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denk aan collega’s van de Radboud Universiteit in Nijmegen, maar ook een lange
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Tenslotte dank aan mijn assistente Elsbeth. Veel tijd en energie heb je gestoken
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je zaterdag of je avond hier voor op. Veel dank voor je support en je tijd.

Wetenschap stopt niet bij een proefschrift. Ik hoop met het thema “cumulatie
van belastingen” nog voorzichtig verder te kunnen gaan. Dit laat onverlet dat

ik dankbaar terugkijk op deze reis.

Barneveld, mei 2016
Chris Dijkstra
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1 Inleiding

1.1. DUBBEL BELASTING BETALEN?

De Nederlandse belastingheffing is onder meer gebaseerd op een aantal belas-
tingwetten in materiéle zin. Als gevolg hiervan kennen wij verschillende belas-
tingen. Ook in het geval van schenken of overlijden kunnen er verschillende
vormen van belastingheffing aan de orde zijn. Naast de heffing van schenk- en
erfbelasting kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de (gelijktijdige) heffing van
inkomstenbelasting en overdrachtsbelasting. Daarnaast kan er in internationale
situaties’ ook nog buitenlandse belastingheffing aan de orde zijn. Deze verschil-
lende belastingen leiden er onder omstandigheden toe dat over hetzelfde object
(belastinggrondslag) bij dezelfde verkrijger, meerdere malen belasting wordt
geheven. Een situatie die in het kader van dit onderzoek wordt omschreven als
‘cumulatie van belastingen’. Het benoemen van deze dubbele belastingheffing is
één kant van de zaak, de bepaling van de reikwijdte hiervan is veel ingewikkelder.
Dit is onder meer een definitiekwestie. Is wat dubbel lijkt eigenlijk wel dubbel?
En als er belasting onder twee verschillende namen wordt geheven, is er dan
gelijk sprake van dubbele belasting? In het navolgende zal hier verder op worden
ingegaan.

De vraag is op welke wijze deze verschillende vormen van belastingheffing naast
elkaar kunnen bestaan en voorts of het begrip cumulatie van belastingen niet
veel breder moet worden uitgelegd. Daarnaast is nog van belang om vast te
stellen wat als hetzelfde object dient te worden gezien. Hierbij is zowel een
economische als een juridische benadering denkbaar. Uit de praktijk is het gevoel
van de gemiddelde Nederlander bekend, die van mening is dat over dezelfde
geldmiddelen steeds weer belasting wordt geheven. Immers, hij of zij betaalt
inkomstenbelasting over zijn salaris. Als hij vervolgens naar de winkel gaat en
het geld uitgeeft wordt er weer omzetbelasting geheven. Zet hij zijn geld op de
bank, dan wordt het belast met inkomstenbelasting in box 3. Komt hij of zij ten
slotte te overlijden, dan dient er over datzelfde vermogen ook nog een keer erf-
belasting te worden betaald.” Ook in de fiscale literatuur komt naar voren dat
heffing van schenk- en erfbelasting als zodanig, veel meer dan andere vormen
van belastingheffing, wordt bekritiseerd als zijnde onrechtvaardig dan wel

1. Bijvoorbeeld door verhuizingen en/of verschillende (fictieve) fiscale woonplaatsen, dan wel bui-
tenlandse bezittingen.

2. Zie onder meer de volgende websites: http://financieel.infonu.nl/belasting/87488-erfbelasting-is-
diefstal.html of https://forum.www.radartv.nl/viewtopic.php?t=79881 maar bijvoorbeeld ook en
dan meer kritisch op het systeem: J.N.A. Kwantes: “Een warme, een lauwe of een koude douche?
(een beschouwing over successiebelastingen)”, MBB, mei 2000, nr. 5, blz. 165-168.
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“overdone”. Niessen geeft het volgende aan: “niettegenstaande haar ouderdom is
de heffing van successiebelasting niet onbetwist. In verschillende landen bestaat zij van
oudsher niet, andere schaften haar nog niet zo lang geleden af. Veel mensen achten haar
onrechtvaardig omdat belasting wordt geheven van vermogen dat meestal uit belast
inkomen is gevormd. (onderstreping door mij: CD) Hiertegen wordt aangevoerd dat
de heffing het gat opvult dat bestaat door het ontbreken van een vermogenswinstbelasting.
Bovendien wordt de belasting geheven van de verkrijger die de erfenis zonder daarvoor te
hoeven presteren in de schoot geworpen krijgt.”® Er wordt dus niet geheven van de
erflater die het vermogen uit zijn reeds belaste inkomsten heeft gespaard.Ook
Van Vijfeijken en Gubbels uiten vergelijkbare kritiek: “een veel gehoord commentaar
op de Successiewet is dat de schenk- of erfbelasting leidt tot dubbele heffing.”* Martens
en Sonneveldt verwijzen in dit kader naar een TNS NIPO onderzoek uit 2009,
waarin de erfbelasting de meest gehate belasting wordt genoemd.® “Veelal wordt
daarbij als argument naar voren gebracht dat het onrechtvaardig zou zijn dat het vermogen
van de erflater dat al meerdere malen tijdens zijn leven aan verschillende heffingen
onderworpen is geweest, bij zijn overlijden nogmaals in de heffing wordt betrokken. Men
zou in dit verband kunnen spreken van een ‘na-belasting’.”® Ook Martens en Sonneveldt
brengen hier tegenin dat een en ander moet worden bezien vanuit de optiek
van de verkrijger. Zij schrijven hierover als volgt: “In dat licht bezien is het niet
vreemd dat de draagkrachtvermeerdering die optreedt bij de verkrijger in de heffing van
erfbelasting wordt betrokken. “Het zou immers als onrechtvaardig kunnen worden
beschouwd als iemand die arbeidsinkomsten verwerft in de heffing van de inkomstenbelas-
ting wordt betrokken, terwijl iemand aan wie zonder enige inspanning of tegenprestatie
een erfrechtelijke verkrijging ten deel valt, buiten iedere heffing zou blijven.””

Naar mijn mening kan de hiervoor weergegeven situatie (het volgtijdelijk tel-
kens betalen van belasting®) niet als cumulatie van belastingen worden aange-
merkt. Het blindelings volgen van de hiervoor weergegeven benadering,
waarbij diverse vormen van belastingheffing over verschillende bestanddelen
en soms ook bij verschillende personen bij elkaar worden opgeteld, is een
gesimplificeerde opvatting van het concept ‘cumulatie van belastingen’.

Immers, er dient enerzijds onderscheid gemaakt te worden tussen belasting-
heffing van het ene individu dan wel het andere en anderzijds dient er ook
gekeken te worden naar de aard van de belastingheffing. Het hoeft geen toe-
lichting dat als dit per groep of per familiegroep zou worden bezien er weinig
van de heffing meer zou overblijven. Juist het verworven inkomen of vermogen
van het individu wordt belast. Dit laat het feit onverlet dat met name voor de
heffing van de erfbelastingen deze onder omstandigheden wordt gekarakteri-

3. R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2010, blz. 393.
IJ.F.A. van Vijfeijken en N.C.G. Gubbels, Cursus Belastingrecht (Successiebelastingen), par. 0.0.4
en LJ.F.A. van Vijfeijken, “Contouren van een nieuwe Successiewet”, WPNR 2004/6576.
http:/[www.elsevierfiscaal.nl/fiscaal-actueel/nieuws/nieuws/191/erftaks-meest-gehate-belasting.
C.J.M. Martens en F. Sonneveldt, Wegwijs in de Successiewet, Den Haag: SDU 2015, par 1.2.

C.J.M. Martens en F. Sonneveldt, t.a.p.

Overigens is in de Successiewet zelf een voorziening opgenomen in de situatie van het volgtij-
delijk betalen van erfbelasting over dezelfde verkrijging. In artikel 53, lid 4, SW 1956, is immers
geregeld dat om een vermindering erfbelasting kan worden verzocht, indien bij het overlijden
van de verkrijger binnen 30 dagen na de verkrijging nogmaals erfbelasting wordt geheven.

B
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seerd als een vorm van een boedelbelasting, waarbij de erfbelasting wordt
gekenmerkt als slotbelasting op de nalatenschap.’ Naast de belasting op het
verwerven van inkomen of vermogen zien we ook een belasting op verbruik. Te
denken valt met name aan de omzetbelasting en accijnzen. We zien zelfs een
verschuiving van belastingheffing op arbeid naar de indirecte belasting op ver-
bruik," hetgeen als voordeel heeft dat arbeid goedkoper wordt waardoor de
internationale concurrentiepositie van Nederland weer verbetert. Duidelijk is
dat deze belastingheffing op verbruik een ander karakter heeft dan de belasting-
heffing op inkomen en dit derhalve niet als cumulatie van belastingen kan
worden gezien.

Waar het gaat om de belastingheffing van natuurlijke personen is het begrip
draagkracht een belangrijk fenomeen en leidraad. Voor de heffing van inkomsten-
belasting blijkt ook uit de recente parlementaire geschiedenis in het kader van
de Wet inkomstenbelasting 2001 dat het draagkrachtbeginsel nog steeds uitgangs-
punt is voor de wetgever bij de vormgeving van deze wet." Overigens kan over
dit uitgangspunt voor de toepassing van de vermogensrendementsheffing (box
3) worden getwijfeld. Rijkers vermeldt dat de vermogensrendementsheffing het
draagkrachtbeginsel als uitwerking van het gelijkheidsbeginsel” schendt.” Alle
ongelijke gevallen worden bij deze heffing namelijk gelijk behandeld. Dit is
zowel in strijd met het gelijkheids- als het draagkrachtbeginsel. Ook Meussen is
kritisch. Hij adviseert de politici en fiscale beleidsmakers nooit meer de termen
“belastingvereenvoudiging” en “draagkracht” te gebruiken. “Die zijn immers

9.  Zie over de Successiebelasting als verkrijgingsbelasting of boedelbelasting: I.].F.A. van Vijfeijken,
“Contouren voor een nieuwe Successiewet”, WPNR 2004/6576.

10. Zie bijvoorbeeld de wijziging van het algemene tarief in de omzetbelasting van artikel 20 Wet op
de Omzetbelasting 1968, zoals dit per 1 oktober 2012 in werking is getreden (verhoging van 19
naar 21%), waarbij een verlaging van het inkomstenbelastingtarief voor later jaren is toegezegd.
MvT bij Wet uitwerking fiscale maatregelen Begrotingsakkoord 2013 onder "I. Algemeen", eerste
tekstblok, zesde volzin, Kamerstukken II 2011/12, 33 287, nr. 3. Meer recent zien we dat ook terug
in de voorstellen die gedaan zijn door de Commissie Van Dijkhuizen in haar eindrapport van 18
juni 2013, waarin zij voorstelt om het BTW-tarief te verhogen met 2% onder gelijktijdige verlaging
van de belastingheffing op arbeid (zie onder meer hoofdstuk 1 en paragraaf 6.5), NTFR 2013/1319.
Tenslotte deed ook het kabinet Rutte II recent nog voorstellen voor het uitvoeren van een verge-
lijkbare stap door een voorstel te doen voor een verschuiving van een aantal goederen en diensten
van het lage naar het algemene BTW-tarief ter financiering van de verlaging van de belastingheffing
op arbeid. Brief belastingherziening, 19 juni 2015, nr. AFP2015/512, NTFR 2015/1780. Tot op heden
zijn deze laatste stappen wegens een gebrek aan politiek draagvlak niet geéffectueerd.

11.  Bijvoorbeeld: MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, nr. 3. In de literatuur hierover: H.J. Hofstra
en R.C.E.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2002, blz. 188-206,
tevens Niessen over huidig belastingstelsel: Niessen, a.w., blz. 76-78 en L.G.M. Stevens, Belasting
naar draagkracht, Deventer: Kluwer Samson 1980.

12.  Onlangs is overigens een procedure gestart om de box-3 heffing te toetsen aan het EVRM door
uiteindelijk het EHRM. Het gaat dan met name om de situatie van een kleine spaarder met een
heel laag rendement op zijn spaartegoed. De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 3 april 2015 (Nr.
13/04247 ECLI:NL:HR:2015:812, NTFR 2015/1298, VN 2015/19.13) aangegeven dat het wettelijke forfai-
taire stelsel van box 3 in beginsel door de Europeesrechtelijke eigendomsrechtbeugel lijkt te
kunnen. Alleen de stapeling van forfaits kan onder omstandigheden een probleem zijn. Vele
belastingplichtigen hebben inmiddels echter bezwaar gemaakt tegen de box 3-heffing, in
afwachting van een definitieve uitspraak, uiteindelijk van het Europese Hof voor de Rechten van
de Mens. Om deze reden wordt voor deze problematiek door de staatssecretaris de regeling massaal
bezwaar toegepast. (Besluit van 26 juni 2015, nr. BLKB2015/903M, NTFR 2015/1911).

13. A.C. Rijkers, “Vermogen en vermogensinkomsten in de Nota "Belastingen in de 21e eeuw”, WFR
1998/160, par. 5.5.2 en 7.
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loze begrippen geworden die nog uitsluitend in woord maar niet in daad worden
beleden.”*

Ook bij het formuleren van een rechtvaardiging voor de heffing van schenk-
en erfbelasting wordt het element draagkracht als een van de pijlers genoemd,
waarbij echter ook een heffingsbeginsel als het buitenkansbeginsel aan de orde
komt.” Een theoretisch kader, waarbij enerzijds discussie bestaat over de vraag
of deze beginselen voldoende rechtvaardiging bieden voor het bestaan van deze
vorm van belastingheffing, maar dat anderzijds soms zoals hiervoor werd
aangegeven met voeten wordt getreden. Tot op heden heeft de schenk- en erf-
belasting echter stand gehouden hoewel het er in de recent gevoerde procedures
over de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Successiewet 1956 om gespannen
heeft’. De Hoge Raad achtte de huidige zeer omvangrijk fiscale bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten in de schenk- en erfbelasting uiteindelijk niet discriminatoir.”
Een andersluidende uitkomst had zeker de heffing en het bestaansrecht van
de schenk- en erfbelasting in gevaar kunnen brengen." Vergelijk ook de later
te bespreken situatie in Duitsland, waarbij het Bundesverfassungsgericht de
Duitse bedrijfsopvolgingsregeling strijdig achtte met de grondwet.”

Binnen het fenomeen ‘cumulatie van belastingen’ speelt de vraag omtrent wat
in redelijkheid de totale belastingdruk zou moeten zijn, vanuit wetenschappelijk
perspectief een wezenlijke rol. Men kan elke vorm van cumulatie van belastin-
gen afwijzen, maar men kan daarbinnen ook onderscheid maken tussen situaties
die leiden tot ongerechtvaardigde c.q. onaanvaardbare cumulatieve belasting-
heffing en situaties waarbij dit niet het geval is. Immers, dubbel belasting
betalen hoeft niet per definitie een probleem te zijn, als een aanvaardbare
belastingdruk onder twee verschillende labels wordt uitgevoerd. Om iets te
kunnen zeggen over de omvang en de rechtvaardiging van de totale belasting-
druk, juist als er sprake is van meerdere vormen van belastingheffing, is het
van belang om eerst te bezien van wie er belasting geheven wordt. Hierbij bezie
ik cumulatie dan vanuit het subject dat met dubbele belastingheffing wordt
getroffen. Het gaat dan dus om de natuurlijke persoon (of rechtspersoon)
waarvan belasting wordt geheven. Cumulatie van belastingen kan ook worden
bezien vanuit het object van heffing. Indien alleen naar het object wordt
gekeken kan het heel goed zijn dat er over dat object van verschillende personen
belasting wordt geheven. Bijvoorbeeld een auto die wordt weggeven en vervol-
gens door de begiftigde weer aan iemand anders wordt weggeschonken. In dit
onderzoek waar het gaat om de dubbele heffing over hetzelfde object bij hetzelfde

14. G.T.K. Meussen, “Vaarwel 2013 en welkom 2014”, NTFR 2014/1.

15. Zie hierover in deze zin: ].P. Sprenger van Eyk en B.J. de Leeuw, De wetgeving op het recht van suc-
cessie, ’s-Gravenhage: Martinus Nijhof 1930, blz. 3-9 en H. Schuttevaer en J.W. Zwemmer, De
Nederlandse successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, blz. 57-62.

16. G.J.M.E. de Bont en M.J. Pelinck, “Bedrijfsopvolgingsfaciliteit in het successierecht: post mortem
van het gelijkheidsbeginsel”, WPNR 2014/7027, blz. 679-684.

17. Hoge Raad 22 november 2013, nr. 13/02453, NTFR 2013/2322, BNB 2014/31.

18. Vergelijk: P.G.H. Albert, “Gelijk zijn, gelijk hebben, gelijk krijgen, WER 2012/6969 en F.A.M.
Schoemaker, “Volgens Rechtbank Breda is de BOR discriminatoir: hoe nu verder?”, KWEP 2012/28,
zie ook in kritische zin over het gewezen arrest: R.H. Happé in noot bij BNB 2014/30 en ].P. Boer,
A.O. Lubbers en H. Vording, “De BOF-zaken: de Hoge Raad grijpt niet in bij kwalitatief onder-
maatse belastingwetgeving”, WFR 2014/408.

19. Zie paragraaf7.2.1.
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subject ga ik voorbij aan die situaties waarbij slechts een dubbele belastingheffing
over hetzelfde object aan de orde is maar dan wel belast bij verschillende subjec-
ten. Dit zie ik namelijk niet als cumulatie van belastingen.

Als we spreken over een aanvaardbare belastingdruk heeft zoals aangegeven het
element draagkracht of draagkrachtvermeerdering een wezenlijke betekenis.
Ook Niessen geeft aan dat draagkracht van het individu een leidend beginsel is
voor de rechtvaardigheid van belastingheffing. Wel merkt hij in navolging van
Stevens op, dat aan het draagkrachtbeginsel een “ethische dimensie is toegevoegd™.*
Dit komt naar voren in de meer instrumentele aspecten die in onze belasting-
wetgeving zijn geslopen. Gesteld zou kunnen worden dat slechts waar bij dezelfde
persoon dubbele belasting wordt geheven (of anders gezegd meerdere keren
belasting wordt geheven over hetzelfde object van heffing), er sprake kan zijn
van cumulatie van belastingen.

Essentieel is in mijn optiek bij de kwalificatie van het begrip ‘cumulatie van
belastingen’ dat dezelfde draagkrachtvermeerdering niet dubbel belast mag
worden. Hierbij dient nog wel verder te worden uitgewerkt wanneer gesproken
kan worden van “dubbel belast”. Tevens dient de vraag te worden beantwoord
of in bepaalde situaties twee heffingen niet naast elkaar kunnen bestaan zonder
dat er van cumulatie van belastingen kan worden gesproken. Deze inleiding is
niet de plaats om hier tot in detail op in te gaan. In een volgend hoofdstuk zal
dit onderdeel echter verder worden uitgewerkt.

Opmerkelijk is overigens dat in de nationale en de internationale fiscale literatuur
het begrip ‘cumulatie van belastingen’ niet diepgaand is onderzocht. Het begrip
‘cumulatie van belastingen’ werd in Nederland geintroduceerd door Moltmaker
op de Belastingadviseursdag van 1973.” Dit mede naar aanleiding van een rapport
dat in 1973 was uitgebracht door de “Commissie voor de successie- en registra-
tiebelasting” van de Vereniging voor belastingwetenschap.” In hoofdstuk VIII
van genoemd rapport wordt ingegaan op de “heffing van successie- en schen-
kingsrecht en inkomstenbelasting”. In dit hoofdstuk wordt gesproken over de
dubbele heffing (of samenloop van) inkomstenbelasting en successierecht (of
schenkingsrecht) en de vormgeving van vrijstellingen op dit punt. Moltmaker
spreekt naar aanleiding hiervan dus over cumulatie van belastingheffing. Hierbij
concentreert hij zich op de situatie dat hetzelfde object bij hetzelfde subject
zowel met heffing van inkomstenbelasting als met schenk- en/of erfbelasting
wordt getroffen. De vraag is hoe deze situatie zich verhoudt tot een belastinghef-
fing naar draagkracht. Opmerkelijk is dat de premisse of meerdere draagkracht-
belastingen naast elkaar kunnen en mogen bestaan, dus zowel heffing van
inkomstenbelasting als schenk- en erfbelasting over dezelfde bate of hetzelfde
vermogensbestanddeel, nooit fundamenteel is doordacht, niet in de wetenschap
en niet door de wetgever. Dit onderzoek poogt deze leemte in te vullen. Een en
ander is steeds meer van belang omdat in de afgelopen decennia de heffings-
grondslag van enerzijds de inkomstenbelasting en anderzijds de schenk- en erf-

20. R.E.C.M. Niessen, a.w., blz. 74.

21.  ]J.K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht, Deventer: FED 1974, blz. 9.

22. P.L.Dijk e.a., Successiebelasting (Geschrift van de Vereniging voor de Belastingwetenschap) , Deventer: Kluwer
1973.
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belasting steeds verder is uitgebreid, waardoor ook steeds meer overlap is
ontstaan. Het is van belang om fundamenteel te doordenken in hoeverre dit
gewenst is dan wel deze cumulatie van belastingen dient te worden voorkomen.
In deze beschouwing wordt ook nadrukkelijk de overdrachtsbelasting betrokken.
Immers, er is sprake van een duidelijke samenhang, zowel qua ontstaan als in
de samenhang van de belastingheffing, tussen de heffing van overdrachtsbelas-
ting en die van de erfbelasting en met name de schenkbelasting.”

Onderdeel van de vraag rondom de (on)wenselijkheid van cumulatie van
belastingen is ook de vraag, ik merkte het hiervoor al op, naar wat een aan-
vaardbare belastingdruk is. Niessen gaat in zijn boek ‘Inleiding tot het belas-
tingrecht’ hier ook op in, waarbij hij aan een van de paragrafen de veelzeggende
titel “De grenzen van de druk” meegeeft.* In haar noot bij het arrest van de
Hoge Raad van 19 oktober 2007 merkt Van Vijfeijken in het kader van het
vroegere toptarief in de SW 1956 van 68%, onder verwijzing naar de conclusie
van A-G Niessen het volgende op: “Dat belanghebbende niet in het gelijk is gesteld,
verbaast dus niet, maar deze zaak geeft wel het signaal af dat het tarief van (maximaal)
68% voor belastingplichtigen moeilijk te verteren is. Ook in de landen om ons heen is
geprocedeerd over de hoogte van het derdentarief. Het Belgische Arbitragehof heeft in zijn
arrest van 22 juni 2005 beslist dat een verschillend tarief voor verschillende groepen van
erfgenamen, naar hun bloed- of aanverwantschap (...) berust op een objectief en pertinent
criterium, maar dat een marginaal tarief van 80% daarbij het maximaal toelaatbare is
(zie ook de conclusie in onderdeel C 3.11 en D 3.5). Het Bundesverfassungsgericht heeft
eerder (22 juni 1995, zie onderdeel D 3.4 van de conclusie) bepaald dat de gezamenlijke
druk van de inkomsten- en vermogensbelasting niet meer mag bedragen dan 50%. De
overwegingen zijn zo algemeen gesteld dat aangenomen kan worden dat dit ook voor het
successierechttarief zal gelden.”Het gaat hier om de begrenzingen van de maximale
belastingdruk die ook bij de doordenking van de cumulatie van belastingheffing
van belang zijn. Temeer omdat onder omstandigheden de schenk- en erfbelas-
ting ook wel gezien wordt als een aanvullende heffing op de heffing van
inkomstenbelasting. Daarnaast kan de vraag worden gesteld of een extreem
hoog tarief, c.q. een extreem hoge gecumuleerde belastingdruk niet als aantas-
ting van het eigendomsrecht kan worden beschouwd. Dit op grond van artikel
1 van het Eerste Protocol bij het EVRM, hoewel hier overigens niet snel aan zal
worden toegekomen, daar een relatief hoge belastingdruk door het EHRM
wordt toegestaan.*®

Waar het gaat om de definitie van het begrip ‘cumulatie van belastingen’ kan
nog worden opgemerkt dat in mijn perceptie, zoals ik hiervoor reeds aangaf,
bij dit begrip uitdrukkelijk niet als cumulatie wordt aangemerkt, de dubbele
belasting van/over hetzelfde object, waarbij verschillende subjecten in de heffing
worden betrokken. Later in deze dissertatie zal hier verder op worden inge-

23. Zie hierover nader paragraafs.3,

24. R.E.C.M. Niessen, a.w., H. 8.

25. Hoge Raad 19 oktober 2007 (nr. 41 938), BNB 2008/17, m.n. LJ.F.A. van Vijfeijken.

26. Zie ook over de rol van het EVRM en belastingheffing: M.R.T. Pauwels, Terugwerkende kracht van
belastingwetgeving: gewikt en gewogen (diss. Universiteit van Tilburg 2009), blz. 401 ev.
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gaan.” Tevens wordt later in deze dissertatie uitputtend ingegaan op de vraag
op welke wijze het begrip cumulatie verder kan worden uitgewerkt en gedefini-
eerd. De vraag wat het begrip cumulatie van belastingen nu uiteindelijk precies
wel en niet omvat, is centraal onderdeel van dit onderzoek.

Cumulatie van belastingen wordt in de beginfase van dit onderzoek als volgt
gedefinieerd: de situatie dat een heffingsobject bij hetzelfde subject meerdere
malen in de belastingheffing, als zijnde een draagkrachtheffing, wordt
betrokken.

1.2 PROBLEEMSTELLING

In dit onderzoek behandel ik de vraag of en op welke wijze cumulatie van
belastingen plaatsvindt, waarbij ik mij beperk tot de directe belastingheffing
van natuurlijke personen. Daarbij beantwoord ik tevens de vraag in hoeverre
deze cumulatie van belastingen gerechtvaardigd is, dan wel door de wetgever
ongedaan zou moeten worden gemaakt evenals de wijze waarop dit dan zou
moeten geschieden. Daarbij zal tevens de Europese en internationale dynamiek
van cumulatie van belastingen worden onderzocht.

De vraagstelling die in deze dissertatie uiteindelijk aan de orde komt valt in de
navolgende zes subvragen uiteen:

1. Wat kan worden verstaan onder het begrip ‘cumulatie van belastingen’,
wanneer is daarvan sprake en wat is de reikwijdte van dit begrip?

2. In hoeverre kan en mag cumulatie van heffing van inkomstenbelasting
en schenk- en erfbelasting (en overdrachtsbelasting) zich gerechtvaardigd
voordoen, dan wel is cumulatie door de wetgever op onvoldoende wijze
voorkomen?

3. In hoeverre kunnen de huidige anticumulatiebepalingen in de Wet IB
2001 en de Successiewet 1956 (en de Wet op belastingen van rechtsverkeer)
een rechtshistorische en rechtstheoretische toets doorstaan?

4. In hoeverre kunnen de huidige nationale anticumulatiebepalingen een
Europeesrechtelijke toets, alsmede een toets op het niveau van Mensen-

rechtenverdragen (EVRM en IVBPR) doorstaan?

5. Welke inzichten levert rechtsvergelijking op het terrein van cumulatie
van belastingen, en het voorkomen daarvan, op?

6. Hoe ziet een ideaal en rechtvaardig systeem van het voorkomen van
cumulatie van belastingen er uit?

27. Zie hiervoor met name het tweede hoofdstuk, dat theoretische kaders schetst.
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7. Welke bestaande anticumulatiebepalingen behoeven aanpassing van
de zijde van de wetgever?

De uitkomsten van het onderzoek zullen kunnen leiden tot aanbevelingen aan
de nationale en Europese wetgever omtrent aanpassing (of uitbreiding) van de
huidige anticumulatieregelingen. Het onderzoek dient ook een antwoord op
de vraag te geven in hoeverre de Successiewet 1956 (in samenhang met de Wet
op de belastingen van rechtsverkeer) in zijn huidige vorm bestaansrecht heeft,
naast de Wet inkomstenbelasting 2001.

1.3 METHODE VAN ONDERZOEK EN WETENSCHAPPELIJKE
RELEVANTIE

In dit onderzoek zullen de volgende onderzoeksmethoden worden gehanteerd:

— literatuurstudie: de relevante Nederlandse, Belgische, Duitse en Engelse
literatuur zal worden bestudeerd (de keuze voor het onderzoek van deze
landen zal in het betreffende hoofdstuk worden toegelicht);

— studie van de relevante wet- en regelgeving en van de bijbehorende stukken
(parlementaire stukken en besluiten);

— jurisprudentie-analyse: de relevante nationale en Europeesrechtelijke uit-
spraken zullen worden geanalyseerd.

Hierbij zal eerst een antwoord dienen te worden gevonden op de rechtstheore-
tische vraag rondom de (on)juistheid van het bestaan van cumulatie van
belastingen. Vervolgens kan dan de huidige regelgeving aan deze uitgangspun-
ten worden getoetst en de vraag worden beantwoord of het huidige wettelijke
systeem aanpassing behoeft alsmede, indien dit het geval is, op welke wijze.
Dit kan dan leiden tot het ontwerpen van een systeem waarin cumulatie van
belastingen in Nederland wordt voorkomen en dat voldoet aan een aantal
randvoorwaarden zoals geen strijd met Europees recht en Mensenrechtenver-
dragen.

Wetenschappelijk belang

Het fenomeen ‘cumulatie van belastingen’ zoals hiervoor omschreven, is in
Nederland nog nooit op een wetenschappelijk verantwoorde wijze onderzocht.
De twee wetten welke met name voorzien in de directe belastingheffing van
particulieren, te weten de huidige Successiewet 1956 en de huidige Wet
inkomstenbelasting 2001 alsmede de daaraan voorafgaande wetten, zijn in de
afgelopen eeuwen herhaalde malen gewijzigd en geworden tot wat zij thans
zijn. Het wetgevingsproces heeft in Nederland steeds per belastingwet en op
ad hoc basis plaatsgevonden, zonder dat er een integrale doordenking heeft
plaatsgevonden naar de verhouding tussen de beide heffingswetten. Zeker
wanneer er een uitbreiding van de heffingsgrondslag plaatsvond, heeft dit
onder omstandigheden geleid tot uitbreiding van het gebied van cumulatie
van belastingheffing. Anderzijds heeft de wetgever soms wel cumulatie van
belasting voorkomen, maar dit is geschied op een gefragmenteerde wijze, soms
ingegeven door politieke overwegingen, zonder dat dit is ingebed in een syste-
matische benadering van de problematiek.
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Een uitgebreide wetsoverstijgende wetenschappelijke analyse van cumulatie
van belastingheffing, met name ook in historisch en nationaal perspectief heeft
tot op heden in Nederland niet of slechts zeer beperkt plaatsgevonden. In
internationaal, grensoverschrijdend verband is hiervan al in het geheel geen
sprake. Het is de bedoeling met dit onderzoek deze leemte in de fiscale weten-
schap op te vullen en daarmee tevens de wetgever aan te sporen om cumulatie
van belastingen op een structurele en systematische wijze te voorkomen.

Maatschappelijke relevantie

Cumulatie van belastingheffing is een maatschappelijk relevant fenomeen. Vele
burgers ervaren op enigerlei wijze dubbele belastingheffing. Vaak is dat ten
onrechte, omdat er materieel geen dubbele belastingheffing optreedt. Onder
omstandigheden treedt er echter wel degelijk dubbele belastingheffing op.
Een studie die duidelijkheid geeft bij het antwoord op de vraag wanneer er
dubbele belastingheffing in de zin van cumulatie van belastingen optreedt, als-
mede wanneer dit wel of niet in overeenstemming is met de rechtshistorie en
rechtstheoretische beginselen, kan bijdragen aan een verdere maatschappelijke
acceptatie van bepaalde vormen van belastingheffing. Daarnaast beoogt deze
studie onevenwichtigheden op het terrein van cumulatie van belastingen in de
huidige Nederlandse belastingwetgeving op te heffen.

1.4 VERANTWOORDING VAN DE OPZET

Allereerst zal in hoofdstuk 2 verder worden ingegaan op het theoretisch kader
rondom de heffing van inkomstenbelasting en schenk- en erfbelasting (en
overdrachtsbelasting). Van wie en waarover wordt belasting geheven en waarom?
Wat is de rechtsgrond van deze belastingen en wanneer is er dan (in theoretische
zin) sprake van een cumulatie van belastingen?

Daarna zal in hoofdstuk 3 het begrip ‘cumulatie van belastingen’ in een rechts-
historisch perspectief worden geplaatst. Is de inkomstenbelasting ontstaan als
een aanvullende heffing op het successierecht (de huidige schenk- en erfbelasting),
of is er sprake van verschillende vormen van belastingheffing, die ook verschil-
lende vormen van draagkrachtvermeerdering beogen te treffen? Wat is in dit
kader de plaats van de heffing van overdrachtsbelasting? Het historisch kader
geeft een antwoord op de vraag wat oorspronkelijk de bedoeling van de wetgever
is geweest.

Vervolgens zal, in hoofdstuk 4, worden nagegaan in welke specifieke situaties
de cumulatie van belastingen op basis van de huidige Successiewet 1956 en de
Wet inkomstenbelasting 2001 zich voordoet. Voorts zal onderzocht worden in
hoeverre genoemde wetten voorzien in adequate voorkomingsbepalingen,
waardoor de gewraakte cumulatie van belastingen niet optreedt.

Daarna zal in hoofdstuk 5 worden ingegaan op de vraag in hoeverre cumulatie
tussen de heffing op grond van de Successiewet 1956 en de Wet op belastingen
van rechtsverkeer kan worden voorkomen. In beide hoofdstukken zal aandacht
worden besteed aan de rechtstheoretische achtergrond van de thans bestaande
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wettelijke anticumulatiebepalingen. De vraag of de wetgever een theoretisch
kader aangaande het vraagstuk van cumulatie heeft ontworpen en toegepast,
kan dan eveneens worden beantwoord.

Dit onderzoek zal ook in internationaal perspectief worden geplaatst. Enerzijds
in hoofdstuk 6 door in te gaan op de grensoverschrijdende heffing van schenk-
en erfbelasting. Hierbij zal ook worden ingegaan op grensoverschrijdende
cumulatie van belastingen en voorts op de vraag in hoeverre cumulatie van
Nederlandse met buitenlandse directe belastingen wordt voorkomen. In

dit kader wordt ingegaan op met name de Europeesrechtelijke jurisprudentie
op dit punt en de vraag in hoeverre ook verrekening van buitenlandse inkom-
sten-, schenk- en erfbelasting dient plaats te vinden. Hierbij zal niet alleen
worden ingegaan op de verplichtingen die voortvloeien uit het VWEU, maar
ook op de gevolgen van onder meer het gelijkheidsbeginsel zoals opgenomen
in het EVRM en het IVBPR.

Daarnaast zal in hoofdstuk 7 worden onderzocht in hoeverre en op welke wijze
Belgié, Duitsland en het Verenigd Koninkrijk voorzien in de voorkoming van
cumulatie van belastingen, om daaruit mogelijk inspiratie op te doen voor een
algehele oplossing van dit vraagstuk. De keuze voor deze drie landen wordt in
dit hoofdstuk eveneens toegelicht.

In hoofdstuk 8 zullen de uitkomsten van het onderzoek vanuit de diverse
aandachtsgebieden worden geintegreerd. Het begint dan met het antwoord op
de vraag wat nu - in definitieve zin - uiteindelijk onder het begrip cumulatie
van belastingen dient te worden verstaan. Kan de hiervoor gegeven definitie
van cumulatie van belastingen ook na een diepgaand onderzoek op dit terrein
worden gehandhaafd? Blijft deze ook overeind op basis van de theoretische
uitwerking zoals deze in hoofdstuk 2 is gegeven? En wat betekent de uiteinde-
lijke definitie van het begrip cumulatie in zijn feitelijke uitwerking? Vooral de
vraag wat als hetzelfde object van heffing dient te worden aangemerkt en of
er een economische dan wel een juridische benadering aangaande het object
van heffing dient te worden gekozen, komt aan de orde. Vervolgens zullen
conclusies worden getrokken uit zowel de historie, de positiefrechtelijke als
de rechtsvergelijkende uitkomsten van het onderzoek. Hierbij komen ook
vragen rondom het bestaansrecht van de schenk- en erfbelasting nadrukkelijk
aan de orde. De aldus vastgestelde ‘cumulatiedefinitie’ en de uitkomst op de
vraag in hoeverre cumulatie van belastingen dient te worden voorkomen, kan
op onderdelen leiden tot een wijziging van het huidige Nederlandse wettelijke
systeem.

In hoofdstuk 9 wordt invulling gegeven aan een concreet voorstel voor een
aanpassing op deelgebieden van het huidige wettelijke systeem. Met deze
aangepaste regelgeving wordt cumulatie van belastingen in het wettelijke sys-
teem op een adequate, maar tevens gestructureerde en wetenschappelijk
onderbouwde wijze voorkomen en wordt de regelgeving met name waar het
gaat om de schenk- en erfbelasting aanzienlijk vereenvoudigd. Hierbij is er een
tweetal oplossingsrichtingen weergegeven. Allereerst is dat de ideale (gewenste)
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situatie waarbij vanuit een rechtstheoretische invalshoek cumulatie van belas-
tingen wordt voorkomen. Vervolgens is dat als een second beste oplossing, een
opsomming van een aantal concrete verbeteringsvoorstellen op de bestaande
voorkomingsregelingen van cumulatie van belastingen, die in ieder geval door
de wetgever moeten worden gerealiseerd.

De voorgestelde concrete wetteksten met Memorie van Toelichting zijn in
hoofdstuk 10 opgenomen.

In het uitleidende hoofdstuk 11 zal een en ander worden samengevat, maar ook
expliciet nog worden ingegaan op de beantwoording van de deelvragen, zoals
deze als uitwerking van de probleemstelling in dit hoofdstuk zijn geformuleerd.

Op 1 januari 2010 is de Successiewet 1956 gewijzigd, waarbij onder meer de ter-
men schenkingsrecht en successierecht zijn gewijzigd in schenk- en erfbelasting.
Waar het gaat om een algemene vergelijking en algemene kaders zijn dan ook
deze nieuwe termen gehanteerd. In andere gevallen, waarbij het gaat om histo-
rische achtergronden, is de oorspronkelijke terminologie (schenkings- en succes-
sierecht) gehandhaafd.

Het manuscript is afgesloten op 1 januari 2016.
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2 Theoretisch kader

2.1 ACHTERGROND THEORETISCH KADER EN OPZET
HOOFDSTUK

Zoals in het voorgaande inleidende hoofdstuk is aangegeven, zal in deze disser-
tatie worden ingegaan op cumulatie van belastingen ten aanzien van hetzelfde
heffingsobject bij natuurlijke personen. In het bijzonder gaat het dan om de
heffing van inkomstenbelasting enerzijds en de heffing van schenk- en erfbelas-
ting anderzijds.

Allereerst is het echter van belang om dieper in te gaan op het begrip ‘cumulatie’
in algemene zin. Vervolgens kan dan de vraag beantwoord worden wanneer er
sprake is van cumulatie van belastingen en wanneer niet? Hierbij kan gesproken
worden over zowel economische als juridische dubbele belasting. In paragraaf 2.2
zal nader op dit onderwerp worden ingegaan.

Omdat dit onderzoek met name de cumulatie van belastingheffing bij natuurlijke
personen betreft, zal ingezoomd dienen te worden op zowel de heffing van
inkomstenbelasting als die van de schenk- en erfbelasting. Ook zal worden
ingegaan op de heffing van overdrachtsbelasting die bij verwerving van (fictieve)
onroerende zaken in geval van schenking en vererving,”® als additionele heffing
aan de orde kan zijn. In het kader hiervan is het van belang vast te stellen van
wie en op grond waarvan deze drie belastingen worden geheven. Hiervoor zal
eerst per belastingmiddel worden ingegaan op de rechtsgrond van deze belasting,
vervolgens op de vraag van wie er belasting wordt geheven en daarna op de vraag
waarover er belasting wordt geheven. Ten slotte zal bezien worden hoe de omvang
van de belastingdruk van de betreffende belasting wordt vastgesteld. Is er bij-
voorbeeld sprake van een heffing naar draagkracht?

Nadat in paragraaf 2.3 tot en met 2.5 de hiervoor genoemde zaken zowel voor
de inkomstenbelasting als voor de schenk-, erf- en overdrachtsbelasting zijn
behandeld, zal in paragraaf 2.6 worden ingegaan op de vraag wat als cumulatie
van belastingen, specifiek voor de belastingheffing van natuurlijke personen,
kan worden geduid. Hierbij zal rekening worden gehouden met de in de vorige

28. Een verkrijging krachtens erfrecht is een uitgezonderde verkrijging op grond van artikel 3a WBR.
In beginsel zal zich ten aanzien van de samenloop met de heffing van overdrachtsbelasting in die
situatie dan ook geen cumulatie van belastingen voordoen. Gelet op de verschillen in behandeling
bij schenking, alsook in het geval van een fictieve erfrechtelijke verkrijging versus de verkrijging
krachtens erfrecht, maakt het wel onderdeel uit van dit onderzoek.

Theoretisch kader 29



paragrafen besproken elementen. Dit hoofdstuk wordt afgerond in paragraaf 2.7
met een samenvatting en een conclusie.

2.2 WAT IS CUMULATIE VAN BELASTINGEN?

Belastingheffing vindt plaats in de vorm van verschillende belastingen. Er is
niet één belasting, maar vrijwel iedere staat kent verschillende soorten belas-
tingen. Alleen Nederland kent al tientallen vormen van belastingheffing,
waarbij belasting niet alleen door de Rijksoverheid wordt geheven, maar ook
door provincies, gemeenten, openbare lichamen en waterschappen. Het is
daarom soms onvermijdelijk dat belastingen qua object van heffing elkaar
overlappen.

Voorbeelden van dubbele belasting zijn bijvoorbeeld het bezit van een woning
die betrokken wordt in de heffing van inkomstenbelasting™ alsmede belast
wordt met gemeentelijke onroerende zaakbelasting, een situatie die kennelijk
wordt geaccepteerd, in die zin dat deze gemeentelijke heffing al jarenlang naast
de landelijke inkomstenbelastingheffing bestaat. Overigens zou er door een
gemeente net zo goed over het inkomen belasting kunnen worden geheven.
In die zin is de onroerende zaak een vrij willekeurig heffingsobject. Naast dit
voorbeeld valt ook te denken aan de belastingheffing bij de aanschaf van een
auto, waarbij deze aanschaf belast wordt met zowel BPM als omzetbelasting.

Het fenomeen dubbele belasting kennen we echter vooral uit het internationaal
belastingrecht. Dit komt aan de orde als bijvoorbeeld meerdere staten eenzelfde
bate in de belastingheffing betrekken. Er ontstaat onder omstandigheden
juridische dubbele belastingheffing die zich in verschillende verschijningsvor-
men kan voordoen, doordat staten verschillende heffingsbeginselen hanteren.
Kavelaars onderscheidt zes verschillende combinaties die tot deze dubbele
heffing leiden.* Hierbij valt bijvoorbeeld te denken aan de volgende situatie:
Staat A hanteert het woonplaatsbeginsel en betrekt daarom inkomsten die
persoon X ontvangt uit een bron gelegen in staat B in de heffing, terwijl staat
B op grond van het bronstaatbeginsel diezelfde inkomsten in de heffing betrekt
(woonplaatsbeginsel vs. bronstaatbeginsel).

Naast vormen van internationaal juridische dubbele belastingheffing kan er
ook economische dubbele heffing in het internationaal belastingrecht worden
onderscheiden. Hierbij worden twee verschijningsvormen waargenomen.
Enerzijds de dubbele belastingheffing van hetzelfde object bij verschillende
personen en anderzijds de situatie waarbij één persoon in de belastingheffing
wordt betrokken door tenminste één heffende instantie voor inkomensbestand-
delen die formeel verschillend, maar materieel hetzelfde zijn.*' De eerstge-
noemde situatie, de dubbele heffing van hetzelfde object bij verschillende
personen, doet zich voor als de ene staat het inkomen aan de ene persoon

29. Hetzij middels het eigenwoningforfait in box 1 dan wel de forfaitaire rendementsheffing in
box 3.

30. P.Kavelaars, Voorkoming van dubbele belasting, Deventer: FED 2002, blz. 22-23.

31. Zie uitgebreider hierover: C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht),
onderdeel 1.1.2.
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toerekent en de andere staat ditzelfde inkomen toerekent aan een ander persoon.
Bijvoorbeeld in de situatie van gehuwden, waarbij het ene land een inkomens-
splitsingstelsel kent en het andere land niet. De tweede genoemde situatie ziet
met name op kwalificatieverschillen, waarbij het ene land een zaak bijvoorbeeld
als onroerend kan aanmerken en het andere land als roerend. Hierdoor kan
vanwege een verschillende toepassing van het situsbeginsel economische dubbele
belastingheffing optreden. Het woonland geeft dan geen voorkoming van dubbele
belasting over het betreffende goed, terwijl het woonland eveneens tot belasting-
heffing overgaat, bijvoorbeeld bij overdracht van aandelen in een onroerende
zaaklichaam.*

In een nationale setting geeft Blokland aan dat cumulatie van belastingen veel
voorkomt.* Hij noemt dan een aantal voorbeelden, onder meer: het schenken
van een onroerende zaak, dat tot heffing van overdrachtsbelasting en tot heffing
van schenkingsrecht leidt, maar ook: “Bij het overlijden van de eigenaar van een
onderneming zonder rechtspersoonlijkheid wordt inkomstenbelasting verschuldigd over de
stakingwinst, en daarnaast zal successierecht aan de orde komen”. Uit de verdere
beschrijving volgt dat hij met name daar cumulatie van belastingen ziet, waar
bij hetzelfde subject, hetzelfde object tweemaal door verschillende vormen van
belastingheffing wordt getroffen.?* Hij acht het ook gewenst dat deze vorm van
cumulatie van belastingen wordt voorkomen. Opmerkelijk is dat Blokland feitelijk
voortborduurt op de eerder door Moltmaker op de Belastingadviseursdag van
1973 neergelegde visie op cumulatie van belastingen.® Hierbij is duidelijk het
credo dat er 6f successierecht 6f inkomstenbelasting mag worden geheven. Dit
wordt als logisch aangenomen mede gelet op de historische ontwikkeling van
beide belastingmiddelen.

Het is de vraag of er geen andere visie op het fenomeen cumulatie van belastingen
denkbaar is. Het was de Duitser Jesse die de vraag opwierp of hetgeen hetzelfde
lijkt, inderdaad ook wel hetzelfde is.>® Hij komt tot de conclusie dat de erfbelas-
ting feitelijk een vorm van aanvullende deelinkomstenbelasting is.*” Meer speci-
fiek wordt er dan door hem gesproken over de zogenaamde “Zwei-Ebenen-
These”.*® Feitelijk gaat het er dan in zijn opinie om dat de belastingheffing in
de vorm van inkomsten- en erfbelasting op verschillende niveaus plaatsvindt.
Een mening die voortkomt uit een beslissing van het Duitse Bundesfinanzhof*
die de vermeende onrechtvaardigheid van deze dubbele heffing in bovenge-
noemde zin pareerde. Het ging in deze zaak om een zoon, die mede-erfgenaam
was, naast zijn zus, in de nalatenschap van zijn vader. Tot de nalatenschap

32. Zie over de internationale erfbelastingproblematiek: F. Sonneveldt, “Internationale erf{belasting)pro-
blematiek onder de loep”, NTFR 2012/2180 en meer uitgebreid paragraaf 6.2 en 6.3 van deze disser-
tatie en de daar opgenomen vindplaatsen.

33. T Blokland, Cumulatie van belastingen (Belastingadviseursdag 1997), Deventer: FED 1997, blz. 13.

34. T.Blokland, a.w., blz. 61-63.

35. J.K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht, Deventer: FED 1974, blz. 9.

36. Lenhard Jesse, Liegen die Einkommensteuer und die Erbschaft- und Schenkungsteuer auf “verschiedenen Ebenen”,
Berlin: Dunker und Humblot 1992.

37. Lenhard Jesse, a.w., blz. 126 ev.

38. Lenhard Jesse, a.w., blz. 15.

39. BFH 26 november 1986, II R 190/81, BStBL. I 1987, 175, 177.
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behoorde een stuk land, dat belast was met een recht van erfpacht. Naast de
vraag hoe om diende te worden gegaan met de samenhang van rechten en
verplichtingen bij de waardering voor de heffing van erfbelasting was ook in
geschil hoe om diende te worden gegaan met de latente inkomstenbelastinglast
die op de verkrijging drukte. Immers, de in de toekomst te ontvangen erfpachts-
termijnen waren bij belanghebbende belast met inkomstenbelasting. Het
Bundesfinanzhof gaat niet mee met de stelling van belanghebbende dat verre-
kening van inkomstenbelasting met de verschuldigde erfbelasting dient plaats
te vinden of althans in ieder geval verrekening met de grondslag voor de heffing
van erfbelasting. Het Hof overweegt hierover het volgende: “Eine madgliche
Belastung des Kldgers mit Einkommensteuer aufgrund der Erbbauzinszahlungen kann der
Senat bei der Bewertung des Anspruches auf diese Zahlungen nicht beriicksichtigen. Diese
magliche Einkommensteuer trifft den Kldger nicht in seiner Eigenschaft als Erwerber des
Nachlasses, sondern nach MafSgabe seiner personlichen Verhdltnisse und seines Einkom-
mens.”*’

Feitelijk maakt het Hof hier een onderscheid tussen de hoedanigheid van erf-
genaam en de persoon die genieter is van de inkomsten. Met deze persoonlijke
omstandigheden hoeft voor de heffing van erfbelasting geen rekening te worden
gehouden. Het feit dat voor de heffing van erfbelasting geen rekening wordt
gehouden met de omstandigheden die de verkrijger persoonlijk betreffen,
kennen we ook vanuit de Nederlandse wetsgeschiedenis. Dit aspect zal dan
ook nog later aan de orde komen.* Het Hof gaat echter verder in zijn overwe-
ging. En daar ligt ook de fundamenteel andere gedachte in, waar het gaat om
cumulatie van belastingen, die ook Jesse in zijn dissertatie naar voren brengt.
Het Hof overweegt namelijk als volgt: “Erbschaftsteuer und Einkommensteuer liegen
auf verschiedenen Ebenen und sind grundsdtzlich nicht “saldierfdhig”.

Een en ander is kennelijk ingegeven door de sterke juridische interpretatie van
belastingwetten, zoals die in Duitsland wordt gehanteerd. Dit is een natuurlijk
vrij rigide vorm van acceptatie van deze dubbele heffing. In de Duitse literatuur
wordt dit wel omschreven als een vorm van dubbele belasting die kennelijk
door de wetgever is gewild.*” Anderzijds worden er ook wel kritische kantteke-
ningen geplaatst bij de gedachte dat de belastingheffing van de schenk- en
erfbelasting en die van de inkomstenbelasting altijd op verschillende niveaus
zouden liggen. Roder schrijft bijvoorbeeld een kritische beoordeling over de
uitspraak van het Bundesfinanzhof over dubbele belasting. Hij geeft aan dat
inkomsten ook wel een meer gelijk karakter kunnen hebben.” “Das klassische
Beispiel ist insofern die Honorarforderung des Freiberuflers, der seinen Gewinn nach der
Einnahmen-Uberschussrechnung gemdB § 4 Abs. 3 EStG ermittelt. Fiir ihn gilt wie bei den
Uberschusseinkiinften das Zuflussprinzip gemdB § 11 EStG. Eine im Todeszeitpunkt noch

40. R.o. (Entscheidungsgriinde) 1, onderdeel d.

41.  Zie bijvoorbeeld paragraaf 4.2.1.3.

42. Bijvoorbeeld: L. Fischer, H-] Kleineidam en P. Warneke, Internationale Betriebswirtschaftliche Steuer-
lehre, Erich Schmidt Verlag 2005, blz. 30.

43. Erik Réder, “Unternehmensbewertung fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsbesteuerung”
in Karin E.M. Beck en Christine Osterloh-Konrad, Unternehmensnachfolge, Heidelberg: Springer,
3.5.1 en 3.5.2.
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offene Honorarforderung wird daher erst bei seinen Erben gemdB § 24 Nr. 2 EStG der Ein-
kommensteuer unterworfen, sobald diese die Forderung einziehen. Erbschaftsteuerlich wird
die Forderung jedoch zum Bruttowert angesetzt, also ohne Beriicksichtigung der latenten

Einkommensteuer-belastung. Denn nach der stdndigen Rechtsprechung des BFH steht die

Ausgestaltung der Erbschaftsteuer als Stichtagsteuer gemdB § 11 ErbStG der Beriicksichtigung
einer latenten Ertragsteuerlast entgegen. Da sich die Belastung mit Einkommensteuer noch
nicht realisiert hat, wird so getan, als ob die latente Einkommensteuerlast nicht existierte.”**

Overigens wordt er ook door Jesse in aansluiting op het Bundesfinanzhof, pas
van cumulatie gesproken als er sprake is van dubbele heffing over hetzelfde
object bij hetzelfde subject. Een definitie die ook in dit onderzoek wordt
gehanteerd. Jesse geeft aan: “Doppelbelastung in dem hier verstandenen Sinn ist nicht
gleichzusetzen mit der sich bei der typischen Besteuerungsfolge von Einkommensteuer und
Erbschaft-/Schenkungsteuer ergebenden Steuerbelastung, nach der ein bestimmter Vermo-
gensposten, wenn er durch mehrere Hinde geht, mehrfacher Besteuerung unterliegt.”*
Maar dan later: “Eine Doppelbelastung in dem hier verstandenen Sinn ist jedoch gegeben,
wenn man die beiden vorgenannten Fdlle miteinander kombiniert. D.h. die Mehrfachbesteu-
erung desselben Vermagensgegenstandes bei derselben Person. In diesen Fdllen erhoht sich
die wirtschaftliche Leistungfdhigkeit des Steuerpflichtigen nur einmal, gleichwohl greifen
beide Steuern ein.”*°

Later komt in zijn dissertatie naar voren dat ook al eerder rond 1930 door het
Reichsfinanzhof dubbele belasting van inkomstenbelasting en erfbelasting is
geaccepteerd.” Ook hier komt de verschillende doelstelling van de beide vormen
van belastingheffing als rechtvaardiging naar voren. Er is in de Duitse optiek
sprake van verschillende niveaus van belastingheffing. Het hof motiveert een
en ander als volgt: “Die Erfassung solcher Beziige sowohl von der Erbschaftsteuer als auch
von der Einkommensteuer ist vom Gesetzgeber gewollt und ist auch nicht unbillig. Denn
Einkommensteuer hat man zu bezahlen, weil man die Beziige als gewerbliche Einkiinfte
erhdlt, Erbschaftsteuer, weil man sie unentgeltlich erhdlt.”*® Het is een standpunt dat
tot op de dag van vandaag in Duitsland is gehandhaafd, nu de wetgeving op dit
punt niet is gewijzigd en het Bundesfinanzhof de visie op cumulatie van belas-
tingen, bij herhaling heeft bevestigd.* En hoewel in hoofdstuk 7 verder zal
worden ingegaan op het systeem dat Duitsland hanteert rondom het thema
cumulatie van belastingen, zal hierna nog een laatste arrest worden besproken,
dat ingaat op de Duitse visie rondom het begrip cumulatie van belastingen.
Hierdoor wordt duidelijk dat er sprake is van een consistente lijn, waar het gaat
om de visie op deze problematiek. Het Bundesfinanzhof heeft zich namelijk op
17 februari 2010°° opnieuw uitgelaten over deze problematiek. Belanghebbende
was enig erfgenaam van zijn op 20 december 2001 overleden broer. Tot de nala-
tenschap behoorde onder meer een hoeveelheid vastrentende waardepapieren.

44. Erik Roder, a.w., blz. 86.

45. Lenhard Jesse, a.w., blz. 15.

46. Lenhard Jesse, blz. 16.

47. Lenhard Jesse, blz. 25.

48. RFH 13 december 1933, VI A 1484/32, RStBl. 1934, 406, 408.
49. Zie ook de hierna te spreken uitspraak van 17 februari 2010.
50. Zaaknummer: II R 23/09.

Theoretisch kader 33



Hierin was begrepen een bedrag aan opgelopen rente, dat uiteindelijk in het
jaar 2002 bij de erfgenaam met inkomstenbelasting wordt belast. De na het
overlijden geheven inkomstenbelasting mag niet in vermindering worden
gebracht op de verschuldigde erfbelasting ten tijde van het overlijden. Belang-
hebbende is van mening dat dit onder meer in strijd is met het gelijkheidsbe-
ginsel.> Voorts is hij van mening dat dit leidt tot een niet toegestane® ‘verstik-
kende’ belastingdruk van 83,17%. Er wordt in de uitspraak van het Hof weer
gekozen voor de eerder benoemde formele benadering. Allereerst wordt gesteld
dat de inkomstenbelastingschuld geen belastingschuld is van de overledene,
maar van de erfgenaam en om die reden dan ook niet in aftrek kan worden
gebracht.” Vervolgens oordeelt het Hof als volgt: “Der Gesetzgeber hat die Doppel-
belastung mit Einkommensteuer und Erbschaftsteuer einschliefSlich der damit verbundenen
Harten in Kauf genommen”.>* Aan de andere kant wordt er door het Hof op
gewezen dat het nu eenmaal een beslissing van de wetgever is om erfbelasting
te heffen in aanvulling op de inkomstenbelasting.”® Hoewel in deze procedure
niet expliciet wordt vermeld dat de heffing van inkomstenbelasting en die van
de erfbelasting op verschillende niveaus ligt, wordt impliciet deze denklijn
door het Hof wel doorgezet.>

Opvallend is dat deze Duitse benadering in de literatuur in Nederland juist niet
werd en wordt gevolgd. Hier wordt de vanzelfsprekendheid van het elimineren
van cumulatie van belastingen meer als een gegeven gezien. Geppaart merkt
bijvoorbeeld op dat we de heersende leer aldus kunnen weergeven dat “het
samentreffen op één object van twee belastingen, dus dubbele heffingen, zoveel mogelijk
moet worden vermeden. Ik dacht dat we daar weinig moeite mee hebben, althans in theorie.
Het gaat dus vooral om de doelmatigheid, waarbij ik zoveel mogelijk zou willen aansluiten
bij het karakter van beide heffingen.” Hij spreekt derhalve meer over de uitwerking
van de voorkoming van dubbele belasting dan over de vraag of het voorkomen
van dubbele belasting nog ter discussie moet staan. Uiteraard werd ook in de
Nederlandse literatuur ingezien dat er wel verschillend kan worden gedacht
over wat nu cumulatie van belastingen precies is en of dit bijvoorbeeld wel of
niet economisch moet worden benaderd. Moltmaker ging op deze vraag nader
in.>® Deze thematiek wordt in paragraaf 8.1 verder besproken. Overigens gaf
bijvoorbeeld ook eerder al S. Klein in het WPNR al aan dat “uitgaande van het
draagkrachtbeginsel is tweemaal heffing over het zelfde object bij hetzelfde subject
onrechtvaardig.”®

51.  Art 3 Abs. 1 des Grundgesetzes.

52. Hij baseert zich op het verbod tot overmatige belastingheffing zoals dat is opgenomen in Artikel
14 Abs. 1 Grundgesetzes.

53. R.o.nr. 14 slot.

54. R.o.nr 17, eerste volzin.

55. Zie rechtsoverweging nr. 19.

56. Zie kort daarna in vergelijkbare zin: BFH, Urteil von 4 juli 2012, I R 15/11.

57. Ch.P.A. Geppaart in ].K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht, Deventer:
FED 1974, blz. 58 en 59.

58. J.K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht, Deventer: FED 1974, blz. 58 en 59

59. S.Klein, “Samenloop van inkomstenbelasting, successie- en schenkingsrecht”, WPNR 1961/4702,
blz. 595-598.
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Van belang voor de beantwoording van de vraag of er ook een andere visie op
cumulatie van belastingen mogelijk is dan in de Nederlandse fiscale literatuur
naar voren is gebracht, is de vraag of op deze wijze een zelfde draagkrachtver-
meerdering dubbel wordt belast. Bovendien dient te worden ingegaan op de
vraag wat een aanvaardbare belastingdruk is, ook cumulatief gezien. Overigens
komt in het onderzoek van Jesse ook duidelijk het onderscheid in juridische en
economische dubbele belastingheffing naar voren. Waar slechts juridische
dubbele belastingheffing in de optiek van de Duitser Jesse om een wettelijke
voorkoming vraagt, kan deze problematiek naar mijn mening ook meer vanuit
een economisch perspectief worden benaderd. Dit mede vanwege het feit dat
immers ook de Successiewet 1956 zelf niet alleen een juridische benadering kiest
van de heffingsmaatstaven door aan te sluiten bij de begrippen krachtens erfrecht
en krachtens schenking,® maar deze begrippen ook meer economisch benadert
door de in deze wet opgenomen fictiebepalingen. Denk bijvoorbeeld aan artikel
13 van de Successiewet 1956, waarbij onder meer de verkrijging uit een levens-
verzekering, in verband met het overlijden van erflater, gelijk wordt gesteld met
een verkrijging krachtens erfrecht, althans als belastbaar feit voor de heffing
van erfbelasting wordt aangemerkt. Kooiman, die in zijn recente dissertatie
overigens een economische benadering van het belastbaar feit voor de erfbelasting
bepleit, laat zien dat bij de invoering van de voorloper van artikel 13 ook al de
economische gelijkheid met de verkrijging krachtens erfrecht een belangrijke
grondslag was voor de invoering van deze bepaling. “Ook in meer algemene zin
merkte de minister op dat niet verschillen van juridische maar van economische aard bij de
heffing van belasting de doorslag moeten geven.”®'

In het navolgende wordt dan ook ingegaan op juist deze aspecten van de heffing
van inkomstenbelasting en schenk- en erfbelasting, namelijk in hoeverre er
sprake is van een draagkrachtheffing en wat in dit kader een aanvaardbare
belastingdruk is. Dit klemt temeer in situaties dat er sprake is van cumulatie
van belastingen in juridische dan wel in economische zin. Immers, in dat geval
kan de vraag worden gesteld of deze opeenstapeling van belastingheffing nog
wel acceptabel is. Uiteraard wordt tevens ingegaan op de uitgangspunten die
rondom de overdrachtsbelasting gelden. Hoewel deze belasting al op voorhand
niet kan worden aangemerkt als een draagkrachtheffing, is deze wel onderdeel
van het hele pallet van heffingen bij natuurlijke personen, juist in gevallen van
schenken en erven.”

2.3 INKOMSTENBELASTINGHEFFING
2.3.1 De rechtsgrond van de inkomstenbelasting

Inkomstenbelasting wordt thans geheven op grond van de Wet inkomstenbelas-
ting 2001. Belastingheffing is “een door de overheid afgedwongen en aan haar verschul-

60. Artikel 1 Successiewet 1956.

61. 'W.R. Kooiman, Uyt saecke des doots (diss. Universiteit Leiden), Den Haag 2016, par. 2.4.1.

62. In de laatste situatie zal het met name gaan om fictieve erfrechtelijke verkrijgingen, nu op grond
van artikel 3 WBR, de verkrijging krachtens erfrecht is uitgezonderd van de heffing van over-
drachtsbelasting.
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digde betaling waartegenover niet een individueel aanwijsbare tegenprestatie aan de
belastingbetaler staat (......).”* Omdat belastingheffing een afgedwongen prestatie
is, is een wet in formele zin nodig. Immers, er is sprake van een inbreuk door
de staat op de eigendom van de burger. Niessen gaat in zijn “Inleiding tot het
Nederlands belastingrecht” in op de maatschappelijke en juridische beginselen
van belastingheffing. Hij merkt in dat verband het volgende op: “De vrijheid en
gelijkheid van de burgers monden uit in het principe van de volkssoevereiniteit: een ieder
bindende maatregelen mogen slechts op basis van democratische besluitvorming worden
genomen (......).”%

De vraag naar de rechtsgrond van de inkomstenbelasting ziet echter niet zozeer
op haar juridische onderbouwing, hoewel wel van belang omdat immers anders
niet geheven kan worden, maar meer op het “waarom” een belasting een
bepaalde plaats in het belastingstelsel mag innemen. Stevens noemt de
rechtsgrond de motivering “waarom - gelet op overwegingen van rechtvaardigheid
en effectiviteit - een bepaalde belasting een plaats mag (of moet) innemen als onderdeel
van een als eensamenhangend geheel te beschouwen samenstel van belastingen (belasting-
stelsel)”.® Ik merk op dat de rechtsgrond dus dient te worden bezien in relatie
tot het belastingstelsel als geheel. Onderzocht dient te worden in welke mate
de heffing past bij doel en strekking van het belastingstelsel als geheel.*® De
samenhang in de belastingheffing is daarom van groot belang, juist ook in de
context van dit onderzoek. Duidelijk is dat je een bepaalde vorm van belasting-
heffing niet uitsluitend op zichzelf kunt beschouwen.

Als we willen komen tot de beantwoording van de “waarom-vraag” dan dienen
we aan de hand van belastingtheorieén (en de daaruit voortvloeiende beginselen)
stil te staan bij de gemaakte keuzes. Waar berust het recht op van de overheid
om belasting te heffen? En welke beginselen zijn als uitgangspunt genomen
bij de betreffende theorie? Niessen gaat in zijn ‘Inleiding tot het Nederlands belas-
tingrecht’ uitgebreid in op belastingbeginselen en de daarbij horende theorieén.”
Enerzijds zijn er algemene rechtsbeginselen die voor het totale stelsel van
wetgeving gelden. Hierin onderscheidt Niessen de “basisnorm”, waarbij het
met name gaat om de mensenrechten. Daarnaast zijn algemene maatschappe-
lijke en juridische beginselen van belang als het “rechtszekerheidsbeginsel”
en het “beginsel van de rechtsbescherming”.

Niessen concludeert met anderen dat er sprake is van een eigen domein waar
het gaat om de belastingbeginselen.®® Dat er discussie is over de vraag in hoe-

63. F.H.M. Grapperhaus, Bescherming beroving belasting. In tienduizend jaar van embryonale naar volwassen
belastingheffing, Deventer: Kluwer 2002, blz. 9.

64. R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2010, blz. 53.

65. L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting zoo1, Deventer: Kluwer 2014, blz. 14.

66. Indie zin ook: E.J.W. Heithuis, P. Kavelaars en B.F. Schuver, Inkomstenbelasting (Fed fiscale studieseries,
deel 35), Deventer: Kluwer 2015, blz. 1.

67. R.E.C.M. Niessen, a.w., blz 48 ev. (hoofdstuk 4).

68. In die zin bijvoorbeeld: ].L.M. Gribnau, Bijdragen aan een rechtvaardige belastingheffing (Jan-Giele
lezing), Amersfoort: SDU 2007, blz. 60 en eerder ook de door Niessen genoemde discussie tussen
Hofstra (H.J. Hofstra, “Over belastingbeginselen”, WFR 1979/5427) en Van den Tempel (A.J. van
den Tempel, “Het einde van de belastingbeginselen”, WFR 1979/5411). Waarbij Van den Tempel
anders dan Hofstra van mening is dat er voor specifieke belastingbeginselen geen plaats is.
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verre deze beginselen door de wetgever goed worden gehanteerd, is van een
andere orde. Immers, bijvoorbeeld Van Overbeeke gafin zijn in 1982 gehouden
oratie getiteld “Het begin van de belastingbeginselen”® al het volgende aan: “Het
Nederlands belastingstelsel is in ernstige mate verziekt”. De belastingheffing wordt soms
door de wetgever vormgegeven zonder voldoende rekening te houden met deze
belastingbeginselen. Van Overbeeke is zelfs van mening dat dit wordt veroorzaakt
door het feit dat er een gebrek aan consensus is over het functioneren van
belastingbeginselen in onze fiscale rechtsorde.” Een opvatting die ook door
Sillevis en De Vries lijkt te worden gedeeld, daar zij uiteindelijk ook tot de con-
clusie komen dat met name in het wetgevende proces de belastingbeginselen
met voeten worden getreden. Echter ook zij menen dat de belastingbeginselen
leidend dienen te zijn voor de kwaliteit van wetgeving. Zij sluiten hun bijdrage
over dit onderwerp af met de opmerking dat dit ook van de wetenschap veel
energie kost, echter: “(...) het maatschappelijk belang van de ontwikkeling van geloof-
waardige belastingbeginselen is deze aanslag op haar wetenschappelijk potentieel ten volle
waard.””

De vraag is aan welke belastingtheorieén en daaruit voorvloeiende beginselen
we de Wet inkomstenbelasting 2001 kunnen toetsen. Wat is haar rechtsgrond?
Niessen noemt als mogelijk toetsingskader als eerste de belastingbeginselen die
door De Langen zijn geformuleerd. De Langen heeft de volgende zeven fiscale
beginselen geformuleerd:

— Het gelijkheidsbeginsel

— Het draagkrachtbeginsel

— Het buitenkansbeginsel

— Het profijtbeginsel

— Het welvaartsbeginsel

— Het beginsel van het minste leed

- Het beginsel van de geoorloofde uitvoering”

De door De Langen genoemde beginselen zijn in de literatuur veelvuldig aange-
haald en ook in diverse studieboeken komen deze steeds terug.” Toch is er ook
kritiek en kunnen genoemde beginselen weliswaar bruikbaar zijn bij de verkla-
ring waarom de belastingheffing op een bepaalde manier is vormgegeven, maar
wordt er nog niets gezegd over “normen die behoren te worden gevolgd”.”* Wat is
het kader waarbinnen (door de wetgever) afwegingen dienen te worden gemaakt?
Desondanks worden over het algemeen een aantal van de hiervoor genoemde
beginselen in de belastingwetenschap als kader gehanteerd. Gubbels noemt
bijvoorbeeld in haar dissertatie als elementen die van belang zijn om een afwe-
ging te maken over het fiscaal betekenis toekennen aan samenlevingsverbanden:
het draagkrachtbeginsel, het gelijkheidsbeginsel en het rechtszekerheidsbegin-

69. M.P. van Overbeeke, Het begin van belastingbeginselen (Oratie VU 1982), Deventer: Kluwer 1982.

70. M.P. van Overbeeke, a.w., blz. 3.

71.  L.W. Sillevis en N.H. de Vries, “Universiteit, belastingbeginselen en samenleving”, WFR 1990/1882.

72.  'WJ. de Langen, Grondbeginselen van ons belastingstelsel (oratie), Alphen aan den Rijn: N. Samsom N.V.
1950.

73. Zie in deze zin: Niessen, a.w., blz. 56.

74. Niessen, t.a.p., in navolging van Hofstra.
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sel.” Als het gaat om de heffing van inkomstenbelasting wordt het draagkracht-
beginsel als leidende rechtsgrond door velen aanvaard.” Ook Niessen constateert
dat van de draagkrachtgedachte een enorm wervende kracht uitgaat, “zij sluit
blijkbaar zeer goed aan bij het algemene rechtsgevoelen”.”” Stevens deed in de vorige
eeuw expliciet onderzoek naar dit onderwerp in zijn dissertatie ‘Belasting naar
draagkracht’. Ook hij gaat in op het belang van dit beginsel als grondbeginsel
van de belastingheffing.” Wel geeft Stevens aan dat hij het draagkrachtbeginsel
wil bezien vanuit een puur technische invalshoek. Hij doet dit, omdat “deze
formulering (...) de herverdelingstendensen in het belastingrecht scherper in het vizier
brengt, los van de ‘inkomensverdeling-neutrale’ verdeling van de belastingdruk.”” Deze
technische uitwerking kent twee varianten, namelijk de inkomen-variant en
de consumptievariant. “In de inkomen-variant wordt in navolging van Cohen Stuart
het evenredig nutsoffer verbonden aan het inkomen; in de consumptievariant echter aan
de consumptie”.*

Ook Van Eijck onderstreept in zijn dissertatie het draagkrachtbeginsel als lei-
dend voor de heffing van inkomstenbelasting, waarbij hij in navolging van
Stevens vermeldt dat naast ethische en juridische overwegingen “ook economische
en sociologische overwegingen een rol spelen.”®"

Kan nu gezegd worden dat de rechtsgrond van de inkomstenbelasting dus het
draagkrachtbeginsel is? Om het met de woorden van Stevens te zeggen, ligt de
historische motivering van de inkomstenbelasting in de draagkrachtgedachte.”
Het lijkt hier echter soms meer te gaan om “een belijden met de mond” dan
dat de wetgever in de wetgevingspraktijk ook daadwerkelijk steeds aan dit
draagkrachtbeginsel toetst. Opvallend is dat bijvoorbeeld in het recent uitge-
brachte rapport van de Studiecommissie Belastingstelsel, die op 77 april 2010
zijn rapport “Continuiteit en vernieuwing”, een visie op het belastingstelsel,
publiceerde® maar waarin slechts beperkt aandacht wordt besteed aan het
fenomeen draagkracht als leidend kader voor de toetsing. Immers, de commissie
is gevraagd het rapport op te bouwen rondom een vijftal kernvragen, namelijk
de thema’s “soliditeit, solidariteit, economische efficiéntie, eenvoud en milieuvriendelijk-
heid.”** Bij de bespreking van het thema solidariteit wordt opgemerkt dat een
van de grondslagen van het belastingstelsel het draagkrachtprincipe is. Omdat
een rechtvaardige inkomensverdeling met name gezien wordt als athankelijk

75. N.C.G. Gubbels, Samenlevingsverbanden in de inkomstenbelasting en de schenk- en erfbelasting (diss. Uni-
versiteit van Tilburg), Deventer: Kluwer 2011.

76. Bijvoorbeeld: E.J.W. Heithuis, P. Kavelaars en B.F. Schuver, a.w., blz. 2, P.HJ. Essers en M.L.M.
van Kempen, Cursus Belastingrecht (Inkomstenbelasting), par. 0.0.1 en P.J.A. Adriani en J. van Hoorn,
Het belastingrecht(I), L.J. Veen’s Uitgeversmij N.V., Amsterdam 1955, blz. 152.

77. Niessen, a.w., blz. 72.

78. L.G.M. Stevens, Belasting naar draagkracht (diss. KH Tilburg), Deventer: Kluwer 1980, blz. 151.

79. L.G.M. Stevens, a.w., blz 151 en 152.

80. L.G.M. Stevens, a.w., blz. 183.

81. S.R.A.van Eijck, Het vermogen te dragen (diss. Erasmus Universiteit Rotterdam), Deventer: Kluwer
2005, blz. 1.

82. L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting 2001, Deventer: Kluwer 2014, blz. 15.

83. De studiecommissie gaat ook door het leven onder de naam “Commissie Van Weeghel”. Het
rapport is onder meer te vinden op: http:/fwww.rijksoverheid.nl/onderwerpen/voorstudie-herzie-
ning-belastingstelsel/documenten-en-publicaties/kamerstukken/2010/04/o7/rapport-studiecom-
missie-belastingstelsel.html.

84. Par. 1.1. rapport Studiecommissie.
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van de politieke overtuiging, zal de commissie geen uitspraak doen “of zij het
huidige stelsel voldoende solidair vindt.”* Hiermee wordt de meer technische bena-
dering van Stevens wel wat losgelaten, omdat het politiek element van solidariteit
als onderdeel van de draagkrachtgedachte wordt geintroduceerd.

Hoe dan ook, er zijn naar mijn mening nog voldoende argumenten om het
draagkrachtbeginsel als toetsingskader aan te leggen. En dat niet alleen met de
mond, maar ook daadwerkelijk. In het vervolg van dit onderzoek zal dan ook
dat uitgangspunt en deze rechtsgrond worden meegenomen.

2.3.2 Van wie wordt inkomstenbelasting geheven? (postuum inkomen)

Artikel 1.1 van de Wet inkomstenbelasting 2001 geeft een duidelijk antwoord op
de vraag van wie inkomstenbelasting wordt geheven, namelijk van “natuurlijke
personen”. Vervolgens worden er beperkingen aangebracht aan deze groep.
Allereerst zijn dit op grond van artikel 2.1 Wet inkomstenbelasting 2001
natuurlijke personen die in Nederland wonen (binnenlands belastingplichtigen)
alsook degenen die niet in Nederland wonen, maar wel binnenlands inkomen
genieten (buitenlandse belastingplichtigen). De laatste beperking die kan worden
opgeworpen is de vraag of het moet gaan om een levend natuurlijk persoon. Uit
de parlementaire behandeling zoals deze onder de Wet op de inkomstenbelasting
1964 heeft plaatsgevonden blijkt dat alleen levende natuurlijke personen belas-
tingplichtig kunnen zijn. Ten laste van de overledene ontstaat na het overlijden
in materiéle zin geen belastingschuld meer.*

De vraag is hoe dan dient te worden omgegaan met inkomen dat na overlijdens-
datum opkomt en hoe dit aan het draagkrachtbeginsel relateert. Het gaat hier
dan niet om de formalisering van de materiéle belastingschuld die voor overlij-
densdatum is ontstaan, maar om inkomen dat na overlijdensdatum nog aan de
overledene toekomt. Ook in de literatuur is op deze problematiek ingegaan.
Creusen geeft aan dat de problematiek van postuum inkomen reeds dateert van
ver voor de totstandkoming van de Wet op de inkomstenbelasting 1964.” Hij
sluit in zijn beschouwing over deze problematiek aan bij het arrest van de Hoge
Raad van 25 juni 1980.* In de conclusie bij dit arrest van Advocaat-Generaal Mok
wordt een drietal mogelijke wijzen van behandeling van postuum inkomen
genoemd, namelijk:
a. De postume inkomsten worden (met IB) belast bij de erfgenaam.
b. De postume inkomsten worden (met IB of eventueel loonbelasting) belast bij
de erflater.
c. De postume inkomsten worden niet belast.

In navolging van Hof en de Advocaat-Generaal komt ook de Hoge Raad tot de
onder a genoemde mogelijkheid van belastingheffing bij de erfgenamen. Creusen
wijst erop dat het Hof vervolgt met de overwegingen “dat het systeem van de wet

85. Par. 1.3.2. rapport Studiecommissie.

86. Kamerstukken II, 1958/59, 5380, nr. 3, blz. 30.

87. E.M.G. Creusen, “Postuum inkomen uit andere arbeid. Samenloop IB en Successierecht”, WFR
1980/1250.

88. HR 25 juni 1980, nr.19.318, BNB 1980/235 m.n. P. den Boer.
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in het algemeen geen directe relatie eist tussen het subject van belastingheffing en een bron
van inkomen en dat slechts een relatie dient te bestaan”.* Er kan worden gezegd, dat
als er sprake is van inkomen in de zin van de inkomstenbelasting én dit inko-
men niet op overlijdensdatum vorderbaar en inbaar was,” belastingheffing bij
de erfgenaam volgt.”’ Creusen wijst er ook op dat de draagkracht van de erfge-
naam wordt vergroot.

Toch was in genoemde procedure ook de vraag opgekomen of optie b niet aan
de orde zou moeten zijn. Immers, de Advocaat-Generaal vermeldt: “Mogelijkheid
b wordt in de praktijk, althans voor loonbelasting en premieheffing, wel toegepast. De in
1968 door het Ministerie van Financién uitgegeven Handleiding voor loonbelasting en
premieheffing zegt hierover (p. 30): ,,Hoewel het salaris, tantiéme enz. dat na het overlijden
van de werknemer aan diens erfgenamen wordt uitbetaald als ten tijde van het overlijden
nog niet afgerekend loon in feite wordt genoten door de erfgenamen (die hierdoor in fiscale
zin werknemer zijn voor het aan ieder toekomende deel), bestaat er geen bezwaar tegen
dat in de loonboekhouding dit loon wordt verwerkt als ware het nog voor het overlijden
van de werknemer zelf uitbetaald.”

Deze passage heb ik geciteerd naar Vakstudie IB, artikel 22, aantekening 27.
De bewerker daarvan voegt aan het geciteerde de vraag toe of het na het over-
lijden betaalde bedrag ook voor de inkomstenbelasting als inkomen van de
overledene mag worden aangemerkt. Hij meent dat deze vraag bevestigend
kan worden beantwoord. In het eerder genoemde arrest van 25 juni 1980, BNB
1980/235 ging het echter om andere inkomsten uit arbeid (thans resultaat uit
overige werkzaamheden). Er zijn geen argumenten om een dergelijke goedkeu-
ring ook toe te passen voor inkomsten voor niet in dienstbetrekking verrichte
arbeid. Immers, de goedkeuring was met name gericht op de praktische
aspecten ten aanzien van het voeren van de loonadministratie en de verwerking
door de werkgever. De goedkeuring was overigens nodig omdat de Hoge Raad
eerder had uitgemaakt dat het door de werkgever na overlijden uitbetaalde
salaris voor de erfgenamen dient te worden aangemerkt als loon uit vroegere
dienstbetrekking van een ander.”

Belanghebbende in het eerder aangehaalde arrest van 25 juni 1980%, zijnde
een van de erfgenamen, die belastingheffing over het postuum inkomen in de
inkomstenbelasting bestreed, had echter meerdere pijlen op zijn boog. Hij
beklaagde er zich in zijn beroepschrift over dat er onbillijke dubbele heffing
plaatsvindt, omdat een deel van de postuum genoten uitkeringen tevens met
successierecht is belast. De Hoge Raad vermeldt echter dat het Hof op goede
gronden het inkomen op grond van artikel 22, lid 1, aanhef en letter b, Wet op
de inkomstenbelasting 1964 in de inkomstenbelastingheffing heeft betrokken
“en voorts terecht heeft aangenomen dat de door belanghebbende onbillijk geachte
samenloop van heffing van successierecht en inkomstenbelasting, aan die beslissing niet
kan afdoen.”

89. E.M.G. Creusen, t.a.p.

90. In de zin van artikel 33 Wet IB 64.

91. In gelijk zin: D.A. Albregtse, Cursus Belastingrecht Archief 2015 (Inkomstenbelasting), 2.2.0.C.e.
92. Hoge Raad 24 juni 1956, nr. 14.008, BNB 1959/310

93. BNB 1980/235.
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Naar mijn mening had de Hoge Raad binnen de bestaande wettelijke kaders ook
geen andere beslissing kunnen nemen. Immers, het staat de Hoge Raad op grond
van artikel 120 van onze Grondwet niet vrij om wetten in formele zin te toetsen
aan enig rechtsbeginsel. Wat anders is of het vanuit de draagkrachtgedachte
wenselijk is dat over eenzelfde draagkrachtvermeerdering zowel inkomstenbe-
lasting als successierecht wordt geheven. Deze problematiek is juist punt van
onderzoek in deze dissertatie en zal derhalve later verder worden besproken.
Postuum inkomen leidt onder de vigeur van de Wet op de inkomstenbelasting
1964 derhalve tot belastingheffing bij de erfgenamen, behoudens na het overlijden
van een werknemer betaald salaris dat op basis van een goedkeuring ook bij de
werknemer zelf in de belastingheffing mag worden betrokken. Belastingheffing
bij de erfgenaam strookt met het draagkrachtsbeginsel.

De vraag is vervolgens of deze uitgangspunten ten aanzien van postuum inkomen
ook zijn blijven gelden onder de Wet inkomstenbelasting 2001. Dit is inderdaad
het geval.** Belastingheffing vindt bij de erfgenamen plaats op basis van het
eerder aangehaalde arrest van de Hoge Raad (BNB 1980/235). De wetgever heeft
ook onder de Wet inkomstenbelasting 2001 hiervoor geen andere (specifieke)
bepaling opgenomen. Wel is een nieuw besluit uitgebracht dat ook onder de
Wet inkomstenbelasting 2001 een goedkeuring geeft om over postuum loon
loonbelasting te heffen bij de erflater in plaats van de erfgenaam.” Deze goed-
keuring geldt ook voor de inkomstenbelasting, met dien verstande dat deze
goedkeuring dan alleen voor het kalenderjaar van overlijden geldt. Wordt het
postume loon in het jaar na het overlijden uitbetaald, dan mag loonheffing
worden ingehouden bij de erflater, maar in dat geval fungeert de loonheffing
uit de aard der zaak als eindheffing voor de erflater.

2.3.3  Waarover wordt inkomstenbelasting geheven?

De heffingsgrondslag voor de inkomstenbelasting is geregeld in hoofdstuk 2 van
de Wet inkomstenbelasting 2001. Hierbij geeft artikel 2.3 het object van belas-
tingheffing aan, namelijk dat inkomstenbelasting wordt geheven over de
belastbare inkomens uit werk en woning, aanmerkelijk belang en sparen en
beleggen. Hierbij dient te worden opgemerkt dat dit boxensysteem een doorbre-
king was van het synthetische stelsel zoals we dat onder de Wet op de inkom-
stenbelasting 1964 kenden. Het systeem van één belastbaar inkomen als heffings-
maatstaf is derhalve verlaten. Deze overgang van een synthetisch naar een ana-
lytisch stelsel werd niet zonder kritiek ontvangen. De Raad van State is bijvoor-
beeld in zijn advies over de nieuwe wet, uiterst kritisch. Het advies van de Raad
vermeldt daarover het volgende: “De Raad sluit de ogen niet voor de kritiek op de ver-
wezenlijking van het draagkrachtbeginsel in de huidige inkomstenbelasting. Verbetering
kan al bereikt worden door een herformulering van het inkomensbegrip. Het grijpen naar
analytische elementen is geen panacee om de gebreken in een onvolmaakte draagkrachtheffing
op te heffen. Het loslaten van het uitgangspunt dat elke gulden inkomen gelijk is en gelijk

94. Zievoor een uiteenzetting over dit thema, mede in relatie tot de heffing van erfbelasting: N. Idsinga,
“Samenloop van erfbelasting en loon- en inkomstenbelasting”, NTFR 2011/930.
95. Besluit 17 december 2014, BLKB 2014/1894M, NTFR 2015/293, par. 2.1.
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moet worden belast, vormt het betreden van een weg waarop geen terugkeer meer mogelijk
zal blijken te zijn.”®® Ook Van Dijck is duidelijk geen voorstander van een analy-
tisch inkomstenbelastingsysteem. Hij vermeldt hierover het volgende: “Het is
een niet goed overwogen en niet-doordachte, opportunistische inbreuk op het totaalinkomen
als uitgangspunt van een inkomensbelasting, met te veel oog voor de grote vermogensbezitter
en daardoor [onnodig] een asociale uitwerking naar de kleine inkomenstrekker. Robuust
ten voordele van de grote inkomenstrekkers en robuust ten nadele van de kleine inkomens-
trekkers.”®” Ook van Arendonk is niet positief. Zijn bezwaren zien net als bij Van
Dijck niet zozeer op het stelsel op zichzelf, maar vooral op het feit dat de
belastingheffing tussen arbeids- en vermogensinkomsten uit elkaar gaat lopen,
waardoor hij de rijken steeds rijkerziet worden.”® Eerder gaf Hofstra al eens
bezwaren aan tegen een analytische inkomstenbelasting. Zijn belangrijkste
bezwaren waren enerzijds dat slechts via een ingewikkeld stelsel rekening
gehouden kan worden met op het inkomen drukkende persoonlijke verplich-
tingen en daarnaast dat dit stelsel “niet in staat is een naar het totale inkomen te

berekenen progressie tot haar recht te doen komen”.*®

De regering is het niet met de aangedragen bezwaren eens. Zij geeft aan dat
ook onder de Wet op de inkomstenbelasting 1964 het inkomensbegrip niet
aansluit bij wat in maatschappelijke zin als inkomen wordt ervaren, waarbij
onder andere gedacht kan worden aan vermogenswinsten die onbelast blijven.
Materieel wordt onder de Wet op de inkomstenbelasting 1964 ook niet iedere
gulden gelijk belast. Dit analytische stelsel past in de optiek van de regering
juist in het kader van de modernisering van de draagkrachtheffing. De regering
merkt dan ook in het nader rapport het volgende op: “Door de op onderdelen soms
ingrijpende aanpassingen die in de Wet inkomstenbelasting 2001 worden voorgesteld,
wordt het inkomensbegrip meer in overeenstemming gebracht met de economische realiteit.
De introductie van enkele additionele analytische elementen - een ontwikkeling die sommigen
vanuit zuiver fiscaal-theoretisch perspectief als een verzwakking van de draagkrachtgedachte
zien - doet naar onze mening niet af aan de conclusie dat in de Wet inkomstenbelasting
2001 (per saldo) juist een betere aansluiting bij het draagkrachtbeginsel ontstaat.”*

Ook Stevens geeft aan dat de superioriteit van de synthetische inkomstenbelas-
ting niet moet worden overtrokken."” Hij ziet anderzijds een analytisch systeem
toch ook als een verlegenheidsoplossing indien een synthetisch inkomstenbe-
lastingsysteem tot ongewenste effecten leidt.

Hoewel ik mij op zichzelf genomen wel in de gedachtegang van de regering
kan vinden, opent dit de weg naar een veel fundamentelere vraag, namelijk
‘wat dient nu eigenlijk als inkomen in de zin van de inkomstenbelasting te
worden verstaan?’, of anders gezegd, ‘welk inkomen zou fundamenteel en

96. Advies RvS, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, A, blz. 6.

97. J.E.AM. van Dijck, “Waarom boxen?”, WFR 2002/1701.

98. H.P.AM. van Arendonk, “Verkenning Belastingen in de 21e eeuw de inkomstenbelasting als
draagkrachtheffing ten grave gedragen”, MBB 198839, par. 5, slot.

99. H.J. Hofstra/L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting, Deventer: Kluwer 1994, blz. 15.

100. Nader rapport, Kamerstukken II 1998/99, 26 727, A, blz. 6-7.

101. L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting 2001, Deventer: Kluwer 2014, blz. 27.
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principieel gezien, belast moeten worden met inkomstenbelasting?’ Niessen
geeft in zijn ‘Inleiding tot het Nederlands belastingrecht’ al aan, dat dit geen eenvoudig
te beantwoorden vraag is en ook nooit geweest is. Hij schrijft: “Grote moeilijkheden
heeft opgeleverd de vraag wat onder inkomen- het voorwerp van belasting: (...... ) — moet
worden verstaan.”*** Uiteindelijk hebben alle gehanteerde theorieén niet tot een
voor de belastingheffing aanvaardbaar resultaat geleid. De praktijk laat een
worsteling zien om tot een aanvaardbaar inkomensbegrip te komen.'” Van
belang in het Nederlandse systeem is of er sprake is van een bron van inkomen.
Zoals de Essers/Van Kempen ook terecht opmerken dat er slechts sprake kan
zijn van inkomen indien er een bepaalde bron aan ten grondslag ligt. Er is een
bron van inkomen aanwezig indien aan de volgende voorwaarden is voldaan:
— de belastingplichtige neemt bij het behalen van het voordeel deel aan het
economische verkeer;
— hij heeft het oogmerk om voordeel te behalen (het subjectieve element);
- hij kan redelijkerwijs voordeel verwachten (het objectieve element).'**

Overigens is de algemene opinie dat het bronvereiste voor box 3 niet behoeft te
worden aangelegd gelet op het forfaitaire karakter van het inkomensbegrip van
deze categorie inkomen. Stevens omschrijft dit kernachtig als “van bron tot
box”."” Hij geeft aan dat voor de heffing van inkomstenbelasting wat betreft box
3 niet zozeer de definiéring van inkomen, maar van vermogen van belang wordt.
Immers, dat is de basis voor de bepaling van het inkomen. De vraag is overigens
als voor box 3 niet meer wordt aangesloten bij het inkomensbronbegrip of er
wel sprake is van een inkomstenbelasting, of dat niet gezegd moet worden dat
box 3 feitelijk een vermogensbelasting is. Deze stelling is ook in de literatuur
veelvuldig ingenomen.'”® Reeds rondom het wetgevingsproces van de Wet
inkomstenbelasting 2001 werd uitgebreid stilgestaan bij de vraag of box 3 nu de
beste wijze is om kapitaalinkomen te belasten.”” Ook kunnen vragen worden
gesteld bij het draagkrachtkarakter van box 3. Bij de evaluatie van de belasting-
herziening is onder andere voor dit punt aandacht gevraagd.™® (vgl. een uit-
spraak'® over de belastingheffing in box 3 van een kleine dierentuin, die maar
zeer spaarzaam werd opengesteld voor publiek, en gewoon onder box 3 valt. Dit
heeft niets met inkomensverwerving te maken. Derhalve is box 3 toch meer te
duiden als een vorm van vermogensbelasting).

Toch heeft deze doorbreking van het systeem (o.m. van synthetisch naar analy-
tisch) tot op heden stand gehouden en zal als uitgangspunt dienen te worden
genomen bij de bespreking van het voorwerp van belasting. Terecht merkt

102. R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2010, blz. 356.

103. Zie uitgebreider over ontwikkeling en ontstaan van de inkomstenbelasting in hoofdstuk 3 van
dit onderzoek, waarin wordt ingegaan op historische ontwikkelingen.

104. P.HJ. Essers en M.L.M. van Kempen, Cursus Belastingrecht (Inkomstenbelasting) , 2.2.0.B.

105. L.G.M. Stevens, “Synthetisch of analytisch”, WFR 1999/293, par. 3.

106. Vergelijk bijvoorbeeld: F. Herreveld, “Vermogensrendementsheffing”, WFR 1999/1524, par 2.2 en
S. Cnossen, “Analyse van een belastingherziening”, WFR 1999/1583, par. 8.

107. S.Cnossen e.a. Vermogensrendementsheffing: vondst of miskleun? http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=4686en S,
Cnossen en A.L. Bovenberg, “Vermogensrendementsheffing vondst of miskleun”, WER 2000/4.

108. A.C. Rijkers en H. Vording, Vijf jaar Wet IB 2001, Deventer: Kluwer 2006, blz. 533 e.v.

109. Hof Den Bosch 23 mei 2013, nr.12/00601, ECLI:NL:GHSHE:2013:CA2544, NTFR 2013/1412.
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Niessen op dat de betekenis van het voorwerp van belasting in het bijzonder
hierin ligt “dat het de noodzaak onderstreept ook het te treffen object nauwkeurig te
omschrijven.”""° Daarmee keren we terug naar het begin van deze paragraaf, waar
de wettelijke bepaling van artikel 2.3 Wet inkomstenbelasting 2001 omschrijft
welke categorieén van “inkomen” belast worden met inkomstenbelasting.
Duidelijjk is dat hierbij het bronbegrip niet in alle gevallen is vastgehouden.
Ook op dit punt kan weer de conclusie worden getrokken dat rechtstheoretische
uitgangspunten door de wetgever eenvoudig op pragmatische gronden worden
verlaten om in financiéle zin (budgettaire opbrengst) te komen tot een aan-
vaardbare belastingheffing.

2.3.4 Hoe wordt en is de omvang van de inkomstenbelastingheffing
vastgesteld?

Wanneer de (huidige) tarieven in de Wet inkomstenbelasting 2001 worden
geanalyseerd, dan is het de vraag of deze tarieven passen in een systeem dat
kan worden gekarakteriseerd als een draagkrachtheffing. Stevens gaf in zijn
dissertatie al aan dat de progressieve tariefstructuur een belangrijk element is
tot verticale verdeling van de belastingdruk over de diverse inkomensgroepen.™
Hij geeft aan dat de progressie niet alleen tot uitdrukking kan komen in een
oplopend belastingtarief, maar ook bijvoorbeeld door daling van belastingvrije
sommen of het verrekenen van aftrekposten tegen een lager tarief.

Het huidige box 1 kent een progressief tarief,"” terwijl de boxen 2 en 3 thans
een proportioneel tarief kennen van respectievelijk 25 en 30%." De vraag is of
en hoe zich dit verhoudt met een draagkrachtheffing. Heithuis heeft ten aanzien
van box 2 een originele invalshoek geprobeerd. Hij geeft aan dat er onvoldoende
rechtvaardiging voor het bestaan van een afzonderlijke box 2 is, omdat deze
ook wel in box 1 zou kunnen vallen. Immers, het aanmerkelijkbelangtarief van
25% staat niet op zichzelf, “maar is een combinatie van het vennootschapsbelastingtarief
van destijds in 2001 35%, thans net geen 30% en tenderend naar 25%”,"* dat dan weer
ongeveer gelijk is aan het toptarief van 52%." Het onderbrengen in box 1 zorgt
er in zijn visie voor dat verlies op de kapitaalinleg op een normale manier kan
worden verrekend en dat het “schaamlapje voor de majeure systeemfout” van
de belastingkortingsregeling van artikel 4.53 Wet inkomstenbelasting 2001 niet
nodig is. In dit geval zal uiteraard wel een vrijstelling voor de vennootschaps-
belasting of een verrekening daarvan met de verschuldigde inkomstenbelasting
in box 1 dienen te volgen. Het door Heithuis voorgestane systeem houdt beter
rekening met draagkracht dan het proportionele systeem in box 2, omdat in
het huidige systeem bij een laag inkomen de bate uit de middels de BV gedreven

110. R.E.C.M. Niessen, a.w., blz. 2772.

111.  L.G.M. Stevens, a.w., blz. 180.

112. Artikel 2.10 Wet IB o1. Overigens is er maar sprake van een vrij matige progressie. Deze zit
immers tussen de 36,5% en 52%, dus maximaal ruim 15%.

113. Artikel 2.12 en 2.13 Wet IB o1.

114. Dit tarief van 25% is sinds 1 januari 2011 al weer een feit.

115. E. Heithuis, “Evaluatie Wet IB 2001; het aanmerkelijkbelangregime van box 2”, WFR 2006/291,
par. 3.
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onderneming uiteindelijk effectief wordt belast tegen het toptarief van 52%."
Heithuis bedoelt hier dus mee het gecombineerde tarief van de vennootschaps-
belasting en inkomstenbelasting dat ook voor lage inkomens met uitsluitend
een inkomen in box 2 in die situatie gelijk is aan het toptarief.

Het tarief in box 3 ten slotte is proportioneel. Hierbij is het derhalve de vraag of
er wel voldoende rekening wordt gehouden met draagkrachtelementen. Zowel
in de fiscale literatuur als in de parlementaire behandeling bij de invoering
daarvan als bij de evaluatie van box 3 is daarop kritisch gereageerd. Overigens
dient wel te worden opgemerkt dat de kritiek vaak het geheel van box 3 behelst,
inclusief het forfaitaire karakter daarvan, waarbij dit in relatie tot de progressieve
inkomensheffing in box 1 als onrechtvaardig wordt gezien. Van der Geld gaat
in op het tarief in box 3 als hij dit toetst aan de oorspronkelijke doelstelling van
box 3."” De kritiek van vele wetenschappers vat hij als volgt samen: “geen tarieven
die in de pas lopen met de overige IB-tarieven maar een apart tarief dat nominaal lijkt,
maar, gemeten aan het werkelijk genoten inkomen, degressief is, vetliezen die niet in aan-
merking worden genomen. Het verlaten van het synthetische inkomensbegrip heeft er ook
toe geleid dat nog slechts over box-1-inkomen premies volksverzekeringen verschuldigd
zijn.(...)”. Dusarduijn en Gribnau geven aan dat op zichzelf genomen een propor-
tioneel tarief kan voldoen aan de eisen van het draagkrachtbeginsel. Echter,
omdat box 3 een forfaitair systeem kent, leidt dit tarief uiteindelijk tot strijdigheid
met het draagkrachtbeginsel. “Zodra het tarief wordt gerelateerd aan het behaalde

» 118

reéle inkomen blijkt het sterk degressief te zijn”.

Samengevat kan worden gesteld dat er de nodige kanttekeningen kunnen worden
geplaatst bij de constatering dat met de huidige tariefstructuur in de inkomsten-
belasting recht wordt gedaan aan het draagkrachtbeginsel. Belangrijke bezwaren
zijn het feit dat enerzijds niet iedere euro op dezelfde wijze wordt belast, terwijl
anderzijds ook het tarief in box 3 door het forfaitaire karakter van deze box nog
eens degressief uitwerkt. De vraag is echter of het hanteren van een afzonderlijk
tarief voor inkomsten uit vermogen legitiem is. Immers, deze zijn toch van een
heel ander karakter dan de inkomsten uit arbeid? Deze vraagstelling is met name
van belang bij de beoordeling van het tarief in box 3, omdat het tarief in box 2
in combinatie met de vennootschapsbelastingvoordruk althans uiteindelijk

gezien overeenkomt met het toptarief in box 1 zoals hiervoor reeds aangegeven.

Van den Dool gaat in zijn dissertatie in op de tariefstelling voor de belastinghef-
fing op kapitaalinkomen in relatie tot de belastingheffing op arbeid." Hij sluit
zich aan bij de opvatting uit de economische theorie, waarbij er de voorkeur
aan wordt gegeven om kapitaalinkomen naar een afzonderlijk relatief laag tarief
te belasten.

116. Inmiddels is dit punt enigszins te nuanceren door het opstaptarief van 20% in de vennootschaps-
belasting van artikel 22 Wet VPB. Daarnaast dient de gebruikelijk loonregeling van art. 12a Wet
LB 1964 in de beschouwing te worden betrokken.

117. J.A.G. van der Geld, “De evaluatie van de Wet IB 2001: box 3”, WFR 2006/302, par. 3.1.

118. S.M.H. Dusarduijn en ]J.L.M. Gribnau, “Vermogensrendementsheffing” in: A.C. Rijkers, H. Vording,
Vijf jaar wet IB 2001, Deventer: Kluwer 2006, blz. 513-537.

119. R.P.van den Dool, Belastingheffing over kapitaalinkomen bij natuurlijke personen, Deventer: Kluwer 2009,
blz. 45-55.

Theoretisch kader 45



In zijn analyse komt een drietal argumenten naar voren, waarom een lager

tarief voor kapitaalinkomen aan de orde zou moeten zijn, namelijk:

— Het tarief voor kapitaalinkomen mag niet hoger zijn dan het laagste tarief
dat geldt voor de meer immobiele factor arbeid, omdat anders arbeidsinko-
men wordt getransformeerd in kapitaalinkomen.

— Met een laag tarief wordt een eventueel lock-in effect”™ verminderd. Van
den Dool is overigens van mening dat om dit effect te voorkomen geen lager
tarief noodzakelijk is.

- Een laag tarief vermindert ook het probleem van de belastingheffing over
schijnwinsten bij gebrek aan een inflatiecorrectiemechanisme.”

120

Van den Dool verwijst bij laatstgenoemd punt naar Leif Mutén die een voorbeeld
geeft hoe in Zweden bij de tariefstelling rekening is gehouden met inflatoire
winsten. Er werd een tarief van 50% over reéle inkomsten beoogd. Uitgaande
van een nominaal rendement van 10% en een inflatie van 4% werd dit doel
bereikt door een nominaal tarief van 30% te hanteren.” Het aspect van inflatoire
winsten, dat met name aan de orde komt bij belastingheffing die ineens
plaatsvindt over vermogens(groei) komt ook nog later in deze dissertatie, in
hoofdstuk 8 aan de orde. Het gaat dan om de juiste tariefstelling bij belasting-
heffing van inkomen dat gecumuleerd of ineens opkomt of wordt genoten. Dit
kan zich bijvoorbeeld voordoen als vermogen in het kader van overlijden
overgaat.

Overigens wordt een lager inkomstenbelastingtarief voor inkomen uit vermogen
niet door iedereen onderschreven. Van Dijck bijvoorbeeld vindt dat hier geen
dragende gronden voor zijn aangevoerd. “Hoe kan men de arbeidsinkomsten voor

de volle mep belasten (....) Waarop is het lage tarief voor de geforfaiteerde vermogensin-
komsten eigenlijk gebaseerd?”*** Van Arendonk is van mening dat door het lagere
tarief en meer in het bijzonder het analytische systeem, dit de inkomstenbelas-
ting ontdoet van zijn belangrijkste basis, namelijk: het draagkrachtbeginsel.”

Naar mijn mening is een afzonderlijk (lager) tarief voor inkomsten uit vermogen
zeker verdedigbaar. Het feit dat er bij vermogensbezit, de vergoeding daarop
en de realisatie van vermogenswinsten sprake is van inflatoire elementen,
rechtvaardigt mijns inziens een lager tarief dan dat op de inkomsten uit arbeid.
Zeker waar het gaat om gerealiseerde resultaten (vermogenswinsten) over een
langere periode dient rekening te worden gehouden met het karakter van
gecumuleerde inkomsten, waarbij een progressieve heffing voor deze bate
ineens buitenproportioneel zou kunnen uitkomen. Bijkomend element is dat

120. Hiermee wordt gedoeld op het feit dat een belastingplichtige geen winst zal nemen op privéver-
mogensbestandelen die in waarde zijn gestegen om belastingheffing over realisatie te voorkomen
en dat zo economische keuzes worden verstoord. Deze zal met name vermogensbestanddelen
verkopen met daarin een latent verlies.

121. R.P. van den Dool, a.w., blz. 48.

122. Verwezen wordt naar: Leif Mutén, “Dual income taxation: Swedish experience, in S. Cnossen
(red), Towards a dual income tax, Deventer: Kluwer Law International 1996, blz. 12.

123. J.E.AM. van Dijck, “Vermogensrendementsheffing”, WFR 1999/705.

124. H.P.AM. van Arendonk, “Belastingherziening 2001, een brug te ver?”, MBB 1999/335, par. 12.
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een kapitaalvlucht naar het buitenland kan worden voorkomen door een meer
gematigd tarief op kapitaalinkomen.

Om ten slotte iets te zeggen over de gewenste absolute hoogte van het belasting-
tarief is minder eenvoudig. Van de Tempel gaf lang geleden aan dat een
beschouwing over tarieven en met name tariefvergelijking nog onontgonnen
terrein is.”” Hij heeft de tarieven van de inkomstenbelasting en het successierecht
met elkaar vergeleken.

In de afsluitende paragraaf van dit hoofdstuk kom ik daar nog nader op terug.

Terecht merkt Niessen echter op dat de vaststelling van de tarieven met name
afhankelijk is van actuele omstandigheden, de behoefte van de schatkist, pres-
siegroepen enz. “In een verantwoord tariefbeleid is een weloverwogen opbouw naar
gezichtspunten van rechtvaardigheid en doelmatigheid op langer zicht onmisbaar, die om
een diepgaande wetenschappelijk analyse vraagt.”™® Een conclusie over dit thema die
ik geheel en al onderschrijf. Ook deze dissertatie wenst een bijdrage te leveren
aan de wetenschappelijke analyse en ontwikkeling van de aard en de gewenste
omvang van de gecumuleerde belastingdruk.

2.4 HEFFING VAN SCHENK- EN ERFBELASTING
2.4.1 De rechtsgrond van de schenk- en erfbelasting

In paragraaf 2.3.1 is in breder perspectief ingegaan op de achtergrond van
belastingheffing in het algemeen, het benodigde wettelijke kader en de draag-
krachtgedachte die in het bijzonder aan de inkomstenbelasting ten grondslag
ligt. De vraag is hoe in deze context moet worden omgegaan met de belasting-
heffing op grond van de Successiewet 1956.

De Vakstudie Successiewet geeft een overzicht van de elementen die als recht-

vaardiging voor de heffing van schenk- en erfbelasting naar voren zijn gekomen.

Genoemd worden dan de volgende elementen:™

a. het zonder tegenprestatie, ‘zo maar’ toevloeien van baten zou een belasting
als correctie op een zodanig toevloeien kunnen motiveren;

b. de vermeerdering van draagvermogen™ zou de belasting rechtvaardigen;

c. het buitenkanselement in de verkrijging zou een heffing tot op zekere hoogte
motiveren en;

d. de omstandigheid dat het vermogen bij de verkrijger niet de sluis van een
belastingheffing is doorgegaan, zou de heffing toestaan.

Kenmerkend element in de rechtvaardiging van de aanwezigheid van schenk-
en erfbelasting is derhalve dat een vermogensvermeerdering niet zonder belas-

125. AJ. van den Tempel, Tarieven en tariefsvergelijking, Belastingconsulentdag 1963, Amsterdam: FED
1964.

126. R.E.C.M. Niessen, a.w., blz. 279.

127. De Vakstudie Successiewet 1956, Kluwer, aantekening 1.5.2. bij de considerans.

128. Hiermee wordt gedoeld op de vermogensgroei die ontstaat door de schenking of de verkrijging
uit de nalatenschap. Het zou dan rechtvaardig zijn hier een gedeelte van af te romen.

Theoretisch kader 47



tingheffing aan iemand kan toekomen, zeker niet als er sprake is van een bui-
tenkans. In de literatuur wordt hier ook wel genuanceerder over gedacht. Ook
daar is overigens de te belasten draagkrachtvermeerdering een duidelijk dragend
element,” hoewel ook kritische kanttekeningen worden geplaatst bij deze
gedachte.” Opvallend is dat de rechtvaardiging van de heffing van schenk- en
erfbelasting mede gevonden wordt in het “buitenkanskarakter” van de verkrij-
ging. Men heeft geen enkele inspanning hoeven te verrichten en krijgt het
vermogen als het ware in de schoot geworpen. Deze draagkrachtvermeerdering,
die ook wel wordt omschreven als het beginsel van bevoorrechte verkrijging,
dient derhalve volgens velen in ieder geval te worden belast.” Reeds in de jaren
vijftig van de vorige eeuw heeft een commissie van de Vereniging voor Belas-
tingwetenschap al het standpunt ingenomen dat successierecht het beste kan
worden gerechtvaardigd vanwege de bij de verkrijger opgekomen vermogens-
vermeerdering.” Rijkers gaat hier verder op in als hij spreekt over de recht-
vaardigingsgrond van de erfbelasting in relatie tot de heffing van inkomsten-
belasting. Hij is van mening dat de motivatie van de regering bij de recente
wijzigingen van de Successiewet 1956 per 1 januari 2010'* juist is, namelijk dat
als rechtsgrond van de Successiewet 1956 de draagkrachtvermeerderende
omstandigheden worden aangevoerd. Rijkers geeft aan dat deze motivatie en
wijze van heffing zorg draagt voor eenheid van het belastingstelsel, immers,
“het bestaan van de inkomstenbelasting als kern van dit belastingstelsel laat niet toe
koopkrachtmutaties die buiten de inkomstenbelasting vallen ongemoeid te laten.”*** Ter
onderbouwing verwijst hij ook nog naar het Duitse systeem, in dit land is “de
Erbschaftsteuer net als de Einkommenssteuer gebaseerd op het Leistungsfahigkeitzprinzip”.
Daarom is het beschouwen van beide belastingen als draagkrachtheffing bezien
vanuit de verkrijger volgens Rijkers een juiste systeemkeuze.

Van belang is te constateren dat er ook ten aanzien van de schenk- en erfbelas-
ting sprake is een draagkrachtheffing. In die zin is er overeenstemming met
de rechtsgrond van de heffing van inkomstenbelasting. Voor het onder-
zoeksthema van deze dissertatie is dit een belangrijke constatering, waar ik
bij de bespreking van de uitwerking van het cumulatiebegrip in paragraaf 2.5
nog nader op terugkom. Wat anders is dat die draagkracht subjectief gezien
verschillend wordt ervaren. Dit komt met name naar voren naarmate de ver-
wantschap tussen erflater of schenker enerzijds en verkrijger anderzijds nauwer

129. Zie bijvoorbeeld: I.J.F.A. van Vijfeijken en N.C.G. Gubbels, Cursus Belastingrecht SGE, onderdeel
1.1.0.A en 1.1.0.C.b.; IJ.F.A. van Vijfeijken, “Contouren voor een nieuwe Successiewet”, WPNR
2004/6576; C.J.M. Martens en F. Sonneveldt, Wegwijs in de Successiewet, Den Haag: SDU 2015, par
1.2 en R.E.C.M. Niessen, a.w., blz. 392.

130. J.P. Sprenger van Eijk, De wetgeving op het recht van Successie van overgang en van schenking, ’s-Graven-
hage: Martinus Nijhoff: 1930, blz. 11.

131. Zie ook hierover: J.W. Zwemmer, De dood als belastbaar feit, Amsterdam: Koninklijke Nederlandse
Akademie van Wetenschappen 2001, blz. 26 e.v.

132. Commissie voor de successiebelasting van de Vereniging voor belastingwetenschap,
Geschrift van de Vereniging voor Belastingwetenschap, Alphen aan den Rijn: Samsom 1952, nr. 81,
blz. 7.

133. Advies Raad van State en nader rapport, Kamerstukken II, 2008-2009, 31.930, blz. 2.

134. A.C. Rijkers, “Berlusconiaanse belastingwetgeving”, NTFR 2009/2031.
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dan wel minder nauw is. Stubbé™’ gaf al eens aan dat als je van je partner ver-

krijgt je toch geen verrijking ervaart.*® Anderzijds komt in de literatuur naar
voren dat een minder nauwe verwantschap een (hogere) druk van schenk- en
erfbelasting rechtvaardigt en kennelijk als meer rechtvaardig wordt ervaren.”’

2.4.2 Van wie wordt schenk- en erfbelasting geheven?

Artikel 1 van de Successiewet 1956 geeft in het eerste lid aan van wie er schenk-
en erfbelasting wordt geheven. Opvallend is dat daar niet wordt uitgegaan van
de persoon die verkrijgt, maar van de persoon van de erflater of schenker.
Immers, als deze ten tijde van zijn overlijden dan wel de schenking in Nederland
woont vindt heffing op grond van de Successiewet 1956 plaats. Achtergrond
hiervan is dat de Successiewet 1956 oorspronkelijk een boedelbelasting was,
waarbij erfbelasting als een soort slotbelasting of nabelasting kan worden
beschouwd. In de volgende hoofdstukken, als de geschiedenis en het karakter
van de Successiewet 1956 zullen worden besproken, zal hier nader op worden
ingegaan.™ Ten aanzien van het woonplaatsbegrip dient nog te worden opge-
merkt dat dit verder is uitgewerkt in de artikelen 2 en 3 van de Successiewet
1956. Hierbij is met name het bepaalde in artikel 3 gelet op het afwijkende
karakter met de bepalingen voor de heffing van inkomstenbelasting van belang.
Indien iemand in Nederland heeft gewoond, wordt hij geacht na emigratie voor
de heffing van schenk- en erfbelasting nog tien jaar fictief in Nederland te wonen.
Deze bepaling is Europeesrechtelijk houdbaar gebleken.”® Sonneveldt laat zien
dat ook waar het gaat om andere verdragsbepalingen, de woonplaatsfictie
houdbaar is gebleken."*

Indien uitgegaan wordt van het feit dat de heffingen op grond van de Successiewet
1956 als draagkrachtheffing kunnen worden aangemerkt, ligt het niet voor de
hand de woonplaats van erflater of schenker leidend te laten zijn. Hier wreekt
zich de niet consistente uitgangspunten bij de toepassing van deze wet. De Suc-
cessiewet 1956 heeft op dit punt ook wel een ontwikkeling doorgemaakt. Van
Vijfeijken schetst in haar contouren voor een nieuwe Successiewet de ontwikke-
ling van een zuivere boedelbelasting naar veel meer een verkrijgingsbelasting.'*
In eerstgenoemde variant past duidelijk dat geen rekening wordt gehouden met
de persoon van de verkrijger. Immers, de boedelbelasting is een vorm van

135. J.P.M. Stubbé, “Modernisering van de Successiewet, het standpunt van het kabinet”, FBN 2001/06,
nr. 25.

136. Zie hierover: L].F.A. van Vijfeijken,“Een algehele partnervrijstelling in de Successiewet”, NTFR
2001/1186. Ook Zwemmer pleit om die reden voor een algemene partnervrijstelling, zie: J.W.
Zwemmer, "De Successiewet op de schop”, WPNR 2008/6757.

137. A.J.M. Uijens en L.P. Claassen, “Progressie in de successie of een vlaktaks van 20,5 procent” in C.L.J.
Caminada e.a. (red.), Belasting met Beleid, ’s Gravenhage: SDU Uitgevers 2007 en Drs. ].J. van Gilst,
drs. H. Nijboer en dr. C.L.J. Caminada, “De Successiebelasting vanuit economisch perspectief”,
WER 2008/1423, par. 3.3.

138. Zie o.m. paragraaf 3.3.

139. Hoge Raad 22 december 2006, BNB 2007/113 m.n. L].F.A. van Vijfeijken. Dit naar aanleiding van
het arrest Van Hilten-van der Heijden, Hv] EG 23 februari 2006, C-513/03, BNB 2006/194.

140. F. Sonneveldt, “Internationale aspecten van estate planning” in J.C.L Zuiderwijk, R.L.M.C. Jansen
cs., Compendium Estate Planning Editie 2014, Den Haag: SDU 2014, par. 13.2.3.5.

141. Zie: L].F.A. van Vijfeijken, “Contouren voor een nieuwe Successiewet”, WPNR 2004/657, par. 1 en
2.
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nabelasting, een slotbelasting voor de overledene. Een verkrijgingsbelasting,
waarbij de draagkrachtvermeerdering van de verkrijger uitgangspunt is, houdt
daarentegen ook rekening met omstandigheden die de verkrijger persoonlijk
betreffen. Zoals gezegd heeft de huidige Successiewet 1956 al duidelijk kenmer-
ken van een verkrijgingsbelasting, denk bijvoorbeeld aan de tariefsopbouw en
de vrijstellingen. Juist op het onderwerp dat in deze paragraaf aan de orde is,
namelijk de persoon van de verkrijger, is de boedel uitgangspunt. Twee verkrij-
gers die bij wijze van spreken in Nederland naast elkaar wonen en beiden een
schenking van een oom ontvangen, kunnen volstrekt ongelijk worden behan-
deld waar het gaat om de Nederlandse belastingheffing, omdat de een verkrijgt
van een oom die in Nederland woont, terwijl de ander verkrijgt van een in
Spanje wonende oom. Eerstgenoemde wordt in beginsel getroffen door
Nederlandse schenkbelasting, terwijl de ander verkrijgt zonder dat hij of zij
met Nederlandse schenkbelasting wordt geconfronteerd. Het aanknopen bij
de woonplaats van de verkrijger voor de heffing van schenk- en erfbelasting is
om die reden een beter en rechtvaardiger uitgangspunt. Van Vijfeijken is hier
vrij expliciet over als zij aangeeft: “alleen de woonplaats van de verkrijger kan binnen
het concept van een verkrijgersbelasting als aanknopingspunt dienen.”** Hierbij dient
te worden opgemerkt dat de wetgever op twee gedachten lijkt te blijven hinken.
Enerzijds wordt in artikel 36 Successiewet 1956 expliciet aangegeven dat
belasting wordt geheven van de verkrijger. Anderzijds blijft als aanknopingspunt
de woonplaats van de erflater of schenker gehandhaafd. Overigens heeft de
toenmalige staatssecretaris van Financién, Jan Kees de Jager, voorafgaand aan
de herziening van de Successiewet per 1 januari 2010 wel een poging gedaan
om de wet zo te wijzigingen, dat volledig zou kunnen worden aangeknoopt bij
de verkrijger." Zoals als uit het voorgaande al bleek, is die poging mijns inziens
niet echt geslaagd.

Een tweetal bezwaren kan worden aangedragen om over te gaan naar het
concept van een verkrijgingsbelasting. Enerzijds is dat het feit dat het vermogen
doorgaans is opgebouwd in het woonland van de erflater en dus daar ook belast
zou moeten worden en anderzijds het bezwaar dat eerder is geuit door de
werkgroep Moltmaker. Deze gaf het volgende aan: “Het nadeel hiervan is dat een
dergelijk stelsel moeilijk te controleren is, met name als het gaat om buitenlandse erflaters
of schenkers. In dat laatste geval zal het vermogen zich vaak in het buitenland bevinden.
Verder sluit een dergelijk stelsel niet goed aan bij de internationale beginselen zoals die
onder meer zijn neergelegd in het successiemodelverdrag van de OESO”."** Terecht merkt
Van der Weerd-van Jolingen op dat het eerste bezwaar wel mee zal vallen,
omdat deze info ook wel uit de aangifte van de verkrijger zal kunnen blijken.
Daarnaast is het zo dat ook steeds meer bankgeheimen in diverse landen worden
opgeheven."” Wat betreft het probleem met het aansluiten op de internationale
heffingsgrondslagen merkt zij naar mijn mening terecht op dat de gevolgen

142. IJ.F.A. van Vijfeijken: “Wetsvoorstel 31.930: gebrek aan visie”, WFR 2009/1231, par. 2.1, noot 4.

143. Zie daarvoor paragraaf 3.4.4.

144. Werkgroep modernisering successiewetgeving, "De warme, de koude en de dode hand", onderdeel
1.3.2, 's-Gravenhage: Ministerie van Financién 2000 en V-N 2000/14.15.

145. H.F. van der Weerd-van Joolingen, “De verkrijger in de nieuwe Successiewet”, WFR 2009/833,
par. 1.
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hiervan voor de Nederlandse belastingheffing ook wel mee zullen vallen. “In
internationale situaties leidt de invoering van een zuivere verkrijgingsbelasting ertoe dat
Nederland vaker een vermindering ter voorkoming van dubbele belasting zal moeten verlenen
dan thans het geval is. Heffing op grond van de woonplaats van de verkrijger is internationaal
gezien nu eenmaal een minder sterk heffingsbeginsel”. Echter: “in de veel vaker voorkomende
nationale situaties zou een zuivere verkrijgingsbelasting tot een hogere opbrengst kunnen
leiden.”**® Overigens zijn er ook andere geluiden te horen. Zo onderzochten
Oliemans en Stevens'¥ een moderne variant van een boedelbelasting, welke met
name in internationaal verband eenvoudiger zou zijn in zijn toepassing.

Al met al kan geconcludeerd worden dat een verkrijgingsbelasting met name
redenerend vanuit een rechtstheoretisch perspectief, waarbij het draagkrachtbe-
ginsel ook voor de heffing van schenk- en erfbelasting een belangrijk en
wezenlijk uitgangspunt is, de meest juiste wijze van heffing voor de schenk- en
erfbelasting is. Echter, wanneer in deze dissertatie de cumulatie van inkomsten-
belasting en schenk- en erfbelasting wordt onderzocht, dient er aandacht te zijn
voor het huidige verschil dat er kan zijn tussen personen die in de belastinghef-
fing worden begrepen. Immers onder de huidige regeling is de erfbelasting geen
zuivere verkrijgingsbelasting en worden ook personen op basis van bijvoorbeeld
de woonplaats van de erflater in de heffing begrepen.

2.4.3 Waarover wordt schenk- en erfbelasting geheven?

Schenk- en erfbelasting wordt op grond van artikel 1 van de Successiewet 1956
geheven op grond van hetgeen respectievelijk krachtens schenking en erfrecht
is verkregen.™* In beginsel wordt derhalve aangeknoopt bij civielrechtelijke
uitgangspunten. Deze civielrechtelijke uitgangspunten, de schenking en de
verkrijging krachtens erfrecht, worden in artikel 1 uitgebreid en op onderdelen
ook ingeperkt. Voor wat betreft het begrip schenking is met name van belang
wat in lid 7 van artikel 1 wordt opgemerkt, namelijk dat onder schenking mede
wordt verstaan de gift bedoeld in artikel 186, tweede lid van boek 77 van het
Burgerlijk Wetboek. Hierdoor wordt iedere vermogensverschuiving met een
bevoordelingsbedoeling in beginsel als een belaste schenking aangemerkt.

Voor een uitwerking van dit begrip dienen we derhalve met name te rade te
gaan bij de civielrechtelijke literatuur."* Opmerkelijk is dat, voor de fiscale dis-
cussie, soms de civiele rechter uitkomst moet bieden. Zie bijvoorbeeld de civiele
procedures rondom de schenking van agrarische ondernemingen.” Van Vijfeijken
gaf al aan dat civielrechtelijke begrippen als “erflater” en “legataris” de deur

146. H.F. van der Weerd-van Joolingen, a.w., par. 5.

147. M.CJ. Oliemans en S.A. Stevens, “Is de boedelheffing een goed alternatief voor de Successiewet?”,
WER 2008/577.

148. Artikel 1, lid 1 onder 1: voor de heffing van erfbelasting en artikel 1, lid 1, onder 2 voor de heffing
van schenkbelasting.

149. Bijvoorbeeld: K.L.H. van Mens, Civiel en fiscaalrechtelijke aspecten van het schenkingsrecht, (diss.
Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 1985 en S. Perrick, Erfrecht en schenking (Asser-serie, deel 4),
Deventer: Kluwer 2013.

150. Hoge Raad 13 februari 2004, NJ 2004/653.
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hebben opengezet voor het ontgaan van successierecht.™ De opengezette deur
was dat uit andere hoofde wordt verkregen uit de boedel, dan krachtens erfrecht.
De wetgever heeft dit “lek” gerepareerd door de introductie van fictiebepalingen.
Naast de verkrijgers krachtens erfrecht of schenking worden derhalve ook de
fictieve verkrijgers in de heffing van schenk- en erfbelasting begrepen. De fic-
tieve erfrechtelijke verkrijgingen zijn geregeld in de artikelen 6 tot en met 17a
van de Successiewet 1956. De bepalingen van artikel 6 tot en met 14 zien in het
bijzonder op de situaties van overlijden, terwijl artikel 15 specifiek in het kader
van een vermogensovergang bij leven in de wet is opgenomen. Deze bepaling
ziet op een direct opeisbare geldlening, waarop een rente is overeengekomen
die lager is dan 6%. De niet bedongen rente leidt tot een vermogensoverheveling
die gelet op het arrest van de Hoge Raad van 26 februari 1986'> niet in de
belastingheffing kon worden betrokken. Door de wetswijziging van 1 januari
2010 en het nieuwe ingevoerde artikel 15 SW 1956 vindt deze heffing thans wel
plaats.”?

Bij de wijziging van de Successiewet 1956 per 1 januari 2010 zijn ook een aantal
nieuwe bepalingen opgenomen die zien op het zogenaamde afgezonderd par-
ticulier vermogen (hierna: APV). We zien dat hierbij de samenhang met de
heffing van inkomstenbelasting is onderkend. Zowel in de Successiewet 1956
als in de Wet Inkomstenbelasting 2001 vinden wijzigingen plaats. Het gaat dan
in het bijzonder om de in de artikelen 16, 17 en 17a van de Successiewet 1956
opgenomen bepalingen. Deze bepalingen zorgen er enerzijds voor dat de hef-
fingsgrondslag voor de schenk- en erfbelasting wordt beperkt, terwijl anderzijds
deze grondslag wordt uitgebreid. Dit komt doordat de APV als fiscaal transparant
wordt aangemerkt. Hierdoor wordt vermogen dat civielrechtelijk aan de APV
toebehoort steeds toegerekend aan de inbrenger, en kwalificeert ook deze
inbrenger als erflater of schenker. Voor de heffing van inkomstenbelasting
vindt er op grond van artikel 2.14a Wet inkomstenbelasting 2001 toerekening
aan de inbrenger plaats, zodat bij deze gedurende de bezitsperiode over het in
de APV ingebrachte vermogen inkomstenbelasting geheven wordt. In genoemde
bepaling is ook de definiéring van wat uiteindelijk onder een APV moet worden
verstaan geregeld.” De doorbreking van de feitelijke werkelijkheid via de ficties
die gelden voor het “APV-systeem” geeft in een nationale context een werkbaar
systeem. In de literatuur en ook tijdens de Kamerbehandeling rondom de
wetswijzigingen die dienaangaande per 1 januari 2010 zijn doorgevoerd, is er
naar mijn mening terecht op gewezen dat een dergelijke regelgeving in een
internationale context problemen kan geven.” Immers, daar zal de APV zelf
over het algemeen heffingsaanknopingspunt zijn. Ook de verhouding tussen

151. LJ.F.A. van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke verkrijgingen in de Successiewet 1956, Deventer: Kluwer
2013, par. 2.1.

152. BNB 1986/162.

153. Zie uitgebreider over deze bepaling: B.M.E.M. Schols, “De nieuwe' successierechtelijke fictiebe-
palingen; zonneklaar of doen alsof?”, WPNR 2009/6802, blz. 484.

154. Lid 2 van artikel 2.14a Wet IB 2001.

155. Zie bijvoorbeeld: T.N. Peters van Neijenhof en A.-W.F. van Beers, “De nieuwe regeling voor afge-
zonderde particuliere vermogens”, WPNR 2010/6848, blz. 511-514, A.E. de Leeuw en T.J.P. Folmer,
“Zwevende vermogens voldoende gevangen?”, WFR 2009/1135 en T.C. Hoogwout, “Toerekening
of fiscale transparantie van het Afgezonderd Particulier Vermogen”, FTV 2012/02, nr. 10.
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de heffing van inkomstenbelasting en die van schenk- en erfbelasting is daarbij
een aandachtspunt.

In deze paragraafis in hoofdlijnen aangegeven, waarover schenk- en erfbelasting
wordt geheven. Dit betreft de verkrijging van vermogensbestanddelen krachtens
erfrecht en schenking aangevuld met de fictieve verkrijgingen. Genoemd uit-
gangspunt is van belang om hier in deze fase van het onderzoek vast te stellen.
Dit met het oog op de situatie dat later in dit hoofdstuk zal worden bezien in
hoeverre van cumulatie van inkomstenbelasting met schenk- en erfbelasting (en
overbelasting) kan worden gesproken.

2.4.4 Hoe wordt de omvang van de heffing van schenk- en erfbelasting
vastgesteld?

Bij de meest recente wijziging van de Successiewet per 1 januari 2010 is het
tariefsysteem voor de heffing van schenk- en erfbelasting sterk vereenvoudigd.
Artikel 24 van de Successiewet 1956 kent nog slechts twee tariefgroepen, met
daarin twee tariefschijven. De twee tariefgroepen omvatten allereerst de partner
en de afstammelingen in de rechte lijn,”® terwijl tarieferoep twee bedoeld is
voor de overige gevallen. De tarieven zijn 10% of 20% in tariefgroep 1 en 30% of
40% in tariefgroep 2. Deze tarieven wijken sterk af van de heffingspercentages
vOOr 1 januari 2010. Toen was er sprake van een drietal tariefgroepen met een
progressie tussen de 5% en 68%.

Wat echter gebleven is, is de zogenaamde dubbele progressie. Deze dubbele
progressie wil zeggen dat het tarief stijgt naarmate de omvang van de verkrijging
toeneemt én de verwantschap afneemt.

Naast deze dubbele progressie, waarover ook nogal het een en ander valt te
zeggen, is in de geschiedenis van de Successiewet 1956 zelfs nog de mogelijkheid
overwogen om een derde progressie in te voeren. Deze derde progressie zou dan
afhankelijk zijn van de financiéle positie van de verkrijger. Hierbij kan worden
gekeken naar bijvoorbeeld de omvang van het vermogen van de verkrijger,
waarbij diverse berekeningsmethoden kunnen worden gehanteerd.

In de parlementaire behandeling bij de diverse wijzigingen van de Successiewet
1956 zijn steeds argumenten gegeven om deze derde progressie uiteindelijk niet
door te voeren. Bij de wijzigingen in 1981 geeft de regering de volgende samen-
vatting: “Zowel de fiscaal-theoretische als praktische problemen met betrekking tot een
derde progressie, alsook het feit dat de andere staten een derde progressie niet toepassen,
brengen ons tot het oordeel dat invoering van de derde progressie geen aanbeveling ver-
dient™™. Als fiscaal theoretisch probleem kan worden genoemd het feit dat de
erfbelastingen zijn gestoeld op het buitenkansbeginsel, terwijl het buitenkanse-
lement juist bij de meervermogenden veel minder aanwezig is. Praktische pro-
blemen zijn onder meer te vinden in de uitvoering van de belastingheffing als

156. Voor afstammelingen in de tweede of verdere graad wordt de belastingheffing op grond van deze
tariefgroep I overigens verhoogd met 80%. In die zin is er feitelijk in zekere zin sprake van een
derde tariefgroep.

157. MvT, Kamerstukken II 1979/80, 16 016, nr. 3, blz. 18.
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er rekening moet worden gehouden met het vermogen van de verkrijger. Hoe
moet de belasting worden berekend? Moet al het vermogen worden meegere-
kend? En zo ja, op welke wijze?

In de Nota naar aanleiding van het verslag bij de wijziging van de Successiewet
1956 per 1 januari 2010 komt ook de derde progressie naar aanleiding van vragen
van de PVDA en SP-fractie nog een keer aan de orde. Nadat de regering er op
gewezen heeft dat de vraag rondom het invoeren van een derde progressie
reeds sinds 1911 herhaalde malen aan de orde is geweest, geeft ze onder meer
het volgende aan: “Een derde progressie betekent dat het tarief mede afhankelijk is van
het inkomen of de vermogenspositie van de verkrijger. Een dergelijk verband tussen de
verschillende belastingen onderling kennen we niet meer in het Nederlandse belastingstelsel.
(-..) Ook bij de huidige inkomstenbelasting volgens box 1 speelt het vermogen dat de
belastingplichtige heeft geen rol(...).”"*® Ik merk op dat hier ook door de regering
waar het gaat om de tariefopbouw van de schenk- en erfbelasting, duidelijk de
link wordt gelegd met de heffing van inkomstenbelasting. Een aspect dat in
de volgende paragraaf, waar ook wordt ingegaan op de samenhang in de
tariefopbouw, nog zal terugkomen. Naast de hiervoor genoemde argumenten
volgt dan ook nog een aantal andere bezwaren tegen de derde progressie
namelijk: “In de eerste plaats dat het leidt tot ongerechtvaardigde discriminatie omdat
gelijke gevallen ongelijk behandeld worden: het ene kind wordt bij eenzelfde verkrijging
zwaarder belast dan zijn broer of zuster, alleen omdat hij al eigendom heeft. Een tweede
bezwaar is dat een derde progressie hoort bij doorvoering van het draagkrachtbeginsel.
Dat beginsel is in Nederland al verwerkt in de tweede progressie. Als derde zou kunnen
worden genoemd dat het een straf op sparen zou zijn. Al deze bezwaren tezamen, zo wil
ik stellen, zijn voldoende om geen derde progressie te willen.”

Rest nog de vraag of het dan wel voor de hand ligt om in de tariefstructuur een
dubbele progressie te hanteren. In het hiervoor aangehaalde gedeelte van de
parlementaire geschiedenis omschrijft de regering de achtergrond van deze
dubbele progressie als volgt: “Aan de tariefstructuur van de Successiewet liggen twee
beginselen ten grondslag namelijk draagkracht en die van bevoorrechte verkrijging. Uit
de weging van die twee beginselen vloeit de tweevoudige progressie voort.”** In de lite-
ratuur wordt het systeem van deze dubbele progressie wat wisselend benaderd.
Het gaat er dan vooral om of het extra progressie-element veroorzaakt door
een minder nauwe familieband gerechtvaardigd is. Zwemmer geeft aan dat dit
laatstgenoemde element over het algemeen als redelijk is ervaren. Nauwe
verwanten hebben immers over het algemeen een wat hogere verwachting ten
aanzien van het vermogen dat zij bij overlijden zullen ontvangen. Dit geeft een
lager “buitenkansgevoel” en rechtvaardigt dan ook een lager tarief.® Kwantes
daarentegen pleit voor een uniform belastingtarief, waarin verwantschap geen
rol speelt.’

158. Nota n.a.v. Verslag, Kamerstukken II, 2008-2009, nr. 9, blz. 7.

159. Nota n.a.v. Verslag, Kamerstukken II, 2008-2009, nr. 9, blz. 7.

160. Zie ]W. Zwemmer in: J.F.M. Giele (red.), Vermogensvorming onder belastingdruk, Deventer: Kluwer
1989, blz. 50.

161. J.N.A. Kwantes, “Successie in een veranderende tijd”, NJB 14 april 1990.
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Naar mijn mening valt er wel wat te zeggen voor een gematigde handhaving
van de dubbele progressie, omdat zeker bij verder verwijderde familieverhoudin-
gen het element van dubbele progressie niet kan worden ontkend. In die zin
deel ik wel de mening van Kooiman die bepleit voor een gematigde dubbele
progressie. Refererend aan de legitieme portie uit het erfrecht voor de kinderen
stelt hij voor dat een kind wordt belast tegen de helft van het reguliere tarief."
Aan de andere kant dient gewezen te worden op het element van instandhouding
van familievermogen. Ook Auerbach vraag hier aandacht voor als hij de wijziging
van de tariefstructuur in rechtsvergelijkend perspectief plaatst.® Hij geeft onder
meer aan dat in de discussie in Duitsland rondom de tarieven van de Successiewet
aldaar, het aspect van de inbreuk op het familievermogen een belangrijk mati-
gend element is geweest.

Dit brengt ons terug bij de aan het begin van deze paragraaf genoemde tarief-
structuur. Ook van deze structuur kan niet gezegd worden dat de tariefsopbouw
is gerelateerd aan een fundamentele doordenking van het systeem van schenk-
en erfbelasting, maar er is veeleer sprake van een pragmatische keuze van de
zijde van de wetgever. Immers het politieke kader was dat de heffing van schenk-
en erfbelasting diende te worden gehandhaafd en dat de tariefstructuur budget-
neutraal dient te worden aangepast.'** Terecht merkt Auerbach op dat ook andere
keuzes mogelijk zouden zijn geweest, gelet op het feit dat de schenk- en erfbe-
lasting slechts 1,4% van de totale belastingopbrengst bedraagt.®® Ook Oliemans
en Stevens vragen aan de wetgever om meer fundamentele keuzes te maken."*
Voorlopig moeten we het echter doen met de eerder besproken pragmatische
keuze, waarbij we in de tariefopbouw de elementen draagkracht en buitenkans
kunnen herkennen. Hierbij dient tevens onderkend te worden dat er verschil
blijft ook in de tariefstelling waar het gaat om de belasting op arbeid en die op
vermogen, zoals hiervoor in paragraaf 2.3.4. besproken. Daarnaast heeft het
tarief van de schenk- en erfbelasting ook het karakter van een bijzonder tarief,
doordat het doorgaans gaat om een verkrijging ineens, die ziet op een langere
periode.

2.5 HEFFING VAN OVERDRACHTSBELASTING
2.5.1 De rechtsgrond van de overdrachtsbelasting

De belastingen van rechtsverkeer worden door Niessen omschreven als het residu
van, en strekken tot vervanging van, de rechten van zegel.” Dit is een mooie
omschrijving en geeft een inkijk in de oude wortels die met name de overdrachts-
belasting heeft. Het is als het ware een restproduct van het meer primitieve

162. W.R. Kooiman, “De hoeksteen van Hoofdstuk III SW 1956”, NTFRB 2014/40.

163. X.G.R. Auerbach, “Familievermogen en het recht van successie; over fundamenten en politieke
verantwoording”, WFR 2008/1078.

164. Zie gastcollege staatssecretaris Jan Kees de Jager gehouden op 14 april 2008 te Tilburg: “De Wet
schenk- en erfbelasting: evenwichtiger, eenvoudiger”, V-N 2008/21.24.

165. X.G.R. Auerbach, a.w., par. 2.1.

166. M.CJ. Oliemans en S.A. Stevens, “Is de boedelheffing een goed alternatief voor de Successiewet?”,
WER 2008/577.

167. R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands belastingrecht, Deventer: Kluwer 2010, blz. 409.
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belastingsysteem van zegelbelastingen, zoals dat vele jaren in Nederland heeft
bestaan en in landen met een beperkt belastingsysteem nog steeds wel
gebruikelijk is."*® De belastingen van rechtsverkeer hebben de wortels in de
Registratiewet van 1917. De tekst van deze wet is dan vervolgens weer ontleend
aan de wet van 22 Firmaire An VII (12 december 1798, Bulletin de Lois, nr. 248),
Deze wet werd van kracht bij de inlijving van het Koninkrijk Holland bij
Frankrijk."*

Het aanwijzen van een rechtsgrond voor de overdrachtsbelasting is veel minder
eenvoudig, althans niet op een wijze die we gewend zijn om te hanteren bij
de onderbouwing van de rechtvaardiging van een vorm van belastingheffing.
Van Straaten noemt de traditie als rechtvaardigingsgrond. Hij schrijft: “Maar
het lijkt met de overdrachtsbelasting te gaan zoals met zo veel dingen die zijn geworteld
in (eeuwenoude) tradities: de belasting wordt min of meer als een vaststaand feit aanvaard,
alsof hij een waarde in zichzelf zou zijn. Traditie als materiéle rechtvaardigingsgrond.””
Gassler gaat in zijn dissertatie in op een drietal vermeende rechtvaardigings-
gronden van de heffing van overdrachtsbelasting. Hij behandelt achtereenvol-
gens de draagkrachtgedachte, het profijt- en baatbeginsel en het schadebegin-
sel."”"

Ten aanzien van het draagkrachtbeginsel kan worden opgemerkt dat de over-
drachtsbelasting geen rekening houdt met draagkracht. Gassler merkt op dat
er geen sprake is van een draagkrachtbelasting naar vermogen, omdat deze
heffing slechts ziet op één vermogensbestanddeel van een persoon te weten
het verkregen onroerend goed. Er wordt niet gekeken naar het totale vermogen
van de belastingplichtige, en er wordt bijvoorbeeld met hypothecaire schulden
ook geen rekening gehouden. Ook is er geen sprake van een draagkrachtbelas-
ting naar consumptie, nu de huurder niet in de belastingheffing wordt
betrokken. Tenslotte is er ook geen sprake van een draagkrachtbelasting naar
inkomen nu er ook overdrachtsbelasting is verschuldigd indien het inkomen
negatiefis.”” Het is Vennix die in dit kader vrij naar Pierson over de overdrachts-
belasting het volgende opmerkt: “men kan haar niet rechtvaardigen, zij staat
niet in dienst van enig beginsel, zij is louter financieringskunst.””

Kan dan het profijtbeginsel dienen als onderbouwing van de overdrachtsbelas-
ting zoals in de literatuur wel is opgemerkt?'”* De vraag is of er voldoende

rechtstreeks verband is tussen het ongestoord kunnen wonen en de verkrijging
van een onroerende zaak. Ik meen van niet. Juist is in de literatuur opgemerkt

168. Zie over de historie van het belastingssysteem nader in hoofdstuk 3.

169. Over de achtergrond van de rechtsverkeersbelastingen: M.P. Bongard en M.J.L. van Campen,
Leidraad overdrachtsbelasting en kapitaalsbelasting, Deventer : Kluwer 2004, blz. 1-3.

170. J.C. van Straaten, Wegwijs in de Overdrachtsbelasting, Den Haag: SDU 2015, par. 1.2.4.

171. Y.E. Gassler, De verkrijging van aandelen in de overdrachtsbelasting, Deventer: Kluwer 2006, blz. 8-10.

172. Y.E. Gassler, a.w.,, blz. 8 en 9.

173. WJ.M. Vennix, “De toekomst van de overdrachtsbelasting”, WFR 1995/994.

174. O.IM. Ydema, Alva’s erfenis. 400 jaar overdrachtsbelasting, Deventer: Kluwer 1998, blz. 53-55.
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dat de heffing van overdrachtsbelasting belemmerend werkt waar het gaat om
de verkrijging van vastgoed."””

Bij de invoering van de Wet op belastingen van rechtsverkeer (van 24 december
1970) als vervanging voor de zegelbelasting is door het kabinet in de Memorie
van Toelichting nog wel een poging gedaan om de heffing van overdrachtsbelas-
ting te rechtvaardigen. Er wordt dan door de regering het volgende opgemerkt:
“Binnen het kader van deze herziening bestaat er naar de mening van de ondergetekenden
geen aanleiding lang stil te staan bij de vraag naar de plaats van de hier bedoelde heffingen
binnen het totale belastingstelsel. De Registratiewet 1917 en Zegelwet 1917 bevatten een
complex van indirecte belastingen, welke gemeen hebben dat zij het rechtsverkeer als aan-
knopingspunt hebben. In zekere zin vormen deze heffingen het complement van de omzetbe-
lasting, welke het goederen- en dienstenverkeer treft. De ondergetekenden achten het ook
onder de tegenwoordige omstandigheden nog passend dat belangrijke vormen van het
maatschappelijk verkeer, i.c. die welke zich afspelen in de sfeer van financiéle operaties, aan
een belasting zijn onderworpen. Daarbij zij opgemerkt dat het hier een sector betreft welke
buiten de heffing van de omzetbelasting als algemene verbruiksbelasting is gebleven. Hoe
men overigens over de plaats van deze belastingen in ons fiscale bestel moge denken, naar
de mening van de ondergetekenden levert het bestaan van de onderwerpelijke heffingen die
door hun jarenlange traditie bovendien verweven zijn in het economisch leven, verbonden
met het feit dat zij ook budgettair een niet onbelangrijke rol spelen, voldoende grond op om
die heffingen voorlopig in het Nederlandse belastingbestel te handhaven. Ten slotte zij et in
dit verband op gewezen, dat ook in het buitenland praktisch overal soortgelijke heffingen
worden aangetroffen, hetgeen voor wat de E.G.-landen betreft, mede heeft geleid tot de
genoemde richtlijn betreffende de indirecte belastingen op het bijeenbrengen van kapitaal.
Van Kempen geeft in de Cursus Belastingrecht een samenvatting van de hiervoor
door de regering genoemde rechtvaardigingsgronden. Zij ontkracht echter alle
argumenten van hen die een draagkrachtkarakter wensen te koppelen aan de
heffing van overdrachtsbelasting.””

2176

Het feit dat een bepaalde belasting altijd al werd geheven en dat andere landen
een dergelijke belasting ook kennen, is geen overtuigende rechtsgrond voor de
continuering van een bepaalde vorm van belastingheffing. Wel wordt bij de
rechtvaardiging van de heffing van overdrachtsbelasting door de wetgever
gesproken als zijnde een aanvullende vorm van heffing op de omzetbelasting.
Als we de overdrachtsbelasting zo moeten zien, dan zou er sprake zijn van een
verbruiksbelasting, die ver af staat van de heffing van het individu. Echter een
natuurlijk persoon kan wel een onroerende zaak verkrijgen, waardoor deze
persoon dan meerdere malen met belastingheffing over hetzelfde object kan
worden geconfronteerd. Met draagkracht wordt dan mede, gelet op de over-
drachtsbelasting die (ook) zal worden geheven, onvoldoende rekening gehouden.

175. Zie bijvoorbeeld: Ch.P.A. Geppaart, “Over het afschaffen en verlagen van belastingen”, WFR
1995/529.

176. Memorie van Toelichting bij de Wet op Belastingen van rechtsverkeer, Kamerstukken I 1969-1970,
10 560, blz. 10.

177. M.L.M. van Kempen, Cursus Belastingrecht Archief 2014 (Wet belastingen van Rechtsverkeer), 0.0.2.
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2.5.2 Van wie wordt overdrachtsbelasting geheven?

De paragraaf die ingaat op de vraag van wie belasting wordt geheven zou
eigenlijk kunnen worden overgeslagen, omdat dit niet in de wet wordt gedefi-
nieerd zoals we dat tegenkwamen bij de inkomstenbelasting en de schenk- en
erfbelasting. Er vindt geen inkadering plaats van de groep belastingplichtigen
alvorens wordt toegekomen aan een belastbaar feit, bijvoorbeeld op basis van
de woonplaats van de belastingplichtige. In die zin is het belastingsubject niet
op voorhand gedefinieerd om daarmee het toepassingsbereik van de overdrachts-
belasting in te perken. Artikel 2 lid 1 van de Wet op Belastingen van Rechtsver-
keer daarentegen spreekt direct over het aanknopingspunt voor de belasting-
heffing. Belasting wordt geheven over de verkrijging van in Nederland gelegen
onroerende zaken. Dit impliceert dat een ieder die deze onroerende zaken
verkrijgt in de belastingheffing wordt betrokken, of dit nu een natuurlijk per-
soon is of een rechtspersoon, maar ook ongeacht of de verkrijger in Nederland
woont of daarbuiten. Wel spreekt de Wet op Belastingen van Rechtsverkeer
later in artikel 16 nog over de belastingschuldige. Belasting wordt geheven van
de verkrijger. Hiermee is deze het belastingsubject, zoals hiervoor beschreven,
in onbeperkte zin gedefinieerd.

2.5.3 Waarover wordt overdrachtsbelasting geheven en hoeveel?

Zoals in de voorgaande paragraaf aangegeven, wordt belasting geheven over
de verkrijging van onroerende zaken (of rechten waaraan deze zijn onderwor-
pen). Het begrip verkrijging wordt niet in de wet toegelicht. Duidelijk is dat
aangesloten wordt bij het civielrechtelijke begrip verkrijging.” Echter, daar-
naast is in de wet een aantal uitbreidingen van het verkrijgingsbegrip opgeno-
men. Hierbij dient te worden gewezen op de economisch eigendomsverkrijging
van artikel 2 WBR alsook op de fictieve onroerende zaak van artikel 4 WBR.

Voor dit onderzoek zijn met name de uitgezonderde verkrijgingen van belang
zoals die zijn opgenomen in artikel 3 WBR. Onderdeel a van dit artikel sluit uit
van het verkrijgingsbegrip: boedelmenging, erfrecht en verjaring. Met name
de verkrijging krachtens erfrecht voorkomt de cumulatie van heffing met de
erfbelasting (en inkomstenbelasting).

Het tarief voor de heffing van overdrachtsbelasting is proportioneel en bedraagt
6%."” De hoedanigheid van de verkrijger is derhalve niet van belang, hetgeen
bij een verkeersheffing ook gebruikelijk is. Op grond van lid 2 van artikel 14
geldt een verlaagd tarief van 2% voor de verkrijging van woningen.

Samenvattend kan de overdrachtsbelasting als een traditionele verkeersbelasting
worden geétiketteerd, waarbij een duidelijke rechtsgrond ontbreekt. De enige
maatschappelijke rechtvaardiging voor een dergelijke belasting is de budgettaire

178. Zie: P.E. Halprin en C.M. van Veelen, Leidraad overdrachtsbelasting, Deventer : Kluwer 2015, blz.
19.
179. Artikel 14, eerste lid WBR.
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functie. Omdat ook particuliere verkrijgers in de heffing worden betrokken kan
zich cumulatie voordoen met de heffing van inkomsten- en schenkbelasting. De
wijze waarop dit plaatsvindt en hoe dit in het wettelijk systeem (gedeeltelijk)
wordt voorkomen zal in hoofdstuk 5 verder worden uitgewerkt.

2.6 DE UITWERKING VAN HET BEGRIP CUMULATIE BI]J
SAMENLOOP VAN INKOMSTENBELASTING EN SCHENK-
EN ERFBELASTING (EN OVERDRACHTSBELASTING)

2.6.1 Algemeen

Uit de voorgaande paragrafen is gebleken dat het uitgangspunt van heffing bij
de inkomstenbelasting en de schenk- en erfbelasting (anders dan die voor de
heffing van overdrachtsbelasting) sterke overeenkomsten vertoont. Immers, in
beide gevallen wordt een draagkrachtvermeerdering van de verkrijger belast.
De vraag is wanneer dezelfde draagkrachtvermeerdering wordt belast en
cumulatie zich voordoet, meer precies gezegd zoals ook in het vorige hoofdstuk
aangegeven: wanneer is er sprake van dubbele belastingheffing over hetzelfde
object bij hetzelfde subject?

Wanneer wordt ingegaan op het begrip cumulatie is een tweetal aspecten van
belang. Allereerst is het de vraag of inderdaad dezelfde draagkrachtvermeerdering
wordt belast. Daarnaast dient te worden bezien wat exact onder cumulatie dient
te worden verstaan. In de literatuur wordt bij het spreken over cumulatie van
belastingen in het kader van de beide genoemde heffingen niet heel duidelijk
van een eenduidige begripsdefinitie uitgegaan. Van Mens en Moltmaker, die
ingaan op de vraag wanneer er sprake is van cumulatie of “dubbele belasting”,
nemen de ongewenstheid hiervan toch wel als uitgangspunt.™ Zowel Van Mens
als Moltmaker geven weliswaar aan dat gekeken moet worden naar het karakter
van beide heffingen, maar toch wordt hier door hen verder inhoudelijk niet op
ingegaan. Uiteindelijk blijft het bij de beide auteurs echter bij een verwijzing
naar plaatsen in de literatuur waar dit punt wel aan de orde is gekomen. Zij
noemen dan het volgende: “Wel heeft men zich bezig gehouden met de plaats van beide
heffingen binnen het belastingstelsel. Ik verwijs naar de praeadviezen van prof. mr. dr. Ant.
van Gijn en prof. dr. N. J. Polak over de algemene beginselen voor de heffing van belastingen,
uitgebracht voor de Vereniging voor Belastingwetenschap in 1929. Van Gijn verklaarde de
successiebelasting (pag. 43 v.v.) als een bijzondere vorm van inkomstenbelasting voor zover
het betreft de belasting die moet worden betaald tegen het tarief der rechte lijn. Voor zover
het betreft de belasting die meer wordt betaald, bijv. door de zijlijn, zag hij het successierecht
als een belasting welke een correctie aanbrengt in de ongelijke verdeling van het maatschap-
pelijk inkomen. Polak ging niet op het successierecht in, maar leidde zijn betoog wel in met
de opmerking dat in de meeste gevallen de belastingpolitiek niet op de belastingtheorie
steunt, maar dat deze achteraf de juistheid, rechtvaardigheid en rechtmatigheid van reeds

180. K.L.H. van Mens, Civiel en fiscaalrechtelijke aspecten van het schenkingsrecht, (diss. Amsterdam UvA),
Deventer: Kluwer 1985, blz. 247 en J.K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht
(Belastingconsulentendag Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs 1973), Deventer: FED 1974,
blz. 9.
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ingevoerde heffingen pleegt aan te tonen.”®" In het kader van dit onderzoek zijn de
mogelijkheden tot verwijzing omtrent beide heffingen als draagkrachtheffingen
en voorkoming van cumulatie beperkt, omdat aan dit onderwerp in het verleden
in de fiscale wetenschap en literatuur vrijwel geen aandacht is besteed.

Van Gijn'™ gaat slechts in op de plaats van de heffing van successiebelasting,
onder meer als een bijzondere vorm van inkomstenbelasting. Successiebelasting
wordt door hem zelfs gezien als een aanvullende heffing op de heffing van
inkomstenbelasting. Deze opvatting wordt in de nationale literatuur over het
algemeen bestreden, omdat dezelfde draagkrachtvermeerdering dan tweemaal
wordt belast.

Plantenga bestrijdt op andere wijze ook deze opvatting. Hij vermeldt het vol-
gende: “Bij de beantwoording van de vraag welke beginselen dit moeten zijn, is wel eens
een parallel getrokken tussen het tarief van de inkomstenbelasting en dat voor het succes-
sierecht. Het tweede zou als het ware de aanvulling zijn van het eerste bij verkrijging van
koopkracht door vererving. Deze beschouwing kan niet als juist worden aanvaard. Zij ziet
voorbij, dat de besparingen, welke tot de vermogensvorming hebben geleid, zijn geschied
uit hetgeen overschoot nadat aan de gemeenschap was afgestaan hetgeen deze destijds
voor zich opeiste. Ze zijn de tol van de jaarlijkse belastingheffing reeds gepasseerd en een
vergelijking met inkomen, hetwelk die nog moet opbrengen, gaat mank. Deze beschouwing
gaat er in wezen vanuit, dat voor de erfgenaam het geérfde als het ware opnieuw inkomen
is, hetwelk hij desgewenst consumptief kan aanwenden. Dit miskent het feit, dat met
betrekking tot geérfd vermogen de erfgenaam de persoon van de erflater opvolgt en in
beginsel niet in een andere verhouding tot dit vermogen komt te staan dan deze. Het is
geen inkomen, maar vroeger bespaard inkomen, welke besparing de erfgenaam als regel
intact zal trachten te houden. De belastingheffing moet daarom worden betrokken op de
overgang van het vermogen als zodanig. Een tarief opgesteld voor hetgeen it het jaarlijkse
inkomen aan de gemeenschap moet worden afgestaan, geeft daarvoor geen goed aankno-
pingspunt.”™* Naar mijn mening is dit standpunt in zoverre juist dat inderdaad
uitgegaan moet worden van de draagkrachtvermeerdering die bij de verkrijger
optreedt. Voor een overgang van gecumuleerd vermogen zouden dan andere
tarieven kunnen gelden. Op dit onderwerp kom ik later in deze dissertatie nog
terug. Over het feit dat, zoals Plantenga stelt, erfrechtelijke verkrijgingen de
poort van de belastingheffing al zijn gepasseerd kan ook anders worden gedacht.

Van Mens is, nadat hij de beperkte kaders uit de literatuur heeft geschetst
rondom het begrip cumulatie, vervolgens heel expliciet als hij aangeeft: “hiervan
uitgaande wil ik als uitgangspunt nemen dat dubbele belasting van inkomstenbelasting
en belasting wegens schenking op de voet van de Successiewet 1956 in principe uit den
boze is. Het, ten aanzien van dezelfde verkrijging, stellen dat bij eenzelfde rechtssubject de
ene belasting geheven moet worden vanwege de opgekomen vermogensvermeerdering en
de andere belasting vanwege het opkomen van verteerbaar inkomen, kent immers een
dubbel gezicht toe aan het object van belasting; een dubbel gezicht dat innerlijk tegenstrijdig
is. Voor zover beide belastingen worden geheven bij dezelfde verkrijger en als ratio vermo-
gensvermeerdering hebben, treedt derhalve naar deze ratio dubbele belasting op die

181. Zie hiervoor de verwijzing in het verslag van de Belastingconsulentendag van 1973: A.J. Pol, “De
Belastingconsulentendag 1973”, WFR 1973/505.

182. Zie vorige noot.

183. W.B. Plantenga, “Heffing van Successierecht (slot)”, WFR 1966/213.
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voorkomen moet worden”."* Eerder in dit hoofdstuk bespraken we echter ook de
opvattingen hiervoor zoals die in Duitsland worden gehanteerd. Hierbij wordt
gesteld dat de belastingheffing van enerzijds inkomstenbelasting en anderzijds
schenk- en erfbelasting op verschillende niveaus plaatsvindt, zodat deze prima
naast elkaar kunnen bestaan.

Waar het gaat om de plaats van de inkomstenbelasting in relatie tot de schenk-
en erfbelasting is hieraan overigens vrij recent aandacht besteed in het kader
van de totstandkoming van het rapport van de Studiecommissie Belastingstelsel,
die op 7 april 2010 zijn rapport “Continuiteit en vernieuwing”, een visie op het
belastingstelsel, publiceerde. Overigens, niet zozeer in het rapport zelf. De
bijdrage over de toekomst van de schenk- en erfbelasting is bescheiden. De
commissie merkt op dat de schenk- en erfbelasting “vanuit een oogpunt van soliditeit
en economische efficiéntie een stevige plaats in het belastingstelsel (de belastingmix) ver-
dient”.* Verdere voorstellen voor aanpassingen worden echter niet gedaan, met
name gelet op de recente aanpassing van de Successiewet 1956 die per 1 januari
2010 heeft plaatsgevonden. Wel hebben in het voortraject wetenschappers zich
op verzoek van de commissie uitgelaten over dit onderwerp. Rijkers en

Van Vijfeijken zijn in het bijzonder in hun essay ingegaan op het thema “Fisca-
liteit en vermogensvorming in een inkomstenbelasting”."”” Zij onderschrijven
dat er ook ten aanzien van de schenk- en erfbelasting sprake is van een belasting-
heffing over een draagkrachtvermeerdering. In hun essay wordt dit als volgt
omschreven: “Schenkingen en erfrechtelijke verkrijgingen vermeerderen iemands vermogen,
verhogen zijn draagkracht, zijn koopkracht en zijn betaalkracht. Daarom is schenking
inkomen voor een begiftigde. Daarom is een erfenis inkomen voor een erfgenaam”."*®

In het kader van de door Rijkers en Van Vijfeijken voorgestelde belasting over
de vermogensaanwas van particulieren wordt gesteld dat het theoretisch niet
van belang is of een vermogensvermeerdering bij schenking of vererving binnen
de inkomstenbelasting dan wel binnen de er in aanmerking wordt genomen,
“mits de wetten op elkaar zijn afgestemd”. Hieruit lijkt te kunnen worden afgeleid
dat dezelfde draagkrachtvermeerdering niet zowel door inkomstenbelastinghef-
fing als door heffing van schenk- en erfbelasting dient te worden getroffen, dan
wel kan ook meer in de lijn worden gedacht van de Duitser Jesse, die de
inkomstenbelasting als een aanvullende heffing op de schenk- en erfbelasting
ziet'. Daarnaast is de totale belastingdruk van belang.

184. K.L.van Mens, a.w., blz. 245.

185. De studiecommissie gaat ook door het leven onder de naam “Commissie Van Weeghel”. Het rapport
is onder meer te vinden op: http://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/voorstudie-herziening-
belastingstelsel/documenten-en-publicaties/kamerstukken/2010/04/o7/rapport-studiecommissie-
belastingstelsel.html.

186. Paragraaf 3.6 van rapport Studiecommissie belastingstelsel.

187. A.C.Rijkers en I].F.A. van Vijfeijken, “Fiscaliteit en vermogensvorming in een inkomstenbelasting”,
o.m. gepubliceerd via: Kamerstukken II, 2009-2010, 32.140, nr. 4 en http://www.rijksover-
heid.nl/onderwerpen/voorstudie-herziening-belastingstelsel/documenten-en-publicaties/rappor-
ten/2010/04/08/bijlagen-rapport-studiecommissie-belastingstelsel.html.

188. Paragraaf 10 essay, welke als bijlage bij het in de vorige noot genoemde rapport is opgenomen.

189. Zie hierover het besprokene in paragraaf 2.2.
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2.6.2  Juridisch of economisch?

De vraag is hoever het begrip cumulatie van belastingen gaat. Dat, zoals uit de
vorige paragraaf is gebleken, heffing van inkomstenbelasting in combinatie
met schenk- en erfbelasting over hetzelfde object bij hetzelfde subject als
cumulatie van belastingen mag worden gezien, is door mij in dit hoofdstuk al
uitvoerig verwoord. De vraag is echter wat precies als cumulatie dient te worden
aangemerkt. Onderscheid kan worden gemaakt in cumulatie in juridische en
in economische zin.

Cumulatie in juridische zin wil zeggen dat het object van heffing voor zowel
de inkomstenbelasting als de schenk- en erfbelasting gelijk is. Schuttevier en
Zwemmer gaven dit al aan voor de toepassing van de vrijstelling van artikel 33
Successiewet 1956. Ten aanzien van deze vrijstelling welke inhoudt dat geen
schenkbelasting is verschuldigd op het moment dat over hetzelfde object
inkomstenbelasting wordt geheven, omschrijven zij dat deze van toepassing

» 190

is als “het object van beide belastingen in juridische zin identiek is”.

Echter, ook cumulatie in economische zin kan zich voordoen. Hierbij is het
object van belastingheffing en het tijdstip waarop belastingheffing plaatsvindt
niet exact gelijk. Te denken valt bijvoorbeeld aan de schenking van een lijfren-
teaanspraak, waarvan de waarde voor de heffing van schenkbelasting ineens
wordt verkregen, terwijl de termijnen gefaseerd in de tijd worden belast met
inkomstenbelasting. Dit is weliswaar geen juridische dubbele belastingheffing,
maar toch kan men wel zeggen dat in economische zin dubbele belastingheffing
plaatsvindt. Als men van mening is dat cumulatie van belastingen dient te
worden voorkomen, omdat dezelfde draagkrachtvermeerdering meerdere keren
in de belastingheffing wordt betrokken, dient dit naar mijn mening zowel te
gelden voor juridische als economische cumulatie. In gelijke zin zoals ook
Advocaat-Generaal Van den Berge dit aangeeft in een procedure rondom de
vrijstelling van artikel 33, eerste lid, onder 9, Successiewet 1956. Deze vrijstelling
gaat heel nadrukkelijk uit van juridische cumulatie. Wanneer inkomstenbelas-
tingheffing over een vermogensbestanddeel op basis van box 3 plaatsvindt, zal
deze juridische cumulatie zich niet voordoen, terwijl er wel in economische
zin sprake kan zijn van cumulatie van belastingen. In dit verband vermeldt
A-Gvan den Berghe dan: “Vanaf 1 januari 2001 gaat het argument overigens niet meer
op, omdat de vermogensinkomsten vanaf die datum zullen worden belast naar een vast
tarief. Vanaf dat moment zal echter ook het object van heffing van schenkingsrecht in
dergelijke gevallen niet meer gelijk zijn aan dat voor de inkomstenbelasting. De inkomsten-
belasting zal worden geheven over een forfaitair rendement van het gemiddelde van het
vermogen aan het begin en aan het einde van een kalenderjaar (art. 5.2 Wet op de
inkomstenbelasting 2001). Tot dat vermogen behoort dan in gevallen als het onderhavige
de waarde van de geschonken toekomstige termijnen, verminderd met het daarover ver-
schuldigde schenkingsrecht. Een en ander lijkt mij echter geen reden om de cumulatie van

190. H. Schuttevaer/[].W. Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, blz. 231.
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schenkingsrecht en inkomstenbelasting - die zich ook dan nog feitelijk voordoet - te veronacht-
zamen, maar het is aan de wetgever om daarvoor een regeling te treffen.”™"

Wanneer er exact sprake is van economische cumulatie van belastingen dient
verder te worden uitgewerkt. Dit zal later in deze dissertatie gebeuren naar
aanleiding van de behandeling van het positieve recht in hoofdstuk 4 en 5 en
bij de verdere bespreking en conclusie rondom het cumulatiebegrip in hoofd-
stuk 8.

2.6.3 Cumulatie en tarieven

Zoals hiervoor reeds aangegeven, heeft Van de Tempel getracht een tariefsverge-
lijking te laten plaatsvinden tussen het tarief voor de inkomstenbelasting en
voor het successierecht. Allereerst stelt hij de vraag of een dergelijke tariefsver-
gelijking iiberhaupt wel enige zin heeft.”” In eerste instantie ziet hij een afweging
van het tarief tussen beide belastingmiddelen als van groot belang. “Bij de twee
belastingen die ik vandaag bespreek zou de verwantschap naar techniek en object, en, zij
het dan contrair, ook naar werking er bovendien toe moeten leiden dat deze belastingen
nauwkeuriger worden afgewogen dan ver uiteen liggende belastingen, waar een ongelijk

lopen niet zo spoedig tegen het rechtsgevoel zal ingaan”."®

Inhoudelijk komt hij tot de volgende aandachtspunten:

— Het toptarief voor het successierecht moet langzamer oplopen dan het tarief
voor de inkomstenbelasting, omdat inkomen jaarlijks vloeit en het vermogen
bij vererving niet.

— Het toptarief voor niet-verwanten dient voor de inkomstenbelasting en de
erfbelasting ongeveer gelijk te zijn, in ieder geval indien het gaat om niet-
verwanten.

- Het beginpunt van het toptarief dient voor de inkomstenbelasting eerder te
worden bereikt dan voor het successierecht. Op basis van een internationale
vergelijking lijkt de top voor de inkomstenbelasting in Nederland vrij laat en
voor het successierecht vrij vroeg te worden bereikt.

— Internationaal bezien kan de huidige loop van de progressie van de tarieven
voor beide wetten als normaal worden beschouwd.

Van belang is dat Van den Tempel dus uiteindelijk van mening is dat inkomsten-
belasting en successierecht met elkaar vergelijkbare draagkrachtheffingen zijn
waarbij in de tariefsprogressie rekening dient te worden gehouden met het feit
dat er onderscheid is tussen een jaarlijks vloeiende inkomensstroom en een
verkrijging van kapitaal. Er dient volgens hem sprake te zijn van een progressie-
lijn die zich in de verhouding inkomstenbelasting:successierecht verhoudt als
bijvoorbeeld één staat tot acht.” De verhouding komt tot stand door een
schatting te maken van het aantal jaren gecumuleerde inkomsten. Hierbij wordt
ook wel de omgekeerde lijn gevolgd, waarbij wordt ingeschat hoeveel jaren

191. Punt 2.13 van zijn conclusie bij Hoge Raad 3 mei 2002, BNB 2002/216m.n. ] W. Zwemmer.
192. AJ. van den Tempel, a.w., blz. 8-13.

193. AJ. van den Tempel, a.w., blz. 9.

194. Voor een samenvatting van zijn standpunten, zie: A.J. van den Tempel, a.w., blz, 20-25.
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lijfrente dit kapitaal zou kunnen genereren. Feitelijk vormt het tarief voor de
heffing van het successierecht dan een soort bijzonder tarief in relatie tot het
jaarlijkse inkomstenbelastingtarief.

De vraag is of deze inzichten van Van den Tempel thans nog algemeen worden
gedeeld of dat er ook andere opvattingen in de literatuur op dit punt te vinden
zijn. Op de Belastingconsulentendag van 1963 waar Van den Tempel zijn voor-
dracht houdt wordt door achtereenvolgens ].H. Detiger, A. van Urk en

M.J.H. Smeets gereageerd op de door hem ingenomen standpunten. Opvallend
is dat zij allen wel de samenhang zien tussen de heffing van inkomstenbelasting
en successierecht. Dat beiden als een draagkrachtheffing moeten worden gezien
staat niet ter discussie. Ook ziet men aanleiding tot tariefsverbanden tussen
beide vormen van belastingheffing.

Smeets is nog het meest kritisch. Allereerst vraagt hij zich af of je in alle
gevallen wel van een draagkrachtvermeerdering kunt spreken. Zeker in het
geval dat de kostwinner komt te overlijden kan er sprake zijn van een vermo-
gensteruggang in plaats van een vermogensvooruitgang. In ieder geval een aan-
leiding om de heffing van successierecht sterk te matigen in situaties van ver-
krijging door de partner, bijvoorbeeld door de toepassing van een hoge vrijstel-
ling in die situatie.””
Een ander aspect dat Smeets aan de orde stelt is het feit dat hij van mening is
dat verschillende vormen van inkomen ook om verschillende tarieven vragen.
Hij onderscheidt een drietal categorieén:
— De eerste categorie is die van regulier inkomen, bijvoorbeeld uit arbeid en
uit onderneming.
— De tweede categorie is die van onregelmatig inkomen, zoals overlijdenswinst.
— De derde categorie is die van overige inkomsten, “een zeer ruim begrip”.
Hieronder vallen met name ook de inkomsten uit vermogen, die om een
andere tariefstructuur vragen.

Uit het voorgaande blijkt wel dat een gematigde tariefstructuur van schenk-
en erfbelasting ten opzichte van de inkomstenbelasting breed wordt gedragen.
De vraag is of deze matiging in de structuur slechts moet worden vormgegeven
vanuit het feit dat er sprake is van een voordeel dat ineens opkomt (in tegen-
stelling tot de inkomstenbelasting waarbij het primair gaat om periodieke
inkomsten), dan wel dat ook het karakter van deze belasting een lager tarief
rechtvaardigt.

Naar mijn mening is een enigszins gematigde druk voor de schenk- en erfbelas-
ting verdedigbaar (met daaraan gekoppeld een heffing van inkomstenbelasting),
bovenop het (bijzonder) tariefseffect van de eenmalige bate. Belangrijk argument
hierbij daarnaast is de instandhouding van familievermogen, waarvan het in
mijn optiek niet wenselijk is dat dit door de belastingheffing te sterk wordt
afgeroomd.

195. A.J. van den Tempel, a.w., blz. 41.
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2.7 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is ingegaan op het theoretisch kader rondom de heffing van
inkomstenbelasting, schenk- en erfbelasting en overdrachtsbelasting. Gebleken
is dat er bij beide eerste vormen van belastingheffing sprake is van een heffing
over de draagkrachtvermeerdering. Rechtstheoretisch zijn ook andere aankno-
pingspunten denkbaar, maar het accent ligt toch wel in het bijzonder op “de
draagkrachtheffing”. Diverse andere aanknopingspunten zijn van belang,
waarbij voor de schenk- en erfbelasting ook het buitenkansbeginsel een
belangrijke rol speelt. Voor de overdrachtsbelasting is een rechtstheoretische
onderbouwing niet te maken. Daaraan ligt slechts een budgettaire doelstelling
ten grondslag.

Voor de heffing van inkomstenbelasting en schenk- en erfbelasting is de
natuurlijke persoon het heffingsaanknopingspunt. Gebleken is wel dat de groep
natuurlijke personen die in de belastingheffing worden begrepen verschillend
is, hetgeen wil zeggen dat zij meestal wel overlappen, maar soms ook niet. Indien
een natuurlijk persoon in Nederland woont, zal hij over het algemeen door de
heffing van inkomstenbelasting worden getroffen, terwijl dit voor de schenk-
en erfbelasting niet altijd het geval hoeft te zijn als hij bijvoorbeeld verkrijgt
van een in het buitenland woonachtige erflater. Dit feit maakt echter het
karakter van beide heffingen niet verschillend in die zin dat er niet meer over
cumulatie van belastingen kan worden gesproken. Immers, in veel gevallen
wordt wel degelijk dezelfde persoon in de belastingheffing betrokken en is ook
het object van heffing gelijk. Voor de overdrachtsbelasting wordt ieder persoon
die in Nederland gelegen onroerende zaken in Nederland verwerft in de heffing
betrokken. Er wordt aangesloten bij de verkrijger. Het gaat hier in beginsel om
de ruimste groep, waarbij wel dient te worden aangetekend dat de verkrijging
krachtens erfrecht op grond van artikel 3 WBR is uitgezonderd.

Waar het gaat om het object van belastingheffing dient onderscheid te worden
gemaakt tussen juridische en economische gelijkheid van het object. Een
onderscheid dat nader moet worden uitgewerkt in de verdere uitvoering van dit
onderzoek.

In dit hoofdstuk is ten slotte nog ingegaan op de tariefstructuur van de beide
belastingen. Vermeld kan worden dat een tariefsopbouw op basis van fundamen-
tele rechtstheoretische uitgangspunten door de wetgever niet is geinitieerd.
Steeds blijken politieke keuzes leidend te zijn bij de uiteindelijke tariefsopbouw.
Wel is gebleken dat ook in de literatuur is betoogd dat er een zekere samenhang
dient te zijn tussen het tarief van de inkomstenbelasting enerzijds en dat van
de schenk- en erfbelasting anderzijds. Hierbij dient in ieder geval uitgangspunt
te zijn dat het tarief voor de schenk- en erfbelasting lager moet zijn gelet op het
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eenmalig karakter van de verkrijging en gegeven het feit dat er al een heffing
van inkomstenbelasting heeft plaatsgevonden c.q. nog zal plaatsvinden.™®
Theoretisch gezien is er in ieder geval voldoende aanleiding om de beide
belastingwetten op elkaar af te stemmen, nu zij beiden de draagkrachtvermeer-
dering van de natuurlijke persoon belasten. Of dit betekent dat ook in alle
gevallen cumulatie van belastingheffing dient te worden voorkomen valt te
bezien. In deze dissertatie zal zowel vanuit een positiefrechtelijke invalshoek
als vanuit rechtsvergelijkend perspectief worden onderzocht in hoeverre een
cumulatie van belastingheffing als zodanig kwalificeert dan wel dient te worden
voorkomen.

196. Vergelijk hier ook met de situatie van de aanmerkelijk belanghouder waarbij de inkomstenbe-
lasting tariefsmatig is afgestemd op het feit dat de vennootschap over de door haar behaalde
winst al vennootschapsbelasting heeft betaald.
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3 De ontstaansgeschiedenis van de directe
belastingheffing van natuurlijke personen (cumulatie
van belastingen in historisch perspectief)”’

3.1 INLEIDING

Belastingheffing is een oeroud fenomeen, hetwelk in diverse verschijningvormen
door de eeuwen heen naar voren gekomen is. Deze verscheidenheid aan verschij-
ningsvormen roept de vraag op wat onder belasting(heffing) dient te worden
verstaan. Er zijn velerlei definities van het juridische begrip belasting in omloop.
Elementen die daarin steeds terugkeren zijn: “er is sprake van een door de
overheid afgedwongen en aan haar verschuldigde betaling waartegenover niet
een individueel aanwijsbare tegenprestatie aan de belastingbetaler staat ...... )78
In navolging van Fritz Karl Mann merkt Grapperhaus dan ook op dat een staat
zonder belasting niet denkbaar is, evenwel belastingen zonder staat wel dege-
lijk."?

Veel zou te schrijven zijn over de ontwikkeling van belastingheffing door de
eeuwen heen. Reeds in het Oude Testament wordt gesproken over de belasting-
heffing die het instellen van een staat met zich meebrengt. Het oude Israél kende
geen staatshoofd, maar was een theocratie. Het volk wilde echter een koning,
waarop vervolgens de profeet Samuél hen waarschuwde dat deze koning dan
wel belasting van hen zou heffen. Het volk vond dit echter niet bezwaarlijk.”
Het spreekt voor zich dat het in die tijd ging om meer primitieve vormen van
belastingheffing. Het waren met name de Romeinen die in de zesde eeuw na
Christus een meer formele invulling gaven aan het (belasting)recht. Ydema laat
in zijn dissertatie zien dat het Romeinse recht dan ook een belangrijke plaats
inneemt als het gaat om de ontwikkeling van de belastingheffing in Holland.*"
Ondanks deze Romeinsrechtelijke invloed is het opmerkelijk dat de meeste fiscale
handboeken de belastinggeschiedenis laten aanvangen aan het begin van de
negentiende eeuw.”” Aan de andere kant is juist het begin van de negentiende
eeuw de bakermat van allerlei veranderingen die ruimte boden voor nieuwe

197. Deze historische ontwikkeling is eerder door mij beschreven in: C.G. Dijkstra, “Dubbele belasting
door samenloop van inkomsten- en successiebelasting?”” WPNR (2008) 6757, blz. 442-449.

198. F.H.M. Grapperhaus, Bescherming beroving belasting. In tienduizend jaar van embryonale naar volwassen
belastingheffing, Deventer: Kluwer 2002, blz. 9.

199. F.H.M. Grapperhaus, a.w., blz. 10.

200. Zie: Richteren 17:6, 1 Samuél 8: 11-17 en J. Calvijn, Verklaring van de Bijbel. Leerredenen over 1 Samuél,
Kampen: De Groot Goudriaan 1999, blz. 405-420.

201. O.LM. Ydema, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Belastingrecht. Over de bevoegdheid van de overheid
om belasting te heffen en de plaats daarbij van het Romeins recht in het bijzonder met betrekking tot de ontwik-
kelingen in Holland tot aan 1795, Groningen: Wolters-Noordhoff 1997.

202. O.LM. Ydema, a.w., p. 3, zie bijvoorbeeld in deze zin: H.J. Hofstra & L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting,
Deventer: Kluwer 1999, blz. .10 ev. en J.P. Sprenger Van Eijk, De wetgeving op het recht van successie,
‘s Gravenhage: Martinus Nijhoff 1930, blz. 3 e.v.
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belastingtheorieén.”® Daarnaast heeft Nederland sinds het verkrijgen van de
onafhankelijkheid in 1813 “eindeloos gepraat” over de wijze van belastingheffing
en heeft het belastingrecht zich juist in deze periode sterk ontwikkeld.***

In dit hoofdstuk wil ik met name ingaan op de ontstaansgeschiedenis van de
belastingheffing op inkomen en de belastingheffing bij overlijden en schenken.
De onderlinge verhouding tussen beide belastingmiddelen is in het kader van
dit onderzoek vooral van belang. Hoewel er zich vanaf het begin van de 19° eeuw
onmiskenbaar een sterke ontwikkeling heeft voorgedaan als het gaat om
genoemde vormen van belastingheffing, wil ik niet geheel aan de periode van
vOOr 1795 voorbijgaan. Daarom zal allereerst worden ingegaan op de ontwikke-
ling van met name de inkomsten- en erfbelasting in de periode vanaf de
Romeinse tijd tot 1795 (paragraaf 3.2). Daarna zullen de wetgevingsontwikke-
lingen worden besproken tot aan de Successiewet 1956 (paragraaf 3.3). De hui-
dige situatie onder de Successiewet 1956 en de Wet inkomstenbelasting 2001
komen in de volgende paragraaf aan de orde. Hierbij zal met name worden
ingegaan op de ontwikkeling van de anticumulatiebepalingen (paragraaf 3.4).
Het hoofdstuk wordt afgerond met conclusies omtrent de ontstaansgeschiedenis
en de rechtsgrond van beide belastingen en met name de gevolgen daarvan
voor de onderlinge verhouding tussen deze beide belastingmiddelen. Uiteraard
zal dit worden toegespitst rond het thema cumulatie van belastingen, waarbij
tevens wordt ingegaan op recente wetgevingsontwikkelingen (paragraaf 3.5).

3.2 HISTORISCHE ONTWIKKELINGEN (IN HET ONTSTAAN)
VAN BELASTINGHEFFING VANAF DE ROMEINSE TIJD
TOT AAN DE FRANSE REVOLUTIE

In het midden van de 12° eeuw werd door een aantal vooraanstaande juristen
een overzicht opgesteld van de wijze van belastingheffing in de Romeinse tijd.
Dit overzicht is ook wel bekend als Lex Tributaria. Hierin werden twee soorten
van belasting onderscheiden, namelijk: “tributum” en “vectigal”. Dit onder-
scheid komt ruwweg overeen met het thans gemaakte onderscheid tussen
directe en indirecte belastingen. Overigens blijven we de termen “tributum”
en “vectigal” tot aan het einde van de 18° eeuw tegenkomen.”*

Lange tijd was het voor de Romeinen overigens niet nodig om directe belasting
te heffen van hun burgers. Doordat zij alle landen rondom de Middellandse
Zee (en zelfs ver daaromheen) onder de voet hadden gelopen hieven zij zoveel
zware oorlogsschattingen, dat de Romeinse staat in het jaar 167 voor Christus
besloot van de Romeinse burgers geen directe belasting meer te heffen.*
Aan dit voorrecht kwam een einde tijdens de regeerperiode van keizer

203. In deze zin ook: O.L.M. Ydema, a.w., blz. 3.

204. H.J. Hofstra & L.G.M. Stevens, a.w., blz. 11.

205. Zie uitgebreider hierover: O.LM. Ydema, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Belastingrecht. Over
de bevoegdheid van de overheid om belasting te heffen en de plaats daarbij van het Romeins recht in het bij-
zonder met betrekking tot de ontwikkelingen in Holland tot aan 1795, Groningen: Wolters-Noordhoff
1997, blz. 12-31.

206. F.H.M. Grapperhaus, De pelgrimstocht naar het draagkrachtbeginsel. Belastingheffing in West-Europa
tussen 800 en 1800, Zutphen: Walburg Pers 1993, blz. 11.
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Diocletianus (284—-305). De financiéle positie van het Romeinse rijk vroeg op dat
moment om een extra belastingimpuls. Diocletianus zorgde in verband hiermee
voor een volledige reorganisatie van het belastingstelsel.”” Onder de naam
“Tribuut” werd een forfaitaire inkomstenbelasting geheven, waarbij het tarief
meestal minder dan 1% bedroeg van het aangeslagen vermogen. Bijkomende
voorwaarde was dat de belasting uit de inkomsten moest kunnen worden voldaan,
zodat het vermogen zelf niet werd aangetast.””® Genoemde inkomstenbelasting
bracht echter onvoldoende op om de Romeinse staatshuishouding te kunnen
financieren. Er werd door de Romeinse machthebbers gezocht naar nieuwe
maatstaven om de verdiencapaciteit van de burger vast te stellen. Feitelijk wilde
men de heffingsgrondslag verbreden. Een tweetal maten werd geintroduceerd
namelijk: “iugum” en “capat”.*® De eerste maatstaf zag op de hoeveelheid grond
in eigendom en de kwaliteit daarvan, terwijl de tweede maatstaf zag op het
zogenaamde “hoofdgeld” als uitdrukkingsvorm van de persoonlijke belasting-
plicht. Op deze wijze werd feitelijk de persoonlijke verdiencapaciteit van de
burgers vastgesteld.

Naast deze vormen van directe belastingen waren ook de vectigalia, de indirecte
belastingen in het Romeinse Rijk, van groot belang. Allereerst was daar de
omzetbelasting. Er werd gesproken over de octava, de achtste penning en later
over het siliquaticum (ca. 4% van de verkoopprijs).”** Toch merkt Ydema op dat
de Romeinse juristen relatief weinig aandacht hebben gehad voor de Romeinse
omzetbelastingen.”" Voor hun praktijk was namelijk de Romeinse erfbelasting
belangrijker.”” Het tarief van deze erfbelasting bedroeg de twintigste penning:
“vicesima”, ofwel 5% van de geérfde vermogens. Overigens waren verkrijgers in
de eerste graad en later” ook verkrijgers in de tweede graad vrijgesteld van deze
heffing. Voor kleinere vermogens kende de wet bovendien een vrijgestelde som.**
In de Romeinse tijd was er derhalve sprake van een forfaitair systeem van
inkomstenbelasting, met overigens een bescheiden heffingsmaatstaf, en naast
indirecte belastingen een op het reéle stelsel gebaseerd systeem van erfbelasting.

De Romeinen hebben de samenleving in de hiervoor genoemde periode sterk
beinvloed. Uit het voorgaande blijkt dat zij ook op het terrein van het belasting-
recht voor een belangrijke ontwikkeling hebben gezorgd. Naarmate echter de
invloed van de Romeinen afneemt, zien we dat ook de ontwikkeling van het

207. J.C. van Oven, “Tributum”, in: Tractatus tributarii: opstellen op belastinggebied aangeboden aan prof. dr.
PJ.A. Adriani ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar aan de Universiteit van Amsterdam, Haarlem:
Tjeenk Willink 1949, blz. 34.

208. Zie uitgebreider hierover: O.LM. Ydema, a.w., blz. 14—20.

209. C. Webber & A. Wildavsky, A history of taxation and expenditure in the Western World, New York: Simon
and Schuster 1986, blz. 112 en 113.

210. O.LM. Ydema, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Belastingrecht. Over de bevoegdheid van de overheid
om belasting te heffen en de plaats daarbij van het Romeins recht in het bijzonder met betrekking tot de ontwik-
kelingen in Holland tot aan 1795, Groningen: Wolters-Noordhoff 1997, blz. 22.

211. O.LM. Ydema, a.w., blz. 23.

212. In eerste instantie is het wellicht opmerkelijk dat successiebelasting onder de Vectigal, de indirecte
belastingen, wordt gerangschikt. Toch geldt de erfbelasting formeel-juridisch thans nog steeds
als een indirecte belasting, “omdat zij in de Successiewet 1956 nergens als directe belasting
bestempeld is” (R.T.G. Verstraaten, De Nedetrlandse successiebelastingen, Arnhem: Gouda Quint bv
1999, blz. 18).

213. Sedert de keizers Nerva (96-98) en Trajanus (98 — 117).

214. O.LM. Ydema, a.w., blz. 23 en 24.
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belastingrecht stilstaat. Grapperhaus verwoordt dit als volgt: “In het Frankische
wereldrijk, dat door de oorlogszuchtige Merovingers en Karolingers bijeen was
gesprokkeld, was het van de Gallo-Romeinen overgenomen systeem van
belastingheffing — bestaande uit een zakelijke grondbelasting, met daarnaast
een hoofdgeld voor bezitslozen - in de loop van enige eeuwen, zeg maar tussen
500 en 800, goeddeels in rook opgegaan”.* Een belangrijke oorzaak hiervan
was dat de belastingregisters niet meer goed werden bijgehouden. Hierdoor
nam zowel de kwaliteit als de omvang van de belastingheffing af. Ook kwam
het principe van heffing naar draagkracht steeds meer onder druk te staan, nu
er geheven werd op basis van onjuiste informatie.”

Eerst rond de elfde eeuw is de tijd rijp voor een verdere ontwikkeling van een
gestructureerde vorm van belastingheffing, Dit kwam met name ook doordat
de welvaart in West-Europa zich weer in positieve zin ging ontwikkelen. Hier-
door nam het handelsverkeer toe, waardoor ook de steden weer opleefden en
er zelfs nieuwe steden ontstonden. Meer in algemene zin kan deze ontwikkeling
worden omschreven als de “overgang van het leenheerlijke naar het landsheer-
lijke tijdperk™*” hetgeen overigens veel geld vergde “om de maatschappij, op
basis van de nieuwe bestuurlijke verhoudingen, in ordelijke banen te leiden,
(coneen )”.**® Zoals reeds aangegeven heeft deze maatschappelijke ontwikkeling
invloed op de ontwikkeling van (nieuwe) belastingsystemen. Een ontwikkeling
die in de verschillende landen in Europa vrijwel gelijktijdig plaatsvindt.”*®
Niessen geeft aan dat in die tijd ook een aantal basisprincipes van belastinghef-
fing Europees gezien meer en meer duidelijk werden.***

Omdat ik me in dit onderzoek primair concentreer op de cumulatie

van belastingen die plaatsvindt door de samenloop van de Nederlandse
inkomsten-, schenk- en erfbelasting, zal in deze historische beschouwing met
name worden ingegaan op de verdere belastingontwikkelingen in Holland.
Hierbij zal ook zijdelings de overdrachtsbelasting worden betrokken, gelet op
de samenhang met de schenk- en erfbelasting.

Doordat de positie van het Hollandse bestuur (ten opzichte van de keizer) steeds
sterker wordt,”" ontstaat er ook steeds meer behoefte aan een eigen belasting-
heffing. Er is veel aandacht voor de opbrengst uit de zogenaamde “regalia”.

215. F.H.M. Grapperhaus, De pelgrimstocht naar het draagkrachtbeginsel, Belastingheffing in West-Europa
tussen 800 en 1800, Zutphen: Walburg Pers 1993, blz. 10. Zie uitgebreider over deze periode: F.H.M.
Grapperhaus, Belasting, vrijheid en eigendom, Hoe belastingheffing leidde tot meer zeggenschap voor burgers
en meer eenheid tussen staten 511-1787, Amsterdam: De Walburg Pers/Kluwer 1989, blz. 38-59.

216. Zie uitgebreider hierover: O.LM. Ydema, a.w., blz. 35 en 36.

217. F.H.M. Grapperhaus, De pelgrimstocht naar het draagkrachtbeginsel, Belastingheffing in West-Europa
tussen 800 en 1800, Zutphen: Walburg Pers 1993, blz. 15.

218. Zie voorgaande noot.

219. Zie: o.m. F.H.M. Grapperhaus, a.w., blz. 22 en 23.

220. R.E.C.M. Niessen, “Historische grondslagen voor belastingheffing in Europa”, FED 2003/618,
par. 12.

221. Vergelijk O.I.M. Ydema, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Belastingrecht. Over de bevoegdheid van
de overheid om belasting te heffen en de plaats daarbij van het Romeins recht in het bijzonder met betrekking
tot de ontwikkelingen in Holland tot aan 1795, Groningen: Wolters-Noordhoff 1997, blz. 135: “De
positie van de graaf van Holland werd steeds sterker.”
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Een belangrijk onderdeel daarvan was het tolregaal, maar ook andere rechten
als het wildernisregaal en de zogenaamde banrechten worden ingevoerd.”
Omdat de inkomsten uit de regalia samen met andere inkomsten uit de domeinen
niet voldoende waren, werden de zogenaamde “beden” ingevoerd.

Deze “beden” kenden diverse verschijningsvarianten. Allereerst was daar de
zogenaamde “jaarbede”.** Het ging hier om een belasting die enkel door onvrijen
betaald diende te worden en derhalve niet geweigerd kon worden. Deze bede
was om die reden niet op goederen, maar op personen gericht en kwalificeerde
daarom als een directe belasting.”** Nadat de totale omvang van de bede was
vastgesteld, werd deze verdeeld over de bijdrageplichtigen.” Het uitgangspunt
bij deze verdeling was “wat ieder in staat was om bij te dragen”. Derhalve kunnen
we hier een directe belasting op basis van het draagkrachtprincipe onderscheiden.
Overigens werden er daarnaast nog allerlei beden bij bijzondere gelegenheden
geheven, bijvoorbeeld bij huwelijken in de Koninklijke familie, maar ook ter
zake van meer noodzakelijke dingen. Te denken valt hierbij aan onderwijs,
armenzorg, ziekenzorg enz. Anders dan aan de jaarbeden, konden de “welgebo-
renen” (de vrijen) zich niet aan deze bede onttrekken. Voor hen was er dan gelet
op de vormgeving geen sprake van een persoonlijke, maar een zakelijke belasting,
bijvoorbeeld een honderdste penning, 1% van het vermogen.**® Ook hogere
tarieven of percentages (van wel 4 tot 6%) kwamen voor, waarbij ook gesproken
werd over een forfaitaire inkomstenbelasting.”” Opvallend is weer de overeenkomst
met het Romeinse systeem, waarbij ook op basis van een percentage van het
vermogen inkomstenbelasting werd geheven. Ondanks dat zien we in den lande
vele verschillende vormen van beden alsmede verschillende regalia en accijnzen.
Een en ander had met name te maken met de decentrale afspraken die hierover
waren gemaakt. Het is dan ook niet zonder reden dat Ydema schrijft dat er een
“streven is naar eenheid” in de Lage Landen,”® een eenheid die slechts moeizaam
vorm kreeg.

Het zijn met name de Bourgondische en Habsburgse vorsten geweest die
geprobeerd hebben het centrale gezag te versterken. Een van de instrumenten
daarbij was het belastingstelsel. Philips de Goede (1433-1467) was de eerste die
daartoe een poging deed. Hij gaf de centralisatie met name vorm, doordat hij in
een bijeenkomst van de Staten Generaal de totale omvang van de belasting

222. O.LM. Ydema, a.w., blz. 135-142.

223. O.LM. Ydema, a.w., blz. 151 en 152.

224. In deze zin ook: F.H.M. Grapperhaus, De pelgrimstocht naar het draagkrachtbeginsel, Belastingheffing in
West-Europa tussen 800 en 1800, Zutphen: Walburg Pers 1993, blz. 36.

225. Overigens merkt Smeets op dat deze verdeling wel zeer ruw (in de zin van niet zo nauwkeurig)
werd vastgesteld, zie: M.J.H. Smeets, “Voorlopers van de draagkrachtheffing”, in: Tractatus tributarii:
opstellen op belastinggebied aangeboden aan prof. dr. P.J.A. Adriani ter gelegenheid van zijn afscheid als
hoogleraar aan de Universiteit van Amsterdam, Haarlem: Tjeenk Willink 1949, blz. 51.

226. O.LM. Ydema, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Belastingrecht. Over de bevoegdheid van de overheid
om belasting te heffen en de plaats daarbij van het Romeins recht in het bijzonder met betrekking tot de ontwik-
kelingen in Holland tot aan 1795, Groningen: Wolters-Noordhoff 1997, blz.158.

227. Zie hierover bijvoorbeeld: R.-W.M. van Schaik, Belasting, bevolking en bezit in Gelre en Zutphen (1330-
1550), Hilversum: Verloren 1987, blz. 81-98.

228. O.LM. Ydema, a.w., blz. 177.
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vaststelde, waarna voor elk gewest het aandeel (quote) werd vastgesteld.” Deze
centralisering werd voortgezet door zijn zoon Karel de Stoute (1467-1477). Onder
zijn regering nam de belastingdruk sterk toe, met name ter financiering van
de vele oorlogen die hij voerde. Hij stelde dan ook een “grote bede” in, die een
looptijd van zes jaar zou hebben. Dit om te voorkomen dat meerdere beden
naast elkaar zouden bestaan en om het systeem efficiénter te maken.”" De
ingezette centralisatie werd echter door de moord op Karel de Stoute in 1477
weer grotendeels ongedaan gemaakt. Karel was een krachtig vorst, waardoor
ook de beden konden worden gerealiseerd, maar een ontmoeting met Zwitserse
huurlingen moest hij met de dood bekopen. Doordat kort na Karels dood de
Franse gewesten door de koning van Frankrijk onder de voet werden gelopen,
werd de macht van het huis van Bourgondié beperkt tot de Nederlandse
gewesten, en dan nog niet eens in de volle omvang; Luik en Gelre maakten
zich weer los uit het Bourgondische verband. Karels 19-jarige dochter Maria
van Bourgondi€ moest door haar verzwakte positie grote toezeggingen doen
aan de Staten. Met name vanwege het bekende “Grote Privilege voor Holland
en Zeeland van 14 maart 1477” werd de belastingheffing weer verregaand
gedecentraliseerd.”

Om haar positie te versterken trouwde Maria van Bourgondié in 1477 met
Maximiliaan van Oostenrijk. Doordat Maria jong kwam te overlijden, en haar
zoon Philips de Schone nog minderjarig was, werd keizer Maximiliaan onver-
wachts voogd en regent. Hij zorgde weer voor herstel van het centrale gezag.”
Een versterking welke onder de regering van Philips de Schone zelf, alsmede
zijn zoon Karel V nog verder toenam. Hierdoor kwam er uiteraard ook meer
aandacht voor de kwaliteit van de belastingheffing, omdat de omslagbelasting
steeds minder goed paste bij de stijgende belastingdruk. Immers, het uitgangs-
punt was veeleer de dekking van uitgaven door de onderdanen (het omslaan),
dan een goed werkbaar systeem. Van belang voor dit onderzoek is met name
gelegen in de vraag welke vormen van belastingheffing er werden geintrodu-
ceerd. Allereerst werd weer een poging gedaan om Haardstedegeld in te voeren.
“Eén Philipsgulden per haardstede”. Deze poging mislukte door fel verzet van
de invloedrijke steden, alwaar ongetwijfeld gemiddeld genomen de meeste
haarden aanwezig waren.”* Wel werden langzamerhand de fiscale privileges
van adel en geestelijkheid afgeschaft.

In 1542 werd vervolgens door landvoogdes Maria van Hongarije een voorstel

voor een ingrijpende belastingherziening gedaan. Dit viel in de volgende drie

heffingen uiteen:**

— de honderdste penning van Karel V: deze zou worden geheven over de waarde
van alle uitvoer naar landen die niet onder de Keizer ressorteerden.

229. F.H.M. Grapperhaus, Alva en de Tiende Penning, Zutphen: De Walburg Pers/Kluwer 1982, blz. 23.

230. F.H.M. Grapperhaus, Belasting, vrijheid en eigendom, Hoe belastingheffing leidde tot meer zeggenschap
voor burgers en meer eenheid tussen staten 511-1787, Amsterdam: De Walburg Pers/Kluwer 1989, blz.
129.

231. Zie uitgebreider: O.LM. Ydema, a.w., blz. 181 en 182.

232. Grapperhaus spreekt in dit verband zelfs van een pendulebeweging tussen centralisatie en
decentralisatie. F.H.M. Grapperhaus, a.w., blz. 129.

233. F.H.M. Grapperhaus, Alva en de Tiende Penning, Zutphen: De Walburg Pers/Kluwer 1982, blz. 23.

234. F.H.M. Grapperhaus, a.w., blz. 46-50.
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— detiende penning op de opbrengst uit onroerende zaken: een heffing op de daadwer-
kelijke inkomsten uit onroerende zaken. Kosten die werden gemaakt om het
inkomen te verwerven waren aftrekbaar.

— de tiende penning op de opbrengst uit handel: een heffing op de jaarwinst van
industrie- en handelskapitaal. Overigens werd de winst belast tot maximaal
6% van het in de onderneming geinvesteerde kapitaal. Daarnaast waren win-
sten behaald met een industrie- en handelskapitaal beneden de f1.000 vrijge-
steld.

De drie nieuwe vormen van belastingheffing werden niet met al te veel
enthousiasme ontvangen. Met name de honderdste penning was geen succes.
Doordat een aantal gewesten niet mee wilde doen, bracht deze heffing onvol-
doende op. De tiende penning op onroerende zaken vond redelijk ingang, terwijl
de tiende penning op handelsopbrengsten, met name door een gebrekkige
administratie bij de handelaren tot een lage opbrengst leidde. Grapperhaus geeft
aan dat gezegd kan worden dat de principiéle hervorming van het belastingsys-
teem op dat moment heeft gefaald.*® Feitelijk bleef (0ok) het systeem van de
beden overeind. Aan de andere kant kan er naar mijn mening niet gezegd worden
dat er helemaal niets gebeurd was. Er vindt wel een duidelijke professionalisering
van het belastingsysteem plaats, waarbij er steeds meer geheven wordt naar
draagkracht (met name bij de tiende penning op onroerende zaken). Daarnaast
komt de belastingheffing ook steeds meer ten laste van alle burgers (inclusief
bijvoorbeeld adel en geestelijkheid). Filips I doet in 1556 een nieuwe poging tot
belastinghervorming. Hij stelt een honderdste penning voor op onroerende
bezittingen en een vijftigste penning op roerende bezittingen. Een substantiéle
heffing waardoor met name de vermogenden worden getroffen. Uiteindelijk
werd ook dit voorstel door de Staten verworpen, omdat zij liever vasthielden
aan de beden, die door de Staten zelf onder de onderdanen kon worden ver-
deeld.”
De belastingherziening kreeg een echte impuls onder het regime van Alva, die
door de Spaanse koning naar de Nederlanden was gezonden. De redenen voor
dit nieuwe regime van belastingheffing in Nederland onder de Spaanse heer-
schappij waren tweeérlei. Enerzijds had Alva geld nodig en anderzijds wilde hij
afvan de onderhandelingen met betrekking tot de bede.*” In 1569 kwam hij dan
ook met zijn voorstel een drietal “penningen” in te voeren:
— dehonderdste penning: dit was een eenmalige heffing van 1% van het vermogen.
Deze heffing werd door de staten wel geaccepteerd.

235. F.H.M. Grapperhaus, Belasting, vrijheid en eigendom, Hoe belastingheffing leidde tot meer zeggenschap voor
burgers en meer eenheid tussen staten 511-1787, Amsterdam: De Walburg Pers/Kluwer 1989, p. 136 en
ook O.LM. Ydema, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Belastingrecht. Over de bevoegdheid van de
overheid om belasting te heffen en de plaats daarbij van het Romeins recht in het bijzonder met betrekking tot
de ontwikkelingen in Holland tot aan 1795, Groningen: Wolters-Noordhoff 1997, blz. 191-195.

236. F.H.M. Grapperhaus, Alva en de Tiende Penning, Zutphen: De Walburg Pers/Kluwer 1982, blz. 51-64.

237. O.LM. Ydema, Hoofdstukken uit de Geschiedenis van het Belastingrecht. Over de bevoegdheid van de overheid
om belasting te heffen en de plaats daarbij van het Romeins recht in het bijzonder met betrekking tot de ontwik-
kelingen in Holland tot aan 1795, Groningen: Wolters-Noordhoff 1997, blz. 197.
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— de twintigste penning: een doorlopende heffing van 5% over de verkoopop-
brengst van onroerende zaken. Dit was overigens geen overdrachtsbelasting
in eigenlijke zin, omdat aangesloten werd bij de obligatoire overeenkomst.***

— detiende penning: een doorlopende heffing van 10% op de verkoop van roerende
zaken. Tegen deze heffing werd fel geprotesteerd omdat zij de handel sterk
zou belemmeren daar iedere handelstransactie met 10% zou worden afge-
roomd.

Uiteindelijk zijn alle hiervoor genoemde belastingmaatregelen door de Staten-
Generaal niet aanvaardbaar geacht en derhalve ook niet ingevoerd. Wel hebben
met name de tiende en de twintigste penning een Kkorte periode (gedeeltelijk)
gefunctioneerd.” Wat opvalt als we kijken naar de inhoud van de regeling is
dat Alva een aantal regelingen heeft voorgesteld die duidelijk het karakter
hadden van een omzetbelasting (en overdrachtsbelasting), terwijl de eerder
besproken regeling uit 1542°*° al veel meer inkomstenbelastingtrekken had.
De overdrachtsbelasting blijft echter door de geschiedenis heen als het ware
een soort stabiele vorm die ongeacht de ontwikkelingen in inkomstenbelasting
of erfbelasting steeds zijn plaats heeft.

De jaren tot de revolutie van 1795 eindigen derhalve niet met een goed functi-
onerend belastingsysteem. Als belangrijkste oorzaak kan worden genoemd dat
de eenheid binnen de Nederlanden ontbrak. Grapperhaus schrijft: “de omwente-
ling van 1795, die leidde tot de Bataafse Republiek, vervolgens tot het bewind van Rutger
Jan Schimmelpenninck en ten slotte tot het Koninkrijk Holland, bracht dan eindelijk, zij
het met horten en stoten, de zo gewenste eenheidsstaat.”**' Eerst daarna zien we dat
het belastingstelsel zich verder heeft ontwikkeld. Er zij op gewezen dat de
successie- en de inkomstenbelasting in de hiervoor beschreven periode naast
elkaar functioneren. De jaarlijkse heffing versus de eenmalige heffing en de
sterk uiteenlopende grondslagen zorgen ervoor dat deze twee heffingen naast
elkaar kunnen functioneren zonder dat een en ander als met elkaar cumule-
rende heffingen werd ervaren. Doordat zoals beschreven een centrale heffing
niet tot stand komt, zien we in latere jaren hier en daar ook op het terrein van
de erfbelasting verscheidene regionale of stedelijke heffingen ontstaan. In
bepaalde gevallen liepen deze heffingen soms op tot 10 procent van de waarde
van de nalatenschap.”” Nochtans deed naar mijn mening cumulatie van
belastingen zich niet voor, er was immers in die jaren geen sprake van een
inkomstenbelastingclaim die met de vererving mee overging. Er werd slechts

238. O.LM. Ydema, t.a.p., blz. 201 en O.LM. Ydema, Alva’s erfenis, vierhonderd jaar overdrachtsbelasting,
Deventer: Kluwer 1998, blz. 29 en 30. Overigens kan gezegd worden dat thans in de huidige Wet
op Belastingen van Rechtsverkeer ook wordt aangesloten bij de economische eigendomsover-
dracht (artikel 2 WBR), maar dit is een bepaling die misbruik voorkomt. Uitgangspunt bij een
overdrachtsbelasting blijft dat dit een heffing is op een handeling in het rechtsverkeer, derhalve
de juridische levering.

239. Zie uitgebreider hierover: F.H.M. Grapperhaus, Alva en de Tiende Penning, Zutphen: De Walburg
Pers/Kluwer 1982, blz. 95-314.

240. Namelijk de honderdste penning van Karel V, de tiende penning op de opbrengst uit onroerende
zaken en de tiende penning op de opbrengst uit handel.

241. FH.M. Grapperhaus, Convoyen en Licenten, Zutphen: De Walburg Pers/Kluwer 1986, blz. 37.

242. Zie: FH.M. Grapperhaus, De pelgrimstocht naar het draagkrachtbeginsel, belastingheffing in West-Europa
tussen 800 en 1800, Zutphen: Walburg Pers 1993, blz. 16).
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geheven over het in een zeker jaar gegenereerd inkomen, dan wel het op peilda-
tum aanwezige vermogen. Bij vererving werd de verkrijger belast met successie-
recht, waarna hij in de inkomstenbelastingheffing wordt betrokken over het na
deze datum ontvangen inkomen, dan wel het op de eerste peildatum aanwezige
vermogen. Materieel lag de heffingsgrondslag van beide belastingen ook te ver
uit elkaar. Wel waren de verkeersbelastingen reeds in sterke mate aanwezig,
ook in de vorm van een overdrachtsbelasting. Deze kon in zekere zin voor een
beperkte dubbele belasting zorgen.

Smeets geeft dan ook terecht aan dat tot de 18° eeuw de draagkracht slechts zeer
ruw in aanmerking wordt genomen bij de vormgeving van de belastingheffing,
terwijl dat in de jaren na 1795 veel beter gaat.** Een van de vragen in het vervolg
van dit hoofdstuk is dan ook in hoeverre er in de jaren vanaf 1795 overlap van
heffingsgrondslagen gaat plaatsvinden, waardoor cumulatie van belastingen
optreedt.

3.3 WETGEVINGSONTWIKKELING TOT AAN DE
SUCCESSIEWET 1956

3.3.1 Ontwikkelingen vanaf 1795

Op 4 maart 1795 werd het “Comité tot de algemene zaken van het bondgenoot-
schap te Lande” opgericht. Dit comité bestond oorspronkelijk uit 21, door de
Staten Generaal uit de diverse gewesten benoemde, leden. Hoewel de Raad van
State was opgeheven werd het beheer van de publieke geldmiddelen voorlopig
op de oude voet voortgezet.”* Dit betekende een handhaving van het quotenstel-
sel.*® De financiéle verplichtingen waar de Bataafse Republiek aan diende te
voldoen waren substantieel. Voor het jaar 1796 ging het om een bedrag van
zestig miljoen gulden, mede veroorzaakt door de afbetaling aan de Fransen.**
Allerlei heffingen, ook wel omschreven als crisisheffingen,*” werden in de eerste
jaren van de Bataafse republiek geintroduceerd om deze geldmiddelen bij elkaar
te krijgen.

De eerste nationale inkomstenbelasting wordt in 1797 geintroduceerd. Deze
heffing werd op 2 december 1797 door de algemene vergadering aanvaard, maar
kreeg pas in de loop van 1798 formele rechtskracht.”* Deze nationale inkomsten-
belasting had een tarief van 8% van het jaarlijkse inkomen boven de f 300.*

243. MJ.H. Smeets, “Voorlopers van de draagkrachtheffing”, in: Tractatus tributarii: opstellen op belasting-
gebied aangeboden aan prof. dr. P.J.A. Adriani ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar aan de Univer-
siteit van Amsterdam, Haarlem: Tjeenk Willink 1949, blz. 74-76.

244. Zie uitgebreider: T. Pfeil, Tot redding van het vaderland (diss. Amsterdam UvA), 1998, blz. 141-148.

245. Eenregeling waarbij de gewesten volgens een verdeelsleutel financieel bijdroegen aan de algemene
kas van de Republiek.

246. T. Pfeil, blz. 148 en 149.

247. O.LM. Ydema, “De belastinghervorming van Alexander Gogel uit 1806, WFR 6681, blz. 9o1.

248. L.S. Godefroi, De eerste fase van de financiéle unificatie van Nederland, Rotterdam: Erasmus Universiteit
1986, blz. 69.

249. Waarbij vermeld dient te worden dat de betaling het karakter van een lening had.
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In het kader van de unificatie van de belastingheffing werd op 4 oktober 1805
Gogels “Ordonnantie eener Belasting op het Regt van Successie alomme in het
Bataafsche Gemeenebest in te vorderen” afgekondigd.” De wet kende een
algemeen tarief van 10%.”"

Daarnaast waren er vrijstellingen en lagere tarieven (5 en 7,5%) binnen de
familiesfeer. In de literatuur is de vraag opgeworpen of deze Ordonnantie van
1805 nu als een volledige boedelbelasting dient te worden gekenmerkt, dan
wel dat daarin reeds kenmerken van een verkrijgingsbelasting kunnen worden
onderkend. Van Vijfeijken schrijft over de ordonnantie: “Deze was geschoeid
op de leest van een boedelbelasting, maar had toen al trekjes van een verkrij-
gingsbelasting”.*>* Jacobs echter gaf eerder al eens aan niet overtuigd te zijn
van de juistheid van deze ook door anderen verdedigde opvatting.”> Hij geeft
aan dat hoewel Gogel sprak van een nieuw middel (een nieuwe belasting) niet
zomaar kan worden gezegd dat hij de gedachte van de boedelbelasting heeft
laten varen. Jacobs verwijst in dit verband naar Adriani. Naar zijn mening had
Gogel niet de bedoeling om het karakter van de belasting te veranderen en was
voor hem de erfbelasting nog steeds een belasting op de overgang van een
nalatenschap.” Echter valt niet te ontkennen dat er toch wel degelijk sprake
is van een heffing waarin kenmerken van een verkrijgingsbelasting zijn te
ontdekken. Ook Elias en Sonneveldt zijn van mening dat er sprake is van een
“breuk met het verleden.” Naast de lichte verwantschapsprogressie in het
tarief, is het feit dat rekening wordt gehouden met het saldo van de nalaten-
schap (dus ook met de schulden) duidelijk een nieuw element. Het verkrijgings-
karakter uit zich met name in de tariefstructuur, waarbij er sprake is van een
sterkere draagkrachtvermeerdering”® indien de verwantschap afneemt.

Na een korte periode, waarin de Franse overheersing het belastingsysteem weer
overhoop haalt, treedt op 1 januari 1818 Gogels Successiewet™” opnieuw in
werking. Deze wet is ook onderdeel van het stelsel van Appelius dat op

1 januari 1823 in werking treedt. De wet valt in vijf delen uiteen, namelijk
directe belastingen, indirecte belastingen (waaronder het successierecht),
accijnzen, in-, uit- en doorvoerrechten en tonnengeld, alsmede de belasting op
goud- en zilverwerk.” Onder de directe belastingen vallen met name de
grondbelasting en de personele belasting naar de grondslagen: huurwaarde,
deuren en vensters, haardsteden, meubilair, dienstboden en paarden. Daarnaast
bestaat ook het recht van patent. Deze directe belastingen trachten de welvaart

250. J.W. Zwemmer, De dood als belastbaar feit, Amsterdam: Koninklijke Akademie van de Wetenschap-
pen, 2001, blz. 9. Overigens bevatte het stelsel van Gogel ook directe belastingen als de grondbe-
lasting, belastingen op personeel, meubilair, dienstboden enz. Hier zal verder aan voorbij worden
gegaan.

251. Artikel 1 Ordinantie SW 1805.

252. IJ.F.A. van Vijfeijken, “Contouren voor een nieuwe Successiewet”, WPNR 2004/6576.

253. B.C.M. Jacobs, “Van Collaterale impost tot successiebelasting”, WPNR 2003/6516.

254. PJ.A. Adriani, “De plaats van het successierecht in ons belastingstelsel”, WPNR 2901.

255. A.M. Elias en F. Sonneveldt, “De invloed van de Frimairewet op de overdrachtsbelasting en het
successierecht in Nederland: een historisch overzicht”, MBB 1999/407.

256. Mogelijk kan beter gesproken worden in dit verband over de grotere buitenkans.

257. Althans een op basis van de Wet van 1805 gebaseerde Successiewet.

258. Zie verder: A.J.C. de Vrankrijker, Geschiedenis van de belastingen, Bussum: Fibula-van Dishoeck 1969,
blz. 81 e.v. en J. van der Poel, “De evolutie der accijnzen(Il)”, WFR 1963/1032.
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en het inkomen te meten aan de hand van uiterlijke factoren, zonder bij de reéle
draagkracht aan te sluiten. Grapperhaus geeft aan dat in dit systeem het voor
kon komen dat twee personen in vergelijkbare inkomensomstandigheden op
een verschillende wijze met heffing van inkomstenbelasting werden getroffen.
Soms zelfs zo dat de ene persoon in het geheel geen inkomstenbelasting betaalt,
terwijl dit bij de ander wel in substantiéle mate het geval is.” Bij deze inkom-
stenbelastingstructuur past een erfbelasting als nabelasting op een ruw systeem
van inkomstenbelasting. Dubbele belasting doet zich niet voor omdat de jaarlijkse
draagkracht wordt gemeten aan de hand van een aantal min of meer subjectieve
factoren, zonder dat over een feitelijke waardevermeerdering van een bezitting
inkomstenbelasting wordt geheven. Wel is er als gezegd een zekere samenhang
te onderkennen omdat de erfbelasting als slotbelasting volgende op de inkom-
stenbelasting wordt gezien.

Halverwege de jaren vijftig van de 19° eeuw wordt de samenleving meer en meer
gestructureerd en geciviliseerd. Zo is daar de grondwetsherziening van 1848,
welke al was voorafgegaan door de wijziging van de burgerlijke wetgeving van
1 oktober 1838. Reden genoeg om te komen tot een nieuwe Successiewet, bekend
als de Successiewet van 1859,”® dit mede gelet op het juridische karakter van de
successiewet. Eerst was het de bedoeling van minister Vrolik om al in juni 1857
de wet in te voeren, met daarin hogere tarieven dan voorheen. Hiervoor bestond
echter geen draagvlak in de Tweede Kamer. Het was derhalve pas onder zijn
opvolger Van Bosse dat de gewijzigde Successiewet 1859 er doorkwam en op
1juni 1859 in werking kon treden. Hierbij was er wel sprake van een successiewet
gebaseerd op de nieuwe grondwet, maar nog niet van hogere tarieven, met een
bijbehorende betere opbrengst en een meer belangrijke positie van de successie-
wet in het belastingsysteem.*” Interessant is het om kennis te nemen van de
parlementaire discussie over de uitbreiding van de kring der verkrijgers. Waar
de verkrijgers in de rechte lijn steeds waren vrijgesteld, werden er verschillende
pogingen ondernomen hen ook in de belastingheffing te betrekken. Door de
toenmalige minister Gleichman van Financién werden argumenten van de
tegenstanders als volgt gepareerd: “een belasting, die zich niet hierin oplost, dat de
ingezetene een deel hunner goederen moeten afstaan, dat zij anders voor zich kunnen houden
en besparen, is moeilijk denkbaar. In die zin staat elke belasting enigszins aan kapitaalvor-
ming in den weg. Niemand zal meer verteren omdat van zijne nalatenschap een belasting
moet worden betaald, gelijkstaande met de rente van ongeveer 4 maanden, en hij zal
daartoe minder overgaan, omdat hij dan sterker zou worden getroffen door de “naar ver-
houding veel zwaardere verteringsbelastingen” (....) Het vermogen der kapitalisten wordt
getroffen naarmate zij hun inkomsten opleggende, minder aan verteringsbelasting betaal-
den.””** Gleichman geeft dus in het voorgaande aan dat indien het gespaarde
vermogen met belastingheffing wordt getroffen, dit niet impliceert dat er niet

259. F.H.M. Grapperhaus, Fiscaal beleid in Nederland van 1800 tot na 2000, Deventer: Kluwer 1997, blz. 33
ev.

260. Fiscale encyclopedie De Vakstudie, De Vakstudie Successiewet 1956, Deventer: Kluwer, aantekening
1.2.2. bij considerans.

261. J.P Sprenger van Eyk (bew. B.J. de Leeuw), De wetgeving op het recht van successie van overgang en van
schenking, s-Gravenhage: Martinus Nijhof 1930, blz. 35 - 37.

262. Opgenomen in: J.P. Sprenger van Eyk, a.w., blz. 39 en 4o0.

De ontstaansgeschiedenis van de directe belastingheffing van natuurlijke personen (cumulatie van 77

belastingen in historisch perspectief)



meer wordt gespaard, temeer omdat ook verteer aan belastingheffing onderhe-
vig is. Daarom is Gleichman het dus niet eens met de stelling dat een beperkte
heffing van erfbelasting kapitaalvorming in de weg zou staan. Immers, verbruik
van het vermogen leidt ook tot belastingheffing. Ofwel, het niet verbruikte
vermogen dat niet onderhevig is aan verteringsbelastingen, dient dus getroffen
te worden door erfbelasting.

Toch komt er in deze tijd meer aandacht voor een evenwichtige verdeling van
de belastingdruk.”® De heffing in de rechte lijn treedt dan ook voor de erfbelas-
ting, ondanks alle tegenwerkingen op 1 juli 1878, in werking. Weliswaar leidt
een en ander tot een hogere opbrengst voor wat betreft het recht van successie,
maar dit geldt niet voor alle belastingmiddelen. Grapperhaus refereert aan het
opvallende feit dat de belastingopbrengst van de directe belasting terugloopt
van 37% van de rijksbelastingopbrengst naar 28%, terwijl de successieopbrengst
stijgt van 5% naar 11%. Het klimaat voor een eerste gestructureerde vorm van
inkomstenbelasting was daarmee aanwezig.”**

3.3.2 Naar een nieuwe inkomstenbelasting

De toenmalige Minister van Financién N.G. Pierson voerde een over twee wetten
verdeelde inkomstenbelasting in, namelijk de Vermogensbelasting 1892 en de
Bedrijfsbelasting 1893. Het inkomen werd forfaitair vastgesteld op 4% van het
vermogen (tarief 5%), terwijl de bedrijfsbelasting het inkomen uit bedrijf en
beroep belastte tegen 2 tot 3,2%. Voor de vermogensbelasting gold overigens
een vrijstelling van f 13.000. We zien hier dat de draagkrachtgedachte reeds in
beperkte mate in tarieven en vrijstellingen tot uiting komt.

Hierna komen de ontwikkelingen, zowel op het terrein van de inkomsten-
als op die van de erfbelasting in een stroomversnelling. Per 1 januari 1915 wordt
een algemene synthetische inkomstenbelasting, in de vorm van de Wet
inkomstenbelasting 1914, ingevoerd. De diverse inkomensbronnen worden
samengeteld. Daarmee is een inkomstenbelastingsysteem geintroduceerd, dat
vele tientallen jaren ongewijzigd zal blijven. De vermogensbelasting 1892 werd
in 1914 evenwel gehandhaafd vanwege de grote draagkracht die verondersteld
werd aan vermogen te kleven.** Wel kreeg de vermogensbelasting na de
invoering van de Wet inkomstenbelasting 1914 een ander karakter. Zij werd
namelijk een aanvullende heffing wegens de grotere draagkracht die het bezit
van vermogen als zodanig, respectievelijk de vermogensinkomsten, geacht
werden te geven.”

Naast de wijzigingen in de inkomstenbelasting vinden er in die tijd ook
belangrijke wijzigingen in de erfbelasting plaats. Het successierecht wordt in
1917 uitgebreid tot overeenkomsten krachtens levensverzekering en het tarief
wordt aanzienlijk verhoogd (progressief tarief). De meest belangrijke wijziging
in hetzelfde jaar is de invoering van de belasting op schenkingen. Een belasting
die nieuw was, hoewel deze deels ook wel via de afgeschafte registratiewet

263. Zie: FH.M. Grapperhaus, a.w., blz. 57 e.v.

264. F.H.M. Grapperhaus, a.w., blz. 60 e.v.

265. F.H.M. Grapperhaus, a.w., blz. 66.

266. L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting, Deventer: Kluwer 2001, blz. 16 en 17.
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werd geheven.”” Het schenkingsrecht was ook niet onomstreden. Van Dries
schreefin die tijd in het WPNR het volgende: “De schenking is een vrijwillige daad,
de parel onder de vermogensrechtelijke handelingen. Eene belasting, welke hier storend zou
werken, zou een ramp zijn voor de maatschappij”.**® Sprenger van Eijk acht het
schenkingsrecht verdedigbaar als dat bedoeld is om successierecht te “ontduiken”,
de wetgever is dan onbillijk als hij schenkingen belast die uit andere motieven
tot stand zijn gekomen.”® Naar mijn mening zou er in het kader van het succes-
sierecht als een vorm van “nabelasting” inderdaad vragen kunnen worden gesteld
bij een heffing van schenkingsrecht. Wanneer we echter een en ander bezien
vanuit het oogpunt van de verkrijger, dan is er zowel bij schenking als bij verer-
ving sprake van een zelfde vorm van draagkrachtvermeerdering, die beide hef-
fingen naast elkaar rechtvaardigt.

Nu er een meer gestructureerde belastingheffing ontstaat, zowel op het terrein
van de inkomstenbelasting als dat van de erfbelastingen, kan het ook voorkomen
dat over hetzelfde object zowel inkomstenbelasting als successie- of schenkbe-
lasting wordt geheven. Immers, de grondslag voor de heffing van inkomstenbe-
lasting omvat, anders dan in het verleden, een breed pallet aan inkomensbronnen.
De wetgever heeft dit ook onderkend en voert bij Wet van 1926 een anticumula-
tiebepaling in, namelijk artikel 80 onder 10 van de Successiewet 1859.””° Dit
artikel stelt van het recht van schenking vrij die schenking waarover ten laste
van de bevoordeelde Rijksinkomsten- of Tantiémebelasting wordt geheven.
Opvallend is dat een principiéle toelichting bij dit wetsartikel volledig ontbreekt.
Er wordt slechts opgemerkt dat de vrijstelling “ten doel heeft dubbele belasting
te voorkomen”.”” Kennelijk is onze wetgever van mening dat dezelfde draag-
krachtvermeerdering niet tweemaal belast mag worden. Maar waarom dan voor
een vrijstelling in de Successiewet 1859 gekozen en niet in de Wet inkomstenbe-
lasting 1914? We zien in latere jaren overigens meerdere vrijstellingen ter zake
van cumulatie in de Successiewet 1859 verschijnen, onder meer in artikel 79 de
vrijstelling voor met inkomstenbelasting belaste periodieke uitkeringen. Ook
bij de invoering van deze bepaling ontbreekt een motivatie, waarom “dubbele
belastingheffing” dient te worden voorkomen. (Maar het primaat ligt kennelijk
bij de heffing van inkomstenbelasting, dan moet de vrijstelling in de successiewet
geregeld worden, zeker als het successierecht als een soort nabelasting wordt
gezien.)

Het historisch perspectief dat hiervoor is weergegeven biedt geen sluitend ant-
woord op de vraag hoe de onderlinge verhouding van beide heffingswetten moet
worden geduid en welke gedachten de wetgever daarbij heeft gehad. Historisch
heeft de erfbelasting de oudste papieren. Dit beeld past ook in tijden waarin

men zocht naar eenvoudig vast te stellen aanknopingspunten voor belastinghef-

267. Zie: H. Schuttevaer, ].W. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1992, blz. 183.

268. N.M.C.A. van Dries in WPNR 2414, geciteerd in ].W. Zwemmer, De dood als belastbaar feit, Amsterdam:
Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen 2001, blz. 25.

269. ].P Sprenger van Eyk (bew. B.J. de Leeuw), a.w., blz. 54 en 55.

270. Ontwerp van wet, Kamerstukken II, zitting 1924-1925, 305, Ir. 5.

271. MvT, Kamerstukken II, zitting 1924-1925, 304, nr. 5, blz. 8, par. 21 en J.P. Sprenger van Eyk (bew.
BJ. de Leeuw), a.w., blz. 786.
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fing. De latere vormen van inkomstenbelasting belasten steeds bepaalde
zichtbare inkomensbestanddelen, zonder dat zich overigens cumulatie voordeed.
Moeten dan deze heffingswetten naast elkaar blijven bestaan, gelet op het
verschillende karakter dat ook uit het voorgaande is gebleken? Moltmaker lijkt
een voorkeur te hebben voor deze redenering. Hij wijst er op dat een met suc-
cessierecht getroffen verkrijging een verkrijging is zonder tegenprestatie, voor
welke buitenkans een offer aan de schatkist mag worden gevraagd. Wanneer
nu een verkrijging geheel of ten dele bij de verkrijger aan inkomstenbelasting
onderworpen wordt, blijft vorenbedoeld element volgens Moltmaker onverkort
gelden voor althans hetgeen van de verkrijging na aftrek van inkomstenbelas-
ting overblijft, dus het netto-voordeel.””

Tegen zijn opvatting kan worden ingebracht dat dezelfde draagkrachtvermeer-
dering dan tweemaal met belastingheffing wordt getroffen. Hier kan op ver-
schillende manieren tegen aangekeken worden. Een en ander is bijvoorbeeld
afhankelijk van de vraag hoe men de inkomstenbelasting ziet ten opzichte van
de heffing van erfbelasting. Indien er sprake is van een aanvullende heffing is
er geen probleem, als een draagkrachtvermeerdering maar één keer mag worden
belast wel.*”® Ook de wetgever lijkt met de hiervoor aangehaalde anticumula-
tievrijstelling laatstgenoemde redenering te volgen. Dat dan de inkomstenbe-
lasting als heffing prevaleert boven de erfbelasting ligt voor de hand, gelet op
de breedte van het inkomensbegrip en de daarbij passende tarieven. Dijk rea-
geert ook op de eerder beschreven stelling van Moltmaker. Hij schrijft het
volgende: “(...) ik kom tot een eigenlijk principieel andere benadering dan Moltmaker,
want ik zou principiéle onverenigbaarheid van successiebelasting en inkomstenbelasting
willen bepleiten voor ddt stuk nagelaten vermogen, waarbij uiteindelijk de termijnen tevens
een stuk kapitaal vertegenwoordigen en de laatste termijn tevens het vermogen teniet doet
gaan.”””* Een standpunt dat de eerdere stelling over de ongewenstheid van
cumulatie van heffing van inkomsten- en successieheffing benadert, maar dat
echter niet alle gevallen dekt. De opmerking van Dijk ziet kennelijk met name
op pensioen- en stamrechtsituaties, waarbij de verkrijging door schenking of
vererving van zulke rechten, althans de termijnen daarvan, in de inkomenssfeer
worden belast met inkomstenbelasting. Over deze aanspraak zou derhalve niet
ook nog een keer erfbelasting dienen te worden geheven. Zijn belangrijkste
motivering is dat dan uiteindelijk geen nieuw vermogen resulteert, omdat de
pensioenpot immers langzamerhand “leegloopt™.*”®

Ik zie echter niet in, waarom in het geval er inkomstenbelasting wordt geheven
over een vermogensbestanddeel dat wel “zijn waarde houdt” en nochtans
cumulatie optreedt met de successierecht, deze cumulatie dan niet zou moeten
worden voorkomen. Immers, stel dat een onroerende zaak die tot het onderne-
mingsvermogen behoort door middel van vererving wordt verkregen. De
boekwaarde bedraagt € 100.000, terwijl de werkelijke waarde € 300.000 bedraagt.

272. J.K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht, Deventer: FED 1974, blz. 34.

273. Dit staat overigens los van de vraag of het percentage van de belastingheffing niet zou moeten
worden gemaximaliseerd.

274. P.L. Dijk, Discussiebijdrage I, in: J.K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht,
Deventer: FED 1974, blz. 52.
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In beginsel zal er successierecht worden geheven over € 300.000.”° Indien de
onroerende zaak met doorgeschoven stille reserves wordt vervreemd, dan wel
wordt overgebracht naar het privévermogen, dient andermaal over € 200.000
inkomstenbelasting te worden betaald. Wat resteert, is de koopsom in contanten,
danwel het pand in privé, na aftrek van zowel successierecht als inkomstenbe-
lasting. Ondanks dat hier een vermogensbestanddeel resteert, zou toch betoogd
kunnen worden dat cumulatie moet worden voorkomen, immers, het object
zelf wordt bij dezelfde persoon dubbel in de belastingheffing betrokken. Hierbij
dient echter wel te worden aangetekend dat het in dit voorbeeld gaat om een
doorgeschoven belastingclaim van een ander persoon. De vraag is of en in hoe-
verre hier rekening mee dient te worden gehouden. Daarnaast zou gezegd kunnen
worden dat de verkrijging door vererving en de realisatie van de meerwaarde
een verschillend karakter heeft. Om deze reden zou die dan afzonderlijk in de
heffing dienen te worden betrokken. In paragraaf 8.1 van deze dissertatie zal ik
verder ingaan op wat naar mijn mening uiteindelijk als cumulatie van belastingen
dient te worden aangemerkt en welke onderscheidingen hierin exact kunnen
worden aangebracht.

3.4 NAAR DE SUCCESSIEWET 1956 EN DE WET
INKOMSTENBELASTING 2001

3.4.1 Anticumulatiebepalingen in de Successiewet 1956

De in het slot van de vorige paragraaf weergegeven discussie is een boeiende
discussie, waarbij diverse invalshoeken mogelijk zijn. De wetgever houdt zoals
reeds aangegeven binnen de Successiewet 1859 wel rekening met cumulatie,
maar slechts in bepaalde situaties. Bij de totstandkoming van de Successiewet
1956 zien we dat dit onderwerp opnieuw aan de orde komt en ook in latere jaren
zijn er ontwikkelingen op dit punt. Daarop zal in deze paragraaf verder worden
ingegaan.

De Successiewet uit 1859 was nodig aan vernieuwing toe. Door de jaren heen
waren er vele aanpassingen doorgevoerd, zodat het tijd werd voor een technische
herziening. Deze herziening werd bij het ontwerp van de Wet Belastingherziening
1947 toegezegd, waarna op 5 augustus 1948 een geheel nieuwe wet werd inge-
diend. De nieuwe wet trad uiteindelijk pas per 1 augustus 1956 in werking.*”’
Voor dit onderzoek is van belang hoe in de nieuwe successiewet wordt omgegaan
met de cumulatie van schenkbelasting of successierecht met de inkomstenbelas-
ting. De vrijstellingen in de Successiewet 1956 zijn opgenomen in artikel 32 voor
het recht van successie en in artikel 33 voor het recht van schenking. In eerste
instantie kende de Successiewet 1956 voor wat betreft de anticumulatiebepaling
in het recht van successie alleen de vrijstelling van artikel 32, eerste lid, onder-
deel 10.

276. Geabstraheerd wordt van de mogelijkheid voor aftrek wegens belastinglatentie naar huidig recht,
op grond van artikel 20, lid 5 en 6, SW 1956.

277. Fiscale encyclopedie De Vakstudie, De Vakstudie Successiewet 1956, Deventer: Kluwer, aantekening
1.2.3. bij considerans.
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De totstandkoming van genoemde vrijstelling is opmerkelijk. In het eerste
ontwerp van artikel 32 Successiewet 1956 wordt de volgende tekst voorgesteld,
waarbij vrijgesteld is, hetgeen wordt verkregen: “door iemand te wiens laste
over die verkrijging inkomstenbelasting of een voorheffing van die belasting
wordt geheven”.””® In het artikelsgewijs commentaar bij artikel 32 zoals opge-
nomen in de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel vinden we de vol-
gende motivering voor het opnemen van de vrijstelling. “De vrijstelling van artikel
32, 10°, van het ontwerp ziet op de gevallen, waarin een etrfrechtelijke verkrijging als
opbrengst van dienstbetrekking of als ,winst“ moet worden beschouwd en dus behalve aan
de heffing van successierecht, tevens aan inkomstenbelasting is onderworpen. Tot dusverre
wordt in dergelijke gevallen van dubbele heffing goedgekeurd, dat op billijkheidsgronden
de heffing van inkomstenbelasting achterwege blijft. De vraag of deze oplossing de juiste
is, dan wel of de inkomstenbelasting moet prevaleren, is niet voor een algemeen antwoord
vatbaar. Ondergetekende heeft tenslotte gemeend, aan handhaving van de heffing van
inkomstenbelasting de voorkeur te moeten geven boven die van het successierecht. Behalve
de omstandigheid, dat zodoende op dit gebied meer eenheid wordt verkregen (gezien de
bestaande regeling inzake schenkingsrecht en inkomstenbelasting, artikel 8o, 9°, van de
bestaande wet, gehandhaafd bij artikel 33, 7°, van het ontwerp), heeft tot deze voorkeur
mede geleid de overweging, dat de onderhavige kwestie ook van belang is voor de belasting
van de zgn. fictieve verkrijgingen. Ook het bij een onder een fictiebepaling vallende trans-
actie behaalde voordeel immers kan als loon of bedrijfswinst een aan de heffing van
inkomstenbelasting onderworpen bate vormen en bij dergelijke verkrijgingen — die
kunstmatig tot het domein van de Successiewet zijn gebracht — treedt het karakter van
inkomen sterker naar voren.”*”

De Minister van Financién, op dat moment de heer P. Lieftinck, geeft dus aan
dat hij, mede gelet op eerder beleid onder de Successiewet 1859, dubbele heffing
over hetzelfde object wil voorkomen. Waarom de heffing van successierecht
en die van inkomstenbelasting niet mogen cumuleren wordt niet aangegeven.
Wel kan er gediscussieerd worden over de vraag welke wet moet terugtreden.
De wetgever kiest voor de introductie van een vrijstelling in de successiewet.
De belangrijkste argumenten daarvoor zijn, dat dit ook voor het recht van
schenking het geval is en dat onder omstandigheden het inkomenskarakter
sterker is, c.q. het inkomensbegrip beter is uitgekristalliseerd in de inkomsten-
belasting.

Enkele leden van de Tweede Kamer gaan vervolgens tijdens de parlementaire
behandeling dieper op deze vrijstelling in. Men spreekt waardering uit voor
het feit dat thans de voorziening ter voorkoming van dubbele belasting ook
voor de erfbelasting in de wet is opgenomen (naast het schenkingsrecht). Deze
Kamerleden wijzen erop, “dat het evenwel met dit beginsel in overeenstemming
zou zijn, dat in den vervolge ook de rechten op periodieke uitkeringen buiten
de erfbelasting blijven”.** Een standpunt dat ik, zoals ook in de vorige paragraaf
aangegeven, onderschrijf. Dit omdat zich immers ook hier cumulatie van ver-
schillende vormen van belastingheffing, zij het dan niet op exact hetzelfde

278. Ontwerp van Wet, Kamerstukken II 1948, 915, nr. 2.

279. MvT, Kamerstukken II 1948, artikelsgewijs commentaar bij artikel 32. Vergelijk ook artikel 35
van de Leidraad Successiewet 1956.

280. Voorlopig verslag, Kamerstukken II 1948, 915, nr. 4, par. 2 slot.
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tijdstip, voordoet. De genoemde Kamerleden noemen nog dat alleen de verkrij-
ging van een vermogensbestanddeel dat een bron van inkomen is op basis van
het huidige beleid van de fiscus, in de vrijstelling kan delen.”®

De opmerkingen die door de Kamerleden worden gemaakt om te komen tot een
ruimere werking van de vrijstelling hebben echter een averechts effect. In de
Memorie van Antwoord geven de Minister en Staatssecretaris van Financién™’
aan deze leden niet te kunnen volgen in hun zienswijze dat het “rationeel zou zijn
ook de verkrijgingen van rechten op periodieke uitkeringen krachtens testament buiten de
successiebelasting te houden op grond van het feit dat wegens de termijnen welke het recht
afwerpt inkomstenbelasting ten laste van de genieter wordt geheven. Verschillende argumen-
ten pleiten naar hun oordeel overtuigend ten gunste van de tegengestelde opvatting. In de
eerste plaats s, (...), van heffing van twee belastingen ter zake van de verkrijging van hetzelfde
object (onderstreping door mij, CD) in casu geen sprake, evenmin als wanneer successierecht
wordt geheven over de waarde van een gelegateerd vruchtgebruik en inkomstenbelasting
over de jaarlijkse inkomsten uit dat vruchtgebruik genoten. Voorts zou de door de bedoelde
leden voorgestane regeling dan ook moeten gelden voor schenkingen van periodieke uitkerin-
gen. Nog daargelaten dat zulks — naar trouwens ook uit het Voorlopig Verslag blijkt — in
strijd zou zijn met hetgeen krachtens de geldende wet moet worden aangenomen, zou men
op deze wijze wel belangrijk afwijken van het beginsel dat de rechten van successie en van
schenking worden geheven over de waarde van alle verkregen vermogensbestanddelen. Ten
slotte zou het ontgaan van successierecht al bijzonder eenvoudig worden, aangezien een
erflater meestal zelf kan beslissen of hij aan iemand een kapitaal danwel een lijfrente zal
legateren. Ook afgezien van dit praktische argument zou het toekennen van een vrijstelling
als hier in het Voorlopig Verslag wordt bedoeld aanzienlijke offers kosten: legaten van peri-
odieke uitkeringen toch komen reeds thans veel voor.”*®

Er wordt derhalve van de zijde van de Regering een reeks van argumenten voor

een beperkte toepassing van de anticumulatieregeling aangedragen. Het gaat

samengevat om de volgende punten:

1. Eris slechts sprake van cumulatie van belastingen als het object van heffing
voor de erfbelasting en de inkomstenbelasting gelijk is.

2. Bij een brede toepassing ontstaat een belangrijk verschil tussen de heffing
van successierecht en die van het schenkingsrecht.

3. Het ontgaan van het successierecht wordt bij uitbreiding van de vrijstelling
vergemakkelijkt.

Met name de onder punt 1 genoemde kwestie, de gelijkheid van het object, is
uiterst fundamenteel. De Regering is van mening dat de inkomstenbelasting
niet mag cumuleren met de erfbelasting, maar beperkt het cumulatiebegrip tot
situaties dat het heffingsobject in juridische zin voor beide wetten exact hetzelfde
is. De vraag is echter waarom in situaties waarbij voor de erfbelasting de gekapi-
taliseerde waarde van een reeks toekomstige termijnen ineens wordt belast en
voor de inkomstenbelasting de daadwerkelijk uitgekeerde termijnen,” cumulatie

281. Zie mijn beschouwing in het slot van paragraaf 3.3.

282. Op dat moment respectievelijk Van de Kieft en Van den Berge.

283. Memorie van Antwoord, Kamerstukken II 1949-1950, 915, nr. 5, par. 2 slot.
284. Zoals in situaties van een vruchtgebruik of een periodieke uitkering.
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niet dient te worden voorkomen. Feit blijft dat er tweemaal geheven wordt bij
dezelfde verkrijger en dat de heffingsmaatstaf in de Successiewet 1956 slechts
de contante gekapitaliseerde waarde is van de tevens met inkomstenbelasting
in de toekomst nog te belasten termijnen. In artikel 21, lid 13 SW 1956 juncto
artikel 5 ev. Uitvoeringsbesluit SW 1956 worden immers ook waarderingsnormen
gegeven voor de kapitalisatie van de in de toekomst nog uit te keren termijnen.
Ook Van Vijfeijken twijfelt aan de juistheid van het onderscheid tussen de bron
en de termijnen voor de toepassing van de Successiewet 1956.** Scheltens kan
zich, in navolging van Zwemmer, een ruimere gelijkstelling van het object
voorstellen. "Niet zonder meer verwerpelijk is daarom de stelling, dat schenking
van periodieke uitkeringen in wezen is de schenking van toekomstige termijnen,
bij de waardebepaling waarvan niet alleen het bedrag en de rente, maar ook
de onzekerheid van het aantal termijnen in aanmerking is te nemen. Er is dan
slechts een tijdsverschil in de heffing van beide belastingen, wat echter de
toepasselijkheid van de vrijstelling niet hoeft uit te sluiten”.”*® Wattel is in de
rechtsvragenrubriek van het WPNR nog veel uitgesprokener. Hij is van mening
dat het begrip object niet zo beperkt dient te worden uitgelegd en stelt dat het
arrest BNB 1977/252”" niet tot deze beperkte taalkundige interpretatie van de
vrijstelling dwingt. In dit arrest ging het om de schenking van toekomstige
huurtermijnen. Een vader schonk aan zijn zoon ineens de huurtermijnen over
de maand mei en de latere maanden van het onderhavig jaar 1973. De Hoge
Raad overweegt hierover als volgt: “dat het Hof heeft vastgesteld, dat bij notariéle
akte van 28 april 1973 aan belanghebbende door zijn vader de huren van enige panden
te W over mei en latere maanden van 1973 werden geschonken;dat het Hof daarbij kennelijk
ervan is uitgegaan, dat die huren door de huurders maandelijks verschuldigd waren;dat
belanghebbende blijkens zijn beroepschrift in cassatie ervan uitgaat, dat gezien het bepaalde
in artikel 33, lid 2, van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 voormelde geschonken ter-
mijnen van huren beschouwd moeten worden te zijn genoten ten tijde van voormelde
schenking, derhalve op 28 april 1973;dat dit uitgangspunt echter niet juist is, daar, zoals
uit de geschiedenis van de totstandkoming van evengemelde wetsbepaling blijkt, die
bepaling verband houdt met het ook voor schenking geldende in artikel 27, lid 1, van die
wet geregelde geval van vervreemding van termijnen van huren en deze laatste wetsbepa-
ling, zoals blijkt uit de geschiedenis van de totstandkoming daarvan, slechts het oog heeft
op lopende termijnen van huren, doch niet op termijnen, waarvan, zoals in het onderhavige
geval, ten tijde van de vervreemding de looptijd nog niet is aangevangen; dat mitsdien
voormeld artikel 33, lid 2, niet toepasselijk is, zodat belanghebbendes beroep reeds hierom
faalt.” Nu de termijnen voor de inkomstenbelasting nog niet zijn genoten,
cumuleert het object van heffing in juridische zin niet met de heffing van het
schenkingsrecht. Wattel geeft aan dat het hem verbaast “dat zowel de doctrine
als de rechtspraak (...) de bepaling bij voorkeur z6 uitlegt dat wél cumulatie
van dezelfde persoon over wezenlijk dezelfde bate ontstaat”.** Hoewel ik de
opvatting van Wattel inhoudelijk deel, laat dit onverlet dat op grond van de
wetsgeschiedenis de door hem voorgestane uitleg verder gaat dan de wetgever

285. LJ.F.A. van Vijfeijken, Successiewet, Deventer: Kluwer 1998, blz. 203.

286. ].P Scheltens in zijn noot bij BNB 1977/252.

287. Hoge Raad 8 juni 1977, nr. 18.384, BNB 1977/252.

288. P.J. Wattel, “Rechtsvragenrubriek, wat is het object van schenking: lijfrentetermijn, geldbedrag
of recht?”, WPNR 1997/6276, blz. 449.
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heeft beoogd. Feitelijk geldt dit in meer of mindere mate voor alle hiervoor
geciteerde auteurs. Het is rondom de totstandkoming van de gewijzigde bepaling
dat Van Os de aanpassing wel zonder kritiek begroet, door dit een “vereenvoudi-
ging” te noemen.”® Ik meen echter dat de diverse andere auteurs terecht de
vinger op de zere plek leggen, zijnde de beperkte toepassing van de vrijstelling
zoals door de wetgever voorgestaan.

Naast het hiervoor besproken bezwaar, draagt de regering ook nog een tweetal
andere argumenten aan om de anticumulatievrijstelling beperkt uit te leggen.
Allereerst wordt aangevoerd dat door een uitgebreide anticumulatiebepaling in
het successierecht een belangrijk verschil zou ontstaan tussen het successierecht
en het schenkingsrecht. Dit komt over als een gelegenheidsargument omdat
voor het schenkingsrecht de bepaling op dezelfde wijze zou kunnen worden
uitgelegd. Het andere argument dat daardoor het successierecht eenvoudig zou
zijn te ontgaan is ook niet heel sterk. Het is juist dat vrijstellingen misbruik in
de hand kunnen werken, maar dat geldt toch niet alleen specifiek voor deze
vrijstelling? Daarnaast is het niet eenvoudig voorstelbaar dat, als een object al
in de heffing van inkomstenbelasting is begrepen, er nog snel over misbruik
kan worden gesproken. De vraag is immers wat dat misbruik dan precies zou
moeten inhouden.

Hoe het ook zij, de regering wenst de werking van de vrijstelling niet uit te
breiden. Echter, wat nog opmerkelijker is, de opmerking van enkele Kamerleden
geeft de regering aanleiding om “uit het oogpunt van rechtszekerheid en in het
kader van de uitvoeringsgedachte” de voorgestelde vrijstelling te wijzigen en in
te perken.”® Bij Nota van Wijziging wordt de vrijstelling zo aangepast dat alleen
“lopende termijnen van huren en renten” nog in de vrijstelling delen.”" In de
toelichting bij deze wijziging wordt aangegeven dat aan de oorspronkelijke
bepaling geen groot nut kan worden toegeschreven. Daarnaast zou dit soms de
toepassing van beide belastingwetten compliceren, aangezien de heffing van
het successierecht dan afhankelijk wordt van de vraag of al dan niet inkomsten-
belasting wordt geheven. Overigens onderkent de regering dat zich deze compli-
catie ook in de verhouding schenkingsrecht versus de inkomstenbelasting
voordoet, doch “deze zijn van geringe praktische betekenis”. De regering ziet
alleen problemen bij lopende termijnen van huren en renten en heeft daarvoor
dan ook een voorziening in de vorm van een vrijstelling in de Successiewet 1956
getroffen.*”

In het vervolg van de parlementaire behandeling wordt aan lopende termijnen
van huren ook nog pacht toegevoegd.**® De beweging die hier door de wetgever
wordt gemaakt heeft zijn weerslag op het omgaan met het fenomeen cumulatie
van belastingen door de wetgever in de periode daarna. Immers, op de naar mijn

289. Th.van Os, “Beschouwingen over de Memorie van Antwoord op het Ontwerp Successiewet”, WFR
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mening onterechte keuze voor een zeer beperkte uitleg van het begrip cumu-
latie wordt later door de wetgever verder geborduurd. Uitgangspunt is steeds
de regelgeving zoals deze er op dit punt is, terwijl de zeer fundamentele
opmerkingen die door de Kamerleden werden gemaakt definitief uit het
gezichtsveld lijken te zijn verdwenen. In die zin kan dit deel van de wetgevings-
ontwikkeling als historisch worden aangemerkt, juist waar het gaat om het
terrein van mijn onderzoek. Door de wetgever had hier een ‘wissel kunnen
worden omgezet’ naar een waarachtige fundamentele doordenking van de
problematiek van cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht. Helaas
vindt het tegenovergestelde plaats, iets waarvan we tot op de dag van vandaag
nog de gevolgen ondervinden. Het is te hopen dat naar aanleiding van dit
onderzoek er door de wetgever wel conclusies worden getrokken die op een
systematische wijze recht doen aan de in deze dissertatie geschetste problema-
tiek, waarna deze vervolgens vertaald kunnen en dienen te worden in wetgeving.
Ik kom hierop terug in hoofdstuk 8.

3.4.2 Uitbreiding van de anticumulatiebepalingen en invoering van
aftrek van inkomstenbelastinglatenties in de Successiewet 1956

Zoals hiervoor betoogd zijn de uiteindelijke vrijstellingen ter voorkoming van
cumulatie met de inkomstenbelasting van bescheiden aard. In latere jaren zijn
echter meerdere vrijstellingen en aftrekregelingen in de Successiewet 1956
geintroduceerd, die er toe bijdragen dat cumulatie tussen inkomstenbelasting
enerzijds en schenk- en erfbelasting anderzijds wordt voorkomen.

Pensioenen

Allereerst wordt met terugwerkende kracht tot 1 januari 1965 een vrijstelling
voor pensioenen opgenomen in artikel 32, eerste lid, sub 5, van de Successiewet
1956. Weliswaar was er reeds sprake van een beperkte gezinsvrijstelling, door
deze wetswijziging ontstaat een algemene vrijstelling voor pensioenen. Deze
vrijstelling, welke enigszins verborgen wordt voorgesteld in het wetsvoorstel
dat met name de harmonisatie met de Algemene wet inzake rijksbelastingen
regelt, wordt gemotiveerd vanuit het in overeenstemming brengen van de
begripsdefinitie van pensioen in de Successiewet 1956 met die op de belasting-
heffing van vermogen en inkomen.”** Voor wat betreft de uitbreiding van de
pensioenvrijstelling was reeds eerder een inhoudelijke motivering gegeven.
Namelijk in het voorstel tot wijziging van de Vermogensbelasting 1960.°

De wetgever gaf aan het verschil tussen de Successiewet 1956 en de regeling in
de vermogensbelasting ongewenst te vinden. Immers binnen de vermogensbe-
lasting gold een algemene vrijstelling voor pensioenen terwijl in de Successiewet
1956 deze algemene vrijstelling alleen voor overheidspensioenen gold. Particu-
liere pensioen waren slechts vrijgesteld tot een bepaalde maximum. (bijv. f 4.000
uitkering per jaar voor weduwen). Wel wordt aangeven dat moet worden
voorkomen dat “er een tendens zal ontstaan om onder de naam van pensioen bedragen

294. MvT, Kamerstukken II 1964-1965, 7882, nr. 3, algemeen. Dit wetsvoorstel is overigens later
ingetrokken en meegenomen in wetsvoorstel 8407.

295. Derde nota van wijziging op het ontwerp van de Wet op de Vermogensbelasting (Zitting 1963-
1964, 5380, Nr. 35).
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op te voeren die in geen redelijke verhouding meer staan tot hetgeen als een bona fide
oudedagsvoorziening moet worden aangemerkt”.** Om deze reden wordt ook verwezen
naar de pensioendefinitie uit de Wet op de loonbelasting 1960. Duidelijk is dat
bij de vormgeving van de regeling niet de anticumulatiegedachte vooropstaat,
maar het verzorgingsaspect en de bestaande maatschappelijke opvattingen.*’
Wel is de pensioenvrijstelling gecombineerd met een imputatie op het algemene
vrijgestelde bedrag dat geldt voor verkrijgingen door de echtgenoot of meerder-
jarige kinderen.”® Deze imputatie houdt in dat de algemene vrijstelling voor
echtgenotes en kinderen,”® zoals deze voor erfrechtelijke verkrijgingen geldt,
wordt gekort met de helft van de waarde van de verkregen pensioenaanspraken.
Voor de berekening van de omvang van de pensioenaanspraken mag overigens
wel rekening worden gehouden met een belastinglatentie.*” Cijfermatig werkt
dit als volgt uit:

Stel dat een weduwe van 50 jaar na het overlijden van haar man in 2015 een
weduwenpensioen ontvangt van € 15.000 per jaar. In beginsel heeft zij recht op
een algemene partnervrijstelling van € 633.014°>”". De waarde van de pensioen-
aanspraak kan als volgt worden berekend:

Jaarlijkse uitkering maal leeftijdsfactor®™ € 15.000 x 12 € 180.000
Af: belastinglatentie®” 30% van € 180.000 €  -54.000
Waarde pensioenaanspraak € 126.000

Weliswaar is de aanspraak op een pensioenuitkering vrijgesteld op basis van
artikel 32, eerste lid, onder 5 SW 1956, toch kunnen zij een effect hebben op de
verschuldigde erfbelasting. Immers de helft van deze aanspraak dient geimpu-
teerd te worden op de algemene vrijstelling®. In deze casus resteert derhalve
een algemene vrijstelling van 633.014 min (50% van 126.000) is € 570.014, Achter-
grond van deze imputatie is het feit dat de algemene partnervrijstelling moet
worden gezien ten behoeve van de verzorgingsgedachte van de achtergebleven
echtgenote. Indien er al sprake is van een pensioenregeling, is op die manier de
verzorging ingevuld en behoeft er geen afzonderlijk vermogen aanwezig te zijn
(en vrijgesteld te worden) om deze verzorging in te vullen.

Bij de hiervoor weergegeven motivering wordt volledig voorbij gegaan aan het
feit dat de pensioenuitkeringen te zijner tijd ook belast zullen worden met
inkomstenbelasting en om in die reden derhalve wellicht al volledig vrijgesteld
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zouden moeten zijn. Een imputatie van het pensioenkapitaal in de algemene
partnervrijstelling ligt wat dat betreft dan minder voor de hand, ondanks dat
bij de berekening van de omvang van de imputatie wel rekening wordt
gehouden met de latentie inkomstenbelastingdruk. Immers indien er een
vrijstelling zou worden verstrekt ter voorkoming van cumulatie van belastingen,
houdt de algemene vrijstelling zelfstandige betekenis. Dan kan de vrijstelling
worden gebruikt voor verkregen zaken die in beginsel met erfbelasting worden
getroffen, zoals een verkregen banktegoed of eigen woning. Dit komt mij ook
meer rechtvaardig over. Immers onder de huidige regeling heeft een persoon
die een pensioenaanspraak erft een lagere vrijstelling dan iemand die een
banktegoed met gelijke omvang erft. Beide verkrijgingen worden in de belas-
tingheffing betrokken. Uiteraard is er ook verschil. In het eerst geval is er sprake
van inkomstenbelastingheffing (en dan ook nog in fasen), terwijl in de tweede
situatie erfbelasting wordt geheven.

Ondernemingsvermogen

Ook op het terrein van het ondernemingsvermogen is er blijvend aandacht van
de kant van de wetgever voor de cumulatie met de inkomstenbelasting. Immers,
het ondernemingsvermogen dat door schenken of vererving is verkregen, is
doorgaans geheel of gedeeltelijk beclaimd met inkomstenbelasting. Het ligt
dan voor de hand om bij de waardering van het verkregene, rekening te houden
met het feit dat (bijvoorbeeld over de stille reserves in het ondernemingsver-
mogen) in de toekomst nog inkomstenbelasting dient te worden betaald. Voor
de bepaling van de waarde in het economische verkeer van het verkregen
ondernemingsvermogen is de latente inkomstenbelastingschuld immers een
waardedrukkende factor. Echter, het systeem van de Successiewet 1956 laat
niet toe dat rekening wordt gehouden met omstandigheden die de verkrijger
persoonlijk betreft.** Moltmaker drukt het, geheel in de lijn van artikel 20 van
de Leidraad Successiewet, als volgt uit: “dat gelet op het karakter van het successierecht
in belangrijke mate moet worden geabstraheerd van zowel de persoon van de erflater als
van die van de verkrijgers.”>®

Eerst door de invoering per 1 januari 1981 van de aftrekmogelijkheid voor
belastinglatenties door middel van de invoering van artikel 20, vijfde en zesde
lid SW 1956 wordt deze cumulatie voorkomen, dan wel ingeperkt. Het is bij de
behandeling van het wetsvoorstel met als titel “Wijzigingen Successiewet:
vrijstellingen en verhoging tarieven®” dat de aftrek wegens belastinglatentie
aan de orde komt. In het oorspronkelijke wetsvoorstel was ter zake geen
bepaling opgenomen. Het zijn de leden van de V.V.D-fractie die vragen om een
regeling naar analogie met artikel 4 Wet op de vermogensbelasting 1965.2°° De
regering blijft op dit punt nog aarzelen en geeft aan later een voorstel op dit
punt te zullen indienen. Reden waarom er door de kamerleden Portheine en

305. Zie o.a.: Hoge Raad 10 juni 1953, BNB 1953/206, Hoge Raad 16 januari 1957, BNB 1957/80 en Hoge
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Van Dijk een amendement®” wordt ingediend, waarin voorgesteld wordt om de

leden 5 en 6 aan artikel 20 SW 1956 toe te voegen. Dit amendement wordt door
de Tweede Kamer aangenomen. Zoals veelal bij amendementen gebruikelijjk,
ontbreekt een uitgebreide toelichting. De vraag is dan ook of de in het amende-
ment opgenomen percentages op een juiste en adequate wijze rekening houden
met de toekomstige latente inkomstenbelastingclaim. Een en ander staat nog
los van de vraag of op deze wijze cumulatie moet worden voorkomen, dan wel
dat moet worden gesteld dat vermogensbestanddelen die in beginsel met
inkomstenbelasting zijn beclaimd in het geheel niet in de heffing van successie-
recht dienen te worden betrokken. Overigens dient tenslotte nog te worden
opgemerkt dat de onderhavige aftrek van latente belastingschulden ook kan
worden toegepast op verkrijgingen van stamrechten,*® derhalve ook buiten de
ondernemingssfeer.

Lijfrenten

Per 1 januari 1995 vindt onder de vigeur van de Wet op de inkomstenbelasting
1964 nog een laatste uitbreiding van de vrijstellingen van artikel 32 SW 1956
plaats, waardoor cumulatie wordt voorkomen.*" Het gaat hier om de verkrijging
van lijfrenten. Deze uitbreiding wordt in de Memorie van Toelichting®” bij het
wetsvoorstel dat als werktitel heeft “Aanpassing van de Wet op de loonbelasting
1964 en andere wetten aan Brede Herwaardering” slechts summier gemotiveerd.
De regering geeft aan dat voorgesteld wordt “de onderhoudsvoorziening die
wordt verkregen in de vorm van een lijfrente als bedoeld in de Wet op de
inkomstenbelasting 1964” vrij te stellen. Dit nadat de bepaling in de zin van de
Brede Herwaardering is gewijzigd. Immers, het wetsvoorstel is ingediend om
enerzijds de loonbelasting in overeenstemming te brengen met de bij de Brede
Herwaardering geintroduceerde fiscale regeling van lijfrente in de inkomstenbe-
lasting. “Voorts worden in het onderhavige wetsvoorstel de vermogensbelasting en het
successierecht alsmede de Codordinatiewet Sociale Verzekeringen (Stb. 1987, 552) aan die
regelingen aangepast.” " Ook hier is de motivering vanuit de onderhoudsvoorziening
aanleiding voor de vrijstelling. De cumulatie met de inkomstenbelasting is geen
argument. Aangegeven wordt dat met de onderhavige bepaling tevens uitvoering
wordt gegeven aan de door de Tweede Kamer aanvaarde motie van Rey c.s.*** In
deze motie werd de gelijkschakeling van pensioen en lijfrente, ook voor de toe-
passing van de Successiewet 1956 bepleit.

Fiscale oudedagsreserve (FOR)

Tegelijk met de wijziging van de onderhavige bepaling wordt ook de latentiere-
geling van artikel 20, vijfde en zesde lid SW 1956 verruimd. Hierdoor kan ook
bij verkrijging/overgang van de Fiscale oudedagsreserve (FOR) voor de successie-
recht een latentie worden gevormd. Dit in de lijn zoals dat ook voor stamrechten
het geval is.

309. Kamerstukken II 1979-1980, 16016, nr. 21.

310. Artikel 20 vijfde lid, letter b SW 1956.

311. Wijziging volgend uit Wet Brede Herwaardering, Stb 1994, 927. Kamerstukken I1 1992-1993, 23046.
312. Kamerstukken II 1992-1993, 23046, nr. 3.

313. Kamerstukken II 1992-1993, 23046, nr. 3., blz. 1.

314. Kamerstukken II 1983-1984, 17041, nr. 32.

De ontstaansgeschiedenis van de directe belastingheffing van natuurlijke personen (cumulatie van 89

belastingen in historisch perspectief)



3.4.3 De gevolgen van de invoering van de Wet inkomstenbelasting
2001 voor het vrijstellingenregime in de SW 1956

Met de totstandkoming van de Wet inkomstenbelasting 2001 is het systeem
van de inkomstenbelasting fundamenteel herzien. Denk bijvoorbeeld aan de
overgang van een synthetische vorm van inkomstenbelastingheffing naar een
meer analytisch systeem in de vorm van een boxenstelsel, alsmede de invoerin-
gen van een forfaitair rendement voor beleggingsvermogen (box 3).**®> Een wij-
ziging in de ene wet kan gevolgen hebben voor andere heffingswetten, hetgeen
over het algemeen in een invoeringswet verder wordt uitgewerkt.

De Invoeringswet Wet inkomstenbelasting 2001*° omvat ook in een aantal
wijzigingen in de Successiewet 1956. Dit wordt allereerst veroorzaakt door de
afschaffing van de vermogensbelasting. Hierdoor dienen een aantal verwijzingen
naar deze wet in de Successiewet 1956 zelf te worden opgenomen. Daarnaast
wordt de Successiewet 1956 aangepast aan het begrippenkader uit de

Wet inkomstenbelasting 2001, inhoudelijk worden er echter geen wijzigingen
beoogd.*”

Ten aanzien van de aftrek van belastinglatenties van artikel 20, lid 5 en 6,

SW 1956 wordt in de Memorie van Toelichting bij de Invoeringswet Wet
inkomstenbelasting 2001 expliciet het volgende opgemerkt: “de systematiek staat
door de herziening als zodanig niet ter discussie.” Het is uiteraard spijtig dat een meer
principiéle doordenking van de anticumulatiebepalingen ook in die recent
achter ons liggende jaren niet door de wetgever aan de orde wordt gesteld.
Slechts in de Nota naar aanleiding van het verslag bij het wetsvoorstel

Wet IB 2001 wordt nog kort ingegaan op de werking van artikel 20, lid 5 en 6,
SW 1956. Er wordt gevraagd naar het feit of de aftrek wegens belastinglatentie
niet moet worden gesteld op de hogere nominale waarde van de inkomstenbe-
lastingschuld. De regering geeft aan dat in het kader van de wijziging van de
Wet inkomstenbelasting 2001 deze discussie niet gevoerd hoeft te worden, en
dat derhalve geen wijziging ter zake wordt voorgesteld.*®

Daarnaast wordt ingegaan op de vraag of en in hoeverre in het kader van

box 3-inkomen de vrijstelling van artikel 33, eerste lid, onderdeel g van de
Successiewet 1956 kan worden toegepast. Deze bepaling geeft een vrijstelling
van de heffing van schenkbelasting in geval over het verkregen object bij
dezelfde persoon ook inkomstenbelasting wordt geheven. Door de regering
wordt aangegeven dat deze vrijstelling alleen kan worden toegepast indien het
object van heffing zowel voor het schenkingsrecht als voor de inkomstenbelas-
ting hetzelfde is. Omdat in box 3 wordt geheven over het forfaitaire rendement,
wordt aan de toepassing van de anticumulatiebepalingen volgens de regering
niet toegekomen.*”

315. Zie uitgebreider hierover: R.E.C.M. Niessen e.a., De Wet inkomstenbelasting 2001, Den Haag: Sdu
Uitgevers 2015, par. 3.0.1. ev.

316. Kamerstukken II 1999/2000, 26728.

317. MvT, Kamerstukken II 1999/2000, 26728, nr. 2.

318. Kamerstukken IT 199/2000, 26728, nr. 6, p. 50. Het pleidooi voor waardering op nominale waarde
is ook in de literatuur wel gevoerd, vergelijk onder meer: T. Blokland, “Inzake belastinglatentie
en de Successiewet 1956”, WFR 2002/639.

319. Immers het object van heffing is juridisch niet gelijk.
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Belastingplan 2002

Op het terrein van de anticumulatie blijft het daarna verder stil. De Successiewet
1956 wordt opnieuw, bij het Belastingplan 2002,> in zekere mate aangepast.
Deze wijziging ziet echter met name op de aanpassing van de partnerregeling,
een wijziging voor wat betreft het recht van overgang en een aanpassing van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Deze wijziging had overigens veel inhoudelijker
en wezenlijker kunnen zijn als de aanbevelingen van de werkgroep Moltmaker
door de wetgever waren opgevolgd. Deze werkgroep heeft namelijk op 13 maart
2000 een rapport®” uitgebracht voor een integrale herziening van de Successiewet.
Hoewel ook in dit rapport de cumulatie met de inkomstenbelasting niet
wezenlijk is doordacht, worden er wel voorstellen gedaan waar het gaat om de
aftrek van belastinglatenties.** De werkgroep stelt namelijk voor om het tarief
voor belastinglatenties te stellen op de nominale waarde, waarbij het percentage
voor ondernemingsvermogen volgens de werkgroep forfaitair zou kunnen worden
gesteld op 45% en dat voor het aanmerkelijk belang op 25%. De werkgroep
motiveert dit als volgt: “De werkgroep is van mening dat de latente belasting moet
worden gesteld op het nominale tarief en niet een op enigetlei wijze bepaalde contante
waarde van dat tarief. De waarde in het economische verkeer is — bij courante goederen —
de waarde die het goed (of complex van goederen) bij een veronderstelde verkoop zou
opbrengen. Bij een dergelijke verkoop moet men afrekenen over de stille reserves, de goodwill
en de fiscale reserves. Dat men bij een onderneming in bepaalde gevallen van overdracht
kan kiezen voor geruisloze overgang is geen argument om af te wijken van een bedrijfseco-
nomisch juiste, objectieve waardering. Overigens staat het de erfgenamen vrij om bij de
verdeling van de nalatenschap van een andere (hogere) waarde uit te gaan. In principe
bemoeit de successiewetgeving zich daar niet mee (behoudens dat de verleende faciliteiten
in het kader van de bedrijfsopvolging zich bij die waarde aanpassen).

Hantering van het nominale tarief is bij een proportioneel tarief zoals dat van de vennoot-
schapsbelasting, eenvoudig. Voor ondernemingen waarvoor de inkomstenbelasting geldt,
zal dit tarief van geval tot geval verschillen, hetgeen ervoor pleit om in de wet een forfaitair
percentage voor te schrijven. Ervan uitgaande dat het hoogste tarief 52% zal bedragen, acht
de werkgroep een percentage van 45 redelijk. Het thans in art. 20 SW gemaakte verschil
tussen de oudedagsreserve en de overige reserves vervalt daarmee. De werkgroep stelt voor
dit percentage in die zin te objectiveren dat dit ook blijft gelden als de verkrijger in het bui-
tenland woont of compensabele verliezen heeft.”>*

Hoewel de voorgestelde waardering van het aftrekbedrag aangaande de inkom-
stenbelastinglatentie op zijn minste arbitrair kan worden genoemd,** had dit
door de regering wel aangegrepen kunnen worden om de cumulatie met de
inkomstenbelasting verder te doordenken. In de reactie van het kabinet** op

320. Wetsvoorstel Belastingplan 2002, deel IV, V-N 2001/49.5.

321. Rapport "De warme, de koude en de dode hand", V-N 2000/14.15.

322. Paragraaf 2.8.3 en paragraaf 8 van het rapport.

323. Paragraaf 8.1.7.

324. Zie voor kritiek hierop onder meer: A.P.M. van Rijn, 'Successie- en schenkingsbelasting bij de
overgang van ondernemingsvermogen’, WER 2000/6387 en E.A. van Uunen, 'Bedrijfsopvolging in
de Successiewet: waarderingsproblemen en de oplossing van de werkgroep-Moltmaker', WFR
2000/6388.

325. Kabinetsstandpunt inzake rapport werkgroep Moltmaker, brief staatssecretaris van Financién,
WDB 2001/370, V-N 2001/33.3.
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het rapport van de werkgroep Moltmaker wordt nog wel summier ingegaan
op de verhouding met de inkomstenbelasting. Hierbij wordt in paragraaf2.3.3.5.
van het kabinetsstandpunt met name ingegaan op de afschaffing van de bijzon-
dere tarieven bij de invoering van de Wet inkomstenbelasting 2001. Aangegeven
wordt dat de ratio van het bijzondere tarief dat onder de Wet op de inkomsten-
belasting 1964 bij overlijden van toepassing was, te weten 20%, als volgt kan
worden weergegeven, namelijk met als doel “de heffing van inkomstenbelasting te
matigen in verband met de samenloop van inkomstenbelasting en successiebelasting”.
Even daarna volgt de navolgende toch wel opmerkelijke zin: “omdat het kabinet
de problemen onderkent die kunnen optreden bij gelijktijdige heffing van inkomstenbelasting
en successiebelasting zal het kabinet met voorstellen komen om deze problemen te verzach-
ten”. Alweer geen fundamentele doordenking door de staatssecretaris van
Financién over hoe beide heffingen op hetzelfde moment bij het zelfde subject
zich tot elkaar verhouden, maar wel het constateren van “problemen”. Hiermee
wordt kennelijk gedoeld op het feit dat een gecombineerde belastingdruk bij
een inkomstenbelastingtarief van 52% en een tarief voor het successierecht van
maximaal 68% (derdentarief) wel heel erg hoog (lees: problematisch) is.

De matiging van deze cumulatie wordt vormgegeven door enerzijds in de
Invorderingswet 1990 een renteloze uitstel van betaling faciliteit op te nemen
voor de inkomstenbelastingschuld bestaande uit de overlijdenswinst, waardoor
de effectieve inkomstenbelastingdruk in de opvatting van het kabinet zou dalen
van 52% naar 35%.%*° Daarnaast wordt aangegeven dat voor wat betreft de heffing
van successie- en schenkingsrecht wordt gezocht naar de mogelijkheid om de
vrijstelling voor ondernemingsvermogen “duidelijk te verhogen”. Uiteindelijk
is dit laatste, zoals ook hiervoor aangegeven, onderdeel van het Belastingplan
2002 geworden. De verhoogde vrijstelling voor ondernemingsvermogen moet
derhalve kennelijk deels gezien worden als zijnde een voorkoming van cumu-
latie van inkomsten- en erfbelasting.

3.4.4 De gewijzigde Successiewet 1956 per 1 januari 2010

Op 14 april 2008 kondigt de toenmalige staatssecretaris van Financién

Jan Kees de Jager in een gastcollege aan de Universiteit van Tilburg (thans: Til-
burg University) een ingrijpende wijziging aan van de Successiewet 1956. De
belangrijkste uitgangspunten zijn neergelegd in een brief aan de Tweede
Kamer.*” De brief suggereert een fundamentele doordenking en aanpassing
van de Successiewet 1956. Op 20 april 2009 wordt het gewijzigde wetsvoorstel
ingediend bij de Tweede Kamer.*”® Het wetsvoorstel wordt na diverse aanpas-
singen op 15 december 2009 aangenomen door de Eerste Kamer. Het is uitein-
delijk geen herziening geworden, maar een majeure reparatie van de Succes-

326. Een en ander is opgenomen in de eerder aangehaalde paragraaf 2.3.3.5. van het kabinetsstandpunt.
Het tarief van 35% is berekend uitgaande van een periode van tien jaar renteloos uitstel van
betaling van de inkomstenbelastingschuld en een aangenomen rentevoet van 4%. De onderhavige
bepaling is thans opgenomen in artikel 25, lid 17, Invorderingswet 1990.

327. DB 2008-00170 U, opgenomen in VN 2008/21.24.

328. Kamerstukken II 2008-2009, 31 930.
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siewet 1956.%* Dit heeft helaas tot gevolg dat er ook nu weer geen fundamentele
doordenking door de regering op het terrein van de voorkoming van cumulatie
van schenk- en erfbelasting met de heffing van inkomstenbelasting plaatsvindt.
Gewijzigd wordt het vijfde lid van artikel 20 van de Successiewet 1956, waardoor
ook bij verkrijging van vermogen uit een werkzaambheid een belastinglatentie
kan worden afgetrokken. Voor het overige blijven de anticumulatiebepalingen
ongewijzigd. Wel kan nog worden genoemd de wijziging van de pensioenimpu-
tatieregeling, waardoor de imputatie op de vrijstelling van de kinderen is komen
te vervallen.* Dit is een wijziging van meer praktische aard. Daarnaast is een
opvallende wijziging de aanpassing van de bedrijfsopvolgingsregeling, die
effecten heeft op de totale belastingdruk bij de overgang van ondernemingsver-
mogen. Uit artikel 35b van de Successiewet 1956 blijkt dat de eerste € 1.000.000**'
waarde aan objectieve onderneming die overgaat volledig voorwaardelijk is
vrijgesteld, terwijl dat tevens geldt voor 83% van het meerdere. Oorspronkelijk
bedroeg de vrijstelling maximaal 75%. Voor een meer inhoudelijke beschouwing
over anticumulatie moet echter worden teruggegrepen op de in paragraaf 3.4.1
genoemde passages uit de parlementaire geschiedenis. Bij de wijziging van deze
bepaling wordt hier verder niets meer inhoudelijk over opgemerkt, althans niet
meer dan dat dit effecten heeft op de totale belastingdruk bij de overgang van
ondernemingsvermogen. In die zin wordt aan de bedrijfsopvolgingsfaciliteit een
dubbele functie toegekend, enerzijds om de bedrijfsopvolging te vereenvoudigen
en anderzijds kennelijk om cumulatie tegen te gaan. Uiteindelijk wordt door de
wetgever alles samengevat onder de noemer dat de continuiteit van de onderne-
ming niet in gevaar mag worden gebracht door de belastingheffing, en dat
daarom de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten bij de wijziging zijn gehandhaafd en
zelfs nog uitgebreid.** Stevens merkt hier terecht over op dat dit “op zich een
legitieme rechtvaardigingsgrond is”, maar dat het de vraag is “of dat argument voldoende
is om deze vorm van een bedrijfsopvolgingsfaciliteit te rechtvaardigen.”* Hij wijst er op
dat empirische informatie over de noodzaak van de faciliteit ontbreekt, daarnaast
meent hij dat verkrijger van een onderneming door middel van schenken of
vererving zich toch al in een bevoorrechte situatie bevindt ten opzichte van de
koper van een onderneming, die deze immers voor 100% moet financieren.

Hoe het ook zij, in al deze discussies sneeuwt de samenhang tussen de heffing
van schenk- en erfbelasting en de heffing van inkomstenbelasting volledig onder.
Het is jammer dat noch door de regering noch in de kamerbehandeling dit ele-
ment niet verder is uitgewerkt. De discussie rondom de belastingdruk bij de
overgang van ondernemingsvermogens was daarvoor een mooie aanleiding
geweest.

329. Zie hierover uitgebreider paragraaf 7.3.

330. Kamerstukken II 2008-2009, 31 930, nr, 3, blz. 40.

331. Dit bedrag is sinds de invoering jaarlijks geindexeerd en bedraagt voor het jaar 2015 € 1.055.022.

332. Kamerstukken II, 2008-2009, 31 930, nr. 3, blz. 4 en 5.

333. S.A. Stevens, “De herziene bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de schenk- en erfbelasting”, TFO 2010/25,
par. 2.1 en 2.2.
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3.5 SAMENVATTING EN CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is ingegaan op de ontstaansgeschiedenis van de directe belas-
tingheffing van natuurlijke personen. Hierbij is voor dit onderzoek met name
van belang hoe de schenk- en erfbelasting enerzijds en de inkomstenbelasting
anderzijds zich tot elkaar verhouden. Met name gaat het dan om de vraag of
het heffingen zijn die historisch naast elkaar kunnen bestaan en mogen
cumuleren, danwel dat zij feitelijk dezelfde draagkrachtvermeerdering belasten,
waardoor cumulatie dient te worden voorkomen.

Waar het gaat om de ontwikkeling van de belastingheffing in Holland neemt
het Romeinse recht een belangrijke plaats in. De erfbelasting, “vicesima of
twintigste penning”, is in dat kader voor dit onderzoek van belang. Daarnaast
wordt onder de naam Tribuut nog een forfaitaire inkomstenbelasting geheven.
Voorwaarde van deze inkomstenbelasting was dat deze belasting uit het inko-
men moest kunnen worden voldaan, zodat het vermogen zelf niet zou worden
aangetast. In die tijd is er duidelijk sprake van afzonderlijke, los van elkaar
staande heffingen. Een heffing op het vermogen bij overlijden en een beperkte
heffing op inkomen tijdens leven. Na de Romeinse tijd zien we in eerste
instantie geen sterk ingrijpende wijzigingen in dit systeem. In de 16° eeuw
ontstaat in de tijd van Karel V een versterking van de belastingheffing, onder-
meer door de invoering van de tiende penning op opbrengsten uit onroerende
zaken. Ook hier betreft het een heffing naar draagkracht op inkomen, omdat
wordt uitgegaan van de daadwerkelijk genoten inkomsten. Een ontwikkeling
die ook gedurende de periode van Alva nog doorgaat, waardoor over de periode
tot 1795 kan worden geconcludeerd dat de successie- en de inkomstenbelasting
naast elkaar bestaan met uiteenlopende heffingsgrondslagen. Een cumulatie-
probleem is op dat moment dan ook niet aan de orde.

In het begin van de 19° eeuw ontstonden nieuwe vormen van erfbelasting.
Bekend is Gogels Successiewet van 1818 en daarna uiteraard de Successiewet
van 1859, zijnde een belasting vanwege de overgang van nalatenschappen. Ook
een nieuwe inkomstenbelasting volgt, in 1892 en 1893 ingevoerd door de
toenmalige Minister van Financién Pierson. Met de invoering van het schen-
kingsrecht in 1917 komt ook het gevaar van cumulatie van belastingen meer
om de hoek kijken. Immers, de grondslag voor de heffing van inkomstenbelas-
ting omvat een breed pallet aan inkomensbronnen. De wetgever heeft dit ook
onderkend door invoering van artikel 80, onder 10, Successiewet 1859. Dit
artikel stelt van het recht van schenking vrij die schenking waarover ten laste
van de bevoordeelde Rijksinkomsten- of Tantiémebelasting wordt geheven.
Spijtig genoeg ontbreekt een principiéle motivering voor deze vrijstelling van
de kant van de wetgever. Waarom geen vrijstelling in de inkomstenbelasting
in plaats van in de successiewet?

Bij de invoering van de Successiewet 1956 wordt ten aanzien van de anticumu-
latiebepalingen door de wetgever voortgeborduurd op de vrijstellingen die
reeds in de Successiewet 1859 waren opgenomen. Tijdens de parlementaire
behandeling van deze nieuwe wet wordt echter de anticumulatievrijstelling
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zodanig ingeperkt, dat lang niet alle gevallen waarbij zich cumulatie voordoet
worden voorkomen. Met name bijvoorbeeld verkrijging van met inkomstenbe-
lasting beclaimde periodieke uitkeringen zijn niet vrijgesteld. Hoewel ook in de
literatuur kritiek is op deze situatie, worden richting een algemene doordenking
van de cumulatieproblematiek door de wetgever geen principiéle stappen gezet.
In latere jaren ontstaan wel vrijstellingen in de pensioen- en lijfrentesfeer. Deze
worden echter gemotiveerd vanuit de verzorgingsgedachte, waarvoor volgens
de wetgever een vrijstelling van erfbelasting dient te gelden. Met de per 1 januari
1981 ingevoerde wettelijke regeling voor aftrek van belastinglatenties wordt
rekening gehouden met de inkomstenbelastingclaim die latent mee overgaat
bij de verkrijging van ondernemingsvermogen. Hierbij kan de vraag worden
gesteld of dit ondernemingsvermogen, voor zover beclaimd met inkomstenbe-
lasting, niet geheel dient te worden vrijgesteld, of dat althans deze problematiek
in ieder geval in breder perspectief dient te worden bezien.

De invoering van de Wet inkomstenbelasting 2001 is voor de wetgever geen
aanleiding tot een verdere fundamentele doordenking van de problematiek van
cumulatie van belastingen. Alleen in verband met de afschaffing van het bijzonder
tarief in de inkomstenbelasting bij overlijden wordt door de wetgever nog
opgemerkt dat de belastingheffing bij overlijden dan toch wel erg hoog wordt,
hetgeen als ongewenst wordt gezien. Om deze heffing te beperken wordt in de
Successiewet 1956 het percentage van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten verhoogd.
De vrijstelling van ondernemingsvermogen die oorspronkelijk 30% bedroeg
wordt successievelijk verhoogd tot 60, 75 en onder omstandigheden zelfs 100%.
Op deze wijze wordt een aanzienlijk deel van het verkregen ondernemingsver-
mogen vrijgesteld van de heffing van schenk- en erfbelasting, hetgeen op zichzelf
ook impliciet een vorm van anticumulatieregeling zou kunnen worden genoemd.
Ook de wijziging van de Successiewet 1956 zoals deze per 1 januari 2010 is
doorgevoerd heeft geen inhoudelijke aanpassing of doordenking rondom het
cumulatiebegrip van de kant van de wetgever gebracht. De discussie beperkt
zich tot de vraag hoe de continuiteit van het ondernemingsvermogen kan worden
gewaarborgd, gelet op de belastingdruk die ontstaat bij schenken en erven.

Het geheel overziende kan naar mijn mening worden gezegd dat er geen histo-
rische argumenten zijn om een verkregen vermogensbestanddeel zowel met
successie- als met inkomstenbelasting te belasten, maar dat van de kant van de
wetgever ook een duidelijke lijn in de benadering van het voorkomen van
cumulatie van belastingen niet valt aan te wijzen. Deze cumulatie is in de laatste
eeuwen ontstaan en leidt tot een dubbele heffing over dezelfde draagkrachtver-
meerdering. Een en ander werd met name veroorzaakt door de verbreding van
de grondslag van heffing in zowel de inkomstenbelasting als de schenk- en erf-
belasting. Over de consequenties van de ontstane cumulatie van belastingen is
door de wetgever nooit op fundamentele wijze nagedacht, hetgeen als een groot
tekort in het historische wetgevingsproces kan worden aangemerkt. Dit klemt
temeer omdat hierdoor bij verkrijging van het ene vermogensbestanddeel uit-
sluitend heffing van schenk- of erfbelasting aan de orde kan zijn, terwijl in een
andere situatie zowel heffing van erfbelasting als van inkomstenbelasting aan
de orde is c.q. kan zijn. Hiervoor zie ik geen wetenschappelijk onderbouwde
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rechtvaardiging. Bezien vanuit historische argumenten is een goede doordenking
over de wijze van het belasten van een draagkrachtvermeerdering dringend
gewenst. Onderdeel daarvan dient ook een evenwichtige anticumulatieregeling
te zijn, hetgeen niet wil zeggen dat cumulatie van belastingen zich in geen
enkel geval kan en mag voordoen. In het algemeen kan worden gezegd dat het
primaat in historisch perspectief met name bij de erfbelastingen lag. In de loop
van de tijd is de inkomstenbelasting geévolueerd tot een volwaardige inkom-
stenbelasting, met de erfbelasting als een soort nabelasting. Alsdan ligt het
voor de hand dat een anticumulatieregeling zich bij de erfbelasting manifesteert.
De gedachteontwikkeling hierover zal in de volgende hoofdstukken verder
worden uitgewerkt.
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4 De (voorkoming van) cumulatie onder
de werking van de Successiewet 1956 en
de Wet inkomstenbelasting 2001

4.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk zal worden ingegaan op al die situaties waar zich cumulatie van

belastingen feitelijk voordoet onder de werking van de huidige Successiewet

1956 en de Wet inkomstenbelasting 2001. Het gaat om de situatie dat van een

verkrijger (door schenking of als erfgenaam/legataris) schenk- en erfbelasting

wordt geheven, terwijl al dan niet op termijn over hetzelfde object van heffing

bij dezelfde verkrijger (in de toekomst) ook nog inkomstenbelasting wordt

geheven. Hierbij bekijk ik de maatregelingen die genomen zijn om cumulatie

van belastingen te voorkomen uit het perspectief van de Successiewet 1956. Zoals

in het slot van het vorige hoofdstuk aangegeven ligt het gelet op het karakter

van de schenk- en erfbelasting, het ook voor de hand dat de anticumulatieregeling

zich in de Successiewet 1956 manifesteert.

Vanuit de Successiewet 1956 wordt een viertal wijzen van behandeling van deze

vorm van juridische of economisch dubbele belasting onderscheiden:

a. Eris een vrijstelling van toepassing.**

b. De verschuldigde inkomstenbelasting wordt afgetrokken van de voor de
schenk- en erfbelasting te belasten waarde.*

c. De latent verschuldigde inkomstenbelasting wordt afgetrokken van de voor
de schenk- en erfbelasting te belasten waarde.**

d. Eris in de Successiewet 1956 het geheel geen voorziening getroffen ter voor-
koming van dubbele belastingheffing.

De verschillende situaties zullen worden behandeld met de Wet inkomstenbe-
lasting 2001 als uitgangspunt. De inkomensbestanddelen die belast worden op
grond van deze wet zullen successievelijk per inkomstenbron worden besproken.
Onderzocht zal worden of zich samenloop kan voordoen en voorts of er een
voorkomingsbepaling van toepassing is of kan zijn. De gevonden uitgangspunten
zullen in een rechtstheoretisch kader worden geplaatst.

Zoals uit de hiervoor weergegeven indeling in vier categorieén al blijkt, is het
fenomeen cumulatie van belastingen door de wetgever slechts op een zeer ver-
snipperde en onvolledige wijze geregeld, zonder onderlinge cohesie in de ver-
schillende wettelijke bepalingen.

334. Artikel 32, lid 1, onder 5 en onder 10 SW 1956 en artikel 33, lid 1, onder 9 SW 1956.
335. Artikel 13a, lid 4 SW 1956.
336. Artikel 20, lid 5 SW 1956.
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4.2 BOX 1

In deze paragraaf zullen achtereenvolgens alle inkomensbronnen van box 1
worden besproken. Hierbij zal per bron worden bezien of cumulatie van
belastingen aan de orde is en op welke wijze deze al dan niet wordt voorkomen.
Een of meerdere van de in de vorige paragraaf genoemde voorkomingsmethoden
zal dan aan de betreffende bron worden gekoppeld.

4.2.1 Winst uit onderneming

De overgang van een onderneming door schenking of vererving kan in beginsel
aanleiding geven tot zowel heffing van inkomstenbelasting als van schenk- of
erfbelasting. Immers de meerwaarde van de onderneming is in principe belast
met heffing van inkomstenbelasting, terwijl de verkrijging krachtens schenking
of vererving belast is met schenk- en erfbelasting. De overgang van een “IB-
onderneming”, welke over het algemeen in fiscale zin als een staking kan
worden aangemerkt, wordt omgeven met diverse fiscale faciliteiten. Jaren
geleden heeft het Tijdschrift voor Fiscaal Ondernemersrecht daar in een thema-
nummer al aandacht aan besteed.®” In dat kader is er ook ingegaan op de
bedrijfsopvolgingsregeling in de overdrachtsbelasting in die situatie. De vrij-
stelling van artikel 15 eerste lid letter b WBR, danwel die van artikel 15 eerste
lid letter e WBR, kan onder omstandigheden worden toegepast. Deze vrijstel-
lingen zijn echter niet structureel, maar alleen in specifieke situaties van toe-
passing. De vrijstelling onder letter b immers alleen in bepaalde familieverhou-
dingen, terwijl de vrijstelling onder letter e met name toepassing vindt bij
vorming van een maatschap of firma, danwel het aanpassen van firmaverhou-
dingen. In dit hoofdstuk beperk ik me tot de samenhang tussen de inkomsten-
belasting en de schenk- en erfbelasting en de cumulatie van belastingen die
daar ontstaat. Een cumulatie van heffing die dus onder omstandigheden ook
nog wordt uitgebreid met de heffing van overdrachtsbelasting. Zie daarover
echter nader in hoofdstuk 5 van deze dissertatie.

Wanneer we de bron winst uit onderneming bezien kan zich in een aantal
situaties cumulatie van belastingen voordoen. Dit is nadrukkelijk niet aan de
orde als door de erflater en schenker in verband met de staking wordt afgere-
kend voor de heffing van inkomstenbelasting. Immers er dan sprake van heffing
van inkomstenbelasting bij de schenker of erflater en van heffing van schenk-
of erfbelasting bij de begiftigde of verkrijger. Er is dan sprake van belastinghef-
fing bij twee verschillende personen. Wel valt te denken aan de situatie dat
gebruik wordt gemaakt van de doorschuiffaciliteiten van artikel 3.62 Wet 1B
2001 (bij overlijden) en artikel 3.63 Wet IB 2001 (bij leven). Tevens kan gedacht
worden aan situaties waarbij een verblijvings- of overnamebeding van toepassing
is. Ook in deze situatie kan aan deze doorschuiffaciliteiten in de inkomstenbe-

337. M.H.C. Ruijschop, “Enkele inkomstenbelastingaspecten van bedrijfsopvolging bij leven van
eenmanszaken”, TFO 2003/39; M.L.M. van Kempen, “Bedrijfsopvolging bij leven in de Ib-sfeer bij
een personenvennootschap”, TFO 2003/48 en C.G. Dijkstra, “Gevolgen voor de Successiewet 1956
en de Wet op de belastingen van rechtsverkeer bij overdracht van een onderneming bij leven”,
TFO 2003/62.
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lasting worden toegekomen. Hoewel strikt formeel kan worden gezegd dat in
een situatie waarin een verblijvingsbeding van toepassing is, mogelijk niet aan
de werking van artikel 3.62 Wet IB 2001 kan worden toegekomen, immers, de
situatie kan zich voordoen dat de onderneming korte tijd eigendom is van de
niet-voortzettende erfgenamen, is toepassing van artikel 3.62 Wet IB 2001 toch
mogelijk. De Staatssecretaris van Financién heeft goedgekeurd dat geruisloze
doorschuiving met toepassing van artikel 3.63 Wet IB 2001 juncto artikel 13a,
tweede lid, onderdeel f, Uitvoeringsregeling inkomstenbelasting 2001 kan
plaatsvinden hoewel het firma-aandeel van de overledene eerst tot de nalaten-
schap gaat behoren en de (niet-voortzettende) erfgenamen dit leveren aan de
voortzettende firmanten.**® Gelet op de brede toepasbaarheid en toepassing van
doorschuiffaciliteiten is er sprake van een brede groep van ondernemers die
mogelijk met dubbele heffing wordt geconfronteerd, althans te maken krijgen
met een doorgeschoven inkomstenbelastingclaim en een acute schenk- of erfbe-
lastingclaim.

4.2.1.1  Doorschuiffaciliteiten in de inkomstenbelasting in het algemeen

Indien een onderneming door schenking of vererving overgaat op een andere
belastingplichtige, dient er voor de inkomstenbelasting in beginsel afgerekend
te worden. Dit is alleen anders indien gebruik wordt gemaakt van de hiervoor
genoemde doorschuiffaciliteiten. De vraag is of doorschuiffaciliteiten passen in
een systeem van een subjectieve draagkrachtheffing. Naar mijn mening is dat
niet het geval. Immers, de totaalwinstbepaling van artikel 3.8 Wet inkomstenbe-
lasting 2001 sluit juist aan bij de totaalwinst over de gehele levensduur van de
subjectieve onderneming. Een terecht uitgangspunt, passend bij een subjectieve
heffing, die eindigt bij overlijden. De redactie van de Fiscale encyclopedie De
Vakstudie Inkomstenbelasting 2001 merkt terecht op dat het totaalwinstbeginsel
inhoudt dat “de totale winst die de ondernemer geniet gedurende het tijdvak, waarin hij
als belastingplichtige de onderneming drijft, aan belastingheffing is onderworpen.”*
Hetzelfde geldt naar mijn mening eveneens voor de doorschuiffaciliteiten die
van toepassing zijn bij de aanmerkelijkbelangregeling. Ook dit is immers een
subjectieve heffing, ik kom hier later op terug.

Ook Van de Dool en Heithuis zijn van mening “dat de achtergrond van inkomstenbe-
lasting als een subjectieve draagkrachtheffing zich niet of slecht verdraagt met het feit dat

de ab-claim van het ene subject naar het andere subject kan worden verschoven.”**° Omdat
het hier gaat om de directeur-grootaandeelhouder wordt er gesproken over de

ab-claim. Echter, het blijkt dat beide auteurs van mening zijn dat dit standpunt
ook in de winstsfeer geldt. Dit wordt aangegeven in hun bijdrage over de terbe-
schikkingstellingsregelingen.>*' Hier is via art. 3.95 Wet IB 2001 de facto immers
het winstregime van toepassing. Wanneer er sprake is van een subjectoverschrij-
dende doorschuifregeling zijn zij van mening dat dit in strijd is met het subjec-

338. Besluit Staatssecretaris van Financién van 18 juli 2008, nr. CPP 2008/163M, NTFR 2008/1490, V-N
2008/38.26.

339. Fiscale encyclopedie De Vakstudie, De Vakstudie Inkomstenbelasting 2001, Deventer: Kluwer,
aantekening (inleiding) bij artikel 3.8 Wet IB o1.

340. R.P. van de Dool en E.J.W. Heithuis, De fiscale positiec van de DGA, Deventer: Kluwer 2009, blz. 30.

341. R.P. van de Dool en E.J.W. Heithuis, a.w., blz. 76.
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tieve karakter van de inkomstenbelasting. Hoewel dit op zichzelf genomen
juist is, kan de vraag worden gesteld of er door de toepassing van de doorschuif-
regeling sprake is van een draagkrachtvermeerdering die niet wordt belast. De
fiscale claim blijft weliswaar behouden, maar de verkoper of overdrager van
de onderneming realiseert de meerwaarde van de activa, zonder dat hier een
fiscale heffing tegenover staat. Anderzijds zal het doorschuiven van de fiscale
claim er toe leiden dat de koopprijs in neerwaartse zin wordt aangepast,
waardoor in die zin het fiscale effect door de vervreemder wel wordt gevoeld.>**
Heithuis en Van de Dool achten dit echter oneigenlijk** (in de zin van omgaan
met draagkracht).

Theoretisch is het standpunt van beide auteurs volledig terecht. De focus in de
Wet inkomstenbelasting 2001 is steeds meer op het subject gericht. Dit verdraagt
zich niet met een objectief systeem, hetgeen de doorschuifregeling feitelijk is.
Reeds eerder is overigens in de literatuur het standpunt ingenomen dat een
doorschuifregeling niet past in een subjectief systeem>*, waarbij onder andere
door Hofstra/Stevens ook al werd gepleit voor een regeling in de Invorderingswet
1990. Ook Rijkers is geen voorstander van doorschuifregelingen en noemt deze
zelfs in economische zin contraproductief.** Overigens heeft Stevens in zijn
dissertatie aangegeven dat hij de doorschuifregeling een verantwoorde inbreuk
op het acht.**® En hoewel rechtstheoretisch omstreden, heeft de doorschuiffa-
ciliteit uiteraard wel een instrumentele functie. Bedrijfsopvolging wordt hier-
door zonder twijfel vereenvoudigd. Naar de mate waarin is evenwel nooit
empirisch onderzoek gedaan. Dat een bedrijfsopvolger geen inkomstenbelas-
tingclaim behoeft te financieren geeft uiteraard financiéle ruimte, hetgeen de
bedrijfsopvolging vergemakkelijkt. Immers, doordat de belastingclaim wordt
overgenomen door de bedrijfsopvolger, kan hij een korting bedingen op de te
betalen koopsom voor de onderneming, waardoor er minder behoeft te worden
gefinancierd. De effectiviteit van de regeling is evenwel nooit wetenschappelijk
onderzocht, en wordt ook in de literatuur steeds meer kritisch tegemoet
getreden®”. Hoogeveen en Tiggelaar-Klootwijk hebben dat in hun meer recente
dissertaties nog eens onderstreept.>**

4.2.1.2  Aftrek wegens belastinglatentie in de SW 1956

Hoe het ook zij, de doorschuiffaciliteiten in de inkomstenbelasting hebben tot
gevolg dat er bij de verkrijger van de onderneming een samenloop ontstaat
tussen inkomstenbelasting en schenk- c.q. erfbelasting. De voorkoming van

342. Dit zal zich met name bij overheveling bij leven voordoen.

343. R.P. van de Dool en E.J.W. Heithuis, a.w., blz. 30.

344. O.a.]. Spaanstra, “Realisatieprincipe en doorschuiffaciliteiten in de inkomstenbelasting”, WFR
1963/4659, blz. 524, H.J. Hofstra en L.G.M. Stevens, Inkomstenbelasting, Deventer: Kluwer 1994, blz.
248 en D. Briill, Objectieve en subjectieve aspecten van het fiscale winstbegrip (diss. Amsterdam UvA),
Deventer: FED 1964, blz. 237 en 326.

345. A.C. Rijkers, “Blauwdruk winstbelastingen in de toekomst”, NTFR 2010/2282.

346. L.G.M. Stevens, Belasting naar draagkracht (diss. KH Tilburg), Deventer: Kluwer 1980, blz. 357.

347. Zie bijvoorbeeld ook Stevens in zijn recent verschenen Handboek Inkomstenbelasting: L.G.M.
Stevens, Inkomstenbelasting 2001, Deventer: Kluwer 2014, blz. 605 en 606.

348. M.J. Hoogeveen, De kwaliteit van de fiscale bedrijfsopvolgingswetgeving (diss: Tilburg University 2011),
Den Haag: SDU 2011 en Y.M. Tiggelaar-Klootwijk, Bedrijfsopvolging bij natuurlijke personen. Een
onderzoek naar fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten (diss. Erasmus Universiteit), Deventer: Kluwer 2013.
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dubbele heffing is door de wetgever geregeld door in het kader van de heffing
van schenk- en erfbelasting de aftrek wegens latente inkomstenbelasting toe te
staan.®* Reeds in hoofdstuk 3 ging ik in op de totstandkoming van de aftrek
wegens een inkomstenbelastinglatentie.*®” Daarnaast stelde ik mij in dat hoofd-
stuk de meer fundamentele vraag of met inkomstenbelasting beclaimde vermo-
gensbestanddelen wellicht niet in het geheel van schenk- en erfbelasting dienen
te worden vrijgesteld.

De wetgever heeft echter nog steeds geen aanleiding gezien tot een principiéle
doordenking van de problematiek van cumulatie van belastingen. Zoals eerder
betoogd, is dit niet gebeurd bij de invoering van de aftrek wegens belastinglaten-
tie, maar ook niet bij de toch vrij ingrijpende wijziging van de Successiewet 1956
per 1 januari 2010. De aftrek wegens belastinglatentie komt opnieuw in beeld
bij eerste Nota van wijziging op het wetsvoorstel schenk- en erfbelasting.®
Artikel 20 SW 1956 wordt in die zin gewijzigd dat ook aftrek wegens belastingla-
tentie voor een werkzaamheid ex artikel 3.91 en 3.92 Wet inkomstenbelasting
2001 wordt toegestaan. Heel opvallend is dan de motivering in de artikelsgewijze
toelichting.® De staatssecretaris geeft aan dat latente belastingverplichtingen
niet bestaan ten tijde van het overlijden van de erflater en “daarom vormen zij
geen schuld van de nalatenschap”. Opmerkelijk is dat hier weer wordt uitgegaan van
het feit dat de Successiewet 1956 als boedelbelasting moet worden gezien en
niet de verkrijger als uitgangspunt moet worden genomen. Van een staatssecre-
taris die de intentie heeft om toch meer de verkrijger als uitgangspunt te nemen
mag toch anders worden verwacht.® Overigens kan de vraag worden gesteld of
de huidige Successiewet 1956 niet al steeds meer als een verkrijgingsbelasting
kan worden aangemerkt.*® Van Vijfeijken schetst in haar contouren voor een
nieuwe Successiewet de ontwikkeling van een zuivere boedelbelasting naar veel
meer een verkrijgingsbelasting®™®. In eerstgenoemde variant past duidelijk dat
geen rekening wordt gehouden met de persoon van de verkrijger. Immers, de
boedelbelasting is een vorm van nabelasting, een slotbelasting voor de overledene.
Een verkrijgingsbelasting, waarbij de draagkrachtvermeerdering van de verkrijger
uitgangspunt is, houdt daarentegen ook rekening met de latente inkomstenbe-
lastingclaim bij de verkrijger. Zoals gezegd heeft de huidige Successiewet 1956
al duidelijk kenmerken van een verkrijgingsbelasting, denk bijvoorbeeld aan de
tariefsopbouw en de vrijstellingen.

De aftrek wegens belastinglatentie lijkt door de wetgever vooralsnog als systeem
te worden gehandhaafd. Voor ondernemingsvermogen is het percentage voor
een latente inkomstenbelastingschuld over stille reserves en goodwill gesteld
op 20%, hetgeen zou moeten overeenkomen met de contante waarde van de in
de toekomst verschuldigde inkomstenbelasting. In de parlementaire geschiedenis
naar aanleiding van het amendement Portheine-van Dijke is geen expliciete

349. Artikel 20, lid 5 en 6 SW 1956.

350. Zie paragraaf 3.4.2.

351. Kamerstukken II, 2008/09, 31930, nr. 10.

352. Artikel I, onderdeel R (artikel 20 van de Successiewet 1956) nota van wijziging, Kamerstukken II,
2008/09, 31930, NIir. 10.

353. Zie gastcollege staatssecretaris Jan Kees de Jager gehouden op 14 april 2008 te Tilburg: “De Wet
schenk- en erfbelasting: evenwichtiger, eenvoudiger”, V-N 2008/21.24.

354. Zie hierover ook: C.G. Dijkstra, “Bedrijfsopvolging en belastinglatenties”, WER 2007/6732, blz. 936.

355. Zie: LJ.F.A. van Vijfeijken, “Contouren voor een nieuwe Successiewet”, WPNR 2004/657, par. 1 en 2.
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aandacht besteed aan de berekening van de hoogte van het percentage.®*
Aangenomen mag worden dat het percentage van 20%>’ bedoeld is als de con-
tante waarde van 45%, het op dat moment geldende bijzondere tarief voor de
heffing van inkomstenbelasting over stakingswinst.*> De discussie of uitgegaan
moet worden van de nominale waarde dan wel de contante waarde van de
inkomstenbelastinglatentie is in het verleden herhaaldelijk gevoerd,**® waarbij
door de werkgroep Moltmaker bijvoorbeeld heel duidelijk wordt gepleit voor
waardering op nominale waarde.** Zoals in het vorige hoofdstuk reeds aange-
geven kan het argument van de werkgroep voor waardering op nominale
waarde als volgt worden samengevat: indien voor de verkregen activa wordt
uitgegaan van de waarde in het economisch verkeer per heden, dient dit ook
voor het percentage belastinglatentie te geschieden.

Van Oers heeft echter naar mijn mening in voldoende mate aangetoond dat
het correct is om uit te gaan van de contante waarde, nu de verschuldigde
belasting renteloos kan worden schuldig gebleven. Immers, de bestanddelen
die in het kader van de koop of vererving zijn verkregen renderen onmiddellijk,
terwijl de belastinglatentie pas veel later (renteloos uitgesteld) dient te worden
betaald. De vraag blijft dan welk percentage de contante waarde het meest juist
weergeeft. De Haan merkt op dat “een uitspraak over de juistheid van het percentage
slechts mogelijk is op basis van empirisch onderzoek naar het gebruik van de doorschuiffa-
ciliteit”.**' Dit is correct omdat een en ander enerzijds afhankelijk is van het
moment van realisatie van de stille reserves door de betreffende overnemer en
anderzijds van de gemiste afschrijving doordat de overnemer verder dient te
gaan met de fiscale boekwaarde van de activa van de overdrager. Hierbij is de
samenstelling van de activa weer bepalend, omdat het fiscaal nadeel bij snel
afschrijfbare activa groter is. Een empirisch onderzoek op dit onderdeel valt
buiten het bestek van mijn onderzoek, er kan echter wel worden ingegaan op
de gevolgen van de tariefsontwikkeling in de inkomstenbelasting vanaf 1981.
Een belangrijk moment is de invoering van de Wet inkomstenbelasting 2001.
Door het vervallen van de bijzondere tarieven en het verlagen van de stakings-
aftrek®” zal de stakingswinst eerder tegen een hoger percentage zijn belast

356. Kamerstukken II, 1979/80, 16.016, nr. 21.

357. Opgenomen in artikel 20, lid 6 SW 1956. Op het percentage van 30% dat van toepassing is op
stamrechten en derhalve ook op de fiscale oudedagsreserve kom ik in paragraaf 4.2.4 nader
terug.

358. Op grond van artikel 57 Wet IB 64.

359. Vergelijk bijvoorbeeld: T. Blokland, “Enkele aspecten van belastinglatenties”, WFR 1991/5983,
par. 3, T. Blokland, “Inzake belastinglatenties”, WFR 1998/1143, par. 3 en M.H.M. van Oers, “Latente
belastingschulden bij een nalatenschap: contant of nominaal”, FTV 2003/11.

360. Werkgroep modernisering successiewetgeving, De warme, de koude en de dode hand, rapport, 's-
Gravenhage: Ministerie van Financién 2000, par. 8.1.7, opgenomen in: Fiscale Encyclopedie “De
Vakstudie”, Successiewet 1956, Artikelsgewijs commentaar, Considerans.

361. A. de Haan, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel (diss. Amsterdam UvA),
Amersfoort: SDU 2007, blz. 131.

362. Voorheen: stakingsvrijstelling, tenminste € 9.076 en maximaal € 20.420, zie artikel 8 lid 1 letter
d Wet IB 64, thans € 3.630, zie artikel 3.79 Wet IB 2001.
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dan voorheen, hetgeen zou moeten leiden tot een hogere latentie.>® In de parle-
mentaire behandeling bij de invoering van de Wet inkomstenbelasting 2001
komt artikel 20, vijfde, zesde en zevende lid van de Successiewet 1956 uitdruk-
kelijk aan de orde.*** Echter, het gaat daarbij uitsluitend om een technische
aanpassing, waarbij slechts het begrippenkader wordt aangepast aan de Wet
inkomstenbelasting 2001. De hoogte van het percentage komt pas aan de orde
in de Nota naar aanleiding van het verslag®”, dit naar aanleiding van vragen van
de CDA- en VVD-fractie in de Tweede Kamer. De Staatssecretaris van Financién
bleek echter niet bereid om in het kader van de inkomstenbelastingherziening,
een discussie over de hoogte van deze percentages in de Successiewet 1956 te
voeren. Met name gaat het dan om de vraag of er uit dient te worden gegaan
van de contante of van de nominale waarde van de latente inkomstenbelasting-
claim. Ook de werkgroep Moltmaker gaat in haar rapport in op de hoogte van
het belastinglatentiepercentage.’®® De werkgroep bepleit een aanpassing naar
het nominale tarief*”’ Het kabinet heeft bij brief van 5 juni 2001** een reactie
gegeven op de voorstellen van de werkgroep. Specifiek wordt ingegaan op het
onderdeel “Ondernemingsvermogen en bedrijfsopvolging”. Over dit deel van de
reactie van de staatssecretaris merkt de redactie van Vakstudienieuws het vol-
gende op: “Opvallend is dat niet wordt ingegaan op het voorstel van de werkgroep Molt-
maker om de latente inkomstenbelastingschuld (....) te stellen op de nominale waarde.” Een
motivering hiervoor van de kant van de Staatssecretaris van Financién ontbreekt.

Ook bij de parlementaire behandeling van het rapport Moltmaker wordt de
inhoudelijke discussie over de hoogte van de inkomstenbelastinglatentie node
gemist. Per 1 januari 2007 heeft zich in de ondernemingssfeer in de inkomsten-
belasting weer een nieuwe tariefsverlaging voorgedaan. Door de toepassing van
de per die datum voor het eerst ingevoerde MKB-winstvrijstelling®* daalt het
effectieve tarief op stakingswinst naar maximaal 46,8%.%° Inmiddels is het
effectieve inkomstenbelastingtarief over stakingswinst nog verder gedaald door
de stijging van de MKB-winstvrijstelling eerst naar 12% en vervolgens naar 14%,
waardoor het effectieve inkomstenbelasting tarief thans 44,72% bedraagt.””
Gelet op hetgeen hiervoor is weergegeven is dat géén reden om het belasting-
latentiepercentage te laten dalen, nu we weer bijna terugkeren naar de uitgangs-

363. Ter nuancering zij opgemerkt dat ook de afschrijving mogelijk juist tegen een lager percentage
plaatsvindt, maximaal 52% en voorheen 60 of 72%, hetgeen een drukkende invloed heeft op de
hoogte van de belastinglatentie. Aan de andere kant ligt het niet voor de hand dat personen die
een IB-onderneming drijven met hun jaarwinst in dergelijke percentages terechtkomen, omdat
zij met deze winstniveaus dan eerder voor de BV-vorm zullen kiezen. Hetgeen hiervoor gesteld is
over de stakingwinst is derhalve het belangrijkste kwantitatieve effect bij de berekening van de
inkomstenbelastinglatentie.

364. MvT, Kamerstukken II 1998/99, 26 728, nr. 3, blz. 21.

365. Kamerstukken II, 1999/00, 26 728, nr. 6, blz. 49.

366. Werkgroep modernisering successiewetgeving, De warme, de koude en de dode hand, rapport, 's-Gra-
venhage: Ministerie van Financién 2000, par. 8.1.7.

367. Voorgesteld wordt 45% als nominaal tarief te hanteren.

368. V-N 2001/33.3.

369. Artikel 3.79a Wet IB 2001.

370. Door de vrijstelling van 10% wordt een ondernemingsbate belast tegen een effectief tarief van 90%
van 52%=46,8%.

371. Namelijk 86% van 52%.
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punten van 1981 waarbij sprake was van een bijzonder tarief voor de inkom-
stenbelasting voor stakingswinst van de onderneming van 45%.

Overigens zijn er nog steeds voldoende winstgenieters die niet in aanmerking
komen voor de ondernemersaftrek (en daarmee tot en met het jaar 2009 ook
niet voor de MKB-winstvrijstelling) omdat zij niet aan het zogenoemde urencri-
terium voldoen. De vraag uit 2001 blijft dan staan of voor hen geen hoger
inkomstenbelastinglatentiepercentage zou moeten gelden. Dat de huidige
regeling in het geheel geen rekening houdt met het al dan niet van toepassing
zijn van de ondernemersaftrek®” (en MKB-winstvrijstelling) geeft de forfaitaire
regeling naar mijn idee een te ruw karakter. Naar mijn mening zou bijvoorbeeld
voor commanditaire vennoten een latentiepercentage van 22,25% moeten gelden,
immers, zij betalen een hoger effectief inkomstenbelastingtarief.*”

Sinds 1 januari 2010 is de situatie nog verder gecompliceerd nu de MKB-winst-
vrijstelling is verhoogd naar 12% (en inmiddels naar 14%), terwijl uitsluitend
voor de toepassing van deze vrijstelling het urencriterium niet meer aan de
orde is. Of in een procedure de Hoge Raad genoemde ruwheid in strijd met het
gelijkheidsbeginsel op de voet van art. 6 EVRM en art. 14 IVBPR zal achten is
nog maar de vraag. Gesteld zou moeten worden dat ongelijke gevallen niet
behandeld worden naar de mate van hun ongelijkheid. Uit de jurisprudentie
van de Hoge Raad blijkt dat hij pas bereid is in te grijpen als de ongelijke
behandeling van ongelijke gevallen overduidelijk onevenredig is.** Happé is
van mening dat de aard van forfaits en ficties met zich meebrengt dat een
zekere spanning met het gelijkheidsbeginsel aanwezig is*”. Bij forfaits wordt
hier toch voor gekozen omdat het hanteren van werkelijke bedragen overwe-
gende uitvoeringstechnische bezwaren oplevert. Niettemin is naar zijn mening
de beoordelingsvrijheid van de wetgever bij forfaits en ficties weer relatief
kleiner dan bij “gewone” zakelijke onderscheidingen. Gelet op de inherente
spanning met het gelijkheidsbeginsel zal het toezicht van de rechter bij ficties
en forfaits een strikter karakter hebben.*”® Met het huidige regime van forfaitaire
inkomstenbelastinglatenties bewegen wij ons naar mijn mening op de grens
van het toelaatbare of daar al overheen (maar zelfs de box 3-heffing wordt door
de Hoge Raad geaccepteerd en vooralsnog niet in strijd geacht met het EVRM
en het IVBPR)*”. Het is derhalve niet te verwachten dat de Hoge Raad de forfai-
taire belastinglatentie percentages in strijd zal oordelen met het gelijkheidsbe-
ginsel. Ingrijpen van de wetgever is dan ook gewenst, waarbij uiteraard een
meer principiéle keuze van de wetgever zou worden toegejuicht.

372. Bijvoorbeeld als er sprake is van een commanditaire deelname in een onderneming.

373. 100/90 van 20%, in de situatie dat de MKB winst vrijstelling 10% is. Immers, in gevallen dat deze
wel van toepassing is, bedraagt de aftrek wegens belastinglatentie 20%, dan dient deze voor
commandieten evenredig hoger te zijn, omdat hun effectieve tarief dat ook is. Bij een MKB-
winstvrijstelling van 12% zou de aftrek in het huidige systeem dan zelfs dienen op te lopen tot
100/88 x 20% is ongeveer 22,75%.

374. Hoge Raad 21 oktober 1992, nr. 28.548, BNB 1993/29 m.n. J.W. Zwemmer, I.0. 3.2.

375. Zie hierover uitgebreider: S.M.H. Dusarduijn, De rechtsfictie in de inkomstenbelasting. De fiscale kleur
van het alsof (diss. Tilburg University 2015).

376. R.H. Happé, “Fiscale discriminatie en de kunst van het wetgeven”, WFR 2002/553, par. 3. Zie ook
over ficties: R.E.C.M. Niessen, “Belastingheffing op basis van ficties”, WFR 2002/105

377. Hoge Raad, 3 april 2015, Nr. 13/04247, ECLI:NL:HR:2015:812, NTFR 2015/1298, VN 2015/19.13.
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Overigens lijkt het erop dat de Hoge Raad enigszins op zijn schreden wenst terug
te keren. Immers, in zijn arrest van 22 oktober 2010°” verklaarde de Hoge Raad
de zogenaamde Fierensmarge®® bij bezwaarschriften tegen de WOZ-waarde in
strijd te zijn met het EVRM, waardoor deze wettelijke bepaling feitelijk onver-
bindend werd verklaard. Vergelijk ook het meer recente arrest van de Hoge Raad
over de stapeling van forfaits bij waardepaling van verhuurde woningen in box
3°*. Hier besliste de Hoge Raad dat genoemde situatie onder omstandigheden

in strijd kan zijn met artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM.**'

In het kader van belastinglatenties bij overlijden komt nog de vraag op aan welke
verkrijger de belastinglatentie dient te worden toegerekend. Het is immers
denkbaar dat er meerdere verkrijgers zijn, waarvan slechts één de onderneming
voortzet. Komt de belastinglatentie dan in aftrek op de nalatenschap als geheel
of uitsluitend op de verkrijging van degene die de onderneming krijgt toebedeeld?
Verstraaten is van mening dat de latente inkomstenbelasting een schuld is van
de nalatenschap. Het systeem van de successiewet geeft naar zijn mening, mede
gelet op HR 2 januari 1903, PW. 9536, geen ruimte om rekening te houden met
de verdeling van de nalatenschap.** Van Vijfeijken daarentegen is van mening
dat voor de regeling van de latente belastingschulden de verdeling van de nala-
tenschap dient te worden afgewacht.*® Zij baseert zich hierbij met name op het
feit dat er alleen recht op aftrek bestaat als degene die voortzet ook in beginsel
inkomstenbelasting betaalt over zijn verkrijging.”** Ook hier komt weer het
enigszins ‘schizofrene’ karakter van de huidige Successiewet 1956 naar voren.
Een boedelbelasting impliceert dat geen rekening dient te worden gehouden
met de verdeling van de nalatenschap, maar anderzijds vertoont de Successiewet
1956 kenmerken die steeds meer rekening houden met de omstandigheden van
de verkrijger. In deze beweging past het feit dat in het kader van de toepassing
van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten rekening wordt gehouden met de verdeling
van de nalatenschap. Slechts degene die de onderneming voortzet heeft recht
op de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.* Gelet op het systeem van de successiewet
had de werkgroep Moltmaker echter nu juist voorgesteld om hier een boedelfa-
ciliteit van te maken.**® Er ontstaat dus enige mate van inconsequentie indien
voor de toerekening van de belastinglatentie géén rekening wordt gehouden
met de verdeling van de nalatenschap en daarentegen bij de toepassing van de
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten wél met deze verdeling rekening wordt gehouden.

378. Hoge Raad, 22 oktober 2010, nr. 08/02324, V-N 2010/54.4

379. Opgenomen in artikel 26a Wet waardering onroerende zaken.

380. Hoge Raad 24 april 2015, nr. nr.14/01504, ECLI:NL:HR:2015:1171, NTFR 2015/1539.

381. Voor een verder beschouwing over de gevolgen van de toepassing van Europeesrechtelijke rege-
lingen en Internationale verdragen in verband (grensoverschrijdende) cumulatie van belastingen
verwijs ik naar hoofdstuk 6 van deze dissertatie.

382. R.T.G. Verstraaten en I.J.F.A. van Vijfeijken, Cursus Belastingrecht (Successiebelastingen) 1.12.C.,
b2, in deze zin ook: N.C.G. Gubbels, “De successierechtelijke gevolgen van de vererving van
ondernemingsvermogen”, TFO 2002/157, par.1.2.1.

383. LJ.F.A. van Vijfeijken, Successiewet, Deventer: Kluwer 1998, blz. 123.

384. Zij refereert aan de buitenlandse belastingplichtige.

385. Artikel 35¢ SW 1956 jo artikel 53b SW 1956.

386. Werkgroep modernisering successiewetgeving, De warme, de koude en de dode hand, rapport, 's-Gra-
venhage: Ministerie van Financién 2000, par. 4.3.2, vergelijk ook T. Blokland, “Partiéle herziening
van de Successiewet 1956”, FED 2001/513, par. 11.2.
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Naar mijn mening ligt het voor de hand de verdeling van de nalatenschap te
volgen, omdat bij de persoon die het beclaimde activum meekrijgt, ook de
cumulatie van belastingen aan de orde is.

Ook rekenkundig is het de vraag hoe met dit verschil in uitgangspunten moet
worden omgegaan. Het meest logische lijkt dan inderdaad dat deel van de
latentie toe te rekenen aan het verkregen ondernemingsvermogen dat overeen-
komt met de gerechtigheid tot de nalatenschap van de bedrijfsvoortzetter. De
staatssecretaris omzeilt deze problematiek door in het Besluit van 16 maart
2004°” in vraag D2 een verkrijging van ondernemingsvermogen in de vorm
van een legaat als voorbeeld te nemen. Bij de verkrijging krachtens legaat is
er automatisch sprake van een volledige toerekening van de belastinglatentie
aan de legataris/verkrijger, omdat slechts de legataris ondernemingsvermogen
verkrijgt. Bij de vernieuwing van het besluit op 10 oktober 2007°*, maar ook
in de later in 2011°* en 2013%° uitgebrachte besluiten, wordt het voorbeeld zelfs
geheel weggelaten. Hoe het ook zij, naar mijn mening is het juist om de
belastinglatentie toe te rekenen aan degene die de onderneming voortzet c.q.
aan degenen die de onderneming voortzetten. Immers, deze persoon wordt te
zijner tijd (bij realisatie) ook geconfronteerd met de daadwerkelijke inkomsten-
belastingclaim. De cumulatie met de erfbelastingclaim dient dan ook bij hem
te worden voorkomen door de aftrek van een latente inkomstenbelastingclaim,
nu deze bedoeld is om de cumulatie van beide heffingen tegen te gaan.*’ Bij
meerdere voorzetters ligt een pro rata parte toerekening aan de voorzetters in
de rede. Of dit past in het huidige systeem van de Successiewet 1956 is wat mij
betreft de vraag en onderstreept alleen maar het pleidooi voor de herziening
van in ieder geval die wettelijke bepalingen, die zien op cumulatie van belas-
tingen. Inmiddels is het nieuwe besluit over bedrijfsopvolging onder punt 7.1
wel opgenomen dat belastinglatenties op basis van de evenredigheidsmethode
dienen te worden toegerekend. Dit is echter met name van belang voor de
samenloop met de later nog te bespreken bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

4.2.1.3  Aftrek wegens belastinglatentie specifiek in situaties bij leven

Bij overdracht van de onderneming bij leven kan de onderneming, mits aan
de wettelijke voorwaarden wordt voldaan, geruisloos worden doorgeschoven
op grond van artikel 3.63 Wet IB 2001. Het is mogelijk dat de onderneming
tegen een zakelijke prijs wordt overgedragen, terwijl ook een overdracht tegen
een lagere prijs of om niet mogelijk is. In alle gevallen bestaat voor de inkom-
stenbelasting in beginsel recht op de doorschuiffaciliteit. In laatstgenoemde
gevallen kan er evenwel sprake zijn van een schenking. Echter, in beide situaties
is er sprake van een belastinglatentie die door de overnemer/voortzetter van
de onderneming op zich wordt genomen. Immers, de belastingclaim gaat mee
over naar degene die de onderneming voortzet. Reeds eerder betoogde ik dat

387. Besluit Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2004, nr. CPP 2003/1717M, VN 2004/22.15.

388. Besluit Staatssecretaris van Financién van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M, VN 2007/49.23,
paragraaf 7.1.

389. Besluit Staatssecretaris van Financién van 4 april 2011, BLKB2011/68M, NTER 2011/1142.

390. Besluit Staatssecretaris van Financién van 17 januari 2013, BLKB2012/1221M, NTFR 2013/696.

391. Zie: Hoge Raad 5 november 1997, BNB 1998/8, r.0. 5.2 m.n. J.W. Zwemmer.
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bij een overdracht tegen een zakelijke prijs, bij de berekening van de prijs men
ook uit mag gaan van de werkelijke belastinglatentie.** Genoemde belastingla-
tentie maakt dan onderdeel uit van de tussen partijen overeengekomen zakelijke
tegenprestatie voor de overgenomen onderneming. Hierbij zal de belastinglatentie
hoger liggen indien de activa van de onderneming voor een groot gedeelte bestaan
uit kort afschrijfbare activa, omdat immers het gemis aan afschrijvingscapaciteit
dan nadrukkelijker door de overnemer zal worden gevoeld. Een schenking kan
in dit geval niet aan de orde komen omdat de bevoordelingsbedoeling ont-
breekt.**

Op het moment dat de onderneming wel geheel of gedeeltelijk geschonken
wordt, zal de waarde van de overgegane onderneming voor de toepassing van
de Successiewet 1956 op dezelfde wijze moeten worden bepaald als hiervoor
beschreven bij overlijden, namelijk met toepassing van artikel 21 SW 1956. Ook
dan biedt het systeem van de Successiewet 1956 naar mijn mening geen ruimte
om rekening te houden met de persoonlijke omstandigheden van de verkrijger,
zodat zonder wettelijke voorziening aftrek van latente belastingschulden is uit-
gesloten. De Haan is daarentegen in haar dissertatie van mening dat in het geval
van schenking van een onderneming de inkomstenbelastingclaim mede de
omvang van de verkrijging bepaalt. Zij baseert haar opvatting op de heffings-
grondslag voor het schenkingsrecht, zoals deze is opgenomen in artikel 5, lid 2
SW 1956.%** Hierin wordt de heffingsgrondslag omschreven als hetgeen de
begiftigde verkrijgt, verminderd met de aan de schenking verbonden lasten en
verplichtingen, waardoor hetzij de schenker, hetzij een derde wordt gebaat. De
Haan ziet het meewerken aan de doorschuifregeling als een last in de zin van
voormelde bepaling, waardoor de verschuldigde latente inkomstenbelasting ook
als last in mindering komt op de heffingsgrondslag.**® Hoewel deze invalshoek
origineel is, biedt genoemde bepaling hiervoor mijns inziens geen ruimte. Uit-
gangspunt bij de toepassing van de onderhavige bepaling is dat alleen aftrekbaar
is, hetgeen bij de ander in de heffing wordt betrokken. Dit houdt in dat onper-
soonlijke lasten niet aftrekbaar zijn.**® Van een persoonlijke last is sprake als
hetzij de schenker, hetzij een derde wordt gebaat. Niet kan worden gezegd dat
in casu een derde (het Koninkrijk der Nederlanden) wordt gebaat. Als de Staat
al als zodanig zou kunnen kwalificeren, dan wordt deze in ieder geval niet gebaat
door de toepassing van de doorschuifregeling van artikel 3.63 Wet inkomstenbe-
lasting 2001, nu immers een acute claim wordt omgezet in een latente claim.

392. En dus niet van de forfaitaire latenties van artikel 20 SW 1956, zie: C.G. Dijkstra, “Gevolgen voor
de Successiewet 1956 en de Wet op de belastingen van rechtsverkeer bij overdracht van een
onderneming bij leven”, TFO 2003/66, blz. 62 e.v.

393. Op grond van artikel 1, lid 3 SW 1956 is er sprake van een schenking indien de elementen van
een gift bedoeld in artikel 186, tweede lid van Boek 7 BW aanwezig zijn. Er dient sprake te zijn
van verarming (van de schenker), verrijking (van de begiftigde) en een bevoordelingsbedoeling.
Laatst genoemd element zal bij zakelijk handelende partijen ontbreken. Voor een uitgebreidere
uiteenzetting van het schenkingsbegrip, zie: R.T.G. Verstraaten en L]J.F.A. van Vijfeijken, Cursus
Belastingrecht (Successiebelastingen) 1.2.0.

394. Voor 1 januari 2010: artikel 5, lid 7 SW 1956.

395. A. de Haan, a.w., blz. 119.

396. J.C. van Straaten, Lasten (enkele civielrechtelijk en fiscaalrechtelijke aspecten), WPNR 2002/6502, blz. 633,
in deze zin ook LJ.F.A. van Vijfeijken, Successiewet, Deventer: Kluwer 1998, blz. 34.
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Blijft de mogelijkheid open dat de schenker wordt gebaat. Volgens De Haan is
dit het geval op het moment dat in de schenkingsovereenkomst wordt opgeno-
men dat de begiftigde de last wordt opgelegd om mee te werken aan de door-
schuifregeling van art. 3.63 Wet inkomstenbelasting 2001.*” In de parlementaire
geschiedenis van de Successiewet 1956 wordt niet expliciet op deze passage uit
artikel 5, tweede lid SW 1956, aangaande het gebaat zijn van de schenker,
ingegaan. Ten opzichte van de Successiewet 1859 is de bepaling alleen ten
aanzien van de last naar derden toe gewijzigd, waarbij overigens wordt opge-
merkt dat bedoeld is meer aan te sluiten bij de waarderingsregels van artikel
21 Successiewet 1956. Hiermee wordt onderstreept dat bij de totstandkoming
van de Successiewet 1956 de uitgangspunten die golden onder de vigeur van
de Successiewet 1859 op dit punt niet zijn gewijzigd. Sprenger van Eyk/De
Leeuw geven in hun commentaar op artikel 73°* van de Successiewet 1859 aan
dat de bedoeling van de bepaling omtrent het gebaat zijn van de schenker is,
dat niet meer wordt belast dan daadwerkelijk is geschonken.**® Met andere
woorden, dit is hetgeen in het kader van de schenking het vermogen van de
schenker verlaat. Het saldo wordt derhalve belast. Dus op het moment dat de
begiftigde een geldsom van € 100.000 krijgt geschonken, maar als tegenprestatie
dan wel zijn auto van € 20.000 aan de schenker moet geven, dan zal er slechts
over € 80.000 worden geheven. De vraag is dus of dit voorbeeld ook op deze
wijze kan worden toegepast indien ondernemingsvermogen wordt geschonken
en als tegenprestatie de belastingclaim wordt “overgenomen”. Indien econo-
misch gezien de onderneming en de bijbehorende belastingschuld als één
geheel wordt gezien is dit standpunt zeker verdedigbaar. Echter, de Successiewet
1956 gaat op dit punt c.q in zijn algemeenheid nu juist uit van een zuiver
civielrechtelijke benadering. Het ondernemingsvermogen wordt als activum
geschonken. Stel nu dat bij schenking zonder gebruikmaking van de doorschuif-
faciliteit de belastingclaim € 20.000 zou bedragen. Mag deze dan net als de
waarde van de auto in het voorbeeld in mindering worden gebracht op de
schenking op het moment dat de onderneming voor de heffing van inkomsten-
belasting wordt doorgeschoven? Ik meen van niet, omdat deze belasting niet
daadwerkelijk door de begiftigde voor de schenker wordt voldaan. De wet biedt
geen uitkomst voor het door De Haan verdedigde standpunt. Weliswaar wordt
de schenker bevrijd van een latente belastingclaim, maar hier mag nu juist in
het systeem van waarderen van ondernemingsvermogen op basis van vaste
jurisprudentie van de Hoge Raad geen rekening mee worden gehouden.*”
Overigens komt de door De Haan gekozen, meer economische benadering, op
mij wel sympathiek over.

Zoals gezegd vallen we, indien artikel 5 lid 2 SW 1956 niet kan worden toegepast,
terug op het oorspronkelijke systeem van de Successiewet 1956, te weten geen

397. A. de Haan, a.w., blz. 119.

398. In deze bepaling was de huidige tekst van artikel 5, lid 1 SW 1956 opgenomen ten aanzien van
de aftrek van lasten.

399. J.P. Sprenger van Eyk en B.J. de Leeuw, De wetgeving op het recht van Successie, ’s Gravenhage: Mar-
tinus Nijhoff 1930, p. 713 (punt 696).

400. Zie o.a.: Hoge Raad 10 juni 1953, BNB1953/206; Hoge Raad 16 januari 1957, BNB 1957/80 en Hoge
Raad 20 juni 1962, BNB 1962/273.
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aftrek van persoonlijke omstandigheden van de verkrijger. Probleem is dat
artikel 20 van de Successiewet 1956 uitsluitend op de situatie van vererving lijkt
te zien, hoewel zoals Van Vijfeijken terecht opmerkt deze beperking niet uit het
vijfde lid te lezen valt.*”’ In de jurisprudentie*”* en door de staatssecretaris is
evenwel de opvatting onderschreven dat aftrek van belastinglatenties op grond
van de onderhavige bepaling ook voor het recht van schenking mogelijk is.*
Bij de bepaling van de omvang van de schenking kan derhalve 20% belastingla-
tentie op de beclaimde waarde van het ondernemingsvermogen in mindering
worden gebracht, indien de geruisloze doorschuiving van artikel 3.63 Wet IB
2001 is toegepast. Zou echter de opvatting van De Haan kunnen worden gevolgd,
dan behoefde geen rekening te worden gehouden met het forfaitaire aftrekper-
centage voor belastinglatenties. Op 12 juli 2013*** heeft de Hoge Raad arrest
gewezen over de vraag of de tot een over te dragen IB-onderneming behorende
schulden als tegenprestatie voor de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de zin van de
Successiewet 1956 kunnen worden aangemerkt. Voorts echter heeft de Hoge
Raad in dit arrest ook beslist dat de latente inkomstenbelastingschuld wel als
tegenprestatie kan worden aangemerkt zoals bedoeld in artikel 7c Uitvoerings-
regeling SW 1956. De vraag is nu of dit ook iets zegt over de toepassing van de
hiervoor geschetste problematiek. Tigelaar meent van wel, althans zij geeft aan
“Nu de Hoge Raad evenwel aangeeft dat de belastinglatentie als koopsom moet worden
gezien, neig ik naar de benadering dat de belastinglatentie kan worden afgetrokken op grond
van het (huidige) artikel 5 lid 2 SW 1956”.® Hoe het dan ook zij, kennelijk zijn ver-
schillende opvattingen mogelijk, over hoe met belastinglatentie in de situatie
van schenking kan en mag worden omgegaan. Het lijkt me tijd worden dat de
wetgever dit punt expliciet gaat verhelderen. In paragraaf 10.3 doe ik terzake
ook een voorstel.

4.2.1.4  Bedriffsopvolgingsfaciliteiten SW 1956 en voorkoming van cumulatie

De bedrijfsopvolgingsfaciliteiten*® geven feitelijk een (gedeeltelijke) vrijstelling

op de verkrijging van ondernemingsvermogen in het kader van de heffing van

schenk- en erfbelasting. In artikel 35¢ van de Successiewet 1956 is opgenomen

welke vormen van ondernemingsvermogen kwalificeren voor genoemde vrijstel-

ling. In de sfeer van de IB-onderneming zijn dit:

— Een onderneming als bedoeld in artikel 3.2. Wet inkomstenbelasting 2001 of
een gedeelte daarvan.*”

— Een medegerechtigheid als bedoeld in artikel 3.3, eerste lid, onderdeel a, van
de Wet inkomstenbelasting 2001, of een gedeelte daarvan. Het gaat hier om
een medegerechtigdheid voor zover deze een voortzetting is van een eerder

401. 1J.F.A. van Vijfeijken, Successiewet, Deventer: Kluwer 1998, blz. 123.

402. HR 30 oktober 1991, nr. 27.320, VN 1991/3315, pt. 18.

403. Zie: Mededeling staatssecretaris van 7 augustus 1992, nr. VB91/2001, VN 19922664, waarin hij
aangeeft dat de wetgever bij de totstandkoming van de regeling voor aftrek wegens belastingla-
tentie heeft beoogd deze toe te staan voor het recht van successie, van schenking en van overgang.
In andere zin echter: H. Schuttevaer en J.W. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer:
Kluwer 1998, blz. 167.

404. Hoge Raad 12 juli 2013, nr 12/01745, ECLI:NL:HR:2013:26, BNB 2013/227, NTFR 2013/1799.

405. Y.M. Tigelaar-Klootwijk, “Belastinglatenties last op tegenprestatie in de zin van de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit: hoe nu verder?”, FTV 2014/03, art. 15.

406. Van artikel 35b ev. SW 1956.

407. Artikel 35¢, lid 1a SW 1956.
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door de erflater en schenker gedreven onderneming als bedoeld in artikel
3.2 van de Wet inkomstenbelasting 2001.**

Indien er sprake is van kwalificerend ondernemingsvermogen dan kan er op

grond van artikel 35b van de Successiewet 1956 onder voorwaarden sprake zijn

van een vrijstelling van schenk- en erfbelasting. De omvang van de vrijstelling
is als volgt:

1. 100% van het verschil tussen de liquidatiewaarde en de lagere waarde going
concern van het verkregen ondernemingsvermogen.*”

2. Voor zover de totale waarde van het ondernemingsvermogen van de objec-
tieve onderneming*® waarop de verkrijging betrekking heeft, na toepassing
van de regeling hiervoor onder 1 genoemd, de € 1.000.000"" niet te boven
gaat: 100%.*"

3. 83% over het meerdere.*”

Deze vrijstelling wordt alleen verkregen als de onderneming nog tenminste
vijf jaar door de verkrijger wordt voortgezet.** Dat de regeling mede gelet op
de hiervoor genoemde bepaling niet eenvoudig uitvoerbaar is, is evident. Dit
blijkt ook al uit de in de parlementaire geschiedenis gegeven voorbeelden. De
bedrijfsopvolgingsregeling heeft overigens nooit uitgeblonken door eenvoud,
want reeds bij de in 2002 van toepassing zijnde regeling voor bedrijfsopvolging,
vermeldde Zwemmer al dat de regeling “buitensporig ingewikkeld” was.*®

Overigens is er met ingang van 1 januari 2010 ook een uitgebreidere beziteis
met name voor de erflater geintroduceerd. Op grond van artikel 35d, eerste lid,
SW 1956 dient de erflater tenminste een jaar ondernemer of medegerechtigde
te zijn. Voor de schenker blijft de beziteis van vijf jaren voorafgaand aan de
schenking gehandhaafd.

Ter zake van het aldus voor de heffing van schenk- en erfbelasting vrijgestelde
deel van het ondernemingsvermogen doet zich derhalve geen cumulatie van
belastingen voor. Zoals in hoofdstuk 3 is opgemerkt*® ziet een deel van de
verhoging van de vrijstelling bij bedrijfsopvolging, op de compensatie van de
afschaffing van het bijzonder tarief in de inkomstenbelasting. Kennelijk is de
wetgever van mening dat de gecombineerde druk van erf- en inkomstenbelasting

408. Artikel 35¢, lid 1b SW 1956 juncto artikel 35¢, lid 2 SW 1956.

409. Artikel 35b, lid 1b, onder 1, SW 1956.

410. Met ingang van 1 januari 2010 is het begrip objectieve onderneming in deze bepaling geintrodu-
ceerd, waardoor niet alleen de omvang van de subjectieve verkrijging van belang is voor de
bepaling van de omvang van de vrijstelling. Zie hierover uitgebreider: S.A.M. de Wijkerslooth-
Lhoést, “De nieuwe bedrijfsopvolgingsregeling: Vragen, antwoorden en nieuwe vragen...”, WPNR
2010/6841 blz. 333-342.

411. Met ingang van 1 januari 2011 is dit bedrag steeds geindexeerd, thans tot € 1.055.022. Vanwege
de rekenkundige eenvoud zal hierna steeds het bedrag van € 1.000.000 worden gehanteerd.

412. Artikel 35b, lid 1b, onder 2, SW 1956.

413. Artikel 35b, lid 1b, onder 3, SW 1956.

414. Artikel 35b, lid 5, SW 1956.

415. J.W. Zwemmer, “De heffing van successie- en schenkingsbelasting bij bedrijfsopvolging”, par. 3. WFR
2002/930.

416. Zie paragraaf 3.4. slot.
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niet te hoog mag worden. Hoe hoog wordt echter niet aangegeven. Ook een
principiéle doordenking van de kant van de wetgever op dit punt ontbreekt.
Opmerkelijk is dat bij de verhoging van de vrijstelling bij bedrijfsopvolging per
1januari 2010, de motivatie ten aanzien van de samenloop met de inkomstenbe-
lasting geheel is verdwenen. Zowel in het Advies van de Raad van State alsook
in de reactie van de regering daarop in het nader rapport,*” wordt het feit dat
de faciliteiten in de SW 1956 zijn opgenomen om de continuiteitsbedreiging van
ondernemingen te voorkomen als uitgangspunt genomen. Overigens is de Raad
van State van mening dat een vrijstelling voor ondernemingsvermogen van 90%
niet nodig is om een continuiteitsbedreiging te voorkomen. Een dergelijke hoge
vrijstelling roept naar de mening van de Raad zelfs spanning op met het gelijk-
heidsbeginsel. In het nader rapport wordt dit commentaar door de regering
wederom weggeschreven en wordt feitelijk herhaald dat de hoge vrijstelling
nodig is om de knelpunten bij bedrijfsopvolging weg te nemen. Tijdens de
kamerbehandeling van deze wijziging wordt door diverse partijen in de Tweede
Kamer*® nogmaals gevraagd naar de rechtvaardiging van de beoogde omvang
van de vrijstelling. In de Nota naar aanleiding van het verslag geeft de staatsse-
cretaris het volgende aan: “De kern van de bedrijfsopvolgingsregeling is dat de heffing
van schenk- en erfbelasting geen belemmering mag vormen voor reéle bedrijfsoverdrachten.
Uit overleg met diverse maatschappelijke organisaties heeft mij het signaal bereikt dat de
huidige faciliteit toch als belemmerend wordt ervaren. De verhoging van het vrijgestelde
percentage naar 90% moet hier een eind aan maken”.**

Inmiddels is ook een eventueel discriminatoir karakter van de bedrijfsopvolgings-
regeling aan de Hoge Raad voorgelegd, nu ondernemingsvermogen zo sterk en
omvangrijk wordt bevoordeeld ten opzichte van andere verkrijgingen. De Hoge
Raad oordeelde echter dat deze regeling niet discriminatoir is en dat een en
ander past binnen de ruime beoordelingsvrijheid van de wetgever.*’ Dit heeft
ertoe geleid dat de Staatssecretaris van Financién bekend heeft gemaakt dat in
ieder geval tijdens de kabinetsperiode van het kabinet Rutte-II niets meer aan
de bedrijfopvolgingsregeling zal worden gewijzigd, in die zin dat daarin geen
versoberingen zullen worden aangebracht.

Uit het voorgaande blijkt dat de Staatssecretaris van Financién kennelijk gevoelig
is gebleken voor beinvloeding door lobbyisten. In de motivatie voor de huidige
omvang van de vrijstelling blijft een relatie met de heffing van inkomstenbelas-
ting derhalve geheel achterwege. Tijdens de parlementaire behandeling is door
middel van een aangenomen amendement van de Christenunie het per 1 januari
2010 geldende vrijstellingpercentage nog weer aangepast.*”* De vrijstelling voor
bedrijfsopvolging bedraagt 100% voor de eerste € 1.000.000 waarde per objectieve

417. Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 4, paragraaf 2.

418. De vraag naar onderbouwing wordt in de Tweede Kamer breed gedeeld. De nota vermeldt het
volgende: “De leden van de fracties van het CDA, de PvdA, de ChristenUnie, de VVD en D66 hebben gevraagd
waarom besloten is om bij de bedrijfsopvolgingsregeling een 9o%-criterium te introduceren. Wat is hiervan de
onderbouwing, zo wordt gevraagd. Tevens wordt gevraagd waarom de uitstelregeling niet verder is verruimd,
de leden van de SP-fractie vragen hier ook naar.”

419. Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 9, paragraaf bedrijfsopvolgingsregelingen.

420. Hoge Raad 22 november 2013, nr. 13/02453, NTFR 2013/2322, BNB 2014/31.

421. Motie nummer 79 (Cramer c.s.) bij Wetsvoorstel 31 930.
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onderneming en daarboven 83%.*” Een aanpassing in de voorgestelde regeling
die bedoeld is om met name de overdracht van de kleinere onderneming te
vereenvoudigen, maar die overigens de regeling wel aanzienlijk complexer
maakt dan deze oorspronkelijk was. Immers, met name het feit dat aangesloten
wordt bij de objectieve onderneming en niet bij de subjectieve onderneming,
maakt de regeling in de uitvoering niet eenvoudiger. De regeling zelf neemt
namelijk de subjectieve verkrijger en derhalve ook de subjectieve onderneming
als uitgangspunt. Dit staat nog los van de vraag of de doelstelling van het
amendement om de vrijstelling te laten terechtkomen bij de kleine onderne-
mingen/ondernemers en de minder draagkrachtigen ook geslaagd is. ScholsBur-
gerhartSchols tonen met rekenvoorbeelden aan dat het effect van de vrijstelling
ook averechts kan zijn. “De vraag daargelaten of niet-juridisch geschoolde Kametleden
zich met de techniek van het wetgeven zouden moeten inlaten, lijkt het erop dat de thans
voorgeschreven vrijstellingsberekening zich moeizaam verhoudt met de erfbelasting als
verkrijgersbelasting (naar draagkracht).”**

Terecht noemt Heithuis het “een ongelukkig amendement”.*** Zijn mening om
het amendement weer terug te draaien onderschrijf ik volledig. Heithuis
omschrijft dit als volgt: “De andere oplossing is om bij de eerste de beste wetgevende
gelegenheid het amendement te schrappen en weer terug te keren naar de oorspronkelijke
door de staatssecretaris voorgestelde vrijstelling van 90%. Het zou de wetgeving in elk geval
aanzienlijk eenvoudiger maken en een hoop gereken schelen in de praktijk. En dus ook raar
gedrag voorkomen” Inmiddels heeft de staatssecretaris aangegeven dat hij de
vrijstelling niet terug zal brengen naar het oorspronkelijke voorstel van 9o%.

In dit verband is het de vraag hoe moet worden omgegaan met de aftrek wegens
belastinglatentie in relatie tot de vrijstelling van schenk- en erfbelasting bij
bedrijfsopvolging. De problematiek komt in een sterk gestileerd voorbeeld als
volgt naar voren:

Stel de waarde van het overgedragen ondernemingsvermogen is 100 (boek-
waarde: 10), waarbij de onderneming voor de inkomstenbelasting ex art. 3.63
Wet IB 2001 geruisloos wordt doorgeschoven. Voorts wordt voldaan aan de
voorwaarden voor de successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit, waarbij
overigens de liquidatiewaarde van de onderneming gelijk is aan de going-con-
cernwaarde. Er is dan in beginsel sprake van een inkomstenbelastinglatentie
van 20% van 9o is 18.® De successierechtelijke verkrijging bedraagt 82. Voorts
kan de bedrijfsopvolgingsfaciliteit van artikel 35b, eerste lid SW 1956 worden
toegepast. In beginsel wordt dan voorwaardelijk vrijgesteld 100% over € 1.000.000
(of een evenredig lager bedrag daarvan, naar rato van ondermeer het aandeel
in de objectieve onderneming) en 83% over het meerdere. Voor de helderheid
ga ik voor het uitwerken van het voorbeeld echter in eerste instantie uit van
het oorspronkelijk voorgestelde overall percentage van 9o% van de waarde van
het verkregen ondernemingsvermogen. In casu zou de vrijstelling dan 90% van

422. Zie artikel 35b, eerste lid, letter b, SW 56.

423. ScholsBurgerhartSchols, “Successierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten-Vrijstellingsbereke-
ning onder oud en nieuw vergeleken II”, EstateTip Review 2010/05.

424. E.JW. Heithuis, “Een ongelukkig amendement”. WFR 2010/348.

425. Voor de inzichtelijkheid ben ik in dit voorbeeld uitgegaan van de totaalvrijstelling van 90%.
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100 is 9o bedragen. De vraag is waarover uiteindelijk geheven wordt. De volgende

vier mogelijkheden zijn denkbaar:**

1. De belaste verkrijging na toepassing van de belastinglatentie wordt volledig
verminderd met de bedrijfsopvolgingsfaciliteit. Dus er wordt geheven over
100 - 90 — 18 is 0.

2. Voor het gedeelte waarop de bedrijfsopvolgingsfaciliteit van toepassing is
bestaat geen recht op aftrek wegens belastinglatentie. Over het belaste gedeelte
bestaat wel recht op de latentie, waarbij de boekwaarde wordt toebedeeld
aan het vrijgestelde gedeelte. Derhalve bedraagt de belastinglatentie 20% van
10 is 2. De belaste verkrijging bedraagt dan 100 — 9o — 2 is 8.

3. De belastinglatentie moet evenredig worden verdeeld over het vrijgestelde
en het belaste gedeelte. Vrijgesteld is 9o en belast is 10, hetgeen betekent dat
10[100 van de latentie, is 10% van 18 is 1,8 kan worden toegerekend aan het
belaste gedeelte. De belaste verkrijging bedraagt dan 100 - 90 - 1,8 is 8,2.

4. De belastinglatentie moet zo veel mogelijk worden toegerekend aan het vrij-
gestelde gedeelte. In casu gaat het om 20% van 9o is 18. Resteert derhalve aan
belastinglatentie 18 —18 is 0. De belaste verkrijging wordt dan 100 — 90 — 0 is
10.

Er ontstaat een beeld van een belaste verkrijging welke, afhankelijk van de
gekozen uitgangspunten, varieert van o, 8, 8,2 tot 10. Welke berekeningswijze
is nu juist? In algemene zin kan gesteld worden dat over het voor het erfbelasting
vrijgestelde gedeelte niet ook een aftrek wegens belastinglatentie aan de orde
kan zijn. Verstraaten stelt terecht dat er in een dergelijk geval geen sprake is
van cumulatie van erf- en inkomstenbelasting.*” Hij maakt deze opmerkingen
overigens in het kader van de pensioenimputatieregeling en de gevolgen voor
de toepassing van de vrijstelling van artikel 32, lid 1, onderdeel 4, letter a, SW
1956. Dit naar aanleiding van de uitspraak van Hof Amsterdam van 23 januari
2002.*® Gelet hierop valt methode 1 af**® en blijven de overige drie methoden
over. Deze vertegenwoordigen drie varianten van toerekening van de belastingla-
tentie aan het belaste gedeelte van het verkregen ondernemingsvermogen. Het
is de vraag of de boekwaarde van de doorgeschoven onderneming moet worden
toegerekend aan het belaste dan wel aan het vrijgestelde gedeelte van het
ondernemingsvermogen, dan wel dat dit evenredig dient plaats te vinden.

De staatssecretaris kiest in vraag D2 van zijn besluit van 16 maart 2004*° voor
methode 4. Hij baseert zich hierbij op een arrest van de Hoge Raad van 31 oktober
1990*" dat is gewezen voor de vermogensbelasting. Naar mijn mening ging dit
arrest echter niet expliciet over de toerekeningmethode van de belastinglatentie,
maar over de vraag of er ook recht bestond op een belastinglatentie over het

426. Ik abstraheer even van de techniek dat voor het deel van de verkrijging waarop de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteit van toepassing is, een conserverende aanslag kan worden opgelegd.

427. R.T.G. Verstraaten, a.w., 3.2.1.E.b.

428. V-N 2002/23.25.

429. Anders: T. Blokland, “Inzake belastinglatenties en de Successiewet 1956”, WFR 2002/6480, blz. 647.
Hij acht het verdedigbaar dat nu in de wetgeschiedenis geen aandacht is besteed aan deze
samenloop, de faciliteiten de latentie niet verminderen.

430. Besluit Staatssecretaris van Financién van 16 maart 2004, nr. CPP2003/1717M, V-N 2004/22.15,
opnieuw vastgesteld bij Besluit van 10 oktober 2007, nr. CPP2007/383M, onderdeel 7.1.

431. BNB 1991/33.
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overigens door de ondernemingsvrijstelling voor de vermogensbelasting vrijge-
stelde gedeelte van het vermogen (methode 1 dus). Terecht haalt de Hoge Raad
hier een streep door, maar volgt vervolgens de toerekening van de belastingla-
tentie (methode 4) zoals deze door de inspecteur is toegepast. Belanghebbende
had namelijk subsidiair geen afwijkende berekeningsmethode voorgesteld. Te
stellen dat methode 4 uit genoemd arrest onontkoombaar volgt, gaat me dan
ook te ver.

In de literatuur wordt eenparig het standpunt uit genoemd besluit afgewezen
en een voorkeur uitgesproken voor methode 3.*** De motivatie is dan dat uit
de wetsgeschiedenis van de oude in de Invorderingswet 1990 opgenomen
kwijtscheldingsregeling expliciet blijkt, dat de wetgever daarin de evenredige
toerekening van de belastinglatentie hanteert.*®* Nu ten aanzien van de over-
brenging van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit naar de Successiewet 1956 geen
systeemwijziging is beoogd, maar slechts het op de juiste plaats onderbrengen
van een vrijstellingsregeling, is er geen aanleiding om te veronderstellen dat
het wettelijke systeem ten aanzien van toerekening van belastinglatenties zou
zijn veranderd.®* Om die reden rees de vraag of de staatssecretaris met zijn
besluit wel binnen de wettelijke kaders is gebleven. Meer principieel is het de
vraag wat nu de juiste toerekeningsmethodiek is. Voor zowel variant 2 als voor
variant 4 zijn argumenten denkbaar, die in de eerst genoemde variant vooral
vanuit het standpunt van de belastingplichtige is ingegeven, en in de andere
variant vanuit de inspecteur. De evenredige toerekening is in algemene zin in
de fiscaliteit niet ongebruikelijk.**® In die zin leidt berekeningsmethode 3 tot
een juiste uitkomst. Meer principieel kan gezegd worden dat het voor de erfbe-
lasting belaste gedeelte natuurlijk helemaal zou moeten zijn vrijgesteld voor
de inkomstenbelasting. Uiteindelijk heeft ook de Minister van Financién zich
neergelegd bij de toepassing van methode 3. Hiervoor waren wel een aantal
rechterlijke uitspraken nodig.”*® In alle gevallen leiden deze beslissingen tot
de toepassing van methode 3. De methode uit het besluit leidt er volgens de
rechtbank Arnhem toe dat de waardereductie (bedoeld is de vrijstelling uit de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit, CD) volledig aan de meerwaarde van het ondernemings-
vermogen wordt toegerekend en niet ook, naar evenredigheid, aan de boek-
waarde van dit vermogen. “Dit terwijl het successierecht wordt geheven over de totale
waarde van het ondernemingsvermogen, inclusief de boekwaarde, en er geen verband
bestaat tussen de waardereductie van 30%* enerzijds en de boekwaarde dan wel de stille
reserves anderzijds. Het vorenstaande heeft tot gevolg dat 30% van de latentie niet in

432. N.C.G. Gubbels, “Besluit bedrijfsopvolgingsfaciliteiten”, WPNR 2004/6580, p. 430, M.]. Hoogeveen,
Schenken en vererven van ondernemingsvermogen, Deventer: Kluwer 2004, blz. 179 — 181, H. Hoeve en
P.L.M. van Gorkum, Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de sfeer van successie- en schenkingsrecht, Deventer:
Kluwer 2004, blz. 116 - 118.

433. MvT Wijziging van enkele belastingwetten, Kamerstukken II 1997/98, 25.688, nr. 3, p. 22.

434. Vergelijk: MvT Belastingplan 2002-IV, Kamerstukken II, 2001/02, 28.015, blz. 2, 31 en 32.

435. Bijvoorbeeld in de aanmerkelijkbelangregeling, artikel 4.19 IB.

436. Rechtbank Arnhem, 8 juni 2007, nrs. 06/4133 en 06/0433, V-N 2007/51.2.5, bevestigd door Hof
Arnhem 3 juni 2009, nr. 07/00309, NTFR 2009/1872, met commentaar De Kroon en Rechtbank
Haarlem 5 augustus 2008, nrs. 07/06503 en 07/06504, V-N 2009/3.2.3.

437. Het betreft een overlijden in 2002, waardoor het vrijstellingspercentage 30% bedraagt. Thans is
dit 100/83%.
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aanmerking mag worden genomen en dat 70% in mindering mag worden gebracht op de
voorwaardelijk belaste verkrijging.”***

Bij de behandeling van de per 1 januari 2010 doorgevoerde wijzigingen in de
Successiewet 1956 is aangegeven dat de uitspraken van de rechter gevolgd gaan
worden. “Dit betekent dat de latente belastingschuld evenredig aan het vrijgestelde en niet
vrijgestelde vermogen moet worden toegerekend.”** Overigens werd de stelling van
een belastingplichtige dat de belastinglatentie alleen aan het belaste gedeelte
dient te worden toegerekend terecht door Hof Amsterdam verworpen.*® De
redactie van Vakstudie Nieuws tekent aan dat belastingplichtige hier overvraagt.
De evenredige toerekening is inmiddels ook opgenomen in onderdeel 7.1 van
het nieuw uitgebrachte besluit inzake de bedrijfsopvolgingsregeling.*!

De toerekening naar evenredigheid is eenvoudig toepasbaar als er sprake is van
een percentage van 90% en 10%. Hoe dient hier nu mee te worden omgegaan als
een gedeelte van het verkregen ondernemingsvermogen voor 100% is vrijgesteld
en een gedeelte voor 83%? De oplossing kan naar mijn mening rekening houdend
met de hiervoor weergegeven jurisprudentie relatief eenvoudig worden gevonden.
Immers, bekend is het bedrag van het voorwaardelijk vrijgestelde gedeelte en
het belaste gedeelte. Indien dit weer wordt uitgedrukt in een percentage van het
geheel, kan de toerekening naar evenredigheid eenvoudig worden gemaakt.

Een eenvoudig voorbeeld kan dit verduidelijken. Stel dat de omvang van het
verkregen ondernemingsvermogen € 2.000.000 bedraagt. De vrijstelling op basis
van de bedrijfsopvolgingsregeling bedraagt dan 100% van € 1.055.022 + 83% van
€ (2.000.000 —1.055.022) is € 1.839.354. Hieruit volgt dat het vrijgestelde gedeelte
in deze casus 91,97% bedraagt, namelijk 1.839.354/2.000.000. Vervolgens kan de
belastinglatentie op basis van dit percentage worden verdeeld tussen het belaste
en het vrijgestelde gedeelte.

Dat er dan uiteindelijk nog steeds sprake is van een complexe berekening als
geheel bezien is evident, maar dat is bij de huidige vormgeving van de bedrijfs-
opvolgingsregeling onvermijdelijk.

4.2.1.5  Conclusie winst uit onderneming

Het voorkomen van samenloop tussen de inkomstenbelasting en de schenk- en
erfbelasting is waar het gaat om de bron winst uit onderneming door de wetgever
met name ingevuld door de introductie van een aftrek van een latente inkom-
stenbelastingschuld op de waarde van het verkregen ondernemingsvermogen
dat is onderworpen aan de heffing van schenk- of erfbelasting. Hoewel naar mijn
mening ook een andere keuze zou kunnen worden gemaakt dan de aftrek wegens
een latente inkomstenbelastingschuld om cumulatie van belastingen te voorko-

438. Rechtbank Arnhem, 8 juni 2007, nrs. 06/4133 en 06/0433, V-N 2007/51.2.5, punt 4: beoordeling van
het geschil.

439. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II, 2008/09, 31930, V-N 2009/41.2, blz. 25.

440. Hof Amsterdam 1 juli 2010, nr. 2008/00997 en 2008/00998, V-N 2010/53.28.

441. Besluit Staatssecretaris van Financién 4 april 2011, BLKB2011/68M, NTFR 2011/1142.
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men,*” is door mij in het kader van de beschrijving van het huidige recht toch
ingegaan op de werking van de huidige aftrek wegens inkomstenbelastingla-
tentie. Duidelijk is naar mijn mening dat de forfaitaire aftrek van de inkom-
stenbelastinglatentie zowel voor de schenk- als voor de erfbelasting geldt.
Vraagtekens zijn te zetten bij de hoogte van het forfaitaire percentage. Als deze
faciliteit al in de huidige vorm wordt gehandhaafd, zullen de van toepassing
zijnde percentages meer moeten worden toegespitst op de kwaliteit van de
verkrijger (ondernemer of medegerechtigde enz.) en de aard van de verkregen
vermogensbestanddelen.

Tevens was onduidelijk aan welke verkrijger de aftrek wegens belastinglatentie
diende te worden toegerekend. Ten aanzien van de toerekening van de latentie
in combinatie met de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, is inmiddels door de
Minister van Financién duidelijkheid gecreéerd. De latentie dient naar evenre-
digheid te worden toegerekend aan het voorwaardelijk vrijgestelde en aan het
belaste gedeelte van de verkrijging.

Dat de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten een (voorwaardelijke) vrijstelling vormen
voor de heffing van schenk- en erfbelasting voorkomt cumulatie met de heffing
van inkomstenbelasting. In het voorgaande is aangetoond dat dit aspect bij de
vormgeving van de faciliteit geen ‘issue’ is geweest. Het hoge vrijstellingsper-
centage en de uitwerking van de vrijstelling kan dan ook als willekeurig worden
gekenmerkt. Een koppeling van de vrijstelling in de schenk- en erfbelasting
aan de situatie voor de inkomstenbelasting zou een veel evenwichtiger systeem
geven. Immers, slechts als er geen sprake is van een inkomstenbelastingclaim
zou er heffing van schenk- en erfbelasting kunnen volgen. Omdat hier niets
cumuleert kan de heffing dan toch ook als draaglijk worden aangemerkt.
Mogelijke invorderingsproblemen aangaande een opgelegde aanslag zouden
op individuele basis moeten worden opgelost. De door mij voorgestelde wijziging
van de vrijstelling van ondernemingsvermogen in de schenk- en erfbelasting
is een fundamentele breuk met de huidige bedrijfsopvolgingsregeling. Naar
mijn mening doet dit echter beter recht aan een fundamentele verhouding
tussen de inkomstenbelasting en de schenk- en erfbelasting en worden daarnaast
de bezwaren tegen de huidige bedrijfsopvolgingsregeling weggenomen. In
hoofdstuk 8 ga ik hier verder op in.*?

4.2.2 Belastbaar loon

In deze paragraaf zal worden ingegaan op die erfstellingen of schenkingen, die
tot uitkeringen leiden welke als belastbaar loon, in de zin van afdeling 3.3 van
de Wet inkomstenbelasting 2001 kunnen worden aangemerkt. Hierbij kan
gedacht worden aan een vijftal categorieén:

— Verkrijging door een werknemer op grond van een natuurlijke verbintenis
— Salaire differé

— Executeursbeloningen

— Verkrijging van een nabestaandenpensioenuitkering.

442. Bijvoorbeeld door een verlenen van een vrijstelling in de schenk- en erfbelasting, danwel een
acute heffing van of inkomstenbelasting of schenk- en erfbelasting.
443. Zie met name paragraaf 8.1.
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— Postuum loon

Op bovengenoemde situaties zal achtereenvolgens worden ingegaan, waarbij
rondom het nabestaandenpensioen ook de problematiek van artikel 13a Succes-
siewet 1956 zal worden besproken.

4.2.2.1  Verkrijging door een werknemer op grond van een natuurlijke verbintenis

De eerste vraag is aan welke situaties moet worden gedacht als er sprake is van
een verkrijging op grond van een natuurlijke verbintenis* door een werknemer.
Dit is van belang omdat dan de vrijstelling van artikel 32, eerste lid, onder 10,
Successiewet 1956 van toepassing is. Er moet hier met name gedacht worden
aan de situaties van huispersoneel, waar een pensioenregeling ontbreekt. Er
wordt recht gedaan aan de verzorging van de werknemer of zijn nabestaanden,
door verstrekking van doorgaans een periodieke uitkering.**® Is hier nu sprake
van een met loonbelasting belaste uitkering? Voor huispersoneel is er sprake
van een tegenwoordige dienstbetrekking. Voor de loonbelasting geldt echter
een vrijstelling indien doorgaans op minder dan 4 dagen per week arbeid wordt
verricht.# Indien deze vrijstelling niet van toepassing is, zal ter zake van de
uitkering op grond van artikel 2 Wet LB 1964 sprake zijn van loon uit vroegere
dienstbetrekking. In de andere situatie is er sprake van de hierna te bespreken
periodieke uitkering.

Door het van toepassing zijn van de onderhavige vrijstelling wordt de cumulatie
met de heffing van inkomstenbelasting voorkomen. Wel is het opvallend dat
het uitgangspunt bij de totstandkoming meer is het voldoen aan een verzorgings-
plicht in het kader van een natuurlijke verbintenis, dan het voorkomen van
belastingcumulatie.*” Weliswaar werd in de parlementaire geschiedenis van de
Successiewet 1956 ook gesproken over het vervallen van anticumulatiebepalingen
als artikel g6a van de Successiewet 1859 die ter voorkoming van een dubbele
vrijstelling in de wet waren opgenomen. Dit zag dus niet op het voorkomen van
cumulatie van belastingen, maar op cumulatie met andere (pensioen)vrijstellin-
gen. Hoe dan ook, de verkrijging wordt bij de betrokken werknemer uitsluitend
met inkomstenbelasting belast, hetgeen een gewenste uitkomst is. De vraag is
dan nog of deze voorkoming van cumulatie niet weer deels wordt weggenomen
door de imputatieregeling op de algemene partnervrijstelling van artikel 32,
tweede lid, Successiewet 1956. Dit is naar mijn mening niet het geval. Weliswaar
dient de waarde van aanspraken op een periodieke uitkering bij overlijden te
worden geimputeerd op de algemene partnervrijstelling, maar dit is slechts aan
de orde indien deze worden verkregen door een partner. Dit zal in de hiervoor
beschreven situaties (huispersoneel) niet snel het geval zijn.

444. Artikel 3 van Boek 6 BW.

445. Fiscale encyclopedie De Vakstudie, De Vakstudie Successiewet 1956, Deventer: Kluwer, aantekening
47.1.bij artikel 32 SW 1956 en L].F.A. van Vijfeijken, Successiewet, Deventer: Kluwer 1998, blz. 194
en 195 en C.P.M. van Houte, “De werknemersvrijstelling in het successierecht”, WFR 1986/497.

446. Artikel 5 Wet LB 64.

447. Toelichting derde NvW, Kamerstukken II 1955/56, 915, nr. 12, blz. 2.
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4.2.2.2  Salaire differé

In dit kader dient ook te worden ingegaan op het zogenaamde salaire differé.
Het salaire differé ziet op de beloning voor een specifieke groep personen, die
gedurende een bepaalde periode in erflaters huishouding, bedrijf of beroep
heeft gewerkt, zonder daar een passende beloning voor te hebben ontvangen.
Op grond van het per 1 januari 2003 ingevoerde artikel 36 van Boek 4 BW kan
deze persoon**® aanspraak maken op een som ineens, strekkend tot een billijke
vergoeding van de in het verleden verrichte arbeid.*” De vraag is hoe hier in
fiscale zin mee moet worden omgegaan. De staatssecretaris heeft in een besluit
van 3 augustus 2004*° een standpunt ingenomen voor zowel de inkomstenbe-
lasting als de schenk- en erfbelasting. Dit standpunt geldt zowel voor het salaire
differé en vergelijkbare beloningen als ook voor de hier na te bespreken execu-
teursbeloning. Ten aanzien van het salaire differé is hij van mening dat er
sprake is van een beloning voor verrichte werkzaamheden. “Daardoor zal sprake
zijn van belastbaar inkomen uit werk en woning al dan niet in de vorm van loon uit (fictieve)
dienstbetrekking tot de erflater. Ook indien de erflater niet expliciet een verband heeft
gelegd met de verrichte werkzaamheden, kan dit verband aanwezig zijn”.*** Daarnaast
geeft de staatssecretaris aan dat de beloning ook belast is voor de heffing van
schenk- en erfbelasting. Voorts geeft hij aan dat de werknemersvrijstelling van
artikel 32, eerste lid, onderdeel 9, van de Successiewet 1956 in het algemeen
niet van toepassing is, omdat er doorgaans geen werknemersrelatie is in de zin
van de werknemersvrijstelling. Ook zal geen sprake zijn van voldoening aan
een natuurlijke verbintenis. Voor het salaire differé is dat niet aan de orde
omdat de vergoeding voortvloeit uit de wet (artikel 4: 36 BW).*** Deze conclusie
lijkt me feitelijk gezien juist. Hierna volgt echter het volgende: “De in de uiterste
wil toegekende beloning en het salaire differé hebben overeenkomsten met de inkomsten
waarop de werknemersvrijstelling van artikel 32, eerste lid, onderdeel 9, SW 1956 van
toepassing is. In verband daarmee keur ik het volgende goed. De in de uiterste wil toegekende
beloning of het salaire differé wordt vrijgesteld van erfbelasting voor zover de beloning of
het salaire differé feitelijk als belastbaar inkomen uit werk en woning in de heffing van de
loon- of inkomstenbelasting is betrokken”.

Een duidelijke motivering wordt niet gegeven, zou de staatssecretaris van
mening zijn dat beiden heffingen niet mogen cumuleren? Een feit is dat er op
basis van deze goedkeuring feitelijk een vrijstelling volgt voor de heffing van
erfbelasting, omdat de bate reeds in de heffing van inkomstenbelasting is
begrepen.

4.2.2.3  Executeursbeloningen
Over de positie van de executeur is veel te zeggen. Schols heeft in een lijvig
proefschrift onder meer een groot aantal civiele aspecten van de executeur aan

448. Het moet op grond van artikel 4:36 lid 1 gaan om een: kind, stiefkind, pleegkind, behuwd kind
of kleinkind van de erflater.

449. Zie voor een uitgebreidere toelichting: W. Burgerhart, Tekst & Commentaar Erfrecht, Deventer:
Kluwer 2006, art 36 van Boek 4 BW, aantekening 1-5.

450. Besluit Staatssecretaris van Financién van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1121M, V-N
2004/42.9Inmiddels is dit besluit opnieuw uitgebracht bij besluit van 10 juni 2010, DGB 2010/676M.,
V-N 2010/28.22.

451. Zie paragraaf 3.1 van besluit van 3 augustus 2004.

452. Paragraaf 4 van het besluit.
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de orde gesteld.”® De vraag in het kader van dit onderzoek is hoe dit uitwerkt
voor de heffing van erfbelasting. Opmerkelijk is dat voor de executeursbeloning
een andere route wordt gevolgd dan voor het salaire differé. In deze situatie
prevaleert de heffing van erfbelasting. In paragraaf 5 van het besluit van de
Staatssecretaris van Financién van 10 juni 2010*** volgt namelijk de volgende
goedkeuring: “Mede om discussies over de belastbaarheid voor de inkomstenbelasting te
voorkomen, keur ik het volgende goed. De aan een executeur toegekende beloning waarover
erfbelasting is geheven, wordt niet tot zijn inkomen uit werk en woning gerekend. De goed-
keuring geldt alleen voor de executeur die tevens erfgenaam of legataris is én de executeurs-
werkzaamheden niet beroepshalve verricht”. Jammer dat de expliciete motivering voor
deze keuze van de kant van de staatssecretaris ontbreekt. Wellicht was de
staatssecretaris bang voor een heffingslek op het moment dat heffing voor de
inkomstenbelasting niet mogelijk zou zijn. Ook zou gezegd kunnen worden dat
de beloning aan de executeur meer het karakter heeft van een legaat dan een
beloning. Met de redactie van Vakstudienieuws ben ik het overigens volledig
eens dat een allesomvattende wettelijke verankering van de voorkoming van
samenloop tussen loon- en inkomstenbelasting enerzijds en erfbelasting ander-
zijds voor beide regelingen de voorkeur verdient.*®

In de literatuur wordt de uitwerking die door de staatssecretaris ten aanzien van
de executeursbeloning wordt gegeven over het algemeen wel gevolgd.**® Schols
daarentegen geeft in zijn dissertatie®’ een wat andere visie. De belastbaarheid
in de inkomstenbelasting kan door hem in beginsel worden gevolgd.®® Dit is
alleen anders indien de werkzaamheden van de executeur de gebruikelijke hulp
en bijstand in familieverband niet te boven gaan.**® Voor wat betreft de heffing
van erfbelasting ziet hij de executele meer als een “quasi overeenkomst”. Hierdoor
komt hij toe aan een analoge toepassing van de vrijstelling van artikel 33, lid 1,
onder 9, Successiewet 1956*°, derhalve een vorm van schenking die belast is
met inkomstenbelasting. Omdat het object van heffing voor de schenk- en de
inkomstenbelasting gelijk is, zou de onderhavige vrijstelling dan van toepassing
zijn. Hoewel de uitkomst van de toepassing van deze vrijstelling naar mijn
mening terecht is, kan de vraag worden gesteld of het hier aannemen van een
overeenkomst van schenking niet een wat al te grote oprekking van de onderha-
vige vrijstelling is. De mate van vrijgevigheid (absolute of relatieve) is van belang
bij de beantwoording van de vraag of een inkomenscomponent kan worden

453. B.M.E.M. Schols, Van exécuteur testamentaire tot Testamentsvollstrecker tot afwikkelingsbewindvoerder (diss.
Radboud Universiteit Nijmegen 2007).

454. Besluit Staatssecretaris van Financién van 10 juni 2010, DGB 2010/676M., V-N 2010/28.22 (eerder
uitgebracht Staatssecretaris van Financién van 3 augustus 2004, nr. CPP2004/1121M, V-N 2004/42.9).

455. Aantekening bij besluit 3 augustus 2004, V-N 2004/42.9.; zie ook: F. Sonneveldt en M. de L. Monteiro,
“Fiscale gevolgen erfrechtelijke beloningen”, FBN 2005/01.

456. Bijvoorbeeld: R.T.G. Verstraaten en I.J.F.A. van Vijfeijken, Cursus Belastingrecht (Successiebelastin-
gen), 4.4.2.B.,c3 en L].F.A. van Vijfeijken, Tekst & Commentaar: Erfrecht civiel en fiscaal, Deventer: Kluwer
2014, artikel 32 Successiewet 1956, aantekening 8.

457. B.M.E.M. Schols, Van exécuteur testamentaire tot Testamentsvollstrecker tot afwikkelingsbewindvoerder (diss.
Radboud Universiteit Nijmegen 2007).

458. B.M.E.M. Schols, a.w., blz. 481 - 492.

459. In deze zin ook: N.C.G. Gubbels, Erfrecht, Fiscale aspecten van het nieuwe erfrecht, Deventer: Kluwer
(Losbladig), blz. 124.

460. B.M.E.M. Schols, a.w., blz. 498.
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onderkend. Dit is namelijk afhankelijk van de vraag of een tegenprestatie wordt
verricht. In het geval dat er uitsluitend sprake is van vrijgevigheid ontbreekt
de tegenprestatie en derhalve ook het beloningselement, zodat slechts erfbe-
lasting zal worden geheven. Schols concludeert overigens dat in het geval van
cumulatie in alle gevallen het primaat bij de inkomstenbelasting zou moeten
liggen.* Deze conclusie kan ik in het geval er duidelijk sprake is van een
inkomenscomponent geheel onderschrijven.

4.2.2.4 Verkrijging van een nabestaandenpensioenuitkering

De verkrijging van aanspraken inzake een pensioenregeling zijn vrijgesteld op
basis van artikel 32, eerste lid, onder 5, Successiewet 1956. Zoals in het vorige
hoofdstuk reeds aangegeven, is de achtergrond van de wetgever voor het
opnemen van de onderhavige vrijstelling niet het feit dat de termijnen te zijner
tijd belast zullen worden met inkomstenbelasting, maar het verzorgingsaspect
en de bestaande maatschappelijke opvatting.*”” Het is ook om deze reden dat
de algemene vrijstelling zoals deze voor partners geldt door de toepassing van
artikel 32, tweede lid, Successiewet 1956 in zekere mate wordt ingekort met
de waarde van de verkregen pensioenrechten.*” “Omdat beide categorieén vrijstel-
lingen (namelijk én de algemene vrijstelling van artikel 32, eerste lid, onder 4
én de pensioenvrijstelling, CD) zijn opgenomen met het oog op de verzorgingsgedachte
jegens de echtgenoot/partner en de directe bloedverwanten, is het niet noodzakelijk dat

beide vrijstellingen cumuleren”.***

Overigens heeft Tijnagel vanuit een ander uitgangspunt vrij fundamentele
kritiek uitgeoefend op de imputatieregeling. Hij concludeert dat deze leidt tot
discriminatie van de weduwe, omdat indien de vrouw voor de man komt te
overlijden, de weduwnaar niet wordt geconfronteerd met zo’n imputatie.**
Hij roept de wetgever op om deze discriminatie te beéindigen door de imputa-
tieregeling te laten vervallen dan wel conform het voorstel van de werkgroep
Moltmaker de erfbelasting tussen partners te laten vervallen. Echter, vooralsnog
is de imputatieregeling nog ongewijzigd in de Successiewet 1956 opgenomen.

De vraag is dan vervolgens hoe de pensioenimputatie moet worden berekend.
Volgens de tekst van de wet dient de helft van de waarde van de aanspraken
die zijn vrijgesteld in mindering te komen op de vrijstelling. De vraag is hoe
de waarde van de rechten moet worden bepaald, meer in het bijzonder of ter
bepaling van de omvang van de te imputeren rechten rekening mag worden
gehouden met een latente belastingschuld en zo ja op welke wijze.

Het is jammer dat de Successiewet 1956 op dit punt niet duidelijk is en ook bij
de wijziging per 1 januari 2010 er niet duidelijker op is geworden. Leidend voor

461. B.M.E.M. Schols, a.w., blz. 503.

462. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.4.2.

463. VO6Or 1 januari 2010 vond deze inkorting ook plaats op de vrijstelling van kinderen en ouders.
Een wijziging die overigens in de Memorie van Toelichting wordt gemotiveerd door het feit dat
dit een aanzienlijke bijdrage levert aan het overzichtelijker maken van het (wettelijk, CD) systeem.
Kamerstukken II 2008/09, 31930, nr. 3, artikel I, onderdeel AC (artikel 32 van de Successiewet
1956).

464. 1J.F.A. van Vijfeijken, Successiewet, Deventer: Kluwer 1998, blz. 192 en 193.

465. HJ. Tijnagel, “De discriminatie van de weduwe in de Successiewet 1956, WFR 2011/6909.
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de praktijk is een uitspraak van Hof Amsterdam van 23 januari 2002*®°, waarbij
de nettomethode wordt gehanteerd. Dit in een situatie waarbij de pensioenrech-
ten hoger zijn dan de algemene vrijstelling, immers alleen dan is het relevant

om een keuze tussen beide methoden te maken. Martens en Sonneveldt verwoor-
den dit als volgt: “Op de waarde van het te imputeren bedrag mag een latente inkomsten-
belastingaftrek (art. 2o, lid 5 en 6, SW 1956) in mindering worden gebracht van 30% (bruto-
methode). Volgens de nettomethode bedraagt de latente inkomstenbelastingaftrek nooit meer
dan 30% van de vrijstelling, te verminderen met het bedrag dat na imputatie als vrijstelling
overblijft. Voor 2014 derhalve niet meer dan 30% van € 465.296 (€ 627.367 -/- € 162.071) =

9 467

€ 139.589”.

In het navolgende voorbeeld wordt een en ander nog een keer concreet uitge-
werkt. Bij de bestudering van het voorbeeld dient nog te worden opgemerkt dat
de wettekst van artikel 32, tweede lid, SW 1956 aangeeft dat de helft van de
verkregen pensioenaanspraken op de vrijstelling wordt geimputeerd. Stel nu
dat de helft van de waarde van de pensioenaanspraken bijvoorbeeld € 650.000
bedraagt, hetgeen meer is dan de vrijstelling van € 627.367. De latentie wordt
dan berekend over € 627.637 - € 162.071**® en bedraagt derhalve 30%** van

€ 465.296 is € 139.589. Het op de vrijstelling te korten bedrag komt dan uit op
€ 650.000 - € 139.589 is € 510.411. De van toepassing zijnde algehele vrijstelling
zou hierdoor € 627.637 minus € 510.411 is € 117.226 bedragen. Omdat dit bedrag
onder de minimumvrijstelling van € 162.071 uitkomt, is uiteraard dan de
genoemde bodemvrijstelling van € 162.071 van toepassing.

Van Vijfeijken en Gubbels geven aan de beslissing van het Hof juist te achten,
omdat “tot het bedrag van de bodemvrijstelling geen sprake is van cumulatie van successie-
recht”.*”° Hoewel ik deze redenering wel kan volgen, is het resultaat nu dat voor
een gedeelte van de verkregen pensioenrechten cumulatie met de heffing van
inkomstenbelasting wordt voorkomen door een volledige vrijstelling, terwijl
voor het andere gedeelte “slechts” aftrek wegens belastinglatentie aan de orde
is. Deze ongelijke behandeling moet naar mijn mening worden weggenomen,
omdat er sprake is van een fundamentele onjuiste behandeling van de hier
aanwezige cumulatie van belastingheffing. Alleen al het feit dat er twee verschil-
lende systemen worden gehanteerd bij één verkrijging onderstreept de onjuist-
heid van het huidige systeem. Ik sluit me dan ook graag aan bij de redactie van
Vakstudienieuws die in zijn aantekening bij de eerder genoemde uitspraak van
Hof Amsterdam het volgende opmerkt: “Wij achten het echter een gemiste kans dat
de wetgever bij de recente wijzigingen van de Successiewet niet is ingegaan op de vraag of
het nog wel wenselijk is om pensioenen in mindering te brengen op de kapitaalsvrijstelling.
Was het, gelet op de maatschappelijke opvattingen en de eenvoud, niet mogelijk om de
kapitaalvrijstelling op het niveau van 2001 te handhaven en over te gaan tot afschaffing
van de pensioenimputatie voor zowel langstlevende partner als voor wezen? Een correctie

466. Hof Amsterdam 23 januari 2002, nr. 00/3568, V-N 2002/23.25.

467. CJ.M. Martens en F. Sonneveldt, Wegwijs in de Successiewet, Den Haag: SDU 2015, paragraaf 7.7.
468. Het minimumbedrag van artikel 32, lid 2 SW,1956.

469. Op grond van artikel 20, lid 6, letter a, SW 1956.

470. LJ.F.A.van Vijfeijken en N.C.G. Gubbels, Cursus Belastingrecht (Schenk- en erfbelasting), 10.1.0.E.b3.
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voor dubbele heffing van inkomstenbelasting en successierecht zou dan niet meer nodig
» 471

zijn”.
4.2.2.5  Postuum loon

In paragraaf 2.2 is ingegaan op de vraag wat postuum loon is en op welke wijze
postuum loon in de heffing van inkomstenbelasting dient te worden begrepen.
Aangegeven is dat het subject van heffing voor de inkomstenbelasting primair
de erfgenamen zijn. Bij goedkeuring is inkomstenbelastingheffing bij de erflater
mogelijk. Idsinga merkt hierover terecht op dat het subject van heffing voor
de inkomstenbelasting hierdoor niet wijzigt. Dit blijven de erfgenamen.”’” Deze
erfgenamen worden echter ook getroffen met heffing van erfbelasting over
het postume loon, waardoor dubbele heffing aan de orde zou zijn. De vraag is
dan of er een vrijstelling voor de erfbelasting van toepassing is. Artikel 32,
eerste lid onder 11, SW 1956 geeft een vrijstelling voor nog niet vorderbare
termijnen van renten, van uitkeringen, van bezoldigingen en van andere
inkomsten. De toepassing van de onderhavige vrijstelling is in die zin strikt,
dat het moet gaan om termijnen die na de sterfdag eindigen. Inkomsten over
termijnen die eindigen op of voor de sterfdag, zijn dus niet vrijgesteld. Zie bij-
voorbeeld het arrest van de Hoge Raad van 17 februari 2006*” op dit punt.
Advocaat-Generaal Niessen oordeelde in zijn conclusie bij dit arrest in verge-
lijkbare zin, met dien verstande dat hij in deze specifieke casus, waar het ging
om zogenaamde STRIPS (Separate Trading of Registered Interest and Principal
Securities) van mening was dat de voorkoming van dubbele belastingen in de
inkomstenbelasting geregeld moet worden.”’* Het verschuldigde successierecht
dient dan als aftrekbare kosten te worden aangemerkt.

Hoe het ook zij, de huidige werking van de onderhavige bepaling, met de
daaraan door de Hoge Raad gegeven strikte grammaticale interpretatie, heeft
tot gevolg dat bijvoorbeeld een na het overlijden uitbetaald salaris niet in de
vrijstelling deelt. Gaat het echter om salaristermijnen met een periodiek
karakter die op overlijdensdatum nog niet zijn vervallen dan zou deze vrijstel-
ling wel weer van toepassing zijn. Idsinga*”> noemt het voorbeeld van een
jaarlijks uit te keren tantiéme dat in het jaar van overlijden wordt berekend
met inachtneming van de (gehele) maand waarin de werknemer is overleden.
Op deze wijze ontstaat er een dus wat willekeurige wijze van voorkoming van
dubbele belasting, waarbij in het ene geval wel en in het andere geval niet
cumulatie van belastingheffing over postuum inkomen wordt voorkomen.

4.2.2.6  Toepassing van artikel 13a Successiewet 1956 bij pensioen-BV’s in combinatie
met de terbeschikkingstellingsregeling

Indien een pensioenaanspraak door een nabestaande wordt verkregen vanuit

een zogenaamde “pensioenvoorziening in eigen beheer”, kan zich naast de in

de vorige paragraaf geschetste problematiek ook nog de toepassing voordoen

471. V-N 2002/23.25.

472. N.Idsinga, “Samenloop van erfbelasting en loon- en inkomstenbelasting”, NTFR 2011/930.
473. Hoge Raad 17 februari 2006, nr.40.994, BNB 2006/193 m.n. L]J.F.A. van Vijfeijken.

474. Onderdeel 8.5 van de conclusie.

475. N. Idsinga, a.w.
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van de fictiebepaling van artikel 13a Successiewet 1956. Deze situatie doet zich
overigens slechts voor als de aandelen bij de aandeelhouder tot een aanmerkelijk
belang behoren in de zin van afdeling 4.3 van de Wet inkomstenbelasting 2001
en voorts de houder van de aandelen de partner van erflater is of behoort tot
diens bloedverwanten tot en met de vierde graad.*”®

Het huidige artikel 13a SW 1956 is met ingang van 1 januari 1995 in de Successie-
wet 1956 opgenomen. De bedoeling was de zogenaamde “kinderconstructie”
tegen te gaan. Hierbij werden aandelen in een pensioen- of lijfrentelichaam van
de ouder overgedragen aan de kinderen. Bij een onverhoopt vooroverlijden van
de ouder viel de waarde-aangroei van de aandelen als gevolg van de sterftewinst
door de (gedeeltelijk) vrijval van de pensioenverplichting niet in de nalatenschap,
maar groeide onbelast bij de kinderen aan door de waardestijging van de aande-
len.*”” Artikel 13a SW 1956 heeft dit “heffingslek” gedicht door de waardestijging
van de aandelen, die ontstaat door de sterftewinst in de pensioen-BV, fictief in
de nalatenschap van erflater (de ouders) te betrekken ook al zijn de aandelen
van de vennootschap die de pensioen- of lijfrenteverplichting is aangegaan, in
handen van de kinderen.

Reeds bij de totstandkoming van het artikel was er veel kritiek. De aandacht
ging met name uit naar de overkill die het artikel bevatte doordat onder meer
de werking niet was beperkt tot de kring van naaste familieleden. Verder was
het tijdstip waarop en de omvang waarover successierecht geheven zou worden
voorwerp van kritiek.*’® Naar aanleiding van een arrest van de Hoge Raad*” is
de onderhavige bepaling ingrijpend aangepast. Deze aanpassing vond plaats bij
het wetsvoorstel “Enige wijzigingen in de Successiewet 1956”**, dat op 1 januari
2002 is ingegaan. Ook deze gewijzigde regeling heeft de kritiek in de literatuur
niet volledig kunnen wegnemen.** Voor dit onderzoek is met name de verreken-
bepaling met de inkomstenbelasting van het vierde lid van artikel 13a Successie-
wet 1956 van belang. Vooraf echter nog enkele opmerkingen over een aantal
andere aspecten van deze bepaling.

Allereerst gaat dit om het feit dat voor de toepassing van dit artikel aangesloten
is bij de “gewone aanmerkelijkbelanggrens” van 5%. Voor wat betreft de eis van
het aanmerkelijk belang is het opmerkelijk dat per 1 januari 1997 de reikwijdte
van het artikel is uitgebreid, zonder dat hieraan in de parlementaire behandeling
expliciet aandacht is besteed. Immers, vanaf die datum is het begrip aanmerkelijk
belang uitgebreid van 33,33% naar 5%. Het is de vraag of het gewenst is dat een
dergelijk klein belang onder de werking van artikel 13a SW 1956 valt. Naar mijn
mening stelt de werkgroep Moltmaker dan ook terecht voor om de werkingssfeer
van het artikel te beperken tot de gevallen waarin er sprake is van een substan-

476. Artikel 13a, lid 2 SW 1956.

477. Voor het verdere verloop van de totstandkoming van artikel 13a SW 1956 zie: Vakstudie Succes-
siewet, artikel 13a, aantekening 1.

478. Zie onder meer: G.J.M.W. Derckx, “Artikel 13a Successiewet: overkill in een sterftewinstartikel”,
WEFR 1993/673 en ]. Th. L. Brouwer, “Brede Herwaardering op weg naar zijn twintigjarig jubileum”,
FED 1993/396.

479. Hoge Raad 10 augustus 2001, BNB 2001/351.

480. Kamerstukken II, 2001/02, 28488.

481. Zie o.a.: ]. Dilling, “Overkill van art. 13a SW blijft (vooralsnog) bestaan”, FTV 2002/1, blz. 11-17 en
M.J.P.C. Steinbusch, P.J.M. Meertens, “Het nieuwe art. 13a SW 1956: De facelift van een sterftew-
instartikel”, WFR 20026503, blz. 1582-1584 en C.G. Dijkstra: “Enige wijzigingen in de Successiewet
1956”, FTV 2002/12, blz.4-13.
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tieel belang (1/3 deel van de aandelen).”** Een dergelijke bepaling kennen we
ook in de Wet op belastingen van rechtsverkeer 1970 waarbij voor de kwalifi-
catie als onroerende zaaklichaam ex art. 4 WBR wordt aangesloten bij het oude
aanmerkelijkbelangcriterium van een belang van tenminste 1/3. Gelet op de
eerder door mij bepleite eenduidigheid van begrippen in de diverse belasting-
wetten*®, zou het naar mijn mening gewenst zijn om in alle “anti-misbruikbe-
palingen” waar sprake is van een belang in een vennootschap uit te gaan van
de eis van het substantiéle belang.** **>0ok bij de wetswijziging per 1 januari
2002 is deze wijziging helaas niet doorgevoerd. De NOB heeft in haar commen-
taar bij dit wetsvoorstel ook nog op verhoging naar de door de werkgroep
Moltmaker voorgestelde grens van 331/3 % alangedrongen.486 De staatssecretaris
heeft hierop in de Nota naar aanleiding van het verslag*”’ gereageerd. Hij merkt
op dat de Successiewet 1956 in het verleden altijd het aanmerkelijkbelangbegrip
in de inkomstenbelasting heeft gevolgd. Daarnaast merkt de staatssecretaris
op dat artikel 13a niet enkel ziet op misbruiksituaties maar er toe strekt reéle
vermogensvoordelen ten gevolge van een overlijden in de heffing te betrekken.
Naar mijn mening geeft de staatssecretaris hier een aanvechtbare interpretatie
van het feit waarover de Successiewet 1956 in beginsel beoogt te heffen. Artikel
1 geeft immers aan dat erfbelasting wordt geheven over de waarde van al “wat
krachtens erfrecht wordt verkregen”. Fictiebepalingen maken, volgens Ver-
straaten, heffing mogelijk “betreffende verkrijgingen die in economisch opzicht op één
lijn kunnen worden gesteld met erfrechtelijke verkrijgingen en schenkingen en beperken de
mogelijkheden tot het ontgaan van belastingen door het sluiten van overeenkomsten.”**
Een dergelijk ontgaan is bij de zogenaamde “kindconstructie” aan de orde en
dient daarom door artikel 13a te worden bestreden. Het argument voor de
handhaving van het “331/3-criterium” blijft naar mijn mening dan ook onverkort
van kracht. Immers, slechts daar waar sprake is van een substantieel belang in
de pensioen-BV, kan er gesproken worden van een constructie, waarbij opzet
is beoogd. Anders gezegd, dat beoogd is het voordeel, i.c. de “overlijdenswinst”
niet krachtens erfrecht bij de kinderen te doen terechtkomen.

Een aanpassing van deze bepaling zou naar mijn mening te meer gewenst zijn
nu alle bloed- en aanverwanten tot de vierde graad door deze bepaling kunnen
worden getroffen. Uit de Nota naar aanleiding van het verslag bij de wijziging
per 1 januari 2002 begrijp ik dat hiervoor door de wetgever bewust gekozen is

482. ]J.K. Moltmaker e.a., De warme, koude en de dode hand, par. 7.9.

483. C.G. Dijkstra, “Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten: voldoende gesynchroniseerd?”, FIV 20083, blz. 13-
20.

484. Een ander argument dat pleit voor de verhoging van het bezitspercentage zijn de bepalingen
uit de Pensioen- en spaarfondsenwet (thans Pensioenwet). Voor de mogelijkheid om een pensioen
in eigen beheer op te bouwen dient de betreffende aandeelhouder op grond van artikel 2, lid 3,
onderdeel ¢, PSW een belang van tenminste 10% te bezitten. Ook om die reden is het minder
voor de hand liggend om in art. 13a SW uit te gaan van een bezitspercentage aan aandelen van
5%. Zie hierover ook: R.P. van de Dool en E.J.W. Heithuis, a.w., blz. 5 - 22.

485. Zie voor een verder bespreking van het begrip belang ook de dissertatie van Rozendal, die niet
zozeer expliciet ingaat op artikel 13a SW, maar wel onder meer het begrip belang in artikel 4
WBR nader uitwerkt, A. Rozendal, Het begrip belang in de Nederlandse belastingwetgeving, Den Haag:
SDU 2014, par. 6.20.

486. Commentaar Nederlands Orde van belastingadviseurs van 26 september 2002, par. 4.1.

487. Kamerstukken II, 2002-2003, 28488, nr. 5, blz. 4.

488. R.T.G. Verstraaten, De Nederlandse Successiebelastingen, Arnhem: Gouda Quint BV 1999, blz. 95.
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(belang van tenminste 5%) “om de eenduidigheid van de Successiewet niet te doorbreken.
Een heroverweging kan later plaatsvinden bij de voorgenomen algehele herziening van de
Successiewet”.**® Het is overigens spijtig om te constateren dat ook bij de ingrij-
pende herziening van de Successiewet per 1 januari 2010 aan dit punt opnieuw
geen aandacht is besteed. Naar mijn mening kan het niet zo zijn dat een bepaling
waartegen maatschappelijk gezien bezwaren bestaan, wordt vervangen door
een andere eveneens omstreden bepaling. Was juist de aanpassing van artikel
13a geen goed moment geweest voor een grondige doordenking van de familie-
groep? Ik ben van mening dat de werking van artikel 13a moet worden beperkt
tot verkrijgers krachtens erfrecht. Immers, bij deze groep zal zich over het
algemeen het vermeende misbruik voordoen. In dat geval lijkt het mij gewenst
dat ook personen buiten de familiegroep door de werking van het artikel kunnen
worden getroffen. Een dergelijke aanpassing heeft ook tot gevolg dat in een
situatie waarin er géén sprake is van misbruik, de fictiebepaling toepassing mist.
Daarnaast wordt voorkomen dat deze bepaling mogelijk wegens discriminatie
door de Hoge Raad beperkt zal worden uitgelegd (discriminatie voortvloeiend
uit de beperkte familiegroep), dan wel door hem geheel of gedeeltelijk buiten
toepassing zal worden verklaard.

In het vierde 1id van artikel 13a SW 1956 is een bepaling opgenomen waarbij de
verschuldigde inkomstenbelasting kan worden verrekend met de verschuldigde
erfbelasting op basis van de onderhavige bepaling. Om de verrekenbepaling van
het vierde lid, waarin de verrekening van de inkomstenbelasting met de verschul-
digde erfbelasting mogelijk wordt gemaakt, goed te kunnen bespreken is de
context van deze bepaling van belang. Er wordt namelijk verwezen naar een
inkomstenbelastingheffing welke ontstaat naar aanleiding van verplichtingen
die op grond van het derde lid buiten aanmerking blijven. De wettekst geeft in
het derde lid een nadere bepaling omtrent de waardestijging. In dit artikel is
aangegeven dat buiten aanmerking blijven die verplichtingen die in verband
met het overlijden van de erflater zijn ontstaan, voor zover deze middellijk of
onmiddellijk een waardedrukkend effect hebben op de waarde van de aandelen.
Uit de Memorie van Toelichting** blijkt dat de staatssecretaris hier doelt op de
contraverzekering of constructies met opties. Nu zullen belastingplichtigen dit
over het algemeen toch wel achterwege laten omdat beide genoemde zaken
normaliter onder de werking van de terbeschikkingstellingsregeling in de
inkomstenbelasting zullen vallen.*" Voor degene die onverhoopt toch getroffen
wordt door inkomstenbelastingheffing op grond van de terbeschikkingstellings-
regeling, is er de inkomstenbelasting-aftrekmogelijkheid van het vierde lid (van
art. 13a SW 1956). Dit laatste zal zich met name voordoen bij bestaande gevallen,
waarvoor in de wet geen overgangsregeling is getroffen. Met vo6r de invoerings-
datum van de wet*” gesloten contraverzekeringen of optieconstructies mag
immers geen rekening worden gehouden. In deze situaties wordt dezelfde
waardestijging dus enerzijds getroffen door de heffing van inkomstenbelasting

489. Kamerstukken II, 2002-2003, 28488, nr. 5.

490. Kamerstukken II, 2001-2002, 28.488, nr. 3, p. 5.

491. Ook voor optierechten wordt dit inmiddels duidelijk naar aanleiding van de wijzigingen in art
3.91 en 3.92 IB d.m.v. de zogenaamde “Veegwet III”, Kamerstukken 2001-2002, 28.487.

492. 1 januari 2002.
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op grond van de terbeschikkingstellingsregeling*”® en anderzijds met de heffing
van schenk- en erfbelasting.** Hetzelfde feit wordt aan beide belastingen
onderworpen en daardoor dubbel belast, terwijl de verkrijging voor de heffing
van schenk- en erfbelasting dan verminderd mag worden met de verschuldigde
inkomstenbelasting. Hier zou naar mijn mening toch een vrijstelling voor de
heffing van schenk- en erfbelasting meer op zijn plaats zijn. Ik ga hier later in
hoofdstuk 8 nog nader op in.

De staatssecretaris is een andere mening toegedaan en antwoordt naar aanlei-
ding van vragen van het NOB het volgende: “In antwoord op het verzoek van de
Orde of het niet mogelijk is meer voorbeelden te geven van situaties waarop artikel 13a,
vierde lid, van de Successiewet 1956 betrekking heeft, merk ik op dat in de memorie van
toelichting met betrekking tot deze bepaling is aangegeven, dat de cumulatie van successie-
rechten en inkomstenbelasting zich bijvoorbeeld voor kan doen indien de terbeschikkingstel-
lingsregeling van toepassing is. Voor zover ik thans kan overzien, kunnen zich naar de
huidige stand van de wetgeving geen andere gevallen voordoen. Met de voorgestelde for-
mulering is naar mijn oordeel voorzien in een adequaat instrument ter voorkoming van
cumulatie voor de thans bekende gevallen.”**® Wat een adequate voorkoming van
cumulatie is, is kennelijk per geval verschillend. Dat de staatssecretaris cq.
wetgever daar per situatie verschillende opvattingen over heeft (soms een
vrijstelling, soms een aftrek van een nominale belastingschuld of een latente
belastingschuld etc.) mag inmiddels duidelijk zijn.

4.2.2.7  Conclusies t.a.v. belastbaar loon

Ook de bron belastbaar loon kent diverse situaties van samenloop tussen de
inkomsten- en de schenk- en erfbelasting. In een aantal gevallen is een vrijstel-
ling voor de schenk- en erfbelasting opgenomen in het geval over het loon
inkomstenbelasting wordt geheven. We zien dit met name bij huispersoneel
en in het geval van salaire differé. Opmerkelijk is dat voor de executeursbeloning
dan weer een vrijstelling in de inkomstenbelasting geldt en de erfbelasting
prevaleert. Waar het gaat om postuum loon is er slechts sprake van een vrijstel-
ling voor de erfbelasting als de (loon)termijn nog betrekking heeft op de periode
na het overlijden.

Voor pensioenuitkeringen is er deels sprake van een vrijstelling en deels, in
verband met de imputatie, sprake van aftrek wegens belastinglatenties. In het
geval dat artikel 13a Successiewet 1956 van toepassing is, en over de verkrijging
zowel inkomsten- als erfbelasting wordt geheven, komt de inkomstenbelasting
in mindering op de maatstaf van heffing voor de erfbelasting.

Er kan gezegd worden dat er in alle gevallen sprake is van loonelementen

(behalve de problematiek inzake aandelen pensioen-BV). Er is derhalve sprake
van met elkaar vergelijkbare situaties, terwijl er toch sprake is van verschillende
manieren van fiscale behandeling door de wetgever. Uiteraard is dit een onge-

493. Op grond van artikel 3.92, lid 2, onder 2, Wet IB 2001.
494. Op grond van artikel 13a SW 1956.
495. Nota naar aanleiding van het verslag, Kamerstukken II 2002/03, 28 488, nr. 5, blz. 5.
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wenste lappendeken, welke is ontstaan doordat de focus bij de wetgever niet
ligt op de voorkoming van dubbele heffing. Een en ander is het gevolg is van het
feit dat door de wetgever allerlei meer of minder onduidelijke uitgangspunten
rondom verzorgingsaspecten tot vertrekpunt van het al of niet afzien van
belastingheffing in met name de schenk- en erfbelasting als uitgangspunt zijn
genomen.

4.2.3 Resultaat uit overige werkzaamheden

De bron resultaat uit overige werkzaamheden valt in twee delen uiteen. Enerzijds
gaat het om vermogen dat ter beschikking is gesteld in de zin van artikel 3.91
en 3.92 Wet IB 2001. Anderzijds gaat het om resultaatopbrengsten in verband
met verrichte arbeid**’. Daar bij de bron belastbaar loon*” feitelijk al is ingegaan
op de gevolgen voor laatstgenoemde categorie, zal in deze paragraaf uitsluitend
worden ingegaan op de terbeschikkingstellingsregelingen. Hierbij dient te worden
aangetekend dat er bij resultaat uit overige werkzaamheden ook sprake kan zijn
van postuum inkomen. Alleen dat wordt op basis van de leer van de totaalwinst
altijd bij de erflater belast, gelet op het feit dat hiervoor ook geen andersluidende
goedkeuring geldt. Voor de heffing van erfbelasting kan uiteraard in beginsel
wel een beroep worden gedaan op de samenloopvrijstelling van artikel 32, eerste
lid onder 11 SW 1956, namelijk waar het gaat om nog niet vorderbare termijnen
“van andere inkomsten”.

Allereerst is het van belang vast te stellen in welke situatie van schenken en
erven er sprake is van de toepassing van de terbeschikkingstellingregeling.
Hierbij moeten we denken aan de beéindiging van de terbeschikkingstelling
alsmede de aanvang daarvan, door de schenking of vererving. Meer in het bijzon-
der gaat het om situaties waar zich cumulatie van belastingen voordoet. Door
het schenken of overlijden wijzigt over het algemeen het al dan niet van toepas-
sing zijn van de terbeschikkingstellingsregeling.

De navolgende situaties zijn denkbaar, waarbij ik als uitgangspunt neem de
overgang van ouder naar kind, waarbij het pand dat in de onderneming van de
ouder gebruikt wordt, mee overgaat naar het kind. Alleen die situaties zijn
beschreven waarbij de terbeschikkingstellingsregeling zich in één van beide
situaties voordoet. Ik maak onderscheid in de terbeschikkingstelling op grond
van artikel 3.91 IB en die van artikel 3.92 IB en geef achtereenvolgens aan welke
verschillende overgangen in TBS-situaties zich kunnen voordoen.

496. Zie voor de inkomstenbelastingaspecten van deze bron: C.G. Dijkstra, “Resultaat uit overige
werkzaamheden” in R.E.C.M. Niessen, Inkomstenbelasting, Den Haag, SDU 2015, hoofdstuk 7.
497. Met name paragraaf 4.2.2.1.
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Ouder (oorspronkelijke situatie t.a.v. Kind (nieuwe situatie pand)
pand)

Artikel 3.91 IB

Box 3 TBS of ondernemingsvermogen
TBS Box 3

TBS TBS

TBS Ondernemingsvermogen
Ondernemingsvermogen TBS

Artikel 3.92 IB

Box 3 TBS

TBS Box 3

TBS TBS

4.2.3.1  De ouder met een pand in box 3 dat overgaat naar het kind

Indien de ouder het pand aan de onderneming van het kind verhuurt, zal dit
pand in beginsel bij de ouder tot het box 3 vermogen behoren, tenzij de voor-
waarden waaronder het pand verhuurd wordt in het maatschappelijk verkeer
ongebruikelijk zijn.** Op het moment dat het pand geschonken wordt aan het
kind, zal dit pand over het algemeen genomen tot het verplichte ondernemings-
vermogen van de onderneming van het kind gaan behoren. Dit kan alleen
anders zijn als niet het kind zelf, maar bijvoorbeeld zijn partner de onderneming
drijft,*® danwel het pand ter beschikking wordt gesteld aan een samenwer-
kingsverband waarvan het kind deel uitmaakt.>” Alsdan is er sprake van TBS
bij het kind. Indien het pand wordt geschonken aan het kind, zal over de waarde
van het pand schenkbelasting zijn verschuldigd door het kind. De vraag is of
rekening mag worden gehouden met de inkomstenbelastingclaim, zodat door
het kind een beroep kan worden gedaan op de vrijstelling van art. 33, eerste
lid, onder 9, SW 1956. Ik merk op dat voor het van toepassing zijn van deze
vrijstelling van belang is dat over het zelfde object bij het zelfde subject
inkomstenbelasting wordt geheven. In de Leidraad Successiewet wordt aange-
geven dat de vrijstelling alleen dan van toepassing is als het object waarover
wordt geheven zowel voor de schenk- en erfbelasting als voor de inkomstenbe-
lasting in juridische zin hetzelfde is. In casu is dit niet het geval omdat immers
het kind het pand, gelet op de terbeschikkingstellingsregeling (dan wel winst
uit onderneming) die van toepassing is, naar de waarde in het economische
verkeer te boek zal stellen. Hierdoor is het pand niet (latent) met inkomstenbe-
lasting beclaimd, waardoor er derhalve terecht schenkingsrecht wordt geheven

498. Art. 3.91, derde lid, Wet IB 2001.

499. Art. 3.91, eerste lid, letter a, Wet IB 2001.

500. Art. 3.91, eerste lid, letter b, Wet IB 2001. Zie terzake ook HR 9 mei 2003, BNB 2003/288, waarbij
ook in een man-vrouwfirma situatie een terbeschikkingstelling over en weer werd aangenomen.
De staatssecretaris heeft echter in zijn besluit van 24 mei 2006 (geactualiseerd op 1 december
2008) in vraag 7.3 goedgekeurd dat in deze situatie het pand ook als ondernemingsvermogen
mag worden aangemerkt. Besluit van 1 december 2008, nr. CPP2008/520M, NTFR 2008/2487.
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over de volle waarde van het pand. Er is bij het kind immers in het geheel geen
inkomstenbelastingclaim, daar er geen sprake is van enige vorm van fiscale
doorschuiving.

Activering schenkbelasting als onderdeel kostprijs bedrijfsmiddel op werkzaamheidsbalans
Nu het kind in verband met de verwerving van het pand schenkbelasting is
verschuldigd, komt de vraag op of het kind deze schenkbelasting als kostprijs
van het pand mag aanmerken en derhalve mee mag activeren op de balans van
de werkzaamheid. Over de verhouding schenkbelasting en resultaat uit overige
werkzaamheden heeft de Hoge Raad zich tot nu toe slechts één keer uitgelaten,
althans met toepassing van art. 81 Wet RO waarbij ons hoogste rechtscollege
een uitspraak van Hof Arnhem heeft bevestigd.> In casu ging het om een bedrag
van € 23.269 dat door belanghebbende (voor het jaar 2001) van zijn ouders was
geleend. Dit bedrag had hij doorgeleend aan zijn eigen BV, kennelijk tezamen
met andere gelden. Volgens de uitspraak van het Hof bedroeg de totale vordering
namelijk € 90.756.> Per saldo genoot belanghebbende over het jaar 2002 een
bedrag van € 8.000 als resultaat uit overige werkzaamheden op grond van artikel
3.92 Wet IB 2001. In beginsel betekent het voorgaande dat de vordering op de
BV op de werkzaamheidsbalans voorkomt maar uiteraard ook de schuld aan de
ouders. In 2001 hadden de ouders van belanghebbende hem het geleende bedrag
kwijtgescholden. In verband daarmee is belanghebbende een bedrag van € 779
aan schenkingsrecht verschuldigd. Dit is eerst door de ouders betaald en in het
jaar 2002 door belanghebbende aan zijn ouders vergoed. In geschil is de vraag
of het verschuldigde schenkingsrecht door belanghebbende in mindering mag
worden gebracht op het resultaat uit overige werkzaamheden over het jaar 2002.
Het Hof beslist in navolging van de rechtbank dat het betaalde schenkingsrecht
niet in mindering komt op het resultaat uit overige werkzaamheden. Hierbij
overweegt het Hof°* als volgt: “Belanghebbende heeft van zijn ouders een schenking in
de vorm van een kwijtschelding ontvangen. Deze schenking vond plaats uit persoonlijke
motieven en niet in het kader van de terbeschikkingstelling van vermogensbestanddelen. Het
voordeel dat belanghebbende deswege geniet, behoort dan ook niet tot belanghebbendes
resultaat uit overige werkzaamheden. De op deze schenking drukkende lasten, het schenkings-
recht, behoren dan ook niet tot de lasten van de werkzaamheden. De Rechtbank heeft terecht
beslist dat deze lasten niet aftrekbaar zijn.”>**

Op het eerste oog is er sprake van een voor de hand liggende beslissing. Zoals
ook de redactie van Vakstudienieuws in haar noot opmerkt is het kwijtschelden
van de lening in deze specifieke omstandigheden (een onzakelijke kwijtschelding
door de ouders die te beschouwen is als een schenking) iets dat in de privésfeer
plaatsvindt. Derhalve is de kwijtschelding van de lening niet belast als resultaat
uit overige werkzaamheden, evenmin is dan echter de schenkbelasting voor de
berekening van het resultaat uit overige werkzaamheden aftrekbaar.

De vraag is of er ook een andere benadering denkbaar is. Kan de kwijtschelding
van de lening als kwijtscheldingswinst worden aangemerkt in de zin van arti-

501. Hoge Raad 5 december 2008, nr. 08/00892, V-N 2008/62.13.
502. Vaststaande feiten, 3.1.

503. Hof Arnhem 17 januari 2008, nr.06/00466, NTFR 2008/197.
504. Rechtsoverweging 5.1.3.
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kel 3.13, eerste lid, letter a Wet IB 2001?°® Terecht merkt de redactie van de
Vakstudie Inkomstenbelasting het volgende op: “Kwijtschelding van tot het vermogen
van de onderneming behorende schulden levert winst op, indien deze kwijtschelding
geschiedt om zakelijke redenen. Geschiedt de kwijtschelding om persoonlijke overwegingen
(liberaliteit) dan is er geen sprake van winst, doch van kapitaalstorting.”*® Het Hof heeft
feitelijk in genoemde lijn beslist, hetgeen naar mijn mening tot een logische
en fiscaalrechtelijk correcte uitkomst leidt.

De vraag is echter of in het door mij hiervoor geschetste geval, waarbij de ter-
beschikkingstellingsregeling als gevolg van een schenking van een pand aan-
vangt, de uitkomst niet een andere moet zijn. Ik zou menen dat in dit geval de
door de terbeschikkingsteller (kind) betaalde schenkbelasting wél tot de ver-
wervingkosten van het pand behoort. Immers, het verwervingsmoment van
het pand valt samen met de aanvang van de terbeschikkingstelling.>”” De Hoge
Raad heeft in zijn arrest van 22 januari 2010°** bevestigd dat de terbeschikking-
stelling aanvangt bij verwerving van het pand indien het bij de verwerving de
bedoeling is het pand ter beschikking te stellen. Er is derhalve naar mijn mening
geen “tussenmoment” in de privésfeer, zoals in het hiervoor genoemde arrest
van de Hoge Raad van 5 december 2008, waardoor de schenkbelasting buiten
de terbeschikkingsstellingssfeer zou kunnen vallen. Anders gezegd, niet kan
worden gesteld dat omdat de schenking zich in de privésfeer afspeelt, deze
schenkbelasting per definitie nooit tot de kostprijs van een werkzaamheidsac-
tivum kan worden gerekend.

Daarnaast is ook de relatie met de overdrachtsbelasting van belang. Er is geen
discussie over de vraag dat de geheven overdrachtsbelasting als behorende tot
de kostprijs van het pand mag worden geactiveerd. Uit de jurisprudentie op
het terrein van winst uit onderneming>” blijkt steeds dat bijkomende kosten
voor een onroerende zaak, waaronder de overdrachtsbelasting, tot de kostprijs
van het pand dienen te worden gerekend. Gelet hierop behoort naar mijn
mening in deze situatie de schenkbelasting eveneens tot de kostprijs van het
pand. Door de samenloopbepaling van artikel 24, lid 2, SW 1956° is het
mogelijk dat de “bijkomende kosten” deels bestaan uit overdrachts- en
schenkbelasting. Samenloop met de inkomstenbelasting doet zich in eigenlijke
zin derhalve niet voor. De relatie met de inkomstenbelasting is wel van belang,
omdat de geheven schenkbelasting in dit geval als kostprijs van het pand zou
moeten dienen. Zo wordt over dit onderdeel van de kostprijs niet ook nog
inkomstenbelasting geheven hetgeen mij ook fundamenteel een juiste uitkomst
lijkt.

505. Deze bepaling is immers gelet op de schakelbepaling van art. 3.95 Wet IB 2001 ook voor de TBS-
regeling van toepassing.

506. Fiscale Encyclopedie De Vakstudie, Kluwer, De Vakstudie Inkomstenbelasting, aantekening 2
bij art. 3.13 Wet IB 2001.

507. Zie uitgebreider over de aanvang van de terbeschikkingstelling: G.T.K. Meussen en C.G. Dijkstra:
Recente ontwikkelingen rondom de Terbeschikkingstellingsregeling, Amersfoort: SDU 2009, blz. 12-20.

508. V-N 2010/6.20.

509. Vergelijk onder meer: Hoge Raad 19 november 1958, nr.13.693, BNB 1959/6, alsmede Hoge Raad
30 oktober 1963, nr. 15.103, BNB 1964/2.

510. Op de samenloop tussen de schenk- en erfbelasting en de overdrachtsbelasting zal in hoofdstuk
5 nog uitgebreider worden ingegaan.
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Indien het pand bij overlijden door het kind wordt verworven wijkt de situatie
niet wezenlijk af van de situatie van schenking. De heffing van overdrachtsbe-
lasting blijft achterwege omdat er op grond van artikel 3, eerste lid, letter a, Wet
op belastingen van rechtsverkeer 1970, sprake is van een uitgezonderde verkrij-
ging. De geheven erfbelasting zal dan naar mijn mening ook als kostprijs voor
de inkomstenbelasting kunnen worden geactiveerd. Nu het gaat om een onder-
neming van het kind waaraan ter beschikking wordt gesteld, is er sprake van
een terbeschikkingstelling op grond van artikel 3.91 Wet IB 2001. Zowel voor de
erf- als voor de schenkbelasting kan dan géén beroep worden gedaan op de
zogenaamde bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Deze gelden namelijk alleen voor
terbeschikkingstelling op grond van artikel 3.92 Wet IB 2001.>" In paragraaf
4.2.3.4 zal een dergelijke verkrijging worden besproken. Hierbij zal tevens worden
ingegaan op de vraag of het onderscheid in de “3.91-situatie” versus de “3.92-
situatie” zoals door de wetgever aangebracht, kan worden gerechtvaardigd.
Van belang is overigens nog wel dat bij de aanvang van de terbeschikkingstelling
het terbeschikkinggestelde goed in beginsel tegen de waarde in het economisch
verkeer dient te worden geactiveerd op de openingsbalans.>” Voor wat betreft
de gemaakte kosten voor aanvang van de terbeschikkingstelling heeft de Hoge
Raad in een ander arrest van 22 januari 2010 immers bepaald dat deze kosten
niet op grond van artikel 3.10>"* Wet inkomstenbelasting 2001 ten laste van het
TBS-inkomen kunnen worden gebracht.>” Overigens zal bij een externe aankoop
de totale kostprijs inclusief verwervingskosten worden geactiveerd. Gelet op de
hiervoor geschetste parallel van de schenkbelasting met de overdrachtsbelasting,
meen ik dat ook ten aanzien van de schenkbelasting er sprake is van te activeren
verwervingskosten.

4.2.3.2  De ouder met een TBS-pand, dat overgaat naar het kind

4.2.3.2.1 Bij het kind naar box 3

Indien de ouder het pand schenkt aan het kind en het kind dit pand gaat verhuren
aan de onderneming van de ouder, zal dit over het algemeen betekenen dat het
pand bij het kind tot het box 3-vermogen gaat behoren. Voor de ouder zal door
de schenking de terbeschikkingstelling eindigen, waardoor er bij de ouder voor
de inkomstenbelasting dient te worden afgerekend over het verschil tussen de
waarde in het economische verkeer van het pand en de boekwaarde. Dit kan
voor de ouder betekenen dat er voor de inkomstenbelasting dient te worden
afgerekend, zonder dat er daadwerkelijk liquiditeiten binnenkomen, omdat het
pand immers geschonken wordt. In artikel 25, lid 14, Invorderingswet 1990 is
een regeling opgenomen die uitstel van betaling geeft bij beéindiging van de
terbeschikkingstelling. Deze tienjarige betalingsregeling was echter aanvankelijk
alleen van toepassing als de onroerende zaak zelf niet werd vervreemd. Derhalve

511. Zie artikel 35c¢, lid 1, letter d, SW 1956.

512. Althans in de optiek van de Staatssecretaris van Financién, zie besluit van 1 december 2008, nr.
CPP2008(520M, BNB 2009/33, onderdeel 8.

513. V-N 2010/6.21.

514. Deze bepaling is via artikel 3.95 van de Wet Inkomstenbelasting 2001 ook van toepassing op de
ter beschikkingstellingsregeling.

515. Dit in afwijking van de andersluidende conclusie van A-G Niessen die hiervoor wetsystematisch
wel ruimte zag.
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in situaties dat de terbeschikkingstelling eindigt omdat bijvoorbeeld de
onderneming wordt vervreemd, zonder dat de betreffende onroerende zaak
wordt vervreemd.”® De knelpunten in deze uitstelregeling zijn in het jaar 2009
in die zin opgelost doordat enerzijds de liquiditeitentoets is komen te vervallen
en anderzijds ook in het geval dat het vermogensbestanddeel niet is vervreemd
de uitstelfaciliteit toch kan worden toegepast.”” Een uitvoeringsaspect aan deze
uitstelfaciliteit is dat er door de belastingplichtige nog wel zekerheid dient te
worden gesteld.>

Naast de hiervoor beschreven gevolgen voor de inkomstenbelasting zijn er ook
gevolgen voor de heffing van de schenk- of erfbelasting. Immers, de onroerende
zaak zal, in het geval van overheveling bij leven, bij het kind in de heffing van
schenkbelasting worden betrokken. Bij overlijden is er uiteraard sprake van
heffing van erfbelasting. Het feit dat er bij de ouders reeds inkomstenbelasting
is geheven doet daar niets aan af, omdat er sprake is van een ander subject.””
Echter, opgemerkt dient te worden dat het pand wel bij het kind in de heffings-
grondslag van box 3 zal worden betrokken. Vindt hier dan geen dubbele heffing
plaats? Hier zal in paragraaf 4.4 nader op in worden gegaan.

4.2.3.2.2 Bij het kind naar TBS

De overgang van het pand kan er eveneens toe leiden dat het pand ook bij het
kind tot het terbeschikkingstellingsvermogen gaat behoren, bijvoorbeeld omdat
deze participeert in een gezamenlijke personenvennootschap met de ouders.
Voor de heffing van de inkomstenbelasting zijn de gevolgen in de situatie dat
“van TBS naar TBS” wordt gegaan, sterk verschillend. Bij de overgang bij leven
(schenking) ontbreekt namelijk een doorschuiffaciliteit, terwijl deze bij overlij-
den wel aanwezig is. Het resultaat wordt bepaald overeenkomstig artikel 3.95
Wet IB 2001, waardoor de artikelen 3.58 en artikel 3.62 van genoemde wet van
overeenkomstige toepassing zijn verklaard, maar artikel 3.63 Wet IB 2001 ont-
breekt in deze opsomming. Laatstgenoemd artikel, dat de doorschuiving aan
werknemers en mede-ondernemers regelt, is een bij overdracht van een
onderneming vaak gehanteerde regeling. Deze regeling kan echter niet worden
toegepast op het terbeschikkinggestelde pand, zodat hierover heffing van
inkomstenbelasting plaatsvindt. Een onwenselijke situatie, die ook de
bedrijfsopvolging met name in de familiesfeer bemoeilijkt.>** Het is derhalve
spijtig dat de Minister van Financién ook bij de per 1 januari 2010 ingevoerde
wijzigingen in de terbeschikkingstellingsregeling op dit punt geen verruiming
heeft aangebracht. Hij geeft aan dat een aantal ondernemersfaciliteiten zijn
uitgesloten van de regeling inzake resultaat uit overige werkzaamheden, “omdat

516. Voor verdere kritiek op de oorspronkelijke reikwijdte van deze doorschuifregeling, zie: G.T.K.
Meussen en C.G. Dijkstra, a.w., blz. 47-49.

517. Wet van 23 december 2009 tot Wijziging van enkele belastingwetten en enige andere wetten
(Overige fiscale maatregelen 2010), Stb. 2009, 610, artikel XVIIL

518. Zie uitgebreider hierover: Fiscale Encyclopedie ‘De Vakstudie’, Invorderingswet, aantekening
15 bij artikel 25 Invorderingswet.

519. Zie uitgebreider hierover: C.G. Dijkstra, “Dubbele belasting door samenloop van inkomsten- en
successiebelasting, WPNR 2008/6757.

520. In deze zin ook Van den Dool en Heithuis, a.w., blz. 79 en 80, die ook pleiten voor een gelijke
behandeling tussen de ondernemers en de tbs-er.
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geen sprake is van een organisatie van kapitaal en arbeid.”>* Tevens is hij van mening
dat “het in beginsel niet past bij doel en strekking om de ondernemingsfaciliteiten toe te
passen op voordelen uit terbeschikkingstelling van vermogensbestanddelen”. Bij overlijden
kan overigens zoals eerder aangegeven wel gebruik gemaakt worden van de
doorschuifregeling van artikel 3.62 Wet IB 2001. De doorschuifregeling bij leven
ex artikel 3.63 Wet IB 2001 is echter niet van toepassing, wel de uitstelregeling
van artikel 25, viertiende lid, Invorderingswet 1990.

Naast de heffing van inkomstenbelasting is ook in deze situatie de heffing van
schenk- of erfbelasting weer aan de orde. In het geval van de overdracht bij leven,
de situatie bij schenking, is er voor de inkomstenbelasting reeds afgerekend bij
de ouders, en behoeft derhalve met de inkomstenbelastingclaim geen rekening
te worden gehouden. Slechts de eerder besproken vraag of het schenkingsrecht
onderdeel uitmaakt van de kostprijs van het pand is hier weer relevant. Voor de
heffing van de erfbelasting dient mogelijk wel in het geval van overlijden reke-
ning te worden gehouden met het feit dat de inkomstenbelastingclaim mee
overgaat naar de verkrijger van het pand. De vraag is voor welke waarde het
pand vervolgens in de heffing van de erfbelasting wordt betrokken. Op grond
van artikel 21 SW 1956 wordt het verkregene in aanmerking genomen tegen de
waarde in het economische verkeer. Het ligt dan voor de hand om bij de waar-
dering van het verkregene rekening te houden met het feit dat (bijvoorbeeld
over de stille reserves in het werkzaamheidsvermogen) in de toekomst nog
inkomstenbelasting dient te worden betaald. Voor de bepaling van de waarde
in het economische verkeer van het verkregen ondernemingsvermogen is de
latente inkomstenbelastingschuld immers een waardedrukkende factor. Echter,
het systeem van de Successiewet 1956 laat niet toe dat rekening wordt gehouden
met omstandigheden die de verkrijger persoonlijk betreffen.** Moltmaker drukt
het, geheel in de lijn van artikel 20 Leidraad Successiewet 1956, als volgt uit: “dat
gelet op het karakter van het successierecht in belangrijke mate moet worden geabstraheerd
van zowel de persoon van de erflater als van die van de verkrijgers”.>*

Nu artikel 20, lid 3, SW 1956 slechts aftrek van schulden toelaat voor zover deze
in rechte vorderbaar zijn, zijn ook slechts formeel en/of materieel bestaande
belastingschulden aftrekbaar. Dit betekent dat ook op grond van artikel 20, lid
3 SW 1956, afgezien van de specifieke bepaling in het hierna te behandelen vijfde
lid, latente belastingschulden niet op de erfrechtelijke verkrijging in mindering
kunnen worden gebracht. De vraag is uiteraard of een dergelijke zuiver civiel-
rechtelijke benadering van de omvang van de verkrijging nog wel past in het
huidige karakter van de Successiewet 1956. Van Vijfeijken schetst in haar con-
touren voor een nieuwe Successiewet de successierechtelijke ontwikkeling van
een zuivere boedelbelasting naar veel meer een verkrijgingsbelasting.”* In
eerstgenoemde variant past, zoals reeds aangegeven bij het onderdeel winst uit

521. Paragraaf 3.1.2. van de notitie Fiscale positie directeur-grootaandeelhouder, DB 2009/210 U,
Kamerstukken II 2008/09, 31 705, nr. 19.

522. Zie o.a.: Hoge Raad 10 juni 1953, BNB1953/206; Hoge Raad 16 januari 1957, BNB 1957/80 en Hoge
Raad 20 juni 1962, BNB 1962/273.

523. J.K. Moltmaker, Cumulatie van inkomstenbelasting en successierecht (Belastingconsulentendag Nederlandse
Federatie van Belastingadviseurs 1973), Deventer: FED 1974, blz.12.

524. Zie: I]J.F.A. van Vijfeijken, “Contouren voor een nieuwe Successiewet”, WPNR 2004/657, par. 1 en
2.
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onderneming, duidelijk het gegeven dat geen rekening wordt gehouden met
de persoon van de verkrijger. Immers, de boedelbelasting is een vorm van
nabelasting, een slotbelasting voor de overledene. Een verkrijgingsbelasting,
waarbij de draagkrachtvermeerdering van de verkrijger uitgangspunt is, houdt
uit de aard der zaak echter ook rekening met de latente doorgeschoven en van
de erflater overgenomen inkomstenbelastingclaim. Zoals gezegd heeft de huidige
Successiewet 1956 al duidelijk kenmerken van een verkrijgingsbelasting, denk
bijvoorbeeld aan de tariefsopbouw en de vrijstellingen. Het is uit de optiek van
de verkrijgingsbelasting dat Van Vijfeijken terecht opmerkt dat “de gedachte dat
een latente belastingschuld eigenlijk geen schuld is omdat zij een zuiver persoonlijke
omstandigheid van de verkrijger is, moet worden verlaten”.>

Genoemde aanpassingen dienen naar mijn mening te worden ingebed in de
door mij voorgestane herziening van de Successiewet 1956, waarbij alle reste-
rende kenmerken van de boedelbelasting, bijvoorbeeld het aansluiten bij de
woonplaats van de erflater, moeten worden geélimineerd. Een integrale herzie-
ning die zoals gezegd nog steeds op zich laat wachten en ook niet bij de
ingrijpende wijzigingen van de Successiewet 1956 per 1 januari 2010 zijn
doorgevoerd.

Nu we derhalve slechts rekening kunnen houden met de belastingclaim door
gebruik te maken van artikel 20 SW 1956, is het de vraag of deze bepaling ook
ziet op vermogen dat ter beschikking wordt gesteld. Lang was dit om onduide-
lijke redenen niet het geval. Eerst bij de wijziging van de Successiewet 1956
per 1 januari 2010 is ter zake een voorziening opgenomen, hoewel dit ook pas
gedurende het wetgevingsproces plaatsvond en niet in het oorspronkelijke
wetsvoorstel was opgenomen. Eerder was hier in de literatuur ook al aandacht
voor gevraagd.> Bij Eerste nota van wijziging®”’ wordt artikel 20, vijfde lid,
letter a SW 1956, zodanig gewijzigd dat de woorden “van een onderneming”
wordt vervangen door “van een onderneming of een werkzaamheid”. Opvallend
is ook hier weer de zeer summiere motivering van deze toevoeging. Deze luidt
namelijk als volgt: “Overigens ben ik met de NOB, de leden van het CDA en de PvdA
vragen daarnaar, van mening dat ook in gevallen waarin ten aanzien van ter beschikking
gesteld vermogen gebruik wordt gemaakt van de doorschuifregeling, er reden is om een
aftrek voor latente belastingverplichtingen toe te staan. Daartoe is bij nota van wijziging

artikel 2o, vijfde lid, onderdeel a aangepast”.>**

4.2.3.2.3 Bij het kind naar ondernemingsvermogen

Indien het pand tot het terbeschikkingstellingsvermogen bij de ouder behoort,
is het mogelijk dat dit pand na de overgang bij het kind tot het verplicht
ondernemingsvermogen gaat behoren. De vraag is hoe dit uitwerkt voor de
heffing van de inkomstenbelasting. In artikel 3.99 Wet IB 2001 is een bepaling
opgenomen, die ziet op de uitgroei van een werkzaamheid naar een onderne-
ming. Deze bepaling is echter uitsluitend bedoeld om de daadwerkelijke uitgroei
van een werkzaamheid naar een onderneming van dezelfde persoon te facilié-

525. LJ.F.A. van Vijfeijken, a.w., par. 3.2.

526. R.P. van den Dool en E.J.W. Heithuis, a.w., blz. 178 en G.T.K. Meussen en C.G. Dijkstra, a.w., blz.
50.

527. Kamerstukken II, 2008/09, 31930, nr. 10.

528. Kamerstukken II, 2008/09, 31930, nr. 9, blz. 23.

134 Hoofdstuk 4



ren. Althans, dit is de opvatting die de staatssecretaris weergeeft in vraag 9 van
het inmiddels ingetrokken besluit van 29 april 2004.>*° Inmiddels heeft de
Rechtbank Zeeland-West-Brabant in een dergelijke zaak uitspraak gedaan. Zij is
van mening dat de overgang vanuit de TBS-sfeer naar de ondernemerssfeer
geruisloos zou moeten kunnen plaatsvinden.>*’

De vraag is hoe dit dan in de praktijk zal uitwerken. Bij de vermogensoverheveling
bij leven zal net als in de vorige paragraaf afrekening dienen te volgen. Immers,
een doorschuifregeling ontbreekt. Indien het pand door overlijden overgaat, is
het de vraag hoe dit zal uitwerken. Bij de overgang van een werkzaamheid werkt
de doorschuifregeling bij overlijden, via artikel 3.95 juncto artikel 3.62 Wet IB
2001. De werkzaamheid gaat over, maar het pand gaat onmiddellijk na de over-
gang tot het ondernemingsvermogen van het kind behoren. Het komt mij voor
dat in dit geval, hetzij via de werking van artikel 3.62 Wet IB 2001, danwel indien
gesteld wordt dat de werkzaambheid bij het kind uitgroeit tot een onderneming,
via artikel 3.99 Wet IB 2001 afrekening van inkomstenbelasting bij zowel kind
als ouder achterwege dient te blijven. Een andersluidende beperkte uitleg,
waarbij afrekening bij de ouders dient te volgen, komt mij voor als in strijd met
doel en strekking van de doorschuifbepalingen bij overlijden in de Wet IB 2001.
Voor wat betreft de heffing van schenk- en erfbelasting is ook hier weer de in
de vorige paragraaf besproken “belastinglatentieproblematiek” van toepassing.

4.2.3.3 Het pand gaat over van het ondernemingsvermogen van de ouder naar het
werkzaamheidsvermogen van het kind
De laatste in de sfeer van de inkomstenbelasting te bespreken situatie in relatie
tot de ondernemingsuitoefening bij de ouder, is die waarbij het pand overgaat
vanuit het ondernemingsvermogen van de ouder naar het werkzaamheidsver-
mogen van het kind. Het gaat hier om het spiegelbeeld van de in de vorige
paragraaf besproken situatie. Omdat een regeling voor de terugkeer vanuit de
onderneming naar een werkzaamheid als equivalent van art. 3.99 Wet IB 2001
ontbreekt, behoeft de eventuele toepasselijkheid daarvan in de onderhavige
situatie geen uitgebreide bespreking in die zin dat elke vorm van fiscale faciliéring
ontbreekt. Overigens merken Rijkers/Van Kempen (Cursus Belastingrecht) terecht
op dat het opvallend is dat deze omgekeerde situatie niet is gefacilieerd, “ondanks
dat hij (het kind, CD) als resultaatgenieter onder het winstregime blijft.”>*!

Overigens doet zich hier bij leven de situatie voor dat bij overdracht van het
pand, dit zal worden onttrokken aan de onderneming, waardoor er door de
ouders dient te worden afgerekend ter zake van de boekwinst op het pand. Indien
bij overlijden het pand wordt toebedeeld aan het kind, maar dit kind kennelijk
niet de onderneming erft nu de terbeschikkingstellingsregeling van toepassing
is, zal onvermijdelijk afrekening volgen. De doorschuifregeling van art. 3.62 Wet
IB 2001 kan immers niet worden toegepast. De keuze van de erflater kan er in
dit geval onder omstandigheden voor zorgen dat een aanzienlijke fiscale

529. Besluit van 29 april 2004, nr. CPP2003/2360M, BNB 2004/242.

530. Rechtbank Zeeland-West-Brabant 28 april 2015, nr.14/4021, ECLENL:RBZWB:2015:2691, NTFR
2015/1958.

531. A.C. Rijkers, Cursus Belastingrecht (Inkomstenbelasting), 3.4.4.C.e4.
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inkomstenbelastingafrekening volgt. Juist in dit soort situaties wordt bij het
redigeren van een testament vaak onvoldoende rekening gehouden met de
(gevolgen) voor de terbeschikkingstellingsregeling. Aangezien in de onderhavige
situatie in alle gevallen de inkomstenbelastingclaim dient te worden afgerekend
bij de schenker of de erflater, rekent de verkrijger schenk- of erfbelasting af
over de volle waarde van de verkregen onroerende zaken. In verband met de
bepaling van de omvang van de nalatenschap mag de schuld in verband met
de te betalen inkomstenbelasting daarop in mindering gebracht worden op
grond van artikel 20 SW 1956. Cumulatie van belastingen bij hetzelfde object
in relatie tot hetzelfde subject doet zich niet voor.

4.2.3.4 De ouder met een TBS-pand, aanmerkelijk belangsfeer

Ook in deze gevallen doet zich de problematiek voor die eerder beschreven
werd in de “artikel 3.91 situatie”. Met name de eindafrekening in de inkomsten-
belasting blijft een probleem, omdat een adequate doorschuifregeling bij leven
ontbreekt, terwijl ook nog eventueel heffing van schenkbelasting volgt. De
eerder beschreven uitstelregeling van artikel 25, veertiende lid IW 1990 biedt
voor veel belastingplichtigen in veel gevallen geen voldoende oplossing. Van
den Dool en Heithuis geven aan dat vanwege deze “bottle neck”, belastingplich-
tigen bewust de ongebruikelijke terbeschikkingstelling van artikel 3.92, derde
lid Wet IB 2001 opzoeken.*® Overigens gaat deze route uiteraard alleen maar
op als het pand wordt gehouden door de oorspronkelijke belastingplichtige.
Bij vervreemding eindigt immers de werkzaamheid ten aanzien van de oor-
spronkelijke belastingplichtige, nu een doorschuifregeling bij leven ontbreekt.
In de situatie van overlijden is er wel een doorschuifregeling en wordt cumulatie
van belastingheffing beperkt door de aftrek wegens belastinglatentie.

Opmerkelijk is dat uitsluitend voor de situatie dat artikel 3.92 van de Wet IB
2001 van toepassing is, de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit de Successiewet 1956
van toepassing is. Een situatie die overigens pas sinds 1 januari 2010 geldt. Vo6r
die tijd vielen ter beschikking gestelde vermogensbestanddelen in het geheel
niet onder de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit de Successiewet 1956.%** Op grond
van artikel 35¢, eerste lid, letter d, SW 1956 is dit nu wel het geval. Echter, de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit is uitsluitend beperkt tot op grond van artikel 3.92
Wet inkomstenbelasting 2001 ter beschikking gestelde onroerende zaken, niet
op overige activa die ter beschikking worden gesteld, zoals vorderingen. In de
memorie van toelichting wordt dit als volgt gemotiveerd: “Er is bewust gekozen
de faciliteit te beperken tot ter beschikking gestelde onroerende zaken. Voor andere ter
beschikking gestelde vermogensbestanddelen is de reden om het vermogen in privé te houden
minder aanwezig. Onroerende zaken vertegenwoordigen een grote waarde en de beéindiging
van de terbeschikkingstelling kan leiden tot afrekening in de inkomstenbelasting over de
meerwaarde van de onroerende zaak. Die redenen gelden minder bij andere vermogensbe-
standdelen. Daarbij komt dat de regeling zowel wetstechnisch als in de uitvoering te inge-

532. R.P. van den Dool en E.J.W. Heithuis, a.w., blz. 74.

533. In de literatuur werd hier ook regelmatig aandacht voor gevraagd, vergelijk o.a.: S.A. Stevens,
Bedrijfsopvolging, civielrechtelijk en fiscaalrechtelijke aspecten (preadvies KNB), Den Haag: SDU 2005, blz.
251.
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wikkeld zou worden indien uitbreiding met andere vermogensbestanddelen zou plaatsvin-
den”>,

De argumenten van de staatssecretaris overtuigen in het geheel niet. Waarom
niet alle ter beschikking gestelde zaken meegenomen in de faciliteit?>* Wets-
technisch heel eenvoudig kunnen toch ook de andere activa worden meegeno-
men? Niet duidelijk wordt bovendien waarom een en ander beperkt is tot de ter
beschikkingstelling van vermogensbestanddelen op grond van artikel 3.92 Wet
IB 2001, en niet tevens “art. 3.91-situaties” kunnen worden meegenomen. In het
algemeen is de regeling toch al zeer beperkt, omdat de bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten alleen van toepassing zijn als de onroerende zaken tegelijk worden ver-
kregen met aandelen in de vennootschap waaraan ter beschikking is gesteld.*
Tijdens de parlementaire behandeling is nog gevraagd om op dit punt met een
versoepeling te komen, maar de staatssecretaris koos voor een restrictieve uitleg.
“Zoals aangegeven wordt niet iedere verschaffing van vermogen aan een onderneming

» 537

gefacilieerd voor de bedrijfsopvolgingsregeling”.

Waar het gaat om de verhouding met de inkomstenbelasting missen we ook
hier weer een verdere principiéle doordenking van het vraagstuk van cumulatie
van belastingen. De heffing van inkomstenbelasting wordt in dit verband wel
genoemd als complicerende factor, maar hoe hier dan mee moet worden
omgegaan wordt niet duidelijk. Wel is het kennelijk een reden om in de hiervoor
genoemde specifieke situatie de bedrijfsopvolgingsfaciliteit uit de SW 1956 van
toepassing te laten zijn. Heeft deze faciliteit nu de continuiteit van het familie-
bedrijf op het oog of toch de voorkoming van cumulatie van de schenk- en erf-
belasting met de inkomstenbelasting? Een principi€le benadering van de kant
van de wetgever wordt hier node gemist. Ik ben overigens van mening dat beide
zaken uit elkaar dienen te worden getrokken. De voorkoming van cumulatie
van belastingen is een ander vraagstuk dan de eventuele stimulering van de
overdracht van ondernemingsvermogen en de continuiteit van het familiebedrijf.

4.2.3.5 Conclusie t.a.v. resultaat uit overige werkzaamheden

Cumulatie van heffing tussen de inkomsten- en de schenkbelasting doet zich in
terbeschikkingstellingsituaties vrijwel niet voor, omdat in het kader van de ter-
beschikkingstellingsregeling adequate doorschuifregelingen in de inkomstenbe-
lasting ontbreken. Wel vindt er zowel eindafrekening bij de schenker in de
inkomstenbelasting plaats als heffing van schenkbelasting bij de verkrijger,
maar dat is geen dubbele heffing bij hetzelfde subject. In verband met dit
onderzoek is nog wel van belang hoe moet worden omgegaan met geheven
schenkbelasting indien ter zake van het door schenking verkregen activum de
fiscale terbeschikkingstelling aanvangt. In het voorgaande heb ik betoogd dat
naar mijn mening de geheven schenkbelasting als kostprijs van het activum kan
worden geactiveerd. Hierdoor wordt in zekere zin cumulatie voorkomen doordat

534. MvT bij wijziging Successiewet 1956, Kamerstukken II, 2008/09, 31930, nr. 3, blz. 50.

535. Vergelijk in deze zin ook: R.L.M.C. Janssen, “Vernieuwde bedrijfsopvolgingsfaciliteiten”, WFR
2009/723 en G.T.K. Meussen en C.G. Dijkstra, a.w., blz. 58 en 59.

536. Zie artikel 35c eerste lid letter d SW 1956.

537. Nota n.a.v. verslag, Kamerstukken II, 2008/09, nr. 9, bij artikel 35¢ Successiewet 1956.
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de geheven schenkbelasting niet nog eens ook met inkomstenbelasting wordt
belast en voorts over de hogere kostprijs dan weer (deels) kan worden afgeschre-
ven.

In een situatie van overlijden, waarbij met name de doorschuifregeling van
artikel 3.62 Wet IB 2001 van toepassing is, wordt in het wettelijk systeem
cumulatie voorkomen door de eerst recent in de SW 1956 ingevoerde regeling
voor aftrek wegens belastinglatenties. Deze regeling is ook in de winstsfeer
van toepassing. Ook hier is de conclusie dat cumulatie van belastingen onvol-
doende door de aftrek wegens belastinglatentie wordt weggenomen.

Ten slotte is nog ingegaan op de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW 1956, die
uitsluitend geldt voor ter beschikking gesteld onroerende zaken in de zin van
artikel 3.92 Wet IB 2001.>* Een rechtvaardiging voor de beperking tot deze
situatie is naar mijn mening niet te vinden. Waarom niet alle ter beschikking
gestelde activa meegenomen in de bedrijfsopvolgingsregeling? Tevens is niet
duidelijk waarom ook voor ter beschikking gestelde activa in de zin van artikel
3.91 Wet IB 2001 de bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de SW 1956 niet geldt.

In het algemeen kan worden gesteld dat ook bij de terbeschikkingstellingsre-
gelingen uit de Wet IB 2001 een fundamentele doordenking over de verhouding
tussen de inkomstenbelasting en de schenk- of erfbelasting ontbreekt. Zoals
aangegeven wordt de heffing van inkomstenbelasting in bepaalde gevallen
door de successierechtwetgever wel genoemd®*®, maar worden er geen conse-
quente gevolgen in de sfeer van het voorkomen van cumulatie aan verbonden.

4.2.4  Belastbare periodieke uitkeringen en verstrekkingen

De bron belastbare periodieke uitkeringen en verstrekkingen omvat diverse
vormen van uitkeringen en verstrekkingen. Deels zijn deze onder de werkings-
sfeer van de loonbelasting gebracht en reeds in paragraaf 4.2.2 besproken. In
deze paragraaf zullen de diverse vormen worden besproken, voor zover de
periodieke uitkering of verstrekking krachtens schenking of vererving wordt
genoten.

4.2.4.1  Aangewezen periodieke uitkeringen en verstrekkingen

Publiekrechtelijke uitkeringen

De aangewezen uitkeringen van artikel 3.100, eerste lid, letter a, Wet IB 2001
worden verder uitgewerkt in artikel 3.101 van deze wet. Allereerst zijn dit de
publiekrechtelijke uitkeringen. Voor mijn onderzoek is uitsluitend van belang
de publiekrechtelijke uitkering welke wordt ontvangen op grond van de Alge-
mene nabestaandenwet.>* Een aanspraak op een uitkering op grond van deze
wet is in beginsel niet belast met erfbelasting, omdat deze niet onder artikel
13 van de Successiewet 1956 valt. Niet kan immers worden gezegd dat er sprake

538. En dan ook alleen nog in de situatie dat de verkrijger van deze onroerende zaken, tegelijkertijd
ook aandelen in de onderneming verkrijgt, waaraan het vastgoed ter beschikking is gesteld.

539. Zie vorige paragraaf inzake de diverse bedrijfsopvolgingssituaties.

540. Artikel 3.103, letter a, Wet IB 2001.
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is van een levensverzekering of derdenbeding.**' De uitkering wordt ontvangen
op grond van een wettelijke regeling. Bij de pensioenimputatie op de algemene
vrijstelling zoals deze is opgenomen in artikel 32, tweede lid, SW 1956 wordt
terecht dan ook geen rekening gehouden met de uitkering op grond van de
Algemene nabestaandenwet. De uitkering wordt immers niet in de heffing van
erfbelasting begrepen, een vrijstelling is dan uit de aard der zaak niet van toe-
passing, zodat de imputatieregeling ook niet aan de orde kan zijn. Over deze
publiekrechtelijke uitkering wordt uitsluitend inkomstenbelasting geheven,
zodat cumulatie van belastingen zich niet voordoet.

Uitkeringen uit het familierecht voortvloeiend

De tweede groep van aangewezen periodieke uitkeringen zijn die, welke worden
ontvangen op grond van een rechtstreeks uit het familierecht voortvloeiende
verplichting.>*” Het gaat hier in beginsel om alimentatie-uitkeringen. Samenloop-
perikelen kunnen aan de orde zijn indien er sprake is van een situatie waarbij
de ene partner wordt overbedeeld, in die zin dat er onverplichte uitkeringen
worden gedaan. Van Vijfeijken merkt naar mijn mening terecht op dat er twee
situaties denkbaar zijn, namelijk 6f de uitkering vloeit voort uit het familierecht>*?
of er is sprake van vrijgevigheid en derhalve van een schenking.>* Van Vijfeijken
geeft ook aan dat de kwalificatie of er sprake is van een uit het familierecht
voortvloeiende uitkering, ruim mag worden uitgelegd. “Ik meen dat partijen hierin
een ruime beoordelingsvrijheid hebben. Het is moeilijk een scherp omlijnde rechtsgrond voor
alimentatieplicht na echtscheidingte geven. Het aanknopingspunt is gelegen in het huwelijk
en de daardoor aanwezige nauwe persoonlijke lotsverbondenheid van de echtgenoten.”>*
Alleen als de uitkeringen een zodanig omvang aannemen dat zij niet meer zijn
toe te rekenen aan de hiervoor vermelde lotsverbondenheid kan de tweede
genoemde situatie ontstaan, dat er derhalve alsdan sprake is van een schenking.

Hoe werkt een en ander uit als er sprake is va een dringende morele verplichting?
En hebben we dan wel een cumulatieprobleem? Indien de reeks van uitkeringen
kan kwalificeren als een natuurlijke verbintenis blijft heffing van schenkbelasting
achterwege. Overigens wordt voor deze kwalificatie niet aangesloten bij het
subjectieve inzicht van een belanghebbende, maar gaat het om een objectief
oordeel van de rechter.>*® Een overbedeling in het kader van een echtscheiding
zal dan ook niet snel tot het aannemen van een natuurlijke verbintenis leiden.>”
Meer in het algemeen gezegd vindt vaststelling van alimentatie doorgaans plaats
op basis van de zogenaamde trema-norm, waardoor een zakelijke vaststelling
van de omvang plaats vindt. Anderzijds wordt deze norm ook steeds meer

541. In deze zin ook: I.J.F.A. van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke verkrijgen in de Successiewet 1956, Deventer:
Kluwer 2013, par. 12.9.3.2.

542. Artikel 3.101, eerste lid, letter b, Wet IB o1.

543. De uitkering is dan belast met inkomstenbelasting.

544. L]J.F.A. van Vijfeijken (red.), Inkomstenbelasting en de gevolgen van echtscheiding, Amersfoort: SDU 2012,
paragraaf 9.4.4.4.

545. LJ.F.A. van Vijfeijken, a.w., paragraaf 9.4.4.1.

546. Vergelijk: Hoge Raad 26 juni 1991, BNB 1991/247.

547. Vergelijk Hof Den Bosch, 16 juli 2003, 00/01516, NTFR 2003/1668 en V-N 2003/59.26.
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bekritiseerd, hetgeen mede heeft geleid tot het wetsvoorstel Wet Herziening
Partneralimentatie.>**

Overigens kan worden opgemerkt dat de duiding van het feit wanneer er sprake
is van een natuurlijke verbintenis, ook door de tijd wel aan verandering
onderhevig is. De redactie van Vakstudienieuws merkt in dit verband terecht
het volgende op: “Het oordeel of al dan niet sprake is van de voldoening aan een
natuurlijke verbintenis is steeds sterk afhankelijk van de feiten. In de jurisprudentie ontstaat
op dit punt dan ook een gevarieerd beeld, te meer omdat het in de jurisprudentie ontwik-
kelde criterium - mag de bevoordeelde naar objectieve maatstaven de verkrijging
beschouwen als een hem toekomende prestatie - onderhevig is aan maatschappelijk evolu-
erende opvattingen.”>*

Zoals ook Van Vijfeijken aangeeft komt de heffing van inkomstenbelasting in
deze situatie weer in beeld als deze dwingende morele verplichting wordt
omgezet in een rechtens afdwingbare.” Immers, een rechtens vorderbare
periodieke uitkering wordt op grond van artikel 3.101, eerste lid, letter ¢ Wet
IB 2001 in de heffing betrokken. De vraag is vervolgens of de vrijstelling voor
een natuurlijke verbintenis®' ook van toepassing kan zijn als de natuurlijke
verbintenis is omgezet in een rechtens afdwingbare verbintenis. Ter zake
hiervan is de jurisprudentie niet eenduidig. In het arrest van de Hoge Raad van
20 december 1989 geeft hij aan dat in dat concrete geval de vrijstelling niet
van toepassing is. De weging van de feiten, in een situatie waarbij een gewezen
schoonmoeder wordt ondersteund door haar ex-schoonzoon, leidt volgens het
Hof tot de slotsom, welke door de Hoge Raad wordt gevolgd, dat deze situatie
niet als een dwingende morele verplichting wordt aangemerkt. Hierbij wordt
de omzetting in een rechtens afdwingbare verplichting wel als een beoorde-
lingselement aangemerkt, maar niet expliciet als reden om de vrijstelling niet
van toepassing te laten zijn.

In tegengestelde zin besliste Hof Den Bosch®? in een casus waarbij na het einde
van de samenwoning in een onderhoudsverplichting werd voorzien, door de
man aan de vrouw. Het omzetten van de natuurlijke verbintenis naar een
rechtens afdwingbare ontnam daaraan niet het karakter van de natuurlijke
verbintenis. De vrijstelling van artikel 33, eerste lid, onder 12, Successiewet
1956 werd door het Hof dan ook gewoon van toepassing verklaard. Het lijkt er
derhalve op dat de omzetting op zichzelf niet het probleem is, maar meer de
vraag of er feitelijk sprake is van een natuurlijke verbintenis. Dit laatste is sterk
afhankelijk van de concrete feiten en omstandigheden van het geval.
Overigens dient te worden opgemerkt dat op het moment dat de vrijstelling
na een omzetting in een rechtens afdwingbare verbintenis niet van toepassing
is, er zowel inkomsten- als schenkbelasting wordt geheven. Immers, de gekapi-
taliseerde waarde van de uitkering wordt belast met schenkbelasting, terwijl

548. Zie hierover bijvoorbeeld: L]. Pieters, “Het wetsvoorstel Wet Herziening Partneralimentatie, het
wettelijk en financieel kader van partneralimentatie gaat wezenlijk op de schop”, FJR 2015/55.

549. Commentaar bij Hof den Bosch 16 juli 2003, V-N 2003/59.26.

550. LJ.F.A. van Vijfeijken, a.w., paragraaf 9.4.4.4..

551. Artikel 33, eerste lid, onder 12 SW 1956.

552. BNB 1990/69 m.n. Laeijendecker.

553. Hof Den Bosch, 8 februari 1985, BNB 1987/37, vergelijk ook Hoge Raad 27 februari 1980, BNB
1980/113.
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ook de individuele termijnen in de heffing van inkomstenbelasting worden
betrokken. Een beroep op de vrijstelling van artikel 33, eerste lid, onder 9, SW
1956 is niet mogelijk nu deze bepaling restrictief dient te worden uitgelegd.

Over de vraag of het terecht is dat in de onderhavige situatie dus cumulatie door
de wetgever wordt toegestaan, omdat deze bepaling zo restrictief dient te worden
uitgelegd valt wel het een en ander op te merken. Al onder de Successiewet 1859
werd in artikel 8o, lid 5, sub 7, een voorloper van deze vrijstellingsbepaling
ingevoerd. Deze in 1926 ingevoerde bepaling gaf vrijstelling voor “de schenking,
waarover ten laste van de bevoordeelde Rijksinkomsten- of Tantiémebelasting wordt gehe-
ven”.>* Opmerkelijk is de magere motivering van deze nieuwe vrijstelling. De
Memorie van Toelichting vermeldt slechts dat de vrijstelling beoogt “dubbele
belasting te voorkomen”.>>® Dubbele belasting heeft hier de betekenis dat hetzelfde
object tweemaal door een belastingheffing wordt getroffen.’® De aldus ingevoerde
vrijstelling is overgenomen in artikel 33, lid 1, sub 9, SW 1956, waarin wordt
vrijgesteld hetgeen wordt verkregen “door iemand te wiens laste over die verkrijging
inkomstenbelasting of een voorheffing van die belasting wordt geheven”. Ook in dit geval
wordt in de parlementaire behandeling slechts beperkt aandacht besteed aan
deze vrijstelling. Wel is in artikel 37 van de Leidraad Successiewet™ aangegeven
dat de vrijstelling alleen kan worden toegepast indien er sprake is van een heffing
van inkomstenbelasting over het object van schenking als zodanig.

Over het toepassingsbereik van de tot op heden nog steeds in de Successiewet
1956 opgenomen vrijstelling van artikel 33, lid 1, sub 9 is regelmatig geproce-
deerd.” De uitkomst is steeds, zoals Zwemmer ook terecht in zijn noot bij Hoge
Raad 3 mei 2002 opmerkt, “dat een recht op inkomsten niet gelijk is aan de inkomsten
als zodanig. Dit onderscheid is er de oorzaak van dat de vrijstelling van art. 33, eerste lid,
onder 9, Successiewet 1956 op schenking van rechten op inkomsten niet van toepassing is”.
Hier ontstaat dus cumulatie van belastingen. De strikte toepassing van de
onderhavige bepaling leidt naar mijn mening dan ook tot een onbevredigende
uitkomst.®® Zoals ik eerder betoogde dienen in mijn optiek met inkomstenbe-
lasting beclaimde vermogensbestanddelen, vrijgesteld te worden van schenk-
en erfbelasting.

Uitkeringen die in rechte vorderbaar zijn, geen tegenwaarde van een prestatie
De derde groep van aangewezen periodieke uitkeringen betreft die uitkeringen
die in rechte vorderbaar zijn en geen tegenwaarde voor een prestatie vormen.

554. Kamerstukken II, 1924-1925, 304, nr. 5.

555. Kamerstukken II, 1924-1925, 304, nr. 5, blz. 8, par. 21.

556. Zie ook hierover: J.E.A.M. van Dijck, “Schenking van lopende en vervallen opbrengsten van ver-
mogen”, WFR 1957/4373.

557. Ingevoerd bij beschikking van 3 december 1956, nr. C6/12705, om aanwijzingen te geven over de
toepassing van de Successiewet 1956. De Leidraad is bij besluit van 11 december 2001, nr. CPP
2001/3466M, met ingang van 1 januari 2002 ingetrokken. De staatssecretaris heeft echter in de
toelichting op dit besluit aangegeven dat met “deze intrekking niet wordt beoogd om te komen
tot een verandering in de uitvoeringspraktijk, zoals die op dit moment op basis van de nu geldende
wet- en regelgeving plaatsvindt”.

558. O.a. BNB 1959/225, BNB 1977/252 en BNB 2002/216.

559. BNB 2002/216.

560. In deze zin onder meer ook: T. Blokland in zijn noot bij Hoge Raad 3 mei 2002, FED 2002/360.
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Het is duidelijk dat het uitgangspunt in een situatie van schenking of vererving
is, dat indien de prestatie ontbreekt er in ieder geval inkomstenbelastingheffing
op grond van dit artikel®® volgt.>® In het jaar 2010 heeft overigens een procedure
voor het Gerechtshof in Leeuwarden tot een andere uitkomst geleid.” Het ging
in casu om de volgende situatie: De tante van belanghebbende is in 2003 over-
leden. In haar testament heeft zij vijf erfgenamen - stichtingen — benoemd,
onder de last om aan belanghebbende een lijfrente uit te keren. De inspecteur
heeft de door belanghebbende in 2004 en 2005 ontvangen lijfrentetermijnen
gerekend tot haar belastbaar inkomen uit werk en woning. Belanghebbende
is het daar niet mee eens. Rechtbank Leeuwarden heeft de inspecteur in het
gelijk gesteld. Het geschil spitst zich toe op de vragen of de lijfrentetermijnen
in rechte vorderbaar zijn en of zij de tegenwaarde voor een prestatie vormen.
Het hof overweegt dat de bewoordingen van het testament een vorderingsrecht
voor belanghebbende impliceren. Het hof overweegt verder dat de vijf stichtin-
gen gezamenlijk als schuldenaar van de lijfrente zijn aan te merken. De
tegenprestatie die zij hebben ontvangen, bestaat uit het onderbrengen van het
vermogen van de erflaatster bij genoemde stichtingen. Hieraan is de lijfrente
aan belanghebbende als voorwaarde verbonden. De beoordeling van de waarde
van de tegenprestatie is, aldus het hof, niet aan de orde.*** De termijnen waren
derhalve onbelast omdat ze geacht waren een tegenwaarde van een prestatie
te vormen. Nu door de Minister van Financién is afgezien van cassatie®® kan
dus de opvatting dat bij testamentaire lijfrentes altijd sprake is van inkomsten-
belastingheffing worden genuanceerd.

In de situaties van schenking kan de hiervoor reeds besproken situatie van
cumulatie van belastingen zich eveneens voordoen. Bij overlijden wordt in
artikel 32, eerste lid, onder 5, SW 1956 vrijgesteld van de heffing van successie-
recht de “waarde van aanspraken op periodieke uitkeringen bij overlijden”. Uit het
zesde lid van hetzelfde artikel blijkt echter dat hieronder wordt verstaan peri-
odieke uitkeringen in de zin van artikel 11, eerste lid, onderdeel g Wet LB 1964.
Het gaat hier om nabestaandenuitkeringen vanuit een zogenaamd stamrecht,
dat is ontstaan vanuit een ontslagvergoeding.>*® Opname in de wet van de
onderhavige vrijstelling heeft niet zozeer plaatsgevonden om cumulatie met
de inkomstenbelasting tegen te gaan, maar is meer gericht op het bieden van
een vrijstelling vanwege het verzorgingsaspect en de bestaande maatschappe-
lijke opvatting.® Overigens is deze categorie pas toegevoegd bij de Brede Her-
waardering per 1 januari 1995. Een wijziging die bovendien werd doorgevoerd
bij derde Nota van wijziging®®® zonder verdere relevante inhoudelijke toelichting.

561. Artikel 3.101 eerste lid, letter ¢, Wet IB 2001.

562. In deze zin ook: A.J.M. Arends, Cursus Belastingrecht, Wet inkomstenbelasting 2001, paragraaf
3.5.2.D.

563. Hof Leeuwarden 26 januari 2010, 08/00216 en 08/00217, NTFR 2010/440, met commentaar van M.E.
Kastelein.

564. Samenvatting ontleend aan NTFR 2010/44o0.

565. Zie zijn mededeling van 11 maart 2010, DGB 2010/1285, NTFR 2010/775.

566. LJ.F.A. van Vijfeijken, Successiewet, Deventer: Kluwer 1998.

567. Zie uitgebreider daarover paragraaf 4.2.2.2. Voor pensioen is hetzelfde uitgangspunt gehanteerd,
met daarbij horende imputatieregeling op de algemene vrijstelling van artikel 32, lid 2, SW 1956.

568. Kamerstukken II, 1994/95, 23 046, nr. 14, blz. 3.
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Feit blijft dat andere periodieke uitkeringen die ontstaan bij overlijden niet zijn
vrijgesteld. Een ongewenste situatie van dubbele heffing, die eerder door mij in
dit onderzoek al uitgebreid aan de orde is gesteld.

Uitkeringen niet in rechte vorderbaar en ontvangen van een rechtspersoon

De laatste categorie van aangewezen periodieke uitkeringen betreft uitkeringen
die niet in rechte vorderbaar zijn en worden ontvangen van een rechtspersoon.
Hierbij moet met name gedacht worden aan uitkeringen uit familiefondsen,
studiefondsen, kerkelijke instellingen enz. De Hoge Raad gaf bijvoorbeeld in
zijn arrest van 17 november 2004°* in navolging van het Hof aan dat er bij de
uitkering uit een familiefonds sprake is van vrijgevigheid zodat in dat geval
heffing van schenkingsrecht aan de orde is. Indien de heffing uit het fonds ver-
volgens een periodieke uitkering is, komt ook heffing van inkomstenbelasting
aan de orde.”” In dat geval is er sprake van de eerder besproken cumulatie van
belastingen, waarbij overigens in deze situatie van schenkingen per termijn, de
vrijstelling van artikel 33, lid 1, sub 9, SW 1956 van toepassing is.

4.2.4.2  Termijnen van lijfrenten

Waar het gaat om de belastingheffing over termijnen van lijfrenten doet zich
bij overlijden dezelfde situatie voor als eerder besproken bij pensioen en perio-
dieke uitkeringen. Afhankelijk van het tijdstip van het afsluiten van de verzeke-
ring zijn er voor de inkomstenbelastingheffing diverse regimes van toepassing.®”
Opgemerkt kan nog worden dat de vrijstelling bij overlijden net als bij de perio-
dieke uitkeringen, pas bij de invoering van de Brede Herwaardering per 1 januari
1995 in de wet is opgenomen. Overigens werd de toevoeging van lijfrenten,
anders dan bij de stamrechtuitkeringen, al direct bij het voorstel van wet mee-
genomen.”” In de Memorie van Toelichting wordt dit niet verder toegelicht,
anders dan dat gelijkstelling met pensioenen voor deze regeling is beoogd.””
Het schenken van een lijfrente zal zich onder huidig recht niet veel meer voor-
doen, in verband met de draconische antimisbruikmaatregelen, waarmee de
schenker dan wordt geconfronteerd. De lijfrente wordt dan namelijk ineens
belast bij de vervreemder, als negatieve inkomensvoorziening tegen de waarde
in het economisch verkeer, doch ten minste voor het bedrag van de ten laste
van het inkomen gebrachte lijfrentepremies.”” Daarnaast dient dan nog rekening
gehouden te worden met de op grond van artikel 30i van de AWR verschuldigde
revisierente.

Voor polissen waar het “pré-Brede Herwaarderings-regime” op van toepassing
is, ligt dit echter anders.”” Op basis van dit regime mag de begunstigde herroe-
pelijk worden gewijzigd, zonder dat dit een fiscale sanctie tot gevolg heeft.
Hierbij wordt feitelijk steeds één termijn geschonken. De geschonken termijn

569. V-N 2004/48.11.

570. Zie bijvoorbeeld ook in de situatie van een familiefonds: Hoge Raad 13 april 1955, BNB 1955/194.

571. Zie hiervoor uitgebreider: M.E. Kastelein, “De kapitaalverzekering met lijfrenteclausule onder de
loep”, FTV 2011/12, 1r. 55.

572. Voorstel van wet, Kamerstukken II, 1992/93, 23.046, nr. 2, blz. 12.

573. Memorie van toelichting, Kamerstukken II, 1992/93, 23 046, nr 3, blz. 41.

574. Artikel 3.133 juncto artikel 3.137, Wet IB 2001.

575. Artikel O Invoeringswet Wet inkomstenbelasting 2001.
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is dan in beginsel zowel belast met schenk- als met inkomstenbelasting, waar-
door een beroep kan worden gedaan op de samenloopvrijstelling van artikel
33, eerste lid, onder 9 SW 1956. Dit is niet mogelijk in situaties dat de totale
lijfrenteaanspraak ineens wordt geschonken. Immers, in dat geval is in het jaar
van schenking het object van heffing voor de schenkbelasting de totale waarde
van de aanspraak, terwijl voor de inkomstenbelasting geheven wordt over de
in dat jaar uitgekeerde termijn(en). Het object van heffing is derhalve ongelijk
en de anticumulatievrijstelling onder huidig recht niet van toepassing.””

Voor het van toepassing zijn van de onderhavige vrijstellingen, hetzij bij verer-
ving hetzij bij schenking is het wel van belang dat daadwerkelijk een lijfrente
wordt aangekocht. Indien een kapitaalverzekering met lijfrenteclausule expi-
reert en over wordt gegaan tot uitkering ineens kan zelfs dubbele belastinghef-
fing aan de orde zijn. In een zaak die onlangs speelde bij Gerechtshof Amster-
dam®” kwam dit duidelijk naar voren. Als gevolg van het overlijden van haar
broer in 2009 heeft belanghebbende een recht op een kapitaalverzekering
geérfd. Het uitgekeerde kapitaal bedroeg € 186.337,94, welk bedrag belangheb-
bende op 30 juli 2009 op haar bankrekening heeft ontvangen. Aan belangheb-
bende is een aanslag successierecht opgelegd — uiteindelijk — tot een bedrag
van € 313.775. In geschil is of het aan de verkrijging van het kapitaal toe te
rekenen deel van de aanslag successierecht ten bedrage van € 56.906 moet
worden aangemerkt als aftrekbare kosten. Voor de heffing van erfbelasting
was niet meer in geschil dat voor de berekening van de omvang van de verkrij-
ging een inkomstenbelastinglatentie in mindering kon worden gebracht. Het
Hof vermeldt hierover het volgende: “Ter zake van de verkrijging van het kapitaal
is - na bezwaar - voor de aanslag successierecht - met toepassing van artikel 2o, lid 5, onder
b, in verbinding met lid 6 onder ¢, Successiewet 1956 (tekst 2009) - alsnog rekening
gehouden met een aftrek van latent verschuldigde inkomstenbelasting. De aftrek bedroeg
afgerond € 55.902 (30% van € 186.337) zodat de belaste verkrijging is vastgesteld op een
bedrag van € 719.206.”5

In geschil was echter ook of aan de verkrijging van het kapitaal toe te rekenen
deel van de aanslag successierecht kon worden aangemerkt als aftrekbare
kosten in de zin van artikel 3.108 van de Wet inkomstenbelasting 2001. De
rechtbank Haarlem had in eerste aanleg deze aftrek toegestaan®”. Hiertoe
verwijst de rechtbank naar de parlementaire geschiedenis®, bij de voorganger
van art. 3.108 Wet IB 2001, art. 35 Wet IB 1964. De wetgever heeft daarin aftrek
voor deze specifieke situatie van dubbele heffing van inkomstenbelasting en
successierecht bevestigd. Deze zouden als kosten van verwerving in de zin van
artikel 35 Wet op de inkomstenbelasting 1964 kunnen worden aangemerkt.
Het Hof daarentegen is van mening dat in de onderhavige situatie, aftrek van

576. Overigens kan voor de heffing van schenkbelasting nog wel gebruik worden gemaakt van de
aftrek wegens belastinglatentie op het verkregen lijfrentekapitaal op grond van het besluit van
Minister van Financién, 10 juni 2010, Nr. DGB2010/877M.

577. Gerechtshof Amsterdam 26 maart 2015, nr.13/00309, ECLI:NL:GHAMS:2015:1091, NTFR 2015/1348.

578. Onderdeel 2.4 van de feiten.

579. Rechtbank Haarlem 5 april 2013, nr.12/00227, ECL:NL:RBNHO:2013:BZ6601, NTFR 2014/737.

580. Kamerstukken II, 1962-1963, 5380, nr. 19, blz. 6.
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het geheven successierecht als kosten van verwerving niet aan de orde kan zijn.
Omdat het niet uitvoeren van de lijfrenteclausule op de kapitaalverzekering

door het Hof als een afkoop wordt gezien, is er naar het oordeel van het Hof

sprake van twee afzonderlijk stappen, namelijk de erfrechtelijke verkrijging

enerzijds en de afkoop anderzijds. Het Hof overweegt dan ook als volgt: “Het niet
ten uitvoer leggen van de lijfrenteclausule is de omstandigheid die tot een met inkomstenbe-
lasting te belasten bate heeft geleid, nu dat niet ten uitvoer leggen moet worden aangemerkt
als een als periodieke uitkering belaste afkoop van de kapitaalverzekering. Weliswaar hangt
het niet ten uitvoer leggen van de clausule in de onderhavige zaak nauw samen met de ver-
krijging van de rechten op grond van de kapitaalverzekering, maar dat maakt niet dat het
ter zake van de verkrijging van dat vermogensbestanddeel verschuldigde successierecht moet
worden aangemerkt als door de afkoop — de met inkomstenbelasting belaste bate — opgeroepen

kosten®'.”

Het Hof gaat derhalve uit van een strikt juridische benadering, waardoor de
cumulatie van belastingen deels in stand blijft. Een meer economische benadering
die de rechtbank hanteert had cumulatie van belastingen deels kunnen voorko-
men. De vraag is nu hoe de Hoge Raad zal oordelen. Inmiddels is er in deze zaak
op 22 oktober 2015 conclusie genomen door A-G Niessen.>* Ook hij is van mening
dat de aanslag successierecht niet in minder kan komen op het verkregen kapi-
taal, hoewel hij de economische realiteit daarvan wel onder ogen ziet. Hij over-
weegt hierover het volgende: “Naar mijn mening zijn er argumenten voor de opvatting
dat rechten als de onderhavige in wezen, ongeacht of ze worden afgekocht of niet, niets
anders inhouden dan onder voorwaarden te genieten inkomsten, en dat daarom zou kunnen
worden verdedigd dat de zojuist bedoelde cumulatie volledig zou moeten worden geécarteerd.
De wetgever heeft echter klaarblijkelijk bevonden dat voor gevallen als de onderhavige de
cumulatie in voldoende mate wordt weggenomen door de forfaitaire aftrek van de latente
inkomstenbelastingschuld. Daaruit volgt dat - anders dan belanghebbende bepleit — in dit
geval geen ruimte bestaat om in de inkomstenbelasting alsnog het geheven successierecht
als kosten in mindering te brengen. Het is niet aan de rechter om in deze door de wetgever
gewilde regeling in te grijpen.”>® Het is de vraag, hoe bewust de wetgever zaken
gewild heeft. Eerder liet ik zien dat op het terrein van de anticumulatiebepalingen
juist die bewuste doordenking van het hoe en waarom en met name hoever,
steeds ontbreekt. Overigens is in verband daarmee het standpunt van de Advocaat-
Generaal dat de wetgever dat moeilijk kan repareren door buiten de wettelijke
kaders te treden begrijpelijk.

4.2.4.3  Overige situaties en conclusie t.a.v. periodieke uitkeringen

De onder letter c en d van artikel 3.100 Wet IB 2001 genoemde uitbreidingen van
het begrip periodieke uitkeringen en verstrekkingen, werpen verder geen nieuw
licht op het onderwerp van cumulatie van belastingen. Het buitenlandse element
dat mogelijk nog relevant kan zijn voor de toepassing van de anticumulatiebe-
palingen zal in hoofdstuk 6 aan de orde komen.

581. R.0. 4.4.
582. Conclusie A-G Niessen 22 oktober 2015, nr. 15/01984, NTFR 2015/3056.
583. Onderdeel 5.14 en 5.15 van de conclusie van 22 oktober 2015.
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Indien er ten aanzien van de periodieke uitkering sprake is van samenloop,
dan zijn enerzijds de vrijstelling voor lijfrenten en voor stamrechtuitkeringen
van belang. Anderzijds valt op te merken dat doordat doorgaans een aanspraak
op een periodieke uitkering vererft of geschonken wordt, terwijl de termijnen
belast worden met inkomstenbelasting, er zich in een aanzienlijk aantal
gevallen dubbele heffing voordoet. Een algehele vrijstelling voor de schenk- of
erfbelasting is er niet. Bij deze inkomensbronnen is dan ook een dringende
aanbeveling aan de wetgever op zijn plaats tot aanpassing van de anticumula-
tiebepaling in de SW 1956 naar een algehele vrijstelling voor met inkomsten-
belasting beclaimde vermogensbestanddelen opportuun.

4.2.5 Belastbare inkomsten uit eigen woning

In het kader van dit onderzoek is de bron eigen woning van belang voor zover
het gaat om het voordeel uit de kapitaalverzekering eigen woning, danwel de
spaarrekening of het beleggingsrecht eigen woning.>* Immers, alleen bij dit
onderdeel van de bron eigen woning gaat het om met inkomstenbelasting
beclaimde vermogensbestanddelen. Hoewel de regeling aangaande deze gefa-
cilieerde beleggingsverzekeringsproducten inmiddels per 1 januari 2013 voor
nieuwe gevallen is afgeschaft, zal deze nog heel wat jaren in de uitkeringsfase
voor de belastingheffing van belang zijn. Omdat de schenking van een (lopende)
kapitaalverzekering niet tot de reéle mogelijkheden behoort, gelet op de fiscale
antimisbruikbepalingen die dit feitelijk onmogelijk maken, beperk ik mij tot
de gevolgen bij overlijden.

Indien een kapitaalverzekering eigen woning tot uitkering komt bij overlijden
kan deze op grond van artikel 13 SW 1956 in de heffing worden begrepen. Dit
is echter alleen het geval als er bij leven premies zijn onttrokken aan het ver-
mogen van de erflater. Indien er sprake is van echtgenoten, zal indien er
huwelijkse voorwaarden zijn gemaakt, er zorg voor moeten worden gedragen
dat de premies voor de kapitaalverzekering daadwerkelijk ten laste van het
vermogen van de begunstigde echtgenoot komen. Indien de partners in
gemeenschap van goederen zijn gehuwd, leidt de uitkering in beginsel altijd
tot heffing van erfbelasting.®®> Cumulatie van belastingen kan zich alleen
voordoen als de uitkering uit de kapitaalverzekering belast is met inkomsten-
belasting. Dit is in beginsel alleen het geval als de uitkering meer bedraagt dan
het op grond van artikel 10bis.6 Wet IB 2001 vrijgestelde bedrag. Nu de uitkering
wordt ontvangen door de langstlevende is dat degene die getroffen wordt met
heffing van inkomstenbelasting. Wel mag door de langstlevende ook gebruik
worden gemaakt van de vrijstelling van de partner.®® Indien dan nog een met
inkomstenbelasting belastbaar deel van de polis overblijft, zal dit cumuleren
met de heffing van erfbelasting (echter alleen als de premie niet is gesplitst).
Een vrijstelling is hiervoor in artikel 32 SW 1956 niet voorhanden. Er is wel
hardheidsclausulebeleid in situaties waar artikel 13 SW 1956 van toepassing is,
maar dat ziet alleen op ongevallenverzekeringen, die als loon uit dienstbetrek-

584. Artikel 10bis.4 tot en met 10bis.8 Wet inkomstenbelasting 2001.

585. Voor de wijze van bepaling van de omvang van het voordeel, zie onder meer: I.].F.A. van Vijfeijken,
Fictieve erfrechtelijke verkrijging in de Successiewet 1956, Deventer: Kluwer 2002, blz. 247 en 248.

586. Zie artikel 10bis.6, lid 8, Wet IB 2001.
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king kunnen worden aangemerkt.>” Naar mijn mening dient een vergelijkbare
voorziening te worden getroffen voor het belastbare element in de kapitaalver-
zekering® eigen woning, hetgeen dan uiteraard bij voorkeur in de wettekst van
de SW 1956 dient te worden opgenomen (maar dat gaat dan dus alleen om de
gevallen inzake het achterwege blijven van een premiesplitsing).

4.3 SCHENKEN EN VERERVEN VAN AB-AANDELEN

Rondom de bron belastbaar inkomen uit aanmerkelijk belang kan zich net als
bij de bron winst uit onderneming cumulatie van belastingheffing voordoen,
met name indien de doorschuiffaciliteit van artikel 4.17 tot en met 4.17¢ Wet IB
2001 van toepassing is. Hetgeen eerder bij de bron winst uit onderneming is
opgemerkt zal hier niet worden herhaald. Wel zal kort worden gerefereerd aan
de specifieke problematiek die zich bij inkomen uit aanmerkelijk belang voor-
doet.

Overigens zijn waar het gaat om de realisatie van de aanmerkelijkbelangclaim
zowel bij overlijden als bij schenking wel vraagtekens gezet rondom het feit of
er wel daadwerkelijk wordt gerealiseerd en er dus aanmerkelijkbelangheffing
dient te volgen. De vraag is immers of de overgang krachtens algemene titel,
zoals deze bij een verkrijging krachtens erfrecht aan de orde is, als een vervreem-
ding kan worden aangemerkt. De Fiscale encyclopedie De Vakstudie merkt
hierover het navolgende op: “In beginsel vormt elke overgang van vermogen krachtens
erfrecht ingevolge een testamentaire making dan wel ingevolge het abintestaaterfrecht een
overgang onder algemene titel. De vraag kan dan worden gesteld of een zodanige overgang
een vervreemding in de zin van art. 4.12onderdeel b Wet IB 2001 vormt. De wetgever heeft
deze vraag opgelost door elke overgang onder algemene titel krachtens wetsfictie (art. 4.16
lid 1 onderdeel e Wet IB 2001) als een vervreemding te beschouwen.”®

In beginsel is er dus sprake van een vervreemding, die in een aantal gevallen
weer wordt teruggenomen door de hierna te bespreken doorschuifregelingen.
Terecht merkt De Beer overigens het volgende op: “vanuit het draagkrachtprincipe
bezien had overlijden dan ook onder het vervreemdingsbegrip moeten worden begrepen.
Doorschuiven vormt hierop dan een inbreuk.”>° Een standpunt dat eerder al naar werd
ingenomen door Rijkers en Van Dijck.>"

4.31 Doorschuiffaciliteiten in het algemeen en toepassing van
belastinglatenties

Bij de overgang van het ene subject naar het andere subject kan zoals aangegeven
een van de doorschuiffaciliteiten van artikel 4.17 tot en met 4.17¢c Wet IB 2001

587. Resolutie van 24 februari 1969, BNB 1969/78.

588. Uiteraard evenzo voor de spaarrekening of beleggingsrecht Eigen Woning van artikel 10bis.7 Wet
inkomstenbelasting 2001.

589. Fiscale Encyclopedie De Vakstudie, Wet inkomstenbelasting 2001, aantekening 6.1.1. bij artikel
4.16.

590. A.M.A. de Beer, “(Ir)reéle bedrijfsopvolgingsregelingen”, WFR 2010/1242, par 2.1.

591. A.C. Rijkers en ].E.A.M van Dijck, De aanmerkelijkbelangregeling in de Wet IB 1964 en de Wet IB 2001
(Fed Fiscale Brochures), Deventer: Kluwer 2000, blz. 214.
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van toepassing zijn.”” Bij overlijden van de aanmerkelijkbelangaandeelhouder
werd de inkomstenbelastingclaim op de aanmerkelijk belang aandelen tot en
met 31 december 2009 als wettelijk uitgangspunt doorgeschoven op grond van
artikel 4.17 Wet IB 2001. Vanaf deze datum geldt dit alleen nog voor zover er
in de vennootschap sprake is van ondernemingsvermogen.>”® Ten aanzien van
het doorgeschoven bedrag gaat het hier om het verschil tussen de waarde in
het economisch verkeer van de aandelen en de verkrijgingsprijs van de erfla-
ter.>

De gewijzigde regelgeving per 1 januari 2010 is voor de wetgever aanleiding
om de achtergrond van de doorschuifregeling nader te bezien. De Raad van
State doet dat in zijn advies bij het wetsvoorstel Overige fiscale maatregelen
2010.>” Deze geeft aan dat het namelijk onder de Wet inkomstenbelasting 1964,
“ging om claimbehoud, en niet om het creéren van een afrekeningsmoment.” Voorts meldt
de Raad: “Hierbij dient in aanmerking te worden genomen dat het kasstelsel een van de
bepalende elementen van de inkomstenbelastingheffing is. Op grond daarvan wordt in de
gevallen dat sprake is van een belastbaar feit, maar geen gelden beschikbaar komen om
de inkomstenbelastingheffing te voldoen, vrijwel steeds voorzien in een regeling waarbij
niet behoeft te worden afgerekend maar de inkomstenbelastingclaim wel veilig wordt
gesteld. Dit geldt, zoals uit de wetsgeschiedenis is af te leiden, nog sterker in geval van
overlijden, omdat bij overlijden cumulatie met de betaling van successierecht (onderstre-
ping door mij: CD) optreedt. Deze cumulatie wordt door de dootrschuifregelingen
waarbij de claim door de erfgenamen wordt overgenomen, verzacht.”

Het is onder de Wet op de inkomstenbelasting 1964 dat de doorschuifregeling
als standaard bij vererving goed werd geregeld. Door de toepassing van artikel
39 Wet inkomstenbelasting 1964 werd doorschuiven regel, waarbij de erfgena-
men doorgingen met de verkrijgingsprijs van de erflater. Iets dat onder het
Besluit IB 1941 niet goed geregeld was, waardoor er toentertijd sprake was van
een heffingslek. Dit werd veroorzaakt vanwege het feit dat bij vererving geen
sprake was van een tegenprestatie, en daardoor aanmerkelijkbelangheffing bij
de erflater niet aan de orde kon komen, terwijl de erfgenamen als subjectieve
verkrijgingsprijs mochten uitgaan van de waarde in het economisch verkeer.>*
De vraag of doorschuiving bij overlijden fundamenteel wel de juiste oplossing
was kwam niet echt aan de orde. Opvallend is dat er wel steeds aandacht is
voor de onwenselijkheid van de cumulatie met de heffing van het successie-
recht.>”

De Raad van State ziet de doorschuifregeling als een vorm van claimbehoud.
Om deze reden adviseert hij de wetgever om de voorgestelde wijziging per
1januari 2010 niet door te voeren. De regering reageert hierop in het Nader
Rapport als volgt:>*

592. Voor een verdere analyse over de wenselijkheid van doorschuifregelingen verwijs ik naar para-
graaf 4.2.1.1.

593. Belastingplan 2010, Overige fiscale maatregelen 2010, Kamerstukken II 2009/10, 32.129.

594. Artikel 4.19 IB jo. 4.22 Wet IB 2001.

595. Kamerstukken II 2009-2010, 32.129, nr. 4, blz. 3 en 4.

596. Zie: Fiscale Encyclopedie 'De Vakstudie', Wet op de inkomstenbelasting 1964, aantekening 361
bij artikel 39.

597. Bijvoorbeeld Smeets in zijn noot bij Hoge Raad 29 april 1959, 13.891, BNB 1959/222.

598. Kamerstukken II 2009-2010, 32.129, nr. 4, blz. 6.
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“De bestaande doorschuifregeling bij vererving van ab-aandelen is gebaseerd op claimbehoud,
te weten het tegengaan van een lek bij overlijden. Het voorstel tot aanpassing van de
bestaande doorschuifregeling komt volgens de Raad hiermee niet overeen, omdat door de
aanpassing tevens een afrekeningsmoment wordt gecreéerd voor het in de waarde van de
aandelen tot uitdrukking komende beleggingsvermogen van de vennootschap. De achtergrond
van de voorgestelde aanpassing van de doorschuifregeling bij vererving van ab-aandelen
kan als volgt worden toegelicht. Het toesnijden van de doorschuifregeling bij vererving van
ab-aandelen houdt verband met de introductie van de doorschuifregeling bij schenking van
ab-aandelen. Achtergrond van deze nieuwe regeling is dat de aanmerkelijkbelangclaim
vanwege het belang van de onbelemmerde voortzetting van de economische bedrijvigheid,
geen bedreiging mag vormen voor reéle bedrijfsopvolgingen. Door het ontbreken van een
doorschuifregeling bij schenking is het thans fiscaal aantrekkelijker om de overdracht van
de aandelen uit te stellen tot het overlijden, waarvoor wel al een doorschuifregeling bestaat.
Een gevolg kan zijn dat de bedrijfsopvolging in bepaalde situaties daarom wordt uitgesteld.
Dit is vanuit economisch oogpunt niet wenselijk. Gegeven de achtergrond van de regeling
dient de doorschuifregeling bij schenking te worden toegesneden op het faciliteren van «echt
ondernemingsvermogen». Er bestaat geen bedrijfseconomische reden om de doorschuifregeling
bij schenking ook open te stellen voor beleggingen omdat dan geen sprake kan zijn van reéle
bedrijfsopvolgingssituaties. Zoals in onderdeel 2.1 van de memorie van toelichting is aange-
geven, is er reden de doorschuifregeling bij overlijden dan ook toe te snijden op de overgang
van «echt ondernemingsvermogen» teneinde het beoogde resultaat te bereiken ten aanzien
van het overdrachtsmoment. (...).”

De regering legt derhalve het accent op de onbelemmerde voortzetting van de
economische bedrijvigheid, terwijl aspecten van cumulatie met schenk- en erf-
belasting en principiéle systeemaspecten in de afweging totaal buiten beschou-
wing worden gelaten.>

Net als bij de IB-onderneming doet zich voor de heffing van schenk- en erfbelas-
ting ook hier de vraag voor, van welke waarde van de krachtens erfrecht overge-
gane aandelen moet worden uitgegaan en hoe moet worden omgegaan met de
inkomstenbelastinglatentie. De waardering van de aandelen volgt uit de algemene
waarderingsregel van artikel 21, lid 1 SW 1956. Bij de waardering dient onder
meer ook rekening te worden gehouden met goodwill. Oorspronkelijk was er
een expliciet waarderingsvoorschrift opgenomen in artikel 21, lid 4 SW 1956,
dat uitsluitend op IB-ondernemingsvermogen zag.*” Echter, ook in de BV-sfeer
diende voor de waardering rekening te worden gehouden met goodwill. Vanaf
1januari 2010 is een nieuw twaalfde lid in artikel 21*”* opgenomen dat voorschrijft
dat een onderneming in beginsel wordt gewaardeerd tegen de zogenaamde
“going-concernwaarde”, maar ten minste tegen de liquidatiewaarde. Expliciet
is opgenomen dat deze bepaling ook voor aanmerkelijkbelangaandelen geldt.

599. Zie voor een beschrijving van de totstandkoming van de doorschuifregeling ook: J. Ganzeveld en
H. Hoeve, “Aanmerkelijk belang en de verdeling van de huwelijksgoederengemeenschap na
overlijden”, FTV 2010/09.

600. Genoemde waarderingsregel is echter in de wet opgenomen naar aanleiding van het arrest BNB
2000/306. VOOr 1 januari 2002 behoefde bij de waardering van IB-ondernemingsvermogen geen
rekening te worden gehouden met goodwill. De Hoge Raad achtte dit discriminatoir ten opzicht
van in de BV-vorm gedreven ondernemingen, waarbij dit wel het geval was.

601. Met ingang van 1 januari 2014 vernummerd naar lid 13.
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Voor de bepaling van de waarde in het economische verkeer zijn in de jurispru-
dentie in het verleden diverse waarderingsmethoden geaccordeerd, athankelijk
van de soort onderneming en de specifieke omstandigheden van het geval. Te
denken valt aan de intrinsieke waarde, de rentabiliteitswaarde, de rendements-
waarde, de liquidatiewaarde, een combinatie van genoemde waardes en de
waarde berekend op basis van de discounted cashflowmethode.** Ten aanzien
van de discounted cashflowmethode kan worden opgemerkt dat de hantering
van deze methode expliciet door de staatssecretaris is goedgekeurd. Eerst in
een besluit van 12 februari 2004°*, en meer recent tijdens de behandeling van
de gewijzigde regelgeving per 1 januari 2010 ook in de kamerbehandeling.®**
Over de wijze waarop de discounted cashflowmethode dient te worden toegepast
heeft de Hoge Raad zich uitgelaten in zijn arrest van 21 mei 2010.°

Onderdeel van de waardering op intrinsieke waarde is ook de berekening van
de vennootschapsbelastinglatentie over de stille reserves in de BV. Anders dan
besproken bij de IB-onderneming®®, beinvloedt de vennootschapsbelastingla-
tentie wel degelijk de waarde van de aandelen en mag hier ook rekening mee
worden gehouden.*” De staatssecretaris geeft in de parlementaire behandeling
van het Belastingplan 2002-IV aan dat een latente belastingclaim slechts invloed
kan hebben op de waarde van een vermogensbestanddeel als deze objectgebon-
den is. Als voorbeeld noemt hij de waardering van aandelen in een BV.**® In
het geval van een IB-onderneming geeft hij aan dat er sprake is van subjectge-
bonden latenties, die geen invloed hebben op de waarde van het vermogensbe-
standdeel. Het hiervoor weergegeven standpunt van de staatssecretaris ten
aanzien van een IB-onderneming kan alleen stand houden vanuit de gedachte
van “boedelbelasting”. Indien een en ander wordt bezien vanuit de verkrijger
dient wel rekening te worden gehouden met een belastinglatentie, ook in de
waardering. Een benadering die mij juist voorkomt, gelet op de door mij eerder
bepleite benadering van een verkrijgingsbelasting®”, waar het gaat om de
schenk- en erfbelasting.

Nu de vennootschapsbelastinglatentie de waarde van de verkregen aandelen
vermindert, is het de vraag welk percentage mag worden gehanteerd als
belastinglatentie. Hierover liepen in het verleden de opvattingen zowel in

602. Voor een uitgebreidere beschouwing zie: I.J.F.A. van Vijfeijken en N.C.G. Gubbels, Cursus
Belastingrecht (Schenk- en erfbelasting),. 8.1.0.A. en 8.3.0.C.b.

603. Besluit van 12 februari 2004, nr. CPP2003/3061M, V-N 2004/14.25, dat is vervangen door het Besluit
van 15 november 2006, nr. CPP 20061894MV-N 2007/5.17 (samenvoeging en actualisering).
Laatstvermeld besluit is op zijn beurt opgegaan in het Besluit van 10 oktober 2007, nr.
CPP2007/383M, Stcrt. 2007, 202, V-N 2007/49.23 (samenvoeging en actualisering). Dit besluit is
uiteindelijk weer ingetrokken door het besluit van 4 april 2011, nr. BLKB2011/68M, NTFR 2011/1142.
Hierbij zijn die zaken vervallen die per 1 januari 2010 in de Successiewet zijn opgenomen. De
laatste versie van dit besluit is van 16 november 2015, BLKB2015/1346M, NTFR 2015/3130.

604. Nota naar aanleiding van het Verslag, Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr. 9.

605. Hoge Raad, 21 mei 2010, nr. 09/02715, BNB 2010/261, m.n. J.C. van Straaten.

606. Zie paragraaf 4.2.1.

607. Zie: N.C.G. Gubbels, “De successierechtelijke gevolgen van de vererving van ondernemingsver-
mogen”, TFO 2002157, par. 1.2.2.

608. Advies Raad van State en Nader rapport, Kamerstukken 2001/02, 28.015, A, p. 18.

609. Zie par. 4.2.1.2.
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jurisprudentie als in de literatuur nogal uiteen.”” Met name ging het dan om de
vraag of de nominale danwel de contante waarde van de toekomstige vennoot-
schapsbelastingclaim diende te worden gehanteerd. Na het arrest van de Hoge
Raad van 12 juli 2002°" lijkt de rust enigszins weergekeerd nu de Hoge Raad de
waardering van de vennootschapsbelastingclaim op de contante waarde opnieuw
heeft bevestigd. Anderzijds is Zwemmer in zijn noot bij dit arrest nog niet erg
overtuigd van de juistheid van deze waardering op contante waarde. Hij kan
zich dat wél voorstellen bij de waardering van de aandelen in de BV op de ren-
dementswaarde, maar niet bij een waardering tegen de intrinsieke waarde. Als
de activa worden gewaardeerd tegen de actuele waarde dient dit volgens hem
ook met de vennootschapsbelastingclaim te geschieden. Het standpunt van
Zwemmer deel ik niet. Het feit dat de vennootschapsbelastingclaim met name
ten aanzien van de goodwill onder omstandigheden vrijwel oneindig renteloos
kan worden uitgesteld (bijvoorbeeld door toepassing van de herinvesteringsre-
serve of de ruilarresten) rechtvaardigt geen waardering van de claim op nominale
waarde. Overigens is bij de bepaling van de hoogte van de latente vennootschaps-
belastingclaim de ook door Zwemmer genoemde vermindering van de afschrij-
vingscapaciteit (art. 3.30a Wet IB 2001 jo art. 8, lid 1 Wet Vpb. 1969) zeker een
element van betekenis. Uit meer economische en op de praktijk gerichte litera-
tuur blijkt dat het gebruikelijk is om uit te gaan van de contante waarde.®
Hoe dan ook, thans wordt voor fiscale waarderingen in het kader van een
objectwaardering vaak uitgegaan van een percentage van 20%°™ voor de latente,
in de toekomst verschuldigde vennootschapsbelasting. Nu het vennootschapsbe-
lastingtarief gestaag daalt, zal mogelijk ook het percentage van 20% vaker
onderwerp van discussie zijn. Hier valt overigens tegen in te brengen dat de
grondslagverbredende maatregelen welke zijn ingevoerd om de nominale
tariefsdaling tot 25,5% te kunnen financieren, ook van invloed (kunnen) zijn op
de hoogte van de belastinglatentie. Doordat de fiscale positie van de overdrager
moet worden ingenomen kan de lagere boekwaarde een extra afschrijvingsbe-
perking inhouden.®™ In die zin is het voorstelbaar dat de praktijk 20% blijft
hanteren, nu dit percentage allerlei tariefs- en systeemwijzigingen heeft door-
staan. Overigens kan ik me wel voorstellen dat waar het gaat om lagere bedragen
en/of winstniveaus uitgegaan dient te worden van een lager percentage. Voor
winsten tot en met € 200.000 geldt immers sinds 2 juli 2009 het verlaagde ven-
nootschapsbelastingtarief van 20%.°"

Uit de waardering van de vermogensbestanddelen van de vennootschap volgt
ook de waardering van de aandelen, met dien verstande dat deze aandelen zijn
beclaimd met een latente inkomstenbelastingclaim. Hier doet de eerder

610. Zie voor een overzicht: Fiscale Encyclopedie De Vakstudie, onderdeel Successiewet 1956, aanteke-
ning 21.12 bij artikel 21.

611. Nr. 36902, BNB 2002/317, m.n. J.W. Zwemmer.

612. Zie bijvoorbeeld: W.J.A. Ambergen, “Poging tot berekening van belastinglatenties”, Vastgoed Fiscaal
& Civiel,2005/06 en 2006/03.

613. R.T.G. Verstraaten, a.w., 2.1.3.C.

614. Voor een overzichtsartikel van de wijzigingen in de vennootschapsbelasting per 1 januari 2007
zie: G.T.K. Meussen, “De Wet werken aan winst, enkele beschouwingen voor de notariéle praktijk”,
WPNR 2007/6712 en 6713.

615. Artikel 22 Wet VPB 1969.
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geschetste problematiek van de subject gebonden belastinglatentie zich
wederom voor. Dit houdt in dat onder de huidige SW 1956 in beginsel geen
aftrek voor latente belastingschulden kan plaatsvinden. Op grond van artikel
20, lid 5 juncto lid 6, letter d, SW 1956 kan echter toch 6,25% van de waarde
van de aanmerkelijkbelangaandelen boven de verkrijgingsprijs als latente
belastingschuld op de verkrijging in mindering worden gebracht.

De Haan merkt op dat de verhouding tussen het nominale tarief en het latente
belastingpercentage bij aanmerkelijkbelangaandelen belangrijk afwijkt van
dat bij ondernemingsvermogen. Bij aanmerkelijkbelangaandelen is dit %4 van
het nominale tarief van 25%, namelijk ¥ van 25% is 6,25%, terwijl deze factor
bij ondernemingsvermogen, afhankelijk van het te hanteren tarief aanzienlijk
lager ligt®"®, waardoor het latente belastingtarief voor ondernemingsvermogen
relatief gezien hoger ligt. Dat er verschil in percentage is, is verklaarbaar omdat
er in de aanmerkelijkbelangsituatie duidelijk alleen sprake is van uitstel van
heffing, terwijl er bij ondernemingsvermogen ook het effect is van de lagere
afschrijving. De Haan stelt terecht dat de juistheid van de beide percentages
slechts met empirisch onderzoek kan worden vastgesteld.”” Blijft echter een
feit dat het wettelijke latentiepercentage in de aanmerkelijk belangsituatie op
voorhand wel erg onaantrekkelijk is en een lange uitsteltijd veronderstelt. Dit
betekent dat indien de aandelen naar verwachting binnen korte termijn door
de erfgenaam weer zullen worden vervreemd, het voor de hand ligt om met
een beroep op artikel 4.38 Wet IB 2001 de doorschuiffaciliteit niet toe te passen.
Immers, in dit geval komt de aanmerkelijkbelangclaim daadwerkelijk ten laste
van de erflater, en kan de werkelijke aanmerkelijkbelangbelastingschuld in
mindering komen op de nalatenschap.®™® Overigens doet zich ook bij aanmer-
kelijkbelangaandelen dezelfde discussie voor omtrent de toedeling van de
belastinglatentie als eerder in paragraaf 4.2.1.2. besproken. Ik ga daarop hier
thans niet nogmaals in.

Sinds 1 januari 2010 kan binnen de bron aanmerkelijk belang de doorschuifre-
geling ook bij leven worden toegepast.”® Ook hier is de doorschuiffaciliteit
beperkt, namelijk indien en voor zover door de vennootschap waarvan de
aandelen worden geschonken een onderneming wordt gedreven. Immers,
slechts in dat geval is de doorschuiffaciliteit van artikel 4.17c Wet inkomsten-
belasting 2001 van toepassing Een keuze die overigens in de lijn is met voorstel-
len in de literatuur ter zake.* De eerdere bezwaren tegen de wijze waarop
cumulatie van belasting wordt voorkomen en meer in het bijzonder het van
toepassing zijnde latentiepercentage blijven onverkort van kracht.

In de literatuur is er overigens op gewezen dat het per 1 januari 2010 gewijzigde
systeem tot forse problemen kan leiden in situaties waarbij aanmerkelijkbelan-

616. A. de Haan, Bedrijfsvermogen in de successiewet en het gelijkheidsbeginsel (diss. Amsterdam UvA),
Amersfoort: SDU 2007, blz. 133.

617. A. de Haan, t.a.p.

618. Zie verder over “afrekenen op verzoek”: M.J]. Hoogeveen, Schenken en vererven van ondernemingsver-
mogen, Deventer: Kluwer 2004, p. 164 en 165.

619. Artikel 4.17¢ Wet IB 2001.

620. Zie onder meer in deze zin: C.G. Dijkstra, “Bedrijfsopvolging en belastinglatenties”, WFR 2007/936
en S.FJJ. Schenk, “Bedrijfsopvolging in de familiesfeer”, Fipb 2004/o0z.
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gaandelen vererven. Met name wanneer er geen sprake is van ondernemingsver-
mogen kan er sprake zijn van een aanzienlijke heffing. Van Gijlswijk vermeldt:
“het geldelijk belang is nog groter dan de hiervoor genoemde 25% directe (inkomstenbe-
lasting, CD) heffing, als wordt bedacht dat ook in de sfeer van de erfbelasting alleen gebruik
kan worden gemaakt van de vrijstelling voor bedrijfsopvolging indien en voor zover er sprake
is van een onderneming. (...)De gecombineerde inkomstenbelasting- en erfbelastingclaim
kan oplopen tot 40% bij vererving van ouders naar kinderen.”** Het spreekt voor zich
dat het onderscheid tussen ondernemings- en beleggingsvermogen steeds meer
aan belang wint en voor genoemde heffingen zelfs essentieel wordt. Dat het
onderscheid tussen ondernemings- en beleggingsvermogen niet zo eenvoudig
te maken is toonde Te Niet al aan in zijn dissertatie.*” Een discussie over dit
onderscheid zal de komende jaren naar verwachting veelvuldig gevoerd worden.
Berkhout nam hierop een voorschot in zijn bijdrage over ondernemen en niet-
ondernemen in vastgoed. Vastgoedondernemers komen in zijn visie niet snel
toe aan het ondernemer zijn in de zin van de bedrijfsopvolgingsregelingen.**
Inmiddels lijkt de jurisprudentie dit standpunt te nuanceren.®** Hoe het ook zij,
aan de discussie in de sfeer van de bedrijfsopvolging is weer een extra dimensie
toegevoegd®”.

4.3.2 Conclusie aanmerkelijk belang

Ten aanzien van de bron inkomen uit aanmerkelijk kan gezegd worden dat
heffing van inkomstenbelasting cumuleert met de heffing van schenk- en erfbe-
lasting, met name daar waar de waarde in het economische verkeer en de ver-
krijgingsprijs van de aandelen sterk uiteenlopen in het geval waarin een door-
schuifregeling voor de inkomstenbelasting bestaat. Zoals aangegeven is dit per
1januari 2010 uitsluitend nog het geval voor zover er sprake is van ondernemings-
vermogen. De omvang van de cumulatie wordt met name veroorzaakt door het
relatief lage belastinglatentiepercentage voor aanmerkelijkbelangaandelen in
de SW 1956. Hierbij dient wel te worden aangetekend dat deze cumulatie van
belastingen vaak weer grotendeels wordt weggenomen door de vrijstelling in
de schenk- en erfbelasting, die op grond van de zogenaamde bedrijfsopvolgings-
faciliteiten van artikel 35b SW 1956 aan de orde is. Ondanks dat resteert er nog
in verschillende omvang de hiervoor genoemde cumulatie van belastingen.
Oplossingen om deze cumulatie te voorkomen zouden mogelijk kunnen worden
gezocht door waar zich cumulatie voordoet een vrijstelling te verlenen dan wel
van andere latentiepercentage uit te gaan. Later in deze dissertatie, in de
hoofdstukken 8 en g zal aan dit aspect verder uitwerking worden gegeven.

621. M.J.A.M. van Gijlswijk, “Bedrijfsopvolging in de inkomstenbelasting met ingang van 2010: mag
het ietsje eenvoudiger?”, WPNR 2010/6844, blz. 431.

622. H.AJ.P. te Niet, Het beleggingsbegrip in de directe belastingen, (diss. Universiteit van Tilburg), Deventer:
Kluwer 2007.

623. T.M. Berkhout, “Ondernemen en niet-ondernemen in vastgoed”, NTFR 2010/122 en T.M. Berkhout
en M.J. Hoogeveen, “Falsifieerbare normen en omstandighedencatalogus voor vastgoedexploitan-
ten”, WER 2015/4.

624. Zie bijvoorbeeld: Hof Arnhem-Leeuwarden 8 april 2014, nr 13/00473, NTFR 2014/1393 en Hof Arnhem-
Leeuwarden 12 mei 2015, nr.13/01073, ECLE:NL:GHARL:2015:3505, NTFR 2015/1743.

625. Zie voor een andere visie bijvoorbeeld ook: O.P.M. Adriaansens en A. Rozendal, “Bedrijfsopvolging
en vastgoed”, WFR 2014/1215, par 3 ev.
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Hierbij wordt ook aandacht besteed aan het feit dat er enerzijds sprake is van
een doorgeschoven claim van erflater of schenker en anderzijds een persoonlijke
claim van de erfgenaam of begiftigde.

4.4 CUMULATIE BIJ “BOX 3-BEZITTINGEN”

Indien door schenking of vererving een vermogensbestanddeel wordt verkregen
dat bij de verkrijger tot het box 3-vermogen gaat behoren, is het de vraag of er
in dat geval cumulatie van belastingheffing optreedt. Het systeem van de
inkomstenbelastingheffing in box 3 (inkomen uit sparen en beleggen) brengt
met zich mee dat niet over het daadwerkelijk genoten voordeel inkomstenbe-
lasting wordt geheven, maar dat een forfaitair rendement in de heffing wordt
betrokken. Daarnaast is er geen sprake van een systeem van vermogenswinst-
belasting, hetgeen zich bijvoorbeeld bij ondernemingsvermogen wel manifes-
teert. Dit leidt er toe dat er minder vaak met inkomstenbelasting beclaimde
vermogensbestanddelen door schenking of vererving overgaan.

Vo6ér de invoering van de Wet IB 2001 ging het in de inkomsten uit vermogen-
sfeer vaak om lopende termijnen van huur of rente die geschonken werden.
Onder omstandigheden kon dan de vrijstelling voor de schenkingbelasting van
art. 33, eerste lid, onder 9, SW 1956 worden toegepast. Van Mens geeft terecht
aan dat deze vrijstelling in het verleden heel strikt werd toegepast.”*® Indien
het object van heffing voor de inkomstenbelasting en de schenkbelasting niet
exact hetzelfde was, werd geen vrijstelling verleend.

Met Van Mens ben ik van mening dat het de vraag is waarom de vrijstelling
niet kan worden toegepast naar rato van de overlapping die zich voordoet. Bij
de invoering van de Wet IB 2001 is in de parlementaire behandeling direct
aangegeven dat door het forfaitaire systeem van belastingheffing in box 3,
cumulatie van belastingen zich niet vaak meer zal voordoen. “Het recht van
schenking wordt geheven over de geschonken vermogensbestanddelen als zodanig terwijl
inkomstenbelasting wordt geheven over het (forfaitaire) rendement van die vermogensbe-
standdelen. De genoemde vrijstelling is daarom niet van toepassing”.*”” Gelet op het
systeem van box 3 is het eindresultaat te billijken omdat de verkrijger pas in
de heffing van box 3 wordt betrokken op het moment dat hij of zij de vermo-
gensbestanddelen in eigendom verkrijgt en in beginsel ook rendement gaat
genieten.®”®

Een andere opvatting kan echter zijn dat de waarde van het verkregen vermo-
gensbestanddeel in beginsel voortvloeit uit de gekapitaliseerde waarde van de
toekomstige termijnen. Deze waarde is weer forfaitair belast met inkomsten-
belasting, waarna dan de vraag kan rijzen, waarom dan ook nog eens schenk-
belasting zou moeten worden geheven over de waarde van het object. De
vruchten worden immers belast met inkomstenbelasting. Met deze gedachte

626. K.L.H. van Mens, Civiel en fiscaalrechtelijke aspecten van het schenkingsrecht, (diss. Amsterdam UvA),
Deventer: Kluwer 1985, blz. 248.

627. Nota n.a.v. verslag, Kamerstukken II 1999/2000, 26 728, nr. 6, blz. 50.

628. Vergelijk in deze zin: W. Zwemmer in noot bij BNB 2002/216.
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wordt meer de lijn “Van Mens” gevolgd en wordt het zeer nauwe “objectcrite-
rium” verlaten.
Naar mijn mening zou het niet zo moeten zijn dat alle vermogensbestanddelen
die door schenking en ververving worden verkregen en tot de grondslag van box
3 gaan behoren, moeten worden vrijgesteld van schenk- of erfbelasting, maar
slechts in zoverre de verkregen waarde uiteindelijk wordt belast met inkomsten-
belasting. Er dient dus onderscheid gemaakt te worden tussen een vermogens-
bestanddeel, welke slechts vruchten afwerpt en zelf in stand blijft enerzijds en
een vermogensbestanddeel welke uiteindelijk teniet gaat, door de uitkeringen
die worden gedaan. Een voorbeeld van de eerste categorie is een pand dat zijn
waarde houdyt, alleen de huurtermijnen zijn belast, een voorbeeld van de tweede
categorie, is een fiscaal niet gefacilieerde lijfrente, waarvan uiteindelijk na
ommekomst van de statistische levensverwachting geen waarde meer resteert.
De verkrijging van de eerstgenoemde categorie zou naar mijn mening niet in
de vrijstelling hoeven te delen, die van de tweede categorie wel. Immers, de
tweede categorie zal geheel, weliswaar dan forfaitair, belast worden met
inkomstenbelasting. De heffing van schenk- en erfbelasting®® zou dan achterwege
moeten blijven. In hoofdstuk 8 ga ik hier verder op in.
Per 1 januari 2011 is het systeem van box 3 aangepast. Vanaf deze datum is er
nog slechts sprake van één peildatum, namelijk 1 januari. Deze wijziging is
binnen de fiscale wetenschap verschillend ontvangen. Stevens meldt dat de
heffingssystematiek grofmaziger wordt, maar daardoor beter uitvoerbaar. “Daarin
kan worden berust.”*** Ook Heithuis waardeert de overgang naar één peildatum
als positief.*”" De Raad van State was bij het wetsvoorstel Fiscale vereenvoudi-
gingswet 2010 echter kritisch en vroeg zich af of hierdoor geen vermogensbelas-
ting zou ontstaan. De Hoge Raad heeft zich in zijn arrest van 1 december 2006°*
uitgelaten over de vraag waarom de vermogensrendementsheffing toch een
inkomstenbelasting is. Hij oordeelt dat de vermogensrendementsheffing zowel
als de voortzetting van de oude vermogensbelasting als de voortzetting van het
inkomsten-uit-vermogenregime onder de Wet IB 1964 kan worden gezien. De
Hoge Raad achtte een aantal elementen doorslaggevend voor het karakter van
een inkomstenbelasting:
— hetin mindering brengen van persoonsgebonden aftrekposten op het inkomen
uit sparen en beleggen;
— dit inkomen wordt mede in aanmerking genomen bij het bepalen van de
omvang van bepaalde buitengewone uitgaven en giften;
- het in aanmerking nemen van bepaalde heffingskortingen.

Ik ben met de Hoge Raad van mening dat de wijzigingen per 1 januari 2011 aan
box 3 niet het karakter van een inkomstenbelasting ontnemen en dat mijn
conclusies ter zake van voorkoming van cumulatie ook voor de jaren vanaf 2011

629. Zie: Memorie van Toelichting bij Fiscale vereenvoudigingswet 2010, Kamerstukken II 2009/10, 32
130, it 3, V-N 2009/46.9.

630. L.G.M. Stevens, “Vereenvoudiging en herstructurering van de Wet inkomstenbelasting 2001”, WFR
2010/744, par. 6.

631. E.J.W. Heithuis, “De wijziging in box 3 in de inkomstenbelasting op een rijtje”, WFR 2009/1419,
par. 2.

632. Hoge Raad 1 december 2006, nr 42.211, BNB 2007/68, m.n. P.G.H. Albert.
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moeten gelden. Zou immers wél gezegd kunnen worden dat box 3 is getrans-
formeerd in een vermogensbelasting, dan is het nog maar de vraag of ook dan
cumulatie van heffing dient te worden voorkomen. Ik meen van niet, nu door
een vermogensbelasting over het algemeen niet dezelfde draagkrachtvermeer-
dering als bij de schenk- en erfbelasting in de heffing wordt betrokken.

4.5 SAMENVATTING

In dit hoofdstuk ben ik ingegaan op de vraag op welke wijze cumulatie van

schenk- en erfbelasting bij de diverse inkomensbronnen wordt voorkomen.

Opmerkelijk is dat de huidige Successiewet 1956 ter zake een viertal systemen

kent, namelijk®®:

a. Eris een vrijstelling van toepassing.

b. De verschuldigde inkomstenbelasting wordt afgetrokken van de te belasten
waarde.

c. De latent verschuldigde inkomstenbelasting wordt afgetrokken van de te
belasten waarde.

d. Erisin het geheel geen voorziening getroffen ter voorkoming van cumulatie
van belastingen.

Opmerkelijk is dat de verschillende methoden door de inkomensbronnen heen
zeer divers worden toegepast. Uit de analyse van de parlementaire behandeling
die bij de verschillende bronnen is gegeven, is gebleken dat de keuze voor een
bepaalde voorkomingsmethodiek niet is ontstaan uit een fundamentele door-
denking door de wetgever van de cumulatie van de heffing van inkomstenbe-
lasting en schenk- en erfbelasting. Waar het gaat om de bron winst uit onder-
neming, en we zien dit ook terug bij de terbeschikkingsstellingsregelingen,
valt op te merken dat de vrijstelling die van toepassing is rond bedrijfsopvolging
niet vanuit anticumulatiegedachten is ontstaan. Wel is het feit dat bij staking
van de onderneming ook inkomstenbelasting wordt geheven, zeker nadat bij
de invoering van de Wet inkomstenbelasting 2001 de bijzondere tarieven zijn
afgeschaft, een argument geweest om de vrijstelling voor ondernemingsvermo-
gen in de SW 1956 te verhogen. Aan het fundamenteel voorkomen van cumu-
latie wordt echter door de toepassing van deze vrijstelling niet toegekomen.
Immers, er zijn ook situaties waarbij de vrijstelling toepassing mist, bijvoorbeeld
in het geval van een beleggingsvennootschap. De cumulatie met de heffing van
inkomstenbelasting komt dan, mede vanwege het vervallen van de doorschuif-
regeling in de inkomstenbelasting, wel heel nadrukkelijk naar voren. Anderzijds
kan worden gezegd dat er bij vererving van ondernemingsvermogen of beleg-
gingsvermogen niet sprake is van dezelfde belastingplichtige en dat er slechts
sprake is van economische cumulatie, maar niet van cumulatie in de door mij
voorgestane betekenis van dit begrip.

Naast de vrijstelling is er in gevallen van doorschuiving van de inkomstenbe-
lastingclaim de aftrek wegens latente belastingschulden. De toepassing van

633. Zie voor concrete voorbeelden van de genoemde posten, het schema aan het slot van dit
hoofdstuk.
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deze regeling is in dit hoofdstuk besproken, mede vanuit de discussie rondom
boedel- en verkrijgingsbelasting. Een discussie die naar mijn mening duidelijk
maakt dat de erfbelasting als een verkrijgingsbelasting zou moeten worden
vormgegeven. Uit de optiek van voorkoming van cumulatie wordt door mij een
vrijstelling in plaats van een aftrek wegens latente belastingschulden bepleit in
het geval er sprake is van een cumulatie van schenk- of erfbelasting met de
heffing van inkomstenbelasting. Ten aanzien van de toepassing van het huidige
systeem bepleit ik een toerekening van de belastinglatentie aan degene die ook
de onderneming voorzet, daarnaast ben ik van mening dat de aftrek wegens
belastinglatentie ook in het geval van schenking van toepassing moet zijn.

Waar het gaat om de categorie belastbaar loon, is met name de regeling rondom
pensioenen en vergelijkbare uitkeringen van belang. Verkregen rechten op
nabestaandenpensioen en dergelijke zijn vrijgesteld voor de heffing van erfbe-
lasting, maar hebben over het algemeen wel gevolgen voor de omvang van de
van toepassing zijnde algemene vrijstelling voor de heffing van erfbelasting. In
dit hoofdstuk toon ik aan dat door de vrijstelling van rechten op nabestaanden-
pensioen en vergelijkbare uitkeringen weliswaar cumulatie van belastingheffing
met de inkomstenbelasting wordt voorkomen, maar dat dit door de imputatie
op de partnervrijstelling weer gedeeltelijk wordt weggenomen. Uit de parlemen-
taire toelichting blijkt dat de vrijstelling ook niet in het leven is geroepen om
cumulatie van belastingen te voorkomen, maar met het oog op de verzorgings-
gedachte jegens de echtgenoot/partner en de directe bloedverwanten. Een en
ander heeft als gevolg dat hierdoor toch weer cumulatie van belastingen ontstaat.
Ten aanzien van het zogenaamde postuum loon is gebleken dat onder omstan-
digheden in het ene geval wel en in het andere geval niet de anticumulatievrij-
stelling van toepassing is. Hierbij is het al dan niet aanwezige periodieke
karakter alsook de vervaldatum van de termijnen (voor of na overlijdensdatum)
van belang.

Bijzonder is in dit verband de anticumulatiebepaling die van toepassing is in
situaties waarbij artikel 13a van de Successiewet 1956 van toepassing is. In dit
geval wordt de verschuldigde inkomstenbelasting afgetrokken van de grondslag
voor de heffing van erfbelasting. Als motivatie wordt door de staatssecretaris
slechts vermeld dat de cumulatie van belastingen op deze wijze adequaat wordt
voorkomen. Een extra onderstreping van het feit dat de hele cumulatieproble-
matiek door de wetgever nooit goed fundamenteel is doordacht.

Bij de bron periodieke uitkeringen is met name de toepassing van de vrijstelling
van artikel 33, lid 1, sub 9, SW 1956 van belang. De strikte toepassing van deze

bepaling die door de wetgever wordt voorgestaan leidt tot ongewenste uitkom-
sten. Immers, omdat het object van heffing zowel voor de inkomstenbelasting

als voor de schenk- en erfbelasting hetzelfde dient te zijn, kan in veel situaties

de vrijstelling niet worden toegepast. Een probleem dat zich overigens in verge-
lijkbare zin ook in “box 3-situaties” voordoet. Door mij wordt ter zake een meer
economische benadering bepleit. Immers, indien bijvoorbeeld gekapitaliseerde
termijnen in de heffing van erfbelasting worden begrepen, zie ik niet in, waarom
deze niet zouden kunnen worden vrijgesteld indien deze termijnen vervolgens
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successievelijk ook nog een keer in de heffing van inkomstenbelasting worden
betrokken.

De heffing van inkomstenbelasting bij de bron inkomen uit aanmerkelijk
belang cumuleert met de heffing van schenk- en erfbelasting, met name daar
waar de waarde in het economisch verkeer en de verkrijgingsprijs van de aan-
delen sterk uiteenlopen in situaties waarin een doorschuifregeling voor de
inkomstenbelasting bestaat en de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten uit de Succes-
siewet 1956 (grotendeels) toepassing missen. Een vrijstelling van schenk- of
erfbelasting voor zover de aandelen met inkomstenbelasting zijn beclaimd,
zou hiervoor een oplossing kunnen zijn. Een probleem doet zich ook voor op
het moment dat de doorschuifregeling van artikel 4.17a tot en met 4.17c toepas-
sing mist. Immers, bij overlijden wordt dan weliswaar inkomstenbelasting
geheven bij de erflater en erfbelasting bij de erfgenaam, in economische zin
drukt dan zowel de inkomstenbelasting als de erfbelasting op de erfgenaam.
Ook hier zou een vrijstelling voor de erfbelasting in dit geval uitkomst bieden
en cumulatie in economische zin adequaat voorkomen. Omdat er sprake is van
twee verschillende belastingsubjecten is echter ook een andere afweging
denkbaar. Hier zal in hoofdstuk 8 verder op worden ingegaan.

Ten slotte heb ik in het navolgende overzicht een opstelling gemaakt van de
per inkomensbron van toepassing zijnde voorkomingsmethoden. Hieruit blijkt
temeer dat de regelgeving op het punt van voorkoming van cumulatie van
belastingheffing thans door de wetgever als een lappendeken is vormgegeven.
Een lappendeken die ook niet alle situaties op een adequate wijze dekt.
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Volledige vrijstel- Aftrek inkom-
ling schenk- en stenbelasting
van te belasten
waarde

erfbelasting

Winst, voor zover Loon/resultaat uit
ov. werkzh.: arti-
bedrijfsopvolgings- kel 13a SW 1956

toepassing

faciliteiten

Loon: verkrijging
door werknemer
o.g.v. natuurlijke
verbintenis.

Loon: salaire dif-
feré

Loon: executeurs- -
beloning (echter
vrijstelling in
inkomstenbelas-
ting)

Loon: postuum
loon

Loon: pensioen, -
gedeeltelijke vrij-
stelling

Resultaat uit ov. -
werkzh., voor

zover toepassing
bedrijfsopvolgings-
faciliteiten

P.U.: lijfrente-en -

Aftrek latente
inkomstenbelas-
ting van te belas-
ten waarde

Winst, voor zover
geen toepassing
bedrijfsopvolgings-
faciliteiten

Loon: pensioen,
voor zover niet
vrijgesteld

Resultaat uit ov.
werkzh. voor zover
geen toepassing
bedrijfsopvolgings-
faciliteiten.

P.U.: lijfrente- en
stamrechtuitke-
ring, voorzover
niet vrijgesteld.

Inkomen uit aanmer-
kelijk belang, bij
gebruikmaking
van doorschuifrege-
ling, voor zover
geen toepassing
BOR.

Geen voorziening
getroffen in de SW
1956

P.U.: onverplicht
betaalde alimentatie-
uitkeringen

P.U. geen tegen-
waarde voor een
prestatie, tenzij
stamrechtuitkering.

Eigen woning: rentebe-
standdeel in kapitaal-
verzekering

Verkrijging van inko-
mensbestanddelen
die box 3-vermogen
verkrijger

Loon: postuum loon
indien niet periodiek
en vervallen voor
overlijden.

Indien kapitaalsverzeke-

stamrechtuitke- ring met lijfrenteclausule
ring ineens wordt genoten
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5 De (voorkoming van) cumulatie onder de werking
van de Successiewet 1956 en de Wet op belastingen
van rechtsverkeer (en de Wet inkomstenbelasting
2001)

5.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk zal worden ingegaan op al die situaties waar zich cumulatie van
belastingen voordoet onder de werking van de huidige Successiewet 1956 en de
Wet op belastingen van rechtsverkeer. Het gaat om de situatie dat van een ver-
krijger (door schenking of als erfgenaam/legataris) schenk- en erfbelasting wordt
geheven, terwijl over hetzelfde object van heffing bij dezelfde verkrijger tevens
heffing van overdrachtsbelasting aan de orde is of zou kunnen zijn. Ook hier
kan er dan bij natuurlijke personen sprake zijn van cumulatie van belastingen
die bij dit onderzoek dient te worden betrokken. Hoewel, zoals hiervoor
besproken, de overdrachtsbelasting anders dan de inkomstenbelasting en de
schenk- en erfbelasting, geen draagkrachtheffing is, is het van belang na te gaan
of en in hoeverre cumulatie van belastingen tussen de schenk- en erfbelasting
en de overdrachtsbelasting wordt voorkomen. Dit temeer gelet op de historische
lijn die er ligt tussen met name de overdrachtsbelasting en de schenkbelasting.

Allereerst zal worden ingegaan op de situatie bij vererving, in welke gevallen
geen overdrachtsbelasting wordt geheven. In dat geval is er voor de overdrachts-
belasting immers sprake van een uitgezonderde verkrijging op grond van artikel 3
lid 1 letter a Wet op belastingen van rechtsverkeer. Opmerkelijk is dat in situaties
van een schenking er in beginsel wél overdrachtsbelasting wordt geheven, waarna
er dan een beroep moet worden gedaan op een vrijstelling of een regeling tot
verrekening met schenkbelasting. Tenslotte komt de fictieve erfrechtelijke ver-
krijging aan de orde, waarbij verrekening van geheven schenk- en overdrachts-
belasting een issue is.

De verschillende wijzen van behandeling zullen in een rechtstheoretisch kader
worden geplaatst, maar daarnaast zal tevens worden onderzocht in hoeverre er
naast samenloop met de overdrachtsbelasting ook samenloop met de inkomsten-
belasting aan de orde kan zijn.

5.2 DE VERKRIJGING KRACHTENS ERFRECHT

5.2.1 Achtergrond van de regeling

Indien een onroerende zaak krachtens erfrecht wordt verkregen is er in beginsel
sprake van een uitgezonderde verkrijging voor de heffing van overdrachtsbelas-

ting. Immers, artikel 3 lid 1 letter, a van de Wet op belastingen van rechtsverkeer
(hierna: WBR) bepaalt dat als een verkrijging niet wordt aangemerkt, die
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krachtens: “boedelmenging, erfrecht en verjaring”. Hetzelfde geldt op grond van
artikel 3 lid 1 letter b voor de “verdeling van een huwelijkse gemeenschap of nalaten-
schap, waarin de verkrijgende was gerechtigd als rechtverkrijgende onder algemene titel”.

Op deze uitgezonderde verkrijgingen maakt vervolgens artikel 3, lid 2 WBR
weer een uitzondering door een verkrijging krachtens een wilsrecht®** niet als
een uitgezonderde verkrijging aan te merken. Ten aanzien van de verkrijging
van dat wilsrecht kan onder omstandigheden weer een beroep worden gedaan
op de vrijstelling van artikel 15, eerst lid, letter x WBR. *®

De eerste vraag die opkomt is waarom de verkrijging krachtens erfrecht in
algemene zin geen verkrijging is voor de heffing van overdrachtsbelasting.
Hiervoor dienen we terug te gaan naar de oorsprong van de Wet op de belastin-
gen van rechtsverkeer. Zoals Niessen terecht opmerkt vormen de belastingen
van rechtsverkeer “het residu van en strekken tot vervanging van, de rechten van zegel
en registratie, die tot 1 januari 1972 een tamelijk heterogeen complex van heffingen
omvatten.”®*® Oorspronkelijk waren daar de Registratiewet uit 1917°7 alsmede
de Zegelwet van 1917.%® Het was met name de Registratiewet waarin de belas-
tingheffing over onroerende zaken was geregeld. Toch was ook deze Registra-
tiewet 1917 geen nieuwe vinding. Immers deze kwam voort uit de 40*° penning,
welke op 1 januari 1806 werd vervangen door de “Ordonnantie van het Kleine

2 639

Segel op de Publieke Akten”.

Sanders geeft in zijn dissertatie aan dat de wetgever bij de uitleg van de
begrippen in de WBR heeft aangesloten bij de civielrechtelijke inhoud daarvan.
Een naar zijn mening voor de hand liggende keuze nu er sprake is van een
verkeersbelasting. In beginsel wordt aangesloten bij de juridische eigendoms-
verkrijging.** Ondanks het feit dat er sprake is van een juridische eigendoms-
verkrijging naar nationaal recht, is naar de bedoeling van de wetgever heffing
van overdrachtsbelasting in bepaalde situaties ongewenst. Sanders geeft aan
dat de wetgever dit wettelijk heeft vorm gegeven door het belastbare feit (in
artikel 3 WBR) te beperken. Naar zijn mening een gevolg van de in de
Registratiewet 1917 neergelegde rechtsgronden, waarbij de wetgever heeft
aangegeven geen aanleiding te zien om deze situaties van uitgezonderde ver-
krijgingen onder de vigeur van de WBR anders te behandelen.** (Daartegenover
staat dat de wetgever aan dit civielrechtelijke uitgangspunt in de loop van de

634. Wilsrechten zoals omschreven in de artikelen 19, 20, 21 en 22 van Boek 4 van het Burgerlijk
Wetboek.

635. Zie hierover: J.C van Straaten, “Enkele fiscale aspecten van wilsrechten”, FBN 2003/25 en J.C. van
Straaten, Wegwijs in de Overdrachtsbelasting, Den Haag: SDU 2015, par. 7.27.

636. R.E.C.M. Niessen, Inleiding tot het Nederlands Belastingrecht, Deventer: Kluwer 2010, blz. 409.

637. Registratiewet 1917, wet van 22 maart 1917, Stb. 243.

638. Zegelwet 1917, wet van 22 maart 1917, Stb. 244.

639. Zie over de totstandkoming van de Wet op belastingen van rechtsverkeer o.a.: ] K. Moltmaker,
Belastingen van rechtsverkeer (FM nr. 25), Deventer: Kluwer 1997, hoofdstuk 1 en Y.E. Gassler, De
verkrijging van aandelen in de overdrachtsbelasting (FM nr. 117), blz. 1 en 2.

640. ].T. Sanders, De samenloopvrijstelling overdrachtsbelasting-btw, (diss. Rijksuniversiteit Groningen 2011),
blz. 25.

641. ].T. Sanders, a.w., blz. 9.
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jaren allerlei andere meer economische verkrijgingsvormen zoals artikel 2 lid 2
en artikel 4 WBR heeft toegevoegd.)

Wanneer vervolgens wordt teruggegaan naar de wetsgeschiedenis van de
Registratiewet 1917 valt het volgende op. Als belastbaar feit is in artikel 27 van
deze wet gedefinieerd: “overdracht onder bezwarende titel van onroerende
zaken, binnen het Rijk gelegen of gevestigd”. Dit sluit derhalve de overdracht
krachtens erfrecht en schenking uit. Immers bij de overdracht onder bezwarende
titel is er sprake van een tegenprestatie. De Memorie van Toelichting merkt
hierover bij de toelichting op artikel 27 het volgende op: “Wat betreft het object
der belasting en den grondslag, waarover zij wordt geheven, is dit artikel niet anders dan
eene samenvatting van verschillende bepalingen der tegenwoordige wetgeving. De uitdrukking
»prijs en lasten is behouden, omdat bezwaarlijk betere Nederlandsche bewoordingen zijn
te vinden ter aanduiding van het begrip contrapraestatie. Nadat langen tijd meer beperkte
uitleggingen hebben gegolden van het woord ,,lasten” (,,charges*), zoals dat in de tegenwoor-
dige wetgeving voorkomt, neemt men thans aan, dat er onder moet worden verstaan alles,
wat met den eigenlijken prijs de contrapraestatie vormt. Bestendiging van deze opvatting
is de bedoeling van het ontwerp.”*** Ook bij de totstandkoming van de Registratiewet
1917 wordt er derhalve opnieuw aangesloten bij wat er was. Het opnieuw
opschrijven, samenvatten en herformuleren van eerdere wetgeving lijkt een
steeds terugkerend patroon te zijn in Nederlandse fiscale wetgeving.

Dit betekent dat om een antwoord te krijgen op de vraag waarom bepaalde
keuzes door de wetgever zijn gemaakt, nog verder dient te worden teruggegaan
in de parlementaire geschiedenis van oudere belastingwetgeving. De memorie
van toelichting bij de Registratiewet 1917 refereert aan de lange ontstaansgeschie-
denis van deze wet. Het navolgende citaat geeft dat helder weer: “Herziening van
de wetgeving op de registratie is, met tusschenpoozen van windstilte, een eeuw lang aan de
orde geweest. Bij besluit van 16 Juli 1814 benoemde de Souvereine Vorst eene commissie,
welke zou onderzoeken of het wenschelijk was de registratiebelasting door een zegelbelasting
te vervangen. Die commissie beantwoordde de haar gestelde vraag toestemmend en adviseerde
tot wederinvoering van de zegelordonnantie uit het stelsel van GOGEL, van 28 November
1805. De zaak bleef toen echter rusten en de Fransche registratiewet bleef' van kracht met
uitzondering van het recht van overgang bij overlijden, dat reeds krachtens besluit van den
Souvereinen Vorst van 23 December 1813 had plaats gemaakt voor het successierecht uit
het stelsel van GOGEL”®®,

Hier vinden we dus het eerste moment, waarbij de overgang van onroerend goed
bij overlijden niet meer via de registratiebelasting wordt belast, maar expliciet
tot het domein van de erfbelasting wordt gerekend. Zie goed dat het hier gaat
om een historische moment in een historische periode, waarbij kort daarvoor
“de Prins de soevereiniteit der Vereenigde Nederlanden aanvaardde”.** Het
gehele belastingstelsel wordt opnieuw neergezet en deels ontdaan van Franse
invloeden, waarbij ook het op orde brengen van de overheidsfinancién (meer

642. Kamerstukken II, 1915/16, 211, nr. 3, blz. 17.
643. Kamerstukken, 1915/16, 211, nr. 3, blz. 1.
644. Proclamatie van 6 december 1813, Staatsblad der Vereenigde Nederlanden 1813, nr. 4.
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inkomsten) een belangrijk aandachtspunt is.** In het genoemde besluit van 23
december 1813**° wordt geen verdere motivatie gegeven voor het afschaffen
van het “regt van overgang” zoals het volgens de “Fransche wetten” werd
geheven, anders dan dat er nu een eigen wetgeving rondom het Recht van
Successie werd geintroduceerd. Deze op de Ordonnantie uit 1805 gebaseerde
regelgeving heeft haar werking gehad in de jaren 1814 tot en met 1816, alvorens
in 1817 een nieuwe Successiewet wordt geintroduceerd.*”

Voor wat betreft het registratierecht blijven derhalve de “Regten van registratie”
in stand. In het hiervoor genoemde tijdvak van 1805 tot 1917 hebben enkele
wijzigingen van deze Regten van Registratie plaatsgevonden. De wet van 31 mei
1824°* bracht enkele technische wijzigingen aan, terwijl ook bij wet van 16
juni 1832°*° weer wat andere kleinere wijzigen werden aangebracht, hoewel
een integrale herziening was beoogd. Bij de laatste wijzing in dat tijdvak,
namelijk die van 11 juli 1882%° kwam het ook niet tot een integrale herziening.
We bleven voortgaan met een op de Franse wetgeving gebaseerde regelgeving,
waaraan eerst bij de aan het Burgerlijk Wetboek aangepaste Registratiewet
1917 verandering kwam.® Wat echter wel van belang is voor dit onderzoek is
dat met name bij de wijzing die in 1882 is doorgevoerd, wél nader is ingegaan
op de achtergrond achter het voorkomen van cumulatie tussen de heffing van
erfbelasting en die van het registratierecht (overdrachtsbelasting).

Het meest helder komt dit naar voren in het gelijk met het wijzigingsvoorstel
voor de Registratiewet ingediende voorstel tot wijzing van het “Regt van suc-
cessie en overgang bij overlijden in de regte linie”.*®* Een ontwerp van wet dat
overigens op enig moment weer wordt ingetrokken om later in iets gewijzigde
vorm weer te worden ingediend. In de Memorie van toelichting bij het oorspron-
kelijk in 1877 ingediende voorstel van wet wordt wat uitgebreider ingegaan op
de achtergrond van de samenloop tussen het successie- en het registratierecht.
De Memorie van toelichting geeft aan dat het ongewenst is dat de verkrijging
van onroerend goed bij overlijden tweemaal met een overgangsrecht wordt
belast. Thans wordt gekozen voor het successierecht onder terugtreding van
het registratierecht omdat zeker in de eerste lijn de verkrijgers: “zullen vrij zijn
van de zware lasten welke eene registratiewet, gelijk die tot nu toe bestond, hem daarbij
oplegt.”®> Een lijn die derhalve door Prins Willem I Frederik al was ingezet en
consequent wordt doorgezet.

645. Zie: WJ.C. van Hasselt, Verzameling van Wetten en Besluiten, Amsterdam: G.J.A. Beijerinck 1839,
blz. 3-28.

646. Meer specifiek artikel 15 van het besluit onder nummer go.

647. Wet van den 27sten December 1817, tot het heffen eener belasting, onder de naam van regt van
successie. Zie ook hierover: W.J.C. van Hasselt, a.w., blz. 362.

648. Staatsblad nr. 36.

649. Staatsblad nr. 29.

650. Staatsblad nr. 92.

651. Zie algemeen deel van de memorie van toelichting bij de Registratiewet 1917: Kamerstukken II
1915[16, 211, nr. 3, blz. 11 en 12.

652. Ontwerp van wet, Kamerstukken II, 1877/78, 19, nr. 5.

653. Kamerstukken II, MvT, 1877/78, 19, nr. 6, blz. 26.
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Opvallend is dus dat als gegeven wordt aangenomen dat bij overlijden, de over-
gang van een onroerende zaak niet twee keer met een belastingheffing mag
worden getroffen. Dit wordt als een soort van logisch feit door de wetgever
gepresenteerd en is vanuit de gedachte van een overgangsbelasting ook wel
voorstelbaar en begrijpelijk. Dit zeker nu er indertijd ook nog maar in beperkte
mate dan wel in het geheel geen sprake was van een inkomstenbelasting, zoals
in dezelfde memorie van toelichting wordt opgemerkt.®

De keuze voor het laten terugtreden van de Registratiewet 1917 bij de heffing
bij overlijden wordt kennelijk op pragmatische gronden genomen. Het stevige
tariefvan de registratiebelastingen is bij overlijden minder gewenst en zo wordt
het primaat aan de erfbelasting gegeven, met op dat een moment een lager tarief
in de rechte lijn naar beneden van omstreeks 1%. Overigens was het tarief voor
andere verkrijgers vaak hoger en liep op tot maximaal meer dan 10%. De keuze
voor het primaat van de Successiewet ligt dan ook meer voor de hand, zoals
Jacobs ook opmerkt in de door hem beschreven belastinggeschiedenis.*® Immers,
in de periode van de overheersing door de Fransen liet men de erfbelasting ver-
vallen ten gunste van de registratiebelasting. Jacobs merkt hierover het volgende
op: “De Franse wetgeving kende geen afzonderlijk successierecht. De Franse wet van 22
Frimaire An VII (12 november 1798), die hier te lande met ingang van 1 januari 1812 ging
gelden, hield een recht van overgang in zowel voor zaken die onder de levenden van eigenaar
verwisselden als bij overlijden. In dat laatste geval sprak men van een droit de mutation par
décés. Johannes van der Linden formuleerde het aldus: “Onder de in 1812 ingevoerde Franse
belastingen neemt het registratierecht een belangrijke plaats in. Onder dit recht is ook
begrepen de belasting die voorheen in Holland recht van successie heette, die door de Franse
wet niet anders wordt beschouwd dan als recht van eigendomsovergang door de dood, dat
evenals bij vervreemding onder een lucratieve titel, bij vorm van registratie geheven en
betaald wordt.” Belasting was verschuldigd van de baten van de boedel. Er waren nauwelijks
vrijstellingen en ook overgangen in de rechte lijn werden belast. Het tarief verschilde naar-
gelang de baten uit roerend of onroerend goed bestonden”.*>® Vervolgens werd deze
Franse wetgeving weer opzij gezet door het eerder genoemde “besluit van den
Soevereine Vorst” van 23 december 1813. Hier ligt de basis voor het primaat van
de Erfbelastingen. In ieder geval een andere insteek dan de Fransen kozen.

De keuze voor het uitzonderen van erfrechtelijke verkrijgingen waar het gaat
om de registratiebelasting, is de afgelopen decennia ongewijzigd voortgezet,
omdat die keuze nu eenmaal was gemaakt en het zo in de diverse elkaar
opvolgende wettelijk bepalingen stond. Dat inmiddels de verhoudingen in de
tarieven tussen successie- en registratiebelasting c.q. overdrachtsbelasting er
heel anders uitzien heeft daar geen verandering in gebracht. Uiteindelijk sta ik
echter wel achter de gedachte dat de vermogensovergang bij overlijden als zijnde
een vorm van verkeersheffing slecht één maal wordt belast. Tevens ligt het voor
de hand om het primaat bij de erfbelasting neer te leggen, nu deze vorm van
belasting specifiek is ingericht op de belastingheffing bij overlijden en tevens

654. Kamerstukken II, MvT, 1877/78, 19, nr. 6, blz. 25.
655. B.C.M. Jacobs, “Van collaterale impost tot successiebelasting”, WPNR 2003/6516.
656. B.C.M. Jacobs, t.a.p.
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meer rekening houdt met draagkracht.®” Over de wijze van vormgeving van
de voorkomingsbepaling in relatie tot de overdrachtsbelasting; daarvan valt
meer zeggen. Ik kom daar in paragraaf 5.3 nader op terug als ook op de uitwer-
king daarvan, waar een schenking van een onroerende zaak nader wordt bezien.
Immers ook voor een schenking geldt dat het primaat van heffing bij de Suc-
cessiewet 1956 is gelegd.

5.2.2 De uitwerking van de regeling in de praktijk

Zoals hiervoor aangegeven is, wordt op grond van artikel 3 WBR de verkrijging
krachtens erfrecht in beginsel niet als een verkrijging voor de overdrachtsbe-
lasting aangemerkt. Het wetsartikel ziet ook op verkrijging krachtens boedel-
menging en verjaring en voorts op de verdeling van de huwelijkse gemeenschap
of de nalatenschap. In het kader van dit onderzoek beperk ik mij tot de verkrij-
ging krachtens erfrecht of de verdeling van de nalatenschap.

De verkrijging krachtens erfrecht®™ geeft een directe aansluiting op artikel 4

van het Burgerlijk Wetboek. De belastingen van rechtsverkeer sluiten ook in

dit artikel aan bij civielrechtelijke begrippen. Te denken valt hier aan bijvoor-
beeld de volgende situaties:

— degene die op grond van de wet, het zogenoemde ab-intestaat erfrecht, als
enig of als mede-erfgenaam is aangewezen (art. 4:1 BW);

— de langstlevende echtgenoot die op grond van de wettelijke verdeling de
gehele nalatenschap krijgt toegedeeld (art. 4:13 BW);

— degene die in het testament als erfgenaam, legataris of lastbevoordeelde is
aangewezen (art. 4:42 e.v. BW, 4:117 BW en 4:119 BW);

— degene die op grond van het testament het recht van vruchtgebruik (of het
recht van gebruik en bewoning) van een onroerende zaak verkrijgt;

— de langstlevende echtgenoot die op grond van de wet het recht van vrucht-
gebruik op de tot de nalatenschap behorende eigen woning of overige
onroerende zaken verkrijgt (de zogenoemde 'wettelijke rechten'
van art. 4:29 en art. 4:30 BW);

— een kind dat alleen (of samen met zijn echtgenoot) het door de erflater uit-
geoefende beroep of bedrijf op grond van art. 4:38 BW voortzet en tevens de
hiertoe behorende onroerende zaken verkrijgt.*>

Uit de parlementaire geschiedenis, jurisprudentie en literatuur blijkt echter
dat het allemaal niet zo eenvoudig ligt als hiervoor omschreven. Veel belasting-
plichtigen hebben om allerlei redenen de randen van deze bepaling in de
overdrachtsbelasting opgezocht, want wat is er aantrekkelijker dan om een
met overdrachtsbelasting belaste civielrechtelijke levering van een onroerende

657. Dit ongeacht het feit dat in de Tweede Kamer en daar buiten in de beschreven periode veel
weerstand is geweest tegen de belastingheffing naar draagkracht en de ingevoerde dubbele
progressie in de Successiewet 1956. Zie bijvoorbeeld: ].W. Zwemmer, De dood als belastbaar feit,
Amsterdam KNAW 2001, blz. 10.

658. De verkrijging krachtens erfrecht is een breed en ruim civiel begrip. De uitwerking daarvan valt
buiten het bestek van deze dissertatie, zie bijvoorbeeld hierover: S. Perrick, Erfrecht en schenking
(Asser-serie, deel 4), Deventer: Kluwer 2013.

659. Onder meer genoemd door J. Beers, commentaar bij art 3 WBR in NDFR, deel WBR.
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zaak uit hoofde van een overeenkomst, om te vormen in een voor de overdrachts-
belasting uitgezonderde erfrechtelijke verkrijging. Dat deze praktijk al van alle
tijden is blijkt bijvoorbeeld wel uit de door de wetgever ingevoerde anti-misbruik-
bepalingen, die juist zien op het min of meer kunstmatig creéren van een “ver-
ervingssituatie.”*® Situaties waaraan onder huidig recht gedacht moet worden
zijn bijvoorbeeld:

1) Verkoop met uitgestelde levering bij overlijden;*®

2) Verkoop met uitgestelde levering in combinatie met een legaat;

3) Legaat onder voorwaarde dat afstand wordt gedaan van de koopovereenkomst.

Voor dit onderzoek is van belang in welke gevallen ondanks de gekozen route
toch overdrachtsbelasting wordt geheven, maar ook erfbelasting.

Wanneer we de hiervoor genoemde eerste categorie bezien, de verkoop met
uitgestelde levering bij overlijden, dan kunnen we een tweetal situaties onder-
scheiden. Enerzijds is dat de situatie dat er sprake is van één erfgenaam (en koper
en erfgenaam derhalve samenvallen), anderzijds de situatie dat er sprake is van
verschillende erfgenamen.

In eerstgenoemde situatie, waarbij bijvoorbeeld het woonhuis aan het kind enig
erfgenaam wordt verkocht met een uitgestelde levering bij overlijden, is er
sprake van een uitgezonderde verkrijging als bedoeld in artikel 3 WBR. De
eigendom van de onroerende zaak wordt in dat geval krachtens erfrecht verkre-
gen. Tot de nalatenschap behoort namelijk het woonhuis en de verplichting tot
levering daarvan. Dit is ook hetgeen voor de erfbelasting tot de nalatenschap
behoort. En in beginsel derhalve voor een waarde van nihil, eigendom en leve-
ringsverplichting vallen tegen elkaar weg. De koper/enige erfgenaam is

slechts erfbelasting verschuldigd over de koopsom (of indien deze al is betaald
tijdens leven, hetgeen hiervan resteert in de nalatenschap). Materieel betekent
dit dat de waardestijging na overdracht onbelast blijft en daarover ook geen
overdrachtsbelasting wordt geheven. Onder de v40r 1 januari 2010 geldende
Successiewet 1956 is tot de Hoge Raad geprocedeerd over de vraag of genoemde
waardestijging niet toch onder artikel 10 SW 1956 zou kunnen vallen, nu er in
casu sprake was van een heffingslek. Eerder was al door de Hoge Raad uitgemaakt
dat de genoemde casus niet onder artikel 11 SW 1956 zou kunnen vallen.®® De
Hoge Raad heeft vervolgens in zijn arrest van 6 juni 2008 aangegeven ook geen
aanleiding te zien om artikel 10 SW 1956 toe te passen omdat eigenaarsgenot na
verkoop (voordat de economische of juridische levering aan koper heeft plaats-
gevonden) niet voldoende is om artikel 10 van toepassing te laten zijn op de koop
met uitgestelde levering tot overlijden. In artikel 10 gaat het om het genot als
vruchtgebruiker.*® De uitwerking van een en ander is door de Hoge Raad ook
al een keer eerder aangegeven in zijn arrest van 16 september 1992.°* De
inspecteur wenste het “ontstane heffingslek” te repareren. In casu was er sprake

660. Memorie van Toelichting: Kamerstukken II, 1915/16, 211, nr 3, blz. 8-10.

661. Zie uitgebreider hierover: T.C. Hoogwout, “Koop met uitgestelde levering”, FF 2006/168.
662. HR 22 juli 1980, nr. 19.955, BNB 1981/332.

663. HR 6 juni 2008, nr. 43.209, NTFR 2008/1233.

664. HR 16 september 1992, nr. 27.720, BNB 1992384
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van een belanghebbende die meer dan 180 dagen voor het overlijden van zijn
vader van hem een onroerende zaak had gekocht. De economische eigendom
was overgedragen en de koopsom schuldig gebleven. Omdat belanghebbende
enig erfgenaam was zou hij bij vererving ook de juridische eigendom van de
onroerende zaak verkrijgen. Door de betalingsverplichting van de koopsom
zou er effectief geen erfbelasting worden geheven De inspecteur wenste daarom
de aftrek van de koopsom niet in mindering te brengen op de nalatenschap.
De Hoge Raad overwoog hierover het volgende: “Die opvatting kan niet als juist
worden aanvaard. Door een etflater verkochte doch ten tijde van zijn overlijden nog niet
geleverde zaken maken deel uit van de nalatenschap. Hiervan maakt ook deel uit de ver-
plichting tot levering van die zaken. Die verplichting behoort tot de voor de heffing van het
recht van successie aftrekbare schulden”.*®> Omdat de wetgever deze situatie zag als
een ongewenst heffingslek is per 1 januari 2010 artikel 11, lid 2 in de Successie-
wet 1956 zodanig aangepast dat ook de hiervoor beschreven situatie onder het
begrip erfrechtelijke verkrijging valt.

Anders wordt het als de tweede situatie zich voordoet, er verschillende erfge-
namen zijn en de hiervoor bedoelde vermenging tussen erflater en erfgenaam
niet kan plaatsvinden. In dat geval vindt er regulier heffing van overdrachtsbe-
lasting plaats. Ook al wordt de woning bij meerder erfgenamen toegedeeld aan
één kind, dat partij is bij de koopovereenkomst, dan nog is dit niet anders. De
Hoge Raad gaf namelijk in zijn arrest van 16 september 1992 aan dat er geen

sprake is van een verdeling van de nalatenschap, maar van het uitvoeren van
de koopovereenkomst.®® Hierdoor kan derhalve ook artikel 3, lid b WBR geen
uitkomst bieden, nu de toedeling aan de betreffende erfgenaam niet als verde-
ling wordt gezien, een en ander als omschreven in artikel 182 van Boek 3 BW.*”

De vraag is nu echter hoe een en ander uitwerkt aangezien er in beginsel ook
sprake is van heffing van erfbelasting. Er zijn 2 mogelijkheden, 6f de verkrijging
wordt regulier in de heffing betrokken, danwel de hiervoor beschreven fictie-
bepaling van artikel 11, lid 2 SW 1956 is van toepassing. De vraag is nu of er
geen cumulatie van heffing optreedt doordat er ook overdrachtsbelasting wordt
geheven. Wanneer deze heffing plaatsvindt op grond van de fictie van artikel
11, lid 2 SW 1956 kan de verschuldigde overdrachtsbelasting worden verrekend
met de verschuldigde erfbelasting op grond van artikel 7 SW 1956. Dit leidt
dan tot een correcte uitkomst. Er wordt immers in totaal niet meer geheven
dan de verschuldigde erfbelasting, omdat de reeds geheven overdrachtsbelasting
mag worden verrekend. Deze verrekening kan overigens niet leiden tot een
teruggave van de geheven overdrachtsbelasting, in het geval dat de heffing van
erfbelasting lager is dan de verschuldigde overdrachtsbelasting. In die zin is er
dus sprake van een minimum heffingsniveau van 6%°. Dit doet naar mijn

665. Zie r.0. 3.3.

666. HR 16 september 1992, nr. 27.731, BNB 1992/385 m.n. . W. Zwemmer.

667. Zie over deze problematiek uitgebreider: R.T.G. Verstraaten en M.J.A. van Mourik, “Overdrachts-
belasting en de afwikkeling van economische eigendomsoverdrachten van voor 1 april 19957,
WER 1998/1834.

668. Tenzij er sprake is van verkrijging van woning, omdat in dat geval op grond van artikel 14,
tweede lid WBR al geruime tijd een tarief van 2% geldt.
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mening wel enigszins afbreuk aan het draagkrachtbeginsel, maar het is een
systeem dat we voorheen ook kenden bij de formele schenking van onroerende
zaken of zakelijke rechten daarop. In deze situatie was tot 1 januari 2010 een
vrijstelling voor de heffing van overdrachtsbelasting op grond van het toenmalige
artikel 15, eerste lid, letter d, WBR van toepassing. Echter leidde dit wel tot een
heffing van schenkingsrecht van minimaal 6%, door toepassing van de inmiddels
afgeschafte artikelen 24, derde lid en 33, tweede lid SW 1956. Een overgang van
onroerende zaken moet in de visie van de wetgever kennelijk altijd** tenminste
belast zijn met 6%. Hier wreekt zich het feit dat de heffing van overdrachtsbelas-
ting op geen enkele manier rekening houdt met draagkracht.

Anders wordt het indien er geheel of gedeeltelijk erfbelasting wordt geheven
op basis van de normale bepaling als verkrijging krachtens erfrecht. In dat geval
kent de wet geen verrekenbepaling en zouden beiden heffingen cumuleren.
Deze ongewenste situatie mag naar mijn mening niet voorkomen, mede gelet
op de eerder besproken uitgangspunten van het niet mogen cumuleren van
beide heffingen. In verband daarmee zou ik een algemene verrekenbepaling
willen bepleiten, van de geheven overdrachtsbelasting over het bedrag waarover
recht van successie (erfbelasting) is verschuldigd. Een en ander analoog aan de
bepaling zoals deze in artikel 24, lid 2 SW 1956 is opgenomen voor de schenkbe-
lasting.”” In dat geval zou de verschuldigde overdrachtsbelasting steeds kunnen
worden verrekend met het bedrag waarover erfbelasting is verschuldigd. In
hoofdstuk 10 kom ik daar met een voorstel nog op terug.

Tenslotte dient nog wat gezegd te worden over het legaat in combinatie met de
uitgestelde levering, danwel het afstand doen van rechten uit de koopovereen-
komst. Dit zijn de categorieén 2 en 3 zoals hiervoor genoemd. B. Schols
beschrijft®” de mogelijkheid dat wellicht de toepassing van artikel 11, lid 2

SW 1956 alsmede de heffing van overdrachtsbelasting kan worden omzeild. Hij
zegt hierover het volgende, waarbij hij start met de mogelijke tekst van het
legaat. “Ik legateer de juridische eigendom van mijn percelen aan koper onder de voorwaarde
dat afstand wordt gedaan casu quo is gedaan van het recht op juridische levering.” Het
voorwaardelijk afstandslegaat is hiermee geboren. Legateren betekent inderdaad
geen overdrachtsbelasting en een voorwaarde betekent dat de leveringsplicht
op grond van de overeenkomst niet zomaar, zoals in BNB 1987/150,%”” tenietgaat.
Ik verkrijg iets met bijvoorbeeld een waarde van 100 onder de verplichting van
afstanddoening (van een waardevol recht op levering). Stel dat deze verplichting
ook waard is 100, dan is erfbelasting verschuldigd over een heffingsgrondslag
van 100 minus 100 is... o!

669. Tenzij bij “echt” overlijden.

670. Zie uitgebreider hierover in par 5.3 hierna.

671. B.M.E.M. Schols, “Het voorwaardelijk afstandlegaat”, FBN 2014/09.
672. Hoge Raad, 4 maart 1987, nr 23.876, BNB 1987/150.
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Oftewel: in de woorden van de Hoge Raad in BNB 2007/310:

“Het recht op levering uit hoofde van het legaat ontstond dus niet reeds bij en
door het overlijden van erflater, maar eerst na afstand van het recht op levering
uit hoofde van de koop. Aldus konden in de onderhavige zaak op geen enkel
tijdstip twee rechten op levering naast elkaar bestaan.”

Voeg daar aan toe: anders dan in BNB 1987/150, waar het andere recht op levering
tenietging. Betekent dit ook dat een voorwaardelijk afstandslegaat bestand is
tegen de werking van artikel 11, lid 2, SW 1956 laatste zinsnede?” Schols
beantwoordt uiteindelijk deze vraag bevestigend, maar daar wordt in de litera-
tuur toch ook wel anders over gedacht. Pals is bijvoorbeeld van mening dat de
fictiebepaling ruim moet worden uitgelegd, en derhalve ook in de onderhavige
casus van toepassing is”*. Anderen menen overigens met Schols dat een econo-
mische eigendomsoverdracht in ieder geval niet onder de bepaling van artikel 11,
lid 2 SW 1956 valt.*’*

Hoe het ook zij, naar mijn mening is het ongewenst dat de overgang naar een
erfgenaam niet getroffen wordt door hetzij erfbelasting, hetzij overdrachtsbe-
lasting. Nu heffing van overdrachtsbelasting in casu achterwege blijft pleit ik
voor een ruime uitleg van de fictiebepaling van artikel 11, tweede lid, SW 1956.
Het credo voorkomen van cumulatie impliceert ook dat anderzijds wordt uit-
gegaan van een sluitende heffing, hetzij overdrachts-, hetzij schenk- of erfbe-
lasting, bij vermogensovergang (voorkomen van belastingvrijdom).

5.3 DE VERKRIJGING KRACHTENS SCHENKING

Tot 1 januari 2010 was in het geval een onroerende zaak geschonken werd een
vrijstelling van overdrachtsbelasting van toepassing. Deze was zoals hiervoor
al aangegeven opgenomen in het inmiddels vervallen artikel 15, eerste lid,
letter d, WBR. Het moest dan gaan om een zogenaamde formele schenking
zoals het oude recht (BW) die kende tot 1 januari 2003. In casu werd dan dus
bij de schenking van een onroerende zaak uitsluitend schenkbelasting geheven.
Wel werd er door de toepassing van het inmiddels ook vervallen artikel 33,
tweede lid, Successiewet 1956, geregeld dat de geheven schenkbelasting
(indertijd nog schenkingsrecht) tenminste 6% bedroeg. De verkrijging van een
onroerende zaak was derhalve belast met 6f (tenminste) 6% schenkbelasting
6f 6% overdrachtsbelasting.*”

Het vervallen van de onderhavige vrijstelling per 1 januari 2010 vond plaats in
het wetsvoorstel dat de ingrijpende wijziging in de Successiewet 1956 per die
datum regelde. In de Memorie van Toelichting is aangegeven dat met het ver-
vallen van deze vrijstelling geen materiéle inhoudelijke wijziging is beoogd,
maar slechts een technische vereenvoudiging. De Memorie van Toelichting

673. MJ.A. Pals, “Artikel 11 SW: alleen verkoop met uitgestelde levering of toch iets meer?”, FTV
2010/12, par. 3.6.

674. J.C. van Straaten, “Art 11 lid 2 SW geldt niet voor economen”, FTV 2012/06, art. 31.

675. Fiscale Encyclopedie De Vakstudie, Belastingen van rechtsverkeer, aantekening 1.1 (lid 1 onder-
deel d), Inleiding bij artikel 15 WBR (vrijstellingen algemeen).
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vermeldt het volgende: “Ter toelichting op de voorgestelde bepaling het volgende. In het
huidige wettelijke systeem bestaat bij de voorkoming van dubbele heffing bij de schenking
van een onroerende zaak onderscheid tussen een formele schenking en een materiéle schenking.
Bij een formele schenking, de onroerende zaak zelf wordt geschonken, is de verkrijging vrij-
gesteld vanoverdrachtsbelasting ingevolge artikel 15, eerste lid, onderdeel d, van de Wet op
belastingen van rechtsverkeer, maar de te betalen belasting overde schenking bedraagt
minimaal de overdrachtsbelasting die geheven zouzijn als de vrijstelling van overdrachtsbe-
lasting niet zou hebben gegolden.In geval van een materiéle schenking, bijvoorbeeld kwijt-
schelding van dekoopsom, geldt geen vrijstelling van overdrachtsbelasting; wel wordt dande
betaalde overdrachtsbelasting in mindering gebracht op de verschuldigdeschenkbelasting.
Het hanteren van deze twee verschillende methoden— die materieel eenzelfde resultaat beogen
—maakt de regelgevingonnodig onoverzichtelijk. Ter vereenvoudiging wordt daarom voorge-
steldde vrijstelling voor de formele schenking in de overdrachtsbelasting af teschaffen en de
Successiewet 1956 in verband daarmee aan te passen.”676

Derhalve bleef de “vrijstelling” zoals die indertijd was opgenomen in artikel 24,
vierde lid,”” Successiewet 1956 gehandhaafd, maar de betreffende vrijstelling
werd afgeschaft. Kennelijk is de wetgever van mening dat er geen sprake mag
zijn van dubbele belasting, in die zin dat de heffing van schenkbelasting cumu-
leert met die van overdrachtsbelasting.”® De bepaling van artikel 24 is niet zozeer
een vrijstelling, maar staat verrekening toe van de geheven overdrachtsbelasting
over het bedrag waarover schenkbelasting is geheven.

5.3.1 Achtergrond van de verrekenbepaling in artikel 24 lid 2 SW 1956

De vraag is wat nu de rechtsgrond is achter deze samenloopbepaling. De verre-
kening van schenkbelasting met de overdrachtsbelasting wordt voor de eerste
keer in de Successiewet opgenomen bij de invoering van de Wet op belastingen
van rechtsverkeer in 1970. Artikel 58D van het wetsvoorstel geeft aan dat in
artikel 24 SW 1956 de term “Het recht van registratie” wordt vervangen door de
overdrachtsbelasting.”” In de Memorie van Toelichting wordt aangegeven dat
“dit artikel beoogt de thans bestaande afbakening tussen de heffing van successierecht of
schenkingsrecht enerzijds en overdrachtsbelasting anderzijds in het algemeen te bestendi-
gen.”®® Overigens is het opmerkelijk dat de omzetting van de Registratiewet in
de Wet op de belastingen van rechtsverkeer (overdrachtsbelasting) wel wordt
aangegrepen voor een systeemwijziging in de fictiebepaling van artikel 11, lid 4
SW 1956. Hoewel later nog op de fictiebepalingen in relatie met de heffing van
overdrachtsbelasting wordt ingegaan, merk ik nu reeds op dat op de zojuist
aangehaalde tekst uit de Memorie van toelichting het navolgende volgt: “Ten
aanzien van artikel 11, vierde lid, van de Successiewet 1956 wordt thans afgezien van de
heffing van registratierecht over het bedrag dat op grond van dat artikel met successierecht

676. MvT bij wetsvoorstel wijziging in de Successiewet 1956 enz., Kamerstukken II 2008/09, 31 930, nr.
3, blz. 62 en 63.

677. Thans tweede lid.

678. Zie paragraafs.2.

679. Kamerstukken II 1969/70, 10 560, nr. 2, blz. 6.

680. Kamerstukken II 1969/70, 10 560, nr. 3, blz. 32.
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of recht van overgang wordt belast. Deze regeling is vervangen door een zelfde aftrekregeling
als voor artikel 10 van die wet geldt.”

Hier vindt dus naast een technische wijziging ook een systeemwijziging plaatst.
Een vrijstelling in de registratiewet/overdrachtsbelasting wordt omgezet in een
regeling waarin de wel geheven overdrachtsbelasting wordt afgetrokken van
het verschuldigde successierecht. Een nadere toelichting wordt niet gegeven,
maar sluit wel aan bij het feit dat voor de schenkbelasting ook de verrekenings-
methodiek met de geheven overdrachtsbelasting wordt gehandhaafd.

Om meer inzicht te krijgen in de aftrekregeling van artikel 24, lid 2 SW 1956
moet verder worden teruggegaan in de parlementaire geschiedenis. Bij de tot-
standkoming van de Successiewet 1956 werd immers de onderhavige bepaling
geintroduceerd. Echter, ook bij deze wetswijziging wordt in de parlementaire
geschiedenis nauwelijks inhoudelijk ingegaan op de initiéle motivatie achter
de voorkoming van cumulatie tussen de heffing van schenkingsrecht en die
van het registratierecht. In de memorie van toelichting wordt nog wel verwezen
naar het systeem zoals dat met name onder artikel 8o van de Successiewet 1859
van toepassing was. Hierbij wordt dan nog het feit genoemd dat een verkrijging
van een onroerende zaak vanwege een schenking niet aan een lager tarief dan
het registratierecht mag zijn onderworpen (op dat moment 5%).*"

De regeling van verrekening van het registratierecht over dat deel van de ver-
krijging waarover schenkingsrecht is geheven, was onder de vigeur van de
Successiewet 1859 geregeld in artikel 46. Deze bepaling is in de wet gekomen
bij de invoering in 1917 van het schenkingsrecht in de Successiewet 1859.°** De
uitgebreide bepaling van artikel 46 luidde als volgt: “Het evenredige regt van
registratie en het regt van over-schrijving, betaald over het bedrag, waarover regt van
schenking verschuldigd is, worden in mindering van laatstgemeld regt gebragt.”*® Blijkens
de parlementaire toelichting wordt hier voortgeborduurd op uitgangspunten
zoals die ook voor de registratiewet zijn benoemd inhoudende dat de vermo-
gensovergang, hetzij bij schenking, hetzij bij overlijden, niet tot een cumulatieve
belastingdruk mag leiden. Nu de schenking van onroerende zaken historisch
gezien met registratierecht is belast, is een verrekenbepaling in de Successiewet
noodzakelijk.***

Naar mijn mening is er sprake van een evenwichtige benadering, waarbij het
voorstelbaar is dat het primaat van heffing ligt bij de Successiewet omdat
daarbij sprake is van een meer gedifferentieerde tariefsopbouw, waarbij ele-
menten van draagkracht duidelijk tot hun recht kunnen komen.

681. MvT, Kamerstukken II 1948, 905, nr. 3, blz. 22, toelichting bij artikel 24.
682. Zie ontwerp van wet: Kamerstukken 1915-1916, 210, nr.. 2.

683. Ontwerp van wet: Kamerstukken 1916/17, 324, 0ir. 2, blz. 6.

684. Zie ook Memorie van Toelichting, Kamerstukken 1916/17, nr. 3.
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5.3.2 Wanneer is er sprake van samenloop?

Voor de beantwoording van deze vraag kunnen we ons onder huidige recht
concentreren op het bepaalde in artikel 24, lid 2 SW 1956. De wettekst lijkt op
het eerste oog eenvoudig toepasbaar: de overdrachtsbelasting, voor zover deze niet
heeft geleid tot toepassing van artikel 13 van de Wet op de belastingen van rechtsverkeer,
betaald over het bedrag waarover schenkbelasting verschuldigd is, strekt in mindering van
de schenkbelasting. Toch roept de uitvoering uiteindelijk wel vragen op, welke in
beginsel in drie delen uiteenvallen, namelijk:

— Wanneer is er sprake van samenhangende rechtshandelingen?

— Wanneer is er sprake van dezelfde personen en objecten?

— Hoe dient toerekening en verrekening plaats te vinden?

5.3.2.1  Samenhangende rechtshandelingen

In veel feitelijke, casuistische jurisprudentie is ingegaan op de vraag of en wan-
neer een verkoop van een onroerende zaak, gevolgd door een kwijtschelding
van de koopsom kwalificeert voor de toepassing van deze verrekenbepaling.
Indien deze kwijtschelding op dezelfde dag plaatsvindt is er geen discussie dat
er sprake is van samenhangende rechtshandelingen. In de praktijk wenst men
echter de kwijtschelding op te laten komen in een of meerdere delen. Zeker bij
een overdracht van een onroerende zaak tegen het einde van het kalenderjaar
kan het fiscaal aantrekkelijk zijn om de kwijtschelding bijvoorbeeld op te
knippen in twee delen, waarbij een deel van de kwijtschelding valt in het nieuwe
kalenderjaar. Hierdoor kan opnieuw gebruik worden gemaakt van de vrijstelling®®
en de lagere tariefschijf, nu deze voor de schenkbelasting per kalenderjaar
worden berekend.®*

Het was Burgerhart die in een overzichtsartikel in de Notariskerk wat piketpaal-
tjes sloeg voor de toepassing van de onderhavige samenloopfaciliteit, dit mede
naar aanleiding van een aantal feitelijk hofuitspraken die rond de publicatie van
zijn bijdrage speelden.®” In de literatuur wordt algemeen aangenomen dat indien
de kwijtschelding van de tweede termijn binnen twee weken na de levering van
de onroerende zaak plaatsvindt, er sprake is van voldoende samenhang.**® Deze
opvatting is met name gebaseerd op een brief van de staatssecretaris van
Financién van 5 september 1990°* naar aanleiding van een uitspraak van Hof
Amsterdam van 15 juni 1990**° waarin het gerechtshof deze opvatting bevestigt.
Toch wordt er in de rechtspraak ook wel wat ruimhartiger met deze termijn
omgegaan. In zijn uitspraak van 2 februari 2007*" staat hetzelfde Hof een verre-

685. Denk bijvoorbeeld aan de voetvrijstelling voor de schenking tussen ouders en kinderen zoals deze
in artikel 33 onder 5 SW 1956 is opgenomen.

686. Artikel 27 SW 1956.

687. W. Burgerhart, “Recht van schenking en overdrachtsbelasting; samenloop en afloop daarvan”, De
Notarisklerk, februari 1997, nr. 1348 en een andere uitwerking in: W. Burgerhart, “Samenloop
schenkingsrecht-overdrachtsbelasting; de regels zijn -weer- duidelijk”, De Notarisklerk, oktober
1998, nr. 1368.

688. Zie bijvoorbeeld: O.P.N. Blom, “Schenkingsrecht en aftrek overdrachtsbelasting”, FBN 1994/03, nr.
23.

689. Infobulletin 90/615.

690. PW 19 9oo0 (Infobulletin 90/615).

691. Hof Amsterdam 2 februari 2007, nr. 06112, V-N 2007/26.27.
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kening toe in een geval waarbij de levering van de onroerende zaak al in sep-
tember 2002 heeft plaatsgevonden, terwijl het tweede deel van de kwijtschelding
van de koopsom pas in februari 2003 plaatsvindt (5 maanden later). Het Hof
acht dit acceptabel, mede gelet op de bewoordingen in de koopovereenkomst,
waarin het voornemen tot gefaseerde kwijtschelding reeds was opgenomen.
Daarentegen was Hof ’s-Hertogenbosch minder ruimhartig. In dat geval was er
tussen de eerste en de tweede kwijtschelding in het zelfde kalenderjaar (mei
en december) sprake van een tijdsverloop van 7 maanden. Verrekening van de
overdrachtsbelasting met de schenkbelasting over het tweede deel van kwijt-
schelding kon volgens het Hof niet plaatsvinden.*”

Een duidelijke richting voor de beantwoording van de vraag wanneer er sprake
is van samenhangende rechtshandelingen voor wat betreft de schenking in
termijnen heeft de Hoge Raad tot nu toe niet gegeven. We moeten het dus doen
met de genoemde jurisprudentie die erg feitelijk is, en de reeds aangehaalde
brief van de staatssecretaris. Het komt mij voor dat, gelet op de gewezen
jurisprudentie, er sprake is van voldoende samenhang als men voornemens is
gefaseerd kwijt te schelden en men binnen een maand de tweede kwijtschelding
laat plaatsvinden.*® Ook van Vijfeijken kiest voor een ruimhartige uitleg.** Zij
acht het niet juist dat in de jurisprudentie, in geval van verkoop van een pand,
gevolgd door kwijtschelding van de omgezette leenschuld, verrekening slechts
wordt toegestaan als het tijdsverloop tussen de verkoop en de kwijtschelding
niet te groot is. In haar optiek is de vaststelling van een samenstel van rechts-
handelingen voldoende, waarna de termijn van kwijtschelding (de tijdspanne
tussen de kwijtscheldingen) niet meer relevant is. Een stelling die overigens
gelet op de huidige jurisprudentie in de praktijk geen stand zal houden.

De Hoge Raad heeft zich in zijn arrest van 2 juni 1982°° wel uitgelaten over de
reikwijdte van het begrip samengestelde rechtshandeling. In deze zaak hadden
ouders de blote eigendom van een boerderij verkocht en geleverd aan hun zes
kinderen gezamenlijk. De kinderen bleven de koopsom schuldig aan de ouders.
Onmiddellijk daarna volgde een verdeling, waarbij de blote eigendom werd
toegedeeld aan één van de kinderen onder de verplichting de door zijn broers
en zussen verschuldigde koopsom voor zijn rekening te nemen. Vervolgens
scholden de ouders de verschuldigde koopsom kwijt.

Op basis van de feitelijke vaststelling van het hof, dat alle genoemde rechtshan-
delingen zo sterk samenhingen dat zij in wezen een geheel vormden, stond de
Hoge Raad de verrekening van de overdrachtsbelasting met het schenkingsrecht
toe, ondanks het feit dat de overdrachtsbelasting was geheven van de zes broers
en zussen en het schenkingsrecht van het ene kind. Uit dit arrest volgt dat van
een samenloop van overdrachts- en schenkbelasting kan worden gesproken

692. Hof ’s-Hertogenbosch 29 november 2002, nr. 99/01314, VN 2004/4.27.

693. Doorgaans zal het in de praktijk dan gaan om december en januari van het volgende kalenderjaar.
Een gefaseerde kwijtschelding in het kalenderjaar zelf heeft immers niet zoveel zin, nu de
betreffende vrijstelling per kalenderjaar geldt.

694. L]J.F.A. van Vijfeijken, Successiewet (Fiscaal Commentaar), Deventer: Kluwer 1998, artikel 24, aante-
kening 4.2.2.

695. Hoge Raad 2 juni 1982, nr. 21.108, BNB 1982/323 met noot Scheltens.
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als de overdrachtsbelasting is betaald ter zake van de verkrijging door belang-
hebbende van een wederpartij die eveneens partij was bij de tot hetzelfde
samenstel van rechtshandelingen behorende schenking ter zake waarvan
belanghebbende schenkbelasting is verschuldigd.*®

In dit kader kan nog de vraag worden gesteld op de samenloop tussen de
omzetbelasting en de overdrachtsbelasting nog instructief kan zijn voor de
onderhavige problematiek. Immers voor de heffing van omzetbelasting is op
grond van artikel 11 eerste lid letter a Wet op de omzetbelasting 1968 in beginsel
vrijgesteld de levering van onroerende zaken, vanwege het feit dat over deze
levering bij de verkrijger ook overdrachtsbelasting is geheven, terwijl anderzijds
op grond van artikel 15, lid 1, letter a, WBR sprake is van een vrijstelling in de
overdrachtsbelasting, op het moment dat de levering van de onroerende zaak
belast is met (niet-aftrekbare) omzetbelasting.*” Het is Sanders die in zijn disser-
tatie®® op deze thematiek ingaat. De discussie rondom de samenloop tussen de
overdrachtsbelasting en de schenk- en erfbelasting is echter een andere, omdat
hier sprake kan zijn van samenhangende rechtshandelingen, terwijl er in het
geval van de samenloop tussen de overdrachtsbelasting en omzetbelasting meer
sprake is van een tijdstipbenadering en de duiden van de feiten die zich alsdan
voordoen (is er bijvoorbeeld op het tijdstip van de levering wel of geen sprake
van een bouwterrein). Sanders beschrijft dit als volgt: “Veel fantasie is dan niet nodig
om te constateren dat beide belastingen karakterologisch een overgang van een onroerende
zaak in Nederland beogen te treffen. Een onroerende zaak wordt immers geconsumeerd in
de zin van verbruik en de overgang van een onroerende zaak op een verkrijger is een ver-
keersdaad. Niet moeilijk voorstelbaar is voorts dat het in alle gevallen van een dergelijke
overgang hier te lande heffen van zowel overdrachtsbelasting als omzetbelasting niet gewenst
is. Om deze dubbele heffing weg te nemen of te verzachten, heeft de wetgever, indachtig de
heffingssystematiek van beide belastingen, in de WBR heffingstechnische maatregelen geno-
men.”**

Derhalve kan worden geconcludeerd dat de samenloop tussen de overdrachtsbe-
lasting en de omzetbelasting geen nader licht werpt op de problematiek ten
aanzien van de samenloop van de overdrachtsbelasting met de schenkbelasting.

5.3.2.2  Wanneer is er sprake van dezelfde personen en objecten?

De vraag die in deze subparagraaf op komt is of het voor de toepassing van de
onderhavige verrekeningsbepaling van artikel 24, lid 2 SW 1956 van belang is
dat de schenk- en de overdrachtsbelasting van dezelfde persoon over hetzelfde
object wordt geheven en voorts wanneer daarvan sprake is.

De Vakstudie Successiewet vermeldt hierover het volgende: “niet is vereist dat het
schenkingsrecht en de overdrachtsbelasting worden geheven over hetzelfde object. Bepalend

696. Zie in deze zin: L.].F.A. van Vijfeijken en N.C.G. Gubbels, Cursus Belastingrecht (Schenk- en erfbe-
lasting), 9.4.0.D.a.

697. De toepassing van beide genoemde bepalingen ligt wat verfijnder dan hier in een tweetal zinnen
geschetst. Dit gaat echter het bestek van dit onderzoek te buiten.

698. ].T. Sanders, De samenloopvrijstelling overdrachtsbelasting-btw, (diss. Rijksuniversiteit Groningen 2011).

699. J.T. Sanders, a.w., par. 1.2.
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is of in materiéle zin een dubbele heffing optreedt (...). Wel is vereist dat het schenkingsrecht
en de overdrachtsbelasting zijn verschuldigd door een en dezelfde persoon en dat de gift

3 700

en de onroerende zaak afkomstig zijn van een en dezelfde persoon”.

De opmerking dat er geen sprake hoeft te zijn van hetzelfde object dient naar
mijn mening te worden genuanceerd, in die zin dat het niet hoeft te gaan om
hetzelfde object van heffing, maar dat het object van schenking en het object
van heffing van overdrachtsbelasting direct of indirect wel dezelfde onroerende
zaak/zaken moet betreffen. De wettekst spreekt immers over het feit dat slechts
die overdrachtsbelasting verrekend kan worden die betaald wordt over het
bedrag waarover schenkbelasting is verschuldigd. Het is dus niet zo dat over-
drachtsbelasting kan worden verrekend met bijvoorbeeld de schenkbelasting
die is geheven over een op dezelfde dag geschonken banktegoed. Wel kan de
faciliteit worden toegepast in het geval van een schenking van aanmerkelijk-
belangaandelen in een onroerendezaaklichaam in de zin van artikel 4, eerste
lid, onderdeel a, WBR. Schenkbelasting wordt geheven over de waarde van de
aandelen, terwijl de overdrachtsbelasting dan op grond van artikel 10 WBR
wordt geheven over de waarde van de in het lichaam aanwezig onroerende
zaken.”™

Voor de problematiek dat het moet gaan om dezelfde personen, heeft de Hoge
Raad in zijn arrest van 6 december 1995’ reeds overwogen dat verrekening
alleen mogelijk is als de schenking is verricht aan een wederpartij die eveneens
partij is bij de rechtshandeling ter zake waarvan overdrachtsbelasting is ver-
schuldigd. Het ging hier om een situatie, waarin moeder aan haar dochter een
onroerende zaak verkocht onder de last aan de andere dochter een schenking
te doen. Wat betreft de schenking van moeder aan de andere dochter is volgens
de Hoge Raad geen verrekening van de geheven overdrachtsbelasting mogelijk
omdat die dochter geen partij was bij de rechtshandeling ter zake waarvan de
overdrachtsbelasting verschuldigd was. De diverse rechtshandelingen vormen
geen als één geheel te beschouwen samenstel van rechtshandelingen. Zoals
Van Vijfeijken ook in haar noot bij dit arrest terecht opmerkt dient dus het
subject van heffing voor de schenk- en de overdrachtsbelasting hetzelfde te
zijn. Essentieel bij het definiéren van cumulatie van belastingen bij natuurlijke
personen is dat hetzelfde subject meerdere malen met een belastingheffing
wordt getroffen.

5.3.2.3  Hoe dient verrekening en toerekening plaats te vinden?

Op het moment dat helder is geworden, welke gevallen onder de verrekenings-
bepaling van artikel 24, lid 2 SW 1956 vallen, is vervolgens de vraag hoe verre-
kening dan feitelijk dient plaats te vinden. Wat in ieder geval niet aan de orde
is, is dat zomaar recht toe recht aan, de geheven overdrachtsbelasting kan

700. Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Successiewet, Kluwer, aantekening 18.3.

701. Zie in deze zin: I.].F.A. van Vijfeijken en N.C.G. Gubbels, Cursus Belastingrecht (Schenk- en erf-
belasting), 9.4.0.B. In hun uitwerking geven zij ook aan dat voor zover de waarde van de aandelen
niet ziet op onroerende zaken (omdat de BV nog eigenaar is van andere bezittingen), de verre-
keningsmogelijkheid voor de overdrachtsbelasting naar evenredigheid wordt beperkt.

702. Nr. 30.403, BNB 1996/87c.
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worden afgetrokken van de geheven schenkbelasting.”” In het geval dat een
onroerende zaak wordt verkregen, met een waarde van € 100.000, welke koopsom
wordt kwijtgescholden, zal in het geval van een niet-woning 6% overdrachtsbe-
lasting”™* worden geheven over deze € 100.000, derhalve € 6.000. Er van uitgaande
dat de kwijtschelding door een ouder aan een kind plaatsvindt zal er in beginsel
voor de schenkbelasting een vrijstelling gelden van € 5.277.”” Dit betekent dat
er 10%"*® schenkbelasting wordt geheven over een bedrag van € 100.000 minus
€ 5.277 is € 94.723. De heffing bedraagt derhalve € 9.472. In dit geval mag niet
het volle bedrag aan overdrachtsbelasting op grond van artikel 24 lid 2 SW 1956
worden verrekend, maar slechts 6% van de eerder genoemde € 94.723. De verre-
kening van overdrachtsbelasting is derhalve gemaximeerd. Ook hier geldt dus
uiteindelijk de eerder genoemde minimumbheffing van 6%, ook over het voor de
schenkbelasting vrijgestelde bedrag. Door het systeem van de overdrachtsbelas-
ting wordt hierdoor in zeker mate het draagkrachtbeginsel in de schenkbelasting
doorbroken. Een situatie die zich feitelijk alleen voordoet in deze situaties van
cumulatie van belastingheffing. Zoals ik later in deze paragraaf zal beschrijven
kan ook worden overwogen om deze minimumwaarderingregel te schrappen.
In de praktijk zijn echter vragen gerezen in het geval van meer complexe situaties
van samenloop. Dit kan aan de orde zijn als bij de verkregen onroerende zaak
niet over het gehele bedrag schenkbelasting wordt geheven, maar ook niet over
het volledige bedrag overdrachtsbelasting. Dit deed zich voor in de zaak waarover
de Hoge Raad op 1 februari 2013’7 arrest wees. Een woning wordt door moeder
aan dochter verkocht voor een bedrag van € 400.000. De koopsom wordt voor
een bedrag van € 95.000 kwijtgescholden. Omdat de woning eerder door moeder
(korter dan 6 maanden geleden) was aangekocht van een aannemer (nieuwbouw),
was op de verkrijging artikel 13 WBR van toepassing. Dit had tot gevolg dat
slechts over een bedrag van € 115.100 overdrachtsbelasting werd geheven.
Belanghebbende wenste over het gehele bedrag van de schenking overdrachts-
belasting te verrekenen, nu de grondslag voor de overdrachtsbelasting hoger
ligt. De gedachte van belanghebbende was derhalve cijfermatig als volgt:

Schenking/kwijtschelding koopsom: € 95.000
Af: vrijstelling artikel 33 onder 5 (tekst 2009) € 4.556
Grondslag voor berekening schenkingsrecht € 90.444

Belanghebbende wil aan overdrachtsbelasting verrekenen 6% van € 90.444.

De inspecteur was van mening dat verrekening naar evenredigheid diende plaats
te vinden, omdat een deel van de overdrachtsbelasting ook zou zien op het niet
door schenking kwijtgescholden gedeelte. De Hoge Raad volgt de redenering

van de inspecteur en merkt naar aanleiding daarvan het volgende op: “De over-

703. Zie rekenvoorbeelden in: I. Prinssen, Fiscale aspecten van schenking (Fed Fiscale Brochures), Deventer:
Kluwer 2005, par. 3.2 en 4.1.

704. Op grond van artikel 22 WBR jo. art 14 WBR.

705. Artikel 33 onder 5 SW 1956.

706. Op grond van artikel 24 lid 1 SW 1956.

707. HR 1 februari 2013, nr. 11/05648, BNB 2013/92 m.nt. L.].F.A. van Vijfeijken.
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drachtsbelasting die betaald moet worden na vermindering op de voet van
artikel 13, lid 1, WBR vormt een saldo dat zich naar zijn aard niet leent voor
specifieke toerekening aan een deel van de waarde van de onroerende zaak.
Een toerekening naar evenredigheid, zoals door het Hof is toegepast is derhalve
juist.””® Hof Arnhem berekende in zijn uitspraak van 6 december 20117* de
grondslag van de te verrekenen overdrachtsbelasting op 90.444/400.000 maal
€ 115.100 is € 26.025.

Naar mijn mening leidt de hiervoor weergegeven rechtsoverweging van de
Hoge Raad tot een redelijke uitkomst. Niet kan worden gezegd dat de geheven
overdrachtsbelasting uitsluitend ziet op het door middel van schenking verkre-
gen gedeelte van de onroerende zaak. Van Vijfeijken verwijst in haar noot bij
dit arrest ook nog naar de jurisprudentie rondom de bedrijfsopvolgingsregeling,
waarbij de aftrek wegens belastinglatentie ook naar evenredigheid moet worden
toegedeeld aan het belaste en aan het vrijgestelde gedeelte van het door
schenking of vererving verkregen ondernemingsvermogen.”

Tenslotte valt aan de hiervoor weergegeven discussie nog één punt toe te voegen.
Want hoe dient nu gehandeld te worden als het pand voor de heffing van
schenkbelasting op een hoger bedrag dient te worden gewaardeerd omdat een
speciale waarderingsregel van toepassing is? Woningen dienen immers op
grond van artikel 21, lid 5 SW 1956 gewaardeerd te worden op de WOZ-waarde.
Stel nu dat deze WOZ-waarde in casu € 450.000 is, dan betekent dit dat over
€ 50.000 meer schenkbelasting wordt geheven. De verkoopprijs van het pand
aan de dochter is immers € 400.000. De vraag is enerzijds of hier wel een
onroerende zaak wordt geschonken of alleen een lening wordt kwijtgescholden
en anderzijds of dit dan gevolgen heeft voor de door het Hof opgestelde en
door de Hoge Raad gesanctioneerde berekening. Hierover kan verschillend
worden gedacht, hoewel de jurisprudentie wel de kant lijkt op de te gaan dat
voor toepassing van alle regelingen moet worden uitgegaan van de waardering
zoals deze voor de schenk- of erfbelasting wordt gehanteerd.”” In dat geval zou
derhalve in de hiervoor genoemde casus 140.444/450.000 X € 115.100 is € 35.922
als grondslag voor de verrekening van de overdrachtsbelasting moeten worden
gehanteerd. Inmiddels heeft Hof Amsterdam in een vergelijkbare zaak uitspraak
gedaan””. Het Hof stelt dat voor de vaststelling van de omvang van de schenking
wel dient te worden aangesloten bij de WOZ-waarde, maar dat voor de verreke-
ning van de overdrachtsbelasting dient te worden aangesloten bij het daadwer-
kelijk geschonken bedrag.”* De hiervoor berekende hogere aftrek van over-
drachtsbelasting wordt derhalve niet door het Hof gevolgd. Wel gaat zij me in
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708. R.0.3.3.2.

709. Nr. 11/0417, NTFR 2012/116.

710. LJ.F.A. van Vijfeijken, noot bij BNB 2013/92, onderdeel 1.

711. Zie voor een beschouwing over deze bepaling, mede in het licht van de samenloopbepaling met
de overdrachtsbelasting: W. Burgerhart, “De WOZ-waarde in de Successiewet”, NTFRB 2014/33.

712. Zie in deze zin: Rechtbank Noord-Holland, 2 oktober 2013, nr 12/04079, NTFR 2014/364. En voorts
een nadere beschouwing over deze uitspraak in een breder kader: Y.J.F. Pijpers en S. Hendriks,
“Object van heffing: de woning of de kwijtgescholden koopsom”, FTV 2014/06.

713. Hof Amsterdam 12 februari 2015, nr.13/00712, ECLI:NL:GHAMS:2015:382, NTFR 2015/1645.

714. Zie 1.0. 4.5 en 4.6.
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de gedachte dat een eventuele vrijstelling die van toepassing is, mag worden
toegerekend aan het volledige bedrag dat voor de Successiewet in aanmerking
wordt genomen. Stel de vrijstelling is € 5.000 en het geschonken bedrag € 40.000.
Dan mag alleen overdrachtsbelasting worden verrekend over een bedrag van

€ 35.0007°. In casu werd een bedrag van € 48.000 in aanmerking genomen door
de waardering op de WOZ-waarde. Aan de schenking hoeft dan maar een vrijstel-
ling van 40/48 x 5.000 te worden toegerekend, zodat een hogere bedrag aan
overdrachtsbelasting in aftrek komt. B. Schols is naar mijn mening terecht kri-
tisch over de uitspraak van het Hof.”® Hij geeft het volgende aan: “Hier lijkt sprake
van een civielrechtelijk ‘novum’ in een fiscaal arrest. De civielrechtelijke dogmatiek moet bij
het oplossen van een fiscaal vraagstuk echter steeds voorop worden gesteld, en al helemaal
als het om de notariéle belastingen gaat. Dit uitgangspunt is hier naar mijn mening ten
onrechte uit het oog verloren. De hamvraag is heel eenvoudig. Worden er bakstenen
geschonken of wordt een bedrag in geld geschonken?” Gelet op de omvang van het
geschonken bedrag is er naar zijn mening sprake van het schenken van een som
geld. Inmiddels heeft A-G [Jzerman conclusie’” genomen in verband met het
tegen de uitspraak van Hof Amsterdam ingestelde cassatieberoep. Hij volgt de
mening van het Hof, aangezien hij meent dat verkoop met onmiddellijke
kwijtschelding van een deel van de koopsom voor de toepassing van artikel 21
lid 5 SW 1956 op één lijn moet worden gesteld met de verkoop tegen een te lage
prijs (in de woorden van Schols: de verkoop van de stenen). Het is afwachten
hoe de Hoge Raad zal oordelen.

Hoe het ook zij, inmiddels is de reikwijdte van de samenloopregeling wel duide-
lijk geworden en leidt deze tot een adequate voorkoming van cumulatie van
belastingen. Twee belangrijke kritiekpunten zijn de onduidelijkheid rondom de
samenhang van latere kwijtscheldingen van de koopsom van een geleverde
onroerende zaak met de overdracht van die geleverde zaak (waarom hiervoor
zo’'n beperkte termijn hanteren?). Daarnaast dient naar mijn mening de mini-
mumbheffing van 6% bij schenking van onroerende zaken te worden heroverwogen
omdat deze in strijd is met het draagkrachtbeginsel. Immers indien er uitsluitend
schenkbelasting zou zijn geheven zou per saldo (door de toepassing van de vrij-
stelling) een lager tarief aan de orde kunnen zijn. Dit wordt door “de minimum-
waarderingsregel van 6%” mijns inziens teniet gedaan.

5.4 DE FICTIEVE ERFRECHTELIJKE VERKRIJGING EN DE
VERREKENING VAN DUBBELE BELASTINGHEFFING

Indien er sprake is van een fictieve erfrechtelijke verkrijging (of een fictieve
schenking) wordt er belasting geheven over een situatie die in economische zin
gelijk kan worden gesteld met een vererving of een schenking. Omdat er vaak
al eerder sprake is geweest van een relevante rechtshandeling, kan dubbele
heffing optreden van schenk- en erfbelasting met de inkomstenbelasting of

715. Namelijk € 40.000 - € 5.000, alleen het bedrag waarover recht van schenking is verschuldigd.

716. Zie zijn noot bij NTFR 2015/1645.

717. Conclusie A-G IJzerman, 30 november 2015, zaaknummer 15/011396 en 15/01414,
ECLL:NL:PHR:2015:2396, V-N 2016/3.25.
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overdrachtsbelasting, danwel van de erfbelasting met eerder geheven schenk-
belasting.”®

In de Successiewet 1956 is artikel 7 opgenomen, dat de aftrek regelt van hetgeen
is opgeofferd om het betreffende vermogensbestanddeel te verwerven. Deze
bepaling is aan de orde als de fictiebepalingen van artikel 8, 10, 11 0of 13, tweede
lid SW 1956 van toepassing zijn. In deze paragraaf zal ik allereerst ingaan op
de werking van artikel 7. Tevens zal in worden gegaan op de vraag of deze
bepaling cumulatie van belastingen in voldoende mate voorkomt. Daarna zal
worden bezien of ook door de werking van de overige fictiebepalingen geen
cumulatie van belastingen aan de orde kan zijn en in hoeverre dit dan door de
wetgever wordt voorkomen.

5.4.1 Het ontstaan en de werking van artikel 7 SW 1956

De tekst van het huidige artikel 7 van de Successiewet 1956 is vanaf 1 januari
2010 geheel nieuw in de Successiewet 1956 opgenomen.” De hierin geregelde
verrekening van de overdrachtsbelasting was tot en met 1 januari 2010 opgeno-
men in de fictiebepalingen zelf, te weten artikel g tot en met 11. We zullen dus
ook moeten kijken naar de achtergrond van die bepalingen om meer duidelijk-
heid te krijgen over de achtergrond van deze verrekeningsbepaling.

Wanneer we de parlementaire geschiedenis bekijken, waar het gaat om de
totstandkoming van de gewijzigde Successiewet 1956 per 1 januari 2010, dan
zien we daar het bekende patroon terug. Als motivatie voor de toepassing van
een verrekening van de overdrachtsbelasting wordt verwezen naar het feit dat
deze verrekening voorheen al in de diverse fictiebepalingen was opgenomen.
De Memorie van toelichting geeft het volgende aan: “Het tweede lid regelt dat in
het verleden ter zake van de genoemde waarde betaalde overdrachtsbelasting en schenkbe-
lasting inmindering kan worden gebracht op de verschuldigde erfbelasting. Bepalingen
van deze strekking zijn ook opgenomen in het derde en vierde lid van de huidige artikelen
10 en 11,”*° met dien verstande dat zowel in het huidige als in het voorgestelde artikel 10
geen aftrek is toegelaten voor de waarde van het door de erflater genoten vruchtgenot™.”
Overigens ontstaat door deze wijze van verrekening in zekere zin ten aanzien
van de overdrachtsbelasting een zelfde systeem zoals we dat kennen bij een
schenking van een onroerende zaak. In artikel 24 lid 2 SW 1956 is immers
opgenomen dat overdrachtsbelasting kan worden verrekend over het bedrag
waarover recht van schenking is verschuldigd.

De formulering is in artikel 7, lid 2 SW 1956 anders omdat wordt aangesloten
bij de waarde welke in mindering kan worden gebracht op de fictieve erfrech-

718. Zie voor een algemene inleiding op de fictiebepalingen: I.J.F.A. van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke
verkrijgen in de Successiewet 1956 (FM nr. 100), Deventer: Kluwer 2013, blz. 1-3.

719. CJ.M. Martens, “De aftrek van de opoffering door de verkrijger zoals bedoeld in artikel 7 SW
1956, WPNR 2014/7007.

720. Opmerkelijk is dat hier het voormalige artikel 9 niet wordt genoemd, waar immers ook over
verrekening met overdrachtsbelasting wordt gesproken.

721. MvT, Kamerstukken II, 2008/09, 31 930, nr. 3, blz. 29.
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telijke verkrijging. Stel dat bijvoorbeeld een onroerende zaak onder voorbehoud
van het recht van vruchtgebruik is overgedragen van ouders naar de kinderen.
De waarde van de onroerende zaak op het moment van levering is € 100.000. Na
het overlijden van de ouders is de waarde van de volle eigendom € 150.000. In
beginsel is de omvang van de fictieve erfrechtelijke verkrijging dan € 150.000
minus “de waarde van hetgeen de verkrijger voor zijn verkrijging heeft opgeof-
ferd”,” in casu € 150.000 — € 100.000 = € 50.000. Hier wordt dan voor de verreke-
ning van de overdrachtsbelasting bij aangesloten, omdat artikel 7 lid 2 het vol-
gende vermeldt: “De overdrachtsbelasting, voor zover deze niet heeft geleid tot toepassing
van artikel 13 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer, en de schenkbelasting, betaald
ter zake van de in aanmerking genomen waarde, bedoeld in het eerste lid, strekken in min-
dering van de belasting die verschuldigd is ten gevolge van de in het eerste lid bedoelde
artikelen.”

In casu vindt dus verrekening van overdrachtsbelasting met erfbelasting plaats,
waar dit zonder de toepassing van de fictiebepaling niet voorkomt omdat verer-
ving een voor de overdrachtsbelasting uitgezonderde verkrijging is.”*® Dit leidt
uiteindelijk tot een juiste uitkomst, omdat cumulatie van heffing door deze
verrekening wordt voorkomen.

Een ander aspect dat bij deze verrekening wordt meegenomen is de factor rente.
Het tijdstip van heffing van respectievelijke de fictieve erfrechtelijke verkrijging
en de rechtshandeling bij leven is immers niet gelijk. Er dient rekening te worden
gehouden met het feit dat het opgeofferde bedrag dient te worden verhoogd
met rente. Ditzelfde zou dan ook moeten gelden voor de geheven overdrachts-
of schenkbelasting. Artikel 7 lid 3 SW 1956 voorziet hier ook in. Zowel het
opgeofferde bedrag als de geheven overdrachts- en schenkbelasting mag worden
verhoogd met enkelvoudig rente ex artikel 21, veertiende lid SW 1956. Toch is
dit laatste niet zo vanzelfsprekend. Onder de tot 1 januari 2010 geldende wettekst
van de Successiewet 1956 gold deze renteberekening niet voor de geheven
overdrachts- en schenkbelasting. Van Vijfeijken merkte indertijd dan ook terecht
in haar eerste druk van het boek over de fictieve erfrechtelijke verkrijgingen
het volgende op: “Overigens laat de wet — ten onrechte- niet toe dat met gederfde rente
rekening wordt gehouden”.”* In de artikelsgewijze toelichting bij de wetswijziging
van 1 januari 2010 wordt die uitbreiding van de rentebepaling ook benoemd,
zonder dat verder op de achtergronden hiervan wordt ingegaan.” In de verdere
parlementaire behandeling worden vervolgens nog wel wat vragen gesteld over
de hoogte van het rentepercentage,””® maar wordt op deze uitbreiding niet
inhoudelijk ingegaan.

De oorsprong van de fictiebepalingen vinden we al in de Successiewet 1859. Bij
wetswijziging van 24 mei 189777 zijn de artikelen 10 en 11 Successiewet 1859 in

722. Artikel 7, lid 1 SW 1956, eerste volzin.

723. Artikel 3, lid 1 WBR.

724. 1].F.A.van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke verkrijging in de Successiewet 1956, (FM 100), Deventer: Kluwer
2002, blz. 145.

725. MvT, Kamerstukken II, 2008/09, 31.930, nr. 3, blz. 29 en 30.

726. Zie bijvoorbeeld Memorie van Antwoord Eerste Kamer, Kamerstukken I, 2009/10, 31.930, D, blz.
13.

727. Stb. 154.
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de Wet opgenomen. Deze bepalingen dienen als basis van de latere fictiebepa-
lingen en zijn feitelijk door de jaren heen nooit meer sterk inhoudelijk gewij-
zigd.”® Wanneer we teruggaan naar de parlementaire behandeling van de tot-
standkoming van deze wet, dan vallen twee zaken op. Allereerst dat gesproken
wordt over de verrekening van het registratierecht voor zover er dubbele heffing
optreedt. Het slot van artikel 11 SW 1859”*° vermeldt hierover: “De bijvordering
van het evenredig recht van registratie, voorgeschreven bij artikel 13 der wet van den
11den Juli 1882 (Staatsblad no. 92) wordt, ten aanzien van het in het eerste lid van dit
artikel bedoeld aandeel, beperkt tot het recht over de waarde, die aan de erfgenamen of
rechtverkrijgenden van den overledene wordt vergoed.” In de toelichting wordt vermeld
dat op deze wijze dubbele belastingheffing wordt voorkomen. Maar ook alleen
als die zich voordoet. Zoals hiervoor reeds eerder is geconstateerd, wordt deze
dubbele heffing van successie- en overdrachtsbelasting door de wetgever als
ongewenst aangemerkt.

Al met al kan artikel 7 als een bepaling worden gezien die op een adequate
wijze cumulatie van belastingen voorkomt. De vraag is alleen of alle gevallen
die zich kunnen voordoen door deze bepaling worden afgedekt. Hierop zal in
de volgende paragraaf worden ingegaan.

5.4.2 Dubbele belastingheffing bij fictiebepalingen voldoende
voorkomen?

Zoals hiervoor aangegeven is artikel 7 SW 1956, die de verrekening van betaalde
bedragen regelt als er een fictiebepaling van toepassing is, slechts op een beperkt
aantal fictiebepalingen van toepassing, namelijk de artikelen 8, 10, 11 en 13,
tweede lid SW 1956. Hoewel dit al een uitbreiding is van de situatie van voor
1 januari 2010 is het de vraag of nu alle voorkoming van cumulatie in de hoek
van de fictiebepalingen is afgedekt.

De fictiebepaling van artikel 6 SW 1956 is een bepaling waarin een afstand van
(een deel van) de huwelijkse gemeenschap wordt geregeld. Deze wordt dan
fictief als een verkrijging krachtens erfrecht aangemerkt. De noodzaak van
deze bepaling wordt in de literatuur in twijfel getrokken.” Het afstand doen
van dit deel van de nalatenschap wordt qua heffing van erfbelasting al onder-
vangen door de toepassing van artikel 30 SW 1956. Ook zou er mogelijk gezegd
kunnen worden dat er sprake is van een schenking. Van Vijfeijken is ook van
mening dat artikel 6 SW 1956 een overbodige bepaling is. Zij baseert zich
enerzijds op het feit dat artikel 30 SW 1956 al een vermindering van de heffing
door de afstand van het aandeel in de huwelijkse gemeenschap voorkomt en
anderzijds op het feit dat het afstand doen van de huwelijkse gemeenschap
niet tot een teruggave leidt op grond van artikel 53, eerste lid SW 1956, omdat

728. Zie in deze zin: Fiscale Encyclopedie De Vakstudie Successiewet, Kluwer, aantekening 1.2.1 bij
artikel 10 SW 1956 en J.M.C. van Beek e.a, Schenk en erfbelasting 2010, (redactie Vakstudienieuws),
Deventer: Kluwer 2010, blz. 9o.

729. Kamerstukken II, 1877/78, nr 15, ordernr. 6, blz 3.

730. Zie bijvoorbeeld de werkgroep Moltmaker, “De warme en de koude hand”, Werkgroep moder-
nisering successiewetgeving, 13 maart 2000, NTFR 2000/397, blz. 52.
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er geen sprake is van een wilsrecht.”" Nu de verkrijging krachtens erfrecht een

uitgezonderde verkrijging is voor de overdrachtsbelasting,”” zal een samenloop
tussen de erfbelasting en de overdrachtsbelasting zich door de toepassing van
artikel 6 SW 1956 niet voordoen. Immers ook de verdeling van de huwelijkse
gemeenschap is een uitgezonderde verkrijging op grond van artikel 3, eerste lid
letter b WBR.

Ook voor de fictiebepaling van artikel 8 SW 1956 geldt dat cumulatie van belas-
tingen tussen de erfbelasting en de overdrachtsbelasting zich in beginsel niet
zal voordoen. Deze bepaling ziet immers uit de aard der zaak niet op registergoe-
deren, maar is juist bedoeld om het ontwijken van belastingheffing over bijvoor-
beeld schilderijen te voorkomen. Dit wordt dan gedaan door op de goederen in
het huis van de erflater een andere eigenaar te vermelden.”® Op de achterkant
van een schilderij wordt dan bijvoorbeeld vermeld: “dit schilderij is van Jan”.
Deze bepaling gaat ook wel door het leven als de zogenaamde pakketjesbepa-
ling.”**

Omdat de fictiebepalingen van artikel g tot en met 11 SW 1956 expliciet genoemd
worden in artikel 7 SW 1956, komt thans de fictiebepaling van artikel 12 SW
1956 aan de orde. Door deze bepaling worden in de heffing van erfbelasting
betrokken die vermogensbestanddelen die 180 dagen voor het overlijden van
erflater door schenking zijn verkregen. Hier kan de samenloop met de over-
drachtsbelasting wel degelijk aan de orde zijn. Immers binnen 180 dagen voor
overlijden kan ook een onroerende zaak geschonken zijn, waarbij overdrachts-
belasting is geheven. De wettekst voorziet hier echter in, doordat in artikel 12,
lid 2 SW 1956 het volgende wordt vermeld: artikel 7, tweede lid, is van overeenkomstige
toepassing. Deze bepaling gaat over de verrekening van schenk- en overdrachts-
belasting, terwijl aftrek van de eerder belaste waarde, zoals genoemd in artikel
7, eerste lid, in dit geval niet aan de orde is, om welke reden voor deze manier
van verwijzing is gekozen. Ten aanzien van de verrekening met schenkbelasting
heeft de Hoge Raad zich in zijn arrest van 13 oktober 19937 al een keer uitgelaten
over het feit dat de verrekening van schenkbelasting niet tot een negatief bedrag
kan leiden. De Hoge Raad ziet niet in waarom de heffing van eerder geheven
schenkbelasting, door een later overlijden zou moeten worden beperkt.”® Dit
arrest zal zeker in gelijke zin ook voor de verrekening van overdrachtsbelasting
gelden. Immers meer in algemene zin geldt dat de wetgever van mening is dat
een overgang van een onroerende zaak bij leven altijd tenminste met een heffing
van 6% dient te zijn belast, in het geval er sprake is van een niet-woning.”” Recent

731. LJ.F.A.van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke verkrijgen in de Successiewet 1956, Deventer: Kluwer
2013, par 3.6.

732. Op grond van artikel 3, lid 1, letter a WBR.

733. Zie in deze zin: L].F.A. van Vijfeijken en N.C.G. Gubbels, Cursus Belastingrecht (Schenk- en erfbe-
lasting), 5.3.0.B: Pakketjesbepaling.

734. Zie verder: BM.E.M. Schols, “De ‘nieuwe’ successierechtelijke fictiebepalingen: zonneklaar of
doen alsof?, WPNR 2009/6802, par. 1 en L].F.A. van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke verkrijgen in
de Successiewet 1956, Deventer: Kluwer 2013, hoofdstuk 4.

735. Hoge Raad 13 oktober 1993, nr. 28.527, BNB 1993/357, m.n. Laeijendecker.

736. Zie r.0. 6.4.

737. In o.m. paragraaf 5.3.2.3 wordt hier uitgebreider op ingegaan.
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is er door de rechtbank Den Haag”™® overigens in het kader van de toepassing
van artikel 12 SW 1956 een naar mijn mening onjuiste uitspraak gedaan,
waarbij afgeweken werd van het wettelijke systeem van verrekening van
schenkbelasting zoals dit in artikel 7 1id 2 SW 1956 is opgenomen, maar slechts
wordt voorkomen dat er erfbelasting werd geheven over het geschonken bedrag.

Ook artikel 13a SW 1956 wordt in artikel 7 SW 1956 niet genoemd. Het gaat
hier om de verkrijging van aandelen in lichamen waarin een pensioen- of lijf-
renteverplichting door het overlijden geheel of gedeeltelijk vrijvalt. In casu is
heffing van overdrachtsbelasting niet aan de orde. Wel kan dubbele heffing
met de heffing van inkomstenbelasting optreden. Hiervoor is echter opmerkelijk
genoeg geen verrekeningsbepaling opgenomen, maar mag op grond van artikel
13a, lid 4 SW 1956 de geheven inkomstenbelasting in mindering worden
gebracht op de waarde. Eerder ging ik al uitgebreider op dit onderwerp in.”*

Artikel 14 SW 1956 tenslotte ziet op de situaties van opzegging van een beperkt
recht. Het kan hier gaan om het opzeggen van een vruchtgebruik, erfpacht of
erfdienstbaarheid. In de literatuur wordt de vraag gesteld of deze bepaling nu
wel zo nodig is, omdat zaken als afstand om niet, toch al wel onder het gewone
schenkingsbegrip vallen. Schuttevaer en Zwemmer omschrijven dit als volgt:
“Artikel 14 SW 1956 dankt zijn ontstaan aan een opwelling van perfectionisme
van de wetgever”.”* Indien inderdaad een gewone schenking kan worden
geconstateerd, dan is de verrekening van eventueel geheven overdrachtsbelas-
ting gewaarborgd door artikel 24, lid 2 SW 1956. Zou door de belastingdienst
toch een beroep moeten worden gedaan op artikel 14 SW 1956, dan komt het
juister voor dat via een verwijzing naar artikel 77, lid 2 SW 1956 ook de verreke-
ning van overdrachtsbelasting over deze fictieve erfrechtelijke verkrijging zou
zijn gewaarborgd. Nu met de woorden van Van Vijfeijken artikel 14 SW 1956
feitelijk geen bestaansrecht meer heeft,’* is het niet een punt dat nog erg
relevant is. Deze bepaling was immers met name van belang voor het per

1 januari 2010 afgeschafte recht van overgang.

Aangezien artikel 15 als laatste fictiebepaling ziet op de fictieve renteberekening
op direct opeisbare geldleningen, kan alles overziende worden geconcludeerd,
dat op een aantal kleine details na, er sprake is van een op zich zelf genomen
sluitend systeem van voorkoming van dubbele belasting in relatie tot de fictieve
erfrechtelijke verkrijgingen en de heffing van overdrachtsbelasting.

738. Rechtbank Den Haag 31 juli 2015, nr.15/2521, NTFR 2015/2623.

739. Zie paragraaf 4.2.2.5.

740. H. Schuttevaer en J.W. Zwemmer, De Nederlandse Successiewetgeving, Deventer: Kluwer 1998, blz.
318.

741. 1J.F.A. van Vijfeijken, Fictieve erfrechtelijke verkrijging in de Successiewet 1956, (FM 100), Deventer:
Kluwer 2013, hoofdstuk 14.
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5.5 DE SAMENLOOP MET HEFFING VAN
INKOMSTENBELASTING

Een laatste punt waar het gaat in de bespreking van het vraagstuk van de
cumulatie met de heffing van overdrachtsbelasting, is die in gevallen waarbij er
sprake is van samenloop met de heffing van inkomstenbelasting. Omdat de
heffing van overdrachtsbelasting aan de orde is als er sprake is van een verkrijging
van een onroerende zaak, zal deze samenloop zich uitsluitend kunnen voordoen
als de vervreemdingswinst belast is met heffing van inkomstenbelasting. Dit
kan zich met name voordoen in de winst- of tbs-sfeer, danwel in de sfeer van
het aanmerkelijk belang. Immers in het eerst genoemde geval zal het gaan om
een pand op de balans, in het tweede geval om een onroerend goed BV in de zin
van art 4 WBR. Verdedigbaar is om ook box 3-situaties hierin te betrekken. Ik
ging hierop in het kader van de samenloop met de schenk- en erfbelasting in
het vorige hoofdstuk al uitgebreid in.™*

Nu de overdrachtsbelasting een verkrijgingsbelasting is doet een directe
samenloop tussen de inkomsten- en de overdrachtsbelasting zich niet voor.
Immers de vervreemder betaalt inkomstenbelasting terwijl de verkrijger over-
drachtsbelasting is verschuldigd. De winstgenieter zal vervolgens deze over-
drachtsbelasting activeren als kostprijs van de onroerende zaak. Bij vervreemding
drukt deze overdrachtsbelasting dan het bedrag waarover inkomstenbelasting
wordt geheven. Ditzelfde geldt als de overdrachtsbelasting door afschrijving ten
laste van de winst wordt gebracht. De vraag is of deze overdrachtsbelasting niet
zou moeten worden verrekend met de heffing van inkomstenbelasting, zoals
ook bij artikel 7, lid 2 SW1956 plaatsvindt. Deze keuze is door de wetgever niet
gemaakt. Het is uiteraard niet verboden dat beide heffingen dan op deze wijze
in zekere zin cumuleren, hoewel over het gedeelte overdrachtsbelasting, niet
nogmaals inkomstenbelasting wordt geheven. Immers de overdrachtsbelasting
zal in de winstsfeer altijd als kostprijs van het vastgoed, dan wel eventueel als
directe kosten in mindering komen op de belastbare winst. De vraag is of door
de samenloop van inkomsten- en overdrachtsbelasting nog steeds sprake is van
een aanvaardbare belastingdruk. Ik zal daar later in hoofdstuk 8 nader op ingaan.

De vraag is of een en ander in het geval van een vastgoed-BV op dezelfde manier
uitwerkt. Kan de overdrachtsbelasting onderdeel uitmaken van de verkrijgings-
prijs van de aanmerkelijkbelangaandelen als bedoeld in artikel 4.21 IB? Naar
mijn mening is dat het geval. Weliswaar heeft de Hoge Raad uitgemaakt dat het
door de erfgenamen betaalde successierecht niet tot de verkrijgingsprijs
behoort,”” echter zijn motivatie was dat het hier ging om een persoonlijke
belasting. Meer in het bijzonder wordt de geschatte waarde in het economische
verkeer al als verkrijgingsprijs genomen, waardoor het niet past ook nog eens
de daarover verschuldigde erfbelasting als onderdeel van de verkrijgingsprijs in
aanmerking te nemen. De overdrachtsbelasting is echter een onderdeel van de
totaalprijs voor de aandelen, mede ook omdat het hier om een zakelijke en niet

742. Zie paragraaf 4.4.
743. Hoge Raad 29 april 1959, nr. 13.891, BNB 1959/222, m.nt Smeets.
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om een persoonlijke belasting gaat. De uitwerking bij vervreemding zou dan
zijn als hiervoor omschreven. De grondslag voor de bepaling van het toekom-
stige vervreemdingsvoordeel als bedoeld in artikel 4.19 Wet IB 2001 wordt
verlaagd met de geheven overdrachtsbelasting.

5.6 SAMENVATTING EN CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is met name ingegaan op de samenloop van de schenk- en
erfbelasting met de heffing van overdrachtsbelasting. Gebleken is dat de
gedachte dat beide heffingen niet mogen cumuleren al ver teruggaat in de
geschiedenis. Zeker vanaf het begin van de 20° eeuw werd het primaat van
heffing bij de erfbelastingen gelegd. Nochtans bestaat er tot op de dag van
vandaag geen eenduidig systeem ter voorkoming van cumulatie tussen schenk-
en erfbelasting enerzijds en overdrachtsbelasting anderzijds. Immers, in het
geval van schenking wordt de geheven overdrachtsbelasting verrekend, terwijl
in het geval van overlijden er in het geheel geen overdrachtsbelasting wordt
geheven. In de situatie dat er sprake is van een fictieve erfrechtelijke verkrijging,
vindt er weer verrekening van overdrachtsbelasting plaats.

Ik pleit voor een eenduidig systeem waarbij in alle gevallen overdrachtsbelasting
wordt geheven. De uitgezonderde verkrijging van artikel 3, lid 1, letter a WBR
dient derhalve in mijn visie bij vererving te vervallen. Deze kan dan verrekend
worden met de verschuldigde schenk- en erfbelasting. Naar mijn mening moet
deze verrekening ook tot een teruggave kunnen leiden, zodat daadwerkelijk
het primaat van heffing ligt bij de schenk- en erfbelasting. Laatstgenoemde
heffing houdt, anders dan de overdrachtsbelasting, immers wel rekening met
factoren als draagkracht. Op deze wijze is er sprake van een meer eenduidig
systeem, waarbij voorkomen wordt dat belastingplichtigen uitgezonderde
verkrijgingen in de overdrachtsbelasting “opzoeken”, om zo ten onrechte onder
deze heffing uit te komen. Anderzijds kan door de verrekeningssystematiek
die dan in alle gevallen van schenken en erven aan de orde is, daadwerkelijk
rekening worden gehouden met de draagkrachtgedachte.

Tenslotte ben ik in dit hoofdstuk nog kort ingegaan op de samenloop tussen
de heffing van inkomstenbelasting en die van overdrachtsbelasting. Hiervoor
geldt geen verrekensysteem, maar komt de overdrachtsbelasting in mindering
op het bedrag waarover in de toekomst inkomstenbelasting is verschuldigd.
Op de wenselijkheid van deze vorm van cumulatie zal verderop in deze disser-
tatie, te weten in hoofdstuk 8, nog nader worden ingegaan.
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6 De samenloopbepalingen toegepast in een
internationale context en de wisselwerking met
het Europese belastingrecht

6.1 INLEIDING

In de vorige hoofdstukken is met name de binnenlandse problematiek voor
samenloopsituaties (inkomstenbelasting, schenk- en erfbelasting en overdrachts-
belasting) behandeld. Onder omstandigheden kan er echter ook sprake zijn van
cumulatie van Nederlandse schenk- en erfbelasting met buitenlandse inkomsten-
belasting. Ook de omgekeerde situatie kan zich voordoen, namelijk cumulatie
van buitenlandse schenk- en erfbelasting met binnenlandse inkomstenbelasting.
Door de sterk toenemende globalisering alsook de toegenomen mobiliteit van
mensen, worden natuurlijke personen steeds meer geconfronteerd met grens-
overschrijdende cumulatie van belastingen. Dit kan zijn ten aanzien van de
genoemde verschillende vormen van belastingheffing, maar ook ten aanzien
van de erfbelasting zelf op het moment dat deze in meerdere landen van dezelfde
verkrijger wordt geheven, door bijvoorbeeld de aanwezigheid van kwalificatie-
problemen. In dit hoofdstuk zal hier verder op worden ingegaan.

Allereerst zal in paragraaf 6.2 een algemeen kader worden geschetst waar het
gaat om de grensoverschrijdende belastingheffing van natuurlijke personen.
Hierbij zal de schenk- en erfbelasting als uitgangspunt worden genomen. Er zal
ingegaan worden op zowel Europeesrechtelijke als internationaalrechtelijke
aspecten. Vervolgens zal in paragraaf 6.3 worden ingegaan op grensoverschrij-
dende cumulatie van verschillende belastingenmiddelen, zoals in de vorige
hoofdstukken in de binnenlandse context besproken. Bijvoorbeeld de samenloop
van schenk- en erfbelasting in het woonland met inkomstenbelasting die geheven
wordt door het situsland. Hierbij zal worden ingegaan op de wijze waarop deze
verrekening dient plaats te vinden op grond van het VWEU en andere internati-
onale verdragen. Paragraaf 6.4 bespreekt vanuit de Nederlandse context of en
in hoeverre de cumulatie van Nederlandse schenk- en erfbelasting met buiten-
landse inkomstenbelasting wordt voorkomen. Dit hoofdstuk wordt in paragraaf
6.5 tenslotte afgerond met een conclusie en een aanbeveling hoe naar wenselijk
recht met deze problematiek zou kunnen worden omgegaan.

6.2 ALGEMEEN KADER GRENSOVERSCHRIJDENDE SCHENK-
EN ERFBELASTING BEZIEN VANUIT EUROPEES RECHT

6.2.1 Achtergrond

Grensoverschrijdende schenk- en erfbelasting kan, los van het in deze dissertatie
behandelde cumulatievraagstuk, al tot dubbele belastingheffing leiden. Een
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gegeven dat ook binnen EU-verband is onderkend.” Sonneveldt en Monteiro

schrijven over deze situatie het volgende: “De afgelopen jaren lijkt er een hernieuwde

interesse te bestaan voor internationale erfbelastingproblematiek. Zo wijdde de Internati-
onal Fiscal Association in 2010 op een in Rome georganiseerd congres uitgebreid aandacht
aan dit onderwerp.” In de naar aanleiding van het congres gepubliceerde bundel werd
ook stilgestaan bij de Europese dimensie. Leden van de Europese Commissie woonden het
congres bij en spraken met academici uit verschillende landen om inspiratie op te doen
voor het vinden van oplossingen voor genoemde problematiek. De Europese Commissie was
namelijk al in een eerder stadium begonnen met het inventariseren van de erfrechtproble-
matiek binnen de Europese Unie. Zo werden in 2010 twee openbare consultaties via het
internet uitgevoerd. De eerste had betrekking op gevallen van dubbele belasting waaronder
die met betrekking tot nalatenschappen. Deze liep van 24 april tot 30 juni 2010. De tweede

richtte zich volledig op de grensoverschrijdende erfbelastingproblematiek.”’** 7%

Een brede groep personen, maar hoofdzakelijk individuele burgers, reageerde

op het hiervoor weergegeven verzoek van de Commissie om knelpunten op

het terrein van de grensoverschrijdende schenk- en erfbelasting onder de aan-

dacht te brengen. In totaal werden 232 reacties ontvangen, waarvan er 205

afkomstig waren van individuele burgers, 13 van academici, belastingadviseurs

en belastingadvieskantoren, 12 van organisaties en 2 van overheidsdiensten.”*

Een mooi vervolg in dit kader is dat door de Commissie ook aan een groep

externe consultants’ opdracht is gegeven om de barriéres waar het gaat om

grensoverschrijdende erfbelasting te onderzoeken. Dit onderzoek, uitgevoerd
door Copenhagen Economics, bracht als de twee belangrijkste knelpunten de
volgende zaken naar voren:

1. Dubbele belasting in de sfeer van de grensoverschrijdende erf- en schenkbe-
lasting die wordt veroorzaakt door verschillen in het woonplaatsbegrip
(residence-residence conflict), waardoor twee landen op basis van een ver-
schillende woonplaatsbenadering erfbelasting heffen.

2. Dubbele belasting in de sfeer van de grensoverschrijdende erf- en schenkbe-
lasting die wordt veroorzaakt door een verschillende nationale afbakening
tussen het woonplaats- en het situsbeginsel (residence-source conflict).”’

Beide genoemde situaties zijn te larderen met vele voorbeelden. Ten aanzien
van het woonplaatsbegrip valt te denken aan het feit dat bijvoorbeeld Dene-
marken het reguliere woonplaatsbeginsel kent, maar het Verenigd Koninkrijk

744. Zie hierover: M.J. de Vries en ].P. Koopmans, “Dubbele successierechten in EU-verband”, MBB
2013/03.

745. Cahiers du droit fiscal international, Volume 95b, ‘Death as a taxable event and its international
ramafications’, Sdu Uitgevers, Den Haag, 2010.

746. Mededeling op website Europese commissie: http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/con-
sultations/tax/2010_o06_inheritance_en.htm.

747. F. Sonneveldt en M. de L. Monteiro, “Voldoet Nederland aan de aanbevelingen van de Europese
commissie op het gebied van de grensoverschrijdende erfbelasting”, WPNR 2012/6934, par 1.

748. http:[lec.europa.euftaxation_customs/resources/documents/common/consultations/tax/inheri-
tance/summary_report.pdf.

749. Copenhagen Economics: Study on Inheritance Taxes in EU Member States and on Possible Mechanisms to
Resolve Problems of Double Inheritance Taxation in the EU, augustus 2010, http://ec.europa.eu/taxa-
tion_customs/resources/documents/common/consultations/tax/2010/o08/inheri-
tance_taxes_report_2010_08_26_en.pdf.

750. A.w., blz. 14 en 15.
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uitgaat van een “common law domicile”, waarbij de nationaliteit van een individu
sterk van belang is, terwijl Nederland™" iemand ook tot 10 jaar na vertrek door
middel van een wetgevingsfictie nog steeds als inwoner ziet.””” Om dan maar
niet te spreken over het feit dat bijvoorbeeld Nederland bij heffing van erfbelas-
ting aansluit bij de woonplaats van de erflater, maar bijvoorbeeld Spanje weer
bij de woonplaats van de verkrijger/erfgenaam.”

Ten aanzien van het tweede hiervoor genoemde knelpunt moet met name worden
gedacht aan kwalificatieverschillen. Indien een goed door het ene land wél als
situsgoed wordt aangemerkt en door het andere land niet, kan dubbele belas-
tingheffing ontstaan. Te denken valt aan de situatie die aan de orde was in het
arrest van de Hoge Raad van 8 april 2011.”>* Het ging in dit geval om een erflater
met de Nederlandse nationaliteit, die ten tijde van zijn overlijden in 2002 in
Belgié woonde. Tot zijn nalatenschap behoorde een in Nederland gevestigde
onroerende zaaklichaam in de zin van artikel 4 WBR. Naar Belgische recht
worden de aandelen beschouwd als roerende zaken,” terwijl naar Nederlands
recht sprake is van een onroerende zaak gelet op artikel 4 WBR. Belgié heft in
casu erfbelasting op grond van het woonplaatsbeginsel over de totale nalaten-
schap, en geeft geen voorkoming van dubbele belasting nu de aandelen in de
Nederlandse BV als onroerende zaken worden aangemerkt. Nederland daarente-
gen heft ook over de volledige nalatenschap op basis van het nationaliteitbegin-
sel.”® Om dubbele heffing te voorkomen geeft Nederland in die situatie op grond
van artikel 48 Besluit voorkoming dubbele belasting 2001 vermindering vanwege
een op basis van het woonplaatsbeginsel door een andere Mogendheid geheven
erfbelasting. Deze vermindering geldt echter niet, althans in ieder geval niet in
het tijdvak van de onderhavige uitspraak, voor zover het gaat om situsgoederen.
Nu Nederland het onroerende zaaklichaam wel als situsgoed zag, werd hierover
zowel door Belgié als Nederland erfbelasting geheven. Een dergelijke dispariteit
kan niet door een beroep te doen op het VWEU"> worden gerepareerd. Belang-
hebbende ving dan ook bot bij de Hoge Raad. Meussen merkt hierover in zijn
noot nog het volgende op “...alhoewel de uitkomst voor belanghebbende onbe-
vredigend moet zijn, is dit wel de uitkomst van de begrenzing van het EU-recht

9 758

c.q. van het VWEU”.

In internationaal verband wordt de hiervoor genoemde problematiek rondom
de verschillende heffingsaanknopingspunten en de dispariteiten doorgaans
opgelost door het sluiten van bilaterale belastingverdragen. Het probleem is
echter dat er op het terrein van de schenk- en erfbelasting maar een beperkt
aantal verdragen zijn gesloten. Nederland is bijvoorbeeld slechts partij bij een

751. Artikel 3, eerste lid, SW 1956.

752. Een fenomeen dat in de sfeer van de internationale belastingheffing doorgaans wordt omschreven
als “trailing tax”.

753. Zie voor informatie over deze thematiek de bijlage bij de hiervoor genoemde Copenhagen Studie.

754. ECLI:NL:HR:2011:BN8711, BNB 2011/168 m.n. Meussen.

755. A.G.IJzerman verwijst in dit verband naar de uitspraak van de Rechtbank, die in dit kader “artikel
17 van de Belgische Successiewet” noemt.

756. De fictieve woonplaats op basis van artikel 3, lid 1 SW 1956 zijnde hiervoor reeds genoemde 10-
jaars regeling.

757. Namelijk de vrijheid van kapitaalverkeer (artikel 63 VWEU, voorheen artikel 56 EG).

758. Onderdeel 1 Noot bij BNB 2011/168.
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zevental successierechtverdragen, namelijk met Zwitserland (1951), Zweden
(1952), Finland (1954), Verenigde Staten van Amerika (1969), Israél (1974), Groot-
Brittannié en Noord-lerland (1979) en Oostenrijk (2001).””° Daarnaast is het zo
dat de verdragen die gesloten zijn over het algemeen ook nog een beperkte
waarde hebben. Nagelmaeker-Pijpers en Hendriks schrijven daarover dat
enerzijds het toepassingsbereik van de verdragen vaak vrij beperkt is, terwijl
er anderzijds ook in geval van een verdrag nog sprake kan zijn van kwalifica-
tieverschillen van vermogensbestanddelen.”® Tevens kan worden opgemerkt
dat een aantal verdragslanden de erfbelasting inmiddels (deels) hebben afge-
schaft. Israél heeft namelijk per 1981 zijn successiewetgeving afgeschaft en
Zweden per 1 januari 2005, terwijl de heffing in Oostenrijk per 1 januari 2008
sterk is beperkt.”

Uit de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid zoals deze door de Staatssecretaris van
Financién’ is uitgebracht, blijkt dat Nederland niet streeft naar uitbreiding
van het aantal verdragen op het gebied van schenk- en erfbelasting. Op bladzijde
75 van deze notitie wordt het volgende vermeld: “Nederland streeft niet naar het
sluiten van nieuwe verdragen ter voorkoming van dubbele schenk- en erfbelasting. Mochten
in de praktijk knelpunten worden gesignaleerd, dan kan worden bezien of deze op het
niveau van het BVDB 2001 kunnen worden opgelost”. Als belangrijkste argumenten
voor dit standpunt wordt enerzijds de slechte onderhandelingspositie van
Nederland genoemd welke is ontstaan door de afschaffing van het recht van
overgang per 1 januari 2010 en anderzijds wordt de internationale tendens van
afschaffing van de schenk- en erfbelasting genoemd. Sonneveldt is naar mijn
mening terecht kritisch over dit standpunt. Hij merkt hierover het volgende
op: “De beweerde internationale tendens tot afschaffing van schenk- en erfbelasting dient
sterk genuanceerd te worden. Voorts staat de passieve houding die Nederland aankondigt
aan te nemen in schril contrast tot de internationale benadering, zoals de voorgenomen
herziening van het OESO-Successiemodelverdrag 1982. Uit de publieke consultatie van de
EU blijkt dat een groot aantal belanghebbenden het uitbouwen van een verdragennetwerk
als noodzakelijk ervaart. Hoewel de schenk- en erfbelasting een gering aandeel uitmaken
van de totale belastingopbrengst, mag niet uit het oog worden verloren dat op het niveau
van de individuele belastingbetaler dubbele of meervoudige heffing als zeer belastend wordt
ervaren. Het lijkt om die reden meer dan wenselijk dat Nederland zijn standpunt op dit
punt nog eens heroverweegt.””*

Vanuit Nederlands perspectief is het laatste vangnet de eenzijdige regeling

zoals deze in het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001 (hierna: BVDB 2001)
is opgenomen. In beginsel zien de daarin opgenomen artikelen 47 tot en met
51 op voorkoming van dubbele schenk- en erfbelasting. Dat de staatssecretaris

759. Voor een inhoudelijke analyse van dit meest recent gesloten successieverdrag: C.M. Lambregtse:
“Het successieverdrag Nederland-Oostenrijk”, FBN 2014, aflevering 3, artikelnummer 16.

760. Y.J.M. Nagelmaeker-Pijpers en S. Hendriks, “Besluit voorkoming dubbele belasting 2001 en ver-
dragen: de stand van zaken voor het successierecht (deel 2), FTV 2009, afl. 11, art. 50, par. 1.

761. Er resteert nog slechts de zogenaamde “foundation entrance tax”. Deze heffing ziet op het bij-
eenbrengen van gelden in stichtingen (foundations). Geheven wordt zowel van inbrenger als de
ontvangende stichting. Het gaat hier in algemeen niet zo zeer om de “goede-doelensfeer”, maar
om het bijeenbrengen van private equity in zogenaamde private-interest foundations.

762. Staatssecretaris van Financién 11 februari 2011, nr. IFZ2011/100M, NTFR 2011/467.

763. F.Sonneveldt, “Een toekomst zonder nieuwe schenk- en erfbelastingverdragen?”, NTFR 2011/2159.
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deze voorkomingsregeling voor de schenk- en erfbelasting ruimhartig wenst toe
te passen, blijkt wel uit het op 15 oktober 2014”* vernieuwde beleidsbesluit
rondom de internationale aspecten van schenk- en erfbelasting.”®® Gelet op de
oproep van de Europese Commissie om wat te doen aan grensoverschrijdende
successieproblemen,” heeft de staatssecretaris in artikel 6 van het genoemde
besluit aangegeven zich ruimhartig op te stellen indien dubbele belastingheffing
onvoldoende door de letterlijke toepassing van het Besluit voorkoming dubbele
belasting 2001 wordt voorkomen. Hij geeft hierover het volgende aan: “Ik denk
daarbij vooral aan situaties waarin het BVDB door bijvoorbeeld het uiteenlopen van fiscale
en civiele rechtsstelsels van de EU-lidstaten niet leidt tot een voldoende voorkoming van
dubbele successiebelasting, zoals de situatie waarin een andere Staat afwijkt van de in
Nederland geldende wettelijke verdeling of ouderlijke boedelverdeling. In het vorige besluit
DGB2010/878M was in onderdeel 6 nog aangegeven dat niet wordt afgeweken van het
BVDB. Ik ben bereid om, voor op 25 mei 2012 nog niet onherroepelijk vaststaande aanslagen,
te bezien of er een ruimere verrekening mogelijk is dan volgt uit het BVDB.” De staatsse-
cretaris kiest dus in dit geval voor een meer economische benadering in plaats
van een puur juridische benadering.

In dit verband kan overigens nog gewezen worden op de Europese Erfrechtver-
ordening” die op 17 augustus 2015 in werking is getreden. De daarmee verband
houdende Uitvoeringswet Verordening Erfrecht” is inmiddels in het Staatsblad
geplaatst. Door deze invoering zullen veel privaatrechtelijk issues, die soms ook
tot dubbele belastingheffing leiden, worden voorkomen. De verordening bevat
ipr-regels ten aanzien van het toepasselijke privaatrecht. Het toepasselijk recht
bepaalt volgens welk recht (van welke staat) vererving en afwikkeling van een
grensoverschrijdende nalatenschap plaatsvindt. Doordat de nieuwe regeling er
feitelijk op neerkomt dat de nalatenschap wordt afgewikkeld volgens de
rechtsregels van één land, doorgaans het woonland van de erflater, wordt voor-
komen dat er door allerlei tegenstrijdige regels in verschillende landen civiel-
rechtelijke problemen ontstaan. Een en ander is zo vorm gegeven dat de erflater
op grond van artikel 22, eerste lid van de Europese Erfrechtverordening een
rechtskeuze kan uitbrengen voor het recht van de staat waarvan hij de nationa-
liteit bezit op het moment van de rechtskeuze danwel op het moment van
overlijden. Indien er door de erflater geen rechtskeuze is gemaakt, dan bepaalt
artikel 21 van de Europese Erfrechtverordening dat op de erfopvolging in haar
geheel van toepassing is het recht van de staat waar de erflater op het tijdstip
van overlijden zijn gewone verblijfplaats had.” Al met al een praktische oplossing

764. Staatssecretaris van Financién 15 oktober 2014, nr.BLKB2013/1870M, NTFR 2014/2992.

765. Zie hierover ook: M. de L. Monteiro, “Voorkoming dubbele erfbelasting en Europese erfrechtver-
ordening”, FBN 2015/03.

766. Mededeling van de Commissie aan het Europese Parlement, de Raad en het Europees Economisch
en Sociaal comité: Oplossing van grensoverschrijdende successiebelastingproblemen in de EU,
15 december 2011, nr. COM (2011), 864, http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=
nl&DosId=201204, zie ook V-N. 2012/4.29.

767. EU-verordening nr. 650/2012, NTFR 2012/2038.

768. Stbl 2014, 430, NTFR 2015/500.

769. Zie uitgebreider hierover: J.L.D.J. Maasland, “Het (nieuwe) Nederlandse erfrecht-IPR in vogelvlucht”,
FTV 201409 en het themanummer van het WPNR: “Nieuwe IPR-erfrecht: de Erfrechtverordening”,
WPNR 2014/7024.
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die een eenduidige privaatrechtelijke afwikkeling van nalatenschappen in EU-
verband bevordert.

Deze eenduidigheid is er echter nog niet op fiscaalrechtelijk terrein, zodat
vanuit dit perspectief dubbele heffing van schenk- en erfbelasting nog steeds
daadwerkelijk aan de orde kan zijn. Sprekend is het voorbeeld””® dat Martens
en Sonneveldt aandragen, waardoor er onder omstandigheden sprake kan zijn
van zelfs een meervoudige heffing van erfbelasting. Het voorbeeld is als volgt:
“Een Nederlander die drie jaar geleden geémigreerd is naar Belgié, komt daar te overlijden.
Hij laat drie erfgenamen achter. De eerste erfgenaam woont in Duitsland, de tweede in
Oostenrijk en de derde in Spanje. Tot de nalatenschap behoren onroerende zaken in
Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk”. In dit voorbeeld kan in beginsel in zeven
landen erfbelasting worden geheven. Dit vanwege het feit dat zowel Nederland
als Belgié belasting heffing op basis van de woonplaats van de erflater. Nederland
heft in dit geval in beginsel op grond van de 10-jaarstermijn van artikel 3, eerste
lid, Successiewet 1956. De landen waar de verkrijgers wonen hebben (gedeelte-
lijk) heffingsaanknopingspunten op basis van de woonplaats van de verkrijger
en zullen ook van hen belasting heffen. Tenslotte zullen Frankrijk en het Ver-
enigd Koninkrijk belasting heffen op basis van het situsbeginsel. Naast de
enorme complexiteit die dit met zich meebrengt, ontbreken ook in de meeste
gevallen bilaterale belastingverdragen die de dubbele belastingheffing mitigeren.
Het is om die reden dat Sonneveldt onlangs een opinie schreef met als titel:
“Na de Erfrechtverordening nu de Erfbelastingverordening?”””* Hij bepleit
daarin een erfbelastingverordening die voor de belastingheffing op dezelfde
leest geschoeid is als de IPR-regels uit de erfrechtverordening. Gelet op het
geringe aantal verdragen op het terrein van de schenk- en erfbelasting is een
nieuwe impuls op dit terrein dringend gewenst. Met Sonneveldt ben ik van
mening dat het te hopen is dat de groeiende aandacht die dit onderwerp krijgt,
ook daadwerkelijk tot actie zal leiden, zowel op nationaal, Europees als inter-
nationaal niveau. Er is wat betreft enige hoop gelet op het feit dat de onderha-
vige problematiek wel steeds meer in de belangstelling komt te staan. Onlangs
heeft Dafnomilis in het blad European Taxation de hiervoor besproken proble-
matiek nog een keer in een tweetal overzichtsartikelen vervat.”””

De vraag is echter op dit moment, nu successieverdragen grotendeels ontbreken,
of dan het Werkingsverdrag van de EU (VWEU) danwel andere internationaal-
rechtelijke regelingen als het EVRM of IVBPR, wél een oplossing voor de
onderhavige problematiek kunnen bieden.

6.2.2 De problematiek bezien vanuit EU en internationaal perspectief

Zoals hiervoor aangegeven is er sprake van een veelheid van barriéres in
grensoverschrijdende situaties, veroorzaakt door belastingheffing. Door de
Europese Commissie is recent een expertgroep in het leven geroepen die zich
in het bijzonder bezig houdt met het inventariseren van problemen die zich

770. CJ.M. Martens en F. Sonneveldt, Wegwijs in de Successiewet, Den Haag: SDU 2015, hfdst. 9.2.

771. F.Sonneveldt, “Na de Erfrechtverordening nu de Erfbelastingverordening”, Opinie, NTFR 2015/1732.

772. V. Dafnomilis, “A Comprehensive Analysis of ECJ Case Law on Discriminatory Treatment of
Cross-Border Inheritances — Part 1 [ 2”, European Taxation, november/december 2015.
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voordoen in het kader van de hiervoor genoemde problematiek. Het is de
bedoeling dat deze expertgroep ook met aanbevelingen komt voor oplossings-
richtingen op dit terrein.”” Dit als vervolg op de in de vorige paragraaf genoemde
consultatieronde en de daaropvolgende aanbevelingen. De expert groep zal
overigens ook inventariseren wat de lidstaten van de Europese Unie met de
aanbeveling van de Commissie uit het jaar 2012 aangaande schenk- en erfbelasting
in grensoverschrijdende situaties hebben gedaan.”* De commissie zag en ziet
twee deelgebieden waarop dit zich kan voordoen, namelijk enerzijds de discri-
minatie van inwoners van lidstaten op het gebied van erfbelasting in grensover-
schrijdende situaties. Ten tweede is er het risico van dubbele of meervoudige
belastingheffing door verschillende lidstaten bij een overlijden, hetwelk bij
afwezigheid van geschikte mechanismen voor belastingverrekening kan leiden
tot een buitensporig percentage aan belastingheffing.

Het aspect cumulatie van belastingen van verschillende vormen van belasting-
heffing wordt echter als zodanig niet in de beschouwing van de Commissie c.q.
de door haar ingestelde expertgroep betrokken.

Inmiddels is ook in dit kader een rapport van de Commissie verschenen met als
titel: “Communication on removing cross-border tax obstacles for EU citizens”.””
Hierin worden belangrijke knelpunten ook op het terrein van de erfbelasting
vermeld, maar ook hierbij gaat het niet over cumulatie van verschillende belas-
tingen, in een grensoverschrijdende situatie. Het onderwerp “double taxation”
heeft duidelijk de aandacht van de Commissie, wat uiteraard ook al blijkt uit de
hiervoor ingestelde expertgroep. Maar tevens kan de conclusie worden getrokken
dat cumulatie van verschillende belastingen in internationaal verband vanuit
het gezichtspunt van de Commissie een onbekend fenomeen is.

Overigens was er reeds eerder een rapport van de commissie over de Europees-
rechtelijke aspecten van dubbele belastingheffing. In december 2011 werd er een
rapport door de Commissie aangenomen met als titel “Double Taxation in a
Single Market”””°. Interessant is ook in het kader van dit onderzoek de definitie
van het begrip “Double Taxation”. Het rapport zegt hierover het volgende:
“Double taxation, in the sense discussed here, may be described as the imposition of compa-
rable taxes by two (or more) tax jurisdictions in respect of the same taxable income or capital.
Although double taxation can also occur in purely domestic situations, in particular as far
as it concerns economic double taxation, this Communication focuses on cross-border situa-
tions only.”””” Deze definitie geeft ook ruimte om na te denken over grensover-
schrijdende cumulatie van belastingen, gegeven de gebruikte woorden ‘compa-
rable taxes’. Er kan in het algemeen gezegd worden dat de Europese Commissie
het onderwerp van dubbele belastingheffing vanaf het jaar 2011 duidelijk op de
kaart heeft willen zetten. De op 11 november 2011 uitgebrachte mededeling”® is
daar al een duidelijke aanwijzing voor. Deze mededeling gaat verder dan de

773. Expert group on taxation of individuals, zie uitgebreider de website hierover:
http://ec.europa.euftaxation_customs/taxation/individuals/expert_group/index_en.htm#meetings.

774. Zie de hiervoor in noot 695 en 696 genoemde commissiemededeling.

775. http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/semeta/headlines/news/2010/12/20101220_en.htm.

776. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0712:FIN:EN:PDF.

777. Blz. 4, rapport Double Taxation.

778. Mededeling Europese Commissie over dubbele belastingheffing, COM (2011) 712, V-N 2012/13.4.
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problematiek van de grensoverschrijdende erfbelasting, maar wil een stap
zetten naar het wegnemen van dubbele belastingheffing in brede zin, waarbij
uiteindelijk de dispariteiten die tot economische dubbele belastingheffing lei-
den, een belangrijk knelpunt zijn. De redactie van Vakstudienieuws is kritisch
t.a.v. deze mededeling. Zij ziet er weinig nieuws in en verwacht ook weinig van
de uitvoering van de mededeling. Dit wordt mede veroorzaakt door het feit dat
de redactie de invloed van de Europese Commissie op nationale fiscale wetgeving
in de lidstaten die dubbele belastingheffing veroorzaken, beperkt acht.””® Naar
mijn mening worden er echter wel degelijk stappen in de goede richting gezet,
hetgeen bijvoorbeeld blijkt uit de hiervoor genoemde aanpassing van het Besluit
voorkoming dubbele belasting 2001, de ingestelde expertgroep enz. Het schip
van Europa vaart langzaam maar gestaag.

Een ander aspect in dit kader is overigens ook de dubbele “non-taxation”, die
zich onder omstandigheden in internationaal verband kan voordoen. In dat
geval wordt door bijvoorbeeld het verschil in heffingsaanknopingspunten, dat
al dan niet bewust wordt opgezocht, belastingheffing in het geheel vermeden.
Die problematiek wordt overigens ook door de Commissie bestreden, onder
meer in het kader van het recente BEPS-project van de OESO. Hoewel men juist
in Europees verband dubbele belasting zoveel mogelijk wilde vermijden, is de
tegenhanger daarvan een agressieve belastingplanning die leidt tot dubbele
‘non-taxation’, ofwel het niet-betalen van belasting in verschillende lidstaten
door de toepassing van belastingontwijkende constructies. Een goed verdragen-
netwerk leidt er toe dat belastingplichtigen ook weer grenzen gaan opzoeken.
Het BEPS-project probeert hiertegen maatregelen te ontwikkelen. o.a. door de
introductie van een algemene, aangescherpte anti-misbruikbepaling in het
OESO-Modelverdrag.”

Het ziet er naar uit dat er derhalve ook in Europees verband in de toekomst
(bescheiden) maatregelen worden genomen om cumulatie van belastingen
tegen te gaan. De aandacht gaat dan echter met name uit naar de grensover-
schrijdende dubbele belastingheffing van één belastingmiddel en helaas niet
zozeer naar het terrein van de internationale cumulatie van belastingen die in
dit onderzoek aan de orde is. Zolang Europese regelgeving er op het terrein
van de dubbele belastingheffing nog niet is, kan in dergelijke situaties in ieder
geval een beroep worden gedaan op het VWEU, althans voor zover er sprake is
van een discriminatie of belemmering.

In de afgelopen jaren is aan het Hof van Justitie EU verscheidene malen gevraagd
een uitspraak te doen over de vraag in hoeverre nationale fiscale regels op het
vlak van successie, schenking en overgang EU-rechtelijk aanvaardbaar zijn.
Van Dam gaf een aantal jaren geleden de volgende, inmiddels overigens geda-
teerde, opsomming van arresten van het Hof van Justitie EU op dit vlak: “Barbier
(C-364/01), Van Hilten-van der Heijden (C-513/03), Geurts en Vogten (C-464/05), Jdger (C-

779. Aantekening redactie bij V-N 2012/13.4.
780. Zie bijvoorbeeld hierover: R.P.C. Cornelisse, “BEPS, quo vadis Nederland?”, NTFR 2015/431 of
0.WJ].C.H. Kok, “Enkele aspecten van de “Principal purpose test”, WFR 2015/184.
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256/06), Arens-Sikken (C-43/07), Eckelkamp (C-11/07) en Block (C-67/08)”.”*' Van Dam
geeft aan dat de algemene lijn die in deze arresten kan worden opgemerkt, is
dat “successies kapitaalverkeer in de zin van artikel 56 EG-Verdrag vormen (“Kapitaal verkeer
van persoonlijke aard”), tenzij alle constituerende elementen binnen één lidstaat gelegen
zijn.” Echter, bij het ontbreken van harmoniserend gemeenschapsrecht voorziet het EG-
recht in de huidige stand niet in algemene criteria voor de heffing van successie en de verdeling
van de bevoegdheden tussen de lidstaten ter zake van de afschaffing van dubbele belasting
binnen de Europese Unie. Dit brengt met zich dat lidstaten zelf mogen bepalen wat de aan-
knopingspunten zijn voor de nationale heffingsbevoegdheid. Echter, deze soevereiniteit moet
worden uitgeoefend in overeenstemming met het EG-recht”.

Uit de zaak van Van Hilten-Van der Heijden’ blijkt dat de soevereiniteit van de
lidstaten ondanks het EU-recht blijft gehandhaafd. In deze zaak komt naar voren
dat de woonplaatsfictie (de zogenoemde 10-jaar regel) van artikel 3, eerste lid,
Successiewet 1956 in beginsel niet in strijd is met het EU-recht, meer in het bij-
zonder met artikel 56 EG-verdrag,”* de vrijheid van kapitaalverkeer. Wel dient
er door Nederland als woonstaat verrekening te worden gegeven voor de door
de andere staat c.q. staten geheven successierechten.”” De casus in deze zaak
was de volgende: Van Hilten-van der Heijden, die de Nederlandse nationaliteit
had en tot 1988 in Nederland had gewoond, had haar woonplaats eerst naar
Belgié verplaatst en vervolgens, met ingang van 1991, naar Zwitserland, waar zij
werd geacht vanaf dat moment haar fiscale woonplaats te hebben. Op

22 november 1997, dus binnen tien jaar nadat zij Nederland had verlaten, is zij
overleden. Overeenkomstig de woonplaatsfictie van de Nederlandse SW 1956
werd zij geacht op het moment van haar overlijden in Nederland woonachtig te
zijn geweest en werd aan de vier erfgenamen door de Nederlandse Belastingdienst
een aanslag successierecht opgelegd over de volledige nalatenschap die zij op
grond van het vigerende erfrecht hadden ontvangen.” In verband daarmee
werden door Hof den Bosch de navolgende prejudiciéle vragen gesteld aan het
Hof van Justitie van de EU:

1. Is artikel 3, eerste lid, van de SW 1956 een toegestane beperking in de zin van
artikel 57, eerste lid, van het EG-verdrag?

2. Is artikel 3, eerste lid, van de SW 1956 een verboden middel tot willekeurige
discriminatie dan wel een verkapte beperking van het kapitaalverkeer als
bedoeld in artikel 58, derde lid, van het EG-verdrag indien van toepassing op
een kapitaalbeweging tussen een lidstaat en een derde staat, mede gezien de
Verklaring betreffende artikel 73D van het Verdrag tot oprichting van de

781. JJ. van Dam, aantekening bij Rechtbank Breda 12 oktober 2009, NTFR 2010/208. Inmiddels is deze
lijst nog weer verder uit te breiden, zie hiervoor de later in deze paragraaf besproken jurisprudentie.

782. Dat de overgang van een onderneming in het kader van schenken of vererven als kapitaalverkeer
wordt aangemerkt blijkt uit Bijlage I bij de Richtlijn 88/361/EEG, PB nr L 178/5. De doorwerking
naar derdelanden kent overigens wel een beperking voor bestaande situaties per 31 december
1993. Zie artikel 64, 1id 1 VWEU, de zogenaamde standstillbepaling die inhoudt dat op 31 december
1993 bestaande fiscale wetgeving, Europeesrechtelijk ook naar de toekomst toe wordt gerespecteerd.

783. EG Hof van Justitie, 23 februari 2006 (C 513-03), BNB 2006/194 m.n. L.].F.A. van Vijfeijken.

784. Thans artikel 63 VWEU.

785. R.0. 51.

786. Feiten ontleend aan conclusie Advocaat-Generaal Léger, nr. 3 en 4.
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Europese gemeenschap die is aanvaard bij gelegenheid van de onderteke-
ning?””’

788 789

Zowel Advocaat-Generaal Léger in zijn conclusie”” als het Hof in diens arrest
geven aan dat successierecht als directe belasting tot de bevoegdheid van de
lidstaten behoort. De Advocaat-Generaal als ook het Hof, geven, zeer expliciet,
echter ook aan dat de lidstaten gehouden zijn die bevoegdheid in overeenstem-
ming met het gemeenschapsrecht uit te oefenen. In casu wordt geen onder-
scheid gemaakt tussen Nederlandse onderdanen die uit Nederland zijn vertrok-
ken en die in Nederland zijn gebleven.” De regels van het gemeenschapsrecht
brengen echter mee dat er door Nederland wel rekening dient te worden
gehouden met de in het buitenland geheven successierechten. Reden waarom
het Hof van Justitie (Derde kamer) het navolgende voor recht verklaart: “Artikel
73 B EG-Verdrag (thans artikel 56 EG)™" moet aldus worden uitgelegd dat het zich niet
verzet tegen een wettelijke regeling van een lidstaat zoals de in het hoofdgeding aan de
orde zijnde, krachtens welke de nalatenschap van een onderdaan van die lidstaat die is
overleden binnen tien jaar nadat hij die lidstaat metterwoon heeft verlaten, wordt belast
alsof die onderdaan in diezelfde staat was blijven wonen, maar onder aftrek van de door
andere staten geheven successierechten”. Nederland moet derhalve in het kader van
de heffing van successierecht de in Belgié geheven erfbelasting verrekenen,
ook bij afwezigheid van een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting.
Niessen vermeldt naar mijn mening vervolgens terecht dat voorlopig zowel
het nationaliteitscriterium als de verrekeningsmethode Europeesrechtelijke
zijn aanvaard, maar dat het wel nodig is om in internationaal verband serieus
te kijken naar de sterk uiteenlopende heffingsaanknopingspunten op het terrein
van het successierecht. Waar het gaat om deze problematiek binnen de EU
geeft hij aan: “...het laten voortbestaan van een soort fiscale wild-west situatie zou de

eer van het oude continent toch eigenlijk te na moeten zijn”.”**

Naast dit al weer enige tijd geleden gewezen arrest en de hiervoor genoemde
opsomming van Van Dam zijn er in de sfeer van de schenk- en erfbelasting ook
nog een aantal meer recente zaken te noemen. De zaak Missionswerk Werner
Heukelbach e.V.”*® ging om een Belgische erflater die haar hele leven in Belgié
had gewoond, maar een Duitse vereniging had aangewezen als erfgenaam.
Door Belgié werd aan deze verkrijger het bijzondere tarief van 7% voor goede
doelen onthouden, waardoor de nalatenschap aldaar tegen een tarief van 80%
werd belast. Dit vanwege het feit dat de erflater niet regelmatig in Duitsland
had verbleven. Belgié kent een tarief voor goede doeleninstellingen die in Belgié
zijn gevestigd en was kennelijk om basis van Schumacker-doctrine van mening
dat als erflater regelmatig in Duitsland had verbleven dit bijzondere tarief ook
voor een Duitse instelling zou moeten gelden. Dit was echter in casu niet het

787. Uitspraak Hof ’s-Hertogenbosch, 5 november 2003, nr. 02/153, V-N 2003/58.21.

788. Onder nummer 36.

789. R.0. 36.

790. Vergelijk punt 65 van de conclusie van de A-G.

791. Thans artikel 63 VWEU.

792. R.E.C.M. Niessen, “Successieheffing binnen tien jaar na emigratie blijft overeind”, FTV 200605,
par. 5.

793. Hv] EU 10 februari 2011, nr. C-25/10, NTFR 2011/528.
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geval, waardoor belanghebbende alsnog bij het Hof van Justitie terecht kwam.
Nadat het Hof vaststelde dat ook hier de vrijheid van kapitaalverkeer aan de
orde was, oordeelde deze als volgt: “Uit vaste rechtspraak volgt dat de maatregelen
die ingevolge artikel 63, lid 1, VWEU verboden zijn op grond dat zij het kapitaalverkeer
beperken, in geval van successie mede de maatregelen omvatten die leiden tot waardever-
mindering van de nalatenschap van een persoon die woonplaats heeft in een andere staat
dan de lidstaat waar de betrokken zaken zich bevinden en waar de vererving van die zaken
wordt belast (...) Deze wettelijke regeling leidt dus ertoe dat een successie zwaarder wordt
belast wanneer de begunstigde een organisme zonder winstoogmerk is dat zijn zetel van
werkzaamheden heeft in een lidstaat waar de erflater niet daadwerkelijk is verbleven of zijn
arbeidsplaats heeft gehad, en beperkt bijgevolg het kapitaalverkeer doordat zij de waarde
van voornoemde nalatenschap vermindert (zie naar analogie reeds aangehaald arrest
Eckelkamp e.a., punt 45)”.”**Belanghebbende werd derhalve in het gelijk gesteld.
Ook in een andere zaak tegen Belgié werd deze lidstaat in het ongelijk gesteld.
In deze zaak (Halley c.s./Belgische Staat)”® ging het om de waardering van een
tot de nalatenschap behorende, in Frankrijk gevestigde, aandelenvennootschap.
De specifieke verjaringstermijn voor de waardering zoals die voor in Belgié
gevestigde aandelenvennootschappen kan worden toegepast werd in casu door
de Belgische belastingdienst buiten toepassing verklaard. Het Hof verklaarde in
verband hiermee het volgende voor recht: “Artikel 63 VWEU dient aldus te worden
uitgelegd dat het zich verzet tegen de wettelijke regeling van een lidstaat als die welke in
het hoofdgeding aan de orde is, volgens welke inzake successierechten een verjaringstermijn
van tien jaar geldt voor de waardering van aandelen op naam in een vennootschap waarvan
de overledene aandeelhouder was en waarvan de zetel van de werkelijke leiding in een andere
lidstaat is gelegen, terwijl diezelfde termijn twee jaar bedraagt wanneer de zetel van de
werkelijke leiding in eerstgenoemde lidstaat is gelegen.” Er was derhalve sprake van een
discriminatoire regeling in de Belgische successierechtwetgeving.

In de zaak Mattner”® heeft het Hof van Justitie EU zich opnieuw uitgelaten over
de houdbaarheid van een nationale fiscale regel op het terrein van de schenk-
en erfbelasting, in dit geval het Duitse schenkingsrecht. Het ging in casu om
Vera Mattner, een Duits staatsburger die sinds meer dan 35 jaar in Nederland
woont, en die door schenking een in Diisseldorf, Duitsland gelegen bebouwd
perceel met een waarde van € 255.000 verkregen heeft van haar moeder, eveneens
een Duits staatsburger die sinds meer dan vijftig jaar in Nederland woont. Ter
zake van deze schenking is van Vera Mattner Duits schenkingsrecht geheven,
waarbij rekening is gehouden met een belastingvrije som van € 1.100. Zou Vera
Mattner of haar moeder in Duitsland hebben gewoond, dan zou de belastingvrije
som € 205.000 hebben bedragen. In reactie op een prejudiciéle vraag van het
Finanzgericht Diisseldorf (Duitsland) antwoordt het Hof van Justitie EU dat het
in casu toekennen van een lagere belastingvrije som aan een niet-inwonende
verkrijger, een belemmering vormt van het vrije kapitaalverkeer in de zin van
art. 56 EG-Verdrag (thans art. 63 VWEU). Ook hier wordt de schenking dus aan-
gemerkt als kapitaalverkeer in de zin van voornoemde verdragsbepaling. In dit

794. R.0. 22 en 24.
795. Hv]J, 21 september 2011, nr C-132/10.
796. Hv], 22 april 2010, nr. C-510/08, V-N 2010/30.18.
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verband heeft het Hof het volgende overwogen: “Derhalve dient allereerst te worden
onderzocht of, zoals zowel door Mattner in de hoofdprocedure als door de Commissie van
de Europese Gemeenschappen in haar schriftelijke opmerkingen voor het Hof wordt aange-
voerd, een nationale regeling als die welke in het hoofdgeding aan de orde is, een beperking
van het vrije kapitaalverkeer vormt. Dienaangaande komt uit de rechtspraak van het Hof
inzake nalatenschappen naar voren dat nationale bepalingen ter vaststelling van de waarde
van een onroerende zaak voor de berekening van de belastingschuld bij verkrijging door
schenking, niet alleen de aankoop van in de betrokken lidstaat gelegen onroerende zaken
kunnen ontmoedigen, maar ook kunnen leiden tot een waardevermindering van de
schenking van een ingezetene van een andere lidstaat dan die waarin deze zaken zijn
gelegen (zie in die zin reeds aangehaalde arresten Jager, punt 30; Eckelkamp e.a., punt
43, alsmede Arens-Sikken, punt 36). Inzake schenkingen blijkt uit die rechtspraak dat de
maatregelen die ingevolge artikel 56, lid 1, EG verboden zijn op grond dat zij het kapitaal-
verkeer beperken, mede de maatregelen omvatten die leiden tot een waardevermindering
van de schenking van een ingezetene van een andere lidstaat dan de lidstaat waar de
betrokken zaken zich bevinden en waar de schenking van deze zaken wordt belast (zie naar
analogie reeds aangehaalde arresten Van Hilten-van der Heijden, punt 44; Jager, punt
31; Eckelkamp e.a., punt 44; Arens-Sikken, punt 37, alsmede Block, punt 24”.”*” Een en
ander leidt dan uiteindelijk tot de volgende voor belastingplichtige gunstige
conclusie: “Artikel 56 EG juncto artikel 58 EG moet aldus worden uitgelegd dat het zich
verzet tegen een regeling van een lidstaat als die aan de orde in het hoofdgeding, die voor
de berekening van de schenkbelasting bepaalt dat de belastingvrije som bij schenking van
een onroerende zaak die is gelegen op het grondgebied van deze staat, lager is wanneer
de schenker en de begiftigde op de datum van de schenking in een andere lidstaat woonden
dan die welke zou zijn toegepast wanneer ten minste een van hen op diezelfde datum in
de eerste lidstaat had gewoond.” Een naar mijn mening terechte uitkomst, waarbij
valt op te merken dat voor de schenk- en erfbelasting niet zo zeer de
Schumacker-doctrine wordt gehanteerd, maar dat de gelijke behandeling van
inwoners- en niet-inwoners het uitgangspunt is, ongeacht het aandeel van het
totale vermogen dat in het betreffende land bij de niet-inwoner wordt belast.
In vergelijkbare zin heeft ook de Hoge Raad recent arrest’® gewezen in een
casus die nog speelde onder de werking van het Nederlandse recht van over-
gang.””® Het ging in casu om een in Duitsland overleden erflater met de
Nederlandse nationaliteit. Tot zijn nalatenschap behoorden in Nederland
gelegen onroerende zaken, waarover door Nederland recht van overgang werd
geheven. In geschil is of aan belanghebbende, als niet-ingezetene, op grond
van het EU-recht de partnervrijstelling voor het successierecht moet worden
gegeven, hetgeen door de inspecteur is geweigerd. De staatssecretaris stelt zich
op het standpunt dat Nederland deze vrijstelling niet hoeft te verlenen, daar
in casu niet aan de zogenoemde Schumacker-criteria®” is voldaan. Deze
Schumacker-doctrine die in beginsel ziet op problematiek in de sfeer van de

797. R.0. 24 tot en met 26.

798. Hoge Raad 9 januari 2015, nr. 14/00521, BNB 2015/87 met noot Meussen.

799. Hetrecht van overgang is op 1 januari 2010 afgeschaft, maar betrof feitelijk de schenk- en erfbe-
lasting voor buitenlandse belastingplichtigen. Van deze categorie werd schenk- en erfbelasting
geheven op basis van het zogenaamde situsbeginsel.

800. HvJ EG 14 februari 1995, zaak C-279/93 (Schumacker), Jur. EG 1995., p. I-0225, na conclusie A-G
Léger; ECLI:NL:XX:1995:AV8223, BNB 1995/187 met noot Daniéls.
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inkomstenbelasting, geeft aan dat ook de werkstaat rekening moet houden met
persoonlijke en familie-omstandigheden, als het inkomen van de belastingplich-
tige nagenoeg geheel verdiend wordt in de werkstaat en derhalve niet in de
woonstaat. De staatssecretaris trekt vervolgens een parallel met deze jurispru-
dentie en is van mening dat als het vermogen niet voor ten minste negentig
procent in Nederland is gelegen er bij de belastingheffing door Nederland ook
geen rekening hoeft te worden gehouden met persoonlijke omstandigheden en
derhalve de vrijstelling van artikel 32 SW 1956 niet van toepassing is. De Hoge
Raad daarentegen verwijst in deze casus naar het Welte-arrest*” van het Hv] EU.
Het Hof heeft daarin in vergelijkbare zin arrest gewezen als in de hiervoor
besproken zaak Mattner. In rechtsoverweging 2.4.1. geeft de Hoge Raad hierover
het volgende aan: “In het arrest Welte heeft het Hv] - kort gezegd - voor recht verklaard
dat de artikelen 56 en 58 EG (thans de artikelen 63 en 65 VWEU) aldus moeten worden
uitgelegd dat zij in de weg staan aan een regeling van een lidstaat inzake de berekening van
de erfbelasting volgens welke de belastingvrije som bij vererving van een onroerende zaak
die op het grondgebied van deze staat is gelegen, in gevallen waarin de erflater en de ver-
krijger van de nalatenschap ten tijde van het openvallen van de nalatenschap in een ander
land woonden, lager is dan de belastingvrije som die zou zijn toegepast wanneer ten minste
één van hen op datzelfde tijdstip in voormelde lidstaat had gewoond. Voor de schenk- en
erfbelasting is derhalve de vergelijkbaarheid tussen inwoners en niet-inwoners
van groter belang dan een totale evenwichtige heffing van schenk- en erfbelasting
op Europees niveau.*” Hiermee bedoel ik te zeggen, dat het door het gelijkstellen
van inwoners en niet-inwoners, kan voorkomen dat een belastingplichtige in
meerdere landen recht heeft op een algemene vrijstelling, daar waar het de
heffing van erfbelasting betreft. Hierdoor kan zijn totale belastingdruk overigens
wel lager liggen dan van een persoon in overigens gelijke omstandigheden die
alle bezittingen slechts in één land heeft.

Er kan gezegd worden dat er toenemende aandacht is voor de Europeesrechtelijke
dimensie van grensoverschrijdende heffing van erfbelasting. Recent heeft het
Bundesfinanzhof nog prejudiciéle vragen gesteld aan het Europese Hof van Jus-
titie in de zaak Feilen.*® Het gaat hier om een situatie dat een lidstaat verminde-
ring geeft van de verschuldigde erfbelasting, omdat in de lidstaat al eerder in de
afgelopen tien jaar over hetzelfde vermogensbestanddeel bij dezelfde persoon
erfbelasting is geheven, terwijl deze vermindering niet wordt gegeven op het
moment dat het gaat om een in een andere lidstaat in de afgelopen tien jaar
over dat vermogensbestanddeel geheven erfbelasting. De vraag is of dit verschil
in behandeling in strijd is met de vrijheid van kapitaalverkeer.

Een beroep op het VWEU biedt dus bij ongelijke behandeling in EU-situaties op
het terrein van successierecht, gelet op de vrijheid van kapitaalverkeer, ruime
mogelijkheden voor de belastingplichtige. Hierbij dient echter wel te worden

801. HvJ EU 17 oktober 2013, zaak C-181/12, Yvon Welte v. Finanzamt Velbert, na concl. A-G Mengozzi.

802. Zie tevens: Hv] EU 4 september 2014, zaak C-211/13, Commissie v. Duitsland.
Het gaat hier om een infractieprocedure van de Commissie tegen Duitsland betreffende de fiscale
behandeling van niet-inwoners voor het Duitse successierecht, waarin het Hof in vergelijkbare
zin als in de zaak Welte oordeelde.

803. Zaak C-123[15.
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opgemerkt dat dit met name situaties betreft van grensoverschrijdende erfbe-
lasting. In dat geval wordt door meerdere landen over het geheel of een gedeelte
van de schenking of nalatenschap schenk- of erfbelasting geheven.

6.3 GRENSOVERSCHRIJDENDE CUMULATIE VAN
VERSCHILLENDE BELASTINGMIDDELEN

Naast de hiervoor besproken grensoverschrijdende heffing van schenk- en
erfbelasting, kan er ook sprake zijn van cumulatie van verschillende belastingen
welke onderwerp zijn van dit onderzoek. Waar in de vorige hoofdstukken met
name één belastingmiddel aan de orde kwam, zal in deze paragraaf worden
ingegaan op de grensoverschrijdende cumulatie van meerdere belastingen. De
vraag is in hoeverre het EU-recht een oplossing kan bieden, in de situatie dat
nationale wetgevers zich beperken tot verrekening van binnenlandse belasting
bijvoorbeeld wanneer met de Nederlandse schenk- en erfbelasting uitsluitend
Nederlandse inkomstenbelasting kan worden verrekend. Mocht dit niet tot de
gewenste uitkomst leiden dan is de vraag aan de orde of op dat moment een
beroep op het gelijkheidsbeginsel mogelijk is, bijvoorbeeld via artikel 14 EVRM
dan wel het in artikel 26 IVBPR opgenomen verbod op discriminatie. Een andere
ingang zou eventueel artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM kunnen
zijn, waar het gaat om de inbreuk op het eigendomsrecht. Laatstgenoemde
bepaling kan met name aan de orde zijn in situaties dat de cumulatie van
diverse belastingen tot een excessieve belastingheffing leidt.

6.3.1 De grensoverschrijdende verrekening en het EU-recht

Voor wat betreft een beroep op het EU-recht dient te worden opgemerkt dat
er geen zaken bekend zijn die handelen over grensoverschrijdende verrekening
van erfbelasting met inkomstenbelasting of andersom. Te denken valt aan
situaties waarbij het nationale recht verrekening of aftrek beperkt tot in het-
zelfde land geheven inkomstenbelasting. Om deze reden ga ik dan ook in deze
paragraaf op zoek naar vergelijkbare situaties, welke richtinggevend kunnen
zijn voor de beantwoording van de vraag hoe met grensoverschrijdende
cumulatie van belastingen onder toepassing van het EU-recht dient te worden
omgegaan. Allereerst bespreek ik de vergelijking van de verrekening van bui-
tenlandse dividendbelasting met inkomstenbelasting, om vervolgens in te gaan
op de toepassing van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit bij buitenlands onderne-
mingsvermogen.

6.3.1.1  Vergelijking inkomstenbelasting en verrekening dividendbelasting

Een eerste vergelijking kan mogelijk worden getrokken met de verrekening
van dividendbelasting geheven in de ene lidstaat met inkomstenbelasting
geheven in een andere lidstaat. Dienen met betrekking tot verrekening van
dividendbelasting inwoners en niet-inwoners gelijk te worden behandeld?
Probleem bij de dividendbelasting en ook het verschil met de verrekeningspro-
blematiek die zich voordoet van buitenlandse inkomstenbelasting met Neder-
landse schenk- en erfbelasting is dat er in dit verband géén sprake is van een
bronheffing, waarbij het bronland maar ook het woonland, een complexe rol
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heeft om discriminatie te voorkomen. Om meer zicht te krijgen op deze denk-
richting zal ik hierna een tweetal zaken bespreken, die met name zien op
grensoverschrijdende verrekening van dividendbelasting bij natuurlijke personen.
Allereerst is dat de zaak Kerckhaert-Morres.**

Het echtpaar Kerckhaert-Morres is woonachting in Belgié en ontvangt dividenden
van een in Frankrijk gevestigde vennootschap. Op deze dividenden is een Franse
bronheffing van 15% toegepast. De dividenden worden in Belgié belast tegen het
vaste tarief van 25%. Verrekening van de ingehouden Franse bronheffing wordt
echter in Belgié geweigerd, wel mag aldaar kostenaftrek van de Franse bronbe-
lasting plaatsvinden, zodat de bronheffing in mindering wordt gebracht op de
grondslag voor de belastingheffing in Belgié. Het echtpaar betoogt dat het ach-
terwege late van verrekening in strijd is met de vrijheid van kapitaalverkeer.**
Het Hof van Justitie deelt deze mening niet. Hij geeft met zoveel worden aan dat
op basis van het EU-recht binnenlandse en buitenlands belastingplichtigen gelijk
dienen te worden behandeld. In casu maakt Belgié geen verschil tussen de
belastingheffing over dividenden die worden ontvangen van een Belgische ven-
nootschap, danwel van een vennootschap in een andere lidstaat. In beide
gevallen is de belastingheffing 25% van de uitgekeerde dividenden.*”® Vervolgens
merkt het Hof in rechtsoverweging 22 het volgende op: “Het gemeenschapsrecht
voorziet in de huidige stand van ontwikkeling ervan en voor een situatie als in het hoofdgeding
evenwel niet in algemene criteria voor de verdeling van de bevoegdheden tussen de lidstaten
ter zake van afschaffing van dubbele belasting binnen de lidstaten” om vervolgens te conclu-
deren: “Bijgevolg staat het aan de lidstaten om maatregelen te nemen die nodig zijn om
situaties als in het hoofdgeding te voorkomen”.*”’

Het Hof laat deze dubbele belasting derhalve in stand. Terecht merkt Marres in
zijn noot bij dit arrest dan ook op dat deze situatie onmiskenbaar een ernstige
belemmering is voor de interne markt. Deze leer is daarna ook nog bevestigd in
het arrest Damseaux®®. Echter ook Kavelaars geeft aan dat dit gelet op het spe-
cifieke geval van de gelijke behandeling van natuurlijke personen in het woon-
land, de Europeesrechtelijke toets kan doorstaan.*” In veel andere gevallen waar
er sprake is van verrekening door rechtspersonen ligt dat anders.

De hiervoor aangehaalde zaak betreft die van belastingheffing van inkomende
dividenden (inbound dividends) Van meer recente datum zijn een aantal zaken,
waarbij de Hoge Raad prejudiciéle vragen heeft gesteld aan het Hof van Justitie
EU betreffende uitgaande dividenden (outbound dividends) waarbij de positie
van Nederland als bronland centraal staat. De vraag is uiteindelijk in hoeverre
Nederland vermindering van dividendbelasting dient te geven in gevallen van
een buitenlandse aandeelhouder die deze dividendbelasting in het woonland

804. HvJ EU, 14 november 2006, C-513/04, BNB 2007/73, m.n. Marres.
805. Op grond van 73 B lid 1 EG verdrag (thans artikel 63 VWEU).
806. R.0.17.

807. R.o. 23.

808. HvJ] EGJEU 16 juli 2009, nr.C-128/08, NTFR 2009/1743.

809. P.Kavelaars, “Dividend(belasting) en de EU”, TFO 2008/77.
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niet kan verrekenen.”” Opvallend, maar ook wel in lijn met de eerder genoemde
invalshoek, dient bezien te worden in hoeverre het EU-recht vraagt om een
buitenlandse aandeelhouder gelijk te behandelen met een binnenlandse aan-
deelhouder die in box 3 valt. Immers in dat geval kan de uiteindelijk Neder-
landse belastingdruk op het dividend onder omstandigheden lager uitvallen
dan van de buitenlandse aandeelhouder waarvan alleen niet verrekenbare
bronheffing wordt geheven. Een gedachte waarvan Albert in zijn noot bij BNB
2014/65 opmerkt dat deze lijkt te zijn ontleend aan het proefschrift van Nijkeu-
ter.*” Ook Wattel geeft in zijn conclusie aan dat zodra de heffing van dividend-
belasting hoger is dan die zou zij bij een vergelijkbare binnenlands belasting-
plichtige “Nederland de ingehouden dividendbelasting aan de niet-inwoner moeten res-
titueren voor zover zij uitkomt boven de Gerritse-norm, zoals blijkt uit onder meer de
genoemde zaken Bouanich en Gerritse”.*” Aan de andere kant merkt Lambooy terecht
op dat dit wel zal leiden tot een complex administratief proces, terwijl tevens
moet worden voorkomen dat deze eventuele teruggaafregeling via allerlei
constructies wordt opgezocht.*” Inmiddels heeft het Hof van Justitie EU,
ondanks het door Lambooy genoemde bezwaar in het voordeel van belasting-
plichtige beslist.** Nederland mag dividenden van niet ingezetenen niet
zwaarder belasten dan die van ingezetenen en moet derhalve teruggave divi-
dendbelasting verlenen in gevallen dat een box 3 heffing in de onderhavige
situatie voor de niet-ingezetene tot een lagere belastingheffing zou leiden.

Al met al lijkt de lijn in de jurisprudentie dat het Hof van Justitie voor zichzelf
geen taak ziet weggelegd om grensoverschrijdende verrekening van verschil-

lende belastingmiddelen mogelijk te maken. Een dergelijke zaak is nog nooit

aan het Hof voorgelegd. Daarnaast is het de vraag in hoeverre er sprake is van
een belemmering of discriminatie. Zie echter ook de situaties die in de volgende
paragraaf worden besproken.

6.3.1.2  Ondernemingsvermogen, aandelenvennootschappen en EU-recht

De grensoverschrijdende aspecten van ondernemingsvermogen verdienen in
het kader van de bespreking van het EU-recht specifieke aandacht. Immers,
ondernemingsvermogen is in beginsel een situsgoed*®, waardoor het vaker
dan gemiddeld kan voorkomen dat een woonland niet heffingsbevoegd is dan
wel voorkoming dient te worden gegeven vanwege een in een andere lidstaat
geheven erfbelasting.

In de zaak Geurts/Vogten®® was de vraag aan de orde of binnenlands onderne-
mingsvermogen anders zou mogen worden behandeld dan buitenlands
ondernemingsvermogen. De casus in deze zaak was als volgt: “Op 6 januari 2003

810. Hoge Raad 20 december 2013, nrs. 12/02502 en 12/04717, BNB 2014/65+66, NTFR 2014/327+328. Deze
zaken zijn bij het Hv] EU aanhangig als zaak C-10/14 (J.B.G.T. Miljoen) en C-14/14 (X). Op 25 juni
2015 heeft A-G Jadskinen in deze zaken een conclusie genomen.

811. E. Nijkeuter, Belastingheffing van dividend en de interne markt, Den Haag: SDU 2010, blz. 331.

812. Conclusie A-G. Wattel, 9 januari 2013, zaaknummer: 12/02502.

813. M.V. Lambooy, “Discriminerende heffing over dividenden” NTFRB 2014/8.

814. HvJ EU 17 september 2015, C-010/14, C-014/14, C-017/14, NTFR 2015/2590.

815. Zie hierover: R.T.G. Verstraaten en I.].F.A. van Vijfeijken, Cursus Belastingrecht (Successiebelas-
tingen), 1.3.0 en C. van Raad, Cursus Belastingrecht (Internationaal Belastingrecht), 1.2.1.D.

816. HvVJ EG, 25 oktober 2007, nr. C-464/05, V-N 2007/59.21.
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is de naar Belgié geémigreerde en aldaar woonachtige Nederlander Joseph Vogten overleden.
Erfgenamen zijn de echtgenote Maria Geurts en de zoon Dennis Vogten. Tot de nalatenschap
behoren aandelen in en vorderingen op Vogten Beheer bv en haar dochtervennootschap
Vogten Staat bv. Beide vennootschappen zijn gevestigd in Nederland. Bij de heffing van
successierechten door het Vlaamse Gewest in verband met de verkrijging van deze aandelen
en vorderingen hebben de erfgenamen verzocht om toepassing van de in art. 6obis Wetboek
der Successierechten neergelegde vrijstelling voor erfrechtelijke verkrijging van aandelen in
envorderingen op familiale vennootschappen. De ratio van deze vrijstelling is dat erfgenamen
ter voldoening van de successierechten geld aan de vennootschappen moeten onttrekken
waardoor de continuiteit ervan gevaar zou kunnen lopen. Dit verzoek is afgewezen, omdat
niet aan de voor vrijstelling geldende voorwaarde is voldaan, inhoudende dat Vogten Staal
bv gedurende drie jaren voorafgaande aan het overlijden van Joseph Vogten ten minste vijf
werknemers in het Viaamse Gewest tewerkgesteld heeft gehad.”*”
De rechtbank Hasselt in Belgié heeft over deze casus prejudiciéle vragen gesteld
aan het Hof van Justitie EG. Deze vragen zien op de strijdigheid met de vrijheid
van vestiging en de vrijheid van kapitaalverkeer van artikel 6obis van het Belgi-
sche Wetboek der Successierechten. Deze vrijstelling houdt in dat er een vrijstel-
ling wordt gegeven voor de volgende zaken:
a. de activa die door de erflater of zijn echtgenoot beroepsmatig zijn geinvesteerd
in een familiale onderneming; en
b. de aandelen in een familiale vennootschap of vorderingen op een dergelijke
vennootschap, op voorwaarde dat de onderneming of de aandelen van de
vennootschap in de drie jaar voorafgaand aan het overlijden ononderbroken
voor ten minste 50 procent toebehoorden aan de overledene en/of zijn echt-
genoot, en dat deze spontaan in de aangifte van nalatenschap worden vermeld.

Knelpunt is het feit dat de vrijstelling alleen van toepassing is op voorwaarde
dat de onderneming of de vennootschap in de drie jaar voorafgaand aan het
overlijden, minstens vijf in het Vlaamse Gewest tewerkgestelde werknemers
telt, uitgedrukt in voltijdse eenheden. Gelet op het feit dat deze vrijstelling alleen
van toepassing is op meerderheidsbelangen, overweegt het Hof dat uitsluitend
getoetst kan worden aan de vrijheid van vestiging.* Het Hof overweegt hierbij
als volgt: “Bij de toetsing van de in het hoofdgeding aan de orde zijnde regeling aan de
fundamentele vrijheden dient ervan te worden uitgegaan dat de situatie van een gemeen-
schapsburger die sinds de verlegging van zijn woonplaats in een lidstaat woont en meerder-
heidsaandeelhouder is van in een andere lidstaat gevestigde vennootschappen, sinds deze
verlegging binnen de werkingssfeer van artikel 43 EG valt (zie in die zin arrest van 7 septem-
ber 2006, N, C-470/04, Jur . blz. I-7409, punt 28).

Het is vaste rechtspraak dat artikel 43 EG, hoewel het volgens de bewoordingen ervan het
voordeel van de nationale behandeling in de lidstaat van ontvangst beoogt te garanderen,
de lidstaat van oorsprong ook verbiedt de vestiging van een van zijn staatsburgers, alsmede
van op zijn grondgebied wonende staatsburgers van andere lidstaten, in een andere lidstaat
te bemoeilijken (zie in die zin arrest van 13 april 2000, Baars, C-251/98, Jur. blz. [-2787,
punten 28 en 29, en aangehaalde rechtspraak).”*™

817. Ontleend aan de samenvatting van dit arrest in V-N 2007/59.21.
818. Thans artikel 49 VWEU, in het arrest nog artikel 43 EU.
819. R.0.14 t/m 16.
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In rechtsoverweging 19 geeft het Hof aan dat een dergelijke regeling in strijd
is met de vrijheid van vestiging. Het Hof overweegt als volgt: “Volgens de recht-
spraak van het Hof is een regeling van een lidstaat die een ongelijke behandeling van
belastingplichtigen introduceert naargelang van de plaats van de zetel van de vennootschap
waarvan zij aandeelhouder zijn, in beginsel in strijd met artikel 43 EG (zie in die zin arrest
Baars, reeds aangehaald, punten 30 en 31). Dat is niet anders voor een regeling van een
lidstaat die een ongelijke behandeling van belastingplichtigen introduceert naargelang
van de plaats waar de vennootschap waarvan zij eigenaar zijn, gedurende een bepaalde
periode een bepaald aantal werknemers tewerkstelt”. Slechts in zeer specifieke
omstandigheden kan een dergelijke regeling gerechtvaardigd zijn. Een stimu-
leringsregeling op zichzelf hoeft niet strijdig te zijn met het VWEU. Echter, dat
deze regeling beperkt is tot een nationale context moet met objectieve argu-
menten zijn te onderbouwen. Dit is in casu niet het geval. Het Hof omschrijft
dit als volgt: “Het valt niet uit te sluiten dat dergelijke overwegingen, inzonderheid die
in verband met het voortbestaan van kleine en middelgrote ondernemingen en met het
behoud van de tewerkstelling in deze ondernemingen, in bepaalde gevallen en onder
bepaalde voorwaarden een aanvaardbare rechtvaardiging vormen voor een nationale
regeling die een belastingvoordeel toekent aan natuurlijke of rechtspersonen. De Belgische
regering heeft in haar betoog echter niet kunnen aantonen dat het noodzakelijk is om de
betrokken vrijstelling uitsluitend te verlenen aan de zogenaamde ’familiale’ ondernemingen
die een bepaald tewerkstellingsniveau op het grondgebied van de betrokken lidstaat
handhaven. Met betrekking tot de doelstelling dat moet worden vermeden dat door de
belastingdruk op nalatenschappen het voortbestaan van familiale ondernemingen en dus
het behoud van de door hen gecreéerde tewerkstelling in het gedrang komen, bevinden
ondernemingen met zetel in een andere lidstaat zich immers in een vergelijkbare situatie
als ondernemingen die in eerstgenoemde lidstaat zijn gevestigd.”*

Uit dit arrest volgt naar mijn mening dat, als een lidstaat binnenlands onder-
nemingsvermogen vrijstelt van de heffing van schenk- en erfbelasting, deze
onder dezelfde voorwaarden ook buitenlands ondernemingsvermogen moet
vrijstellen De redactie van de Vakstudie Nieuws ziet in dit verband concrete
gevolgen voor de Nederlandse Successiewet 1956: “Wij noemen in dit verband de
latentieregeling van art. 20, vijfde lid, SW 1956 op grond waarvan alleen Nederlandse
belastinglatenties in aanmerking mogen worden genomen en de waarderingsmaatstafvan
art. 21, derde lid, SW 1956 op grond waarvan alleen voor aandelen die zijn opgenomen
in de door Euronext Amsterdam NV uitgegeven Officiéle Prijscourant (zie art. 5.21 Wet IB
2001 jo. art. 33b Uitv.reg. IB 2001), de slotnotering die betrekking heeft op de laatste
beursdag voorafgaande aan de dag van verkrijging in aanmerking mag worden geno-
men”.** Deze bepalingen moeten als strijdig met het VWEU worden aangemerkt.

Nederlandse bedrijfsopvolgingsregeling en EU-recht

Voor de beoordeling door de Hoge Raad is van belang of er toegang is tot de
vrijheden van het VWEU. Het gaat immers om een niet-inwoner van de EU,
namelijk Canada, en slechts de vrijheid van kapitaalverkeer is van toepassing

820. R.0. 26 en 27.
821. Zie aantekening bij conclusie A-G Kokott, 15 februari 2007, nr. C-464/05, V-N 2007/24.19.
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op derde-landen. Nu er sprake is van een minderheidsbelang wordt aan de vrijheid
van kapitaal toegekomen.

Het probleem waar het in casu om gaat is dat deze casus zich afspeelt in het
belastingjaar 2001. In dat jaar waren de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten nog geregeld
in de Invorderingswet 1990.*> Voorwaarde voor toepassing van de faciliteiten
indertijd was dat de vererfde aandelen bij de verkrijgende erfgenaam ook tot
een aanmerkelijk belang zouden gaan behoren. Omdat er sprake is van een
pakket kleiner dan 5% is er geen sprake van een aanmerkelijk belang bij de
verkrijger. Dit zou anders zijn geweest indien de verkrijger in Nederland zou
hebben gewoond, omdat met toepassing van de doorschuifregeling van artikel
4.17 Wet IB 2001 dan een fictief aanmerkelijk belang zou zijn ontstaan.

De Hoge Raad is echter van mening dat ten onrechte de bedrijfsopvolgingsfaci-
liteiten aan belanghebbende worden onthouden, immers, claimbehoud voor de
inkomstenbelasting behoeft geen ongelijke behandeling voor de toepassing van
erfbelastingen in te houden. De Hoge Raad overweegt als volgt: “zoals is vermeld
in de conclusie van de Advocaat-Generaal, is aan de wetsgeschiedenis niet te ontlenen dat
de wetgever bij het maken van het in geding zijnde onderscheid een bepaalde rechtvaardi-
gingsgrond voor de ongelijke behandeling van binnenlandse en buitenlandse verkrijgers voor
ogen heeft gestaan. In de onderhavige procedure is het bestaan van zulk een rechtvaardi-
gingsgrond, anders dan de door de Staatssecretaris aangevoerde grond die hiervoor evenwel
ondeugdelijk is bevonden, ook niet gesteld. De Hoge Raad is van een rechtvaardigingsgrond
ook niet gebleken. Gelet op het hiervoor in 3.5.6 overwogene slaagt de klacht over schending
van de door artikel 56 EG gewaarborgde vrijheid van kapitaalverkeer. ’s Hofs uitspraak kan
derhalve niet in stand blijven. Aan belanghebbende dienen dezelfde bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten te worden verleend als konden worden verleend aan zijn in Nederland wonende mede-
erfgenamen.”®*

Naar mijn mening een juist arrest. Er is geen enkele reden denkbaar waarom
de heffing van schenk- en erfbelasting voor buitenlands belastingplichtigen tot
een hogere heffing aanleiding zou moeten zijn in vergelijking met binnenlands
belastingplichtigen, die voor wat hun schenk- en erfbelastingpositie betreft
overigens in dezelfde omstandigheden verkeren.

Heithuis omschrijft het in zijn noot bij dit arrest treffend als volgt: “De Staatsse-
cretaris van Financién put zich in zijn cassatieverweerschrift nog uit in allerlei rechtvaardi-
gingsgronden voor dit onderscheid tussen binnenlandse en buitenlandse erfrechtelijke ver-
krijgers, maar dit zijn allen rechtvaardigingsgronden die zien op - een terechte - handhaving
van de aanmerkelijkbelangclaim in de inkomstenbelasting door Nederland. Met het recht
van successie hebben deze rechtvaardigingsgronden echter niets van doen.”**> Heithuis
benadrukt vervolgens nog, dat het wel spijtig is dat belanghebbende de gang
naar de rechter moet maken, om zijn vrijstelling alsnog te verkrijgen, terwijl
het evident is dat de beperking tot binnenlandse belastingplichtigen discrimine-
rend is.

822. Zie uitgebreider punt 4 van de conclusie van A-G Niessen bij dit arrest.
823. Artikel 4.6 Wet Inkomstenbelasting 2001.

824. R.0.3.5.6 en 3.5.7.

825. Punt 7 van noot bij BNB 2010/31.
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In verband met de grensoverschrijdende cumulatie van belastingen laat naar
mijn mening met name de zaak Geurts/Vogten zien dat buitenlandse vermo-
gensbestanddelen niet zwaarder mogen worden belast dan binnenlandse, het-
geen naar mijn mening dan bijvoorbeeld ook zou moeten gelden voor de ver-
rekening van buitenlandse inkomstenbelasting met Nederlandse schenk- en
erfbelasting bij een Nederlands ingezetene. We zien echter dat het Hof van
Justitie deze denklijn sterk benaderd vanuit nationaal niveau. Belastingplichti-
gen die overigens in gelijk omstandigheden zijn dienen gelijk behandeld te
worden. Voor zowel binnenlanders als buitenlanders dient de tariefvrijstelling
te gelden, dienen ontvangsten gelijk te worden behandeld en dan past ook de
ruime toepassing van de bedriijfsopvolgingsvrijstelling ook wel in die lijn.
Echter zodra er sprake is van grensoverschrijdende belastingheffing lijkt het
Hof van Justitie een stap terug te doen. Het is dan ook de vraag of een procedure
over de vraag of cumulatie van buitenlandse inkomstenbelasting met binnen-
landse erfbelasting door het woonland op dezelfde wijze dient te worden
voorkomen als de cumulatie met binnenlandse inkomstenbelasting, dezelfde
uitkomst zal hebben als bij uitsluitend grensoverschrijdende erfbelasting.
Anderzijds is het ook vanuit EU-perspectief de vraag waarom verrekening van
binnenlandse inkomstenbelasting wel zou worden toegestaan en van buiten-
landse inkomstenbelasting niet.

6.3.2 De beperking van verrekening en internationale verdragen

Indien het Hof van Justitie in het kader van de toepassing van het EU-recht
geen oplossing biedt, dan kunnen internationale verdragen, in het bijzonder
het Europese Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM), dan wel het
Internationale Verdrag inzake burgerrechten en politiek rechten (IVBPR) voor
de problematiek van cumulatie van belastingen in internationaal verband een
oplossing bieden.

Een tweetal invalshoeken kunnen gekozen worden in het geval dat grensover-
schrijdende belastingheffing anders wordt behandeld dan binnenlandse (te
verrekenen) belastingheffing. Aan de ene kant is het de vraag in hoeverre er
sprake is van discriminatie en anderzijds kan de vraag worden gesteld of er
sprake is van inbreuk op het eigendomsrecht, in het geval cumulatie van
belastingen tot een excessieve vorm van belastingheffing leidt.

In het algemeen kan gezegd worden dat de Hoge Raad zich zeer terughoudend
opstelt, waar het gaat om in te grijpen in formele wetten op basis van interna-
tionale verdragen. Happé gaat hier ook op in als hij terugblikt op 100 jaar Hoge
Raad.* Het is dan ook slechts bij hoge uitzondering dat de Hoge Raad inderdaad
ingrijpt. Van recente datum kan genoemd worden de arresten rondom de

waardering in box 3 van verhuurde woningen, waarbij de Hoge Raad de stapeling
van forfaits en probleem achtte.*” In deze zaak ging het niet zo zeer om discri-

826. R.H. Happé, “Honderd jaar rechtspraak van de Belastingkamer van de Hoge Raad in het licht
van de trias politica”, MBB 2015/05/06.
827. Hoge Raad 3 april 2015, nr. 13/04247, NTFR 2015/1298.
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minatie, maar veel meer om de omvang van de belastingdruk die zou kunnen
ontstaan. Ik ga hierop hierna nog nader in. Al met al is het ingrijpen van de Hoge
Raad op basis van een inbreuk op het EVRM c.q. IVBPR zeer uitzonderlijk. Op
dit thema ging ik reeds eerder in deze dissertatie in.*”® In dat kader valt er ook
niet veel te verwachten van een beroep op discriminatie c.q. strijd met het
gelijkheidsbeginsel, in het geval van het achterwege blijven van verrekening
van buitenlandse belastingen in een grensoverschrijdende situatie.

Een andere zaak is dat dubbele belasting onder omstandigheden ook kan leiden
tot een buitensporige last. In een dergelijke situatie kan een beroep worden
gedaan op de inbreuk van het recht op eigendom, als omschreven in artikel 1
Eerste Protocol (bij het EVRM). Als gezegd bood de Hoge Raad die ruimte in de
hiervoor genoemde zaak rondom de heffing in box 3. De vraag is echter wel,
wanneer er sprake is van een buitensporige last. Met andere woorden welke
cumulatief tarief zou aan de orde moeten zijn? Bruijsten gaat in op de vraag
wanneer er sprake is van een “excessive burden”. Hij geeft hierover het volgende
aan: "Het EHRM heeft daar niet echt een concrete invulling aan gegeven. In de MA-zaak
lijkt het EHRM wel een poging te doen om het criterium ‘excessive burden’ nader in te vullen
door het maximale percentage van de belastingheffing in de overweging mee te nemen. Het
EHRM ging hier echter niet zo ver dat er een maximum aan de te heffen belasting werd
gesteld. Er werd dus niet gesteld dat de belasting niet meer mag bedragen dan een bepaald
percentage van iemands inkomen of vermogen. Het ligt naar mijn idee ook voor de hand
dat wat dat betreft rekening wordt gehouden met nationale opvattingen over de hoogte en
de verdeling van de belastingdruk. Het lijkt mij overigens meer de taak van het nationale
parlement om daar toezicht op te houden.”™ Uiteraard is zijn slotconclusie juist, maar
zolang wij nog in de situatie zitten dat het onderwerp grensoverschrijdend
cumulatie van belastingen onvoldoende in de aandacht van de wetgever staat,
blijft de vraag actueel, wat dan nog wel als acceptabel kan worden aangemerkt.
In die zin deel ik in de conclusie van Bruijsten dat met name in de nationale
context moet worden bezien wat nog acceptabel is. Ik zou menen dat deze grens
in ieder geval in Nederland op 80% ligt. Immers dat was indertijd toch het
maximale tarief dat nog acceptabel werd geacht bij de combinatie inkomstenbe-
lasting en vermogensbelasting.** Indien we rekening houden met het feit dat
zowel de tarieven in de inkomstenbelasting en de schenk- en erfbelasting
inmiddels sterk zijn gedaald, zou verdedigbaar zijn dat dit maximum inmiddels
naar huidige maatschappelijke opvattingen op een lager niveau dient uit te
komen, bijvoorbeeld 60%. Dit wordt in de Nederlandse context echter niet snel
bereikt, maar kan zich bij de samenloop met het toptariefin de inkomstenbelas-
ting wel degelijk voordoen. Zeker als we ook nog rekening houden met de
inkomensafhankelijke heffingskortingen van artikel 8.10 en 8.11 Wet inkomsten-
belasting 2001.

828. Zie bijvoorbeeld paragraaf 2.4.4.

829. C. Bruijsten, “Waardering verhuurde woningen in box 3: delegatieruimte en toetsing aan het
EVRM?”, NTFRB 2015/20. Eerder ging hij al in op deze thematiek in: C. Bruijsten, “Artikel 1 Eerste
protocol EVRM: het recht op ongestoord genot van eigendom”, WFR 2011/68.

830. Zie het inmiddels vervallen artikel 14, lid 4 en 5 van de Wet Vermogensbelasting 1964.
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6.4 SAMENLOOP MET BUITENLANDSE BELASTINGHEFFING
EN VERREKENING IN NEDERLAND MEDE BEZIEN
VANUIT HET EVRM EN IVBPR

Aan het slot van hoofdstuk 4 is een opsomming gegeven van de wijzen waarop
onder de huidige Successiewet 1956 cumulatie van belastingen wordt voorko-
men. Voor de vrijstellingsbepalingen in de SW 1956 wordt steeds verwezen
naar bepalingen in de Wet inkomstenbelasting 2001,**' danwel wordt de term
inkomstenbelasting genoemd.*” De vraag is dan ook of, als er bijvoorbeeld
buitenlandse inkomstenbelasting betaald wordt, de in het overzicht genoemde
samenloopbepaling®* ook kan worden toegepast, waardoor deze buitenlandse
belasting wordt verrekend met de erfbelasting in Nederland. Dit in verband
met het feit dat er in de vigerende wettekst expliciet wordt gesproken over
(Nederlandse) inkomstenbelasting. Deze vraag kwam aan de orde in een arrest
van de Hoge Raad van 29 november 2000.%** Het ging in casu om een beroep in
cassatie dat door belanghebbende was ingesteld tegen een uitspraak van Hof
’s-Hertogenbosch.* De echtgenoot van belanghebbende (hierna: de erflater)
is overleden op 9 december 1991. Hij had Nederland minder dan tien jaren voor
zijn overlijden metterwoon verlaten. De belanghebbende heeft ten gevolge van
het overlijden van de erflater stamrechten verkregen als bedoeld in artikel 20,
lid 5, onderdeel b, Successiewet 1956. Die stamrechten zijn voor een bedrag
van f 464.167 als erfrechtelijke verkrijging in aanmerking genomen.** Uit de
omschrijving van de feiten in de hofuitspraak blijkt dat het enerzijds gaat om
een verkregen stamrechtkapitaal dat voor een bedrag van f 282.360% in de
heffing wordt betrokken en anderzijds om een bedrag van f 181.807** aan
imputatie op de algemene vrijstelling in verband met verkregen pensioenrech-
ten.* In geschil is de aftrek wegens belastinglatentie op het verkregene, op
grond van artikel 20, vijfde lid, Successiewet 1956. Aan de uitspraak van het
Hof kunnen dan ook de volgende twee geschilpunten worden ontleend:
Is onder de term ‘inkomstenbelasting’ in de aanhef van artikel 20, vijfde lid,
SW 1956 niet enkel Nederlandse inkomstenbelasting in de zin van de Wet op
de inkomstenbelasting 1964 te verstaan, doch tevens een buitenlandse belasting
naar het inkomen, zoals de Belgische personenbelasting? Belanghebbende
beantwoordt deze vraag bevestigend, de inspecteur beantwoordt deze vraag
ontkennend.
Indien deze vraag ontkennend wordt beantwoord:
1. Kan belanghebbende Nederlandse inkomstenbelasting verschuldigd worden
ter zake van inkomsten uit het stamrecht en de pensioenen? Belanghebbende

831. Zie bijvoorbeeld: artikel 20, lid 5 en 6 en artikel 32 lid 4, 5 en 6 SW 1956.

832. En artikel 33, eerste lid onder 9 SW 1956.

833. Bijvoorbeeld die van artikel 20, lid 5 SW 1956 of artikel 33, onder 9 SW 1956.

834. Nr, 35.048, BNB 2001/50 m.n. LEJ.A. van Vijfeijken.

835. Uitspraak van 15 oktober 1998, nr. 94/2111, V-N 1999/11.1.3, blz. 809.

836. Feiten ontleend aan de conclusie van Advocaat-Generaal Van den Berge opgenomen in BNB
2001/50.

837. Zijnde f 409.360 stamrechtkapitaal te verminderen met f 127.000 opgeofferd bedrag op basis
van het 1991 geldende artikel 23 SW 1956.

838. Zijnde de helft van de waarde van de verkregen pensioenrechten ad f 363.614.

839. Opgenomen in r.o. 2.5 en 2.6 uitspraak Hof Den Bosch.
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beantwoordt deze vraag bevestigend, de inspecteur beantwoordt deze vraag
ontkennend.**

Het Hof oordeelt in navolging van de inspecteur dat artikel 20, lid 5 van de
Successiewet 1956 niet toestaat dat rekening wordt gehouden met een belastingla-
tentie nu er geen Nederlandse inkomstenbelasting is verschuldigd. De term
inkomstenbelasting is volgens het Hof niet voor andere uitleg vatbaar.* Het Hof
baseert zich hierbij dus op een letterlijke uitleg van de wettekst, en kiest derhalve
niet voor een doel en strekking redenering.

De Hoge Raad casseert deze uitspraak van Hof Den Bosch en staat de aftrek
wegens latente Belgische personenbelasting wél toe. Er wordt door de Hoge Raad
in zijn uitspraak overigens gekozen voor een zeer pragmatische benadering. De
onderhavige wettelijke bepaling wordt namelijk aldus gelezen: “dat voor zover
sprake is van een niet voor het successierecht vrijgesteld stamrecht en voor zover daarvan
de termijnen, gelet op de aard van dat stamrecht, in beginsel in de Nederlandse inkomsten-
belasting kunnen worden betrokken, daarmede de mogelijkheid dat de verkrijger te dier
zake inkomstenbelasting verschuldigd kan worden, is gegeven, zodat op (het desbetreffende
deel van) de waarde van het stamrecht steeds dertig procent in mindering kan worden
gebracht.(....) Voor zover de waarde van pensioenrechten in mindering is gebracht op de
kapitaalvrijstelling geldt voor die pensioenrechten hetzelfde” >+

Van Vijfeijken merkt in haar noot bij dit arrest op, dat de uitkomst van dit arrest
juist is. “Hieraan doet echter niet af dat het in feite niet past in het systeem van de Succes-
siewet 1956 om slechts met de Nederlandse latente belastingschulden rekening te houden.
Het gaat in deze wet immers niet om de woonplaats van de verkrijger, maar om de woon-
plaats van de erflater. Als hij in Nederland woont of wordt geacht te wonen, worden de
verkrijgers successierecht verschuldigd over hetgeen zij verkrijgen, waar ter wereld het ver-
mogen zich ook bevindt en waar ter wereld de verkrijgers wonen. Om alleen de Nederlandse
latente inkomstenbelasting in mindering toe te laten doet nogal willekeurig aan.”**

De voorgaande conclusie deel ik volledig, de vraag is echter of de Hoge Raad met
dit arrest alle in artikel 20 Successiewet 1956 genoemde situaties afdekt. Van
Vijfeijken is van mening dat dit inderdaad het geval is. “Over de vraag wat te doen
met de buitenlandse inkomstenbelasting hoeven we ons niet meer te buigen. Als de verkrijging
bestaat uit ondernemingsvermogen, stamrechten of aanmerkelijkbelangaandelen, kunnen
onder alle omstandigheden de forfaitaire percentages in mindering worden gebracht (afgezien
van de hiervoor genoemde uitzondering van BNB 1967/183).”** Zij is dus van mening
dat op alle situaties die op grond van artikel 20 Successiewet 1956 aan de orde
kunnen zijn, de aftrek van buitenlandse inkomstenbelasting van toepassing is.

840. R.0. 3.1.1. en 3.1.2. Hof Den Bosch.

841. R.o. 4.1. Hof Den Bosch.

842. R.0. 3.5 Hoge Raad, opvallend is dat het de Hoge Raad niet wenselijk lijkt om uit te gaan van bui-
tenlandse inkomstenbelasting vanwege te verwachten discussies over vergelijkbaarheid van bui-
tenlandse heffingen.

843. 1J.F.A. van Vijfeijken in noot 1 bij BNB 2001/50.

844. Noot 3 bij BNB 2001/50. In dit arrest ging het om stille reserves schuilend in onroerend goed dat
tot een landbouwonderneming behoorde. Omdat hierover geen inkomstenbelastingheffing te
verwachten was, is in deze situatie de regeling van art. 3, lid 3 aanhef en sub a en lid 4, VB ’64
(aftrek van latente schuld uit inkomstenbelasting) niet van toepassing. In vergelijkbare zin kan
in die gevallen waar er geen sprake is van een reéel te verwachten inkomstenbelastingclaim ook
voor de toepassing van de Successiewet 1956 geen aftrek wegens latente inkomstenbelasting aan
de orde zijn.
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Naar ik meen, gaat dit arrest van de Hoge Raad niet zo ver, nu er expliciet wordt
gesproken over “een niet voor het successierecht vrijgesteld stamrecht”.**>*°® Anderzijds
is er ook veel voor de opvatting van Van Vijfeijken te zeggen, en is het niet
onwaarschijnlijk dat de Hoge Raad in een andere situatie op vergelijkbare wijze
zal oordelen. Ik verwijs hiervoor ondermeer naar hetgeen in de voorgaande
paragrafen over de toepassing van het EU-recht werd besproken. Overigens is
de wijziging van de Successiewet 1956 die per 1 januari 2010 heeft plaatsgevon-
den door de wetgever helaas niet aangegrepen om de wettekst zodanig te wijzi-
gen dat de expliciete verwijzing in art. 20 lid 5 SW 1956 naar de Wet inkomsten-
belasting 2001 is komen te vervallen. Ik meen dat de wetgever hier toch wel
tekort is geschoten nu het arrest van de Hoge Raad omtrent deze bepaling er
bij de wetswijziging al lag. Het geeft dan toch geen pas om geheel aan dergelijke
jurisprudentie voor bij te gaan.

De vraag is nu of het internationaalrechtelijk, in relatie tot het EVRM en het
IVBPR en het daarin opgenomen gelijkheidsbeginsel houdbaar is om slechts
dan verrekening van inkomstenbelasting toe te staan als er sprake is van
Nederlandse inkomstenbelastingheffing, zoals thans nog steeds in de SW 1956
is verwoord. Gelet op het hiervoor weergegeven arrest is deze vraag nog niet
aan de orde geweest, maar deze kan natuurlijk wel aan de orde komen als er
bijvoorbeeld een belang in een buitenlandse onderneming of in een buiten-
landse aandelenvennootschap wordt verkregen. Kan dan geen verrekening van
latente buitenlandse inkomstenbelastingschulden plaatsvinden? Gelet op wat
ik eerder beschreefis het de vraag of met zekerheid kan worden gezegd dat de
Hoge Raad in een dergelijk geval zo ver zal gaan dat op basis van het gelijkheids-
beginsel ook verrekening van buitenlandse inkomstenbelasting wordt toege-
staan. Weliswaar komt de wetgever een redelijke mate van keuzevrijheid, maar
het alleen kiezen voor de aftrek van Nederlandse inkomstenbelasting is van elke
grond ontbloot en doet ook geen recht aan doel en strekking van de desbetref-
fende bepaling. Hiermee overschrijdt de wetgever naar mijn mening de hem
toekomende keuzevrijheid.

6.5 SAMENVATTING EN AANBEVELING

In dit hoofdstuk is ingegaan op de grensoverschrijdende heffing van schenk-
en erfbelasting, maar meer in het bijzonder ook op de voorkoming van cumu-
latie van belastingen van verschillende vormen van belastingheffing bij
natuurlijke personen. Waar we zien dat vanuit Europees verband er steeds
meer aandacht is en komt om de problematiek van de grensoverschrijdende
schenk- en erfbelasting op te lossen, is dit daar waar het gaat om de cumulatie
van meerdere belastingen geheven van natuurlijke personen in internationaal
verband niet het geval. Gebleken is dat het VWEU, maar ook andere internati-
onale verdragen als het EVRM en het IVBPR over het algemeen, geen oplossing
bieden voor deze problematiek. Weliswaar wordt op nationaal niveau over het
algemeen op een adequate wijze discriminatie voorkomen, belastingheffing

845. R.0.3.5.
846. In deze beperkende zin ook voor ondernemingsvermogen: A. de Haan, Bedrijfsvermogen in de suc-
cessiewet en het gelijkheidsbeginsel (diss. Amsterdam UvA), Amersfoort: SDU 2007, blz. 105.
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van verschillende belastingmiddelen bij natuurlijke personen wordt in interna-
tionaal verband weer teruggelegd bij de nationale wetgevers. Dit betekent dat
op dit moment de beschreven knelpunten niet daadwerkelijk worden opgelost.
Wel is duidelijk dat het toepassen van discriminatie waar het gaat om het anders
behandelen van verrekening van bijvoorbeeld buitenlandse en binnenlandse
inkomstenbelasting op basis van het Europese recht en internationale verdragen
niet is toegestaan. Daarbij kan er uiteraard nog steeds sprake zijn van verschil-
lende heffingsaanknopingspunten en dispariteiten waardoor dubbele heffing in
stand blijft.

In dat verband pleit ik dan ook met Sonneveldt voor het actief oplossen van deze
problematiek. Naar mijn mening dient het afsluiten van bilaterale Successiever-
dragen door Nederland weer actief ter hand te worden genomen. Hierin zal dan
ook nadrukkelijk de relatie met de heffing van inkomstenbelasting dienen te
worden meegenomen. Of er verrekening dient plaats te vinden is ook in grenso-
verschrijdende situaties maatwerk en kan van geval tot geval verschillen. Een
generieke regeling zou tot onjuiste uitkomsten leiden, omdat zowel de heffing
van schenk- en erfbelasting als die van inkomstenbelasting, van land tot land
verschilt. Een optimale situatie kan naar mijn mening worden bereikt door de
inkomstenbelastingverdragen te combineren met die voor de heffing van schenk-
en erfbelasting, zodat de belastingheffing van natuurlijke personen ten aanzien
van deze belastingen in zijn onderlinge samenhang wordt geregeld.
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7 Anticumulatiebepalingen in buitenlandse
rechtssystemen

7.1 INLEIDING

In de hoofdstukken 4 en 5 is ingegaan op het Nederlandse systeem van anticu-
mulatiebepalingen. Vervolgens is in hoofdstuk 6 ook ingegaan op Europese en
internationaalrechtelijke aspecten in relatie tot cumulatie van belastingen.
Gebleken is dat door de Nederlandse wetgever diverse uitgangspunten ten aanzien
van het voorkomen van cumulatie van belastingen worden gehanteerd. Een en
ander is mede afhankelijk van de gekozen definitie van cumulatie van belastin-
gen. Om te komen tot een evenwichtig voorstel voor aanpassing van dit systeem
is het ook relevant om kennis te nemen van buitenlandse oplossingen op dit
punt. Hierna zal worden ingegaan op de daarvoor in het belastingstelsel van
Duitsland, Belgié en het Verenigd Koninkrijk gekozen oplossingen.

In dit onderzoek is als referentie gekozen voor Duitsland, Belgié en het Verenigd
Koninkrijk. Duitsland is gekozen vanwege het feit dat het als buurland, zeker
op het terrein van de inkomstenbelasting, overeenkomsten vertoont waar het
gaat om de vormgeving van de belastingheffing. Daarnaast wordt aldaar de
belastingheffing benaderd vanuit een sterk juridisch perspectief, hetgeen mede
wordt veroorzaakt door de constitutionele toetsing van de regelgeving. Hierdoor
is onder omstandigheden meer en duidelijk gemotiveerd waarom bepaalde
keuzes door de Duitse wetgever zijn gemaakt, bijvoorbeeld op het terrein van
cumulatie van belastingen. Belgié is vervolgens als uitgangspunt genomen omdat
dit land in de opbouw van de heffing van successierechten en het ontstaan van
de registratierechten een met Nederland vergelijkbare historie en systeem kent.
Weliswaar heeft een doorontwikkeling naar de heffing van schenkbelasting
zoals in Nederland in Belgié niet plaatsgevonden, maar er blijven voldoende
aanknopingspunten voor dit onderzoek. Dit in combinatie met het feit dat er in
relatief veel gevallen sprake is van grensverkeer tussen Nederland en Belgié,
waardoor ook de Europeesrechtelijke uitwerking van grensoverschrijdende
aspecten in de relatie Nederland-Belgi€ in de jurisprudentie in voldoende mate
aan de orde is geweest. Dit leidt tot een zinvolle keuze voor onderzoek. Immers,
zowel de verrekening van Nederlandse dividendbelasting met Belgische inkom-
stenbelasting alsook het anticumulatiesysteem in Belgié geeft vergelijkingsmo-
gelijkheden vanuit rechttheoretisch perspectief.

Het rechtssysteem in het Verenigd Koninkrijk tenslotte, is fundamenteel anders
dan het Nederlandse, dit met name door het Anglo-Amerikaanse recht dat aldaar
bijvoorbeeld rondom de trust van toepassing is.*’” Hierdoor is er overigens sprake

847. Zie uitgebreider hierover: F. Sonneveldt, De private express trust in de Nederlandse Successiewet 1956,
Den Haag: Vermande-SDU 2000.
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van een meer doordacht systeem van successierechten dat samen met het sys-
teem van vermogenswinstbelasting in het Verenigd Koninkrijk in de inkom-
stenbelasting, een fundamenteel andere benadering geeft van de verhouding
tussen beide vormen van belastingheffing. Ik meen dat de keuze voor genoemde
landen er voor zorgt dat rechtsvergelijking plaatsvindt vanuit enerzijds een
meer “vertrouwd” perspectief en anderzijds vanuit een fundamenteel andere
benadering. Hierdoor kan enerzijds ons nationale systeem worden getoetst op
de grensoverschrijdende dimensie en anderzijds inspiratie worden opgedaan
ten aanzien van oplossingsrichtingen ter voorkoming van cumulatie van
belastingen.

7.2 DUITSLAND
7.2.1 Algemeen

De belastingheffing over schenkingen en nalatenschappen vindt in Duitsland
plaats op basis van het “Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz”*® (hierna
te noemen: ErbStG). In artikel 1 van Hoofdstuk 1 ErbStG zijn de belastbare feiten
opgenomen. Naast de verkrijging krachtens erfrecht en schenking worden

in de leden 3 en 4 van dit artikel nog genoemd de zogenaamde Zweckzuwen-
dungen®®, alsmede het vermogen van bepaalde (familie)stichtingen en vereni-
gingen dat in beginsel een maal in de dertig jaar in de belastingheffing wordt
betrokken.

In artikel 2 van Hoofdstuk 1 ErbStG is vervolgens de belastingplicht (over het
wereldvermogen) geregeld. Belastingheffing vindt plaats als de erflater,
schenker of verkrijger inwoner is van Duitsland. Ook Duitsland kent een uit-
breiding naar een fictieve woonplaats voor personen met de Duitse nationaliteit,
tot in ieder geval vijf jaar na vertrek uit Duitsland.* Ook in andere bijzondere
omstandigheden, zoals op grond van artikel 8 en g9 ErbStG, is een belastingplich-
tige mede woonachtig in Duitsland als deze permanent een woning in Duitsland
ter beschikking heeft staan voor privégebruik en hij minstens zes maanden in
Duitsland verblijft vanwege zakelijke redenen of minimaal één jaar in Duitsland
verblijft vanwege privéredenen. Al met al is het meest van belang de ruime
aanknopingspunten, waarbij zowel de woonplaats van schenker of erflater
danwel van de verkrijger uitgangspunt kan zijn voor de heffing van de schenk-
en erfbelasting. Ten slotte dient nog te worden opgemerkt, dat Duitsland ook
schenk- en erfbelasting heft op grond van het situsbeginsel van buitenlands
belastingplichtigen.

848. Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27.
Februar 1997 (BGBLI S. 378), das zuletzt durch Artikel 30 des Gesetzes vom 26. Juni 2013 (BGBL
IS. 1809) gedndert worden ist.

849. Dit begrip wordt nader uitgewerkt in artikel 8 ErbStG. Indien gesproken wordt over Zweckzu-
wendungen zijn schenkingen bij leven of bij overlijden die aangewend dienen te worden voor
een bepaald doel.

850. Artikel 2, lid, letter b.ErbStG.
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Dit zogenaamde “Inlandsvermogen” staat omschreven in artikel 2 van Hoofstuk
1 ErbStG. In het derde lid wordt verwezen naar artikel 121 van het Bewertungs-
gesetz. In laatstgenoemde wettelijke regeling worden over belastingwetten heen,
begrippen gedefinieerd en uniforme waarderingsregels gegeven. Zo ook ten
aanzien van situsgoederen. Sonneveldt en Zuiderwijk geven aan dat het Bewer-
tungsgesetz met name bedoeld is om te komen tot een uniforme waardering
ten aanzien van de toepassing van de belangrijkste belastingwetten. “De wet is
ook van toepassing ten aanzien van de ErbStG. De ErbStG verwijst in artikel 12 voor de
waardering naar de algemene waarderingsvoorschriften in het Bewertungsgesetz, maar
hanteert een aantal aanvullende voorschriften. Dit betreft met name de waardering van
aandelen in een kapitaalvennootschap, grondbezit en bedrijfsvermogen.”®"

In het algemeen komt hier weer de zuiver juridische eenduidige benadering
naar voren, die we vanuit Duitsland zo kennen. Deze dissertatie is niet de plaats
om het Duitse systeem uitputtend te behandelen.*” Wel zal nog specifiek in
gegaan worden om de behandeling van ondernemingsvermogen. Dit vanwege
het feit dat dit de laatste tijd de gemoederen bijzonder heeft bezig gehouden,
en voorts vanwege het feit dat ondernemingsvermogen een belangrijk onderdeel
uitmaakt van dit onderzoeksterrein.

Op 1januari 2009 is een gewijzigde regeling rondom de heffing van erfbelasting
(ErbStG) in werking getreden. Hierbij zijn ook de bepalingen rondom de heffing
bij bedrijfsopvolging aangepast. Dit werd dan weer veroorzaakt door een uitspraak
van het Bundesverfassungsgericht (hierna: BVerfG) van 7 november 2006 dat
de daarvoor geldende regeling in strijd was met het gelijkheidsbeginsel en
daarmee ongrondwettelijk. Het zijn met name de afwijkende waarderingsmetho-
den voor ondernemingsvermogens die het BVerfG in strijd achtte met het
gelijkheidsbeginsel.** Rond deze tijd kwam het BVerfG met meerdere uitspraken,
waarbij het discriminatoire karakter van de op dat moment geldende Duitse
erfbelasting, aan de kaak werd gesteld. Opvallend is dat deze uitspraken in de
Nederlandse literatuur de nodige aandacht hebben kregen, met name om daarmee
ook de houdbaarheid van de Nederlandse wetgeving te toetsen, hoewel Nederland
natuurlijk geen constitutionele toetsing van wettelijke belastingbepalingen
kent.*

De huidige Duitse bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in het ErbStG zijn van toepassing
op een drietal categorieén vermogensbestanddelen. Naast de land- en bosbouw-
gronden, zijn dit het “inlandische Betriebsvermodgen” en de aandelen van een
binnen de EU of EER gevestigde kapitaalvennootschap.*® De ondernemingsfaci-

851. F.Sonneveldt en ].C.L. Zuiderwijk, Internationale aspecten van erf- en schenkbelasting, Deventer: Kluwer
2013, blz 166.

852. Zie voor een beschouwing op hoofdlijnen: F. Sonneveldt en J.C.L. Zuiderwijk, a.w., blz. 161 e.v.

853. BVerfG, arrest van 7 november 2006 - 1 BVL 1002, BVerfGE 117,1 = FR 2007,338.

854. Zie uitgebreider hierover: G. Brahler en C. Losel, Deutsches und internationales Steuerrecht, Wiesbaden:
Gabler 2008, blz 598 e.v.

855. B.M.E.M. Schols, “Alle Menschen sind gleich, ofwel zijn ze me successierechtelijk allemaal even
lief? “, WER 2007/325, X.G.R. Auerbach, “Familievermogen en het recht van successie, over funda-
menten en politieke verantwoording”, WER 2008/1078, par 3.3. en W. Burgerhart, “Enkele ontwik-
kelingen in de “erfbelasting” van onze buren”, KWEP 2008/2.

856. In het geval van een kapitaalvennootschap is een belang van 25% vereist, zie hiervoor verder:

F. Sonneveldt en J.C.L. Zuiderwijk, a.w., blz 168 en 169.
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liteiten kunnen in twee categorieén worden onderverdeeld, te weten de zgn.
“Regelverschonung” en de “Optionsverschonung.” Ingevolge artikel 13a, eerste
lid juncto artikel 13b, vierde lid van hoofdstuk 2 ErbStG is de Regelverschonung
in beginsel van toepassing op het verkregen ondernemingsvermogen, mits aan
de voorwaarden is voldaan. De Regelverschonung maakt het mogelijk dat onder
bepaalde voorwaarden 85% van de waarde van het verkregen ondernemingsver-
mogen krachtens erfrecht of schenking buiten beschouwing blijft voor de
heffing van ErbSt (Verschonungsabschlag). Het verkregen ondernemingsvermo-
gen dient in het kader van schenking of vererving te zijn verkregen. Verder is
vereist dat het behoud van werkgelegenheid wordt gewaarborgd. Hiervoor
dient aan het voortzettingsvereiste te worden voldaan.*”

Over de overige 15% van de waarde is wel ErbSt verschuldigd. Feitelijk wordt
dit als een vorm van beleggingsvermogen gezien. Heffing over deze 15% blijft
echter ingevolge artikel 13a ErbStG achterwege, indien de waarde van dit ver-
mogen de “Abzugsbetrag” van € 150.000 niet te boven gaat. Op deze vrijstelling
kan slechts eenmaal in de tien jaren door de verkrijger een beroep worden
gedaan. Gelet op het bedrag van € 150.000 komt deze vrijstelling uitsluitend
toe aan kleinere ondernemingen. Ook worden er eisen gesteld aan de kwaliteit
van de onderneming.

De tweede faciliteit, de zogenaamde Verschonungsoption, geeft een vrijstelling
van 100%. Indien het beleggingsvermogen niet meer bedraagt dan 10% kan voor
deze faciliteit worden geopteerd. Hierbij worden echtere strengere eisen gesteld
dan bij de eerder genoemde Regelverschonung, onder meer op het terrein van
de voortzettingseis (zeven in plaats van vijf jaar) en de omvang van de loonsom
(hoeveelheid te werk gestelde werknemers).*® Direct bij de verkrijging van het
ondernemingsvermogen moet een keuze worden gemaakt voor de faciliteit
waarvoor men opteert. Hierop kan later niet worden teruggekomen.*®

Echter ook over de toepassing van deze faciliteit is geprocedeerd, waar het gaat
om de toepassing van het geli