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V oorwoord
In het kader van mijn studie Fiscale Economie aan de Erasmus Universiteit Rotterdam heb ik onderzocht of de knelpunten van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zoals die gold tot 1 januari 2010 door de modernisering van de Successiewet 1956 zijn weggenomen. Daarnaast heb ik onderzocht in hoeverre de herziene bedrijfsopvolgingsregeling, welke per 1 januari 2010 in werking is getreden, voor nieuwe knelpunten heeft gezorgd.

Aanvankelijk had ik mij ten doel gesteld om in mijn onderzoek in te gaan op alle verschillen van de nieuwe Wet schenk- en erfbelasting ten opzichte van de voormalige Successiewet 1956. Dit werd mij terecht afgeraden, omdat dit teveel stof omvatte om in de opgelegde pagina’s op te nemen en in het tijdbestek dat is gereserveerd voor de masterscriptie. Inhoudelijk heb ik naast de geraadpleegde literatuur dankbaar gebruik gemaakt van de deskundige begeleiding door mijn scriptiebegeleider Mr. T.C. Hoogwout. 
Rotterdam, augustus 2011
S amenvatting
Het belang van de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 wordt volgens de Staatssecretaris van Financiën gezien vanuit het feit dat zonder een dergelijke regeling de heffing van erf- en schenkbelasting de succesvolle bedrijfsopvolging in de weg zou kunnen staan. In de loop van de jaren is daarom het vrijstellingspercentage van de faciliteit flink verhoogd. Tot op heden heeft de Staatssecretaris echter nooit onderbouwd in welke mate de erf- en schenkbelasting een belemmering vormt voor de bedrijfsopvolging, waardoor strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel mijns inziens een terecht punt vormt. Daarnaast heeft de faciliteit al sinds de invoering tot een stroom van fiscale literatuur geleid vanwege de onduidelijkheid en de complexiteit. In maart 1999 werd dan ook de werkgroep modernisering successiewetgeving ingesteld, welke de opdracht kreeg onderzoek te doen naar de modernisering van de successiewetgeving, in het bijzonder met het oog op de problemen met betrekking tot de bedrijfsopvolging. Wat volgde waren hoofdzakelijk verruimingen van het vrijstellingspercentage, een herziening van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit die de knelpunten met betrekking tot de bedrijfsopvolging zou aanpakken, liet echter tot 1 januari 2010 op zich wachten. Met de modernisering van de successiewetgeving heeft de Staatssecretaris de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 eenvoudiger, toegankelijker en evenwichtiger willen maken. De vraag is alleen of de Staatssecretaris de problemen van de faciliteit heeft weten op te lossen. Helaas zijn niet alle knelpunten van de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit onder de nieuwe regeling opgelost. Zo zijn onder andere de ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap, het ontbreken van rechtsvormneutraliteit en de belemmering van het aangaan van samenwerkingsverbanden gedurende de voortzettingsperiode van vijf jaar onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling blijven bestaan. Naast deze gehandhaafde knelpunten zijn door de komst van de nieuwe regeling ook nieuwe knelpunten ontstaan, zoals onder andere de beperking met de preferente aandelen, het ontbreken van een tegenbewijs mogelijkheid bij de bezitstermijn, de uitlokking van fiscaal geïnitieerd gedrag en het ontstaan van een onnodig gecompliceerde regeling door het aanvaarden van amendement nr. 79. De Staatssecretaris heeft met de herziening van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit een stap in de goede richting gezet, echter door onder andere de aanvaarding van amendement nr. 79 zijn de problemen nog lang niet opgelost.
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1 Inleiding
1.1   Aanleiding
Op grond van de Successiewet 1956 wordt naar aanleiding van het overlijden of de schenking erf- en schenkbelasting geheven bij de verkrijger wanneer hij of zij vermogen erft of geschonken krijgt van een erflater respectievelijk schenker die ten tijde van het overlijden respectievelijk de schenking al dan niet fictief in Nederland woonde. 
Wanneer de verkrijger ondernemingsvermogen verkrijgt, is dit vermogen in beginsel belast met erf- of schenkbelasting. De bedrijfsopvolgingsregeling geeft een verkrijger van ondernemingsvermogen krachtens erfrecht of schenking een faciliteit, welke de bedrijfsopvolging op een fiscaal gunstige wijze mogelijk maakt. Het bestaan van een bedrijfsopvolgingsregeling op het gebied van de erf- en schenkbelasting, maar ook op het gebied van de inkomstenbelasting, is te verklaren vanuit de gedachte dat bij de overname van een familiebedrijf door het kind er tal van problemen om de hoek komen kijken. Zonder dergelijke regelingen zou de heffing van belasting, die geheven wordt naar aanleiding van de bedrijfsopvolging, de opvolging in de weg kunnen staan.

Te denken valt aan de stakingswinst die, zonder een doorschuifregeling in de inkomstenbelasting, op grond van art. 3.8 Wet IB respectievelijk art. 3.25 Wet IB zou worden gerealiseerd. Dit zou leiden tot een afrekening over de in de activa gelegen stille reserves en goodwill. Aangezien het kind veelal de koopsom niet heeft voldaan respectievelijk de onderneming heeft geërfd, zou de heffing van inkomstenbelasting liquiditeitsproblemen kunnen opleveren bij de rechtsvoorganger of diens erfgenamen. Om aan de bezwaren tegen afrekening tegemoet te komen, kent de Wet inkomstenbelasting 2001 een aantal doorschuifmogelijkheden.
 
 Bij de overdracht van de onderneming wordt op grond van de doorschuifmogelijkheid uit art. 3.63 Wet IB de onderneming geacht niet te zijn gestaakt, waardoor afrekening over de in de activa gelegen stille reserves en goodwill achterwege blijft. Bij het overlijden van de ondernemer vindt op grond van art. 3.58 Wet IB staking van de onderneming plaats
, echter biedt art. 3.62 Wet IB een doorschuifmogelijkheid waardoor eveneens geen afrekening plaats vindt. De essentie van deze doorschuifregelingen is dat de verkrijger voor het bepalen van de winst uit onderneming in de plaats treedt van de rechtsvoorganger. In het geval dat de bedrijfsopvolging een kapitaalvennootschap (BV of NV) betreft zou de inkomstenbelasting over de vervreemdingswinst van aanmerkelijk belang aandelen in het kader van het overlijden respectievelijk de schenking, zonder de bepaling uit art. 4.17a Wet IB juncto de doorschuifregeling uit art. 4.39a Wet IB
 respectievelijk de bepaling uit art. 4.17c Wet IB juncto de doorschuifregeling uit art. 4.39c Wet IB
, de bedrijfsopvolging kunnen belemmeren. De essentie van deze doorschuifregelingen is eveneens dat de verkrijger omtrent de verkrijgingsprijs in de plaats treedt van de erflater respectievelijk de schenker.
Daarnaast leidt de kwijtschelding van de koopsom of de verkrijging van ondernemingsvermogen krachtens erfrecht tot een heffing van erf- en schenkbelasting bij de verkrijger. Indien er onvoldoende liquiditeiten aanwezig zijn (in de meeste gevallen bestaat het vermogen van de onderneming grotendeels uit ondernemingsvermogen), zou deze heffing zonder een regeling in de Successiewet 1956 (art. 35b t/m 35f SW) tevens de continuïteit van ondernemingen in gevaar kunnen brengen.

De bedrijfsopvolgingsregeling op het gebied van de erf- en schenkbelasting is echter een faciliteit welke al sinds de invoering tot een stroom van fiscale literatuur heeft geleid vanwege de onduidelijkheid en de complexiteit.
 Per 1 januari 2010 is de Successiewet 1956 ingrijpend gewijzigd. Zo zijn de termen recht van schenking en recht van successie in de nieuwe Wet schenk- en erfbelasting gewijzigd in schenkbelasting respectievelijk erfbelasting, is het recht van overgang komen te vervallen, heeft er een herziening van de tariefstructuur en de vrijstellingen plaatsgevonden alsmede een introductie van een regeling voor afgezonderd particulier vermogen.
 Echter één van de belangrijkste aandachtspunten in het wetsvoorstel tot wijziging van de Successiewet 1956 was de bedrijfsopvolgingsregeling. Met de modernisering van de Successiewet 1956 heeft de Staatssecretaris van Financiën de bedrijfsopvolgingsregeling eenvoudiger, toegankelijker en evenwichtiger willen maken.
 
1.2   Probleemstelling

Het belang van de bedrijfsopvolgingsregeling op het gebied van de erf- en schenkbelasting wordt volgens de Staatsecretaris van Financiën gezien vanuit het feit dat zonder een dergelijke regeling bij de verkrijging van ondernemingsvermogen de continuïteit van deze ondernemingen in gevaar zou kunnen komen.
 De Staatssecretaris heeft met de nieuwe Wet schenk- en erfbelasting onder andere de fiscale knelpunten van de faciliteit willen opruimen.
 De vraag is alleen of de Staatssecretaris van Financiën de problemen van de faciliteit inderdaad heeft weten op te lossen. Dit resulteert in de volgende probleemstelling: 

Heeft de herziene bedrijfsopvolgingsregeling de knelpunten, welke de faciliteit kende in de Successiewet 1956 zoals die gold tot 1 januari 2010, weggenomen en welke nieuwe knelpunten zijn door de herziening van de faciliteit ontstaan?
1.3   Opzet

Bij het beantwoorden van de bovenstaande probleemstelling dienen een aantal deelvragen behandeld te worden, deze worden beantwoord in vijf aparte hoofdstukken van deze masterscriptie.
· Wat is het doel van de bedrijfsopvolgingsregeling en wat zijn de rechtvaardigheidsgronden voor deze faciliteit? Bij het beantwoorden van deze deelvraag wordt tevens ingegaan op de noodzaak van de regeling. 
· Welke knelpunten kende de faciliteit in de Successiewet 1956 zoals die gold tot          1 januari 2010? Bij het beantwoorden van deze deelvraag wordt eveneens besproken hoe de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zoals die gold tot 1 januari 2010 eruit zag.

· Hoe ziet de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling eruit? 

· Zijn alle problemen met de komst van de herziene bedrijfsopvolgingsregeling verdwenen? 
· Kent de bedrijfsopvolgingsregeling in de nieuwe Wet schenk- en erfbelasting nieuwe knelpunten? Zo ja, hoe zouden deze knelpunten van de faciliteit verholpen kunnen worden?
2 De gedachten achter de bedrijfsopvolgingsregeling
2.1   Inleiding

Zonder een regeling in het kader van de bedrijfsopvolging, zou de heffing van erf- en schenkbelasting de succesvolle bedrijfsopvolging in de weg kunnen staan, aldus de visie van de Staatssecretaris van Financiën. In de loop van de jaren is daarom het vrijstellingspercentage van de bedrijfsopvolgingsregeling flink verhoogd. Vanaf 1 januari 1997 tot 1 januari 2002 gold voor bedrijfsopvolgingen een uitstel- en kwijtscheldingsfaciliteit voor successiebelastingen, welke opgenomen was in de Invorderingswet 1990.
 
 
 Deze heeft per 1 januari 2002 plaats gemaakt voor een regeling in de Successiewet 1956, genaamd de bedrijfsopvolgingsfaciliteit (in de praktijk ook wel ‘BOF’ genoemd).
 Deze laatste faciliteit hield in dat 30% van het verkregen ondernemingsvermogen in het kader van de bedrijfsopvolging werd vrijgesteld. Met ingang van 1 januari 2005 werd de vrijstelling verruimd van 30% naar 60% en vervolgens met ingang van 1 januari 2007 naar 75%. Per       1 januari 2010 is de bedrijfsopvolgingsregeling (in de praktijk ook wel ‘BOR’ genoemd) in werking getreden. Het vrijstellingspercentage is onder de nieuwe regeling verder verhoogd naar 100% voor zover de waarde van de objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft niet groter is dan € 1.000.000
. Daarboven bedraagt de vrijstelling 83%. 
Het zou natuurlijk niet wenselijk zijn als bedrijfsopvolgingen geen doorgang zouden vinden enkel en alleen vanwege de heffing van erf- en schenkbelasting. De vraag is alleen of dit scenario zich daadwerkelijk voordoet in de praktijk. In dit hoofdstuk zal dan ook worden ingegaan op het doel, de rechtvaardigheidsgronden en de noodzaak voor een faciliteit in het kader van de bedrijfsopvolging. 
2.2   Het doel van de faciliteit

Het belang van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt volgens de Staatssecretaris van Financiën gezien vanuit het feit dat zonder een dergelijke regeling de heffing van erf- en schenkbelasting de succesvolle bedrijfsopvolging in de weg zou kunnen staan. Wanneer er onvoldoende liquide middelen aanwezig zijn, zou de betaling van deze belasting onttrokken moeten worden aan het ondernemingsvermogen, welke de continuïteit van de onderneming in gevaar kan brengen.
 Deze gedachtegang treffen we onder andere aan in de memorie van toelichting bij de laatste wetswijziging, waarin de doelstelling van de faciliteit als volgt wordt geformuleerd: “Kern van de regeling is dat de schenk- of erfbelasting vanwege het belang van de onbelemmerende voortzetting van economische bedrijvigheid, geen bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.”
 
Dat de continuïteitsbedreiging bij bedrijfsopvolgingen van groot belang wordt geacht door de Staatssecretaris van Financiën, blijkt wel uit het feit dat de Staatssecretaris deze bedreiging keer op keer aanvoerde ter rechtvaardiging van de diverse verruimingen van de faciliteit. Zo redeneerde de Staatssecretaris bij de invoering van de uitstel- en kwijtscheldingsfaciliteit in het kader van de bedrijfsopvolging als volgt: “Wanneer een onderneming door vererving overgaat op de erfgenamen en door één of meer van hen wordt voortgezet, kan het verschuldigde successierecht tot financiële problemen leiden die de continuïteit van de onderneming kunnen aantasten. Die problematiek speelt ook ingeval de ondernemer zich uit de zaken terugtrekt en de onderneming schenkt aan een of meer opvolgers.”
 De uitstel- en kwijtscheldingsfaciliteit zou volgens de Staatssecretaris van Financiën een bijdrage leveren aan de continuïteit van ondernemingen doordat de druk van het schenkings- en successierecht ten gevolge van de overgang van de onderneming door de faciliteit zou worden verminderd.
 Vanwege budgettaire ruimte
 en het feit dat het kabinet van mening was dat het vrijstellingspercentage van de faciliteit zou moeten worden verhoogd
, werd het percentage in 2002 verhoogd van 25% naar 30%. Bij het voorstel tot verhoging van het vrijstellingspercentage naar 50% gaf de Staatssecretaris van Financiën aan dat een verruiming van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit was gewenst: “Door verschillende organisaties is in de oriënterende gesprekken aandacht gevraagd voor het als een knelpunt ervaren schenkings- en successierecht bij een bedrijfsoverdracht. Gedachte daarachter is dat het schenkings- en successierecht veelal niet uit het privévermogen kan worden gefinancierd en derhalve ten laste van het ondernemingsinkomen en -vermogen komt.”
 “Met een verhoging van de vrijstelling tot 50% van de waarde van de onderneming wordt een aanzienlijke handreiking geboden om mogelijke liquiditeitsproblemen die zouden leiden tot een aantasting van het ondernemingsvermogen, te vermijden (…)”.
 Alhoewel de Staatsecretaris van Financiën van mening was dat bij een vrijstellingspercentage van 50% de liquiditeitsproblemen in voldoende mate werden weggenomen, werd door het aannemen van het amendement nr. 58 de vrijstelling verhoogd naar 60% en 2 jaar later naar 75%.
 Ondanks het feit dat de Staatssecretaris van Financiën eind 2004 zelf nog van mening was dat een vrijstellingspercentage van 50% de liquiditeitsproblemen in voldoende mate zou wegnemen, stelde de Staatssecretaris begin 2009 in het wetsvoorstel voor het vrijstellingspercentage van de faciliteit verder te verhogen van 75% naar 90%.
 Dit omdat uit overleg met diverse maatschappelijke organisaties hem het signaal had bereikt dat de huidige faciliteit toch als belemmerend werd ervaren.
  De verhoging van het vrijgestelde percentage naar 90% zou hier een eind aan maken, aldus de Staatssecretaris van Financiën.
 
 
Door het aannemen van het amendement nr. 79 door de Kamer werd het vrijstellingspercentage van de faciliteit verhoogd van de voorgestelde 90% naar 100% voor zover de waarde van de objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft niet groter is dan € 1.000.000
. Het vrijstellingspercentage voor het resterende deel van de verkrijging werd verlaagd van de voorgestelde 90% naar 83%.
 Dit alles ondanks het feit dat de Staatssecretaris van Financiën een verhoging van het percentage tot 100% economisch niet noodzakelijk achtte.
 
2.3   De rechtvaardiging van de faciliteit

De bedrijfsopvolgingsregeling wordt door de Staatssecretaris van Financiën gerechtvaardigd op grond van het feit dat zonder een dergelijke regeling de betaling van erf- en schenkbelasting de continuïteit van ondernemingen in gevaar kan brengen.
 Deze gedachtegang treffen we al aan bij de invoering in 1998 van de uitstel- en kwijtscheldingsfaciliteit voor successiebelastingen, de rechtvaardiging voor de faciliteit werd destijds als volgt geformuleerd: “Vanuit het algemeen sociaal-economisch belang is het onwenselijk dat een onderneming die overgaat door vererving moet worden gestaakt of geforceerd moet worden verkocht zonder dat de bedrijfsresultaten daar aanleiding toe geven, met als gevolg een verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit. Het is om dezelfde reden onwenselijk dat een ondernemer in situaties waarin het maatschappelijk gebruikelijk is uit te treden, zijn onderneming staakt in plaats van overdraagt aan een of meer opvolgers.”
 Ook de Kamer is van mening dat een soepele overdracht en continuering van de ondernemingen bijdraagt aan een goed economisch klimaat in Nederland.
 Dit lijkt mij een legitieme rechtvaardiging voor het bestaan van de faciliteit, echter wanneer we verder kijken, moeten hier misschien vraagtekens bij worden gezet en duiken wellicht de eerste grote kritiekpunten met betrekking tot de faciliteit op.

Tot op de dag van vandaag zijn er namelijk geen gegevens waaruit blijkt dat de betaling van erf- en schenkbelasting daadwerkelijk een fiscale belemmering vormt voor de bedrijfsopvolging.
 Zo blijkt uit een onderzoek dat door het Ministerie van Financiën is verricht naar de fiscale behandelingen van bedrijfsoverdrachten, welke uiteen is gezet in      het rapport: ‘Bedrijfsoverdracht, continuïteit door fiscaliteit’, dat de erf- en schenkbelasting niet als grootste knelpunt wordt gezien.
 Slechts 8% van de ondernemers noemt de fiscaliteit als knelpunt.
 Als grootste knelpunten worden het vinden van een koper en gebrek aan planning genoemd.
 Tot op heden heeft de Staatssecretaris van Financiën nooit onderbouwd in welke mate de erf- en schenkbelasting een belemmering vormt voor de bedrijfsopvolging.
 Noch bij de invoering, noch bij de tussentijdse verhogingen van het vrijstellingspercentage, noch bij de laatste wetswijziging is de noodzaak van de faciliteit deugdelijk gemotiveerd.
 Ook de Raad van State erkent dit en zegt hierover het volgende: “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 (het voorkomen van de continuïteitsbedreiging van de onderneming) kan worden geplaatst. Aangezien voor het deel van het successierecht dat verschuldigd wordt over de waarde van de onderneming, gedurende tien jaar uitstel van betaling wordt verleend, bestaat thans nog geen of nagenoeg geen ervaring of en in hoeverre door de faciliteit daadwerkelijk is voorkomen dat een onderneming gestaakt of geforceerd verkocht zou moeten worden.”
 Ik vraag mij volgens mij dan ook terecht af of er überhaupt een faciliteit in de vorm van een vrijstelling moet bestaan als het niet eens zeker is dat de erf- en schenkbelasting belemmerend werkt. De Raad gaat nog een stap verder en is van mening dat het nagenoeg geheel onbelast laten van ondernemingsvermogen niet is te verklaren uit de continuïteitsbedreiging uit hoofde van de onttrekking van liquide middelen.
 Het steeds terugkerende argument van de Staatssecretaris dat de faciliteit gerechtvaardigd is, omdat de betaling van erf- en schenkbelasting de continuïteit van de onderneming niet in gevaar mag brengen, lijkt mij gezien het bovenstaande meer zijn eigen veronderstelling dan een houdbaar argument. 
Voorts kan worden betoogd dat de bedrijfsopvolgingsregeling een verschillende behandeling teweeg brengt tussen verkrijgers van ondernemingsvermogen en verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen. De faciliteit heeft namelijk tot gevolg dat verkrijgers van ondernemingsvermogen in het kader van de bedrijfsopvolging nagenoeg geheel worden vrijgesteld van erf- en schenkbelasting, terwijl verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen wel geconfronteerd worden met de heffing van erf- en schenkbelasting en deze faciliteit niet krijgen.
 Volgens de Staatssecretaris van Financiën is de ongelijke behandeling gerechtvaardigd omdat het ongelijke gevallen betreft: de een gaat met een onderneming door en de ander niet.
 Aldus de Staatssecretaris is er geen sprake van schending van het gelijkheidsbeginsel in het geval de vormgeving van de faciliteit geschikt is voor het beoogde doel en de faciliteit niet ruimer is dan nodig om het gekozen doel te bereiken.
 Opmerkelijk is om vervolgens in de parlementaire behandeling van 2004 door de Staatssecretaris van Financiën en de Minister van Financiën bij de verhoging van het vrijstellingspercentage van 30% naar 50% het volgende te lezen: “Desalniettemin hebben wij de indruk dat 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 de 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”.
 Gezien deze passage in de parlementaire behandeling vind ik het vreemd dat de laatste jaren het vrijstellingspercentage keer op keer is verhoogd en dat onder de nieuwe regeling zelfs een nagenoeg gehele vrijstelling is ontstaan. 
Dat de vraag of de faciliteit in strijd is met het gelijkheidsbeginsel de gemoederen nog steeds bezig houdt, blijkt uit een advies van de Raad van State bij de laatste wetswijziging: “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 weggenomen door voor de nagenoeg gehele vrijstelling voor ondernemingsvermogen een objectieve en redelijke grond aan te voeren”.
 

Ik sluit me aan bij de Raad van State en ben van mening dat een met argumenten ondersteunde motivering voor de omvang van de bedrijfsopvolgingsregeling op dit moment ontbreekt om de faciliteit te kunnen rechtvaardigen. Ik denk dan ook dat door het ontbreken van deze motivering voor de omvang van de faciliteit de eventuele strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel een terecht aandachtspunt vormt. 
2.4   De noodzaak van de faciliteit
Aangezien er geen gegevens voorhanden zijn waaruit blijkt dat de heffing van erf- en schenkbelasting in het kader van de bedrijfsopvolging daadwerkelijk belemmerend werkt
 en noch bij de invoering, noch bij de tussentijdse verhogingen van het vrijstellingspercentage, noch bij de laatste wetswijziging de noodzaak van de faciliteit deugdelijk is gemotiveerd
, bestaat op dit moment mijns inziens geen rechtvaardiging voor de faciliteit. Dat een onderzoek naar het nut en de noodzaak van de faciliteit voorlopig nog wel uit zal blijven, blijkt uit een brief van de Minister van Financiën waarin de Minister over de in de miljoenennota 2010 toegezegde evaluatie van onder andere de bedrijfsopvolgingsregeling het volgende schrijft: “Om inzicht te verkrijgen in de mate van doelbereik, doeltreffendheid en doelmatigheid van de betrokken regelingen zal een onderzoek op kwalitatieve 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. Voorts is met ingang van 2010 een aantal wijzigingen doorgevoerd in de aanmerkelijkbelangregeling in de inkomstenbelasting en de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956. Het ligt daarom voor de hand om een evaluatie over enige jaren uit te voeren als de huidige regelingen enige tijd van kracht zijn en op basis van het dan beschikbare materiaal”.
 Tot slot constateert de Minister van Financiën dat in de wetenschappelijke literatuur de meningen van de verschillende auteurs uiteen lopen en dat dientengevolge geen eenduidige conclusies kunnen worden getrokken.
 Mijns inziens is het bijzonder te noemen dat er al geruime tijd een faciliteit in de Successiewet 1956 is opgenomen voor bedrijfsopvolgingen waarvan niet of onvoldoende vaststaat dat de faciliteit noodzakelijk is. 
Mijns inziens zou het beter zijn geweest de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit te vervangen door een ruime uitstel van betalingsregeling in plaats van de faciliteit per 1 januari 2010 te verruimen naar een nagenoeg gehele vrijstelling voor verkrijgers van ondernemingsvermogen. Naar mijn inzien was een ruime uitstel van betalingsregeling het overwegen waard geweest, helaas heeft de Staatssecretaris van Financiën een uitstel van betalingsregeling in zijn geheel niet overwogen. Een ruime uitstel van betalingsregeling pakt mijns inziens het grootste probleem van de erf- en schenkbelasting bij bedrijfsopvolgingen aan, volgens de visie van de Staatssecretaris van Financiën namelijk het financieringsprobleem van de belastingen. Het mogelijke financieringsprobleem zou bij uitstek kunnen worden opgelost via een uitstel van betalingsregeling. Een nagenoeg gehele vrijstelling voor verkrijgers van ondernemingsvermogen lijkt mijns inziens dan ook niet noodzakelijk. Immers is een vrijstelling voor bedrijfsopvolgingen alleen noodzakelijk als een ruime uitstel van betalingsregeling onvoldoende zou zijn om de problemen weg te nemen. Uit een onderzoek van Burgerhart en Hoogeveen blijkt dat 65% van de ondervraagde fiscalisten eveneens van mening is dat een ruime uitstel van betalingsregeling voldoende zou zijn om de belastingheffing als knelpunt bij een bedrijfsopvolging weg te nemen.

Daarnaast is er ook nog een economische reden waarom het beter zou zijn geweest om onder de nieuwe regeling verkregen ondernemingsvermogen in het kader van een bedrijfsopvolging te belasten in plaats van een nagenoeg gehele vrijstelling in te voeren voor dit vermogen. Erfenissen en schenkingen zijn een bron van inkomen waarvoor geen economische inspanning is verricht.
 Daardoor verstoort een belasting op deze verkrijgingen het economische gedrag niet.
 Met als gevolg dat met de opbrengst van deze belasting de verstorende tarieven op arbeid- en kapitaalinkomens kunnen worden verlaagd. Of te wel door het belasten van verkregen ondernemingsvermogen in het kader van een bedrijfsopvolging wordt het belastingstelsel efficiënter en daalt de prijs van gelijkheid (het herverdelen van inkomen).
 
 
3 De bedrijfsopvolgingsfaciliteit tot 1 januari 2010
3.1   Inleiding

Wanneer men de hoofdlijnen van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zoals deze gold tot 1 januari 2010 bekijkt, dan lijkt het een mooie faciliteit voor verkrijgers van ondernemingsvermogen in het kader van een bedrijfsopvolging. De faciliteit hield namelijk in dat op verzoek van de verkrijger 75% van de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen werd vrijgesteld (in de vorm van een voorwaardelijk onbelaste geconserveerde aanslag).
 Wanneer aan de voorwaarden van de regeling werd voldaan, werd de aanslag na een periode van vijf jaren door de inspecteur omgezet in een definitieve vermindering.
 Voor de resterende 25% kon de voorzetter in aanmerking komen voor een uitstel van betaling voor de duur van ten hoogste tien jaren (in de vorm van een belaste geconserveerde aanslag).
 
Alhoewel de bedrijfsopvolgingsfaciliteit dus op het eerste gezicht een mooie regeling lijkt te zijn, heeft de faciliteit al sinds de invoering tot een stroom van fiscale literatuur geleid omtrent de problemen van de faciliteit.
 In het voorgaande hoofdstuk zijn de naar mijn inzien grootste problemen van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit aan bod gekomen, namelijk het ontbreken van rechtvaardigheidsgronden en een deugdelijke motivering met betrekking tot de noodzaak van de faciliteit. Echter zijn dit niet de enige knelpunten van de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit. In de loop van jaren zijn namelijk diverse problemen in de uitvoering van de faciliteit aan het licht gekomen. In dit hoofdstuk zal dan ook worden ingegaan op deze problemen van de faciliteit. Voordat deze problemen worden besproken, wordt allereerst de systematiek van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zoals deze gold tot             1 januari 2010 behandeld.

3.2   De systematiek van de faciliteit
De bedrijfsopvolgingsfaciliteit zoals deze tot 1 januari 2010 in de Successiewet 1956 was opgenomen kon in twee delen worden verdeeld, enerzijds verleende de faciliteit een uitstel en anderzijds een vermindering tot nihil.
 Het uitstel en de vermindering hadden betrekking op de verkrijging van vermogensbestanddelen in het kader van de bedrijfsopvolging (art. 35b en 35c SW). Tot deze vermogensbestanddelen behoorden bestanddelen van het vermogen van een onderneming of een gedeelte daarvan, of van een gehele of gedeeltelijke medegerechtigdheid in de zin van art. 3.3, lid 1, sub a Wet IB (art. 35b, lid 2, sub a SW). Ook aandelen in en winstbewijzen van een kapitaalvennootschap die bij de erflater of schenker een aanmerkelijk belang vormden in de zin van de Wet IB kwalificeerden voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit (art. 35b, lid 2, sub b SW).
 Ook het meetrek aanmerkelijk belang van art. 4.10 Wet IB en het fictieve aanmerkelijk belang van art. 4.11 Wet IB kwalificeerden voor toepassing van de faciliteit. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit gold niet voor aandelen in en winstbewijzen van een beleggingsinstelling (art. 35b, lid 2, sub b SW). De wetgever stelde zich op het standpunt dat door het te gelde maken van dergelijke aandelen en winstbewijzen voor de betaling van het schenkings- en successierecht het voortbestaan van de onderneming niet in gevaar zou worden gebracht.
 Toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit werd door de wetgever in deze gevallen dan ook niet noodzakelijk geacht. De ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen van art. 3.91 en 3.92 Wet IB kwalificeerden evenmin voor toepassing van de faciliteit.
 Dit omdat onder de terbeschikkingstellingsregeling niet alleen ondernemers vielen die hun onderneming door middel van een BV dreven, maar ook belastingplichtigen die minder met de bedrijfsvoering te maken hadden.
 Door het toepassen van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit op ter beschikkinggestelde vermogensbestanddelen zou de faciliteit een te ruime werking krijgen.

Voorwaarde voor het verlenen van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit was dat de (gedeeltelijke) onderneming of de (gedeeltelijke) medegerechtigdheid tot het vermogen van een onderneming gedurende een periode van vijf jaar na het overlijden of de schenking werd voortgezet (art. 35c en 53b SW). Voor verkregen aandelen en winstbewijzen of een gedeelte van de in deze aandelen en winstbewijzen besloten liggende rechten gold dat deze gedurende een periode van vijf jaar na het overlijden of de schenking niet mochten worden vervreemd, de vennootschap waarin de aandelen of winstbewijzen waren verkregen niet een lichaam werd waarvan de feitelijke werkzaamheid zou bestaan uit het beleggen van vermogen of een daarmee overeenkomende werkzaamheid, dan wel de onderneming zou staken (art. 35c en 53b SW). Indien niet voldaan werd aan het voortzettingsvereiste uit art. 35c SW en             art. 53b SW, werd op grond van art. 53b, lid 2 SW de faciliteit teruggenomen.
 
Naast het voortzettingsvereiste en vervreemdingsverbod werden in het geval van schenking nadere voorwaarden gesteld aan het verlenen van de faciliteit. Zo was de bedrijfsopvolgingsfaciliteit slechts van toepassing indien de schenker ten tijde van de schenking hetzij de leeftijd van 55 jaren had bereikt of voor 45% of meer arbeidsongeschikt was in de zin van de Wet IB (art. 35c, lid 4 SW). Daarnaast gold voor verkrijgingen krachtens schenking een bezitseis, het geschonken ondernemingsvermogen diende ten minste vijf jaar te hebben behoord tot een voor rekening van de schenker gedreven onderneming (art. 35c, lid 4, sub a SW). In het geval van de schenking van aandelen en winstbewijzen dienden deze ten minste vijf jaar tot een aanmerkelijk belang van de schenker te hebben behoord (art. 35c,     lid 4, sub b SW). In het besluit van 10 oktober 2007 liet de Staatssecretaris van Financiën weten dat het lichaam waarin het aanmerkelijk belang werd gehouden in de gehele vijfjaarsperiode een materiële onderneming moest hebben gedreven.
 
Het uitstel en de vermindering werden geregeld door middel van een conserveringsregime. Op verzoek van de verkrijger die de onderneming wenste voor te zetten, werd een voorwaardelijk onbelaste geconserveerde aanslag opgelegd ter zake van het te betalen schenkings- of successierecht dat kon worden toegerekend aan 75% van de waarde van de in art. 35b, lid 2 SW, bedoelde vermogensbestanddelen.
 
 Indien aan de voorwaarden van de regeling werd voldaan werd na vijf jaar deze geconserveerde aanslag verminderd tot nihil. Op deze wijze werd in feite een vrijstelling geëffectueerd voor een deel van het verkregen ondernemingsvermogen terwijl de belastingclaim behouden bleef voor het geval niet aan de voorwaarden van de regeling werd voldaan.
 Naast deze vrijstelling kon de voortzetter voor de resterende waarde van de in art. 35b, lid 2 SW bedoelde vermogensbestanddelen gebruik maken van een uitstel van betalingsregeling in de vorm van een belaste geconserveerde aanslag.
 Gedurende maximaal tien jaar kon rentedragend uitstel van betaling worden verkregen met betrekking tot de belasting die aan de belaste geconserveerde waarde kon worden toegerekend (art. 25, lid 12 Inv.).
 
3.3.1   De problemen omtrent de faciliteit
In de loop van de jaren zijn er diverse knelpunten in de uitvoering van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zoals deze gold tot 1 januari 2010 aan het licht gekomen. Allereerst werden bedrijfsopvolgingen tijdens leven belemmerd door een groot verschil in de voorwaarden voor toepassing van de faciliteit bij leven en die bij overlijden.
 Zoals hiervoor besproken, werd aan de verkrijging van ondernemingsvermogen krachtens schenking aanvullende voorwaarden gesteld. Zo was de faciliteit in het geval van schenking slechts van toepassing indien de schenker ten tijde van de schenking hetzij de leeftijd van 55 jaren had bereikt of voor 45% of meer arbeidsongeschikt was. Deze aanvullende voorwaarden ontbraken in zijn geheel in het geval van bedrijfsopvolgingen krachtens erfrecht. Naast de ongelijkheid die door deze leeftijdseis en arbeidsongeschiktheidseis werd veroorzaakt tussen bedrijfsopvolgingen bij leven en die bij overlijden, leidden de extra vereisten ertoe dat economisch gewenste bedrijfsopvolgingen vanwege alleen fiscale regelgeving onnodig werden uitgesteld en belemmerd. 
Voorts gold dat het geschonken ondernemingsvermogen ten minste vijf jaren diende te hebben behoord tot een voor rekening van de schenker gedreven onderneming of in het geval van de schenking van aandelen en winstbewijzen ten minste vijf jaar tot een aanmerkelijk belang van de schenker. De bezitseis beoogde misbruik van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit te voorkomen.
 Een bezitseis voor bedrijfsopvolgingen krachtens erfrecht ontbrak echter. Bij de invoering van de regeling werd namelijk verondersteld dat in het geval van overlijden er geen sprake zou zijn van misbruik aangezien overlijden, in tegenstelling tot schenken, veelal onverwachts plaatsvindt.
 De praktijk bleek echter anders te zijn, in het zicht van het overlijden werd in veel gevallen gebruik gemaakt van de faciliteit, puur en alleen om het belaste vermogen van de toekomstige erflater om te zetten in (deels) onbelast ondernemingsvermogen terwijl de kerngedachte van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit hierbij ontbrak.
 

Een ander probleem was de ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap. Wanneer één kind de onderneming verkreeg als bedrijfsopvolger en het andere kind een vordering op de voortzetter, kwam alleen het voorzettende kind in aanmerking voor de faciliteit, het andere kind niet.
 
 Naast deze ongelijke behandeling leidde het bestaan van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit ertoe dat in het geval de erflater de onderneming naliet aan alle kinderen er in totaal minder belasting verschuldigd was dan in het geval de onderneming in zijn geheel werd nagelaten aan één kind en de andere kinderen een vordering kregen op de voortzetter.
 Of dit de continuïteit van de onderneming ten goede kwam, is mijns inziens maar de vraag. 
De werkgroep Moltmaker had in 2000 al voorgesteld om niet alleen aan de voortzetter een tegemoetkoming te verlenen, maar aan iedere verkrijger in wiens verkrijging de waarde van het ondernemingsvermogen tot uitdrukking kwam.
 Door de faciliteit te verlenen aan alle verkrijgers uit eenzelfde nalatenschap zouden conflicten tussen de erfgenamen worden voorkomen.
 Het ging volgens de werkgroep Moltmaker om de continuïteit van de onderneming als geheel en om de omstandigheid dat veelal de successiebelasting van alle verkrijgers aan de onderneming moest worden onttrokken.
 Het kabinet was echter van mening dat het voorstel om ook de erfgenamen die de onderneming niet voortzetten te laten delen in de faciliteit (een zogenoemde boedelfaciliteit) er toe zou leiden dat de bedrijfsopvolger slechter af zou zijn omdat hij de faciliteit dan zou moeten delen met zijn mede-erfgenamen.
 Dit zou de continuïteit van de onderneming niet bevorderen.
 Daarnaast zou er volgens het kabinet een nieuwe ongelijkheid ontstaan doordat erfgenamen in verschillende nalatenschappen die wat betreft hun verkrijging in een gelijke positie verkeren fiscaal ongelijk behandeld zouden worden.
 De hoogte van de verschuldigde successiebelasting zou dan namelijk afhankelijk zijn van de vraag of een andere erfgenaam uit die nalatenschap een onderneming verkrijgt en voortzet.
 
De bedrijfsopvolgingsfaciliteit veroorzaakte voorts een verschil in fiscale behandeling van onroerende zaken die binnen de onderneming werden gebruikt, afhankelijk van de gekozen rechtsvorm of structuur van de onderneming. Wanneer een aanmerkelijk belanghouder een bedrijfspand ter beschikking stelde aan zijn kapitaalvennootschap, kreeg zijn bedrijfsopvolger met betrekking tot de waarde van dat pand geen bedrijfsopvolgingsfaciliteit.
 Immers kwalificeerde ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen niet voor toepassing van de faciliteit. Dit in tegenstelling tot een IB-ondernemer waar het pand tot zijn ondernemingsvermogen behoort en dus wel kwalificeerde voor toepassing van de faciliteit.
 Ook in het geval de aanmerkelijk belanghouder aandelen had in een vennootschap waarin een materiële onderneming werd gedreven en daarnaast aandelen bezat in een beleggingsvennootschap welke als enige activiteit het verhuren van een pand had aan de eerst genoemde vennootschap van dezelfde aandeelhouder, was de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet van toepassing.
 Immers kwalificeerden aandelen in een beleggingsvennootschap niet voor de toepassing van de faciliteit (art. 35b, lid 2, sub b SW). In het geval de aanmerkelijk belanghouder de aandelen in beide vennootschappen via een holding hield, werd op grond van art. 7a Uitv.reg. SW door de gezamenlijke toerekening het bedrijfspand dat verhuurd werd aan de vennootschap waarin de materiële onderneming werd gedreven, aangemerkt als ondernemingsvermogen en gold wel de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.

Daarnaast speelde de gekozen rechtsvorm van de onderneming ook een rol in de fiscale behandeling van beleggingsvermogen. Zo kon de bedrijfsopvolger van een IB-onderneming de faciliteit alleen toepassen op het door hem verkregen ondernemingsvermogen, waarbij het beleggingsvermogen buiten toepassing bleef voor de faciliteit. Immers behoorden beleggingen die geen verband hielden met de onderneming niet tot het ondernemingsvermogen (HR 25 mei 1977, nr. 18 294, BNB 1977/251). Ten aanzien van beleggingsvermogen in een kapitaalvennootschap was echter een tegemoetkoming opgenomen in art. 7a, lid 1, uitv.reg. SW.
 Op grond van deze bepaling mochten de verkregen aandelen in de kapitaalvennootschap voor maximaal 15% bestaan uit beleggingsvermogen. Deze 15% werd berekend over de totale waarde van de aandelen.
 Het doel van de 15%-marge voor beleggingen was om discussies in de uitvoeringssfeer te verminderen.
 Echter leidde de marge mijns inziens tot een ongelijke behandeling van de bedrijfsopvolger van een IB-onderneming met beleggingen en de bedrijfsopvolger van een kapitaalvennootschap met beleggingsvermogen. 
Een ander probleem van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit had te maken met het voortzettingsvereiste. Een van de voorwaarden voor de toepassing van de faciliteit was dat de verkrijger de (gedeeltelijke) onderneming of de (gedeeltelijke) medegerechtigdheid ten minste vijf jaar diende voort te zetten (art. 35c en 53b SW). Bij de verkrijging van aandelen en winstbewijzen gold dat deze gedurende een periode van vijf jaar niet mochten worden vervreemd, de vennootschap waarin de aandelen of winstbewijzen waren verkregen niet een lichaam werd waarvan de feitelijke werkzaamheid zou bestaan uit het beleggen van vermogen of een daarmee overeenkomende werkzaamheid, dan wel de onderneming zou staken (art. 35c en 53b SW ). Dit voortzettingsvereiste was opgenomen om te bewerkstellingen dat alleen daadwerkelijke bedrijfsopvolgingen fiscaal werden gefaciliteerd.
 Echter belemmerde het voortzettingsvereiste het aangaan van samenwerkingsverbanden binnen de voortzettingsperiode van vijf jaar.
 Zo had het voortzettingsvereiste tot gevolg dat in het geval de bedrijfsopvolger zijn onderneming binnen de vijfjaarstermijn inbracht in een personenvennootschap de bedrijfsopvolgingsfaciliteit op grond van art. 53b, lid 2 SW werd herzien.
 Dit was ook het geval wanneer de inbreng plaats vond met voorbehoud van stille reserves.
 Hierdoor werd naar mijn inzien geen recht gedaan aan de economische werkelijkheid, immers zette de bedrijfsopvolger in economische zin de onderneming nog steeds voort. De Staatssecretaris van Financiën was echter van mening dat de bedrijfsopvolger voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit gedeeltelijk direct ophield winst uit onderneming te genieten waardoor de faciliteit kwam te vervallen.
 Ook in het geval dat twee ondernemers een samenwerkingsverband aangingen op grond waarvan iedere vennoot zijn onderneming inbracht en geen van beide dus een vergoeding ontving voor de ingebrachte onderneming werd de bedrijfsopvolgingsfaciliteit herzien.
 Met als gevolg dat voor de betaling van de verschuldigde belasting alsnog liquiditeiten onttrokken moesten worden aan het ondernemingsvermogen. En dit terwijl juist de continuïteitsbedreiging bij bedrijfsopvolgingen van groot belang wordt geacht door de Staatssecretaris van Financiën.
Op grond van art. 21, lid 4 SW werd ondernemingsvermogen in aanmerking genomen voor de waarde in het economisch verkeer met inbegrip van de voor overdracht vatbare goodwill. VNO-NCW en MKB Nederland waren echter van mening dat de solvabiliteit van een familiebedrijf in gevaar kwam door het moeten meenemen van goodwill in de waardebepaling van de onderneming bij de bedrijfsoverdracht.
 Doordat goodwill niets meer is dan contant gemaakte toekomstige winst en over deze toekomstige winst op het moment dat deze zou worden behaald zou moeten worden afgerekend, zou dit volgens VNO-NCW en              MKB Nederland leidde tot een dubbele heffing over deze toekomstige winsten.
 Allereerst op het moment van de bedrijfsoverdracht doordat de goodwill meegenomen dient te worden in de waardebepaling van de onderneming en vervolgens nogmaals op het moment dat deze toekomstige winst zou worden behaald.

Een ander, wellicht kleiner probleem van de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit, was dat het verlenen van de faciliteit door middel van een conserveringsregime een onnodige druk uitoefende op de uitvoeringspraktijk.
 Immers werd in meer dan 90% van de gevallen de voorwaardelijk onbelaste geconserveerde aanslag omgezet in een definitieve vermindering omdat aan de voorwaarden van de faciliteit werd voldaan.
 Het opleggen van deze conserverende aanslagen was volgens de Staatssecretaris van Financiën dan ook niet efficiënt en weinig zinvol.
 
Tot slot waren VNO-NCW en MKB Nederland van mening dat de belaste geconserveerde aanslag die opgelegd werd over de resterende 25% van het ondernemingsvermogen waarover een uitstel van betaling voor de periode van tien jaar werd verleend, alleen zou moeten worden geïnd op het moment dat de onderneming binnen de vijfjaarstermijn werd overgedragen aan een derde.
 Immers zou de belaste geconserveerde aanslag een behoorlijk beslag leggen op de voor de onderneming benodigde liquiditeiten en daarmee de continuïteit van de familieonderneming belemmeren.
  
3.3.2   Deelconclusie met betrekking tot de problemen van de faciliteit
In de bovenstaande paragraaf zijn de diverse problemen in de uitvoering van de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit besproken, te weten:
▪
Het grote verschil in randvoorwaarden voor toepassing van de faciliteit bij leven en die bij overlijden waardoor bedrijfsopvolgingen bij leven werden belemmerd.
▪
De ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap.

▪
Het verschil in fiscale behandeling van onroerende zaken die binnen de onderneming werden gebruikt.

▪
Het verschil in fiscale behandeling van beleggingsvermogen.

▪
De belemmering omtrent het aangaan van samenwerkingsverbanden binnen de voortzettingsperiode van vijf jaar.

▪
Het moeten meenemen van de voor overdracht vatbare goodwill in de waardering van de onderneming waardoor de solvabiliteit van familiebedrijven in gevaar kon komen.
▪
Het beslag dat de conserverende aanslag legde op de voor de onderneming benodigde liquiditeiten waardoor de continuïteit van familiebedrijven kon worden belemmerd.
▪
De onnodige druk op de uitvoeringspraktijk door het verlenen van de faciliteit door middel van conserverende aanslagen.

4 De nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling
4.1   Inleiding

Al geruime tijd was er zowel maatschappelijk als politiek in toenemende mate kritiek op de Successiewet 1956.
 Deze kritiek richtte zich hoofdzakelijk op de hoogte van de tarieven en de ingewikkeldheid van de regelgeving.
 Reden te meer voor het kabinet om de Successiewet 1956 te moderniseren.
 Dit heeft met ingang van 1 januari 2010 onder ander geleid tot een herziening van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.

Per 1 januari 2010 is het vrijstellingspercentage van de faciliteit verruimd naar 100% voor zover de waarde van de objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft niet groter is dan € 1.000.000 (per 1 januari 2011 € 1.006.000). Daarboven bedraagt de vrijstelling 83%. Per 1 januari 2010 zijn echter ook beperkingen noodzakelijk gebleken om zo alleen de overgang van reële ondernemingen te faciliteren en andere gevallen niet.
 Daarnaast heeft de Staatssecretaris van Financiën de wetgeving aangepast zodat meer aangesloten                wordt bij de economische werkelijkheid.
 Verder is de toegankelijkheid van de bedrijfsopvolgingsregeling verbeterd doordat meer structuur is aangebracht in de wettelijke regeling.
 Tot 1 januari 2010 waren de wettelijke bepalingen verspreid over de Successiewet 1956 opgenomen (art. 31a, 35b, 35c, 37, 53a, 53b en 53c en art. 7a t/m 7d Uitv.reg. SW).
 Per 1 januari 2010 zijn de bepalingen van de bedrijfsopvolgingsregeling zoveel mogelijk bij elkaar geplaatst (art. 35b t/m 35f SW en art. 7 t/m 10 Uitv.reg. SEB).
 Tot slot heeft de Staatssecretaris van Financiën meer eenvoud willen bereiken door het gebruik van conserverende aanslagen sterk te verminderen.
 Kortom met de modernisering van de Successiewet 1956 heeft de Staatssecretaris de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet eenvoudiger, toegankelijker en evenwichtiger willen maken. In dit hoofdstuk zal de herziene bedrijfsopvolgingsregeling worden besproken welke per 1 januari 2010 in werking is getreden. 
4.2   De systematiek van de nieuwe regeling
In de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling is de faciliteit net als bij de oude regeling onder te verdelen in enerzijds vrijstellingen en anderzijds een uitstel van betalingsregeling.
 Het uitstel en de vrijstellingen hebben betrekking op de verkrijging van vermogensbestanddelen in het kader van de bedrijfsopvolging. Het betreft vermogensbestanddelen die behoren tot een onderneming of een gedeelte daarvan als bedoeld in art. 3.2 Wet IB (art. 35c, lid 1,             sub a SW). Ook een medegerechtigdheid tot het vermogen van een onderneming of een gedeelte daarvan als bedoeld in art. 3.3, lid 1, sub a Wet IB kwalificeert (art. 35c, lid 1,       sub b SW). Voorwaarde is echter dat de medegerechtigdheid een rechtstreekse voortzetting vormt van een eerder door de erflater of schenker gedreven onderneming en de medegerechtigdheid verkregen wordt door een persoon die reeds beherend vennoot is van de onderneming, dan wel enig aandeelhouder is van een vennootschap die reeds beherend vennoot is (art. 35c, lid 2 SW).
 Voor de bedrijfsopvolgingsregeling komen ook aandelen en winstbewijzen die bij de erflater of schenker een aanmerkelijk belang vormden in de zin van de Wet IB in aanmerking (art. 35c, lid 1, sub c SW).
 Per 1 januari 2010 kwalificeert het meetrek aanmerkelijk belang van art. 4.10 Wet IB echter niet meer voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling (art. 35c. lid 1, sub c SW). De Staatssecretaris van Financiën stelt zich op het standpunt dat meegetrokken aanmerkelijk belanghouders geen ondernemers zijn en er daardoor geen reden bestaat om hen als ondernemer in de zin van de bedrijfsopvolgingsregeling te betrekken, ondanks dat zij vanwege antimisbruik redenen wel in de aanmerkelijk belangregeling worden getrokken.
 Het fictief aanmerkelijk belang kwam in het oorspronkelijke wetsvoorstel vanwege dezelfde redenen ook niet meer in aanmerking voor de faciliteit.
 Echter vanwege verwachtte liquiditeitsproblemen en vanwege het feit dat een fictief aanmerkelijk belang alleen heeft kunnen ontstaan vanuit een echt aanmerkelijk belang, kwam de Staatssecretaris van Financiën terug op zijn voorstel om de fictief aanmerkelijk belanghouders uit te sluiten voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Het fictief aanmerkelijk belang van art. 4.11 Wet IB blijft dus ook onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling kwalificeren voor toepassing van de faciliteit. Aan (cumulatief) preferente aandelen worden per 1 januari 2010 in art. 35c, lid 4 SW juncto                           art. 8 Uitv.reg. SEB nadere eisen gesteld.
 Zo dienen de preferente aandelen per 1 januari 2010 een omzetting te vormen van een eerder door de erflater of schenker gehouden aanmerkelijk belang van gewone aandelen, dient de omzetting gepaard te gaan met het toekennen van gewone aandelen aan een ander, moet de vennootschap ten tijde van de omzetting een onderneming drijven als bedoeld in art. 35c, lid 1, sub a SW of een medegerechtigheid houden als bedoeld in art. 35c, lid 1 sub b SW en dient de verkrijger van de preferente aandelen voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder te zijn van gewone aandelen
. Deze nadere eisen strekken ertoe de verkrijging van preferente aandelen alleen te faciliteren indien zij zijn ontstaan in het kader van een gefaseerde bedrijfsopvolging.
 Tot slot kwalificeren per 1 januari 2010 ook onroerende zaken die ter beschikking worden gesteld door de erflater of schenker in de zin van art. 3.92 Wet IB, mits de onroerende zaak dienstbaar is aan de onderneming die door het lichaam wordt gedreven en de bedrijfsopvolger tegelijkertijd aandelen in of winstbewijzen van dat lichaam verkrijgt als bedoeld in art. 35c, lid 1, sub c SW (art. 35c, lid 1, sub d SW).
 De wetgever heeft bewust alleen onroerende zaken willen kwalificeren en geen andere ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen.
 Voor andere ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen is naar de mening van de wetgever de reden om de vermogensbestanddelen in privé te houden minder aanwezig.
 Daarbij komt dat de regeling zowel wettechnisch als in de uitvoering te ingewikkeld zou worden aldus de wetgever indien uitbreidingen met andere vermogensbestanddelen zouden plaatsvinden.
 
De vrijstellingen houden kort gezegd  in dat op verzoek van de verkrijger de waarde van de kwalificerende vermogensbestanddelen geheel of gedeeltelijk voorwaardelijk wordt vrijgesteld.
 Op grond van art. 21, lid 12 SW wordt de waarde van de kwalificerende vermogensbestanddelen bepaald alsof de onderneming wordt voortgezet (de zogenoemde waarde going concern), tenzij de liquidatiewaarde hoger is. In dat laatste geval dient van deze waarde te worden uitgegaan. De omvang van de vrijstelling is allereerst afhankelijk van de vraag of de totale waarde van de objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft het bedrag van € 1.006.000
 te boven gaat. Indien dat niet het geval is dan wordt de gehele verkrijging voorwaardelijk vrijgesteld (art. 35b, lid 1, sub a SW). Indien dat wel het geval is dan dient te worden beoordeeld of de liquidatiewaarde van het ondernemingsvermogen hoger is dan de waarde going concern. In het geval dat de liquidatiewaarde hoger is dan de waarde going concern, wordt het verschil tussen deze waarden voorwaardelijk geheel vrijgesteld (art. 35b, lid 1, sub b, onder 1º SW). Vervolgens wordt voor het deel van de waarde going concern dat het bedrag van € 1.006.000 niet te boven gaat een voorwaardelijke vrijstelling verkregen van 100% (art. 35b, lid 1, sub b,    onder 2º SW). Voor hetgeen van de waarde going concern dat het bedrag van € 1.006.000 te boven gaat, wordt een voorwaardelijk vrijstelling ontvangen van 83% (art. 35b, lid 1, sub b, onder 3º SW). In andere woorden, wanneer het verkregen ondernemingsvermogen meer waard is dan €1.006.000 (bezien vanuit de waarde going concern), dan wordt het bedrag tot en met €1.006.000 voorwaardelijk geheel vrijgesteld en over de resterende verkrijging wordt een voorwaardelijk vrijstelling verkregen van 83%. Op verzoek van de verkrijger wordt voorts gedurende tien jaren rentedragend uitstel van betaling verleend voor de schenk- en erfbelasting die hoort bij het niet-vrijgestelde gedeelte van de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen (art. 35b, lid 2 en 3 SW juncto art. 25, lid 12 Inv.). Voor de toepassing van deze uitstel van betalingsregeling wordt gebruikt gemaakt van een conserverende aanslag (art. 37, lid 2 SW).

De omvang van de vrijstelling dient te worden berekend door de waarde van de verkrijging te delen door de waarde van de objectieve onderneming, vermenigvuldigd met € 1.006.000.
 Bij het bepalen van de omvang van de vrijstelling dient in oogschouw te worden genomen dat de 100% vrijstelling per objectieve onderneming wordt verkregen en niet per verkrijger.
 Dit heeft tot gevolg dat wanneer de verkrijger niet de gehele objectieve onderneming verkrijgt slechts een evenredig deel van de 100% vrijstelling aan de verkrijger dient te worden verleend.
 Aangezien de 100% vrijstelling wordt verleend per objectieve onderneming is het voor de bepaling van de omvang van de vrijstelling van belang om te bepalen welk vermogen dient te worden meegenomen bij de waardebepaling van de objectieve onderneming.
 In de parlementaire behandeling is hierover het volgende te lezen: “In geval van een eenmanszaak behoort al het tot het ondernemingsvermogen gerekende ondernemingsvermogen tot de objectieve onderneming. Bij een personenvennootschap zoals een VOF, zal het ondernemingsvermogen van de firma in ieder geval deel uitmaken van de objectieve onderneming. In het geval van een BV, behoort het ondernemingsvermogen van de BV tot de objectieve onderneming”.
 Op grond van art. 35b, lid 1 SW juncto art. 7, lid 1 Uitv.reg. SEB behoort tevens buitenvennootschappelijk gehouden ondernemingsvermogen, mits dit vermogen bestaat uit onroerende zaken, tot de objectieve onderneming. Voorts is van belang dat bij de waardebepaling van de objectieve onderneming zowel buitenvennootschappelijk gehouden ondernemingsvermogen van de erflater of schenker alsmede van een eventuele vennoot meegenomen dient te worden.
 Tot slot dienen ook ter beschikking gestelde onroerende zaken in de zin van art. 3.92 Wet IB tot de objectieve onderneming te worden gerekend (art. 35b, lid 1 SW juncto art. 7, lid 2 Uitv.reg. SEB). Ook ter beschikking gestelde onroerende zaken waarin geen aandeel wordt verkregen dienen te worden meegenomen in de waarde van de objectieve onderneming.
 

Voorwaarde voor het verlenen van de faciliteit is dat de (gedeeltelijke) onderneming of de (gedeeltelijke) medegerechtigdheid tot het vermogen van een onderneming gedurende een periode van vijf jaar na het overlijden of de schenking wordt voortgezet (art. 35e, lid 1, sub a en b SW). Voor verkregen aandelen en winstbewijzen of een gedeelte van de in deze aandelen en winstbewijzen besloten liggende rechten geldt dat deze gedurende een periode van vijf jaar na het overlijden of de schenking niet mogen worden vervreemd, niet omgezet mogen worden in preferente aandelen, niet op andere wijze de aanspraak op toekomstige winsten mag worden veranderd of dat het lichaam waarop de aandelen en winstbewijzen betrekking heeft, ophoudt winst te genieten (art. 35e, lid 1, sub c SW). Tot slot geldt voor ter beschikking gestelde onroerende zaken dat deze gedurende een periode van vijf jaar dienstbaar aan of ter beschikking gesteld moeten blijven aan de onderneming (art. 35e,  lid 1, sub d SW). Wordt niet aan het voortzettingsvereiste uit art. 35e SW voldaan, dan vervalt op grond van art. 35b, lid 6 SW de voorwaardelijke vrijstelling.
 De verkrijger is vervolgens alsnog schenk- of erfbelasting verschuldigd over de waarde die voorwaardelijk was vrijgesteld. Op grond van art. 25, lid 12, sub c Inv. leidt het niet voldoen aan het voortzettingsvereiste tevens tot de intrekking van het eventueel verleende uitstel van betaling over het niet-vrijgestelde gedeelte van de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen.

Naast het voortzettingsvereiste worden in art. 35d SW nadere voorwaarden gesteld aan de erflater en schenker. Zo is de bedrijfsopvolgingsregeling in het geval van verkrijging van een onderneming of een gedeelte daarvan slechts van toepassing indien de erflater gedurende één jaar tot het overlijden en de schenker gedurende vijf jaar tot de schenking ondernemer was in de zin van art. 3.4 of 3.5 Wet IB (art. 35d, lid 1, sub a SW) en in het geval van verkrijging van een medegerechtigdheid tot het vermogen van een onderneming of een gedeelte daarvan gedurende één jaar tot het overlijden respectievelijk vijf jaar tot de schenking medegerechtigde was in de zin van art. 3.3, lid 1, sub a Wet IB (art. 35d, lid 1, sub b SW). Wanneer de verkrijging van ondernemingsvermogen bestaat uit aandelen of winstbewijzen dan dient de erflater gedurende één jaar tot het overlijden en de schenker gedurende vijf jaar tot de schenking aanmerkelijkbelanghouder te zijn geweest (art. 35d, lid 1, sub c SW). Tot slot is met betrekking tot het ter beschikking stellen van onroerende zaken de bedrijfsopvolgingsregeling slechts van toepassing indien de erflater gedurende één jaar tot het overlijden en de schenker gedurende vijf jaar tot de schenking resultaat genoot uit een werkzaamheid met betrekking tot de onroerende zaak en de onroerende zaak gedurende één jaar tot het overlijden of vijf jaar tot de schenking dienstbaar was aan de onderneming        (art. 35d, lid 1, sub d SW). 
5 De (on)opgeloste problemen onder de nieuwe regeling
5.1   Inleiding
Zoals al eerder vermeld is de bedrijfsopvolgingsregeling op het gebied van de erf- en schenkbelasting een faciliteit welke al sinds de invoering tot een stroom van fiscale literatuur heeft geleid vanwege de onduidelijkheid en de complexiteit.
 Dit is ook het kabinet niet onopgemerkt gebleven. In maart 1999 werd dan ook de werkgroep modernisering successiewetgeving ingesteld, welke de opdracht kreeg onderzoek te doen naar de modernisering van de successiewetgeving, in het bijzonder met het oog op de problemen met betrekking tot de bedrijfsopvolging.
 Op 13 maart 2000 werd door de werkgroep het rapport ‘De warme, de koude en de dode hand’ aangeboden aan de toenmalige Staatssecretaris van Financiën. In dit rapport kwam naar voren dat de wetgeving op een groot aantal punten aanpassingen behoefde, onder andere met betrekking tot de problematiek van de bedrijfsopvolging.
 Wat volgde waren hoofdzakelijk verruimingen van het vrijstellingspercentage, een herziening van de faciliteit in het kader van de bedrijfsopvolging die de knelpunten met betrekking tot de bedrijfsopvolging zou aanpakken, bleef echter helaas uit. In de loop van de jaren stapelde de diverse problemen in de uitvoering van de faciliteit zich dan ook op
, te weten het grote verschil in randvoorwaarden voor toepassing van de faciliteit bij leven en die bij overlijden, de ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap, het verschil in fiscale behandeling van onroerende zaken die binnen de onderneming werden gebruikt, het verschil in fiscale behandeling tussen een IB-onderneming en een kapitaalvennootschap betreffende het beleggingsvermogen, de belemmering van het aangaan van samenwerkingsverbanden binnen de voortzettingsperiode van vijf jaar, het gevaar voor de solvabiliteit van familiebedrijven door het moeten meenemen van de voor overdracht vatbare goodwill in de waardebepaling van de onderneming bij een bedrijfsoverdracht, het behoorlijke beslag dat de belaste geconserveerde aanslag legde op de voor de onderneming benodigde liquiditeiten en de onnodige druk op de uitvoeringspraktijk door het verlenen van de faciliteit door middel van conserverende aanslagen. In dit hoofdstuk zal dan ook worden gekeken in hoeverre bovenstaande problemen met de herziening van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, welke per 1 januari 2010 in werking is getreden, zijn opgelost.
5.2.1   De opgeloste problemen
In de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling zijn de leeftijdseis en de arbeidsongeschiktheidseis voor bedrijfsopvolgingen krachtens schenking komen te vervallen. De Staatssecretaris van Financiën heeft op deze manier willen bereiken dat een economisch gewenste bedrijfsoverdracht niet wordt belemmerd door fiscale regelgeving en gelijkheid ontstaat met de regeling zoals die geldt in het geval van overlijden.
 Ik ben het met Janssen
 en De Wijkerslooth-Lhoëst
 eens dat de Staatssecretaris deze eisen terecht heeft laten vervallen, immers staat de bedrijfsopvolging en het stimuleren hiervan los van de leeftijd of arbeidsongeschiktheid van de ondernemer. 
Ook heeft de Staatssecretaris van Financiën onder de nieuwe regeling een bezitstermijn van één jaar ingevoerd voor bedrijfsopvolgingen bij overlijden om zo oneigenlijk gebruik van de bedrijfsopvolgingsregeling tegen te gaan.
 In de praktijk bleek namelijk dat in het zicht van het overlijden het belaste vermogen van de toekomstige erflater werd omgezet in (deels) onbelast ondernemingsvermogen terwijl de kerngedachte van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit hierbij ontbrak.
 Anders dan bij schenking, waarbij een bezitstermijn van vijf jaar wordt gehanteerd, wordt bij overlijden een termijn van één jaar voldoende geacht.
 Tijdens de parlementaire behandeling is de vraag om een tegenbewijs mogelijkheid voor bedrijfsopvolgingen waarin geen sprake is van misbruik aan de orde gekomen.
 Helaas is door de wetgever geen tegenbewijs mogelijkheid ingevoerd.
 
De Staatssecretaris van Financiën heeft wat betreft het verschil in fiscale behandeling van onroerende zaken die binnen de onderneming worden gebruikt een stap in de goede richting gezet. In de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling kan de faciliteit ook worden toegepast op onroerende zaken die door de aanmerkelijk belanghouder ter beschikking worden gesteld in de zin van art 3.92 Wet IB (art. 35c, lid 1, sub d SW). Hiermee heeft de Staatssecretaris getracht gelijkheid te verkrijgen met de IB-winstsfeer.
 Voorwaarde is dat de verkrijger de onroerende zaak tegelijkertijd verkrijgt met vermogensbestanddelen in het lichaam waaraan de zaak ter beschikking is gesteld (art. 35c, lid 1, sub d SW). Janssen
 betoogt dat in het geval van een splitsing bij testament tussen degene die de aandelen verkrijgt en degene die de onroerende zaak krijgt die in het bedrijf wordt gebruikt, dezelfde catastrofale gevolgen ontstaan als onder de voormalige faciliteit. Het is mijns inziens juist dat in dat geval inderdaad alleen de verkregen aandelen van het ene kind onder de bedrijfsopvolgingsregeling vallen en de verkregen onroerende zaak van het andere kind niet kwalificeert voor toepassing van de faciliteit. Een kanttekening hierbij is dat dit in de meeste situaties vrij gemakkelijk is te voorkomen doordat de verkrijging van één aandeel door het kind die de onroerende zaak verkrijgt al voldoende is om de onroerende zaak eveneens onder de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling te laten vallen.
 
In de situatie dat de aanmerkelijk belanghouder aandelen heeft in een vennootschap waarin een materiële onderneming wordt gedreven en deze aandeelhouder daarnaast aandelen bezit in een beleggingsvennootschap welke als enige activiteit het verhuren van een pand heeft aan de eerst genoemde vennootschap van dezelfde aandeelhouder, kan ook onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling de faciliteit helaas niet worden benut. Aangezien de Staatssecretaris van Financiën te kennen heeft gegeven dat in de wetgeving zo min mogelijk verschil moet worden gemaakt tussen overdrachten in de winstsfeer en die in de aanmerkelijkbelangsfeer
, zou mijns inziens ook in deze laatst genoemde situatie de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing moeten zijn.
 Temeer omdat wederom onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling in het geval de aanmerkelijk belanghouder de aandelen had gehouden via een holding het bedrijfspand wel zou kwalificeren voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Op deze manier wordt dus eveneens onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling de fiscale behandeling afhankelijk gesteld van de gekozen structuur van de onderneming.
Onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling is het systeem van de conserverende aanslagen grotendeels komen te vervallen. De vrijstellingen worden onder de nieuwe regeling voorwaardelijk verleend.
 Alleen voor het gedeelte van de verkrijging waar uitstel van betaling voor wordt verleend, wordt nog gebruik gemaakt van de conserverende aanslag. Met deze systematiek heeft de Staatssecretaris van Financiën een verlichting voor de uitvoeringspraktijk bewerkstelligd.

5.2.2   Deelconclusie met betrekking tot de opgeloste problemen
In de bovenstaande paragraaf zijn de problemen van de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit besproken welke met de komst van de nieuwe regeling zijn opgelost, te weten:
▪
Het grote verschil in randvoorwaarden voor toepassing van de faciliteit bij leven en die bij overlijden waardoor bedrijfsoverdrachten bij leven werden belemmerd. 
▪
Het verschil in fiscale behandeling van onroerende zaken die binnen de onderneming worden gebruikt. Dit knelpunt is onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling echter niet in zijn geheel opgelost, er is helaas een situatie blijven bestaan waarvoor de faciliteit niet benut kan worden.
▪ 
De onnodige druk op de uitvoeringspraktijk door het verlenen van de faciliteit door middel van conserverende aanslagen.

5.3.1   De onopgeloste problemen
De ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap is onder de nieuwe regeling in stand gebleven. Het is een bewuste keuze van de Staatssecretaris van Financiën geweest om de verkrijgers van een vordering op de voortzettende verkrijger niet te laten delen in de vrijstellingen.
 De Staatssecretaris is van mening dat aangezien deze verkrijgers geen ondernemingsvermogen verkrijgen zij geen recht hebben op de voorwaardelijke vrijstellingen.
 Immers zijn deze vrijstellingen volgens de Staatssecretaris van Financiën bedoeld voor de bedrijfsopvolgers.
 In de parlementaire behandeling van de herziening bedrijfsopvolgingsregeling 2010 is diverse malen de vraag gesteld of de faciliteit zou moeten worden gewijzigd van een verkrijgersfaciliteit naar een boedelfaciliteit. Zo menen de leden van de fractie van de Christen-Unie dat er een onvolkomenheid schuilt in de wijze waarop de bedrijfsopvolgingsregeling omgaat met de verkrijger van ondernemingsvermogen en de verkrijgers van een onderbedelingsvordering op de bedrijfsopvolger.
 Zij zijn dan ook van mening dat de regeling oneerlijk uitwerkt en dat dit voorkomen kan worden door de bedrijfsopvolgingsregeling als een boedelfaciliteit vorm te geven.
 De Staatssecretaris van Financiën is echter van mening dat daartoe geen aanleiding bestaat: “De eerste reden is dat een boedelfaciliteit zich niet verhoudt met een verkrijgersbelasting zoals de schenk- en erfbelasting nu eenmaal is. Ten tweede drukt op de opvolger ter zake van de verkrijger van het ondernemingsvermogen alleen de erfbelasting die hij zelf verschuldigd is. Hierdoor is geen nadere voorziening voor het voortbestaan van de onderneming nodig, dan voor de door hem verschuldigde erfbelasting. Bovendien is het in eerste instantie aan de erflater om ervoor te zorgen dat de onderbedelingsvorderingen van de niet-opvolgers uitgesteld opeisbaar zijn, (…). Hierdoor loopt de voortzetter geen continuïteitsgevaar ten aanzien van de verkregen onderneming. Ten derde wordt bij een boedelfaciliteit een vrijstelling gegeven aan verkrijgers die geen opvolgers zijn. Hierdoor komt de mogelijke strijd met het gelijkheidsbeginsel tussen andere verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen meer naar voren.”
                 

Ik ben het met Gubbels
 eens dat in principe ook degenen die genoegen (moeten) nemen met een vordering op de voortzettende verkrijger bijdragen aan de continuïteit van de onderneming. Vanuit deze gedachtegang zouden zij dus eveneens recht moeten hebben op de faciliteit. Het argument dat hierdoor de mogelijke strijd met het gelijkheidsbeginsel meer naar voren komt, vind ik vreemd. Waarom is de ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap niet ongewenst, maar een ongelijke behandeling tussen verkrijgers van ondernemingsvermogen in de nalatenschap en die zonder ondernemingsvermogen in de nalatenschap wel? Voorts geeft de Staatssecretaris van Financiën aan dat de wet niet geheel de ogen sluit voor de positie van de verkrijgers van een vordering op de voortzettende verkrijger: “Voor de erfbelasting op de onderbedelingsvorderingen wordt op verzoek tien jaar uitstel van betaling verleend, zodat die opvolgers ruim de tijd hebben om aan hun verplichting te voldoen. Dit lijkt mij een afdoende voorziening”.
 Naast het feit dat deze niet-opvolgers wel invorderingsrente zijn verschuldigd, vind ik het vreemd te noemen dat voor de erfbelasting op de onderbedelingsvorderingen een uitstel van betaling voor de periode van tien jaar een afdoende voorziening is volgens de Staatssecretaris van Financiën, maar een ruime uitstel van betalingsregeling voor de verschuldigde erf- en schenkbelasting over het verkregen ondernemingsvermogen dat niet zou zijn. De Staatssecretaris geeft echter wel aan dat hij bereid is een onderzoek te verrichten naar de gevolgen van een boedelfaciliteit.
 Dit vraagt, aldus de Staatssecretaris van Financiën, echter de nodige tijd.

Het verschil in fiscale behandeling van beleggingsvermogen tussen een IB-onderneming en een kapitaalvennootschap is onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling verkleind, doch wel gehandhaafd. De tegemoetkoming voor beleggingsvermogen in een kapitaalvennootschap is onder de nieuwe regeling verlaagd van 15% naar 5% van de waarde van het ondernemingsvermogen (art. 35c, lid 1, sub c, onder 2º SW). Met de term beleggingsvermogen wordt aldus de Staatssecretaris van Financiën vermogen bedoeld dat blijvend overtollig is.
 De Staatssecretaris heeft met de verlaging van de tegemoetkoming willen bereiken dat er meer rechtsvormneutraliteit ontstaat.
 De 5%-marge heeft tot doel om discussies over de omvang van het beleggingsvermogen achter wegen te laten in gevallen waarin de inspecteur in één oogopslag ziet dat er slechts weinig beleggingsvermogen in de kapitaalvennootschap aanwezig is.
 Ik deel de mening van De Wijkerslooth-Lhoest
 dat het opmerkelijk te noemen is dat aangesloten wordt bij 5% van het ondernemingsvermogen, terwijl het ondernemingsvermogen juist het onderwerp vormt van geschil. Voorts kan de vraag worden gesteld waarom de marge van 5% niet bij beleggingsvermogen in een IB-onderneming wordt gegeven, immers kan zich hier ook de discussie voordoen of de liquide middelen blijvend overtollig zijn. Het feit blijft dat onder de huidige wet beleggingsvermogen van een IB-onderneming tot het privévermogen behoord. Waardoor dus ook onder de nieuwe regeling de ongelijke behandeling, doch in mindere mate, blijft bestaan. Naar mijn inzien had de Staatssecretaris van Financiën in de nieuwe regeling de tegemoetkoming dan ook beter in zijn geheel kunnen laten vervallen of een gelijkheid moeten creëren tussen de IB-onderneming en de kapitaalvennootschap.
Ook onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling staat de voortzettingseis het aangaan van samenwerkingsverbanden gedurende een periode van vijf jaar in de weg: “De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is bedoeld voor reële bedrijfsopvolgingen. Dit betekent dat indien de voortzetter de onderneming niet voortzet gedurende de voortzettingsperiode de regeling in zoverre wordt ingetrokken. (…) De inbreng van de verkregen onderneming in een vennootschap onder firma is aanleiding om de faciliteiten in te trekken, voorzover de winstgerechtigdheid overgaat op een ander. Ook als deze inbreng plaatsvindt onder voorbehoud van stille reserves, wordt de faciliteit ingetrokken.”
 Dit betekent eveneens dat in de situatie dat twee ondernemers een samenwerkingsverband aangaan op grond waarvan iedere vennoot zijn onderneming inbrengt en geen van beide dus een vergoeding ontvangen voor de ingebrachte onderneming de bedrijfsopvolgingsregeling wordt herzien. Met als gevolg dat dus ook onder de nieuwe regeling voor de betaling van de verschuldigde belasting liquiditeiten ontrokken dienen te worden aan het ondernemingsvermogen. Aangezien de Staatssecretaris van Financiën de continuïteitsbedreiging van ondernemingen van zeer groot belang acht, is het mijns inziens onbegrijpelijk dat de Staatssecretaris voor deze situatie wederom zijn ogen heeft gesloten. 
De goedkeuring van de Staatssecretaris in het besluit van 10 oktober 2007 omtrent het gedeelte van de onderneming dat de voortzetter reeds bezat is onder de nieuwe regeling opgenomen in art. 35e, lid 2 SW. Dit houdt in dat indien binnen de vijfjaarstermijn een samenwerkingsverband wordt aangegaan waarbij de gerechtigdheid tot de winst niet verder afneemt dat het aandeel in de winst dat de voorzetter reeds bezat vóór de verkrijging, de bedrijfsopvolgingsregeling niet wordt ingetrokken.
Het door VNO-NCW en MKB Nederland gesignaleerde probleem omtrent het gevaar voor de solvabiliteit van familiebedrijven door het moeten meenemen van de voor overdracht vatbare goodwill in de waardebepaling van de onderneming bij bedrijfsoverdrachten is onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling gehandhaafd gebleven. De Staatssecretaris van Financiën is van mening dat er alleen aanleiding zou zijn om de goodwill buiten beschouwing te laten indien de goodwill voor de ondernemer of de aandeelhouder geen toegevoegde waarde heeft zolang de onderneming wordt voortzet.
 Aldus de Staatssecretaris is dit niet het geval, de aanwezigheid van goodwill komt van jaar tot jaar tot uitdrukking in de winsten van de onderneming.
 Daarnaast zou het elimineren van goodwill leiden tot een ongelijke behandeling tussen bedrijven met een hoge intrinsieke waarde en bedrijven waarbij de waarde voornamelijk uit goodwill bestaat.
 Tot slotte geeft de Staatssecretaris aan dat het buiten beschouwing laten van goodwill voor de landbouwsector een forse lastenverzwaring zou betekenen.
 Landbouwbedrijven hebben veelal een hoge intrinsieke waarde en een relatieve lage winst.
 In deze sector speelt negatieve goodwill dan ook een belangrijke rol.
 De voor overdracht vatbare goodwill dient dus ook onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling meegerekend te worden bij de waardebepaling van de onderneming. De Staatssecretaris van Financiën heeft echter met de verhoging van het vrijstellingspercentage van de bedrijfsopvolgingsregeling wel een tegemoetkoming geboden voor de discussie omtrent het moeten meenemen van de goodwill in de waardering van de onderneming bij bedrijfsoverdrachten.
 Echter komen veel MKB bedrijven door het moeten meenemen van de voor overdracht vatbare goodwill boven de grens van € 1.006.000
 waardoor de door VNO-NCW en MKB Nederland bepleitte dubbele heffing ook onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling, weliswaar in mindere mate, stand heeft gehouden.
Het door VNO-NCW en MKB Nederland geopperde idee om bij bedrijfsopvolgingen een belaste geconserveerde aanslag op te leggen welke alleen wordt ingevorderd bij overdracht van de onderneming aan een derde is aldus de Staatssecretaris van Financiën een interessante suggestie.
 Dit zou leiden tot een volledige vrijstelling bij de schenking of vererving van een onderneming.
 Door de harde eis van budgetneutraliteit ligt een dergelijke verruiming van de faciliteit aldus de Staatssecretaris niet voor de hand.
 Met als gevolg dat onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling de belaste geconserveerde aanslag een behoorlijk beslag blijft leggen op de voor de onderneming benodigde liquiditeiten.
5.3.2   Deelconclusie met betrekking tot de onopgeloste problemen
In de bovenstaande paragraaf zijn de knelpunten besproken welke met de komst van de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling in stand zijn gebleven, te weten:
▪
De ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap.

▪
Het verschil in fiscale behandeling tussen een IB-onderneming en een kapitaalvennootschap betreffende het beleggingsvermogen in de onderneming. Dit knelpunt is onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling verkleind, doch wel gehandhaafd.
▪
De belemmering betreffende het aangaan van samenwerkingsverbanden binnen de voortzettingsperiode van vijf jaar.

▪
Het moeten meenemen van de voor overdracht vatbare goodwill in de waardering van de onderneming waardoor de solvabiliteit van familiebedrijven in gevaar kan komen. De Staatssecretaris van Financiën heeft met de verhoging van het vrijstellingspercentage een tegemoetkoming geboden voor dit knelpunt waardoor het knelpunt onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling is verkleind, maar wel in stand is gebleven.
▪
Het beslag dat de conserverende aanslag legt op de voor de onderneming benodigde liquiditeiten waardoor de continuïteit van familiebedrijven kan worden belemmerd.

6 De knelpunten van de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling
6.1   Inleiding

De bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956 werd op de valreep van de parlementaire behandeling in de Tweede Kamer bij amendement nr. 79
 gewijzigd van het door de Staatssecretaris van Financiën voorgestelde vrijstellingspercentage van 90% naar 100% voor zover de waarde van de objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft niet groter is dan € 1.000.000 (per 1 januari 2011 € 1.006.000). Het vrijstellingspercentage voor het resterende deel van de verkrijging werd door het amendement verlaagd van de voorgestelde 90% naar 83%. In plaats van een eenduidig vrijstellingspercentage van 90% werd de omvang van de voorwaardelijke vrijstelling voor de verkrijging van ondernemingsvermogen in het kader van de bedrijfsopvolging dientengevolge afhankelijk gemaakt van de omvang van de objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft.
 De Staatssecretaris van Financiën gaf in zijn brief van 29 oktober 2009 omtrent amendement nr. 53 (welke later vervangen is door amendement nr. 79) te kennen dat de in het amendement voorgestelde wijziging de eenvoud niet ten goede zou komen.
 Daarnaast zouden veel MKB bedrijven niet (in grote mate) gebaat zijn bij de wijziging aangezien veel bedrijven door het moeten meenemen van de goodwill in de waardering van de onderneming boven de grens van € 1.000.000 komen.
 De Staatssecretaris ontraadde dan ook het amendement.
 In een brief van 2 november 2009 ontraadde de Staatssecretaris eveneens amendement nr. 79, welke amendement nr. 53 verving.
 Dat de Staatssecretaris van Financiën feilloos had ingezien dat de voorgestelde wetswijziging de eenvoud niet ten goede zou komen, blijkt wel uit de literatuur
 waarin eveneens wordt bepleit dat de bedrijfsopvolgingsregeling door het aanvaarden van amendement nr. 79 onnodig gecompliceerd is geworden. Zoals in het voorgaande hoofdstuk besproken zijn helaas niet alle knelpunten van de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit onder de nieuwe regeling opgelost. Naast deze gehandhaafde knelpunten zijn echter door de komst van de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling ook nieuwe knelpunten ontstaan. In dit hoofdstuk zullen de nieuwe knelpunten van de herziene bedrijfsopvolgingsregeling worden besproken waarbij tevens ingegaan zal worden op een eventuele oplossing voor deze nieuwe knelpunten.

6.2.1   De nieuwe knelpunten van de faciliteit
Per 1 januari 2010 worden aan (cumulatief) preferente aandelen nadere eisen gesteld. Zo is de bedrijfsopvolgingsregeling alleen van toepassing indien de verkrijger ten tijde van de verkrijging van preferente aandelen aanmerkelijk belanghouder is van gewone aandelen    (art. 35c, lid 4, sub d SW). Dit heeft tot gevolg dat bij de wettelijke verdeling de bedrijfsopvolgingsregeling niet van toepassing is in het geval de gewone aandelen zijn omgezet in preferente aandelen en tegelijkertijd bij de kinderen de gewone aandelen zijn geplaatst.
 Dit is eveneens het geval wanneer in het testament het vruchtgebruik van de preferente aandelen is gelegateerd aan de langstlevende echtgenoot en het bloot eigendom van de aandelen aan de kinderen. Immers heeft de langstlevende echtgenoot in beide situaties geen gewone aandelen waardoor de bedrijfsopvolgingsregeling niet kan worden benut.
 Dit is door de Staatssecretaris van Financiën bevestigd in de toelichting op de Uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting
: G en H zijn met elkaar getrouwd en hebben één kind, D. G (enig aandeelhouder van BV Y) zet zijn aandelen om in preferente aandelen, terwijl de BV nieuwe gewone aandelen uitreikt aan D. Wanneer G zonder testament overlijdt, worden de preferente aandelen in BV Y geërfd door zijn vrouw H en krachtens de wettelijke verdeling krijgt D een vordering op H. De bedrijfsopvolgingsregeling is niet van toepassing ter zake van de overgang op H, omdat H geen houder is van gewone aandelen. Wanneer H overlijdt en D verkrijgt de preferente aandelen dan zou het volgens de Staatssecretaris niet wenselijk zijn als de bedrijfsopvolgingsregeling niet van toepassing zou zijn omdat D de boogde bedrijfsopvolger is en, via tussenkomst van H, de preferente aandelen alsnog krachtens erfrecht verkrijgt. Vandaar dat in art. 8, lid 2 Uitv.reg. SEB is opgenomen dat op deze verkrijging de bedrijfsopvolgingsregeling wel van toepassing is. In de situatie dat de langstlevende echtgenoot het vruchtgebruik van de preferente aandelen verkrijgt en het kind het bloot eigendom van de aandelen is ter zake van de overgang op de langstlevende echtgenoot de bedrijfsopvolgingsregeling eveneens niet van toepassing. Het kind dat het bloot eigendom van de aandelen heeft verkregen kan voor zijn verkrijging wel een beroep doen op toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. 
Aangezien de Staatssecretaris van Financiën de continuïteitsbedreiging van ondernemingen van zeer groot belang acht, vind ik het uiterst opmerkelijk dat de Staatsecretaris de verkrijging van de preferente aandelen door de langstlevende echtgenoot niet onder de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling heeft geplaatst. Immers, om aan te sluiten bij de algemene gedachtegang van de Staatssecretaris bij de faciliteit in het kader van bedrijfsopvolgingen, zou de betaling van de verschuldigde erfbelasting, indien er onvoldoende liquide middelen aanwezig zijn, onttrokken moeten worden aan het ondernemingsvermogen, welke de continuïteit van de onderneming in gevaar zou kunnen brengen. De Staatssecretaris van Financiën stelt zich echter op het standpunt dat de bedrijfsopvolgingsregeling bedoeld is voor reële bedrijfsopvolgingen.
 Hiervan is aldus de Staatssecretaris alleen sprake indien de verkrijger de onderneming voortzet.
 Het is correct dat de houder van de preferente aandelen dan wel de houder van het vruchtgebruik van de preferente aandelen in bovenstaande situatie geen bedrijfsopvolger is en dat daarom de bedrijfsopvolgingsregeling niet kan worden benut, echter was het mijns inziens passend geweest om in de Uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting op te nemen dat ook in deze situaties de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing zou zijn.
Door de beperking met (cumulatief) preferente aandelen is nog een ander knelpunt ontstaan. Indien een holding die enkel een pand bezit preferente aandelen houdt in een werkmaatschappij, die niet zijn ontstaan in het kader van een bedrijfsopvolging in de zin van art. 35c, lid 4 SW juncto art. 8, lid 3 Uitv.reg. SEB, en aan deze werkmaatschappij het pand verhuurt, is de bedrijfsopvolgingsregeling met betrekking tot de verkrijging van het aanmerkelijk belang in de holding niet van toepassing. Ik ben het met Stevens
 eens dat het vreemd te noemen is dat de Staatssecretaris de bedrijfsopvolgingsregeling rechtvaardigt op grond van de continuïteitsbedreiging, maar in bovenstaande situatie wel een belasting heft over preferente aandelen die niet ontstaan zijn in het kader van een bedrijfsopvolging. Immers kan ook in deze situatie de verschuldigde belasting een bedreiging vormen voor de continuïteit van de onderneming. 
Voorts heeft onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling de structurering van het pand invloed op de hoogte van de vrijstelling. In de situatie dat de heren A en B ieder 100% van de aandelen houden in een holding en de holding van A en de holding van B ieder 50% van de aandelen houden in een gezamenlijke werkmaatschappij welke een materiële onderneming drijft, maakt het voor de omvang van de vrijstelling uit of het pand door een holding ter beschikking wordt gesteld aan de werkmaatschappij of door een van de heren in privé.
 In de situatie dat het pand door de holding van A ter beschikking wordt gesteld aan de werkmaatschappij behoort het pand niet tot de objectieve onderneming van B. In het geval dat het pand door A in privé ter beschikking wordt gesteld aan de werkmaatschappij hoort het pand echter wel tot de objectieve onderneming van B waardoor de omvang van vrijstelling lager uitvalt. Met als gevolg dat economisch vergelijkbare situatie verschillend worden behandeld en dat was nu juist wat de Staatssecretaris van Financiën met de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling beoogde te voorkomen. Mijns inziens had of het in privé gehouden pand door A eveneens niet tot de objectieve onderneming van B gerekend dienen te worden of het door de holding van A gehouden pand had wel tot de objectieve onderneming van B gerekend dienen te worden. Hoe dat ook zij, mijns inziens had de structurering van het pand geen invloed mogen hebben op de hoogte van de vrijstelling.
Een ander knelpunt wordt gevormd door het ontbreken van een tegenbewijs mogelijkheid voor bedrijfsopvolgingen krachtens erfrecht. De Staatssecretaris van Financiën heeft onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling een bezitstermijn ingevoerd voor bedrijfsopvolgingen bij overlijden om zo oneigenlijk gebruik van de bedrijfsopvolgingsregeling tegen te gaan.
 Anders dan bij schenking, waarbij een bezitstermijn van vijf jaar wordt gehanteerd, wordt bij overlijden een termijn van één jaar voldoende geacht.
 Tijdens de parlementaire behandeling is de vraag om een tegenbewijs mogelijkheid voor bedrijfsopvolgingen waarin geen sprake is van misbruik aan de orde gekomen.
 Helaas is door de wetgever geen tegenbewijs mogelijkheid ingevoerd.
 Met als gevolg dat in het geval een ondernemer overlijdt binnen één jaar nadat hij een onderneming heeft gestart of heeft overgenomen, zonder dat hierbij fiscale motieven ten grondslag hebben gelegen, er geen gebruik kan worden gemaakt van de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Immers dient de erflater op grond van art. 35d SW gedurende één jaar tot het overlijden ondernemer te zijn geweest in de zin van art. 3.4 of 3.5 Wet IB. Hetzelfde geldt bij een medegerechtigheid in de zin van art. 3.3, lid 1, sub a Wet IB, een aanmerkelijk belang en resultaat uit een werkzaamheid met betrekking tot een onroerende zaak. Ik deel de mening van de Staatssecretaris van Financiën dat misbruik voorkomen dient te worden, echter was een tegenbewijs mogelijkheid voor situaties waarin geen fiscale motieven ten grondslag hebben gelegen mijns inziens wenselijk geweest.
De nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling veroorzaakt voorts een verschil in de fiscale behandeling tussen meetrek aanmerkelijk belanghouders en fictief aanmerkelijk belanghouders. In het oorspronkelijke wetsvoorstel kwalificeerde het meetrek aanmerkelijk belang van art. 4.10 Wet IB en het fictief aanmerkelijk belang van art. 4.11 Wet IB niet meer voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
 De Staatssecretaris van Financiën was van mening dat meegetrokken aanmerkelijk belanghouders en fictief aanmerkelijk belanghouders geen ondernemers zijn en er daardoor geen reden bestaat om hen als ondernemer in de zin van de bedrijfsopvolgingsregeling te betrekken.
 Lid Cramer liet in amendement nr. 6 het volgende weten: “Dit zal met name de continuïteit van familiebedrijven raken, waarbij de aandelen vererfd zijn tot in opvolgende generaties. Een meetrek of fictief aanmerkelijk belang ontstaat niet zomaar. Het is altijd gekoppeld aan het feit dat op enig moment er bij de belastingplichtige of iemand uit zijn familiesfeer een pakket van ten minste 5% aanwezig is geweest”.
  Vanwege de reacties van diverse belangenorganisaties dat met name de afrekening over fictief aanmerkelijk belangaandelen voor problemen zouden zorgen en vanwege het feit dat een fictief aanmerkelijk belang alleen heeft kunnen ontstaan vanuit een echt aanmerkelijk belang, kwam de Staatssecretaris terug op zijn voorstel om de fictief aanmerkelijk belanghouders uit te sluiten voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Volgens De Wijkerslooth-Lhoëst
 kan men bij dergelijke kleine belangen moeilijk volhouden dat de onderneming in gevaar kan komen, wat mijns inziens inderdaad een terechte opmerking vormt. Het meetrek aanmerkelijk belang is daarentegen uitgezonderd gebleven voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Meetrek aanmerkelijk belanghouders en fictief aanmerkelijk belanghouders worden in de inkomstenbelasting wel volledig gelijk behandeld als reguliere aanmerkelijk belanghouders, hierdoor is aldus lid Cramer een inconsistentie gecreëerd aangezien er onderscheid ontstaat tussen de regeling in de inkomstenbelasting en de regeling in de Successiewet.
 Naast deze inconsistentie die door de Staatssecretaris van Financiën is veroorzaakt, ben ik het met De Wijkerslooth-Lhoëst
 eens dat ook bij een meetrek aanmerkelijk belang liquiditeitsproblemen kunnen ontstaan en dat vanwege de coulance bij het fictief aanmerkelijk belang de Staatssecretaris deze coulance ook door had moeten trekken naar het meetrek aanmerkelijk belang. 
Daarnaast lokt de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling fiscaal geïnitieerd gedrag uit doordat het onder de nieuwe regeling aantrekkelijk is om in het zicht van het overlijden of de schenking de holdingstructuur te ontmantelen.
 De leden van de CDA-fractie hebben dit tijdens de parlementaire behandeling terecht verondersteld en vroegen zich dan ook af of het niet gunstiger wordt om een concern zonder tussenkomst van een holding te leiden.
 Immers wordt in het geval van een holdingstructuur de objectieve onderneming afgemeten aan de waarde van het gehele concern, waardoor het voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling aantrekkelijk kan zijn om de deelnemingen direct te houden zodat elk aanmerkelijk belang pakket een afzonderlijke objectieve onderneming vormt.
 De Staatssecretaris van Financiën heeft getracht dit met art. 7, lid 4, Uitv.reg. SEB te voorkomen. In deze bepaling is opgenomen dat in situaties waarin de erflater of schenker zich tijdens de bezitstermijn van  art. 35d SW ontdoet van de holding teneinde te bereiken dat meerdere keren gebruik kan worden gemaakt van de 100% vrijstelling, de toepassing van de 100% vrijstelling wordt berekend alsof de holding nog bestaat.
 Voldoende is dus dat ten minste één jaar voor het overlijden respectievelijk ten minste vijf jaar voor de schenking de holding structuur wordt ontmanteld.
 Ik ben het met Heithuis
 eens dat dit niet onoverkomelijk lange termijnen zijn zodat hierop niet gepland zou kunnen worden in de praktijk. Daarnaast merkt Heithuis mijns inziens terecht op dat in het geval een BV in privé wordt gehouden en vervolgens de BV wordt opgesplitst in ook weer direct gehouden kleinere BV’s de antimisbruik bepaling van art. 7, lid 4 Uitv.reg. SEB toepassing mist.
 Mijns inziens had de Staatssecretaris van Financiën de bepaling van art. 7, lid 4 Uitv.reg. SEB beter moeten vormgeven, waardoor het onmogelijk zou worden gemaakt om vanwege puur fiscale motieven de holding structuur te ontmantelen. Een andere mogelijkheid zou zijn, zoals Heithuis aandraagt, om te consolideren op het niveau van de natuurlijk persoon.
 In dat geval wordt eveneens het probleem opgelost van het niet kunnen toepassen van de bedrijfsopvolgingsregeling op het pand in de situatie dat een aanmerkelijk belanghouder aandelen heeft in een vennootschap waarin een materiële onderneming wordt gedreven en deze aandeelhouder daarnaast aandelen bezit in een beleggingsvennootschap welke als enige activiteit het verhuren van een pand heeft aan de eerst genoemde vennootschap van dezelfde aandeelhouder.
Een ander knelpunt onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling is de bezitstermijn uit        art. 35d SW welke ertoe leidt dat in het geval het aandelenbelang wordt uitgebreid gedurende het jaar voorafgaand aan het overlijden van de aanmerkelijkbelanghouder, dan wel gedurende vijf jaar voorafgaand aan de schenking van de aandelen, de bedrijfsopvolgingsregeling op deze uitbreiding niet van toepassing is. De bezitseis is aldus de Staatssecretaris van Financiën aan de ene kant bedoeld om één element van de te faciliteren reële bedrijfsopvolging te definiëren, namelijk dat er alleen sprake is van een bedrijfsopvolging indien de onderneming enige tijd door de erflater of schenker werd gedreven.
 Aan de andere kant beoogt de bezitstermijn misbruik van de regeling te voorkomen.
 In het geval gedurende het jaar voorafgaand aan het overlijden een uitbreiding van het aanmerkelijk belang heeft plaatsgevonden, wordt naar de letter van de wet met betrekking tot deze uitbreiding niet voldaan aan de bezitstermijn en valt de uitbreiding niet onder de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling. Immers is de erflater met betrekking tot deze uitbreiding geen aanmerkelijk belanghouder geweest voor de periode van ten minste één jaar. Helaas heeft de Staatssecretaris van Financiën voor deze situatie, waarin strikt juridisch gezien niet is voldaan aan de vereiste bezitsperiode maar materieel wel, geen uitzondering opgenomen. Aangezien de bezitstermijn misbruik van de regeling beoogt te voorkomen, was een tegenbewijsmogelijk in het geval geen fiscale motieven aan de uitbreiding ten grondslag hebben gelegen, mijns inziens dan ook wenselijk geweest.   
Tot slot is de bedrijfsopvolgingsregeling door het aanvaarden van amendement nr. 79 een onnodig gecompliceerde regeling geworden. Door het aanvaarden van amendement nr. 79 is de hoogte van de 100% vrijstelling afhankelijk gemaakt van de waarde van de totale objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft.
 De leden van de        CDA-fractie hebben tijdens de parlementaire behandeling hun zorg uitgesproken over de extra uitvoeringsproblemen die het amendement nr. 79 in de praktijk naar verwachting zou gaan veroorzaken.
 De Staatssecretaris van Financiën antwoordde hierop als volgt: “Aangezien voor de omvang van de vrijstelling wordt aangesloten bij de omvang van de achterliggende objectieve onderneming, kan worden gesproken van een zekere extra last in de uitvoering in vergelijking tot de situatie waarin er een vrijstelling zou zijn die alleen wordt gerelateerd aan de omvang van de verkrijging”.
 “Door in de uitvoeringsregeling Successiewet 1956 de nodige bepalingen op te nemen, verwacht ik overigens de mogelijke uitvoeringsproblemen tot een minimum te beperken”.
 In de literatuur
 wordt echter aangegeven dat de wetgeving onnodig gecompliceerd is geworden. Heithuis
 geeft aan dat te verwachten viel dat de vrijstelling tot ingewikkelde berekeningen zou leiden en dat die verwachting is uitgekomen. Hoogwout
 is van mening dat door het opnemen van een vrijstelling voor de objectieve onderneming de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten ingewikkelder zijn geworden, dan het geval was. De Wijkerslooth-Lhoëst
 geeft aan dat de aanname van amendement nr. 79 tot een onnodig gecompliceerde regeling heeft geleid. Ik deel hun mening, de voorbeelden in de parlementaire behandeling
 liegen er niet om. Inmiddels hebben de eerste geluiden uit de praktijk de Staatssecretaris van Financiën bereikt dat de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet 1956  in zijn huidige vorm lastig werkbaar is.
 De Staatssecretaris van Financiën heeft op 10 december 2010 laten weten dat hij voor dit soort signalen gevoelig is en open staat voor suggesties om de regeling op dit punt eenvoudiger te maken.
 Voorts heeft de Staatssecretaris mijns inziens feilloos ingezien dat wanneer het vrijstellingspercentage geïndexeerd zou gaan worden, het berekenen van de voorwaardelijke vrijstelling en het belaste gedeelte veel rekenwerk zou gaan vergen.
 Dit is namelijk precies wat er is gebeurd. Wellicht moeten we het zien zoals de Redactie Vakstudie Nieuws in haar aantekening bij Kamerstukken I 2009-2010, 31 930, nr. D schreef: “Ja, het is ingewikkeld, maar niet onmogelijk”
. Het blijft mijns inziens merkwaardig dat de Staatssecretaris van Financiën de bedrijfsopvolgingsregeling heeft willen vereenvoudigen, maar er nu een regeling is ontstaan die op zijn minst gezegd eenvoudig is te noemen.
6.2.2   Deelconclusie met betrekking tot de nieuwe knelpunten
In de bovenstaande paragraaf zijn de nieuwe knelpunten besproken welke met de komst van de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling zijn ontstaan, te weten:
▪
Het niet kunnen toepassen van de bedrijfsopvolgingsregeling door de beperking met (cumulatief) preferente aandelen in het geval van de wettelijke verdeling en in het geval het vruchtgebruik van de preferente aandelen is gelegateerd aan de langstlevende echtgenoot en het bloot eigendom van de aandelen aan de kinderen.
▪
Het niet kunnen toepassen van de bedrijfsopvolgingsregeling in het geval een holding (cumulatief) preferente aandelen houdt in de werkmaatschappij welke niet zijn ontstaan in het kader van een bedrijfsopvolging.

▪
De invloed die de structurering van het pand heeft op de hoogte van de vrijstelling.

▪
Het ontbreken van een tegenbewijs mogelijkheid voor bedrijfsopvolgingen krachtens erfrecht.
▪
Het verschil in fiscale behandeling tussen fictief aanmerkelijk belanghouders en meetrek aanmerkelijk belanghouders.
▪ 
De uitlokking van fiscaal geïnitieerd gedrag doordat het onder de nieuwe regeling aantrekkelijk is om in het zicht van het overlijden of de schenking de holdingstructuur te ontmantelen.
▪
De bezitstermijn uit art. 35d SW welke ertoe leidt dat in het geval het aandelenbelang wordt uitgebreid gedurende het jaar voorafgaand aan het overlijden van de aanmerkelijkbelanghouder, dan wel gedurende vijf jaar voorafgaand aan de schenking van de aandelen, de faciliteit op deze uitbreiding niet van toepassing is.

▪
Het ontstaan van een onnodig gecompliceerde regeling door het aanvaarden van amendement nr. 79.
7 Conclusie
Heeft de herziene bedrijfsopvolgingsregeling de knelpunten, welke de faciliteit kende in de Successiewet 1956 zoals die gold tot 1 januari 2010, weggenomen en welke nieuwe knelpunten zijn door de herziening van de faciliteit ontstaan?
Het is fijn om te zien dat de Staatsecretaris van Financiën een gedeelte van de problemen heeft aangepakt met de invoering van de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling. Het is alleen jammer dat de Staatssecretaris wederom geen aandacht heeft besteed aan het naar mijn inzien allergrootste kritiekpunt met betrekking tot de bedrijfsopvolgingsregeling: namelijk of de faciliteit überhaupt wel nodig is. 

De Staatssecretaris probeert door middel van de faciliteit een probleem op te lossen, waarvan tot nu toe niet eens vast staat dat het een probleem vormt. Ik begrijp dan ook niet dat de Staatsecretaris van Financiën de faciliteit keer op keer heeft kunnen verruimen, terwijl de uitspraken in de parlementaire behandeling er geen doekjes om winden: Zo liet de Raad van State bij de verruiming van de vrijstelling voor ondernemingsvermogen tot 30% weten een toereikende afweging voor de verruiming te missen.
 De Staatssecretaris van Financiën gaf bij de verhoging van het vrijstellingspercentage tot 50% aan dat een verdere verhoging of zelfs een volledige vrijstelling over het doel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zou heen schieten
, maar kwam niet veel later zelf met het in mijn ogen merkwaardige voorstel om het vrijstellingspercentage van de faciliteit toch verder te verhogen. De Raad van State die van oordeel was dat bij de verhoging van het vrijstellingspercentage van 50% naar 75% reeds de grens was overschreden waarbij de bedrijfsopvolgingsfaciliteit nog gerechtvaardigd kon worden met het argument dat de faciliteit de continuïteitsbedreiging van ondernemingen zou voorkomen.
 Tot slot liet de Raad van State bij de laatste wetswijziging weten dat het nagenoeg geheel onbelast laten van ondernemingsvermogen niet was te verklaren uit de continuïteitsbedreiging uit hoofde van de onttrekking van liquide middelen en de verhouding met de heffing van erf- en schenkbelasting over de overige vermogensbestanddelen zoek was.
 Mijns inziens was vanaf het begin af aan al een ruime uitstel van betalingsregeling voldoende geweest om het mogelijke financieringsprobleem op te lossen en is de Staatssecretaris van Financiën met zijn verruimingen naar mijn inzien dan ook veel te ver doorgeschoten. 

De Staatssecretaris had mijns inziens in plaats van de focus op de verhoging van het vrijstellingspercentage, het eenvoudiger, toegankelijker en het evenwichtiger maken van de bedrijfsopvolgingsregeling, en het uitsluiten van niet reële bedrijfsopvolgingen meer aandacht kunnen besteden aan de diverse knelpunten van de faciliteit, met name ook de nieuwe knelpunten van de nieuwe regeling. De vraag is of de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling wel zo’n grote stap vooruit is geweest. Wanneer naar de opgeloste knelpunten onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling wordt gekeken, is zichtbaar dat het grote verschil in voorwaarden voor toepassing van de faciliteit bij leven en die bij overlijden is weggenomen, het verschil in fiscale behandeling van onroerende zaken die binnen de onderneming worden gebruikt grotendeels is opgelost en de onnodige druk op de uitvoeringspraktijk is verminderd. Helaas is onder de nieuwe regeling, weliswaar in mindere mate, het verschil tussen de winstsfeer en de aanmerkelijk belangsfeer blijven bestaan, is de belemmering van samenwerkingsverbanden gedurende de voortzettingsperiode van vijf jaar gecontinueerd, is de ongelijke behandeling tussen verkrijgers van eenzelfde nalatenschap blijven bestaan en is de door VNO-NCW en MKB Nederland gevoerde discussie omtrent het moeten meenemen van de voor overdracht vatbare goodwill niet volledig opgelost. Naast deze gehandhaafde knelpunten onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling zijn daar met de komst van de nieuwe regeling nog diverse nieuwe knelpunten bovenop gekomen, te weten: door het willen uitsluiten van niet reële bedrijfsopvolgingen zijn bedrijfsopvolgingen die gefaciliteerd hadden moeten worden uitgesloten voor toepassing van de faciliteit, zijn door de beperking van (cumulatief) preferente aandelen knelpunten ontstaan, lokt de nieuwe regeling fiscaal geïnitieerd gedrag uit, is er een verschil in fiscale behandeling van fictief aanmerkelijk belanghouders en meetrek aanmerkelijk belanghouders veroorzaakt, heeft de structurering van het pand invloed op de hoogte van de vrijstelling en is door het aanvaarden van amendement nr. 79 een onnodig gecompliceerde regeling ontstaan welke de eenvouddoelstelling van de Staatssecretaris van Financiën naar mijn inzien niet ten goede is gekomen.
Wanneer men de balans opmaakt, was het mijns inziens beter geweest amendement nr. 79 niet te aanvaarden en de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit zoals die gold tot 1 januari 2010 te continueren. Voorst zouden de per 1 januari 2010 genomen maatregelen die enkele fiscale knelpunten van de voormalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit hebben opgelost, mijns inziens toegepast kunnen worden op de voormalige faciliteit. Zoals het laten vervallen van de leeftijdseis en arbeidsongeschiktheidseis voor bedrijfsopvolgingen krachtens schenking, het invoeren van een bezitstermijn voor bedrijfsopvolgingen bij overlijden, het kwalificeren van onroerende zaken die ter beschikking worden gesteld door de erflater of schenker en de vermindering van conserverende aanslagen. De knelpunten die vervolgens zouden resteren onder de faciliteit, zijn echter ook onder de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling gehandhaafd gebleven. Daarentegen zijn met de komst van de nieuwe regeling daar nog een hele rits nieuwe knelpunten bovenop gekomen. 
De Staatssecretaris van Financiën had met de Nieuwe Wet schenk- en erfbelasting de fiscale knelpunten van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit willen opruimen, echter zijn mijns inziens door de komst van de nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling de fiscale knelpunten alleen nog maar groter geworden! 
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