichtigen
die zonder de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet zouden overwegen gewone
aandelen te verwerven besluiten een minimaal belang van 5% te verwerven
om op termijn de bedrijfsopvolgingsfaciliteit te kunnen benutten. Nu is een
structuur met preferente aandelen niet ongebruikelijk maar in de regel wordt
dat belang wel afgebouwd, bijvoorbeeld door de preferente aandelen op enig
moment, al dan niet in fases, in te kopen. De belastingplichtige heeft ten
gevolge van een inkoop geen recht (meer) op toepassing van de faciliteit omdat
de tegenprestatie niet meer als ondernemingsvermogen kwalificeert. Uit het
voorgaande blijkt dat het gedrag van belastingplichtigen als gevolg van de
scheiding tussen ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen kan
worden beïnvloed. Dit leidt tot verstorende gedragsreacties. Hier past de
kanttekening dat de analyse niet tot dit punt beperkt kan worden. Om onbe-
doeld gebruik van een faciliteit tegen te gaan, moet de wetgever nu eenmaal
voorwaarden stellen. Zo heeft de wetgever er bewust voor gekozen een uit een
bedrijfsoverdracht voortvloeiende vordering niet als ondernemingsvermogen
te laten kwalificeren. De beoordeling van de keuze van de wetgever bepaalde
vermogensbestanddelen al dan niet als ondernemingsvermogen aan te merken
wordt beoordeeld bij de toetsing aan doeltreffendheid.

Een verstoring doet zich ook voor indien niet-ondernemingsvermogen
wordt getransformeerd in ondernemingsvermogen. Zo noemt De Beer142 het
voorbeeld waarbij vader in privé beleggingen bezit. Bij overlijden van vader zou
over de waarde in het economische verkeer van de beleggingen erfbelasting
zijn verschuldigd. Dit kan worden voorkomen door vader een ab te laten
verwerven in de vennootschap van de zoon. Om op termijn toegang te
verkrijgen tot de bedrijfsopvolgingsfaciliteit moet vader wel voldoen aan de
in art. 35d SW 1956 opgenomen bezitseis (vader moet minimaal één jaar voor
zijn overlijden de ab-aandelen in zijn bezit hebben). De Beer geeft niet expliciet
aan wat voor soort vennootschap hij op het oog heeft. Indien het de holding-
vennootschap betreft van de zoon, treden na het overlijden geen complicaties
op. De zoon bezit na het overlijden van zijn vader weer 100% van de aandelen
in de holdingvennootschap. Het nadeel van deze variant is wel dat vader
tijdelijk aandeelhouder wordt van de holdingvennootschap van de zoon. Indien
vader aandelen verwerft in de werkmaatschappij van de zoon, heeft de zoon na
het overlijden van vader, naast een indirect, ook een direct ab in de werkmaat-
schappij. Om er vervolgens voor te zorgen dat de holdingvennootschap weer
100% van de aandelen in de werkmaatschappij krijgt, zou bijvoorbeeld een

141. Zie voor een analyse van deze voorwaarden paragraaf 5.3.5.4.d.
142. De Beer (2010).
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aandelenfusie kunnen worden toegepast. Op grond van art. 10, eerste lid,
onderdeel d, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting is in geval van een dergelijke
fusie geen sprake van schending van art. 35e SW 1956 mits de zoon enig
aandeelhouder143 wordt van de holdingvennootschap. Complicatie kan nog
wel zijn dat niet wordt voldaan aan de voorwaarden van art. 3.55 Wet IB 2001.
Laatstgenoemde bepaling vereist immers dat de holdingvennootschap eigen
aandelen uitreikt (art. 3.55, tweede lid, onderdeel a, Wet IB 2001). Dit is niet
aan de orde indien de zoon de aandelen in de werkmaatschappij inbrengt in de
holdingvennootschap zonder daarvoor gecompenseerd te worden. Alsdan
wordt de inbreng van de zoon aangemerkt als informele kapitaalstorting.
Ook dit voorbeeld laat zien dat de scheiding tussen ondernemingsvermogen
en niet-ondernemingsvermogen het gedrag van belastingplichtigen kan beïn-
vloeden. Indien het voordeel dat belastingplichtigen kunnen behalen maar
groot genoeg is, zullen belastingplichtigen naar wegen zoeken de belasting-
heffing te minimaliseren. Ik ben het eens met De Beer dat in het gegeven
voorbeeld nog moeilijk gesproken kan worden van een reële bedrijfsopvolging.
Toch kan de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit de schenk- en erfbelasting worden
toegepast.

In paragraaf 5.3.3.3.e werd al ingegaan op het onderscheid dat wordt
gemaakt tussen verkrijgers van een onderbedelingsvordering en verkrijgers
van ondernemingsvermogen. Door de bedrijfsopvolgingsfaciliteit gaan netto-
verkrijgingen, bij gelijke erfdelen, tussen de erfgenamen verschillen. Dit kan
invloed hebben op het gedrag van de erflater. Indien hij de nettoverkrijgingen
toch op één lijn wil hebben, zal hij proberen het belang van deze erfgenamen
als ondernemingsvermogen te laten kwalificeren. Dit is met name aan de orde
indien de onderneming in de vorm van een kapitaalvennootschap wordt
gedreven. Zo zouden aan de niet-voortzetter certificaten van aandelen kunnen
worden uitgereikt. Deze certificaten kwalificeren wel voor de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit. Dit werkt evenwel verstorend indien zonder de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit voor een dergelijke structuur niet was gekozen.

5.3.4.4 Neutraliteit tussen mogelijke opvolgers

Als volgende te toetsen element geldt de neutraliteit tussen mogelijke op-
volgers. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is alleen toegankelijk voor degenen die
krachtens erfrecht dan wel krachtens schenking ondernemingsvermogen ver-
krijgen. In de regel betreft dit personen binnen de familiekring. Uit een in 2004
gedaan onderzoek144 blijkt dat het aantal overdrachten binnen de familiesfeer
afneemt (dit aantal liep terug van 60% in de jaren 6 tot 15 jaren voorafgaand
aan het onderzoek tot 40% in de vijf jaren voorafgaand aan het onderzoek145).

143. In onderdeel 6.8 van het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M is ten aanzien van
de eis dat de verkrijger enig aandeelhouder moet worden een versoepeling opgenomen.

144. Meijaard en Diephuis (2004), blz. 3.
145. Het aantal overdrachten binnen deze groep van ouder naar kind nam in de desbetreffende

perioden af van 80% naar 60%.
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De vraag is of het gedrag van belastingplichtigen door de bedrijfsopvolgings-
faciliteit zodanig wordt beïnvloed dat wordt gekozen voor een andere opvol-
ger. Alhoewel ook hier weer geldt dat er geen gegevens beschikbaar zijn, lijkt
het reëel daar rekening mee te houden.146 Dit is alleen maar aannemelijker
geworden gezien de verhogingen van de voorwaardelijke vrijstelling in de
afgelopen jaren. Er is nog een andere verstoring denkbaar. De huidige regeling
kan ertoe leiden dat de voortzetter niet de gehele voorwaardelijke vrijstelling
kan benutten. Door nu ook aan andere erfgenamen ondernemingsvermogen
toe te delen, kan de vrijstelling wellicht wel geheel worden gebruikt. Dit werkt
verstorend gedrag in de hand.147

Grossmann en Strulik148 onderzochten in dit kader of de overdracht van een
familiebedrijf gepaard zou moeten gaan met minder erfbelasting dan het geval
is bij andere verkrijgingen. De gedachte hierachter is dat het staken van een
onderneming en het vervolgens weer starten van een nieuwe onderneming
transactiekosten met zich brengt. Dit leidt tot efficiencyverliezen. De besparing
aan transactiekosten kan evenwel teniet worden gedaan door het nadeel dat is
verbonden aan de overdracht aan een minder capabele erfgenaam. Een erfge-
naam erft in de regel niet de bovengemiddelde ondernemersvaardigheden die
de oprichter in het algemeen heeft. Uit onderzoek waaraan Grossmann en
Strulik refereren blijkt dat de ondernemersvaardigheden van erfgenamen naar
een gemiddeld niveau tenderen. Degenen die een onderneming starten hebben
als gevolg van zelfselectie waarschijnlijk betere ondernemersvaardigheden. In
een algemeen evenwichtsmodel onderkennen Grossmann en Strulik twee
evenwichten, namelijk één waarin alleen sprake is van hooggekwalifceerde
ondernemers omdat laaggekwalificeerde erfgenamen de onderneming niet
voortzetten (type 1) en één met een mix aan laaggekwalificeerde en hoog-
gekwalificeerde ondernemers omdat laaggekwalificeerde erfgenamen de on-
derneming voortzetten (type 2). Op basis van een op Duitsland betrekking
hebbend onderzoek concluderen de auteurs dat een voorkeursbehandeling
voor bedrijfsoverdrachten binnen de familiesfeer ernstige negatieve macro-
economische consequenties tot gevolg heeft als wordt bewogen van een type
1-evenwicht naar een type 2-evenwicht. Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten kunnen
ertoe bijdragen dat minder capabele erfgenamen een onderneming voortzetten
terwijl zij dit zonder faciliteit niet zouden hebben gedaan. Hierdoor worden
personen die beter gekwalificeerd zijn belet als ondernemer werkzaam te zijn.
Het voorgaande geldt vooral indien het een eenmanszaak betreft. Indien de
verkrijger slechts 5% van de aandelen in een kapitaalvennootschap bezit
kunnen ook andere wel capabele personen de onderneming leiden. Ook wordt
in het onderzoek het zogenoemde derdegeneratie-effect genoemd. Dit houdt
het volgende in. Als de derde generatie erft van laaggekwalificeerde ouders die

146. Zie ook De Wijkersloot-Lhoëst (2009).
147. Zie ook Hoogeveen (2011), blz. 446. Een boedelvrijstelling zou deze verstoring wegnemen.

Zie paragraaf 6.3.2.4 waar de boedelvrijstelling aan de orde komt.
148. Grossmann en Strulik (2010).
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het familiebedrijf hebben voortgezet en daarbij door slecht beleid het familie-
vermogen hebben uitgehold, is deze categorie erfgenamen slechter af dan
erfgenamen van ouders die in loondienst werkzaam waren.

Uit dit onderzoek kan worden afgeleid dat bedrijfsopvolgingsfaciliteiten die
zich beperken tot de familiesfeer ertoe kunnen leiden dat minder gekwalifi-
ceerde erfgenamen een onderneming voortzetten terwijl zij zonder faciliteiten
geen bedrijfsopvolger zouden zijn maar de onderneming aan derden zou zijn
vervreemd. Dit leidt tot een verstoring en daarmee tot efficiencyverliezen.

5.3.5 Doeltreffendheid

5.3.5.1 Doel van de bepaling

Het doel van de faciliteit is in paragraaf 5.3.2 al aan de orde gekomen. De schenk-
en erfbelasting kan tot liquiditeitsproblemen leiden als de middelen daarvoor
aan de onderneming moeten worden onttrokken. Dit kan de continuïteit van de
onderneming schaden. De regering wenst met de bedrijfsopvolgingsfaciliteit te
bereiken dat de economische bedrijvigheid onbelemmerd kan worden voortge-
zet.149 De bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting bestaat voor
het grootste gedeelte uit voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteiten. Dit betreft het
verschil tussen de liquidatiewaarde en de lagere waarde going concern. Daar-
naast is de waarde van de verkrijging, onder voorwaarden, tot een bedrag van
€ 1.028.132 aan ondernemingsvermogen geheel vrijgesteld. Daarboven geldt een
vrijstelling van 83%. Voor het resterende bedrag (17% van het ondernemingsver-
mogen) wordt rentedragend uitstel van betaling verleend. Niet kan worden
ontkend dat met een vrijstellingsfaciliteit de liquiditeitsproblemen als gevolg
van de belastingheffing worden weggenomen. In die zin is de conclusie dat de
faciliteit doeltreffend is. Dit geldt eveneens voor het gedeelte waarvoor uitstel
van betaling wordt gekregen. Ook met een invorderingsfaciliteit wordt het
liquiditeitsprobleem (tijdelijk) opgelost.

De regering wenst de facilitering te beperken tot reële bedrijfsoverdrachten.
In art. 35b, vijfde lid, SW 1956 wordt het volgende onder een bedrijfsopvolging
verstaan: ‘een verkrijging van ondernemingsvermogen als bedoeld in artikel 35c,
van een erflater of schenker die voldoet aan de bezitstermijn als bedoeld in artikel
35d, mits de verkrijger gedurende vijf jaren voldoet aan het voortzettingsvereiste,
bedoeld in artikel 35e.’ In de paragrafen 5.3.5.2-5.3.5.6 wordt onderzocht of de
in art. 35c SW 1956 opgenomen eisen ten aanzien van het kwalificeren als
ondernemingsvermogen doeltreffend zijn. Indien de voorwaarden overeenko-
men met de bepalingen uit art. 4.17a en 4.17c Wet IB 2001 wordt volstaan met
een samenvatting van hetgeen aldaar is geschreven. Ook komen de bezits-
termijn (art. 35d SW 1956) en het voortzettingsvereiste (art. 35e SW 1956)
aan de orde (paragraaf 5.3.5.7). Deze bepalingen kennen we niet uit de in de

149. Zie o.a. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 4.
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Wet IB 2001 opgenomen doorschuifbepalingen. Tot slot worden de invorde-
ringsfaciliteiten uit art. 25, twaalfde en dertiende lid, SW 1956 getoetst
(paragraaf 5.3.5.8).

5.3.5.2 Onderneming in de inkomstenbelasting

Op grond van het eerste lid, onderdeel a van art. 35c SW geldt de faciliteit voor
IB-ondernemingen als sprake is van een onderneming op grond van art. 3.2
Wet IB 2001. In paragraaf 3.2.2.2 is aan de orde geweest wanneer sprake is van
een dergelijke materiële onderneming. De faciliteit is uiteindelijk van toepas-
sing op het vermogen dat op grond van de vermogensetiketteringsregels tot
het ondernemingsvermogen van de materiële onderneming is gerekend. Het
uitgangspunt dat alleen toegang tot de faciliteit wordt gekregen indien sprake
is van ondernemingsvermogen is doeltreffend. Het zijn immers bedrijfsopvol-
gingen die de regering wenst te faciliteren. Duurzaam overtollige liquide
middelen blijven op deze wijze buiten de faciliteit. Naar mijn mening is dit
een terechte keuze geweest.150 Er is geen aanleiding deze middelen anders te
behandelen dan ander vermogen waarover erf-, dan wel schenkbelasting
wordt geheven. De keuze van de wetgever aan te sluiten bij het onderne-
mingsbegrip in art. 3.2 Wet IB 2001 heeft ook tot gevolg dat keuzevermogen
wordt uitgesloten van de faciliteit indien is gekozen voor privévermogen. Naar
mijn mening kan deze uitsluiting tot liquiditeitsproblemen leiden indien de
middelen voor het betalen van de erfbelasting over het vererfde (of geschon-
ken) privévermogensbestanddeel uit de onderneming moetenworden gehaald.
Als voorbeeld kan worden genoemd een pand dat zowel in de privésfeer als
binnen de onderneming wordt gebruikt. Het zakelijke gedeelte van het pand
dient het belang van de onderneming en zou naar mijn mening als onderne-
mingsvermogen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit moeten worden aange-
merkt.151 Naar mijn mening is het niet juist om de gemaakte keuze voor de
inkomstenbelasting door te laten werken naar de erf- en schenkbelasting. Dat
is ook niet gedaan in de in art. 15, eerste lid, onderdeel b, Wet BRV 1970
opgenomen vrijstelling voor verkrijgingen van onroerende zaken door in het
artikel genoemde familieleden. Zo wordt in genoemd artikellid aangesloten bij
het dienstbaar zijn aan de onderneming. Inmiddels geldt iets soortgelijks voor
de terbeschikkingstelling van onroerende zaken in de zin van art. 3.92 Wet IB
2001. Voor zover de onroerende zaak dienstbaar is aan de onderneming van
een kwalificerend lichaam, kwalificeert de onroerende zaak als ondernemings-
vermogen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit (art. 35c, eerste lid, onderdeel d,
SW 1956).

150. Dat omtrent de vraag of middelen als duurzaam overtollig moeten worden beschouwd veel
discussie kan ontstaan, kan niet worden ontkend.

151. Het maakt de regeling wel gecompliceerder. De gegevens zijn dan niet rechtstreeks uit de
balans van de IB-onderneming, dan wel de terbeschikkingstellingsbalans (art. 3.92 Wet IB
2001) te halen.
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Hier kan gelijk de parallel worden getrokken met buitenvennootschappelijk
ondernemingsvermogen van een vennoot in een samenwerkingsverband. Op
grond van art. 7, eerste lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting worden onroeren-
de zaken die tot het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen be-
horen mede tot de objectieve onderneming gerekend. Dit is, omwille
van uitvoeringstechnische aspecten en om gelijkheid te creëren met de ab-
sfeer, bewust beperkt tot onroerende zaken.152 Indien het gaat om samenwer-
kingsverbanden is het evenwel gebruikelijk ook andere bedrijfsmiddelen
tot het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen te rekenen. Zo heeft
het mijn voorkeur de beperking tot onroerende zaken, zowel wat betreft
buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen als onder art. 3.92 Wet
IB 2001 vallende terbeschikkingstellingssituaties, te laten vervallen. Alle ver-
mogensbestanddelen die op grond van art. 3.8 Wet IB 2001 tot het onderne-
mingsvermogen kunnen worden gerekend moeten kwalificeren voor de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Zo kunnen ook tot het buitenvennootschappelijk
ondernemingsvermogen behorende machines en melkquota in de faciliteit
delen. Dit komt naar mijn mening de doeltreffendheid van de faciliteit
ten goede. Deze vermogensbestanddelen dienen immers het belang van de
onderneming. Overigens is het zo dat als een vermogensbestanddeel bij een
eenmanszaak tot het ondernemingsvermogen wordt gerekend dit vermogens-
bestanddeel altijd kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.153 Dit geldt
evenzo indien het vermogensbestanddeel is ingebracht in een samenwerkings-
verband en aldus tot het ondernemingsvermogen behoort. In deze situaties is
geen sprake van een beperking tot onroerende zaken. Door de beperking tot
onroerende zaken te vervangen door een beperking tot vermogensbestandde-
len die op grond van art. 3.8 Wet IB 2001 tot het ondernemingsvermogen
kunnen worden gerekend, wordt ook de door een firmant gehouden vordering
op een samenwerkingsverband, die tot het buitenvennootschappelijk onderne-
mingsvermogen behoort, als ondernemingsvermogen aangemerkt. Stevens154

merkte in dit kader ook al op dat het vreemd is dat de vordering niet tot de
objectieve onderneming hoort, maar dat de hiermee samenhangende schuld
het ondernemingsvermogen in de objectieve onderneming wel vermindert. Dit
pleit ervoor zowel de vordering van de schuldeiser als de schuld van de
schuldenaar binnen dezelfde objectieve onderneming als ondernemingsver-
mogen aan te merken. In feite worden de vordering en schuld gesaldeerd. Dit
gebeurt ook bij schuldverhoudingen tussen kapitaalvennootschappen als ge-
volg van de werking van art. 35c, vijfde lid, SW 1956. Het is alleen anders als
een holdingvennootschap bijvoorbeeld een vordering heeft op een werkmaat-
schappij waarin geen 100%-belang wordt gehouden. Door de consolidatie blijft
dan een gedeelte van de vordering in de holdingvennootschap over. Van dit

152. Toelichting Uitv.reg. schenk- en erfbelasting, regeling van 17 december 2009, Stcrt. 2009,
20619.

153. Zie ook S.A. Stevens (2010).
154. S.A. Stevens (2010).
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gedeelte moet worden nagegaan of het als ondernemingsvermogen kan
worden gekwalificeerd.

Vervolgens verdient nog aandacht de vraag hoe het bedrag van € 1.028.132
(100%-vrijstelling ondernemingsvermogen) moet worden toegerekend indien
sprake is van buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen. Uit een in de
parlementaire behandeling opgenomen voorbeeld blijkt dat het buitenven-
nootschappelijk ondernemingsvermogen voor de berekening van de 100%-
vrijstelling bij het ‘gewone’ ondernemingsvermogen wordt gevoegd.155 Dit
lijkt juist indien art. 7, eerste lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting in ogen-
schouw wordt genomen. Het gevolg is dan wel dat de vrijstelling van de
vennoot zonder buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen daardoor
wordt beïnvloed. Op zich kan ik instemmen met het argument van de regering
dat de uiteindelijke vrijstelling niet hoger mag worden dan € 1.028.132. Een
andere oplossing is het bedrag van de vrijstelling in eerste instantie te
berekenen exclusief het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen.
Indien vervolgens nog een bedrag aan vrijstelling resteert, kan dat worden
gebruikt om het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen (gedeelte-
lijk) vrij te stellen. Naar mijn mening doet deze oplossing meer recht aan de
verkrijger zonder buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen.

5.3.5.3 Kwalificerende medegerechtigdheid

De winst die een belastingplichtige, anders dan als ondernemer of aandeel-
houder, als medegerechtigde tot het vermogen van een onderneming geniet,
valt onder art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001. Deze bepaling is met
name bedoeld voor commanditaire vennoten. Zij voldoen in de regel niet aan
de in art. 3.4 Wet IB 2001 gestelde eis van het rechtstreeks verbonden worden
voor verbintenissen betreffende die onderneming. Met art. 3.3, eerste lid,
onderdeel a, Wet IB 2001 heeft de wetgever evenwel een uitbreiding gegeven
aan het winstbegrip om medegerechtigden tot het vermogen van een onder-
neming toch in box 1 te kunnen belasten.156 Voor de toepassing van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting heeft de wetgever
bepaald dat een dergelijke medegerechtigdheid alleen kwalificeert als onder-
nemingsvermogen indien de medegerechtigdheid een rechtstreekse voortzet-
ting vormt van een eerder door de schenker of erflater gedreven IB-
onderneming (art. 35c, tweede lid, SW 1956).157 Vervolgens geldt op grond
van dezelfde bepaling dat de medegerechtigdheid moet worden verkregen
door een persoon die reeds beherend vennoot is van de onderneming waarop
de medegerechtigdheid betrekking heeft, dan wel enig aandeelhouder is van

155. Zie voorbeeld 8 in MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. D, blz. 5 en 6.
156. Zie uitgebreider paragraaf 3.2.2.4.
157. Deze eis wordt niet gesteld in art. 3.62 (doorschuiving bij staking door overlijden) en art. 3.63

Wet IB 2001 (doorschuiving naar ondernemers).
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een vennootschap die reeds een zodanig beherend vennoot is. In de parle-
mentaire behandeling is het volgende te lezen: ‘(…) uitsluitend reële bedrijfs-
opvolgingen worden gefaciliteerd. Dit wordt om te beginnen gerealiseerd door bij
de verkrijging van een medegerechtigdheid of van preferente aandelen te eisen dat
deze moeten zijn ontstaan in het kader van een bedrijfsopvolging. De verkrijger
van een medegerechtigdheid of van preferente aandelen kan niet zonder meer
worden beschouwd als een bedrijfsopvolger, maar kan veel meer worden gezien als
een kapitaalverstrekker. Omdat er alleen in gevallen van een reële bedrijfsopvol-
ging voldoende rechtvaardigingsgrond bestaat om de verkrijger van onderne-
mingsvermogen een vrijstelling te verlenen, wordt de verkrijging van een
medegerechtigdheid of preferente aandelen alleen gefaciliteerd indien zij zijn
ontstaan in het kader van een gefaseerde bedrijfsopvolging. In die situaties
fungeert een commanditaire vennootschap (in de winstsfeer) of de omvorming
van gewone aandelen tot preferente aandelen onder gelijktijdige toekennen van
gewone aandelen aan de beoogde bedrijfsopvolger (in de aanmerkelijkbelangsfeer)
als tussenfase voor de uiteindelijke overdracht. De (beoogd) bedrijfsopvolger wordt
in die gevallen beherend vennoot onderscheidenlijk houder van de gewone
aandelen in de vennootschap. Het doel is dat de overdrager uiteindelijk helemaal
zal uittreden en de opvolger alleen verder zal gaan. In dit kader wordt verwezen
naar hetgeen is bepaald in artikel 3.65 van de Wet inkomstenbelasting 2001 en
artikel 3 129, vierde lid, van die wet. In deze artikelen wordt de faciliteit ook
uitsluitend verleend indien de medegerechtigdheid is ontstaan in het kader van een
gefaseerde bedrijfsopvolging.’158 Ten aanzien van de overdrager is de regering
aldus van mening dat de commanditair vennoot in een eerder stadium een
onderneming in de zin van art. 3.2 Wet IB 2001 moet hebben gedreven. De
opvolger moet reeds beherend vennoot zijn op het moment van verkrijging van
de medegerechtigdheid. Dat de overdrager in een eerder stadium een onderne-
ming moet hebben gedreven als bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001 moet naar mijn
mening vervallen. Ik ben van oordeel dat de positie van de erflater/schenker niet
van belang is. Wel moeten eisen worden gesteld aan de periode waarin de
medegerechtigdheid is gehouden. Dit wordt uitgewerkt in paragraaf 6.3.2.2.
Alsdan zou ook kwalificeren de situatie waarbij ouder en kind gezamenlijk een
CV starten waarbij de ouder als commanditair vennoot fungeert en het kind als
beherend vennoot. Indien de ouder komt te overlijden, kan het kind op de
medegerechtigdheid van de ouder de bedrijfsopvolgingsfaciliteit toepassen.

Vervolgens is de vraag van belang of aan de verkrijger eisen moeten worden
gesteld. Op grond van de huidige wettelijke bepaling moet de verkrijger reeds
beherend vennoot zijn (art. 35c, tweede lid, SW 1956). Dit betekent dat
familieleden die dat niet zijn en bijvoorbeeld als gevolg van een overlijdens-
situatie een medegerechtigdheid verkrijgen de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet
kunnen toepassen. Dit is een nadeel omdat deze familieleden via hun com-
manditaire deelname als financier optreden van de feitelijke onderneming.159

Heithuis160 noemt in dit kader de situatie waarbij het commanditaire belang

158. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 43-44.
159. Zie ook S.A. Stevens (2010).
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vererft naar de langstlevende partner die geen beherend vennoot is en ook
niet wordt. Het is naar zijn mening merkwaardig dat de faciliteit in deze
situatie niet van toepassing is. Dit is evenwel niet het financieringsaspect waar
de regering zich op richt. Met de bedrijfsopvolgingsfaciliteit wenst de wetgever
te bereiken dat de heffing van schenk- en erfbelasting de continuïteit van de
onderneming niet in gevaar brengt, omdat middelen aan de onderneming
zouden moeten worden onttrokken. Stevens161 ziet de bedrijfsopvolgingsfaci-
liteit om deze reden vooral als financieringsfaciliteit en ziet op grond daarvan
weinig reden eisen te stellen aan de voortzetter: ‘De kwaliteit van de voortzetter
noch het voortzetten als zodanig zijn dan van belang. Het enige relevante criterium
is of de voortzetter de beschikking krijgt over liquide middelen waaruit de
verschuldigde belasting kan worden betaald, zonder dat dit ten koste gaat van
de continuteit van de onderneming.’ Naar mijn mening is het een juist uitgangs-
punt de bedrijfsopvolgingsfaciliteit te zien als financieringsfaciliteit. In para-
graaf 5.3.2 is aan de orde geweest dat het overheidsingrijpen alleen kan
worden gelegitimeerd indien sprake is van een gebrekkig werkende kapitaal-
markt. Ik ben het evenwel niet eens met Stevens dat in het geheel geen eisen
zouden moeten worden gesteld aan de verkrijger. Niet iedere verkrijger ver-
keert in de mogelijkheid de middelen aan de onderneming te onttrekken.
Alsdan kan de continuïteit van de onderneming ook niet worden bedreigd.
Denk hierbij aan beleggers in box 3. Gezien het doel van de faciliteit is het het
meest zuiver indien de faciliteit alleen openstaat voor verkrijgers die bij
machte zijn aanspraak te maken op middelen van de onderneming om hiermee
de belasting te voldoen. Dit is echter onuitvoerbaar. Voor de commanditair
vennoot zal dit al snel afhankelijk zijn van wat in de vennootschapsovereen-
komst is geregeld. Wanneer het gaat om aandelenbelangen is het ook niet
mogelijk om hiervoor een vast percentage te noemen. Dit wil niet zeggen dat
dan maar in het geheel geen eisen moeten worden gesteld aan de verkrijger. Ik
ben van mening dat alvorens van een bedrijfsoverdracht kan worden ge-
sproken de verkrijger op een bepaalde manier betrokken moet zijn bij de
onderneming. In paragraaf 6.3.2.2 werk ik dit uit.

Als gevolg van art. 35c, tweede lid, SW 1956 worden andere onder art. 3.3,
eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 vallende situaties van de faciliteit uitge-
sloten. Hierbij kan worden gedacht aan de blote eigenaar van een onderneming
indien deze de onderneming niet voor zijn rekening drijft en niet wordt
verbonden voor verbintenissen betreffende die onderneming. In de meeste
gevallen zal dit de situatie zijn.162 Het is in de regel de vruchtgebruiker die de
onderneming voor zijn rekening drijft en die ook verbonden wordt voor
verbintenissen betreffende die onderneming. De vruchtgebruiker verkrijgt
dan een onderneming als bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001 en deelt in de
faciliteit. Ook ten aanzien van de verhuurder van een IB-onderneming geldt dat

160. Heithuis (2011), blz. 107-108.
161. S.A. Stevens (2010).
162. Zie ook Hoogeveen (2002b).
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deze in de regel als medegerechtigde op grond van art. 3.3, eerste lid,
onderdeel a, Wet IB 2001 kwalificeert (zie uitgebreider paragraaf 3.2.4.3).
Dit is aan de orde als hij niet meer rechtstreeks wordt verbonden voor
verbintenissen betreffende die onderneming. Het voorgaande geldt ook
indien de onderneming is overgedragen tegen een winstrecht (zie eveneens
paragraaf 3.2.4.3.b). Ook dan geldt dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit als gevolg
van de in het tweede lid van art. 35c SW 1956 gestelde voorwaarden niet van
toepassing kan zijn. In paragraaf 6.3.2.2 wordt ingegaan op de vraag of ook
andere vormen van medegerechtigdheid zouden moeten kwalificeren voor de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit.

Van het voorgaande moet worden onderscheiden de situatie dat de verhuur
van de onderneming onder art. 3.2 Wet IB 2001 valt. Alsdan moet sprake zijn
van het rechtstreeks verbonden worden voor verbintenissen betreffende in
casu de verhuur van de onderneming.163 Indien hieraan wordt voldaan worden
belastingplichtigen niet geconfronteerd met de in het tweede lid van art. 35c
SW 1956 gestelde voorwaarden. Er is dan immers geen sprake van een
medegerechtigdheid. Alsdan is de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, indien wordt
voldaan aan de overige voorwaarden, wel van toepassing.

5.3.5.4 Kwalificerend ab erflater/schenker

5.3.5.4.a Kwalificerend ab: een inleiding
Indien de onderneming in een kapitaalvennootschap wordt gedreven, is het
van belang vast te stellen wat op grond van art. 35c SW 1956 onder onderne-
mingsvermogen moet worden verstaan. Uit art. 35c, eerste lid, onderdeel c,
Wet IB 2001 blijkt dat het allereerst gaat om het soort belang dat de schenker
of erflater in de vennootschap heeft en vervolgens om de vraag welk vermogen
in de kapitaalvennootschap kwalificeert als ondernemingsvermogen. In deze
paragraaf staat de eerste vraag centraal. In paragraaf 5.3.5.5 komt de tweede
vraag aan de orde.

De erflater moet een ab hebben in de vennootschap als bedoeld in afdeling 4.3
van de Wet IB 2001, met uitsluiting van art. 4.10 Wet IB 2001 (art. 35c, eerste
lid, onderdeel c, Wet IB 2001). Op de uitsluiting van het meetrek ab wordt
expliciet ingegaan in paragraaf 5.3.5.4.b. In demeeste situaties zal sprake zijn van
een kwalificerend ab indien het belang tenminste 5% in het geplaatste aandelen-
kapitaal bedraagt (art. 4.6, onderdeel a, Wet IB 2001). Dit neemt niet weg dat
ook andere belangen kunnen kwalificeren. Ten aanzien van de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting wil de regering alleen, zoals al eerder
aan de orde is geweest, reële bedrijfsoverdrachten faciliteren: ‘(…). Dit betekent
dat een onderneming moet worden verkregen van een ondernemer en dat deze

163. Zie uitgebreider wanneer hiervan sprake kan zijn Essers en Van Kempen, Cursus Belasting-
recht IB, 3.2.30.B.a.
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onderneming door een ondernemermoet worden voortgezet. (…).’164 Onder ‘onder-
nemer’ wordt in dit kader verstaan: ‘Dit is hij alleen indien hem ten aanzien van
zijn aandelenpakket alle rechten op de winst toekomen. Dit betekent dus zowel alle
vermogensmutaties van als alle inkomsten uit de aandelen de schenker of erflater
moeten toekomen, (…).’165 De regering komt door de keuze voor het begrip
‘ondernemer’ in een moeras terecht. In de situatie dat een ondernemer in de zin
van art. 3.4 Wet IB 2001 een eenmanszaak overdraagt aan de voortzetter is
aanstonds duidelijk dat aan de eis van een reële bedrijfsoverdracht wordt
voldaan. Een ondernemer heeft de volledige zeggenschap over de onderneming
en is tevens winstgerechtigd.166 Indien evenwel sprake is van een VOF, waarin
een materiële onderneming wordt gedreven, met tien gelijkwaardige vennoten
kan in ieder geval niet meer van doorslaggevende zeggenschap worden ge-
sproken. Toch worden deze vennoten zonder meer gezien als ondernemer voor
de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Zij voldoen aan het onder-
nemerscriterium van art. 3.4 Wet IB 2001 en drijven ieder subjectief een eigen
onderneming op grond van art. 3.2 Wet IB 2001. Ik kan hiermee instemmen
(zie voor de argumentatie paragraaf 3.3.3). Het voorgaande geldt tevens voor de
beherend vennoot in een CV. In deze situaties wordt aangesloten bij het fiscaal
ondernemerschap uit de Wet IB 2001 (art. 3.4 Wet IB 2001). Indien een
ab-houder een aandeel heeft met stemrecht, heeft hij in ieder geval zeggenschap.
Dit wil niet zeggen dat de ab-houder zo maar vergeleken kan worden met een
IB-ondernemer. Een ab-houder hoeft helemaal niet betrokken te zijn bij de
bedrijfsvoering. Een ab-houder is in elk geval pas met een eenmansondernemer
gelijk te stellen indien hij 100% van het geplaatste aandelenkapitaal bezit en
daarnaast bestuurder is van de vennootschap. Deze eis heeft dewetgever in ieder
geval niet aan de ab-houder willen stellen voor de toepassing van de bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit. De wetgever ziet een ab-houder als ondernemer als hij
voldoet aan het 5%-criterium.,167, 168 Ook hier geldt evenwel, zoals ook aan de
ordewas bij de toetsing van eenmedegerechtigdheid in box 1, dat het doel van de
faciliteit eigenlijk bepalend moet zijn in welke gevallen toegang tot de bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit open moet staan. De regering wenst met de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit te bereiken dat de economische bedrijvigheid onbelemmerd kan
worden voortgezet.169 Het gaat erom dat de continuïteit van de onderneming
niet wordt bedreigd omdat middelen ter voldoening van de uit de overdracht

164. Nadere MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. F, blz. 8. Zie ook NnavV, Kamerstukken II
2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 97.

165. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 103.
166. Zie ook De Beer (2010) die een betrokkenheidscriterium, een winstgerechtigdheidscriterium

en een opvolgingscriterium formuleert om in te gaan op de vraag of op basis daarvan van een
reële bedrijfsoverdracht kan worden gesproken.

167. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 20-21.
168. Ik ben het eens met Hoogeveen (2012), blz. 25 dat een ab-houder niet zonder meer gezien

kan worden als ondernemer indien sprake is van een beleggings-BV. Voor de toepassing van
de bedrijfsopvolgingsfaciliteit wordt dit als gevolg van het uitsluiten van beleggingsver-
mogen op indirecte wijze gecorrigeerd. Het is niet het type ab dat wordt uitgesloten, maar
het vermogen in de vennootschap.

169. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 4.
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voortvloeiende belastingclaim uit de vennootschap zouden moeten worden
gehaald (zie uitgebreider de vorige paragraaf waar de kwalificerende medege-
rechtigdheid in box 1 aan de orde was). In dat kader is het niet van belang wat
voor soort belang de overdrager had in de kapitaalvennootschap. Dit zou dan ook
een box 3-belang in de vennootschap moeten kunnen betreffen. Het moet
voldoende zijn dat in de vennootschap een materiële onderneming wordt
gedreven. In paragraaf 6.3.2.2 wordt bezien of het wenselijk is de faciliteit van
toepassing te verklaren op box 3-belangen en welke voorwaarden zouden
moeten worden gesteld aan de duur dat in de kapitaalvennootschap een
onderneming is gedreven dan wel een medegerechtigdheid is gehouden.

Ten aanzien van de overnemer geldt het volgende. De overnemer moet in de
visie van de regering kunnen worden gezien als ‘ondernemer’. In dat kader is
het opmerkelijk dat geen eisen worden gesteld aan het belang dat de over-
nemer krijgt. Zelfs indien een belastingplichtige minder dan 5% van de aan-
delen verkrijgt, kan de bedrijfsopvolgingsfaciliteit worden toegepast. Het is
opmerkelijk dat dit wel een reële bedrijfsoverdracht wordt genoemd.170 Ook
hier geldt dat, zoals in paragraaf 5.3.5.3 aan de orde is geweest, het gezien het
doel van de faciliteit het meest zuiver is als de faciliteit alleen openstaat voor
verkrijgers die bij machte zijn aanspraak te maken op middelen van de
vennootschap om hiermee de belasting te voldoen. Dit is echter onuitvoerbaar.

Voor indirecte belangen is in art. 35c, vijfde lid, SW 1956 geregeld dat indien de
erflater of schenker in een lichaam een indirect belang hield als bedoeld in
afdeling 4.3 Wet IB 2001 de bezittingen en schulden van dat lichaam mogen
worden toegerekend aan het lichaamwaarin de erflater of schenker een direct ab
had.171 Deze toerekening geldt met inachtneming van het gehouden belang. De
toets of sprake is van ondernemings-, dan wel beleggingsvermogen (en de 5%-
marge) vindt plaats op het niveau van de holding.172 Overigens is het opmerkelijk
dat indien de belastingplichtige directe belangen houdt in verschillende ven-
nootschappen hij zoveel keer de in art. 35b, eerste lid, onderdeel a, SW 1956
opgenomen faciliteit kan toepassen (vrijstelling van ondernemingsvermogen tot
een bedrag van € 1.028.132).173 Op dit punt kunnen ernstige bedenkingen
worden geplaatst bij de doeltreffendheid van de bepaling. Ook zullen belasting-
plichtigen ertoe worden aangezet een holdingstructuur te ontmantelen.174 In
paragraaf 6.3.2.2 komt dit nader aan de orde.

170. Zie ook De Beer (2010).
171. S.A. Stevens (2010) stelt de vraag hoe moet worden omgegaan met de situatie dat geen

sprake is van een indirect ab en de holdingvennootschap zelf een materiële onderneming
drijft. Op grond van de tekst van de wet zou op het niveau van de holdingvennootschap
moeten worden bepaald of een vermogensbestanddeel tot het ondernemingsvermogen
behoort. Indien daartoe een deelneming behoort die in de lijn van de bedrijfsuitoefening ligt,
zou het belang als ondernemingsvermogen moeten kunnen kwalificeren. Dit zou ook
moeten gelden voor preferente aandelen. Zie ook Van der Kroon (2012).

172. NvW, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 10, blz. 22.
173. Zie ook Hoogwout (2010b).
174. Heithuis (2010c).
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Indien het aandelenkapitaal van het lichaam waarin het indirecte belang
wordt gehouden bestaat uit meer soorten aandelen moet de toerekening
plaatsvinden met inachtneming van de waarde in het economische verkeer
van de aandelen. De mate van gerechtigdheid in het aandelenkapitaal is dus
niet van belang.175 In paragraaf 5.3.6 wordt nader ingegaan op indirecte
soortaandelen.

Indien het indirecte belang minder bedraagt dan 5% maar meer dan 0,5%
mag in specifieke situaties toch dezelfde toerekening plaatsvinden. Dit is aan
de orde in verwateringsituaties (zie nader art. 35c, vijfde lid, onderdeel b, SW
1956). Indien door verwatering als gevolg van overlijden, huwelijk of schenking
het indirecte belang minder dan 5% doch ten minste 0,5% bedraagt is onder
voorwaarden de doorschuiffaciliteit van toepassing (art. 4.17a, vijfde lid,
onderdeel b, Wet IB 2001). Het is niet duidelijk wat wordt bedoeld met
‘belang’.176 Normaliter gaat het om het belang in het geplaatste aandelenkapi-
taal (zie o.a. art. 4.6, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001). De regering wil met
de bepaling in ieder geval voorkomen dat de faciliteit verloren gaat in situaties
waarbij het belang onder de 5%-grens zakt uitsluitend door wijzigingen in de
privésituatie van de aandeelhouder.177 Dat het gaat om verwateringssituaties
blijkt uit de eis dat het indirecte belang van minder dan 5% ooit een echt
indirect ab moet zijn geweest.178 Aangezien naar mijn mening ook hier geldt
dat het type ab van de overdrager niet van belang is, kan ik instemmen met de
keuze van de regering om dergelijke belangen onder de bedrijfsopvolgingsfa-
ciliteit te brengen.

5.3.5.4.b Uitsluiting meetrek ab
In de vorige paragraaf kwam aan de orde dat de wetgever een ab-houder in
ieder geval als ondernemer ziet als hij voldoet aan het 5%-criterium.179 Een
meetrek ab kwalificeert om die reden dan ook niet. Een belastingplichtige heeft
een meetrek ab indien aandelen of winstbewijzen niet op grond van een
andere bepaling als ab hebben te gelden, maar waarbij de partner of een van
de bloed- of aanverwanten in de rechte lijn van de belastingplichtige of zijn
partner wel een ab heeft. In paragraaf 4.2.4.3.d is de uitsluiting van het meetrek
ab al aan de orde geweest. Daar heb ik geconcludeerd dat het type ab van de
overdrager voor de toepassing van de doorschuiffaciliteiten niet relevant is.
Deze conclusie geldt ook voor de hier aan de orde zijnde bedrijfsopvolging-
faciliteit in de schenk- en erfbelasting.

175. Zie voor voorbeelden NvW, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 10, blz. 22-23.
176. Zie ook Van der Kroon (2012).
177. Tweede NvW, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 16, blz. 12.
178. Ik ben het met Van der Kroon (2012) eens dat voor de vraag of sprake is van een indirect ab

bij in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten het gezamenlijke belang bepalend
is. In andere zin Tweede NvW, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 16, blz. 12, voorbeeld 2.

179. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 20-21.
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5.3.5.4.c Kwalificerende voorwaarden medegerechtigdheid vennootschap
Zoals hiervoor bij het houden van een in box 1 gehouden medegerechtigdheid
aan de orde is geweest, heeft de wetgever eveneens voorwaarden gesteld
alvorens aandelen in een vennootschap die een medegerechtigdheid houdt
kunnen kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en
erfbelasting. Als argument wordt ook hier aangevoerd dat alleen reële bedrijfs-
opvolgingen moeten worden gefaciliteerd.180 Waar het betreft een medege-
rechtigdheid als bedoeld in art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 is
hiervan sprake als de medegerechtigdheid een rechtstreekse voortzetting
vormt van een eerder door de vennootschap gedreven materiële onderne-
ming.181 Vervolgens geldt dat de vervreemde aandelen of winstbewijzen
worden verkregen door een persoon die reeds beherend vennoot is van de
onderneming waarop de medegerechtigdheid betrekking heeft, dan wel enig
aandeelhouder is van een vennootschap die reeds een zodanig beherend
vennoot is.

Het vereiste dat de medegerechtigdheid een rechtstreekse voortzetting
moet zijn van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming als
bedoeld in art 3.2 Wet IB 2001 zou moeten vervallen. Dit geldt niet zonder
meer voor het vereiste dat de opvolger of zijn vennootschap beherend vennoot
moet zijn in de CV. Voor de argumentatie verwijs ik naar hetgeen ik hiervoor
heb geschreven bij een in box 1 gehouden medegerechtigdheid (zie paragraaf
5.3.5.3).

Door art. 35c, derde lid, SW 1956 worden andere onder art. 3.3, eerste lid,
onderdeel a, Wet IB 2001 vallende situaties van de faciliteit uitgesloten. Als
voorbeeld geldt de situatie dat de vennootschap waarin het ab wordt gehouden
een onderneming verhuurt. De verhuurder van een materiële onderneming
kan als medegerechtigde in de zin van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB
2001 kwalificeren. De medegerechtigdheid kan evenwel nooit voldoen aan de
in het derde lid van art. 35c SW 1956 genoemde voorwaarden. Dit geldt tevens
bij de overdracht van een onderneming tegen een winstrecht (zie nader
paragraaf 3.2.4.3). Art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001 lijkt bewust
te zijn geschreven voor belangen in commanditaire vennootschappen. De
wetgever heeft voor bepaalde situaties besloten een faciltiteit te bieden. Dit
zien we ook terug bij de behandeling van preferente aandelen. Ook daarvoor
geldt dat alleen indien aan de in het vierde lid van art. 35c SW 1956 genoemde
voorwaarden wordt voldaan, recht bestaat op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. In

180. Zie citaat behorend bij voetnoot 158.
181. Van Gijlswijk (2010) merkt op dat het nog maar de vraag is of aan deze voorwaarde wordt

voldaan als de commanditaire participatie met toepassing van art. 3.65 Wet IB 2001
geruisloos is ingebracht in de BV. De vennootschap heeft dan geen materiële onderneming
gedreven. Ik ben het met Van Gijlswijk eens dat in een dergelijke situatie art. 4.17a Wet IB
2001 zou moeten kunnen worden toegepast. Dit zou dan tevens voor de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting moeten gelden.
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paragraaf 6.3.2.2 komt aan de orde of ook andere vormen van medegerech-
tigdheid voor de faciliteit in aanmerking zouden moeten komen.

Het voorgaande geldt niet indien de verhuur van de onderneming onder
art. 3.2 Wet IB 2001 wordt belast. Alsdan moet sprake zijn van het rechtstreeks
verbonden worden voor verbintenissen betreffende de onderneming, in casu
de verhuur van de onderneming.182 Indien hieraan wordt voldaan, worden
belastingplichtigen niet geconfronteerd met de in het derde lid van art. 35c SW
1956 gestelde voorwaarden. Er is dan immers geen sprake van een winst-
gerechtigdheid. Alsdan komen aandelen in een kapitaalvennootschap waarvan
de onderneming wordt verhuurd voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in aan-
merking, mits wordt voldaan aan de overige voorwaarden.

5.3.5.4.d Kwalificerende voorwaarden preferente aandelen
Preferente aandelen worden van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk-
en erfbelasting uitgesloten als niet wordt voldaan aan de in het vierde lid van
art. 35c SW 1956 opgenomen voorwaarden. Voor indirect gehouden preferente
aandelen geldt dat moet worden voldaan aan de in art. 8, derde lid, Uitv.reg.
schenk- en erfbelasting opgenomen voorwaarden. De voorwaarden ten aanzien
van direct en indirect gehouden preferente belangen zijn gelijkluidend aan die
voor de in hoofdstuk 4 van de Wet IB 2001 opgenomen doorschuifregelin-
gen.183 Voor de beoordeling van de doeltreffendheid van de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting kan derhalve worden aangesloten
bij die van de doorschuifbepalingen. Ik volsta hier dan ook met het overnemen
van de conclusies uit paragraaf 4.2.4.3.d (kopje ‘Voorwaarden kwalificerende
preferente aandelen’). Allereerst bleek dat onduidelijk is wat onder preferente
aandelen moet worden verstaan. Er worden in feite twee omschrijvingen
gegeven. Op grond van de eerste omschrijving is pas sprake van preferente
aandelen indien de aandelen alleen recht geven op een, al dan niet cumulatief,
vast dividend en niet, ook niet gedeeltelijk, op de waardevermeerdering van de
aandelen. Volgens de tweede omschrijving zou al sprake kunnen zijn van
preferente aandelen indien niet volledig wordt gedeeld in de winstreserves en
liquidatieopbrengsten. Mijn voorkeur gaat uit naar de eerste omschrijving.
Zodra aandelen gedeeltelijk delen in de waardevermeerdering van de aande-
len, zou niet van preferente aandelen gesproken moeten worden.184 Groot
bezwaar is nu dat onduidelijk is voor de belastingplichtige of in een voor-
komend geval sprake is van preferente aandelen. Dit schept een ongewenste
rechtsonzekerheid.

De wetgever wil de faciliteit wel verlenen als sprake is van een gefaseerde
bedrijfsoverdracht. Voor de erflater geldt dat de preferente aandelen een

182. Zie uitgebreider wanneer hiervan sprake kan zijn Essers en Van Kempen, Cursus Belasting-
recht IB, 3.2.30.B.a.

183. Art. 4.17a en 4.17c Wet IB 2001 en art. 26b, derde lid, Uitv.reg. IB 2001.
184. Zo ook Van der Kroon (2012) en Heithuis (2010a).
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omzetting moeten vormen van een eerder door deze persoon gehouden ab van
gewone aandelen.,185 , 186 Ik vind deze omzettingseis onnodig beperkend. Naar
mijn mening is van belang dat in de vennootschap gedurende een bepaalde
periode een materiële onderneming is gedreven en dat de faciliteit alleen
wordt toegekend voor zover de waarde van de vermogensbestanddelen aan
ondernemingsvermogen toerekenbaar is.

Vervolgens geldt nog de eis dat de verkrijger van de preferente aandelen
reeds voor ten minste 5%187 van het geplaatste kapitaal188 aandeelhouder
moet zijn van gewone aandelen als bedoeld in onderdeel b (art. 35c, vierde lid,
onderdeel d, Wet IB 2001). Ik ben het eens met de regering dat om van een
reële bedrijfsoverdracht te kunnen spreken de verkrijger op een bepaalde
manier betrokken moet zijn bij de onderneming.189 Hierbij kunnen vraag-
tekens worden geplaatst indien iemand na de overdracht alleen preferente
aandelen in een kapitaalvennootschap bezit. In paragraaf 6.3.2.2 doe ik aan-
bevelingen ten aanzien van de positie van de verkrijger.

Het nadeel voor een erfgenaam die uitsluitend preferente aandelen ver-
krijgt, en waarbij de de bedrijfsopvolgingsfaciliteit dus niet kan worden toe-
gepast, is dat deze de verschuldigde belasting wellicht niet kan betalen en er
moet worden overgegaan tot inkoop van de preferente aandelen. Dit kan de
continuïteit van de vennootschap schaden.190 De staatssecretaris heeft in het
kader van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting aange-
geven niet voornemens te zijn dergelijke situaties te faciliteren: ‘(…) De

185. Onder een omzetting wordt ook verstaan de uitgifte van preferente aandelen als gevolg van
fusie of splitsing. Zie uitgebreider art. 8, eerste lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting. Heithuis
(2011), blz. 123 merkt terecht op dat de wetgever vergeten lijkt te zijn art. 3.65 Wet IB 2001
op te nemen.

186. Op grond van art. 8, tweede lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting blijven preferente aandelen
kwalificeren indien ze worden verkregen van een rechtsopvolger krachtens erfrecht of
huwelijksvermogensrecht van degene die de betreffende aandelen heeft omgezet. Heithuis
(2011), blz. 107 merkt terecht op dat deze goedkeuring niet lijkt te gelden voor een
medegerechtigdheid. Dit moet een omissie zijn.

187. Ook indien de aandelen in een gemeenschap vallen, betekent dit dat alleen aan deze
voorwaarde kan worden voldaan als beide echtgenoten afzonderlijk ten minste 5% van het
geplaatste aandelenkapitaal bezitten. Zie ook Heithuis (2011), blz. 118.

188. De preferente aandelen worden daarbij niet gerekend tot het geplaatste kapitaal (art. 8, vijfde
lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting).

189. Op grond van de huidige wettekst geldt dat de verkrijger van de preferente aandelen reeds
voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder moet zijn van gewone
aandelen als bedoeld in onderdeel b. De verwijzing naar onderdeel b was onduidelijk. Dit is
toegelicht in het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 3.9. Het blijkt
niet nodig te zijn dat de verkrijger al bij omzetting voldoet aan de 5%-voorwaarde. De
voorwaarde leidt er tevens toe dat de doorschuiffaciliteit niet van toepassing is indien de
preferente aandelen vererven naar de langstlevende en deze niet voor ten minste 5% van het
geplaatste kapitaal aandeelhouder is van gewone aandelen. Heithuis (2011), blz. 27-28
schrijft in dit kader dat juist (cumulatief) preferente aandelen geschikt zijn om een bijdrage
te leveren aan het levensonderhoud van de langstlevende. Alhoewel dit sympathiek oogt,
ben ik van mening dat het met de doelstelling van de overheid niets van doen heeft.

190. Zie ook de voorbeelden van de redactie van V-N opgenomen in de aantekening bij de
artikelsgewijze toelichting op art. 35c SW 1956 in de MvT (V-N 2009/22.3).

338

5.3.5 Hoofdstuk 5 /Bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting



bedrijfsopvolgingsregeling is niet bedoeld om familievermogen dat geen onderne-
mingsvermogen is, onbelast binnen de familie te laten vererven, terwijl de
onderneming door een derde of door één familielid wordt gedreven.’191

5.3.5.5 Kwalificerend ondernemingsvermogen in de vennootschap

Naast het vereiste dat sprake moet zijn van een kwalificerend ab, worden er
eisen gesteld aan het vermogen van de kapitaalvennootschap. Het lichaam
waarop het belang betrekking heeft moet een onderneming drijven als bedoeld
in art. 3.2 Wet IB 2001 of een medegerechtigdheid als bedoeld in art. 3.3, eerste
lid, onderdeel a, Wet IB 2001. Er is bewust voor gekozen aan te sluiten bij het
materiële ondernemingsbegrip uit de inkomstenbelasting: ‘In de wetgeving
moet daarbij zo min mogelijk verschil worden gemaakt tussen overdrachten in de
winstsfeer en die in de aanmerkelijkbelangsfeer, (…).’192 Naar mijn mening
formuleert de regering hier een juist uitgangspunt. In de inkomstenbelasting
moet op basis van de regels van de vermogensetikettering worden bepaald
welk gedeelte van het vermogen van de belastingplichtige tot het onderne-
mingsvermogen behoort. Deze vermogensetikettering werkt door naar de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting. Voor de kapitaal-
vennootschap geldt dat als ondernemingsvermogen wordt aangemerkt de
waarde van de vermogensbestanddelen voor zover die waarde toerekenbaar
is aan:
1. bedoelde onderneming of medegerechtigdheid,
2. en het beleggingsvermogen van dat lichaam tot maximaal 5% van de

ingevolge onder 1. toegerekende waarde.

De bezittingen en schulden van de kapitaalvennootschap moeten kunnen
worden toegerekend aan de door de kapitaalvennootschap gedreven onderne-
ming. Op grond van de regels van de vermogensetikettering uit de winstsfeer
moet worden nagegaan wat onder het ondernemingsvermogen kan worden
begrepen. Hiervoor verwijs ik naar paragraaf 4.2.4.3.d (kopje ‘Ondernemings-
vermogen’). Hetgeen daar is geschreven over kwalificerend ondernemingsver-
mogen in de vennootschap geldt hier onverkort.

5.3.5.6 Kwalificerend TBS-vermogen

Als ondernemingsvermogen wordt ook aangemerkt een onroerende zaak die
door de erflater of schenker ter beschikking wordt gesteld op grond van art.
3.92 Wet IB 2001 (art. 35c, eerste lid, onderdeel d, SW 1956).193 De onroerende
zaak moet volgens hetzelfde lid wel dienstbaar zijn aan de onderneming van

191. NnavNV, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 26-27.
192. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 5.
193. In art. 7, tweede lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting is nog bepaald dat een onder art. 3.92

Wet IB 2001 vallende onroerende zaak tot de objectieve onderneming wordt gerekend.
Anders zou niet voldaan kunnen worden aan de eisen genoemd in art. 35b SW 1956.
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een onder art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956 vallend lichaam. De laatste
eis lijkt mij overbodig omdat onder art. 3.92 Wet IB 2001 alleen wordt belast
dat gedeelte van de onroerende zaak voor zover deze ter beschikking wordt
gesteld. Ten aanzien van de verkrijger van de onroerende zaak wordt aan-
vullend de eis gesteld dat deze tegelijkertijd194 een kwalificerend belang, als
bedoeld in art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956, in de vennootschap krijgt.
Indien iemand alleen een onroerende zaak ter beschikking stelt aan een
vennootschap maar daarbij geen kwalificerend belang in de vennootschap
verkrijgt, is geen sprake van een bedrijfsoverdracht.195 Dit is naar mijn mening
juist. Indien evenwel de verkrijger al vóór de schenking of het overlijden door
een eerdere bedrijfsoverdracht beschikte over een ab moet de faciliteit wel van
toepassing kunnen zijn.196

De wetgever heeft de faciliteit beperkt tot onroerende zaken. In het geval
van andere onder art. 3.92 Wet IB 2001 vallende vermogensbestanddelen
bestaat geen noodzaak dit vermogen in privé te houden. Ook zou de regeling
zowel wetstechnisch als in de uitvoering te ingewikkeld worden.197 Ten
aanzien van een vordering op de vennootschap oppert de regering de vorde-
ring dan maar om te zetten in aandelenkapitaal. Om voor een onroerende zaak
iets soortgelijks te bereiken zou deze moetenworden ingebracht in de BV tegen
uitreiking van aandelen, hetgeen de regering bezwaarlijk acht.198 , 199 Ook voor
buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen geldt dat een vermogens-
bestanddeel alleen tot de objectieve onderneming kan behoren indien het een
onroerende zaak betreft (art. 7, eerste lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting).
Naar mijn mening komt het evenwel de doeltreffendheid van de regeling ten
goede als de faciliteit zodanig wordt uitgebreid dat wordt aangesloten bij de
vermogensetiketteringsregels voor IB-ondernemingen. Alle vermogensbe-
standdelen die bij IB-ondernemingen op grond van art. 3.8 Wet IB 2001 tot
het ondernemingsvermogen kunnen worden gerekend moeten kwalificeren.
Dit voorstel heb ik ook gedaan voor buitenvennootschappelijk ondernemings-
vermogen (zie paragraaf 5.3.5.2). Het voorgaande heeft tot gevolg dat ook de
onder art. 3.92 Wet IB 2001 vallende vordering van de dga op zijn vennoot-
schap als ondernemingsvermogen kwalificeert. Dit is ook juist omdat de met
de vordering samenhangende schuld in de vennootschap het ondernemings-
vermogen vermindert. In feite worden de vordering en schuld gesaldeerd.

Net zoals bij het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen speelt
ook hier de vraag hoe het terbeschikkinggesteld vermogen moet worden

194. Deze eis is om uitvoeringstechnische redenen opgenomen (NnavV, Kamerstukken II 2009/10,
31 930, nr. 9, blz. 101).

195. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 45.
196. Zie ook Hoogeveen (2005), blz. 120. Er moet dan wel sprake zijn van een gefaseerde

bedrijfsoverdracht zoals dit ook wordt vereist bij toepassing van de in art. 15, eerste lid,
onderdeel b, Wet BRV 1970.

197. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 44-45.
198. NnavNV, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 28.
199. Dit zou ook leiden tot heffing van overdrachtsbelasting. Er wordt immers niet voldaan aan de

voorwaarden van art. 15, eerste lid, onderdeel e, Wet BRV 1970.
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meegenomen bij de berekening van de in art. 35b, eerste lid, onderdeel b, ten
tweede, SW 1956 opgenomen 100%-vrijstelling van ondernemingsvermogen.
Uit een in de parlementaire behandeling opgenomen voorbeeld blijkt dat het
terbeschikkinggesteld vermogen voor de berekening van de 100%-vrijstelling
bij het totale ‘gewone’ ondernemingsvermogen van de vennootschap moet
worden gevoegd.200 Dit lijkt juist indien art. 7, tweede lid, Uitv.reg. schenk- en
erfbelasting (terbeschikkinggesteld vermogen behoort tot de objectieve onder-
neming) in ogenschouw wordt genomen. Het gevolg is wel dat de vrijstelling
van een andere verkrijger zonder terbeschikkinggesteld vermogen daardoor
wordt beïnvloed.201 Op zich kan ik instemmen met het argument van de
regering dat de uiteindelijke vrijstelling niet hoger mag worden dan
€ 1.028.132. Een andere oplossing is het bedrag van de vrijstelling in eerste
instantie te berekenen exclusief het terbeschikkinggesteld vermogen. Indien
vervolgens nog een bedrag aan vrijstelling resteert, kan dat worden gebruikt
om het terbeschikkinggesteld vermogen (gedeeltelijk) vrij te stellen. Naar mijn
mening doet deze oplossing meer recht aan de verkrijger zonder terbeschik-
kinggesteld vermogen.

Overigens doet zich hier nog wel een verschil voor met de situatie waarbij
het pand niet door de ab-houder in privé wordt gehouden, maar door de
holdingvennootschap van de ab-houder. Het pand wordt in de werkmaat-
schappij gebruikt. Alsdan hoeft voor de berekening van de 100%-vrijstelling de
waarde van het pand niet tot het totale ‘gewone’ ondernemingsvermogen van
de vennootschap te worden gerekend. De vrijstelling van de andere verkrijger,
zonder pand, wordt dan niet beïnvloed door het pand van de andere aandeel-
houder.202

5.3.5.7 Bezitstermijn en voortzettingsvereiste

In art. 35d en 35e SW 1956 worden zowel eisen gesteld aan de erflater/
schenker als aan de verkrijger. Deze bepalingen zijn ingevoerd om misbruik
van de regeling tegen te gaan.203

Op grond van art. 35d SW 1956 geldt voor de erflater een bezitseis van één
jaar voorafgaand aan het overlijden.204 Voor de schenker betreft dit een

200. Zie voorbeeld 9 in MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. D, blz. 5 en 6.
201. Zie ook Hoogwout (2010b).
202. Hoogwout (2011). Zie ook het aldaar opgenomen voorbeeld.
203. Zie MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 45-46 (erflater) en MvT, Kamerstukken

II 1997/98, 25 688, nr. 3, blz. 8 en 23 (schenker).
204. Gedurende deze periode moet de erflater wel als ‘echte ondernemer’ kwalificeren, aldus de

parlementaire behandeling (NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 103). Hier
moet rekening mee worden gehouden indien bijvoorbeeld gewone aandelen worden om-
gezet in preferente aandelen. Voor de situatie van overlijden geldt dan dat de erflater
minimaal één jaar in bezit moet zijn geweest van gewone aandelen. Het voorgaande geldt
eveneens voor de bezitstermijn bij schenkingen.
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periode van vijf jaren voorafgaande aan de schenking.205 Naar mijn mening is
dit verschil gerechtvaardigd. Een schenking kan immers worden gepland. De
eis ten aanzien van de erflater geldt sinds 1 januari 2010. Voordien werd de
opvatting gehuldigd dat een dergelijke eis niet nodig was omdat overlijden niet
voorzienbaar is. Er is evenwel gebleken dat in het zicht van overlijden belast
vermogen werd omgezet in onbelast ondernemingsvermogen.206 De bezitseis
voor de schenker geldt vanaf de invoering van de kwijtscheldingsfaciliteit per
1 januari 1997.

Naar mijn mening is het stellen van voorwaarden noodzakelijk. Het betreft
immers een voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit. Om te voorkomen dat vlak
vóór overlijden, dan wel schenking beleggingsvermogen wordt omgezet in
ondernemingsvermogen, is deze bezitseis ingevoerd. Ik acht de bezitseis
doeltreffend.

In art. 35e SW 1956 wordt bepaald wanneer aan het voortzettingsvereiste is
voldaan.207 De termijn bedraagt hiervoor in alle gevallen vijf jaren.208 Ten
aanzien van een IB-onderneming geldt dat de verkrijger niet mag ophouden,
ook niet voor een gedeelte, winst uit onderneming te genieten:209 ‘De termi-
nologie ‘ophouden uit de onderneming of uit een deel daarvan winst te genieten’
sluit aan bij het materiële stakingsbegrip in de inkomstenbelasting. Dit betekent
overigens niet dat er een volledige gelijkheid bestaat met de behandeling voor de
inkomstenbelasting. Afwijkingen zijn mogelijk indien de ratio van de BOR dat
rechtvaardigt.’210 Dit geldt onder andere indien de onderneming wordt inge-
bracht in een samenwerkingsverband met voorbehoud van stille reserves.211

Er worden dan geen stille reserves gerealiseerd, maar de winstgerechtigdheid

205. In art. 9 Uitv.reg. schenk- en erfbelasting worden situaties benoemd waarvoor tevens geldt
dat aan genoemde periode geacht wordt te zijn voldaan. Zie nader Toelichting Uitv.reg.
schenk- en erfbelasting van 17 december 2009, Stcrt. 2009, 20619.

206. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 45-46.
207. Zie art. 10 Uitv.reg. schenk- en erfbelasting voor gebeurtenissen die niet leiden tot verlies van

de faciliteit. In die situaties verandert alleen de juridische huls. Een belastingplichtige mag
geruisloos doorschuiven op grond van art. 3.65 Wet IB 2001, mits hij niet meer aan contanten
ontvangt dan is toegestaan op basis van de desbetreffende doorschuivingsbepalingen. Zie
voor de toelichting op genoemd artikel: Toelichting Uitv.reg. schenk- en erfbelasting;
regeling van 17 december 2009, Stcrt. 2009, 20619. In de toelichting zijn ook voorbeelden
opgenomen. Indien van art. 10, eerste tot en met derde lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting
gebruik wil worden gemaakt, moet een verzoek worden gedaan bij de inspecteur (vijfde lid
van genoemd artikel). De inspecteur beslist bij voor bezwaar vatbare beschikking.

208. Indien de voortzetter gedurende deze periode komt te overlijden kunnen de rechtsopvolgers
krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht voor de resterende duur van de termijn in de
plaats treden van de oorspronkelijke verkrijger (art. 10, zesde lid, Uitv.reg. schenk- en
erfbelasting).

209. Het ophouden winst uit onderneming te genieten betekent niet altijd dat een belasting-
plichtige ook zijn onderneming staakt. Zo leidt de toepassing van art. 3.61 Wet IB 2001
(eindafrekeningsbepaling) ertoe dat de belastingplichtige ophoudt winst uit onderneming te
genieten, terwijl van een staking geen sprake is.

210. Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 6.1.
211. Zie ook Nadere MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. F, blz. 10.
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gaat gedeeltelijk over op een ander.212 Er wordt ook niet voldaan aan het
voortzettingsvereiste bij toepassing van de doorschuiffaciliteit van art. 3.63
Wet IB 2001. Het gaat er in feite om of het in de IB-onderneming verkregen
belang (gedeeltelijk) wordt overgedragen.213 Zo leidt ook het inbrengen van de
IB-onderneming in een CV waarbij de inbrenger commanditair vennoot wordt
tot verlies van de vrijstelling. Dat in genoemde situaties het recht op een
vrijstelling verloren gaat, acht ik acceptabel. Indien het doel is alleen reële
bedrijfsopvolgingen te faciliteren, kan een voorzettingsvereiste niet ontbreken.
Dit geldt des te meer indien, zoals onder de huidige SW 1956, sprake is van een
zeer genereuze vrijstellingsfaciliteit. Een voortzettingstermijn van vijf jaren is
naar mijn mening de ondergrens. Ook ten aanzien van de verkrijging van een
medegerechtigdheid geldt dezelfde voortzettingseis. De verkrijger mag niet
ophouden uit de medegerechtigdheid, of een gedeelte daarvan, winst te
genieten. Het moet naar mijn mening geen probleem zijn als de CV wordt
ontbonden en de verkrijger de onderneming voortzet in de zin van art. 3.2 Wet
IB 2001.

De discussie bij de verkrijging van een ab is van een andere orde als bij een
IB-onderneming. Indien immers een ab wordt verkregen, kan geen sprake zijn
van een door de verkrijger gedreven onderneming. De betrokkenheid is anders.
De vennootschap mag niet ophouden in materiële zin een onderneming te
drijven, ook niet voor een gedeelte daarvan, noch ophouden uit de onderne-
ming of winstgerechtigdheid winst te genieten (art. 35e, eerste lid, onderdeel c,
ten derde, SW 1956).214 Dit is ook aan de orde als de toerekening op grond van
art. 35c, vijfde lid, SW 1956 tot een andere uitkomst leidt omdat bijvoorbeeld
gedurende de voortzettingstermijn aandelen in de werkmaatschappij worden
verkocht.215 Hierbij is niet van belang of er een vervangingsvoornemen is ten
aanzien van de verkregen opbrengst of dat een herinvestering is gedaan.216 S.A.
Stevens217 stelt terecht kanttekeningen bij dit standpunt. Het voortzettings-
vereiste legt immers beperkingen op waar het betreft de gewenste bedrijfs-
strategie. Volgens Stevens zou de faciliteit niet terug moeten worden genomen
zolang de verkoopopbrengst nog als ondernemingsvermogen in de vennoot-
schap aanwezig is. Ik onderschrijf zijn standpunt, maar zijn denkrichting maakt
de regeling wel weer ingewikkelder. Verder stelt Stevens dat het nog maar de

212. Jansen (2005a) stelt zich de vraag waarom de staatssecretaris van Financiën onder de tot
31 december 2001 geldende wetgeving nog wel goedkeurde dat de faciliteit niet eindigde bij
het aangaan van een personenvennootschap onder voorbehoud van stille reserves. Ik denk
dat hierbij een rol speelt dat destijds sprake was van een minder genereuze regeling. De
kwijtscheldingsfaciliteit voor niet specifiek ondernemingsvermogen bedroeg destijds
‘slechts’ 25%.

213. Zie ook art. 35e, tweede lid, SW 1956 waarin wordt aangegeven dat het voortzettingsvereiste
niet geldt voor het belang waartoe de voortzetter al gerechtigd was vóór de verkrijging.

214. Voor de uitleg hiervan wordt verwezen naar de regels zoals die in de inkomstenbelasting
gelden (NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 103).

215. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 46.
216. Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 6.5.
217. S.A. Stevens (2008).

343

Toetsing bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting 5.3.5



vraag is of een verkoop van een deelneming op grond van de jurisprudentie
kan worden gezien als staking van (een gedeelte van) de onderneming.218

Ten aanzien van het ab geldt dat de vermogensbestanddelen of een gedeelte
van de in deze vermogensbestanddelen liggende rechten niet mogen worden
vervreemd (zie daarvoor paragraaf 3.3.3.2). Wat betreft de voortzettingseis ten
aanzien van een ab219 geldt hetzelfde als ik heb aangegeven voor een IB-
onderneming. Een vijfjaarstermijn acht ik geboden. Er geldt overigens een
verschil met de in art. 4.17c Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit bij
schenking. Op grond van art. 4.17c, eerste lid, onderdeel d, Wet IB 2001 moet de
verkrijger gedurende 36 maanden die onmiddellijk voorafgaan aan het tijdstip
van de vervreemding in dienstbetrekking zijn geweest van de vennootschap
waarop de geschonken aandelen betrekking hebben. Er geldt voor art. 4.17c
Wet IB 2001 geen voortzettingsvereiste. Dit verschil is goed te verklaren. De
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting geeft uiteindelijk,
indien wordt voldaan aan de voorwaarden, afstel van belastingheffing. Het is
niet meer dan redelijk daaraan een voortzettingsvereiste te koppelen. Voor een
doorschuiffaciliteit geldt evenwel dat het de claim van de overdrager betreft.
Het is dan niet logisch de doorschuiffaciliteit terug te nemen als de verkrijger
niet voortzet.220 Bovendien leidt een doorschuiffaciliteit niet tot een echt afstel
van belastingheffing. De belastingclaim wordt immers doorgeschoven naar de
verkrijger.

Uiteindelijk vervalt het recht op de faciliteit ook als vermogensbestanddelen
worden omgezet in preferente aandelen221 of als de aanspraak van de verkregen
vermogensbestanddelen op toekomstige winsten of waardeontwikkelingen
wordt beperkt (art. 35e, eerste lid, onderdeel c, ten tweede, SW 1956).222 De
regering is van mening dat niet gesproken kan worden van een reële bedrijfs-
opvolging. De verkrijger is niet meer de ondernemer die voortzet.223 Bij winst-
bewijzen is het vreemd te moeten constateren dat deze kwalificeren als ze recht
geven op ten minste 5% van de jaarwinst (art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW
1956 verwijst immers naar afdeling 4.3 van deWet IB 2001), maar dat vervolgens
ten aanzien van andere vermogensbestanddelen wordt geëist dat het recht op
toekomstigewaardeontwikkeling nietmagworden beperkt. Dewetgever zal zich
dit waarschijnlijk niet hebben gerealiseerd.

De voortzettingseis geldt op grond van het vierde lid van art. 35e SW 1956
ook voor de gewone aandelen die de voortzetter op het moment van verkrij-
ging reeds in bezit moet hebben. Indien 60% van de gewone aandelen worden

218. Zie uitgebreider S.A. Stevens (2008), paragraaf 5.
219. Zie wanneer in een dergelijk geval tevens van een vervreemding sprake is art. 35e, derde lid,

SW 1956.
220. Zie ook paragraaf 4.2.4.5.d.
221. Dat e.e.a. voor de ab-regeling wel geruisloos kan verlopen, acht de wetgever niet van belang.

Daar gaat geen claim verloren. Zie Nadere MvA, Kamerstukken I 2009/10, nr. F, blz. 10.
222. Het certificeren van aandelen leidt niet tot het ontnemen van de faciliteit, mits wordt

voldaan aan de voorwaarden uit het Besluit van 4 september 2012, nr. BLKB2012/101M,
onderdeel 4.5. Zie het Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 6.4.

223. NnavNV, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 28-29.
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vervreemd vervalt voor 60% de voorwaardelijke vrijstelling ten aanzien van de
preferente aandelen.224 Deze eis is logisch als het doel van art. 35c, vierde lid,
SW 1956 in ogenschouw wordt genomen.

Ten aanzien van terbeschikkinggestelde onroerende zaken geldt de voortzet-
tingseis ten aanzien van het ter beschikking blijven stellen van de onroerende
zaak en het dienstbaar blijven aan de onderneming van de vennootschap.225 De
verkrijger hoeft niet belast te worden op grond van art. 3.92 Wet IB 2001. De
verkrijger hoeft immers geen ab te hebben om de faciliteit te kunnen krijgen.
Deze persoon kan dan ook niet belast worden onder art. 3.92 Wet IB 2001. Met
het voortzettingsvereiste inzake terbeschikkinggestelde onroerende zaken kan ik
instemmen.

De in art. 35e SW 1956 gestelde voortzettingstermijn blijft overigens door-
lopen bij overlijden van de verkrijger, danwel indien sprake is van een overgang
onder algemene titel krachtens huwelijksvermogensrecht of bij ontbinding en
verdeling van een huwelijksgemeenschap (art. 6 en 7 Uitv.reg. schenk- en
erfbelasting).226 Degene die op die grond verkrijgt moet wel blijven voldoen
aan het oorspronkelijke voortzettingsvereiste. Ten aanzien van de overlijdens-
situatie geldt dat er vervolgens voor de verkrijger een nieuwe voortzettings-
termijn gaat lopen. Deze persoon krijgt immers uit eigen hoofde de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit.

5.3.5.8 Invorderingsfaciliteiten art. 25, twaalfde en dertiende lid, IW 1990

De vraag die hier aan de orde is, is of de in art. 25, twaalfde en dertiende lid, IW
1990 opgenomen invorderingsfaciliteiten bijdragen aan het oplossen van een
eventueel liquiditeitsprobleem. Een invorderingsfaciliteit is bij uitstek het
middel om een uit de belastingclaim voortvloeiend liquiditeitsprobleem op
te lossen. Ten aanzien van de invorderingsfaciliteit voor de voortzetter geldt
dat deze het sluitstuk vormt van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Het rente-
dragende uitstel wordt verleend over het verschil tussen de belasting over de
belaste verkrijging en de belasting over de belaste verkrijging minus de
geconserveerde waarde227 (art. 35b, derde lid, SW 1956). Dit betekent dat
aan de voortzetter uitstel van betaling wordt verleend voor 17% van het
ondernemingsvermogen. Dit betreft het gedeelte van het ondernemingsver-
mogen dat niet voorwaardelijk is vrijgesteld. Het uitgangspunt dat voor de

224. Tweede NvW, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 16, blz. 14. De redactie van V-N oppert in
een aantekening bij deze wijziging (V-N 2009/50.3) de terugname van de vrijstelling niet te
baseren op het aantal gewone aandelen ten opzichte van het totaal aantal gewone aandelen
maar op de waarde van de aandelen. Daar kan ik mee instemmen. Overigens kan ik niet
volgen waarom de waarde van het aandeel in kwestie maar 0,00002% van het totaal zou
bedragen.

225. Ook hiervoor geldt weer een aantal uitzonderingen. Zie art. 10 Uitv.reg. schenk- en erf-
belasting.

226. Zie voor voorbeelden de Toelichting Uitv.reg. schenk- en erfbelasting; regeling van 17
december 2009, Stcrt. 2009, 20619.

227. Zie art. 35b, tweede lid, SW 1956 alwaar is bepaald dat de geconserveerde waarde de waarde
van het ondernemingsvermogen betreft minus de voorwaardelijke vrijstelling.
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belastingheffing die ziet op ondernemingsvermogen uitstel van betaling wordt
verleend ondersteun ik, maar hieraan moeten wel voorwaarden worden ge-
steld. De faciliteit moet in ieder geval rentedragend blijven. Dit werk ik uit in
paragraaf 6.2.2.2.a. Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de in art. 25,
twaalfde lid, IW 1990 opgenomen faciliteit doeltreffend is, maar over zijn doel
heen kan schieten als er geen liquiditeitsprobleem is.

De in het dertiende lid van art. 25 IW 1990 opgenomen rentedragende
invorderingsfaciliteit geldt voor degene die een onderbedelingsvordering krijgt
op een medeverkrijger ter zake van door deze medeverkrijger verkregen
ondernemingsvermogen, als bedoeld in art. 35c, eerste lid, SW 1956. Er moeten
vraagtekens worden gesteld bij de doeltreffendheid van deze invorderings-
faciliteit. Het is afhankelijk van de situatie of de continuïteit van de onderne-
ming in gevaar kan komen als gevolg van het feit dat erfbelasting moet worden
voldaan. In paragraaf 5.3.3.3.e heb ik hiertoe een onderscheid gemaakt tussen
de situatie waarbij de wettelijke verdeling van toepassing is en de situatie
waarin op grond van een testamentaire regeling een onderbedelingsvordering
ontstaat. De in paragraaf 5.3.3.3.e gemaakte analyse kan hier worden over-
genomen. Op basis van deze analyse is mijn conclusie voor de toetsing in deze
paragraaf dat de invorderingsfaciliteit in ieder geval doeltreffend is indien
sprake is van een wettelijke verdeling. Het is dan immers de voortzetter, de
langstlevende, die de belasting moet voorschieten. Indien er een testament is
gemaakt, is het in principe de verkrijger van de onderbedelingsvordering die de
erfbelasting moet voldoen. Alsdan wordt de continuïteit van de onderneming
niet bedreigd. Dit is anders indien de erflater in het testament heeft bepaald
dat de voortzetter de belasting moet voorschieten. In dat geval is de faciliteit
ook doeltreffend.

Voor beide invorderingsfaciliteiten geldt een uitsteltermijn van tien jaren. Deze
termijn vangt aan op de dag na het einde van het kalenderjaar waarin de
verkrijging heeft plaatsgevonden (art. 6a en 6b Uitv.reg. schenk- en erfbelasting).
Een termijn van tien jaren acht ik doeltreffend. In deze periode zouden betrok-
kenen voldoende voorbereid moeten zijn op het feit dat het uitstel vervalt.

Het uitstel wordt bij beide invorderingsfaciliteiten beëindigd in geval van
faillissement van de belastingschuldige en ingeval de schuldsaneringsregeling
natuurlijke personen ten aanzien van de belastingschuldige van toepassing is
(zie de onderdelen a en b van art. 25, twaalfde en dertiende lid, IW 1990).228

Aan het voortzettingsvereiste van de verkrijger is hiervoor al aandacht besteed.
Het uitstel wordt beëindigd als de verkrijger van ondernemingsvermogen niet
voldoet aan de voorwaarden van art. 35e SW 1956. Dit acht ik een logisch
gevolg. Voor degene die een vordering krijgt op de voortzetter is het overigens
moeilijk te verkroppen dat het uitstel op grond van art. 25, dertiende lid,
onderdeel c, IW 1990 wordt beëindigd als de voortzetter niet voldoet aan het

228. Op grond van art. 26, eerste lid, IW 1990 kan in bepaalde situaties kwijtschelding worden
verleend. Zie daartoe art. 10-19a Uitv.reg. IW 1990.
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voortzettingsvereiste. Ik begrijp de overwegingen van de regering, omdat
indien niet aan het in art. 35b, vijfde lid, SW 1956 opgenomen voortzettings-
vereiste wordt voldaan er geen reden meer is nog een faciliteit te verlenen. Het
voorgaande speelt geen rol indien sprake is van een wettelijke verdeling. Het is
dan immers de langstlevende, de voortzetter, die de belasting moet voldoen.

Het uitstel wordt voorts nog beëindigd als de oorspronkelijke voortzetter de
vordering (gedeeltelijk) aflost. Met de vrijgekomen middelen kan de belasting
worden voldaan. Dat het uitstel wordt beëindigd voor zover de vordering
wordt voldaan is geregeld in art. 25, dertiende lid, onderdeel d, IW 1990.

5.3.6 Doelmatigheid

Ook voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting geldt dat
de kans aanwezig is dat belastingplichtigen gebruikmaken van de faciliteit
terwijl ze deze niet nodig hebben. Dit geldt ook voor de in art. 25, twaalfde en
dertiende lid IW 1990 opgenomen invorderingsfaciliteiten. Er hoeft niet te
worden aangetoond dat daadwerkelijk sprake is van een liquiditeitsprobleem.
In die zin zijn de faciliteiten niet doelmatig.229

In paragraaf 5.3.5.4.a kwam aan de orde dat een belastingplichtige met directe
belangen in verschillende vennootschappen zoveel keer de in art. 35b, eerste
lid, onderdeel a, SW 1956 opgenomen (voorwaardelijke) vrijstelling kan
benutten. Dit komt omdat in genoemde bepaling wordt aangesloten bij het
begrip ‘objectieve onderneming’. Het ligt voor de hand dat belastingplichtigen
hierop gaan anticiperen.230 Ook leidt de dubbele structuur (100% vrijstelling
ondernemingsvermogen tot een bedrag van inmiddels € 1.028.132 in combi-
natie met de 83%-vrijstelling voor het restant van het ondernemingsvermogen)
tot ingewikkelde berekeningen. Dit was anders onder de tot 1 januari 2010
geldende wetgeving. Toen bedroeg de vrijstelling nog een bepaald percentage
van het ondernemingsvermogen. De staatssecretaris heeft in een brief231

aangegeven dat hem signalen uit de praktijk hebben bereikt dat de dubbele
structuur voor problemen zorgt.232 De staatssecretaris heeft in dezelfde brief
toegezegd in 2011 de faciliteit op dit punt te evalueren. Tot op heden is hier
geen uitvoering aan gegeven.233 In paragraaf 6.3.2.2 doe ik aanbevelingen om
de faciliteit op dit punt doelmatiger te maken.

229. Zie ook Rijkers (2009).
230. Zie ook Heithuis (2010c).
231. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 21 december 2010, Kamerstukken I 2010/

2011, 32 504, nr. G, blz. 4.
232. Ook Jansen (2010) verwijst naar de uitvoeringsproblemen. Denk daarbij aan de verwerking

van het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen. Zie ook paragraaf 5.3.5.2.
233. In een brief van de staatssecretaris van Financiën van 20 maart 2013 aan de Eerste Kamer, nr.

AFP/2013/63M, V-N 2013/16.3 is aangegeven dat een onderzoek loopt naar de bedrijfsop-
volgingsregeling en dat de uitkomsten uiterlijk op Prinsjesdag 2013 bekend worden
gemaakt.
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Om de faciliteit toe te kunnen passen moet ten aanzien van kapitaalvennoot-
schappen een onderscheid worden gemaakt tussen ondernemingsvermogen en
beleggingsvermogen. Dit zal niet altijd een gemakkelijke opgave zijn.234 Ook is
het lastig vast te stellen aan welke activa schulden moeten worden toegerekend.
Daarnaast levert het voorgaande voor de overheid uitvoeringskosten op.
De fiscus moet controleren of het gemaakte onderscheid juist is gemaakt.

De wetgever heeft met art. 35c, eerste lid, onderdeel c, ten tweede, SW 1956
een doelmatigheidsmarge geïntroduceerd. Ik ben van mening dat deze bepa-
ling zou moeten komen te vervallen.235 Voor de argumentatie wordt verwezen
naar paragraaf 4.2.4.3.e.

De wetgeving is voorts ingewikkeld te noemen omdat bepaalde tot het ab
behorende belangen worden uitgesloten in art. 35c SW 1956. Ook worden
belangen van minder dan 5% in het geplaatste aandelenkapitaal verschillend
behandeld. Zie hiervoor eveneens paragraaf 4.2.4.3.e. Hetgeen daar aan de orde
is geweest voor de doorschuiffaciliteiten geldt onverkort voor de bedrijfsop-
volgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting.

De in art. 35c, vijfde lid, SW 1956 opgenomen bepaling (indirecte belangen) is
naar mijn mening goed toepasbaar indien alleen sprake is van gewone aan-
delen. Dat de consolidatie van de bezittingen en schulden van holding- en
werkmaatschappijen lastig kan zijn valt niet te voorkomen. De onder art. 35c,
vijfde lid, SW 1956 opgenomen voorwaarden ten aanzien van indirecte belan-
gen van minder dan 5%, doch ten minste 0,5% maken de regelgeving beduidend
ingewikkelder.236 Niet duidelijk is verder hoe moet worden omgegaan met
situaties waarbij op één of meer niveaus sprake is van verschillende soorten
aandelen.237 Omdat het hier evenwel om de vraag gaat of sprake is van
een indirect soort ab ga ik op dit vraagstuk niet verder in. In het kader van
dit onderzoek gaat het erom of het ab kwalificeert als aandelenbelang waarop
de bedrijfsopvolgingsfaciliteit kan worden toegepast. Indien vastgesteld kan
worden dat een indirect belang kwalificeert als indirect ab kan op grond van de
wettekst de bedrijfsopvolgingsfaciliteit worden toegepast voor zover verder
aan de voorwaarden wordt voldaan.

De verzoeken om de voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit te kunnen benutten
en uitstel van betaling op grond van art. 25, twaalfde lid, IW 1990 te kunnen
krijgen voor de geconserveerde waarde moeten gelijktijdig met de aangifte
worden gedaan (art. 35b, zevende lid, SW 1956). Het aanslagbiljet zal –

informatief – de belastingbedragen behorende bij de voorwaardelijke vrijstel-
ling vermelden, alsmede de door de inspecteur in aanmerking genomen

234. Zie ook Van den Dool (2009a).
235. Zo ook S.A. Stevens (2010).
236. Zie ook Hoogwout (2010b).
237. Zie ook Van der Kroon (2012).
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waarde van het ondernemingsvermogen.238 Op grond van art. 37, vierde lid,
SW 1956 staan tegen de waardering van het ondernemingsvermogen geen
rechtsmiddelen open indien de verkrijgers al eerder een aanslag hebben gehad
waarin het ondernemingsvermogen in de grondslag is betrokken en waartegen
zij in bezwaar en beroep hadden kunnen komen.239

Er worden geen conserverende aanslagen meer opgelegd waar het betreft de
voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteiten. In meer dan 90% van de gevallen
bleken de verkrijgers te voldoen aan de voortzettingsvereisten.240 Indien niet
aan het voortzettingsvereiste wordt voldaan, moet de verkrijger hiervan
aangifte doen binnen acht maanden na de desbetreffende gebeurtenis. Ge-
rekend vanaf de dag na deze gebeurtenis kan de inspecteur gedurende vijf
jaren navorderen (art. 66, eerste lid, ten derde, SW 1956). De NOB241 merkt
terecht op dat hiermee de rechtspositie van de belastingplichtige verslechtert.
Er bestaat pas zekerheid of voldaan is aan het voortzettingsvereiste als de
navorderingstermijn is verstreken.

5.3.7 Tussenconclusie

In deze tussenconclusie worden de bevindingen uit dit hoofdstuk in een
schema samengevat. De bevindingen heb ik door middel van symbolen van
een oordeel voorzien. In hoofdstuk 6 worden op basis hiervan aanbevelingen
gedaan teneinde tot een verbetering van de toetsingsresultaten te komen. De
symbolen hebben de volgende betekenis:

++ = overtuigend positief
+ = positief
+/- = neutraal
- = negatief
- - = overtuigend negatief

238. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 41.
239. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 41.
240. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 41.
241. NOB (2009), blz. 13.

349

Toetsing bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting 5.3.7



Legitimiteit De verkrijger kan moeilijkheden ondervinden om de
verschuldigde erfbelasting te voldoen. De continuïteit van
de onderneming kan worden bedreigd als de middelen
ter voldoening van de belasting uit de onderneming
moeten worden gehaald. Overheidsingrijpen kan legitiem
zijn.

++

De verkrijger kan moeilijkheden ondervinden om de
verschuldigde schenkbelasting te voldoen. Naar mijn
mening is het evenwel niet aan de overheid om in te
grijpen. Het is een bewuste keuze van de overdrager om
te schenken.

- -

Gelijkheid:
mensenrech-
tenverdragen

Vrijstelling verschil tussen liquidatiewaarde en lagere
waarde going concern. Gelijke gevallen: Door het stellen
van een voortzettingsvereiste is het gekozen middel
proportioneel gegeven het doel. Ongelijke gevallen: er is
geen sprake van een overduidelijke onevenredige
ongelijke behandeling.

++

Vrijstelling ondernemingsvermogen tot een bedrag van
€ 1.028.132 en daarboven 83% van het ondernemingsver-
mogen (waarde going concern). Gelijke gevallen: deze
vrijstelling is in de huidige vormgeving niet meer
proportioneel gegeven het doel. Ongelijke gevallen: er is
sprake van een overduidelijke onevenredige ongelijke
behandeling.

- -

Uitstel van betaling ten aanzien van 17% van het onderne-
mingsvermogen. Gelijke gevallen: er is sprake van een
objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de verschil-
lende behandeling van verkrijgers van ondernemings-
vermogen en verkrijgers van niet-
ondernemingsvermogen. Ongelijke gevallen: geen sprake
van een overduidelijke onevenredige ongelijke
behandeling.

++

Uitstel van betaling voor verkrijgers van onderbedelings-
vorderingen. Gelijke gevallen: Er is sprake van een
objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de verschil-
lende behandeling van verkrijgers van onderbedelings-
vorderingen en andere verkrijgers van niet-
ondernemingsvermogen indien de wettelijke verdeling
van toepassing is. Bij testamenten is dit alleen zo indien
de voortzetter op grond van het testament verplicht is de
erfbelasting voor te schieten. Er is wel sprake van strij-
digheid met het gelijkheidsbeginsel indien verkrijgers van
onderbedelingsvorderingen worden vergeleken met ver-
krijgers van ondernemingsvermogen. Ongelijke gevallen:
er is sprake van een overduidelijke onevenredige onge-
lijke behandeling van verkrijgers van onderbedelings-
vorderingen en verkrijgers van ondernemingsvermogen.

-
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Gelijkheid:
draagkracht-
beginsel

De voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit die ziet op het
verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going
concern voldoet aan het draagkrachtbeginsel. Indien een
belastingplichtige een onderneming verkrijgt en vervol-
gens voortzet, wordt zijn draagkrachtvermeerdering
bepaald door de waarde going concern. Hij realiseert de
liquidatiewaarde niet. Voorwaarde is wel dat er een
voortzettingstermijn geldt.

+

De voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit die ziet op het
overige ondernemingsvermogen is niet in overeenstem-
ming met het draagkrachtbeginsel. De draagkracht van de
verkrijger wordt wel degelijk vermeerderd. Op grond van
art. 1 SW 1956 moet deze verkrijging in de heffing
worden betrokken. Eventuele liquiditeitsproblemen
behoeven niet met een vrijstellingsfaciliteit te worden
opgelost.

- -

De in art. 25, twaalfde en dertiende lid, IW 1990
opgenomen invorderingsfaciliteiten zijn in overeenstem-
ming met het draagkrachtbeginsel. Invorderingsfaciliteit
zijn bij uitstek instrumenten om liquiditeitsproblemen op
te lossen.

++

Neutraliteit Overdracht bij leven versus overdracht door overlijden.
De huidige vrijstellingsfaciliteit is te ruim en werkt daar-
door verstorend. Hoe hoger het bedrag van de voor-
waardelijke vrijstelling is, hoe aantrekkelijker het wordt
te wachten met de overdracht tot het moment dat de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting
kan worden benut.

- -

Het gedrag van belastingplichtigen als gevolg van de
scheiding tussen ondernemingsvermogen en niet-
ondernemingsvermogen wordt beïnvloed. Belasting-
plichtigen zullen naar wegen zoeken niet-onderne-
mingsvermogen om te zetten in ondernemingsvermogen.

- -

Uit onderzoek blijkt dat bedrijfsopvolgingsfaciliteiten die
zich beperken tot de familiesfeer ertoe kunnen leiden dat
minder gekwalificeerde erfgenamen een onderneming
voortzetten terwijl zij dit zonder faciliteiten niet zouden
doen. De keuze voor een opvolger wordt beïnvloed door
faciliteiten.

- -

Doeltreffend-
heid

Het doel van de faciliteit is te voorkomen dat middelen uit
de onderneming moetenworden gehaald om de belasting
te voldoen. Zowel met een vrijstellingsfaciliteit als een
invorderingsfaciliteit wordt dit doel bereikt.

++

Als gevolg van de keuze voor het begrip ‘objectieve
onderneming’ voor de vrijstelling kan de vrijstelling
meermalen worden benut indien een belastingplichtige
meer IB-ondernemingen bezit dan wel meer directe be-
langen heeft in verschillende kapitaalvennootschappen
(in plaats van een holdingstructuur).

- -
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Ten aanzien van IB-ondernemingen geldt dat vermogens-
bestanddelen alleen kwalificeren als ondernemingsver-
mogen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit indien zij voor
de inkomstenbelasting tot het ondernemingsvermogen
zijn gerekend. De keuze om aan te sluiten bij de keuze voor
de inkomstenbelasting acht ik niet doeltreffend.

-

Voor buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen
geldt dat tot het ondernemingsvermogen slechts onroe-
rende zaken kunnen worden gerekend. Dit acht ik te
beperkt.

-

De verkrijging van een medegerechtigdheid kwalificeert
slechts onder voorwaarden voor de bedrijfsopvolgings-
faciliteit. De eis dat de medegerechtigdheid een recht-
streekse voortzetting moet vormen van een eerder door
de erflater of schenker gedreven materiële onderneming
(dit geldt tevens indien een kapitaalvennootschap de
medegerechtigdheid houdt; de vennootschap moet dan
eerst een materiële onderneming hebben gedreven) is
niet doeltreffend.

- -

Het aansluiten bij het materiële ondernemingsbegrip
waar het betreft de verkrijging van een ab in een kapi-
taalvennootschap is doeltreffend. De regering wil immers
reële bedrijfsoverdrachten faciliteren. Dat vervolgens
moet worden bepaald of vermogensbestanddelen tot het
ondernemingsvermogen van die materiële onderneming
behoren acht ik juist. Dit is wel wezensvreemd omdat een
kapitaalvennootschap geacht wordt haar onderneming
met het gehele vermogen te drijven. De vraag of sprake is
van ondernemingsvermogen is dus alleen relevant op het
moment van de verkrijging.

++

Vanuit de doelstelling van de overheid dat de belasting-
claim geen bedreiging mag vormen voor de continuïteit
van de onderneming is de positie van de erflater/schenker
niet relevant. Het gaat erom dat sprake is van een mate-
riële onderneming. De beperkingen ten aanzien van het
type ab van de schenker/erflater zijn niet doeltreffend.

- -

Er worden geen eisen gesteld aan het belang dat de
opvolger in een kapitaalvennootschap verkrijgt. Dit sluit
niet aan bij het standpunt van de regering dat verkregen
moet worden door een ondernemer. Dit laatste standpunt
onderschrijf ik.

- -

Een voortzettingsvereiste kan niet ontbreken indien het
doel is alleen reële bedrijfsopvolgingen te faciliteren.
Zeker als, zoals onder de huidige SW 1956, sprake is van
een zeer genereuze vrijstellingsfaciliteit. Een voortzet-
tingstermijn van vijf jaren is naar mijn mening de on-
dergrens. De keerzijde is wel dat dit overdrachten
gedurende de voortzettingsperiode beperkt.

++

De in art. 35f, derde lid, SW 1956 genoemde termijn van
twee jaren kan knellend werken.

- -
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Doelmatigheid Van de vrijstellings- en invorderingsfaciliteiten kan ook
gebruik worden gemaakt als de belastingheffing niet tot
liquiditeitsproblemen leidt. Dit leidt tot cadeaueffecten.
Ook is het zo dat het niet nodig is een vrijstellingsfaciliteit
te verlenen om het doel te bereiken. Een invorderings-
faciliteit zou volstaan.

- -

De beleggingsmarge van 5% van de waarde in het eco-
nomische verkeer van het ondernemingsvermogen is
doelmatig indien op het eerste gezicht duidelijk is dat
weinig beleggingsvermogen aanwezig is. Dit weegt
evenwel niet op tegen de kosten voor de overheid naar-
mate het ondernemingsvermogen toeneemt en dus ook
het bedrag aan beleggingsvermogen dat op grond van de
doelmatigheidsmarge als ondernemingsvermogen gaat
kwalificeren.

- -

De uitsluiting van verschillende aandelenbelangen maakt
de regeling onnodig gecompliceerd.

- -

De belastingplichtige verkeert onnodig lang in onzeker-
heid of voldaan is aan het voortzettingsvereiste.

-

5.4 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk zijn de op de erf- en schenkbelasting gerichte bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten getoetst op basis van de in paragraaf 1.4 opgenomen toets-
ingscriteria. Daarmee is de tiende deelvraag uit dit onderzoek beantwoord.
Deze deelvraag luidt als volgt: ‘Welke op de erf- en schenkbelasting betrekking
hebbende bedrijfsopvolgingsfaciliteiten gebruikt de overheid momenteel om haar
doel te bereiken?’ Tevens is daarmee het eerste deel van de probleemstelling
aan bod gekomen, te weten of fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aanvaard-
baar zijn.

De verkrijging van een onderneming als gevolg van overlijden dan wel schen-
king wordt op grond van art. 1 SW 1956 belast met erf-, dan wel schenkbe-
lasting. In art. 35b-35f SW 1956 is een regeling uitgewerkt waarbij, indien
sprake is van een materiële onderneming, een voorwaardelijke vrijstellings-
faciliteit ten aanzien van het ondernemingsvermogen kan worden toegepast.
Op grond van de faciliteit wordt de verkrijging van ondernemingsvermogen tot
een bedrag van € 1.028.132 voorwaardelijk vrijgesteld (waarde going concern).
Voor het surplus kan een vrijstelling worden verkregen van 83%. De resterende
17% wordt aangemerkt als geconserveerde waarde. Voor dit bedrag kan op
grond van art. 25, twaalfde lid, IW 1990 rentedragend uitstel van betaling
worden gekregen. Voorts geldt nog een voorwaardelijke vrijstelling voor een
eventueel verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern.

De vraag is of het legitiem is dat de overheid een faciliteit biedt voor
de verkrijging van ondernemingsvermogen. Dit is allereerst legitiem
indien hiermee kapitaalmarktimperfecties kunnen worden gecorrigeerd (zie
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paragraaf 2.3). Daarnaast is ingrijpen legitiem indien daarmee verstoringen in
de belastingwetgeving worden weggenomen (zie paragraaf 2.4). Van dergelijke
verstoringen is naar mijn mening geen sprake waar het gaat om de heffing van
erf- en schenkbelasting bij een bedrijfsoverdracht. Het gedrag van belasting-
plichtigen wordt niet beïnvloed door de heffing. Belastingplichtigen kunnen
wel te maken krijgen met liquiditeitsproblemen. Indien zij niet in staat zijn,
ook niet na een beroep op de kapitaalmarkt, de belasting te voldoen kunnen zij
zich genoodzaakt zien de middelen ter voldoening van de belastingschuld aan
de onderneming te onttrekken. Alsdan kan de continuïteit van de onderneming
worden geschaad. Uit onderzoek van Hoogeveen242 blijkt dat in veel gevallen
een vrijstelling niet noodzakelijk is. Dit neemt niet weg dat er een groep
belastingplichtigen overblijft die wel met liquiditeitsproblemen kan worden
geconfronteerd. Een faciliteit bij schenking van een IB-onderneming of ab-
aandelen acht ik niet legitiem. Naar mijn mening is het niet aan de overheid
hiervoor een faciliteit te bieden. Een schenking kan worden gepland. De
schenker maakt bewust de keuze tot schenking over te gaan. Naar mijn mening
is hier niet relevant of middelen aan de onderneming moeten worden ont-
trokken. Indien de verkrijger niet in staat is de schenkbelasting te betalen, is
het aan de schenker om de schenkbelasting voor zijn rekening te nemen.
Indien dat niet mogelijk is, kan de overdracht ook gedeeltelijk tegen schuldi-
gerkenning plaatsvinden. Vanuit neutraliteitsoogpunt is er wel iets voor te
zeggen een faciliteit bij schenking op te nemen. De groep belastingplichtigen
die in de mogelijkheid verkeert te schenken zal dan niet wachten met de
overdracht tot het moment van overlijden. De conclusie moet hier zijn dat
overheidsingrijpen bij overlijden legitiem kan zijn. Of een faciliteit aanvaard-
baar is, dan wel de juiste vorm heeft, wordt evenwel mede bepaald door de
uitkomsten van de toetsing aan de andere criteria (gelijkheid, neutraliteit,
doeltreffendheid en doelmatigheid).

Voor de toetsing aan gelijkheid is eerst ingegaan op de vraag of de huidige
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. De toetsing
aan gelijkheid is gedaan op basis van art. 14 EVRM en art. 26 IVBPR. Allereerst is
de vraag beantwoord of verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers
van niet-ondernemingsvermogen als gelijke gevallen zijn aan te merken.
Hiervoor zijn twee benaderingen mogelijk. De eerste betreft degene die voor
de analyse aansluit bij art. 1 SW 1956. Er is geen reden verkrijgers van
ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen ver-
schillend te behandelen. Het zijn gelijke gevallen. De tweede benadering stelt
het behoud van de continuïteit van de onderneming voorop.

De conclusie kan dan niet anders zijn dan dat geen sprake is van gelijke
gevallen. Uitgaande van dit doel hebben verkrijgers van ondernemingsver-
mogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen geen kenmerken ge-
meen. Naar mijn mening is de eerste benadering de juiste. Omdat de
rechterlijke macht in diverse uitspraken heeft beslist dat geen sprake is van

242.
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gelijke gevallen (zie paragraaf 5.3.2.2) is ook voor deze situatie uitgewerkt of
sprake is van schending van het gelijkheidsbeginsel.

Indien wordt uitgegaan van gelijke gevallen moet er een objectieve en
redelijke rechtvaardiging zijn voor de ongelijke behandeling. Hiervan is sprake
als er een legitiem doel voor de ongelijke behandeling is en er een redelijke
proportionaliteit bestaat tussen het gekozen middel en het gewenste doel.
Naar mijn mening is het doel legitiem. De doelstelling van de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit is het voorkomen van liquiditeitsproblemen bij de onderneming
als gevolg van de belastingheffing. Deze liquiditeitsproblemen zouden een
bedreiging kunnen vormen voor de continuïteit van de onderneming. In
bepaalde situaties kan het zo zijn dat middelen moeten worden onttrokken
aan de onderneming om de erf- dan wel schenkbelasting te moeten voldoen.
De vraag is vervolgens of er een redelijke proportionaliteit bestaat tussen het
gekozen middel en het doel.

Ten aanzien van de voorwaardelijke vrijstelling tussen de liquidatiewaarde
en de waarde going concern ben ik van mening dat door het stellen van een
voortzettingsvereiste van vijf jaren het gekozen middel proportioneel is ge-
geven het doel. Wat betreft de voorwaardelijke vrijstelling voor overig onder-
nemingsvermogen (waarde going concern) ben ik van mening dat bij het
huidige vrijstellingspercentage (100% tot € 1.028.132 en daarboven 83%) geen
sprake meer is van een redelijke proportionaliteit tussen het gekozen middel
en het gewenste doel. De mogelijkheid om uitstel van betaling te krijgen voor
de op de resterende 17% van het ondernemingsvermogen drukkende belasting
acht ik niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Het verlenen van een invorde-
ringsfaciliteit om liquiditeitsproblemen te voorkomen is naar mijn mening een
juist middel, zeker nu invorderingsrente verschuldigd is gedurende de periode
van het uitstel. Dat remt onbedoeld gebruik af. De verkrijger van onderne-
mingsvermogen verkeert dan wel in een betere positie dan een verkrijger van
ander vermogen waarvoor de belastingheffing geen uitstel wordt verleend,
maar deze keuze acht ik proportioneel. Als laatste onderdeel van de bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit kan worden genoemd de invorderingsfaciliteit voor degene
die een onderbedelingsvordering krijgt op een door een medeverkrijger ver-
kregen ondernemingsvermogen. Indien allereerst de vergelijking wordt ge-
maakt met andere belastingplichtigen waar geen ondernemingsvermogen tot
de nalatenschap behoort, meen ik dat daarvoor in ieder geval een objectieve
en redelijke rechtvaardiging bestaat als sprake is van wettelijke verdeling.
Indien sprake is van een testament is het afhankelijk van de vraag hoe de
erflater een en ander heeft bepaald. Omdat de faciliteit zich beperkt tot het
verlenen van rentedragend uitstel van betaling meen ik dat het middel nog
proportioneel is gegeven het doel. Verder moet nog de vergelijking worden
gemaakt tussen verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers van
onderbedelingsvorderingen op medeverkrijgers van ondernemingsvermogen.
Naar mijn mening is het verschil tussen de in art. 35b SW 1956 opgenomen
voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit en een invorderingsfaciliteit te groot om
te kunnen concluderen dat bij deze vergelijking geen sprake zou zijn van
strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel.
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Als verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-
ondernemingsvermogen zijn aan te merken als ongelijke gevallen is de analyse
als volgt. Er is strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel als sprake is van een
overduidelijke onevenredige ongelijke behandeling. Voor het verschil tussen
de liquidatiewaarde en de lagere waarde going concern acht ik dit, vanwege de
voortzettingstermijn, niet aan de orde. Dit is naar mijn mening wel het geval
indien het gaat om de voorwaardelijke vrijstelling voor overig ondernemings-
vermogen (waarde going concern). In zijn algemeenheid geldt dat niet snel
sprake zal zijn van een overduidelijke onevenredige ongelijke behandeling van
ongelijke gevallen. Ook de rechter stelt zich terughoudend op. Naar mijn
mening is hier evenwel de grens overschreden. Ik ben deze mening toegedaan
omdat er geen enkele toets plaatsvindt of liquiditeitsproblemen ontstaan als
gevolg van de belastingheffing. Met de huidige in art. 35b SW 1956 opgenomen
vrijstellingspercentages is dat niet meer te verdedigen. Verkrijgers van niet-
ondernemingsvermogen worden ten opzichte van verkrijgers van onderne-
mingsvermogen overduidelijk onevenredig ongelijk behandeld. Ten aanzien
van de invorderingsfaciliteit die ziet op de belasting over 17% van het onderne-
mingsvermogen ben ik van mening dat geen sprake is van strijdigheid met het
gelijkheidsbeginsel. Het geven van een invorderingsfaciliteit om liquiditeits-
problemen te voorkomen, sluit aan bij het doel van de regeling. Als laatste deel
van de faciliteit geldt de mogelijkheid voor de verkrijger van een onderbede-
lingsvordering om uitstel van betaling te vragen. Ook hier is naar mijn mening
sprake van een overduidelijke onevenredige ongelijke behandeling van ver-
krijgers van ondernemingsvermogen ten opzichte van verkrijgers van onder-
bedelingsvorderingen. De nuancering die hier gemaakt moet worden is dat
verkrijgers van onderbedelingsvorderingen ook een faciliteit hebben gekregen.
Zij kunnen immers verzoeken om rentedragend uitstel van betaling. Naar mijn
mening is evenwel het verschil tussen het bieden van een voorwaardelijke
vrijstellingsfaciliteit en het bieden van rentedragend uitstel van betaling te
groot.

De andere toets aan gelijkheid betreft die van toetsing aan het draagkracht-
beginsel. De erf- en schenkbelasting kunnen worden getypeerd als een heffing
naar draagkracht. De verkrijger wordt belast voor de draagkrachtvermeerde-
ring die hem toekomt door het overlijden van iemand of door een aan hem
gedane schenking. Hetgeen in de heffing wordt betrokken betreft de waarde
van al wat krachtens erfrecht of schenking wordt verkregen. De voorwaarde-
lijke vrijstelling bestaande uit het verschil tussen de liquidatiewaarde van het
ondernemingsvermogen en de lagere waarde going concern kan naar mijn
mening de toets aan het draagkrachtbeginsel doorstaan. Indien een belasting-
plichtige een onderneming verkrijgt en vervolgens voortzet, wordt zijn draag-
krachtvermeerdering bepaald door de waarde going concern. Hij realiseert de
liquidatiewaarde niet. Voorwaarde is wel dat, zoals dat in de huidige faciliteit is
gedaan, aan de vrijstelling een voortzettingsvereiste is gekoppeld. De voor-
waardelijke vrijstelling ten aanzien van de waarde going concern kan naar mijn
mening de toets aan het draagkrachtbeginsel niet doorstaan. Het is niet de
aard van het vermogen waarop de vrijstelling wordt gebaseerd, maar de
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liquiditeitsproblemen die kunnen ontstaan in de onderneming indien de
middelen ter voldoening van de belasting uit de onderneming moeten worden
gehaald. Een faciliteit moet daarop worden afgestemd. De wetgever kiest met
deze vrijstellingsfaciliteit voor afstel van de belasting, terwijl het niet de aard
van het vermogensbestanddeel is waarop de vrijstelling is gebaseerd.

De bedrijfsopvolgingsfaciliteit leidt tot verstorende gedragsveranderingen bij
belastingplichtigen. Het is aannemelijk dat belastingplichtigen een onderne-
ming op een ander moment overdragen dan zij zouden doen zonder faciliteit.
Hoe hoger het bedrag van de voorwaardelijke vrijstelling uiteindelijk is, hoe
aantrekkelijker het wordt te wachten met de overdracht tot het moment dat de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting kan worden benut.
Het is uiteindelijk wel de verkrijger die een beroep doet op de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit, maar toch zal ook de potentiële overdrager bij zijn beslissingen
worden beïnvloed door een mogelijke toepassing van de faciliteit. De bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting zet de potentiële overdrager
ertoe aan de overdracht van de onderneming uit te stellen tot het moment van
overlijden indien de overdrager niet in staat is de onderneming te schenken.
Belastingplichtigen zullen evenwel naar wegen zoeken om dan anderszins het
belang bij de onderneming over te dragen. Om toegang tot de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit te behouden moet sprake zijn van ondernemingsvermogen. Dit
betekent dat belastingplichtigen erbij gebaat zijn dat hun belang bij de
onderneming blijft kwalificeren als ondernemingsvermogen. Dit is bijvoor-
beeld niet aan de orde indien een onderneming wordt overgedragen tegen
schuldigerkenning. Indien de belastingplichtige daarentegen als commanditair
vennoot bij de onderneming betrokken blijft, kwalificeert deze medegerech-
tigdheid onder voorwaarden als ondernemingsvermogen (art. 35c, eerste lid,
onderdeel b en tweede lid, SW 1956). Een belastingplichtige zou er derhalve
voor kunnen kiezen zijn onderneming in te brengen in een CV in plaats van de
onderneming in zijn geheel over te dragen. De faciliteit beïnvloedt dan het
gedrag van de belastingplichtige. Ook de toepassing van een opzet met behulp
van preferente aandelen kan ertoe leiden dat de faciliteit behouden blijft. Uit
het voorgaande blijkt dat het gedrag van belastingplichtigen als gevolg van de
scheiding tussen ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen kan
worden beïnvloed. Dit heeft een welvaartsverlies tot gevolg. Hier past de
kanttekening dat de analyse niet beperkt kan worden tot eventuele welvaarts-
verliezen. Om onbedoeld gebruik van een faciliteit tegen te gaan, moet de
wetgever nu eenmaal voorwaarden stellen. Een verstoring doet zich verder ook
voor indien niet-ondernemingsvermogen wordt getransformeerd in onderne-
mingsvermogen. Ook het onderscheid dat wordt gemaakt tussen verkrijgers
van een onderbedelingsvordering en verkrijgers van ondernemingsvermogen
kan tot gedragsveranderingen leiden. Door de bedrijfsopvolgingsfaciliteit gaan
nettoverkrijgingen, bij gelijke erfdelen, tussen de erfgenamen verschillen.
Indien de erflater de verkrijgingen toch op één lijn wil hebben, zal hij proberen
het belang van deze erfgenamen als ondernemingsvermogen te laten kwalifi-
ceren.
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De bedrijfsopvolgingsfaciliteit zal ook de keuze voor een opvolger beïn-
vloeden. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is alleen toegankelijk voor degenen die
krachtens erfrecht, dan wel krachtens schenking ondernemingsvermogen ver-
krijgen. In de regel betreft dit personen binnen de familiekring. Ook kan het
zijn dat de erflater ervoor kiest zijn ondernemingsvermogen aan een aantal
erfgenamen na te laten. De regeling kan ertoe leiden dat de voortzetter niet de
gehele voorwaardelijke vrijstelling kan benutten. Door nu ook aan andere
erfgenamen ondernemingsvermogen toe te delen, kan de vrijstelling wellicht
wel geheel worden gebruikt. Dit werkt verstorend gedrag in de hand.

Bezien vanuit het doel van de overheid is de bedrijfsopvolgingsfaciliteit doel-
treffend. Niet kan worden ontkend dat met een vrijstellingsfaciliteit de liquidi-
teitsproblemen als gevolg van de belastingheffing worden weggenomen. Dit
geldt eveneens voor het gedeelte waarvoor rentedragend uitstel van betaling
wordt gekregen (art. 25, twaalfde lid, IW 1990). Ook met een invorderings-
faciliteit wordt het liquiditeitsprobleem (tijdelijk) opgelost. De bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit kan evenwel ook worden toegepast indien de middelen
aanwezig zijn om de belasting te betalen (cadeaueffect). Dit beïnvloedt de
doelmatigheid negatief. Voor de invorderingsfaciliteit geldt dit in mindere
mate omdat deze rentedragend is. Dit remt het gebruik af.

De uitsluiting van beleggingsvermogen is een goede keuze van de wetgever
geweest. Het is aan partijen zelf dit vermogen liquide te maken. De beper-
kingen ten aanzien van het type ab dat de erflater/schenker bezit kunnen
vervallen. De regering wenst met de bedrijfsopvolgingsfaciliteit te bereiken dat
de economische bedrijvigheid onbelemmerd kan worden voortgezet. Het gaat
erom dat de continuïteit van de onderneming niet wordt bedreigd omdat
middelen ter voldoening van de uit de overdracht voortvloeiende belasting-
claim uit de vennootschap zouden moeten worden gehaald. Indien dit uit-
gangspunt wordt gevolgd, heeft dit gevolgen voor de in art. 35d SW 1956
opgenomen bezitseis. Deze zou veeleer moeten aansluiten bij de duur waarin
in de kapitaalvennootschap een onderneming wordt gedreven, dan wel een
medegerechtigdheid is gehouden.

Wel moeten naar mijn mening eisen worden gesteld aan de voortzetter. Met
een bedrijfsopvolgingsfaciliteit wenst de wetgever bedrijfsoverdrachten te
faciliteren. In die zin is het redelijk te eisen dat de voortzetter op een bepaalde
manier betrokken is bij de in de vennootschap gedreven onderneming. In die
zin acht ik het in art. 35e SW 1956 opgenomen voortzettingsvereiste doel-
treffend. Een vijfjaarstermijn acht ik geboden.

De in art. 25, dertiende lid, IW 1990 opgenomen rentedragende invorde-
ringsfaciliteit acht ik ook doeltreffend. Met een invorderingsfaciliteit wordt
het liquiditeitsprobleem (tijdelijk) opgelost. Bij deze faciliteit past dezelfde
kanttekening als die hiervoor is geplaatst bij art. 25, twaalfde lid, IW 1990.
De faciliteit kan ook worden toegepast indien de middelen aanwezig zijn om de
belasting te betalen (cadeaueffect). Dit beïnvloedt de doelmatigheid negatief.
Het rentedragende karakter remt het gebruik van de faciliteit wel af.
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Op basis van het voorgaande ben ik van mening dat de in de bedrijfsopvolgings-
faciliteit opgenomen voorwaardelijke vrijstellingen niet het juiste instrument
zijn om kapitaalmarktimperfecties weg te nemen. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit
heeft een te ruime werking. Er kan ook van de faciliteit gebruik worden gemaakt
indien er geen sprake is van liquiditeitsproblemen. Het gaat dan erg ver om
een faciliteit te verlenen die leidt tot afstel van belastingheffing. Dit is in strijd
met het draagkrachtbeginsel. Er zou gekozen moeten worden voor een faciliteit
die direct aansluit bij het liquiditeitsprobleem als gevolg van de uit de overdracht
voortvloeiende belasting. Ook is de voorwaardelijke vrijstelling die ziet op de
waarde going concern in strijd met het gelijkheidsbeginsel. De faciliteit werkt
daarnaast verstorend. In hoofdstuk 6 volgt mijn voorstel tot verbetering.
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HOOFDSTUK 6

Aanbevelingen voor een
optimaal stelsel

6.1 Inleiding

In de hoofdstukken 4 en 5 is de aanvaardbaarheid van de door de overheid tot
stand gebrachte fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten getoetst. Dit is gedaan
op basis van de in paragraaf 1.4 opgenomen toetsingscriteria. Per type bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit zijn in tussenconclusies de bevindingen in schema’s
samengevat. Deze bevindingen vormen de basis voor mijn aanbevelingen
(deelvraag 11). Ik heb ervoor gekozen twee voorstellen te formuleren. Het
eerste voorstel is opgenomen in paragraaf 6.2 en is een first-best voorstel.

Dit voorstel bevat fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten waarop natuurlijke
personen, die geconfronteerd worden met een uit een overdracht voortvloei-
ende belastingclaim, een beroep zouden moeten kunnen doen. Dit voorstel
wijkt, zowel wat betreft de faciliteiten gericht op de IB-claim als wat betreft de
faciliteiten gericht op de schenk- en erfbelasting, sterk af van de huidige
faciliteiten. Indien het niet mogelijk en/of niet wenselijk is direct over te
stappen naar een nieuw systeem, zou gedurende een aantal jaren een tussen-
fase kunnen worden gehanteerd die ik aanduid als de second-best oplossing.
Een dergelijke overgangsfase kan ook gebaseerd worden op de omstandigheid
dat ten aanzien van lopende of binnenkort startende bedrijfsopvolgingen het
onwenselijk kan zijn ineens uit te gaan van een geheel nieuw systeem omdat
daarmee door partijen geen rekening is gehouden; dit is vooral van belang
omdat bedrijfsopvolgingen in het algemeen een lange periode beslaan, zowel
wat betreft voorbereiding, uitvoering en veelal ook nog wat betreft de afwikke-
ling. Derhalve is in paragraaf 6.3 een second-best voorstel geformuleerd
waarin verbeteringen zijn voorgesteld ten aanzien van de huidige faciliteiten
teneinde te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten uit hoofd-
stuk 4 en 5. Het uitgangspunt was daarbij de huidige faciliteiten te behouden,
tenzij de toetsing noodzaakt tot het zo spoedig mogelijk laten vervallen van
een faciliteit. Ik ben van mening dat het second-best voorstel in een over-
gangsfase op basis van bovenstaande argumenten voor een beperkt aantal
jaren kanworden verdedigd. Overigens is deze overgangsfase niet noodzakelijk
en kan desgewenst, hetgeen mijn voorkeur heeft, ook direct worden over-
gegaan op de first-best oplossing.

In zowel paragraaf 6.2 als paragraaf 6.3 wordt een onderscheid gemaakt
tussen de faciliteiten gericht op de IB-claim en de faciliteiten die gericht zijn
op de heffing van schenk- en erfbelasting. Tevens wordt voor het first-best
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voorstel in paragraaf 6.2.3 onderzocht of er mogelijkheden zijn om met een
fiscaal instrument financieringsproblemen bij de overnemer te verminderen.

6.2 First-best voorstel

6.2.1 Faciliteiten IB-claim

6.2.1.1 Inleiding

In hoofdstuk 4 zijn de huidige IB-faciliteiten getoetst. Hiertoe is een onder-
scheid gemaakt tussen doorschuiffaciliteiten (paragraaf 4.2) en invorderings-
faciliteiten (paragraaf 4.3). In paragraaf 4.4.2 heb ik geconcludeerd dat
doorschuiffaciliteiten niet het juiste instrument zijn om kapitaalmarktimper-
fecties weg te nemen. Vanuit de positie van de overdrager bezien hebben
doorschuiffaciliteiten, ondanks dat ze legitiem kunnen zijn, een te brede
werking. Ook zijn doorschuiffaciliteiten niet in overeenstemming met het
subjectgebonden karakter van de inkomstenbelasting. Dat de belasting bij
doorschuiving door de overdrager indirect wordt betaald is maar ten dele
juist. Alleen bij overdrachten tegen een koopsom is van een indirecte betaling
van de belastingclaim sprake (zie paragraaf 4.2.2.2). Een ander nadeel van
doorschuiffaciliteiten is dat de belastingclaim ten gevolge van opeenvolgende
doorschuivingen alsmaar groter kan worden hetgeen het wellicht steeds nood-
zakelijker maakt om door te schuiven. Vanuit de positie van de overnemer zie
ik ook geen aanleiding doorschuiffaciliteiten te behouden. De overnemer is
bezig met het financieren van de koopsom. Een doorschuiffaciliteit draagt daar
slechts beperkt aan bij, in die zin dat de koopprijs lager zal worden in verband
met het overnemen van de latente belastingclaim. Doorschuiffaciliteiten kun-
nen dan ook vervallen met uitzondering van die situaties waarbij een in de
belastingwet opgenomen bepaling tot afrekenen dwingt, terwijl de positie van
de bestuursbevoegde winstgenieter of ab-houder niet wijzigt. In dit geval
wordt een verstoring als gevolg van overheidshandelen weggenomen. Dit is
allereerst aan de orde indien als gevolg van de ontbinding van een huwelijks-
gemeenschap de helft van een IB-onderneming overgaat van de niet-bestuurs-
bevoegde echtgenoot naar de bestuursbevoegde echtgenoot (hierop ziet art.
3.59 Wet IB 2001). Bij ab-houders doet dit zich voor indien als gevolg van het
aangaan van een huwelijk aandelen tot een huwelijksgemeenschap gaan
behoren en de oorspronkelijke echtgenoot bestuursbevoegd blijft. Op grond
van art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 wordt dit gezien als een
fictieve vervreemding. Afrekening moet naar mijn mening evenwel worden
voorkomen. Dit geldt eveneens indien de huwelijksgemeenschap bij leven
wordt ontbonden of als de niet-bestuursbevoegde echtgenoot komt te over-
lijden en de aandelen weer toekomen aan de bestuursbevoegde echtgenoot.
Art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 moet worden gevolgd door een
doorschuifbepaling. Het voorgaande wordt uitgewerkt in paragraaf 6.2.1.2.

In paragraaf 4.4.3 was mijn conclusie dat invorderingsfaciliteiten, mits juist
vormgegeven, bij uitstek als instrument kunnen dienen om eventuele uit de
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bedrijfsoverdracht voortvloeiende liquiditeitsproblemen als gevolg van de
belastingheffing te voorkomen.1 Hoogeveen2 is deze mening ook toegedaan,
maar kiest uiteindelijk voor een niet-belastinggerelateerde kredietfaciliteit. Zij
heeft gelijk dat indien de overnemer via een dergelijke kredietfaciliteit in staat
wordt gesteld de overnamesom aan de overdrager te betalen het liquiditeits-
probleem van de overdrager ter zake van de IB-claim wordt opgelost en een
invorderingsfaciliteit daarmee overbodig wordt gemaakt.3 Ik ben evenwel van
mening dat nu het de overheid is die de belastingheffing veroorzaakt, het ook
doeltreffender en doelmatiger is dat de overheid in voorkomende gevallen
een invorderingsfaciliteit biedt.

Een invorderingsfaciliteit bij schenking van een IB-onderneming of
ab-aandelen wijs ik af. Naar mijn mening is het niet aan de overheid hiervoor
een faciliteit te bieden. Een schenking kan worden gepland. De schenker
maakt bewust de keuze de IB-onderneming of de ab-aandelen te schenken.
Onder de Wet IB 1964 was dit ook het uitgangspunt van de regering: ‘Bij veelal
geheel vrijwillige schenking van aanmerkelijkbelangaandelen is er geen reden de
afrekening uit te stellen. De schenker is een vervreemder, die op het ogenblik van
de schenking mede over de vennootschappelijke reserves, waarop een inkomsten-
belastingclaim rust, zij het om niet, beschikt.’4 Het voorgaande ging over een
doorschuiffaciliteit bij schenking van ab-aandelen, maar gaat naar mijn mening
evenzeer op voor een invorderingsfaciliteit. Naar mijn mening mag van iemand
die in de gelegenheid is te schenken worden verwacht dat hij ook de IB-claim
kan voldoen. De overdracht kan anders ook gedeeltelijk tegen schuldigerken-
ning plaatsvinden. Vanuit neutraliteitsoogpunt is een faciliteit bij schenking
wel aanvaardbaar. Partijen kunnen zonder een faciliteit bij schenking wachten
met de overdracht tot het moment dat wel een faciliteit kan worden toegepast.
Deze verstorende reactie zal evenwel aanzienlijk minder worden indien de
faciliteiten worden beperkt tot invorderingsfaciliteiten. Bovendien heb ik in
paragraaf 1.4 aangegeven dat de toetsing aan legitimiteit het uitgangspunt
vormt. Indien een faciliteit niet legitiem is, is deze ook niet aanvaardbaar.
Derhalve neem ik in mijn first-best voorstel geen faciliteit meer op voor
schenking van ondernemingsvermogen.

De conclusie ten aanzien van het voorgaande is dat invorderingsfaciliteiten
moeten aansluiten bij een mogelijk liquiditeitsprobleem. Derhalve worden in
paragraaf 6.2.1.3 (winstgenieters) en paragraaf 6.2.1.4 (ab-houders) invorde-
ringsfaciliteiten voorgesteld in het geval de belastingplichtige komt te over-
lijden dan wel er een overdracht tegen schuldigerkenning plaatsvindt. Gegeven
de in paragraaf 1.4 opgenomen toetsingscriteria wordt onderzocht welke
voorwaarden aan de invorderingsfaciliteiten moeten worden gesteld.

1. Zie ook o.a. Van den Dool en Heithuis (2009), blz. 30-31 en L.G.M. Stevens (2001), blz. 406.
2. Hoogeveen (2011), blz. 382.
3. Hoogeveen (2011), blz. 420.
4. MvA, Kamerstukken I 1964/65, nr. 13a, blz. 10.
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6.2.1.2 Doorschuiffaciliteiten

6.2.1.2.a Doorschuiving bij ontbinding huwelijksgemeenschap winstgenieter
In paragraaf 4.2.3.2.b heb ik geconcludeerd dat de in art. 3.59, tweede lid,
Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit niet kan worden gemist nu in het
eerste lid van hetzelfde artikel een afrekenbepaling is opgenomen indien de
huwelijksgemeenschap wordt ontbonden. Het artikel ziet op de ontbinding van
de huwelijksgemeenschap bij leven en de ontbinding van de huwelijksge-
meenschap als gevolg van het overlijden van de echtgenoot van de winst-
genieter. Een afrekening bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap is niet
nodig omdat de winstgenieter de onderneming fiscaalrechtelijk geheel
voor zijn rekening drijft (zie o.a. HR 9 december 1953, nr. 11 536, BNB 1954/
9). De winstgenieter is ook bestuursbevoegd (art. 1:97, eerste lid, BW). Een
doorschuifbepaling moet naar mijn mening daarentegenworden afgewezen als
door overlijden van de niet-ondernemende echtgenoot diens aandeel in de
onderneming (helft van de onderneming) overgaat op iemand anders dan de
winstgenieter (zie uitgebreider paragraaf 4.2.3.2.b). Aan art. 3.59, tweede lid,
Wet IB 2001 moet aldus de voorwaarde worden toegevoegd dat de bestand-
delen van het vermogen van de onderneming moeten toekomen aan degene
die vóór de ontbinding van de huwelijksgemeenschap de onderneming dreef.
Dit geldt evenzo bij ontbinding van de huwelijksgemeenschap bij leven (met
name door echtscheiding). Ook dan moet de voorwaarde worden gesteld dat
de onderneming wordt voortgezet door degene die oorspronkelijk de onder-
neming dreef. Pas dan moet de belastingclaim die betrekking heeft op de helft
van de onderneming kunnen worden doorgeschoven.

Tot slot pleit ik ervoor om in art. 3.59 Wet IB 2001 de mogelijkheid op te
nemen om op verzoek af te rekenen (zie paragraaf 4.2.3.2.e).

6.2.1.2.b Doorschuiving bij overgang krachtens huwelijksvermogensrecht en
verdeling huwelijksgemeenschap ab-houder (leven en overlijden)

Op grond van art. 4.17 Wet IB 2001 wordt een overgang van ab-aandelen als
gevolg van het aangaan van een huwelijk, een wijziging van de huwelijks-
gemeenschap tijdens huwelijk en de verdeling van de huwelijksgemeenschap
bij het einde van het huwelijk niet als vervreemding aangemerkt. In paragraaf
4.2.4.2.b heb ik betoogd dat deze faciliteit legitiem is indien op grond van
art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 moet worden afgerekend, terwijl
de bestuursbevoegdheid ten aanzien van de aandelen niet wijzigt. Afrekening
is allereerst aan de orde indien de aandelen als gevolg van een huwelijk tot een
gemeenschap gaan behoren. Afrekening moet worden voorkomen omdat de
feitelijke positie van de bestuursbevoegde ab-houder niet wijzigt. Dit geldt ook
indien als gevolg van een echtscheiding deze aandelen weer worden toebe-
deeld aan de bestuursbevoegde echtgenoot. Een doorschuiffaciliteit moet
worden afgewezen indien aan een belastingplichtige meer aandelen worden
toebedeeld dan het aantal waartoe hij bestuursbevoegd is. Het voorgaande
geldt ook indien wijzigingen worden aangebracht aan de huwelijksgemeen-
schap bij leven.
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Het huidige art. 4.17 Wet IB 2001 geldt niet als de huwelijksgemeenschap
door overlijden wordt ontbonden. Deze situatie wordt bestreken door art. 4.17a
Wet IB 2001. Zoals in paragraaf 6.2.1.1 is aangegeven, wil ik doorschuiffacili-
teiten alleen behouden voor situaties die in deze en de vorige (sub)paragraaf
zijn beschreven. Dit betekent dat onder mijn voorstel ook art. 4.17a Wet
IB 2001 komt te vervallen. De doorschuiffaciliteit die betrekking heeft op de
ab-claim als gevolg van het overlijden van een in gemeenschap van goederen
gehuwde ab-houder moet worden opgenomen in art. 4.17 Wet IB 2001.5

Deze doorschuiffaciliteit moet worden beperkt tot die situaties waarbij de
ab-aandelen als gevolg van het overlijden van de niet-bestuursbevoegde echt-
genoot toekomen aan de bestuursbevoegde echtgenoot. Indien de bestuurs-
bevoegde echtgenoot komt te overlijden, moet over diens aandeel op grond
van art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001 worden afgerekend. De niet-
bestuursbevoegde echtgenoot is dan nog steeds ab-houder. Het is afhankelijk
van het antwoord op de vraag hoe de huwelijksgemeenschap en de nalaten-
schap worden verdeeld wat de gevolgen zijn voor de belastingheffing. Indien
bijvoorbeeld de aandelen van de niet-bestuursbevoegde echtgenoot bij de
verdeling van de huwelijksgemeenschap worden toebedeeld aan de nalaten-
schap en de aandelen worden vervolgens toebedeeld aan het kind, is de
doorschuifregeling niet van toepassing.

Ik pleit ervoor de toepassing van de doorschuiffaciliteit niet te beperken tot
het ondernemingsvermogen, omdat de door mij voorgestelde doorschuifbepa-
ling alleen ziet op situaties waarbij er niets verandert aan de positie van
de bestuursbevoegde ab-houder.6 Indien er niets wijzigt aan de positie van de
bestuursbevoegde ab-houder is het ook niet redelijk dat bij overlijden van de
echtgenoot zou moeten worden afgerekend over de waarde van de aandelen
toerekenbaar aan het beleggingsvermogen.

Tot slot zou de termijn waarbinnen de verdeling van de huwelijksgemeen-
schap moet plaatsvinden moeten worden verruimd. Dit moet dan ook gelden
voor de verdeling van de nalatenschap. De termijn van twee jaren acht ik voor
de verdeling te kort (zie paragraaf 4.2.4.2.d).

6.2.1.3 Invorderingsfaciliteiten winstgenieters

6.2.1.3.a Invorderingsfaciliteit overlijdenswinst
Bij staking van de onderneming als gevolg van het overlijden van de winst-
genieter kan de in art. 25, zeventiende lid, IW 1990 opgenomen invorderings-
faciliteit worden toegepast. In paragraaf 4.3.2.2 was mijn conclusie dat met
deze invorderingsfaciliteit, in ieder geval tijdelijk, een uit de belastingheffing

5. Dit was vóór 1 januari 2010 niet anders. Ook toen gold art. 4.17 Wet IB 2001 zowel voor een
overgang krachtens erfrecht als voor een overgang krachtens huwelijksvermogensrecht. Ook
de verdeling van een nalatenschap en de verdeling van een huwelijksgemeenschap werden
bestreken door art. 4.17 Wet IB 2001.

6. Dit geldt nu nog wel indien de huwelijksgemeenschap door overlijden wordt ontbonden.
Alsdan is art. 4.17a Wet IB 2001 van toepassing.
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voortvloeiend liquiditeitsprobleem wordt opgelost. In paragraaf 4.3.2.5 heb ik
aangegeven een uitstelperiode van tien jaren acceptabel te vinden.

Bij een overdracht als gevolg van overlijden komen geen middelen vrij
om de belasting te voldoen. In feite is dit bezien vanuit de doelstelling van
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, het voorkomen van continuïteitsproblemen bij
de onderneming als gevolg van de belastingbetaling, alleen een probleem
indien de middelen ter voldoening van de belasting uit de onderneming
moeten worden gehaald. Het komt de doeltreffendheid van de bepaling ten
goede als een invorderingsfaciliteit hierop aansluit.

Een eerste optie is het invoeren van een vermogenstoets. Hier is allereerst van
belang dat het de erflater is die de belasting is verschuldigd. Dit betekent naar
mijn mening dat uitsluitend de in de nalatenschap aanwezige middelen in de
vermogenstoets zouden moeten worden meegenomen. Overigens is het geen
probleem vast te stellen welke bezittingen en schulden de nalatenschap omvat,
omdat deze vaststelling ook voor de aangifte erfbelasting moet worden gemaakt.
Wanneer kan nu worden gezegd dat de middelen aan de onderneming moeten
worden onttrokken? Is dit automatisch aan de orde indien in de nalatenschap
onvoldoende bezittingen aanwezig zijn om de belasting te voldoen? Hierbij moet
worden bedacht dat de nalatenschap kan bestaan uit vermogensbestanddelen
die niet zonder meer liquide te maken zijn (zoals de eigen woning), vermogens-
bestanddelen die moeilijker liquide te maken zijn (zoals auto’s en effecten) en
vermogensbestanddelen die van nature al liquide zijn. Welke vermogensbe-
standdelen worden geacht te moeten worden aangewend voor de uit de over-
dracht voortvloeiende belastingschuld? Indien alleenwordt gekozen voor liquide
middelen en het overlijden van de winstgenieter voorzienbaar is, kunnen
partijen hierop anticiperen en zal dewinstgenieter wellicht bij leven nog effecten
met in zijn vermogen aanwezige liquide middelen aanschaffen. Dergelijke ge-
dragseffecten zijn economisch niet wenselijk. Ook brengt het transactiekosten
met zich. Ten aanzien van de omzetting in vermogensbestanddelen die moeilijk
liquide te maken zijn, ligt dit iets genuanceerder. Partijen zullen daartoe minder
snel overgaan gezien de juridische stappen die moeten worden gezet. Uit het
voorgaande blijkt dat een vermogenstoets ertoe bijdraagt dat de overheid de
belasting op een eerder moment kan innen en dat de belastingschuld ook niet
voor een langere periode hoeft te worden gevolgd, maar dat het nadeel is dat het
lastig is vast te stellen of de middelen ter voldoening van de belasting aan
de onderneming moeten worden onttrokken. Daarnaast nemen de kosten voor
de belastingplichtige toe indien vermogensbestanddelen die moeilijk liquide te
maken zijn moeten worden verkocht om met de vrijgekomen middelen de
belasting te kunnen betalen. Gezien het voorgaande heeft invoering van een
vermogenstoets niet mijn voorkeur.7

Een tweede optie is het rentedragend maken van de invorderingsfaciliteit.
Op grond van art. 28, derde lid, IW 1990 is gedurende de periode van het uitstel

7. Zo ook Meussen (2005) en Janssen (2005b). Hoogeveen (2004), paragraaf 1.4.3.2 pleit wel
voor een materiële beoordelingstoets. In Hoogeveen (2011), blz. 418 geeft zij aan dat door het
aanbrengen van een liquiditeitstoets het beroep op de faciliteit zal afnemen.
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geen invorderingsrente verschuldigd. Ik heb in paragraaf 4.3.2.2 geconcludeerd
dat het niet verschuldigd zijn van invorderingsrente niet is terug te voeren op
enige vorm van marktfalen. Ook maakt de renteloosheid de belasting degres-
sief van karakter. Tot slot heeft een renteloze invorderingsfaciliteit een aan-
zuigende werking. Belastingplichtigen zullen eerder van de faciliteit
gebruikmaken dan gelet op de achtergrond ervan noodzakelijk is. Dit is naar
mijn mening al voldoende reden om uit te gaan van een rentedragende
invorderingsfaciliteit. Daarnaast is er geen reden om in afwijking van hetgeen
zakelijk handelende partijen zouden overeenkomen geen of een lage rente in
aanmerking te nemen. Aldus wordt ook mogelijke concurrentieverstoring
voorkomen. Het rentedragend maken van de invorderingsfaciliteit draagt
eraan bij dat minder snel een beroep wordt gedaan op de invorderingsfaciliteit
indien andere middelen ter beschikking staan om de belasting te voldoen.8

Dit maakt een vermogenstoets dan ook minder noodzakelijk. De te berekenen
rente moet vanzelfsprekend marktconform zijn. Op grond van art. 29 IW 1990
is het percentage van de invorderingsrente gelijk aan dat van de ingevolge
art. 6:120, eerste lid, BW bij algemene maatregel van bestuur vastgestelde
wettelijke rente, bedoeld in art. 6:119 BW (wettelijke rente voor niet-handels-
transacties). Aanpassing van het percentage van de wettelijke rente geschiedt,
indien nodig, halfjaarlijks per 1 januari en per 1 juli door bij de basisher-
financieringsrente (peildatum ultimo oktober respectievelijk ultimo april) van
de ECB 2,25 procentpunt op te tellen.9 Vanaf 1 juli 2012 geldt een percentage
van 3.10 De invorderingsrente wordt enkelvoudig berekend (art. 28, tweede lid,
IW 1990). De 3% aan verschuldigde invorderingsrente kan worden vergeleken
met hetgeen wordt verkregen aan rente op een tienjaars deposito. Recent
bedroeg de hoogste rente hiervoor 3,85%.11 Deze rente betreft evenwel een
samengestelde rente. Een enkelvoudige rente van 3% komt overeen met een
samengestelde rente van afgerond 2,66%. Door uit te gaan van de wettelijke
rente kan het dus voor belastingplichtigen nog steeds aantrekkelijk zijn de
belasting schuldig te blijven in situaties waarin dit niet echt noodzakelijk is.
Derhalve verdient het overweging aan te sluiten bij door banken gehanteerde
rentetarieven.12 Speciaal voor de hier aan de orde zijnde faciliteit geldt verder
dat geen zekerheid hoeft te worden gesteld.13 Het ondernemersrisico wordt in
feite door de overheid gedragen. Dit zou een opslag op de marktrente recht-
vaardigen.

8. Zie ook Hoogeveen (2011), blz. 417.
9. Nota van toelichting bij het Koninklijk Besluit van 18 januari 1971 (Stb. 1971, 27), laatstelijk

gewijzigd bij Koninklijk Besluit van 25 juni 2012 (Stb. 2012, 285).
10. Koninklijk Besluit van 18 januari 1971 (Stb. 1971, 27), laatstelijk gewijzigd bij Koninklijk

Besluit van 25 juni 2012 (Stb. 2012, 285).
11. www.spaarrente.nl op 14 mei 2013.
12. Er zou ook gekozen kunnen worden voor een hogere rente dan banken hanteren om het

lenen bij de overheid verder tegen te gaan. Mijn voorkeur gaat daar evenwel niet naar uit. In
paragraaf 6.2.1.1 heb ik aangegeven het redelijk te vinden dat de overheid in voorkomende
gevallen een invorderingsfaciliteit biedt. Ik acht het dan voldoende als wordt aangesloten bij
de door banken gehanteerde tarieven.

13. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.10.
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Het rentedragend maken van de faciliteit zal, indien geen sprake is van
betalingsproblemen ten aanzien van de belastingschuld, het gebruik van een
invorderingsfaciliteit afremmen. Ook speelt hierbij een rol dat, indien gebruik
wordt gemaakt van de invorderingsfaciliteit, de belastingschuld niet als schuld
voor de rendementsgrondslag kwalificeert (art. 5.3, derde lid, onderdeel b, Wet
IB 2001).

Voorts doet zich nog de vraag voor of in de in art. 25, zeventiende lid, IW 1990
opgenomen invorderingsfaciliteit niet beter kan worden uitgegaan van een
samengestelde rente.14 Het uitstel wordt immers verleend voor een periode
van tien jaren. Uit hetgeen de regering in het kader van de keuze voor een
enkelvoudige rente voor art. 7, derde lid, SW 1956 hierover heeft geschreven,
blijkt dat dit niet haar voorkeur heeft: ‘Voor de keuze voor een enkelvoudige
rentevergoeding is derhalve aansluiting te vinden bij zowel regelgeving die ziet op
het verkeer tussen fiscus en burger als, in het kader van het erfrecht, tussen burgers
onderling. Ik zie geen reden daarvan af te wijken. De enkelvoudige wijze van
renteberekening komt bovendien zowel de eenvoud als de toegankelijkheid van de
wetgeving ten goede.’15 Ik onderschrijf dit standpunt niet. Indien een invorde-
ringsfaciliteit ziet op het corrigeren van kapitaalmarktimperfecties, behoort de
rente samengesteld te worden berekend.

6.2.1.3.b Invorderingsfaciliteit bij schuldigerkenning van de koopsom
Indien (een gedeelte van) een onderneming tegen schuldigerkenning wordt
overgedragen kan, onder voorwaarden, de in art. 25, achttiende lid, IW 1990
opgenomen invorderingsfaciliteit worden toegepast. In paragraaf 4.3.3.2 was
mijn conclusie dat deze invorderingsfaciliteit bijdraagt aan het wegnemen van
een liquiditeitsprobleem.

Bij een overdracht tegen schuldigerkenning komen geen middelen vrij om
de belasting te voldoen. Dit kan ertoe leiden dat de overdracht van een
onderneming niet doorgaat als de belasting niet kan worden betaald. Indien
de overdrager tegen schuldigerkenning wil overdragen, en uitstel van betaling
krijgt voor de belastingclaim, betekent dit voor de overnemer dat een eventu-
eel financieringsprobleem wordt opgelost. Dit zijn voor mij valide argumenten
om de in art. 25, achttiende lid, IW 1990 opgenomen invorderingsfaciliteit te
behouden.16

14. Dit zou dan uiteraard ook gelden voor de andere in dit onderzoek relevante invorderings-
faciliteiten.

15. MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. D, blz. 13.
16. L.G.M. Stevens (2003), blz. 130-131 oppert de zogenoemde opvolgingsfinancieringsfaciliteit.

Op grond van deze faciliteit zou renteloos uitstel moeten worden verleend voor het deel van
de aanslag dat betrekking heeft op de stakingswinst. Voorts moet de vordering van de
overdrager kwalificeren voor de durfkapitaalregeling. De faciliteit moet de in art. 3.63 Wet
IB 2001 opgenomen doorschuifregeling vervangen. Het laatste ondersteun ik. Een renteloze
faciliteit keur ik evenwel af (zie paragraaf 6.2.1.3.a). Ook is de durfkapitaalregeling inmiddels
afgeschaft. Ik zie geen reden deze faciliteit opnieuw in te voeren. Zie hiervoor paragraaf 6.2.3.
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Toch kan ook bij een overdracht tegen schuldigerkenning de overdrager
anderszins over de middelen beschikken om de belasting te voldoen. Zoals in
de vorige paragraaf aan de orde kwam, moet worden nagegaan welke voorwaar-
den aan de faciliteit kunnenworden gekoppeld om hiermee rekening te houden.
Een vermogenstoets wijs ik hier op dezelfde gronden af als ik in de vorige
paragraaf heb gedaan. Verder dient de invorderingsfaciliteit ook in deze gevallen
rentedragend te zijn (zie voor de verdere voorwaarden uitgebreider paragraaf
6.2.1.3.a). In paragraaf 6.2.1.3.a betrof het de faciliteit op basis waarvan uitstel van
betaling wordt verleend als gevolg van het overlijden van de winstgenieter. Bij
het overlijden van dewinstgenieter behoeft geen zekerheid te worden gesteld. Ik
heb aangegeven dat dit, indien hieraan wordt vastgehouden, een opslag op het
rentepercentage rechtvaardigt. Dit is niet aan de orde voor de onderhavige
faciliteit. Op grond van de eerste volzin van art. 25, achttiende lid, IW 1990
moet zekerheid worden gesteld. In de toelichting op het amendement dat heeft
geleid tot de invoering van de faciliteit is aangegeven dat in voorkomende
gevallen ook zekerheid kanworden gesteld door het aan de ontvanger verpanden
van (een deel van) de vordering op de koper.17, 18 Indien het op enig moment
minder gaat met de onderneming van de koper, kan deze vorm van zekerheid
een aanmerkelijk risico voor de overheid vormen. Dit zou naar mijn mening een
opslag op het rentetarief rechtvaardigen.

De duur van het uitstel wordt in art. 25, achttiende lid, IW 1990 gekoppeld
aan de overeengekomen aflossingsperiode maar bedraagt maximaal tien
jaren.19 In paragraaf 4.3.3.5 heb ik aangegeven een maximale termijn van
tien jaren acceptabel te vinden. Het uitstel wordt op grond van art. 25,
negentiende lid, IW 1990 evenredig beëindigd. Indien versneld wordt afgelost,
heeft dit gevolgen voor het uitstel (art. 25, negentiende lid, tweede volzin,
onderdeel d, IW 1990).20 Na de versnelde aflossing moet opnieuw worden
berekend hoeveel het uitstel op dat moment zou mogen bedragen. Ook wordt
rekening gehouden met de situatie waarbij de overnemer minder aflost dan
het wettelijk veronderstelde evenredige aflossingsschema en de belasting-
schuldige pas later een belastingaanslag krijgt opgelegd (art. 25, negentiende
lid, tweede volzin, onderdeel e, IW 1990). In genoemde paragraaf heb ik
aangegeven deze voorwaarden doeltreffend te vinden. De wetgever wil uitstel
van betaling verlenen bij overdracht tegen schuldigerkenning en wenst ver-
volgens rekening te houden met de aflossingsduur en versnelde aflossingen.
Voor het bedrag van de aflossingen is verder uitstel niet meer nodig. Deze
methodiek moet naar mijn mening ook gelden indien ab-aandelen tegen

17. Gewijzigd amendement, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 42, blz. 3.
18. Zie ook nog paragraaf 34.2.1 van de Instructie en Belastingdeurwaarders waar andere

vormen van zekerheid worden genoemd (http://download.belastingdienst.nl/belasting-
dienst/docs/instructie_invordering_en_belastingdeurwaarders_ov0211z36fd.pdf).

19. Met de kanttekening dat de duur van het uitstel ook afhankelijk is van het moment van de
voor de belastingaanslag geldende enige of laatste betalingstermijn. Zie uitgebreider para-
graaf 4.3.3.5.

20. Op grond van art. 5b, derde lid, Uitv.reg. IW 1990 moet de ontvanger bij versnelde aflossing
hiervan onverwijld schriftelijk in kennis worden gesteld.
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schuldigerkenning worden overgedragen (art. 25, negende lid, IW 1990). Dit
werk ik uit in paragraaf 6.2.1.4.b.

Op grond van art. 25, negentiende lid, IW 1990 geldt dat het uitstel wordt
beëindigd indien de belastingschuldige overlijdt. Deze bepaling is niet opge-
nomen in art. 25, negende lid, IW 1990. Ik bepleit aan te sluiten bij laatst-
genoemde bepaling omdat de belastingschuld als gevolg van het overlijden van
de belastingschuldige overgaat op zijn erfgenamen.21 Indien partijen blijven
voldoen aan de voorwaarden is het niet nodig het uitstel te beëindigen.

De doelmatigheid wordt door het ingewikkelde karakter van de faciliteit
negatief beïnvloed. Dit vormt naar mijn mening evenwel geen argument om
een wijziging op dit punt door te voeren. Het is reëel te veronderstellen dat er
wordt afgelost en hier vervolgens het bedrag waarvoor uitstel kan worden
verleend op aan te passen. Hiermee wijkt deze invorderingsfaciliteit qua
systematiek af van de in de vorige paragraaf behandelde invorderingsfaciliteit.
Bij overlijden van de winstgenieter wordt uitstel gegeven voor een periode van
tien jaren. Daar geldt geen evenredige vermindering van het uitstel. Dit
verschil tussen beide invorderingsfaciliteiten acht ik verdedigbaar. Bij over-
lijden van de winstgenieter is de belastingschuld een schuld van de nalaten-
schap. Er is geen aanleiding het uitstel evenredig te verminderen.

Ten aanzien van de overige voorwaarden is nog onduidelijk welke gevolgen
moeten worden verbonden aan het feit dat op grond van art. 25, achttiende lid,
eerste volzin, IW 1990 de onderneming moet worden overgedragen aan een
natuurlijk persoon. Het is onduidelijk of de overnemer/natuurlijk persoon
gedurende de periode van het uitstel de onderneming mag inbrengen in een
kapitaalvennootschap. Naar mijn mening moet dit mogelijk zijn. De overnemer
moet zelf kunnen beslissen in welke rechtsvorm deze de onderneming gaat
uitoefenen. In de tweede volzin van hetzelfde artikellid wordt bepaald dat
ingeval de overnemer de onderneming staakt de ontvanger het uitstel kan
beëindigen. In de Leidraad Invordering 2008 is ter zake opgenomen dat ‘(…) als
de onderneming na de overdracht wederom is gestaakt en de overnemer als gevolg
daarvan voldoende liquide middelen heeft verkregen om de verschuldigde over-
drachtsprijs te kunnen voldoen’ de ontvanger het uitstel beëindigt.22 Dit duidt
erop dat de overnemer de onderneming in zou kunnen brengen in een kapi-
taalvennootschap en dat dit geen gevolgen zou hebben voor het uitstel van de
overdrager. Het verdient aanbeveling dit op duidelijke wijze kenbaar te maken.
Overigens kan het voorgaande niet worden bereikt door in art. 25, achttiende
lid, IW 1990 op te nemen dat ook kan worden overgedragen aan een kapitaal-
vennootschap. Dit zou immers een ruisende inbreng in de vennootschap
mogelijk maken, hetgeen niet aansluit bij de bedoeling van de faciliteit,
zijnde het faciliteren van de overgang naar een, in economisch opzicht, ander

21. Dit is alleen anders indien geen van de erfgenamen de erfenis aanvaardt. Dit is evenwel bij
andere belastingschulden niet anders.

22. Leidraad Invordering 2008, paragraaf 74.11.
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subject, aldus de parlementaire geschiedenis.23 Hier stem ik mee in (zie ook
paragraaf 4.3.3.5).

6.2.1.4 Invorderingsfaciliteiten ab-houders

6.2.1.4.a Invorderingsfaciliteit bij overlijden
Onder de huidige wetgeving is voor de situatie waarin een ab-houder komt te
overlijden geen invorderingsfaciliteit ter zake van de ab-claim opgenomen. Wel
kunnen de in art. 4.17a en 4.17b Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteiten
worden toegepast. In mijn first-best voorstel heb ik ervoor gekozen deze
doorschuiffaciliteiten niet meer op te nemen. Dit maakt het naar mijn mening
nodig om een invorderingsfaciliteit voor het overlijden van de ab-houder te
creëren. Bij een overdracht als gevolg van overlijden komen geen middelen vrij
om de belasting te voldoen. In feite is dit bezien vanuit de doelstelling van
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, het voorkomen van continuïteitsproblemen bij
de kapitaalvennootschap als gevolg van de belastingbetaling, alleen een pro-
bleem indien de middelen ter voldoening van de belasting uit de vennootschap
moetenworden gehaald. Indien dit aan de orde is, is er naar mijn mening reden
voor de overheid om in te grijpen. Aan het kunnen toepassen van de faciliteit
moeten voorwaarden worden gesteld. Zo zal voorkomen moeten worden dat
van de faciliteit gebruik wordt gemaakt indien in de nalatenschap voldoende
middelen aanwezig zijn om de belasting te voldoen. Overeenkomstig hetgeen
in paragraaf 6.2.1.3.a aan de orde is geweest, is het (marktconform) rente-
dragend maken van de faciliteit voldoende om het gebruik van de faciliteit af te
remmen tot die situaties waarin de faciliteit echt nodig is. Er behoeven geen
voorwaarden te worden gesteld ten aanzien van het type ab van de overdrager.
Het gaat erom dat in de vennootschap een materiële onderneming wordt
gedreven.

De doeltreffendheid wordt verder vergroot indien alleen een beroep kan
worden gedaan op deze invorderingsfaciliteit voor zover de waarde van de
aandelen toerekenbaar is aan ondernemingsvermogen. Voor het beleggings-
vermogen geldt dat dit vermogen in principe vrij beschikbaar is of kan worden
gemaakt om de ab-claim te voldoen zonder de continuïteit van de onderne-
ming in gevaar te brengen. Het begrip ondernemingsvermogen kan worden
overgenomen uit het huidige art. 4.17a, zesde lid, Wet IB 2001 (zie uitgebreid
paragraaf 4.2.4.3.d), met uitzondering van de beleggingsmarge. In paragraaf
4.2.4.3.e is geconcludeerd dat een beleggingsmarge van 5% van de waarde in
het economische verkeer van het ondernemingsvermogen doelmatig is indien
op het eerste gezicht duidelijk is dat weinig beleggingsvermogen aanwezig is.
Dit weegt evenwel niet op tegen de kosten voor de overheid naarmate het
ondernemingsvermogen toeneemt en dus ook het bedrag aan beleggingsver-
mogen dat op grond van de doelmatigheidsmarge als ondernemingsvermogen
gaat kwalificeren.

23. NnavV, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. C, blz. 9-10.
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Voor de duur van het uitstel sluit ik aan bij de tienjaarstermijn geldend voor
de situatie waarin de winstgenieter komt te overlijden (zie paragraaf 6.2.1.3.a).

Indien de faciliteit alleen kan worden toegepast voor ondernemingsver-
mogen moet mijns inziens ook een faciliteit van toepassing zijn met betrekking
tot vergelijkbare indirecte belangen. Hiervoor kan eenvoudigweg worden
aangesloten bij het huidige art. 4.17a, vijfde lid, Wet IB 2001.

Het huidige art. 4.12a Wet IB 2001 (dividendfaciliteit) dient behouden te
blijven. Op grond van deze bepaling kan de kapitaalvennootschap aan de
erfgenamen dividend uitkeren zonder dat daarover in box 2 inkomstenbelas-
ting moet worden betaald.24 Het dividend moet worden genoten binnen
24 maanden na het overlijden van de erflater. Dit kan tot maximaal het bedrag
dat bij de erflater als inkomen uit ab in aanmerking is genomen. Onder de
huidige regeling kan dit bij toepassing van de doorschuiffaciliteit alleen be-
trekking hebben op de waarde van de aandelen toerekenbaar aan het beleg-
gingsvermogen. Overigens biedt de tekst van art. 4.12a Wet IB 2001 ook ruimte
tot toepassing van de bepaling indien ervoor is gekozen niet door te schuiven.
In dat geval bevat het bij de erflater genoten inkomen uit ab de totale waarde
van de aandelen (dus inclusief de aan het ondernemingsvermogen toereken-
bare waarde). Onder mijn voorstel geldt evenwel geen doorschuifmogelijkheid
meer bij overlijden, maar een invorderingsfaciliteit voor zover de belasting-
claim is toe te rekenen aan ondernemingsvermogen. Art. 4.12a Wet IB 2001
moet dan ook alleen kunnen worden toegepast voor zover de waarde van de
aandelen ziet op beleggingsvermogen.

6.2.1.4.b Invorderingsfaciliteit bij schuldigerkenning van de koopsom
Indien ab-aandelen of winstbewijzen worden overgedragen kan, onder voor-
waarden, de in art. 25, negende lid, IW 1990 opgenomen invorderingsfaciliteit
worden toegepast. In paragraaf 4.3.4.2 was mijn conclusie dat deze invorde-
ringsfaciliteit legitiem is..

Bij een overdracht tegen schuldigerkenning komen geen middelen vrij om
de belasting te voldoen. Dit kan ertoe leiden dat de overdracht van een ab niet
doorgaat als de belasting niet kan worden betaald. Indien de overdrager tegen
schuldigerkenning wil overdragen, en uitstel van betaling krijgt voor de be-
lastingclaim, betekent dit voor de overnemer dat een eventueel financierings-
probleem wordt opgelost. Dit zijn voor mij valide argumenten om de in art. 25,
negende lid, IW 1990 opgenomen invorderingsfaciliteit te behouden. Ik pleit er
wel voor om conform art. 25, achttiende lid, IW 1990 de faciliteit ook van
toepassing te verklaren indien de overdrachtsprijs gedeeltelijk wordt voldaan.
Dit is op grond van de huidige wettekst niet mogelijk (HR 7 december 2012,
nr. 12/02062, NTFR 2013/45).

24. De erfgenamen moeten een verzoek doen om art. 4.12a Wet IB 2001 van toepassing te laten
zijn. Er zijn geen eisen aan het verzoek gesteld. In art. 4e Wet DB 1965 jo. art. 1ab
Uitvoeringsbeschikking DB 1965 is ten aanzien van de dividendbelasting bepaald dat de
opbrengstgerechtigde voor het tijdstip waarop de opbrengst ter beschikking wordt gesteld
jegens de inhoudingsplichtige schriftelijk verklaart dat met betrekking tot het dividend een
verzoek zal worden gedaan om toepassing van art. 4.12a Wet IB 2001.
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Toch kan ook bij een overdracht tegen schuldigerkenning de overdrager
anderszins over middelen beschikken om de belasting te voldoen. In de in de
vorige paragrafen aanbevolen invorderingsfaciliteiten kwam aan de orde dat
moet worden vastgesteld welke voorwaarden aan de faciliteit moeten worden
gekoppeld om hiermee rekening te houden. Een vermogenstoets wijs ik hier op
dezelfde gronden af als ik in de vorige paragrafen heb gedaan. De invorde-
ringsfaciliteit moet verder ook in dit geval rentedragend zijn. Hiervoor wordt
verwezen naar paragraaf 6.2.1.3.a.

Daarnaast ben ik van mening dat de doeltreffendheid, conform paragraaf
6.2.1.4.a, wordt verbeterd indien alleen een beroep kan worden gedaan op
deze invorderingsfaciliteit voor zover de waarde van de aandelen toerekenbaar
is aan ondernemingsvermogen. Het voorgaande heeft tot gevolg dat de aan
het slot van de eerste volzin van art. 25, negende lid, IW 1990 genoemde
voorwaarde dat de bezittingen van de vennootschap waarop het ab betrekking
heeft niet in belangrijke mate onmiddellijk of middellijk bestaan uit beleg-
gingen kan vervallen. In paragraaf 4.3.4.5 is aangegeven dat deze voorwaarde
in essentie doeltreffend is, maar dat het probleem is dat de gekozen grens
arbitrair is. Indien de bezittingen voor bijvoorbeeld 31% bestaan uit beleggin-
gen kan de faciliteit niet worden toegepast, terwijl dit wel mogelijk is bij 29%.
Dit wordt voorkomen door de invorderingsfaciliteit alleen open te stellen voor
zover de waarde van de aandelen toerekenbaar is aan ondernemingsvermogen.

Verder geldt dat in het huidige art. 25, negende lid, IW 1990 geen duidelijke
keuze is gemaakt ten aanzien van de vraag hoe het bedragwaarvoor uitstel wordt
gekregen moet worden verminderd. Allereerst moet de belasting in tien gelijke
jaarlijkse termijnen worden voldaan (aansluiting doorschuiffaciliteit winstsfeer)
maar daarnaast wordt het uitstel nog verminderd bij aflossingen op schuldvor-
deringen, uitkering van dividend of bij vervreemding van de aandelen (zie
uitgebreider paragraaf 4.3.4.5). De omslachtige manier van berekenen of een
aflossing op een schuldvordering of de door de koper genoten reguliere voor-
delen van substantiële omvang zijn doet afbreuk aan de doelmatigheid. Het heeft
mijn voorkeur aan te sluiten bij de voorwaarden in art. 25, achttiende en
negentiende lid, IW 1990. De duur van het uitstel wordt in art. 25, achttiende
lid, IW 1990 gekoppeld aan de overeengekomen aflossingsperiodemaar bedraagt
maximaal tien jaren.25 In paragraaf 4.3.3.5 heb ik aangegeven een maximale
termijn van tien jaren acceptabel te vinden. Het uitstel wordt op grond van
art. 25, negentiende lid, IW 1990 evenredig beëindigd. Indien versneld wordt
afgelost, heeft dit gevolgen voor het uitstel (art. 25, negentiende lid, tweede
volzin, onderdeel d, IW1990).26 Na de versnelde aflossingmoet opnieuwworden
berekend hoeveel het uitstel op dat moment zou mogen bedragen. Ook wordt
rekening gehouden met de situatie waarbij de overnemer minder aflost dan het

25. Met de kanttekening dat de duur van het uitstel ook afhankelijk is van het moment van de
voor de belastingaanslag geldende enige of laatste betalingstermijn. Zie uitgebreider para-
graaf 4.3.3.5.

26. Op grond van art. 5b, derde lid, Uitv.reg. IW 1990 moet de ontvanger bij versnelde aflossing
hiervan onverwijld schriftelijk in kennis worden gesteld.
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wettelijk veronderstelde evenredige aflossingsschema en de belastingschuldige
pas later een belastingaanslag krijgt opgelegd (art. 25, negentiende lid, tweede
volzin, onderdeel e, IW 1990). Dat het uitstel ook moet worden beëindigd indien
de verkrijger de aandelen of winstbewijzen vervreemdt die aan het uitstel ten
grondslag liggen, acht ik juist. Daarvoor voldoet de huidige in art. 3, vierde lid,
onderdeel b, Uitv.reg. IW 1990 opgenomen bepaling.

Wel kan de beëindigingsgrond op basis waarvan het uitstel moet worden
verminderd indien de koper reguliere voordelen van substantiële omvang geniet
vervallen. Er wordt uitstel verkregen omdat het ab tegen schuldigerkenning is
vervreemd. Voor het verminderen van het uitstel is het dan het zuiverste om aan
te sluiten bij het (fictieve) aflossingsschema. Ook vind ik het niet juist het uitstel
van de overdrager afhankelijk te laten zijn van de door overnemer genoten
reguliere voordelen.

De voorwaarde dat de vervreemde aandelen ten minste 5% van het ge-
plaatste kapitaal moeten uitmaken kan vervallen.27 Er geldt op grond van art.
3, tweede lid, Uitv.reg. IW 1990 al een doelmatigheidsmarge van € 2.269 aan te
betalen belasting. Deze doelmatigheidsgrens acht ik voldoende. Voor art. 25,
achttiende lid, IW 1990 geldt een dergelijke doelmatigheidsgrens niet. Dit acht
ik ook niet nodig, omdat de invorderingsfaciliteit alleen van toepassing kan zijn
indien (een gedeelte van) een onderneming wordt overgedragen.

6.2.2 Faciliteiten schenk- en erfbelasting

6.2.2.1 Inleiding

In hoofdstuk 5 is de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit de schenk- en erfbelasting
getoetst. Op grond van deze faciliteit kan, indien sprake is van een materiële
onderneming, een voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit ter zake van de verkrij-
ging van ondernemingsvermogen worden toegepast. De faciliteit bestaat uit
meer onderdelen. De verkrijging van ondernemingsvermogen wordt tot een
bedrag van € 1.028.132 voorwaardelijk vrijgesteld (waarde going concern).
Voor het surplus kan een vrijstelling worden verkregen van 83%. De resterende
17% wordt aangemerkt als geconserveerde waarde. Voor dit bedrag kan op
grond van art. 25, twaalfde lid, IW 1990 rentedragend uitstel van betaling
worden gekregen. Voorts geldt voor de verkrijger van ondernemingsvermogen
nog een voorwaardelijke vrijstelling voor een eventueel verschil tussen de
liquidatiewaarde en de waarde going concern. Tot slot kan de verkrijger van
een onderbedelingsvordering, ter zake van door een medeverkrijger verkregen
ondernemingsvermogen, een verzoek doen voor rentedragend uitstel van
betaling.

In paragraaf 5.4 heb ik geconcludeerd dat overheidsingrijpen waar het
betreft de verschuldigde erfbelasting over de verkrijging van ondernemings-
vermogen legitiem kan zijn. Er kunnen belastingplichtigen zijn die met

27. Ook valt het uitsluitend vervreemden van winstbewijzen op grond van deze eis niet onder de
faciliteit. Dit acht ik niet juist.
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liquiditeitsproblemen worden geconfronteerd. Het kan de continuïteit van de
onderneming bedreigen indien de middelen ter voldoening van de belasting-
schuld uit de onderneming moeten worden gehaald. Een faciliteit bij schenking
van een IB-onderneming of ab-aandelen wijs ik af. Naar mijn mening is het ook
hier niet aan de overheid hiervoor een faciliteit te bieden. Het is niet relevant of
middelen aan de onderneming moeten worden onttrokken. Indien de begif-
tigde niet in staat is de schenkbelasting te betalen, is het aan de schenker om
de schenkbelasting voor zijn rekening te nemen. Indien dat niet mogelijk is,
kan de overdracht ook gedeeltelijk tegen schuldigerkenning plaatsvinden.
Vanuit neutraliteitsoogpunt is een faciliteit bij schenking wel aanvaardbaar.
Partijen kunnen zonder een faciliteit bij schenking wachten met de overdracht
tot het moment van overlijden indien daarvoor wel een faciliteit geldt. In
paragraaf 1.4 heb ik evenwel aangegeven dat de toetsing aan legitimiteit het
uitgangspunt vormt. Indien een faciliteit niet legitiem is, is deze ook niet
aanvaardbaar. Derhalve neem ik in mijn first-best voorstel geen faciliteit meer
op voor de schenking van ondernemingsvermogen.

Naar mijn mening moet een vrijstellingsfaciliteit bij overlijden worden afge-
wezen. Een vrijstellingsfaciliteit heeft een te ruimewerking. Het is niet nodig, ook
al is sprake van liquiditeitsproblemen, afstel van belastingheffing te verlenen. Dit
geldt des te meer indien in het geheel geen sprake is van liquiditeitsproblemen.
Indien de doelstelling is liquiditeitsproblemen bij de onderneming als gevolg van
de belastingschuld weg te nemen is een invorderingsfaciliteit, mits juist vorm-
gegeven, voldoende.28 Ook is de huidige voorwaardelijke vrijstelling betrekking
hebbend op de waarde going concern in strijd met het gelijkheidsbeginsel.
Daarnaast werkt de vrijstellingsfaciliteit verstorend. Belastingplichtigen worden
verleid te wachten met de overdracht tot het moment van overlijden (indien
schenking niet mogelijk is). Ook zullen belastingplichtigen trachten niet-
ondernemingsvermogen te transformeren in ondernemingsvermogen om zo
de faciliteit optimaal te kunnen benutten. Daarnaast werkt de huidige faciliteit
verstorend indien niet alle erfgenamen voortzetten. Onder mijn first-best voor-
stel is dan ook geen plaats meer voor een vrijstellingsfaciliteit ter zake van de
verkrijging van ondernemingsvermogen. Alleen invorderingsfaciliteiten zijn ge-
schikt om potentiële liquiditeitsproblemen op te lossen. In paragraaf 6.2.2.2 werk
ik dit uit. In paragraaf 6.3.2.2 komt aan de orde of het aanvaardbaar is, en zo ja,
onder welke voorwaarden, een vrijstellingsfaciliteit in het second-best voorstel
op te nemen.

6.2.2.2 Invorderingsfaciliteiten

6.2.2.2.a Invorderingsfaciliteit voor de verkrijger van ondernemingsvermogen
Onder de huidige wet is een (rentedragende) invorderingsfaciliteit opgenomen
voor de verkrijger van ondernemingsvermogen (art. 25, twaalfde lid, IW 1990).
Dit betreft het gedeelte dat wordt aangemerkt als geconserveerde waarde. Het

28. Zie o.a. ook Gribnau (2013), Kavelaars (2011), Van Vijfeijken (2011), blz. 243, Van den Dool en
Heithuis (2009), blz. 183, Rijkers (2009), Stubbé (2008), Van Rijn (2000) en Zwemmer (2000).
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gaat kort gezegd om 17% van de waarde going concern toerekenbaar aan het
ondernemingsvermogen. Aan deze faciliteit wordt alleen toegekomen indien
met de verkrijging van ondernemingsvermogen een bedrag van € 1.028.132
wordt overschreden.

In mijn first-best voorstel is geen vrijstellingsfaciliteit opgenomen, omdat
eventuele liquiditeitsproblemen met een invorderingsfaciliteit moeten worden
opgelost. Zie hiervoor uitgebreider paragraaf 6.2.1.1. Een faciliteit is vervolgens
alleen nodig indien de middelen ter voldoening van de belasting uit de
onderneming moeten worden gehaald. Alleen dan wordt de continuïteit van
de onderneming bedreigd. Aldus moet voorkomen worden dat van de faciliteit
gebruik wordt gemaakt indien in de nalatenschap voldoende middelen aan-
wezig zijn om de belasting te voldoen. Naar mijn mening is het voldoende de
faciliteit in ieder geval (marktconform) rentedragend te maken (zie uitgebrei-
der paragraaf 6.2.1.3.a).29 Het gebruik van de faciliteit wordt beperkt tot die
situaties waarin de faciliteit echt nodig is.

De faciliteit is alleen van toepassing op ondernemingsvermogen. Er is geen
reden om voor beleggingsvermogen een faciliteit te verlenen. Voor het beleg-
gingsvermogen geldt dat dit vermogen in principe vrij beschikbaar is of kan
worden gemaakt om de belasting te kunnen voldoen zonder de continuïteit
van de onderneming in gevaar te brengen. Voor de definitie van onderne-
mingsvermogen kan in eerste instantie worden teruggegrepen op de voor-
waarden uit art. 35c SW 1956. De onderdelen a en b van het eerste lid kunnen
in de huidige vorm behouden blijven. Op grond van deze leden wordt als
ondernemingsvermogen aangemerkt een (gedeelte van een) onderneming op
grond van art. 3.2 Wet IB 2001 en een (gedeelte van een) medegerechtigdheid
op grond van art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet IB 2001. Verder moet
kwalificeren het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen (zie para-
graaf 5.3.5.2).30 Er hoeven geen eisen te worden gesteld aan de periode dat de
erflater ondernemer of medegerechtigde was. Dit is naar mijn mening voor een
(marktconforme) rentedragende invorderingsfaciliteit niet nodig.

De in art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956 opgenomen voorwaarden ten
aanzien van de verkrijging van een belang in een kapitaalvennootschap moeten
anders worden ingekleed. De voorwaarde dat het lichaam waarop het belang
betrekking heeft een materiële onderneming drijft of een medegerechtigdheid
houdt, moet worden gehandhaafd. Ik acht het niet nodig te eisen dat hieraan
gedurende een bepaalde periode is voldaan. Dit is wel nodig voor een vrijstel-
lingsfaciliteit (zie paragraaf 6.3.2.2). Alsdan geldt dat indien wordt voldaan aan
de voorwaarden afstel van belastingheffing volgt. Dit is bij een invorderings-

29. Hoogeveen (2011), blz. 302 verwijst nog naar de toets die tussen 1 januari 1997 en 1 januari
2002 werd aangelegd om te bepalen of sprake was van onvoldoende middelen om de
belasting te betalen. Naar mijn mening is een rentedragende invorderingsfaciliteit, mits juist
vormgegeven, een beter middel om onnodig gebruik van een faciliteit tegen te gaan. Zie voor
de motivering paragraaf 6.2.1.3.a.

30. Op grond van art. 7, eerste lid, Uitv.reg. schenk- en erfbelasting kwalificeren alleen buiten-
vennootschappelijk gehouden onroerende zaken.
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faciliteit niet aan de orde. Ook speelt hier een rol dat een marktconforme rente
in rekening wordt gebracht.

Voorts geldt dat slechts als ondernemingsvermogen moet worden aange-
merkt de waarde van de vermogensbestanddelen voor zover die waarde toere-
kenbaar is aan bedoelde onderneming of medegerechtigdheid, zonder rekening
te houden met een beleggingsmarge. In paragraaf 5.3.6 is geconcludeerd dat een
beleggingsmarge van 5% van de waarde in het economische verkeer van het
ondernemingsvermogen doelmatig is indien op het eerste gezicht duidelijk is dat
weinig beleggingsvermogen aanwezig is. Dit weegt evenwel niet op tegen
de kosten voor de overheid naarmate het ondernemingsvermogen toeneemt en
dus ook het bedrag aan beleggingsvermogen dat op grond van de doelmatig-
heidsmarge als ondernemingsvermogen gaat kwalificeren.

In paragraaf 5.3.5.4.a heb ik aangegeven het type belang van de overdrager
in principe niet relevant te vinden. Vanuit de doelstelling van de bepaling is het
uitsluitend van belang of de continuïteit van de onderneming als gevolg van de
belastingbetaling wordt bedreigd. Het is de verkrijger die de belasting is
verschuldigd. Het gaat erom of de verkrijger bij machte is de middelen aan
de vennootschap te onttrekken. Ik acht dit onuitvoerbaar. Ik meen dan toch te
moeten aansluiten bij het in afdeling 4.3 Wet IB 2001 geldende ab-regime.31 In
de regel gaat het dan toch om belangen van ten minste 5%. Helemaal zuiver is
het niet, maar ik acht het geen juiste keuze ook de verkrijging van een box 3-
belang onder de invorderingsfaciliteit te brengen. Naarmate het belang in de
vennootschap groter wordt, is het steeds aannemelijker dat de verkrijger een
bepaalde invloed heeft op de vennootschap. Dit vormt voor mij de reden om
uiteindelijk als ondernemingsvermogen te laten kwalificeren die vermogens-
bestanddelen die op grond van afdeling 4.3 Wet IB 2001 tot een ab behoren.
Ook hoeven geen eisen te worden gesteld aan de periode dat de erflater ab-
houder was. Dit is naar mijn mening voor een (marktconforme) rentedragende
invorderingsfaciliteit niet nodig.

Ik acht het voor deze invorderingsfaciliteit niet nodig aanvullende eisen te
stellen aan het type ab dat de voortzetter krijgt. Dit vind ik wel nodig voor een
vrijstellingsfaciliteit (zie paragraaf 6.3.2.2). Alsdan geldt dat indien wordt
voldaan aan de voorwaarden afstel van belastingheffing volgt. Dit is bij een
rentedragende invorderingsfaciliteit niet aan de orde.

Ook ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen in de zin van art. 3.92
Wet IB 2001 moeten als ondernemingsvermogen worden aangemerkt (zie
art. 35c, eerste lid, onderdeel d, SW 1956). De huidige beperking tot onroe-
rende zaken moet naar mijn mening worden aangepast in die zin dat alle
vermogensbestanddelen die bij IB-ondernemingen op grond van art. 3.8 Wet
IB 2001 tot het ondernemingsvermogen kunnen worden gerekend, kwalifice-
ren (zie paragraaf 5.3.5.6). De in art. 35c, eerste lid, onderdeel d, SW 1956
opgenomen voorwaarde ten aanzien van het tegelijkertijd verkrijgen van
een ab in de zin van art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956 moet worden

31. Voor de invorderingsfaciliteit ter zake van de ab-claim bij overlijden is het aanstonds
duidelijk dat de overdrager een ab moet hebben. Anders is een ab-claim niet aan de orde.
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aangepast. Naar mijn mening is het ook voldoende als de verkrijger op het
moment van overlijden al over een kwalificerend ab beschikte.

Voor de huidige invorderingsfaciliteit geldt een uitsteltermijn van tien jaren.
Deze termijn vangt aan op de dag na het einde van het kalenderjaar waarin
de verkrijging heeft plaatsgevonden (art. 6a Uitv.reg. schenk- en erfbelasting).
In paragraaf 5.3.5.7 heb ik aangegeven een termijn van tien jaren doeltreffend
te vinden. In deze periode zouden betrokkenen voldoende voorbereid
moeten zijn op het feit dat het uitstel vervalt. In de onderdelen a, b en c van
art. 25, twaalfde lid, IW 1990 zijn verder drie beëindigingsgronden voor het
uitstel opgenomen. Allereerst is dit aan de orde in geval van faillissement van
de belastingschuldige en ingeval de schuldsaneringsregeling natuurlijke per-
sonen ten aanzien van de belastingschuldige van toepassing is. Deze beëindi-
gingsgronden kunnen behouden blijven. Dit geldt tevens voor het in onderdeel
c opgenomen voortzettingsvereiste. Hiervoor kan in eerste instantie worden
aangesloten bij art. 35e SW 1956. Het in het eerste lid, onderdeel c, ten tweede
opgenomen vereiste hoeft niet te worden overgenomen. De faciliteit wordt
immers verleend ongeacht het type ab. Het in art. 35e, eerste lid, onderdeel d,
SW 1956 opgenomen vereiste moet worden uitgebreid tot alle in de zin van
art. 3.92 Wet IB 2002 ter beschikking gestelde bedrijfsmiddelen. Het vierde lid
van art. 35e SW 1956 is in de door mij gekozen vormgeving niet meer van
belang.

6.2.2.2.b Invorderingsfaciliteit voor de verkrijger van een onderbedelingsvordering
Op grond van art. 25, dertiende lid, IW 1990 kan rentedragend uitstel
van betaling worden verkregen indien een vordering wordt verkregen op een
medeverkrijger ter zake van door deze medeverkrijger verkregen onderne-
mingsvermogen. Ik kwalificeer de verkrijging van een dergelijke onderbede-
lingsvordering als een verkrijging van niet-ondernemingsvermogen
(zie paragraaf 5.3.3.2). In paragraaf 5.3.3.3.e heb ik geconcludeerd dat het
onderscheid dat gemaakt wordt tussen verkrijgers van dergelijke vorderingen
en verkrijgers van ander niet-ondernemingsvermogen niet in strijd is met het
gelijkheidsbeginsel. Indien sprake is van een wettelijke verdeling moet de
voortzetter, de langstlevende, de belasting voorschieten. De mogelijkheid be-
staat dat de continuïteit van de onderneming wordt bedreigd omdat hiervoor
middelen aan de onderneming moeten worden onttrokken. Indien sprake is
van een testament is het maar de vraag of de continuïteit van de onderneming
in gevaar kan komen. Dit is afhankelijk van hetgeen de erflater in het testament
heeft bepaald. Het nadeel van het opnemen van een invorderingsfaciliteit voor
deze situaties is dat het zich voor kan doen dat een faciliteit wordt verleend
terwijl de voortzetter geen middelen aan de onderneming hoeft te onttrekken.
Dit doet afbreuk aan de doeltreffendheid van de regeling. Naar mijn mening
wordt de regeling evenwel te gecompliceerd indien ten aanzien van situaties
waarin sprake is van een testament nadere voorwaarden in de wetgeving
moeten worden opgenomen. In feite zou dan daadwerkelijk getoetst moeten
worden of de voortzetter op grond van het testament verplicht is een gedeelte
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van de vordering af te lossen om de verkrijgers van een onderbedelingsvorde-
ring in de gelegenheid te stellen de belasting te kunnen betalen. Ik ben van
mening dat indien de faciliteit rentedragend wordt gemaakt zoals beschreven
in paragraaf 6.2.1.3.a onnodig gebruik van de regeling voldoende wordt tegen-
gegaan.

De in art. 25, dertiende lid, IW 1990 opgenomen beëindigingsgronden
kunnen ongewijzigd blijven gelden.

6.2.3 Fiscale faciliteiten gericht op de financiering van de koopsom

In dit onderzoek staat de aanvaardbaarheid van fiscale bedrijfsopvolgingsfaci-
liteiten centraal. In paragraaf 6.2.1 kwam aan de orde de vraag of de overheid
moest ingrijpen waar het betreft de uit een overdracht voortvloeiende IB-claim.
Hetzelfde is gedaan in paragraaf 6.2.2 voor de uit de overdracht voortvloeiende
schenk- en erfbelasting. In deze paragraaf wordt beoordeeld of het aanvaard-
baar is een fiscale faciliteit te creëren waarmee een kapitaalmarktimperfectie
betrekking hebbend op het financieren van de koopsom kan worden gecorri-
geerd. In paragraaf 2.3.3 is gebleken dat de overheid reden heeft tot ingrijpen
waar het betreft het financieren van bedrijfsovernames. In dit onderzoek wordt
uitsluitend beoordeeld of fiscale faciliteiten daarin een rol zouden moeten
spelen.

Tot en met 31 december 2012 waren in de fiscale wetgeving specifieke
faciliteiten opgenomen die zagen op het verstrekken van leningen aan onder-
nemingen.32 De in box 3 geldende vrijstelling van € 56.420 (2012) voor een
natuurlijke persoon die een achtergestelde lening verstrekte aan een beginnende
ondernemer, gecombineerd met een heffingskorting van 0,7%33 van het vrij-
gestelde bedrag is met ingang van 1 januari 2013 afgeschaft.34 Dit geldt tevens
voor de vrijstelling voor indirecte beleggingen in durfkapitaal.35 De afschaffing is
als volgt beargumenteerd: ‘De andere drie heffingskortingen (voor sociaal-ethisch
beleggen, cultureel beleggen en durfkapitaal) en de daaraan gerelateerde vrijstel-
lingen in box 3 worden met ingang van 1 januari 2013 geschrapt. Deze regelingen
zijn van een te geringe omvang om een fiscale faciliteit te rechtvaardigen.
De afschaffing van deze heffingskortingen en vrijstellingen past bovendien in
het streven van het kabinet naar een meer eenvoudige belastingheffing.’36 Nu is
het natuurlijk altijd de vraag waarom van een faciliteit weinig gebruik wordt

32. Indirect hebben doorschuiffaciliteiten in de inkomstenbelasting nog wel gevolgen voor de
financiering van de koopsom. Toepassing van een doorschuiffaciliteit zal de koopsom ver-
lagen, omdat de koper de over te nemen latente belastingclaim zal verwerken in de prijs die
hij wil betalen. Het is uiteindelijk afhankelijk van de onderhandelingen tussen koper en
verkoper welke waarde aan deze claim wordt toegekend. Zie ook paragraaf 4.2.2.1.

33. Dit percentage is in voorgaande jaren al teruggebracht van 1,3% naar 1% en naar 0,7%.
34. De mogelijkheid om een verlies op een dergelijke lening te verantwoorden als persoonsge-

bonden aftrekpost is al eerder afgeschaft.
35. Het EIM (2008), blz. 109 zag deze regeling als instrument om de toegankelijkheid van

financieringen voor bedrijfsovernames te verbeteren.
36. MvT, Kamerstukken II 2011/12, 33 287, nr. 3, blz. 8.
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gemaakt. Albregtse en ik37 hebben in een eerder stadium aandacht besteed aan
een evaluatie van de durfkapitaalregeling, uitgevoerd in opdracht van het
Ministerie van Economische Zaken en Werkgelegenheid.38 Uit deze evaluatie
blijkt dat met name uit durfkapitaalfondsen (indirecte beleggingen in durfkapi-
taal) vele bedrijfsovernames gefinancierd zijn. Voor een belangrijk deel ging
het om bedrijfsovernames in de landbouwsector binnen de familiesfeer. De
indirecte variant van de durfkapitaalregeling betekende in de periode vooraf-
gaand aan de ‘versobering’ per 1 januari 2003 een fiscaal voordeel van 2,5% (1,2%
voordeel vanwege vrijstelling in box 3 en 1,3% heffingskorting). Uit de evaluatie
blijkt dat van deze 2,5% per saldo circa 1% is terechtgekomen bij de belegger.
Het belastingvoordeel van 2,5% kwam danwel via de inkomstenbelasting voor de
belegger beschikbaar, maar daar stond tegenover dat de vergoede rente aan de
belegger (door de fondsen) wat lager was dan bij vergelijkbare producten. Verder
konden de startende ondernemers die vanuit de fondsen werden gefinancierd
(daardoor) circa 0,6% tot 1,0% goedkoper lenen in vergelijking met vergelijkbare
(hypothecaire) leningen. De banken berekenden het voordeel van de lagere
rentekosten voor het aantrekken van vermogen niet volledig aan de onder-
nemers door. Met dit verschil konden de banken (onder andere) de organisatie
rondom de fondsen bekostigen. Overigens blijkt uit de evaluatie dat het beleg-
gingsbeleid van de durfkapitaalfondsen nogal risicomijdend was, waardoor met
name belegd is in traditionele, weinig innovatieve bedrijven. Fondsbeheerders
gaven aan dat er vanuit de fondsen maar in zeer beperkte mate starters zijn
gefinancierd die anders geen lening hadden verkregen. Voor de regering was dat
de reden om de indirecte variant, wat de heffingskorting betreft, als zijnde niet
effectief, af te schaffen. Na de versobering (afschaffing van de heffingskorting)
bedroeg het te ‘verdelen’ fiscale voordeel bij de indirecte variant nog maar 1,2%.
Dit was in de optiek van de banken te weinig om de fondsen te continueren. Uit
de evaluatie bleek verder dat de directe variantmet name een familie-instrument
was. Negen van de tien geraadpleegde directe ondernemers ontvingen de lening
van een familielid. Meestal (in 95% van de gevallen) had de directe belegger ook
maar één onderneming gefinancierd. Voor zover op de directe variant een beroep
werd gedaan bij bedrijfsovernames ging het in verreweg de meeste gevallen om
bedrijfsovernames in de landbouwsector. Wat de directe variant van de durfkapi-
taalregeling aanging, blijkt dat ongeveer de helft van de directe beleggers door
deze regeling gestimuleerd werd om (grotere) leningen aan starters te verstrek-
ken. Uit de consultatie van de ondernemers die via de directe variant van de
durfkapitaalregeling een lening van een particuliere belegger hebben verkregen,
blijkt een vergelijkbare impact van de durfkapitaalregeling. Ook bij deze doel-
groep gaf ongeveer de helft aan dat de durfkapitaallening in een ‘witte vlek’ heeft
voorzien. Relevant is tevens dat bij circa twee op de vijf van de hiervoor bedoelde

37. Albregtse en Tigelaar-Klootwijk (2006).
38. Evaluatie van de durfkapitaalregeling, Bureau Bartels in opdracht van het Ministerie van

Economische Zaken en Werkgelegenheid, Amersfoort, 8 april 2005.
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ondernemers de durfkapitaalregeling een ‘hefboomwerking’ heeft gehad. Daar-
mee wordt bedoeld dat andere partijen – en dan met name banken – ‘over de
streep zijn getrokken’ om eveneens een deel van de financiering te verzorgen.
Door de durfkapitaallening wordt de ‘haalbaarheid’ van bancaire financiering
immers vergroot (een durfkapitaallening is achtergesteld en behoort dus tot het
risicodragend vermogen). Onze conclusie was dat de durfkapitaalregeling voor-
alsnog weinig effectief was bij bedrijfsovernames buiten de familiesfeer. Ook
gaven wij aan mogelijkheden te zien om de effectiviteit van de regeling, ook bij
bedrijfsoverdrachten buiten de familiesfeer, zodanig te vergroten dat sprake kan
zijn van een adequaat instrument om de continuïteitsdoelstelling bij bedrijfs-
overnames te verwezenlijken. Niet-fiscale overheidsgarantieregelingen
zijn evenwel niet in de analyse betrokken. Ook in dit onderzoek behoort een
toetsing van niet-fiscale regelingen niet tot de onderzoeksvraag. Bij de vraag of
een fiscale regeling wenselijk is, kunnen niet-fiscale regelingen evenwel niet
helemaal worden genegeerd. De overheid grijpt op financieringsgebied al in. Zo
kan een beroep worden gedaan op een aantal (niet-fiscale) overheidsgarantie-
regelingen. Hiermee wordt de kans vergroot om een financiering te krijgen. Het
betreft regelingen waarbij de overheid garant staat voor diverse vormen van
kapitaalverstrekking.39 De overheid zet momenteel sterk in op deze niet-fiscale
overheidsgarantieregelingen. Dergelijke instrumenten kunnen de kredietmoge-
lijkheden van bedrijven vergroten.40 Nu de overheid ervoor heeft gekozen om op
een directe manier faciliteiten in te zetten die erop gericht zijn financierings-
problemen ter zake van de financiering van de koopsom weg te nemen of te
verminderen geef ik de voorkeur aan dergelijke faciliteiten. De kans op over-
heidsfalen is bij fiscale regelingen groter dan bij niet-fiscale regelingen. Indien
gekozen wordt voor niet-fiscale maatregelen is het immers de markt (vermo-
gensverschaffers) die zijn werk doet. In paragraaf 2.5 heb ik in dit kader
aangegeven dat de overheid zich steeds weer de vraag moet stellen of zij moet
ingrijpen via de belastingheffing. Bij de invoering van een belastinguitgave moet
altijd eerst worden beargumenteerd waarom niet voor ingrijpen doormiddel van
een subsidie is gekozen.41

Ook Hoogeveen42 kiest in haar proefschrift duidelijk voor niet-belasting
gerelateerde maatregelen.

39. Zie paragraaf 2.3.3 en uitgebreider Hoogeveen (2011), hoofdstuk 4. Hoogeveen beperkt haar
onderzoek niet tot fiscale faciliteiten.

40. Met ingang van 19 oktober 2012 is de borgstellingsregeling voor het MKB (BMKB) bij wijze
van pilot ook opengesteld voor niet-banken. Deze maatregel geldt in beginsel tot ultimo 2013
(brief van de minister van Economische Zaken van 28 februari 2013 inzake de halfjaars-
rapportage inzake de benutting van de EZ-financieringsinstrumenten).

41. Zie ook MvA, Kamerstukken I 2009/10, 32 128 enz., nr. E, blz. 40 en Gribnau (2012a).
42. Hoogeveen (2011), blz. 507-508.
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6.3 Second-best voorstel

6.3.1 Faciliteiten IB-claim

6.3.1.1 Inleiding

In paragraaf 6.2 heb ik een first-best voorstel gedaan waarin is opgenomen dat
doorschuiffaciliteiten kunnen vervallen behoudens in die situaties waarbij aan
de positie van de bestuursbevoegde winstgenieter, dan wel bestuursbevoegde
ab-houder niets wijzigt. Voor mijn second-best voorstel geldt dat het uitgangs-
punt is de huidige faciliteiten te behouden, tenzij de toetsing in hoofdstuk 4
aanleiding geeft tot het laten vervallen van een faciliteit. Indien een faciliteit
behouden blijft, worden aanpassingen voorgesteld teneinde te komen tot een
verbetering van de toetsingsresultaten. Als basis voor de aanpassingen dienen
de in paragraaf 4.2 opgenomen tussenconclusies.

In paragraaf 6.3.1.3 volgt het voorstel voor de doorschuiffaciliteiten voor
winstgenieters. Hetzelfde wordt gedaan in paragraaf 6.3.1.4 voor ab-houders. In
paragraaf 6.3.1.2 ga ik eerst in op de vraag of de toepassing van een door-
schuiffaciliteit vergezeld zou moeten gaan van een wettelijke bepaling waarin
wordt bepaald op welke wijze de hoogte van de contante waarde van de
belastingclaim zou moeten worden berekend. Deze vraag is zowel van belang
voor winstgenieters als voor ab-houders.

Ook voor de invorderingsfaciliteiten geldt als uitgangspunt de faciliteiten te
behouden, maar tegelijkertijd wordt onderzocht of aanpassingen moeten
worden gedaan om te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten.
In paragraaf 6.3.1.5 wordt dit gedaan voor winstgenieters en in paragraaf 6.3.1.6
voor ab-houders. Als basis hiervoor dient de in paragraaf 4.3.6 opgenomen
tussenconclusie.

6.3.1.2 De contante waarde van de belastingclaim bij doorschuiving

Indien een onderneming wordt vervreemd en de hieruit voortvloeiende be-
lastingclaim wordt doorgeschoven naar de overnemer, wil de koper de contante
waarde van de belastingclaim in mindering gebracht zienworden op de prijs van
de onderneming. De contante waarde van de belastingclaim is afhankelijk van de
verwachte voortzettingstermijn, de tijd dat de activa waarin de stille reserves
besloten liggen nog meegaan, de rente waarmee wordt gerekend en het be-
lastingtarief. De koper en verkoper zullen hierover verschillende inzichten
kunnen hebben. De belastingclaim vormt hiermee onderdeel van de onder-
handelingen tussen koper en verkoper. In deze paragraaf staat de vraag centraal
of voorschriften nodig zijn voor het bepalen van dewaarde van de belastingclaim
indien deze wordt doorgeschoven. Dergelijke voorschriften kennen we al. In
art. 20, vijfde lid, SW 1956 staat dat op de verkrijging in mindering wordt
gebracht de inkomstenbelasting welke de verkrijger verschuldigd kan worden.
Als de erflater bij de overgang van een onderneming door overlijden inkomsten-
belasting is verschuldigd, is deze schuld op grond van art. 20, derde lid, SW 1956
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aftrekbaar. Dit geldt niet als de onderneming fiscaal geruisloos wordt door-
geschoven. Een latente inkomstenbelastingschuld is rechtens niet afdwingbaar.
Om evenwel cumulatie van inkomsten- en erfbelasting te voorkomen, is het
redelijk dat met een aftrek voor de latente belastingclaim rekening mag worden
gehouden. In het zesde lid van art. 20 SW zijn hiervoor forfaitaire percentages
opgenomen. Het is begrijpelijk dat de wetgever deze vaste percentages heeft
opgenomen. Dit voorkomt immers dat bij iedere verkrijging overeenstemming
tussen de belastingplichtige en de Belastingdienst moet worden bereikt over de
contante waarde van de belastingclaim. Naar mijn mening is het evenwel niet
nodig dergelijke voorschriften te geven in het kader van de prijsbepaling tussen
koper en verkoper bij doorschuiving. Dit betreft een transactie tussen partijen in
het economische verkeer. De overheid behoeft en behoort daar geen rol in te
vervullen. De overheid kiest ervoor belastingplichtigen demogelijkheid te bieden
de belastingclaim door te schuiven naar de opvolger. Het is dan aan de koper en
de verkoper om de waarde daarvan vast te stellen. Dit geldt naar mijn mening
ook indien de ondernemingwordt doorgeschoven in het kader van het overlijden
van de winstgenieter, dan wel de ab-houder. Het is aan de voortzetter en de
andere erfgenamen om de contante waarde van de belastingclaim vast te stellen.

6.3.1.3 Doorschuiffaciliteiten winstgenieters

6.3.1.3.a Doorschuiving bij ontbinding huwelijksgemeenschap
In paragraaf 4.4.2 heb ik geconcludeerd dat doorschuiffaciliteiten kunnen
vervallen met uitzondering van die situaties waarbij een in de belastingwet
opgenomen bepaling tot afrekening van de fiscale claim dwingt, terwijl de
positie van de bestuursbevoegde winstgenieter niet wijzigt. Dit is aan de orde
indien als gevolg van de ontbinding van een huwelijksgemeenschap de helft
van een IB-onderneming overgaat van de niet-bestuursbevoegde echtgenoot
naar de bestuursbevoegde echtgenoot (hierop ziet art. 3.59 Wet IB 2001). In
paragraaf 6.2.1.2.a is voor deze situatie een first-best voorstel geformuleerd. Dit
voorstel kan ook hier gelden; er is in dit verband geen reden onderscheid te
maken tussen een principiële oplossing en een tussenoplossing.

6.3.1.3.b Doorschuiving bij staking door overlijden
Bij staking van de onderneming als gevolg van het overlijden van de winst-
genieter kan de in art. 3.62 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit,
onder voorwaarden, worden toegepast. In mijn first-best voorstel is voor
deze situatie geen doorschuiffaciliteit opgenomen. Op basis van de toetsing
in paragraaf 4.2.3.3 zie ik geen aanleiding, uitgaande van het uitgangspunt
de huidige faciliteiten te behouden, de doorschuiffaciliteit bij overlijden van de
winstgenieter te schrappen. Wel moeten aanpassingen worden gedaan aan de
faciliteit om te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten. Als basis
hiervoor geldt de in paragraaf 4.2.3.5 opgenomen tussenconclusie voor
art. 3.62 Wet IB 2001. Alvorens hiertoe over te gaan, besteed ik nog aandacht
aan de vraag hoe art. 3.62 Wet IB 2001 zich verhoudt tot art. 25, zeventiende
lid, IW 1990. In laatstgenoemd artikel is een invorderingsfaciliteit opgenomen
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op basis waarvan renteloos uitstel van betaling kan worden verkregen voor de
uit het overlijden voortvloeiende stakingswinst. De invorderingsfaciliteit dient
ter compensatie van het vervallen van het bijzondere tarief van 20% onder de
Wet IB 1964 voor overlijdenswinsten. Met de combinatie van het uitstel en het
renteloze karakter van de faciliteit is beoogd het bijzondere tarief te benaderen.
Gerekend met een rekenrente van 4% is het effectieve tarief, uitgaande van een
uitstelperiode van tien jaren, volgens het kabinet 35% (zie uitgebreider para-
graaf 4.3.2.5). Ook onder de Wet IB 1964 bestonden twee faciliteiten die gericht
zijn op overlijdenswinsten naast elkaar, te weten een bijzonder tarief van 20% en
een doorschuiffaciliteit. Dit mag geen argument zijn om ook onder de Wet
IB 2001 twee faciliteiten naast elkaar te behouden. Toch ben ik van mening
dat onder een second-best voorstel twee typen faciliteiten naast elkaar kunnen
zijn opgenomen. Met het second-best voorstel beoog ik een overgangsfase te
creëren naar het first-best voorstel waarin geen doorschuiffaciliteit meer is
opgenomen voor overdrachten door overlijden. Door in het second-best voorstel
aanpassingen te doen die leiden tot een verbetering van de toetsingsresultaten,
kan in een overgangsfase deze doorschuiffaciliteit behouden blijven.

De in art. 3.62 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit is vanuit het
oogpunt van de overdrager alleen legitiem indien de middelen ter voldoening
van de belasting uit de onderneming zouden moeten worden gehaald. Aller-
eerst past hier de opmerking dat als gevolg van een overdracht door overlijden
geen middelen vrijkomen om de belasting te voldoen. Dit is naar mijn mening
een eerste voorwaarde die, indien wordt vastgehouden aan doorschuiffacili-
teiten, aan de toegang tot een doorschuiffaciliteit moet worden gesteld. De
vraag is vervolgens of daar nog een tweede voorwaarde aan moet worden
toegevoegd inhoudende dat de faciliteit alleen openstaat indien de middelen
daarvoor uit de onderneming moeten worden gehaald. Ik ben van mening dat
deze tweede voorwaarde niet moet worden gesteld. Het uitgangspunt van
doorschuiffaciliteiten is dat de belastingclaim behouden blijft. Indien de keuze
wordt gemaakt een doorschuiffaciliteit in de wet op te nemen past daar naar
mijn mening, mede gezien het karakter van doorschuiffaciliteiten, geen toets
bij op basis waarvan zou moeten worden bepaald of de belasting uit de
onderneming moet worden gehaald. Het leidt tot kosten voor de overheid en
de belastingplichtige om te onderzoeken of hiervan sprake is, hetgeen de
doelmatigheid negatief beïnvloedt. Het nadeel voor de overheid is dat zij door
het doorschuiven van de belastingclaim wordt geconfronteerd met een liquidi-
teits- en dus een rentenadeel. In de winstsfeer wordt dit nadeel gecompen-
seerd omdat de voortzetter na doorschuiving over een lager bedrag gaat
afschrijven. Nadeel blijft dat ook belastingplichtigen van de faciliteit gebruik
kunnen maken die zij gegeven hun vermogenspositie eigenlijk niet nodig
hebben (cadeaueffect).

Op basis van het voorgaande ben ik van mening dat de in art. 3.62 Wet
IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit bij overlijden behouden kan blijven
zonder de toets aan te leggen of de middelen ter voldoening van de belasting
uit de onderneming moeten worden gehaald.
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Verder stel ik de volgende wijzigingen voor om tot een verbetering van de
toetsingsresultaten te komen. In het eerste lid van art. 3.62 Wet IB 2001 is
opgenomen dat de onderneming rechtstreeks moet worden voortgezet. Naar
mijn mening roept het begrip ‘rechtstreeks voortzetten’ verwarring op (zie
paragraaf 4.2.3.3.d) en is het stellen van deze voorwaarde ook niet nodig. Bij
een onverdeeldheid moet aan partijen in ieder geval een termijn worden
geboden waarbinnen de verdeling moet hebben plaatsgevonden (zoals in
art. 4.17b Wet IB 2001). Dit biedt duidelijkheid. Overigens acht ik de huidige
in art. 4.17b Wet IB 2001 opgenomen termijn van twee jaren te kort.

Ik wil de voorwaarde opnemen dat de voortzetter moet kwalificeren als
ondernemer in de zin van art. 3.4 Wet IB 2001. Ook voor ab-aandelen wordt
hierna voorgesteld dat pas sprake is van een reële bedrijfsoverdracht als wordt
verkregen door een ‘ondernemer’ (zie paragraaf 6.3.1.4.b). Het voorgaande
betekent dat het uitsluitend verkrijgen van een medegerechtigdheid onvol-
doende is om de doorschuiffaciliteit toe te kunnen passen.

Verder acht ik het wenselijk dat de wetgever duidelijkheid verschaft over de
vraag of alle voortzetters dezelfde keuze moeten maken ten aanzien van
afrekenen of doorschuiven.43 Dat alle voortzetters dezelfde keuze moeten
maken is onder de Wet IB 1964 wel zo bepaald.44 Aangezien aan dit punt in
de wetsgeschiedenis bij de behandeling van de Wet IB 2001 geen aandacht is
besteed, lijkt dit standpunt nog steeds gelding te hebben. Naar mijn mening
dient iedere voortzetter zelf de keuze te kunnen maken tussen doorschuiving
van de claim, dan wel te laten afrekenen door de erflater (zie uitgebreider
paragraaf 4.2.3.3.d).

Tot slot pleit ik voor een aanpassing van art. 3.62, derde lid, Wet IB 2001. De
oudedagsreserve kan worden beschouwd als een persoonlijke fiscale reserve
en kan daarom, anders dan de andere in art. 3.53 Wet IB 2001 genoemde fiscale
reserves, niet worden doorgeschoven. Een uitzondering is opgenomen ten
aanzien van de oudedagsreserve die naar de partner overgaat. De oudedags-
reserve mag op grond van genoemde bepaling worden doorgeschoven naar de
partner mits de oudedagsreserve niet uitgaat boven het ondernemingsver-
mogen waarmee deze de onderneming voortzet of mede voortzet. Naar mijn
mening verdient het aanbeveling toe te staan dat de oudedagsreserve van de
overledene geheel kan worden doorgeschoven naar de partner. Dit beperkt
deze persoon wel bij toekomstige toevoegingen (art. 3.68, tweede lid, Wet
IB 2001). Zie uitgebreider het slot van paragraaf 4.2.2.4.

6.3.1.3.c Doorschuiving naar ondernemers
Bij staking van de onderneming als gevolg van de overdracht van een onder-
neming kan de in art. 3.63 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit, onder

43. Over het gedeelte dat overgaat naar niet-voortzetters moet de erflater wel afrekenen. In deze
situatie kunnen doorschuiven en afrekenen naast elkaar worden toegepast. Zie ook de
beschouwing in aant. 2.2 bij art. 3.62 Wet IB 2001 Vakstudie IB 2001.

44. Korte toelichting Wet IB 1964, paragraaf 14, dertiende lid.
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voorwaarden, worden toegepast. Deze faciliteit is in mijn first-best voorstel
niet meer opgenomen. Op basis van de toetsing in paragraaf 4.2.3.4 ben ik van
mening dat voor deze faciliteit in mijn second-best voorstel nog wel ruimte
bestaat. Wel moet tot een verbetering van de toetsingsresultaten worden
gekomen. Als basis hiervoor geldt de in paragraaf 4.2.3.5 opgenomen tussen-
conclusie voor art. 3.63 Wet IB 2001.

De in art. 3.63 Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit is vanuit het
oogpunt van de overdrager alleen legitiem indien er geen middelen vrij-
komen om de belasting te voldoen. Alsdan kan de overdrager met een
gebrekkig werkende kapitaalmarkt te maken krijgen, omdat er geen mid-
delen beschikbaar komen om de belasting te voldoen. Hier moet worden
bedacht dat de belastingschuld een privéschuld is van de overdrager. Dit
betekent dat de continuïteit van de onderneming niet in gevaar kan komen
als gevolg van het feit dat de middelen ter voldoening van de belasting uit de
onderneming zouden moeten worden gehaald. Het is wel mogelijk dat de
onderneming niet wordt overgedragen omdat de belastingplichtige bij een
overdracht tegen schuldigerkenning geen middelen ontvangt om de belas-
ting te voldoen. De vraag is vervolgens hoe het overheidsingrijpen in een
dergelijke situatie zou moeten worden vormgegeven. In paragraaf 4.4.3 was
mijn conclusie dat invorderingsfaciliteiten bij uitstek als instrument kunnen
dienen om eventuele uit de bedrijfsoverdracht voortvloeiende liquiditeits-
problemen als gevolg van de belastingheffing te voorkomen. Voor de over-
dracht tegen schuldigerkenning is hiervoor ook een invorderingsfaciliteit
opgenomen (art. 25, achttiende lid, IW 1990). Hier doet zich wederom de
vraag voor, zoals dit ook het geval was in paragraaf 6.3.1.3.b, of naast deze
invorderingsfaciliteit nog een doorschuiffaciliteit moet kunnen worden toe-
gepast. Ook hier trek ik de conclusie dat onder een second-best voorstel
ruimte bestaat om twee typen faciliteiten naast elkaar te behouden. Met het
second-best voorstel beoog ik zoals aangegeven een overgangsfase te creë-
ren naar het first-best voorstel waarin geen doorschuiffaciliteit meer is
opgenomen voor een dergelijke overdracht bij leven. Door in het second-
best voorstel aanpassingen te doen die leiden tot een verbetering van de
toetsingsresultaten, kan in een overgangsfase de doorschuiffaciliteit bij een
overdracht tegen schuldigerkenning behouden blijven. Dit geldt alleen voor
zover de overnamesom schuldig wordt gebleven.

Een andere overdracht bij leven waarbij uit de overdracht geen middelen
vrijkomen om de belasting te voldoen, betreft de situatie waarbij de onderne-
ming wordt geschonken. In paragraaf 4.2.3.4.b heb ik aangegeven een door-
schuiffaciliteit bij schenking niet legitiem te vinden. Vanuit neutraliteitsoogpunt
zijn er daarentegen redenen om doorschuiving bij schenking toe te staan. In
paragraaf 4.2.2.3 is aan de orde geweest dat indien doorschuiffaciliteiten bij leven
minder ruimte bieden dan bij overlijden belastingplichtigen kunnen worden
aangespoord tewachtenmet de overdracht tot overlijden. Dit is niet wenselijk. Ik
ben van mening dat indien wordt gekozen voor een doorschuiffaciliteit bij
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overlijden een doorschuiffaciliteit bij schenking niet mag ontbreken.45 Hier kan
tegen in worden gebracht dat als er geen doorschuiffaciliteit kan worden toege-
past indien de overdrager als gevolg van de overdracht demiddelen ontvangt om
de belasting te kunnen voldoen hij ook zou kunnen wachten met de overdracht
tot het moment van overlijden. Naar mijn mening weegt hier evenwel zwaarder
dat de middelen worden ontvangen om de belasting te voldoen, hetgeen bij
schenking niet aan de orde is.

Vanuit het oogpunt van de overnemer bezien is er nog wel een legitieme
reden de doorschuiffaciliteit ook te behouden indien de overdrager uit de
overdracht de middelen ontvangt ter voldoening van de belasting. Als gevolg
van de toepassing van de doorschuiffaciliteit zal de koopprijs voor de voort-
zetter normaliter lager worden. Er behoeft voor een lager bedrag een beroep te
worden gedaan op de kapitaalmarkt. Dit is naar mening onvoldoende reden om
voor deze situatie een doorschuiffaciliteit te behouden. Allereerst betreft het
voordeel een kortetermijneffect. In de toekomst moet meer belasting worden
betaald als gevolg van lagere afschrijvingen. Voorts is in de laatste alinea van
paragraaf 4.2.2.2 beargumenteerd dat het vooral de onderhandelingspositie is
van partijen die uiteindelijk bepalend is welk bedrag als contante waarde van
de belastingclaim in de prijs wordt meegenomen.46 Dit argument is naar mijn
mening te zwak om een doorschuifmogelijkheid op te baseren.

Vervolgens moet worden onderzocht welke voorwaarden moeten worden
gesteld aan de toepassing van art. 3.63 Wet IB 2001 indien de mogelijkheid tot
doorschuiving wordt beperkt tot overdrachten tegen (gedeeltelijke) schuldi-
gerkenning en schenkingen. In paragraaf 4.2.3.4.d is geconcludeerd dat de
voorwaarde dat een samenwerkingsverband moet worden aangegaan alvorens
geruisloos kan worden doorgeschoven beperkend werkt. Er moet worden
gezocht naar methoden om de belastingheffing op het moment van aangaan
van het samenwerkingsverband te voorkomen zodat op termijn geruisloos kan
worden doorgeschoven. Dit is tegenstrijdig. Ook draagt de eis dat eerst sprake
moet zijn geweest van een samenwerkingsverband niet bij aan de doelstelling
van de bepaling. Verder verstoort deze voorwaarde het gedrag van belasting-
plichtigen. De voorwaarde dat een samenwerkingsverband moet worden
aangegaan om te zijner tijd geruisloos door te kunnen schuiven, werkt
belemmerend indien partijen anders een dergelijk samenwerkingsverband
niet zouden zijn aangegaan (zie paragraaf 4.2.3.4.c). Ook zal het aangaan
en in stand houden van een samenwerkingsverband gepaard gaan met kosten
voor de belastingplichtige (zie paragraaf 4.2.3.4.e). Op basis van het

45. Onder mijn first-best voorstel heb ik wel gekozen voor een invorderingsfaciliteit bij over-
lijden van een winstgenieter, dan wel ab-houder (paragraaf 6.2.1.3.a en 6.2.1.4.a), maar niet
voor een invorderingsfaciliteit bij schenking. Indien een invorderingsfaciliteit met de juiste
voorwaarden wordt ingekleed, is er geen reden aan te nemen dat belastingplichtigen zouden
wachten met de overdracht tot overlijden. Dit kan zich bij een doorschuiffaciliteit wel
voordoen.

46. In paragraaf 6.3.1.2 heb ik beargumenteerd dat het aan de overdragende en overnemende
partij moet worden overgelaten te bepalen welk bedrag aan de contante waarde van de
belastingclaim moet worden toegekend.
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voorgaande ben ik van mening dat art. 3.63, vierde lid, Wet IB 2001 kan
vervallen. Er is dan ook geen reden meer om art. 3.63, vijfde lid, Wet IB 2001
(geruisloze doorschuiving naar een werknemer) te behouden.47 Het laten
vervallen van deze voorwaarden heeft budgettaire consequenties voor de
overheid. Daar staat tegenover dat de mogelijkheid om de doorschuifmogelijk-
heid te benutten aanzienlijk wordt beperkt. Alleen overdrachten tegen (ge-
deeltelijke) schuldigerkenning en schenkingen kwalificeren nog voor
doorschuiving. Ik wil wel de voorwaarde opnemen dat de voortzetter moet
kwalificeren als ondernemer in de zin van art. 3.4 Wet IB 2001 (conform het
voorstel voor art. 3.62 Wet IB 2001).48 Voor ab-aandelen geldt ook dat pas
sprake is van een reële bedrijfsoverdracht als wordt verkregen door een
‘ondernemer’ (zie paragraaf 6.3.1.4.b).

De eis dat de overnemer moet voortzetten moet blijven gelden (art. 3.63,
eerste lid, Wet IB 2001). Er geldt geen termijn. In de parlementaire behande-
ling49 is ten aanzien van het voortzettingsvereiste in art. 3.63 Wet IB 2001
verwezen naar de toenmalige toelichting op de standaardvoorwaarden bij de
geruisloze omzetting in een NV/BV.50 Er wordt niet aan het voortzettings-
vereiste voldaan indien de overdracht deel uitmaakt van een geheel van
rechtshandelingen gericht op de overdracht of liquidatie van de onderneming.
Deze eis vind ik redelijk. Indien op het moment van de overdracht al bekend is
dat de onderneming wordt doorverkocht, is er ook geen reden een doorschuif-
faciliteit te verlenen.

Art. 3.63, zevende lid, Wet IB 2001 kan behouden blijven, maar moet
worden aangepast. De oudedagsreserve kan worden beschouwd als een per-
soonlijke fiscale reserve en kan daarom, anders dan de andere in art. 3.53 Wet
IB 2001 genoemde fiscale reserves, niet worden doorgeschoven. Een uitzon-
dering is opgenomen ten aanzien van de oudedagsreserve die naar de partner
overgaat. De oudedagsreserve mag op grond van genoemde bepaling worden
doorgeschoven naar de partner mits de oudedagsreserve niet uitgaat boven het
ondernemingsvermogen waarmee deze de onderneming voortzet of mede
voortzet. Naar mijn mening verdient het aanbeveling toe te staan dat de
oudedagsreserve geheel kan worden doorgeschoven naar de partner. Dit
beperkt deze persoon wel bij toekomstige toevoegingen (art. 3.68, tweede
lid, Wet IB 2001). Zie uitgebreider het slot van paragraaf 4.2.2.4.

47. Ook het zesde lid van art. 3.63 Wet IB 2001 kan vervallen. In dit lid wordt uitwerking gegeven
aan het vierde en vijfde lid van art. 3.63 Wet IB 2001.

48. Dit geldt nu ook indien wordt overgedragen aan een medeondernemer (art 3.63, vierde lid,
Wet IB 2001). Deze eis geldt op grond van de huidige wettekst niet als wordt overgedragen
aan een werknemer (art. 3.63, vijfde lid, Wet IB 2001). Maar ook dan zal de werknemer in de
meeste situaties als ondernemer gaan fungeren. Het lijkt erop dat de wetgever hier niet bij
stil heeft gestaan.

49. NnavV, Kamerstukken II 1999/2000, 27 209, nr. 6, blz. 22.
50. Deze eis geldt nog steeds (Besluit van 30 juni 2010, nr. DGB 2010/3599M, paragraaf 4.2.1 van

de toelichting op de standaardvoorwaarden).
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6.3.1.4 Doorschuiffaciliteiten ab-houders

6.3.1.4.a Doorschuiving bij overgang krachtens huwelijksvermogensrecht en
verdeling huwelijksgemeenschap

In paragraaf 6.2.1.2.b heb ik voor mijn first-best voorstel aangegeven een
doorschuifmogelijkheid te willen behouden voor situaties waarin aandelen
als gevolg van een huwelijk tot een gemeenschap gaan behoren. De bestuurs-
bevoegdheid ten aanzien van de aandelen wijzigt niet. Een doorschuifmogelijk-
heid acht ik ook aanvaardbaar indien als gevolg van een echtscheiding deze
aandelen weer worden toebedeeld aan de bestuursbevoegde echtgenoot. Een
doorschuiffaciliteit moet worden afgewezen indien aan een belastingplichtige
meer aandelen worden toebedeeld dan het aantal waartoe hij bestuursbevoegd
is. Het voorgaande geldt ook indien wijzigingen worden aangebracht aan de
huwelijksgemeenschap bij leven.

Voor mijn second-best voorstel is het uitgangspunt aan te sluiten bij de
huidige faciliteit, maar te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten.
Allereerst stel ik voor art. 4.17 Wet IB 2001 weer van toepassing te verklaren op
de situatie waarin de huwelijksgemeenschap door overlijden wordt ontbon-
den.51 De wetgever zou geen onderscheid moeten maken tussen een ontbinding
van de huwelijksgemeenschap bij leven en bij overlijden (zie paragraaf 4.2.4.2.c).
Complicerende factor onder de huidige wetgeving is dat voor de toepassing van
art. 4.17 Wet IB 2001, waar dit wel geldt voor art. 4.17a Wet IB 2001, geen
onderscheid hoeft te worden gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsver-
mogen. Volgens de regering is ‘de aanleiding voor een en ander doorgaans niet
gelegen in het tot stand brengen van een bedrijfsoverdracht van de ene echtgenoot op
de andere echtgenoot. Daarom wordt de doorschuifregeling voor de overgang
krachtens huwelijksvermogensrecht niet toegesneden op reële bedrijfsopvolgin-
gen’.52 Hiermee kan ik instemmen. Dit zou dan evenwel ook moeten gelden
indien de huwelijksgemeenschap door overlijdenwordt ontbonden. Ik zie niet in
waarom dit bij echtscheiding anders moet zijn als wanneer één van beide
echtgenoten komt te overlijden. Bovendien kan het gedrag van belastingplichti-
gen worden verstoord. In gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoten
kunnen onder de huidige wetgeving afrekening over zowel het ondernemings-
als het beleggingsvermogen voorkomen door de huwelijksgemeenschap reeds
tijdens leven te verdelen. Zo kunnen de echtgenoten in het zicht van overlijden
besluiten (nog tijdens leven) huwelijkse voorwaarden op te stellen en de
huwelijksgemeenschap zodanig te verdelen dat de ab-aandelen worden toege-
deeld aan degene die de ander vermoedelijk overleeft.53

51. Tot en met 31 december 2009 gold art. 4.17 Wet IB 2001 voor zowel de overgang krachtens
erfrecht en huwelijksvermogensrecht, als voor de verdeling van een nalatenschap als een
verdeling van een huwelijksgemeenschap (zie ook paragraaf 4.2.4.2.c).

52. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 40.
53. Afrekening over het ondernemingsvermogen kan overigens ook worden voorkomen door de

langstlevende als erfgenaam te benoemen. In dat geval is onder de huidige wetgeving art.
4.17a Wet IB 2001 van toepassing. Zie ook paragraaf 4.2.4.2.c.

389

Second-best voorstel 6.3.1



Indien art. 4.17 Wet IB 2001 ook weer kan worden toegepast als de
huwelijksgemeenschap door overlijden wordt ontbonden moet aan art. 4.17
Wet IB 2001 het tweede lid worden toegevoegd zoals dat gold tot en met 31
december 2009. Dit betreft de bepaling waarin wordt geregeld dat de overgang
krachtens erfrecht op een niet in Nederland wonende verkrijger niet als
vervreemding wordt aangemerkt, indien de overgang binnen twee jaren wordt
gevolgd door een verdeling waarbij de aandelen of winstbewijzen worden
toegescheiden aan een binnenlandse belastingplichtige. De aandelen of winst-
bewijzen mogen bij deze verkrijger niet tot het vermogen van een onderne-
ming of tot het resultaat uit werkzaamheid gaan behoren. Hierbij plaats ik de
kanttekening dat de termijn van twee jaren naar mijn mening te kort is.

Art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 moet worden overgenomen in een nieuw
lid van art. 4.17 Wet IB 2001. Art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 ziet op de
situatie waarbij in het kader van de verdeling van de huwelijksgoederenge-
meenschap meer dan 50% van de ab-aandelen aan de nalatenschap van de
erflater wordt toebedeeld (zie paragraaf 4.2.4.3.a). Tegelijkertijd wordt in
art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 bepaald dat hetgeen boven die 50% wordt
toebedeeld aan de nalatenschap wordt aangemerkt als vervreemding van de
langstlevende waarbij dit kwalificeert als overgang krachtens erfrecht waar-
voor vervolgens op grond van art. 4.17a Wet IB 2001 doorschuiving plaats kan
vinden voor zover sprake is van ondernemingsvermogen. Naar mijn mening
kan deze bepaling niet ontbreken, omdat (een gedeelte van) de aandelen van
de langstlevende hier worden vervreemd. Alsdan moet doorschuiving voor dit
gedeelte alleen mogelijk zijn voor zover de waarde van deze aandelen is toe te
rekenen aan ondernemingsvermogen. Er moet worden uitgegaan van de
waarde van de aandelen ten tijde van de verdeling van de huwelijksgemeen-
schap, omdat aan de verdeling geen terugwerkende kracht wordt toegekend.54

Hier kan strikt genomen weinig tegen in worden gebracht. Het is evenwel
opmerkelijk dat dit in art. 4.17b Wet IB 2001 (uitzondering bij verdeling
nalatenschap) anders is geregeld. Om redenen van doelmatigheid wordt de
waardeontwikkeling van de aandelen betrekking hebbend op het beleggings-
vermogen tussen het moment van overlijden en de verdeling van de nalaten-
schap daar niet in de heffing betrokken.55 Het heeft dan mijn voorkeur dit ook
te laten gelden waar het betreft de waardeontwikkeling van de aandelen
tussen het moment van ontbinding van de huwelijksgemeenschap door over-
lijden en de verdeling van de huwelijksgemeenschap.

Verder stel ik voor de termijn waarbinnen de verdeling van de huwelijks-
gemeenschap dan wel de nalatenschap moet plaatsvinden op te rekken naar
een langere termijn. De termijn van twee jaren acht ik te kort (zie paragraaf
4.2.4.2.d). Zie ook paragraaf 6.2.1.2.b.

Tot slot heeft het mijn voorkeur ook art. 4.17 Wet IB 2001 op verzoek van
toepassing te laten zijn. Onder de huidige wetgeving wordt de doorschuif-
bepaling automatisch toegepast (met mogelijkheid tot afrekening op grond van

54. NnavV, Kamerstukken II 2010/11, 32 401, nr. 7, blz. 30.
55. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7 en 44.
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art. 4.38 Wet IB 2001). De andere doorschuifbepalingen zijn op verzoek. Naar
mijn mening komt het de doelmatigheid ten goede als alle doorschuifbepalin-
gen op verzoek kunnen worden toegepast.

6.3.1.4.b Doorschuiving bij overgang krachtens erfrecht
Heffing over het uit het overlijden van de ab-houder voortvloeiende vervreem-
dingsvoordeel kan worden voorkomen door de in art. 4.17a Wet IB 2001
opgenomen doorschuiffaciliteit toe te passen. In mijn first-best voorstel is voor
deze situatie geen doorschuiffaciliteit opgenomen. Op basis van de toetsing
in paragraaf 4.2.4.3 zie ik geen aanleiding, uitgaande van het uitgangspunt
de huidige faciliteiten te behouden, de doorschuiffaciliteit bij overlijden van de
ab-houder te schrappen. Wel moeten aanpassingen worden gedaan aan de
faciliteit om te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten. Als basis
hiervoor geldt de in paragraaf 4.2.4.6 opgenomen tussenconclusie voor art. 4.17a
Wet IB 2001.

De in art. 4.17a Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteit is vanuit het
oogpunt van de erflater alleen legitiem indien de middelen ter voldoening van
de belasting uit de kapitaalvennootschap zouden moeten worden gehaald.
Allereerst past hier de opmerking dat als gevolg van een overdracht door
overlijden geen middelen vrijkomen om de belasting te voldoen. Dit is naar
mijn mening een eerste voorwaarde die, indien wordt vastgehouden aan
doorschuiffaciliteiten, aan de toegang tot een doorschuiffaciliteit moet worden
gesteld. De vraag is vervolgens of daar nog een tweede voorwaarde aan moet
worden toegevoegd inhoudende dat de faciliteit alleen openstaat indien de
middelen ter voldoening van de belasting uit de kapitaalvennootschap moeten
worden gehaald. Ik ben van mening dat deze tweede voorwaarde niet moet
worden gesteld (zie uitgebreider paragraaf 6.3.1.3.b met betrekking tot het
overlijden van de winstgenieter). Het nadeel voor de overheid van het verlenen
van een doorschuiffaciliteit is wel dat zij wordt geconfronteerd met een
liquiditeits- en dus een rentenadeel. In de winstsfeer wordt dit nadeel ge-
compenseerd omdat de voortzetter na doorschuiving over een lager bedrag
gaat afschrijven. Dit doet zich niet voor onder het ab-regime. Het is immers de
verkrijgingsprijs die wordt doorgeschoven. Toch is dat voor mij geen argument
om de doorschuiffaciliteit bij overlijden te schrappen. De belastingclaim blijft
immers behouden. In mijn overwegingen om de faciliteit te behouden speelt
ook een rol dat de doorschuiffaciliteit alleen kan worden toegepast voor zover
de waarde van de aandelen toerekenbaar is aan ondernemingsvermogen.

Het uitgangspunt is aldus art. 4.17a Wet IB 2001 te behouden. De toetsing in
paragraaf 4.2.4.3 van art. 4.17a Wet IB 2001 geeft daarentegen wel aanleiding
aanpassingen te doen.

In onderdeel a van het eerste lid van art. 4.17a Wet IB 2001 is aangegeven
dat de vennootschap waarop de aandelen of winstbewijzen betrekking hebben
een onderneming moet drijven als bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001 of
een medegerechtigdheid als bedoeld in art. 3.3, eerste lid, onderdeel a, Wet
IB 2001 moet houden. In paragraaf 4.2.4.3.d heb ik aangegeven de eis dat de
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vennootschap een materiële onderneming moet drijven doeltreffend te vinden.
Ook acht ik het een juiste keuze van de wetgever alleen doorschuiving toe te
staan voor zover de waarde van de aandelen toerekenbaar is aan onderne-
mingsvermogen. Voor zover de waarde van de aandelen is toe te rekenen aan
beleggingsvermogen behoeft daarvoor geen doorschuiffaciliteit te gelden om-
dat dat vermogen in principe vrij beschikbaar is of kan worden gemaakt om de
fiscale claim op dat moment te voldoen zonder de continuïteit in gevaar te
brengen. De wetgever heeft voor het beleggingsvermogen met art. 4.17a, zesde
lid, ten tweede, Wet IB 2001 een doelmatigheidsmarge geïntroduceerd. Het
beleggingsvermogen wordt tot ten hoogste 5% van de waarde in het economi-
sche verkeer van het ondernemingsvermogen aangemerkt als ondernemings-
vermogen. De regering heeft hierbij het oog gehad op situaties waarin ‘in één
oogopslag duidelijk is dat weinig beleggingsvermogen aanwezig is’.56 Indien deze
situatie zich voordoet, is de marge inderdaad doelmatig. De doelmatigheids-
marge heeft evenwel een veel breder bereik. De als ondernemingsvermogen in
aanmerking te nemen beleggingenworden hoger naarmate het ondernemings-
vermogen toeneemt. Dit verhoogt de kosten van de overheid, hetgeen naar
mijn mening niet opweegt tegen de voordelen waarbij de beleggingen op het
eerste oog al gering zijn. Ik ben van mening dat art. 4.17a, zesde lid, ten tweede,
Wet IB 2001 zou moeten komen te vervallen.

Voorts heeft de wetgever nadere voorwaarden willen stellen aan het type
belang van de overdrager. Zo kan op grond van art. 4.17a, eerste lid, onderdeel
b, Wet IB 2001 op een meetrek ab de faciliteit niet van toepassing zijn. Voorts
worden nadere eisen aan preferente aandelen gesteld (art. 4.17a, derde lid, Wet
IB 2001). Ook gelden eisen voor de situatie waarbij een ab wordt gehouden in
een kapitaalvennootschap die een medegerechtigdheid houdt. Dat de wetgever
het type belang van de overdrager in de beschouwing betrekt, is naar mijn
mening niet relevant indien het doel van de faciliteit in ogenschouw wordt
genomen. De regering wenst met de doorschuiffaciliteit te bereiken dat de
economische bedrijvigheid onbelemmerd kan worden voortgezet. Het gaat
erom dat de continuïteit van de onderneming niet wordt bedreigd omdat
middelen ter voldoening van de uit de overdracht voortvloeiende belasting-
claim uit de vennootschap zouden moeten worden gehaald (zie paragraaf
4.2.4.3.d). Vanuit deze doelstelling is het type ab dat de overdrager heeft niet
relevant. Het is voldoende dat in de vennootschap een materiële onderneming
wordt gedreven. Vervolgens is de vraag relevant of het 5%-criterium uit
afdeling 4.3 Wet IB 2001 leidend zou moeten zijn voor de toegang tot de
doorschuiffaciliteiten. In paragraaf 3.3.3 heb ik opgemerkt dat naar mijn me-
ning het 5%-criterium om vast te stellen of een belastingplichtige een ab
heeft in ieder geval te laag is. Er kan toch moeilijk van ondernemen worden

56. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 97.
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gesproken bij een belang van 5% in het geplaatste aandelenkapitaal.57 Nu is in
feite elke grens arbitrair. Het is immers van belang met welke intentie aandelen
worden gehouden. Deze intentie achterhalen is haast onmogelijk, hetgeen toch
weer pleit voor een objectief criterium. Louter bezien vanuit de positie van box
2 zou het mijn voorkeur hebben als het ab-criterium zou worden opgetrokken
naar minimaal 20%.58 Deze keuze behoort evenwel niet te worden gemaakt in
dit onderzoek. In dit onderzoek staan de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten centraal.
Het ab-criterium uit afdeling 4.3 Wet IB 2001 beschouw ik als gegeven. Ik zie
vervolgens geen reden overdragers die voldoen aan dit criterium van de
doorschuiffaciliteiten uit te sluiten, mits er maar een materiële onderneming
in de vennootschap wordt gedreven.

Nu het type ab van de overdrager niet van belang wordt geacht, kan de
uitsluiting van het meetrek ab vervallen. Dit geldt dan tevens voor de beper-
kingen die gelden ten aanzien van tot box 2 behorende preferente aandelen
van de overdrager. De in art. 4.17a, derde lid, onderdelen a-c, Wet IB 2001
opgenomen omzettingseis kan vervallen.59

Ook de voorwaarde in art. 4.17a, vierde lid, Wet IB 2001 dat de medege-
rechtigdheid een rechtstreekse voortzetting moet vormen van een eerder door
de vennootschap gedreven onderneming als bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001
kan vervallen.

Verder acht ik de positie van de voortzetter van belang. Ik vind het een juist
uitgangspunt dat de regering alleen reële bedrijfsoverdrachten wil facilite-
ren.60 Een bepaalde betrokkenheid bij de onderneming is naar mijn mening
nodig omvan een reële bedrijfsoverdracht te kunnen spreken. Ten aanzien van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW 1956 is over het begrip ‘reële bedrijfsover-
dracht’ het volgende gezegd: ‘(…). Dit betekent dat een onderneming moet worden
verkregen van een ondernemer en dat deze onderneming door een ondernemer
moet worden voortgezet. (…).’61 Onder ‘ondernemer’wordt in dit kader verstaan:
‘Dit is hij alleen indien hem ten aanzien van zijn aandelenpakket alle rechten op de
winst toekomen. Dit betekent dus zowel alle vermogensmutaties van als alle
inkomsten uit de aandelen de schenker of erflater moeten toekomen, (…).’62 Ik
ondersteun de keuze van de regering dat moet worden verkregen door een
‘ondernemer’. Hierna analyseer ik wat onder dit begrip moet worden verstaan.

57. Zie ook Hoogeveen (2012), blz. 25.
58. Zie ook Heithuis (1999, diss.), blz. 475-476. Hij zoekt naar aanknopingspunten bij de moeder-

dochterrichtlijn en het al dan niet aanwezig zijn van een deelneming volgens Boek 2 BW.
Inmiddels geldt evenwel voor de moeder-dochterrichtlijn dat een belang van 10% in het
kapitaal al voldoende is. Van den Dool (2009, diss.) wil aansluiten bij een economisch belang
in gezinsverband van ten minste een derde van het geplaatste aandelenkapitaal (blz.
194-198).

59. En daarmee ook art. 26b Uitv.reg. IB 2001.
60. Zie ook Hoogeveen (2012), paragraaf 5.
61. Nadere MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. F, blz. 8. Zie ook NnavV, Kamerstukken II

2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 97.
62. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 103.
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Ten aanzien van aandelen is het geen sinecure om op een consistente wijze vast
te stellen wie als ‘ondernemer’ kanworden gezien. In box 1 moet daarvoor naar
mijn mening worden aangesloten bij art. 3.4 Wet IB 2001. Deze ondernemers
hebben zeggenschap in de onderneming en zijn ook winstgerechtigd. Dit
geldt overigens in steeds mindere mate naarmate er meer vennoten zijn in
een samenwerkingsverband.63 Indien een ab-houder een aandeel heeft met
stemrecht, heeft hij in ieder geval zeggenschap. Dit wil niet zeggen dat de
ab-houder zomaar vergeleken kan worden met een IB-ondernemer. Een ab-
houder hoeft niet betrokken te zijn bij de bedrijfsvoering. Een ab-houder is pas
met een eenmansondernemer gelijk te stellen indien hij 100% van het ge-
plaatste aandelenkapitaal bezit en daarnaast bestuurder is van de vennoot-
schap. Deze eis heeft de wetgever in ieder geval niet aan de ab-houder willen
stellen voor de toepassing van de doorschuiffaciliteiten. De regering ziet een
ab-houder als ondernemer als hij voldoet aan het 5%-criterium.64 Ik ben het
eens met Hoogeveen65 dat dit zeker niet opgaat indien sprake is van een
beleggings-BV. Voor de toepassing van de doorschuiffaciliteiten66 wordt dit als
gevolg van het uitsluiten van beleggingsvermogen op indirecte wijze gecorri-
geerd. Het is niet het type ab dat wordt uitgesloten, maar het vermogen in de
vennootschap.

Hiervoor heb ik, ten aanzien van de positie van de overdrager, aangegeven
dat ik het niet wenselijk acht om af te wijken van het in art. 4.6, onderdeel a,
Wet IB 2001 opgenomen 5%-criterium. Dit trek ik door naar de voortzetter. Om
de doorschuiffaciliteit toe te kunnen passen moet de voortzetter na de over-
dracht ten minste 5% van de aandelen in bezit hebben, maar dan wel 5% van de
gewone aandelen.67 Naar mijn mening moet de voortzetter wil hij kunnen
worden gezien als ‘ondernemer’ zowel zeggenschap hebben als winstgerech-
tigd zijn.

Zo moet de doorschuiffaciliteit niet kunnen worden toegepast indien de
voortzetter alleen stemrechtloze68 aandelen in de zin van art. 2:228, vijfde lid,
BW verkrijgt of certificaten van aandelen.69 Ook de verkrijging van koopopties
ex art. 4.6, onderdeel b, Wet IB 2001 en winstbewijzen ex art. 4.6, onderdeel c,
Wet IB 2001 worden om die reden uitgesloten. Ik realiseer me dat bij een
belang van 5% van de gewone aandelen de zeggenschap ook minimaal is. Dit is
evenwel onvermijdelijk indien wordt vastgehouden aan het 5%-criterium.

63. Zie evenwel paragraaf 3.3.3 waar ik heb beargumenteerd dat vennoten in een samen-
werkingsverband dan toch nog als ondernemer in bedoelde zin kunnen worden gezien.

64. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 20-21.
65. Hoogeveen (2012), blz. 25.
66. Dit geldt ook voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting.
67. Indien de voortzetter een belang heeft van minder dan 5%, bestaat geen recht meer op de

doorschuiffaciliteit. Dit geldt dan tevens voor een belang op grond van art. 4.7, 4.10 en 4.11
Wet IB 2001.

68. Aan stemrechtloze aandelen kan wel een vergaderrecht gekoppeld zijn.
69. Aan certificaathouders kunnen op grond van de certificeringsakte nog wel speciale

bevoegdheden zijn toegekend.
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Afwijken van dit criterium vind ik voor de toepassing van doorschuifregelingen
in box 2 geen optie.

Ten aanzien van de winstgerechtigdheid is in de parlementaire behandeling
het volgende gezegd: ‘Met de term preferente aandelen is beoogd aan te sluiten
bij de uitleg die daaraan in het spraakgebruik wordt gegeven. Het gaat daarbij kort
gezegd veelal om aandelen die alleen recht geven op een, al dan niet cumulatief,
vast dividend en niet, ook niet gedeeltelijk, op de waardevermeerdering van de
aandelen.’70 Deze omschrijving wijkt sterk af van hetgeen de regering op
vragen van CDA-leden ten aanzien van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de
SW 1956 heeft geantwoord: ‘(…) zolang aandelen volledig delen in de winst-
reserves en liquidatieopbrengsten, ze niet als preferente aandelen kwalificeren en
dat elke vorm die hiervan afwijkt, nu of later, kan worden aangemerkt als
preferente aandeel.’71 In paragraaf 4.2.4.3.d (onder kopje Voorwaarden kwalifi-
cerende preferente aandelen) heb ik aangegeven dat mijn voorkeur uitgaat naar
de eerste omschrijving. Zodra aandelen gedeeltelijk delen in de waardever-
meerdering, zou niet van preferente aandelen gesproken moetenworden.72 Dit
heeft tot gevolg dat de doorschuiffaciliteit niet kan worden toegepast indien de
voortzetter na de overdracht uitsluitend beschikt over preferente aandelen. De
verkrijger van de preferente aandelen moet na de verkrijging tevens voor ten
minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder zijn van gewone aan-
delen. Deze voorwaarde is ook opgenomen in art. 4.17a, derde lid, onderdeel d,
Wet IB 2001.73 Ik ben me ervan bewust dat dit verstorend gedrag kan
opleveren bij belastingplichtigen. De erflater kan ervoor kiezen aan een erfge-
naam 5% van de gewone aandelen toe te laten komen terwijl hij dit niet zou
hebben gedaan als dit niet noodzakelijk zou zijn om toegang te krijgen tot de
doorschuiffaciliteit. Naar mijn mening is het evenwel de vraag in welke mate
zich dit voordoet. Andere erfgenamen krijgen, al is het maar voor de periode
van vijf jaren, op grond van hun aandelenbezit zeggenschap. Dit kan de erflater
ervan weerhouden dan maar 5% van de gewone aandelen aan andere erf-
genamen toe te kennen. Ondanks de mogelijke verstorende gevolgen van het
stellen van dit 5%-vereiste is het naar mijn mening noodzakelijk eisen te stellen
aan de voortzetter. Als gevolg van het verkrijgen van de gewone aandelen raakt
hij toch op een andere wijze betrokken bij de vennootschap. Ik ben me ervan
bewust dat dit marginaal is, maar dit vloeit voort uit de keuze van de wetgever
voor een 5%-criterium. Ik ben het eens met Hoogeveen74 die opmerkt:
‘Aangezien de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten alleen open zouden moeten staan
voor ondernemers, zou een nadere bezinning op het materiële ondernemingsbegrip
van een aanmerkelijkbelanghouder op zijn plaats zijn.’ Dat de voortzetter ten
minste 5% van de gewone aandelen moet bezitten trek ik door naar art. 4.17a,
vijfde lid, Wet IB 2001 (indirecte belangen). Dit betekent dat indien het lichaam

70. NnavV, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 8, blz. 9-10.
71. NnavNV (bedrijfsopvolgingsfaciliteit SW), Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 13, blz. 25.
72. Zo ook Van der Kroon (2012) en Heithuis (2010a).
73. Het slot van de bepaling ‘als bedoeld in onderdeel b’ kan vervallen. Dit slaat terug op de

omzettingseis.
74. Hoogeveen (2012), blz. 34.
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waarin de voortzetter een 5%-belang aan gewone aandelen houdt een belang
heeft in een ander lichaam, de voortzetter ook indirect ten minste 5% van de
gewone aandelen moet bezitten.

Het voorgaande heeft eveneens tot gevolg dat indien uitsluitend winst-
rechtloze aandelen (art. 2:216, zevende lid, BW) worden verkregen de door-
schuiffaciliteit ook niet kan worden toegepast.75

Voor aandelen in een vennootschap waarin een medegerechtigdheid wordt
gehouden geldt op grond van de huidige wettekst dat de verkrijger beherend
vennoot moet zijn van de onderneming waarop de medegerechtigdheid
betrekking heeft, dan wel enig aandeelhouder van een vennootschap die reeds
een zodanig beherend vennoot is. Volgens de regering moet de commanditaire
vennoot meer worden gezien als kapitaalverstrekker.76 Maar het is wel
een kapitaalverstrekker die ook gerechtigd kan zijn tot de stille reserves en
goodwill van een CV. Een commanditair vennoot mag evenwel geen daden van
beheer verrichten (art. 20, tweede lid, Wetboek van Koophandel). Op die grond
ben ik van mening dat de verkrijging van aandelen in een vennootschap waarin
uitsluitend een medegerechtigdheid wordt gehouden niet moet kwalificeren
voor de doorschuiffaciliteit. De verkrijger moet of zelf beherend vennoot of
enig aandeelhouder zijn van een vennootschap die beherend vennoot is. Als
gevolg van de voorwaarde dat de voortzetter tevens beherend vennoot moet
zijn in de vennootschap waarin de medegerechtigdheid wordt gehouden,
kwalificeren andere vormen van medegerechtigheid niet. Dit betreft bijvoor-
beeld de situatie dat de vennootschap een onderneming verhuurt, maar
waarbij deze verhuur niet kwalificeert als onderneming in de zin van art. 3.2
Wet IB 2001. Aangezien ik voor de voortzetter aan wil sluiten bij het zijn van
‘ondernemer’ in de zin van art. 3.4 Wet IB 2001 kan de verkrijging van aandelen
in een vennootschap waarin een andere vorm van medegerechtigdheid wordt
gehouden niet kwalificeren.

Het nadeel van bovenstaand voorstel is dat de verstoringen niet geheel worden
weggenomen (zie paragraaf 4.2.4.3.c). Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht
aan de situatie waarin een holdingvennootschap een dochtervennootschap
tegen schuldigerkenning overdraagt waarbij deze vordering niet als onderne-
mingsvermogen kwalificeert.77 Dit is ook aan de orde geweest in paragraaf
3.2.4.3 alwaar diverse bijzondere vormen van overdracht zijn beschreven. Dit
betekent dat belastingplichtigen naar wegen zullen zoeken om anderszins het
belang bij de vennootschap over te dragen, maar wel zodanig dat zij toegang
tot de faciliteit behouden.

75. Deze aandelen zullen evenwel doorgaans ook minder waard zijn.
76. MvT, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 43-44.
77. Zie ook MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7. Indien de vordering evenwel is

ontstaan voor 1 januari 2010 geldt op basis van art. 4.17a, zevende lid, Wet IB 2001
overgangsrecht.
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Tot slot moet de vraag nog aan de orde komen wat de positie moet worden van
art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001. In paragraaf 6.3.1.4.a heb ik aangegeven dat
dit artikellid moet worden overgeplaatst naar art. 4.17 Wet IB 2001. Indien dit
niet gebeurt, heeft dit tot gevolg dat in de situatie waarbij meer dan 50% van de
aandelen worden toebedeeld aan de nalatenschap er niet hoeft te worden
afgerekend over de waarde van de aandelen toerekenbaar aan het beleggings-
vermogen. Ik heb aangegeven dit niet wenselijk te vinden.

6.3.1.4.c Doorschuiving bij verdeling nalatenschap
De in art. 4.17a Wet IB 2001 opgenomen doorschuifmogelijkheid ziet op het
vervreemdingsvoordeel voortvloeiende uit het overlijden van de erflater
(art. 4.16, eerste lid, onderdeel e, Wet IB 2001). Dit wordt wel het eerste
heffingsmoment genoemd. Art. 4.17b Wet IB 2001 bevat de doorschuiffaciliteit
voor de situatie waarbij een onderbedeling tot een tweede heffingsmoment
leidt. In mijn first-best voorstel is voor beide situaties geen doorschuiffaciliteit
opgenomen. In paragraaf 6.3.1.4.b heb ik beargumenteerd in mijn second-best
voorstel de doorschuifbepaling bij overgang krachtens erfrecht te willen hand-
haven. Een doorschuiffaciliteit voor het vervreemdingsvoordeel voortvloeiend
uit de verdeling van de nalatenschap kan dan niet ontbreken. Ook op basis van
de toetsing in paragraaf 4.2.4.4 zie ik geen aanleiding, uitgaande van het
uitgangspunt de huidige faciliteiten te behouden, deze doorschuiffaciliteit te
schrappen. Als basis voor eventuele aanpassingen geldt de in paragraaf 4.2.4.6
opgenomen tussenconclusie voor art. 4.17b Wet IB 2001.

De te verrichten aanpassing moet, conform mijn voorstel in paragraaf
6.2.1.2.b, 6.3.1.3.b en 6.3.1.4.a, zijn dat ook voor art. 4.17b Wet IB 2001 een
langere termijn dan twee jaren gaat gelden waarbinnen de verdeling moet
plaatsvinden.

In art. 4.17b Wet IB 2001 behoeft de waardeontwikkeling van de aandelen
betrekking hebbend op het beleggingsvermogen tussen het moment van over-
lijden en de verdeling van de nalatenschap niet in de heffing te worden
betrokken.78 Dit uitgangspunt wens ik hier, uit doelmatigheidsoverwegingen,
te behouden. In paragraaf 6.3.1.4.a heb ik betoogd dat dit ook zou moeten
gelden waar het betreft de waardeontwikkeling van de aandelen tussen het
moment van ontbinding van een huwelijksgemeenschap door overlijden en de
verdeling van de huwelijksgemeenschap (art. 4.17 Wet IB 2001).

6.3.1.4.d Doorschuiving bij overdracht krachtens schenking
Onder de huidige wetgeving is voor een overdracht krachtens schenking in art.
4.17c Wet IB een doorschuiffaciliteit opgenomen. In mijn first-best voorstel is
geen plaats voor deze doorschuiffaciliteit. In deze paragraaf staat de vraag
centraal of ik in mijn second-best voorstel de doorschuiffaciliteit voor over-
drachten krachtens schenking wil behouden. In paragraaf 4.2.4.5.b heb ik
aangegeven een doorschuiffaciliteit bij schenking niet legitiem te vinden. Een
schenking kan worden gepland. De schenker maakt bewust de keuze zijn ab te

78. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 7 en 44.
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schenken. Het is naar mijn mening niet aan de overheid in dit proces in te
grijpen. Vanuit neutraliteitsoogpunt zijn er daarentegen redenen om door-
schuiving bij schenking toe te staan. Indien doorschuiffaciliteiten bij leven
minder ruimte bieden dan bij overlijden kunnen belastingplichtigen worden
aangespoord te wachten met de overdracht tot overlijden. Dit acht ik niet
wenselijk. Indien wordt gekozen voor een doorschuiffaciliteit bij overlijden,
mag een doorschuiffaciliteit bij schenking niet ontbreken. Door alleen een
doorschuiffaciliteit bij schenking toe te staan wordt afgeweken van de door-
schuifmogelijkheid die winstgenieters hebben bij een overdracht tijdens leven
(art. 3.63 Wet IB 2001). In paragraaf 6.3.1.3.c heb ik aangegeven art. 3.63 Wet IB
2001 te willen behouden voor situaties waarbij de onderneming wordt
geschonken dan wel wordt overgedragen tegen (gedeeltelijke) schuldigerken-
ning. Voor overdrachten tegen schuldigerkenning is in de ab-sfeer ook onder
de huidige wetgeving geen doorschuifmogelijkheid opgenomen. De vraag doet
zich dus voor of in mijn second-best voorstel een nieuwe doorschuifmogelijk-
heid moet worden gecreëerd voor ab-houders. Ik beantwoord deze vraag
ontkennend. Mijn eerste beweegreden is dat mijn second-best voorstel moet
worden gezien als overgangsfase naar mijn first-best voorstel. Ik acht het
op grond daarvan niet aanvaardbaar in een second-best voorstel een
nieuwe faciliteit te creëren, tenzij er zwaarwegende argumenten zijn.79 In
paragraaf 4.2.2.2 heb ik geoordeeld dat het verschil in behandeling
tussen winstgenieters en ab-houders niet in strijd is met het gelijkheidsbegin-
sel. Een groot verschil tussen de winstsfeer en de ab-sfeer is dat in de winst-
sfeer het voordeel van de doorschuiffaciliteit in de jaren na doorschuiving
wordt teruggenomen omdat de voortzetter over een lager bedrag afschrijft. Dit
is destijds ook een aspect bij de aanvaardbaarheid van de doorschuifbepaling in
de winstsfeer geweest.80 Voor mij is dit een belangrijke overweging om in mijn
second-best voorstel geen nieuwe doorschuifmogelijkheid te creëren indien
een ab wordt overgedragen tegen schuldigerkenning. Aan het liquiditeitspro-
bleem ter zake van de belastingclaim voor de ab-houder wordt nog wel
tegemoetgekomen door de in art. 25, negende lid, IW 1990 opgenomen beta-
lingsregeling indien tegen schuldigerkenning wordt overgedragen. Deze invor-
deringsfaciliteit behoud ik in mijn second-best voorstel (zie paragraaf 6.3.1.6.b).

Uitgangspunt is dus de huidige doorschuiffaciliteit bij schenking te behou-
den. Wel moeten aanpassingen worden gedaan aan de faciliteit om te komen
tot een verbetering van de toetsingsresultaten. Als basis hiervoor geldt de in
paragraaf 4.2.4.6 opgenomen tussenconclusie voor art. 4.17c Wet IB 2001. Ik
kan hiervoor aansluiten bij mijn voorgestelde aanpassingen voor art. 4.17a Wet

79. In paragraaf 6.3.1.6.a heb ik ervoor gekozen in mijn second-best voorstel een invorderings-
faciliteit op te nemen voor de situatie waarin de ab-houder komt te overlijden. Deze faciliteit
bestaat niet in de huidige wet. De reden dat ik wel kies voor een nieuwe invorderings-
faciliteit maar niet voor een nieuwe doorschuiffaciliteit is dat ik invorderingsfaciliteiten het
meest geschikte fiscale instrument vind om liquiditeitsproblemen als gevolg van de belas-
tingheffing te voorkomen.

80. MvA, Kamerstukken II 1962/63, 5380, nr. 19, blz. 38.
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IB 2001 (zie paragraaf 6.3.1.4.b). Ik volsta hier met de conclusies uit deze
paragraaf.

De eis dat de vennootschap een materiële onderneming moet drijven vind ik
doeltreffend. Deze eis moet blijven gelden. Ook acht ik het een juiste keuze van
de wetgever alleen doorschuiving toe te staan voor zover de waarde van de
aandelen toerekenbaar is aan ondernemingsvermogen. De doelmatigheidsmarge
voor beleggingsvermogen moet komen te vervallen. Voorts heeft de wetgever
nadere voorwaardenwillen stellen aan de persoon van de overdrager. Dit is naar
mijn mening niet juist indien het doel van de faciliteit in ogenschouw wordt
genomen. De regering wenst met de doorschuiffaciliteit te bereiken dat de
economische bedrijvigheid onbelemmerd kan worden voortgezet. Het gaat
erom dat de continuïteit van de onderneming niet wordt bedreigd omdat
middelen ter voldoening van de uit de overdracht voortvloeiende belastingclaim
uit de vennootschap zouden moetenworden gehaald. Vanuit deze doelstelling is
de positie van de overdrager niet relevant. Wel moeten eisenworden gesteld aan
de voortzetter.

De in art. 4.17c, eerste lid, onderdeel d, Wet IB 2001 opgenomen werk-
nemerseis kan vervallen. In paragraaf 4.2.4.5.d heb ik betoogd dat het beter is
geen voorwaarde te stellen dan een voorwaarde die de facto toch niet werkt.
Er worden in het geheel geen kwalitatieve en kwantitatieve vereisten aan het
dienstverband gesteld. Daarnaast worden bij overlijden van de ab-houder
ook geen voorwaarden gesteld. De regering beargumenteert dit door te stellen
dat deze eis ook niet wordt gesteld in art. 3.62 Wet IB 2001 (overlijden in de
winstsfeer).81 In paragraaf 6.3.1.3.c heb ik overigens voorgesteld de eis ten
aanzien van het samenwerkingsverband ook voor art. 3.63 Wet IB 2001 te laten
vervallen. De regering heeft tijdens de parlementaire behandeling aangegeven
de eis voor art. 4.17c Wet IB 2001 ook in te voeren omdat daardoor gelijkheid
ontstaat met art. 3.63 Wet IB 2001.82 Dit is tevens een argument om dan ook de
werknemerseis te laten vervallen in art. 4.17c Wet IB 2001.

6.3.1.5 Invorderingsfaciliteiten winstgenieters

6.3.1.5.a Invorderingsfaciliteit overlijdenswinst
Onder mijn first-best voorstel heb ik de invorderingsfaciliteit bij overlijden
van de winstgenieter behouden (art. 25, zeventiende lid, IW 1990). Ik heb wel
aanpassingen gedaan aan de faciliteit om tot een verbetering van de toetsings-
resultaten te komen. Ik neem dit voorstel hier integraal over. Ook onder mijn
second-best voorstel acht ik overheidsingrijpen alleen legitiem indien sprake is
van marktfalen, dan wel indien sprake is van verstoringen als gevolg van
bestaand overheidshandelen. De in mijn first-best voorstel doorgevoerde
wijzigingen moeten hier dan ook worden overgenomen.

81. MvT, Kamerstukken II 2009/10, 32 129, nr. 3, blz. 6.
82. Nadere MvA, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. F, blz. 11.
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6.3.1.5.b Invorderingsfaciliteit bij schuldigerkenning van de koopsom
Ten aanzien van de invorderingsfaciliteit bij schuldigerkenning geldt eveneens
dat (art. 25, achttiende lid, IW 1990) deze in mijn second-best voorstel, na
doorvoering van een aantal aanpassingen, behouden kan blijven. Dit voorstel
wordt hier integraal overgenomen.

Hoogeveen83 oppert dat het verdedigbaar is de faciliteit ook open te stellen
voor giften: ‘Voor zover sprake is van een gift zou echter ook verdedigd kunnen
worden dat de overdrager de financiering van de ‘koopsom’ volledig voor zijn
rekening neemt.’ Deze suggestie heb ik tot dusverre niet besproken. In paragraaf
6.2.1.1 heb ik aangegeven in mijn first-best voorstel geen faciliteiten voor
schenkingen te willen verlenen. Ook in mijn second-best voorstel zie ik voor
deze suggestie geen plaats. In mijn second-best voorstel is het mogelijk om bij
schenking gebruik te maken van een doorschuifmogelijkheid (zie paragraaf
6.3.1.3.c). Ook voor ab-houders geldt een doorschuifmogelijkheid bij schenking
en een invorderingsfaciliteit indien het ab wordt overgedragen tegen schuldi-
gerkenning.84 In een second-best voorstel behoren naar mijn mening geen
nieuwe faciliteiten te worden opgenomen, tenzij daar zwaarwegende argu-
menten voor zijn. Ik heb daar wel voor gekozen waar het betreft het overlijden
van de ab-houder (zie paragraaf 6.3.1.6.a). Ook vind ik het argument van
Hoogeveen dat de overdrager de koopsom volledig voor zijn rekening neemt
niet steekhoudend. Er is in deze situatie nu eenmaal geen sprake van een
overdracht tegen schuldigerkenning.

6.3.1.6 Invorderingsfaciliteiten ab-houders

6.3.1.6.a Invorderingsfaciliteit bij overlijden ab-houder
Onder de huidige wetgeving is voor de situatie waarin een ab-houder komt te
overlijden geen invorderingsfaciliteit ter zake van de ab-claim opgenomen. Wel
kunnen de in 4.17a en 4.17b Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteiten
worden toegepast. Deze doorschuiffaciliteiten heb ik in mijn first-best voorstel
niet opgenomen. Daarvoor in de plaats heb ik een invorderingsfaciliteit voor
het overlijden van de ab-houder gecreëerd (zie paragraaf 6.2.1.4.a). In mijn
second-best voorstel heb ik de hiervoor genoemde doorschuiffaciliteiten, met
de nodige aanpassingen, behouden. De vraag is of daarnaast een invorderings-
faciliteit in de wet zou moeten worden opgenomen. In principe heeft het niet
mijn voorkeur om in een second-best voorstel, bedoeld als overgangsfase, een
nieuwe faciliteit op te nemen. Ik maak een uitzondering als er zwaarwegende
argumenten zijn. Ik acht het hier verdedigbaar in mijn second-best voorstel
voor het overlijden van de ab-houder een invorderingsfaciliteit te creëren.
Invorderingsfaciliteiten vormen bij uitstek het juiste instrument om liquidi-
teitsproblemen als gevolg van de belastingheffing te voorkomen. Het voorstel

83. Hoogeveen (2011), blz. 102.
84. Tot 1 januari 2010 gold de invorderingsfaciliteit nog wel voor schenkingen, maar deze

mogelijkheid is geschrapt toen art. 4.17c Wet IB 2001 met ingang van 1 januari 2010 van
kracht werd.
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uit paragraaf 6.2.1.4.a neem ik integraal over omdat een invorderingsfaciliteit,
mits juist vormgegeven, mijn voorkeur heeft. Belastingplichtigen zullen, als
gevolg van de geldende voorwaarden, van de invorderingsfaciliteit alleen
gebruikmaken indien zij de faciliteit echt nodig hebben.

6.3.1.6.b Invorderingsfaciliteit bij schuldigerkenning van de koopsom
Onder mijn first-best voorstel heb ik de invorderingsfaciliteit bij schuldiger-
kenning (art. 25, negende lid, IW 1990) behouden. Ik heb wel aanpassingen
gedaan aan de faciliteit om tot een verbetering van de toetsingsresultaten te
komen. Ik neem dit voorstel hier ongewijzigd over.

6.3.1.6.c Invorderingsfaciliteit bij overdracht indirect ab
De in de wet opgenomen invorderingsfaciliteit (art. 25, elfde lid, IW 1990)
bij overdracht van een indirect ab tegen een tegenprestatie lager dan de waarde
in het economische verkeer (hierna schenking genoemd) heb ik in mijn
first-best voorstel niet overgenomen. Naar mijn mening is het niet aan de
overheid voor schenkingen een dergelijke faciliteit te bieden (zie uitgebreider
paragraaf 6.2.1.1).

In mijn second-best voorstel doe ik aanpassingen teneinde te komen tot een
verbetering van de toetsingsresultaten. In paragraaf 6.3.1.4.d heb ik beargu-
menteerd dat ik vanuit neutraliteitsoogpunt de in art. 4.17c Wet IB 2001
opgenomen doorschuiffaciliteit bij schenking van een direct ab in mijn se-
cond-best voorstel wens te behouden. Deze keuze vormt voor mij, tevens
vanuit neutraliteitsoogpunt, een argument om de invorderingsfaciliteit bij
schenking van een indirect ab ook te behouden, temeer omdat het meer
voor de hand ligt een ab in de werkmaatschappij te schenken dan een ab in
de holdingvennootschap. Indien een indirect ab wordt geschonken, leidt dit
voor de ab-houder tot een dividenduitkering in box 2. Het bedrag van de
dividenduitkering wordt gesteld op de waarde in het economische verkeer
verminderd met de tegenprestatie. Voor dit bedrag kan uitstel van betaling
worden verkregen. Aan de faciliteit moeten wel aanvullende voorwaarden
worden gesteld. Hiervoor sluit ik grotendeels aan bij de in vorige paragrafen
aanbevolen invorderingsfaciliteiten. Ook hier geldt dat het gebruik van de
faciliteit moet worden beperkt tot die situaties waarbij er onvoldoende mid-
delen zijn om de belasting te voldoen. Een vermogenstoets wijs ik hier op
dezelfde gronden af als ik ook voor de andere in dit onderzoek relevante
invorderingsfaciliteiten heb gedaan. Mijn voorkeur gaat dan ook uit naar het
rentedragend maken van de invorderingsfaciliteit. Zie voor het voorgaande
uitgebreider paragraaf 6.2.1.3.a.

Verder ben ik van mening dat de doeltreffendheid, zie ook paragraaf 6.2.1.4.
a, wordt verbeterd indien alleen een beroep kan worden gedaan op de
invorderingsfaciliteit voor zover de waarde van de aandelen toerekenbaar is
aan ondernemingsvermogen. Voor het beleggingsvermogen geldt dat dit ver-
mogen in principe vrij beschikbaar is of kanworden gemaakt om de ab-claim te
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voldoen zonder de continuïteit in gevaar te brengen. Het begrip onderne-
mingsvermogen kan worden overgenomen uit art. 4.17a, zesde lid, Wet IB 2001
(zie uitgebreid paragraaf 4.2.4.3.d), met uitzondering van de beleggingsmarge
(zie voor de motivering paragraaf 6.2.1.4.a). Het voorgaande heeft tot gevolg dat
de aan het slot van de tweede volzin van art. 25, elfde lid, IW 1990 genoemde
voorwaarde dat de bezittingen van de vennootschap waarop het ab betrekking
heeft niet in belangrijke mate onmiddellijk of middellijk bestaan uit beleg-
gingen kan vervallen. In paragraaf 4.3.4.5 is aangegeven dat deze voorwaarde
in essentie doeltreffend is, maar dat het probleem is dat de gekozen grens
arbitrair is.

Verder geldt dat in art. 25, elfde lid, IW 1990 geen duidelijke keuze wordt
gemaakt ten aanzien van de vraag hoe het bedrag waarvoor uitstel wordt
gekregen moet worden verminderd. Allereerst moet de belasting in tien gelijke
jaarlijkse termijnen worden voldaan (aansluiting doorschuiffaciliteit winst-
sfeer) maar daarnaast wordt het uitstel nog verminderd indien de begiftigde
aandelen of winstbewijzen welke aan het uitstel ten grondslag liggen ver-
vreemdt of wanneer daaruit reguliere voordelen van substantiële omvang
worden genoten.

De laatste beëindigingsgrond wil ik laten vervallen, zoals ik heb voorgesteld
voor art. 25, negende lid, IW 1990. Ik vind het niet juist het uitstel van de
overdrager afhankelijk te laten zijn van de door overnemer genoten reguliere
voordelen (zie paragraaf 6.2.1.4.b).

Dat het uitstel moet worden beëindigd indien de verkrijger de aandelen of
winstbewijzen vervreemdt die aan het uitstel ten grondslag liggen (art. 3a,
vierde lid, onderdeel a, Uitv.reg. IW 1990), acht ik niet logisch. Bij een
overdracht tegen schuldigerkenning is dat anders omdat de voortzetter geacht
kan worden de schuld aan de oorspronkelijke overdrager af te lossen. Met dat
geld kan de overdrager zijn belastingschuld betalen. Bij schenking is dit niet
aan de orde. Ondanks het verschil tussen beide vormen van overdracht ben ik
er voorstander van om ook hier het uitstel te verminderen als sprake is van een
vervreemding van de aandelen of winstbewijzen. Ik zie geen aanleiding een
schenking van ab-aandelen gunstiger te behandelen dan een overdracht tegen
schuldigerkenning.

De voorwaarde dat de belasting in tien gelijke jaarlijkse termijnen moet
worden voldaan is naar mijn mening niet goed te beargumenteren. Er is
aangesloten bij art. 25, negende lid, IW 1990 (overdracht tegen schuldigerken-
ning). Voor deze overdracht tegen schuldigerkenning heb ik aangegeven aan te
willen sluiten bij art. 25, achttiende lid, IW 1990. De duur van het uitstel wordt
daar gekoppeld aan de overeengekomen aflossingsperiode maar bedraagt
maximaal tien jaren. Het uitstel wordt op grond van art. 25, negentiende lid,
IW 1990 evenredig beëindigd. Indien versneld wordt afgelost, heeft dit ge-
volgen voor het uitstel (art. 25, negentiende lid, tweede volzin, onderdeel d, IW
1990). Het voorgaande is hier niet bruikbaar. Er is immers geen aflossings-
schema om bij aan te sluiten. Ik stel verder nergens een uitstelregeling voor
waarbij in tien gelijke jaarlijkse termijnen moet worden afgelost. Het heeft dan
mijn voorkeur aan te sluiten bij art. 25, zeventiende lid, IW 1990 (overlijden
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winstgenieter). Naar mijn mening moet zoveel mogelijk getracht worden
uniformiteit te bereiken tussen de voorwaarden in de verschillende bepalin-
gen. Het uitstel eindigt in art. 25, zeventiende lid, IW 1990 uiterlijk op de dag
waarop sedert de vervaldag van de voor de belastingaanslag geldende enige of
laatste betalingstermijn tien jaren zijn verstreken (art. 5a, Uitv.reg. IW 1990).
Een schenking loopt vooruit op het overlijden. Indien de faciliteit rentedragend
wordt gemaakt (marktconform) is er geen aanleiding te veronderstellen dat
belastingplichtigen gebruikmaken van de faciliteit indien dat niet nodig is.

6.3.2 Faciliteiten schenk- en erfbelasting

6.3.2.1 Inleiding

In paragraaf 6.2.2 heb ik een first-best voorstel gedaan waarin geen plaats
(meer) is voor een voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit voor de schenk- en
erfbelasting voortvloeiende uit de verkrijging van ondernemingsvermogen. Het
overheidsingrijpen moet worden beperkt tot een invorderingsfaciliteit. Ook is
in mijn first-best voorstel geen invorderingsfaciliteit opgenomen voor de
schenking van ondernemingsvermogen. Voor mijn second-best voorstel geldt
dat het uitgangspunt is de huidige faciliteiten te behouden, tenzij de toetsing in
hoofdstuk 5 aanleiding geeft tot het laten vervallen van een faciliteit.

In paragraaf 6.3.2.2 wordt ingegaan op de vraag of het aanvaardbaar is in het
second-best voorstel nog een voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit op te ne-
men. En zo ja, welke aanpassingen moeten worden gedaan aan de huidige
faciliteit om te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten.

Dit geldt in overeenkomstige zin voor de in art. 25, twaalfde, IW 1990
opgenomen invorderingsfaciliteit (paragraaf 6.3.2.3). In paragraaf 6.3.2.4 wordt
ingegaan op de vraag of een faciliteit moet worden toegekend aan de verkrijger
van een onderbedelingsvordering en zo ja, wat voor soort faciliteit.

6.3.2.2 Voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit voortzetter

De verkrijging van een onderneming85 als gevolg van overlijden dan wel
schenking wordt op grond van art. 1 SW 1956 belast met erf- dan wel
schenkbelasting. Onder de huidige wet geldt een bedrijfsopvolgingsfaciliteit
waarbij, indien sprake is van een materiële onderneming, een voorwaardelijke
vrijstellingsfaciliteit ten aanzien van het ondernemingsvermogen kan worden
toegepast. Op grond van de faciliteit wordt de verkrijging van ondernemings-
vermogen tot een bedrag van € 1.028.132 voorwaardelijk vrijgesteld. Voor het
surplus kan een vrijstelling worden verkregen van 83%. De resterende 17%
wordt aangemerkt als geconserveerde waarde. Voor dit bedrag kan op grond
van art. 25, twaalfde lid, IW 1990 rentedragend uitstel van betaling worden

85. Waar hierna wordt gesproken over onderneming wordt daarmee zowel een IB-onderneming
als ab-aandelen bedoeld, tenzij uitdrukkelijk anders aangegeven.
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gekregen. Voorts geldt nog een voorwaardelijke vrijstelling voor een eventueel
verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern.

In mijn first-best voorstel is geen voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit meer
opgenomen. De vraag die hier aan de orde moet komen is of het aanvaardbaar
is dit nog te doen in het second-best voorstel. In paragraaf 5.3.2 was mijn
conclusie dat overheidsingrijpen legitiem kan zijn. Belastingplichtigen kunnen
als gevolg van de belastingheffing met liquiditeitsproblemen worden gecon-
fronteerd. De continuïteit van de onderneming kan worden bedreigd indien de
middelen ter voldoening van de belasting uit de onderneming moeten worden
gehaald. Een vrijstellingsfaciliteit komt aan deze liquiditeitsproblemen tege-
moet, maar gaat veel verder dan noodzakelijk. In dat opzicht is de faciliteit niet
doelmatig. De huidige voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit die gericht is op de
waarde going concern acht ik bij het huidige vrijstellingspercentage (100% tot
€ 1.028.132 en daarboven 83%) buitenproportioneel. Ook acht ik dit deel van de
vrijstelling in strijd met het gelijkheidsbeginsel en het draagkrachtbeginsel (zie
paragraaf 5.3.3). Daarnaast werkt de vrijstellingsfaciliteit verstorend. Het is
aannemelijk dat belastingplichtigen een onderneming op een ander moment
overdragen dan zij zouden doen zonder faciliteit. Ook zullen belastingplichti-
gen trachten niet-ondernemingsvermogen te transformeren in ondernemings-
vermogen. Daarnaast moet rekening worden gehouden met het feit dat de
erflater/schenker zal trachten de faciliteit zo goed mogelijk te benutten. Zo kan
de keuze voor de bedrijfsopvolger worden beïnvloed door de faciliteit. Naar-
mate de voorwaardelijke vrijstelling hoger is, zullen de verstoringen alleen
maar groter zijn. De vrijstellingsfaciliteit moet in ieder geval beduidend minder
royaal worden en ook moeten er andere aanpassingen aan de faciliteit worden
gedaan om te komen tot een verbetering van de toetsingsresultaten.

Indien de faciliteit wordt vormgegeven als vrijstellingsfaciliteit, vormt dit
voor mij een argument de faciliteit in een second-best voorstel ook te laten
gelden voor schenkingen. Als geen schenkingsfaciliteit zou worden opgeno-
men, is de kans groter dat belastingplichtigen wachten met de overdracht tot
het moment van overlijden. De toetsing aan legitimiteit biedt hiervoor geen
ruimte, maar aangezien een schenkingsfaciliteit vanuit neutraliteitsoogpunt
wel aanvaardbaar is acht ik het verdedigbaar om in een second-best voorstel
wel een schenkingsfaciliteit op te nemen.

Als basis voor de aanpassingen aan het huidige systeem geldt de in
paragraaf 5.3.7 opgenomen tussenconclusie.

Ik acht het allereerst geboden dat de faciliteit niet in strijd is met het gelijk-
heidsbeginsel. Ten aanzien van de voorwaardelijke vrijstelling die is gericht op
het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern heb ik
geconcludeerd dat deze niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel onder de
voorwaarde dat er een voortzettingsvereiste geldt (zie paragraaf 5.3.3.3.b en
5.3.3.4.b). Deze vrijstelling kan behouden blijven. Op grond van art. 35e SW
1956 geldt nu een voortzettingsvereiste van vijf jaren. Deze termijn is wat mij
betreft het minimum. Ik acht een termijn van vijf jaren in ieder geval een
belemmering om de liquidatiewaarde op korte termijn te realiseren. De termijn
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zou maximaal tien jaren moeten bedragen (zie ook hierna bij het voorstel voor
art. 35e SW 1956). Hierbij mag echter niet uit het oog worden verloren dat een
voortzettingsvereiste verstorend werkt. Het gedrag van de belastingplichtige
wordt immers beïnvloed door het voortzettingsvereiste. Indien de verkrijger
bijvoorbeeld de onderneming na drie jaren zou kunnen verkopen aan iemand
die de onderneming efficiënter kan voortzetten, leidt dit tot een verstoring. Dit
vormt echter voor mij geen reden om het voortzettingsvereiste te versoepelen.

De andere voorwaardelijke vrijstelling voor de waarde going concern (100%
van het ondernemingsvermogen tot € 1.028.132 en daarboven 83%) acht ik wel
in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Tot deze conclusie kwam ik zowel indien
als uitgangspunt wordt gekozen dat verkrijgers van ondernemingsvermogen
en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen als gelijke gevallen hebben te
gelden (paragraaf 5.3.3.3.c), als wanneer zij als ongelijke gevallen worden
gezien (paragraaf 5.3.3.4.c).

Allereerst stel ik voor om qua systematiek weer terug te keren naar de situatie
van vóór 1 januari 2010.86 Zo moet de voorwaardelijke vrijstelling betrekking
hebbend op 100% van het ondernemingsvermogen tot een bedrag van
€ 1.028.132 komen te vervallen. Dit middel is niet meer proportioneel gezien
het doel van de faciliteit. Ook maakt dit deel van de vrijstelling de regeling te
ingewikkeld. Tevens wordt voorkomen dat een belastingplichtige door het
drijven van meer ondernemingen, dan wel het houden van meer directe belan-
gen in een kapitaalvennootschap meer malen deze vrijstelling kan benutten.
Vervolgens is het de vraag hoe hoog het voorwaardelijke vrijstellingspercentage
zou mogen worden zonder dat geconcludeerd moet worden dat sprake is van
strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel. In paragraaf 5.3.3.3.b heb ik betoogd dat
indien dit percentage meer zou bedragen dan 50 strijdigheid met het gelijk-
heidsbeginsel steeds aannemelijker wordt. Hiervoor sluit ik aan bij de parlemen-
taire behandeling: ‘(…) Hoe ruim de faciliteit in dit kader mag zijn, valt niet exact te
bepalen, ook al omdat het een generieke faciliteit is en de ondernemingen waarop zij
van toepassing zal zijn, verschillend van aard zijn. Desalniettemin hebben wij de
indruk dat, zoals ook elders in deze nota is aangegeven, de liquiditeitsproblemen die
ten gevolge van de heffing van successie- of schenkingsrecht bij bedrijfsopvolging
kunnen ontstaan met deze verhoging in voldoende mate zijn weggenomen. Een
verdere verhoging of zelfs een volledige vrijstelling zou, nog afgezien van andere
ongewenste neveneffecten, naar ons oordeel over zijn doel heen schieten. Dan zou
inderdaad de vraag of er sprake is van strijd met het gelijkheidsbeginsel, terecht
gesteld kunnen worden. (…)’87 Ook de RvS heeft aangegeven dat bij de verhoging
van het vrijstellingspercentage van 50 naar 75 de grens is overschreden waar
het betreft de doelstelling van de faciliteit.88 Rechtbank Breda overweegt
het volgende: ‘(…) Daarnaast kent de faciliteit geen maximum. In situaties dat
de heffing van successierecht feitelijk geen belemmering is voor voortzetting van
de onderneming, wordt de verkrijger bevoordeeld boven verkrijgers van andere

86. Zie ook Heithuis (2010c).
87. NnavV, Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 14, blz. 38.
88. Advies RvS, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 4, blz. 3.
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vermogensbestanddelen. Dat is rechtens acceptabel tenzij deze bevoordeling van
redelijke grond ontbloot is. Bij een vrijstelling van 25% of 30% zoals gold tot 2005 kan
die redelijkheid nog worden aangenomen (…).’ (Rechtbank Breda 13 juli 2012, nr.
11/05509, NTFR 2012/1997). Ik sluit me aan bij deze visie, maar onderken dat de
keuze voor een vrijstellingspercentage gezien het generieke karakter van de
faciliteit altijd arbitrair is. Uiteindelijk is dit een keuze die tot stand moet komen
in het democratisch proces.

De voorwaardelijke vrijstelling moet alleen worden verleend indien sprake is
van ondernemingsvermogen. Er is geen reden om voor beleggingsvermogen
een faciliteit te verlenen. Voor het beleggingsvermogen geldt dat dit vermogen
in principe vrij beschikbaar is of kan worden gemaakt om de belasting te
voldoen zonder de continuïteit van de onderneming in gevaar te brengen. Voor
de definitie van ondernemingsvermogen kan art. 35c SW 1956 als basis dienen.
De onderdelen a en b van het eerste lid kunnen in de huidige vorm behouden
blijven. Op grond van deze leden wordt als ondernemingsvermogen aange-
merkt een (gedeelte van een) onderneming op grond van art. 3.2 Wet IB 2001
en een (gedeelte van een) medegerechtigdheid op grond van art. 3.3, eerste
lid, onderdeel a, Wet IB 2001. Verder moet buitenvennootschappelijk onderne-
mingsvermogen te allen tijde kwalificeren voor de faciliteit. Ook ten
aanzien van vermogensbestanddelen die onder art. 3.92 Wet IB 2010 vallen
is voorgesteld dat deze moeten kunnen kwalificeren indien deze op grond
van art. 3.8 Wet IB 2001 tot het ondernemingsvermogen zouden kunnen
worden gerekend. De op grond van art. 7, eerste lid, Uitv.reg. schenk- en
erfbelasting opgenomen beperking dat alleen buitenvennootschappelijk ge-
houden onroerende zaken kwalificeren kan dan vervallen. Ten aanzien van de
verkrijging van een medegerechtigdheid moet de eis gelden dat de voortzetter
na de overdracht kwalificeert als beherend vennoot of hij moet enig aandeel-
houder zijn van een vennootschap die beherend vennoot is. Pas dan kan de
voortzetter als ondernemer worden gezien.

De in art. 35c, eerste lid, onderdeel c, SW 1956 opgenomen voorwaarden ten
aanzien van de verkrijging van een belang in een kapitaalvennootschap moeten
anders worden ingekleed. De voorwaarde dat het lichaam waarop het belang
betrekking heeft een materiële onderneming drijft of een medegerechtigdheid
houdt, moet behouden blijven.

Als ondernemingsvermogen moet slechts worden aangemerkt de waarde
van de vermogensbestanddelen voor zover die waarde toerekenbaar is aan
bedoelde onderneming of medegerechtigdheid, zonder rekening te houden
met een beleggingsmarge. In paragraaf 5.3.6 is geconcludeerd dat een beleg-
gingsmarge van 5% van de waarde in het economische verkeer van het
ondernemingsvermogen doelmatig is indien op het eerste gezicht duidelijk is
dat weinig beleggingsvermogen aanwezig is. Dit weegt evenwel niet op tegen
de kosten voor de overheid naarmate het ondernemingsvermogen toeneemt
en dus ook het bedrag aan beleggingsvermogen dat op grond van de doel-
matigheidsmarge als ondernemingsvermogen gaat kwalificeren.
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In paragraaf 5.3.5.4.a heb ik aangegeven het type belang van de overdrager
in principe niet relevant te vinden. Vanuit de doelstelling van de bepaling is het
uitsluitend van belang of de continuïteit van de onderneming als gevolg van de
belastingbetaling wordt bedreigd. Het is de verkrijger die de belasting is
verschuldigd. Het gaat erom of de verkrijger bij machte is de middelen aan
de vennootschap te onttrekken. Ik acht dit onuitvoerbaar. Als aangrijpingspunt
voor de erflater/schenker meen ik dan toch te moeten aansluiten bij het in
afdeling 4.3 Wet IB 2001 geldende ab-regime. In de regel gaat het dan toch om
belangen van ten minste 5%. Helemaal zuiver is het niet, maar ik acht het geen
juiste keuze ook box 3-belangen te laten delen in de faciliteit. Naarmate het
belang in de vennootschap groter wordt, is het steeds aannemelijker dat een
bepaalde invloed binnen de vennootschap kan worden uitgeoefend. Dit is mijn
motivatie om als ondernemingsvermogen te laten kwalificeren vermogensbe-
standdelen die op grond van afdeling 4.3 Wet IB 2001 tot een ab behoren. Er
hoeven geen nadere eisen aan het type ab van de overdrager te worden gesteld.
Aldus kan de uitsluiting van het meetrek ab vervallen. Dit geldt dan tevens voor
de beperking die geldt voor tot box 2 behorende preferente aandelen van de
overdrager. De in art. 35c, vierde lid, onderdelen a-c, SW 1956 opgenomen
omzettingseis kan derhalve vervallen.89 Ook de voorwaarde in art. 35c, derde
lid, SW 1956 dat de medegerechtigdheid een rechtstreekse voortzetting moet
vormen van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming als
bedoeld in art. 3.2 Wet IB 2001 kan vervallen.

Wel heb ik in paragraaf 5.3.5.4.a aangegeven dat ik het door de regering
ingenomen standpunt onderschrijf dat alleen reële bedrijfsoverdrachten moe-
ten worden gefaciliteerd.90 Ik vind dan ook dat bij een vrijstellingsfaciliteit
nadere eisen moeten worden gesteld aan de verkrijger.91 Een bepaalde be-
trokkenheid bij de onderneming is naar mijn mening nodig om van een reële
bedrijfsoverdracht te kunnen spreken. Voor de toepassing van de doorschuif-
faciliteit heb ik aangegeven dat de voortzetter na de overdracht ten minste 5%
van de gewone aandelen moet bezitten. Zie hiervoor en een toelichting op wat
wel en wat niet onder het begrip ‘gewone aandelen’ valt paragraaf 6.3.1.4.b
(doorschuiving ab bij overgang krachtens erfrecht). Ik acht het 5%-criterium
evenwel te laag indien het een voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit betreft. In
paragraaf 3.3.3 heb ik beargumenteerd dat een ab-houder minimaal 20% van de
aandelen moet bezitten om gezien te kunnen worden als ondernemer.
Stubbé92 pleit er in dit kader voor de eis te stellen dat de verkrijger een belang
van een derde in het kapitaal van een vennootschap moet bezitten alvorens
deze recht heeft op toepassing van de faciliteit. Het vaststellen van een
percentage is altijd arbitrair. Dit laat ik aan de wetgever over, maar het belang
zal naar mijn mening beduidend hoger moeten zijn dan 5%. Naar mijn mening

89. En daarmee ook art. 8 Uitv.reg. schenk- en erfbelasting.
90. Zie ook Hoogeveen (2012), paragraaf 5. Zij benadert dit evenwel niet afzonderlijk voor de

overdrager en overnemer.
91. Dit is naar mijn mening niet nodig indien de bedrijfsopvolgingsfaciliteit alleen bestaat uit

een rentedragende invorderingsfaciliteit (zie paragraaf 6.2.2.2.a).
92. Stubbé (2008).
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gedacht moeten worden aan een percentage van minimaal 20. Overigens leidt
een hoger percentage er ook toe dat partijen minder snel geneigd zullen zijn
aandelen toe te laten komen aan een persoon die verder niet betrokken is bij de
onderneming. Deze verstoring wordt dan aanzienlijk verminderd.

Voor indirecte belangen is in art. 35c, vijfde lid, SW 1956 geregeld dat indien
de erflater of schenker in een lichaam een indirect belang hield als bedoeld in
afdeling 4.3 Wet IB 2001 de bezittingen en schulden van dat lichaam mogen
worden toegerekend aan het lichaam waarin de erflater of schenker een direct
ab had. Deze toerekening geldt met inachtneming van het gehouden belang.
De toets of sprake is van ondernemings-, dan wel beleggingsvermogen (en de
5%-marge) vindt plaats op het niveau van de holding.93 Deze bepaling kan
behouden blijven maar er moet wel gelden dat de erflater of schenker indirect
een belang heeft van een bepaald percentage van de gewone aandelen. Dit
percentage moet gelijk zijn aan het percentage dat geldt voor directe belangen
(aldus minimaal 20%).

Voorts geldt op basis van de wettekst dat ter beschikking gestelde vermo-
gensbestanddelen in de zin van art. 3.92 Wet IB 2001 als ondernemingsver-
mogen worden aangemerkt (zie art. 35c, eerste lid, onderdeel d, SW 1956). De
huidige beperking tot onroerende zaken moet naar mijn mening vervallen. Alle
ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen die op grond van art. 3.8 Wet
IB 2001 tot het ondernemingsvermogen zouden kunnen worden gerekend,
moeten kunnen kwalificeren voor de faciliteit (zie paragraaf 5.3.5.6).

In art. 35d SW 1956 is een bezitseis gesteld voor de erflater/schenker voor hoe
lang de kwalificerende vermogensbestanddelen in zijn bezit moeten zijn
geweest. De keuze ten aanzien van een termijn is altijd arbitrair. Een termijn
van één jaar voor de erflater acht ik aanvaardbaar. De termijn van vijf jaren voor
schenkingen acht ik redelijk. Een langere termijn bij schenking dan bij over-
lijden is gerechtvaardigd omdat een schenking op elk moment tot stand kan
worden gebracht. Een schenking kan worden gepland. Het is derhalve redelijk
een langere bezitseis te stellen voor schenkingen dan voor overlijdenssituaties.

Het in art. 35e SW 1956 opgenomen voortzettingsvereiste moet behouden
blijven. De termijn in art. 35f SW 1956 moet hierop aansluiten (zie paragraaf
5.2 onder kopje Art. 35f SW 1956). Ik heb ten aanzien van de voorwaardelijke
vrijstellingsfaciliteit betrekking hebbend op het verschil tussen de liquidatie-
waarde en de waarde going concern aangegeven dat de voortzettingstermijn
minimaal vijf jaren moet bedragen.94 Indien uiteindelijk een vrijstelling kan
worden verkregen, is het niet meer dan billijk van de verkrijger te eisen dat de
onderneming gedurende een redelijke termijn wordt voortgezet. Op zich zou

93. NvW, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 10, blz. 22.
94. In Duitsland geldt naast een voortzettingsvereiste nog een eis ten aanzien van de loonsom

(NnavV, 31 930, nr. 9, blz. 19). Ik ben het eens met de regering dat het niet wenselijk is dat de
faciliteit wordt teruggenomen indien bijvoorbeeld de loonsom is afgenomen als gevolg van
het ontslaan van werknemers door economische tegenslagen.
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nu bij deze vrijstelling wordt gekozen voor een lager vrijstellingspercentage
een kortere voortzettingsperiode kunnen gelden. Het verstorende effect van de
vrijstelling wordt immers kleiner.

Toch acht ik het niet wenselijk af te wijken van het voortzettingsvereiste
zoals dat geldt voor het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going
concern. Het kiezen van een termijn is altijd arbitrair. De termijn van vijf jaren
is naar mijn mening het minimum gezien het belang van de faciliteit. Hierbij
mag echter niet uit het oog worden verloren dat een voortzettingsvereiste
verstorend werkt. Het gedrag van de belastingplichtige wordt immers beïn-
vloed door het voortzettingsvereiste. Toch kan een voortzettingsvereiste bij
een dergelijke vrijstellingsfaciliteit niet ontbreken. Daarom heb ik de voorkeur
voor een verplichte voortzettingstermijn van maximaal tien jaren. Zo ook
De Wijkersloot-Lhoëst95 die in dat kader nog verwijst naar een in haar ogen
vergelijkbare faciliteit voor als landgoed kwalificerende onroerende zaken
(art. 7 NSW 1928). Daar geldt een termijn van 25 jaren. Naar mijn mening
betreft dit evenwel geen vergelijkbare faciliteit. Het aanhouden van een land-
goed in de zin van de NSW 1928 is immers niet te vergelijken met het
voortzetten van een onderneming. Ook acht ik een termijn van 25 jaren
onredelijk lang. Dit werkt te verstorend.

6.3.2.3 Invorderingsfaciliteit voor de voortzetter

In de vorige paragraaf heb ik ten aanzien van de voorwaardelijke vrijstelling
voor de waarde going concern aangegeven terug te willen keren naar de
situatie van vóór 1 januari 2010. De voorwaardelijke vrijstelling die gericht is
op 100% van het ondernemingsvermogen tot een bedrag van € 1.028.132 moet
komen te vervallen. Naar mijn mening wordt strijdigheid met het gelijkheids-
beginsel steeds aannemelijker indien het percentage hoger wordt dan 50. Mijn
voorkeur gaat uit naar een lager percentage maar ik onderken dat de keuze
voor een vrijstellingspercentage, gezien het generieke karakter van de faciliteit,
altijd arbitrair is. Uiteindelijk is dit een keuze die tot stand moet komen in het
democratisch proces. Voor de belasting betrekking hebbend op de verkrijging
van ondernemingsvermogen dat na toepassing van het vrijstellingspercentage
niet wordt vrijgesteld kan, zoals gebeurt op grond van het huidige art. 25,
twaalfde lid, IW 1990, uitstel van betaling worden gegeven. Zoals ook voorge-
steld voor de andere invorderingsfaciliteiten moet de faciliteit in ieder geval
(marktconform) rentedragend worden gemaakt (zie uitgebreider paragraaf
6.2.1.3.a). Het gebruik van de faciliteit wordt dan afgeremd tot die situaties
waarin de faciliteit echt nodig is. De in art. 25, twaalfde lid, IW 1990
opgenomen beëindigingsgronden kunnen ongewijzigd worden overgenomen.

95. De Wijkersloot-Lhoëst (2009).
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6.3.2.4 Faciliteit voor de verkrijger van een onderbedelingsvordering

In mijn first-best voorstel is in het geheel geen plaats meer voor een vrijstel-
lingsfaciliteit. Onder de huidige wet heeft de wetgever aan de verkrijger van
een onderbedelingsvordering alleen een invorderingsfaciliteit willen verlenen
(art. 25, dertiende lid, IW 1990). In paragraaf 6.2.3.2.b heb ik aangegeven deze
invorderingsfaciliteit in mijn first-best voorstel te willen behouden. In mijn
second-best voorstel besteed ik eerst aandacht aan de vraag of verkrijgers van
een onderbedelingsvordering in aanmerking zouden moeten komen voor een
vrijstellingsfaciliteit.

Vanaf 1 januari 1997 geldt voor het eerst een kwijtscheldingsfaciliteit
(zie ook paragraaf 5.3.3.3.c). De verkrijging van een onderbedelingsvordering
werd niet als ondernemingsvermogen gezien:96 ‘Dit betekent dat geen kwijt-
schelding wordt verleend van rechten die kunnen worden toegerekend aan een
verkregen vordering op een medeverkrijger ter zake van door deze medeverkrijger
verkregen ondernemingsvermogen. Er bestaat immers geen aanleiding om kwijt-
schelding van recht te verlenen aan iemand die uit de nalatenschap uiteindelijk
slechts een bedrag aan geld ontvangt.’97 Dit standpunt heeft de regering tot op
heden niet verlaten.

In het rapport van de werkgroep-Moltmaker98 is het standpunt verwoord
de verkrijgers gelijk te behandelen: ‘De faciliteiten worden daarom slechts
afhankelijk gesteld van twee objectieve criteria: in de nalatenschap bevindt zich
een onderneming en die onderneming wordt voortgezet. De faciliteiten in hun
totaliteit hebben het karakter van waardereducties. Het maakt niet uit hoe de
huwelijksgemeenschap dan wel de nalatenschap wordt verdeeld. Voorwaarde is,
dat de voortzetter tot het ondernemingsvermogen is gerechtigd geworden krach-
tens huwelijksvermogensrecht of erfrecht, dan wel behoort tot de verkrijgers wier
verkrijging geheel of gedeeltelijk de tegenwaarde vormt van de waarde van het
ondernemingsvermogen. De hier bedoelde verkrijgers profiteren allen van de
faciliteiten naar de mate waarin de waarde van het ondernemingsvermogen in
hun verkrijging wordt weerspiegeld.’ Ook Van Rijn99 is voorstander van het
toekennen van een kwijtscheldingsfaciliteit aan de niet-voortzetter. Zo heeft de
faciliteit, aldus Van Rijn, geen invloed op de verdeling van de nalatenschap100

en wordt met de rechtsgelijkheid tussen de verkrijgers rekening gehouden. Het
eerste argument vind ik hier minder belangrijk. Waar is gekozen uit te gaan
van belastingheffing bij de verkrijger, is het naar mijn mening billijk om met de

96. Dit werd nog wel aangenomen voor de tot 1 januari 1997 geldende uitstelregelingen. Zie ook
Pijpers (2012), blz. 12.

97. MvT, Kamerstukken II 1997/98, 25 688, nr. 3, blz. 21.
98. Werkgroep modernisering successiewetgeving (2000), paragraaf 4.3.2. De werkgroep heeft

het bestaan van de faciliteiten als gegeven beschouwd en heeft alleen getracht daaraan een
betere vorm te geven, aldus Moltmaker (2009).

99. Van Rijn (2000).
100. Zie ook Van Vijfeijken (2001). Een bepaling zoals het voormalige art. 53a SW (nu art. 35f SW

1956) is in strijd met de uitgangspunten van de Successiewet. Met de verdeling van de
nalatenschap behoort geen rekening te worden gehouden.
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verdeling van de nalatenschap rekening te houden. Moltmaker101 noemt dit
een dubbele ongelijkheid, omdat allereerst een onderscheid wordt gemaakt
tussen ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen. Vervolgens
is ook nog belangrijk wie dat ondernemingsvermogen verkrijgt. Hier wringt
de schoen. Moltmaker stelt de verkrijging van ondernemingsvermogen
gelijk met de verkrijging van een vordering waarvan de waarde geheel
afhankelijk is van dat vermogen.102 Daar zijn kanttekeningen bij te plaatsen.
De waarde is wellicht wel afhankelijk van dat vermogen, maar het gaat mij te
ver om die vordering op één lijn te stellen met ondernemingsvermogen. De
vordering levert geen direct belang op voor de onderneming. Dit is naar mijn
mening anders voor de in art. 35c SW 1956, eerste lid, onderdelen a en b,
genoemde situaties. In die gevallen wordt een onderneming gedreven of een
medegerechtigdheid gehouden. Dit geldt ook indien de onderneming in een
kapitaalvennootschap wordt gedreven en een belastingplichtige in die kapi-
taalvennootschap direct of indirect een aanmerkelijk belang heeft.

Ook Stevens103 is van mening dat onderbedelingsvorderingen op verkrijgers
van ondernemingsvermogen moeten delen in de voorwaardelijke vrijstelling.
Bij de verkrijger van het ondernemingsvermogen moet de overbedelingsschuld
in mindering worden gebracht op de verkrijging van het ondernemingsver-
mogen. Hij trekt hier de parallel met de situatie waarbij de niet-ondernemende
echtgenoot komt te overlijden en waarbij echtgenoten zijn gehuwd onder
huwelijkse voorwaarden met daarin opgenomen een finaal verrekenbeding.104

In deze situatie behoort tot de nalatenschap van de erflater een vordering op de
langstlevende echtgenoot ter grootte van de helft van de onderneming. Deze
vordering kwalificeert op grond van art. 35c SW 1956 niet als ondernemings-
vermogen. De langstlevende echtgenoot kan aldus op grond van de wettekst
niet de bedrijfsopvolgingsfaciliteit toepassen. De staatssecretaris vindt dit
ongewenst. Hij vergelijkt deze situatie met de situatie als waren de echtge-
noten gehuwd in gemeenschap van goederen. Derhalve heeft hij goedgekeurd
dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit van toepassing is op de helft van de waarde
van de onderneming.105 Naar mijn mening is deze situatie niet te vergelijken
met de situatie waarbij een belastingplichtige een onderbedelingsvordering
krijgt op de verkrijger van ondernemingsvermogen. Deze persoon is niet
gerechtigd tot de onderneming zoals iemand dat is die via een in de huwelijkse
voorwaarden opgenomen finaal verrekenbeding gerechtigd is tot de helft van
de waarde van de onderneming. Ik ben het op dit punt aldus niet eens met
Stevens.

101. Moltmaker (2001). In Moltmaker (2009) wordt deze zienswijze nogmaals bevestigd.
102. Moltmaker (2009).
103. S.A. Stevens (2010).
104. S.A. Stevens (2010) noemt hier ook nog het periodiek verrekenbeding. Daar ziet het besluit

evenwel niet op.
105. Besluit van 17 januari 2013, nr. BLKB2012/1221M, onderdeel 3.7. Ten tijde dat Stevens het

aangehaalde artikel schreef was nog het Besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M van
toepassing. De conclusie is onder het huidige besluit niet anders.
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Uit de parlementaire behandeling blijkt nog het volgende: ‘Zij [YT: leden van
de Christen-Unie] menen dat de regeling oneerlijk uitwerkt en dat dit voorkomen
kan worden door de bedrijfsopvolgingsregeling als boedelfaciliteit vorm te geven.
De verkrijging van de onderbedelingsvordering is steeds bewust buiten de faciliteit
gehouden. Dat was al zo bij de kwijtscheldingsfaciliteit in de Invorderingswet 1990
en dat is zo gebleven bij de verplaatsing van de faciliteit naar de Successiewet
1956. Hierbij is als motivering gegeven dat de regeling is bedoeld voor de
voortzetter en niet voor degene die in het geheel geen ondernemingsvermogen
verkrijgt. Bovendien wordt bij een boedelvrijstelling het totale belastingvoordeel
uitgesmeerd over alle verkrijgers, zodat een boedelvrijstelling ertoe zou leiden
dat de bedrijfsopvolger in het algemeen meer belasting is verschuldigd dan onder
de huidige opzet. Ten slotte zou een boedelvrijstelling weer leiden tot nieuwe
ongelijkheden, namelijk die tussen verkrijgers van ondernemersvermogen in de
nalatenschap en die zonder ondernemingsvermogen in de nalatenschap.
Zie Kamerstukken II 1997–1998, 25 688, nr. 3, blz. 21 en nr. 6, blz. 8, Kamerstukken
II 2001/2002, 28 015, nr. 6, blz. 22 en Kamerstukken II 2000/2001, 27 789, nr. 1,
blz. 18 en 19.’106 Ook in een brief van 2 november 2009 geeft de staatssecretaris
te kennen geen voorstander te zijn van een boedelfaciliteit.107 De niet voort-
zettende mede-erfgenamen schaden volgens hem de continuïteit van de
onderneming niet. Het is aan de erflater om ervoor te zorgen dat de onderbe-
delingsvordering uitgesteld opeisbaar is.108 Hier heeft de staatssecretaris een
punt. In die optiek zou evenwel een invorderingsfaciliteit ook niet nodig zijn.
Een invorderingsfaciliteit wordt toch verleend om te voorkomen dat op korte
termijn middelen aan de onderneming moeten worden onttrokken om de
belasting te voldoen.109 Alsdan wil de staatssecretaris schijnbaar toch een
tegemoetkoming bieden voor die situaties waarin de onderbedelingsvordering
toch niet uitgesteld opeisbaar is. Ik kom hier aan het einde van deze paragraaf
nog op terug.

In de hiervoor genoemde brief van 2 november 2009 wordt nog ingegaan op
het feit dat het mogelijk is dat de vrijstelling niet volledig kan worden benut.
Dit wordt veroorzaakt door het niet rekening te hoeven houden met de waarde
van de last of tegenprestatie (art. 35b, vierde lid, SW 1956). Ook dit is evenwel
voor de staatssecretaris geen reden om een boedelfaciliteit in te voeren. Ik deel
dit standpunt. Vanuit het doel van de faciliteit is het niet relevant of de
vrijstelling geheel kan worden benut.

Het risico van het niet toekennen van de vrijstellingsfaciliteit aan verkrijgers
van onderbedelingsvorderingen kan er wel toe leiden dat belastingplichtigen
hun gedrag gaan aanpassen om de vrijstelling wel volledig te kunnen benut-
ten.110 Dit kan bijvoorbeeld door een erfgenaam een voor de vrijstellingsfaciliteit

106. NnavV, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9, blz. 24.
107. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 2 november 2009, Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 81, blz. 6. De staatssecretaris geeft in deze brief wel te kennen bereid te zijn
onderzoek te laten verrichten naar de gevolgen van een boedelfaciliteit.

108. Dit is voor een wettelijke verdeling ook zo geregeld. Alleen is de langstlevende dan verplicht
de erfbelasting van de anderen voor te schieten.

109. MvT, Kamerstukken II 2001/02, 28 015, nr. 3, blz. 47.
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kwalificerend belang te laten verkrijgen.111 Dit zal zich onder mijn voorstel
minder snel voordoen. Om toegang te krijgen tot de bedrijfsopvolgingsfaciliteit
moet immers een aanzienlijk hoger belang in de vennootschap worden verkre-
gen. Dit belang moet naar mijn mening ten minste 20% van de gewone aandelen
betreffen. Ook zal het verstorende gedrag afnemen naarmate het vrijstellings-
percentage lager wordt. In paragraaf 6.3.2.2 heb ik reeds gepleit voor een lager
vrijstellingspercentage. Het gevolg van de huidige faciliteit is ook dat de net-
toverkrijgingen, bij gelijke erfdelen, tussen de erfgenamen verschillen. Ik ben het
eensmet DeHaan112 dat het in principe aan de erflater is om hiermee rekening te
houden in zijn testament.113

In een brief van 14 september 2010114 besteedt de staatssecretaris nogmaals
aandacht aan een eventuele boedelfaciliteit. Op dat moment is het amende-
ment115 aangenomen dat heeft geleid tot de huidige wettekst. De staats-
secretaris is van mening dat de huidige regeling trekken heeft gekregen van
een boedelfaciliteit, omdat de vrijstelling afhankelijk is van de waarde van de
totale objectieve onderneming. Naar mijn mening is dit een vreemde constate-
ring. Indien sprake is van een samenwerkingsverband tussen X en Y en X komt
te overlijden waarbij X zijn onderneming nalaat aan zijn zoon Z, wordt de
vrijstelling van de zoon inderdaad bepaald op basis van de totale waarde van de
objectieve onderneming (dus de waarde van de onderneming van Y is mede-
bepalend). Dit heeft evenwel niets met de boedel te maken.116

Op grond van het vorenstaande ben ik van mening dat de verkrijging van
een onderbedelingsvordering niet als ondernemingsvermogen kan worden
gezien. De bezwaren acht ik van onvoldoende belang om op deze verkrijgingen
de vrijstellingsfaciliteit van toepassing te laten zijn. Ik acht een invorderings-
faciliteit voldoende. Ook dan is het nog maar de vraag of de continuïteit van de
onderneming wordt bedreigd als gevolg van de door de verkrijger van een
onderbedelingsvordering verschuldigde erfbelasting. In sommige situaties zijn
deze verkrijgers niet eens bij machte de voortzetter te verplichten de middelen
aan de onderneming te onttrekken. Ik verwijs hiervoor naar paragraaf 6.2.2.2.b.
Om de faciliteit niet nodeloos ingewikkeld te maken heb ik ook daar aange-
geven de mogelijkheid te willen behouden dat verkrijgers van onderbedelings-
vorderingen een beroep kunnen doen op een invorderingsfaciliteit. Deze moet
zodanig zijn vormgegeven dat belastingplichtigen alleen gebruikmaken van de
faciliteit indien zij deze ook echt nodig hebben. Ik verwijs voor de verdere

110. Zie ook Hoogeveen (2011), blz. 449.
111. Hoogeveen (2011), blz. 453 acht dit aannemelijk. Uit haar successierechtonderzoek blijkt dat

de verhoging van de vrijstelling in 2005 naar 60% dit effect evenwel niet laat zien. Zie ook
Pijpers (2012), blz. 20. Ook S.A. Stevens (2010) wijst hierop.

112. De Haan (2007), blz. 178.
113. Volgens Moltmaker (2009) is dit rijkelijk optimistisch. Naar mijn mening is het evenwel geen

taak van de wetgever om dergelijke verschillen op te lossen.
114. Brief van de staatssecretaris van Financiën van 14 september 2010, Kamerstukken II 2009/10,

31 930, nr. 90, blz. 9-10.
115. Nader gewijzigd amendement van het lid Cramer c.s. ter vervanging van dat gedrukt onder

nr. 53, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 79.
116. Zie ook De Wijkersloot-Lhoëst (2012), blz. 27.
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uitwerking naar paragraaf 6.2.2.2.b. Hetgeen daar is geschreven, geldt in
overeenkomstige zin voor dit second-best voorstel.

6.4 Samenvatting en conclusies

6.4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk is een first-best en second-best voorstel geformuleerd ten
aanzien van de vraag welke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zouden moeten
gelden voor natuurlijke personen die worden geconfronteerd met een uit de
overdracht voortvloeiende belastingclaim. Daarmee is de elfde deelvraag uit dit
onderzoek beantwoord. Deze deelvraag luidt als volgt: ‘Hoe ziet een optimaal
stelsel van bedrijfsopvolgingsregels eruit en tot welke aanpassingen van de regel-
geving leiden die?’

In paragraaf 6.5.2 worden de samenvatting en conclusies gegeven ten aanzien
van het first-best voorstel. Hetzelfde wordt gedaan in paragraaf 6.5.3. voor het
second-best voorstel. Na eerst op hoofdlijnen de conclusies te hebben weerge-
geven, wordt in schema’s samengevat voor welke faciliteiten is gekozen en
worden de voorwaarden beknopt weergegeven. Voor de detailpunten wordt
verwezen naar de in dit hoofdstuk relevante paragrafen.

6.4.2 First-best voorstel

Op basis van de toetsing in de hoofdstukken 4 en 5 ben ik tot de conclusie
gekomen dat invorderingsfaciliteiten, mits juist vormgegeven, bij uitstek als
instrument kunnen dienen om eventuele uit de bedrijfsoverdracht voortvloei-
ende liquiditeitsproblemen als gevolg van de belastingheffing te voorkomen.
Deze conclusie geldt zowel voor de uit een overdracht voortvloeiende IB-claim
als de uit een overdracht voortvloeiende erf- en schenkbelasting.

Doorschuiffaciliteiten moeten op basis van de toetsing in hoofdstuk 4
worden afgewezen. In het first-best voorstel is alleen een uitzondering ge-
maakt voor die situaties waarbij een in de belastingwet opgenomen bepaling
tot afrekenen dwingt, terwijl de positie van de bestuursbevoegde winstgenie-
ter of ab-houder niet wijzigt.

De op de erf- en schenkbelasting gerichte voorwaardelijke vrijstellings-
faciliteit is in het voorstel niet meer opgenomen. Op basis van de toetsing in
hoofdstuk 5 moet de conclusie worden getrokken dat deze faciliteit niet
aanvaardbaar is.

Het voorgaande betekent dat invorderingsfaciliteiten de basis vormen voor
het first-best voorstel. Er moeten wel voorwaarden aan de faciliteit worden
verbonden. Met de invorderingsfaciliteit moet worden voorkomen dat midde-
len aan de onderneming moeten worden onttrokken om de belasting te
kunnen betalen. Een vermogenstoets wijs ik af. Het is te lastig om vast te
stellen of de middelen ter voldoening van de belasting aan de onderneming
moeten worden onttrokken. Naar mijn mening is het rentedragend maken van
de invorderingsfaciliteit voldoende, waarbij dit wel een samengestelde rente
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moet zijn. Het rentedragend maken van de invorderingsfaciliteit draagt eraan
bij dat minder snel een beroep wordt gedaan op de invorderingsfaciliteit indien
andere middelen ter beschikking staan om de belasting te voldoen.117 Dit
maakt een vermogenstoets dan ook minder noodzakelijk. De te berekenen
rente moet marktconform zijn. Het verdient overweging aan te sluiten bij door
banken gehanteerde rentetarieven.118 Ook moet zekerheid worden verstrekt.
Anders zou dit een opslag op het rentetarief rechtvaardigen.

In het first-best voorstel zijn geen faciliteiten meer opgenomen voor de
belastingclaim voortvloeiend uit een schenking. Naar mijn mening is het niet
aan de overheid hiervoor een faciliteit te bieden. Een schenking kan worden
gepland. Vanuit neutraliteitsoogpunt zijn schenkingsfaciliteiten wel wenselijk,
maar bij invorderingsfaciliteiten zal de verstoring minimaal zijn. Bovendien
geldt voor het first-best voorstel dat indien een faciliteit niet legitiem is, deze
ook niet aanvaardbaar is (zie paragraaf 1.4).

In het volgende overzicht zijn, zowel voor winstgenieters als voor ab-houders,
de in het first-best voorstel opgenomen faciliteiten weergegeven. Tevens zijn
daarin de voorwaarden opgenomen die eventueel specifiek voor die faciliteiten
gelden.

Invorderingsfaciliteiten IB-claim

Type overdracht Duur uitstel Voorwaarden

Overlijden winstgenieter Betaling belasting na tien
jaren ineens.

Overdracht IB-onderne-
ming tegen schuldiger-
kenning (ook gedeeltelijke
schuldigerkenning)

Duur van het uitstel is
gekoppeld aan aflossings-
schema, maar maximaal
tien jaren. Uitstel wordt
evenredig verminderd en
nog verder verminderd bij
extra aflossingen. Uitstel
kan worden beëindigd
indien de overnemer de
onderneming staakt.

117. Zie ook Hoogeveen (2011), blz. 417.
118. Er zou ook gekozen kunnen worden voor een hogere rente dan banken hanteren om het

lenen bij de overheid verder tegen te gaan. Mijn voorkeur gaat daar evenwel niet naar uit. In
paragraaf 6.2.1.1 heb ik aangegeven het redelijk te vinden dat de overheid in voorkomende
gevallen een invorderingsfaciliteit biedt. Ik acht het dan voldoende als wordt aangesloten bij
de door banken gehanteerde tarieven.
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Type overdracht Duur uitstel Voorwaarden

Overlijden ab-houder Betaling belasting na tien
jaren ineens.

– Faciliteit alleen toepas-
baar voor zover sprake is
van ondernemingsvermo-
gen.

Overdracht ab tegen
schuldigerkenning (ook
gedeeltelijke schuldiger-
kenning)

Duur van het uitstel is ge-
koppeld aan aflossings-
schema, maar maximaal
tien jaren. Uitstel wordt
evenredig verminderd en
nog verder verminderd bij
extra aflossingen. Uitstel
wordt beëindigd indien de
verkrijger de aandelen of
winstbewijzen vervreemdt
die aan het uitstel ten
grondslag liggen.

– Faciliteit alleen toepas-
baar voor zover sprake is
van ondernemingsvermo-
gen.

Invorderingsfaciliteiten schenk- en erfbelasting

Type overdracht Duur uitstel Voorwaarden

Overlijden van de winst-
genieter: verkrijger van
ondernemingsvermogen

Betaling belasting na tien
jaren ineens.

– Er moet sprake zijn
van een materiële on-
derneming dan wel
een medegerechtigd-
heid. Ook buitenven-
nootschappelijk on-
dernemingsvermogen
kwalificeert volledig.

– De erflater moet
ondernemer of
medegerechtigde zijn.

– Er behoeven geen
eisen te worden
gesteld aan de
voortzetter.
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Type overdracht Duur uitstel Voorwaarden

Overlijden van de
ab-houder: verkrijger van
ondernemingsvermogen

Betaling belasting na
tien jaren ineens.

– In vennootschap moet
een materiële onder-
neming worden ge-
dreven of een
medegerechtigdheid
worden gehouden.

– Faciliteit alleen
toepasbaar voor zover
de waarde van de
aandelen ziet op on-
dernemingsvermogen.
Ook ter
beschikking gestelde
vermogensbestandde-
len (art. 3.92 Wet IB
2001) kwalificeren in-
dien zij op grond van
art. 3.8 Wet IB 2001
zouden kunnen kwali-
ficeren als onderne-
mingsvermogen.

– De erflater moet een
ab in de zin van
afdeling 4.3 Wet IB
2001 hebben.

– Er behoeven geen
eisen te worden
gesteld aan de
voortzetter.

Overlijden van de winst-
genieter/ab-houder: ver-
krijger van een
onderbedelingsvordering

Betaling belasting na tien
jaren ineens. Beëindigings-
gronden verder conform
het huidige art. 25, der-
tiende lid, IW 1990.

Doorschuiffaciliteiten IB-claim

Type overdracht Doorschuiving belasting-
claim

Voorwaarden

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij leven
(winstgenieter)

Bij overdracht aandeel in
de onderneming van de
niet-ondernemende echt-
genoot.

– Onderneming moet
worden voortgezet door
oorspronkelijke onderne-
mer.

417

Samenvatting en conclusies 6.4.2



Type overdracht Doorschuiving belasting-
claim

Voorwaarden

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij overlijden
niet-ondernemende echt-
genoot (winstgenieter)

Bij overdracht aandeel in
de onderneming van de
niet-ondernemende echt-
genoot.

– Onderneming moet
worden voortgezet door
oorspronkelijke onderne-
mer.

Aangaan huwelijksge-
meenschap (ab oorspron-
kelijk bij één van de
echtgenoten)

Bij overdracht
onverdeelde helft ab.

– Oorspronkelijke
ab-houder blijft
bestuursbevoegd.

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij leven

Bij overdracht onverdeelde
helft ab.

– Oorspronkelijke
ab-houder blijft bestuurs-
bevoegd. Voor verdeling
langere termijn dan twee
jaren toestaan.

Ontbinding huwelijksge-
meenschap als gevolg van
overlijden

Bij overdracht
onverdeelde helft ab.

– Oorspronkelijke
ab-houder blijft
bestuursbevoegd. Voor
verdeling langere
termijn dan twee jaren
toestaan.

6.4.3 Second-best voorstel

Als overgangsfase naar een first-best voorstel is een second-best voorstel
geformuleerd waarin verbeteringen zijn voorgesteld ten aanzien van de hui-
dige faciliteiten teneinde te komen tot een verbetering van de toetsingsresul-
taten uit hoofdstuk 4 en 5. Overigens is deze overgangsfase niet noodzakelijk
en kan, hetgeen mijn voorkeur heeft, desgewenst ook direct worden over-
gegaan op de first-best oplossing.

De onder de huidige Wet IB 2001 opgenomen doorschuiffaciliteiten blijven
behouden. Een aantal voorwaarden is wel aangepast. Hiervoor wordt verwezen
naar het hierna opgenomen schema. De doorschuiffaciliteit voor schenking van
een direct ab heb ik behouden. In paragraaf 4.2.4.5.b heb ik aangegeven deze
faciliteit niet legitiem te vinden. Vanuit neutraliteitsoogpunt is een schen-
kingsfaciliteit daarentegen wel wenselijk. Omdat bij doorschuiffaciliteiten de
kans op verstoring groter is dan bij invorderingsfaciliteiten, vormt dit voor mij
het argument de doorschuiffaciliteit bij schenking van een direct belang in het
second-best voorstel wel op te nemen.

De reikwijdte van art. 4.17 Wet IB 2001 wordt uitgebreid. Deze doorschuif-
faciliteit kan, zoals dit ook het geval was onder de Wet IB 1964, ook weer
worden toegepast indien de huwelijksgemeenschap door overlijden wordt
ontbonden. Voor de toepassing van deze doorschuiffaciliteit hoeft geen onder-
scheid te worden gemaakt tussen ondernemings- en beleggingsvermogen. Dit
onderscheid moet wel worden gemaakt indien in het kader van de verdeling
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van de huwelijksgoederengemeenschap meer dan 50% van de ab-aandelen aan
de nalatenschap van de erflater wordt toebedeeld (zie paragraaf 4.2.4.3.a). Deze
situatie was eerst opgenomen in art. 4.17a, achtste lid, Wet IB 2001 maar wordt
nu overgebracht naar art. 4.17 Wet IB 2001. De toets ten aanzien van het
ondernemingsvermogen hoeft alleen te worden gemaakt bij ontbinding van de
huwelijksgemeenschap en niet meer op het latere moment van verdeling van
de huwelijksgemeenschap. Dit geldt ook bij overlijden en het latere moment
van verdeling van de nalatenschap.

De termijn waarbinnen de verdeling moet plaatsvinden om nog geruisloos
door te kunnen schuiven moet naar mijn mening worden uitgebreid. Ik vind
een termijn van twee jaren te kort. Deze termijn moet ook gaan gelden indien
de winstgenieter komt te overlijden (art. 3.62 Wet IB 2001).

Ten aanzien van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting
geldt dat deze minder royaal wordt. Belangrijk is dat de faciliteit niet meer in
strijd is met het gelijkheidsbeginsel. De voorwaardelijke vrijstelling betrekking
hebbend op 100% van het ondernemingsvermogen tot een bedrag van
€ 1.028.132 moet komen te vervallen. Vervolgens is het de vraag hoe hoog
het algemeen geldende vrijstellingspercentage moet worden. Naar mijn me-
ning wordt strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel steeds aannemelijker
indien het percentage meer bedraagt dan 50. Het vrijstellingspercentage
moet in ieder geval minder dan 50 bedragen. Het is evenwel een keuze die
tot stand moet komen in het democratisch proces.

Voor de invorderingsfaciliteiten geldt dat deze conform de in het first-best
voorstel opgenomen faciliteiten rentedragend moeten worden. De rente moet
marktconform zijn en samengesteld worden berekend. Dit geldt zowel voor de
faciliteiten die betrekking hebben op de IB-claim als voor de faciliteiten die zien
op de schenk- en erfbelasting.

In het volgende overzicht zijn, zowel voor winstgenieters als voor ab-houders, de
in het second-best voorstel opgenomen faciliteiten weergegeven. Tevens zijn
daarin de voorwaarden opgenomen die eventueel specifiek voor die faciliteiten
gelden.
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Doorschuiffaciliteiten IB-claim

Type overdracht Doorschuiving
belastingclaim

Voorwaarden

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij leven
(winstgenieter)

Bij overdracht aandeel in
de onderneming van de
niet-ondernemende echt-
genoot.

– Onderneming moet
worden voortgezet
door oorspronkelijke
ondernemer.

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij overlijden
niet-ondernemende
echtgenoot (winstgenie-
ter)

Bij overdracht aandeel in
de onderneming van de
niet-ondernemende
echtgenoot.

– Onderneming moet
worden voortgezet
door oorspronkelijke
ondernemer.

Overlijden winstgenieter Bij fictieve overdracht
IB-onderneming.

– Voortzetter moet
kwalificeren in de zin
van art. 3.4 Wet IB
2001.

Overdracht tegen (gedeel-
telijke) schuldigerkenning
en schenking (winstgenie-
ters)

Bij (gedeeltelijke)
overdracht IB-onderne-
ming.

– Voortzetter moet
kwalificeren in de zin
van art. 3.4 Wet IB
2001.

– Overdracht mag geen
deel uitmaken van een
geheel van rechtshan-
delingen gericht op de
overdracht of liquida-
tie van de onderne-
ming.

Aangaan huwelijksge-
meenschap (ab oorspron-
kelijk bij één van de
echtgenoten)

Bij overdracht onverdeelde
helft ab.

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij leven (ab-
houder)

Bij overdracht onverdeelde
helft ab.

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij overlijden
(ab-houder)

Bij overdracht onverdeelde
helft ab.

Ontbinding huwelijksge-
meenschap bij overlijden
(ab-houder)

Bij toebedeling meer dan
de helft van de aandelen
aan nalatenschap.

– Faciliteit alleen
toepasbaar voor zover
de waarde van de
aandelen ziet op on-
dernemingsvermogen.
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Type overdracht Doorschuiving
belastingclaim

Voorwaarden

Overlijden ab-houder Bij fictieve overdracht ab. – Er moet sprake zijn
van een materiële
onderneming.

– Faciliteit alleen toe-
pasbaar voor zover de
waarde van de
aandelen ziet op
ondernemingsvermo-
gen.

– Geen eisen aan het
type belang van de
overdrager.

– De overnemer moet
na de overdracht
(direct en indien aan
de orde indirect) ten
minste 5% van de
gewone aandelen be-
zitten.

Overlijden ab-houder Bij verdeling van de
nalatenschap.

Schenking direct ab Bij overdracht direct ab. – Er moet sprake zijn
van een materiële
onderneming.

– Faciliteit alleen toe-
pasbaar voor zover de
waarde van de aande-
len ziet op onderne-
mingsvermogen.

– Geen eisen aan het
type belang van de
schenker.

– De begiftigde moet na
de overdracht ten
minste 5% van de ge-
wone aandelen
bezitten.
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Invorderingsfaciliteiten IB-claim

Type overdracht Duur uitstel Voorwaarden

Overlijden winstgenieter Betaling belasting na tien
jaren ineens.

Overdracht IB-onderne-
ming tegen schuldiger-
kenning (ook gedeeltelijke
schuldigerkenning)

Duur van het uitstel is
gekoppeld aan aflossings-
schema, maar maximaal
tien jaren. Uitstel wordt
evenredig verminderd en
nog verder verminderd bij
extra aflossingen. Uitstel
kan eerder worden beëin-
digd indien de overnemer
de onderneming staakt.

Overlijden ab-houder Betaling belasting na tien
jaren ineens.

– Faciliteit alleen toepas-
baar voor zover sprake
is van ondernemings-
vermogen.

Overdracht ab tegen
schuldigerkenning (ook
gedeeltelijke schuldiger-
kenning)

Duur van het uitstel is
gekoppeld aan aflossings-
schema, maar maximaal
tien jaren. Uitstel wordt
evenredig verminderd en
nog verder verminderd bij
extra aflossingen. Uitstel
wordt eerder beëindigd
indien aandelen of winst-
bewijzen die aan het uitstel
ten grondslag liggen
worden vervreemd.

– Faciliteit alleen toepas-
baar voor zover sprake
is van ondernemings-
vermogen.

Schenking indirect ab Betaling belasting na tien
jaren ineens. Uitstel wordt
eerder beëindigd indien
aandelen of winstbewijzen
die aan het uitstel ten
grondslag liggen worden
vervreemd.

– Faciliteit alleen toepas-
baar voor zover sprake
is van ondernemings-
vermogen.
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Bedrijfsopvolgingsfaciliteit schenk- en erfbelasting

Type overdracht Type faciliteit Voorwaarden

– Overlijden van de
winstgenieter: ver-
krijger van onderne-
mingsvermogen.

– Schenking van een IB-
onderneming/mede-
gerechtigdheid.

– Voorwaardelijke vrij-
stellingsfaciliteit ver-
schil liquidatiewaarde
en waarde going con-
cern.

– Voorwaardelijke vrij-
stellingsfaciliteit
waarde going concern.

– Invorderingsfaciliteit
voor restant waarde
going concern (uitstel
voor duur van tien
jaren).

– Er moet sprake zijn
van een materiële on-
derneming dan wel
een medegerechtigd-
heid. Ook buitenven-
nootschappelijk on-
dernemingsvermogen
kwalificeert volledig.

– De erflater moet on-
dernemer of medege-
rechtigde zijn geweest
(gedurende één jaar
tot het moment van
overlijden dan wel vijf
jaren bij schenking).

– De verkrijger moet
als ondernemer in de
zin van art. 3.4 Wet IB
2001 kwalificeren.
Voortzettingsvereiste
vijf jaren.

– Overlijden van de ab-
houder: verkrijger van
ondernemingsvermo-
gen.

– Schenking van
ab-aandelen.

– Voorwaardelijke
vrijstellingsfaciliteit
verschil liquidatie-
waarde en waarde
going concern.

– Voorwaardelijke
vrijstellingsfaciliteit
waarde going concern.

– Invorderingsfaciliteit
voor restant waarde
going concern (uitstel
voor duur van tien
jaren).

– In vennootschap
moet een materiële
onderneming worden
gedreven of een
medegerechtigdheid
worden gehouden.

– Faciliteit alleen
toepasbaar voor zover
de waarde van de
aandelen ziet op
ondernemingsvermo-
gen. Ook ter
beschikking gestelde
vermogensbestandde-
len (art. 3.92 Wet IB
2001) kwalificeren
indien zij op grond
van art. 3.8 Wet IB
2001 zouden kunnen
kwalificeren als on-
dernemingsvermogen.
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Type overdracht Type faciliteit Voorwaarden

– De erflatermoet tot het
moment van overlijden
gedurende een jaar een
ab hebben gehad in de
zin van afdeling 4.3
Wet IB 2001 (voor de
schenker vijf jaren).

– De verkrijger moet
direct (en indien aan
de orde indirect) ten
minste een bepaald
percentage van de
gewone aandelen be-
zitten (naar mijn
mening ten minste
20%). Voortzettings-
vereiste vijf jaren.

– Bij aandelen in een
vennootschap waarin
een medegerechtigd-
heid wordt gehouden
moet de verkrijger
beherend vennoot zijn
of enig aandeelhouder
van een vennootschap
die reeds een zodanig
beherend vennoot is.

Overlijden van de winst-
genieter/ab-houder: ver-
krijger van een
onderbedelingsvordering.

Invorderingsfaciliteit:
betaling belasting na tien
jaren ineens. Beëindigings-
gronden verder conform
het huidige art. 25,
dertiende lid, IW 1990.
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HOOFDSTUK 7

Samenvatting en conclusies

7.1 Onderzoek en probleemstelling

De overheid vindt ondernemerschap van groot belang. Daarom wordt veel
aandacht besteed aan de laatste fase in de levenscyclus van persoonlijk
ondernemerschap; die van de bedrijfsbeëindiging. Veel ondernemingen moe-
ten momenteel worden overgedragen. Dit komt mede door de vergrijzing.
Babyboomers verlaten het economisch proces. Indien een onderneming niet
kan worden overgedragen, betekent dit dat de onderneming ophoudt te
bestaan. Door deze bedrijfsbeëindigingen kan economisch kapitaal verloren
gaan en ook de economische ontwikkelingen in een land kunnen worden
geremd. Dit verklaart de wens van de overheid om de continuïteit van be-
staande ondernemingen zo veel mogelijk te willen waarborgen. Het is evenwel
de vraag of de overheid een rol zou moeten spelen bij de overdracht van
ondernemingen en – bij bevestigende beantwoording – hoe deze rol zou
moeten worden ingekleed. Het onderhavige onderzoek richt zich op deze
vraagstelling voor zover het natuurlijke personen betreft die hun onderneming
drijven in de vorm van een IB-onderneming en zij die de onderneming in een
kapitaalvennootschap hebben ondergebracht (ab-houders). Het onderzoek
beperkt zich tot het eventueel ingrijpen via de belastingwetgeving.

In de wetgeving is een grote diversiteit aan fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
opgenomen. In dit onderzoek staan de op natuurlijke personen gerichte
faciliteiten centraal. Allereerst is de vraag relevant of een faciliteit legitiem is.
Dit is beoordeeld op grond van de theorie van de welvaartseconomie. Het
onderzoek kan zich daarentegen niet beperken tot uitsluitend de legitimiteit.
Indien een faciliteit legitiem is, acht ik voor de aanvaardbaarheid van bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten de volgende criteria nog relevant: gelijkheid, neutraliteit,
doeltreffendheid en doelmatigheid.

Het voorgaande heeft geleid tot de volgende probleemstelling en deel-
vragen, waarbij de probleemstelling en de deelvragen in de paragrafen 7.2-7.6
worden beantwoord:

Probleemstelling
Zijn fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten aanvaardbaar en – zo ja – wat is dan de
meest optimale vormgeving?
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Deelvragen
Paragraaf 7.2
1. Wat leert de theorie van de welvaartseconomie ons over overheidsingrij-

pen?
2. In welke situaties faalt de markt bij de overdracht van een onderneming?
3. Bestaan er verstoringen als gevolg van overheidshandelen bij bedrijfs-

overdrachten?
4. Welke overwegingen spelen voor de overheid een rol om via de belasting-

wetgeving in te grijpen?
5. Wat wordt onder overheidsfalen verstaan?

Paragraaf 7.3
6. Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een IB-

onderneming tot uiting komt?
7. Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een ab

tot uiting komt en welke rol speelt de vennootschapsbelasting daarin?
8. Hoe wordt op grond van de SW 1956 ondernemingsvermogen belast dat

krachtens erfrecht of krachtens schenking wordt verkregen?

Paragraaf 7.4
9. Welke op de inkomstenbelasting betrekking hebbende bedrijfsopvolgings-

faciliteiten gebruikt de overheid momenteel om haar doel te bereiken?

Paragraaf 7.5
10. Welke op de schenk- en erfbelasting betrekking hebbende bedrijfsopvol-

gingsfaciliteiten gebruikt de overheid momenteel om haar doel te berei-
ken?

Paragraaf 7.6
11. Hoe ziet een optimaal stelsel van bedrijfsopvolgingsregels eruit en tot

welke aanpassingen van de regelgeving leiden die?

Het onderzoek beperkt zich verder tot belastingen die van natuurlijke personen
naar draagkracht worden geheven, dat wil zeggen de inkomstenbelasting, erf-
belasting en schenkbelasting. Daarnaast komt ook de vennootschapsbelasting
aan de orde voor zover noodzakelijk voor de beoordeling van de positie van de
aandeelhouder die zijn onderneming in een kapitaalvennootschap drijft, al dan
niet via een holdingvennootschap. Voor deze situatie wordt zowel met vennoot-
schapsbelasting als met de inkomstenbelasting rekening gehouden.

7.2 Welvaartseconomisch kader

1. Wat leert de theorie van de welvaartseconomie ons over overheidsingrijpen?
De welvaartseconomie gaat uit van de benadering dat de markt haar werk
moet doen. Op grond van de welvaartseconomie gelden twee welvaartstheo-
rema. Het eerste welvaartstheorema stelt dat Pareto-efficiënte uitkomsten
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worden bereikt bij perfecte concurrentie. Een Pareto-efficiënte allocatie hoeft
daarentegen niet overeen te komen met de door de maatschappij gewenste
allocatie. Volgens het tweede welvaartstheorema kan de overheid elke Pareto-
efficiënte uitkomst bereiken door het inkomen eerst passend te herverdelen en
vervolgens de markt via perfecte concurrentie haar werk te laten doen. De
realiteit is evenwel dat niet voldaan kan worden aan de voorwaarden voor het
eerste en het tweede welvaartstheorema. Dit is allereerst het gevolg van markt-
falen. Overheidsingrijpen kan om die reden geboden zijn. Ook heeft de
overheid niet de juiste informatie om het inkomen perfect te verdelen. Als
de overheid wel over deze informatie zou beschikken, hoefde zij geen gebruik
te maken van verstorende belastingen. Nu wel sprake is van verstorende
belastingwetgeving heeft de overheid reden om het eigen overheidshandelen
te corrigeren.

2. In welke situaties faalt de markt bij de overdracht van een onderneming?
Er is allereerst reden tot overheidsingrijpen als sprake is van marktfalen. Waar
het betreft de fiscaliteit rond bedrijfsoverdrachten zijn als vormen van markt-
falen relevant (positieve) externe effecten en een gebrekkig werkende kapi-
taalmarkt. Van externe effecten is sprake indien zich effecten voordoen die
door productie en consumptie worden opgeroepen, maar niet in de prijs
worden verwerkt. In het kader van de bedrijfsopvolgingsproblematiek gaat
het er dan om of een bedrijfsoverdracht voordelen oplevert voor partijen die
niet direct bij de overdracht betrokken zijn. Op grond van literatuuronderzoek
ben ik tot de conclusie gekomen dat empirisch niet onderbouwd is dat derge-
lijke externe effecten zich voordoen. Alleen de partijen die direct bij de
overdracht betrokken zijn, lijken van de overdracht te profiteren. De in het
bedrijf besloten liggende waarde zal worden verwerkt in de prijs. Externe
effecten vormen naar mijn mening dan geen reden voor de overheid om in te
grijpen.

Overheidsingrijpen is wel legitiem indien dit wordt gebaseerd op een
gebrekkig werkende kapitaalmarkt. In het kader van dit onderzoek is vooral
asymmetrische informatie van belang. De vraag naar leningen kan hierdoor
groter zijn dan het aanbod van leningen. Het is daarom zeer goed mogelijk dat
de overnemer geen financiering kan aantrekken om de bedrijfsoverdracht te
financieren. Ook bij de financiering van de uit de overdracht voortvloeiende IB-
claim kan de overdrager, dan wel de verkrijger als het gaat om de heffing van
schenk- dan wel erfbelasting, te maken krijgen met een gebrekkig werkende
kapitaalmarkt. Overheidsingrijpen kan legitiem zijn, mits de juiste voorwaar-
den worden gesteld.

3. Bestaan er verstoringen als gevolg van overheidshandelen bij bedrijfsoverdrach-
ten?

Als de belastingwetgeving verstoringen oproept kan dit voor de overheid reden
zijn om het eigen handelen te corrigeren. Zo is in het onderzoek gebleken dat
de wijze waarop vermogensmutaties in de heffing worden betrokken versto-
rend werkt. Het H-S inkomensbegrip is vanuit een draagkrachtgedachte het
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meeste zuivere inkomensbegrip. Op grond van dit inkomensbegrip moeten alle
voordelen, inclusief ongerealiseerde vermogensmutaties, in de heffing worden
betrokken. Dit gebeurt onder een vermogensaanwasbelasting. Onder een ver-
mogensaanwasbelasting zouden op de IB-claim gerichte bedrijfsopvolgingsfa-
ciliteiten niet meer nodig zijn. Invoering van een vermogensaanwasbelasting
roept evenwel waarderings- en liquiditeitsproblemen op. Op die gronden wijs
ik een vermogensaanwasbelasting voor incourante aandelen en IB-onderne-
mingen af. Dit laat onverlet dat ik een vermogensaanwasbelasting theoretisch
het meest gewenste systeem vind. Onder het huidige systeem, een vermo-
genswinstbelasting, worden vermogensmutaties pas bij realisatie belast. Dit
kan belastingplichtigen ertoe aanzetten de vervreemding en zo de belasting-
heffing uit te stellen. Belastingplichtigen ondervinden wel een nadeel onder
een vermogenswinstbelasting omdat de vermogensmutaties ineens tegen een
progressief tarief worden belast. Dit kan leiden tot een aanzienlijke heffing.
Naar mijn mening is overheidsingrijpen als gevolg van de verstorende werking
van een vermogenswinstbelasting pas legitiem indien de uitkomst onder een
vermogenswinstbelasting voor de belastingplichtige nadeliger is dan de uit-
komst onder een vermogensaanwasbelasting. De conclusies dienaangaande
komen bij deelvraag 6 aan de orde.

4. Welke overwegingen spelen een rol als de overheid besluit tot ingrijpen via de
belastingwetgeving?

Ook als is vastgesteld dat overheidsingrijpen legitiem is moet de overheid goed
overwegen of zij wel via de belastingwetgeving zou moeten ingrijpen. Aan
belastinguitgaven zijn voor- en nadelen verbonden. Deze moeten tegen elkaar
worden afgewogen. Het grote voordeel van belastinguitgaven ten opzichte van
directe uitgaven is dat ze kunnen meelopen in een bestaande uitvoerings-
organisatie. Een belangrijke nadeel van belastinguitgaven is dat deze het
belastingrecht complex maken. Ook zorgt de inzet van belastinguitgaven
voor een spanningsveld tussen efficiëntie en rechtvaardigheid. Een groep
belastingplichtigen wordt bevoordeeld ten opzichte van een andere groep.
Dit kan efficiënt zijn, maar de vraag is wel of een bepaalde maatregel de toets
aan gelijkheid kan doorstaan.

5. Wat wordt onder overheidsfalen verstaan?
Indien eenmaal is vastgesteld dat de overheid reden heeft tot ingrijpen, wil dat
nog niet zeggen dat de overheid dat ook maar moet doen. Het is de vraag of de
overheid het beter kan. Zo heeft de overheid beperkte informatie, beperkte
controle over de reacties uit de markt, beperkte controle over de bureaucratie
en worden beperkingen opgelegd door politieke processen. Dit moet in over-
weging worden genomen als de overheid bedrijfsopvolgingsfaciliteiten imple-
menteert.
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7.3 De belastingclaim bij een bedrijfsoverdracht

Om de door de overheid gecreëerde bedrijfsopvolgingsfaciliteiten ter zake van
bedrijfsoverdrachten te kunnen toetsen is inzicht gegeven in de belasting-
claim waarmee een natuurlijk persoon wordt geconfronteerd als die zijn IB-
onderneming of een belang in een kapitaalvennootschap overdraagt (bij leven
dan wel bij overlijden).

6. Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een IB-
onderneming tot uiting komt?

De overdracht van een IB-onderneming leidt in fiscale zin tot een staking. De
objectieve onderneming blijft in stand. Er is ook sprake van een staking indien
een onderneming wordt ingebracht in een personenvennootschap. Een even-
redig gedeelte van de onderneming wordt gestaakt. Bij een staking komen de
stille reserves tot uiting. Stille reserves ontstaan allereerst omdat de waarde-
ring bij de jaarwinstbepaling in de regel plaatsvindt tegen historische kostprijs
verminderd met afschrijvingen terwijl op het moment van staking moet
worden afgerekend tegen de waarde in het economische verkeer (nominalis-
tisch systeem). Daarnaast kunnen stille reserves in de activa en passiva ont-
staan als gevolg van het op basis van goed koopmansgebruik berekenen van de
jaarwinst. Naast deze stille reserves worden in de stakingswinst goodwill en
fiscale reserves opgenomen.

De stakingswinst wordt tegen het progressieve tarief van box 1 in de heffing
betrokken. Dat de gedurende meer jaren opgebouwde stakingswinst in één
keer tegen het progressieve tarief in de heffing wordt betrokken, kan onredelijk
worden geacht. Ook omdat in de stakingswinst inflatiewinst begrepen kan zijn.
Keerzijde is dat de belastingplichtige onder een vermogenswinstbelasting
uitstel van heffing heeft gehad. Dit levert de belastingplichtige, indien sprake
is van vermogenswinsten, een liquiditeits- en rentevoordeel op. In dit onder-
zoek is berekend hoe de belastingheffing, rekening houdend met de rente-
component, onder zowel een vermogenswinstbelasting als onder een
vermogensaanwasbelasting verloopt. Op deze wijze kan beoordeeld worden
of de overheid een faciliteit zou moeten bieden vanwege de verstorende
invloed van een vermogenswinstbelasting. De berekeningen laten zien dat in
ieder geval voor belastingplichtigen waarvan de overige winst in de vierde
schijf valt een vermogenswinstbelasting in ieder geval nog altijd voordeliger is
dan een vermogensaanwasbelasting. Zolang hiervan sprake is, acht ik een
faciliteit niet nodig. Een vermogensaanwasbelasting vormt voor mij theoretisch
het meest gewenste systeem. Om die reden is pas ruimte voor een faciliteit
indien een vermogenswinstbelasting nadeliger is voor de belastingplichtige
dan een vermogensaanwasbelasting.

7. Hoe ontwikkelt zich de IB-claim die uiteindelijk bij overdracht van een ab tot
uiting komt en welke rol speelt de vennootschapsbelasting daarin?

De onderneming kan ook in een kapitaalvennootschap worden gedreven. De
bedrijfsoverdracht kan dan op verschillende manieren vorm worden gegeven.
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Alleen die overdrachten waarbij een ab-houder een ab vervreemdt heeft
directe gevolgen voor de heffing van inkomstenbelasting. Dit doet zich voor
indien een ab-houder een direct belang vervreemdt in de vennootschap waarin
de onderneming wordt gedreven, dan wel indien de aandelen in een holding-
vennootschap worden vervreemd. Het inkomen uit ab wordt belast tegen een
proportioneel tarief van 25%. Dit tarief is gebaseerd op een benaderde gelijk-
stelling van ab-houders met IB-ondernemers. Rekening houdend met de
vennootschapsbelasting die van de kapitaalvennootschap wordt geheven,
rust op de ab-houder een gecombineerde druk aan inkomsten- en vennoot-
schapsbelasting van maximaal 43,75%.

Een overdracht kan ook vorm worden gegeven door de holdingvennoot-
schap de aandelen in de werkmaatschappij te laten vervreemden, dan wel door
de in de werkmaatschappij gedreven onderneming te vervreemden. Op de
aandelen in de holdingvennootschap blijft dan een IB-claim rusten. Deze
aandelen worden uiterlijk bij overlijden overgedragen.

8. Hoe wordt op grond van de SW 1956 ondernemingsvermogen belast dat
krachtens erfrecht of krachtens schenking wordt verkregen?

De overgang van een onderneming of ab-aandelen door overlijden leidt niet
alleen tot heffing van inkomstenbelasting maar ook tot heffing van erfbelas-
ting. Indien sprake is van schenking wordt naast inkomstenbelasting ook
schenkbelasting geheven (art. 1 SW 1956). De heffing sluit aan bij de verkrijger
(art. 36 SW 1956).

In het kader van de bedrijfsopvolgingsproblematiek is allereerst relevant
wat de erflater heeft geregeld omtrent de overgang van zijn onderneming. Bij
een wettelijke verdeling krijgt ieder van de kinderen als erfgenaam van
rechtswege een geldvordering ten laste van de langstlevende ouder overeen-
komend met de waarde van zijn erfdeel, waarbij iedere erfgenaam voor een
gelijk deel erft. De vordering is pas opeisbaar bij het overlijden van de langst-
levende. De langstlevende echtgenoot moet de door de kinderen verschuldigde
erfbelasting ten aanzien van de onderbedelingsvordering voorschieten
(art. 4:14 BW). Met een testament kan van de wettelijke verdeling worden
afgeweken. Op deze manier kan door gebruik te maken van een erfstelling
(art. 4:115 BW), dan wel een legaat (art. 4.117 BW) de onderneming aan de
gewenste opvolger worden toebedeeld. De erflater kan in het testament laten
opnemen dat de legataris de waarde van de onderneming moet inbrengen in
de nalatenschap. Voor de legataris betekent dit dat de waarde van zijn verkrij-
ging, voor wat betreft de onderneming, nihil bedraagt. Er resteert na de
inbreng voor de legataris en de andere erfgenamen recht op een geldbedrag
uit de nalatenschap. Dit geldbedrag wordt bij ieder afzonderlijk belast met
erfbelasting. Indien de erflater heeft bepaald dat de inbreng schuldig mag
worden gebleven krijgen de andere erfgenamen een vordering op de verkrijger
van de onderneming.

Als de erflater bij de overgang van een onderneming door overlijden
inkomstenbelasting is verschuldigd, is deze schuld op grond van art. 20, derde
lid, SW 1956 aftrekbaar. Op deze bepaling kan geen beroep worden gedaan
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indien voor de heffing van inkomstenbelasting gebruik is gemaakt van een
doorschuiffaciliteit. Er is dan geen sprake van een rechtens afdwingbare schuld.
Om evenwel cumulatie van inkomsten- en erfbelasting te voorkomen, mag op
andere wijze met een aftrek voor de latente belastingclaim rekening worden
gehouden (art. 20, vijfde lid, SW 1956). Hiervoor gelden forfaitaire percentages.

Het verkregene moet op grond van art. 21 SW 1956 in aanmerking worden
genomen tegen de waarde in het economische verkeer. Het tarief van de
schenk- en erfbelasting is afhankelijk van degene die verkrijgt en van het
bedrag van de belaste verkrijging.

7.4 Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten IB-claim

9. Welke op de inkomstenbelasting betrekking hebbende bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten gebruikt de overheid momenteel om haar doel te bereiken?

De faciliteiten kunnen worden onderscheiden in doorschuiffaciliteiten en
invorderingsfaciliteiten. Bij toepassing van een doorschuiffaciliteit wordt de
in de onderneming of ab-aandelen begrepen belastingclaim doorgeschoven
van de overdrager naar de overnemer. Indien een beroep wordt gedaan op een
invorderingsfaciliteit krijgt de belastingschuldige gedurende een bepaalde
periode, al dan niet renteloos, uitstel van betaling voor de uit de bedrijfsover-
dracht voortvloeiende belastingclaim. De belastingclaim blijft rusten op de
overdrager.

Voor de vraag of doorschuiffaciliteiten legitiem zijn, moeten zowel de
overdrager als de overnemer in de analyse worden betrokken. Voor de over-
drager geldt dat een doorschuiffaciliteit alleen legitiem is als uit de overdracht
geen middelen voortvloeien waarmee de belasting kan worden voldaan. Dit is
allereerst aan de orde bij overlijden wanneer in de nalatenschap onvoldoende
middelen aanwezig zijn om de belasting te voldoen. Ook bij schenking komen
geen middelen uit de overdracht vrij. Faciliteiten bij schenking keur ik evenwel
af omdat de overdrager zelf de keuze maakt om te schenken. Overheidsin-
grijpen is dan naar mijn mening niet nodig. Vanuit neutraliteitsoogpunt kan
een schenkingsfaciliteit wel nodig worden geacht, omdat de overdrager zonder
deze faciliteit zou kunnen wachten met de overdracht tot het moment waarop
wel een faciliteit zou kunnen worden toegepast. De laatste vorm waarbij geen
middelen vrijkomen om de belasting te voldoen is die wanneer de overdracht
plaatsvindt tegen schuldigerkenning. De overdrager zou dan kunnen afzien van
de overdracht omdat hij de belasting niet kan betalen.

Overheidsingrijpen is ook legitiem indien de belastingwetgeving zelf tot
ingrijpen aanleiding geeft. Bij winstgenieters doet zich dit voor als de huwe-
lijksgemeenschap wordt ontbonden (anders dan door overlijden van de onder-
nemer). Als een IB-onderneming tot de huwelijksgemeenschap behoort, drijft
de ondernemer de onderneming fiscaalrechtelijk geheel voor zijn rekening.
Toch moet bij een ontbinding van de huwelijksgemeenschap worden afgere-
kend over het aandeel van de niet-ondernemende echtgenoot. Ik ben het eens
met de wetgever dat een doorschuiffaciliteit voor deze situatie niet mag
ontbreken. Ik acht een doorschuiffaciliteit daarentegen niet legitiem indien
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het aandeel van de niet-ondernemende echtgenoot overgaat op een ander dan
de ondernemende echtgenoot.

De belastingwetgeving geeft ook reden tot ingrijpen bij ab-houders. Voor
ab-houders geldt dat een fictieve vervreemding wordt aangenomen, terwijl de
positie van de bestuursbevoegde echtgenoot niet wijzigt. Dit speelt bij het
aangaan van een huwelijksgemeenschap en bij ontbinding van de huwelijks-
gemeenschap (bij leven, dan wel bij overlijden). Een doorschuiffaciliteit acht ik
dan legitiem.

Doorschuiffaciliteiten zijn niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Be-
lastingplichtigen die wel een onderneming drijven en belastingplichtigen die
dat niet doen zijn niet aan te merken als gelijke gevallen. Er is geen sprake van
een onevenredige ongelijke behandeling van ongelijke gevallen. Winstgenie-
ters en ab-houders zijn naar mijn mening wel gelijke gevallen. Er is evenwel
sprake van een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke
behandeling. Doorschuiffaciliteiten zijn wel in strijd met het draagkrachtbe-
ginsel. Ze kunnen niet in overeenstemming worden geacht met de uitgangs-
punten van een subjectgebonden belasting.

Ab-houders kunnen alleen een doorschuiffaciliteit toepassen voor zover de
waarde van de aandelen betrekking heeft op ondernemingsvermogen.
Deze voorwaarde acht ik doeltreffend. Beleggingsvermogen zou door partijen
liquide te maken moeten zijn. De beperkingen ten aanzien van het type ab van
de overdrager kunnen vervallen. Er moeten wel eisen worden gesteld aan de
voortzetter. De wetgever wil met de faciliteiten bedrijfsoverdrachten facilite-
ren. Derhalve is het naar mijn mening niet meer dan redelijk om te verlangen
dat de voortzetter op een bepaalde manier betrokken is bij de in de vennoot-
schap gedreven onderneming.

Nadeel van doorschuiffaciliteiten is dat daar ook gebruik van kan worden
gemaakt indien de overdrager wel over de middelen beschikt om de belasting
te betalen (cadeaueffect). Dit doet afbreuk aan de doelmatigheid van door-
schuiffaciliteiten. Verder maakt het verschil in voorwaarden tussen de ver-
schillende doorschuiffaciliteiten de wetgeving complex, hetgeen ook een
negatieve uitwerking heeft op de doelmatigheid.

Voor de overnemer geldt dat doorschuiffaciliteiten legitiem kunnen zijn
indien deze moeilijkheden ondervindt om bij een overdracht bij leven de
koopsom te financieren. Het belang van doorschuiffaciliteiten is in dat geval
gering. Het voordeel voor de overnemer is dan alleen dat de koopsom als
gevolg van de toepassing van een doorschuiffaciliteit lager wordt omdat de
latente belastingclaim in de koopprijs zal worden verwerkt. Bij overlijden is
overheidsingrijpen alleen gerechtvaardigd indien de voortzetter een schuld
aan de andere erfgenamen krijgt die direct opeisbaar is.

Invorderingsfaciliteiten zijn vanuit het oogpunt van legitimiteit te prefereren
boven doorschuiffaciliteiten. Het betreft immers faciliteiten die uitstel van
betaling bieden wanneer uit de overdracht geen middelen voortvloeien. Ik
wijs evenwel invorderingsfaciliteiten af die zien op een uit een schenking
voortvloeiende belastingclaim. Dit doe ik op dezelfde gronden als ik heb
gedaan voor doorschuiffaciliteiten. De keuze van de overheid om sommige

432

7.4 Hoofdstuk 7 / Samenvatting en conclusies



invorderingsfaciliteiten renteloos te maken, zie ik als overheidsingrijpen. Het
renteloos maken van een invorderingsfaciliteit is niet terug te voeren op een
gebrekkig werkende kapitaalmarkt. Om een gebrekkig werkende markt te
corrigeren, is het niet nodig een faciliteit renteloos te maken. Ook maakt de
renteloosheid de belasting degressief. De effectieve belastingdruk wordt ver-
laagd. Een ander nadeel van het renteloze karakter is voorts nog dat het een
aanzuigende werking heeft. Indien een faciliteit rentedragend zou zijn, had een
belastingplichtige er wellicht geen gebruik van gemaakt. Dit werkt verstorend.
Verder leidt de toetsing aan de andere criteria tot de conclusie dat invorde-
ringsfaciliteiten aanvaardbaar zijn, ondanks het feit dat elementen in de
faciliteiten aanpassing behoeven.

7.5 Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten schenk- en erfbelasting

10. Welke op de schenk- en erfbelasting betrekking hebbende bedrijfsopvolgings-
faciliteiten gebruikt de overheid momenteel om haar doel te bereiken?

De verkrijging van een onderneming als gevolg van overlijden, dan wel schen-
king wordt op grond van art. 1 SW 1956 belast met erf-, dan wel schenkbe-
lasting. In art. 35b-35f SW 1956 is een regeling uitgewerkt waarbij, indien
sprake is van een materiële onderneming, een voorwaardelijke vrijstellings-
faciliteit ten aanzien van het ondernemingsvermogen kan worden toegepast.
Op grond van de faciliteit wordt de verkrijging van ondernemingsvermogen tot
een bedrag van € 1.028.132 voorwaardelijk vrijgesteld (waarde going concern).
Voor het surplus kan een vrijstelling worden verkregen van 83%. De resterende
17% wordt aangemerkt als geconserveerde waarde. Voor dit bedrag kan rente-
dragend uitstel van betaling worden gekregen. Voorts geldt nog een voorwaar-
delijke vrijstelling voor een eventueel verschil tussen de liquidatiewaarde en
de waarde going concern.

De bedrijfsopvolgingsfaciliteit heeft tot doel een oplossing te bieden voor
die situaties waarbij de belastingclaim de continuïteit van de onderneming in
gevaar zou brengen omdat de middelen aan de onderneming zouden moeten
worden onttrokken. In dat geval kan een faciliteit legitiem zijn. Dit is evenwel
niet aan de orde waar het betreft de faciliteit bij schenking van een IB-
onderneming of ab-aandelen. Ook hier geldt dat het een bewuste keuze van
de overdrager is om te schenken. Hier is geen taak weggelegd voor de overheid.
Alleen vanuit neutraliteitsoogpunt kan hier anders tegenaan worden gekeken.
De groep belastingplichtigen die in de positie verkeert te schenken zou kunnen
wachten met de overdracht tot het moment van overlijden.

Naar mijn mening is de voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit betrekking
hebbend op de waarde going concern in strijd met het gelijkheidsbeginsel
(art. 14 EVRM jo. art. 1, Eerste Protocol bij het EVRM en art. 26 IVBPR).
Verkrijgers van ondernemingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen
moeten naar mijn mening als gelijke gevallen worden gezien (uitgaande van
art. 1 SW 1956). Er is geen sprake van een objectieve en redelijke rechtvaardi-
ging voor de ongelijke behandeling van gelijke gevallen. Dit is anders waar het
betreft de voorwaardelijke vrijstelling tussen de liquidatiewaarde en de waarde

433

Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten schenk- en erfbelasting 7.5



going concern. Door het stellen van een voortzettingsvereiste van vijf jaren is
het gekozen middel proportioneel gegeven het doel. Het bieden van uitstel van
betaling voor de op de resterende 17% van het ondernemingsvermogen druk-
kende belasting acht ik niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Het verlenen
van een invorderingsfaciliteit om liquiditeitsproblemen te voorkomen is naar
mijn mening een juist middel, zeker nu tijdens de periode van het uitstel
rente is verschuldigd. Indien het oordeel van diverse rechterlijke instanties
dat sprake is van ongelijke gevallen in stand blijft, is naar mijn mening de
faciliteit ziende op de waarde going concern nog steeds in strijd met het
gelijkheidsbeginsel. Ongelijke gevallen worden overduidelijk onevenredig on-
gelijk behandeld. Dit geldt niet voor de andere onderdelen van de bedrijfsop-
volgingsfaciliteit.

Voor de toetsing aan gelijkheid is verder relevant de vraag of de bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit in overeenstemming is met het draagkrachtbeginsel. Het
antwoord hierop voor de voorwaardelijke vrijstelling bestaande uit het verschil
tussen de liquidatiewaarde van het ondernemingsvermogen en de lagere
waarde going concern luidt bevestigend. Indien een belastingplichtige een
onderneming verkrijgt en vervolgens voortzet, wordt zijn draagkrachtvermeer-
dering bepaald door de waarde going concern. De liquidatiewaarde wordt niet
gerealiseerd. Voorwaarde is wel dat, zoals dat in de huidige faciliteit is gedaan,
aan de vrijstelling een voortzettingsvereiste is gekoppeld. Niet in overeen-
stemming met het draagkrachtbeginsel acht ik de voorwaardelijke vrijstelling
betrekking hebbend op de waarde going concern. De vrijstelling is niet ge-
baseerd op de aard van het vermogen, maar op de liquiditeitsproblemen die de
onderneming kunnen treffen indien de middelen ter voldoening van de
belasting aan de onderneming moeten worden onttrokken. Zo is het niet juist
een faciliteit te bieden die afstel geeft. Hierbij past alleen een faciliteit op basis
waarvan uitstel van betaling wordt geboden.

De huidige vrijstellingsfaciliteit verleidt belastingplichtigen ertoe zich an-
ders te gedragen dan zij hadden gedaan zonder faciliteit. Dit werkt verstorend.
Ze zullen de onderneming wellicht op een ander moment gaan overdragen om
zo de faciliteit te kunnen benutten. De mate van verstoring wordt bepaald door
de hoogte van de voorwaardelijke vrijstelling is. Hoe hoger deze is des te
aantrekkelijker het wordt te wachten met de overdracht tot het moment dat de
vrijstelling kan worden benut. Het is dan wel de verkrijger die de belasting is
verschuldigd en de vrijstelling dus toepast, maar toch zal ook de overdrager bij
zijn beslissingen worden beïnvloed door de mogelijke toepassing van een
faciliteit. Ieder economisch rationeel subject zal trachten zijn vermogen met
zo min mogelijke belastingheffing over te dragen aan zijn opvolger(s). Be-
lastingplichtigen die, indien schenking niet tot de mogelijkheden behoort, toch
bij leven willen overdragen zullen naar wegen zoeken om anderszins al het
belang over te dragen. Om de faciliteit in de toekomst toe te kunnen passen,
moet ervoor worden gezorgd dat sprake blijft van ondernemingsvermogen.
Belastingplichtigen zullen naar wegen zoeken om hieraan te voldoen. Dit werkt
verstorend indien zij dit zonder faciliteit niet zouden doen.
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Dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit alleen kan worden toegepast voor zover
sprake is van ondernemingsvermogen acht ik, zoals ook gold voor de door-
schuiving van een ab, doeltreffend. De beperkingen ten aanzien van het type ab
dat de erflater/schenker bezit kunnen vervallen. Onderbedelingsvorderingen
zie ik niet als ondernemingsvermogen. Naar mijn mening is het een juiste
keuze van de wetgever geweest hiervoor alleen een rentedragende invorde-
ringsfaciliteit te bieden.

Bezien vanuit het doel van de overheid is een vrijstellingsfaciliteit doel-
treffend. De liquiditeitsproblemen worden met een vrijstellingsfaciliteit weg-
genomen. Toch is mijn conclusie dat vrijstellingsfaciliteiten moeten worden
afgewezen. Het gaat te ver om een faciliteit te verlenen die leidt tot afstel van
belastingheffing. Ook speelt het eerder reeds aangehaalde cadeaueffect een rol.
Dit beïnvloedt de doelmatigheid negatief. Dit geldt in mindere mate voor de in
de faciliteit begrepen invorderingsfaciliteiten, omdat deze rentedragend zijn.
Dit remt het gebruik af.

7.6 Aanbevelingen voor een optimaal stelsel

11. Hoe ziet een optimaal stelsel van bedrijfsopvolgingsregels eruit en tot welke
aanpassingen van de regelgeving leiden die?

De resultaten van de toetsing hebben mij aanleiding gegeven tot het doen van
aanbevelingen. Ik heb zowel een first-best voorstel geformuleerd als een
second-best voorstel. Het first-best voorstel staat los van de huidige bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten en bevat voorstellen die aanvaardbaar zijn gegeven
de toetsingscriteria. Invorderingsfaciliteiten zijn naar mijn mening de juiste
instrumenten om de liquiditeitsproblemen die voortvloeien uit de belasting-
heffing te voorkomen. Dit betreft zowel de uit een bedrijfsoverdracht voort-
vloeiende heffing van inkomstenbelasting als de schenk- en erfbelasting.
Gedurende de periode van het uitstel moet wel invorderingsrente (samenge-
steld) in rekening worden gebracht. Dit moet een marktconforme rente zijn. Dit
zal ertoe leiden dat minder snel een beroep op een invorderingsfaciliteit wordt
gedaan indien de belastingplichtige anderszins over middelen beschikt om de
belasting te voldoen. Er is verder ook geen reden om de faciliteiten renteloos te
maken. Het is volstrekt zakelijk om over een schuld rente verschuldigd te zijn.
Overheidsingrijpen in de vorm van het renteloos verlenen van uitstel van
betaling is niet legitiem. Daarnaast moet de belastingplichtige zekerheid
verstrekken. Anders zou dit een argument moeten zijn een opslag op het
rentetarief te doen.

In het first-best voorstel vormen invorderingsfaciliteiten het uitgangspunt.
Doorschuiffaciliteiten acht ik niet aanvaardbaar met uitzondering van situaties
waarbij in de belastingwet bepalingen zijn opgenomen die verstorend werken.
Dit doet zich onder de huidige Wet IB 2001 voor bij het aangaan of ontbinden
van een huwelijksgemeenschap indien moet worden afgerekend, terwijl de
positie van de bestuursbevoegde winstgenieter of ab-houder niet wijzigt. Ook
de op de erf- en schenkbelasting gerichte voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit
is in het first-best voorstel niet meer opgenomen. Ook deze faciliteit acht ik
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niet aanvaardbaar. Ook zijn, op basis van dezelfde overwegingen zoals die zijn
genoemd voor doorschuiffaciliteiten, geen faciliteiten meer opgenomen voor
de belastingclaim voortvloeiend uit een schenking.

Indien het niet mogelijk en/of niet wenselijk is direct over te stappen naar
een nieuw systeem, zou gedurende een beperkt aantal jaren een tussenfase
kunnen worden gehanteerd die ik aanduid als de second-best oplossing.
Hiervoor kan als argument worden aangedragen dat met een bedrijfsover-
dracht veelal een lange periode is gemoeid. De betrokken partijen zullen
hiervoor transactiekosten maken. In dat opzicht kan het niet wenselijk worden
geacht als de wetgeving ineens wordt aangepast zonder dat belastingplichtigen
hierop hebben kunnen anticiperen. Derhalve is in dit onderzoek een second-
best voorstel opgenomen waarin verbeteringen zijn voorgesteld ten aanzien
van de huidige faciliteiten teneinde te komen tot een verbetering van de
toetsingsresultaten. Het uitgangspunt was daarbij de huidige faciliteiten te
behouden, tenzij de toetsing noodzaakt tot het zo spoedig mogelijk laten
vervallen van een faciliteit. Ik ben van mening dat het second-best voorstel
in een overgangsfase kan worden verdedigd.

In het second-best voorstel zijn de doorschuiffaciliteiten behouden. Er is wel
overgegaan tot aanpassing van een aantal voorwaarden zodat tot een verbete-
ring van de toetsingsresultaten kon worden gekomen. Ook is, in tegenstelling
tot het first-best voorstel, een doorschuiffaciliteit voor de schenking van een
direct ab opgenomen. De kans op verstoring is bij de aanwezigheid van
doorschuiffaciliteiten groter dan bij invorderingsfaciliteiten, hetgeen naar
mijn mening een argument is een dergelijke doorschuiffaciliteit op te nemen.
In het second-best voorstel is niet overgegaan tot het opnemen van een
doorschuiffaciliteit bij schenking van een indirect ab. Het uitgangspunt is de
huidige faciliteiten te behouden en niet over te gaan tot de invoering van
nieuwe faciliteiten. Ik heb hierop één uitzondering gemaakt en dat betreft de
invoering van een invorderingsfaciliteit bij overlijden van de ab-houder. Ik acht
dit gerechtvaardigd omdat invorderingsfaciliteiten mijn voorkeur hebben. Deze
invorderingsfaciliteit is ook in het first-best voorstel opgenomen.

Voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting geldt dat
deze minder royaal wordt. Ik acht het van groot belang dat deze niet meer in
strijd is met het gelijkheidsbeginsel. De voorwaardelijke vrijstelling betrekking
hebbend op 100% van het ondernemingsvermogen tot een bedrag van
€ 1.028.132 heb ik laten vervallen. Het is dan alleen de vraag hoe hoog het
algemeen geldende vrijstellingspercentage moet worden. Strijdigheid met het
gelijkheidsbeginsel wordt aannemelijker indien het percentage meer bedraagt
dan 50. Het percentage zou dus in ieder geval onder dit percentage moeten
liggen. De keuze voor een percentage is evenwel een keuze die tot stand moet
komen in het democratisch proces. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit blijft onder
het second-best voorstel ook voor schenkingen gelden. Ook hier geldt dat de
kans op verstoring groter is bij een voorwaardelijke vrijstellingsfaciliteit dan bij
een invorderingsfaciliteit.
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Voor de voorwaarden voor de in het second-best voorstel opgenomen
invorderingsfaciliteiten wordt verwezen naar de in het first-best voorstel
opgenomen faciliteiten.

Concluderend kan worden gesteld dat de wetgever met de huidige bedrijfsop-
volgingsfaciliteiten te ver is gegaan. De overheid zou alleen in het marktproces
moeten ingrijpen indien sprake is van marktfalen dan wel indien de huidige
belastingwetgeving verstoringen oproept. Uit het onderzoek blijkt dat de
huidige in de Wet IB 2001 en SW 1956 opgenomen faciliteiten niet in alle
gevallen legitiem zijn en dan ook niet aanvaardbaar kunnen worden geacht. In
andere situaties zijn faciliteiten wel legitiem, maar kunnen zij de toetsing aan
de andere criteria toch niet (geheel) doorstaan. Derhalve zijn in dit onderzoek
aanbevelingen gedaan die ertoe leiden dat faciliteiten aanvaardbaar kunnen
worden geacht.
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Summary and conclusions

1 Study and definition of the problem

The Government considers entrepreneurship to be of great importance. For
that reason much attention is given to the last phase of the life cycle of personal
entrepreneurship, that which is, the termination of a business. A large part of
businesses need to be transferred, which is mainly caused by aging. Babyboo-
mers are leaving the economic process. In cases where there is no opportunity
for the business to be transferred, it means that it will cease to exist. Due to this
business termination, economic capital could be lost, which could also delay
the economic growth in a country. This explains the desire of the Government
to preserve the continuity of existing businesses as much as possible. However,
the question is whether the Government should play a role in the transfer of
businesses, and – in case affirmative – how this role should be adopted. This
particular research focuses on this question to the extent that it concerns
individuals who run their business as an unincorporated business and those
who have placed their business enterprise in an incorporated business (holders
of a substantial interest1 ). This research restricts itself to a possible interven-
tion through the tax legislation.

The legislation includes a comprehensive diversity of fiscal business transfer
facilities. The research is centered on facilities, which are focused on indivi-
duals. The first question is whether the facility is legitimate. This is measured
on the basis of the theory of welfare economics. The research will however not
be restricted to legitimacy solely. In case of a legitimate facility, I consider the
acceptability of business transfer facilities the following criteria to be impor-
tant: equality, neutrality, effectiveness and efficiency.

The afore-mentioned has led to the next definition of the problem and sub-
questions, where the definition of the problem and sub-questions will be
answered in section 7.2 up until 7.6:

Problem posing:
Are fiscal business transfer facilities acceptable and – if so – what is then the most
ideal design?

1. With a substantial interest is meant a stake of at least 5% of the share capital.
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Sub-questions
Section 2
1. What do we learn about optimal Government policy from the theory of

welfare economics?
2. In which situations does the market fail when a business is transferred?
3. Are there disturbances as a result of intervention by the Government in the

case of transfer of businesses?
4. Which Government considerations play a role in the case of intervention

through tax legislation?
5. What is meant by Government failure?

Section 3
6. How will the income tax claim develop which will be eventually finalized

at the time an unincorporated business is transferred?
7. How will the income tax claim develop which will be eventually finalized

at the time a substantial interest is transferred and what is the role of the
corporation tax in this?

8. How will the entrepreneurial capital be taxed on the basis of the inher-
itance and gift tax law obtained by virtue of inheritance or by virtue of gift?

Section 4
9. Which are the income tax measures currently taken by the Government

with reference to business transfer facilities to reach their goal?

Section 5
10. Which are the measures currently taken by the Government with reference

to inheritance and gift taxed business transfer facilities?

Section 6
11. How does the ideal regime of rules regarding business transfers look like

and to which adjustments of the legislation will these lead?

This research restricts itself to taxes raised on individuals imposed on their
ability to pay, namely the income tax, inheritance tax and gift tax. The
corporation tax will also be addressed to the extent necessary for the evalua-
tion of the position of the shareholder who has placed his business enterprise
in an incorporated business, whether or not through a holding company.

2 Welfare economics framework

1. What do we learn about optimal Government policy from the theory of welfare
economics?

The theory of welfare economics assumes that the market will work. Based on
welfare economics, two theorems will apply. The first one assumes that the
Pareto efficient outcome will be achieved in the case of perfect competition. A
Pareto efficient allocation does not necessarily have to coincide with the
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allocation as desired by the community. According to the second welfare
theorem the Government could achieve each Pareto efficient result by redis-
tributing income appropriately and subsequently let the market work follo-
wing perfect competition. The reality is however that the conditions of the first
and second welfare theorem cannot be achieved. This is primarily the result of
market failures. Government intervention could be necessary for that reason.
In addition the Government does not possess the correct information necessary
to redistribute income. If the Government did possess this information, no
usage of distortionary tax legislation would be necessary. As in reality distor-
tionary tax legislation exists, the Government has reason to correct its own
actions.

2. In which situations does the market fail when a business is transferred?
First of all there is reason for Government action in the case of market failure.
Where it concerns the taxation regarding business transfers, forms of relevant
market failure are (positive) external effects and a deficient operating capital
market. There are external effects when consequences occur summoned by
production and consumption, which are not processed in the price. In the
context of business transfer issues the essence is whether business transfers
provide advantages for parties, which are not directly involved in the transfer.
Based on studying literature, I have come to the conclusion that it has not been
empirically underpinned that these external factors do occur. Only parties
directly involved seem to profit from the transfer. The value of a business will
be taken into account in the price. External factors are therefore in my opinion
no reason for the Government to intervene. Intervention is however considered
legitimate when capital markets are not functioning properly. Asymmetrical
information is especially important in the context of this research. Supply of
debt can therefore be more than the demand for debt. It could therefore indeed
be possible that the entrepreneur is not able to attract funds to finance the
business transfer. Equally, a deficient operation capital market could affect the
transferor financing the income tax claim resulting from the transfer. This also
applies to the transferee as regards the gift or inheritance tax. Intervention by
the Government can be legitimate, but only if the right conditions are set.

3. Are there disturbances as a result of intervention by the Government in the case
of transfer of businesses?

In a case where the tax legislation evokes distortions, this could be a reason for
the Government to correct its own actions. It has been shown in the study that
the way of taxing capital gains creates a distortion. The H-S income concept
is the most pure income concept according to an ability-to-pay point of view.
On the basis of this income concept all the advantages need to be included in
the levy, also the unrealized capital gains. This happens under a capital
appreciation tax. Under a capital appreciation tax, business transfer facilities
aimed on the income tax claim would no longer be necessary. Introduction of a
capital appreciation tax however raises valuation and liquidity issues. Based on
these reasons I reject a capital appreciation tax relating to substantial interests
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in incorporated businesses and also for unincorporated businesses. However, I
still consider that theoretically the capital appreciation tax is the most desired
system. Within the current regime, a capital gains tax, capital gains will only be
taxed when realized. This could encourage the taxpayers to delay the transfer
and resulting taxation. Taxpayers however are disadvantaged under the capital
gains tax, as the capital gains will suddenly be taxed against the progressive
rate, which can lead to a substantial taxation. In my opinion Government
interference as a result of a distortion in the capital gains tax is only legitimate
in a case where the outcome under the capital gains tax is more disadvanta-
geous for the taxpayer than the outcome under a capital appreciation tax. The
conclusion in this respect will be discussed under section 6.

4. Which Government considerations play a role in the case of intervention through
tax legislation?

Even when it has been determined that Government interference is legitimate,
the Government should consider carefully whether actions should be under-
taken via the tax legislation. There are advantages and disadvantages to be
taken into account relating to tax expenditures, which need to be well
balanced. The main advantage of tax expenditures versus direct expenses is
that these are included in the existing implementing agency. An important
disadvantage of tax expenditures is that this enhances complexity of the tax
legislation. In addition the injection of tax expenditures creates a tension
between efficiency and fairness. One group of taxpayers will be favored
compared to another group. This could be efficient, but the question is whether
certain measures are able to stand the test of equality.

5. What is meant by Government failure?
Even when it is determined that the Government has reason to intervene, this
does not imply that the Government should need to do so. The question is
whether the Government is able to perform better, as they have limited
information, restricted control with regard to reactions from the market,
limited control regarding bureaucracy, as well as restrictions, which are
imposed by political processes. This has to be considered when the Gover-
nment implements business transfer facilities.

3 The tax claim resulting from a business transfer

To test the business transfer facilities created by the Government relating to
business transfers, insight has been provided in the tax claim, which an
individual will be confronted with at moment when he transfers his unincor-
porated business or his substantial interest in an incorporated business (during
his lifetime or after death).
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6. How will the income tax claim develop which will be eventually finalized at the
time an unincorporated business is transferred?

The transfer of an unincorporated business leads for tax purposes to a termina-
tion. In economic sense the business will continue to exist. Tax is also levied in
case the unincorporated business will be inserted in a partnership. A propor-
tional part of the business will then be terminated. When it comes to a
termination, hidden reserves will be reflected. Hidden reserves firstly arise
because the valuation at the time of determination of the annual profit as a rule
is accounted for at historical purchase value less depreciation while at the
moment of termination the economic value has to be used. Apart from that,
hidden reserves may arise in the assets and liabilities due to ‘good business
practice calculation’ of the annual profit. Next to these hidden reserves,
goodwill and fiscal reserves are accounted for in the taxable profit arising
from the ending of the business. This taxable profit is settled at the progressive
rate in box 1. The fact that the taxable profit arising from the ending of the
business, and accrued during several years, will need to be settled in one
amount at the progressive rate, could be considered unreasonable. Also as
inflation profit could be included in the taxable profit. On the other hand, the
taxpayer could defer the levy under a capital gains tax. In case of capital gains
the taxpayer will benefit due to liquidity and interest advantages. In this study
it has been calculated how taxation, with inclusion of an interest component,
works out under a capital gains tax as well as under a capital appreciation tax.
In this manner it can be judged whether the Government would need to offer
facilities arising from a disturbing influence of a capital gains tax. The calcula-
tions show in any case that for taxpayers, which other profit falls within the
fourth tax bracket a capital gains tax is more advantageous than a capital
appreciation tax. As long as this is the case, I do not consider a Government
facility necessary. A capital appreciation tax is theoretically for me the most
desired system. For this reason there should only be room for a facility in case
the capital gains tax is more disadvantageous for the taxpayer than a capital
appreciation tax.

7. How will the income tax claim develop which will be eventually finalized at the
time a substantial interest is transferred and what is the role of the corporation
tax in this?

An individual can run the business also as an incorporated business. The
business transfer can be shaped in a number of different ways. Only a transfer
in whom a holder of a substantial interest sells his interest has direct
consequences for the income tax levy. This will happen when the holder of a
substantial interest sells a direct interest in an unincorporated business in
which the enterprise is driven, as well when the interest in a holding company
is transferred. The income resulting from selling the interest will be taxed
against the proportional rate of 25%. This rate is based on the approximate
equality of holders of a substantial interest with individuals who run a business
as an unincorporated business. Taking into account the corporation tax raised
from an incorporated business, the holder of a substantial interest faces a
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combined pressure of income tax as well as corporate tax of maximum 43.75%.
A business transfer can also be shaped by letting the holding company sell the
shares of the incorporated business in which the enterprise is driven, as well by
letting the incorporated business sell the enterprise. The income tax claim will
then rest on the interest in the holding company. This interest is then trans-
ferred at the time of death.

8. How will the entrepreneurial capital be taxed on the basis of the inheritance and
gift tax law obtained by virtue of inheritance or by virtue of gift?

The transfer of an unincorporated business or a substantial interest following
death does not only lead to income taxation, but also to inheritance taxation. If
there is any gift, apart from income tax, also gift tax is levied. It is the transferee
who is being taxed (art. 36 SW 1956). In the context of business transfer issues
it is first of all relevant what the testator has arranged concerning the business
transfer. By a statutory allocation every child will receive a monetary claim
by law at the cost of the longest living parent, in accordance with the value of
his inheritance, whereby every heir will inherit an equal share. The claim
can only be called upon at the death of the longest living person. The longest
living person is obliged to advance the inheritance tax due by the children
with respect to the receivable on the (other) heirs of an estate due to unequal
division of the estate (art 4:14 BW). By way of a will there can be a deviation
from the statutory allocation. Thus usage may be made by way of a testamen-
tary disposition (art. 4:115 BW), or legacy (art. 4: 117 BW) to allocate the
company to a desired successor. The testator can make record in the will
that the legatee has to include the value of the company in the estate. For the
sake of the legatee this means that the value of his acquisition is zero, for which
it relates to the business. After the acquisition a monetary claim remains from
the estate on behalf of the legatee and the other heirs. This amount will be
separately taxed by inheritance tax. When the testator has determined that the
inclusion can remain unpaid, the other heirs will have a claim on the transferee
of the business.

In a case where the testator owes income tax when deceased at the transfer
of a business, the indebtedness is deductible. No appeal is possible with respect
to this clause in case usage is made by a roll-over relief for income tax levy. In
this case there is no question of a legally enforceable indebtedness. However, to
prevent accumulation of income and inheritance tax, a different way of
deductibility for a deferred tax claim can be considered (art. 20 SW 1956).
Degressive percentages will then apply.

What has been acquired must be accounted for at economic value. The rate
of gift and inheritance tax is dependant on the person who inherits and the
amount of the taxed acquisition.
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4 Business transfer facilities IB-claim

9. Which are the income tax measures currently taken by the Government with
reference to business transfer facilities to reach their goal?

The facilities may be differentiated in roll-over reliefs and payment arrange-
ments. When a roll-over relief is applied the tax claim accrued in the
unincorporated business or substantial interest will be transferred from the
transferor to the continuer. When an appeal is made on the payment arrange-
ments, the tax payer will get a deferred payment during a certain period, with
or without interest, from the resulting tax claim coming from the business
transfer. The tax claim will remain at the transferor. For the question whether
roll-over reliefs are legitimate, the transferor as well as the continuer will need
to be analyzed. As for the transferor a roll-over relief is only legitimate when
there are no sources from the acquisition from which taxes can be satisfied.
This applies first of all at death when the estate has insufficient resources to
satisfy the taxation. Also in case of a gift no resources from the acquisition will
become available. I do not support facilities for gifts because the transferor
makes his own choice to donate. Government intervention is according to my
opinion not necessary in this case. From neutrality point of view a roll-over
relief may be considered necessary, due to the fact that the transferor could
wait with the transfer until the moment when a facility could be applied. The
last case with no release of sources to satisfy the taxes is when the transfer
takes place at acknowledgement of debt. The transferor could then renounce
the business transfer, as he is not able to pay the taxes. Government interven-
tion is also legitimate when the tax legislation itself gives reason to intervene.
For entrepreneurs this takes place when the marriage is dissolved (other than
the death of the entrepreneur). If the unincorporated business belongs to the
marriage, the entrepreneur runs the company for tax purposes fully for his own
account. However, at the dissolution of the marriage, the part of the non-
entrepreneurial spouse has to be settled. I agree with the legislator that a roll-
over relief may not fail in this situation. On the other hand I consider a roll-over
relief not legitimate if the share of the non-entrepreneurial spouse is trans-
ferred to another person than the entrepreneurial spouse. The tax legislation
however also gives reason for holders of substantial interests to intervene. For
holders of substantial interests it applies that a fictitious alienation is adopted,
while the position of the spouse who has power of disposition does not change.
This happens at the time of the marriage, as well as at the time of divorce
(when alive, or death). A roll-over relief is then considered legitimate by me.

Roll-over reliefs are not contrary to the principle of equality. Taxpayers who
do run a business and those who do not, are not to be considered equal. There
is no disproportionate unfair treatment of unequal cases. Entrepreneurs and
holders of a substantial interest are according to my opinion equal. There is
however an objective and reasonable justification in case of unequal treatment.
Roll-over reliefs are however contrary to the ability-to-pay principle. These
facilities cannot be in accordance with the principles of a subject bounded
taxation.
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Holders of a substantial interest may only apply a roll-over relief as far as the
value of the shares is related to the entrepreneurial capital. This condition I
consider effective. It should be possible for parties to make cash of their
investment assets. The restrictions relative to the type of a substantial interest
of the transferor could expire. There should however be requirements for the
continuer. The legislator aims to grant facilities only in case of business
transfers. It is therefore in my opinion not more than reasonable to desire
that the continuer will be involved in the business in a certain way. The
disadvantage of roll-over reliefs is that these may be used in cases where the
transferor does have the resources to pay the taxation. This detracts from the
efficiency of roll-over reliefs. Furthermore the discrepancy in conditions of the
various roll-over reliefs make the tax law complex, which has a negative
consequence for efficiency.

From the side of the continuer roll-over reliefs can be legitimate in case he is
faced with problems to finance the acquisition price. The importance of roll-
over reliefs is in this case of little importance. The advantage for the continuer
is then only that the acquisition price as a result of application of a roll-over
relief is lowered because the deferred tax claim will be included in the
acquisition price. At death Government intervention is only justified in case
the continuer has an indebtedness to the other heirs, which is immediately
due.

Payment arrangements are from the perspective of legitimacy preferable to
roll-over reliefs. It concerns indeed facilities, which offer deferred payment
when no resources result from the transfer. I reject payment reliefs, which refer
to an arising tax claim from a gift. This is based on the same principles, which I
brought forward with regard to roll-over reliefs. The choice of the Government
to make certain payment arrangements interest-free, I consider Government
interference. To make a payment arrangement interest-free cannot be traced
back to a deficient operating capital market. In order to correct a deficient
operating capital market, it is not necessary to make a facility interest-free. In
addition, no interest obligation makes the taxation degressive, which decreases
the effective taxation. Another disadvantage of the interest-free character is
furthermore that it has a force of attraction. If a facility would be interest
bearing, the taxpayer would perhaps not even make use of it. This creates a
distortion. Additionally, the review of other criteria leads to the conclusion that
payment arrangements are acceptable, despite the fact that certain elements in
the facilities need adjustments.

5 Business transfer donation and inheritance tax

10. Which are the measures currently taken by the Government with reference to
inheritance and gift taxed business transfer facilities?

Business transfers due to death, or gift will be taxed by inheritance or gift
taxes based on art. 1 SW 1956. In art. 35b SW 1956 up until 35f SW 1956 a
mechanism has been implemented, to which, when it concerns a substantial
company, a conditional exemption facility with regard to the entrepreneurial
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capital may be applied. On the basis of this facility the acquisition of the
entrepreneurial capital up to an amount of € 1.028.132 will be conditionally
exempted (going concern value). For the excess an exemption can be obtained
of 83%. The remaining 17% will be classified as conserved value. For this amount
an interest-bearing payment deferral can be obtained. Furthermore a conditi-
onal exemption applies in case of a contingent difference between the liquida-
tion value and the going concern value.

The business transfer facility has the purpose of providing a solution for
those situations whereby the tax claim could jeopardize the continuity of the
company because resources would have to be withdrawn from the company. In
this case a facility could be legitimate. This is however not the case where it
concerns the facility by gift of an unincorporated business or a substantial
interest. Also it applies here that it is a conscious choice of the transferor to
donate. With regard to this there is no task for the Government. Only from a
neutrality principle one could argue differently. The group of tax payers who
are in the position to donate could wait with the transfer until the moment of
death.

According to my opinion the conditional exemption facility related to the
going concern value is contrary to the equality principle (art. 14 EVRM jo. Art. 1,
First protocol at EVRM and art. 26 IVBPR). Acquirers of entrepreneurial capital
and non-entrepreneurial capital have to be seen equally according to my view
(assuming art. 1 SW 1956). There is no objective and reasonable justification of
the unequal treatment of equal cases. This is however different when it concerns
the conditional exemption between liquidation value and going concern value.
By implementing a continuing requirement of five years the remedy chosen is
proportional given the target. Offering a payment deferral of the remaining 17%
taxation of the entrepreneurial capital I consider not to be contradictory to the
equality principle. To grant payment deferral to prevent liquidity issues is in my
view justified, especially at the time when interest is due. Whenever the
judgement of the various judiciaries is kept in place regarding unequal cases,
my view is that the facility regarding the going concern value is still contradictory
to the principle of equality. Unequal cases are obviously treated disproportio-
nately unequally. This does not apply to other parts of the business transfer
facility.

For the equality test the question is furthermore relevant whether the
business transfer facility is in agreement with the ability-to-pay principle.
The answer hereto relating to the conditional exemption between the diffe-
rence of the liquidation value and the lower going concern value of the
entrepreneurial capital is affirmative. When a taxpayer acquires a company
and subsequently continues the company, his increase in ability to pay is
determined by the going concern value. The liquidation value will not be
realized. The condition is however that, as included in the current facility,
exemption is linked to a continuing requirement. I consider the conditional
exemption related to the going concern value not in accordance with the
ability-to-pay principle. The exemption is not based on the nature of the
capital, but is based on liquidity issues, which the company may encounter
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when the resources to pay taxes need to be withdrawn from the company. It is
therefore not correct to offer a facility that provides exemption. Only a facility,
which is offered on the basis of deferred payment, is appropriate. The current
exemption facility is tempting taxpayers to behave differently from how they
would behave without a facility. This creates a distortion. They will perhaps
transfer the company at any other time in order to utilize the facility. The
degree of distortion is determined by the level of conditional exemption. The
higher the level, the more attractive it is to wait with the transfer until
the moment the exemption can be utilized. It will then be the transferee
who owes the taxation and applies the exemption, although also the transferor
will be influenced by his decisions in case of a possible appliance of a facility.
Every economic rational subject will attempt to transfer his capital to his
successor(s) with the least amount of taxation possible. Taxpayers who would
like to transfer will find other ways to transfer the interest, in case donation
will not be possible. In order to continue to apply the facility in the future, it
must be ensured that entrepreneurial capital will be there. Tax payers will find
ways to satisfy this. There is a distortion if they would not do this without a
facility. To consider that the business transfer can only be applied where there
is entrepreneurial capital, I consider effective, as already mentioned with
respect to transfer of substantial interest. The restrictions regarding the type
of substantial interest possessed by the testator/donor may be withdrawn.
Receivables on the (other) heirs of an estate due to unequal division of the
estate I do not consider entrepreneurial capital. In my view it has been the
correct choice of the legislator to offer only an interest-bearing payment
arrangement.

From the Government’s point of view an exemption facility is effective. The
liquidity issues are taken away when an exemption facility is applied. It is
however too generous to grant a facility which leads to a tax exemption. This
influences efficiency negatively. This however applies less to the payment
arrangements, which are included in the facility, as these are interest bearing.
This will lead to lower usage.

6 Recommendations for an optimal system

11. How does the ideal regime of rules regarding business transfers look like and to
which adjustments of the legislation will these lead?

The results of the review have motivated me to provide recommendations. I
have formulated a first-best proposition as well as a second-best proposition.
The first-best proposition is independent of the current business transfer
facilities and includes propositions, which are acceptable given the assessment
criteria. Payment arrangements are in my opinion the correct instruments to
prevent liquidity problems, which arise from the taxation. This concerns from
the business transfer resulting levy of income taxation as well as gift and
inheritance taxes. During the extension period recovery rates (compounded)
need to be charged, which will have to be a market conform interest rate. This
will cause that a payment arrangement will be less likely invoked in case the
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taxpayer will have other means to pay the taxes. There is further no reason to
make facilities interest-free. It is absolutely professional to owe interest over a
debt. Government intervention in the form of providing interest-free deferred
payments is not legitimate. Besides, a taxpayer has to provide security.
Otherwise it would need to be an argument to charge an increment on the
interest rate. In the first-best proposition, payment arrangements are the
starting point. I do not consider roll-over reliefs acceptable with the exception
of situations whereby the tax law includes provisions which work disruptive.
This will take place when under the income tax a marriage is entered into or
dissolved and settlements need to take place, while the position of the
competent entrepreneur or holder of a substantial interest does not change.
Also the gift and inheritance tax targeted conditionally exemption facility is not
longer included in the first-best proposition. Likewise I do not consider this
facility to be acceptable. In addition, on the basis of the same arguments as
mentioned in relation to roll-over reliefs, no facilities are included which apply
to the tax claim arising from a gift.

If it is not possible and/or not desirable to change to a new system, an inter-
mediate period could be handled during a limited number of years, which I
designate as the second-best solution. In this respect an argument could be put
forward that a business transfer often takes a long period. Parties involvedwill be
charged transaction costs. In this respect it may not be considered desirable to
adjust the legislation suddenly, without the taxpayers having had a chance to
anticipate. Consequently this study includes a second-best proposition in which
improvements are suggested in relation to the present facilities to come to an
improvement of the test results. The starting point is to preserve the current
facilities, unless the review necessitates a facility as soon to bewaived as possible.
In my opinion the second-best proposition can be defended during a transition.

The roll-over reliefs are preserved in the second-best proposition. However,
modifications of a number of conditions have been proposed, which have led to
an improvement of the test results. Likewise, in contrast to the first-best
proposition, a roll-over relief is included for the gift of a direct substantial
interest. The chance of disturbance in the presence of roll-over reliefs is greater
than with payment arrangements, which is in my opinion an argument to
include such a roll-over relief. In the second-best proposition it has been
decided not to include a roll-over facility to donate an indirect substantial
interest. The starting point however is to preserve the current facilities and not
to proceed to introduce new facilities. I have made one exception, which
concerns the introduction of a payment arrangement at the time of death of
the holder of a substantial interest. I deem this justified as payment arrange-
ments have my preference. This payment arrangement is therefore included in
the first-best proposition.

In case of the business transfer facilities regarding the gift and inheritance
taxation the consequence is that this will be less generous. I deem it of great
importance that it is not contrary to the principle of equality. I have waived the
conditional exemption relating to 100% of the entrepreneurial capital up to an

449

Recommendations for an optimal system 6



amount of € 1.028.132. The question is then only what the level of the common
applicable exemption rate will need to be. Discordance with the principle of
equality will become more plausible if the percentage amounts more than 50.
The percentage to be applied would thus in any case need to be lower than 50.
The option for a percentage is however a choice which will need to come from
the democratic process. The business transfer facility will remain applicable
also for gifts in the second-best proposition. Also here applies that the chance
of distortion is higher in case of a conditional exemption facility than in case of
a payment arrangement facility.

For the conditions in the second-best proposition inclusive of payment
arrangements reference is made to the first-best proposition recorded facilities.

It can be concluded that the legislator has gone too far to proceed with the
current business transfer facilities. The Government should only intervene in
the market process in case of market failure or in case the current taxation calls
for distortions. From the study it turns out that the current facilities included in
the income tax law and the inheritance and gift tax law are not legitimate in all
cases and therefore cannot be considered acceptable. In other circumstances
facilities are called legitimate though, but these cannot abide to the review of
other criteria. Consequently recommendations in this study have been made
which lead to the conclusion that these facilities can be considered acceptable.
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Bijlage 3: Gehanteerde rentepercentages 2002-20111

Percentages behorende bij ‘deposito’s met opzegtermijn uitstaande bedragen;
opzegtermijn minder dan 3 maanden’ voor niet-financiële instellingen:

2002: 3,82%2

2003: 2,72%
2004: 2,69%
2005: 2,50%
2006: 2,46%
2007: 2,50%
2008: 2,62%
2009: 2,57%
2010: 2,83%
2011: 2,00%

1. http://www.statistics.dnb.nl/financiele-markten/rentes/index.jsp.
2. De rentepercentages zijn vanaf 2003 beschikbaar. Voor het jaar 2002 heb ik een percentage

herleid. Dit heb ik gedaan door het gemiddelde verschil te berekenen tussen de 12 maands
Euribor en de cijfers van DNB over de periode van 2003 tot en met 2005. Het in het model
gebruikte rentepercentage over 2002 is vervolgens de 12-maands Euribor over 2002 ge-
corrigeerd met het berekende verschil.
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Bijlage 4: Waardeontwikkeling bedrijfspand 2002-2011

Jaar Mutatie
WOZ-waarde

Mutatie
CPI1

Correctie Waarde
mutatie pand

Prijsindex
pand

2002 Geen gegevens 3,30% 1,40% 4,70% 104,70
2003 Geen gegevens 2,10% 1,40% 3,50% 108,36
2004 Geen gegevens 1,20% 1,40% 2,60% 111,18
2005 Geen gegevens 1,70% 1,40% 3,10% 114,63
2006 2,59% 1,20% – 2,59% 117,60
2007 3,01% 1,60% – 3,01% 121,14
2008 0,91% niet relevant – 0,91% 122,24
2009 –1,25% niet relevant – –1,25% 120,71
2010 –1,10% niet relevant – –1,10% 119,38
2011 –2,54% niet relevant – –2,54% 116,35

Onder een VAB is het van belang ieder jaar de waarde in het economische
verkeer van het pand te berekenen. Er zijn evenwel geen overzichten beschik-
baar waaruit de waarde in het economische verkeer van niet-woningen blijkt.
De Waarderingskamer2 houdt wel overzichten bij met betrekking tot de WOZ-
waarde van niet-woningen.3 Ondanks dat de waarde in het economische
verkeer en de WOZ-waarde kunnen verschillen, meen ik dat de WOZ-waarde
bruikbaar is om de waardeontwikkeling van panden te analyseren.4 De
Waarderingskamer maakt pas vanaf 2008 zelf overzichten met betrekking tot
de waarde ontwikkeling van niet-woningen. Voor de jaren 2006 en 2007 heb ik
zelf de waarde mutatie herleid uit cijfers van de gemeenten.5 Voor de bepaling
van de waarde mutatie voor de jaren 2002-2005 is het gemiddelde verschil
tussen de mutatie van de WOZ-waarde en de mutatie CPI over de jaren 2006-
2007 genomen. Dit verschil was 1,4%. Het percentage van 1,4 is vervolgens
opgeteld bij de mutatie CPI over de jaren 2002-2005.

1. http://statline.cbs.nl/StatWeb/publication/?DM=SLNL&PA=71311ned&D1=0-1,4-
5&D2=0&D3=77,90,103,116,129,142,155,168,181,194,196-231,233-235&HDR=G2&STB=T,
G1&VW=T.

2. De Waarderingskamer maakt de overzichten op basis van door de gemeenten verstrekte
gegevens. De overzichten zijn niet openbaar gemaakt, maar kunnen wel worden opgevraagd
bij de Waarderingskamer.

3. Op grond van art. 17, tweede lid, Wet WOZ geldt de volgende definitie: ‘De waarde wordt
bepaald op de waarde die aan de onroerende zaak dient te worden toegekend, indien de volle en
onbezwaarde eigendom daarvan zou kunnen worden overgedragen en de verkrijger de zaak in de
staat waarin die zich bevindt, onmiddellijk en in volle omvang in gebruik zou kunnen nemen.’

4. De WOZ-waarde is ook van belang voor de in art. 3.30a Wet IB 2001 opgenomen afschrij-
vingsbeperking.

5. Deze cijfers zijn wel door de Waarderingskamer verstrekt.
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