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Inleiding

1. Grondslagen, vrijstellingen en uitgangspunten van de SW 1956

Indien iemand overlijdt, of schenkt, en deze persoon is (fictief) in Nederland woonachtig dan wordt op het tijdstip van overlijden of schenken conform de Successiewet 1956
 erf- respectievelijk schenkbelasting geheven. Eén van de rechtvaardigingsgronden van de SW 1956 is het draagkrachtbeginsel. Het wordt als legitiem gezien om belasting te heffen over vermogen dat iemand zonder inspanning toevalt.
 Niet iedere draagkrachtvermeerdering wordt echter belast op grond van de SW 1956. Indien de schenker of erflater niet (fictief) woonachtig is in Nederland dan is er voor de SW 1956 immers geen sprake van een belastbare verkrijging. 

Het buitenkansbeginsel is tevens een motief voor de heffing. De vermogenstoeneming door een verkrijging krachtens erfrecht of krachtens schenking zou in meer of mindere mate als een buitenkans zijn aan te merken, afhankelijk van het verwachtingspatroon van de verkrijger. Hier komt de tariefgroepindeling dan ook uit voort.
 
De SW 1956 is een verkrijgersbelasting aangezien ze aanknoopt bij de verkrijging van iedere individuele verkrijger. Ook het van toepassing zijnde tarief en vrijstelling is afhankelijk van de verwantschap van de verkrijger met de erflater of schenker. 

Op grond van art. 1 lid 1 SW 1956 wordt de verkrijging krachtens erfrecht, en de schenking belast. Uitgangspunt voor heffing op grond van de SW 1956 is derhalve het civiele recht. Er zijn echter zogenoemde fictiebepalingen opgenomen die een belastbaar feit voor de SW 1956 opleveren, maar die niet zijn gebaseerd op het civiele recht. Deze fictiebepalingen zijn opgenomen om te voorkomen dat een belastbaar feit met behulp van een trucje omgevormd kan worden tot een onbelastbaar feit. 

Daarnaast zijn er in de SW 1956 een aantal vrijstellingen opgenomen. Een van deze vrijstellingen betreft de voorwaardelijke vrijstelling van kwalificerend ondernemingsvermogen in het kader van bedrijfsopvolging. De zogenoemde bedrijfsopvolgingsregeling
 in hoofdstuk IIIA van de SW 1956. Het kwalificerend ondernemingsvermogen kan ruwweg in vier categorieën worden ondergebracht:

· de verkrijging (van een gedeelte) van een onderneming;

· de verkrijging van een medegerechtigheid;

· de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen, mits het lichaam waarop die aandelen betrekking hebben een onderneming drijft;

· de verkrijging van ter beschikking gestelde onroerende zaken.

Indien aan de voorwaarden wordt voldaan kan een vrijstelling worden verkregen tot 100% van het ondernemingsvermogen van de objectieve onderneming. Dit is een enorme inbreuk op de grondslagen van de SW 1956, het draagkrachtbeginsel en het buitenkansbeginsel. De staatssecretaris ziet zich echter genoodzaakt een dergelijke inbreuk te faciliteren omdat de betaling van schenk- en erfbelasting de continuïteit van de onderneming in gevaar kan brengen indien liquide middelen aan de onderneming moeten worden onttrokken. De kern van de regeling is derhalve dat de schenk- of erfbelasting vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid, geen bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.

Het belang van de bedrijfsopvolgingsregeling is groot. Indien aan de voorwaarden wordt voldaan wordt immers een enorme vrijstelling verkregen. Ter illustratie het volgende voorbeeld:

Jan is inwoner van Nederland en hij overlijdt. Zijn nalatenschap bestaat enkel en alleen uit een materiële onderneming ter waarde van € 2.000.000. Zoon Piet is zijn enige erfgenaam. Hij is al enige tijd werkzaam in de onderneming en wil deze dan ook graag voortzetten na het overlijden van zijn vader. 

Vererving van de onderneming zonder BOR
De overdracht van de onderneming als gevolg van het overlijden van Jan vormt een belastbaar feit voor de Successiewet op grond van art. 1 lid 1 ten 1º.  

Waarde onderneming € 2.000.000 – 19.000
. Hierover is tot € 118.000 10% erfbelasting verschuldigd en hierboven 20%.
 

In totaal is er € 384.400 aan erfbelasting verschuldigd.

Vererving van de onderneming met toepassing van de BOR

De overdracht van de onderneming als gevolg van het overlijden van Jan vormt een belastbaar feit voor de Successiewet op grond van art. 1 lid 1 ten 1º.  Echter art. 35b SW 1956 voorziet in een voorwaardelijke vrijstelling indien het kwalificerend ondernemingsvermogen betreft (wat kwalificerend ondernemingsvermogen inhoudt komt in de volgende hoofdstukken aan de orde). 

Er geldt een 100% vrijstelling voor € 1.000.0000. Vervolgens is het restant vrijgesteld voor 83%, ofwel € 830.000. 

Jan kan dus op grond van art. 35b een vrijstelling van € 1.830.000 krijgen

Waarde onderneming € 2.000.000 – 19.000
 - € 1.830.000 = € 151.000. Hierover is Jan een bedrag aan erfbelasting verschuldigd ad € 18.400.

2. Herziening van de BOR in de SW 1956 en de doorschuiffaciliteiten in de Wet IB 2001

Per 1 januari 2010 heeft een grote herziening van de SW 1956 plaatsgevonden. Naast de terminologieverandering van “successierecht” en “schenkingsrecht” in “erfbelasting” respectievelijk “schenkbelasting” is eveneens de bedrijfsopvolgingsfaciliteit hevig onderhanden genomen. Met de herziening van de SW 1956 per januari 2010 is de wet aangepast teneinde de eenvoud en overzichtelijkheid te verbeteren. Tevens is in artikel 4.17c van de Wet inkomstenbelasting 2001
 per januari 2010 een doorschuifmogelijkheid bij schenking van aanmerkelijkbelangaandelen opgenomen. Voorheen was deze mogelijkheid alleen bij het vererven van aanmerkelijkbelangaandelen voorhanden. Daarnaast is de doorschuifregeling bij het vererven beperkt tot de situatie dat de vennootschap een materiële onderneming drijft of een kwalificerende medegerechtigdheid houdt.
Het hoofdonderwerp van deze scriptie is gericht op de BOR, maar aangezien de doorschuifregelingen ook een grote rol spelen bij bedrijfsopvolgingen wordt hier ook een hoofdstuk aan besteed.
Al met al heeft de wetgever getracht het schenken en vererven van aandelen vanaf januari 2010 eenvoudiger en overzichtelijker te maken. 

Bij de BOR en de doorschuiffaciliteiten is de doelstelling van de wetgever “het voorkomen dat de aanmerkelijkbelangclaim, vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid, een bedreiging vormt voor reële bedrijfsoverdrachten”. De staatssecretaris geeft uitdrukkelijk weer dat het de bedoeling is om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren; niet minder, maar ook niet meer. Een reële bedrijfsoverdracht is in het wetsvoorstel gedefinieerd als een overdracht van een “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. Hierbij maakt het niet uit of de onderneming rechtstreeks of door middel van bijvoorbeeld een BV wordt gedreven. Verder is het uitdrukkelijk de bedoeling om ook bepaalde gefaseerde bedrijfsopvolgingen te faciliteren. Uit deze visie blijkt dat het niet de bedoeling is om iedere verkrijging van vermogen dat op enigerlei wijze aan ondernemers en ondernemingen ter beschikking is gesteld, te faciliteren.

3. De aanmerkelijkbelanghouder versus de ondernemer

De ratio van het betrekken van een pakket aanmerkelijkbelangaandelen in de faciliteiten is, dat het geen verschil behoort te maken of een erflater of schenker zijn onderneming dreef als ondernemer in de zin van de inkomstenbelasting, dan wel in de rechtsvorm van een BV. 

Aangezien de wetgever alleen reële bedrijfsoverdrachten wil faciliteren stelt Stevens
 dat het niet onlogisch zou zijn dat de opvolger ten minste werkzaamheden moet verrichten voor de onderneming waarop de faciliteit betrekking heeft. Deze eis wordt echter niet gesteld en de aanmerkelijkbelanghouder wordt voor de bedrijfsopvolingsregeling als ondernemer behandeld ongeacht de vraag of hij zelf feitelijk bij de onderneming betrokken is. Het is nogal een verschil of iemand een onderneming erft en vanaf dat moment het reilen en zeilen in de onderneming voor zijn rekening moet nemen of dat iemand een aandelenpakket van 5% erft en feitelijk geen vinger hoeft uit te steken in de onderneming. De wetgever heeft echter een dergelijke beperking niet gewild. Voor de doorschuifregeling bij schenken heeft de wetgever wel een dienstbetrekkingsvereiste gesteld (zie paragraaf 4.6.1). Overigens worden ten aanzien van de verkrijger van de aanmerkelijkbelangaandelen en de vervreemder voor toepassing van de BOR wel een bezitstermijn en voortzettingsvereisten gesteld, deze komen in paragraaf 2.10 uitgebreid aan de orde.

4. Probleemstelling

De wetgever wil alleen reële bedrijfsoverdrachten faciliteren. Dit wordt gedefinieerd als: een overdracht van een “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. Met onderneming doelt hij op de materiële onderneming uit de Wet IB 2001. Dit begrip komt in hoofdstuk 2 nog uitgebreid aan de orde. Een ondernemer wordt in de Wet IB 2001 in art. 3.4 Wet IB 2001 gedefinieerd als: “de belastingplichtige voor rekening van wie een onderneming wordt gedreven en die rechtstreeks wordt verbonden voor verbintenissen betreffende die onderneming”. Ondernemerschap in de Wet IB 2001 betekent dus meer dan het ter beschikking stellen van kapitaal aan een onderneming. 

De staatssecretaris geeft echter nadrukkelijk aan dat het niet uitmaakt of de onderneming rechtstreeks of door middel van een BV wordt gedreven. Aanmerkelijkbelangaandelen kwalificeren ook voor de faciliteiten. En de aanmerkelijkbelanghouder wordt dus gelijkgesteld met een ondernemer. Zoals in de vorige paragraaf uiteengezet is het nogal een verschil of iemand rechtstreeks een onderneming erft of een 5% aandelenpakket. Bij het aandelenpakket is er slechts sprake van passief ondernemerschap. De erfgenaam hoeft zich niet bezig te houden met de daadwerkelijke bedrijfsvoering, terwijl de wetgever juist alleen de reële bedrijfsoverdrachten wil faciliteren. De aanmerkelijkbelanghouder wordt derhalve als ondernemer behandeld, onafhankelijk van het feit of hij zelf daadwerkelijk als ondernemer bij de onderneming is betrokken. 

De probleemstelling van deze scriptie luidt als volgt:

“Is het de wetgever gelukt om (meer) reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren ten aanzien van de schenking of vererving van aanmerkelijkbelangaandelen met toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling en doorschuiffaciliteiten”
Tot 1 januari 2010 was de doelstelling van de BOR ook op ondernemingen gericht. Vanaf 1 januari 2010 is in de doelstelling uitdrukkelijk de zinsnede “reële bedrijfsoverdrachten genomen. (zie hoofdstuk 1) Het toetsingskader is daarom tweeledig. Allereerst wordt getoetst of het de wetgever gelukt is om per 1 januari 2010 de faciliteiten meer dan voorheen te verlenen voor “reële bedrijfsoverdrachten”. Daarnaast zullen de wettelijke bepalingen van de BOR en de doorschuifregelingen voor aanmerkelijkbelangaandelen getoetst worden aan de doelstelling om alleen “reële bedrijfsoverdrachten” te faciliteren, “niet meer en ook niet minder”. 


5. Werkwijze en aanpak

In deze scriptie staat de bedrijfsopvolgingsregeling met betrekking tot aanmerkelijkbelangaandelen centraal. In het eerste hoofdstuk zal kort het doel en de ontstaansgeschiedenis van de bedrijfsopvolgingsregeling besproken worden, teneinde een goed beeld te kunnen vormen wat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in zijn geheel inhoudt. De ontwikkeling van de faciliteiten wordt beschreven en uiteengezet zal worden of de bedrijfsopvolgingsregeling gezien de ratio niet te ver is doorgeschoten met haar vrijstelling. De regeling zorgt immers voor een ongelijke behandeling van ondernemingsvermogen en overig vermogen. Daarnaast zal er beoordeeld worden of de BOR in haar huidige vorm te ruimhartig is gezien de ratio van de regeling. 
In het tweede hoofdstuk wordt ingezoomd op artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 en zullen de begrippen “materiële onderneming” en “medegerechtigdheid” behandeld worden. De begrippen zullen vergeleken worden met de voorwaarden die tot 1 januari 2010 gelden waaruit volgt of er meer of minder aansluiting met het begrip reële bedrijfsoverdracht is ontstaan. Ook de bezitstermijn voor de erflater/schenker en het voortzettingsvereiste voor de verkrijger zullen behandeld worden in dit hoofdstuk. Daarnaast wordt getoetst of de huidige wetgeving naast “reële bedrijfsoverdrachten” ook niet-reële overdrachten faciliteert.

In hoofdstuk drie wordt het begrip “beleggingsvermogen” uitgelegd en tevens komt de behandeling van een indirect aanmerkelijk belang en preferente aandelen aan de orde. Uit dit hoofdstuk zal blijken of het begrip beleggingsvermogen voldoende is gedefinieerd waardoor alleen de reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. Ook de extra voorwaarden die gesteld worden bij een indirecte aanmerkelijk belang of preferente aandelen zullen getoetst worden aan de doelstelling van de reële bedrijfsoverdracht. 

Hoofdstuk vier ziet op de doorschuiffaciliteiten in de Wet IB 2001. Tot 1 januari 2010 kon de begiftigde gebruik maken van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen, maar moest de schenker over deze vervreemding inkomstenbelasting voldoen. Per januari 2010 is er een doorschuifmogelijkheid in de Wet IB 2001 gecreëerd die onder voorwaarden van toepassing is bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen. In hoofdstuk 4 zal deze doorschuifmogelijkheid uiteengezet worden. De voorwaarden voor toepassing van de doorschuiffaciliteit bij schenken en erven zullen uiteengezet worden en deze worden vergeleken met de voorwaarden die gelden voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Onder andere wordt het dienstbetrekkingsvereiste bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen aan de tand gevoeld. In de SW 1956 wordt een dergelijk vereiste bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen en toepassing van de faciliteit niet gesteld. Tevens zal behandeld worden of het verschil in voorwaarden tussen de BOR en de doorschuiffaciliteiten verklaard kan worden door het verschil in de aard van de heffing en het verschil van de faciliteiten. Tot slot zal in hoofdstuk 5 het antwoord op de probleemstelling gegeven worden. 
Voordat het doel en de ontstaansgeschiedenis van de BOR behandeld wordt, is het eerst van belang uiteen te zetten wat aanmerkelijkbelangaandelen zijn. En daarnaast welke aanmerkelijkbelangaandelen kwalificeren voor de faciliteiten. 
6. Wat zijn aanmerkelijkbelangaandelen
Een aanmerkelijk belang betreft het bezit van aandelen door een natuurlijk persoon in een vennootschap, waarvan het kapitaal in aandelen is verdeeld. Een aanmerkelijk belang wordt aanwezig geacht indien de aandeelhouder alleen, dan wel tezamen met zijn partner, 5% of meer bezit van het geplaatste aandelenkapitaal van de vennootschap. Indien de man aandeelhouder is in een BV en getrouwd is in gemeenschap van goederen, dan behoort het aanmerkelijke belang beide echtgenoten voor de onverdeelde helft toe. Ieder is voor het geheel gerechtigd onder respectering van het gelijke recht van de ander. Indien de aanmerkelijkbelangaandelen in een huwelijksgemeenschap
 vallen dan worden de beide echtgenoten geacht voor de helft aanmerkelijkbelanghouder te zijn.
 Indien de echtgenoten niet in gemeenschap van goederen zijn getrouwd maar op grond van huwelijkse voorwaarden met een finaal verrekenbeding, dan heeft de vrouw in bovengenoemd voorbeeld slechts een vorderingsrecht wat betreft de waardeontwikkeling van de aandelen. De vrouw heeft geen rechten op de aandelen zelf en is daarom geen aanmerkelijkbelanghouder.
 

Een aanmerkelijk belang kan ook worden gevormd door een bezit aan winstbewijzen, koopopties op aandelen en het vruchtgebruik van aandelen of winstbewijzen. 

De vennootschap waarin het aanmerkelijk belang wordt gehouden dient een kapitaal te hebben dat geheel of ten dele in aandelen is verdeeld. Dit zijn met name de vennootschappen omschreven in Boek 2 BW, zoals de NV in art. 2:64 BW en de BV in art. 2:175 BW.  Het economische belang bij de aandelen is doorslaggevend voor de bepaling of er sprake is van een aanmerkelijk belang. De juridisch eigenaar van de aandelen heeft derhalve geen aanmerkelijk belang. Hof ’s Gravenhage
 heeft dit verduidelijkt. In casu ging het om drie broers die juridisch eigenaar van een aandelenpakket waren. De rechten omtrent de aandelen kwamen echter hun drie zussen toe. Het hof beschouwde de drie zussen als aanmerkelijkbelanghouder aangezien de aandelen voor hun rekening en risico kwamen. 

Als certificaathouder kun je eveneens aanmerkelijkbelanghouder zijn. De certificaathouder heeft immers het economische belang bij de aandelen, daarbij is niet relevant dat het stremrecht bij het administratiekantoor berust.
 

Voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit geeft artikel 35c lid 7 SW 1956 per 1 januari 2010 aan dat de artikelen 4.3 tot en met 4.5a van de Wet IB 2001 van overeenkomstige toepassing zijn. Hierdoor staat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit ook open voor genotsgerechtigden zoals in artikel 4.3 Wet IB 2001. Van een genotsgerechtigde is sprake indien de aandeelhouder of de houder van winstbewijzen slechts gerechtigd is tot voordelen uit aandelen, resp. voordelen uit winstbewijzen, bijvoorbeeld een vruchtgebruiker. In artikel 4.5 Wet IB 2001 wordt een bewijs van deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening gelijkgesteld met een aandeel in een in aandelen verdeeld kapitaal en worden de fondsen gelijkgesteld met vennootschappen. Op grond van artikel 4.5a Wet IB 2001 wordt een lidmaatschapsrecht van een coöperatie of coöperatieve vereniging gelijkgesteld met een winstbewijs. De coöperatie of coöperatieve verenging wordt in lid 2 gelijkgesteld met een vennootschap. Een bewijs van deelgerechtigdheid in een fonds voor gemene rekening en een lidmaatschapsrecht van een coöperatie of coöperatieve vereniging kunnen op grond hiervan derhalve kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, indien je gerechtigd bent ten minste 5% van de stemmen uit te brengen in de algemene vergadering van een coöperatie of vereniging op coöperatieve grondslag. 
Indien een vennootschap verschillende soorten aandelen heeft, is er sprake van een aanmerkelijk belang indien de aandeelhouder, al dan niet tezamen met zijn partner, voor ten minste 5% aandeelhouder van het geplaatste kapitaal van een soort aandelen is, of ten minste 5% koopopties van het geplaatste kapitaal van dit soort heeft. De hoofdregel voor de vraag of er sprake is van een afzonderlijke soort, is dat in de eerste plaats relevant is of de aandelen onderling vervangbaar zijn, of wel dooreen leverbaar zijn. Vervolgens is in art. 4.7 lid 2 Wet IB 2001 voorzien in een uitzondering op grond waarvan bepaalde aandelen, ook al zijn ze niet dooreen leverbaar, toch worden aangemerkt als behorend tot één soort. Art. 4.7 lid 2 Wet IB 2001 geeft aan dat indien het verschil tussen de aandelen slechts gelegen is in “niet vermogensrechtelijke rechten” er sprake is van één soort.  Bij het aanmerkelijkbelangregime gaat het om het economische belang bij de aandelen. Het onderscheidend criterium is derhalve of de aandelen recht geven op de verdeling van de jaarwinst, respectievelijk (een onderdeel van) de winstreserves. Geven de verschillende aandelen verschillende winstrechten, dan is sprake van verschillende soorten. Zijn de winstrechten gelijkluidend, dan is sprake van één soort, ook al kleven aan de verschillende aandelen allerlei andere bijzondere rechten. De volgende aandelen kennen in beginsel geen vermogensrechtelijke rechten en vormen derhalve geen aparte soort: 

· prioriteitsaandelen;

· aandelen met een benoemingsrecht (van bijvoorbeeld het bestuur of de raad van commissarissen);

· aandelen met het recht de naam van de vennootschap te mogen bepalen of met vergelijkbare rechten; of

· aandelen met een bijzondere aanbiedingsregeling of een daarmee vergelijkbare regeling.
Lid 4 van art. 4.7 Wet IB 2001, in combinatie met art. 25 Uitvoeringsregeling Wet IB 2001,  regelt dat de aandelen verkregen in het kader van een spaarloonregeling geen aparte soort vormen, maar gelijkgesteld worden aan dezelfde soort als die waarin het grootste gedeelte van het geplaatste kapitaal van de vennootschap is uitgedrukt.
Daarnaast kan de aandeelhouder een aanmerkelijkbelang hebben op grond van de meesleepregeling of meetrekregeling. De meesleepregeling ziet erop dat indien de aandeelhouder reeds een aanmerkelijk belang heeft in een vennootschap, ook zijn overige aandelen/koopopties, in, of winstbewijzen van, die vennootschap tot dat aanmerkelijk belang gaan behoren. De meetrekregeling houdt in dat indien de belastingplichtige geen aanmerkelijk belang in een vennootschap heeft, maar zijn partner, of een van de bloed- of aanverwanten in de rechte lijn van de belastingplichtige of zijn partner, wél een aanmerkelijk belang heeft, de aandelen van de belastingplichtige tevens tot een aanmerkelijk belang behoren. 

Het 5% criterium is tamelijk arbitrair. Door de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen, onder voorwaarden, te faciliteren onder de bedrijfsopvolgingsregeling creëert de wetgever een enorm onderscheid. Een 4% aandeelhouder is immers geen aanmerkelijkbelanghouder en kan geen voordeel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit genieten, maar verkrijgt hij 1% erbij dan voldoet hij aan de eisen en heeft hij een aanmerkelijkbelang waardoor de faciliteiten wel van toepassing kunnen zijn. Een 4% aandeelhouder zal echter in de aandeelhoudersvergadering vaak niet veel kunnen bewerkstelligen, hetzelfde geldt voor de 5% aandeelhouder. Het is dus opmerkelijk dat voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit is aangesloten bij het aanmerkelijkbelangregime en de aandeelhouder met een gerechtigdheid tot het vermogen van 5% gelijkgesteld wordt met de ondernemer. Voor de verkrijging (van een gedeelte) van een onderneming is het toetsingscriterium van art. 3.2 Wet IB 2001 van belang, welke een materiële toetsing is. De verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen is gericht op een arbitrair criterium van 5%. Gezien de ratio van regeling van de Successiewet is het niet verdedigbaar aan te sluiten bij het 5% criterium uit de Wet IB 2001. 

7. Welke aanmerkelijkbelangaandelen kwalificeren voor de faciliteit

In artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 wordt artikel 4.10 Wet IB 2001 uitgezonderd. De meetrekregeling is derhalve niet van toepassing voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De wetgever wil de faciliteiten alleen verlenen als van een ondernemer wordt verkregen. Volgens de staatssecretaris is dit alleen aan de orde als de schenker of erflater een echt aanmerkelijk belang had in de zin van de Wet IB 2001.
 Hierdoor was het aanvankelijk ook de bedoeling van de wetgever om het fictief aanmerkelijk belang van artikel 4.11 Wet IB 2001 van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit te sluiten. De staatssecretaris is hier op terug gekomen met de volgende motivering: 

“Uit de reacties van diverse belangenorganisaties blijkt dat met name de afrekening over deze fictieve aanmerkelijkbelangaandelen voor problemen kan zorgen. Vanwege deze liquiditeitsproblemen en vanwege het feit dat een fictief aanmerkelijk belang alleen heeft kunnen ontstaan vanuit een «echt» aanmerkelijk belang, wordt teruggekomen op het voorstel de fictief aanmerkelijkbelanghouder te weren als kwalificerende «ondernemer» in de zin van de bedrijfsopvolgingsregeling.”
Alleen reële bedrijfsoverdrachten moeten gefaciliteerd worden, dat is in ieder geval het doel van de regeling. In het geval een echtpaar beiden in het bezit zijn van aandelen in een vennootschap, de man 1% en de vrouw 5%, dan kan ik me voorstellen dat de staatssecretaris niet wil dat die ene procent van de man onder het toepassingsbereik van de faciliteit valt, van een reële bedrijfsoverdracht kun je immers niet spreken. Echter, indien de vrouw 96% van de aandelen heeft en de man 4%, dan vertegenwoordigen ze samen het gehele aandelenkapitaal. In dit geval kan bij de schenking of vererving van het 4% aandelenpakket wellicht wel verdedigd worden dat sprake is van een reële bedrijfsoverdracht, bijvoorbeeld indien de aandelen aan de vrouw worden geschonken of vererven.

Door een uitzondering te maken voor fictieve aanmerkelijkbelangaandelen die zijn ontstaat uit een echt aanmerkelijk belang wordt vervolgens afbreuk gedaan aan de gedachte om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Hierover meer in paragraaf 3.8.2.  
Onder de bedrijfsopvolgingsfaciliteit geldend tot 1 januari 2010 was lange tijd onduidelijk of certificaten van aandelen voor de faciliteit kwalificeerden, omdat in de wettekst “aandelen” stond. Het huidige artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 bevat het begrip “vermogensbestanddelen die bij de erflater of schenker behoorden tot een aanmerkelijk belang”. De certificaathouder is economisch belanghebbende en kan op grond daarvan een aanmerkelijk belang houden, de certificaten die deel uitmaken van een aanmerkelijk belang kwalificeren derhalve onder voorwaarden voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De staatssecretaris geeft aan dat indien de certificaten zijn te vereenzelvigen met de onderliggende aandelen, zij hetzelfde regime volgen als deze aandelen. Derhalve moet worden voldaan aan de voorwaarden van onderdeel 6.4
 van het besluit inzake de aanmerkelijkbelangregeling van 23 november 2006/CPP2006/2674, Stc. nr. 236.

Preferente aandelen kwalificeren onder bepaalde voorwaarden en hetzelfde geldt voor aandelen in een vennootschap met een medegerechtigdheid. Deze onderwerpen komen in hoofdstuk 3 uitgebreid aan bod. 

Hoofdstuk 1 De ontstaansgeschiedenis en het doel van de  Bedrijfsopvolgingsfaciliteit

1.1 Inleiding

Naar aanleiding van het overlijden of de schenking wordt in Nederland belasting geheven bij de verkrijger, mits de erflater respectievelijk schenker (fictief) woonachtig is in Nederland op het tijdstip van overlijden respectievelijk schenking. Deze heffing betreft een vekrijgingsbelasting, aangezien deze aanknoopt bij de verkrijging van iedere individuele verkrijging en ook het toe te passen tarief en vrijstelling afhankelijk is van de verwantschap van de verkrijger met de erflater respectievelijk schenker. Het is voor de heffing van schenk- en erfbelasting niet van belang waar de verkrijger woont. 

De tariefgroepindeling komt voort uit het buitenkansbeginsel, één van de rechtsgronden van de Successiewet. Het buitenkansbeginsel houdt in dat des te kleiner de kans is dat je iets erft, hoe verder de verwantschap met de erflater, des te hoger het tarief aan schenk en erfbelasting dat men verschuldigd is. 

Hoewel de rechtsgrond van de Successiewet mede het draagkrachtbeginsel is, wordt niet iedere draagkrachtvermeerdering krachtens erfrecht of schenking belast. Een verkrijging van een niet in Nederland (fictief) woonachtige erflater of schenker wordt immers niet belast. Op grond van de SW 1956 wordt vanaf 2010 de schenk- en erfbelasting geheven. Dit betreffen tijdstipbelastingen. Dat wil zeggen dat de belasting wordt geheven naar het moment van het overlijden c.q. schenking. In beginsel zijn omstandigheden die zich nadien voordoen niet van belang voor de belastingheffing, maar op verschillende plaatsen wordt in de Successiewet afgeweken van deze regel. Overigens was de voorloper van de huidige Successiewet oorspronkelijk een boedelbelasting. Bij een boedelbelasting is het aanknopingspunt de boedel als zodanig en niet de individuele verkrijgingen van de begunstigden. Enige sporen zijn daarvan nog terug te vinden, onder andere in art. 1 lid 1 onder 1º SW 1956. Erfrechtelijke verkrijgers zijn de erfgenaam, de legataris en de lastbevoordeelde. Onder schenking valt niet alleen de schenking, maar ook de gift (art. 7:186 lid 2 BW) en voldoening van een natuurlijke verbintenis (art. 6:3 BW). Indien de verkrijger echter voldoet aan de voorwaarden van art. 33 onder 12º SW 1956 is deze laatste verkrijging vrijgesteld. 

1.2 Een faciliteit van successie- en schenkingsrecht in de Invorderingswet 1990

Bij invoering van de Invorderingswet 1990 is in artikel 25 lid 3 een faciliteit voor successie- en schenkingsrecht bij bedrijfsopvolging opgenomen. Dit artikel verleende de mogelijkheid om vijf jaar renteloos uitstel van betaling te verkrijgen voor belastingaanslagen voor het recht van successie of schenking, indien er zonder uitstel een sociaaleconomisch dan wel cultureel belang in gevaar zou komen. 

Het in gevaar komen van een sociaaleconomisch belang is onder andere aan de orde in het geval waarin een onderneming, die is verkregen ten gevolge van het overlijden van, of de overdracht door, de vorige ondernemer als gevolg van de uit de aanslag voortvloeiende betalingsverplichtingen in haar voortbestaan wordt bedreigd, doordat de verkrijgers in liquiditeitsproblemen komen door het te betalen successierecht of schenkingsrecht. Een voorbeeld van het in gevaar komen van een cultureel belang is onder andere de situatie waarin het als gevolg van overlijden of schenking verkregen, kunst- en cultuurbezit noodgedwongen te gelde zou moeten worden gemaakt om het successie- of schenkingsrecht te kunnen betalen.
 Uitstel van betaling kon verleend worden indien het de verkrijging van ondernemingsvermogen betrof. Het begrip ondernemingsvermogen omvat ondernemingsvermogen, aanmerkelijkbelangaandelen en vorderingen: 

· Het ging om ondernemingsvermogen van de erflater of schenker voor zover dat vermogen blijft behoren tot de onderneming die door de belastingschuldige geheel of gedeeltelijk wordt voortgezet. Geen uitstel van betaling werd verleend bij verkrijging van losse ondernemingsbestanddelen. 

· Het ging om niet beursgenoteerde aandelen die tot een aanmerkelijkbelang behoorden bij de erflater of schenker en aansluitend duurzaam zijn gaan behoren tot een aanmerkelijkbelang bij de belastingplichtige. Geen betalingsregeling is mogelijk bij verkrijging van op de beurs genoteerde aandelen of van een enkel niet op de beurs genoteerd aandeel omdat dan geen sprake is van een verkrijging van aandelen die in het vermogen van de erflater of schenker de plaats van een onderneming innemen. Dit geldt eveneens voor aandelen in een beleggingsinstelling.

· Het ging om de vordering van de belastingplichtige op een medeverkrijger met betrekking tot door deze verkregen vermogen als hierboven uiteengezet. Bijvoorbeeld indien een erflater of schenker ondernemingsvermogen verkrijgt onder het beding aan een medeverkrijger (in dit geval de belastingplichtige) een bepaald bedrag te voldoen. Ook deze medeverkrijger/belastingplichtige kan vanwege de verkrijging van zijn vordering, uitstel van betaling van successie- of schenkingsrecht krijgen. Op deze wijze wordt voorkomen dat voor het betalen van de belasting de vordering opgeëist moet worden waarmee voortzetting van de onderneming in gevaar gebracht zou kunnen worden.

In art. 25 Invorderingswet 1990 stonden geen voorwaarden of richtlijnen waar je aan moest voldoen teneinde uitstel van betaling te kunnen verkrijgen. Aangezien uitstelverlening een inbreuk vormt op de wettelijke termijnregeling werd uitstel alleen verleend indien dit nodig en verantwoord was. De financiële omstandigheden van de belastingschuldige moesten van dien aard zijn, dat het vorderen van betaling redelijkerwijs naar een later tijdstip moest worden verschoven. In ieder concreet geval werd een belangenafweging tussen de belastingplichtige en de fiscus gemaakt voor de beoordeling of er uitstel van betaling werd verleend. Men kreeg dus niet zondermeer uitstel van betaling, maar alleen als de belastingplichtige in liquiditeitsproblemen zou kunnen komen. Men kon door een schriftelijk verzoek in te dienen maximaal vijf jaar uitstel van betaling verkrijgen. In art. 2 t/m 5 Uitvoeringsbesluit Invorderingswet 1990 (oud) zijn nadere regels gegeven omtrent uitstel van betaling in verband met een sociaal economisch belang. Voor uitstel van betaling in verband met een cultureel belang zijn geen nadere regels gegeven, het ministerie van Financiën besliste op deze verzoeken. Alleen indien de belastingplichtige onvoldoende niet-ondernemingsvermogen (privé-vermogen) heeft verkregen, krachtens erfrecht of schenking, om daaruit de verschuldigde belasting te betalen, kon uitstel van betaling worden verkregen. 

Het uitstel van betaling werd in ieder geval verminderd of geheel of gedeeltelijk beëindigd in de volgende gevallen: 

· de belastingschuldige staakt zijn onderneming geheel of gedeeltelijk;

· de belastingschuldige verkoopt de aanmerkelijkbelangaandelen geheel of gedeeltelijk;

· bij het genieten van dividend uit de krachtens erfrecht verkregen aandelen; 

· bij gehele of gedeeltelijke voldoening van de vorderingen;

· bij omzetting van de vennootschap waarin de aandelen zijn verkregen in een beleggingsinstelling;

· wanneer sprake is van omstandigheden die versnelde invordering noodzakelijk maken.

1.2.1 Uitbreiding van de faciliteit in 1997

Tot 1997 bepaalde art. 25 Invorderingswet 1990 dat bij algemene maatregel van bestuur regels konden worden gesteld met betrekking tot het verlenen van uitstel van betaling voor successie- en schenkingsrecht. Vanaf 1 januari 1997 bepaalt art. 25 Invorderingswet 1990 (oud) dat bij ministeriële regeling regels worden gesteld met betrekking tot het verlenen van uitstel van betaling. Deze regels zijn vastgelegd in de toenmalige art. 1 t/m 6b Uitvoeringsregeling Invorderingswet 1990.

In 1997 werd de faciliteit door middel van de Wet fiscale structuurversterking uitgebreid. Uitstel van betaling werd nog steeds verleend indien het sociaal economische of culturele belang in gevaar kwam. Het sociaal economische belang werd bij de wetswijziging verwoord als de onwenselijkheid dat een onderneming die overgaat door vererving moet worden gestaakt of geforceerd moet worden verkocht, zonder dat de bedrijfsresultaten daartoe aanleiding geven, met als gevolg een verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit.
 Naast uitstel van betaling van het recht van schenking of successie werd de mogelijkheid geboden om (gedeeltelijk) kwijtschelding te verkrijgen. Een algehele kwijtschelding werd verleend voor een verkrijging van dispensaties van publiekrechtelijke aard zoals onder andere quota, vergunningen, ontheffingen en concessies. Daarnaast werd een kwijtschelding verleend voor 25% van het overige verkregen ondernemingsvermogen. Materieel gezien was er sprake van een vrijstelling. De faciliteit is echter in de vorm van een kwijtschelding gegoten om enerzijds het heffingsproces van het successie- en schenkingsrecht niet te compliceren en anderzijds om oneigenlijk gebruik te bestrijden. Voor kwijtschelding van het recht van successie gold derhalve de voorwaarde dat de onderneming 5 jaar moest worden voortgezet en voor het recht van schenking was de termijn van voortzetting 10 jaar. Daarnaast golden er voor kwijtschelding van het recht van schenking overige voorwaarden.
  

Tot 1 januari 1997 werd alleen uitstel van betaling verleend indien de belastingplichtige te weinig niet-ondernemingsvermogen via schenking of vererving had verkregen om daaruit de verschuldigde belasting te voldoen. Per 1 januari 1997 werd deze toets versoepeld door van het bedrag aan verkregen privé-vermogen uit te zonderen die bestanddelen die als regel een zeer gebonden karakter hebben. Als voorbeeld wordt gegeven de verkrijging van een woning die bewoond wordt door een van de erfgenamen of van onroerende zaken of andere activa die fiscaal privé-vermogen vormen maar waarbij een nauw verband met de voort te zetten onderneming bestaat. Bijvoorbeeld een woon/winkelpand. De versoepeling van de toets heeft als gevolg dat alleen indien er liquide of relatief eenvoudig te gelde te maken privé vermogensbestanddelen werden verkregen, de verschuldigde belasting (gedeeltelijk) binnen de normale betalingstermijn voldaan moest worden.
 

Vanaf 1 januari 1997 was nog steeds van belang of de voortzetting van de onderneming zou worden belemmerd door de heffing van successie- of schenkingsrecht. In het toenmalige art. 6 Uitvoeringsregeling Invorderingswet 1990 was bepaald dat de verkrijging geacht wordt onvoldoende middelen te bevatten, voor zover de verkrijging bestaat uit: onroerende zaken en andere bezittingen die bij de betrokken onderneming of vennootschap in gebruik zijn, uit een eigen woning, of uit middelen die moeten worden aangewend ter voldoening van het bedrag aan successie- of schenkingsrecht dat is toe te rekenen aan de verkrijging van privévermogen. Dit wordt beoordeeld naar het tijdstip van overlijden van de erflater of het tijdstip van de schenking.  

Zoals hierboven reeds aangehaald is per 1 januari 1997 naast een algemene uitstelfaciliteit ook een algemene kwijtscheldingsfaciliteit voor het successie- en schenkingsrecht bij bedrijfsopvolging geïntroduceerd. De kwijtscheldingsregeling was opgenomen in art. 26, lid 3 tot en met 9 Invorderingswet 1990 (oud).
De belastingplichtige kon een verzoek doen om uitstel van betaling en voorwaardelijke kwijtschelding. De belastingdienst besliste hierover. Indien de belastingplichtige voorwaardelijke kwijtschelding kreeg voor een belastingaanslag, dan hield dit volgens het toenmalige art. 25 lid 10 Invorderingswet 1990 tevens uitstel van betaling in. Indien aan de voorwaarden werd voldaan, onder andere aan de hierboven genoemde voortzettingseis, werd de voorwaardelijke kwijtschelding omgezet in een definitieve kwijtschelding. 

Er zijn een aantal verschillen te zien ten opzichte van de uitstelfaciliteit geldend tot 1 januari 1997. De nieuwe uitstelfaciliteit van 1997 is een verruiming van de faciliteit die was neergelegd in art. 25, derde lid, IW 1990. De uitsteltermijn is verhoogd van vijf jaar naar tien jaar. Daarnaast is de vermogenstoets gewijzigd ten gunste van de belastingplichtige. Tot slot is de eis dat bepaalde aandelen geen ter beurze genoteerde aandelen mochten zijn, vervallen.

1.3 De bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW 1956 per 1 januari 2002

In maart 1999 werd de commissie Moltmaker samengesteld om onder andere de problemen met betrekking tot de bedrijfsopvolgingsfaciliteit vast te stellen en een oplossing hiervoor te bieden. In het rapport werd vastgesteld dat de bedrijfsopvolgingsregeling naar haar aard meer in het heffingstraject dan in het invorderingstraject thuis zou horen.
 Op 1 januari 2002 is de faciliteit derhalve overgebracht van de Invorderingswet 1990 naar de SW 1956. 

Vanwege het voorwaardelijke karakter van de kwijtschelding van schenkings- of successierecht en uitvoeringstechnische redenen en om misbruik te voorkomen, is de faciliteit in eerste instantie in de Invorderingswet 1990 opgenomen. Echter in de leidraad Invordering 1990 is opgenomen dat “de inspecteur de voor de beoordeling van verzoeken om uitstel en kwijtschelding benodigde informatie verschaft aan de ontvanger. De inspecteur bewaakt, ook namens de ontvanger, de naleving van de aan het genieten van het uitstel verbonden voorwaarden en verschaft de ontvanger de informatie op grond waarvan de faciliteit geheel of ten dele kan worden beëindigd”. Hieruit volgt dat de inspecteur zal moeten beoordelen of de onderneming is voortgezet of niet en om deze reden past volgens Jansen
 de faciliteit beter in de SW 1956. Naar haar aard, vanwege het voorwaardelijke karakter, past de regeling derhalve beter in de Invorderingswet 1990, maar vanwege uitvoeringstechnische redenen komt de faciliteit beter in de Successiewet tot haar recht. 

1.3.1 Verschillen ten opzichte van de regeling in de Invorderingswet 1990

Op 1 januari 2002 is de bedrijfsopvolgingsfaciliteit neergelegd in art. 31a, 35b, 35c, 37 lid 2, 53a, 53b en 53c, en art. 7a t/m 7d Uitvoeringsregeling SW 1956. De faciliteit is gebaseerd op de voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde en de belaste geconserveerde waarde. De voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde houdt onder voorwaarden een vermindering in na vijf jaar tot nihil, in combinatie met renteloos uitstel van betaling. De belaste geconserveerde waarde houdt een rentedragend uitstel van betaling in van tien jaar. 

Art. 35b jo. art. 7a Uitvoeringsregeling SW 1956 bepalen voor welke vermogensbestanddelen de faciliteit geldt. Het moet gaan om ondernemingsvermogen en daarmee vergelijkbare vermogensbestanddelen (in de zin van art. 3.3-3.5 Wet IB 2001), of aanmerkelijkbelangaandelen in een vennootschap, niet zijnde een beleggingslichaam. 

Art. 35c jo. art. 7b en 7c Uitvoeringsregeling SW 1956 bepalen welk deel van de waarde van die vermogensbestanddelen onder de voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde vallen en welk deel onder de belaste geconserveerde waarde.

Art. 35b en 35c maken duidelijk dat om toepassing van de faciliteit verzocht dient te worden. Het verzoek kan worden gedaan tot het moment waarop de aanslag wordt vastgesteld.

Art. 53b jo. art. 7d Uitvoeringsregeling SW 1956 bepalen dat, in geval van ondernemingsvermogen, de verkrijger de onderneming ten minste vijf jaar voort moet zetten en, in geval van aanmerkelijkbelangaandelen, hij de aandelen ten minste vijf jaar moet houden en de vennootschap moet de onderneming ten minste vijf jaar voortzetten. Wordt gedurende vijf jaar aan alle voorwaarden voldaan, dan vermindert de inspecteur conform art. 53c het deel van de conserverende aanslag dat betrekking heeft op de voorwaardelijk onbelaste geconserveerde waarde tot nihil. Het resterende deel van de conserverende aanslag dat ziet op de belaste geconserveerde waarde, kan nog vijf jaar rentedragend uitstel van betaling genieten.

De regeling neergelegd in de SW 1956 vertoont enkele verschillen in vergelijking met de faciliteit uit de Invorderingswet 1990. 

· In de Invorderingswet kon een kwijtscheldingsfaciliteit van 25% van het overige ondernemingsvermogen verkregen worden, in de Successiewet is deze voorwaardelijke vermindering allereerst verhoogd naar 30% en met ingang van 1 januari 2007 zelfs tot 75%

· De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is niet langer alleen van toepassing indien de nalatenschap onvoldoende middelen bevat ter voldoening van de verschuldigde belastingaanslag;

· Aanmerkelijkbelangaandelen hoeven niet bij de verkrijger ook tot een aanmerkelijk belang te gaan behoren;

· In geval van schenking wordt de voorwaardelijke vermindering tot nihil thans definitief na vijf jaar. Onder de oude regeling was dit tien jaar;

· Onder de oude regeling gold voor het gefaciliteerde vermogen waarvoor geen voorwaardelijke kwijtschelding mogelijk was, een renteloze gespreide betalingsregeling gedurende tien jaar. Onder de huidige regeling geldt een rentedragend uitstel van betaling gedurende tien jaar voor het gehele bedrag. 

1.3.2 Goodwill: wel of geen ondernemingsvermogen? 

De wettekst van artikel 21 van de SW 1956 geldend tot 1 januari 2002, bepaalde dat de waarde van het ondernemingsvermogen de waarde in het economische verkeer dient te zijn, waarbij hetgeen wat als eenheid pleegt te worden gezien als zodanig dient te worden gewaardeerd. Bij de waardebepaling van het ondernemingsvermogen zou men derhalve denken dat niet alleen de waarde van de losse vermogensbestanddelen van belang is, maar tevens de meerwaarde van de onderneming, ofwel de goodwill. Op grond van de wetgeschiedenis van de totstandkoming van de SW 1956 hoefde goodwill echter niet bij de waardering van de zelfstandige onderneming in aanmerking te worden genomen. Dit in tegenstelling tot de waardering van aandelen in een kapitaalvennootschap. Hiervoor geldt de hoofdregel, zodat goodwill van de onderneming wel mede de waarde in het economische verkeer bepaalt.
 

De Hoge Raad
 heeft erkent dat bij een IB-onderneming en een onderneming die werd gedreven door een kapitaalvennootschap, sprake is van gelijke gevallen en er geen rechtvaardiging is voor een ongelijke behandeling. De Hoge Raad vond echter terughoudendheid geboden en liet opheffing van deze discriminerende regeling over aan de wetgever. 

Bij het overbrengen van de bedrijfsopvolgingsregeling van de Invorderingswet 1990 naar de SW 1956 heeft de wetgever van de mogelijkheid gebruik genomen om de ongelijke van behandeling van goodwill bij IB-ondernemingen en vennootschappen, voor de waardering van het ondernemingsvermogen, op te heffen. De wettekst van artikel 21 lid 4 SW 1956 (oud), geldend vanaf 1 januari 2002, bevatte de bepaling dat ondernemingsvermogen gewaardeerd dient te worden op de waarde in het economische verkeer met inbegrip van de voor overdracht vatbare goodwill. 

De waarde in het economische verkeer betreft, conform de aanbeveling in het rapport van de commissie Moltmaker, de going concern waarde. 

In het geval er sprake is van badwill, en de going concern waarde derhalve lager is dan de liquidatiewaarde, dient bij de waardering de liquidatiewaarde gehanteerd te worden. De liquidatiewaarde is immers de waarde die de verkrijgers in elk geval zullen verkrijgen.
 

1.3.3 Verhoging van de vrijstelling

Conform de aanbevelingen in het rapport van de commissie Moltmaker werd de vrijstelling in de daaropvolgende jaren aanzienlijk verruimd. In 2002 bedroeg de vrijstelling 30% van het ondernemingsvermogen, in 2005 werd de faciliteit verruimd tot 60% en in 2007 tot 75%.
  

Uit een rapport van het ministerie van Financiën
 blijkt dat bij een vrijstelling van 30% de fiscaliteit niet als groot knelpunt naar voren komt bij bedrijfsoverdrachten. Vervolgens wordt besloten de vrijstelling uit te breiden tot 50%. En op de vraag waarom voor een percentage van 50% is gekozen en of dit niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel
 volgt in de nota naar aanleiding van het verslag de volgende opmerking: “Hoe ruim de faciliteit in dit kader mag zijn, valt niet exact te bepalen, ook al omdat het een generieke faciliteit is en de ondernemingen waarop zij van toepassing zal zijn, verschillend van aard zijn.
Desalniettemin hebben wij de indruk dat, zoals ook elders in deze nota is aangegeven, de liquiditeitsproblemen die ten gevolge van de heffing van successie- of schenkingsrecht bij bedrijfsopvolging kunnen ontstaan met deze verhoging in voldoende mate zijn weggenomen. Een verdere verhoging of zelfs een volledige vrijstelling zou, nog afgezien van andere ongewenste neveneffecten, naar ons oordeel over zijn doel heen schieten. (onderstreping LP) Dan zou inderdaad de vraag of er sprake is van strijd met het gelijkheidsbeginsel, terecht gesteld kunnen worden.”

Vervolgens wordt de vrijstelling per amendement tot 60% verruimd. De verruiming naar 75% wordt in de nota naar aanleiding van het verslag als volgt verantwoord: “We hadden de indruk dat in het oorspronkelijk ingediende voorstel de liquiditeitsproblemen al in voldoende mate waren weggenomen. Een meerderheid van de Tweede Kamer heeft op dit punt een andere afweging gemaakt.”

De beweegredenen voor deze aanzienlijke verruiming worden derhalve meerdere malen geschaard onder het kopje “liquiditeitsproblemen”. In paragraaf 1.4.1 ga ik verder in op de noodzaak van de verhoging van de vrijstelling.
Staatssecretaris De Jager heeft in zijn gastcollege van 14 april 2008 bij de Universiteit van Tilburg de bedrijfsopvolgingsfaciliteit als een drietrapsraket bestempeld. Deze drietrapsraket bestond toentertijd uit een vrijstelling voor het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern, een vrijstelling van 75% over de waarde going concern en ten slotte een betalingsfaciliteit over het restant van het ondernemingsvermogen. De inspecteur legt op verzoek voor het vrijgestelde deel een onbelaste geconserveerde aanslag op en een belaste geconserveerde aanslag voor het deel waar uitstel van betaling voor kan worden verkregen. Na vijf jaar werd, indien aan de voorwaarden was voldaan, de onbelaste geconserveerde aanslag verminderd tot nihil. Als uitstel van betaling is gevraagd, zal voor dat deel een conserverende aanslag worden opgelegd. Het uistel vervalt tien jaar na het kalenderjaar waarin de verkrijging heeft plaatsgevonden.

1.4 Bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de herziene SW 1956

Per januari 2010 is de SW 1956 herzien en zijn de termen successierecht en schenkingsrecht vervangen door erfbelasting resp. schenkbelasting. De vrijstelling is in de herziene wet verruimd tot 100% voor het ondernemingsvermogen van de objectieve onderneming tot 1 miljoen euro en boven 1 miljoen euro wordt 83% van het ondernemingsvermogen van de objectieve onderneming vrijgesteld. Het begrip “objectieve onderneming” is niet vastgelegd in de SW 1956 en een eenduidige definitie is er derhalve niet. In het amendement
 waarin het begrip “objectieve onderneming” wordt geïntroduceerd worden ter verduidelijking van dit begrip enkele voorbeelden gegeven. Indien een objectieve onderneming met een waarde van € 2 miljoen voor gelijke delen aan twee verkrijgers toekomt dan hebben zij samen recht op 100% vrijstelling van € 1 miljoen. Zij verkrijgen dus beiden € 500.000 vrijgesteld, plus een vrijstelling van 83% voor de overige € 500.000. Om de vrijstelling te bepalen moet er derhalve gekeken worden naar de waarde van de objectieve onderneming en niet naar de omvang van de verkrijging. Wat de objectieve onderneming inhoudt komt uitgebreider in hoofdstuk 2 aan de orde. 

De drietrapsraket is veranderd in een viertrapsraket die bestaat uit een vrijstelling voor het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern, een vrijstelling van 100% van het ondernemingsvermogen tot 1 miljoen euro van de objectieve onderneming, een vrijstelling van 83% voor het ondernemingsvermogen van de objectieve onderneming boven de 1 miljoen euro en ten slotte een betalingsfaciliteit voor de belasting over het niet vrijgestelde deel en voor een onderbedelingsvordering.
 

De staatssecretaris geeft aan dat de rechtvaardiging van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit bij vererven is gelegen in het feit dat het moment waarop vererving plaatsvindt niet te plannen is en het de vraag is of er genoeg middelen zijn om de erfbelasting die op het vererfde ondernemingsvermogen drukt te voldoen. Als er middelen uit de onderneming onttrokken dienen te worden teneinde de erfbelasting te voldoen, kan de onderneming in gevaar komen wat slecht is voor de werkgelegenheid en economische bedrijvigheid. Bij schenking van het ondernemingsvermogen kan er wel gepland worden, maar toch vindt de staatssecretaris dat de faciliteit ook in dit geval ter beschikking dient te staan. Indien de faciliteit immers alleen bij vererving van toepassing zou zijn, dan zou worden gewacht met de overdracht totdat de ondernemer overlijdt en dat zou een economisch gezien ongewenst neveneffect kunnen zijn van de regeling. 
1.4.1 De noodzaak van (de verhoging van) de BOR

Uit een onderzoek
 onder fiscalisten komen opvallende uitkomsten naar boven. Dit onderzoek geeft de meningen van fiscalisten weer, en is geen weerspiegeling van de praktijk. Het onderzoek is uitgevoerd door een aantal stellingen aan fiscalisten voor te leggen en de noodzakelijkheid hiervan te testen op een schaal van 1 tot 5. De uitkomsten van dit onderzoek ten aanzien van de schenkings- en successierechtfaciliteiten sluit niet aan. Enerzijds is 84,5% van mening dat een 75% vrijstelling noodzakelijk is, anderzijds geeft 65% aan dat een regeling van uitstel van betaling voldoende is. De auteur van het onderzoek formuleert als uitkomst van dit onderzoek twee stellingen “De schatting van de fiscalisten dat in 85% van de gevallen de 75%-vrijstelling noodzakelijk is, lijkt hoog gezien het feit dat 65% ook aangeeft dat een uitstelregeling voldoende is om de problemen weg te nemen” en “De problemen bij een bedrijfsopvolging als gevolg van de belastingheffing zouden wellicht weggenomen kunnen worden door een ruime uitstel van betalingsregeling”. Hij geeft vervolgens aan dat verder onderzoek met betrekking tot deze stellingen noodzakelijk is. Helaas heeft de staatssecretaris verzuimd nader onderzoek met betrekking tot het bovenstaande te verrichten. 
De staatssecretaris
 verwijst voor de rechtvaardiging van de vrijstelling naar bovengenoemd onderzoek en de uitkomst dat 84,5% van de fiscalisten aangeeft dat de 75% vrijstelling noodzakelijk is. De aanleiding van een nog verdere verhoging van de vrijstelling heeft de staatssecretaris gevonden in het feit dat het belasten van zakelijke goodwill tot problemen kan leiden.
 Tevens geeft de staatssecretaris aan dat er enerzijds sprake is van een verbreding van de faciliteit, maar anderzijds is de faciliteit beperkt tot het ondernemingsvermogen van de onderneming wat een versmalling inhoudt. 

Opvallend is naar mijn mening dat de staatssecretaris niet aangeeft dat uit het onderzoek wat hij aanhaalt tevens blijkt dat 65% van de fiscalisten aangeeft dat een ruim uitstel van betalingsregeling voldoende zou zijn om de belastingheffing als knelpunt bij overdracht weg te nemen. De rechtvaardiging van de faciliteit ziet de staatssecretaris gelegen in het feit dat de onderneming wellicht over onvoldoende middelen kan beschikken om de erfbelasting te voldoen en daardoor de onderneming in gevaar komt. In paragraaf 1.2 is de faciliteit van successie- en schenkingsrecht in de Invorderingswet 1990 uiteen gezet en hieruit blijkt dat indien de onderneming na vererving moest worden gestaakt of geforceerd moest worden verkocht, zonder dat de bedrijfsresultaten daartoe aanleiding gaven, men een beroep kon doen op tien jaar uitstel van betaling middels artikel 25 uit de Invorderingswet. Ook uit het rapport van het ministerie van Financiën
 blijkt dat bij een vrijstelling van 30% de fiscaliteit niet als groot knelpunt naar voren komt bij bedrijfsoverdrachten. De rechtvaardiging van een nog verdere verhoging schaart de staatssecretaris onder het feit dat het belasten van zakelijke goodwill tot problemen kan leiden. 

In eerste instantie zou de faciliteit uitgebreid worden tot een vrijstelling van 90%. De heer Sonneveldt en mevrouw De Kroon
 geven aan dat vanwege het ontbreken van een onderbouwing voor deze verhoging, er een willekeurige indruk wordt gewekt. De Raad van State verwachtte eveneens een nadere motivering van deze verhoging omdat de rechtvaardiging van het verschil in belastingdruk tussen ondernemingsvermogen en andere vermogensbestanddelen van groot belang is. 

De Duitse wetgever
 heeft in het verleden aan het kortste eind getrokken met betrekking tot de rechtvaardiging van het hanteren van bijzondere waarderingsregels voor onder andere onroerende zaken. De zaak is als volgt: in 1994 heeft erflater een onroerende zaak aangekocht. De koopprijs heeft erflater meteen voldaan, echter registratie in de daarvoor bestemde registers vind plaats nadat erflater is overleden. De autoriteiten stellen vervolgens dat de erfgenaam geen onroerende zaak heeft gekregen, maar slechts een recht tot overdracht van de onroerende zaak. Als gevolg hiervan is erfgenaam veertig procent meer successierecht verschuldigd dan wanneer de registratie voor het overlijden had plaatsgevonden en hij derhalve een onroerende zaak had verkregen. De erfgenaam is het hier niet mee eens en de zaak komt uiteindelijk voor het Duitse Constitutionele Hof. De vraag die voorligt, is of de bijzondere waarderingsregels, die onder meer bestaan voor onroerende zaken, in strijd zijn met het grondwettelijke gelijkheidsbeginsel. Het hof beantwoordt deze vraag bevestigend en geeft aan dat vermogensbestanddelen te allen tijde naar hun waarde in het economisch verkeer dienen te worden gewaardeerd, er kan echter wel een faciliteit verleend worden voor vermogensbestanddelen die dienstbaar zijn aan het algemeen belang.  
Hoogeveen en Vernooij
 hebben recentelijk een onderzoek gedaan naar de effectiviteit van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Zij onderzochten de financiële positie van de overgenomen ondernemingen.  Uitkomst van dit onderzoek is dat bedrijfsopvolgingen krachtens schenking en erfrecht niet de meeste begeleiding nodig hebben. Daarnaast concluderen zij dat de faciliteiten bij schenking of vererving van de onderneming niet alleen vanuit de financiële positie van de onderneming niet juist is, maar ook bedrijfseconomische redenen kunnen van belang zijn. Door de faciliteiten alleen te verlenen ingeval van schenking of vererving van de onderneming wordt overdracht naar de familie gestimuleerd, wat niet de beste opvolging hoeft te zijn. Daarnaast kunnen niet-rendabele ondernemingen vijf jaar worden voortgezet, om niet in het mes van art. 35 e te lopen.

A. de Haan
 geeft aan dat verschillende behandeling van ondernemingsvermogen en ander vermogen gerechtvaardigd wordt door het doel. De wetgever wil immers verlies van werkgelegenheid en economische diversiteit vanwege het vererven of schenken van bedrijfsvermogen, of de geforceerde verkoop, daarvan voorkomen. Door de vererving of schenking van bedrijfsvermogen kan er een liquiditeitsprobleem ontstaan bij de verkrijger(s) wat een gevaar inhoudt voor de continuïteit van de onderneming. Maar, als er geen sprake is van liquiditeitsproblemen bij de bedrijfsopvolger dan is volgens De Haan de inbreuk niet gerechtvaardigd, omdat deze disproportioneel voordelig is ten opzichte van verkrijgers van ander dan bedrijfsvermogen. Aangezien er geen toets is bij de verkrijger of deze liquiditeitsproblemen heeft concludeert zij dan ook dat de kwijtscheldingsregeling niet proportioneel is.

Gezien bovenstaande onderzoeken en uitspraken van de staatssecretaris zie ik geen rechtvaardiging in de verhoging en was een ruimere mogelijkheid voor uitstel van betaling in combinatie met een gedeeltelijke vrijstelling mijns inziens voldoende geweest. Gezien het proefschrift van mevrouw De Haan kan ook nog geconcludeerd worden dat deze faciliteiten alleen verleend mogen worden indien er daadwerkelijk liquiditeitsproblemen bij de verkrijger ontstaan. Door het ontbreken van een motivering voor de verdere verhoging van de vrijstelling is een rechtvaardiging voor het verschil in belastingdruk tussen ondernemingsvermogen en andere vermogensbestanddelen mijns inziens ver te zoeken. 

1.4.2 Vereenvoudiging en overzichtelijk maken van de BOR per 1 januari 2010

In de SW 1956 geldend tot 1 januari 2010 waren de artikelen verbrokkeld in de wet geplaatst en daarnaast stond de wet en regelgeving omtrent de bedrijfsopvolgingsfaciliteit bekend als ingewikkeld. In de per 1 januari 2010 herziene SW 1956 is derhalve getracht de regelgeving overzichtelijker en eenvoudiger te maken.
 

De vereenvoudiging van de SW 1956 is bereikt door in artikel 35b lid 1 SW 1956 direct een voorwaardelijke vrijstelling te verlenen en geen onbelast geconserveerde aanslag meer op te leggen. Voor het deel waar uitstel van betaling voor wordt verzocht wordt een conserverende aanslag opgelegd, dit is vastgelegd in artikel 35b lid 2 SW 1956. 

De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is per januari 2010 vastgelegd in de artikelen 35b tot en met 35f en artikel 37 lid 2 van de SW 1956. Daarnaast zijn de artikelen 7 tot en met 10 van de uitvoeringsregeling Schenk- en Erfbelasting en artikel 25 lid 12 en lid 13 van de Invorderingswet 1990 en artikel 6a en 6b van de Uitvoeringsregeling Invorderingswet 1990 van belang. Hieruit blijkt dat de verbrokkeling in de SW 1956 zelf is weggenomen, aangezien de artikelen omtrent de bedrijfsopvolgingsregeling in één hoofdstuk bij elkaar zijn opgenomen. Aangezien de faciliteit uit een voorwaardelijke vrijstelling en een betalingsfaciliteit bestaat, dienen er meerdere wetten geraadpleegd te worden om een duidelijk beeld van de faciliteit te krijgen en is de overzichtelijkheid niet aanzienlijk verbeterd. 

1.5 Het doel van de faciliteiten

Bij de invoering van de Invorderingswet 1990 is het doel van de toenmalige bedrijfsopvolgingsfaciliteit omschreven als een sociaal-economisch belang om de continuïteit van een onderneming te waarborgen en daarmee de werkgelegenheid en economische diversiteit.
 

Ook al is in de SW 1956 geldend tot 1 januari 2010 het doel niet nadrukkelijk vastgelegd in de artikelen 35b en 35c, zoals wel het geval is in de Invorderingswet 1990 in artikel 25 lid 3, uit het rapport van de commissie Moltmaker en de behandeling hiervan in de Tweede Kamer blijkt dat eveneens in de SW 1956 bovengenoemde doel is vastgehouden. 

Ook in de herziene SW 1956 blijft bovengenoemd doel ongewijzigd. Zoals staatssecretaris de Jager verwoordt: “Kern van de bedrijfsopvolgingsregeling is dat de schenk- en erfbelasting vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid, geen bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.”

De wijzigingen die met ingang van 2010 in de bedrijfsopvolgingsregeling hebben plaatsgevonden hebben ten doel om 
1) alleen de verkrijging van 'echt' ondernemingsvermogen te faciliëren, 
2) rechtsvormneutraliteit te bewerkstelligen en 
3) geen onderscheid aan te brengen tussen de verkrijging van een direct en een indirect gehouden belang in een ondernemend lichaam.

1.6 Conclusie 

Tot 1997 werd uitstel van betaling verleend voor de aanslagen successie of schenkingsrecht indien het ondernemingsvermogen betrof en de verkrijger in liquiditeitsproblemen raakte als er geen uitstel van betaling werd verleend. Vanaf 1997 werd er een gedeeltelijke kwijtscheldingsregeling ingevoerd voor 25% van het ondernemingsvermogen (dispensaties van publiekrechtelijke aard zelfs voor 100%). De faciliteiten werden nog steeds slechts verleend indien de verkrijger zonder toepassing van de faciliteiten in liquiditeitsproblemen zou raken. De toets werd echter versoepeld door van het privé-vermogen uit te zonderen die bestanddelen die als regel een zeer gebonden karakter hebben. De versoepeling van de toets zorgde ervoor dat alleen indien er liquide of relatief eenvoudig te gelde te maken privé vermogensbestanddelen werden verkregen, de verschuldigde belasting (gedeeltelijk) binnen de normale betalingstermijn voldaan moest worden.

In 2002 werd besloten dat de faciliteit beter in de Successiewet kon worden opgenomen. De faciliteit werd behoorlijk aangepast. De kwijtschelding werd verhoogd naar 30% en in 2007 zelfs tot 75%. Een belangrijk verschil is dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet langer alleen van toepassing is als er liquiditeitsproblemen zijn. Daarnaast is voor het niet ondernemingsvermogen tien jaar rentedragend uitstel van betaling mogelijk. Tot 2002 kon men een renteloze gespreide betalingsregeling van tien jaar genieten. Bij aanmerkelijkbelangaandelen hoeven deze niet ook bij de verkrijger tot een aanmerkelijkbelang te gaan behoren.

De faciliteiten geldend van 2002 tot en met 2009 kunnen als een drietrapsraket worden beschouwd, een vrijstelling voor het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern, een vrijstelling van uiteindelijk 75% over de waarde going concern en ten slotte een betalingsfaciliteit over het restant van het ondernemingsvermogen. 
Per 1 januari 2010 is de SW 1956 herzien en kan voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit gesproken worden van een viertrapsraket die bestaat uit een vrijstelling voor het verschil tussen de liquidatiewaarde en de waarde going concern, een vrijstelling van 100% van het ondernemingsvermogen tot 1 miljoen euro van de objectieve onderneming, een vrijstelling van 83% voor het ondernemingsvermogen van de objectieve onderneming boven de 1 miljoen euro en ten slotte een betalingsfaciliteit voor de belasting over het niet vrijgestelde deel.
Al sinds 1990 faciliteert de wetgever alleen ondernemingsvermogen. Dit begrip is niet eenduidig. In 1990 viel een aanmerkelijkbelang in beursgenoteerde ondernemingen hier bijvoorbeeld niet onder en de vordering op de medeverkrijger wel. Terwijl vanaf 2002 het aanmerkelijk belang in de beursgenoteerde onderneming wel kwalificeert en de vordering op de medeverkrijger juist niet (zie ook paragraaf 3.10.1 ). 

Het doel van de wetgever voor invoering van de faciliteit luidde in 1990: “de onwenselijkheid dat een onderneming die overgaat door vererving moet worden gestaakt of geforceerd moet worden verkocht, zonder dat de bedrijfsresultaten daartoe aanleiding geven, met als gevolg een verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit”

Bij de herziening van de SW 1956 per januari 2010 heeft de wetgever zijn doel als volgt geformuleerd: “Kern van de bedrijfsopvolgingsregeling is dat de schenk- en erfbelasting vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid, geen bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.”
Vanaf januari 2010 legt de staatssecretaris dus de nadruk op reële bedrijfsoverdrachten. Zoals in dit hoofdstuk naar voren is gekomen, blijkt dat de faciliteiten bij bedrijfsopvolging vanaf 1990 keer op keer zijn verruimd. Van uitstel tot betaling in 1990 tot een 100% vrijstelling heden ten dage. Dit terwijl allerlei wetenschappelijke onderzoeken signalen afgeven dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten al veel te ruim te waren en de noodzaak van een onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid helemaal niet zozeer in het geding is. De noodzaak tot verruiming van de faciliteiten was niet aanwezig. Op grond van het gelijkheidsbeginsel had een  beperking van de faciliteiten, tot overdrachten waar een liquiditeitsprobleem daadwerkelijk de onbelemmerde voorzetting van de economische bedrijvigheid in gevaar brengt, meer op zijn plaats geweest.
Hoofdstuk 2 De materiële onderneming en medegerechtigdheid van art. 35c lid 1 sub c SW 1956

2.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is de ontstaansgeschiedenis en het doel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uiteengezet. Het doel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit is vanaf 1 januari 2010 om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Bij het vererven of schenken van aanmerkelijkbelang aandelen is een reële bedrijfsoverdracht minder goed voor te stellen dan bij een eenmanszaak die wordt geschonken of vererft. De wetgever wil het schenken of vererven van aanmerkelijkbelangaandelen alleen faciliteren indien het een aanmerkelijk belang betreft in een onderneming zoals in art. 3.2 Wet IB 2001 of een medegerechtigdheid zoals in art. 3.3 Wet IB 2001. Vervolgens wordt slechts als kwalificerend ondernemingsvermogen aangemerkt de waarde van de aandelen voor zover die waarde toerekenbaar is aan de bedoelde onderneming of medegerechtigdheid. Daarnaast komt beleggingsvermogen ook gedeeltelijk in aanmerking, dit wordt in het volgende hoofdstuk behandeld. 
De vaststelling van het kwalificerend ondernemingsvermogen is nodig om de vrijstelling van art. 35b SW 1956 te kunnen bepalen. De vrijstelling is afhankelijk van de totale waarde van het ondernemingsvermogen van de objectieve onderneming. Het begrip objectieve onderneming is ontleend aan hetgeen geldt voor de Wet inkomstenbelasting. Bij een eenmanszaak behoren alle tot het ondernemingsvermogen behorend vermogen, ofwel het verplichte ondernemingsvermogen en het keuzevermogen
, tot de objectieve onderneming. Bij een BV behoort het ondernemingsvermogen van de BV tot de objectieve onderneming en dit is eveneens het geval bij een personenvennootschap zoals een VOF. Daarnaast zijn in art. 7 van de Uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting nadere regels opgenomen met betrekking tot hetgeen tevens tot de objectieve onderneming behoort. In art. 7 lid 1 van de Uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting is vastgelegd dat het buitenvennootschappelijk ondernemingsvermogen, mits dit uit onroerende zaken bestaat, tevens tot de objectieve onderneming wordt gerekend. In lid 2 van dit art. worden ter beschikking gestelde onroerende zaken die dienstbaar zijn aan de onderneming van de vennootschap, welker kapitaal geheel of ten dele in aandelen is verdeeld, tot de objectieve onderneming gerekend. In lid 3 van art. 7 word bepaald dat in het geval het lichaam waarin de erflater of schenker een aanmerkelijk belang heeft een belang heeft in een ander lichaam, de bezittingen en schulden van dit andere lichaam gerekend tot de objectieve onderneming van het eerstgenoemde lichaam. En in lid 4 wordt de fictie opgenomen dat indien de verkrijging aandelen betreft in een lichaam waarin de erflater op enig moment in het afgelopen jaar of de schenker op enig moment in de afgelopen vijf jaren indirect aandeelhouder was, er vanuit wordt gegaan dat de schenker of erflater nog steeds indirect aandeelhouder is voor de waardebepaling van de objectieve onderneming. Over het begrip “objectieve onderneming” zal in deze scriptie niet verder uitgeweid worden.  
In dit hoofdstuk zal dieper worden ingegaan op de vraag wanneer sprake is van een 

materiële onderneming en medegerechtigdheid zoals in art. 35 c lid 1 sub c ten 1˚ SW 1956. Getoetst zal worden of deze begrippen uit art. 35c lid 1 sub c ten 1˚ bijdragen aan de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Van belang is dan ook wat de wetgever precies voor ogen heeft met “reële bedrijfsoverdrachten”
Zoals in de inleiding uiteengezet verstaat de wetgever onder een reële bedrijfsoverdracht: een overdracht van een : “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. Zowel het begrip onderneming uit de doelstelling als het begrip onderneming uit art. 35c lid 1 sub c verwijst naar het materiële ondernemingsbegrip uit de Wet IB 2001. In onderstaande paragrafen zal uiteengezet worden wat het begrip materiële onderneming in de Wet IB 2001 inhoudt. Ook zal behandeld worden welk ondernemingsbegrip tot 1 januari gold ten aanzien van het schenken of vererven van aanmerkelijkbelangaandelen met toepassing van de BOR. De behandeling voor de BOR van het ter beschikking gesteld vermogen per 1 januari 2010 zal ook getoetst worden aan de doelstelling om “reële bedrijfsoverdrachten” te faciliteren.

Naast een aanmerkelijk belang in een vennootschap die een materiële onderneming drijft, komt ook het aanmerkelijkbelang in een vennootschap die een medegerechtigdheid houdt in aanmerking voor de faciliteit. De voorwaarden waaronder een medegerechtigdheid kwalificeert voor de BOR worden ook getoetst aan de doelstelling van de wetgever om “reële bedrijfsoverdrachten” te faciliteren.  

Tot slot wordt in dit hoofdstuk de bezitstermijn voor de erflater/schenker en het voortzettingvereiste voor de verkrijger getoetst aan het toetsingskader.
2.2 Activiteitentoets

Art. 35c lid 1 sub c geeft aan dat aanmerkelijkbelangaandelen van een lichaam dat een onderneming drijft zoals in onderdeel a in aanmerking komen voor de faciliteit. In onderdeel a wordt vervolgens verwezen naar een onderneming als bedoeld in art. 3.2 van de Wet IB 2001. De staatssecretaris heeft omwille van de eenvoud en de rechtsvormneutraliteit als uitgangspunt gekozen dat de bedrijfsopvolgingsregeling voor haar begrippenkader zo nauw mogelijk aansluit bij dat voor de inkomstenbelasting. Als gevolg hiervan worden in de SW 1956 bepaalde activiteiten van vennootschappen niet per definitie als ondernemingsactiviteiten aangemerkt.
 

Art. 3.2 Wet IB 2001 luidt als volgt: “Belastbare winst is het gezamenlijke bedrag van de winst die de belastingplichtige als ondernemer geniet uit een of meer ondernemingen verminderd met de ondernemersaftrek en de MKB-winstvrijstelling.” 

In de Wet IB 2001 is geen definitie opgenomen van het begrip “onderneming”. Advocaat Generaal van Kalmthout
 geeft in zijn conclusie aan dat een gangbare definitie van het begrip onderneming de volgende is: “De organisatie, die er op is gericht met behulp van arbeid en veelal van kapitaal deel te nemen aan het maatschappelijk produktieproces met het oogmerk om winst te behalen.” 

Het is nodig dat de onderneming een bron van inkomen is. In de jurisprudentie
 worden drie voorwaarden voor een bron van inkomen genoemd:

- deelname aan het economische verkeer;

- het oogmerk om voordeel te behalen;

- het voordeel moet redelijkerwijs zijn te verwachten.

De vraag of er sprake is van een onderneming wordt beoordeeld aan de hand van de feiten en derhalve objectief beoordeeld. De wil van de ondernemer is in het algemeen irrelevant.
 Indien het subjectieve winstoogmerk ontbreekt kan er alsnog sprake zijn van een onderneming indien uit de feiten blijkt dat de organisatie zodanig is opgesteld dat er objectief gezien winst valt te verwachten.  

In de Wet IB 2001 wordt de grensafbakening van het begrip “winst uit onderneming” in de jurisprudentie vaak verduidelijkt door te vergelijken met andere bronnen van inkomen.
 In de volgende paragraaf zal het begrip het begrip “winst uit onderneming” worden vergeleken met het begrip “resultaat uit overige werkzaamheden”. Met name het spanningsveld met beleggen is van belang voor de afbakening van het begrip materiële onderneming. Dit wordt echter in het volgende hoofdstuk uitvoerig besproken en blijft in dit hoofdstuk verder buiten beschouwing.


2.3 Winst uit onderneming versus resultaat uit overige werkzaamheden

Het verschil tussen winst uit onderneming en resultaat uit overige werkzaamheden hangt onder andere af van de duurzaamheid en de omvang van de werkzaamheden, de omvang van de investeringen, het debiteurenrisico, het ondernemersrisico, het aantal opdrachtgevers en de winstverwachting. Indien een duurzame organisatie slechts één of zeer weinig afnemers heeft kan het ondernemingskarakter ontbreken. Daarnaast kunnen allerlei los van elkaar staande transacties enorm winstgevend zijn, maar vormen geen onderneming omdat niet aan het vereiste van een duurzame organisatie wordt voldaan.
  Hof ’s Gravenhage
 concludeerde dat het ondernemerschap bij een firma van studenten, die in de meldkamer van een beveiligingsbedrijf werkte, ontbrak omdat ze slechts voor één opdrachtgever werkte. Het feit dat slechts voor één opdrachtgever wordt gewerkt wil niet te allen tijde bewerkstelligen dat er geen sprake is van een onderneming. Zo beslist de Hoge Raad
 ten aanzien van een belanghebbende die een eigen vrachtauto heeft gekocht, dat er met de aankoop van de vrachtauto een aanzienlijke investering is gedaan en dat de exploitatie van die vrachtauto, bestaande uit het ten behoeve van zijn opdrachtgever vervoeren van goederen, geheel geschiedde voor rekening en risico van belanghebbende en vormde, naar aard en omvang een zo belangrijk deel van de door belanghebbende verrichte activiteiten, dat niet gezegd kan worden dat deze exploitatie slechts dienstbaar was aan door belanghebbende als werknemer verrichte arbeid. De Hoge Raad oordeelt derhalve dat belanghebbende ter zake van de exploitatie van de vrachtauto een onderneming drijft. Ondanks het feit dat er voor één opdrachtgever wordt gewerkt, wordt er aan het ondernemerschap voldaan gezien de omvang van de investeringen en het gelopen risico. Geheel in lijn met deze uitspraak beslist Hof Leeuwarden
 ten aanzien van een vrachtwagenchauffeur die voor één opdrachtgever werkte en geen eigen vrachtauto tot zijn bezit had, dat de chauffeur geen winst uit onderneming genoot.  

Uit bovengenoemde jurisprudentie blijkt dat de vraag of er sprake is van winst uit onderneming afhangt van de omstandigheden van het geval en dat het niet aanwezig zijn van alle in de jurisprudentie genoemde elementen, moet worden afgewogen tegen de elementen die wel aanwezig zijn en daaruit volgt de conclusie of er in overwegende mate wel of geen sprake is van winst uit onderneming. 

2.4 Ter beschikking gesteld vermogen

Per 1 januari 2010 is de volgende wettekst in art. 35c lid 1 sub d opgenomen: “onroerende zaken die bij de erflater of schenker behoorden tot een werkzaamheid als bedoeld in art. 3.92 van de Wet IB 2001, mits deze dienstbaar zijn aan de onderneming van een lichaam als bedoeld in onderdeel c, en de verkrijger tegelijkertijd vermogensbestanddelen als bedoeld in onderdeel c, verkrijgt die op dat lichaam betrekking hebben.”

De bedrijfsopvolgingsregeling is derhalve vanaf 1 januari 2010 van toepassing op de verkrijging van een ter beschikking gestelde onroerende zaak indien tevens een aanmerkelijk belang in dat lichaam wordt verkregen. De verkrijging hoeft niet het gehele aanmerkelijk belang te beslaan, de verkrijging van slechts één aandeel kan voldoende zijn. Vorderingen die onder art. 3.92 Wet IB 2001 vallen komen niet in aanmerking. Indien de schenker of erflater zijn onderneming drijft door middel van een vennootschap waarin hij een aanmerkelijk belang heeft, de werkmaatschappij (W) in de afbeelding hiernaast en hij tevens een aanmerkelijk belang heeft in een vennootschap die een onroerende zaak verhuurt aan de werkmaatschappij (OG), dan geldt de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet voor de verkrijging van het aanmerkelijk belang in de vennootschap met de onroerende zaak.
 Economisch gezien hoort het pand wel bij het bedrijf en zou, teneinde rechtsvormneutraliteit te krijgen, ook in deze situatie de bedrijfsopvolgingsfaciliteit ten aanzien van het verhuurde pand van toepassing moeten zijn.    
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De werkgroep Moltmaker had in 2002 reeds de aanbeveling gedaan om ter beschikking gesteld vermogen onder de faciliteit te brengen. De wetgever heeft echter tot 1 januari 2010 gewacht. Om te toetsen of het onderbrengen van ter beschikking gesteld vermogen onder de faciliteit tot reële bedrijfsoverdrachten leidt, zal allereerst beoordeeld moeten worden of ter beschikking gesteld vermogen gelijkgesteld kan worden aan ondernemingsvermogen. 

2.4.1 Ter beschikking gesteld vermogen: ondernemingsvermogen?

De ratio van de terbeschikkingstellingsregeling is de volgende:

“Aan de keuze voor een regeling voor het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen in gelieerde verhoudingen liggen twee uitgangspunten ten grondslag. In de eerste plaats is beoogd een grotere mate van gelijkheid te bereiken in de fiscale behandeling van belastingplichtigen die een onderneming voor eigen rekening drijven enerzijds en belastingplichtigen die een onderneming drijven door tussenkomst van een besloten vennootschap anderzijds. In de tweede plaats is beoogd onwenselijke vormen van belastingarbitrage tegen te gaan. Dit laatste aspect ziet met name op de mogelijkheden die zonder de regelingen zouden bestaan voor het transformeren van relatief hoog belast (winst)inkomen in laag belast beleggingsinkomen. Het is duidelijk dat beide uitgangspunten in elkaars verlengde liggen.”

In art. 3.91 en 3.92 Wet IB 2001 is de terbeschikkingstellingsregeling opgenomen. Art. 3.91 bevat ruwweg vier bepalingen:

· Lid 1 sub a: het ter beschikking stellen van vermogen aan een met de belastingplichtige verbonden persoon voorzover deze hiermee winst uit onderneming of resultaat uit overige werkzaamheid geniet;

· Lid 1 sub b: het ter beschikking stellen van vermogen aan een samenwerkingsverband waaruit een verbonden persoon winst uit onderneming of resultaat uit overige werkzaamheid geniet;

· Lid 1 sub c: rendabel maken van vermogen op een manier die normaal vermogensbeheer te buiten gaat (zie paragraaf 3.4.1 voor normaal vermogensbeheer);

· Lid 3: de in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijke terbeschikkingstelling aan een niet met de belastingplichtige verbonden persoon.

Lid 1 sub c hoort eigenlijk niet in art. 3.91 Wet IB 2001 thuis. Het rendabel maken van vermogen op een manier die normaal vermogensbeheer te buiten gaat, is immers geen vorm van het ter beschikking stellen van vermogen. 

Lid 1 sub a, sub b en lid 3 zorgen ervoor dat vermogensbestanddelen die in beginsel privévermogen vormen en in box 3 dienen te worden verantwoord, toch in box 1 moeten worden opgenomen. De wetgever wil namelijk belastingarbitrage tussen box 1 en box 3 voorkomen. In art 3.91 is opgenomen dat onder een werkzaamheid wordt verstaan: “het rendabel maken van vermogensbestanddelen door deze bestanddelen al dan niet tegen vergoeding rechtens dan wel in feite direct of indirect ter beschikking te stellen aan de onderneming of een werkzaamheid”. Wat echter een vermogensbestanddeel is wordt niet in de wet gedefinieerd. In art. 3.92 lid 2 sub a wordt met het ter beschikking stellen van vermogensbestanddelen bepaalde situaties gelijkgesteld, waaronder het:

· aangaan of hebben van een schuldvordering op de vennootschap of samenwerkingsverband;

·  aangaan of hebben van een spaarovereenkomst op de vennootschap of samenwerkingsverband;

· sluiten van een overeenkomst van levensverzekering indien de vennootschap of het samenwerkingsverband optreedt als verzekeraar.

art. 3.91 ziet op het ter beschikking stellen van vermogen aan de onderneming of werkzaamheid van een verbonden persoon. De wetgever voorziet alleen belastingarbitrage indien er een relatie is tussen de persoon die ter beschikking stelt en degene aan wie ter beschikking wordt gesteld. 

Art. 3.92 ziet op het ter beschikking stellen van vermogen aan de vennootschap of het samenwerkingsverband van de belastingplichtige of de met hem verbonden persoon zelf.   

Op grond van het bovenstaande kan geconcludeerd worden dat de vermogensbestanddelen uit art. 3.91 en 3.92 wet IB 2001 veel overeenkomsten vertonen met ondernemingsvermogen. De wetgever zelf bevestigt dit ook.
 De wetgever heeft immers getracht alleen die bestanddelen tot art. 3.91 en 3.92 te rekenen die ook tot de ib-onderneming of ondernemingsvermogen van een kapitaalvennootschap zouden behoren. 

2.4.2 Ter beschikking gesteld vermogen anders dan onroerende zaken

De staatssecretaris heeft er bewust voor gekozen om alleen ter beschikking gestelde onroerende zaken te faciliteren, het overige ter beschikking gestelde vermogen kwalificeert niet.  Als reden hiervoor wordt aangegeven dat voor het overige ter beschikking gestelde vermogen de reden om dit in privé aan te houden minder aanwezig is. Daarnaast vertegenwoordigen onroerende zaken een grote waarde en de beëindiging van de terbeschikkingstelling kan leiden tot afrekening voor de Wet IB over de meerwaarde van de onroerende zaak. En deze redenen gelden minder bij andere vermogensbestanddelen.

Vervolgens geeft de staatssecretaris aan dat het uitgangspunt is dat ter beschikking gesteld vermogen geen ondernemingsvermogen is in de zin van de bor. Voor onroerende zaken wordt een uitzondering gemaakt. Voor vorderingen ziet hij hier geen reden voor, omdat de vordering, anders dan aandelen, niet deelt in de meerwaarde van de vennootschap. Bovendien kan de vordering omgezet worden in aandelenkapitaal om deze alsnog te laten kwalificeren. Onroerende zaken daarentegen kunnen niet zo eenvoudig worden ingebracht in de vennootschap tegen uitreiking van aandelen, omdat dit tot heffing van overdrachtsbelasting leidt.
 
Bovenstaande argumentatie overtuigt mij niet. Doelstelling van de BOR (en de doorschuifregeling) is immers om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. In de vorige paragraaf is reeds geconcludeerd dat door de aanmerkelijkbelanghouder ter beschikking gesteld vermogen gelijkgesteld kan worden met ondernemingsvermogen. In dat opzicht zou ook het overige door de aanmerkelijkbelanghouder ter beschikking gesteld vermogen moeten kwalificeren. 

De staatssecretaris beroept zich overigens ook op het punt dat zowel wetstechnisch als in de uitvoering de regeling te ingewikkeld zou worden indien uitbreiding met andere vermogensbestanddelen zou plaatsvinden.
 Uit de jurisprudentie
 blijkt dat dit een reden is om gelijke gevallen toch ongelijk te behandelen. A. de Haan
 geeft aan dat in dit geval het met de bedrijfsopvolgingsregeling gemaakte onderscheid tussen bedrijfsvermogen en overig vermogen wél gerechtvaardigd moet zijn. 

De staatssecretaris geeft niet aan waarom volgens hem de uitbreiding te complex wordt. Bij de uitbreiding dient vastgesteld te worden welk deel van het vermogen van de aanmerkelijkbelanghouder binnen de vennootschap gebruikt wordt. Hoogeveen
 geeft aan dat hier de aangifte inkomstenbelasting voor gebruikt kan worden. de aanmerkelijkbelanghouder neemt immers de ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen op grond van art. 3.92 Wet IB 2001 in zijn aangifte inkomstenbelasting op. 

De complexiteit die de wetgever voor ogen heeft bij het faciliteren van overige vermogensbestanddelen voor de aanmerkelijkbelanghouder zie ik dan ook niet. Naar mijn mening vallen overige vermogensbestanddelen op grond van het gelijkheidsbeginsel ook onder de reële bedrijfsoverdracht en zouden deze gefaciliteerd moeten worden. 
2.4.3 Ter beschikking gesteld vermogen door een verbonden persoon

De wetgever heeft er expliciet niet voor gekozen de TBS situatie te faciliteren waarbij een verbonden persoon van de aanmerkelijkbelanghouder een pand verhuurt. Deze categorie, volgens de wetgever gaat het hier om financiële relaties die strikt genomen minder met de bedrijfsvoering te maken hebben, is vooral met het oog op belastingarbitrage onder de terbeschikkingstellingregeling in de Wet IB 2001 gerangschikt. Aangezien deze categorie minder met de bedrijfsvoering te maken heeft is het niet onlogisch dat de wetgever de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in dit geval uitsluit. Voor wat betreft het ter beschikking gestelde vermogen door aanmerkelijkbelanghouders ziet de wetgever nog wel wat in gelijkschakeling met bedrijfsvermogen voor de bedrijfsopvolgingsregeling in de Successiewet. 

A. de Haan
 is van mening dat het wel van toepassing verklaren van de faciliteit voor ter beschikking gesteld vermogen door de aanmerkelijkbelanghouder zelf en niet ingeval van terbeschikkingstelling door een met de aanmerkelijkbelanghouder verbonden persoon, niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel. Want, voor wat betreft door een aanmerkelijkbelanghouder ter beschikking gesteld vermogen is er sprake van meer op (eigen) vermogen van ondernemers en aanmerkelijkbelanghouders lijkend vermogen dan bij verbonden personen. Daarnaast hoeft volgens de Hoge Raad
 ook niet elke ongelijkheid of onevenredigheid in elke denkbare situatie te worden vermeden. 

2.4.4 De overige voorwaarden van art. 35c lid 1 sub d

Naast de voorwaarden die in de vorige paragrafen zijn besproken worden er nog overige strenge voorwaarden waaraan de ter beschikking stelling moet voldoen om onder de bor te vallen, te weten:

a. de onroerende zaak moet tegelijkertijd met de verkrijging van een aanmerkelijk belang worden verkregen;

b. de verkrijger moet na verkrijging van de onroerende zaak deze nog minimaal vijf jaar ter beschikking stellen aan de vennootschap, en de onroerende zaak moet nog vijf jaar dienstbaar blijven aan de onderneming van de vennootschap.

Ad a. het is niet noodzakelijk dat de verkrijger het gehele aanmerkelijk belang verkrijgt, slechts één aandeel is voldoende. Indien er twee erfgenamen zijn en de ene verkrijgt het aanmerkelijk belang en de ander het onroerend goed, dan kan geen gebruik worden gemaakt van de faciliteiten. Indien de onderneming echter wordt voortgezet vind ik het tamelijk arbitrair dat de eis wordt gesteld dat er tevens aanmerkelijkbelangaandelen moeten worden verkregen. De verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen an sich levert niet vanzelfsprekend een reële bedrijfsoverdracht op.

Ad b. Het doel van de wetgever is om alleen de reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. De voortzettingseis draagt hier aan bij. De voortzettingseis zorgt ervoor dat gelijkheid wordt gecreëerd met de situatie dat de onroerende zaak onderdeel was geweest van het ondernemingsvermogen van de vennootschap. Op grond van art. 35e lid 1 onderdeel c ten 1˚ SW 1956 geldt immers ook een voortzettingsvereiste van vijf jaar voor continuering van de onderneming en voor het dienstbaar blijven van de onroerende zaak aan de onderneming. 
2.5 Vermogensetikettering

De staatssecretaris heeft aangegeven dat voor de beoordeling of er sprake is van ondernemingsvermogen of beleggingsvermogen gekeken moet worden alsof de BV een materiële onderneming drijft. Indien voor de BV een andere uitleg aan de begrippen ondernemingsvermogen en beleggingsvermogen wordt gegeven dan wanneer het een materiële onderneming betreft, zou dit leiden tot een verschil van behandeling van de rechtsvorm en met het wetsvoorstel wordt juist rechtsvormneutraliteit beoogd.
 De behandeling van het begrip beleggingsvermogen komt overigens in het volgende hoofdstuk aan bod. 

Het ondernemingsvermogen bij de vennootschap dient derhalve vastgesteld te worden alsof de vennootschap een materiële onderneming drijft. Bij een materiële ib-onderneming is sprake van privévermogen, ondernemingsvermogen en keuzevermogen. 

Privévermogen van de belastingplichtige blijft buiten aanmerking voor de opvolgingsfaciliteit. Onder andere vermogensbestanddelen die niet dienstbaar zijn aan de onderneming vormen privévermogen. Daarnaast is er een categorie vermogensbestanddelen welke enkel en alleen dienstbaar zijn aan de onderneming en derhalve verplicht ondernemingsvermogen vormen. Er kan echter sprake zijn van vermogensbestanddelen die dienstbaar zijn aan de onderneming, maar ook in privé worden gebruikt, zoals het woon/winkelpand. Deze vermogensbestanddelen vormen keuzevermogen waardoor de ib-ondernemer zelf mag kiezen of hij het tot zijn privé- of ondernemingsvermogen zal rekenen. Het al dan niet tot ondernemingsvermogen rekenen van de vermogensbestanddelen is van belang voor de toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling, aangezien in beginsel alleen ondernemingsvermogen kwalificeert.
 

Indien vermogensbestanddelen keuzevermogen vormen, dient kenbaar gemaakt te worden of de bestanddelen tot het ondernemingsvermogen of privévermogen wordt gerekend. De keuze kan kenbaar worden gemaakt door het bestanddeel op de ondernemingsbalans op te nemen of op andere wijze in de administratie vast te leggen dat het vermogensbestanddeel ondernemingsvermogen vormt.
 

De Hoge Raad
 heeft beslist dat de etikettering van keuzevermogensbestanddelen in beginsel afhankelijk is van de wil van de belastingplichtige. De keuze moet echter wel binnen de grenzen der redelijkheid blijven. 

Indien de belastingplichtige het keuzevermogen als ondernemingsvermogen heeft geëtiketteerd en de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing is, dan geldt deze mede ten aanzien van dat vermogen. De IB ondernemer kan zijn woon/winkelpand geheel als privévermogen etiketteren. Het winkelgedeelte van het pand kan als gevolg hiervan niet met toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit vererven of worden geschonken. De dga die zijn winkel middels een bv drijft en zijn pand ter beschikking stelt aan deze bv kwalificeert vanaf 1 januari 2010 met toepassing van art. 35c lid 1 sub d wel voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De regeling is wat dit betreft niet volledig rechtsvormneutraal. Voor een onroerende zaak die dienstbaar is aan de onderneming en als privévermogen is aangemerkt geldt de vrijstelling niet, terwijl voor een door een aanmerkelijk belang ondernemer terbeschikkinggestelde onroerende zaak de vrijstelling wel geldt. 

Er is nog een voorbeeld te noemen op welk punt de regeling niet geheel rechtsvormneutraal is. Indien een kapitaalvennootschap de onderneming drijft wordt de vennootschap op grond van artikel 2 lid 5 Wet vennootschapsbelasting 1969 geacht de onderneming te drijven met behulp van het gehele vermogen, ofwel het gehele vermogen is ondernemingsvermogen. Voor toepassing van art. 35c SW 1956 geldt deze fictie echter niet en kwalificeert alleen het ondernemingsvermogen zoals vastgesteld volgens de regels van de Wet IB 2001. Voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit wordt bij de vaststelling van het ondernemingsvermogen van de kapitaalvennootschap, vermogen wat in de Wet inkomstenbelasting als keuzevermogen zou worden gekwalificeerd, als ondernemingsvermogen meegenomen. Dit vermogen kwalificeert derhalve te allen tijde als ondernemingsvermogen op het moment dat de onderneming krachtens erven of schenken overgaat. Bij een onderneming voor de inkomstenbelasting bepaalt echter de keuze, die de ondernemer maakt bij de vermogensetikettering of het vermogen al dan niet kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Deze keuze dient direct bij het in gebruik nemen van het goed gemaakt te worden en kan slechts in beperkte mate worden herzien.
 
Aangezien de wetgever alleen de reële bedrijfsoverdracht wil faciliteren te weten is het opmerkelijk dat het begrip “onderneming” voor de inkomstenbelastingondernemer en de aanmerkelijkbelanghouder een verschillende inhoudt heeft. In deze scriptie wordt echter onderzocht of er bij aanmerkelijkbelangaandelen sprake is van een reële bedrijfsoverdracht. Geconcludeerd kan worden dat aansluiting bij het materiële ondernemingsbegrip ervoor zorgt dat bij aanmerkelijkbelangaandelen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd worden en dat dit zelfs beter uitwerkt dan bij de ib-onderneming. 

2.6 De wettekst tot 1 januari 2010

Tot 1 januari 2010 werd de verkrijging van ondernemingsvermogen en de verkrijging van aanmerkelijkbelangaandelen voor de bedrijfsopvolgingsregeling anders behandeld. Bij de verkrijging van ondernemingsvermogen werd aangesloten bij het begrippenstelsel van de Wet IB 2001 terwijl voor de bepaling van de waarde van de aanmerkelijkbelangaandelen gekeken moest worden naar regels in de Wet vennootschapsbelasting 1969. In het oude art. 35 b lid 3 SW 1956
 geldend tot 1 januari 2010 werd verwezen naar art. 2 lid 1 sub e Wet Vennootschapsbelasting 1969 voor het bepalen van het kwalificerende ondernemingsvermogen voor aanmerkelijkbelangaandelen. In art. 2 lid 1 sub e Wet vennootschapsbelasting 1969 is vastgelegd dat onder andere verenigingen en stichtingen belastingplichtig zijn voor de Wet vennootschapsbelasting 1969, indien en voor zover zij een onderneming drijven. Zij zijn dus beperkt belastingplichtig voor de vennootschapsbelasting. Voor de overige kapitaalvennootschappen is een dergelijke bepaling niet nodig aangezien zij op grond van art. 2 lid 5 Wet Vennootschapsbelasting worden geacht hun onderneming te drijven met behulp van hun gehele vermogen.    

Voor stichtingen en verenigingen bestaat in de Wet vennootschapsbelasting 1969 derhalve een vorm van vermogensetikettering. Deze vermogensetikettering verloopt in beginsel volgens de regels van de Wet IB 2001.
 De Hoge Raad heeft een aantal arresten gewezen met betrekking tot de vermogensetikettering bij stichtingen. In BNB 1989/186
 werd geoordeeld dat de  vermogensopbrengsten van een stichting, die een onderneming dreef en de daaruit volgende exploitatie overschotten in afwachting van een nuttige besteding belegde in effecten, slechts diende ter aanwending van de onderneming zodat deze tot de belastbare ondernemingswinst gerekend moeten worden. De Hoge Raad etiketteert het vermogen derhalve conform de doelstelling van de stichting.       

Ook BNB 1999/171
 betrof de vermogensetikettering van een stichting. Deze stichting had eveneens exploitatie overschotten die belegd werden. De pensioenstichting breidde vervolgens haar doelstelling uit tot: “het doen van uitkeringen aan onder andere charitatieve, culturele, wetenschappelijke en algemeen nut beogende instellingen”, waardoor de stichting naast een ondernemingssfeer tevens een privésfeer kreeg. De Hoge Raad oordeelde dat vanaf het moment van de uitbreiding van de doelstelling het toegestaan was om overtollige middelen te ontrekken aan het ondernemingsvermogen ten behoeve van de privésfeer. 

Uit deze jurisprudentie blijkt dat duurzaam overtollige middelen van stichtingen in beginsel worden geëtiketteerd als verplicht ondernemingsvermogen. Er is pas sprake van keuzevermogen indien er een “niet” bedrijfssfeer is. De vermogensetikettering conform de regels van de Wet IB 2001 leiden tot een andere conclusie. Duurzaam overtollige middelen vormen voor de inkomstenbelasting namelijk verplicht privévermogen. 

Volgens bovengenoemde jurisprudentie waaruit blijkt dat duurzaam overtollige middelen van stichtingen in beginsel, omdat de doelstelling in de statuten geen ruimte voor een andere conclusie overlaat, als verplicht ondernemingsvermogen wordt geëtiketteerd. In art. 35b lid 3 SW 1956 geldend tot 1 januari 2010 wordt verwezen naar art. 2 lid 1 sub e Wet vennootschapsbelasting, waardoor deze etiketteringsregels impliciet van toepassing zijn voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Bij de verkrijging van een aanmerkelijk belang in een BV zal conform bovengenoemde jurisprudentie en verwijzing, gekeken dienen te worden naar de statuten van de BV teneinde vast te kunnen stellen of er een ondernemingssfeer en een niet-ondernemingssfeer is. De statuten van een BV zullen meestal niet ingericht zijn op een onderscheid tussen een ondernemingsfeer en een niet-ondernemingssfeer.
 Voor de omvang van het vermogen van een kapitaalvennootschap voor art. 35b lid 3 SW 1956 kwalificeerde duurzaam overtollige middelen waarschijnlijk in veel van de gevallen.  

Door in het huidige art. 35c lid 1 sub c jo. lid 1 sub a SW 1956 ook voor de omvang van het vermogen dat behoort tot een aanmerkelijk belang te verwijzen naar de materiële onderneming zoals in de Wet IB 2001 is bovengenoemd probleem opgelost. De vermogensetiketteringsregels voor stichtingen zijn niet meer van belang en door de verwijzing naar het ondernemingsbegrip van de Wet IB 2001 voor de bepaling van het ondernemingsvermogen van een lichaam, wordt de omvang van het ondernemingsvermogen meer rechtsvormneutraal bepaald.  
2.7 Toetsingskader ten aanzien van het materiële ondernemingsbegrip en ter beschikking gesteld vermogen voor de BOR

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010
Door de aansluiting met het materiële ondernemingsbegrip uit de Wet IB 2001 faciliteert de BOR meer een reële bedrijfsoverdracht bij aanmerkelijkbelangaandelen. Voorheen konden duurzaam overtollige middelen immers, naar analogie met de jurisprudentie gewezen voor stichtingen, als ondernemingsvermogen worden aangemerkt. Door verwijzing naar art. 3.2. Wet IB 2001 gaat dit niet meer op.
Ook het faciliteren van door de aanmerkelijkbelanghouder ter beschikking gesteld onroerend goed is een positieve ontwikkeling ten aanzien van de reële bedrijfsoverdracht. 
Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?
Het begrip materiële onderneming komt zowel in de doelstelling van de wetgever, als in art. 35c lid 1 sub c naar voren. Hierdoor worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd zoals de wetgever het voor ogen heeft. 

De reële bedrijfsoverdracht bij aanmerkelijkbelang aandelen komt door het faciliteren van de terbeschikkingsstellingsregeling niet in het geding. Door de aanmerkelijkbelanghouder ter beschikking gesteld vermogen kan immers gelijkgesteld worden met ondernemingsvermogen. Het feit dat ter beschikking gesteld vermogen, anders dan onroerend goed, niet in aanmerking komt voor de faciliteit is in strijd met het gelijkheidsbeginsel. Ook het doel om de reële bedrijfsoverdracht te faciliteren wordt met deze uitsluiting niet gediend. 

Ten aanzien van het keuzevermogen wordt een verschil gemaakt voor de inkomstenbelastingondernemer en de aanmerkelijkbelanghouder. De inkomstenbelastingondernemer moet de keuze ten aanzien van dit vermogen al bij ingebruikneming maken. Een vennootschap heeft in beginsel geen keuzevermogen omdat ze geacht wordt met haar gehele vermogen de onderneming te drijven. Het keuzevermogen wordt voor toepassing van de BOR geacht ondernemingsvermogen te zijn. Hierdoor kwalificeert ten aanzien van de BOR in sommige gevallen meer vermogen bij een aanmerkelijkbelanghouder dan bij een inkomstenbelastingondernemer. 
2.8 Medegerechtigdheid

Volgens art. 35c lid 1 sub b SW 1956 wordt onder de verkrijging van ondernemingsvermogen verstaan de verkrijging van een medegerechtigdheid in de zin van art. 3.3 lid 1 onderdeel a van de Wet IB 2001. De invulling van het begrip “medegerechtigdheid” vloeit niet voort uit de Wet IB 2001, noch uit de Wet vennootschapsbelasting 1969. Voor de vraag wat wel en wat niet tot een medegerechtigheid wordt gerekend, dient naar de parlementaire behandeling te worden gekeken. Uit art. 3.3 Wet IB 2001 volgt dat de medegerechtigdheid niet mag zijn gebaseerd op aandeelhouderschap en ook niet reeds mag leiden tot ondernemerschap als bedoeld in art 3.4 Wet IB 2001 ofwel rechtstreekse verbondenheid betreffende verbintenissen van de onderneming. Art. 3.3 gaat globaal gezien over de commanditaire vennoot. Daardoor komen niet alleen een eenmanszaak en een aandeel als beherend vennoot in een personenvennootschap maar, ook een aandeel als commanditaire vennoot in een besloten commanditaire vennootschap als ondernemingsvermogen in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Onder de Wet inkomstenbelasting 1964 moest de medegerechtigdheid zich uitstrekken tot een eventueel liquidatiesaldo
, in lid 2 van art. 3.3 is vastgelegd dat dit onder de Wet IB 2001 niet meer hoeft. Civielrechtelijk kon immers de gerechtigdheid tot het liquidatiesaldo worden uitgesloten, waardoor de kapitaaldeelname niet in box 1, maar in box 3 valt.
 Om als medegerechtigde te worden aangemerkt hoef je niet gerechtigd te zijn tot alle in het jaar gerealiseerde vermogenswinsten. Bepaalde vermogenswinsten kunnen worden uitgesloten. Bijvoorbeeld de commanditaire vennoot die niet gerechtigd is tot de stille reserves en goodwill die op het tijdstip van toetreding in de commanditaire vennootschap aanwezig zijn.
 

Bij medegerechtigdheid moet het gaan om gerechtigdheid tot de winst anders dan als aandeelhouder. De open commanditaire vennootschap is op grond van art. 2 lid 1 sub a Wet Vennootschapsbelasting 1969 onderworpen aan de vennootschapsbelasting. De commanditaire vennootschap bezit geen rechtspersoonlijkheid waardoor het vermogen toebehoort aan de vennoten. In art. 2 lid 3 sub f Algemene wet inzake rijksbelastingen wordt de deelgerechtigdheid van een commanditaire vennoot in een open commanditaire vennootschap als een aandeel aangemerkt. De commanditaire vennoot in een open commanditaire vennootschap is als gevolg hiervan als aandeelhouder aan te merken. Van een open commanditaire vennootschap is volgens art. 2 lid 3 sub c Algemene wet inzake rijksbelastingen sprake indien, buiten het geval van vererving of legaat, toetreding of vervanging van de commanditaire vennoten kan plaats vinden zonder toestemming van alle beherende en commanditaire vennoten. Door de uitzondering van aandeelhouders in art. 3.3 lid 1 sub a Wet inkomstenbelasting valt de commanditaire vennoot in een open commanditaire vennootschap niet als medegerechtigde aan te merken ook de aandeelhouder van een nv of bv wordt uitgesloten. Art. 3.3 lid 1 sub a gaat derhalve over de commanditaire vennoot in een besloten commanditaire vennootschap.
 

Het begrip medegerechtigdheid komt tevens naar voren in art. 8 lid 3 Wet vennootschapsbelasting 1969. Als de BV de commanditair vennoot is dient over de winst die de BV als gevolg van deze medegerechtigheid geniet, vennootschapsbelasting te worden afgedragen. Het voordeel van een BV als commanditair vennoot in een besloten commanditaire vennootschap is dan ook gelegen in het tariefvoordeel. De winst van een BV tot € 200.000 is belast met 20% vennootschapsbelasting. Bij een inkomen van meer dan € 54.367 ben je 52% inkomstenbelasting verschuldigd. Indien de BV middels de medegerechtigdheid een winst van € 200.000 behaalt, hierover vennootschapsbelasting betaalt en dit vervolgens als dividend uitkeert, bedraagt het totale bedrag aan verschuldigde belasting € 80.000
 en de belastingdruk bedraagt 40%. Indien de medegerechtigdheid onder art. 3.3 lid 1 sub a Wet IB 2001 valt, bedraagt het totale bedrag aan verschuldigde belasting € 96.997
 en de belastingdruk bedraagt 48,5%.  

Stel nu: vader heeft een BV heeft en draagt alle aandelen in deze BV over aan zijn zoon. Zoon blijft de koopsom gedeeltelijk schuldig. Als vader de verschuldigde koopsom omzet in een lening aan de onderneming van zijn zoon, dan kwalificeert deze vordering niet voor de bedrijfsopvolgingsregeling. De aandelen in de BV kunnen ook worden overgedragen aan een commanditaire vennootschap waarvan de zoon beherend vennoot wordt en de vader commanditair vennoot. De “vordering” van vader wordt op deze manier getransformeerd in een medegerechtigdheid welke kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling.  

2.8.1 Medegerechtigdheid als onderdeel van een gefaseerde bedrijfsopvolging

Uit lid 3 van art. 35c SW 1956 blijkt dat de wetgever de verkrijging van een medegerechtigdheid alleen wil faciliteren als deze onderdeel uitmaakt van een gefaseerde bedrijfsopvolging. In de memorie van toelichting geeft de staatssecretaris het voorbeeld van de vennootschap van de bedrijfsoverdrager die zijn actief ondernemerschap omzet in een commanditaire deelname, met toetreding van de opvolger als beherend vennoot van de commanditaire vennootschap.  In lid 3 worden dan ook de voorwaarden gesteld dat: 

· het een medegerechtigdheid betreft die een rechtstreekse voortzetting vormt van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming; en

· de vermogensbestanddelen die bij de erflater of schenker behoorden tot een aanmerkelijk belang worden verkregen door een persoon die reeds beherend vennoot is van de onderneming, dan wel enig aandeelhouder is van een vennootschap die reeds een zodanig beherend vennoot is.

De eerste eis die gesteld wordt, zorgt ervoor dat participaties in besloten film- en scheepvaart-cv’s niet voor de faciliteiten in aanmerking komen. De staatssecretaris wil bewerkstelligen dat alleen reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd en verkrijgers van dergelijke commanditaire deelnemingen worden meer als kapitaalverstrekker beschouwd.
 Tot 1 januari 2010 kwalificeerden participaties in besloten film- en scheepvaart-cv’s wel voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. De eis dat de medegerechtigdheid moet worden verkregen door een persoon die reeds beherend vennoot is van de vennootschap waarop de medegerechtigdheid betrekking heeft, dan wel enig aandeelhouder is van de vennootschap die beherend vennoot is, is tevens een aanscherping in vergelijking met de wetgeving geldend tot 1 januari 2010. Met deze aanscherping wil de staatssecretaris enkel en alleen verkrijgingen faciliteren die zijn ontstaan in het kader van de bedrijfsopvolging. De commanditaire vennoot wordt als een tussenfase gezien in het opvolgingsproces.
 De beoogde bedrijfsopvolger wordt of zelf of via een vennootschap waarvan hij alle aandelen houdt beherend vennoot. Indien deze beherende vennoot uiteindelijk de in het lichaam gehouden medegerechtigdheid verkrijgt, is sprake van kwalificerend ondernemingsvermogen. Indien in de tussentijd een wijziging is gekomen in de persoon van de beherende vennoot, staat dat de toepassing van de faciliteiten niet in de weg. Indien de nieuwe beherende vennoot de in de vennootschap gehouden medegerechtigdheid krachtens schenking of erfrecht verkrijgt, zijn de faciliteiten van toepassing.
Het laat zich overigens denken dat de beschreven bedrijfsopvolgingssituatie zich vaker voordoet in de winstsfeer dan in de aanmerkelijkbelangsfeer. Met de opname van deze situatie is echter wel rechtsvormneutraliteit gecreëerd met betrekking tot de bedrijfsopvolging in de winstsfeer. In de winstsfeer wordt namelijk ook de eis gesteld dat de medegerechtigdheid moet zijn ontstaan en verkregen in het kader van een bedrijfsopvolging. Overigens blijft er door toepassing van de 5%-marge voor beleggingsvermogen toch een verschil bestaan tussen beide sferen. Indien is vastgesteld dat sprake is van een kwalificerende medegerechtigdheid, wordt het in de vennootschap aanwezige beleggingsvermogen namelijk tot 5% van de waarde van de medegerechtigdheid aangemerkt als ondernemingsvermogen (hierover meer in paragraaf 3.9).

2.8.2 Medegerechtigdheid en reële bedrijfsoverdracht

A.M.A. de Beer
 geeft aan dat de wetgever een nogal enge interpretatie van de term “reële bedrijfsoverdracht” hanteert door het vereiste dat de verkrijger van de medegerechtigdheid ook de bedrijfsopvolger dient te zijn. Op deze manier beperken de faciliteiten zich in de praktijk veelal tot de gevallen waarin de bedrijfsopvolger zich binnen de familiesfeer bevindt. De heer De Beer geeft echter een oplossing voor dit probleem: “Men kan het vereiste overigens omzeilen door de (vennootschap van de) "niet-bedrijfsopvolger" als beherend vennoot te laten deelnemen in de onderneming. Na de verkrijging van de aandelen door de "niet-bedrijfsopvolger" treedt deze als beherend vennoot terug. Dit leidt niet tot een terugname van de faciliteiten. Ten aanzien van de status van beherend vennoot wordt namelijk geen voortzettingsvereiste gesteld.”
Dit is juist, in art. 35e lid 1 sub c ten 3˚ volgt immers dat het lichaam waarop het aanmerkelijk belang betrekking heeft niet mag ophouden winst te genieten. Indien het aanmerkelijk belang dus 5 jaar wordt aangehouden, kan de beherend vennoot niet-bedrijfsopvolger terugtreden zonder in het mes te lopen. 

Ik vind het echter niet vreemd dat de situatie zich beperkt tot de familiesfeer. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is immers slechts van toepassing bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen, waardoor het mijns inziens niet verwonderlijk is dat dit zich veelal in de familiesfeer afspeelt. (zie paragraaf 1.4.1 over de wenselijkheid van deze beperking).

Zuiderwijk
 merkt op dat de wijze waarop de eisen zijn geformuleerd er ook toe kan leiden dat ongewenste obstakels worden opgeworpen bij reële bedrijfsoverdrachten. Onder meer kan worden gewezen op de gerede kans dat een bedrijfsopvolger nu ter afrekening met de niet-bedrijfsopvolgende medeverkrijgers feitelijk alsnog het ondernemingsvermogen zal dienen aan te spreken. Ook nuttige bedrijfsopvolgingen richting derden bij afwezigheid van geschikte bedrijfsopvolgers binnen de kring van potentiële erfgenamen kunnen door de gestelde eisen worden ontmoedigd. Volgens Zuiderwijk zou dit nu juist niet de insteek van een goed functionerende bedrijfsopvolgingsregeling moeten zijn.
Uit het bovenstaande blijkt dat, ondanks dat er wel sprake is van een reële bedrijfsoverdracht, de gestelde eisen een probleem zouden kunnen vormen bij een overdracht aan derden. 
Voor de vererving of schenking van een aanmerkelijk belang in een vennootschap die commandiet is in een commanditaire vennootschap, wordt de eis gesteld dat de verkrijger reeds beherend vennoot is. Het aanmerkelijk belang dient derhalve te vererven van passief ondernemerschap naar iemand die actief ondernemerschap in de cv verricht. Dit is een opmerkelijke voorwaarde, die bij aanmerkelijkbelangaandelen nog niet eerder is gesteld. Indien “gewone” aanmerkelijkbelangaandelen immers worden geschonken of vererven wordt niet de eis gesteld dat de verkrijger zijn mouwen opstrookt en actief in de onderneming aan de slag gaat. Gezien de doelstelling dat alleen reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd is dit een stap in de goede richting. Het ontbreken van een voortzettingsvereiste bij de beherend vennoot, doet echter af aan dit beginsel. Zodra de beherend vennoot niet-bedrijfsopvolger immers zijn aanmerkelijkbelang heeft verkregen kan hij gerust weer opstappen. 

De commanditaire vennootschap bestaat volgens art. 19 van het Wetboek van Koophandel uit commanditaire en beherende vennoten. Er moeten dus wel minimaal twee commanditaire en beherende vennoten blijven.  Indien de enige beherende vennoot zich terugtrekt dan moet de commanditaire vennootschap ontbonden worden. De ontbinding van de commanditaire vennootschap heeft als gevolg dat niet wordt voldaan aan het voortzettingsvereiste van art. 35e lid 1 sub c ten derde. Wat dat betreft is de eis ten aanzien van de bedrijfsopvolger beherend vennoot strenger dan bij de verkrijger van gewone aanmerkelijkbelangaandelen. Indien de commanditaire vennootschap slechts uit de vennootschap van vader als commandiet en de kinderen als beherend vennoot bestaat, dan zal ten minste een van de kinderen beherend vennoot moeten blijven. Indien geen van de kinderen beherend vennoot wil blijven, dan wordt de cv ontbonden en worden de faciliteiten teruggenomen. Indien het de vererving of schenking van aanmerkelijkbelangaandelen betreft van de vennootschap van vader dan dient ook de materiële onderneming vijf jaar voortgezet te worden. Als vader voorheen de materiële onderneming dreef middels een bv, dan zal de verkrijger ook actief ondernemerschap moeten verrichten om van de faciliteit gebruik te kunnen maken. 

Maar als de verkrijger een gewoon aanmerkelijk belang in een vennootschap krijgt van bv. 5% en waar vader zelf ook geen actief ondernemerschap in de vennootschap verrichte dan is de situatie anders. In dat geval moet zoonlief de aandelen vijf jaar in zijn bezit houden om gebruik te kunnen maken van de faciliteit en is geen actief ondernemerschap vereist. Bij de verkrijging van 5% van de aandelen in een commanditaire vennootschap waar de vennootschap van vader commanditair vennoot was, kan alleen een beroep op de bor worden gedaan als zoonlief reeds beherend vennoot is in de cv en dus actief ondernemerschap verricht. 

Deze discrepantie zorgt ervoor dat er geen rechtsvormneutrale behandeling is. De extra eis zorgt er naar mijn mening wel voor dat er meer sprake is van een reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de vererving of schenking van gewone aanmerkelijkbelangaandelen. 

2.9 Toetsingskader ten aanzien van de medegerechtigdheid voor de BOR

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010

Een aanmerkelijk belang in een lichaam die een medegerechtigdheid houdt, kwalificeert tevens voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De regels ten aanzien van de medegerechtigdheid zijn aangescherpt op een tweetal punten. Ten eerste dient de medegerechtigheid een voortzetting van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming te zijn en ten tweede dient de verkrijger beherend vennoot te zijn van de onderneming waarop de medegerechtigdheid betrekking heeft. Als gevolg hiervan kwalificeren participaties in besloten film- en scheepvaart-cv’s niet meer voor toepassing van de faciliteit. Het doel van de aanscherping is om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. De extra eisen zorgen er echter voor dat bij schenking of vererving van een aanmerkelijk belang in een commanditaire vennootschap de verkrijger actief als beherend vennoot in de commanditaire vennootschap aan de slag moet. Deze eis wordt ten aanzien van “gewone” aanmerkelijkbelangaandelen niet gesteld, maar zorgt wel voor een meer reële bedrijfsoverdracht. 

Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?

De aanscherping van de eisen bij het vererven of schenken van een aanmerkelijk belang in een vennootschap die een medegerechtigdheid houdt zorgt ervoor dat er meer reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. Het ontbreken van een voortzettingsvereiste voor de beherend vennoot kan ervoor zorgen dat ook een niet-bedrijfsopvolger gebruik kan maken van de faciliteit. Het ontbreken van het voortzettingsvereiste voor de beherend vennoot zorgt er derhalve voor dat niet alleen reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd.

2.10 Bezitstermijn voor de schenker/erflater en voortzettingsvereisten voor de verkrijger

De voorwaarden die gesteld worden aan de schenker en/of erflater zijn opgenomen in artikel 35d SW 1956. Artikel 35 d, lid 1, onderdeel c SW 1956 bepaalt dat onder een erflater wordt verstaan een aanmerkelijkbelanghouder, die gedurende één jaar tot het overlijden aanmerkelijkbelanghouder was van de vermogensbestanddelen, conform artikel 35c, lid 1, onderdeel c SW 1956. Onder een schenker wordt verstaan een aanmerkelijkbelanghouder, die gedurende vijf jaar tot de schenking aanmerkelijkbelanghouder was van de vermogensbestanddelen, conform artikel 35c, lid 1, onderdeel c SW 1956. In de volgende paragrafen zullen de bezitseis en voortzettingsvereisten besproken worden en de wijzigingen in deze bepalingen. De eisen worden vervolgens getoetst aan het toetsingskader.

2.10.1 De bezitseis voor de erflater/schenker van de aanmerkelijkbelangaandelen

De bezitseis is enerzijds ingevoerd om één element van de te faciliteren reële bedrijfsopvolging te definiëren; er is alleen sprake van een bedrijfsopvolging indien de onderneming enige tijd door de erflater of schenker werd gedreven. Anderzijds heeft de bezitstermijn een antimisbruikkarakter.

Er zijn echter uitzonderingen op deze termijnen. In geval van overlijden van de verkrijger binnen een jaar nadat hijzelf het aanmerkelijkbelang heeft verkregen krachtens erfrecht, zouden zijn erfgenamen, gezien de letter van de wet, geen beroep op de BOR kunnen doen. In dit geval lijkt van misbruik geen sprake te zijn. De wetgever heeft in art. 9, lid 4 Uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting vastgelegd dat de faciliteiten in dit geval wel gelden.

De schenker respectievelijk de erflater dient gedurende de bezitstermijn een ’echte ondernemer’ te zijn geweest. Indien aan de eis van ’echt ondernemerschap’ is voldaan en de aandelen worden vervolgens in het kader van een bedrijfsopvolging omgezet in preferente aandelen, dan gaat de referentieperiode niet opnieuw lopen.
 Maar, de faciliteit gaat niet op indien gedurende de éénjaars respectievelijk vijfjaarsperiode de aandelen van de erflater of schenker zijn omgezet in preferente aandelen. Ook indien de aandelen slechts drie jaar bestaan en de onderneming in de vennootschap ook pas drie jaar dan is volgens de wetgever geen sprake van echt ondernemerschap en bestaat in geval van een schenking geen reden om de faciliteit te verlenen.

De wet tot 1 januari 2010 stelde ten aanzien van de schenking voor aanmerkelijkbelang aandelen als bezitsvereiste nog aanvullende eisen voor de schenker. De schenker diende ten tijde van de schenking ten minste de leeftijd van 55 jaar te hebben bereikt, of voor tenminste 45% arbeidsongeschikt te zijn in de zin van artikel 6.20 Wet IB 2001. Deze voorwaarden waren opgenomen omdat de wetgever van mening was dat een schenking alleen gefaciliteerd hoefde te worden in die gevallen waarin het maatschappelijk aanvaard is dat een onderneming aan een opvolger werd overgedragen.
 

Janssen
 merkt op dat bedrijfsopvolging en het stimuleren daarvan los staat van de leeftijd van de ondernemer. Ook de junioren kunnen immers substantieel belang hebben bij een tijdige betrokkenheid van hun opvolgers, hoe jong ook. 

Deze voorwaarden hadden als gevolg dat bedrijfsopvolgingen onnodig worden uitgesteld met als enige reden gebruik te kunnen maken van de faciliteiten. De wetgever is tegemoet gekomen aan de kritiek en heeft de aanvullende eisen in geval van schenking van de onderneming met ingang van  januari 2010 losgelaten. Deze benadering is overeenstemming met het doel om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Het staat immers los van het feit of de overdrager een bepaalde leeftijd heeft bereikt of een bepaalde mate arbeidsongeschikt is of er sprake is van een reële bedrijfsoverdracht of niet. 

2.10.2 Het voortzettingsvereiste voor de verkrijgen van de aanmerkelijkbelangaandelen

Het voortzettingsvereiste voor de verkrijger van de aanmerkelijkbelangaandelen is

in artikel 35e, lid 1 vastgelegd, de termijn bedraagt vijf jaar. In onderdeel c van dit artikel zijn en aantal situaties opgenomen waarin niet wordt voldaan aan het voorzettingsvereiste. Indien de verkrijger binnen vijf jaar na verkrijging:

· de verkregen vermogensbestanddelen als bedoeld in artikel 35c, lid 1, 

onderdeel c SW 1956 vervreemd;

· de verkregen vermogensbestanddelen als bedoeld in artikel 35c, lid 1, 

onderdeel c SW 1956 omzet in preferente aandelen of op andere wijze wordt de aanspraak van de verkregen vermogensbestanddelen op toekomstige winsten of waardeontwikkelingen beperkt;

· met het lichaam waarop de vermogensbestanddelen betrekking hebben ophoudt winst te genieten uit de onderneming of de medegerechtigdheid.

Onder vervreemding wordt volgens lid 3 mede verstaan de fictieve vervreemdingen van artikel 4.16, lid 1, onderdelen a, b, c, d, e en i, tweede lid, en vijfde lid van de Wet IB 2001 zijn daaronder begrepen. 

Het vervreemdingsverbod geldt op grond van lid 4 eveneens voor de gewone aandelen die de verkrijger reeds voor de schenking/vererving toegekend had gekregen in het kader van een gefaseerde bedrijfsoverdracht door middel van de omvorming van gewone (oorspronkelijke) aandelen tot preferente aandelen (de BOR voor preferente aandelen wordt in paragraaf 3.10 behandeld). De voorzettingseis van vijf jaar geldt dus voor de aandelen die bij een gefaseerde bedrijfsoverdracht zijn toegekend aan de bedrijfsopvolger en ook voor de verkregen preferente aandelen.

Om een beroep te kunnen (blijven) doen op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten moet de gerechtigdheid van de verkrijger tot de vermogensbestanddelen op peil te blijven. De gewone aandelen mogen gedurende de voortzettingsperiode niet worden omgevormd tot preferente aandelen,die alleen dividend over een vast kapitaal verstrekken. Bij een dergelijke omvorming zet de verkrijger de positie van erflater of schenker niet daadwerkelijk voort en kan dan niet langer worden beschouwd als een bedrijfsopvolger.
  Het is voor de verkrijgers overigens wel mogelijk om dividenden uit te keren en/of aandelen in te kopen. 

De bedrijfsopvolgingsregeling geldend tot 1 januari 2010 bevatte deze beperkingen niet. De omvorming tot preferente aandelen vormde waarschijnlijk
 geen beletsel voor het voortzettingsvereiste. Hierdoor werd veelal geadviseerd de aandelen eerst te laten vererven naar alle kinderen, om vervolgens direct na overlijden de aandelen van de niet-bedrijfsopvolgers om te vormen in cumulatief preferente aandelen voor in ieder geval de periode van vijf jaar. Op deze manier konden alle kinderen een beroep op de BOR doen en kwamen de resultaten van de onderneming, op het uit te keren preferent dividend na, alleen toe aan de bedrijfsopvolger. 

Een voorzettingsvereiste van vijf jaar is in overeenstemming met de gedachte om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Op deze manier kunnen de aandelen na verkrijging met toepassing van de BOR niet meteen vervreemd worden. het feit dat de aandelen niet omgevormd mogen vormen tot preferente aandelen is naar mijn mening niet in overeenstemming met deze doelstelling. Preferente aandelen verschillen naar mijn mening niet zozeer van gewone aandelen dat er aanvullende eisen gesteld mogen worden (zie paragraaf 3.10 voor een uitgebreide uitwerking hiervan). 
2.11 Toetsingskader ten aanzien van de bezitstermijn en voorzettingsvereisten voor de BOR

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010
Door het afschaffen van de arbeidsongeschiktheid- en leeftijdseis bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen worden meer reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd. Een bepaalde leeftijd of mate van arbeidsongeschiktheid garandeert immers niet dat sprake is van een reële bedrijfsoverdracht. 

Door de eis te stellen dat de aandelen niet binnen vijf jaar omgezet mogen worden in preferente aandelen wordt afbreuk gedaan aan de gedachte alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Gewone aandelen zorgen immers niet voor meer ondernemerschap dan preferente aandelen. 
Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?

De doelstelling van de wetgever is om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren: een overdracht van een : “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. Gezien deze definitie is het logisch dat de wetgever een bezitstermijn voor de erflater/schenker stelt en een voortzettingsvereiste voor de verkrijger. De termijnen zorgen ervoor dat er meer reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd worden, maar kunnen niet uitsluiten dat er alleen maar reële bedrijfsoverdrachten in aanmerking komen voor de faciliteit. 
Het uitsluiten van de faciliteiten indien de aandelen binnen vijf jaar na verkrijging worden omgezet in preferente aandelen zorgt ervoor dat een reële bedrijfsoverdracht in dit geval niet wordt gefaciliteerd. 
2.12 Conclusie

Voor het begrip onderneming in art. 35c lid 1 sub c SW 1956 wordt verwezen naar de regels voor de Wet IB 2001. Er is uitvoerig in de jurisprudentie aan de orde gekomen wanneer sprake is van een onderneming. Er geldt echter geen eenduidige definitie, aangezien de omstandigheden van het geval keer op keer moeten uitwijzen of er sprake is van een onderneming of niet. Een onderneming dient in ieder geval een bron van inkomen te zijn. De drie voorwaarden voor een bron van inkomen zijn, deelname aan het economische verkeer, het oogmerk om voordeel te behalen en het voordeel moet redelijkerwijs zijn te verwachten. Een aantal elementen die van belang zijn bij de bepaling of er sprake is van een onderneming zijn onder andere de duurzaamheid en de omvang van de werkzaamheden, de omvang van de investeringen, het debiteurenrisico, het ondernemersrisico, het aantal opdrachtgevers en de winstverwachting. Door de aansluiting bij het begrip onderneming in de Wet IB 2001 wordt de omvang van het vermogen van ondernemingen en aanmerkelijkbelangaandelen vanaf 1 januari 2010 in ieder geval meer rechtsvormneutraal behandeld. Ook de behandeling van duurzaam overtollige middelen werkt het faciliteren van enkel en alleen reële bedrijfsoverdrachten meer in de hand. Voorheen kon immers, op grond van de jurisprudentie gewezen voor stichtingen, in enkele gevallen dit vermogen als ondernemingsvermogen verantwoord worden. door aansluiting met het materiële ondernemingsbegrip kan dit per 1 januari 2010 niet meer. 

Het faciliteren van door de aanmerkelijkbelanghouder aan zijn vennootschap ter beschikking gesteld vermogen staat de reële bedrijfsoverdracht niet in de weg. Het ter beschikking gesteld vermogen lijkt op eigen vermogen en kan gelijkgesteld worden met ondernemingsvermogen. Het uitsluiten van ter beschikking gesteld vermogen door een met de aanmerkelijkbelanghouder verbonden persoon is dan ook in lijn met de gedachte dat alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd moeten worden. jammer is alleen dat overig door de aanmerkelijkbelanghouder aan zijn vennootschap ter beschikking gesteld vermogen niet kwalificeert. De wetgever beroept zich op het feit dat wetstechnisch en in de uitvoering de regeling te ingewikkeld zal worden door ook dit vermogen te faciliteren. Ik kan mij hier niet in vinden.  

Een aanmerkelijk belang in een lichaam die een medegerechtigdheid houdt, kwalificeert tevens voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De regels ten aanzien van de medegerechtigdheid zijn aangescherpt op een tweetal punten. Ten eerste dient de medegerechtigheid een voortzetting van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming te zijn en ten tweede dient de verkrijger beherend vennoot te zijn van de onderneming waarop de medegerechtigdheid betrekking heeft. Als gevolg hiervan kwalificeren participaties in besloten film- en scheepvaart-cv’s niet meer voor toepassing van de faciliteit. Het doel van de aanscherping is om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. De extra eisen zorgen er echter voor dat bij schenking of vererving van een aanmerkelijk belang in een commanditaire vennootschap de verkrijger actief als beherend vennoot in de commanditaire vennootschap aan de slag moet. Deze eis wordt ten aanzien van “gewone” aanmerkelijkbelangaandelen niet gesteld, maar zorgt wel voor een meer reële bedrijfsoverdracht. 

De bezitstermijn voor de schenker of erflater en de voortzettingsvereisten voor de verkrijger van de aanmerkelijkbelangaandelen zijn in lijn met de gedachte om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Het afschaffen van de extra eisen bij schenking zorgen ervoor dat meer reële bedrijfsoverdrachten in aanmerking komen voor de faciliteit. Daarnaast is het niet in overeenstemming met de doelstelling van de wetgever om de faciliteit uit te sluiten indien de gewone aandelen binnen vijf jaar na verkrijging omgezet worden in preferente aandelen. Hier meer over in paragraaf 3.10. 
Hoofdstuk 3: beleggingsvermogen, indirect aanmerkelijk belang en preferente aandelen
3.1 Inleiding

Art. 35c lid 1 sub c SW 1956 geeft vanaf 1 januari 2010 aan dat de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing is als een aanmerkelijk belang wordt gehouden in een lichaam dat een materiële onderneming drijft of een medegerechtigdheid houdt. Tevens mag het beleggingsvermogen tot vijf procent van de waarde van de onderneming of medegerechtigdheid voor de faciliteit worden meegenomen. In het vorige hoofdstuk is uiteengezet wanneer sprake is van een materiële onderneming en een medegerechtigdheid. De definitie van deze begrippen is van belang om te bepalen welk ondernemingsvermogen in aanmerking komt voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit zodat getoetst kan worden of alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd worden. Het onderscheidt tussen een materiële onderneming en beleggingsvermogen is nog niet behandeld en zal in dit hoofdstuk naar voren komen. De bepaling wat beleggingsvermogen inhoudt is tevens van belang voor artikel 35c lid 1 sub c 2˚. Het beleggingsvermogen van een kwalificerend lichaam komt immers voor een gedeelte in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. 
Om te toetsen of de wetgever bij het faciliteren van aanmerkelijkbelangaandelen zijn doelstelling nastreeft, het faciliteren van reële bedrijfsoverdrachten, is van belang te bepalen wat beleggingsvermogen inhoudt. Enerzijds om een onderscheid aan te kunnen brengen tussen beleggingsvermogen en ondernemingsvermogen, anderzijds omdat 5% van het beleggingsvermogen in aanmerking komt voor de opvolgingsfaciliteit. 

Preferente aandelen en een indirect aanmerkelijk belang kwalificeren alleen voor de faciliteit als aan bepaalde voorwaarden wordt voldaan. Deze voorwaarden zullen eveneens getoetst worden aan de doelstelling die de wetgever voor ogen heeft: het faciliteren van alleen reële bedrijfsoverdrachten. De behandeling van het indirect aanmerkelijk belang wordt in dit hoofdstuk gedaan aangezien de aandelen die een holding houdt in een dochtervennootschap in ruime zin als een belegging kan worden gezien. Preferente aandelen worden in de parlementaire behandeling als kapitaalverstrekking gezien waardoor de behandeling hiervan in beginsel eveneens in dit hoofdstuk dient te geschieden. 

3.2 Kwalificerend vermogen in een lichaam

Op grond van art. 35 c lid 1 sub c SW 1956 kwalificeren de aandelen in een lichaam als deze een onderneming drijft als bedoeld in onderdeel a, of een medegerechtigdheid houdt als bedoeld in onderdeel b, en waarbij slechts als ondernemingsvermogen wordt aangemerkt de waarde van deze vermogensbestanddelen voor zover die waarde toerekenbaar is aan:

1°.  bedoelde onderneming of medegerechtigdheid, en

2°. het beleggingsvermogen van dat lichaam tot maximaal 5 percent van de ingevolge onder 1° toegerekende waarde.”

Hieruit volgt derhalve dat een materiële onderneming in aanmerking komt voor de faciliteit en een lichaam met alleen beleggingsvermogen derhalve wordt uitgezonderd. Dit onderscheid komt overeen met de doelstelling van de wetgever om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. 
Op grond van art. 35b lid 2 sub b van de SW 1956 geldend tot 1 januari 2010, mochten de feitelijke werkzaamheden van het lichaam waarin het aandelenpakket werd gehouden, niet bestaan uit het onmiddellijk of middellijk, beleggen van vermogen of een daarmee overeenkomende werkzaamheid. Voor de aandelen in een lichaam met louter beleggingsactiviteiten gold de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet. Als het lichaam een materiële onderneming drijft, waarbij wordt voldaan aan de activiteitentoets van het oude art. 35b, tweede lid, SW, is in beginsel de bedrijfsopvolgingsfaciliteit van toepassing. Wel komt vervolgens de activatoets van het oude art. 35b, derde lid, SW aan de orde. Een ‘zuivere’ beleggingsvennootschap kwalificeert dus niet, maar de ‘gemengde’ gevallen waarin een materiële onderneming aanwezig is en tevens sprake is van ‘beleggingen’ kwalificeren wel voor de faciliteiten. In dat laatste geval komt voor de faciliteit slechts in aanmerking dat deel van de waarde van de aandelen dat is toe te rekenen aan het zogenoemde ‘verplichte ondernemingsvermogen’. Er is overigens geen sprake van een gedwongen loop, in de zin dat eerst de activiteitentoets van lid 2 doorlopen moet worden en vervolgens de activatoets van lid 3. De Hoge Raad
 heeft immers beslist dat in de situatie waarin er geen materiële onderneming is, er ook geen ruimte is voor toepassing van de 15% margeregeling. Indien er geen materiële onderneming is, kan de activiteitentoets van lid 2 worden overgeslagen. De situatie waarin geen sprake is van een lichaam waarvan de feitelijke werkzaamheid bestaat in het onmiddellijk of middellijk beleggen van vermogen, terwijl er geen sprake is van een  onderneming in de zin van de activatoets van lid 3, bijvoorbeeld bij resultaat uit overige werkzaamheden, komt dus niet in aanmerking voor de faciliteiten. Deze benadering komt overeen met de doelstelling die de wetgever tot 1 januari 2010 heeft gehad met de bor namelijk:  “de onwenselijkheid dat een onderneming die overgaat door vererving moet worden gestaakt of geforceerd moet worden verkocht, zonder dat de bedrijfsresultaten daartoe aanleiding geven, met als gevolg een verlies aan werkgelegenheid en economische diversiteit” (zie hoofdstuk 1). De wetgever doelde hier al op de materiële onderneming, waardoor beleggingsvermogen (gedeeltelijk) werd uitgesloten.

In de wettekst werd verwezen naar de beperkt belastingplichtige van art. 2, eerste lid, onderdeel e, Wet Vpb 1969. In de huidige Successiewet is aangesloten bij het materiële ondernemingsbegrip van de inkomstenbelasting waardoor deze passage is vervallen. Het beleggingsvermogen tot maximaal 5 procent, komt volgens bovenstaande wettekst nog wel in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. In de memorie van toelichting
 wordt dit beleggingsvermogen omschreven als het saldo van de beleggingen en de daarvoor aangegane schulden. De term beleggingsvermogen brengt verder tot uitdrukking dat het moet gaan om vermogen dat blijvend overtollig is. Blijvend overtollig vermogen is een term die in paragraaf 2.5 reeds is behandeld in samenhang met de vermogensetikettering en artikel 2 lid 1 sub e en 2 lid 5 Wet vennootschapsbelasting 1969.

3.3 Beleggingsvermogen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit vanaf 1 januari 2010

Bij de tekst van artikel 35b lid 2 sub b geldend tot 1 januari 2010 werd de vraag reeds opgeroepen wat beleggen inhoudt. In de tekst geldend vanaf 1 januari 2010 blijft deze vraag spelen aangezien “het beleggingsvermogen van dat lichaam tot 5 procent” in aanmerking komt voor de opvolgingsfaciliteit. Niet duidelijk is echter wat met beleggingsvermogen wordt bedoeld. In de SW 1956 is geen definitie van beleggingsvermogen opgenomen en eveneens is het begrip niet vastgelegd in de Wet op de Inkomstenbelasting 2001. In de memorie van toelichting
 over artikel 35 c lid 1 sub c geldend vanaf 1 januari 2010 wordt beleggingsvermogen omschreven als het saldo van de beleggingen en de daarvoor aangegane schulden. Dit biedt derhalve geen uitsluitsel wat de term “beleggingen” precies inhoudt

De materiële onderneming van de inkomstenbelasting wordt gedefinieerd als “een duurzame organisatie die erop is gericht met behulp van arbeid en kapitaal deel te nemen aan het maatschappelijke productieproces met het oogmerk om winst te behalen”.
 Het a contrario uitleggen van deze bepaling, ofwel beleggen is alles wat geen onderneming is, gaat niet zondermeer op aangezien er activiteiten zijn die niet als onderneming zijn aan te merken, maar tevens niet als beleggen. Denk bijvoorbeeld aan de volgende situatie. Een bakker heeft een bv. In de bv worden de volgende activiteiten verricht:

· een bakkerij;

· de bakker verricht daarnaast op naam van zijn bv freelance activiteiten door het verzorgen van cursussen;

· in de bv bevindt zich een pand wat verhuurt wordt aan een derde.

Voor de Wet vennootschapsbelasting zijn deze activiteiten niet afzonderlijk beoordeeld aangezien de vennootschap op grond van artikel 2 lid 5 Wet vennootschapsbelasting geacht wordt met het gehele vermogen de onderneming te drijven. Voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit is een afzonderlijke beoordeling wel van belang aangezien, conform de regels uit de Wet inkomstenbelasting, vastgesteld  dient te worden of er sprake is van een materiële onderneming. De bakkerij is een materiële onderneming, de freelance activiteiten vormen volgens de Wet IB 2001 resultaat uit overige werkzaamheden en het pand wordt als belegging gekwalificeerd. 

De vraag die rijst is of de vermogensbestanddelen die worden gebruikt voor de cursusactiviteiten als beleggingsactiviteit moet worden gekwalificeerd, aangezien artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 slechts de smaken materiële onderneming en beleggingsvermogen kent, of dat deze activiteiten buiten de faciliteit vallen omdat ze als resultaat uit overige werkzaamheid moeten worden bestempeld.

Onder punt 2 van artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 wordt niet expliciet verwezen naar beleggingsvermogen “zoals in de Wet op de Inkomstenbelasting 2001”. In de parlementaire behandeling van artikel 35c Successiewet is door de NOB gevraagd om een ruim standpunt in te nemen ten aanzien van de vraag of er sprake is van beleggingsvermogen dan wel ondernemingsvermogen. De staatssecretaris geeft aan dat hij geen reden ziet om het begrip ondernemingsvermogen ruim uit te leggen.  Zijns inziens dient de beoordeling of er sprake is van ondernemingsvermogen of beleggingsvermogen vastgesteld te worden alsof de BV een materiële onderneming drijft. Indien voor de BV een andere uitleg aan de begrippen ondernemingsvermogen en beleggingsvermogen wordt gegeven dan wanneer het een materiële onderneming betreft, zou dit leiden tot een verschil van behandeling van de rechtsvorm en met het wetsvoorstel wordt juist rechtsvormneutraliteit beoogd.

Dit in ogenschouw nemende vallen de freelance activiteiten in de bv mijns inziens geheel buiten de faciliteit. Er wordt namelijk verwezen naar het beleggingsvermogen alsof de bv een materiële onderneming drijft. Indien een natuurlijk persoon een onderneming drijft en daarnaast freelance activiteiten verricht, dan vallen de freelance activiteiten ook buiten toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, aangezien deze geen materiële onderneming vormen en de activiteiten zijn geen beleggingsvermogen. Als gevolg hiervan zouden de freelance activiteiten in een bv niet voor 5% van het ondernemingsvermogen onder toepassing van de faciliteit gebracht mogen worden door ze onder de noemer “beleggingsvermogen” te scharen. Dit zou ook in strijd zijn met de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Indien het een ib-ondernemer betreft kan immers ook alleen de materiële onderneming kwalificeren voor de faciliteiten en voldoet resultaat uit overige werkzaamheden niet.    

3.4 Beleggen conform de Wet IB 2001

In de Wet inkomstenbelasting 1964 kwam het begrip beleggen voor in artikel 29a. Uit dit artikel bleek geen eenduidige definitie van het begrip beleggen. Bij invoering van de Wet IB 2001 is artikel 29a vervolgens overgenomen in artikel 4:14. De toenmalige staatssecretaris heeft vervolgens in een Besluit
 duidelijk gemaakt dat de definitie van beleggen niet is vastgelegd in de wet, maar zoals reeds bij de invoering van artikel 29a Wet Inkomstenbelasting 1964 is verwoord, dient in ieder concreet geval te worden vastgesteld of er sprake is van beleggen of niet. Op deze manier wordt een adequate en redelijke wetstoepassing bewerkstelligd en worden mogelijke constructies tegengaan. Het begrip beleggen dient ruim te worden uitgelegd. En een samenvattende uitleg van de begrippen “beleggen” en “met beleggen overeenkomende werkzaamheden” is normaal (particulier) vermogensbeheer. 

3.4.1 Normaal (particulier) vermogensbeheer

De grens tussen vermogensbeheer en ondernemerschap is afgebakend door de Hoge Raad.
 Het arrest gaat over een verhuurder van 18 kamers die de kamers ook zelf schoonmaakt en zelf onderhoudswerkzaamheden aan de kamers verricht. De Hoge Raad overweegt in dit arrest dat: “van normaal vermogensbeheer geen sprake is, indien het rendabel maken van de onroerende zaken mede geschiedt door middel van arbeid welke de eigenaar van de onroerende zaken verricht en deze arbeid naar haar aard en omvang onmiskenbaar ten doel heeft het behalen van voordelen uit de onroerende zaken, welke het bij normaal vermogensbeheer opkomende rendement te boven gaan.”

De Hoge Raad
 heeft vervolgens bepaald dat alleen de exploitatie van de panden van belang is. Indien voorafgaande aan de verhuur de panden met eigen arbeid zijn verbouwd om deze geschikt te maken voor de verhuur, is er geen sprake van een onderneming indien de verhuur op zichzelf geen onderneming is.  

Uit bovengenoemde arresten blijkt dat het aanwenden van eigen arbeidskracht bij de verhuur niet zondermeer tot de conclusie leidt dat er een onderneming aanwezig is. Het beslissende criterium is of de arbeid naar haar aard en relatieve omvang (in verhouding tot het belegde vermogen) gericht is op het behalen van meer voordeel dan een normaal rendement. 
De verhouding tussen de omvang van het vermogen en de bestede arbeid is dus van belang. Iemand die veel panden in zijn bezit heeft en al zijn tijd aan het beheer daarvan besteed, terwijl hij een tussenpersoon heeft aangesteld die hem daarbij terzijde staat, beheert zijn privévermogen en oefent geen onderneming uit. Daartegenover kan iemand die jaarlijks een beperkt aantal huizen in- en verkoopt fiscaal wel als ondernemer worden bestempeld wanneer hij zijn activiteiten ondernemingsgewijs inricht en winst beoogt boven het normale beleggersrendement; in het algemeen dus verkoopwinsten.
 In ieder concreet geval zullen de omstandigheden van het geval derhalve in acht moeten worden genomen om een correct oordeel te kunnen vellen.  

Uit het bovenstaande volgt derhalve dat de aandelen in een bedrijf, dat activiteiten verricht die bestaan uit het rendabel maken van vermogen of de exploitatie hiervan, waarbij de arbeid die wordt verricht om dit vermogen rendabel te maken niet is gericht op het behalen van een hoger rendement, kwalificeert als beleggingsvermogen en op grond daarvan door artikel 35c lid 1 sub c wordt uitgesloten van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. 

3.4.2 Bedrijfsmatige exploitatie van vermogen

Om te beoordelen of er sprake is van beleggingsvermogen dient gekeken te worden welke werkzaamheden het lichaam verricht. Hoogeveen
 geeft aan dat er sprake kan zijn van bedrijfsmatige exploitatie van vermogen waardoor ondanks de aanwezigheid van een onderneming in de beleggingsvennootschap, de aandelen niet in aanmerking komen voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Hoogeveen illustreert dit aan de hand van een voorbeeld over een beleggingsinstelling die een gebouw bezit waarin de instelling is gevestigd en de overige bezittingen zijn inventaris en een pensioenverplichting voor het personeel. Hoogeveen geeft aan dat alhoewel de beleggingsinstelling een onderneming is, de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet van toepassing is omdat er feitelijk sprake is van beleggingsactiviteiten. 

De Beer
 kan zich niet vinden in voormelde uitspraak van Hoogeveen. De Beer geeft aan dat als vermogen ondernemingsgewijs wordt geëxploiteerd er niet meer kan worden gezegd dat de feitelijke werkzaamheden bestaan uit het beleggen van vermogen. De ondernemingsgewijze exploitatie van vermogensbestanddelen dienen dan ook toegelaten te worden tot de faciliteit. Dit wordt verduidelijkt met het voorbeeld van beleggingsanalisten die zich enerzijds bezighouden met het beleggen van eigen vermogen en anderzijds beleggingsactiviteiten verrichten voor rekening en risico van derden en hier een provisie voor ontvangen. Voor laatstgenoemde activiteiten zal de bedrijfsopvolgingsfaciliteit wel ter beschikking staan aangezien sprake is van een onderneming. Het vermogen wordt namelijk niet ten eigen bate belegd. 
Bovengenoemde voorbeelden zijn beide gegeven onder toepassing van het oude artikel 35b lid 2 en 3 SW 1956. Hoogeveen doelt op de situatie dat er een onderneming is, maar de feitelijke werkzaamheden van die onderneming bestaan uit beleggen van vermogen, waardoor art. 35b lid 2 niet doorstaan wordt. De Beer geeft aan dat het er in het voorbeeld van Hoogeveen geen sprake is van beleggen van vermogen omdat het vermogen ondernemingswijs wordt geëxploiteerd, waardoor art. 35b lid 2 de faciliteit niet uit kan sluiten. Deze discussie is ook voor de het huidige art. 35c lid 1 sub c nog van belang, aangezien beleggingsvermogen nog steeds in beginsel niet kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
Ik kan mij vinden in de uitleg van de Beer en ben van mening dat Hoogeveen te snel uitsluit dat de bedrijfsopvolgingsregeling niet van toepassing is. Het voorbeeld van De Beer is duidelijk en scherpt nogmaals aan dat de werkzaamheden van het lichaam van belang zijn en dat beleggingsactiviteiten, indien zij ondernemingsgewijs gebezigd worden, in aanmerking kunnen komen voor de bedrijfsopvolgingsregeling. 
3.5 Beleggingsvermogen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit vóór 1 januari 2010

In artikel 35 b lid 2 sub b SW 1956 geldend tot 1 januari 2010 werd beleggingsvermogen uitgezonderd van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. In de SW 1956 is geen definitie van dit begrip opgenomen. Voor de definitie van het begrip “beleggingsvermogen” uit artikel 35b Successiewet was derhalve de bedoeling van de wetgever van belang. 

In de literatuur hebben onder andere Hoeve en Van Gorkom
 getracht een antwoord te vinden op de vraag wat onder “beleggen” verstaan dient te worden. Hoeve en Van Gorkom gaan ervan uit dat de wetsgeschiedenis van de reeds afgeschafte vermogensaftrek van belang is gebleven omdat hiernaar in de oorspronkelijke wetsvoorstellen is verwezen. Uit een oud wetsvoorstel
 kan namelijk worden afgeleid dat de tekst van het toentertijd geldende artikel 8 lid 7 van de Wet Vennootschapsbelasting 1969 over de vermogensaftrek van belang was voor de definitie van het begrip beleggingsactiviteiten. In de memorie van antwoord van de vermogensaftrek
 werd voor de definitie van het begrip “beleggen” voor artikel 8 lid 7 Wet Vennootschapsbelasting 1969 verwezen naar het toentertijd geldende artikel 29a van de Wet Inkomstenbelasting 1964. De logische conclusie die men hieruit kan trekken is dat er derhalve eigenlijk niets verandert is. De staatssecretaris verwijst immers in de parlementaire behandeling voor de definitie van beleggingsvermogen uit artikel 35c lid 1 sub c naar de Wet inkomstenbelasting waardoor je middels beide routes uitkomt bij de terminologie en jurisprudentie uit de Wet inkomstenbelasting. Dit gaat echter niet geheel op met betrekking tot risicovolle leningen (zie paragraaf 3.5.1). 

3.5.1 Risicovolle lening

In de Wet IB 2001 wordt het verstrekken van risicovolle leningen niet als een ondernemingsactiviteit gezien.
 Tegenover het verstrekken van de risicovolle lening, die een grotere kans op een negatief beleggingsresultaat impliceert, staat immers  de kans op een relatief grotere opbrengst.
 Hieruit volgt dat het verstrekken van een risicovolle lening het normaal particulier vermogensbeheer niet te buiten gaat. 

Ook rechtbank Haarlem
 heeft over deze casus beslist. In het arrest ging het om een BV die haar onderneming heeft overgedragen aan drie afzonderlijke vennootschappen. Deze vennootschappen zijn elk in handen van een van de drie zonen van erflater. De BV houdt zich vanaf het moment van overdracht uitsluitend bezig met de financiering van de onderneming van deze vennootschappen door het verstrekken van leningen tegen hypotheekrechten. De zonen hebben bij de aangifte successierecht een beroep gedaan op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De rechtbank verklaart het beroep op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit ongegrond omdat er niet zodanige risico’s door de BV bij haar financieringsactiviteiten wordt gelopen dat van beleggen geen sprake meer is. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is dan niet van toepassing.

In 1999 heeft de Hoge Raad
 voor de heffing van de vermogensbelasting beslist dat indien een BV risico’s heeft aanvaard die een particuliere belegger met dezelfde vermogenspositie in het kader van normaal vermogensbeheer niet zou hebben aanvaard, er geen sprake is van aandelen in een lichaam welker werkzaamheid bestaat in het beleggen van vermogen. Het ging in dit arrest om de aandeelhouder van C BV. In 1995 heeft C BV de aandelen in haar dochtervennootschap D BV verkocht; zij bleef borg staan voor een bankkrediet van D BV. Gezien het feit dat de vermogensbelasting onderscheid maakt tussen beleggingsactiviteiten of ondernemingsactiviteiten, valt de borgstelling niet onder de beleggingsactiviteiten.

De conclusie die hieruit volgt is dat voor de vermogensbelasting de borgstelling onder de ondernemingsactiviteiten valt. 

Bovenstaande leidde tot een discrepantie in de behandeling van risicovolle leningen in de Wet op de Inkomstenbelasting 2001 en de Vermogensbelasting 1964. In de noot van arrest BNB 1999/104 geeft Van Vijfeiken aan dat de aansluiting bij de inkomstenbelasting niet zondermeer kan plaatsvinden omdat deze wet vijf sferen kent en de vermogensbelasting slechts twee. Vanwege het feit dat in de inkomstenbelasting de activiteiten in meer categorieën gerangschikt kunnen worden, is de rangschikking vollediger dan in de vermogensbelasting waar het simpelweg of een onderneming of een belegging is, met als gevolg dat bovenstaande discrepanties kunnen optreden. 

Het bovenstaande was van belang voor de vraag of er voor de opvolgingsfaciliteit aangesloten dient te worden bij de systematiek van de inkomstenbelasting of van de vermogensbelasting. Hoeve en Van Gorkom geven aan dat de wetsgeschiedenis van de vermogensbelasting ten aanzien van beleggen ook van toepassing is op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De tekst van artikel 35b lid 2 sub b SW 1956 geldend tot 1 januari 2010 verwees niet naar het materiële ondernemingsbegrip van de inkomstenbelasting, maar toetst alleen of er sprake was van een belegging. Aangezien de risicovolle lening volgens de vermogensbelasting geen beleggingsvermogen was, kon de risicovolle lening theoretisch gezien wel onder de faciliteit geschaard worden.
  Het arrest van 9 juli 2010
 lijkt er echter voor te zorgen dat deze benadering niet opgaat. Want, ook al zou de risicovolle lening de toets van art. 35b lid 2 sub b wel hebben doorstaan, op grond van lid 3 werd de vennootschap met alleen de risicovolle lening, uitgesloten van de faciliteit omdat geen sprake is van een materiële onderneming waardoor volgens het arrest toetsing aan lid 2 sub b kan uitblijven. Anders wordt het natuurlijk als er wel een materiële onderneming is en daarnaast een risicovolle lening. In dat geval kwalificeerde de risicovolle lening wellicht wel voor de faciliteit. 
Door aansluiting vanaf 1 januari 2010 bij het begrip materiële onderneming uit de Wet inkomstenbelasting, is de jurisprudentie ten aanzien van de vermogensbelasting niet meer van toepassing op het begrip beleggingsvermogen. Door verwijzing naar het materiële ondernemingsbegrip van artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 valt de risicovolle vordering per 1 januari 2010 buiten het kwalificerend ondernemingsvermogen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Aangezien de risicovolle vordering in de Wet IB 2001 niet als ondernemingsactiviteit, maar als een belegging wordt gezien kan de lening hoogstens vallen onder de beleggingsdrempel van artikel 35c lid 1 sub c ten tweede SW 1956.  De lening komt (gedeeltelijk) in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit indien sprake is van een materiële onderneming en voor zover de waarde van de lening 5% van het kwalificerend ondernemingsvermogen niet te buiten gaat. De aansluiting met het materiële ondernemingsbegrip is derhalve een goede stap gezien de doelstelling van de wetgever om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Art. 35c lid 1 sub c ten tweede SW 1956 zorgt er echter voor dat de risicovolle lening alsnog (gedeeltelijk) in aanmerking kan komen voor de faciliteit. In de volgende paragraaf wordt behandeld of dit in strijd is met de reële opvolgingsgedachte van de wetgever en zo ja, of hier wellicht een rechtvaardiging voor is te geven. 
3.6 Beleggingsvermogenstoets 

Als kwalificerend ondernemingsvermogen op grond van artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 geldt sinds 1 januari 2010 de waarde van het aanmerkelijkbelangpakket voor zover toerekenbaar aan de onderneming of medegerechtigdheid en het beleggingsvermogen van dat lichaam tot maximaal 5 procent van de waarde van de materiële  onderneming of de medegerechtigdheid. In de regeling geldend tot 1 januari 2010 kwam het beleggingsvermogen in aanmerking voor de faciliteit voor zover het 15 procent van de waarde van het verkregen aanmerkelijkbelangpakket niet overschreed. 

Waarom de wetgever voor deze percentages heeft gekozen is niet duidelijk. Wel wordt in de parlementaire behandeling
 aangegeven dat de regeling er toe dient om in gevallen waarin de inspecteur in één oogopslag ziet dat er slechts weinig beleggingsvermogen in de BV aanwezig zal zijn, hij de discussie met de verkrijger over de omvang van dit beleggingsvermogen achterwege kan laten. De staatssecretaris geeft vervolgens aan dat vanwege doelmatigheidsredenen de marge naar zijn mening dan ook moet blijven bestaan.

Vanaf 1 januari 2010 is het beleggingsvermogen dat kwalificeert voor de opvolgingsfaciliteit drastisch afgenomen. Voor de berekening van het kwalificerende beleggingsvermogen was de waarde van het aanmerkelijk belang tot 1 januari 2010 het uitgangspunt. Vanaf 1 januari 2010 is het uitgangspunt de waarde van de materiële onderneming of medegerechtigdheid geworden. Tot 1 januari 2010 werd slechts gekeken naar de bezittingen, echter vanaf 1 januari 2010 is dit gewijzigd in het beleggingsvermogen. En zoals reeds besproken in paragraaf 3.2 wordt onder beleggingsvermogen verstaan het saldo van de beleggingen en de daarvoor aangegane schulden. Indien de materiële onderneming haar beleggingen veelal gefinancierd heeft met een lening, dan zal de 5% grens niet overschreden worden. 

De staatssecretaris heeft aangegeven dat hij streeft naar rechtsvormneutraliteit. Door het faciliteren van beleggingsvermogen wordt deze neutraliteit aangetast. Het afschaffen van de marge had een stap in de richting van rechtsvormneutraliteit geweest. Het valt derhalve te betreuren dat de staatssecretaris deze stap niet heeft durven zetten. De motivering dat de regeling vanwege doelmatigheidsredenen moet blijven bestaan valt mijns inziens slecht te rijmen met het feit dat het begrip “beleggingsvermogen” niet eenduidig is en per geval beoordeeld moet worden of er sprake is van “beleggingsvermogen” of niet.  
Het handvat dat de staatssecretaris geeft is voor situaties waarin in een oogopslag duidelijk is dat er weinig beleggingsvermogen aanwezig is. De staatssecretaris geeft een voorbeeld waarin hij de rechtmatigheid van de regeling toelicht. Indien de aandelen in een vennootschap € 10.000.000 waard zijn en er naast het “normale” bedrijfsactiva een effectenportefeuille is van € 350.000 dan zou de 5% marge de discussie voorkomen over de vraag of een deel van dit vermogen blijvend overtollig is.
 De redactie van de vakstudie
 geeft aan dat discussies over de vraag of sprake is van overtollige middelen in het kader van deze regeling gelijk blijft aan vroeger. Het zal alleen om kleinere bedragen gaan. Ik ben het hier mee eens. Als de effectenportefeuille immers € 1.000.000 waard is, dan wordt de 5% grens overschreden en dan blijft de discussie bestaan. 

De 5% marge is niet in overeenstemming met de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. De marge bewerkstelligt immers dat beleggingsvermogen onder de faciliteit geschaard wordt. De staatssecretaris ziet een rechtvaardiging in het feit dat het een doelmatigheidsreden betreft. Deze doelmatigheidsreden is naar mijn mening geen rechtvaardiging om beleggingsvermogen te faciliteren. In veel gevallen blijft immers de discussie bestaan of er sprake is van duurzaam overtollige middelen. Daarnaast betreft het geen drempelvrijstelling zodat iedere belastingplichtige, ook al is van tevoren duidelijk dat er heel veel beleggingsvermogen aanwezig is, een deel van zijn beleggingsvermogen onder de faciliteit kan scharen. 
3.7. Toetsingskader ten aanzien van het begrip beleggingsvermogen

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010

De beoordeling of er sprake is van ondernemingsvermogen of beleggingsvermogen dient vastgesteld te worden alsof de BV een materiële onderneming drijft. Het beleggingsvermogen wordt per 1 januari 2010 dus niet meer aan de hand van de Wet VPB 1969 vastgesteld maar conform de Wet IB 2001. Hierdoor wordt recht gedaan aan de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Voorheen kon de risicovolle vordering, indien er een materiële onderneming aanwezig was, met toepassing van de bor vererven of geschonken worden. Door aansluiting bij de Wet IB 2001 voor de vaststelling van het beleggingsvermogen kan dit niet meer. De margeregeling is per 1 januari 2010 aangescherpt tot 5% van het ondernemingsvermogen. Hierdoor is zowel het percentage als de grondslag ingeperkt waardoor meer sprake is van het faciliteren van “reële bedrijfsoverdrachten”,

Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?

Een kritiekpunt blijft het feit dat het beleggingsvermogen tot 5% van het ondernemingsvermogen onder de faciliteit gebracht kan worden. Alhoewel het percentage en de grondslag per 1 januari 2010 zijn ingeperkt, blijft het in strijd met de reële opvolgingsgedachte om beleggingsvermogen (gedeeltelijk) te faciliteren. Naar mijn mening is de doelmatigheidsreden die de staatssecretaris aandraagt geen goede rechtvaardiging voor deze marge. 
3.8 Indirect aanmerkelijk belang

Indien de aanmerkelijk belang houder in de figuur hieronder overlijdt kan er in eerste instantie betoogd worden dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet van toepassing is aangezien de holding geen materiële onderneming drijft maar feitelijk slechts de aandelen van de werkmaatschappij houdt en derhalve beleggingsactiviteiten verricht.  

In lid 5 van artikel 35c SW 1956 is voor deze situatie vastgelegd dat de bezittingen en schulden van de werkmaatschappij aan de holding mogen worden toegerekend. Dit is de zogenoemde toerekeningstoets. De wetgever heeft aangegeven dat de doelstelling van het wetsvoorstel is om de verkrijging van een indirect aanmerkelijk belang in een actieve vennootschap zoveel mogelijk gelijk te behandelen als de verkrijging van een direct aanmerkelijk belang in een actieve vennootschap.  

3.8.1 De beleidseis geldend tot 1 januari 2010

In artikel 7a lid 2 van de Uitvoeringsregeling SW 1956 geldend tot 1 januari 2010 is opgenomen dat bezittingen en schulden van een deelneming van een vennootschap beschouwd moeten worden als bezittingen en schulden van de vennootschap die de deelneming houdt indien deze vennootschap (mede) het beleid bepaald van de deelneming. Deze bepaling wordt ook wel de beleidseis genoemd. 

Door deze beleidseis ontstond er een verschil in behandeling tussen direct en indirect gehouden aandelen. Bij direct gehouden aandelen werd immers aangesloten bij de regels voor een aanmerkelijk belang, waardoor een aandelenpakket van 5% kwalificeerde voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit en werd geen beleidseis gesteld.  

Bij indirect gehouden aandelen kon de bedrijfsopvolgingsfaciliteit worden toegepast, mits de holding een materiële onderneming dreef in de zin van de inkomstenbelasting en de aandelen tot het verplicht ondernemingsvermogen behoorde op grond van de vermogensetikettering. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit was ook van toepassing als de holding geen onderneming dreef, maar het beleid voerde in de dochtervennootschap, zodat de bezittingen en passiva van deze laatste konden worden toegerekend aan de holding (oude art. 7a, tweede lid, Uitv.reg.SW). Door deze consolidatie werden de activiteiten van de dochtervennootschap toegerekend aan de holding. Na de introductie van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in 2002 was het onzeker hoe het begrip ‘beleid’ bepalen moest worden ingevuld. Het besluit van de staatssecretaris van Financiën van 10 oktober 2007 bood enige helderheid. Op grond hiervan kon in beginsel ook bij een minimaal aandelenbezit de bedrijfsopvolgingsfaciliteit  van toepassing zijn. Indien de erflater bijvoorbeeld 5% van de aandelen in de houdstermaatschappij hield die vervolgens weer 50% van de aandelen in de werkmaatschappij hield, dan was er slechts een indirect gehouden belang van 2,5% in de werkmaatschappij, op grond van de beleidseis kwalificeerde dit belang voor de bor. Indien de houdstermaatschappij mede het beleid bepaalde in de werkmaatschappij, dan kon een nog kleiner aandelenbelang voldoen. Bijvoorbeeld indien de erflater bijvoorbeeld 5% van de aandelen in de houdstermaatschappij hield die vervolgens weer 5% van de aandelen in de werkmaatschappij hield, maar wel het bestuur voerde over de deelneming dan was er slechts een indirect gehouden belang van 0,25% in de werkmaatschappij. Op grond van de beleidseis was hierop echter toch de bedrijfsopvolgingsfaciliteit toepasbaar.
 Deze versoepeling, opgenomen in het besluit, werd toegejuicht door de praktijk. Het besluit bracht echter onder andere omtrent de beleidseis nog enkele onduidelijkheden met zich mee. 

In onderdeel 4.1 van het besluit is aangegeven dat wordt voldaan aan de beleidseis indien de houdstervennootschap op het tijdstip van het overlijden of de schenking en gedurende de voortzettingsperiode:

a) onmiddellijk of middellijk ten minste 50% bezit van het nominaal geplaatste kapitaal van de deelneming; of

b) (mede) het bestuur voert over de deelneming.

Welk bestuur in punt b werd bedoeld was niet duidelijk. Wellicht werd hier een formeel criterium gehanteerd en derhalve het bestuur van de vennootschap op grond van art. 2:129 of art. 2:239 BW. Een meer bedrijfsmatige interpretatie waarbij de managementovereenkomst van belang is, is ook een mogelijkheid. Bij een formeel criterium hoeft het bestuur zich niet daadwerkelijk met het dagelijkse beleid te bemoeien, terwijl dit bij een bedrijfsmatige interpretatie wel hoort.
 

In paragraaf 4.2 van het besluit werd tevens goedgekeurd dat de toerekeningsregeling geldt als de erflater/schenker, die de aandelen in een houdstermaatschappij overdraagt, tot het tijdstip van de vererving of schenking middellijk ten minste 5% van het nominaal geplaatste kapitaal bezat in de deelneming van die houdstermaatschappij die een onderneming drijft.

In paragraaf 4.5 van het besluit is uiteengezet dat als gevolg van de toerekeningsregeling de houdstervennootschap wordt geacht de onderneming van de deelneming te drijven. Bij meerdere deelnemingen kunnen de bezittingen en schulden van alle deelnemingen die voldoen aan de voorwaarden voor de toerekeningsregeling gezamenlijk aan de houdstervennootschap worden toegerekend. Het toerekenen bij meerdere deelnemingen wordt aan de hand van het volgende voorbeeld verduidelijkt: 

De erflater had 5% van de aandelen in een houdstermaatschappij. De houdstermaatschappij heeft 100% van de aandelen in A BV, die een onderneming drijft. De houdstermaatschappij heeft ook 100% van de aandelen in de B BV. BV B drijft geen materiële onderneming, maar bezit het bedrijfspand dat wordt verhuurd aan de werkmaatschappij A BV.
Door de gezamenlijke toerekening wordt het bedrijfspand dat wordt verhuurd aan de werkmaatschappij aangemerkt als ondernemingsvermogen.

In het geval de houdstermaatschappij 50% van de aandelen in de werkmaatschappij houdt en 50% van de aandelen in een onroerende zaak lichaam, mogen alle vermogensbestanddelen worden toegerekend aan de holding omdat is voldaan aan de beleidseis. Een door de holding gehouden belang van minder dan 50% voldoet alleen indien de holding mede het bestuur voert in de deelneming of indien de aandeelhouder een middellijk belang van ten minste 5% houdt en de deelneming een materiële onderneming drijft. 

In de afbeelding hiernaast heeft de aanmerkelijkbelanghouder een middellijk belang van 5% in de werkmaatschappij. De werkmaatschappij drijft een materiële onderneming waardoor de vermogensbestanddelen, op grond van de goedkeuring uit paragraaf 4.2 van het besluit, mogen worden toegerekend aan de holding. De holding heeft een belang van meer dan 50% in het onroerende zaaklichaam waardoor wordt voldaan aan de beleidseis en de vermogensbestanddelen tevens mogen worden toegerekend aan de holding. Het pand in het onroerende zaaklichaam wordt verhuurt aan de werkmaatschappij en wordt na toerekening voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit  derhalve als ondernemingsvermogen gekwalificeerd. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is van toepassing op het pand gehouden in het onroerende zaaklichaam. 

Indien de holding minder dan 50% van de aandelen in het onroerende zaaklichaam houdt en niet mede het bestuur bepaalt, dan komt het pand niet in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Het onroerende zaaklichaam drijft immers geen materiële onderneming. Het pand vormt echter, geconsolideerd bezien, ondernemingsvermogen en zou op grond daarvan (deels) in aanmerking moeten komen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. 

De heer Stevens pleit ervoor om bij toepassing van de faciliteit geen rekening te houden met het bezitspercentage in de werkmaatschappij of onderneming, maar om de faciliteit, ten aanzien van onroerende zaaklichamen met een pand, slechts te verlenen voor zover het pand wordt verhuurd aan het eigen deel van de onderneming. Voor zover het wordt verhuurd aan de medegerechtigden tot de onderneming of aandeelhouders zou het dan niet worden gefaciliteerd. Indien het pand wordt verhuurd aan de eigen onderneming heeft het pand vanuit het perspectief van de belastingplichtige immers geen beleggingskarakter.
 Ik kan mij vinden in deze benadering aangezien de rechtsvormneutraliteit hiermee wordt bevorderd.
3.8.2 Toerekening vanaf 1 januari 2010

De bedrijfsopvolgingsregeling is per 1 januari 2010 herzien en de staatssecretaris wil alleen reële bedrijfsoverdrachten faciliteren. In het oorspronkelijke wetsvoorstel zorgde artikel 35c lid 5 sub a ervoor dat het in de vorige paragraaf behandelde minimale aandelenpakket niet meer in aanmerking kwam voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.
 De eerste nota van wijziging bepaalde dat alleen in het geval de houdstermaatschappij 100% van de aandelen in de werkmaatschappij hield, toerekening van de bezittingen en schulden van de werkmaatschappij aan de houdstermaatschappij mogelijk was. 

De tweede nota van wijziging heeft lid 5 van artikel 35c vervolgens aanzienlijk aangepast. De staatssecretaris
 geeft aan dat indien een direct of indirect belang is verwaterd door bijvoorbeeld een overgang krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht dit tot grote problemen voor familiebedrijven kan leiden indien de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in deze situaties niet van toepassing is. Toerekening van de bezittingen en schulden aan de houdstermaatschappij is dan ook van toepassing bij een indirect belang van minder dan 5% en meer dan 0,5% mits:

· dat belang bij de rechtsvoorgangers krachtens erfrecht, huwelijksvermogensrecht of schenking een indirect belang vormde conform afdeling 4.3. Wet IB 2001;

· dat belang uitsluitend is verwaterd door vererving, overgang krachtens huwelijksvermogensrecht of schenking;

· direct voorafgaande aan de verwatering van dat belang tot beneden de 5%, het lichaam waarin het indirecte belang  wordt gehouden een onderneming dreef of een medegerechtigdheid hield. 

In geval van verschillende soorten aandelen zal toerekening van het vermogen van de werkmaatschappij aan de houdstermaatschappij plaatsvinden in de verhouding van de waarde van de diverse soorten aandelen ten opzichte van de verhouding tot de waarde van de werkmaatschappijen. De toerekening geschiedt met inachtneming van de waarde in het economisch verkeer van die aandelen. Bij meerdere werkmaatschappijen mag er geconsolideerd worden toegerekend. Daarnaast vind  de toets of er sprake is van ondernemingsvermogen of beleggingsvermogen en de toepassing van de 5% marge plaats op het niveau van de houdstermaatschappij.
 

In het artikelsgewijs commentaar van het oorspronkelijke wetsvoorstel
 geeft de wetgever met betrekking tot artikel 35c lid 5 SW 1956 aan dat: 

“Voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsregeling wordt daarom voorgesteld, dat als de verkrijger een indirect aanmerkelijk belang verkrijgt in een lichaam dat een onderneming drijft, de bezittingen en schulden van dat lichaam worden toegerekend aan de houdstermaatschappij.”

Deze passage is niet juist. Uit artikel 35c lid 5 juncto lid 1 sub c blijkt immers dat vermogensbestanddelen die bij de erflater een aanmerkelijk belang vormde, kwalificeren en de eis dat de vermogensbestanddelen ook bij de verkrijger een aanmerkelijk belang dienen te vormen wordt niet gesteld. 

In artikel 35c lid 5 SW 1956 wordt aangegeven dat de bezittingen en schulden van een door een holding gehouden deelneming mogen worden toegerekend aan de holding, mits de aandeelhouder middellijk 5% van de aandelen in de deelneming houdt. Tot 1 januari 2010 kwalificeerde alleen een indirect belang van 5% indien de deelneming zelf een materiële onderneming dreef of indien werd voldaan aan de beleidseis (zie paragraaf 3.8.1). Aangezien de beleidseis nog de nodige vragen opriep is het loslaten van deze voorwaarde een versoepeling voor de praktijk. 

Een indirect gehouden belang in een onroerende zaaklichaam welke een pand aan de werkmaatschappij verhuurt, komt op grond van art. 35c lid 5 in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Daarnaast komt een indirect gehouden aanmerkelijk belang in onroerende zaaklichaam welke een pand aan een derde verhuurt gedeeltelijk in aanmerking voor de faciliteit. Dit is mijns inziens geen ongewenste uitwerking. Indien het pand immers in de werkmaatschappij was ingebracht, was het tevens tot maximaal 5% van het ondernemingsvermogen in aanmerking gekomen voor de faciliteit. Het loslaten van de beleidseis zorgt derhalve voor een meer rechtsvormneutrale behandeling. Daarnaast zorgt het faciliteren van een tbs-pand voor de aanmerkelijkbelanghouder (zie paragraaf 2.4) tevens voor een meer rechtsvormneutrale behandeling. Het faciliteren van het tbs-pand zorgt er niet voor dat aan het doel van reële bedrijfsoverdracht wordt voorbij gegaan. Het loslaten van de beleidseis an sich zorgt hier ook niet voor. De bezittingen en schulden worden immers toegerekend aan de holdingvennootschap en op dat niveau wordt bepaald wat ondernemingsvermogen is en kwalificeert voor de BOR. De marge van 5% zorgt ervoor dat ook beleggingsvermogen (gedeeltelijk) wordt gefaciliteerd. Door het loslaten van de beleidseis kan beleggingsvermogen wat voorheen niet werd toegerekend aan de holding nu wel worden toegerekend en op grond van de margeregeling voor de bor kwalificeren. Dit manco ligt echter niet aan het loslaten van de beleidseis, maar aan de margeregeling zoals besproken in paragraaf 3.6 Anderzijds zorgt het loslaten van de beleidseis ervoor dat ondernemingsvermogen, bijvoorbeeld een pand wat in de onderneming wordt gebruikt en zich in een werkmaatschappij bevindt, wat voorheen niet toegerekend kon worden omdat niet aan de beleidseis werd voldaan, nu wel toegerekend kan worden en als ondernemingsvermogen onder de bor kwalificeert. Hieruit volgt dat het loslaten van de beleidseis het doel om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren, niet in de weg staat. Ondernemingsvermogen wordt per 1 januari 2010 immers eerder gefaciliteerd. Het feit dat beleggingsvermogen wellicht ook meer wordt gefaciliteerd is te wijten aan de margeregeling.

Bij de situatie dat de erflater of schenker rechtstreeks een aanmerkelijk belang in het lichaam met de materiële onderneming houdt en rechtstreeks een aanmerkelijk belang in een onroerende zaaklichaam, is de faciliteit niet van toepassing op de verkregen aandelen in het onroerende zaaklichaam. Toerekening vindt immers slechts plaats aan de aandeelhouder/rechtspersoon en niet aan de aandeelhouder/natuurlijk persoon. Indien het onroerende zaaklichaam echter een pand verhuurt aan het lichaam met de materiële onderneming vormt dit pand economisch bezien een vergelijkbare positie met de situatie dat in een holdingstructuur een zustervennootschap het pand verhuurt en het als ondernemingsvermogen kwalificeert. Als de erflater het pand in privé had gehouden, dan had het pand per 1 januari 2010 op grond van de tbs goedkeuring van art. 35c lid 1 sub d onder de bor gevallen. In alle gevallen wordt het pand immers ten behoeve van de materiële onderneming gebruikt en kan het als ondernemingsvermogen bestempeld worden. De faciliteit zou ten aanzien van deze aandelen tevens van toepassing moeten zijn. 
Het faciliteren van deze aandelen staat het doel om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren niet in de weg. De situatie is immers soortgelijk aan die bij een tbs-pand. (zie paragraaf 2.5)
3.9 Toetsingskader ten aanzien van een indirect aanmerkelijk belang

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010

Door het afschaffen van de beleidseis wordt ondernemingsvermogen uit de werkmaatschappij in meer gevallen toegerekend aan de holdingmaatschappij. Op holdingniveau wordt geconsolideerd bezien of sprake is van ondernemingsvermogen of beleggingsvermogen. Deze consolidatie werkt reële bedrijfsoverdrachten in de hand. Ondernemingsvermogen wat eerst uitgezonderd werd van de faciliteiten omdat het door de beleidseis niet geconsolideerd kon worden, kwalificeert vanaf 1 januari 2010 wel. 

Tot 1 januari 2010 konden middellijke belangen van kleiner dan 5% in aanmerking komen voor de faciliteit zolang de holding het bestuur over de deelneming voerde. In beginsel kwalificeren middellijke belangen van kleiner dan 5% per 1 januari 2010 niet meer voor de opvolgingsfaciliteit. Dit is slechts anders indien het om een verwaterd aanmerkelijk belang gaat. Toerekening van de bezittingen en schulden aan de houdstermaatschappij is dan, onder voorwaarden, ook van toepassing bij een indirect belang van minder dan 5% en meer dan 0,5%. Zoals in de inleiding uiteengezet is het 5% criterium al tamelijk arbitrair en kan men zich bij een 5% aandelenbezit al afvragen of de gelijkschakeling met het ondernemerschap wel terecht is. Door zelfs belangen van minder dan 5% te faciliteren gaat de wetgever wel erg ver. Bij een belang van minder dan 5% is het ondernemerschap erg moeilijk voor te stellen en wordt aan de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren naar mijn mening voorbij gegaan. 
Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?
Door het afschaffen van de beleidseis wordt ondernemingsvermogen uit de werkmaatschappij in meer gevallen toegerekend aan de holdingmaatschappij. Op holdingniveau wordt geconsolideerd bezien of sprake is van ondernemingsvermogen of beleggingsvermogen. Door het afschaffen van de beleidseis wordt vanaf 2010 ook meer beleggingsvermogen toegerekend aan de holdingmaatschappij. Door de margeregeling komt dit beleggingsvermogen dan wellicht vaker (gedeeltelijk) in aanmerking voor de bor. Dit is echter geen manco van de toerekeningsregels, maar van de margeregeling. In beginsel kwalificeert immers slechts alleen het ondernemingsvermogen. 
Het afschaffen van de beleidseis, en daarmee de goedkeuring dat indien het bestuur werd gevoerd in een deelneming belangen van kleiner dan 5% konden kwalificeren voor de bor, zorgt voor meer reële bedrijfsoverdrachten. Het in bepaalde gevallen van toepassing verklaren van een verwaterd aanmerkelijkbelang doet echter afbreuk aan het principe om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Zoals in de inleiding uiteengezet is 5% al een tamelijk arbitrair criterium en kan men zich bij dit percentage al afvragen of er sprake is van ondernemerschap. Door zelfs belangen van kleiner dan 5% te faciliteren maakt de wetgever een hele grote inbreuk op zijn doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren.  

3.10 Preferente aandelen

Met betrekking tot preferente aandelen mag toerekening alleen plaatsvinden indien deze zijn uitgegeven in het kader van een bedrijfsoverdracht. Er is sprake van uitgeven in het kader van een bedrijfsoverdracht indien:

a) de preferente aandelen een omzetting vormen van een eerder gehouden aanmerkelijk belang van gewone aandelen;

b) en waarbij de omzetting in preferente aandelen gepaard is gegaan met het toekennen van gewone aandelen aan een ander; 

c) de vennootschap waarop de omgezette aandelen betrekking hadden ten tijde van de omzetting een onderneming dreef of een medegerechtigdheid hield; en

d) de verkrijger van de indirect gehouden preferente aandelen reeds voor ten minste 5% van het geplaatste kapitaal direct of indirect aandeelhouder is van gewone aandelen. 

Ad a) Onder een omzetting wordt eveneens begrepen een uitgifte van aandelen in het kader van een aandelenfusie, een juridische splitsing of een juridische fusie. 

Ad d) De toerekening met betrekking tot preferente aandelen mag alleen geschieden indien de verkrijger eveneens een aanmerkelijk belang in gewone aandelen heeft verkregen. Indien er geen testament is opgemaakt en de erflater gehuwd was en hij de bezitter van de preferente aandelen was en een kind bezitter van de gewone aandelen dan kwalificeren de preferente aandelen niet voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Immers vererft de nalatenschap zonder testament op grond van het wettelijke erfrecht. Hierover meer in de volgende paragraaf

3.10.1 Preferente aandelen en de wettelijke verdeling of een testament

Bij de aanwezigheid van de langstlevende echtgenoot en ten minste één kind geldt de wettelijke verdeling (art. 4:13 BW). De langstlevende verkrijgt op grond van de wettelijke verdeling de preferente aandelen en het kind krijgt een vordering op de langstlevende. Aan voorwaarde d wordt niet voldaan aangezien de langstlevende niet in het bezit is van de gewone aandelen. Het kind is wel in het bezit van de gewone aandelen maar krijgt een vordering op de langstlevende en kan als gevolg daarvan eveneens geen beroep op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.

Artikel 8 lid 2 Uitvoeringsregeling Schenk en Erfbelasting voorziet gedeeltelijk in deze situatie. In artikel 8 lid 2 is opgenomen dat aan een omzetting van een eerder door de erflater gehouden aanmerkelijk belang ook wordt geacht te zijn voldaan indien de preferente aandelen worden verkregen krachtens schenking of erfrecht van een rechtsopvolger krachtens erfrecht of huwelijksvermogensrecht van degene die de aandelen heeft omgezet. De vererving van de preferente aandelen naar de langstlevende voldoet niet aan de voorwaarden, maar op grond van artikel 8 lid 2 voldoet vervolgens de vererving of schenking van de langstlevende naar het kind wel aan de voorwaarden. 
In de toelichting op de Uitvoeringsregeling wordt dit bevestigd aan de hand van het volgende voorbeeld: 
G en H zijn gehuwd en hebben één kind, D. G is enig aandeelhouder van BV Y en zet deze aandelen om in preferente aandelen,terwijl de BV nieuwe gewone aandelen aan kind D uitreikt. G overlijdt zonder bij testament over zijn nalatenschap te hebben beschikt. De wettelijke verdeling is derhalve van toepassing en zijn vrouw H erft alle preferente aandelen. Kind D krijgt vervolgens een vordering op H.  De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is niet van toepassing op de verkrijging door H, omdat H geen houder is van gewone aandelen. Artikel 8 van de uitvoeringsregeling Schenk en Erfbelasting brengt daar geen verandering in aangezien H niet de beoogde bedrijfsopvolger is. (Als H in plaats van preferente aandelen gewone aandelen had verkregen, dan had zij wel een beroep op de BOR kunnen doen.
) Als H overlijdt en D de preferente aandelen erft, zou de bedrijfsopvolgingsfaciliteit gezien de letter van de wet niet van toepassing zijn omdat H de preferente aandelen niet hield als gevolg van een omzetting van door H eerder gehouden gewone aandelen. D is echter wel de beoogde bedrijfsopvolger en de wetgever vindt het niet wenselijk dat de “tussenkomst” van H de faciliteit frustreert.
 Artikel 8 lid 2 Uitvoeringsregeling Schenk en Erfbelasting voorziet derhalve in deze situatie waardoor D een beroep kan doen op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.

De vraag is echter of D hier nog wel aan toe komt. H zal bij het overlijden van G erfbelasting moeten voldoen. Het voldoen van de erfbelasting kan leiden tot liquiditeitsproblemen bij de langstlevende ouder en vervolgens tot continuïteitsproblemen voor de vennootschap indien hier de middelen uitgehaald zullen moeten worden. Toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit door D bij het overlijden van H is wellicht niet meer aan de orde omdat er geen onderneming meer is. 

D is in casu voor 50% erfgenaam. H verkrijgt echter alle bezittingen en schulden en D slechts een vordering ten hoogte van zijn erfdeel op H. Mijns inziens is het wenselijk dat D voor de vordering ten hoogte van de helft van de waarde van de preferente aandelen recht heeft op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. D is immers ook over de waarde van zijn erfdeel erfbelasting verschuldigd. H voldoet volgens de wettelijke verdeling echter deze erfbelasting, en vermindert vervolgens de vordering van D met dit bedrag. De vordering van D is pas opeisbaar indien H overlijdt, in staat van faillissement is verklaard, ten aanzien van haar de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is verklaard of tot het moment D wilsrechten uitoefent. Als H overlijdt is zijn vordering opeisbaar. 
Als H overlijdt verkrijgt D vervolgens de rest van de preferente aandelen
. Door de goedkeuring van de wetgever is hierop de bedrijfsopvolgingsfaciliteit van toepassing ook al hield H de preferente aandelen niet als gevolg van eerder door H gehouden gewone aandelen.

Als de staatssecretaris bovengenoemde aanbeveling zou volgen kwalificeert de bedrijfsopvolgingsregeling gedeeltelijk bij de eerste vererving van de preferente aandelen, namelijk voor het bedrag van de vordering die D op grond van de wettelijke verdeling toekomt. Als de preferente aandelen uiteindelijk D, de beoogde bedrijfsopvolger, toekomen mag de vertraging door tussenkomst van H er mijns inziens niet voor zorgen dat de faciliteiten geheel onthouden worden.
 
Het deel dat H krijgt op grond van de wettelijke verdeling kwalificeert niet voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, maar dat is mijns inziens, gezien de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren logisch. H is niet de beoogde bedrijfsopvolger en het staat tevens niet vast dat H haar aandeel aan D laat vererven. H kan immers te allen tijde een testament opstellen of wijzigen. Alhoewel, indien H gewone aandelen had verkregen hadden deze aandelen wel in aanmerking gekomen voor de BOR. 
Helaas is deze oplossing in een soortgelijke situatie door de staatssecretaris afgewezen omdat hij geen boedelfaciliteit wil. Aan de staatssecretaris is voorgelegd
 of hij ermee instemt of, in het geval er kinderen zijn die niet allen de onderneming erven, de vordering van de niet opvolgende kinderen op de opvolgende kinderen aangemerkt kan worden als ondernemingsvermogen, ofwel een boedelfaciliteit.

De staatssecretaris geeft in antwoord hierop 5 punten aan waarom hij geen boedelfaciliteit wil verlenen:

1) een boedelfaciliteit verhoudt zich niet met een verkrijgersbelasting zoals de schenk- en erfbelasting nu eenmaal is;

2) alleen de door de opvolger ter zake van de verkrijging van het ondernemingsvermogen verschuldigde erfbelasting drukt op de onderneming;

3) het feit dat de vrijstelling mogelijk niet volledig benut kan worden, is geen reden om een boedelfaciliteit in te voeren;

4) het niet aan de wetgever is om een oplossing te bieden voor een onderscheid dat ontstaat tussen kinderen; de faciliteit wordt nu eenmaal alleen aan ondernemers gegeven, en;

5) een boedelfaciliteit een vrijstelling verleent aan verkrijgers die geen opvolgers zijn, waardoor de mogelijke strijd met het gelijkheidsbeginsel tussen andere verkrijgers van niet-ondernemingsvermogen meer naar voren komt.
Overigens kan opgemerkt worden dat de staatssecretaris met de introductie van de objectieve vrijstelling van art. 35b SW 1956 de bedrijfsopvolgingsregeling reeds voor een gedeelte het karakter heeft gegeven van een boedelvrijstelling.
 Daarnaast zijn ten aanzien van de eisen die bij de verkrijging van een kwalificerend aanmerkelijkbelang aan het feitelijk ondernemen gesteld worden ook beperkt. Op een voortzettingseis na wordt geen enkele feitelijke betrokkenheid bij de onderneming geëist. Het onderscheid tussen een onderbedelingsvordering en ondernemingsvermogen is derhalve niet heel groot. Gezien de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren moeten derhalve of beide wel, of beide niet kwalificeren. 

Om volledig gebruik te kunnen maken van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zal G een testament op moeten stellen waarin de onderneming geheel aan D wordt toebedeeld. 

Een keuze- of combinatietestament met de keuze voor de (quasi) wettelijke verdeling, keuzelegaten en een vruchtgebruiklegaat staat ook toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de weg. Bijvoorbeeld in het geval dat het vruchtgebruik van de preferente aandelen middels legaat aan de langstlevende toekomen en de hoofdgerechtigdheid aan de kinderen. Alleen het kind dat minimaal 5% van de gewone aandelen heeft en aandelen heeft verkregen als gevolg van de omzetting in preferente aandelen, kan een beroep op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit doen.
 Indien artikel 8 lid 2 uitvoeringsregeling niet was ingevoerd, kon in het geval er één kind en een langstlevende is, de combinatie van een vruchtgebruiklegaat aan de langstlevende en een turboverdeling ervoor zorgen dat het kind, indien werd voldaan aan de overige voorwaarden, volledig recht op de faciliteit heeft. Het kind is immers hoofdgerechtigde van de preferente aandelen en op grond van de turboverdeling worden alle goederen van de gemeenschap toebedeeld aan de nalatenschap.
 Indien geen gebruik werd gemaakt van de turboverdeling vererft op grond van de gemeenschap van goederen slechts de helft van de preferente aandelen en blijft de andere helft van de preferente aandelen in eigendom bij de langstlevende. Indien vervolgens de langstlevende overlijdt en het kind enig erfgenaam is, was de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in beginsel op de vererving van deze preferente aandelen niet van toepassing. De langstlevende hield immers de preferente aandelen niet als gevolg van een omzetting van door de langstlevende eerder gehouden gewone aandelen.
 Aangezien art. 8 lid 2 Uitvoeringsregeling echter voorziet in deze situatie en de verkrijging door het kind van de langstlevende, die de aandelen op haar beurt heeft verkregen op grond van het huwelijksvermogensrecht, van toepassing verklaart voor de faciliteit
, is het nut van de turboverdeling in combinatie met het vruchtgebruiklegaat achterhaalt. 
3.10.2 Preferente aandelen versus “gewone” aandelen

De eisen die gesteld worden voor toepassing van de faciliteit bij het schenken of vererven van preferente aandelen, streven vereenvoudiging van het wetsvoorstel niet na. Ook aan het doel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit wordt voorbij gegaan. Immers ook voor preferente aandelen die niet voldoenn aan bovengenoemde eisen geldt dat de voldoening van schenk en erfbelasting de continuïteit van de onderneming in gevaar kan brengen. Uit de parlementaire behandeling blijkt dat de verkrijger van preferente aandelen meer wordt gezien als kapitaalverstrekker dan bedrijfsopvolger.
 Mevrouw De Wijkersloot-Lhoëst
 is het hier echter niet mee eens omdat ook gewone aandelen de functie van kapitaalverstrekking hebben. Daarnaast geeft zij aan dat de houder van preferente aandelen dezelfde risico’s loopt als een gewone aandeelhouder. 

De wet noemt het begrip preferente aandelen niet als zodanig. Met preferente aandelen in een BV worden de aandelen bedoeld die voldoen aan de omschrijving van artikel 2:206a lid 2 sub a en of b BW. Een preferent aandeel onderscheidt zich van een gewoon aandeel vanwege het feit dat vaak in de statuten is vastgelegd dat na ontbinding en vereffening van de bv er alleen een recht op terugbetaling van het nominale bedrag bestaat. Preferente aandelen delen derhalve niet, of slechts beperkt, in een liquidatieoverschot. Gewone aandelen geven na ontbinding en vereffening recht op een evenredig deel van het liquidatieoverschot. Daarnaast is er nog een ander onderscheid tussen preferente aandelen en gewone aandelen. De gewone aandeelhouder heeft in beginsel veelal een voorkeursrecht om te verlangen dat bij uitgifte van nieuwe aandelen deze naar evenredigheid van zijn aandelenbezit bij hem worden geplaatst.
 Houders van preferente aandelen hebben volgens artikel 2:206a lid 3 BW geen voorkeursrecht indien preferente aandelen worden uitgegeven en volgens lid 2 eveneens niet wanneer gewone aandelen worden uitgegeven. Preferente aandelen delen voor een vast percentage van het nominale bedrag in de winst en dit recht op dividend gaat voor alle overige aandelen. Bij ontbinding van het bedrijf wordt de nominale waarde terugbetaald voordat terugbetaling aan de overige aandelen plaatsvindt. 

De staatssecretaris geeft aan
 dat voor de uitleg van het begrip “preferente aandelen” moet worden aangesloten bij de uitleg die daaraan in het spraakgebruik wordt gegeven. Het gaat daarbij kort gezegd veelal om aandelen die alleen recht geven op een, al dan niet cumulatief, vast dividend en niet, ook niet gedeeltelijk, op de waardevermeerdering van de aandelen. Gewone aandelen, die juridisch preferent genoemd zouden kunnen worden, omdat zij bijvoorbeeld een bijzonder stemrecht hebben, vallen niet onder de preferente aandelen zoals bedoeld in artikel 35c, vierde lid. Volgens de definitie van de staatssecretaris delen preferente aandelen niet in het liquidatiesaldo, maar geven enkel en alleen recht op een vast (cumulatief) dividend. 

Als preferent aandeelhouder heb je eerder recht op uitbetaling van de nominale waarde na ontbinding en recht op een vast percentage dividend, er moet echter wel genoeg winst gemaakt worden waardoor een dividenduitkering mogelijk is en na ontbinding moet het saldo eveneens toereikend zijn om de nominale waarde uit te keren. Daarnaast hebben preferente aandeelhouders alleen recht op de nominale waarde van hun aandeel en gewone aandeelhouders hebben voor zover het liquidatieoverschot dit toelaat recht op meer dan de nominale waarde. Het risico van de preferente aandeelhouder kan derhalve kleiner zijn dan dat van de gewone aandeelhouder, maar zij lopen beide nog dezelfde risico’s. Daarnaast doen de verschillen tussen gewone aandelen en preferente aandelen ook niet af aan het feit dat in beide gevallen sprake is van kapitaalverstrekking. Derhalve deel ik de mening met mevrouw De Wijkerslooth-Lhoëst dat er geen steekhoudend argument is om preferente aandelen anders te behandelen dan gewone aandelen. De wetgever heeft echter anders besloten en in de praktijk zullen veel preferente aandeelhouders niet meer kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten terwijl zij tot 1 januari 2010 wel nog kwalificeerde. In overgangsrecht heeft de wetgever niet voorzien aangezien hij van mening is dat de echte bedrijfsopvolger dit niet nodig heeft.
 
Een oplossing voor de preferente aandeelhouders om anno 2010 weer gebruik te kunnen maken van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, is enerzijds een testament op te stellen of aan te passen conform de voorwaarden gesteld in artikel 35c lid 4 SW 1956, zoals besproken in de voorgaande paragraaf. Anderzijds kunnen de preferente aandelen weer omgezet worden in gewone aandelen of in preferente aandelen die meedelen in het liquidatiesaldo.  Bij het opmaken van de bedrijfsstructuur met preferente aandelen is het, voor het van toepassing zijn van de bedrijfsopvolgingsregeling, van belang bovengenoemde voorwaarden goed in ogenschouw te nemen. Ter verduidelijking is in Bijlage II een voorbeeld van een bedrijfsstructuur met preferente aandelen opgenomen. 


3.11 Toetsingskader ten aanzien van preferente aandelen

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010
Tot 1 januari 2010 kwalificeerden preferente aandelen, zonder voorwaarden, voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Vanaf 1 januari 2010 gelden er strikte voorwaarden waaronder preferente aandelen kwalificeren. Het verschil tussen een gewone aandeelhouder en een preferente aandeelhouder is dat de gewone aandeelhouder later recht heeft op de winst en meedeelt in de waardevermeerdering van de aandelen. De gewone aandeelhouder is daarmee niet meer ondernemer dan de preferente aandeelhouder. De staatssecretaris ziet de preferente aandeelhouder echter meer als een kapitaalverstrekker dan als een bedrijfsopvolger. Zoals hierboven uiteengezet deel ik deze mening niet. 

In de inleiding heb ik reeds naar voren laten komen dat de aanmerkelijkbelanghouder gelijkgeschakeld wordt met de ondernemer, maar dat dit materieel gezien niet klopt. De wetgever wil alleen reële bedrijfsoverdrachten faciliteren, gedefinieerd als “een overdracht van een “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. Vanuit dat oogpunt is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010. De gewone aandeelhouder kan immers niet als ondernemer gezien worden, en aangezien ik van mening ben dat de preferente aandeelhouder niet anders is dan een gewone aandeelhouder, dan is de preferente aandeelhouder dus strikt gezien ook geen ondernemer. Daarentegen is de staatssecretaris van mening dat een aanmerkelijkbelanghouder gelijkgesteld kan worden aan een ondernemer. Als de gewone aanmerkelijkbelanghouder ondernemer is, dan is de preferente aandeelhouder naar mijn mening ook ondernemer. Wat dat betreft werkt de regeling ten aanzien van preferente aandelen vanaf 1 januari 2010 niet meer reële bedrijfsoverdrachten in de hand, maar juist minder.
Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?

Naar mijn mening is er geen verschil tussen gewone aandelen en preferente aandelen. Als de staatssecretaris de schenking of vererving van een gewoon aanmerkelijkbelang als een reële bedrijfsoverdracht kwalificeert, dan zou dit ook voor de vererving of schenking van een aanmerkelijk belang van preferente aandelen moeten gelden. De voorwaarden die vanaf 1 januari 2010 gelden ten aanzien het van toepassing zijn van de bor op het schenken en vererven van preferente aanmerkelijkbelangaandelen zorgen er voor dat niet alle reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd worden. De voorwaarden die gesteld worden ten aanzien van preferente aandelen doen derhalve afbreuk aan het principe dat reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd moeten worden. 
In de uitvoeringsregeling schenk- en erfbelasting wordt voorzien in de situatie dat de wettelijke verdeling van toepassing is en de preferente aandelen vererven van de langstlevende naar de houder van de gewone aandelen. In dit geval is gezien de letter van de wet niet voldaan aan de voorwaarden, aangezien de langstlevende de preferente aandelen niet hield als gevolg van een omzetting van gewone aandelen. In dat geval wil de wetgever niet dat de “tussenkomst” van de langstlevende de faciliteit frustreert! Gezien de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren “door een ondernemer”, is dit een inbreuk. De wetgever wil deze inbreuk repareren omdat uiteindelijk de bedrijfsopvolger de aandelen in zijn bezit krijgt en er, met tussenkomst van de langstlevende, een reële bedrijfsoverdracht plaatsvindt. 

De vordering die de bedrijfsopvolger op de langstlevende krijgt als gevolg van de wettelijke verdeling, ter hoogte van de helft van de waarde van de preferente aandelen, kwalificeert in het geheel niet. Als aan deze vordering de eis wordt gesteld dat de preferente aandelen uiteindelijk aan de bedrijfsopvolger moeten toekomen dan kan mijns inziens de BOR ook voor deze vordering kwalificeren. De bedrijfsopvolger krijgt uiteindelijk deze aandelen in zijn bezit waardoor in dit geval uiteindelijk ook sprake is van een reële bedrijfsoverdracht met tussenkomst van de langstlevende. 
3.12 Conclusie

De vraag wat met “beleggen” wordt bedoeld blijft relevant aangezien in artikel 35c lid 1 sub c SW 1956 per januari 2010 wordt verwezen naar de materiële onderneming. De afbakening tussen de materiële onderneming en beleggingsactiviteiten is veelvuldig in de jurisprudentie omtrent de Wet IB 2001 aan bod gekomen. In de jurisprudentie is veelvuldig getracht de grens tussen ondernemerschap en vermogensbeheer af te bakenen. Het aanwenden van eigen arbeidskracht leidt niet zondermeer tot de conclusie dat er een onderneming aanwezig is. Het is beslissend of de arbeid naar haar aard en omvang gericht is op het behalen van meer voordeel dan een normaal rendement. Daarnaast moet gekeken worden welke werkzaamheden het lichaam verricht. Indien vermogen ondernemingsgewijs wordt geëxploiteerd dan kwalificeert dit vermogen voor de faciliteit. Per geval dient derhalve beoordeeld te worden of sprake is van beleggen of ondernemerschap. Risicovolle leningen gaan het normaal vermogensbeheer niet te buiten want tegenover het verstrekken van een risicovolle lening staat een grotere kans op een negatief beleggingsresultaat, maar tevens de kans op een relatief grotere opbrengst. 

Daarnaast komt volgens artikel 35c lid 1 sub c 1˚ het beleggingsvermogen tot maximaal 5% van het ondernemingsvermogen in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Voor het begrip beleggingsvermogen dient eveneens gekeken te worden naar de jurisprudentie in de Wet inkomstenbelasting. Beleggingsvermogen kan niet a contrario uitgelegd worden in de zin dat het alles is wat geen materiële onderneming is, aangezien er activiteiten bestaan die onder beide noemers niet vallen, zoals bijvoorbeeld resultaat uit overige werkzaamheid. 

De aansluiting voor het begrip beleggingsvermogen met de Wet IB 2001 zorgt voor meer reële bedrijfsoverdrachten ten opzicht van de situatie tot 1 januari 2010. De risicovolle lening kwalificeert hierdoor per definitie niet meer voor de faciliteit. Echter door een marge van 5% voor beleggingsvermogen te hanteren worden niet alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd. De wetgever heeft deze marge gehanteerd vanwege doelmatigheidsredenen, maar naar mijn mening wordt dit doel niet gediend. Afschaffing van de marge zorgt ervoor dat de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren beter bereikt wordt. 

Een indirect aanmerkelijk belang komt onder voorwaarden tevens in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. De beleidseis is afgeschaft waardoor de discrepantie tussen een direct gehouden aanmerkelijk belang en een indirect gehouden aanmerkelijk belang op dat punt is opgelost. In enkele gevallen waarbij verwatering van een indirect aanmerkelijk belang heeft plaatsgevonden als gevolg van een overgang krachtens erfrecht, huwelijksvermogensrecht of schenking, is onder voorwaarden toch een beroep op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit mogelijk. Het afschaffen van de beleidseis zorgt ervoor dat zowel meer ondernemingsvermogen als niet-ondernemingsvermogen bij de holdingvennootschap wordt geconsolideerd. Aangezien er meer ondernemingsvermogen voor consolidatie in aanmerking komt dan tot 1 januari 2010 worden er meer reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd. De margeregeling zorgt er echter voor dat ook het beleggingsvermogen, wat meer wordt geconsolideerd op holdingniveau, wellicht meer in aanmerking komt voor de faciliteit dan voorheen. Dit doet afbreuk aan de gedachte dat reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd moeten worden. 

Preferente aandelen mogen alleen toegerekend worden indien deze zijn uitgegeven in het kader van een bedrijfsoverdracht. De toerekening mag onder andere alleen geschieden indien de verkrijger eveneens een aanmerkelijk belang in gewone aandelen heeft verkregen. Hierdoor is het van belang wie de erfgenamen zijn en wellicht zal er een testament opgesteld moeten worden om optimaal van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten gebruik te kunnen maken. Mijns inziens werkt de regeling momenteel onredelijk uit aangezien de vordering die een kind op de langstlevende verkrijgt, als gevolg van toepassing van de wettelijke verdeling, niet kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Indien het kind reeds een aanmerkelijk belang van gewone aandelen heeft en de beoogde bedrijfsopvolger is, moet mijns inziens de bedrijfsopvolgingsfaciliteit tevens van toepassing kunnen zijn op de vordering die het kind op de langstlevende heeft. De staatssecretaris heeft helaas een andere zienswijze en wil een dergelijke boedelfaciliteit niet faciliteren. Daarnaast is het verwonderlijk dat de staatssecretaris preferente aandelen anders behandeld dan gewone aandelen. Naar mijn mening is er geen verschil en zijn beide aanmerkelijkbelanghouders evenveel “ondernemer”, een onderscheid zou niet gemaakt mogen worden. Door dit onderscheid worden ten opzichte van de situatie van vóór 2010 minder reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd. Zoals hierboven is weergegeven is meer dan ooit van belang bij preferente aandelen op welke wijze het testament en de bedrijfsstructuur zijn vormgegeven. 
 Hoofdstuk 4 Geruisloze doorschuiving in de Wet IB 2001

4.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken is behandeld aan welke voorwaarden men moet voldoen om aanmerkelijkbelangaandelen met toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit te kunnen schenken of laten vererven. Deze voorwaarden zijn vervolgens getoetst aan een van de doelstellingen van de wetgever die hij met de herziening van de Successiewet heeft willen bereiken: het faciliteren van reële bedrijfsoverdrachten. 

Naast de heffing van schenk- of erfbelasting komt bij schenking of vererving van een aanmerkelijkbelang de inkomstenbelasting om de hoek kijken. Het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen levert in beginsel voor de Wet IB 2001 een vervreemding van het aanmerkelijk belang op tegen de waarde in het economisch verkeer.
 Tot 1 januari 2010 kon echter de verkrijgingsprijs worden doorgeschoven indien het een vererving van aanmerkelijkbelangaandelen aan een binnenlands belastingplichtige betrof en de aandelen niet gingen behoren tot een ondernemingsvermogen of resultaatvermogen van de verkrijger. Schenken van een aanmerkelijk belang werd echter gezien als een vervreemding (art. 4.12 Wet IB 2001), zonder dat daarvoor een doorschuifregeling gold. Een groot knelpunt voor de bedrijfsopvolging werd derhalve niet veroorzaakt door het schenkingsrecht, maar door het ontbreken van een doorschuiffaciliteit in de Wet inkomstenbelasting bij het schenken van een aanmerkelijk belang.
 De keuze voor bedrijfsopvolging bij leven of bij overlijden werd beïnvloed door het ontbreken van een doorschuiffaciliteit van de aanmerkelijkbelangclaim. 
De wetgever heeft echter per 1 januari 2010 de Wet IB 2001 aangepast in die zin dat zowel het vererven als het schenken van een aanmerkelijk belang, onder voorwaarden, in aanmerking komt voor een doorschuiffaciliteit in de Wet IB 2001. 
Doelstelling van de doorschuiffaciliteiten is thans het voorkomen dat de aanmerkelijkbelangclaim, vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid, een bedreiging vormt voor reële bedrijfsoverdrachten. Met de term “reële bedrijfsoverdracht” als grondslag van de doelstelling wordt aansluiting gezocht bij de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW 1956. De voorwaarden waaronder de doorschuiffaciliteiten van toepassing zijn bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen zullen derhalve ook getoetst worden aan het toetsingskader. Er wordt dus getoetst of de voorwaarden, in vergelijking met de periode tot 1 januari 2010, vanaf 1 januari 2010 zorgen voor meer reële bedrijfsoverdrachten. En vervolgens wordt getoetst of de voorwaarden bewerkstelligen dat er alleen maar reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. 

4.2 Vererven van aanmerkelijkbelangaandelen tot 1 januari 2010

 Het vererven van aanmerkelijkbelangaandelen, veroorzaakte in beginsel een vervreemding op grond van art. 4.16 lid 1 sub e Wet IB 2001. Echter, indien de vererving plaatsvond naar een binnenlands belastingplichtige waarbij de aandelen niet tot het ondernemingsvermogen of resultaatvermogen gingen behoren en de nalatenschap binnen twee jaar na het overlijden werd verdeeld, bleef tot 1 januari 2010, op grond van art. 4.17 Wet IB 2001 (de vervreemdingsfictie), afrekening over deze vervreemding achterwege. De verkrijger ging door met de verkrijgingsprijs van de erflater (art. 4.39 Wet IB 2001). Doorschuiven op grond van art. 4.17 jo. 4.39 Wet IB 2001 was de hoofdregel. Er werden geen eisen gesteld aan de activiteiten van de vennootschap, ook de aanmerkelijkbelangclaim in een beleggingsvennootschap kon worden doorgeschoven. Men kon echter verzoeken om art. 4.17 buiten toepassing te laten en af te rekenen (art. 4.38 Wet IB 2001). 

Doorschuiven was op grond van art. 4.17 Wet IB 2001 in beginsel niet mogelijk indien de verkrijger in het buitenland woonachtig was of de verkregen aandelen of winstbewijzen deel uitmaken van het vermogen van een voor rekening van de verkrijger gedreven onderneming of tot het resultaat uit een werkzaamheid van hem behoren. Doorschuiven was overigens wel mogelijk indien binnen twee jaar na overlijden de aandelen van de in het buitenland wonende erfgenaam werden toebedeeld aan een binnenlandse erfgenaam en aan de overige voorwaarden eveneens werd voldaan. 
4.3 Vererven van aanmerkelijkbelangaandelen vanaf 1 januari 2010

Vanaf 1 januari 2010 vindt van rechtswege afrekening plaats van de aanmerkelijkbelangclaim als gevolg van de overgang krachtens erfrecht onder algemene titel of bijzondere titel. Art. 4.17a Wet IB 2001 biedt echter onder de volgende voorwaarden de mogelijkheid tot doorschuiven indien: 

· de vennootschap, waarop de aandelen of winstbewijzen betrekking hebben een onderneming als bedoeld in artikel 3.2 drijft (zie paragraaf 2.2 tot en met 2.7)  of een medegerechtigdheid (zie paragraaf 2.8) als bedoelt in artikel 3.3, eerste lid, onderdeel a, houdt; 

· de aandelen of winstbewijzen bij de erflater niet tot een aanmerkelijk belang op grond van artikel 4.10 (meetrekregeling) behoren;

· de verkrijger binnenlands belastingplichtig is en de verkregen aandelen of winstbewijzen geen deel uitmaken van een voor zijn rekening gedreven onderneming en niet tot het resultaat uit een werkzaamheid van hem behoren, en

· in geval van overgang krachtens erfrecht onder bijzondere titel, deze plaats vindt binnen twee jaren na het overlijden. 

Het aanmerkelijk belang in een medegerechtigheid is onder dezelfde voorwaarden als onder art. 35c SW 1956 van toepassing. Dit is reeds uiteengezet in paragraaf 2.8 en zal hier niet nogmaals behandeld worden

Hetzelfde geldt voor toepassing van de doorschuiffaciliteit ingeval van preferente aandelen. De voorwaarden van art. 4.17a lid 3 Wet IB 2001 zijn gelijk aan die van het per 1 januari 2010 gewijzigde art. 35c lid 4 Successiewet (zie paragraaf 3.11). Tevens is de toerekeningsregel uit art. 35c lid 5 SW 1956, ingeval sprake is van een indirect aanmerkelijk belang zoals behandeld in paragraaf 3.9, van gelijke toepassing op de doorschuiffaciliteit in art. 4.17a lid 5 Wet IB 2001.
De voorwaarden van bovengenoemde bepalingen verschillen niet, er is echter wel verschil in het bezitsvereiste en voortzettingsvereiste (zie paragraaf 2.10). In de SW 1956 worden in de artikelen 35d en 35e een bezitsvereiste en een voortzettingsvereiste gesteld. Voor de kwalificerende erflater resp. schenker wordt een bezitsvereiste van 1 resp. 5 jaar gesteld. De verkrijger moet zich aan de voorwaarden van art. 35e inzake het voortzettingsvereiste van 5 jaar houden, anders wordt de vrijstelling alsnog teruggenomen. De bezitseis van art. 35d is ingevoerd in het licht van de reële bedrijfsoverdracht. Alleen indien de overdrager de onderneming enige tijd heeft gedreven is de bedrijfsopvolgingsregeling van toepassing. Daarnaast tracht het ook misbruik te voorkomen. De wet geldend tot 1 januari 2010 ging alleen uit van een bezitstermijn van 5 jaar bij schenken. Onder de oude bedrijfsopvolgingsregeling werd geen bezitseis gesteld bij overlijden omdat dit veelal niet voorzienbaar is en misbruik niet aan de orde was. Bij de herziening van het huidige art. 35d is men op deze zienswijze teruggekomen aangezien in de praktijk is gebleken dat in gevallen waarin het overlijden wel voorzienbaar was, het belaste vermogen van de stervende aanmerkelijkbelanghouder werd omgezet in (gedeeltelijk) onbelast ondernemingsvermogen.
 Ofwel, ook in geval van overlijden was een antimisbruik bepaling benodigd. De wetgever achtte een termijn van een jaar voldoende. 

Voor de doorschuiffaciliteiten van art. 4.17a en 4.17c van de Wet IB 2001 worden geen bezits- en voortzettingsvereiste gesteld. De reden die de wetgever hiervoor aandraagt is het verschil in de aard van de faciliteiten. Voor de inkomstenbelasting wordt de claim behouden en is “slechts” sprake van een doorschuiffaciliteit. Voor de successiewet gaat het om een vrijstelling. 
 

Aangezien de wetgever alleen reële bedrijfsoverdrachten wil faciliteren doet het vreemd aan dat geen eisen worden gesteld aan de erflater of schenker en de verkrijger van het aanmerkelijkbelang. De letterlijke definitie die de wetgever van reële bedrijfsoverdrachten heeft gegeven is: “Een overdracht van een “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. Hieruit volgt dat de wetgever het belangrijk vind dat het gaat om een overdracht door een ondernemer die de onderneming enige tijd heeft gedreven. Daarnaast vind hij het van belang dat de onderneming als ondernemer wordt voortgezet. In paragraaf 4.8 zal behandeld worden of de aard van de faciliteiten rechtvaardigen dat er geen termijnen van voorafgaand bezit door de erflater of schenker en geen termijn voor voortzetting aan de verkrijger worden gesteld. 
4.3.1 Vordering als gevolg van de overdracht van aandelen of winstbewijzen

Net als in art. 35c SW 1956 is de doorschuiffaciliteit van art. 4.17a Wet IB 2001 slechts van toepassing op ondernemingsvermogen. Zoals in hoofdstuk 2 reeds behandeld heeft de wetgever een dubbele beleggingstoets opgenomen. Ten eerste is de doorschuiffaciliteit (en ook de bedrijfsopvolgingsfaciliteit) niet van toepassing als het lichaam waarin men een aanmerkelijk belang heeft geen materiële onderneming drijft, of geen medegerechtigdheid houdt. Ten tweede wordt, indien er een materiële onderneming aanwezig is, het deel van het beleggingsvermogen in dit lichaam uitgesloten voor zover deze 5% van de waarde van het ondernemingsvermogen te buiten gaat. Echter voor de doorschuiffaciliteit wordt, volgens art. 4.17a lid 7 Wet IB 2001, mede als ondernemingsvermogen aangemerkt een vordering die voor 1 januari 2010 is ontstaan op grond van de overdracht van aandelen of winstbewijzen in een vennootschap, indien deze vennootschap ten tijde van overdracht en ten tijde van doorschuiven een materiële onderneming drijft. Bij wijze van fictie wordt deze vordering onder het ondernemingsvermogen geschaard. Voor toepassing van art. 35c SW 1956 valt een vordering onder het beleggingsvermogen en valt derhalve in beginsel
 niet onder het toepassingsbereik van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.  

Dit is een opvallend en opmerkelijk verschil tussen de bedrijfsopvolgingsregeling en de doorschuiffaciliteit. Er is immers geen sprake van echt ondernemingsvermogen doch slechts van een vordering. Maar, de wetgever betoogt dat indien de vordering niet als ondernemingsvermogen wordt aangemerkt de verschuldigde IB-heffing de bestaande rechtspositie doorkruist wat de onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid in de weg zou kunnen staan.
 Deze vordering kwalificeert niet voor de BOR. Dit is, gezien de gedachte om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren, de juiste benadering. Het is derhalve niet in overeenstemming met de doelstelling van de wetgever om de vordering die is ontstaat als gevolg van een bedrijfsoverdracht wel voor de doorschuiffaciliteit in aanmerking te laten komen. 
4.3.2 Overgang van aandelen of winstbewijzen onder bijzondere titel

Uit lid 1 van art. 4.17a Wet IB 2001 blijkt dat het moet gaan om aandelen of winstbewijzen die krachtens erfrecht onder algemene of bijzondere titel overgaan. Indien de aanmerkelijkbelangaandelen als gevolg van het overlijden door de wettelijke verdeling of het testament overgaan op de erfgenaam is sprake van een overgang onder algemene titel. Bij een overgang onder bijzondere titel moet je denken aan het legaat. Tenzij de erflater anders heeft bepaald, is het legaat op grond van art. 6:38 BW direct opeisbaar en geniet de legataris vanaf het moment van overlijden de vruchten (art. 4:124 BW). De erflater kan echter in zijn testament opnemen dat de erfgenamen enige tijd recht hebben op de vruchten. De erfgenamen zijn dan vruchtgebruiker van de aanmerkelijkbelangaandelen en de vruchten zijn belast in box 2. De aanmerkelijkbelangaandelen worden op deze manier door de erflater ten aanzien van het vruchtgebruik vervreemd aan de erfgenamen en ten aanzien van het blooteigendom aan de legataris. De verkrijgingsprijs wordt op grond van art. 4.39a Wet IB 2001 evenredig verdeeld. Art. 4.17a Wet IB 2001 is van toepassing op deze evenredige verdeling. Indien het vruchtgebruik door tijdsverloop beëindigd wordt, vindt er, op grond van art. 4.16 lid 1 sub g, een fictieve vervreemding van de erfgenamen plaats. De verkrijgingsprijs kunnen de erfgenamen als aanmerkelijkbelangverlies in aanmerking nemen en de doorschuifregeling komt hierbij niet aan de orde.
 Het is merkwaardig dat de wetgever voor deze oplossing heeft gekozen. De erfgenaam krijgt immers een onder voorwaarden te verrekenen aanmerkelijkbelang verlies, wat hij nooit daadwerkelijk heeft gevoeld. De legataris daarentegen verkrijgt het gehele aanmerkelijk belang pakket, maar houdt slechts zijn evenredig verkregen verkrijgingsprijs. Bij vervreemding van het aanmerkelijk belang geniet hij derhalve een hoger vervreemdingsvoordeel dan wanneer de gehele verkrijgingsprijs was doorgeschoven.
 Deze situatie staat op gespannen voet met het draagkrachtbeginsel. De vruchtgebruiker heeft recht op het dividend en dit wordt ook belast bij hem. Het past niet in het systeem om het inkomen uit aanmerkelijk belang in een later jaar te laten verrekenen met een verlies dat economisch gezien niet door de vruchtgebruiker wordt gevoeld, maar uiteindelijk door de legataris, de booteigenaar. Indien de erfgenamen bepaalde tijd recht hebben op het vruchtgebruik kan betoogd worden dat geen sprake is van reële bedrijfsoverdracht. Er staat immers bij de vererving als vast dat na een bepaalde tijd het vruchtgebruik vervalt en de legataris de volle eigendom verkrijgt. De beoogde bedrijfsopvolger is vanaf het moment van vererving de legataris. Ten aanzien van de vervreemding van de aandelen aan de vruchtgebruikers zou de doorschuifregeling van art. 4.17a, gezien de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren, niet van toepassing moeten zijn. De verkrijgers van het vruchtgebruik zullen dan af moeten rekenen over de aanmerkelijkbelangclaim rustend op het vruchtgebruikdeel. Indien na enige tijd het vruchtgebruik vervalt en de blooteigenaar de volle eigendom verkrijgt dan neemt de (gemiddelde) verkrijgingsprijs van zijn aandelen toe. Dit doet enerzijds recht aan het draagkrachtbeginsel en anderzijds aan de doelstelling van de wetgever om alleen reele bedrijfsopvolgingen te faciliteren.
In art. 4.17a lid 1 sub d is een tweejaarstermijn opgenomen. Deze termijn is opgenomen om misbruik te voorkomen. Tot 1 januari 2010 bestond namelijk de mogelijkheid om als erflater een legaat van de aandelen te geven met een opschortende opeisbaarheid van het legaat van enige jaren waarbij de waardeontwikkeling in die periode aan de erfgenamen toekwam en niet aan de legataris. Het doel van dit legaat was ervoor te zorgen dat de erfgenamen aanmerkelijkbelanghouder werden voor een bepaalde periode en dat vervolgens de vervreemding van de aandelen aan de legataris onder de doorschuifregeling van het tot 1 januari 2010 geldende art. 4.17 Wet IB 2001 viel.
  De tweejaarstermijn zorgt er derhalve voor dat meer reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd en dat misbruik wordt voorkomen.
4.3.3 Verdeling van de nalatenschap en huwelijksgemeenschap binnen twee jaar na overlijden

Ook in het nieuwe art. 4.17b Wet IB 2001 is een tweejaarstermijn opgenomen. Deze regeling houdt in dat indien de verdeling van de nalatenschap binnen twee jaar na het overlijden van de erflater geschiedt, er geen sprake is van een nieuwe vervreemding. Bijvoorbeeld in het geval men afziet van de wettelijke verdeling binnen 3 maanden na overlijden van de erflater. In dat geval ontstaat een onverdeeldheid welke uiteindelijk weer wordt verdeeld. Indien deze laatste verdeling binnen twee jaar na het overlijden van de erflater plaatsvindt, is er op grond van art. 4.17b lid 1 geen sprake van een vervreemding. De verkrijger dient wel binnenlands belastingplichtige te zijn en de aandelen of winstbewijzen mogen geen deel uitmaken van het vermogen van een voor zijn rekening gedreven onderneming of resultaat uit een werkzaamheid. Bij de verdeling moet overigens uit worden gegaan van de waarde van het aanmerkelijkbelangpakket ten tijde van verdelen in plaats van de waarde ten tijde van overlijden van de erflater.  De verdeling van een nalatenschap heeft dan ook geen terugwerkende kracht tot het overlijdensmoment. Als de verdeling aan een erfgenaam conform het erfdeel geschiedt vindt er fiscaal gezien geen nieuwe verkrijging plaats. Als een erfgenaam wordt overbedeeld is er sprake van een vervreemding voor het overbedeelde gedeelte. Indien deze verdeling binnen twee jaar na het overlijden plaatsvindt aan een in Nederland wonende natuurlijk persoon en de aandelen of winstbewijzen gaan geen deel uitmaken van het vermogen van een voor zijn rekening gedreven onderneming, of resultaat uit een werkzaamheid, dan kan op verzoek doorschuiving van de verkrijgingsprijs van de erflater plaatsvinden (art. 4.17b lid 1 jo 4.39b). 
Indien de verkrijger van het aanmerkelijk belang in het buitenland woonachtig is, vindt afrekening van de aanmerkelijk belang claim bij de erflater plaats.
 Maar, indien de in het buitenland wonende erfgenaam vervolgens het aanmerkelijk belang, binnen 2 jaar na het overlijden van de erflater toebedeeld aan een in Nederland woonachtige erfgenaam, is op grond van lid 2 van art. 4.17b Wet IB 2001 alsnog doorschuiving van de verkrijgingsprijs van de erflater mogelijk. 
Indien een in gemeenschap van goederen gehuwde aanmerkelijkbelanghouder van een beleggingsvennootschap overleed was niet duidelijk in welke volgorde de verdeling van de huwelijksgemeenschap met toepassing van art. 4.17 Wet IB 2001 en de (fictieve) vervreemding van art. 4.16 lid 1 sub e Wet IB 2001. plaatsvinden. Door het overlijden eindigt de huwelijksgemeenschap. Op grond van art. 4.16 lid 1 sub e Wet IB 2001 wordt de overgang onder algemene titel geacht een vervreemding te zijn. Onder andere Heithuis
 heeft de vraag opgeroepen in hoeverre het overlijden tot een fictieve vervreemding van de aandelen kan leiden als alle aandelen uit de huwelijksgemeenschap aan de langstlevende worden toebedeeld. Is in dat geval allereerst sprake van de verkrijging krachtens erfrecht op grond van art. 4.16 lid 1 sub e, of gaat de verdeling van de huwelijksgemeenschap met toepassing van art. 4.17 voor. De uitkomst leidt tot een wezenlijk verschil. Indien de verdeling van de huwelijksgemeenschap met toepassing van art. 4.17 Wet IB 2001 voorgaat, kan aanmerkelijkbelangheffing als gevolg van het overlijden voorkomen worden. In art. 4.17 wordt immers niet de eis gesteld dat het om ondernemingsvermogen moet gaan en als alle aandelen aan de langstlevende zijn toebedeeld, sorteert de fictieve vervreemding op grond van art. 4.16 lid 1 sub e geen effect meer. Indien art. 4.16 lid 1 sub e voorgaat dan vererft de helft van de aandelen en kan geen gebruik worden gemaakt van de doorschuiffaciliteit van art. 4.17a Wet IB 2001 omdat sprake is van een beleggingsvennootschap en er dus geen materiële onderneming wordt gedreven. 

Uit de toelichting op art. 4.17a lid 8 in de kamerstukken blijkt waarop de eerste variant is gebaseerd: 

'Ingeval bij overlijden van een van de partners in het kader van de verdeling van die huwelijksgemeenschap al die aandelen worden toebedeeld aan de nalatenschap van de overledene onder een schuldigerkenning van een schuld aan de langstlevende echtgenoot, en de aandelen vervolgens bij de verdeling van de nalatenschap worden toebedeeld aan de erfgenamen of een legataris, is de verkrijging door die erfgenamen of legataris voor alle aandelen een verkrijging krachtens erfrecht. Het is echter de vraag of de vervreemdingsfictie van artikel 4.16 van de Wet IB 2001 ook betrekking heeft op de aandelen die van de langstlevende echtgenoot bij de verdeling van de huwelijksgemeenschap zijn toebedeeld aan de overleden echtgenoot. Aangezien is beoogd dat de voorwaarden die in artikel 4.17a van de Wet IB 2001 zijn opgenomen voor de geruisloze doorschuiving ook betrekking hebben op de aandelen die van de langstlevende echtgenoot zijn toebedeeld aan de overleden echtgenoot, is het negende lid
 opgenomen. In deze situaties vindt eerst de doorschuifregeling van artikel 4.17 van de Wet IB 2001 toepassing en vervolgens wordt beoordeeld of en in welke mate de doorschuifregeling van artikel 4.17a van de Wet IB 2001 toepassing kan vinden.' 

Het gaat hier dus om de omgekeerde situatie, de aandelen worden van de langstlevende aan de nalatenschap toebedeeld. Uit deze toelichting zou geconcludeerd kunnen worden dat de doorschuifregeling van art. 4.17 voorgaat waardoor de vervreemdingsfictie van art. 4.16 lid 1 sub e geen effect sorteert. 
Daarnaast volgt uit het civiele recht een arrest van de Hoge Raad die bevestigt dat de verdeling van de huwelijksgemeenschap vooraf kan gaan aan de verdeling van de nalatenschap. De Hoge Raad
 overwoog immers :

“Daaraan doet niet af dat die nalatenschap bestond in een aandeel in de huwelijksgemeenschap waarin de moeder met de vader van de vrouw was gehuwd, en dat derhalve om tot verdeling van de gemeenschappelijke goederen te geraken tevoren of te zelfder tijd ook deze huwelijksgemeenschap tussen de vader enerzijds en de beide erfgenamen anderzijds verdeeld diende te worden en dan ook - bij dezelfde akte - is verdeeld.”
Bovengenoemde onduidelijkheid over de volgorde van art. 4.17 en art. 4.17a is echter weggenomen door een wetswijziging.
 Aan art. 4.17 zijn de woorden “anders dan door overlijden” toegevoegd. En art. 4.17a lid 8 luidt per 1 januari 2011 als volgt: 

“Hetgeen binnen twee jaren na de ontbinding van een huwelijksgemeenschap door overlijden bij de verdeling van die gemeenschap meer aan tot een aanmerkelijk belang behorende aandelen dan overeenkomt met de evenredige gerechtigdheid van de overledene in die aandelen wordt toebedeeld aan de nalatenschap, is een vervreemding van de langstlevende echtgenoot welke voor de toepassing van dit artikel en artikel 4.39a gelijk wordt gesteld met een overgang krachtens erfrecht en waarbij de langstlevende echtgenoot als erflater wordt aangemerkt.”


De tekstuele aanpassing van de artikelen zorgt er dus voor dat de toedeling van alle aandelen aan de langstlevende nimmer onder art. 4.17 kan vallen. De toedeling van de aandelen valt onder art. 4.17a lid 8 Wet IB 2001 en indien er beleggingsvermogen aanwezig is dan dient op grond van dit artikel hierover afgerekend te worden. 
Deze benadering doet recht aan de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Indien immers de toedeling van de aandelen eerst onder art. 4.17 zou vallen, dan zou ontkomen worden aan de toets of er sprake is van een materiële onderneming. Het gevolg zou zijn dat ook niet reële bedrijfsoverdrachten van de doorschuifregeling gebruik kunnen maken. 

4.3.5 Vererving naar buitenlandse belastingplichtigen 

Indien de aanmerkelijkbelangaandelen vererven naar een buitenlands belastingplichtige kan op grond van art. 4.17a lid 1 sub c Wet IB 2001 geen gebruik worden gemaakt van de doorschuiffaciliteit. In beginsel dient derhalve afgerekend te worden over de volledige vervreemdingswinst bij de erflater. Op gezamenlijk verzoek van de belanghebbenden kan echter om een conserverende aanslag verzocht worden. Art. 2.8 lid 5 Wet IB 2001 geeft aan dat de conserverende aanslag het verschil betreft tussen de berekende belasting en de belasting die zou zijn verschuldigd indien de verkrijger in Nederland zou hebben gewoond. Indien de verkrijger in Nederland zou hebben gewoond dan zou de doorschuiffaciliteit van art. 4.17a van toepassing zijn op de aanmerkelijkbelangwinst gerelateerd aan de onderneming van de vennootschap en hierop ziet dan ook de conserverende aanslag. De verkrijgingsprijs van de buitenlandse erfgenaam is de waarde in het economische verkeer van het aanmerkelijk belang (art. 4.22 Wet IB 2001). Over de aanmerkelijkbelangwinst gerelateerd aan de beleggingen in de vennootschap dient direct te worden afgerekend. Op dit punt is derhalve geen verschil met de binnenlands belastingplichtige. 

Voor de conserverende aanslag wordt een renteloos
 uitstel van betaling verleend voor tien kalenderjaren na het kalenderjaar waarop de belastingaanslag betrekking heeft.
 Na tien jaar wordt vervolgens de conserverende aanslag kwijtgescholden.
 De verkrijgingsprijs wordt vervolgens verminderd met vier maal het kwijtgescholden bedrag aan belasting, waardoor de originele verkrijgingsprijs weer geldt.

Indien de aandelen worden vervreemd, het kapitaal wordt terugbetaald of de reserves van de vennootschap nagenoeg geheel worden uitgekeerd, wordt het uitstel van betaling ingetrokken.
 Indien het uitstel van betaling wordt ingetrokken moet er worden betaald. De conserverende aanslag is op naam van de (erfgenamen van de) erflater opgelegd. Indien de erfgenamen de nalatenschap zuiver of beneficiair hebben aanvaard kunnen zij aansprakelijk worden gesteld voor de openstaande belastingschuld op grond van art. 49 Invorderingswet 1990. De in het buitenland wonende erfgenaam kan op grond van art. 45 Invorderingswet zelf ook aansprakelijk worden gesteld indien de aansprakelijkstelling op grond van art. 49 niet voldoende verhaal biedt. Ook indien de in het buitenland wonende verkrijger overlijdt wordt het uitstel ingetrokken.
 De erfgenamen van de buitenlandse verkrijger kunnen verzoeken om continuering van het uitstel.

In plaats van een doorschuiffaciliteit krijgt de in het buitenland wonende verkrijger van een aanmerkelijk belang een conserverende aanslag. De aanmerkelijkbelangwinst ten aanzien van de beleggingen in de vennootschap valt wel direct in de heffing. Deze systematiek is in overeenstemming met de gedachte om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. 

4.4. Toetsingskader ten aanzien van de doorschuiffaciliteit bij overlijden

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010
Tot 1 januari 2010 werden voor de doorschuifregeling bij vererving geen eisen gesteld aan de activiteiten van de vennootschap, ook de aanmerkelijkbelangclaim in een beleggingsvennootschap kon worden doorgeschoven. Per 1 januari 2010 geldt de doorschuiffaciliteit slechts indien en voor zover de aanmerkelijkbelangaandelen betrekking hebben op een vennootschap die een materiële onderneming drijft of een medegerechtigdheid houdt. Deze aanscherping zorgt ervoor dat ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010 meer reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. 

Daarnaast zorgt de tweejaarstermijn van art. 4.17a lid 1 sub d ervoor dat meer reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. Tot 1 januari 2010 bestond namelijk de mogelijkheid om als erflater een legaat van de aandelen te geven met een opschortende opeisbaarheid van het legaat van enige jaren waarbij de waardeontwikkeling in die periode aan de erfgenamen toekwam en niet aan de legataris. Het doel van dit legaat was ervoor te zorgen dat de erfgenamen aanmerkelijkbelang houder werden voor een bepaalde periode en dat vervolgens de vervreemding van de aandelen aan de legataris onder de doorschuifregeling van het tot 1 januari 2010 geldende art. 4.17 Wet IB 2001 viel.
Ten aanzien van de voorwaarden voor vererving van preferente aandelen, een indirect aanmerkelijk belang, het beleggingsvermogen dat tot 5% faciliteert verwijs ik naar het vorige hoofdstuk. De voorwaarden die bij vererving van de doorschuiffaciliteit bij deze vermogensbestanddelen worden gesteld zijn immers dezelfde als die bij de BOR (met uitzondering van de bezitstermijn voor de erflater en het voortzettingsvereiste voor de verkrijger).  
Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?
Indien de doorschuifregeling van toepassing is, worden er geen termijnen gesteld ten aanzien van hoe lang de vervreemder de aandelen reeds in zijn bezit had en ook niet hoe lang de verkrijger de aandelen in zijn bezit moet houden. De doelstelling van de wetgever is om overdrachten te faciliteren van een “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. Door geen bezitsvereisten voor de vervreemder en geen voortzettingsvereisten voor de verkrijger te stellen wordt deze doelstelling niet geheel nagestreefd.

Een vordering die als gevolg van een bedrijfsoverdracht tijdens leven is ontstaan, kwalificeert onder voorwaarden voor de doorschuiffaciliteit bij de vererving van aanmerkelijkbelangaandelen. Een dergelijke vordering kan niet als materiële onderneming of medegerechtigdheid worden gezien. De doorschuiffaciliteit bij vererven faciliteert derhalve ook niet reële bedrijfsoverdrachten. 
Indien de aanmerkelijkbelangaandelen zijn gelegateerd, kunnen de erfgenamen nog bepaalde tijd recht hebben op het vruchtgebruik van deze aandelen. In dat geval kan betoogd worden dat geen sprake is van reële bedrijfsoverdracht. De beoogde bedrijfsopvolger is vanaf het moment van vererving de legataris. Ten aanzien van de vervreemding van de aandelen aan de vruchtgebruikers zou de doorschuifregeling van art. 4.17a, gezien de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren, niet van toepassing moeten zijn. De doorschuifregeling bij de vererving van aanmerkelijkbelangaandelen voorziet ook in dit geval in een faciliteit voor niet reële bedrijfsoverdrachten. 

Ingeval de langstlevende haar aanmerkelijkbelangaandelen toedeelt aan de nalatenschap, valt deze toedeling onder art. 4.17a. De aanmerkelijkbelangaandelen kwalificeren alleen voor de faciliteit indien ze betrekking hebben op een vennootschap met een materiële onderneming of medegerechtigdheid. In art. 4.17 is deze toedeling nadrukkelijk uitgesloten zodat niet onder de toets van de materiële onderneming onderuit kan worden gekomen. Deze systematiek zorgt ervoor dat reële bedrijfsopvolgingen worden gefaciliteerd. 

In plaats van een doorschuiffaciliteit krijgt de in het buitenland wonende verkrijger van een aanmerkelijk belang een conserverende aanslag. De aanmerkelijkbelangwinst ten aanzien van de beleggingen in de vennootschap valt wel direct in de heffing. Deze systematiek is in overeenstemming met de gedachte om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. 

Ten aanzien van de voorwaarden voor vererving van preferente aandelen, een indirect aanmerkelijk belang, het beleggingsvermogen dat tot 5% faciliteert verwijs ik naar het vorige hoofdstuk. De voorwaarden die bij vererving van de doorschuiffaciliteit bij deze vermogensbestanddelen worden gesteld zijn immers dezelfde als die bij de BOR (met uitzondering van de bezitstermijn voor de erflater en het voortzettingsvereiste voor de verkrijger).  
4.5 Schenken van aanmerkelijkbelangaandelen tot 1 januari 2010

Het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen leverde tot 1 januari 2010 een vervreemdingsvoordeel op. Over de vervreemdingswinst moest worden afgerekend. De vervreemdingswinst was de overdrachtsprijs minus de verkrijgingsprijs.
 In het geval een tegenprestatie ontbreekt, zoals bij een schenking, werd de overdrachtsprijs op de waarde in het economische verkeer gesteld.
 De schenker kon tien jaar gebruiken maken van de renteloze uitstelfaciliteit van art. 25 lid 9 Invorderingswet 1990, mits

· het een schenking aan een kind, daaronder begrepen een pleegkind, kleinkind of hun partner, de partner of een 100% BV of NV van een van voorgenoemde personen betrof;

· de bezittingen van de vennootschap waarvan de aandelen werden geschonken voor niet meer dan 30% uit beleggingen bestonden;

· ten minste 5% van de aandelen werden geschonken,en

· het bedrag waarvoor uitstel van betaling werd verzocht, minimaal € 2.269 bedroeg (art. 3 Uitvoeringsregeling Invorderingswet 1990).
Jaarlijks moest een tiende van de inkomstenbelastingschuld worden betaald. Het uitstel van betaling werd ingetrokken bij vervreemding van de geschonken aandelen of wanneer een regulier voordeel van substantiële omvang werd genoten.  

Door de gewone aandelen om te vormen in cumulatief preferente aandelen, waarbij aan de bedrijfsopvolger de nieuwe gewone aandelen werden uitgereikt, kon men om de schenkingsproblematiek van de inkomstenbelasting heen.
 Er wordt immers geacht geen vervreemding plaats te vinden bij de omzetting van gewone aandelen in preferente aandelen indien wordt voldaan aan de voorwaarden van paragraaf 6.3 van het verzamelbesluit.
 Een andere oplossing werd gevonden in de constructie de aandelen in de dochtervennootschap, door een daartoe op te richten holdingvennootschap, te verkopen aan de holding van de bedrijfsopvolger tegen een vordering. Echter hier kleefde een nadeel aan, aangezien de vordering wellicht als beleggingsvermogen wordt gekwalificeerd waardoor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de successiewet niet van toepassing was.
 

4.6 Schenken van aanmerkelijkbelangaandelen vanaf 1 januari 2010

Per 1 januari 2010 is een geheel nieuwe schenkingsfaciliteit geïntroduceerd. De betalingsfaciliteit in de Invorderingswet is komen te vervallen en in art. 4.17c Wet IB 2001 is een doorschuifregeling opgenomen voor het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen. De regeling is zo goed als identiek aan de regeling van art. 4.17a Wet inkomstenbelasting inzake het vererven van aanmerkelijkbelangaandelen. Dezelfde punten die in paragraaf 4.4 zijn aangestipt als gelijkluidend met de begrippen uit art. 35c SW 1956, gelden ook voor art. 4.17c Wet IB 2001. Tevens verwijst art. 4.17c lid 3 naar art. 4.17a lid 3 tot en met 6. In deze paragraaf zal daar dan ook niet verder op in gegaan worden, maar worden alleen de verschillen behandeld. Ook de schenking aan een in het buitenland wonende verkrijger werkt hetzelfde uit als de vererving en zal niet nogmaals uiteengezet worden.
 Onderstaand voorbeeld werd in de parlementaire behandeling gegeven:
Art. 4.17c spreekt over de overdracht tijdens het leven waarbij art. 4.22 toepassing vindt. Art. 4.22 is in de volgende gevallen van toepassing:

· een vervreemding of verkrijging waarbij een tegenprestatie ontbreekt, of 

· een tegenprestatie die is bedongen bij een niet onder normale omstandigheden gesloten overeenkomst, of 

· een vervreemding waarbij het belang in de vennootschap wordt behouden. 

De eerste twee gevallen zijn van belang voor art. 4.17c. Het laatste geval ziet op de inkoop van aandelen tegen een onzakelijke prijs en valt niet onder het toepassingsbereik van art. 4.17c. 

In bovengenoemde gevallen wordt volgens lid 1 van dit artikel als tegenprestatie aangemerkt de waarde die ten tijde van de vervreemding of verkrijging in het economische verkeer aan de aandelen of winstbewijzen kan worden toegerekend.

In de parlementaire behandeling heeft de staatssecretaris aangegeven wat onder een schenking en gift moet worden verstaan. Het belang van deze uitlating lijkt gering, aangezien in art. 4.17c de begrippen schenking en gift niet worden gebruikt, maar naar art. 4.22 wordt verwezen. Uit deze uitlating kan echter wel de bedoeling en reikwijdte van art. 4.17c vernomen worden:

“Van een schenking is sprake indien de aandelen om niet worden overgedragen. Indien sprake is van een andere gift, dat wil zeggen indien de tegenprestatie lager is dan de waarde in het economisch verkeer van de aandelen, is de nieuwe doorschuifregeling gedeeltelijk van toepassing”

Uit bovenstaand citaat blijkt dat de doorschuiffaciliteit tevens van toepassing is indien de aanmerkelijkbelangaandelen of winstbewijzen voor minder dan de werkelijke waarde verkocht worden. In dit geval mag de toerekening van de gift zoveel mogelijk in het voordeel van de belastingplichtige geschieden. De belastingplichtige zal, teneinde optimaal gebruik te kunnen maken van art. 4.17c, de gift zoveel mogelijk aan het ondernemingsvermogen toerekenen.
 
Voorbeeld van toepassing van art. 4.17c Wet IB 2001 indien A, B begiftigd bij de verkoop van een aanmerkelijk belang pakket.

Indien A aan B zijn aandelen ter waarde van 1 miljoen euro verkoopt voor € 800.000, wordt B voor € 200.000 bevoordeeld. De verkrijgingsprijs van A was € 500.000. Het beleggingsvermogen bedraagt € 300.000 en het ondernemingsvermogen € 700.000. 

Op grond van art. 4.17c is € 735.000 toerekenbaar aan het ondernemingsvermogen 
(105 % van 700.000) en dus € 265.000 aan het beleggingsvermogen. A vervreemdt derhalve € 265.000, maar heeft geen vervreemdingsvoordeel aangezien zijn verkrijgingsprijs € 500.000 was. De verkrijgingsprijs van B is € 235.000 (de doorgeschoven verkrijgingsprijs van A) + € 265.000 (het deel dat bij A een vervreemding vormt) = € 500.000.

B betaalt voor het pakket € 800.000 en zal deze tegenprestatie zoveel mogelijk aan het beleggingsvermogen toerekenen. Van de tegenprestatie wordt derhalve € 265.000 aan het niet kwalificerende beleggingsvermogen toegerekend. Het overige deel van de tegenprestatie ad € 535.000 wordt aan het ondernemingsvermogen toegerekend. De waarde van het ondernemingsvermogen bedraagt € 735.000. Voor toepassing van art. 4.17c komt het deel in aanmerking waarvoor geen tegenprestatie is betaalt, zijnde:

 € 735.000 - € 535.000 = € 200.000. 
Deze uitwerking komt niet in het geding met de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Het beleggingsvermogen is immers in beginsel uitgesloten van de faciliteit en kwalificeert “slechts” voor 5% van het ondernemingsvermogen. Door in bovenstaand voorbeeld de tegenprestatie aan het beleggingsvermogen toe te rekenen, wordt alleen het ondernemingsvermogen gefaciliteerd.
4.6.1 “Dienstbetrekkingseis”

Een belangrijk verschil met art. 4.17a is vastgelegd in art. 4.17c lid 1 sub d. In dit artikel wordt als extra eis gesteld, bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen, dat de verkrijger reeds gedurende 36 maanden voorafgaand aan het tijdstip van vervreemding, in dienstbetrekking dient te zijn van de vennootschap waarop de aandelen of winstbewijzen betrekking hebben. Door invoering van de “dienstbetrekkingseis”
 wordt gelijkheid betracht met art. 3.63 Wet IB 2001 inzake de doorschuifregeling voor ib-ondernemers. Naar mijn mening had beter aansluiting gezocht kunnen worden met de voorwaarden voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, maar hier kom ik later op terug. 

Voor de dienstbetrekkingseis zijn de gewone eisen van werknemerschap, zoals gezagsverhouding, het daadwerkelijk verrichten van arbeid en het genieten van loon relevant. Er worden geen aanvullende eisen gesteld, zoals bijvoorbeeld het minimaal aantal verrichte uren aan arbeid.
 Met betrekking tot deze dienstbetrekkingseis is in art. 26d Uitvoeringsregeling inkomstenbelasting vastgesteld dat indien de bedrijfsopvolger reeds 36 maanden werkzaam is bij bijvoorbeeld de werkmaatschappij van de vennootschap waarop de aandelen of winstbewijzen betrekking hebben, eveneens aan het vereiste is voldaan. Daarnaast heeft de staatssecretaris bevestigd dat indien de beoogde opvolger via een persoonlijke holding al een pakket aandelen in de werkmaatschappij heeft en deze werkmaatschappij een managementfee aan de persoonlijke holding uitbetaalt, er eveneens wordt voldaan aan het dienstbetrekkingsvereiste van art. 4.17c lid 1 sub d Wet IB 2001. De staatssecretaris heeft toegezegd te regelen dat in bovengenoemde situatie wordt voldaan aan het dienstbetrekkingsvereiste, dit is echter tot op heden niet gebeurd.
 

Het kan natuurlijk gebeuren dat buiten de macht van de beoogd schenker de 36 maanden periode niet wordt gehaald. Art. 26c Uitvoeringsregeling Wet IB 2001 acht in onderstaande situaties dat is voldaan aan de 36 maanden eis indien de vervreemder:

· door ziekte of gebreken gedurende ten minste één jaar niet in staat is, of vermoedelijk niet in staat zal zijn, om ten minste 55% te verdienen van wat lichamelijk en geestelijk gezonde personen die overigens in gelijke omstandigheden verkeren, kunnen verdienen;

· in staat van faillissement is verklaard;

· surseance van betaling heeft aangevraagd, of

· onder curatele is gesteld.

Aanvankelijk werd de eis gesteld dat de begiftigde reeds 36 maanden voorafgaande aan de schenking als (mede)bestuurder in dienst was van de vennootschap waarop de verkregen aandelen betrekking hebben. De argumenten hiervoor waren dat de verkrijger door het (mede)bestuurderschap al nauw bij het reilen en zeilen van de onderneming betrokken was. Daarnaast was de intentie dat niet alleen de aandelen werden overgedragen maar tevens de kennis van de onderneming en tenslotte wordt op die manier bereikt dat de relatie tussen de overdrager en overnemer voldoende duurzaam is.
 Zoals hierboven uiteengezet is de (mede)bestuurderseis ingeruild voor een werknemerseis waar verder geen kwalitatieve eisen aan gesteld worden, wat gezien de beoogde resultaten van de bestuurderseis, toch enigszins opmerkelijk kan worden genoemd. 

Daarnaast garandeert de werknemersstatus niet per definitie dat sprake is van een reële bedrijfsoverdracht, zeker niet nu er geen kwalitatieve voorwaarden gesteld worden. Ook aan de schenker zelf, behoudens in het bovengenoemde art. 26c Uitvoeringsregeling Wet IB 2001, wordt geen actieve betrokkenheid bij het bedrijf verlangd. Aangezien in eerste instantie de gedachte was dat de schenker zijn kennis moest overdragen en een duurzame relatie met de begiftigde zou moeten hebben, mag je verwachten dat ook de schenker aan bepaalde eisen moet voldoen. 

Onder de huidige wetgeving kan de begiftigde na verkrijging van zijn aandelen direct zijn werknemersstatus opzeggen en passief van zijn aandeelhouderschap genieten. Aangezien de betrokkenheid van de begiftigde bij de onderneming een belangrijk punt is, was het logisch geweest indien, net als in de successiewet, een voortzettingsvereiste voor de verkrijger zou zijn gesteld. Door geen eisen van voortzetting aan de verkrijger te stellen en geen bezitstermijn voor de vervreemder wordt derhalve niet aan de doelstelling voldaan om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. 

Het kan natuurlijk altijd nog voorkomen dat niet aan de 36 maanden eis wordt voldaan. Tot 1 januari 2010 bood de betalingsregeling van art. 25 lid 9 Invorderingswet 1990 enige verlichting bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen. Echter, vanwege de invoering van de doorschuiffaciliteit is deze betalingsregeling voor het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen uit de Invorderingswet verdwenen. Indien geen beroep op de doorschuiffaciliteit gedaan kan worden, is er derhalve geen betalingsregeling meer beschikbaar. De staatssecretaris is van dit probleem op de hoogte, maar is voorlopig niet voornemens een oplossing te bieden.

In de SW 1956 is voor het schenken van een aanmerkelijk belang niet de voorwaarde opgenomen dat de verkrijger reeds 36 maanden in dienst moet zijn bij de vennootschap. Het kan derhalve voorkomen dat een beroep op de doorschuiffaciliteit niet mogelijk is, en er over de verkrijging 25% inkomstenbelasting afgerekend dient te worden, maar de verkrijging wel kwalificeert voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de successiewet.

In art. 35d lid 1 sub c SW 1956 is de voorwaarde opgenomen dat de schenker
 gedurende vijf jaren tot de schenking, aanmerkelijkbelanghouder was van de vermogensbestanddelen en dat het lichaam waarop het aanmerkelijk belang betrekking heeft, vijf jaren voor de schenking een onderneming dient te drijven of een medegerechtigdheid dient te houden. Als aanvullende eis wordt nog gesteld dat het beleggingsvermogen ook niet in deze vijfjaarsperiode via een storting in het lichaam mag zijn ingebracht. Daarnaast wordt in de artikelen 35b en 35e SW 1956 nog invulling gegeven aan de eis dat na schenking nog vijf jaar door de verkrijger aan het voortzettingsvereiste dient te worden voldaan (zie paragraaf 2.10). Hieruit volgt dat voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit ook voorwaarden worden gesteld en dat deze voorwaarden afwijken van de voorwaarden die gesteld worden voor toepassing van de doorschuiffaciliteit. Het kan dus ook voorkomen dat de doorschuiffaciliteit van art. 4.17c Wet inkomstenbelasting wel van toepassing is, maar de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit art. 35c lid 1 sub c SW 1956 niet. Naar mijn mening is dit een ongewenst resultaat.  De wetgever heeft immers alleen reële bedrijfsoverdrachten willen faciliteren. Als vader aan zoon zijn aanmerkelijkbelangaandelen schenkt en zoon vervolgens de aandelen direct na de schenking vervreemdt, kan de doorschuiffaciliteit in bepaalde gevallen wel van toepassing zijn maar de bedrijfsopvolgingsfaciliteit niet aangezien niet aan het voortzettingsvereiste wordt voldaan. De doorschuiffaciliteit van art. 4.17c zit deze constructie niet in de weg aangezien geen termijn van voortzetting voor de verkrijger wordt gesteld. Materieel gezien is er geen sprake van bedrijfsopvolging, maar eerder een schenking van geld. Voor de aanmerkelijkbelangclaim heeft deze constructie echter weinig gevolgen, de verkrijgingsprijs wordt immers doorgeschoven waardoor er geen heffingslek ontstaat. De doorschuiffaciliteit zorgt er alleen voor dat het heffingsmoment en de belastingplichtige verschuiven. Geheel terzijde staat de doorschuiffaciliteit van art. 4.17c (en ook 4.17a) overigens op gespannen voet met het grondbeginsel voor heffing van de Wet IB 2001, namelijk het draagkrachtbeginsel. De staatssecretaris rechtvaardigt de doorschuiffaciliteiten als volgt:

“De achtergrond van de doorschuifregeling bij schenking is dat de aanmerkelijkbelangclaim vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid geen bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.” 

Daarnaast heeft de staatssecretaris het doel van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit als volgt aangegeven:

“Kern van de bedrijfsopvolgingsregeling is dat de schenk- en erfbelasting vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid, geen bedreiging mag vormen voor reële bedrijfsoverdrachten.”

Ofwel, de achtergrond van beide regelingen is dezelfde: de belastingheffing mag de reële bedrijfsoverdracht niet in de weg staan. De voorwaarden voor toepassing van de faciliteiten zijn echter verschillend. Naar mijn mening een gemiste kans welke tot ongewenst discrepanties kan leiden, in die zin dat slechts één van de faciliteiten van toepassing kan zijn op de schenking (of vererving) van aanmerkelijkbelangaandelen, terwijl beide faciliteiten hetzelfde doel beogen. Naar mijn mening dienen de voorwaarden voor toepassing van de faciliteiten, gezien het doel van de regelingen, gelijkluidend te zijn, zodat of allebei de faciliteiten wel van toepassing zijn, of allebei niet.

De staatssecretaris heeft hierover echter het volgende gezegd:

“Overigens kan het wel zo zijn dat er redenen zijn om soms af te wijken van hetgeen is voorgesteld in het wetsvoorstel wijziging Successiewet. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan het verschil in de aard van de heffing of de aard van de faciliteiten, dan wel omdat er voor is gekozen meer aan te sluiten bij de doorschuifregelingen in de IB-winstsfeer. Met de aansluiting bij het wetsvoorstel wijziging Successiewet wordt ook bereikt dat verdere administratieve lasten zo veel mogelijk worden beperkt. Ook komt dit de eenvoud in de uitvoering ten goede.”

Met de aansluiting bij de Successiewet doelt hij op het faciliteren van reële bedrijfsoverdrachten door onder andere dezelfde eisen van materiële onderneming die gelden voor art. 35c SW 1956 te laten gelden voor art. 4.17c Wet IB 2001. Zoals ik hierboven heb aangegeven is naar mijn mening de keuze voor aansluiting bij de doorschuifregelingen in de IB-winstsfeer  de verkeerde. In paragraaf 4.8 zal ik hier verder op ingaan. 

4.6.2 Schenken van aanmerkelijkbelangaandelen aan persoonlijke holding

Zoals hierboven reeds besproken wordt voldaan aan de dienstbetrekkingseis indien de beoogde bedrijfsopvolger een persoonlijke holding heeft, welke aandelen in de vennootschap bezit en deze vennootschap een managementfee aan de persoonlijke holding uitbetaalt. De doorschuiffaciliteit is echter niet van toepassing als de persoonlijke holding het aanmerkelijkbelangpakket verkrijgt.
 De bedrijfsopvolgingsfaciliteit is in dat geval wel van toepassing. 

De staatssecretaris
 geeft aan dat het niet aan de wetgever is om iedere keuze voor een bepaalde structuur en wijze van bedrijfsoverdracht fiscaal te begeleiden

Als oplossing draagt hij vervolgens aan dat de aandelen eerst aan de verkrijger worden geschonken en vervolgens met behulp van de aandelenfusie (art. 3.55 Wet IB 2001) in de holding worden ingebracht. 

4.6.3 Indirect schenken van aandelen

Indien de aanmerkelijkbelangaandelen door A indirect, met behulp van zijn holdingvennootschap, aan de vennootschap van B worden geschonken, gebeurt er fiscaal gezien hetgeen in onderstaande figuur is weergegeven. De holding doet een verkapte dividenduitkering waarover A, 25% inkomstenbelasting verschuldigd is. A schenkt vervolgens de aandelen aan B en B doet een informele kapitaalstorting in zijn vennootschap.
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De indirecte schenking valt niet onder art. 4.17c Wet IB 2001, maar in art. 25 lid 11 van de Invorderingswet 1990 is voor deze situatie een betalingsfaciliteit geïntroduceerd. De aanmerkelijkbelangheffing als gevolg van bovenstaande verkapte dividenduitkering kan in tien jaarlijkse termijnen
 worden voldaan en het uitstel is invorderingsrenteloos
. Er moeten wel zekerheden worden gesteld. Om in aanmerking te komen voor deze betalingsregeling moeten de overgedragen aandelen ten minste 5% van het geplaatste kapitaal van de vennootschap uitmaken en mogen de bezittingen maximaal voor 30% uit beleggingen bestaan. Wordt deze grens overschreden dan is de betalingsregeling geheel niet van toepassing op de verkapte dividenduitkering.

Heithuis
 geeft aan dat het bovenstaande vrij eenvoudig vermeden kan worden. Met behulp van een juridische splitsing kan de holdingvennootschap de aandelen in de werkmaatschappij afsplitsen naar een nieuwe (holding)vennootschap. In de oude holdingvennootschap blijft het beleggingsvermogen achter. De aandelen in de nieuwe vennootschap die het belang in de werkmaatschappij houdt, kunnen met toepassing van art. 4.17c worden geschonken aan de verkrijger.
 De staatssecretaris
 heeft toegezegd dat een dergelijke splitsing niet in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing, zoals in art. 3.56 lid 4 Wet IB 2001 en art. 31 Wet dividendbelasting 1965 vastgelegd. 

De wetgever wil het schenken van een indirect aanmerkelijk belang niet faciliteren aangezien hij vind dat het niet aan de wetgever is om iedere keuze voor een bepaalde structuur en wijze van bedrijfsoverdracht fiscaal te begeleiden. Heithuis
 geeft aan dat de toezegging van de staatssecretaris, dat bovengenoemde juridische splitsing niet in overwegende mate is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing, op zijn zachtst gezegd opmerkelijk is. Het staat immers ten tijde van de splitsing al vast dat de aandelen in de nieuwe holdingvennootschap binnen afzienbare tijd, belastingvrij voor het aanmerkelijk belang, zullen worden geschonken aan de opvolger. De afsplitsing leidt er dus toe dat de aanmerkelijkbelangclaim geheel belastingvrij is verschoven naar een ander subject. 

Ik kan mij vinden in deze opmerking van Heithuis. Het is naar mijn mening een rare gewaarwording dat de staatssecretaris toezegt dat de afsplitsing niet in overwegende mate gericht is op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing, terwijl alle signalen daar wel op wijzen, en hij eerder aangeeft dat niet iedere keuze voor een bepaalde structuur en wijze van bedrijfsoverdracht fiscaal begeleid dient te worden. Door de toezegging is hij naar mijn mening deze keuze en structuur juist wel fiscaal aan het begeleiden, maar de oplossing die hij biedt is naar mijn mening alles behalve “vrij eenvoudig”. De structuur met een holdingvennootschap en een werkmaatschappij komt in de praktijk vaak voor en ik vind het dan ook jammer dat de wetgever deze structuur fiscaal begeleid door bovengenoemde toezeggen en niet door de indirecte schenking van aanmerkelijkbelangaandelen onder art. 4.17c Wet IB 2001 te scharen. Daarnaast kwalificeert deze indirecte schenking wel voor de bedrijfsopvolgingsregeling.
 Ook gezien de doelstelling van de wetgever om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren, zou de indirecte schenking, indien het een materiële onderneming betreft, onder de faciliteit moeten vallen. Door deze situatie uit te sluiten worden niet alle reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd. 
4.6.4 Overgangsregeling voor vorderingen

De overgangsregeling voor het vererven van vorderingen uit art. 4.17a lid 7 geldt niet ingeval het een schenking van deze aanmerkelijkbelangaandelen of winstbewijzen betreft. Over art. 4.17a lid 7 word in de memorie van toelichting het volgende aangegeven:

“Aangezien in geval van vererven wordt aangesloten bij het IB-ondernemingsbegrip, zal het houden van een vordering door een bv geen onderneming vormen. Dit is ook niet het geval als deze vordering in het kader van de bedrijfsopvolging is ontstaan als gevolg van de overdracht van een werkmaatschappij aan bijvoorbeeld (de vennootschap van) een kind tegen schuldigerkenning van de koopsom. Na de aanpassing van de doorschuifregeling bij vererving van tot een aanmerkelijk belang behorende aandelen of winstbewijzen is zonder nadere regelgeving in deze situatie IB-heffing verschuldigd over de in de waarde van de aandelen of winstbewijzen tot uitdrukking komende vordering inclusief eventuele bijgeschreven rente. De verschuldigde IB-heffing doorkruist dan de bestaande rechtspositie en zou een onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid in de weg kunnen staan. Voor op 31 december 2009 bestaande situaties wordt daarom een overgangsmaatregel opgenomen. De vordering op het kind dat de aandelen of winstbewijzen erft, of op de vennootschap waarin hij, direct of indirect een aanmerkelijk belang heeft, wordt fictief aangemerkt als ondernemingsvermogen naar verhouding van het ondernemingsvermogen van de werkmaatschappij ten tijde van het overlijden. Eventueel beleggingsvermogen van de werkmaatschappij kan immers worden aangewend om de schuldig gebleven koopsom te voldoen.”

Het fictief aanmerken van de vordering als ondernemingsvermogen strookt niet met de faciliteit van art. 35c SW 1956 en strookt niet met de gedachte dat alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd dienen te worden. Een vordering is immers geen ondernemingsvermogen. In geval van het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen of winstbewijzen kan ook de situatie van toepassing zijn dat, de IB-heffing die verschuldigd is over de in de waarde van de aandelen of winstbewijzen tot uitdrukking komende vordering inclusief eventuele bijgeschreven rente, een onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid in de weg zou kunnen staan. Art. 4.17c ziet echter niet op deze situatie waardoor doorschuiven van de aanmerkelijkbelangclaim niet mogelijk is. 
De vraag is of er sprake is van een schending van het gelijkheidsbeginsel. Hiervoor dient allereerst gekeken te worden of sprake is van gelijke gevallen. 

In beide gevallen is sprake van een vennootschap waarvan het vermogen uit een vordering bestaat, wat in beginsel geen ondernemingsvermogen is, en die overgaat van de vervreemder naar de verkrijger. Krachtens erfrecht gaat de vennootschap over onder algemene titel. Ingeval van een schenking heeft de vervreemder een daadwerkelijke bevoordelingsgedachte en geschiedt de overdracht onder bijzondere titel. Een overgang krachtens erfrecht en een overgang krachtens schenking worden echter beide als vervreemding aangemerkt. Het tarief voor een vervreemding bedraagt 25% zonder een vrijstelling verschilt het te betalen bedrag aan belasting derhalve niet. Er is hier dus sprake van gelijke gevallen.  

Het verschil tussen de regelingen is dat, ingeval van vererven van de aandelen de vordering geacht wordt ondernemingsvermogen te zijn en op grond daarvan kwalificeert voor de doorschuiffaciliteit, terwijl dit bij het schenken van de aandelen niet het geval is. 

De wetgever kan het feit dat soms beleggingsvermogen en niet-ondernemingsvermogen voor de faciliteiten in aanmerking komen rechtvaardigen met een beroep op de doelmatigheid/uitvoerbaarheid
 van de wetgeving.
 Dit is echter niet de reden die de staatssecretaris aandraagt in zijn motivatie om de vordering bij het vererven van de vennootschap als ondernemingsvermogen aan te merken. Hij beargumenteert immers: . “De verschuldigde IB-heffing doorkruist dan de bestaande rechtspositie en zou een onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid in de weg kunnen staan.” 
Ook bij het schenken van de aandelen kan de IB-heffing een onbelemmerde voortzetting van economische bedrijvigheid in de weg staan. Een rechtvaardiging inzake doelmatigheid is er niet. Daarnaast zijn er nog drie andere rechtvaardigingsgronden te weten: 

· voorkoming van misbruik van de regeling;

· de bevordering van een juist aangiftegedrag in de toekomst; en

· een eenvoudige en doorzichtige belasting- en premieheffing.

Ook deze rechtvaardigingsgronden bieden geen argumenten om de ongelijke behandeling van de vordering van art. 4.17a lid 7 te motiveren.  Zoals in paragraaf 4.3.1 besproken is het in strijd met de doelstelling van de wetgever om een vordering die is ontstaan in het kader van de bedrijfsoverdracht in aanmerking te laten komen voor de faciliteit. De vordering is immers geen ondernemingsvermogen, maar wordt bij fictie geacht dit te zijn. Ook in de successiewet komt een dergelijke vordering niet in aanmerking voor de bor. Bij schenken van aanmerkelijkbelangaandelen werkt de doorschuiffaciliteit derhalve meer de reële bedrijfsoverdracht in de hand dan ingeval de aanmerkelijkbelangaandelen vererven. 

4.7. Toetsingskader ten aanzien van de doorschuiffaciliteit bij schenken

Toetsingsvraag 1: Is er meer sprake van reële bedrijfsoverdracht ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010
Tot 1 januari 2010 was er bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen geen doorschuiffaciliteit beschikbaar. Er kon in bepaalde gevallen alleen uitstel van betaling worden verkregen. Per 1 januari 2010 is een doorschuiffaciliteit voor het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen geïntroduceerd, mits de vennootschap waarop de aandelen betrekking hebben een materiële onderneming drijft of een medegerechtigdheid houdt.

Ten aanzien van de voorwaarden voor schenking van preferente aandelen, een indirect aanmerkelijk belang, het beleggingsvermogen dat tot 5% faciliteert verwijs ik naar het vorige hoofdstuk. De voorwaarden die bij schenking met toepassing van de doorschuiffaciliteit bij deze vermogensbestanddelen worden gesteld zijn immers dezelfde als die bij de BOR  (met uitzondering van de bezitstermijn voor de erflater en het voortzettingsvereiste voor de verkrijger).  
Toetsingsvraag 2: Worden alleen reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd bij het schenken en vererven van aanmerkelijkbelangaandelen?
De faciliteit is alleen beschikbaar indien de verkrijger reeds 36 maanden voorafgaande aan de schenking werkzaam was in de onderneming. Aangezien geen kwalitatieve eisen worden gesteld aan de werknemersstatus garandeert deze niet dat per definitie sprake is van een reële bedrijfsoverdracht. Ook bij schenking wordt aan de schenker zelf geen actieve betrokkenheid bij het bedrijf verlangd. Aangezien in eerste instantie de gedachte was dat de schenker zijn kennis moest overdragen en een duurzame relatie met de begiftigde zou moeten hebben, mag je verwachten dat ook de schenker aan bepaalde eisen moet voldoen. Onder de huidige wetgeving kan de begiftigde na verkrijging van zijn aandelen direct zijn werknemersstatus opzeggen en passief van zijn aandeelhouderschap genieten. Door geen eisen van voortzetting aan de verkrijger te stellen en geen bezitstermijn voor de vervreemder wordt derhalve niet aan de doelstelling voldaan om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. 

De indirecte schenking van een aanmerkelijk belang kwalificeert niet voor de doorschuiffaciliteiten maar wel voor de bedrijfsopvolgingsregeling. Gezien de doelstelling van de wetgever om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren, zou de indirecte schenking, indien het een materiële onderneming betreft, onder de faciliteit moeten vallen. Door deze situatie uit te sluiten worden niet alle reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd.

Bij schenking van een aanmerkelijkbelang in een vennootschap met een vordering, die is ontstaan in het kader van de bedrijfsoverdracht, is de doorschuiffaciliteit niet van toepassing. Op grond van het gelijkheidsbeginsel is deze uitzondering niet gerechtvaardigd. De vordering is echter geen ondernemingsvermogen en gezien de doelstelling van de wetgever is het correct dat deze overdracht niet gefaciliteerd wordt. 

Ten aanzien van de voorwaarden voor schenking van preferente aandelen, een indirect aanmerkelijk belang, het beleggingsvermogen dat tot 5% faciliteert verwijs ik naar het vorige hoofdstuk. De voorwaarden die bij schenking met toepassing van de doorschuiffaciliteit bij deze vermogensbestanddelen worden gesteld zijn immers dezelfde als die bij de BOR (met uitzondering van de bezitstermijn voor de erflater en het voortzettingsvereiste voor de verkrijger).  
4.8 De BOR en de doorschuifregeling  

Zoals in dit hoofdstuk al enige malen naar voren is gekomen zijn de voorwaarden voor toepassing van de BOR en de doorschuifregelingen niet gelijkluidend. Hierdoor kan het voorkomen dat niet van allebei de faciliteiten gebruik gemaakt kan worden. Aangezien het beoogde doel van de regelingen wel gelijkluidend is (zie paragraaf 4.5.1) is dit naar mijn mening een onbevredigende uitkomst. Onderstaand is voor verschillende situaties schematisch aangegeven wanneer van welke faciliteit wel of geen gebruik gemaakt kan worden.
	
	Doorschuifregeling bij schenken
	Doorschuifregeling bij vererven
	Bor bij schenken
	Bor bij vererven

	Vervreemder heeft de aandelen < 1 jaar in bezit
	Ja
	Ja
	Nee
	Nee

	Vervreemder heeft de aandelen < 5 jaar in bezit
	Ja
	Ja
	Nee
	Ja

	Verkrijger voldoet niet aan het voortzettingsvereiste van art. 35e SW
	Ja
	Ja
	Nee
	Nee

	Verkrijger is niet, of minder dan 36 maanden in dienst bij de vennootschap
	Nee
	Ja
	Ja
	Ja

	Vermogen van de vennootschap is een vordering zoals in art 4.17 lid 7
	Nee
	Ja
	Nee
	Nee

	Indirecte schenking van een aanmerkelijk belang
	Nee
	N.v.t.
	Ja
	N.v.t.

	
	
	
	
	

	
	
	
	
	

	
	
	
	
	


Uit het schema blijkt dat de discrepanties onder andere voortkomen uit het feit dat voor de doorschuifregelingen geen bezitstermijn en voortzettingsvereiste gesteld wordt. Daarnaast wordt voor de doorschuifregeling aangesloten bij het dienstbetrekkingsvereiste van art. 3.63 Wet IB 2001. De wetgever heeft er niet voor gekozen aan te sluiten bij de voorwaarden in de Successiewet vanwege het verschil in de aard van de heffing en de aard van de faciliteiten.
 Het verschil in de aard van de heffing is gelegen in het feit dat de Wet IB 2001 is gebaseerd op het draagkrachtbeginsel, door bij realisatie te heffen maar ook op het liquiditeitsbeginsel, er moeten voldoende liquide middelen vrij komen om de claim te kunnen voldoen. De Successiewet is eveneens gebaseerd op het draagkrachtbeginsel en daarnaast op het buitenkansbeginsel. Echter niet iedere draagkrachtvermeerdering wordt belast op grond van de huidige Successiewet. Vermogen verkregen van een niet (fictief) in Nederland wonende erflater of schenker valt immers buiten de heffing. Geconcludeerd kan worden dat de aard van de heffing van inkomstenbelasting en schenk- en erfbelasting op hetzelfde grondbeginsel gebaseerd zijn, namelijk het draagkrachtbeginsel. Het verschil tussen de voorwaarden zou dan moeten voortvloeien uit het verschil in de faciliteiten. De BOR betreft een gehele vrijstelling voor het ondernemingsvermogen. Bij de doorschuifregelingen is geen sprake van een vrijstelling, maar wordt door de verkrijger verder gegaan met de boekwaarden van de vervreemder waardoor het heffingsmoment en de belastingplichtige verschuiven. Er is dus inderdaad sprake van een verschil tussen de faciliteiten. 

Uit het schematische overzicht blijkt dat minder vaak gebruik kan worden gemaakt van de BOR dan van de doorschuifregeling. Gezien de aard van de faciliteiten is dit verklaarbaar. Bij toepassing van de doorschuifregeling gaat de claim immers niet verloren terwijl bij de BOR sprake is van een vrijstelling die heffing voorkomt. 

De indirecte schenking van een aanmerkelijk belang kan echter niet met toepassing van de doorschuifregeling geschieden, terwijl de BOR hier niet aan in de weg staat. Dit is een opmerkelijk verschil gezien de aard van de faciliteiten. Ook het dienstbetrekkingsvereiste bij schenking van een aanmerkelijk belang is gezien de aard van de faciliteiten een rare eend in de bijt. De invoering van het dienstbetrekkingsvereiste wordt door de staatssecretaris beargumenteerd als invulling van de eis van de reële bedrijfsoverdracht waarop de doorschuifregelingen geënt zijn. Ook de BOR is ingevoerd om de reële bedrijfsoverdracht niet in de weg te staan. Juist gezien de motivatie van de regelingen en het verschil van de faciliteiten zou je geen strenger vereiste bij de doorschuifregeling verwachten. Al met al lijkt het erop dat de staatssecretaris niet helemaal consequent is met zijn uitleg over de verschillende voorwaarden en het doel van de faciliteiten. 
4.9 Conclusie

Per 1 januari 2010 is aan de behoefte van de praktijk voldaan door een doorschuiffaciliteit voor het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen in te voeren. Art. 4.17c is op veel punten gelijkluidend aan art. 4.17a. Door aan te sluiten bij het materiële ondernemingsbegrip uit de Wet IB 2001 wordt per 1 januari 2010, geheel in overeenstemming met de doelstelling van de wetgever, meer de reële bedrijfsoverdracht gefaciliteerd. Deze reële bedrijfsoverdracht wordt niet bereikt door de vordering die is ontstaan als gevolg van de bedrijfsoverdracht bij het vererven van aanmerkelijkbelangaandelen als ondernemingsvermogen aan te merken. Daarnaast wordt een onterecht verschil gemaakt door de faciliteit bij schenking van aanmerkelijkbelangaandelen niet te verlenen en is voor deze ongelijke behandeling geen rechtvaardiging te geven. De invoering van de tweejaarstermijn is een positieve ontwikkeling in de lijn om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Tot 1 januari 2010 bestond namelijk de mogelijkheid om als erflater een legaat van de aandelen te geven met een opschortende opeisbaarheid van het legaat van enige jaren waarbij de waardeontwikkeling in die periode aan de erfgenamen toekwam en niet aan de legataris. Het doel van dit legaat was ervoor te zorgen dat de erfgenamen aanmerkelijkbelang houder werden voor een bepaalde periode en dat vervolgens de vervreemding van de aandelen aan de legataris onder de doorschuifregeling van het tot 1 januari 2010 geldende art. 4.17 Wet IB 2001 viel.
Onder andere de dienstbetrekkingseis kan ervoor zorgen dat de doorschuiffaciliteit van art. 4.17c niet van toepassing is en de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit art. 35c SW 1956 wel, of andersom. De voorwaarden van deze beide regelingen dienen, gezien hetzelfde doel zij dienen, gelijkluidend te zijn. De aansluiting van art. 4.17c met de doorschuifregeling voor inkomstenbelastingondernemers is naar mijn mening dan ook de verkeerde. Ook het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen aan persoonlijke holding is in art. 4.17c niet gefaciliteerd en voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de Successiewet wel. Een opmerkelijke toezegging van de staatssecretaris is dat de juridische splitsing met als doel het indirect aanmerkelijk belang om te zetten in een direct aanmerkelijk belang, geen ontgaan of uitstel van belastingheffing behelst. Hij geeft daarnaast aan dat hij niet iedere keuze voor een bepaalde structuur en wijze van bedrijfsoverdracht fiscaal wil begeleiden. Wat hij naar mijn mening in dit geval juist wel doet door de toezegging. Een eenvoudigere oplossing voor de belastingplichtige had in dit geval echter geweest de schenking van een indirect aanmerkelijk belang onder art. 4.17c te plaatsen. Juist omdat deze structuur in de praktijk veelvuldig voorkomt. 

Hoofdstuk 5 Conclusie


De bedrijfsopvolgingsregeling is al enige tijd geleden in het leven geroepen. In 1990 was het “slechts” een regeling omtrent uitstel van betaling ingeval er te weinig liquide middelen aanwezig waren om de aanslag te kunnen voldoen. Sinds 1 januari 2010 is de faciliteit zodanig uitgebreid dat zelfs een 100% vrijstelling voor het ondernemingsvermogen  tot 1 miljoen euro van de objectieve onderneming verkregen kan worden. De verhoging van de vrijstelling is aan hevige kritiek onderhevig geweest en uit wetenschappelijke onderzoeken blijkt dat de praktijk een dergelijke vrijstelling niet nodig heeft. Ook het gelijkheidsbeginsel prevaleert een matiging van de faciliteit. De wetgever beslist echter en heeft de bedrijfsopvolgingsregeling per 1 januari 2010 herzien. Het doel van de regeling is per 1 januari 2010 om meer reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. De wetgever definieert dit als: “een overdracht van een “onderneming” door een “ondernemer”, die de onderneming enige tijd heeft gedreven, aan een bedrijfsopvolger, die de onderneming “als ondernemer voortzet”. 
Met de herziening van de bedrijfsopvolgingsregeling in de SW 1956 heeft de wetgever beoogd meer reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Zoals in de inleiding al uiteengezet is deze doelstelling ten aanzien van de vererving of schenking van aanmerkelijkbelangaandelen minder goed voor te stellen dan ten aanzien van de vererving of schenking van een onderneming. De wetgever heeft er echter voor gekozen om de aanmerkelijkbelanghouder gelijk te stellen aan de inkomstenbelastingondernemer. De bezitter van een 5% aandelenpakket kan daarom gebruik maken van de faciliteiten. Deze grens is tamelijk arbitrair. Wat maakt een 5% aandeelhouder immers meer “ondernemer” dan een 4% aandeelhouder. De wetgever heeft echter besloten dus zullen we deze grens voor lief moeten nemen. Gezien de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren zouden naar mijn mening meer eisen aan de verkrijger van de aandelen gesteld mogen worden. Bij de schenking of vererving van preferente aandelen wordt dit al gedaan.  

In deze scriptie heb ik onderzocht of het de wetgever is gelukt om, meer, reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Om dit te toetsen heb ik een toetsingskader gebruikt met twee elementen. Enerzijds heb ik onderzocht of de herziening daadwerkelijk ervoor zorgt dat, in vergelijking met de situatie tot 1 januari 2010, meer reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. Anderzijds heb ik onderzocht of de huidige faciliteiten bewerkstellingen dat alleen reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd, niet meer en ook niet minder. 

Ten aanzien van deze doelstelling kan geconcludeerd worden dat door aansluiting met het materiële ondernemingsbegrip uit de Wet IB 2001 de regeling meer reële bedrijfsoverdrachten faciliteert dan voorheen. Opmerkelijk is wel dat ten aanzien van het keuzevermogen de aanmerkelijkbelanghouder wordt bevoordeeld ten opzichte van de inkomstenbelastingondernemer. Het keuzevermogen bij de vennootschap is immers ondernemingvermogen terwijl dit bij de ib-onderneming afhangt van de keuze die bij ingebruikname is gemaakt. 

Het faciliteren van door de aanmerkelijkbelanghouder ter beschikking gesteld onroerend zorgt ervoor dat meer reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. Door een aanmerkelijkbelanghouder ter beschikking gesteld vermogen kan gelijkgesteld worden met ondernemingsvermogen. Het ondernemingsvermogen van een materiële onderneming zou gezien de doelstelling in aanmerking moeten komen voor de faciliteit, dus dit is een positieve ontwikkeling. Het is alleen jammer dat de wetgever geen stap extra heeft durven te zetten door ook ter beschikking gesteld vermogen, anders dan onroerende zaken voor de faciliteit in aanmerking te laten komen. 

Ten aanzien van een medegerechtigdheid dient deze een voortzetting van een eerder door de vennootschap gedreven onderneming te zijn en ten tweede dient de verkrijger beherend vennoot te zijn van de onderneming waarop de medegerechtigdheid betrekking heeft. Hierdoor moet de verkrijger actief als beherend vennoot in de commanditaire vennootschap aan de slag. Deze eis wordt ten aanzien van “gewone” aanmerkelijkbelangaandelen niet gesteld, maar zorgt wel voor een meer reële bedrijfsoverdracht. Het is alleen jammer dat de wetgever geen voortzettingsvereiste voor de beherend vennoot stelt. Hierdoor kan ook een niet-bedrijfsopvolger gebruik kan maken van de faciliteit. 

Door het afschaffen van de arbeidsongeschiktheid- en leeftijdseis bij het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen worden meer reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd. Een bepaalde leeftijd of mate van arbeidsongeschiktheid garandeert immers niet dat sprake is van een reële bedrijfsoverdracht. Het doet alleen afbreuk aan de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren om bij omzetting van de gewone aandelen in preferente aandelen binnen vijf jaar na verkrijgen de faciliteit terug te nemen. Preferente aandelen wijken qua ondernemerschap immers niet af van gewone aandelen. 

Ook de aansluiting bij de Wet IB 2001 voor de vraag wat beleggingsvermogen inhoudt zorgt voor meer reële bedrijfsoverdrachten. De margeregeling voor beleggingsvermogen is aangescherpt ten aanzien van het percentage en de grondslag. Deze margeregeling zorgt er echter voor dat nog steeds vermogen in aanmerking komt voor de faciliteit wat niet overeenkomt met de doelstelling van de wetgever om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. De doelmatigheidsreden die de wetgever hiervoor geeft is daarnaast geen goede rechtvaardiging om af te wijken van de doelstelling.

Ten aanzien van een indirect aanmerkelijk belang werkt de regeling vanaf 1 januari 2010 meer reële bedrijfsoverdrachten in de hand. Door het afschaffen van de beleidseis wordt het ondernemingsvermogen immers in meer gevallen toegerekend aan de holding. Ondernemingsvermogen wat eerst uitgezonderd werd van de faciliteiten omdat het door de beleidseis niet geconsolideerd kon worden, kwalificeert vanaf 1 januari 2010 wel. 

De staatssecretaris was voornemens om per 1 januari 2010 alleen een aanmerkelijk belang van minimaal 5% in aanmerking te nemen voor de BOR. Tot 1 januari 2010 konden middellijke belangen van kleiner dan 5% in aanmerking komen voor de faciliteit zolang de holding het bestuur over de deelneming voerde. Onder voorwaarden is een verwaterd aanmerkelijk belang per 1 januari 2010 echter ook voldoende om in aanmerking te komen voor de BOR. Bij een belang van minder dan 5% is het ondernemerschap erg moeilijk voor te stellen, de doelstelling om reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren wordt bij deze uitzondering naar mijn mening dan ook niet nagestreefd. 
De schenking of vererving van preferente aandelen kwalificeert per 1 januari 2010 slechts onder voorwaarden voor de BOR. Het verschil tussen een gewone aandeelhouder en een preferente aandeelhouder is dat de gewone aandeelhouder later recht heeft op de winst en deelt in de waardevermeerdering van de aandelen. De gewone aandeelhouder is daarmee niet meer ondernemer dan de preferente aandeelhouder. De voorwaarden die gesteld worden ten aanzien van preferente aandelen doen derhalve afbreuk aan het principe dat reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd moeten worden. de voorwaarden zorgen ervoor dat ten aanzien van preferente aandelen, per 1 januari 2010 minder reële bedrijfsoverdrachten gefaciliteerd worden.

Naast de BOR is ook de doorschuifregeling in de Wet IB 2001 ten aanzien van het vererven van aanmerkelijkbelangaandelen aan verandering onderhevig geweest. Per 1 januari 2010 is de doorschuiffaciliteit bij het vereven van aanmerkelijkbelangaandelen slechts van toepassing indien de vennootschap waarop de aandelen betrekking hebben een onderneming of een medegerechtigdheid drijft. Daarnaast is ten aanzien van het schenken van aanmerkelijkbelangaandelen een doorschuiffaciliteit in het leven geroepen die tot 1 januari 2010 niet voorhanden was. Bij beide faciliteiten wordt de eis gesteld dat de aandelen betrekking moeten hebben op een vennootschap die een onderneming drijft of een medegerechtigheid houdt. Deze uitbreiding en aanscherping zorgt ervoor dat ten opzichte van de regeling geldend tot 1 januari 2010 meer reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd. 

De wetgever stelt echter geen bezitstermijn voor de erflater of schenker en geen voortzettingsvereiste voor de verkrijger. Voor de BOR wordt dit wel gedaan. Hierdoor wordt afbreuk gedaan aan de doelstelling om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren. Indien de verkrijger binnen een maand na zijn verkrijging de aandelen vervreemd is immers van een reële bedrijfsoverdracht in veel gevallen geen sprake. Indien de aandelen worden geschonken wordt ten aanzien van de doorschuiffaciliteit wel een eis gesteld aan de verkrijger. Deze moet reeds 36 maanden werkzaam zijn in de vennootschap waarop de aandelen betrekking hebben. Door aan deze dienstbetrekkingseis echter geen kwalitatieve eisen te stellen, wordt alsnog het doel om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren, niet bereikt. 

Bij de vererving van aanmerkelijkbelangaandelen komen ook de aandelen in aanmerking die betrekking hebben op een vennootschap die enkel en alleen vermogen heeft in de vorm van een vordering die is ontstaan als gevolg van een bedrijfsoverdracht. Een dergelijke vordering kwalificeert voor de BOR niet omdat het geen ondernemingsvermogen betreft. Ook voor de doorschuiffaciliteit zou deze vordering dan ook niet mogen kwalificeren. Door de vordering gelijk te stellen aan ondernemingsvermogen voor de doorschuiffaciliteiten worden ook niet reële bedrijfsoverdracht gefaciliteerd.

De indirecte schenking wordt voor de doorschuiffaciliteiten uitgezonderd. Bij de BOR kwalificeert deze schenking wel. Indien het een indirecte schenking van een materiële onderneming betreft zou deze gezien de doelstelling van de wetgever niet uitgesloten mogen worden. 

Ook voor de doorschuiffaciliteiten worden dezelfde eisen gesteld als bij de BOR ten aanzien van de schenking van preferente aandelen, een indirect aanmerkelijk belang en het beleggingsvermogen dat tot 5% faciliteert. Wat hierboven voor deze vermogensbestanddelen is geconcludeerd geldt derhalve ook ten aanzien van de doorschuiffaciliteiten.
Ook al heeft de wetgever zowel bij de BOR als bij de doorschuifregelingen dezelfde doelstelling voor ogen gehad, namelijk het faciliteren van “reële bedrijfsoverdrachten”, de voorwaarden waaronder de faciliteiten van toepassing zijn verschillen. De wetgever beargumenteert dit aan de hand van het verschil in de aard van de heffing en de aard van de faciliteiten. Naar mijn mening rechtvaardigen beide elementen geen verschil in heffing en zouden de voorwaarden gelijkluidend moeten zijn. Zeker aangezien beiden hetzelfde doel nastreven: het faciliteren van reële bedrijfsoverdrachten.
Al met al kan geconcludeerd worden dat de wetgever er zeker in is geslaagd om de regelgeving vanaf 1 januari 2010 meer toe te spitsen op reële bedrijfsoverdrachten. Alleen ten aanzien van de behandeling van preferente aandelen is mijns inziens de verkeerde weg gekozen. De wetsartikelen van de BOR en de doorschuifregelingen bewerkstelligen niet de doelstelling van de wetgever om alleen reële bedrijfsoverdrachten te faciliteren niet meer en ook niet minder. Er zijn immers genoeg situaties uitgelicht waarin meer dan reële bedrijfsoverdrachten worden gefaciliteerd, of juist minder. De rechtvaardiging om die de wetgever in dergelijke gevallen geeft om af te wijken van de doelstelling kan vaak onderuit geschoffeld worden. Kortom, de wetgever heeft nog genoeg werk te verrichten om zijn doelstelling waar te maken.
Bijlage I

Besluit van 23 november 2006, nr. CPP2006/2674M, Stcrt. nr. 236

Inkomstenbelasting, aanmerkelijk belang, verzamelbesluit 

6.3. Omvorming van gewone aandelen in preferente aandelen en verlettering van aandelen

 HYPERLINK "http://wetten.overheid.nl/BWBR0020584/6/63/geldigheidsdatum_16-08-2010/informatie" \o "Informatie over dit regelingselement" HYPERLINK "http://wetten.overheid.nl/BWBR0020584/6/63/geldigheidsdatum_16-08-2010/afdrukken_opties" \o "Print dit regelingselement"

HYPERLINK "http://wetten.overheid.nl/BWBR0020584/6/63/geldigheidsdatum_16-08-2010/opslaan" \o "Exporteer dit regelingselement"Het komt in toenemende mate voor – veelal bij bedrijfsopvolging – dat (een gedeelte van) de aandelen in een vennootschap bij statutenwijziging worden omgevormd tot preferente aandelen of dat een verlettering van aandelen plaatsvindt. Er kan twijfel bestaan over het antwoord op de vraag of in dergelijke situaties al dan niet sprake is van een vervreemding. In zijn algemeenheid geldt dat een vervreemding wordt aangenomen indien de economische betekenis van de aandelen vóór de statutenwijziging (hierna: ongewijzigde aandelen) niet overeenkomt met de economische betekenis van de aandelen na de statutenwijziging (hierna: gewijzigde aandelen). Er dient dan sprake te zijn van een zodanige verandering van financiële rechten dat de gewijzigde aandelen niet met de ongewijzigde aandelen kunnen worden vereenzelvigd (vgl. Gerechtshof Arnhem, 30 oktober 1989, BNB 1991/99). Omgekeerd geldt dus dat normaal gesproken geen sprake is van een vervreemding indien:

· De aan de aandelen verbonden – en bij verkoop, liquidatie of uitkering van winst te realiseren – aanspraken op het vermogen van de vennootschap (gestort kapitaal, zichtbare reserves, stille reserves en goodwill) na de statutenwijziging volledig worden behouden.

· De aandelen na de statutenwijziging recht geven op een – in verhouding tot de andere aandelen – zakelijke aanspraak op in de toekomst door de vennootschap te behalen winsten. Ik wijs er op dat het bij de beoordeling daarvan aanbeveling verdient het rendement dat op eventueel (nieuw) uit te geven gewone en preferente aandelen zal worden behaald in de beschouwing te betrekken.

Of sprake is van een vereenzelviging van de ongewijzigde aandelen met de gewijzigde aandelen wordt blijkens artikel 4.22, tweede lid, van de Wet IB 2001 beoordeeld vanuit de aandelen, niet vanuit de aandeelhouder. Dit betekent dat ook sprake kan zijn van een vervreemding indien één persoon alle aandelen van de desbetreffende vennootschap bezit, en door de omvorming van een gedeelte van zijn aandelenpakket in preferente aandelen (of door een verlettering van aandelen) een verschuiving optreedt van financiële rechten van de ene soort aandelen naar de andere soort aandelen. Dat is vergelijkbaar met een inkoop om niet van een gedeelte van het aandelenpakket van de enige aandeelhouder.

Indien de gewijzigde aandelen niet te vereenzelvigen zijn met de ongewijzigde aandelen, wordt het vervreemdingsvoordeel vastgesteld op de overdrachtsprijs verminderd met de verkrijgingsprijs van de aandelen. Op grond van artikel 4.22, eerste lid, van de Wet IB 2001 wordt de overdrachtsprijs gesteld op de waarde in het economische verkeer van de aandelen op het moment van de statutenwijziging.

Wijziging gewone aandelen in preferente aandelen

Indien aan de navolgende voorwaarden wordt voldaan, neem ik het standpunt in dat bij de omvorming van gewone aandelen in preferente aandelen geen sprake is van een vervreemding voor de aanmerkelijkbelangregeling:

a. De gewone aandelen worden bij statutenwijziging omgevormd tot cumulatief preferente aandelen.

b. De vóór de statutenwijziging aan de om te zetten gewone aandelen verbonden zichtbare winstreserves en agioreserves worden volledig toegerekend aan deze (in preferente aandelen gewijzigde) aandelen. Hetzelfde geschiedt met de stille reserves en goodwill. Hiertoe zijn – voor zoveel mogelijk – in de jaarrekening en in de statuten afzonderlijke reserves gecreëerd.

c. De preferente aandelen geven recht op een – eventueel in overleg met de inspecteur te bepalen – zakelijke vergoeding voor het ter beschikking stellen van vermogen aan de vennootschap (primair dividend). Het primaire dividend wordt, in het verlengde van het vorige punt, berekend over het nominale kapitaal van de preferente aandelen en de aan deze aandelen verbonden zichtbare en onzichtbare reserves (inclusief goodwill). Indien de winst in enig jaar niet voldoende is voor het uitkeren van het primaire dividend, bestaat er in de volgende jaren in zoverre recht op een aanvullend primair dividend. De na de toekenning van het primaire dividend resterende winst wordt toegerekend aan de gewone aandelen.

d. Indien in enig jaar na de statutenwijziging in plaats van een dividenduitkering een bijschrijving plaatsvindt op de aan de preferente aandelen verbonden winstreserverekening, bestaat in de daarop volgende jaren ook recht op het vastgestelde percentage primair dividend over deze bijschrijving.

e. Indien in enig jaar een verlies wordt afgeboekt op de aan de preferente aandelen verbonden winstreserverekening, wordt, als in een later jaar winst wordt gemaakt, een bedrag bijgeschreven op deze winstreserverekening dat overeenkomt met het bedrag dat ter dekking van de verliezen was afgeschreven.

f. Bij liquidatie van de vennootschap worden de aan de preferente aandelen verbonden winstreserves uitgekeerd aan de houder van de preferente aandelen. Het gevolg is dat de direct vóór de statutenwijziging aan de oude aandelen verbonden zichtbare en onzichtbare reserves (inclusief goodwill) uiteindelijk op de preferente aandelen zijn uitgekeerd, tenzij deze winstreserves door verliezen definitief teniet zijn gegaan.

6.4. Certificering van aandelen 
Overdracht in administratie van aandelen in een NV of BV door een aandeelhouder aan een administratiekantoor - hetzij NV, BV of stichting - tegen afgifte van certificaten van die aandelen wordt niet aangemerkt als een vervreemding in de zin van Hoofdstuk 4 van de Wet IB 2001, indien de uit te reiken certificaten met de aandelen kunnen worden vereenzelvigd. In dat geval is de verkrijgingsprijs van de certificaten gelijk aan die van de in administratie genomen aandelen. 

Van vereenzelviging van certificaten met de overgenomen aandelen kan worden gesproken, indien uit de statuten van het administratiekantoor dan wel uit eventuele voorwaarden van administratie blijkt, dat aan de volgende voorwaarden wordt voldaan. 
1. Voor ieder ingeleverd aandeel wordt telkens een certificaat uitgereikt dan wel een aantal certificaten tot een gelijk totaal nominaal bedrag als het ingeleverde aandeel. 

2. Het administratiekantoor kan de overgenomen aandelen niet vervreemden of verpanden, wat het eerste betreft althans niet zonder onmiddellijke uitkering van de opbrengst aan de certificaathouders tegen inlevering van de certificaten. 

3. De door het administratiekantoor ontvangen dividenden en andere uitkeringen op de aandelen worden onmiddellijk ter beschikking van de certificaathouders gesteld. 

4. Bij uitreiking van bonusaandelen of stockdividenden op de overgenomen aandelen worden door het administratiekantoor dienovereenkomstig certificaten verstrekt. 

5. Indien bij de uitgifte van nieuwe aandelen voorkeursrechten aan de aandeelhouders worden toegekend, stelt het administratiekantoor de certificaathouders in de gelegenheid dienovereenkomstig een voorkeursrecht op certificaten uit te oefenen. Het administratiekantoor maakt van de voorkeursrechten van aandeelhouders gebruik in dezelfde omvang als de certificaathouders gebruik maken van de hun dienovereenkomstig toegekende rechten. 

6. Door het administratiekantoor ontvangen liquidatie-uitkeringen op de aandelen worden onmiddellijk aan de certificaathouders tegen inlevering van de certificaten afgedragen. 

7. De vervreemdingsbevoegdheid ten aanzien van de certificaten is niet geringer dan bij de aandelen het geval is. 

8. De certificaten kunnen slechts tegen afgifte van de aandelen worden ingetrokken dan wel ingeleverd. 

Overigens mogen de statuten en administratievoorwaarden of andere overeenkomsten geen bepalingen bevatten, welke vereenzelviging van de certificaten met de aandelen zouden verhinderen. 

Bijlage II
In de figuur hiernaast is V de vader, Z de zoon en B een derde. Indien V overlijdt zonder bij testament over zijn nalatenschap te hebben beschikt, dan is de wettelijke verdeling van toepassing en zijn Z en zijn moeder de erfgenamen. 

In de Holding bevindt zich een pand. De tussenholding verkrijgt de inkomsten (dividend) van de cumulatief preferente aandelen. 

Als gevolg van de wettelijke verdeling verkrijgt moeder alle bezittingen en schulden uit de nalatenschap. Moeder verkrijgt derhalve het 51% aanmerkelijk belang pakket in de Holding. Dit 51% pakket ziet op de aandelen in de Holding, het indirecte aanmerkelijk belang in de Tussenholding en de indirect gehouden cumulatief preferente aandelen in de werkmaatschappij. Op grond van artikel 35c lid 5 SW 1956 jo. artikel 8 lid 3 Uitvoeringsregeling mogen de bezittingen en schulden van de werkmaatschappij niet aan de holding worden toegerekend. Moeder voldoet niet aan voorwaarde d uit artikel 8 lid 3 Uitvoeringsregeling, ze heeft niet ten tijde van de omzetting 5% van de gewone aandelen verkregen. De bedrijfsopvolgingsfaciliteit kan eveneens niet toegepast worden op de verkrijging van de aanmerkelijkbelangaandelen aangezien de holding en de tussenholding geen materiële onderneming uitoefenen. Om gebruik te maken van de bedrijfsopvolgingsregeling voldoet bovenstaande figuur dus niet.
Op welke manier kan dan wel een structuur met preferente aandelen opgezet worden waarbij ook gebruik kan worden gemaakt van de bedrijfsopvolgingsregeling. Vader kan bijvoorbeeld cumulatief preferente aandelen uitreiken en 90% van het gewone aandelenbezit aan zijn zoon overdragen. Vader houdt op deze manier 10% van de gewone aandelen in de werkmaatschappij. Vader heeft een indirect aanmerkelijk belang van 5,1% in de werkmaatschappij. Bij vererving zullen de bezittingen en schulden van de werkmaatschappij en van de tussenholding, voor toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit, aan de holding worden toegerekend (geconsolideerd). Het pand wat zich in de holding bevindt, zal als gevolg van deze toerekening deels, voor maximaal 5% van het ondernemingsvermogen, in aanmerking komen voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Indien het pand wordt verhuurt aan de werkmaatschappij, vormt het ondernemingsvermogen en komt het na consolidatie geheel in aanmerking voor de faciliteit. De moeder verkrijgt een aanmerkelijk belang van gewone aandelen, hiervoor wordt niet de eis gesteld dat zij reeds gewone aandelen in haar bezit dient te hebben. Het indirect gehouden cumulatief preferent aandelenkapitaal komt nog steeds niet in aanmerking voor de faciliteit aangezien moeder ook nu niet aan artikel 8 lid 3 sub d van de Uitvoeringsregeling voldoet. Over de verkrijging van de gehele waarde van het indirect cumulatief preferent aandelenkapitaal is erfrecht verschuldigd. Cumulatief preferente aandelen zijn waarschijnlijk minder goed verhandelbaar dan gewone aandelen. Als cumulatief preferente aandelen minder goed verhandelbaar zijn dan ligt de waarde van deze aandelen ook een stuk lager dan de waarde van gewone aandelen. Daarnaast mag de waarde van de materiële onderneming toerekenbaar aan 5,1% van het aandelenkapitaal geconsolideerd worden met de bezittingen en schulden van de holding en tussenholding waardoor het pand, indien het beleggingsvermogen vormt, (deels) in aanmerking komt voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Indien het pand ondernemingsvermogen vormt, omdat het wordt verhuurd aan de werkmaatschappij, komt het geheel in aanmerking voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit.
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