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1
Inleiding
1.1 
Probleemstelling

Bedrijfsoverdracht is een onderwerp dat bij iedere onderneming ooit aan bod komt. Dit kan zijn bij leven of bij overlijden. Indien de onderneming geschonken of geërfd wordt, krijgt de verkrijger te maken met heffing van schenk- of erfbelasting.
In de Successiewet 1956 (hierna: SW 1956) is sinds 2002 een faciliteit opgenomen die als doel heeft de bedrijfscontinuïteit niet in gevaar te brengen als gevolg van belastingheffing op het moment van schenken of overlijden. Deze faciliteit is alleen toegankelijk indien aan een aantal voorwaarden wordt voldaan die zowel aan de schenker/erflater als aan de verkrijger wordt gesteld.
In april 2009 is een voorstel tot wijziging van de SW ingediend, hetgeen op 1 januari 2010 in werking is getreden. De reden voor de wetswijziging was om de faciliteit te vereenvoudigen en meer toe te spitsen op reële bedrijfsoverdrachten.
 Tot 2009 konden alle aanmerkelijkbelanghouders, ook meetrek aanmerkelijkbelanghouders, gebruik maken van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (hierna: BOF). ‘Het was voldoende dat de aandelen bij een aanmerkelijk belanghouder tot een aanmerkelijk belang behoorden in de zin van afdeling 4.3 van de Wet de inkomstenbelasting 2001.’
 
In het oorspronkelijke wetsvoorstel werden zowel meetrek aanmerkelijkbelanghouders
 als fictief aanmerkelijkbelanghouders
 uitgesloten van de BOF. Meetrek aanmerkelijkbelanghouders hebben zelf geen aanmerkelijk belang, maar worden door de familieverhouding het aanmerkelijk belang ingetrokken. Het fictief aanmerkelijk belang daarentegen ontstaat nadat een aanmerkelijk belang door (fictieve) vervreemding niet meer als aanmerkelijk belang kwalificeert en de belastingplichtige ervoor kiest om het aanmerkelijkbelangregime niet te verlaten. De reden voor het uitsluiten van de fictief aanmerkelijkbelanghouders en meetrek aanmerkelijkbelanghouders is dat ze per definitie minder dan 5% belang hebben en hierdoor meer te vergelijken zijn met beleggers dan met ondernemers.
 Het zou dus niet reële bedrijfsopvolgingen betreffen. Uiteindelijk is besloten om alleen de meetrek aanmerkelijkbelanghouders uit te sluiten van de BOF, terwijl ook deze groep onder afdeling 4.3 van de Wet IB 2001 (hierna: Wet IB 2001) valt.
In deze bachelorscriptie wil ik dieper ingaan op de wijziging van de BOF met betrekking tot de beslissing om alleen meetrek aanmerkelijkbelanghouders uit te sluiten van de BOF en de fictief aanmerkelijkbelanghouders alsnog toegang tot de faciliteit te bieden net zoals de andere groepen aanmerkelijkbelanghouders. 


De probleemstelling luidt als volgt:

Is het rechtvaardig dat meetrek aanmerkelijkbelanghouders vanaf 1 januari 2010 geen toegang tot de BOF meer hebben?


De beoordeling of de uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders rechtvaardig is, wordt in dit onderzoek getoetst aan de hand van het gelijkheidsbeginsel.
 1.2 
Opzet

Om tot een antwoord op de hierboven geformuleerde probleemstelling te komen, is de probleemstelling opgedeeld in de volgende deelvragen die elk in een apart hoofdstuk worden behandeld.

· Wie kwalificeert als aanmerkelijkbelanghouder en welke groep aanmerkelijkbelanghouders kan de BOF toepassen?

· Wat houdt de BOF in de SW in en welke wijzigingen zijn er sinds 1 januari 2010 in werking getreden met betrekking tot aanmerkelijkbelangaandelen?
· Wat wordt onder het gelijkheidsbeginsel verstaan?
· Is het rechtvaardig dat na de wetswijziging een groep aanmerkelijkbelanghouders (meetrek aanmerkelijkbelanghouders) wordt uitgesloten van de faciliteit? 

In het tweede hoofdstuk behandel ik het aanmerkelijkbelangregime met daarin de verschillende groepen aanmerkelijkbelanghouders van afdeling 4.3 Wet IB 2001. Vervolgens komt in hoofdstuk 3 de BOF aan de orde en daarna wordt in hoofdstuk 4 getoetst aan het gelijkheidsbeginsel om zo te kunnen beoordelen of de uitsluiting van de meetrek aanmerkelijkbelanghouders rechtvaardig is. In het laatste hoofdstuk formuleer ik een conclusie op de probleemstelling en geef ik een samenvatting van het onderzoek.
2
Aanmerkelijkbelanghouders
2.1
Inleiding
De BOF ziet uitsluitend op verkrijgers van ondernemingsvermogen. Niet alle verkrijgingen van ondernemingsvermogen kwalificeren voor de BOF. In artikel 35c SW 1956 wordt omschreven welke vermogensbestanddelen voor de faciliteit in aanmerking komen. Hieruit blijkt dat ook aanmerkelijkbelangaandelen in aanmerking komen voor de BOF. Voor toepassing van de BOF op aanmerkelijkbelangaandelen wordt wel als extra voorwaarde gesteld dat het lichaam waarop het belang betrekking heeft een onderneming drijft als bedoeld in artikel 3.2 of dat het een medegerechtigdheid betreft als bedoeld in artikel 3.3, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001. Alvorens de BOF aan bod komt, wordt in dit hoofdstuk eerst de definitie van het begrip ‘aanmerkelijk belang’ geanalyseerd om zo een antwoord op de eerste deelvraag van de probleemstelling te kunnen geven. Voor wat betreft de definitie van het begrip aanmerkelijk belang verwijst artikel 35c SW 1956 naar afdeling 4.3 van de Wet IB 2001. In de vernieuwde BOF kunnen bijna alle aanmerkelijkbelanghouders de BOF toepassen. Sommige belangen kwalificeren alleen indien voldaan wordt aan de gestelde voorwaarden, met uitzondering van het meetrek aanmerkelijk belang dat geheel uitgesloten is van de BOF.
2.2
Aanmerkelijkbelangregime

Het aanmerkelijkbelangregime is opgenomen in hoofdstuk 4 van de Wet IB 2001 (box 2). Voor de kwalificatie van een aanmerkelijk belang zijn zowel een kwantitatief element als een kwalitatief element van belang.
 Het kwantitatief element houdt in dat de aandeelhouder 5% van het geplaatst kapitaal moet bezitten. Artikel 4.8 Wet IB 2001 bepaalt dat het ingekocht nog in te trekken kapitaal niet in aanmerking wordt genomen bij de beoordeling van het kwantitatief criterium. De aandelen die door de vennootschap zijn ingekocht hebben voor het vermogen van de vennootschap geen betekenis meer, hierdoor zijn ze niet meer van invloed op de zeggenschap en het (economisch) belang van de aandeelhouder.
 Aandelen die ter tijdelijke belegging zijn verkregen worden wel tot het geplaatst aandelenkapitaal gerekend.

Heeft het belang betrekking op een bezit van minder dan 5% dan wordt gesproken over een aandeelhouder-belegger en valt de belastingplichtige voor zijn belang in box 3. De wetgever heeft voor een omvang van 5% gekozen omdat hij hierbij een zodanige betrokkenheid bij de onderneming veronderstelt dat het belang niet louter als beleggen maar als een mengvorm van ondernemen en beleggen kan worden beschouwd.
 Met de 5% grens trekt de wetgever een grens tussen de aandeelhouder-belegger en de aandeelhouder-ondernemer.
 

Bij het kwalitatief element gaat het om het economische eigendom van de aandelen. Dit gaat pas een rol spelen indien het juridisch eigendom en het economisch belang niet bij dezelfde persoon liggen. Voor de kwalificatie als aandeelhouder is dan het economische belang bepalend en niet de zeggenschap (juridisch eigendom).
 Dit betekent dat degene voor wiens rekening en risico de waardeverandering (economisch belang) van het aandeel komt als aandeelhouder wordt aangemerkt. Een voorbeeld waarbij dit zich afspeelt is bij certificering van aandelen waarbij het economisch belang bij de certificaathouder komt en het juridisch belang bij de stichting administratiekantoor. Bij de herziening van het aanmerkelijkbelangregime per 1 januari 1997 is bepaald dat de houder van certificaten als direct aandeelhouder kan worden aangemerkt ingeval de certificaten met de aandelen kunnen worden vereenzelvigd.
 ‘De certificering van aandelen is in een dergelijk geval geen vervreemding, mits wordt voldaan aan de voorwaarden opgenomen in het Besluit van 23 november 2006, nr. CPP2006/2674M, BNB 2007/69’.

In het aanmerkelijkbelangregime is een aantal gelijkstellingen opgenomen in afdeling 4.2 van de Wet IB 2001. In dit onderzoek worden alleen de gelijkstellingen van artikel 4.3 en artikel 4.4 Wet IB 2001 behandeld. Op basis van artikel 4.3 Wet IB 2001 worden genotsrechten op aandelen of winstbewijzen gelijkgesteld met een aandeel respectievelijk een winstbewijs. Een voorbeeld van een genotsrecht op een aandeel is het vruchtgebruik van aandelen. Iemand die het vruchtgebruik van een aandeel bezit heeft een economisch belang. De vruchtgebruiker krijgt de vruchten in vorm van dividend. Ook koopopties worden met aandelen gelijkgesteld op basis van artikel 4.4 Wet IB 2001. De gelijkstelling van koopopties met aandelen is niet van toepassing op de artikelen 4.6 tot en met 4.8 Wet IB 2001.

 Het aanmerkelijkbelangregime kan betrekking hebben op vier verschillende hoedanigheden:

-
Regulier aanmerkelijk belang
 

· Meesleep aanmerkelijk belang

· Meetrek aanmerkelijk belang
 

· Fictief aanmerkelijk belang
 

Hierna wordt elke groep aanmerkelijkbelanghouders besproken om in de volgende hoofdstukken de uitsluiting van het meetrek aanmerkelijk belang te kunnen beoordelen. 
2.3
Regulier aanmerkelijk belang
Artikel 4.6 Wet IB 2001 bevat de hoofdregel op basis waarvan wordt beoordeeld of sprake is van een aanmerkelijk belang. De belastingplichtige heeft een aanmerkelijk belang indien hij al dan niet met zijn partner, direct of indirect: 
· Voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal aandeelhouder is;

· Een optie heeft om direct of indirect aandelen te verwerven tot ten minste 5% van het geplaatste kapitaal;

· Winstbewijzen heeft die recht geven op ten minste 5% van de jaarwinst of ten minste 5% van de liquidatie-uitkering;

· Gerechtigd is om ten minste 5% van de stemmen uit te brengen in de algemene ledenvergadering van een coöperatie.

Een belastingplichtige heeft dus niet alleen een aanmerkelijk belang op basis van aandelen, maar ook op basis van koopopties, winstbewijzen of lidmaatschapsrechten. Koopopties zijn in het aanmerkelijkbelangregime geïntroduceerd omdat de wetgever vreesde dat men door middel van optieverlening buiten de aanmerkelijk-belangsfeer zou blijven.
 In het wetsvoorstel werd aan de koopopties slechts een plaats toegekend in de meetrekregeling van artikel 20a, lid 4, Wet IB 1964.
 Hierdoor zouden alleen koopopties in handen van aanmerkelijkbelanghouders mede tot het aanmerkelijk belang worden gerekend. Bij de tweede nota van wijziging werd het derde lid van artikel 20a zodanig aangepast dat koopopties wel onder het aanmerkelijkbelangregime vallen. Met ingang van 1 januari 1997 is deze wijziging ingevoerd en leidt ook het zelfstandig bezit van een koopoptie tot een aanmerkelijk belang. Wel werd de aanmerkelijkbelangkwalificatie voor koopopties anders omschreven omdat een koopoptie immers geen recht geeft op het geplaatst aandelenkapitaal van een vennootschap.
  Het zelfstandig bezit van een koopoptie op aandelen behoort pas tot een aanmerkelijk belang als de koopoptie rechten geeft om direct of indirect aandelen te verwerven tot ten minste 5% van het geplaatst kapitaal van een vennootschap. Ook indirect gehouden koopopties kunnen als aanmerkelijk belang kwalificeren. Het geplaatst kapitaal ten tijde van het bezit van de optie, dus in de periode voorafgaand aan de optie-uitoefening, is beslissend voor de kwalificatie als aanmerkelijk belang.
 In het besluit van 23 november 2006, nr. CPP2006/2674M wordt vermeld dat voor de kwalificatie van een aanmerkelijk belang niet van belang is dat het opties op nieuw uit te geven aandelen betreft. Indien bij uitoefenen van de koopoptie het belang onder de grens van 5% daalt worden de aandelen geacht te zijn vervreemd op basis van artikel 4.16, lid 1, onderdeel g, Wet IB 2001. De belastingplichtige heeft dan de mogelijkheid om gebruik te maken van de doorschuifregeling van artikel 4.40 Wet IB 2001 waardoor het voordeel dat bij de vervreemding ontstaat niet in aanmerking wordt genomen. Door toepassing van de doorschuifregeling ontstaat een fictief aanmerkelijk belang in de zin van artikel 4.11 Wet IB 2001.
Onder het oude aanmerkelijkbelangregime dat per 1 januari 1997 tot stand kwam, behoorden winstbewijzen tot het object van heffing maar ze leidden niet zelfstandig tot een aanmerkelijkbelangkwalificatie. In de toelichting bij het wetsvoorstel
 wees de staatssecretaris op gevallen waarin door gebruik te maken van winstbewijzen het regime voor winst uit aanmerkelijk belang kon worden ontgaan. Om dit soort situaties te bestrijden is met ingang van 1 januari 1998 een bepaling opgenomen in artikel 20a, lid 3, Wet IB 2001 waarin ook het bezit van winstbewijzen zelfstandig kan leiden tot een aanmerkelijk belang.
 De belastingplichtige die via winstbewijzen aanspraken heeft op ten minste 5% van de jaarwinst van een vennootschap of op ten minste 5% van de liquidatie uitkeringen heeft een aanmerkelijk belang. 
Met ingang van 1 januari 2001 wordt een lidmaatschapsrecht of een daarmee op één lijn te stellen bewijs van deelgerechtigdheid tot het vermogen van een coöperatie of vereniging op coöperatieve grondslag gelijkgesteld met een winstbewijs. Door de gelijkstelling komen deze lidmaatschapsrechten binnen het bereik van artikel 4.6, onderdeel c, Wet IB 2001. Onderdeel d van artikel 4.6 Wet IB 2001 wordt in de memorie van toelichting als sluitstuk van de wijzigingen aangemerkt. ‘Het nieuwe onderdeel d is het sluitstuk van de wijzigingen die ertoe strekken de gerechtigdheid tot de winst of het vermogen van een coöperatie van belastingplichtigen bij wie deze gerechtigdheid niet tot het vermogen van een voor hun rekening gedreven onderneming behoort, onder de werking van het aanmerkelijkbelangregime te brengen.’ 
 
In artikel 4.6 Wet IB 2001 komt de term ‘direct of indirect’ voor. Bij het direct belang is de belastingplichtige zelf juridisch en/of economisch eigenaar. Een indirect belang is bijvoorbeeld aan de orde wanneer de aandelen via een tussenpersoon worden gehouden.
 Het economisch belang van de aandelen berust bij de belastingplichtige. Hiermee heeft hij een indirect belang.
 Een ander geval van een indirect belang doet zich voor ingeval de aandelen via een tussenholding worden gehouden. Wel dient de belastingplichtige in de tussenholding een aanmerkelijk belang te hebben om te kunnen spreken over een indirect belang.

Naast gewone aandelen bestaan er ook (cumulatief) preferente aandelen, prioriteitsaandelen, letteraandelen en andere soortaandelen. De houders van preferente aandelen en prioriteitsaandelen zijn medegerechtigd in het kapitaal van een vennootschap en vallen zonder enige beperking onder het bereik van artikel 4.6 Wet IB 2001. Prioriteitsaandelen geven recht om voordracht tot benoeming van directieleden te doen en kunnen ook andere rechten geven, zoals het recht van veto bij statutenwijziging of ontbinding.
 In geval van preferente aandelen heeft de houder ervan enig voorrang bij uitdeling van de jaarwinst of reserves van de vennootschap. Voor inwerkingtreding van de wetswijziging van 20 maart 1991 telden prioriteitsaandelen en preferente aandelen wel mee voor het kwantitatieve criterium, maar konden zelfstandig gezien niet onder de aanmerkelijkbelangheffing vallen.
 Hierdoor was het mogelijk om het aanmerkelijk belang te ontlopen door uitgifte van preferente aandelen. Door de wetswijziging in maart 1991 werd aan het derde lid van artikel 39 Wet IB 1964 (vervallen) een aantal volzinnen toegevoegd om dit soort constructies een halt toe te roepen.
 Dit staat nu bekend als de soortbenadering van artikel 4.7 van de Wet IB 2001. De soortbenadering is een uitbreiding op artikel 4.6 Wet IB 2001. Indien op basis van de hoofdregel
 het belang van een belastingplichtige niet als aanmerkelijk belang kwalificeert dan kan dit belang alsnog kwalificeren in geval het belang betrekking heeft op ten minste 5% van de aandelen van hun soort. Aandelen behoren tot dezelfde soort indien de daaraan verbonden rechten identiek zijn.
 Dit blijkt uit een uitspraak over soortaandelen waarin het Hof het volgende oordeelde: ‘Aandelen die slechts niet-vermogensrechterlijke verschillen bevatten, maar wel identieke rechten op winstreserves belichamen vormen één soort aandelen’.
 Het verschil in stemrecht, nominaal kapitaal en agio was niet relevant. De aandelen behoorden ondanks dat verschil tot één soort. Deze soortbenadering heeft de wetgever in de Wet IB 2001 in het leven geroepen om te voorkomen dat het aanmerkelijkbelangregime zou worden ontgaan door het creëren van soortaandelen.
  
Het begrip ‘aanmerkelijk belang’ is verder uitgewerkt in de artikelen 4.7 tot en met 4.11 van de Wet IB 2001. Deze artikelen worden in de volgende paragrafen verder besproken.
2.4
Meesleep aanmerkelijk belang

De meesleepregeling is in artikel 4.9 Wet IB 2001 geregeld. De wetgever heeft deze regeling in het leven geroepen omdat hij vreesde dat het aanmerkelijkbelangregime zou worden ontgaan indien het aanmerkelijk belang zich slechts zou uitstrekken tot aandelen en/of winstbewijzen waarin de belastingplichtige een aanmerkelijk belang heeft.
 Dit zou het geval kunnen zijn als rechten op winstreserves over verschillende vermogenstitels worden verdeeld. In de meesleepregeling is bepaald dat ‘indien een belastingplichtige een aanmerkelijk belang heeft in een vennootschap, behoren daartoe ook zijn overige aandelen in of winstbewijzen van die vennootschap’.
 Dit brengt met zich mee dat een aanmerkelijk belanghouder ook voor zijn overige aandelen in of winstbewijzen van die vennootschap een aanmerkelijk belang heeft.
2.5
Meetrek aanmerkelijk belang

De meetrekregeling werd in 1997 geïntroduceerd bij de wetswijziging van de Wet IB 1964.
 In artikel 4.10 Wet IB 2001 staat de meetrekregeling omschreven en ziet op aandelen, winstbewijzen en overige op grond van afdeling 4.2 Wet IB 2001 gelijk te stellen vermogensbestanddelen. Bij de meetrekregeling heeft de belastingplichtige zelf geen aanmerkelijk belang, maar worden zijn aandelen wel als aanmerkelijkbelangaandelen aangemerkt indien zijn partner of een van de bloed- of aanverwanten in de rechte lijn van de belastingplichtige of zijn partner wel een aanmerkelijk belang heeft.
 Niet alleen aandelen van de belastingplichtige, maar ook winstbewijzen en overige gelijk te stellen vermogensbestanddelen van afdeling 4.2 worden als het ware door de familieverhouding meegetrokken in het aanmerkelijk belang. De meetrekregeling is van toepassing op zowel directe als indirecte belangen van de aanmerkelijkbelanghouder.
 Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer de echtgenoot via een houdstermaatschappij een indirect aanmerkelijk belang in de werkmaatschappij heeft. Dan worden de aandelen/winstbewijzen van diens buiten gemeenschap van goederen echtgenoot met een belang onder 5% in die maatschappij meegetrokken in het aanmerkelijkbelangregime. Indirecte belangen van de belastingplichtige kunnen niet worden meegetrokken.
 De woorden ‘direct of indirect’ ontbreken in deze bepaling. In artikel 4.10 gaat het om ‘de tot het vermogen van de belastingplichtige behorende aandelen in of winstbewijzen van een vennootschap’.
Het meetrek aanmerkelijk belang is een antimisbruikbepaling die in de Wet IB 2001 is opgenomen om constructies te bestrijden waarbij het aanmerkelijk belang binnen de familiesfeer wordt verdeeld om aan het aanmerkelijkbelangregime te kunnen ontsnappen.
 Door het spreiden van de aandelen over naaste familieleden zakt het belang onder de 5% met als gevolg dat de belastingplichtige geen aanmerkelijk belang meer heeft. Gevolg hiervan is dat het belang van box 2 naar box 3 zou overgaan. Met de introductie van het meetrek aanmerkelijk belang worden dit soort constructies binnen familiesfeer bestreden. De meetrekregeling geldt slechts in het geval een familielid zelfstandig een aanmerkelijk belang heeft. Een meetrek aanmerkelijk belang heeft dus zelf geen meetrekkracht. Bij de behandeling in de Eerste Kamer heeft de staatssecretaris hierop de nadruk gelegd. ‘De zogenoemde meetrekregeling van artikel 20a, vijfde lid, waarbij aandelen etc. van de belastingplichtige tot een aanmerkelijk belang worden gerekend omdat een bloed- of aanverwant in de rechte lijn een aanmerkelijk belang heeft, geldt slechts ingeval het lid van de familiegroep– al dan niet te zamen met zijn echtgenoot of partner – zelfstandig aan het aanmerkelijk-belangcriterium van artikel 20a, derde lid, voldoet.’
 De meetrek aanmerkelijkbelanghouders worden in de vernieuwde BOF uitgesloten van de faciliteit. De reden hiervoor is dat de wetgever alleen reële bedrijfsopvolgingen wil faciliteren en het meetrek aanmerkelijk belang als een antimisbruikbepaling in de wet is opgenomen en niet als andere aanmerkelijkbelanghouders als aandeelhouders-ondernemers worden gezien. Een aandeelhouder-ondernemer bezit immers ten minste 5% van de aandelen en dit is niet het geval bij meetrek aanmerkelijkbelanghouders. Verder geeft de wetgever aan dat een meetrek aanmerkelijk belang niet voort vloeit uit een ‘echt’ aanmerkelijk belang, wat wel het geval is bij fictief aanmerkelijkbelanghouders.
 Naar de letter van de tekst is het belang dat ontstaat als gevolg van artikel 4.10 Wet IB 2001 wel degelijk een ‘echt’ aanmerkelijk belang. 
 De meetrek aanmerkelijkbelanghouders hebben geen toegang tot de vernieuwde BOF ondanks een ingediend amendement (nr.6).
 Volgens dit amendement zouden meetrek aanmerkelijkbelanghouders toegang tot de BOF moeten hebben omdat het belang altijd gekoppeld is aan het feit dat iemand uit zijn familiesfeer een belang van meer dan 5% heeft.
2.6
Fictief aanmerkelijk belang

Het fictief aanmerkelijk belang bestaat sinds de aanvang van het aanmerkelijkbelangregime.
 Tot 1997 had het fictief aanmerkelijk belang als functie om de fiscale claim te behouden in geval van een fusie. Dit gold indien bij de fusie het oude pakket van de aandeelhouder wel als aanmerkelijk belang kwalificeerde, maar de bij de fusie ontvangen aandelen niet.
 Met ingang van 1997 werd een aantal doorschuifregelingen in de Wet IB 1964 geïntroduceerd voor het geval dat de belastingplichtige na doorschuiving niet meer voldeed aan het 5%-criterium voor het aanmerkelijk belang. Onder de Wet IB 1964 kon maximaal het beclaimde bedrag bij ontstaan van een fictief aanmerkelijk belang tot de winst uit aanmerkelijk belang worden gerekend. Met ingang van de Wet IB 2001 is deze beperking komen te vervallen en verkrijgt men een volledig en volwaardig aanmerkelijk belang.
 Door de uitbreiding van het bereik van het fictief aanmerkelijk belang tot het gehele aanmerkelijkbelangregime, heeft de wetgever op advies van de Raad van State de mogelijkheid aan deze groep gegeven om op verzoek af te rekenen.
 
Bij de (fictieve) vervreemding van aandelen is het mogelijk dat geen sprake meer is van een aanmerkelijk belang op grond van de hoofdregels van art. 4.6 tot en met art. 4.10 van de Wet IB 2001. Het aanmerkelijkbelangregime kent een aantal doorschuifregelingen die zijn opgenomen in artikel 3.65, 4.17, 4.17a, 4.17b, 4.17c, 4.40 en 4.41 Wet IB 2001. Wordt bij de vervreemding gekozen voor een doorschuifregeling dan wordt het vervreemdingsvoordeel niet in aanmerking genomen en wordt de claim via de verkrijgingsprijs doorgeschoven. Als na de vervreemding geen sprake meer is van een aanmerkelijk belang en de belastingplichtige gekozen heeft voor doorschuiven, dan heeft hij op grond van artikel 4.11 Wet IB 2001 een fictief aanmerkelijk belang. Artikel 4.11 is van toepassing op aandelen en winstbewijzen van de belastingplichtige in een vennootschap. De gelijkstellingen van afdeling 4.2 Wet IB 2001 zijn hier ook van toepassing. De houder van een fictief aanmerkelijk belang wordt ten volle in het aanmerkelijkbelangregime betrokken en kan dus ook de meesleepregeling toepassen. De fictief aanmerkelijkbelanghouders hebben toegang tot de BOF, terwijl deze groep aandeelhouders net als meetrek aanmerkelijkbelanghouders per definitie minder dan 5% bezit. De voornaamste reden voor het verlenen van toegang tot de BOF is dat het fictief aanmerkelijk belang ooit een echt aanmerkelijk belang is geweest, maar dat belanghebbenden ervoor hebben gekozen om binnen het aanmerkelijkbelangregime te blijven op het moment dat ze niet meer aan het kwantitatief criterium van 5% voldeden. Dit in tegenstelling tot het meetrek aanmerkelijk belang dat niet uit een echt aanmerkelijk belang voortvloeit, aldus de wetgever.

2.7
Samenvatting/Conclusie
De BOF is van toepassing op zowel de verkrijging van een onderneming als de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen. Voor de definitie van een aanmerkelijk belang wordt in de SW verwezen naar afdeling 4.3 Wet IB 2001. 
In dit hoofdstuk is het aanmerkelijkbelangregime behandeld waarin wordt bepaald wanneer een aandeelhouder een aanmerkelijk belang heeft. Artikel 4.6 bevat de hoofdregel voor het aanmerkelijk belang. De artikelen 4.7 tot en met 4.11 vormen hierop een uitbreiding. De belangen die niet op basis van de artikelen 4.6 tot en met 4.10 Wet IB 2001 tot een aanmerkelijk belang worden gerekend, kunnen alsnog op basis van artikel 4.11 Wet IB 2001 aangemerkt worden als een aanmerkelijk belang. Artikel 4.11 vormt het sluitstuk van het aanmerkelijkbelangregime. Het aanmerkelijk belang ziet niet alleen op aandelen, maar ook op koopopties, winstbewijzen en lidmaatschapsrechten. Op basis van de gelijkstellingen van afdeling 4.2 Wet IB 2001 worden ook vermogensbestanddelen die gelijk te stellen zijn met aandelen of winstbewijzen tot het aanmerkelijk belang gerekend. Deze gelijkstellingen zijn niet van toepassing op de artikelen 4.6 tot en met 4.8 Wet IB 2001. 
Op 1 januari 2010 is de vernieuwde BOF ingevoerd, waarin meetrek aanmerkelijkbelanghouders worden uitgesloten van de faciliteit. In amendement nr.6 is voorgesteld om de BOF van toepassing te laten blijven op alle aanmerkelijkbelanghouders, maar uiteindelijk is dit niet gebeurd. Reden voor de uitsluiting is dat de wetgever alleen reële bedrijfsopvolgingen wil faciliteren en volgens hem is bij meetrek aanmerkelijkbelanghouders geen sprake van een reële bedrijfsopvolging. Het meetrek aanmerkelijk belang is in de wet opgenomen als antimisbruikbepaling. Hierdoor wordt een meetrek aanmerkelijkbelanghouder niet gezien als aandeelhouder-ondernemer. Meetrek aanmerkelijkbelanghouders hebben echter net als de andere aanmerkelijkbelanghouders van afdeling 4.3 Wet IB 2001 een ‘echt’ aanmerkelijk belang. De vermogensbestanddelen die meetrek aanmerkelijkbelanghouders bezitten kunnen in tegenstelling tot vermogensbestanddelen van andere aanmerkelijkbelanghouders alleen qua omvang verschillen. De aandeelhouders bezitten wel degelijk een belang van minder dan 5%, maar door de werking van de meetrekregeling wordt dit belang als aanmerkelijk belang aangemerkt.. In hoofdstuk 4 wordt getoetst of de uitsluiting van het meetrek aanmerkelijk belang rechtvaardig is. 
3
Bedrijfsopvolgingsfaciliteit SW
3.1
Inleiding

Al hetgeen dat verkregen wordt krachtens schenking of krachtens erfrecht van iemand die in Nederland woont, is belast met schenkbelasting respectievelijk erfbelasting.
 Bij verkrijging van ondernemingsvermogen kan het verschuldigde successierecht tot financiële problemen leiden voor degene die de onderneming voortzet, waardoor de continuïteit van de onderneming kan worden aangetast. Om fiscale belemmeringen bij bedrijfsopvolgingen weg te nemen, heeft de wetgever de BOF in de Successiewet geïntroduceerd. De BOF bestaat uit voorwaardelijke vrijstellingen en een uitstelfaciliteit. Dit hoofdstuk vangt aan met een historie over de BOF. Vervolgens wordt de huidige regeling behandeld voor aanmerkelijkbelanghouders met daarin de sinds kort ingevoerde wijzigingen, waaronder de uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders. De motieven om meetrek aanmerkelijkbelanghouders uit te sluiten van de BOF komen hierbij aan de orde.
3.2
Historie

De eerste BOF in de Successiewet werd in 1984 ingevoerd
 en hield een betalingsuitstelregeling in waarbij afgezien werd van rente. Reden voor deze bedrijfsopvolgingsregeling was de volgende
:

‘De voorgestelde regeling heeft met name tot doel een knelpunt weg te nemen dat zich voordoet bij bedrijfsopvolging ten gevolge van het overlijden van een ondernemer. Bij diens overlijden zijn de erfgenamen of legatarissen successierecht verschuldigd over hun verkrijging. Deze belasting dient op grond van artikel 59 van de Successiewet 1956 uiterlijk te worden betaald, een maand na het opleggen van de aanslag. Door de betaling van deze belasting kan een liquiditeitsprobleem ontstaan indien de verkrijgers voornemens zijn om de onderneming voort te zetten. Zulk een liquiditeitsprobleem vormt een gevaar voor de continuïteit van de onderneming. Door de invoering van een betalingsregeling, op grond waarvan het successierecht gefaseerd over een periode van vijfjaar mag worden voldaan, zonder dat gedurende deze periode rente is verschuldigd, wordt aan dit liquiditeitsprobleem tegemoet gekomen, zodat de continuïteit van de onderneming bij het overlijden van een ondernemer beter is gewaarborgd. Het hiervoor gesignaleerde knelpunt kan zich niet alleen voordoen bij de verkrijging van een onderneming, maar ook bij de verkrijging van aandelen die in het vermogen van de erflater of schenker een zelfde plaats innemen. Daarom wordt voorgesteld de faciliteit ook van toepassing te laten zijn voor de verkrijging van dergelijke aandelen.’

De faciliteit was dus van toepassing op de verkrijging van een onderneming en de verkrijging aanmerkelijkbelangaandelen. Niet alle aandelen kwamen in aanmerking voor de faciliteit. ‘De regeling is alleen nodig wanneer de verkrijging betreft aandelen die in het vermogen van de erflater de plaats van een ondernemer innemen.’
 Het waren dus alleen aanmerkelijkbelangaandelen van de erflater die in aanmerking kwamen voor de faciliteit en niet beursgenoteerde aandelen of aandelen in een beleggingsinstelling. Deze regeling was ook van toepassing in het schenkingsrecht. Hierdoor zou de overgang van een onderneming tijdens leven gelijk worden behandeld als een overgang van een onderneming bij overlijden. In 1997 werd de BOF uitgebreid en kwam naast de renteloze betalingsregeling een gedeeltelijke kwijtschelding die materieel als een vrijstelling van successie- of schenkingsrecht kon worden gezien.
 Van 1 januari 1997 tot en met 31 december 2001 waren de faciliteiten in de Invorderingswet (hierna: IW) opgenomen.
 De BOF is op 1 januari 2002 herzien en in de SW 1956, deels inde IW opgenomen.
 Tot 2009 is de BOF inhoudelijk nauwelijks gewijzigd behalve dat de omvang van het kwijtscheldingspercentage fors is verhoogd van 25% in 1997 geleidelijk naar 75% in 2007. In april 2009 is een wetsvoorstel tot wijziging van de SW 1956 ingediend, hetgeen op 1 januari 2010 in werking is getreden. In dit wetsvoorstel is een herziene BOF opgenomen. Volgens staatssecretaris De Jager is gebleken dat de toenmalige regeling ‘aan de ene kant een te beperkte en aan de andere kant een te ruime werking heeft.’
 De bedoeling van de staatssecretaris was om de BOF ‘eenvoudiger, toegankelijker en evenwichtiger’
 te maken. Uitgangspunt van de vernieuwde BOF blijft hetzelfde, schenk- en erfbelasting mogen geen belemmering vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.
 Belangrijkste wijziging voor dit onderzoek is dat meetrek aanmerkelijkbelanghouders niet langer toegang tot de BOF hebben. In de volgende paragrafen worden eerst de hoofdlijnen van de BOF behandeld en daarna  komt de uitsluiting van het meetrek aanmerkelijk belang aan de orde. 
3.4
Hoofdlijnen van de BOF

Bij de verkrijging van ondernemingsvermogen krachtens erfrecht/schenking is de verkrijger erfbelasting respectievelijk schenkbelasting verschuldigd. De verkrijgers van kwalificerend ondernemingsvermogen kunnen op verzoek de BOF toepassen. Artikel 35c, lid 1, SW geeft aan welke vermogensbestanddelen tot het kwalificerend ondernemingsvermogen behoren. 
 De BOF bestaat uit drie voorwaardelijke vrijstellingen en een uitstel faciliteit. Bij toepassing van de vrijstellingen en de uitstel faciliteit is de waarde van de onderneming van belang. De waardering van het ondernemingsvermogen geschiedt op basis van artikel 21 SW 1956 en betreft de waarde in het economisch verkeer ten tijde van de verkrijging. De waarde van een onderneming wordt berekend op basis van de going concern waarde, maar wordt gesteld op ten minste de liquidatiewaarde.
 De eerste voorwaardelijke vrijstelling is een nieuwe vrijstelling en staat omschreven in artikel 35b, lid 1, onderdeel a, SW 1956. Het betreft een voorwaardelijke vrijstelling van 100% voor zover de waarde van het ondernemingsvermogen van de objectieve onderneming niet meer dan €1.000.000 is. De tweede vrijstelling
 heeft betrekking op ondernemingsvermogen met een waarde hoger dan € 1.000.000. Het betreft een voorwaardelijke 100% vrijstelling voor het bedrag dat de liquidatiewaarde de going concern waarde overtreft. Daarnaast bestaat een voorwaardelijke vrijstelling van 100% voor zover de waarde van de objectieve onderneming waarop de verkrijging betrekking heeft, na aftrek van het verschil onder artikel 35b, lid 1 onderdeel b, te 1, SW 1956, niet hoger is dan € 1.000.000 is.
  Voor de waarde van de onderneming na aftrek van de hiervoor besproken twee vrijstellingen geldt een vrijstelling van 83% van de going concern waarde.
 Tenslotte kan de resterende 17% van de going concern waarde als geconserveerde waarde worden aangemerkt, waarvoor een conserverende aanslag wordt opgelegd.
 Voor deze aanslag kan tien jaren rentedragend uitstel van betaling worden verleend.
 In de vernieuwde BOF is het kwalificerend vermogen geherdefinieerd. Aanleiding hiervoor was dat de staatssecretaris naar meer rechtsvormneutraliteit streefde. De toenmalige regeling werd niet als rechtsvorm neutraal aangemerkt.
 Voor het ondernemingsbegrip werd zowel naar de Wet IB 2001 als naar de Wet VPB 1969 verwezen en hierdoor zou deze neutraliteit ontbreken. In het vernieuwde artikel 35c SW 1956 wordt een centraal IB-ondernemingsbegrip gesteld. Een bijkomend voordeel bij het centraal stellen van een IB-ondernemingsbegrip is dat in de inkomstenbelasting meer jurisprudentie is gewezen dan in de vennootschapsbelasting over de vraag of sprake is van een materiële onderneming.
 Artikel 35c, lid 1, SW geeft aan welke vermogensbestanddelen tot het kwalificerend ondernemingsvermogen behoren. Kwalificerende vermogensbestanddelen voor de BOF zijn:
- een onderneming,
 of een gedeelte daarvan;

- een medegerechtigdheid,
 of een gedeelte daarvan;

- een aanmerkelijk belang in een lichaam, mits dit lichaam een onderneming drijft of een medegerechtigdheid houdt.

Met betrekking tot aandelen is de BOF van toepassing op vermogensbestanddelen die bij de erflater of schenker tot een aanmerkelijk belang
 behoren, met uitzondering van artikel 4.10 van de Wet IB 2001. Alleen bij de erflater/schenker is vereist dat de aandelen tot een aanmerkelijk belang in de zin van artikel 4.3 Wet IB 2001 (artikel 4.10 Wet IB 2001 uitgesloten) behoren. Tot 31 december 2001 was voor toepassing van de BOF vereist dat bij verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen deze ook bij de verkrijger tot een aanmerkelijk belang moesten behoren. Dit vereiste is met de herziening in 2002 komen te vervallen. Voor de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen wordt als extra vereiste gesteld dat het lichaam waarop het belang betrekking heeft een onderneming moet drijven als bedoeld in artikel 35c, eerste lid, onderdeel a, SW 1956 of een medegerechtigdheid houdt als bedoeld in artikel 35c, eerste lid, onderdeel b, SW 1956. Door de aansluiting van het begrip onderneming bij de Wet IB 2001, komt ook het leerstuk van vermogensetikettering naar voren. De keuze tussen privé-vermogen of ondernemingsvermogen heeft invloed op de toepassing van de faciliteit. Het keuzevermogen dat tot het privé-vermogen wordt gerekend, valt dan buiten de faciliteit. In de literatuur wordt gediscussieerd of de keuze in de Wet IB 2001 gevolgen zou moeten hebben voor de BOF in de SW 1956.
 Al het keuzevermogen dat gebruikt wordt binnen de onderneming zou in aanmerking moeten komen voor de faciliteit. Ondertussen is aan het einde van artikel 35b, lid 1, SW 1956 de volgende tekst opgenomen: ‘Bij ministeriële regeling worden regels gesteld met betrekking tot hetgeen voor de toepassing van dit artikel wordt verstaan onder een objectieve onderneming’. Deze zinsnede lijkt meer ruimte te bieden voor wat onder een objectieve onderneming wordt begrepen. Bij de verkrijging van een aanmerkelijk belang in een vennootschap met een medegerechtigdheid moet aan een aantal voorwaarden
 worden voldaan om de BOF te kunnen toepassen. De medegerechtigdheid dient een rechtstreekse voortzetting te zijn van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming. Tevens moet het aanmerkelijk belang verkregen worden door iemand die al beherend vennoot is van de onderneming waarop de medegerechtigdheid betrekking heeft, dan wel enig aandeelhouder van een vennootschap die reeds een zodanig beherend vennoot is. 
Bij de verkrijging van bepaalde belangen worden extra voorwaarden gesteld. Dit is het geval indien een belang bestaande uit preferente aandelen wordt verkregen. De BOF zal voor preferente aandelen slechts gaan gelden indien voldaan is aan de vereisten in artikel 35c, vierde lid, SW 1956. Preferente aandelen kwalificeren alleen voor de BOF indien ze zijn verkregen in het kader van een gefaseerde bedrijfsoverdracht.
 De preferente aandelen moeten een omzetting vormen van een eerder door de erflater of schenker gehouden aanmerkelijk belang van gewone aandelen
 en deze omzetting moet gepaard zijn gegaan met de toekenning van gewone aandelen aan een ander
. Ten tijde van de omzetting moet de vennootschap een materiële onderneming drijven of een medegerechtigdheid houden.
 Tenslotte dient de verkrijger van de preferente aandelen reeds aanmerkelijkbelanghouder te zijn van gewone aandelen.
 Ook de verkrijging van indirect gehouden belangen kunnen in aanmerking komen voor de BOF, indien voldaan wordt aan een aantal voorwarden die gesteld worden in  artikel 35c, lid 5, SW 1956. ‘De hoofdregel is dat de erflater/schenker indirect een aanmerkelijk belang moet hebben in de dochtervennootschap.’
 Met dit indirect belang wordt een belang van ten minste 5% in de dochtervennootschap bedoeld. Door het vereiste van ten minste 5% in de dochtervennootschap zouden indirecte belangen die door verwatering binnen familiebedrijven beneden de 5% zakken, niet in aanmerking komen voor de BOF. De staatssecretaris heeft het niet gewenst geacht dat de BOF niet toegepast zou kunnen worden als het indirect belang uitsluitend door wijziging in de privésfeer van de aandeelhouder door de 5%-grens zakt.
 Hierdoor is voor de verkrijging van indirecte belangen een extra toerekeningsmogelijkheid opgenomen in artikel 35c, lid 5, onderdeel b, SW 1956. Bij de verkrijging van een indirect belang van soortaandelen vindt de toerekening plaats naar rato van de waarde in economisch verkeer van die aandelen.
 Bij een belang van indirect gehouden preferente aandelen vinden de toerekeningsregels uitsluitend toepassing indien deze uitgegeven zijn in het kader van een bedrijfsoverdracht die voldoet aan bij ministeriële regeling te stellen voorwaarden.
 
Aan de vrijstellingen zijn een aantal voorwaarden verbonden voor zowel de verkrijger als de schenker/erflater. De voorwaarden voor de erflater/schenker zijn in de vernieuwde BOF veranderd. Het vereiste dat de schenker tenminste 55 jaar oud of voor 45% of meer arbeidsongeschikt is komen te vervallen.
 Hiertegenover geldt voortaan dat de erflater het kwalificerend vermogen gedurende één jaar tot zijn overlijden moet bezitten. De staatssecretaris wil hiermee een halt toeroepen aan het oneigenlijk gebruik van faciliteiten door in het zicht van overlijden vermogensbestanddelen te verwerven waarop deze faciliteiten kunnen worden toegepast.
 Met betrekking tot preferente aandelen die zowel direct
 als indirect
 door de schenker/erflater werden gehouden zijn een aantal vereisten gesteld tot degene die dergelijke aandelen schenkt of van wie ze worden geërfd. ‘Het komt erop neer dat deze aandelen verkregen moeten worden van degene aan wie ze indertijd werden uitgegeven als omzetting van diens gewone aandelen.’
 Ingeval de aandeelhouder formeel niet aan dit vereiste voldoet zijn een aantal gevallen waarbij de faciliteiten toch toegepast kunnen worden. Deze gevallen worden omschreven in de artikelen 8 en 9 van de Uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting. De schenker daarentegen moet aan een bezitsperiode van vijf jaar tot schenking voldoen. Bij de verkrijging van een (indirect) aanmerkelijk belang moet worden beoordeeld of de aandelen binnen de termijn van vijf jaar zijn verkocht
 of dat het actieve lichaam haar onderneming staakt.
 De verkrijger van een (indirect) aanmerkelijk belang dient de gerechtigdheid op peil te houden voor de duur van de voortzettingstermijn. Gewone aandelen mogen niet worden omgezet in preferente aandelen.
 Ook handelingen en gebeurtenissen in het kader van verkregen aanmerkelijk belangaandelen die betrekking hebben op vermogensbestanddelen die bij de verkrijger geen aanmerkelijk belang vormen, kunnen mede als vervreemding voor de BOF worden aangemerkt.
 Dit is onder andere het geval bij de inkoop van aandelen, afkoop en inkoop van winstbewijzen.
 
Alle eerder genoemde voorwaardelijke vrijstellingen worden na verloop van de voortzettingsperiode
 van vijf jaar definitief. Voldoet de verkrijger binnen vijf jaar na de verkrijging niet meer aan het voortzettingsvereiste, dan vervalt de voorwaardelijke vrijstelling geheel.
Als de verkrijger niet meer geheel aan de voorwaarden voldoet, dan vervalt de vrijstelling voor dat gedeelte. 
3.3
Uitsluiting meetrek aanmerkelijkbelanghouders BOF

Met betrekking tot de verkrijging van aandelen was de BOF tot 2010 van toepassing op de verkrijging van aandelen die tot een aanmerkelijk belang in de zin van afdeling 4.3 van de Wet IB 2001 behoorden.
 In het wetsvoorstel werden meetrek aanmerkelijkbelanghouders en fictief aanmerkelijkbelanghouders uitgesloten van de faciliteit. Kennelijk zou bij deze groepen geen sprake zijn van een reële bedrijfsopvolging. Volgens de staatssecretaris dient bij een reële bedrijfsopvolging, van een ondernemer te worden verkregen.
 In het aanmerkelijkbelangregime wordt bij een ‘echt’ aanmerkelijk belang gesproken van een aandeelhouder-ondernemer. ‘De aandeelhouder is principieel vermogensbezitter, maar zijn positie vertoont anderzijds - vooral naar mate hij een groter belang in de vennootschap bezit - eveneens gelijkenis met die van een ondernemer, namelijk die van vennoot in de door de vennootschap gedreven onderneming’.
 In geval van aanmerkelijkbelangaandelen is dus sprake van verkrijging van een ondernemer indien de erflater/schenker een ‘echt’ aanmerkelijk belang had in de zin van de Wet IB 2001.
 Naar de opvatting van de wetgever is bij meetrek aanmerkelijkbelanghouders en fictief aanmerkelijkbelanghouders geen sprake van een ‘echt’ aanmerkelijk belang en dus geen sprake van een reële bedrijfsopvolging waarop de BOF van toepassing kan zijn.
 De meetrek aanmerkelijkbelanghouders zijn in de Wet IB 2001 opgenomen om misbruik te voorkomen en dit is ook de reden dat de wetgever het meetrek aanmerkelijk belang uitsluit van de faciliteit.
 De wetgever stelt dat er geen reden is om deze groep aandeelhouders voor de Successiewet als ondernemers te beschouwen. Deze beslissing riep een punt van discussie op. Er zou een inconsistentie gecreëerd worden wanneer er onderscheid ontstaat tussen de regeling in de Wet IB 2001 en de regeling voor de BOF in de SW 1956.
 In de Wet IB 2001 worden meetrek aanmerkelijkbelanghouders en fictief aanmerkelijkbelanghouders wel gelijk behandeld. Ondanks dat ze een belang van minder dan 5% bezitten, hebben ze een ‘echt’ aanmerkelijk belang. De fictief aanmerkelijkbelanghouders hebben al dan niet genoodzaakt ervoor gekozen om afrekening uit te stellen en blijven hierdoor binnen het aanmerkelijkbelangregime. Het fictief aanmerkelijk belang kan dus alleen zijn ontstaan uit een echt
 aanmerkelijk belang en zouden hierdoor wel toegang tot de BOF moeten hebben, aldus leden van verschillende fracties.
 In de eerste nota van wijziging verviel de uitsluiting van het fictief aanmerkelijk belang.
 Uit de reacties van diverse belangenorganisaties zouden liquiditeitsproblemen kunnen ontstaan bij afrekenen over deze fictief aanmerkelijkbelangaandelen. Maar zouden deze liquiditeitsproblemen voortvloeiend uit een fictief aanmerkelijk belang de onderneming in gevaar kunnen brengen? Bij een fictief aanmerkelijk belang gaat het om liquiditeitsproblemen van de verkrijger. Volgens Wijkerslooth-Lhoëst kan men bij dergelijke kleine belangen moeilijk volhouden dat de onderneming in gevaar kan komen.
 De wetgever heeft uiteindelijk besloten om alleen meetrek aanmerkelijkbelanghouders van de BOF uit te sluiten. Dit blijkt uit de zinsnede van artikel 35c, lid 1 onderdeel c, SW 1956: (…) met uitzondering van artikel 4.10 van de Wet Inkomstenbelasting 2001 (…). 
3.5
Samenvatting/Conclusie

De BOF in de SW 1956 is geïntroduceerd om fiscale belemmeringen bij bedrijfsopvolgingen weg te nemen. De heffing van schenk- en erfbelasting die gepaard gaat bij overgang van een onderneming mag een reële bedrijfsopvolging niet in de weg staan. De BOF bestaat uit drie voorwaardelijke vrijstellingen en een uitstel faciliteit die op verzoek kunnen worden verleend. Niet alleen de verkrijging van een onderneming komt in aanmerking voor de BOF, maar ook vermogensbestanddelen die bij de erflater/schenker tot een aanmerkelijk belang behoren. Met ingang van 1 januari 2010 is de vernieuwde BOF in werking getreden. In de herziene BOF wordt het meetrek aanmerkelijk belang uitgesloten van de faciliteit. Het meetrek aanmerkelijk belang is een antimisbruikregeling, waardoor de wetgever deze groep aandeelhouders niet als ondernemers voor de Successiewet beschouwt. In het wetsvoorstel zou ook het fictief aanmerkelijk belang uitgesloten zijn, maar in de eerste nota van wijziging werd het fictief aanmerkelijk belang niet langer uitgezonderd van de BOF. De wetgever geeft als reden hiervoor dat liquiditeitsproblemen kunnen ontstaan voor de verkrijgers van een fictief aanmerkelijk belang. Bij de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen wordt als extra voorwaarde gesteld dat het lichaam waarop het belang betrekking heeft een onderneming drijft als bedoeld in artikel 3.2 of een medegerechtigdheid betreft als bedoeld in artikel 3.3, lid 1, onderdeel a, Wet IB 2001. Zowel de verkrijging van een medegerechtigdheid als de verkrijging van preferente aandelen kwalificeren alleen voor de BOF indien ze ontstaan zijn in het kader van een gefaseerde bedrijfsopvolging. Ook de verkrijging van indirect gehouden belangen moeten aan een aantal voorwaarden voldoen om de BOF te kunnen toepassen. Voor indirecte belangen die uitsluitend door wijzigingen in de privésfeer door de 5%-grens zakken, heeft de wetgever een bijzondere consolidatieregeling opgenomen. 
Er zijn wel een aantal voorwaarden aan de vrijstelling verbonden voor zowel de erflater/schenker als de verkrijger. De erflater moet het kwalificerend vermogen gedurende één jaar tot zijn overlijden bezitten, respectievelijk de schenker gedurende vijf jaar tot schenking. Indien de verkrijger vijf jaren aan het voortzettingsvereiste voldoet worden de voorwaardelijke vrijstellingen definitief. Voldoet de verkrijger binnen vijf jaar na de verkrijging niet meer aan het voortzettingsvereiste, vervalt de voorwaardelijke vrijstelling geheel. Als de verkrijger binnen deze periode niet meer geheel voldoet, dan vervalt de vrijstelling voor dat deel. 
In het volgende hoofdstuk wordt beoordeeld of de uitsluiting van het meetrek aanmerkelijk belang van de BOF rechtvaardig is.
4
Toetsing
4.1
Inleiding

Nadat de basis van dit onderzoek in de voorgaande hoofdstukken is neergelegd, wordt in dit hoofdstuk getoetst of de uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders van de BOF rechtvaardig is. De toets aan rechtvaardigheid geschiedt op basis van het gelijkheidsbeginsel. Het gelijkheidsbeginsel stelt dat gelijke gevallen gelijk behandeld dienen te worden en ingeval van ongelijke gevallen is ongelijke behandeling toegestaan indien er geen overduidelijke onevenredigheid is.
 Met andere woorden: ‘Behandel het gelijke gelijk en het ongelijke ongelijk naar mate van ongelijkheid’.
 Om te kunnen toetsen aan het gelijkheidsbeginsel dient eerst bepaald te worden of sprake is van verschil in behandeling en vervolgens moet worden nagegaan of sprake is van gelijke gevallen. In dit hoofdstuk wordt bepaald of sprake is van gelijke gevallen voor de BOF indien meetrek aanmerkelijkbelanghouders met andere groepen aanmerkelijkbelanghouders worden vergeleken.
4.2
Het gelijkheidsbeginsel

Het gelijkheidsbeginsel is opgenomen in artikel 1 van de Grondwet (hierna: GW) en omvat het volgende: ‘Allen die zich in Nederland bevinden, worden in gelijke gevallen gelijk behandeld. Discriminatie wegens godsdienst, levensovertuiging, politiek gezindheid, ras, geslacht of op welke grond dan ook, is niet toegestaan.’ Elke onderscheid tussen individuen moet gebaseerd zijn op rationele overwegingen. Artikel 120 GW verbiedt rechters om formele wetten en verdragen aan de grondwet te toetsen. ‘De rechter treedt niet in de beoordeling van de grondwettigheid van wetten en verdragen’.
 De rechter mag dus formele wetten niet toetsen aan het gelijkheidsbeginsel zoals neergelegd in de Grondwet. Het kan wel voorkomen dat een wet getoetst dient te worden omdat deze het discriminatieverbod niet lijkt te waarborgen. In deze gevallen kan getoetst worden aan de non-discriminatiebepalingen in internationale verdragen.
 Het gelijkheidsbeginsel is neergelegd in artikel 14 Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en fundamentele vrijheden (hierna: EVRM) en artikel 26 International verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten (hierna: IVBPR). De rechter kan via de omweg van artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM toetsen aan het gelijkheidsbeginsel.
 Om te kunnen toetsen aan het gelijkheidsbeginsel wordt eerst bepaald of sprake is van een verschil in behandeling en vervolgens of sprake is van (on)gelijke gevallen wanneer de meetrek aanmerkelijkbelanghouders met de andere groep aanmerkelijkbelanghouders worden vergeleken. Daarna wordt het verschil in behandeling beoordeeld. Wanneer sprake is van gelijke gevallen kan het nog steeds zo zijn dat er geen gelijke behandeling hoeft plaats te vinden. Hiervoor moet dan wel een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaan om nog steeds te kunnen spreken van rechtvaardigheid. ‘Aan de eis van objectieve en redelijke rechtvaardiging wordt voldaan als een redelijke proportionaliteit bestaat tussen het gebruikte middel en de nagestreefde legitieme doelstelling van overheidsbeleid.’ 
Ingeval van ongelijke gevallen heeft de Hoge Raad het volgende geoordeeld: ‘Discriminatie op de grond dat ongelijke gevallen onevenredig ongelijk worden behandeld, doet zich slechts voor bij een overduidelijke onevenredigheid.’
 Er is dus sprake van schending van het gelijkheidsbeginsel wanneer gelijke gevallen ongelijk worden behandeld of ongelijke gevallen overduidelijk onevenredig worden behandeld. 
Bij de toetsing aan het gelijkheidsbeginsel moet de rechter een zekere beoordelingsvrijheid aan de wetgever laten. De rechter mag niet op de stoel van de wetgever gaan zitten.
 In het standaardarrest inzake artikel 26 IVBPR geeft de Hoge Raad aan ‘dat de wetgever een zekere beoordelingsvrijheid heeft bij het antwoord op de vraag of er van gelijke gevallen kan worden gesproken en - zo ja - of er dan toch een objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat voor van elkaar verschillende regelingen.’
 Als de rechter eenmaal geconstateerd heeft dat het gelijkheidsbeginsel geschonden is, zou hij deze ongelijkheid weg kunnen nemen door bijvoorbeeld de wettelijke regeling buiten toepassing te laten. Dit gaat niet altijd soepel en vereist soms een dermate grote ingreep in het wettelijk stelsel dat aan de wetgever wordt overgelaten om deze ongelijkheid weg te nemen. 
4.3
Het gelijkheidsbeginsel en de vernieuwde BOF
Bij de wijziging van de BOF per 1 januari 2010 zijn meetrek aanmerkelijkbelanghouders uitgesloten van de BOF. Sommige belangen van de overige aanmerkelijkbelanghouders van afdeling 4.3 Wet IB 2001 kwalificeren alleen onder strenge voorwaarden voor de faciliteit. 
De vraag die centraal staat in deze scriptie is of de uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders voor de toepassing van de BOF rechtvaardig is. Anders geformuleerd: is de uitsluiting in strijd met het gelijkheidsbeginsel? 
Aangezien de wetgeving niet getoetst mag worden aan het gelijkheidsbeginsel zoals neergelegd in de Grondwet, wordt getoetst aan de non-discriminatiebepalingen van de internationale verdragen. Om te kunnen bepalen of sprake is van een discriminerende behandeling van het meetrek aanmerkelijk belang dienen de volgende vragen gesteld te worden:

1. Is er sprake van ongelijke behandeling in de BOF tussen het meetrek aanmerkelijk belang en overige aanmerkelijk belangen van afdeling 4.3 Wet IB 2001?
2. Zo ja, is er sprake van gelijke gevallen?

3. Zo ja, is er sprake een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling van gelijke gevallen?

4. Indien sprake is van ongelijke gevallen, worden deze ongelijke gevallen overduidelijk onevenredig behandeld?

Is er sprake van ongelijke behandeling in de BOF tussen het meetrek aanmerkelijk belang en overige aanmerkelijk belangen van afdeling 4.3 Wet IB 2001?
Er is duidelijk een ongelijke behandeling. Alle vermogensbestanddelen die tot een meetrek aanmerkelijk belang behoren, zijn met inwerkingtreding van de vernieuwde BOF uitgesloten van de faciliteit. Op de overige aanmerkelijke belangen van afdeling 4.3 Wet IB 2001 is de faciliteit wel van toepassing. Een aantal van deze belangen, zoals preferente aandelen, kwalificeren alleen onder strenge voorwaarden. 


Zo ja, is er sprake van gelijke gevallen?

Om te bepalen of sprake is van gelijke gevallen wordt het meetrek aanmerkelijk belang met de overige aanmerkelijk belangen vergeleken waarop de BOF wel van toepassing is. Allereerst moet worden bepaald of sprake is van juridisch gelijke gevallen. In het arrest van 25 september 2009
 waarin een niet in Nederland woonachtig persoon een aanmerkelijk belang pakket van minder dan 5% erft van een aanmerkelijkbelanghouder wordt de BOF afgewezen. Het belang van dit arrest voor dit onderzoek is dat verwezen wordt naar een arrest uit 15 november 2000
 waarin de Hoge Raad oordeelde dat ‘regels die gelden voor een gewoon aanmerkelijk belang niet gelden voor een fictief aanmerkelijk belang ingeval de ratio van de bepalingen zich daartegen verzet.’ Hier wordt ongelijke behandeling binnen het aanmerkelijkbelangregime toegestaan. Uit dit arrest blijkt dat vermogensbestanddelen die tot een regulier aanmerkelijk belang behoren juridisch gezien niet gelijk zijn aan vermogensbestanddelen die tot een fictief aanmerkelijk belang behoren. In het arrest van 25 september 2009 benadrukt de Hoge Raad verder: ‘de fictiebepalingen van artikel 4.10 en 4.11 Wet IB 2001 hebben, beide op eigen wijze, het doel het ontgaan van de 5%-regeling te verhinderen, maar niet om elkaars werking te beschermen.’ Hieruit kan naar mijn mening worden afgeleid dat de Hoge Raad vermogensbestanddelen die tot een meetrek aanmerkelijk belang en een fictief aanmerkelijk belang behoren geheel onafhankelijk ziet, waardoor het fictief aanmerkelijk belang en het meetrek aanmerkelijk belang juridisch gezien geen gelijke gevallen zijn. Uit deze arresten blijkt naar mijn mening aldus dat vermogensbestanddelen die tot verschillende groepen aanmerkelijke belangen behoren niet als gelijke gevallen kunnen worden aangemerkt.Hiermee is het meetrek aanmerkelijk belang juridisch gezien niet gelijk aan het regulier aanmerkelijk belang, het meesleep aanmerkelijk belang of het fictief aanmerkelijk belang.
Zo ja, is er sprake een objectieve en redelijke rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling van gelijke gevallen?
Aan deze vraag wordt niet toegekomen omdat er geen sprake is van gelijke gevallen.
Indien sprake is van ongelijke gevallen, worden deze ongelijke gevallen overduidelijk onevenredig behandeld?
Ter beantwoording van de vraag wanneer sprake is van ‘overduidelijke onevenredigheid’ kunnen geen algemene richtlijnen worden geformuleerd aangezien de jurisprudentie zeer casuïstisch van aard is. In de volgende arresten komt het begrip ‘overduidelijke onevenredigheid’ aan bod.
In het arrest van 21 oktober 1992
 moest de Hoge Raad oordelen of de regeling van de belastingvrije sommen een verboden discriminatie van alleenstaanden inhield. In tegenstelling tot alleenstaanden hadden alleenstaande verzorgende ouders en alleenverdieners wel recht op een verhoging van de belastingvrije som. In dit arrest was sprake van ongelijke behandeling van ongelijke gevallen. ‘Voor alleenstaande verzorgende ouders en alleenverdieners brengt de aanwezigheid van gezinsleden financiële lasten mee, welke alleenstaanden niet hebben. Op grond hiervan kon de wetgever in redelijkheid oordelen dat uit een oogpunt van draagkracht een verschil in belastingvrije sommen gerechtvaardigd is.’ Volgens de Hoge Raad was hier geen sprake van een door artikel 26 IVBPR verboden discriminatie omdat deze zich slechts voordoet bij een overduidelijke onevenredigheid. 

In het arrest van 19 mei 1993
ging het om de waardering van koffiemaaltijden die door een werkgever aan een van zijn werknemers worden verstrekt. Het voordeel dat de werknemer hieruit genoot moest tot het loon gerekend worden, waarbij twee loonklassen werden gehanteerd. Bij werknemers met een jaarsalaris van f 49650 of minder werd de waarde van de koffiemaaltijden gewaardeerd op f 666 en bij werknemers met een jaarsalaris hoger dan f49650 werd de waarde gesteld op f 912. De belastingplichtige was van mening dat dit verschil (f 912-f 666) in strijd komt met het gelijkheidsbeginsel. De Hoge Raad stelde vast dat er sprake is van ongelijke gevallen: belastingplichtigen met een hoger inkomen geven meer uit aan voedsel dan degene met een lager inkomen. In dit arrest oordeelde de Hoge Raad als volgt: ‘Ten slotte kan van een verschil in waardering van gedurende een jaar door werknemers genoten koffiemaaltijden ten bedrage van (f 912 - f 666 =) f 246 niet worden gezegd dat het leidt tot een met het gelijkheidsbeginsel strijdige belastingheffing. Immers, discriminatie op de grond dat ongelijke gevallen ongelijk worden behandeld doet zich slechts voor bij een overduidelijke onevenredigheid en daarvan is hier geen sprake.’
Naar mijn mening blijkt uit deze twee arresten dat geen sprake is van ‘overduidelijke onevenredigheid’ indien het onderscheid tussen de belastingplichtigen ondersteund kan worden met het doel van de regeling of dat er een duidelijke reden is voor het verschil in behandeling. Beide arresten maken onderscheid tussen een groep belastingplichtigen. In het arrest van 21 oktober 1992 heeft een groep geen recht op een verhoging van de belastingvrije som omdat ze geen financiële lasten van gezinsleden hebben. In het arrest van 19 mei 1993 is het verschil in de twee loonklassen gebaseerd op de redenering dat de groep met hoger inkomen meer aan voedsel uitgeeft.

Bij het toepassen van wat naar mijn mening wordt verstaan onder ‘overduidelijke onevenredigheid’ komt het neer op het volgende. Het onderscheid tussen de aanmerkelijke belangen die wel in aanmerking komen voor de BOF en het meetrek aanmerkelijk belang dat uitgesloten wordt, moet ondersteund worden met het doel van de regeling of er moet een duidelijke reden zijn voor het verschil in behandeling. Als dit niet het geval is dan is er sprake van overduidelijke onevenredigheid.
Alle vermogensbestanddelen die een belang van meer dan 5% omvatten worden aangemerkt als een regulier aanmerkelijk belang. Alle vermogensbestanddelen representerend een belang van minder dan 5% vallen onder box 3, tenzij ze als meesleep aanmerkelijk belang, meetrek aanmerkelijk belang, of als fictief aanmerkelijk belang kwalificeren. In dit onderzoek zijn alleen relevant vermogensbestanddelen die als aanmerkelijk belang kwalificeren. Vermogensbestanddelen die in aanmerking komen voor de BOF zijn onder andere (gewone) aandelen, certificaten van aandelen, (cumulatief) preferente aandelen (onder strenge voorwaarden), prioriteitsaandelen, koopopties, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten en genotsrechten. Het meetrek aanmerkelijk belang is uitgesloten. Reden om meetrek aanmerkelijkbelanghouders uit te sluiten is dat ze niet als aandeelhouder-ondernemer worden gezien en er zou hierdoor geen reden bestaan om hen als ondernemer in de zin van de BOF te betrekken.

Bij de verkrijging van (gewone) aandelen die tot een aanmerkelijk belang behoren, is de BOF van toepassing behalve in het geval van een meetrek aanmerkelijk belang. Het verschil in behandeling kan verklaard worden op grond van de doelstelling van de BOF om alleen verkrijgingen van een aandeelhouder-ondernemer te faciliteren. Aangezien het fictief aanmerkelijk belang met een belang van minder dan 5% wel in aanmerking komt voor de BOF is het verschil in behandeling naar mijn mening niet te verklaren met de doelstelling van de BOF. Het verschil in behandeling van fictief aanmerkelijkbelanghouders met meetrek aanmerkelijkbelanghouders wordt door de wetgever verklaard op grond van het feit dat een fictief aanmerkelijk belang uit een echt aanmerkelijk belang voortvloeit en dat ze te maken kunnen krijgen met liquiditeitsproblemen.
 Naar mijn mening is dit geen duidelijke reden voor het uitsluiten van het meetrek aanmerkelijk belang. Dat fictief aanmerkelijkbelanghouders te maken kunnen krijgen met liquiditeitsproblemen kan naar mijn mening niet zomaar geconcludeerd worden. Om te beoordelen of er sprake kan zijn van liquiditeitsproblemen moet niet alleen naar het belang worden gekeken, maar naar verschillende factoren zoals het vermogen van de verkrijger en de grootte van de onderneming. Bij het verschil in behandeling tussen het fictief aanmerkelijk belang en het meetrek aanmerkelijk belang is naar mijn mening sprake van overduidelijke onevenredigheid. Dit betekent dat het verschil in behandeling in strijd is met het gelijkheidsbeginsel.
In het geval van certificaten van aandelen is bepaald dat indien deze te vereenzelvigen zijn met de onderliggende aandelen, zij hetzelfde regime volgen als deze aandelen. De houder van de certificaten heeft het economisch belang bij de aandelen en wordt aangemerkt als aandeelhouder ook al bezit hij de aandelen niet. Hij heeft dezelfde rechten als de houders van gewone aandelen, behalve het stemrecht. Aangezien het economisch belang bij de aandelen bepalend is voor de kwalificatie als aanmerkelijk belang is het begrijpelijk dat certificaten van aandelen in aanmerking komen voor de BOF. Dat het meetrek aanmerkelijk belang uitgesloten wordt en certificaten niet, kan niet ondersteund worden met het doel van de BOF om alleen reële bedrijfsopvolgingen te faciliteren. De certificaten die tot een meetrek aanmerkelijk belang behoren hebben dezelfde kenmerken als de certificaten die in aanmerking komen voor de BOF. Meetrek aanmerkelijkbelanghouders met een belang bestaande uit certificaten van aandelen hebben ook het economisch belang van de aandelen. Er is hier sprake van overduidelijke onevenredigheid. 
(Cumulatief) preferente aandelen geven recht op een jaarlijkse dividenduitkering (bij voorrang op de gewone aandelen). De houders van preferente aandelen worden als kapitaalverschaffers beschouwd, ze worden gezien als financiers van de onderneming. Onder IFRS worden preferente aandelen als vreemd vermogen aangemerkt.
 
De wetgever heeft de overgang van preferente aandelen alleen willen faciliteren bij een gefaseerde overdracht in het kader van een bedrijfsopvolging. In art. 35c SW zijn hiertoe voorwaarden geformuleerd. Naar mijn mening is de uitsluiting van het meetrek aanmerkelijk belang tegenover het wel faciliteren van preferente aandelen (onder voorwaarden) niet gebaseerd op een duidelijke reden. De preferente aandelen die wel in aanmerking komen voor de faciliteit hebben dezelfde kenmerken als de preferente aandelen die tot een meetrek aanmerkelijk belang behoren. Een meetrek aanmerkelijk belang bestaande uit (gewone) aandelen heeft meer rechten dan een belang bestaande uit (cumulatief) preferente aandelen. Er is hier sprake van overduidelijke onevenredigheid.
De houders van prioriteitsaandelen hebben zeggenschapsrechten welke in de statuten zijn neergelegd. Deze aandelen hebben geen recht op de reserves van een vennootschap, maar kunnen wel als aanmerkelijkbelangaandelen worden aangemerkt. Prioriteitsaandelen kunnen ook voor de BOF kwalificeren tenzij het een meetrek aanmerkelijk belang betreft. Prioriteitsaandelen die in aanmerking komen voor de BOF hebben dezelfde kenmerken als die van het meetrek aanmerkelijk belang. Naar mijn mening is er sprake van overduidelijke onevenredigheid. Dat voor het begrip ‘aanmerkelijk belang’ aangesloten wordt bij de Wet IB 2001 en prioriteitsaandelen tot een aanmerkelijk belang kunnen behoren is geen duidelijke reden om ze ook in de SW 1956 als zodanig te behandelen. Het meetrek aanmerkelijk belang kwalificeert in de Wet IB 2001 als een ‘echt’ aanmerkelijk belang, terwijl deze in de BOF niet als een ‘echt’ aanmerkelijk belang wordt behandeld. Om prioriteitsaandelen te faciliteren die in principe alleen zeggenschapsrechten omvatten en het meetrek aanmerkelijk belang bestaande uit (gewone) aandelen uit te sluiten, is mijns inziens niet te ondersteunen met het doel van de BOF en er bestaat ook geen duidelijke reden voor het verschil in behandeling.
Koopopties kwalificeren tot een aanmerkelijk belang indien ze direct of indirect rechten geven om aandelen te verwerven tot ten minste 5% van het geplaatst kapitaal. Met een koopoptie heeft de belastingplichtige het recht om aandelen te verwerven, maar bezit de aandelen (nog) niet. Toch kunnen koopopties die tot een aanmerkelijk belang behoren in aanmerking komen voor de BOF. Het meetrek aanmerkelijk belang bestaande uit koopopties wordt uitgesloten terwijl deze koopopties dezelfde kenmerken hebben als de koopopties die wel in aanmerking komen voor de faciliteit. Een meetrek aanmerkelijk belang bestaande uit (gewone) aandelen wordt uitgesloten terwijl een regulier-, meesleep- en fictief aanmerkelijk belang bestaande uit koopopties wel in aanmerking komen voor de BOF.. Naar mijn mening is hier geen duidelijke reden voor het verschil in behandeling. 
Winstbewijzen die tot een aanmerkelijk belang behoren, komen ook in aanmerking voor de BOF met uitzondering van het meetrek aanmerkelijk belang. Winstbewijzen zijn in het aanmerkelijkbelangregime opgenomen omdat het belang in een vennootschap naast het geplaatst kapitaal, ook gemeten kan worden aan de hand van de gerechtigdheid tot de winst(reserves). Winstbewijzen geven recht op een aandeel in de winst van de vennootschap die de winstbewijzen heeft uitgegeven, maar vertegenwoordigen geen aandeel in het kapitaal. Ook hier is naar mijn mening geen duidelijke reden om het meetrek aanmerkelijk belang uit te sluiten. Winstbewijzen die tot een meetrek aanmerkelijk belang behoren hebben dezelfde kenmerken als de winstbewijzen die in aanmerking komen voor de BOF.. Hoewel (gewone) aandelen meer rechten in een vennootschap geven dan winstbewijzen, wordt het meetrek aanmerkelijk belang bestaande uit (gewone) aandelen uitgesloten van de BOF en het belang bestaande uit winstbewijzen niet.
Lidmaatschapsrechten kunnen tot een aanmerkelijk belang kwalificeren indien de belastingplichtige gerechtigd is om ten minste 5% van de stemmen uit te brengen in de algemene vergadering van een coöperatie. Gerechtigdheid om minder dan 5% van de stemmen uit te brengen valt buiten het bereik van het aanmerkelijkbelangregime. Reden van de wetgever om lidmaatschapsrechten onder werking van het aanmerkelijkbelangregime te brengen was om een maatregel te treffen tegen oneigenlijk gebruik van de rechtsvorm van de cooperatie.
 Aangezien het bezit van lidmaatschapsrechten in het aanmerkelijkbelangregime is geïntroduceerd puur om oneigenlijk gebruik van de coöperatie tegen te gaan en verder buiten het bereik van het aanmerkelijkbelangregime valt, is naar mijn mening geen duidelijke reden om het meetrek aanmerkelijk belang uit te sluiten omdat deze als anti misbruikbepaling in de wet is opgenomen. 

Het vruchtgebruik van aandelen respectievelijk winstbewijzen wordt op basis van de gelijkstellingen van artikel 4.3 Wet IB 2001 gelijkgesteld met een dergelijk aandeel/winstbewijs. Het economisch belang bij de aandelen is doorslaggevend voor het bezit van de aandelen. Aangezien de vruchtgebruiker het economisch belang bij de aandelen/winstbewijzen heeft, wordt hij als aandeelhouder aangemerkt. Het vruchtgebruik van aandelen/winstbewijzen kan als een aanmerkelijk belang kwalificeren en zodoende kan de verkrijging aangemerkt worden als een verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen, die dus in aanmerking komt voor de BOF. .
 Om het meetrek aanmerkelijk belang uit te sluiten omdat deze als anti misbruik in de wet is opgenomen zouden ook een aantal belangen die een antiontgaansbepaling omvatten, uitgesloten moeten worden. Dit is het geval bij bijvoorbeeld lidmaatschapsrechten die in de wet zijn opgenomen om oneigenlijk gebruik van coöperaties tegen te gaan. Het verschil tussen de verkrijging van de verschillende vermogensbestanddelen die wel in aanmerking komen voor de BOF ten opzichte van het meetrek aanmerkelijk belang dat uitgesloten wordt, is niet gebaseerd op de doelstelling van de BOF of een duidelijke reden. De vermogensbestanddelen die in aanmerking komen voor de BOF hebben dezelfde kenmerken als het meetrek aanmerkelijk belang dat uitgesloten is. De Hoge Raad zal hier, als het komt tot een procedure, naar mijn mening moeten oordelen dat hier sprake is van overduidelijke onevenredigheid. De uitsluiting van het meetrek aanmerkelijk belang is een verboden discriminatie. In dit geval zal de rechter het aan de wetgever overlaten om deze ongelijkheid weg te nemen, aangezien dit een dermate grote ingreep in het wettelijk stelsel
4.4
Samenvatting/Conclusie
Veranderingen in de wetgeving brengen soms voordelen met zich mee maar ook nadelen. In dit onderzoek komt het nadeel van een wetswijziging voor de verkrijgers van een meetrek aanmerkelijk belang.  In de vernieuwde BOF worden ze uitgesloten van de faciliteit. In dit hoofdstuk is op basis van het gelijkheidsbeginsel beoordeeld of deze uitsluiting rechtvaardig is. Gezien het feit dat de rechter formele wetten niet kan toetsen aan het gelijkheidsbeginsel wordt getoetst aan de non-discriminatiebepalingen in internationale verdragen. Deze zijn neergelegd in artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM. Op basis van deze artikelen is er sprake van discriminatie indien gelijke gevallen ongelijk worden behandeld zonder een objectieve en redelijke rechtvaardiging of ongelijke gevallen overduidelijk onevenredig ongelijk worden behandeld. Bij de beoordeling of sprake is van gelijke gevallen is gebleken dat vermogensbestanddelen die tot verschillende aanmerkelijke belangen behoren op grond van het gelijkheidsbeginsel niet als gelijke gevallen kunnen worden aangemerkt. Om te kunnen spreken van discriminatie moet volgens de Hoge Raad dan sprake zijn van ‘overduidelijke onevenredigheid’. Aangezien de jurisprudentie zeer casuïstisch van aard is, kunnen geen algemene richtlijnen worden geformuleerd. Na het bestuderen van een tweetal arresten is mijns inziens sprake van ‘overduidelijke onevenredigheid’ wanneer het verschil in behandeling niet ondersteund kan worden met het doel van de regeling of er een duidelijke reden voor het verschil in behandeling ontbreekt. 
Fictief aanmerkelijkbelanghouders met een belang van minder dan 5% hebben wel toegang tot de BOF omdat volgens de wetgever bij deze groep sprake kan zijn van liquiditeitsproblemen. Meetrek aanmerkelijkbelanghouders hebben ook een belang van minder dan 5%, maar zijn uitgesloten van de BOF. Het verschil in behandeling kan naar mijn mening niet ondersteund worden met het doel van de regeling. Er is ook geen duidelijke reden voor het verschil in behandeling. Hier is dus sprake van een overduidelijke onevenredigheid.   De belangen die  gefaciliteerd worden, hebben dezelfde kenmerken hebben als het meetrek aanmerkelijk belang. Naar mijn mening zou de Hoge Raad, als het komt tot een procedure, moeten oordelen dat sprake is van overduidelijke onevenredigheid. De uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders is hierdoor in strijd met het gelijkheidsbeginsel. De ongelijkheid zou naar mijn mening door de wetgever weggenomen kunnen worden door de uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders op te heffen.
5
Conclusie
De verkrijging krachtens erfrecht of krachtens schenking is belast met erfbelasting respectievelijk schenkbelasting. Bij de verkrijging van ondernemingsvermogen zou het verschuldigde successierecht de continuïteit van de onderneming in gevaar kunnen brengen. Om de continuïteit van de onderneming te waarborgen, heeft de wetgever de BOF geïntroduceerd. De BOF bestaat uit voorwaardelijke vrijstellingen en een uitstelfaciliteiten. Na inwerkingtreding van de wetswijziging op 1 januari 2010 zijn meetrek aanmerkelijkbelanghouders uitgesloten van de BOF. In deze scriptie is onderzocht of het rechtvaardig is dat meetrek aanmerkelijkbelanghouders vanaf 1 januari 2010 geen toegang meer tot de BOF hebben.

Doel van de BOF is om fiscale belemmeringen bij bedrijfsopvolgingen weg te nemen. Deze belemmeringen ontstaan niet alleen bij de verkrijging van een onderneming maar ook ‘bij de verkrijging van aandelen die in het vermogen van de erflater of schenker een zelfde plaats innemen.’
 De faciliteit is hierdoor ook van toepassing op aanmerkelijkbelangaandelen. Voor de definitie van het begrip ‘aanmerkelijk belang’ verwijst de SW 1956 naar afdeling 4.3 van de Wet IB 2001. Voor de kwalificatie van een aanmerkelijk belang moet voldaan worden aan het kwantitatief criterium van 5%-bezit van het geplaatst kapitaal en het kwanlitatief criterium dat aangeeft dat het economisch eigendom doorslaggevend is. Het aanmerkelijkbelangregime kan betrekking hebben op vier verschillende hoedanigheden. Dit zijn het regulier aanmerkelijk belang, het meesleep aanmerkelijk belang, het meetrek aanmerkelijk belang en het fictief aanmerkelijk belang. Deze belangen bestaan niet alleen uit aandelen maar kunnen ook bestaan uit koopopties, winstbewijzen, lidmaatschapsrechten en bepaalde op grond van afdeling 4.2 Wet IB 2001 gelijk te stellen vermogensbestanddelen. Vermogensbestanddelen die tot een regulier aanmerkelijk belang behoren, voldoen aan het kwantitatief criterium van 5%. Het meesleep aanmerkelijk belang zijn overige vermogensbestanddelen in een vennootschap die als een aanmerkelijk belang worden aangemerkt omdat de aanmerkelijkbelanghouder reeds een aanmerkelijk belang in die vennootschap heeft. Het meetrek aanmerkelijk belang is een anti misbruikbepaling die in de Wet IB 2001 is opgenomen om constructies binnen de familiesfeer te bestrijden. Het fictief aanmerkelijk belang vormt het sluitstuk van het aanmerkelijkbelangregime. Indien vermogensbestanddelen niet tot een aanmerkelijk belang behoren op basis van de artikelen 4.6 tot en met artikel 4.10 van de Wet IB 2001 en een doorschuifregeling is toegepast, kan op grond van artikel 4.11 Wet IB 2001 alsnog sprake zijn van een aanmerkelijk belang. 
Na inwerkingtreding van de wetswijziging op 1 januari 2010 komen niet alle aanmerkelijke belangen in aanmerking voor de BOF. Met de wetswijzing wou de wetgever alleen reële bedrijfsopvolgingen faciliteren en bij meetrek aanmerkelijkbelanghouders is dit volgens de wetgever niet het geval. Het meetrek aanmerkelijk belang wordt van de faciliteit uitgesloten. Reden voor de uitsluiting is dat het meetrek aanmerkelijk belang als antimisbruikbepaling in de wet is opgenomen en geen sprake zou zijn van reële bedrijfsopvolging. In geval van aanmerkelijkbelangaandelen is er sprake van een reële bedrijfsopvolging indien wordt verkregen van een aanmerkelijkbelanghouder die door zijn bezit van minimaal 5%, gelijkgesteld wordt met een aandeelhouder-ondernemer. Niet alle verkrijgingen komen zonder meer in aanmerking voor de BOF. Bij preferente aandelen, die in onder IFRS  als vreemd vermogen aangemerkt worden, wil men de faciliteit alleen van toepassing laten zijn als sprake is van een gefaseerde bedrijfsoverdracht. 
Om te beoordelen of de uitsluiting van het meetrek aanmerkelijk belang rechtvaardig is, werd in hoofdstuk 4 getoetst aan het gelijkheidsbeginsel. Het gelijkheidsbeginsel wordt als volgt omschreven: ‘Behandel het gelijke gelijk en het ongelijke naar mate van ongelijkheid’.
Formele wetten kunnen niet getoetst worden aan het gelijkheidsbeginsel zoals neergelegd in de grondwet, maar kunnen wel getoetst worden aan de non-discriminatiebepalingen in internationale verdragen zoals neergelegd in artikel 26 IVBPR en artikel 14 EVRM. Hierbij is er sprake van schending van het gelijkheidsbeginsel wanneer gelijke gevallen ongelijk worden behandeld of ongelijke gevallen overduidelijk onevenredig worden behandeld. Uit het arrest van 25 september 2009 kan naar mijn mening afgeleid worden dat vermogensbestanddelen die tot verschillende aanmerkelijke belangen behoren juridisch gezien niet gelijk zijn. Dit betekent dat het meetrek aanmerkelijk belang juridisch gezien niet gelijk is aan het regulier aanmerkelijk belang, het meesleep aanmerkelijk belang of het fictief aanmerkelijk belang. Bij ongelijke gevallen is er sprake van discriminatie indien ze overduidelijk onevenredig worden behandeld. Wanneer sprake is van overduidelijke onevenredigheid moet per geval beoordeeld worden. In de jurisprudentie worden geen richtlijnen aangeven aangezien de jurisprudentie zeer casuïstisch van aard is.Op basis van de arresten daterende 21 oktober 1992
 en 19 mei 1993
 is naar mijn mening sprake van ‘overduidelijke onevenredigheid’ wanneer het verschil in behandeling niet ondersteund kan worden met het doel van de regeling of er een duidelijke reden voor het verschil in behandeling ontbreekt. 
 Het doel van de BOF is om fiscale belemmeringen bij een bedrijfsopvolging weg te nemen, zodat de continuïteit van de onderneming niet in gevaar wordt gebracht. Fictief aanmerkelijkbelanghouders met een belang van minder dan 5%  kunnen de faciliteit  wel toepassen. De wetgever heeft de uitsluiting van het fictief aanmerkelijk belang opgeheven omdat volgens hem sprake kan zijn van liquiditeitsproblemen indien de BOF niet van toepassing zou zijn en ook omdat het fictief aanmerkelijk belang uit een ‘echt’ aanmerkelijk belang voortvloeit. Hoe kan de wetgever volhouden dat er bij de verkrijging van een fictief aanmerkelijk belang sprake kan zijn van liquiditeitsproblemen die de bedrijfscontinuïteit in gevaar kan brengen? Om te beoordelen of er sprake kan zijn van liquiditeitsproblemen moet niet alleen naar het belang worden gekeken, maar naar verschillende factoren zoals het vermogen van de verkrijger en de grootte van de onderneming. Naar mijn mening is er geen duidelijke reden om het meetrek aanmerkelijk belang uit te sluiten en het fictief aanmerkelijk belang niet. Ook bij de verkrijging van de andere belangen is het verschil in behandeling niet duidelijk De vermogensbestanddelen die in aanmerking komen voor de faciliteit hebben dezelfde kenmerken als de vermogensbestanddelen die tot een meetrek aanmerkelijk belang behoren, maar zijn toch uitgesloten. Naar mijn mening is het verschil in behandeling niet te ondersteunen met het doel van de BOF om alleen reële bedrijfsopvolgingen te faciliteren.  Bijvoorbeeld het faciliteren van een belang bestaande uit koopopties. De belastingplichtige bezit de aandelen (nog) niet, maar krijgt wel de faciliteit. Terwijl meetrek aanmerkelijkbelanghouders met een belang bestaande uit (gewone) aandelen uitgesloten zijn van de BOF.  Een ander voorbeeld is een belang bestaande uit prioriteitsaandelen waarbij de belastingplichtige met deze aandelen alleen zeggenschap heeft. terwijl het meetrek aanmerkelijk belang bestaande uit (gewone) aandelen uitgesloten is. De wetgever heeft de uitsluiting van het fictief aanmerkelijk belang opgeheven omdat volgens hem sprake kan zijn van liquiditeitsproblemen indien de BOF niet van toepassing zou zijn en ook omdat het fictief aanmerkelijk belang uit een ‘echt’ aanmerkelijk belang voortvloeit. Om te beoordelen of er sprake kan zijn van liquiditeitsproblemen moet niet alleen naar het belang worden gekeken, maar naar verschillende factoren zoals het vermogen van de verkrijger en de grootte van de onderneming.
Als het komt tot een procedure zou de Hoge Raad naar mijn mening moeten oordelen dat er sprake is van overduidelijke onevenredigheid. De uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders is in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Om deze ongelijkheid tussen aanmerkelijkbelanghouders te schrappen is een wijziging van de wet vereist. Dit zou dan overgelaten worden aan de wetgever. Naar mijn mening zou de wetgever deze ongelijkheid weg kunnen nemen door de uitsluiting van meetrek aanmerkelijkbelanghouders op te heffen.
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