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1.1 Aanleiding

In Nederland bestaat geen instantie die de gegevens met
betrekking tot bedrijfsopvolgingen registreert.! Er wordt
bijvoorbeeld niet bijgehouden hoeveel bedrijfsopvolgin-
gen er jaarlijks plaatsvinden, aan wie wordt overgedragen
en op welke wijze dat gebeurt. Wel is er regelmatig veldon-
derzoek verricht naar bedrijfsopvolgingen. Tot op heden
is geen veldonderzoek gedaan naar de fiscale en civiel-
rechtelijke aspecten van een bedrijfsopvolging, de proble-
men die zich daarbij voordoen en de mogelijke oorzaken
daarvan. Desondanks bestaan er binnen de civiele en fis-
cale wetgeving wel diverse regelingen die ervoor moeten
zorgen dat een bedrijfsopvolging soepel kan verlopen.
Blijkbaar heeft de wet- en besluitgever aangenomen dat
zich in de praktijk problemen kunnen voordoen, als ge-
volg van de civiele en fiscale regelgeving.

De civielrechtelijke faciliteiten zijn met name gericht op
betalingsuitstel van erfrechtelijke geldvorderingen. De
fiscale faciliteiten hebben kort gezegd tot doel te voorko-
men dat de fiscale heffingen bij een bedrijfsoverdracht
continuiteitsproblemen veroorzaken voor de onderne-
ming.

Bij de invoering van deze faciliteiten is zoals gezegd geen
onderzoek gedaan naar de mate waarin zich problemen
bij een bedrijfsopvolging voordoen als gevolg van de ci-
vielrechtelijke en fiscaalrechtelijke regelgeving (nood-
zaak) en de eventuele oorzaken van deze mogelijke pro-
blemen. Nadat de regelingen zijn ingevoerd, is geen on-
derzoek gedaan naar het bereik en de effectiviteit van de
regelingen.?

Dit was voor ons aanleiding om een praktijkonderzoek te
doen naar het gebruik van de civiele en fiscale bedrijfsop-
volgingsfaciliteiten. Een gecombineerd onderzoek ligt
voor de hand, omdat bij een bedrijfsopvolging zowel het
civiele als het fiscale recht de voortzetting van de onderne-
ming in economische zin kunnen bedreigen. Het onder-
zoek richt zich onder andere op de wetstechnische hinder-
nissen voor een bedrijfsopvolging en het door de ‘be-
roepsbeoefenaar’ gesignaleerde nut, de noodzaak en de
vormgeving van de in de wetgeving opgenomen facilitei-
ten. Ook is onderzocht hoe de bedrijfsopvolging civiel-
rechtelijk wordt ingericht en in welke mate de civiele en
fiscale faciliteiten daarbij een rol hebben gespeeld. Ten

slotte is onderzoek gedaan naar enkele waardeaspecten
van de onderneming bij een bedrijfsopvolging.

1.2 Te onderzoeken objecten

Op het fiscale terrein is onderzoek gedaan naar de facili-
teiten voor de inkomstenbelasting en het schenkings- en
successierecht, omdat deze heffingen bij een bedrijfsop-
volging veelal het zwaarst drukken. De faciliteiten zijn op-
genomen in de Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna Wet
1B 2001), de Successiewet 1956 en de Invorderingswet
1990. Het civiele onderzoek richt zich op de schenkings-
regeling van Titel 7.3 Bw en het erfrecht van Boek 4 Bw.

1.3 Opzet van het onderzoek

1.3.1 Wijze van onderzoek

Het onderzoek is verricht via het afnemen van een inter-
netenquéte onder civilisten en fiscalisten en is opgezet vol-
gens de geldende principes voor surveys en vragenlijsten
(cf., Robson, 2002; Dillman, 2000).34Voor beide te onder-
zoeken beroepsgroepen zijn vragenlijsten opgesteld, die
vervolgens zijn omgezet in een digitale enquéte. Volgens
de adviezen van Krueger & Casey (1998)% is deze digitale
enquéte vervolgens voorgelegd aan een zogenaamde ‘focus
group’, een kleine groep geselecteerde professionals op het
te onderzoeken gebied, in casu de fiscale en notariéle advi-
seurs op het gebied van bedrijfsopvolging, met het oog op
aanscherping van de vraagstellingen en het uitfilteren van
inhoudelijke onjuistheden in de vragen. Na deze pilotis de
enquéte aangepast en medio 2008 operationeel geworden.
De in deze rapportage gebruikte data is verkregen in de pe-
riode toten met 31 december 2008.

1.3.2 Benaderde fiscalisten en civilisten

Om de beroepsbeoefenaars te kunnen bereiken, is eerst con-
tact gelegd met de volgende beroeps- en overkoepelende or-
ganisaties: Koninklijke Notari€le Beroepsorganisatie (kNB),
Vereniging van Estate Planners in het Notariaat (Epn), Net-
werk Notarissen, Vereniging voor agrarische specialisten in
het notariaat (vasn), Nederlandse Orde van Belastingadvi-
seurs (NoB),® Samenwerkende Registeraccountants en Ac-
countants-Administratieconsulenten (sra),” Vereniging van

I Ditisin veel Europese landen een probleem, 3 Robson,C.(2002).Real World Research groups: A practical guide for applied
waardoor er een gebrek is aan vergelijkbare (2nd.Ed.). Oxford: Blackwell. research (3rd.Ed.).Thousand Oaks, Ca: Sage.
gegevens over bedrijfsopvolgingen op Euro- 4 Dillman,D.(2000). Mail and internet surveys: 6 4.200 leden.

pees niveau. Eindverslag deskundigengroep

EU,2002,p. I 3. Chicester: Wiley.

2 Hoogeveen,2004,p. 12-13. 5 Krueger,R.A.& Casey, M.A.(1998).Focus

Hoofdstuk |

The tailored design method (2nd.Ed.).

7 370 kantoren met 900 vestigingen,
gezamenlijk bedienen zij 30% van de MKB-

bedrijven.
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Accountants- en Belastingadviesbureaus (vis),® Nederland-
se Federatie van Belastingadviseurs (N¥B8) en het College Be-
lastingadviseurs (cB).? Vervolgens is contact opgenomen
met diverse belastingadvieskantoren, een notariskantoor en
een estateplanningsbureau. Alle genoemde organisaties en
kantoren hebben hun medewerking toegezegd aan het on-
derzoek en hebben het onderzoek via mail, websites en/of
nieuwsbrieven kenbaar gemaaktaan hunleden, hun klanten
en hun medewerkers. Van één benaderd belastingadvies-
kantoor bleef een reactie uit.

In de berichtgeving naar de leden, medewerkers en/of
klanten hebben partijen aangegeven het belang van het
onderzoek te onderkennen en is gevraagd om medewer-
king te verlenen aan het onderzoek. Het onderzoek is ver-
der nog kenbaar gemaakt aan alle abonnees van NTFR on-
line en de EstateTip Review. Na openstelling van de en-
quéte hebben de diverse partijen nog minimaal één maal
en sommige meerdere keren het onderzoek onder de aan-
dacht gebracht. Dit heeft uiteindelijk geleid tot de volgen-
de aantallen invullers:

8 Kantoren die lid zijn van deze vereniging zijn
ABAB Accountants & Belastingadviseurs,
Accon, AlfaAccountants en Adviseurs,
Countus accountants & adviseurs, Flynth
adviseurs en accountants en de Gibo Groep.

9 Het College Belastingadviseurs (CB) en

Populatie Aantal
Fiscalisten 204
Civilisten 135

1.4 Doel en representativiteit
van het onderzoek

Dit onderzoek naar het gebruik van bedrijfsopvolgingsfaci-
liteiten door vertegenwoordigers van verschillende be-
roepsgroepen/disciplines heeft in de eerste plaats een ex-
ploratief en systematiserend karakter. Het is niet primair
gericht op de statistische predictie. In de doelstelling ligt de
nadruk dan ook op het hypothesegenererende karakter van
de resultaten. Het doel van dit rapport is een beschrijving te
geven van de resultaten van het enquéteonderzoek.

De insteek via de beroepsorganisaties geeft voor wat betreft
de civilisten een zo representatief mogelijk beeld. In Neder-

de Nederlandse Federatie van Belasting-
adviseurs (NFB) hebben in 2008 de
koepelorganisatie Register Belasting-
adviseurs (RB) opgericht waarin een
aantal gezamenlijke activiteiten ontwikkeld

wordt. Gezamenlijk hebben zij 6.500 leden.

6 Civiele en fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten



land zijn er in totaal circa 3.500 notarissen en kandidaat-
notarissen, die allen zijn aangesloten bij de xNB en waar-
van dus kan worden aangenomen dat zij op enige manier
kennis hebben genomen van het onderzoek. In totaal heb-
ben 135 notarissen de enquéte ingevuld. Dit betreft bijna
4% van de totale beroepsgroep, hetgeen ruim voldoende
genoemd mag worden. Ten aanzien van fiscalisten ligt dit
lastiger, omdat het verstrekken van belastingadviezen een
vrij beroep is. Er is bijgevolg niet precies bekend hoeveel
belastingadviseurs, accountants en boekhouders er in to-
taal zijn. De auteurs gaan in dit onderzoek uit van de lid-
maatschapsgegevens van de onder paragraaf 1.3.2 genoem-
de relevante beroepsverenigingen voor fiscalisten en hante-
ren op basis daarvan het aantal van 10.700. In totaal be-
antwoordden 204 fiscalisten de enquéte; deze groep vormt
1,9% van de geschatte populatie, hetgeen kan worden aan-
gemerkt als voldoende. Gegeven de opzet van de enquéte is
er derhalve sprake van een adequate inhoudelijke afspiege-
ling van de beroepsgroepen. In het onderzoek is geen on-
derscheid gemaakt naar deskundigheid van de diverse in-
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vullers ten aanzien van de bedrijfsopvolging. Binnen alle
lagen van deskundigheid is naar de mening van de be-
roepsbeoefenaars gevraagd.

1.5 Opbouw van het rapport

Het onderzoek ziet op de fiscale en civiele aspecten van een
bedrijfsopvolging. Om de uitkomsten in een kader te kun-
nen plaatsen, worden in hoofdstuk 2 eerst enige gegevens
en informatie weergegeven over bedrijfsopvolgingen die in
Nederland plaatsvinden. In hoofdstuk 3 worden de civiel-
rechtelijke uitkomsten van het onderzoek besproken door
Wouter Burgerhart en in hoofdstuk 4 de fiscaalrechtelijke
uitkomsten door Mascha Hoogeveen. In hoofdstuk 5 zijn
stellingen en discussiepunten opgenomen. De statistische
analyses en verantwoording van het onderzoek zijn ver-
richtdoor Jos Egger.
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2.1 Inleiding

Het onderzoek ziet op de fiscale en civiele aspecten van
een bedrijfsopvolging. Om de uitkomsten in een kader te
kunnen plaatsen worden in dit hoofdstuk enige gegevens
en informatie over bedrijfsopvolgingen die in Nederland
plaatsvinden weergegeven.

2.2 Aantal
bedrijfsopvolgingen

Bedrijfsopvolgingen staan volop in de belangstelling.
De verwachting is dat het aantal bedrijfsopvolgingen
zal toenemen. Als redenen voor de toename worden on-
der andere genoemd de vergrijzing van de onderne-
merspopulatie, de wens om op jongere leeftijd het on-
dernemerschap te beéindigen en de overdracht van de
geboortegolfbedrijven.!® Een andere reden is het in-
haaleffect van overdrachten die in de periode van laag-
conjunctuur zijn uitgesteld.!! Uit onderzoek blijkt overi-
gens dat er over het aantal te verwachten overdrachten
niet echt eenduidigheid bestaat.!? De bandbreedte be-
vindt zich tussen de 10.000 tot 18.000 bedrijfsopvolgin-
gen per jaar.!3 Het aantal daadwerkelijk voortgezette on-
dernemingen lijkt achter te blijven bij de verwachtin-
gen. Het 1M geeft in een rapport uit 2004 bijvoorbeeld
aan dat 9% van de bedrijven in Nederland in de periode
1998-2003 succesvol is voortgezet. Het gaat dan om
11.000 succesvolle bedrijfsopvolgingen per jaar.'4 De kvk
registreerde in 2002 en 2003 lagere aantallen. In 2002
werden volgens de kvk in totaal 6.800 bedrijven voort-
gezet. In 2003 werden 6.700 bedrijfsopvolgingen gere-
gistreerd.'> Het verschil met de uitkomst van het E1m
wordt veroorzaakt door het hanteren van verschillende
definities van een bedrijfsopvolging.'é

Volgens het 1M wordt het verschil tussen geschatte opvol-
gingen en daadwerkelijk verrichte opvolgingen veroor-
zaakt doordat een flink percentage van de bedrijven:

I erlangover doet,

2 er weer van afziet,

3 meteen of binnen enkele jaren opgaat in een ander be-
drijf, en/of

4 helemaal ophoudst te bestaan al dan niet als gevolg van
het mislukken van de overdracht.'?

Bongaerts geeft aan dat financiéle instellingen in toene-
mende mate letten op het solvabiliteitsbeslag van overna-
mekredieten, wat een drukkend effect kan hebben op het
aantal bedrijfsopvolgingen.'® Een andere mogelijke reden
voor het geconstateerde verschil is dat het aantal bedrijfs-
opvolgingen samenhangt met de economische conjunc-
tuur; door conjunctuurwijzigingen kan het aantal jaarlijk-
se overdrachten fluctueren. Volgens het 1y is het aantal
bedrijfsoverdrachten bijvoorbeeld systematisch laag in
het recessiejaar 2004.!? Indien dit het geval is, kan wor-
den aangenomen dat dit ook gaat gelden voor de huidige
periode van recessie. Een laatste reden voor de verschillen
tussen de schattingen en de daadwerkelijk verrichte over-
drachten is dat er in eerste instantie meetfouten zijn ge-
maakt. Hoewel er dus een aantal redenen is aan te geven
waarom er verschillen bestaan, blijft een deel van het ver-
schil onverklaarbaar.20

Gegeven de hiervoor genoemde redenen waarom de daad-
werkelijk verrichte overdrachten achterblijven bij de ge-
schatte opvolgingen, lijkt een conclusie dat er steeds min-
der bedrijfsopvolgingen zijn, een te snelle conclusie, al is
het alleen maar vanwege de vergrijzing van de onderne-
merspopulatie. Na wat mindere jaren verwacht het r1m
dan ook dat in de jaren 2005-2007 de aantallen bedrijfs-
opvolgingen relatief hoog zullen liggen.2! Hierover zijn
nog geen concrete cijfers bekend.

2.3 Aan wie
wordt overgedragen?

Uit onderzoek van het e1m blijkt dat in de afgelopen 15 jaar
40% van de verkopen in het midden- en kleinbedrijf hebben
plaatsgevonden binnen de familie.?? Volgens Thomassen
zit er bij de overdracht van een familiebedrijf een rangorde
in de voorkeur voor opvolgers: kinderen, verkoop aan der-

10 Kikkert,2003,D3;EIM, juni 2006, Oudmaijer

en Meijaard, p.5;Breembroek en Zemann,
2002, p. | 7;Eindverslag deskundigengroep
EU,2002,p.7 en 8.

Il Langman en Lugt,2005,p. I 5.

12 In gelijke zin Fl6ren, 2002, p. 36. Zie ook

Thomassen, 2002, p. 10 en Langman en Lugt,

2005,p. 13.
13 NIPO,Kerstens,2001,§2;Eindverslag des-
kundigengroep EU,2002, p.7-8; Kikkert,

2003,D3;Fl6ren,2002 en Floren en Zwar-
tendijk,2003,D20; Breembroek en Zemann,
2002,p. | 7;Langman en Lugt,2005.p.6.

EIM, februari 2004, Meijaard en Diephuis,
p-2.Aangezien allen wordt gesproken over
succesvolle overdrachten, wordt niet duide-
lijk hoeveel overdrachten er daadwerkelijk
hebben plaatsgevonden.

EIM, najaar 2005, Gibcus enVerhoeven,p. | |
en 2.
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18
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20

21
22

EIM, februari 2004, Meijaard en Diephuis, p.2,
noot |.

EIM, februari 2004, Meijaard en Diephuis, p.2.
Bongaerts,2003,D30.

EIM,november 2006, Meijaard,p.2 en 4.
Meijaard in EIM, december 2005,Van Gennip
ea.,p.18.

EIM,november 2006, Meijaard, p.4.

Meijaard in EIM, december 2005,Van Gennip
ea,p.2l.



den, verkoop aan medewerkers en overdracht aan andere
familieleden.?® Uit onderzoek van Fléren uit 1993 en
1994 blijkt dat in 31% van de familiebedrijven de onder-
nemer het familiebedrijf niet aan een derde wil verkopen,
in 24% van de gevallen de familie de eerste keus is en dat
de resterende 45% geen specifiek beleid heeft met betrek-
king tot de keuze van de opvolger. Uit een onderzoek van
de Universiteit Nyenrode blijkt dat slechts een kwart van
de directeuren het niet eens is met de stelling dat zij moe-
ten worden opgevolgd door een familielid. Verder ver-
wacht 51% van de directeuren door zijn kinderen te wor-
den opgevolgd, 1% door een ander familielid, 11% door
werknemer(s) en 25% door derden.?4

De bedrijfsopvolgingen binnen de familie nemen echter
af'en de voortzettingen door andere bedrijven en werkne-
mers nemen toe.2% Zo blijkt uit een onderzoek uit 2003
dat 50% van de pGA’s zijn aandelen wil verkopen aan een
bedrijf (tegen 30% in 1998) en 21% zijn aandelen wil
overdragen aan een werknemer (tegen 13% in 1998).2¢6
Ook Thomassen concludeert dat steeds minder familie-
bedrijven in handen blijven van de familie, en dat ver-
koop aan derden of bedrijfsbeéindiging steeds vaker aan
de orde is. Wel zal volgens hem ongeveer '/;e van de fami-
liebedrijven in handen blijven van familieleden.?” Het
EIM constateert in een onderzoek uit 2004 ook een daling
van de overdracht binnen de familie; 6 tot 15 jaar geleden
was dat nog 60% tegen 40% de afgelopen 5 jaar. Binnen
deze groepen van familieopvolgingen, neemt ook het
aandeel dat wordt overgedragen aan het kind af; 6 tot 15
jaar geleden nog 80% en de afgelopen 5 jaar 60%. Hierbij
is het opvallend dat van de bedrijven die nu bezig zijn met
een bedrijfsopvolging binnen de familie, 95% daarvan de
overdracht aan de kinderen wil laten plaatsvinden.28 Uit
onderzoek van de Gi1Bo Groep in 2004 blijkt ook dat over-
drachten buiten de familie zullen toenemen. In de agrari-
sche sector is het daarentegen nog heel gebruikelijk dat
de overdracht binnen de familiesfeer plaatsvindt, al zijn
er wel signalen dat dit binnen een aantal jaren licht zal af-
nemen. 29

2.4 Knelpunten

2.4.1 Kleine ondernemingen en familiebedrijven

Er kunnen zich diverse problemen voordoen bij een be-
drijfsopvolging, waardoor de continuiteit van de onderne-
ming in gevaar kan komen.3? Deze problemen zijn veelal
afhankelijk van de omvang en aard van het bedrijf. Voor
kleine bedrijven lijken er meer problemen te bestaan dan
voor grote bedrijven. Veel eigenaren van kleine bedrijven
zijn vaak meewerkend voorman en zijn zich veelal niet be-
wust van het continuiteitsvraagstuk. Zij kunnen of willen
geen tijd vrij maken om de bedrijfsopvolging zorgvuldig
te plannen.3! Vooral ondernemers die alleen zijn begon-
nen en die weinig personeel met een hogere opleiding in
dienst hebben, ontbreekt het soms aan de noodzakelijke
reflectie voor een bedrijfsopvolging.3? Uit onderzoek
blijkt dat kleine ondernemingen vaak huiverig zijn om ex-
pertise in te huren.33 Kleine bedrijven geven aan dat de
kosten niet opwegen tegen de meerwaarde van de advi-
seur. Doordat kleine ondernemers de kosten al snel te
hoog vinden, besteden met name gespecialiseerde advi-
seurs weinig aandacht aan deze groep.34 Juist het zich niet
kunnen veroorloven van specialistisch advies door kleine
ondernemingen, maakt dat zij zich slecht voorbereiden,
waardoor zij in de opvolgingsfase kopje onder kunnen
gaan, ondanks dat zij op zich levensvatbaar zijn. 3%

Naast kleine bedrijven kunnen hier ook de familiebedrij-
ven worden genoemd, die specifieke problemen kunnen
hebben met hun bedrijfsopvolging vanwege de betrok-
kenheid en loyaliteit en ook de verstrengeling tussen
eigendom en familie. Deze kenmerken hebben niet al-
leen voordelen, maar ook nadelen. De nadelen die extra
naar voren kunnen komen bij een bedrijfsopvolging zijn
de volgende:

I de directeur kan moeilijk afscheid nemen van zijn be-
drijf, wat de bedrijfsopvolging extra emotioneel beladen
maakt en de doorstroming van talent bemoeilijkt,

2 er moet ook opvolging in eigendom plaatsvinden, maar
het ontbreekt aan een planmatige aanpak, en

3 debeoogde opvolger(s) heeft/hebben geen leiderschaps-
kwaliteiten.36
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Thomassen, 2002, p. 10.De Expertgroep
Familiebedrijven geeft aan dat de voorkeur
bij een familiebedrif ligt bij een overdracht
binnen de familie. Expertgroep Familie-
bedrijven,2007,p.6.

Floren en Geerlings,2006,p. | I.In geval van
vererving geeft '/3e van de directeuren van
kleinere familiebedrijven aan de voorkeur te
geven aan een overdracht in de rechte lijn,
terwijl dat bij grotere familiebedrijven ruim
de helft is.FI6ren en Geerlings,2006,p. | 3.
NIPO, Kerstens,2001,§2,figuur 4; Zie ook
NIPO,DGA-barometer 2003,§2.4. Langman
en Lugt,2005,p. 15. Dit is overigens een

Europees verschijnsel, zie Eindverslag des-
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kundigengroep EU,2002,p.7;EC,Over-
nameplatformen, mei 2006,p. | 0 en Geerts,
Herrings en Peek,2004,p.9.
NIPO,DGA-barometer 2003,§2.4.

Het is reéel om aan te nemen dat in 30% van
de gevallen de overdracht plaatsvindt aan
een ander bedrijf.Van der Eijk,Fl6ren en Jan-
sen,2004,p.35.

Thomassen,2002,p.8.

EIM februari 2004, Meijaard en Diephuis, p. 3.

Breembroek en Zemann,2002,p.7.
Gemiddeld ervaart 2/3e van de onderne-
mers knelpunten. Geerts,Herrings en Peek,
2004,p. 17.

Eigenaren van grote bedrijven worden
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tegenwoordig gemakkelijker en vaker geas-
sisteerd door specialisten. Eindverslag des-
kundigengroep EU,2002,p. 12-13.
Kikkert,2003,D4.

Wils en Oostdijk,2002. In gelijke zin
Y.Haane in EIM, december 2005,

Van Gennip e.a.,p.32.Haane geeft als extra
complicatie de ondoorzichtigheid van de
markt van consultants.

Kikkert,2003,D4.

EC, Overnameplatformen, mei 2006, p. 1 0.
Fléren,2002,p.24-25.Zie ook Expertgroep
Familiebedrijven,2007,p. | | en I3.



2.4.2 Drie soorten problemen;acht knelpunten

In de literatuur worden drie soorten problemen onder-
scheiden die kunnen spelen bij (de voorbereiding van) be-
drijfsopvolgingen.3” Deze problemen leveren acht concre-
te knelpunten op. Het eerste type probleem is psycholo-
gisch of emotioneel van aard; de overdrager heeft moeite
om afstand te doen van zijn bedrijf (1). Het tweede type
probleem hangt samen met het complexe karakter van de
bedrijfsopvolging, zeker omdat vaak geen ervaring bestaat
met betrekking tot een bedrijfsopvolging. Hierbij moet
vooral worden gedacht aan de waardering van de onderne-
ming (2), het vinden van een wederpartij (3), de informa-
tieachterstand van de koper (4) en het verkrijgen van een
financiering (5). Het derde type obstakel is de nationale
wetgeving, waarbij met name moet worden gedacht aan
het vennootschapsrecht (6), het belastingstelsel (7) en de
administratieve formaliteiten (&).

Het gaat dit rapport te buiten om deze problemen en knel-

37 Eindverslag deskundigengroep EU,2002,
p. | I.In gelijke zin Kikkert,2003,D3;EIM,
december 2005,Van Gennip e.a.,p.31-32
en EIM, juni 2006, Oudmaijer en Meijaard,
p.6en7.

38 EIM,oktober 2006, Oudmaijer, p. 10.Starters p-15.

financiering nodig. Overigens geven 6%
van de overnemers aan een knelpunt te 40 35%in2003,tegen 10% in 1998.NIPO,

zien in de liquiditeitspositie, tegenover

punten uitgebreid te bespreken. Wat wel van belang is, is
de constatering dat de financiering veruit het belangrijk-
ste knelpunt vormt. Overnemers maken in bijna 70% van
de gevallen gebruik van geleend geld om het benodigde
kapitaal bijeen te krijgen.3® Het verkrijgen van deze finan-
ciering wordt door de overnemer regelmatig als hinder-
paal genoemd bij een bedrijfsopvolging.3? Steeds meer
ondernemers zien het vinden van een draagkrachtige op-
volger dan ook als een probleem.4? Hierbij blijkt het extra
lastig voor kleine ondernemingen om een kredietaan-
vraag gehonoreerd te krijgen.4!

De fiscaliteit neemt binnen de genoemde knelpunten een
bescheiden plaats in. Toch zet de overheid met name op
het gebied van de fiscaliteit instrumenten in die moeten
bijdragen aan de continuiteit bij een bedrijfsoverdracht.
Hierbij maakt zij zowel gebruik van zogenoemde door-
schuifregelingen, uitstel van betalingsregelingen als van
vrijstellingen.

hebben in 60% van de gevallen een 39 Fléren,2002,p.44;Warmerdam,2003,D3;

Faber,2003,D 0.

DGA-barometer 2003,§2.3.

19% van de startende ondernemers, 41 Booten Ligterink,2003,D12.Langman en

Lugt, 2005, p.29-30.
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3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt verslag gedaan van het onderzoek
onder civielrechtelijke juristen, in het bijzonder notaris-
sen en kandidaat-notarissen. In paragraaf 3.2 wordt alge-
mene informatie over de onderzochte doelgroep ver-
strekt. Daarna volgt in paragraaf 3.3 een inventarisatie
van onderzoeksgegevens aan de hand van verschillende
thema’s. Voorafgaand aan en/of volgend op de resultaten
van het onderzoek zullen de thema’s in min of meerdere
mate voorzien worden van theoretische kanttekeningen.

3.2 Kenmerken civilisten en
verrichite bedrijfsopvolgingen

3.2.1 Kenmerken civilisten

In totaal hebben 136 civielrechtelijke juristen (in dit ver-
slag telkens als civilist aangeduid) de enquéte ingevuld.
34,1% daarvan is notaris, 59,8% is kandidaat-notaris en
6,1% is (uitsluitend) civielrechtelijk jurist. 68,1% van de
civilisten is man en 31,9% is vrouw. De gemiddelde leef-
tijd is 41. Van de civilisten houdt 4,6% zich overwegend
bezig met overdrachten in de landbouw en visserijsector.

De rol van de civilisten bij de bedrijfsopvolging is in de
volgende tabel weergegeven.

Rol civilist bij bedrijfsopvolging

Rol bij de bedrijfsopvolging %

Uitsluitend uitvoerder van door anderen verstrekte
adviezen (bijvoorbeeld het opstellen en passeren van
de benodigde akte(n), het opstellen van belastingaangiften,

etc.) 47
Adviseur op zowel fiscaal als civiel terrein 26
Adviseur op civiel terrein 19
Anders 5
Adviseur/begeleider van het gehele opvolgingstraject 3
Adviseur op fiscaal terrein 0

Totaal 100

3.2.2 Aantal bedrijfsopvolgingen

Aan de 136 civilisten is gevraagd hoeveel bedrijfsop-
volgingen zij ongeveer per jaar begeleiden. In totaal be-
geleiden de civilisten 941 bedrijfsopvolgingen, waarvan
498 in de winstsfeer en 443 in de aanmerkelijkbelang-
sfeer. Het totale gemiddelde aantal overdrachten per jaar
per civilist is ongeveer 6 overdrachten. De scores laten

42 Zie ook §3.3.2. 43 Zie ook §3.3.8.

zien dat de betrokkenheid relatief sterk uiteenloopt, het-
geen tot uitdrukking brengt dat van een zekere speciali-
satie sprake zou kunnen zijn.

3.3 De uitkomsten aan
de hand van thema’s belicht

3.3.1 Bedrijfsopvolging bij leven of bij overlijden,
met of zonder volledige zeggenschap?

De motieven om een bedrijfsopvolging bij leven of door
overlijden te laten plaatsvinden kunnen, afgezien van de
veelal doorslaggevende fiscale redenen, (mede) civiel-
rechtelijk van aard zijn. De gemeenschappelijke noemer
is in beginsel het minimaliseren van in het recht gelegen
hindernissen.

In civielrechtelijke zin kan men de hindernissen onder
meer onderscheiden al naar gelang deze van verbintenis-
rechtelijke of goederenrechtelijke aard zijn.4?

Een verbintenisrechtelijk motief om de bedrijfsopvolging
tijdens leven te realiseren, althans om deze aan te vangen,
kan gelegen zijn in de obligatoire aanspraken die de wet-
gever bij overlijden van een ondernemer aan diens af-
stammelingen verschaft in de vorm van de legitieme por-
tie. Om de dreiging hiervan te beteugelen zou men het op-
volgingsmoment naar voren kunnen halen.#3 Ook kan
gedacht worden aan eventuele andere erfrechtelijke aan-
spraken, zoals het recht om bij de kantonrechter om over-
dracht van de onderneming te verzoeken (art. 4:38 Bw).
Het verzoek zal namelijk geen doel treffen als de opvol-
ging al tijdens leven is gerealiseerd.

In goederenrechtelijk opzicht kunnen twee routes worden
onderscheiden waarlangs de onderneming (of de aandelen
in een vennootschap) bij de opvolger terecht kunnen ko-
men, te weten een overdracht onder bijzondere titel dan wel
een overgang onder algemene titel. In het algemeen heeft
de laatstbedoelde variant de voorkeur omdat zonder de
naleving van leveringsformaliteiten dan wel de eventuele
medewerking daaraan door derden, de goederen en schul-
den door het intreden van het desbetreffende rechtsfeit (in
goederenrechtelijk opzicht) bij de verkrijger belanden. De
overdracht onder bijzondere titel verlangt daarentegen de
naleving van de voor het desbetreffende goed voorgeschre-
ven leveringsformaliteiten alsmede een schuld- en/of con-
tractsoverneming, mét medewerking van de verkrijger als-
mede eventuele derden (schuldeisers, wederpartijen). De-
ze formaliteiten kan men als een goederenrechtelijke
hindernis aanmerken.
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Voor een bedrijfsopvolging tijdens leven is slechts de over-
dracht onder bijzondere titel beschikbaar.44 Indien de opvol-
ging door het overlijden kan en mag plaatsvinden, zijn echter
zowel de algemene als de bijzondere titel voor de verkrijging
inzetbaar. Met de erfopvolging en een passende erfstelling
kan de opvolger op grond van een algemene titel door overlij-
den gerechtigd worden tot de goederen en schulden van de
ondernemer, zonder de naleving van vormvoorschriften.
Derden blijven geheel buiten beschouwing.45

Maakt men van de opvolging onder algemene titel geen ge-
bruik, dan loopt men bij bijvoorbeeld de uitvoering van een
legaat (een verkrijging onder bijzondere titel) of de verdeling
van de nalatenschap tegen de leveringsformaliteiten aan.

Het onderzoek heeft met betrekking tot de vraag of een be-
drijfsopvolging bewust bij leven of bij overlijden plaats-
vindt, het volgende uitgewezen. De civilisten maken
slechts in circa '/; van het aantal gevallen (28% bij leven en
36% bij overlijden) een bewuste keuze voor een bedrijfsop-
volging tijdens leven respectievelijk door overlijden.

Na de vraag of men al dan niet bewust voor een van beide
bedoelde scenario’s kiest, is gevraagd in welke mate de be-
schikbare faciliteiten voor die keuze een rol hebben ge-
speeld. De resultaten daarvan zijn in de hierna volgende
diagrammen weergegeven.

Civiel
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Het is opmerkelijk, zo blijkt uit de vorenstaande diagram-
men, dat de civilisten in beide situaties (leven en overlij-
den) de beschikbare fiscale faciliteiten voor de beslissing
over het opvolgingsscenario relevanter vinden dan de civiel-
rechtelijke faciliteiten. Dit bevestigt als het ware de hiervoor
gegeven lage score op het bewust plannen van de bedrijfs-
opvolging vanuit civielrechtelijk perspectief.

Het vermogensrecht met eventuele faciliteiten die ten
voordele van een bedrijfsopvolging kunnen strekken, geeft
blijkens het vorenstaande geen aanleiding voor een bewus-
te keuze voor het opvolgingsmoment. Deze keuze lijkt ook
niet in negatieve zin te worden gemaakt, oftewel om bepaal-
de civielrechtelijke hindernissen te vermijden.

80

mm Leven
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44 De fusie en splitsing die binnen de vennoot- over een verzet- of goedkeuringsrecht zoals den, dus na het verkrijgingsmoment, wel om

schappelijke sfeer mogelijk zijn, blijven hier- bij bijvoorbeeld een fusie of een splitsing
(art.2:316,2:334| BW). Derde-schuldeisers

kunnen onder omstandigheden nd overlij-

vereffening van de nalatenschap verzoeken
bij buiten beschouwing. (art.4:204 BW).

45 Derden beschikken bij een erfopvolging niet
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Indien men de vorenstaande score op de economische

(verbintenisrechtelijke) en juridische (goederenrechtelij-

ke) hindernissen beziet, dan kan men onder meer tot de

volgende conclusies komen:

m de legitieme portie blijkt in alle gevallen de belangrijk-
ste belemmering voor een bedrijfsopvolging te zijn,
waarbij deze bij overlijden meer gewicht in de schaal
legt dan bij leven;

m de leveringsformaliteiten vormen relatief beschouwd
de geringste belemmering, waarbij het opmerkelijk is
dat de score op dit onderdeel bij leven lager is dan bij
overlijden (zie hiervoor);

m in absolute zin blijken de leveringsformaliteiten bij le-
ven tot de ‘top drie’ van de grootste belemmeringen te
behoren, terwijl dat bij overlijden niet het geval is, het-
geen vanuit vermogensrechtelijk perspectief verklaar-
baar zou kunnen zijn (zie hiervoor);

m de dreiging van de andere wettelijke rechten wordt bij
leven minder groot geacht dan bij overlijden. In verge-
lijking met de legitieme portie (eveneens een dwin-
gendrechtelijke aanspraak) blijven de andere wettelij-
ke rechten als erfrechtelijke hindernis achter;

m de geldelijke aanspraken van niet-opvolgers, bijvoor-
beeld onderbedelingsvorderingen, blijken over het ge-
heel genomen meer impact te hebben op een bedrijfs-
opvolging dan de wettelijke aanspraken, de legitieme
portie uitgezonderd;

m het is opmerkelijk dat het door de wetgever aan de be-
drijfsopvolger verstrekte recht op overdracht van erfla-
ters onderneming (art. 4:38 Bw) door de respondenten,
in vergelijking met de scores op andere onderdelen,
als een reéle belemmering wordt gezien.46

Aan de civilisten is vervolgens gevraagd welke hindernis zij
als hoogste drempel beschouwen. Het meest belemmerend
voor een bedrijfsopvolging tijdens leven zijn de geldelijke
aanspraken van de niet-opvolgers (41,9%), gevolgd door de
legitieme portie (23,3%) en de leveringsformaliteiten voor
een onderneming (11,6%). Bij overlijden worden eveneens
de geldelijke aanspraken van de niet-opvolgers (50%) en de
legitieme portie (33,3%) genoemd, met vergelijkbare scores
ten opzichte van elkaar, gevolgd door de verzorgingsvrucht-
gebruiken voor de langstlevende (art. 4:29, 4:30 BW) met
een aanzienlijk lagere score (5,6%).

De voorkeur voor een opvolging tijdens leven of bij over-
lijden kan op zichzelf staan, maar zal veeleer worden be-
vestigd door dienovereenkomstig te handelen en daar-
voor de gewenste of benodigde (juridische) maatregelen
te treffen. Zo is het in dit kader zinvol om te bezien in
hoeveel procent van de gevallen de voorkeur voor een op-
volging bij overlijden wordt ondersteund of voltooid
door het maken van een testament en tevens in hoeveel
procent van de gevallen juist met het oog op deze be-
drijfsopvolging daarop toegespitste uiterste wilsbeschik-
kingen gemaakt zijn.

46 Art.4:38 BW verschaft namelijk geen recht

op bedrijfsopvolging maar een recht voor

de bedrijfsopvolger.Verkrijgt deze, volgens

planning, na overlijden de onderneming dan

Uiterste wilsbeschikkingen kunnen ook gewenst en/of
noodzakelijk zijn indien de bedrijfsopvolging tijdens le-
ven plaatsgevonden heeft, indien in deze transactie een
schenking of gift is gelegen.

Blijkens het onderzoek wordt in gemiddeld 55% van de
gevallen mede vanwege de bedrijfsopvolging een testa-
ment gemaakt. Indien voor een bedrijfsopvolging (bij
overlijden) mede een testament wordt gemaakt, levert
het gebruik van de beschikbare (erfrechtelijke) bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten het volgende beeld op.
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De executeur blijkt een populaire figuur in een ‘onderne-
merstestament’. Het gebruik van art. 4:82 BW, waarmee
de opeisbaarheid van de legitieme portie tot het overlijden
van de langstlevende kan worden uitgesteld, vindt in na-
genoeg 3/,e van het aantal gevallen plaats. Dit is, in verge-
lijking met de andere scores, enerzijds een bevestiging
van het erfrechtelijke belang van dit artikel. Anderzijds is
het opmerkelijk dat de score de 100% niet nadert omdat
deze bepaling, technisch bezien, in elk testament zou
kunnen worden opgenomen.

In het ondernemerstestament wordt in 75% van de geval-
len tevens voorzien in verzorgingsbeschikkingen voor de
achterblijvende levensgezel en/of de kinderen. Met derge-
lijke beschikkingen kan de eventuele dreiging van erfrech-
telijke verzorgingsaanspraken (art. 4:29, 4:30, 4:36 BW)
worden weggenomen, omdat de behoefte daaraan met de-
ze beschikkingen kan worden opgeheven.

De schenking of gift van ondernemingsvermogen kan
eveneens een motief vormen voor het maken van een tes-
tament. Voor onder meer de bedrijfsopvolging mét be-
voordeling van de opvolger is het zinvol om onderscheid
te maken tussen een opvolging binnen en buiten de fami-
lie. Het onderzoek laat het volgende beeld zien.

wel de aandelen van de erflater,dan kan

art.4:38 BW geen roet in het eten gooien.
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Overdracht aan familie of partner versus derden en bevoordeling 4’

Civilistenin %

Fiscalisten in %

Familie Bevoordeling Derden Bevoordeling

Familie Bevoordeling Derden Bevoordeling

65,5 57 26 7,7

In het vorenstaande is voor de bedrijfsopvolging telkens
uitgegaan van de gerechtigdheid tot (de eigendom van) het
ondernemingsvermogen. De in de eigendom gelegen al-
lesomvattende gerechtigdheid veronderstelt volledige zeg-
genschap over het desbetreffende vermogen. Het vermo-
gensrecht biedt evenwel mogelijkheden de zeggenschap
(control) over het ondernemingsvermogen af te splitsen
van de juridische gerechtigdheid (ownership) tot dat vermo-
gen. Men kan hierbij denken aan bewind en certificering.

Het bewind is een ‘oude bekende’, die nieuw leven inge-
blazen lijkt te zijn met de invoering van het huidige erf-
recht per 1 januari 2003. Dit wordt voornamelijk veroor-
zaakt door het feit dat het door erflater ingestelde bewind
als zodanig onaantastbaar is. Legitimarissen kunnen een
onder bewind gestelde verkrijging wellicht niet accepte-
ren en deze verwerpen; aan het ingestelde bewind doet dit
echter niet toe of af.

Onder het oude recht was het instituut bewind als zodanig
niet doorontwikkeld en derhalve (in de praktijk) relatief
onbemind. De huidige, nieuwe bewindregeling zou de
practicus moeten kunnen overtuigen; daargelaten dat een
uitsluitend in het belang van de rechthebbende gesteld be-
wind geen ‘eeuwig’ leven hoeft te hebben. De betreffende
‘onderbewindgestelde’ rechthebbende kan namelijk vijf
jaren na aanvang van het bewind aan de rechter om op-
heffing daarvan vragen (art. 4:178 1id 2 Bw).

Blijkens het onderzoek wordt een onderneming (slechts)
in 23% van de gevallen onder een testamentair bewind ge-
plaatst. Als mogelijke oorzaak zou men de ‘onbekend-
heid’” met de bewindregeling kunnen aanvoeren. Onder
het oude erfrecht was het bewind immers in ‘onbruik’ ge-
raakt, welk tij niet zomaar kan worden gekeerd. Ook de
veronderstelde onzekerheid van het bewind, vanwege het
mogelijke opheffingsverzoek, zou in de juridische prak-
tijk wel eens kunnen betekenen dat men het bewind links
laat liggen en aan de ‘vertrouwde’ certificering de voor-
keur geeft.

De strekking, het doel, van het bewind is van groot belang,
in het bijzonder omdat dit bepalend is voor de rechtsge-
volgen van het bewind. Het onderzoek wijst uit dat de af-
wikkeling van de nalatenschap (47%) de dominante strek-

47 De overdrachten aan familie en derden zou
tezamen |00% moeten zijn. Dit is echter niet
het geval,omdat een aantal civilisten en fisca- 2004,p. 106.

listen niet in totaal 100% hebben aangegeven.

48 Parl.Gesch.Boek 4,p.837.

49 Ik heb dit eerder betoogd. Burgerhart,2003,
nr.2.Zie ook, Schols,2004, p.45-47;Vegter,

50 Voorts kan een bewind slechts in het leven

worden geroepen bij een verkrijging krach-

70,4 61,8 26,7 13,15

king vormt, gevolgd door de bescherming van de verkrij-
ger (42%) en het belang van niet-opvolgers (31%). In nage-
noeg '/,e van de gevallen wordt een ander doel met het be-
wind gediend, hetgeen de bedrijfsopvolging zou kunnen
zijn. Gezien de geringe belangstelling voor het testamen-
tair bewind en het relatief weinige gebruik van het bewind
als opvolgingstool, lijkt de bewindregeling (nog) geen vas-
te plaats in de ‘bedrijfsopvolgingsgereedschapskist’ te
hebben gekregen.

Laatstgemelde conclusie wordt in het onderzoek onder-
streept door het feit dat certificering in plaats van een be-
wind wordt gebruikt. Het feit dat in 67% van de gevallen
met het oog op een bedrijfsopvolging wordt gecertifi-
ceerd, levert een duidelijke voorkeur voor de certificering
ten opzichte van het (testamentair) bewind op. Verder
wordt in 29% van de gevallen de certificering als alterna-
tief voor het schenkingsbewind gebruikt, hetgeen op zich
geen score over de populariteit van het testamentair be-
wind oplevert, maar wel iets zegt over de verhouding tus-
sen certificeren en bewind in de praktijk.

Vanuit theoretisch oogpunt zou men over de keuze voor de
certificering ten nadele van het bewind nog het volgende
te berde kunnen brengen. Men zou zich namelijk kunnen
afvragen of met de certificering in feite een bewind in het
leven is geroepen, en derhalve de gecertificeerde goederen
onder een bewind - ingesteld in het belang van de recht-
hebbenden/erfgenamen - worden verkregen. Om deze
vraag te kunnen beantwoorden, moet eerst worden vast-
gesteld wat een bewind in feite is. Een definitie daarvan
wordt echter niet gegeven in de wet. Of van een bewind
sprake is, wordt bepaald door de rechtsgevolgen van de
desbetreffende rechtshandeling(en). Wat als een certifice-
ring wordt aangeduid, zou een bewind kunnen zijn. Het
materiéle gezichtspunt moet prevaleren. Als bijvoorbeeld
de bevoegdheden en de duur van de beschikking(en) stro-
ken met een bewind, is daarvan ook sprake.48

Een certificering kan mijns inziens in beginsel niet als een
bewind worden aangemerkt.4® Ter onderbouwing van dit
standpunt kan men onder meer opmerken dat de certifice-
ringsstructuur daarvoor te zeer afwijkt van die van een be-
wind.5? Het ontbreken van een duidelijke definitie van een
bewind laat vanzelfsprekend ruimte voor - rechterlijke -

tens erfrecht (art.4:153 lid | BW) of krach-
tens schenking (art.7:182 lid | BW) van de
goederen waarop dit ‘juridische verband’
moet komen te rusten.Daarvan is bij een

certificering geen sprake.
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kwalificatie van de rechtsverhouding(en). Het zijn immers
de rechtsgevolgen die bepalen of van een bewind sprake is.
Er is sprake van een ‘open stelsel’.

De onzekerheid rondom de kwalificatie van de betreffende
rechtshandeling en -verhouding zou de juridische practi-
cus wel eens kunnen doen besluiten om deze voorwaarde-
lijk te maken, in die zin dat bij een ‘ongewenste’ of ‘onver-
wachte’ uitkomst (bijvoorbeeld in geval van een bewind
met een ‘houdbaarheidsduur’ van slechts 5 jaren) een en
ander teruggedraaid kan worden. We hebben dan met een
in mindere of meerdere mate herroepelijke transactie te
maken.5!

Blijkens het onderzoek mag het bewind zich, zowel bij de
schenking als bij de verkrijging krachtens erfrecht, niet op
een grote belangstelling verheugen in het kader van de be-
drijfsopvolging. Dit heeft mogelijk te maken met het feit dat
deze rechtsfiguur zich onder het oude, tot 1 januari 2003
geldende erfrecht niet goed heeft kunnen ontwikkelen, en
de onder het huidige erfrecht daarvoor verkregen tijd rela-
tief van korte duur is. Blijkens het onderzoek lijkt de moge-
lijkheid van rechterlijke ophefting van het bewind na 5 jaren
niet doorslaggevend voor de impopulariteit van het bewind,
althans levert het geen relevante belemmering op voor een
bedrijfsopvolging. In overeenstemming met dit beeld wordt
dan ook slechts in 30% van de gevallen een schenkingsbe-
wind gecombineerd met een mogelijkheid om de schen-
king/gift te herroepen.

3.3.2 Het erfrecht en de bedrijfsopvolging?

Bij onderzoek naar het thema Erfrecht en Bedrijf in de Ne-
derlandse rechtsliteratuur en in de parlementaire geschie-
denis van het huidige Boek 4 Bw is gebleken dat de kern van
de vraagstukken rondom erfrecht en bedrijfsopvolging naar
tijd en plaats in feite niet (veel) verschilt; de mogelijke pro-
blemen vloeien immer voort uit of hangen samen met (ma-
teriéle) beperkingen van de testeervrijheid. Het erfrecht, of
hetnu het oude of het nieuwe (huidige) betreft, kan immers
zowel juridische als economische hindernissen voor zowel
een tijdens leven, als een bij overlijden te realiseren be-
drijfsopvolging opwerpen.32 Bij een ‘onbeperkte’ testeervrij-
heid, zoals bij een erflater zonder echtgenoot/geregistreer-
de partner en/of afstammelingen, ontbreken deze hinder-
nissen of kunnen zij worden vermeden.53

Algemeen wordt aangenomen dat de kern van de invloed
van het erfrecht op een bedrijfsopvolging is gelegen in de
door de legitieme portie veroorzaakte beperking van de tes-
teervrijheid. Tot 1 januari 2003 was de ‘goederenrechtelij-
ke legitieme portie’ een tijdbom onder iedere rechtshande-
ling die een inbreuk op de rechten van een legitimaris
maakte. Een beroep op de legitieme portie leverde erfge-

51 Overigens zou men deze herroepelijke
rechtsverhoudingen als zodanig wellicht ook
als een bewind kunnen aanmerken.

52 Zie ook §3.3.1.

53 Zie uvitgebreider,Burgerhart,2008,p.42.

Overigens is de testeervrijheid nimmer on-
begrensd. Zo mogen uiterste wilsbeschik-
kingen niet in strijd met de goede zeden of
de openbare orde zijn (art. 3:40 BW).Verder

naamschap op en derhalve uitzicht op goederen, zoals bij-
voorbeeld erflaters onderneming.

Met de gedaantewisseling van de legitiemeregeling per
I januari 2003, waarbij de desbetreffende aanspraak veran-
derde in een (verbintenisrechtelijke) geldvordering kunnen
de bedoelde juridische hindernissen worden geécarteerd. De
wetgever heeft met het huidige Boek 4 Bw enerzijds de legi-
tieme portie van een juridische hindernis in een louter eco-
nomische hindernis getransformeerd, maar anderzijds ook
andere, nieuwe hindernissen - te weten de andere wettelijke
rechten (art. 4:28 e.v. Bw) - gecreéerd. Deze laatstbedoelde
hindernissen blijven zowel in de literatuur als in de parle-
mentaire geschiedenis - anders dan de telkens opnieuw ten
tonele gevoerde legitiemeregeling - geheel buiten beschou-
wing als mogelijke stoorzender voor een bedrijfsopvolging.
De verklaring daarvoor kan mijns inziens worden gevonden
in het ‘karakterverschil’ tussen de bedoelde legitimaire aan-
spraken. De andere wettelijke rechten verschaffen in begin-
sel slechts uitzicht op verzorging of op billijkheid gebaseerde
aanspraken indien daaraan behoefte bestaat. De legitieme
portie wordt daarentegen zonder meer verkregen bij de
overschrijding van het deel van erflaters vermogen waar-
over vrij door hem kan worden beschikt.54

In de (rechts)literatuur wordt de verandering die de inwer-
kingtreding van het huidige Boek 4 8w voor de (rechts)prak-
tijk heeft meegebracht over het algemeen als ingrijpend aan-
gemerkt. Het is echter de vraag of en in welke mate men dit
in deze praktijk als zodanig beleeft. Zijn de (op theoretische
grondslag gebaseerde) voorspellingen uitgekomen, of zijn
de ingrijpende technische veranderingen in het erfrecht
zonder gevolg voor de (advies)praktijk gebleven?

In paragraaf 3.3.1 is aangegeven dat de andere wettelijke
rechten in beginsel geen belemmering (hoeven te) vormen
voor een bedrijfsopvolging. Dit sluit vanzelfsprekend niet
uit dat deze wettelijke rechten in een concreet geval de conti-
nuiteit van een onderneming kunnen bedreigen. Het onder-
zoek richt zich dan ook niet op de vraag 6f de testeerbeper-
kingen een hindernis kunnen opwerpen, hetgeen een vraag
is die altijd positief zal worden beantwoord. Het gaat er meer
om in welke mate deze beperkingen belemmerend kunnen
werken dan wel de mate waarin men dat vreest. Het beeld dat
hieruitis ontstaan, geeft enerzijds inzicht in de relatieve mate
van belemmering (in de onderlinge verhouding derhalve) en
anderzijds in absolute zin een rangorde van de belemmerin-
gen.

De legitiemeregeling wordt in alle bedrijfsopvolgingsscena-
rio’s in relatieve zin als de grootste belemmering aange-
merkt. Bij een opvolging door overlijden blijkt de legitieme
portie nog vaker een belemmering te zijn dan bij leven. Deze

uiterste wilsbeschikkingen (art.4:42 BW) en
bevat Boek 4 BW hiervoor vormvoorschrif-
ten (art.4:94 e.v.BW).

54 Zie uitgebreider,Burgerhart,2008,p.44.

kent het erfrecht een gesloten stelsel van
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uitkomst is vanuit erfrechtelijk oogpunt consistent. Verkrij-
gingen krachtens erfrecht spelen te allen tijde een rol in de
legitiemeregeling, terwijl hiervoor niet alle giften (bij leven)
in aanmerking worden genomen en derhalve buiten de reik-
wijdte van een legitimaris blijven.

In absolute zin worden de geldelijke aanspraken van de niet-
opvolgers als het meest belemmerend voor een bedrijfsop-
volging aangemerkt. Ook hier wordt bij overlijden een hoge-
re score dan bij leven gemeten. In deze scores komen de in
het erfrecht voorkomende economische hindernissen voor
een bedrijfsopvolging, waaronder de legitieme portie, tot uit-
drukking.

De andere wettelijke rechten blijken in relatieve zin min-
der impact op een bedrijfsopvolging te hebben; zij beho-
ren (absoluut bezien) niet tot de meest belemmerende
hindernissen. Dit kan mogelijk worden verklaard door
de rekenschap die men zich bij een schenking of gift van
een onderneming van deze rechten geeft, hetgeen in
50% van de gevallen gebeurt. Ook indien de opvolging
bij overlijden dient plaats te vinden, houdt men met deze
aanspraken rekening.

Indien men de andere wettelijke rechten in hun onderlinge
verhouding beschouwd, blijken de verzorgingsaanspraken
van de echtgenoot en de kinderen vaker een belemmering te
zijn dan het recht op het uitgestelde loon (salaire differé)5s
en op de overdracht van erflaters onderneming.5¢ Zoals hier-
voor opgemerkt, is het opzienbarend dat laatstbedoeld recht
relatief hoog scoort als belemmering bij overlijden. Hetzelf-
de beeld komt overigens terug als wordt gevraagd of men in
het kader van de bedrijfsopvolging rekening houdt met dat
uitgestelde loon of het bedoelde overdrachtsrecht. Met name
de dreiging van het overdrachtsrecht kan niet anders dan als
koudwatervrees worden aangemerkt!

In het volgende diagram komen belemmeringen voor een
bedrijfsopvolging tijdens leven tot uitdrukking.
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55 Opgrondvanart.4:36 BW kan onder omstan- 56 Zieook§3.3.1.
digheden een somineens worden geclaimd

ter vergoeding van de niet of onvoldoende be-
loning van arbeid die in erflaters onderneming

of in diens huishouding s verricht.

57 De testamentaire last zou daarvoor in begin-
sel ook gebruikt kunnen worden, zij het dat

deze minder waarborgen voor de opvolger

Het overzicht van de belemmering voor een bedrijfsopvol-
ging bij overlijden ziet er als volgt uit.
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Het verbintenisrechtelijke karakter van de legitieme por-
tie levert enerzijds de ‘ruimte’ op om in goederenrechte-
lijk opzicht een bedrijfsopvolging erfrechtelijk uit te wer-
ken. Anderzijds zorgt het voor de uitdaging om de be-
drijfsopvolging (in economisch opzicht) niet in gevaar te
brengen door legitimaire geldvorderingen. In het laatste
geval gaat het derhalve om de vraag of en in hoeverre men
zich rekenschap geeft van de legitiemeregeling, oftewel
van de daarin besloten liggende economische hindernis
voor een bedrijfsopvolging.

Aan beide bedoelde aspecten van de nieuwe legitiemere-
geling is in het onderzoek aandacht besteed. Op de resul-
taten daarvan zal hierna worden ingegaan.

Zoals hiervoor in paragraaf 3.3.1 opgemerkt, zijn er erf-
rechtelijk bezien in beginsel twee methoden om de eigen-
dom (gerechtigdheid) van de onderneming bij een opvol-
ger te doen belanden, te weten door een erfstelling of een
legaat, oftewel via een verkrijging onder algemene of bij-
zondere titel.57

Erfstelling

De verkrijging onder algemene titel biedt onmiskenbare
goederenrechtelijke voordelen in vergelijking met een
verkrijging onder bijzondere titel, bijvoorbeeld vanwege
het achterwege kunnen blijven van leveringsformalitei-
ten.58 Indien op grond van het wettelijk erfrecht of de
testamentaire erfstelling echter meer dan één erfgenaam
opkomt, verdwijnen bedoelde voordelen als sneeuw voor
de zon. In geval van een onverdeelde nalatenschap is im-
mers de medewerking van alle erfgenamen vereist om
deze gemeenschap te beéindigen, en moeten voor de
overgang de leveringsformaliteiten worden nageleefd
(art. 3:186 Bw).

dwingbaar) vorderingsrecht oplevert. Als
bedrijfsopvolgingstool is de testamentaire
last derhalve ongeschikt.

58 Zieook§3.3.1.

biedt omdat een last voor hem geen (af-
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Door de opvolger echter tot enig erfgenaam te benoe-
men, worden de hiervoor bedoelde (verdelings)bezwaren
geécarteerd. Door het overlijden van de ondernemer ver-
krijgt de opvolger de onderneming onder algemene ti-
tel.5? Er hoeft niet verdeeld te worden en leveringsformali-
teiten blijven achterwege. Bovendien komen de eventuele
‘lijken in de kast’ bij de juiste persoon, oftewel de opvol-
ger, terecht.

Meijers, de grondlegger van ons huidige Bw, heeft deze
‘opvolgingstool’ - als opvolger van de ‘verticale oBv’ - al ten
tonele gebracht in zijn zogenoemde, uit 1954 stammende
Groene Boek:
‘Door deze regeling (legitieme in contanten; toevoeging
wB) wordt verkregen, dat de erflater in zijn testament
zijn goederen tussen zijn kinderen kan verdelen of dat
hij de één zijn goederen en de ander een uitkering in
geld toekent. Hierdoor kan het instituut, dat men nu
wel eens voor dat doel gebruikt, namelijk de door de ou-
der tussen zijn kinderen als boedelscheiding tot stand
gebrachte verdeling verdwijnen. Vergelijk de artikelen
1167-1171 BW.” 60

Op het eerste gezicht lijken de niet-opvolgers er met deze
aanpak bekaaid af te komen; zij zijn immers onterfd. Niet-
temin kunnen zij ruimschoots bedacht worden met lega-
ten om hen de overige nalatenschapsgoederen te doen
toekomen en om hen te laten participeren in de waarde
van de onderneming.%! Men hoort in de boedelpraktijk
nog wel eens dat bij een dergelijke onterving de emoties
bij de ‘slachtoffers’ hoog oplopen; men heeft het gevoel als
het zwarte schaap van de familie te worden behandeld.
Mijns inziens is dat slechts beeldvorming. Qua omvang
hoeven zij niets te kort te komen, terwijl deze nabestaan-
den (mits goed voorgelicht) zeer waarschijnlijk verheugd
zijn om te vernemen dat zij géén erfgenaam zijn gewor-
den, met alle risico’s voor (ondernemings)schulden van
dien.

Legaat

Het legaat verschaft de legataris een vorderingsrecht tot
verkrijging van het gelegateerde goed (art. 4:117 lid 1 BW).
Het legaat is een schuld van de nalatenschap (art. 4:7 lid 1
letter h Bw). Met de benoeming van de desbetreffende lega-

59 Vanzelfsprekend zullen de concrete feiten en

waarop Meijers in het citaat doelde kan van-

taris tot een zogenoemde ‘legatenexecuteur’ heeft deze in
die hoedanigheid de bevoegdheid om deze schuld als ver-
tegenwoordiger van de erfgenamen te voldoen (artt. 4:144
lid 1 en 4:1451id 2 Bw).62

Met een dergelijke executeursbenoeming worden de hier-
voor bedoelde overdrachtsperikelen echter niet weggeno-
men. De Hoge Raad heeft dat op 11 mei 1984 in de volgen-
de bewoordingen duidelijk gemaakt:
‘Het hof is ten onrechte ervan uitgegaan dat bij legate-
ring van een bepaalde zaak de eigendom daarvan van
rechtswege op de legataris overgaat. In overeenstem-
ming met een reeds lang algemeen aanvaarde opvat-
ting moet immers worden aangenomen dat een zoda-
nig legaat slechts een verbintenis tot levering van de
zaak in het leven roept.” 63

Door het legaat wordt van rechtswege een vorderingsrecht -
tot overdracht (met naleving van de leveringsformalitei-
ten) van het gelegateerde - verkregen, maar niet van
rechtswege de gerechtigdheid daartoe.

De afwikkeling van een legaat van een onderneming kan
vanuit vermogensrechtelijk perspectief verschillende
vraagstukken oproepen. Het begrip onderneming wordt
als zodanig niet in het Bw omschreven of gedefinieerd.
In de (rechts)literatuur zijn uiteenlopende visies op het
begrip waarneembaar.84 Voor een beter begrip van de on-
derhavige problematiek is het echter voldoende om voor
ogen te houden dat een onderneming vermogensrechte-
lijk wel wordt bestempeld als een ‘algemeenheid van
goederen’, hetgeen kan worden aangeduid als een com-
plex van rechten en verplichtingen dat als een afzonder-
lijk vermogen kan worden gedacht.85 De nadruk dient te
liggen op ‘rechten en verplichtingen’ oftewel op goede-
ren en schulden (verbintenissen). Het legaat als vorde-
ringsrecht ziet primair op de tot de onderneming beho-
rende goederen, op de activa. Om te voorkomen dat de
schulden bij de erfgenamen achterblijven, verdient de
vormgeving van het legaat van een onderneming specia-
le aandacht. De betreffende uiterste wilsbeschikking zal
in wezen een combinatie kunnen vormen van een legaat
van de tot het ondernemingsvermogen behorende goe-
deren met een - afdwingbaar - (sub)legaat ten laste van de

met de (uitsluitende) bevoegdheid om het

omstandigheden in een voorliggende casus
bepalen of een bedrijfsopvolging via een enig
erfgenaamschap de aangewezen route is.Men
dient immers te bedenken dat deze variant
(afgezien van de herroepelijkheid van de ui-
terste wilsbeschikking) wel zekerheid biedt
aan de opvolger, maar geen of - afhankelijk
van de gemaakte flankerende beschikkingen -
minder flexibiliteit geeft.Wellicht is aan deze
flexibiliteit bij een geplande ondernemersop-
volging echter minder behoefte. Men wenst
daarbij immers zekerheid omtrent de verkrij-

ging van de onderneming door de opvolger.

60 Meijers, 1954,p.332.De‘verticale OBV’

61

wege het‘gesloten stelsel van uiterste wilsbe-
schikkingen’ (art.4:42 lid | BW) niet meer
worden gemaakt. Daaraan is onder het huidi-
ge erfrecht - zo blijkt reeds uit het aangehaal-
de citaat - geen behoefte meer. Via een enig
erfgenaamschap, of zo men wil een verticale
erfstelling in combinatie met geldlegaten kan
echter hetzelfde resultaat worden bereikt.
Zie ook, De verticale ouderlijke boedelver-
deling mag dan wel niet meer bestaan, de ‘ver-
ticale erfstelling’ bestaat nog steeds, Estate-
Tip Review 2004-28,Den Haag: Boom Juridi-
sche Uitgevers.

Door hen tevens als executeur aan te wijzen
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desbetreffende legaat aan zichzelf af te geven,
bevordert men een soepele afwikkeling van
de nalatenschap.

Zie over de ‘legatenexecuteur’ in het bijzon-
der,Schols,2001,nr.6436.Zoals in de vorige
noot opgemerkt, kan de bevoegdheid van de-
ze executeur worden beperkt tot de afgifte
van het legaat.

HR 11 mei 1984,NJ 1985,374 (Verhoeven-
Peters).

Zie voor verschillende visies, Burgerhart,
2008,p.420 e.v.

Asser-Mijnssen-De Haan-Van Dam, 2006,
p.62.



opvolger en ten behoeve van de erfgenamen tot schuld-
en contractsoverneming. De ‘techniek’ van een dergelij-
ke wilsbeschikking ten spijt, zal een ‘volkomen’ over-
dracht van een onderneming niet zelden problematisch
of onmogelijk zijn, onder meer vanwege de daarvoor na
te leven formaliteiten en/of te verkrijgen medewerking
(van derden).

Overigens kan een legaat van aandelen vergelijkbare pro-
blemen oproepen als een legaat van een onderneming.
Naast de overdracht van de aandelen (de goederen waar-
op het legaat ziet) is het allerminst ondenkbaar dat ver-
plichtingen door de legataris overgenomen moeten wor-
den, zoals bijvoorbeeld borgstellingen en andere finan-
ciéle kruisverbanden.

De goederenrechtelijke routes waarlangs de onderneming
dan wel de aandelen van erflater bij een overlijdensop-
volging kunnen worden verkregen, zijn, zoals hiervoor
uiteengezet, te onderscheiden in een verkrijging onder
algemene en bijzondere titel. De binnen het gesloten
stelsel van Boek 4 Bw beschikbare uiterste wilsbeschikkin-
gen zijn de erfstelling, hetlegaat en de testamentaire last.
Vanwege datzelfde gesloten stelsel kunnen horizontale
(met toedeling aan de echtgenoot) of verticale ouderlijke
boedelverdelingen (met toedeling aan een of meer kin-
deren) niet meer worden gemaakt. Verder kan de wette-
lijke verdeling, de standaard langstlevendevoorziening
in het erfrecht, wellicht als bedrijfsopvolgingstool wor-
den gebruikt, maar is zij daarvoor als zodanig niet be-
doeld. Bovendien zou hiermee in beginsel slechts de
langstlevende echtgenoot als bedrijfsopvolger kunnen
worden geholpen.

Blijkens het onderzoek is het legaat de populairste uiter-
ste wilsbeschikking om een bedrijfsopvolging vorm te
geven, gevolgd door het erfgenaamschap in het alge-
meen. De verticale erfstelling heeft het legaat (nog) niet
verdrongen. De verzorgingsregelingen (wettelijke verde-
ling en horizontale ouderlijke boedelverdeling) blijven
achter, hetgeen vanuit de ratio van de regelingen niet on-
verklaarbaar is. De verticale ouderlijke boedelverdeling
gooit evenmin hoge ogen.
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Gezien de populariteit van het legaat is het interessant
om te bezien of men de mogelijke afwikkelingsproble-
men van deze beschikking, veroorzaakt door traineren-
de erfgenamen, vermijdt door een executeursbenoe-
ming. De executeur is een gewilde figuur in het kader
van de bedrijfsopvolging; in 83% van de gevallen wordt
hij daarvoor benoemd. Wordt de onderneming op grond
van een legaat verkregen, dan wordt in 65% van de ge-
vallen de bedrijfsopvolger tevens als executeur aangewe-
zen. Anders dan voor vele andere onderdelen van Boek
4 Bw lijkt de executeur voor de bedrijfsopvolging zijn
weg naar de (rechts)praktijk wel te hebben gevonden.

Het hiervoor bedoelde, tweede aspect van de nieuwe
(huidige) legitiemeregeling heeft betrekking op de wijze
waarop de (rechts)praktijk met deze erfrechtelijke claim
omgaat. Ten opzichte van de tot 1 januari 2003 geldende
regeling beperkt de huidige legitiemeregeling de erfla-
ter in geringere mate in zijn testeervrijheid. Hiervoor is
aan de orde geweest op welke wijze men de verkregen
testeervrijheid (in goederenrechtelijk opzicht) benut.
Hierna zullen onderzoeksvragen aan de orde komen
waarin het draait om de (centrale) vraag of en in hoever-
re men zich rekenschap geeft van de legitiemeregeling.

Zoals hiervoor gezien, wordt de legitiemeregeling in re-
latieve en absolute zin als de grootste, erfrechtelijke be-
lemmering voor een bedrijfsopvolging gezien. In die zin
is men zich terdege bewust van de mogelijke ‘impact’
van deze rechtsfiguur. Het is vervolgens interessant om
te bezien of en zo ja, in welke mate de civilisten zich
hierdoor laten leiden. In het onderzoek zijn daarop ver-
schillende vragen gericht.

De legitieme portie wordt verkregen in weerwil van gif-
ten en uiterste wilsbeschikkingen, zo bepaalt art. 4:63 lid 1
Bw. De legitimaris kan onder omstandigheden bij een
begiftigde ‘aankloppen’ voor zijn legitimaire geldvorde-
ring, mits de opeisbaarheid hiervan niet is uitgesteld. In
combinatie met de gift houdt men in 60% van de geval-
len (tevens) rekening met de uitgestelde opeisbaarheid.
Het wijzigen van de inkortingsvolgorde om daarmee be-
giftigden buiten schot te houden gebeurt in minder dan
de helft van de gevallen.

In het geval dat de bedrijfsopvolging door het overlijden
plaats zal vinden, gebruikt men in 3/,e van het aantal ge-
vallen de niet-opeisbaarheidsclausule in het testament.
In art. 4:82 Bw waarin deze clausule aan de erflater
wordt ‘aangeboden’, is vermeld dat de uitgestelde opeis-
baarheid slechts geldt voor zover de legitieme portie ten
laste van de langstlevende echtgenoot komt. Het ten las-
te komen betreft de draagplicht als bedoeld in art. 4:87
Bw, waaruit blijkt dat deze voor de legitieme portie bij
uiterste wilsbeschikking kan worden aangepast. Indien
de opeisbaarheid van de legitieme portie met gebruik-
making van art. 4:82 Bw is uitgesteld, wordt in meer dan
de helft van de gevallen (57%) de volgorde voor de inkor-
ting voor de legitimaire geldvordering aangepast. Waar-
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schijnlijk zal de legitieme portie als gevolg van deze wij-
ziging geheel ten laste van de langstlevende komen. Het
is allerminst ondenkbaar dat dit wordt gedaan om de ef-
fectiviteit van de niet-opeisbaarheidsclausule te vergro-
ten, in die zin dat de vordering in haar geheel niet opeis-
baar zal zijn.

3.3.3 Een wettelijke waarderingsregeling gewenst?
Het burgerlijk recht lijkt alsmaar economischer te worden,
in die zin dat rechtsverhoudingen door de wetgever vaker
op verbintenisrechtelijke leest, oftewel in geld, geschoeid of
ingevuld worden.%¢ In het erfrecht van Boek 4 Bw komt dat
goed tot uitdrukking, waarbij kan worden gedacht aan de
wettelijke verdeling (art. 4:13 e.v. Bw), de legitieme portie
(art. 4:63 e.v. Bw) of de erfrechtelijke inbreng (art. 4:229 e.v.
BW). In al deze onderdelen, maar ook op andere plaatsen in
het erfrecht, worden de rechtsverhoudingen in economi-
sche zin geconcretiseerd door uit te gaan van bijvoorbeeld
de waarde van een erfdeel of van erflaters vermogen. De
wet bevat echter geen omschrijving of definitie van het be-
grip waarde, noch voor het erfrecht noch voor andere delen
van het burgerlijk recht. Evenmin zijn waardebegrippen,
waarderingsgrondslagen, -methoden en/of relevante -fac-
toren in het wetboek te vinden. De sporadisch beschikbare
doctrine en jurisprudentie laten evenmin een duidelijk en
volledig beeld achter.6” Men kan zich afvragen of een als-
maar economischer burgerlijk recht niet vraagt om een in-
vulling van het begrip waarde, al dan niet toegespitst op het
(sub)rechtsgebied ten behoeve waarvan rechtsverhoudin-
gen moeten worden geconcretiseerd.

Voor wat betreft het thema Erfrecht en Bedrijf, en de mo-
gelijke bedreiging die de legitiemeregeling voor een be-
drijfsopvolging kan vormen, ontstaat het volgende beeld.
De mate waarin de legitieme portie een (economische)
hindernis kan vormen, hangt primair van de omvang daar-
van af. Het is de wetgever die (de waarde van) het vermo-
gen van erflater deels ‘reserveert’ voor diens afstammelin-
gen, welk deel gelijk is aan de helft van de zogenoemde le-
gitimaire massa (art. 4:64 lid 1 Bw). Het aandeel van een
legitimaris in die helft is gelijk aan diens erfdeel volgens
het wettelijk erfrecht.6®¢ De desbetreffende breukdelen
vloeien uit de wet voort; de in geld gemeten omvang van
de massa waarin de legitieme portie berekend moet wor-
den, niet. Wat dat betreft verschilt het huidige erfrecht ove-
rigens niet van het oude erfrecht.

Aanknopingspunten voor het vaststellen van de waarde
van die massa voor de legitiemeregeling ontbreken, zoals
hiervoor reeds opgemerkt. In het onderhavige onderzoek
werd met het oog daarop de behoefte aan een wettelijke
waarderingsregeling gepeild.

66 Men kan hierbij bijvoorbeeld denken aan de 67 Burgerhart,2008,p.567.

regels voor verrekenbedingen in het huwe- 68 Preciezer omschreven, gaat het om zijn

lijksvermogensrecht (art. |:132 e.v.BW),

maar ook aan de voorgestelde wetgeving

e.v.NBW).

breukdeel in de eerste parentele (art.4:10
lid | onder a BW).

voor de personenvennootschap (art.7:800 69 Ik heb dat slotstuk met enig voorbehoud
geformuleerd. Zie Burgerhart,2008,p.575.

Uit het onderzoek blijkt dat 61,3% van het aantal respon-
denten het ontbreken van een wettelijke waarderings-
maatstaf voor ondernemingen in het burgerlijk recht een
gemis vindt. Zou daarentegen een wettelijke waarderings-
regeling in Boek 4 Bw opgenomen worden, dan blijkt uit
het volgende diagram welke waarderingsperspectieven de
voorkeur genieten.
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Uit het diagram blijkt een voorkeur te bestaan voor de
boekwaarde, de liquidatiewaarde en de waarde die voor de
successiebelastingen in aanmerking genomen moet wor-
den. In vergelijking met de andere perspectieven lijkt
men er in ieder geval met de boekwaarde, maar wellicht
ook met de beide andere invalshoeken, van uit te gaan dat
deze tot een lagere waarde dan de (verkoop)waarde in het
economische verkeer zal leiden. Mogelijk heeft de voor-
keur voor de boekwaarde en de successiewaarde ook te
maken met de behoefte aan (rechts)zekerheid op dit punt.

3.3.4 (Rand)voorwaarden voor erfrechtelijke
bedrijfsopvolgingsfaciliteiten

Onderhavig onderzoek naar het nut, de noodzaak en de
effectiviteit van bedrijfsopvolgingsfaciliteiten levert hoe
dan ook uitkomsten op over de waardering van de huidige
regelingen, de ‘sterke en zwakke kanten’ en de mogelijke
richting waarin wenselijk recht zich dient te bewegen. Tk
kom op deze resultaten later terug.

Mijn dissertatieonderzoek heb ik, in het bijzonder vanuit
het perspectief van de waardering die in dat onderzoek
centraal stond, afgesloten met enkele aantekeningen voor
de mogelijke vormgeving van erfrechtelijke bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten.? Deze vormen een theoretisch concept
dat als een mogelijke aanzet voor verdere gedachtevor-
ming kan dienen. Ik zal hierna de inhoud van bedoelde
aantekeningen op hoofdlijnen weergeven, gevolgd door
relevante onderzoeksresultaten.”®

70 Voor de aantekeningen zelf verwijs ik naar
mijn proefschrift. Burgerhart,2008,p.576 e.v.
Het concept voor een erfrechtelijke bedrijfs-
opvolgingsregeling kan ook worden getoetst
aan andere onderdelen uit het onderhavige

onderzoek.
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In de bedoelde aantekeningen zijn in, willekeurige volgor-
de, uitgangspunten geformuleerd voor de vormgeving
van een erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling. Het
huidige erfrecht, en dus ook de legitiemeregeling, is daar-
bij als uitgangspunt genomen, waarbij de legitieme portie
als - enige - economische hindernis in aanmerking geno-
men is. Andere belangen, bijvoorbeeld de verzorging van
een levensgezel en/of van minderjarige of jongmeerderja-
rige kinderen, zijn daarbij niet meegewogen.

Allereerst is opgemerkt dat de testeervrijheid voor erf-
rechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten het vertrekpunt
dient te vormen. Het is de erflater die, bij uiterste wilsbe-
schikking, bepaalt of door de opvolger van een beschikba-
re, wettelijke bedrijfsopvolgingsregeling gebruik kan wor-
den gemaakt. Zou de wetgever zich hierin mengen, dan
gaat dit ten koste van de testeervrijheid. Laat de erflater na
om van de beschikbare faciliteiten gebruik te maken, dan
zullen eventuele oplossingen met het voor alle gevallen
beschikbaar staande erfrechtelijke instrumentarium ge-
vonden moeten worden.

Verder zou slechts de verkrijging krachtens gift of erfrecht
van erflaters onderneming, waaronder begrepen de ver-
krijging van aandelen in een vereenzelvigde rechtsper-
soon, moeten worden gefacilieerd. Ten tijde van de ver-
krijging dient derhalve nog van erflaters onderneming
sprake te zijn, of dient hij in overwegende mate bij machte
te zijn om te bepalen dat de winsten van de vereenzelvigde
rechtspersoon hem (on)middellijk toekomen. Aan de
rechter kan de bevoegdheid worden gegeven om, op ver-
zoek van een legitimaris, te toetsen of de identiteit van de
onderneming van de erflater in een concreet geval behou-
den is. Bijvoorbeeld indien de erflater al voor zijn overlij-
den - al dan niet gedwongen - de ‘werkvloer’ heeft verla-
ten. Met een dergelijke materiéle objecteis wordt enerzijds
voorkomen dat de faciliteiten ten onrechte worden benut,
terwijl anderzijds de mogelijkheid wordt geboden om met
concrete, wellicht onvoorziene feiten en omstandigheden
rekening te kunnen houden. De rechtszekerheid hoeft
met een rechterlijke toets niet in gevaar te komen.

De erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsregeling zou slechts
ingezet moeten kunnen worden indien de voortzetting
plaatsvindt binnen de kring van de wettelijke erfgenamen
als bedoeld in art. 4:10 Bw. Zonder een dergelijke kwali-
teitseis is aan een faciliteit in beginsel geen behoefte, om-
dat het niet bezwaarlijk zou zijn om de onderneming aan
de hoogste bieder te verkopen om daarmee de legitieme
portie te kunnen voldoen. Een dergelijke verkoop hoeft
het voortbestaan als zodanig immers niet te bedreigen.
Met een kwaliteitseis brengt men bovendien tot uitdruk-
king dat de faciliteit het behoud van familiebedrijven ten
doel heeft.

Voorts dient in erfrechtelijke zin behoefte aan de faciliteit

71 Hiermee wordt allerminst gepleit voor een

integratie met de Successiewet 1956, welke

te bestaan. Indien en voor zover de legitieme portie geen
bedreiging voor de bedrijfsopvolging is, omdat er vol-
doende ander vermogen voor betaling beschikbaar is of de
vordering niet (geheel) voor rekening van de opvolger
komt, blijft de regeling buiten toepassing.

De kern van erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
dient, gezien de mogelijke dreiging van de legitieme por-
tie, gelegen te zijn in een waarderings- en uitstelregeling. De
(rechts)zekerheid vraagt, voor zowel de bedrijfsopvolger
als de legitimarissen, om duidelijke waarderingsgrondsla-
gen en controleerbare, vaste termijnen. Mede met het oog
hierop, heb ik geopperd om voor de vorm en de inhoud
van een erfrechtelijke regeling op onderdelen aansluiting
te zoeken bij de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten in de Suc-
cessiewet 1956.7!

De gedachten over die aansluiting zijn verwoord als volgt:
‘Men zou echter ook voor een andere benadering kun-
nen kiezen, die overeenkomsten vertoont met de suc-
cessierechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Bij deze
voorzieningen wordt de tegemoetkoming pas definitief
indien door de bedrijfsopvolger aan een voortzettings-
verplichting is voldaan.

Uitgangspunt is de legitieme portie, gebaseerd op de ob-
Jjectieve waarde in het economische verkeer, hetgeen on-
der omstandigheden derhalve de liquidatiewaarde kan
zijn. Een en ander sluit bij de successiebelastingen aan.
De opeisbaarheid van de legitieme portie wordt, indien
de erflater dat bepaalt, uitgesteld, waarmee de meer-
bedoelde economische hindernis voorlopig niet behoefi
te worden genomen. Naast deze uitstelregeling wordt
de bedrijfsopvolging erfrechtelijk gefacilieerd door een
waarderingsregeling, die echter pas voor de opvolger be-
schikbaar is indien erflaters onderneming gedurende
een bepaalde periode daadwerkelijk wordt voortgezet.
De opvolger heeft - vanaf het moment waarop hij op-
volgt - uitzicht op een afrekening met de legitimarissen
op basis van een op rentabiliteit of rendement gebaseer-
de waarde van erflaters onderneming, maar moet deze
eerst ‘verdienen’ door die onderneming een bepaalde pe-
riode voort te zetten. In deze benadering krijgen de legi-
timarissen vooralsnog aanspraak op een legitieme por-
tie, berekend op basis van de ‘hoge’ economische waar-
de. Een meerwaardeclausule in vorenbedoelde zin kan
in een dergelijke regeling ontbreken; wordt niet aan de
voortzettingsverplichting voldaan, dan wordt op deze
(hoge) waarde met de legitimarissen afgerekend. Boven-
dien wordt met een dergelijke regeling voorkomen dat de
voortzetting van niet-levensvatbare ondernemingen
wordt gefacilieerd; ook het ontbreken van de benodigde
kwaliteiten bij de voortzetter komt met deze aanpak
niet voor rekening van de legitimarissen. Indien aan de
voortzettingstermijn wordt voldaan, resteren de op basis
van de rentabiliteit of rendement van erflaters onderne-

zelf de nodige herziening behoeft en wellicht

binnen afzienbare tijd zal krijgen.
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ming berekende legitieme porties, waarvan de opeis-
baarheid wordt uitgesteld tot tien jaren na erflaters
overlijden zijn verstreken. Op het moment waarop het
over de verkrijging verschuldigde successierecht invor-
derbaar is, wordt de legitiemevordering opeisbaar.”?

Blijkens onderdelen van het onderhavige onderzoek, le-
ven in de (rechts)praktijk de volgende wensen, gedachten
en afkeuringen met betrekking tot erfrechtelijke bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten.

Art. 4174 Bw bevat thans een zogenoemd vereenzelvigings-
criterium, als gevolg waarvan deze faciliteit, indien aan dit
criterium wordt voldaan, eveneens toepasbaar is indien
erflater niet voor eigen rekening een onderneming dreef,
maar via een Nv of Bv. Het criterium houdt in dat de erfla-
ter bestuurder van die vennootschap was en alleen of sa-
men met zijn medebestuurders de meerderheid van de
aandelen hield.”® Meer dan de helft van de respondenten
(52,8%) vindt dit criterium te eng. Op de vraag of de voor-
waarden terecht gesteld worden, is neutraal gereageerd.
Evenals op de vraag of het juist is om de toegang tot erf-
rechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten te laten afhan-
gen van het belang, bijvoorbeeld in aandelen, dat erflater

72 Burgerhart,2008,p.579 e.v.
73 Zie voor uitgebreide kritiek op dit criterium, §3.3.1.
Burgerhart,2008,p.473 e.v.

bij de onderneming had. Daarentegen dienen de erfrech-
telijke bedrijfsopvolgingsfaciliteiten volgens 80% van de
respondenten afhankelijk te zijn van het belang dat de op-
volger bij de onderneming verkrijgt en de voortzetting
daarvan.

Indien erflaters onderneming in een onverdeelde nalaten-
schap belandt, zal de verdeling, waaraan alle deelgenoten
hun medewerking moeten verlenen, uitwijzen of de op-
volger deze toegedeeld krijgt. Blijkens het onderzoek
wenst 64,9% van de respondenten een wettelijk voorkeurs-
recht voor de bedrijfsopvolger op toedeling van de onder-
neming bij de nalatenschapsverdeling. Een opmerkelijk
hoge score omdat in de verdeling een toedeling in bedoel-
de zin doorgaans niet gevreesd hoeft te worden vanwege
de prominente rol die de beginselen van de redelijkheid
en billijkheid hierin spelen. Ruim 73% van de responden-
ten wenst een wettelijk recht voor de opvolger op de over-
dracht van de onderneming, mits kan worden aangetoond
dat hij opvolger is. Aan deze wens lijkt met het huidige art.
4:38 Bw reeds te worden voldaan.” Opmerkelijk is evenwel,
zoals in paragraaf 3.3.1 is gebleken, dat art. 4:38 Bw ander-
zijds als een reéle, erfrechtelijke belemmering voor een
bedrijfsopvolging wordt gezien.

74 Zie over ditandere wettelijke recht ook
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Thans kennen de erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten niet de eis dat erflaters onderneming daadwerkelijk
gedurende een bepaalde termijn moet worden voortgezet;
het voortzettingsvoornemen lijkt onder omstandigheden
voldoende. De respondenten zijn daarentegen in overwe-
gende mate (85,5%) van mening dat voorzieningen
slechts verschaft mogen worden indien de onderneming
‘echt” wordt voortgezet, ook al verlangt de wet dit thans
niet uitdrukkelijk.

3.3.5 Hoe gaat de rechtspraktijk met waardering
in het erfrecht om?

De wetgever bedient zich in Boek 4 Bw op ruime schaal
van het begrip waarde en eveneens van de daarmee ver-
wante begrippen prijs en tegenprestatie.”s Zoals reeds va-
ker in dit verslag opgemerkt, ontbreekt een (wettelijke)
omschrijving, definitie of iets dergelijks van de gebruikte
begrippen. Blijkens onderzoek in erfrechtelijke waardeju-
risprudentie, die uitsluitend voor het oude erfrecht gewe-
zen is, spelen erfrechtelijke waardeverwikkelingen zich
vOor 1 januari 2003 uitsluitend af in en rondom de verde-
ling van de nalatenschap. Blijkens constante lijn in de
rechtspraak, is in de verdeling een allesbepalende rol weg-
gelegd voor de redelijkheid en billijkheid, die mede be-
trekking hebben op de daarbij in aanmerking te nemen
waarde van de betrokken goederen en schulden.

De Hoge Raad drukte de rol van bedoelde beginselen des-

tijds als volgt uit:
‘dat, wat in het bijzonder de waardering |[...] met het
oog op een boedelscheiding betreft, reeds de redelijkheid
die de deelgenoten met betrekking tot hun onderlinge
verdeling ten opzichte van elkander hebben te betrach-
ten, meebrengt dat voor de waardering wordt gelet op
alle factoren die de waarde van de toescheiding [...] aan
een der deelgenoten voor deze bepalen, waarbij behalve
aan hetgeen op het waarderingstijdstip bij overdracht
[...] aan derden zou kunnen en mogen worden bedon-
gen, moet worden gedacht aan hetgeen te dien aanzien
voor de toekomst kon worden verwacht, terwijl ook de
waarde die voor de deelgenoot aan wie het [...] wordt
toegescheiden, voort zou vloeien uit het gebruik dat
daarvan kon worden gemaakt, als factor bij de waarde-
ring in aanmerking kwam,;’76

Onder het huidige erfrecht zullen erfrechtelijke waarde-
verwikkelingen zich niet meer per definitie in een verde-
ling van de nalatenschap afspelen. In de meeste gevallen
leveren legitimaire aanspraken in Boek 4 Bw namelijk
geldvorderingen voor de rechthebbenden op. Dat geldt in
het bijzonder voor de legitieme portie, die voor een be-
drijfsopvolging derhalve nog slechts als economische hin-
dernis bestaat. De rechtsverhoudingen tussen de erfgena-
men en de legitimarissen zijn in de legitiemeregeling dus
primair verbintenisrechtelijk van aard. De (met concrete fei-

75 Zie voor een overzicht, Burgerhart,2008,
p.49-52.
76 HR 23 december 1965,N] 1967,44

(Hendriksen-Maatkamp).
77 Burgerhart,2008,p.234 e.v.

78 De wettelijke verdeling neemt hierin een bij-

ten en omstandigheden rekening houdende) verdelings-
waarde speelt voor de berekening van de legitieme portie
geen rol meer.

Op grond van mijn dissertatieonderzoek ben ik tot de slot-
som gekomen dat in Boek 4 8w (Erfrecht) in feite twee stel-
sels kunnen worden onderkend.”” Enerzijds het stelsel
waarin erflater en in het bijzonder de erfgenamen de dienst
uitmaken, en anderzijds het stelsel dat door de wetgever
wordt beheerst. Het eerstbedoelde stelsel kan - onder om-
standigheden - de volgende sub-rechtsgebieden omvat-
ten: de wettelijke verdeling (art. 4:13 e.v. Bw), de inbrengre-
geling (art. 4:229 e.v. Bw) en de ‘vrije’ verdeling van een
nalatenschap. In deze rechtssferen zijn de vermogens-
rechtelijke rechtsverhoudingen tussen de erfgenamen in
mindere of meerdere mate goederenrechtelijk van aard,
en zal de mede met inachtneming van de redelijkheid en
billijkheid vastgestelde verdelingswaarde het beeld bepa-
len.”® Het hiervoor bedoelde, tweede stelsel, waarin de
wetgever als het ware over een gedeelte van erflaters ver-
mogen beschikt, omvat de andere wettelijke rechten en de
legitieme portie. De abstractie van de wetgeving alsmede
het feit dat het niet de erflater en/of de erfgenamen zijn,
maar de wetgever is die de omvang van de aanspraken
in deze sub-rechtsgebieden bepaalt, laat mijns inziens
slechts een objectieve (van de concrete feiten en omstan-
digheden abstraherende) waarderingsmaatstaf, te weten
de (verkoop)waarde in het economische verkeer, toe.
Daarvan kan slechts worden afgeweken indien de wetge-
ver daarvoor in de wettelijke regeling ruimte biedt (bij-
voorbeeld door een rechterlijke billijkheidscorrectie) of
voor de bepaling van de omvang van de desbetreffende
aanspraak uitdrukkelijk aansluiting zoekt bij concrete fei-
ten en omstandigheden. Bij de berekening van de legitie-
me portie, ontbreken dergelijke openingen echter, waar-
door de omvang daarvan primair wordt bepaald door de
waarde in het economische verkeer van erflaters vermo-
gen.”?

In het onderzoek wordt enerzijds ingegaan op de wijze
waarop de praktijk met de waardeproblematiek omgaat en
anderzijds op de vraag welk waardeperspectief als wette-
lijk uitgangspunt genomen dient te worden. Ten slotte
komt de waardering in het kader van de legitiemeregeling
aan de orde. Dienen ter berekening van de legitieme por-
tie dezelfde uitgangspunten voor de waardering van een
onderneming te worden gehanteerd als men in testamen-
ten doet of in een wettelijke waarderegeling opgenomen
zou kunnen worden?

In de praktijk wordt in ruim 2/, van de gevallen een waar-
deringsmethode in een testament opgenomen ter bepa-
ling van de ‘prijs’ van een onderneming. De populariteit
van de verschillende methoden blijkt uit het volgende dia-
gram.

zondere plaats in. Zie daarover, Burgerhart,
2008,p. 153 e.v.
79 Burgerhart,2008,p.569.
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De populairste methode is de waardebepaling op grond
van een door een deskundige te verrichten taxatie. Met de-
ze aanpak wordt slechts aangegeven wie de waarde dient
te bepalen, en niet vanuit welk perspectief en/of op basis
van welke waarderingsgrondslagen de waarde moet wor-
den bepaald.

De veelvuldige aandacht die, blijkens het vorenstaande, de
waardering in het testament krijgt, kan waarschijnlijk
worden verklaard uit de behoefte die in de (rechts)praktijk
bestaat aan zekerheid over de te hanteren waarde. Dit
wordt bevestigd door de behoefte die bij ruim 70% van de
respondenten bestaat aan de mogelijkheid dat ouders en
kinderen, in weerwil van de legitiemeregeling, bindende
afspraken over de waarde zouden moeten kunnen maken.
In mindere mate, maar ruim de helft van de responden-
ten, vindt bovendien dat erflater eenzijdig een onaantast-
bare waarderingsmethode voor de onderneming aan zijn
legitimarissen moet kunnen opleggen.

In het volgende diagram wordt weergegeven welke waar-
den men geschikt vindt om voor de toepassing in het erf-
recht als wettelijk uitgangspunt te dienen.
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Zoals hiervoor in paragraaf 3.3.3 reeds opgemerkt blijkt
uit het diagram dat een voorkeur bestaat voor de boek-

80 Burgerhart,2008,p.236.

waarde, de liquidatiewaarde en de waarde die voor de suc-
cessiebelastingen in aanmerking genomen moet worden.
In vergelijking met de andere perspectieven lijkt men er
met de boekwaarde, maar wellicht ook met de beide ande-
re invalshoeken, van uit te gaan dat deze tot een lagere
waarde dan de (verkoop)waarde in het economische ver-
keer zal leiden. Hieruit valt echter niet af te leiden of men
voor wat betreft de waardering onderscheid maakt of
wenst te maken al naar gelang het erfrechtelijke onder-
werp (sub-rechtsgebied) ten behoeve waarvan de waarde
moet worden bepaald.

Het feit dat nagenoeg 60% van de respondenten negatief
reageert op de stelling dat voor de legitiemeberekening
van de ‘successiewaarde’ moet worden uitgegaan, ook als
dit ten koste van legitimarissen gaat, zou men als een aan-
wijzing voor een genuanceerdere benadering kunnen
zien maar ook als de wens om tot een redelijke vermo-
gensdeling te komen.

3.3.6 De belangenafweging tussen bedrijfsopvolging,
verzorging, etc.

Het erfrecht brengt door het overlijden van een natuurlijk
persoon diens vermogen als het ware in beweging. De
‘richting’ waarin dit vermogen zich zal bewegen, wordt in
beginsel door de wetgever en/of de erflater bepaald. Indien
giften en uiterste wilsbeschikkingen ontbreken, geeft de
wetgever de route aan. Mét giften en/of uiterste wilsbe-
schikkingen bepalen de erflater en de wetgever in feite te-
zamen de koers, althans binnen ‘gezinsverband’ waarin le-
gitimaire aanspraken een rol kunnen spelen. De wensen
van een erflater omtrent de bestemming van zijn vermo-
gen kunnen immers worden gecorrigeerd door de wetge-
ver met bijvoorbeeld de legitiemeregeling en de verzor-
gingsaanspraken.

De richting waarin het nalatenschapsvermogen zich be-
weegt of dient te bewegen, wordt mede bepaald door ver-
schillende belangen die bij het overlijden reeds bestaan of
op dat moment ontstaan. Te denken valt aan het onge-
stoord voortleven van de langstlevende echtgenoot, aan de
verzorging en opvoeding/levensonderhoud en studie van
kinderen, aan de minimumverkrijging door legitimaris-
sen en aan de bedrijfsopvolging. Deze belangen fungeren
in een nalatenschap in feite als communicerende vaten:
wat de één krijgt, is niet beschikbaar voor de ander. De
‘koek’ kan namelijk maar één keer worden verdeeld. Het
ongestoord voortleven door de langstlevende kan dan ook
op gespannen voet staan met de legitieme portie van de af-
stammelingen en/of met de bedrijfsopvolging. De afwe-
ging van bedoelde belangen geschiedt door de erflater
en/of de wetgever, die in de concretisering daarvan de
richting bepaalt waarin diens vermogen zich dient te be-
wegen. Onder omstandigheden zal de door erflater ge-
maakte afweging - via legitimaire aanspraken - door de
wetgever worden gecorrigeerd.80
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In de door de wetgever gemaakte belangenafweging kan
bovendien een zekere pikorde worden onderkend. Zo ne-
men de zogenoemde sommen ineens (voor onder meer
de verzorging en opvoeding van kinderen) de hoogste
plaats op deze rangorde in, gevolgd door de verzorgings-
aanspraken van de echtgenoot/geregistreerde partner. De
legitimaris komt als laatste ‘aan de beurt’. De bedrijfsop-
volging komt als zodanig in beeld in art. 4:38 Bw, in welke
bepaling aan de bedrijfsopvolger een correctiemiddel
wordt verschaft indien deze na overlijden onverhoopt niet
de beschikking krijgt over erflaters ondernemingsvermo-
gen (of diens aandelen). Voor wat betreft de bedrijfsopvol-
ging ligt in het erfrecht echter de nadruk op de voorzienin-
gen die de erflater treft.

Wat vindt men in de (rechts)praktijk van de door de wetge-
ver gemaakte belangenafweging? Komt deze overeen met
de afweging die de rechtsgebruikers maken? Het onder-
zoek bevat verschillende vragen en stellingen waarmee tot
uitdrukking kan worden gebracht welke belangen in de
boedel het zwaarste moeten wegen.

Het belang bij de continuiteit van de onderneming blijkt
in de praktijk ‘hand in hand’ te kunnen gaan met het ver-
zorgingsbelang; in 75% van de gevallen worden in een on-
dernemerstestament eveneens verzorgingsbeschikkin-
gen voor de achterblijvende levensgezel en/of kinderen
gemaakt. Er is dus allerminst sprake van ‘6{-6f”, maar van
‘én-én’. In het algemeen blijkt de focus breder te zijn dan
op de onderneming en de voortzetting daarvan. Bij een
bedrijfsopvolging, zowel tijdens leven als bij overlijden,
wordt tevens rekening gehouden met de belangen van
niet-opvolgers en worden zij in geld of goederen gecom-
penseerd. In de helft van de gevallen is het gebruikelijk
dat de opvolger en de niet-opvolger(s) even veel uit erfla-
ters nalatenschap verkrijgen.

Van de respondenten vindt 83% dat de verzorgingsbelan-
gen van gezinsleden niet hoeven te wijken voor het be-
drijfsopvolgingsbelang in geval van een schenking/gift
van een onderneming. Een minderheid, zij het een gerin-
ge, van 43,4% vindt dat de legitieme portie van niet-opvol-
gende kinderen in een dergelijk geval wel moet wijken.
Anderzijds vindt bijna 77% van de respondenten dat de
bedrijfsopvolging niet mag worden gedwarsboomd door
erfrechtelijke, financiéle claims, waarbij vanzelfsprekend
aan de legitieme portie kan worden gedacht. Verzorgings-
aanspraken (levensonderhoud daaronder begrepen) van
gezinsleden prevaleren volgens ruim 2/;e van de respon-
denten boven een bedrijfsopvolging.

Blijkens het vorenstaande lijkt het erop dat het verzor-
gingsbelang domineert, gevolgd door de bedrijfsopvol-
ging. De legitieme portie dient te wijken, in het bijzonder
indien de bedrijfsopvolging erfrechtelijk wordt vormgege-
ven.

81 Zie over de mogelijke rol van deze bepaling in
het kader van een bedrijfsopvolging onder

meer, Burgerhart,2005,p.401 e.v.

82 Parl.Gesch.Boek 4,p.462.
83 Parl.Gesch.Boek 4,p.468.
84 Op de‘techniek’ van deze bepaling valt ech-

3.3.7 Als niet-opvolgers al mogen meedelen,
hoe dan?

Een onderneming vertegenwoordigt veelal het in waarde
omvangrijkste bestanddeel van erflaters vermogen. In de
wens en de noodzaak dat dit ondernemingsvermogen bij
de bedrijfsopvolger terechtkomt, kan het erfrecht, zoals
hiervoor reeds betoogd, economische hindernissen op-
werpen. In het bijzonder kan aan de legitieme portie wor-
den gedacht. Deze vormt als het ware de door de wetgever
verschafte ondergrens van de medegerechtigdheid tot de
waarde van de onderneming.

Indien erflater de niet-opvolger(s) wil laten meedelen in
de waarde van de onderneming, kan hij zich vanzelfspre-
kend qua omvang beperken tot het niveau van de legitie-
me portie. Verkrijgt de niet-opvolger minder, dan kan hij
zijn verkrijging met een aanspraak op de legitieme portie
aanvullen. De verkrijging van een niet-opvolger kan in
omvang ook gelijk zijn aan die van de opvolger.

Naast de omvang van de aanspraak van de niet-opvolger(s)
is (het moment van) de opeisbaarheid daarvan belangrijk.
Op welk moment dient de opvolger liquide middelen ter
beschikking te hebben om de niet-opvolger(s) te betalen?

Indien de erflater de niet-opvolger(s) in de waarde van de
onderneming mee laat delen, kan hij tevens bepalen wan-
neer deze aanspraak verzilverd kan worden. Hierbij moet
worden bedacht dat geldlegaten die later dan zes maanden
na erflaters overlijden opeisbaar zijn, straffeloos door de
desbetreffende legataris kunnen worden verworpen, waar-
na hij zijn wel na zes maanden opeisbare legitieme portie
bij de opvolger kan komen ophalen. De erflater heeft van
de wetgever één op de bedrijfsopvolging gerichte faciliteit
verkregen, welke is te vinden in art. 4:74 Bw. Door in een
uiterste wil bij een in termijnen opeisbaar geldlegaat de
beweegreden daarvoor, met de ‘sacrale’ woorden ‘dat zon-
der deze beschikking de voortzetting van een beroep of be-
drijf van de erflater in ernstige mate zou worden bemoei-
lijkt’, wordt de legataris voor een voldongen feit gesteld.
Mocht hij dit legaat namelijk niet accepteren, komt hem in
plaats daarvan (zoals hiervoor geschetst) geen legitieme
portie toe.8!

Art. 4174 Bw kan - zo blijkt uit de parlementaire geschiede-
nis - worden gezien als een van de voorzieningen, ‘die een
bevredigende gang van zaken kunnen bevorderen, waarbij
met name moet worden gedacht aan waarborgen voor een
intact blijven van een bedrijf, voor voorkoming van onge-
wenste liquidatie tegen de bedoeling van de erflater’.82 Art.
474 Bw maakt een vlotte voortzetting van een beroep of be-
drijf van de erflater mogelijk, zo gaf de minister destijds
aan.%3 Het artikel bevat op het eerste gezicht een eenvoudig
toepasbare, erfrechtelijke bedrijfsopvolgingsfaciliteit.4

Het is de vraag of art. 4:74 Bw de weg naar de praktijk al

ter wel het nodige aan te merken. Zie daar-

over uitgebreid, Burgerhart,2005,p.457 e.v.
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heeft gevonden? Blijkens het onderzoek wordt in meer
dan de helft van de gevallen (55%) in een ondernemerstes-
tament van art. 4:74 Bw gebruik gemaakt.

3.3.8 Hoe zit het met meerwaardeclausules?

Een meerwaardeclausule in een opvolgingstransactie
houdt doorgaans in dat de voortzetter van het bedrijf bij
een vervreemding of liquidatie daarvan binnen een be-
paald aantal jaren na de verkrijging de meerwaarde van de
onderneming (het verschil tussen de vervreemdingsprijs
of de liquidatiewaarde en de verkrijgingsprijs) moet verre-
kenen met zijn ouders en/of broers en zussen. Uit de aard
van de clausule wordt zij opgenomen in overeenkomsten
die resulteren in een vermogensverschuiving naar de ver-
krijger. Deze dient het verkregen vermogen immers on-
der voorwaarden te retourneren en/of te delen met bij-
voorbeeld naaste verwanten.

85 De geringe standaarddeviatie brengt boven-
dien een grote mate van ‘eensgezindheid’ tot
uitdrukking.

Een in verband met deze clausule relevante vraag is, of het
wél of juist het niet overeenkomen van een dergelijk be-
ding als een giff kan worden aangemerkt. In de (rechts)-
literatuur zijn hierover uiteenlopende standpunten te on-
derkennen. Wat doet de praktijk?

Het onderzoek laat zien dat in 2/;e van de gevallen bij een
schenking of gift van ondernemingsvermogen in een
meerwaardeclausule wordt voorzien.ss In het gebruik van
een dergelijke clausule kan de wens worden onderkend
om afstammelingen in min of meerdere mate gelijk te be-
handelen. Dit kan ook uit andere onderdelen van het on-
derzoek worden afgeleid. Zo blijkt in ruim 60% van de
gevallen bij een schenking/gift van ondernemingsvermo-
gen compensatie van de niet-opvolger(s) in geld of goede-
ren plaats te vinden. Hieruit kan eveneens de wens tot ge-
lijke behandeling worden afgeleid.
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4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk worden de fiscaalrechtelijke uitkomsten
van de enquéte besproken. In paragraaf 4.2 worden enige
kenmerken gegeven met betrekking tot de fiscalisten die
de enquéte hebben ingevuld en de door hen verrichte be-
drijfsopvolgingen. In paragraaf 4.3 wordt ingegaan op de
noodzakelijkheid van de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten, in
paragraaf 4.4 op het gebruik van de faciliteiten en in para-
graaf 4.5 op de effectiviteit ervan.

4.2 Kenmerken fiscalisten en
verrichte bedrijfsopvolgingen

4.2.1 Kenmerken fiscalisten

In totaal hebben 204 fiscalisten de enquéte ingevuld.
68,2% van de fiscalisten vervult de functie van belastingad-
viseur, 28,8% die van accountant en 3% is boekhouder.
82% van de fiscalisten is man en 18% is vrouw. De gemid-
delde leeftijd is 41 jaar, waarbij de jongste 22 jaar oud is en
de oudste 62 jaar.72,7% van de fiscalisten heeft een weten-
schappelijke opleiding en 22,2% een hogere beroepsoplei-
ding; 5,1% heeft een lagere opleiding. Van de fiscalisten
houdt 8,7% zich voornamelijk of alleen maar bezig met
overdrachten in de landbouw en visserijsector.

Van de fiscalisten geven er 37 aan niet betrokken te zijn bij
een bedrijfsopvolging. Aan deze groep zijn geen nadere
vragen gesteld. Van de fiscalisten die wel betrokken zijn bij
bedrijfsopvolgingen (167 fiscalisten), begeleiden er 101 zo-
wel bedrijfsopvolgingen in de winstsfeer als in de aanmer-
kelijkbelangsfeer (60,5%). 18 van hen zijn alleen betrok-
ken bij overdrachten in de winstsfeer (10,8%) en 48 alleen
in de aanmerkelijkbelangsfeer (28,7%).

Aantal bedrijfsopvolgingen per fiscalist per jaar

De rol van de fiscalisten bij de bedrijfsopvolging is in de
volgende tabel weergegeven.

Rol fiscalist bij bedrijfsopvolging

Rol bij de bedrijfsopvolging %
Adviseur op fiscaal terrein 43
Adviseur/begeleider van het gehele opvolgingstraject 42
Adviseur op zowel fiscaal als civiel terrein 9
Anders 4

Uitsluitend uitvoerder van door anderen verstrekte adviezen
(bijvoorbeeld het opstellen en passeren van de benodigde

akte(n), het opstellen van belastingaangiften, etc.) 2
Adviseur op civiel terrein 0
Totaal 100

4.2.2 Aantal bedrijfsopvolgingen

Aan de 167 fiscalisten is gevraagd hoeveel bedrijfsopvolgin-
gen zij ongeveer per jaar begeleiden. In totaal begeleiden de
fiscalisten 1.180 bedrijfsopvolgingen, waarvan 582 in de
winstsfeer en 598 in de aanmerkelijkbelangsfeer. Het totaal
gemiddelde aantal overdrachten per jaar per fiscalist is
7,1 overdrachten.8 Het aantal bedrijfsopvolgingen in de
winstsfeer (582) afgezet tegen het aantal fiscalisten dat in
de winstsfeer bedrijfsopvolgingen begeleidt (119), leidt tot
een gemiddelde van 4,9 bedrijfsopvolgingen per jaar. De
149 fiscalisten die in de aanmerkelijkbelangsfeer werkzaam
zijn, begeleiden gemiddeld 4 bedrijfsopvolgingen per jaar.
Het minimale aantal bedrijfsopvolgingen dat een fiscalist
per jaar begeleidt is 1 (45x) en het maximale aantal is 50 (1x).
Uit de tabel hieronder blijkt ook dat een grote groep fiscalis-
ten betrokken is bij een klein aantal bedrijfsoverdrachten, en
omgekeerd een kleine groep fiscalisten bij een relatief groot
aantal bedrijfsopvolgingen. In de onderstaande tabel is het

Winstsfeer Aanmerkelijkbelangsfeer
Aantal Fiscalisten Aantal Gemiddeld Fiscalisten Aantal Gemiddeld
overdrachten overdrachten aantal overdrachten aantal
Aantal % overdrachten Aantal % overdrachten
0 Il 9 0 0 6 4 0 0
1-5 83 70 229 2,8 112 75 283 2,5
6-10 16 13 153 9,6 24 16 200 9,2
10-50 9 8 200 22,2 7 5 115 16,4
Totaal 119 100% 582 149 100% 598

86 In totaal geven overigens |7 fiscalisten (I | in
de winstsfeer en 6 in de aanmerkelijkbelang-

sfeer) aan wel bedrijfsopvolgingen te begelei-

den, maar zij geven daarbij geen aantallen op.

Indien deze groep wordt geélimineerd en

het gemiddelde 7,8 bedrijfsopvolgingen per

fiscalist per jaar.

wordt uitgegaan van |50 fiscalisten,bedraagt
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Overdracht aan familie of partner versus derden en bevoordeling 87

Civilistenin %

Fiscalisten in %

Familie Bevoordeling Derden Bevoordeling

Familie Bevoordeling Derden Bevoordeling

65,5 57 26 7,7

gemiddelde aantal bedrijfsopvolgingen per fiscalist aangege-
ven, verdeeld over drie groepen: 1 en 5 overdrachten per jaar,
6 en 10 overdrachten per jaar en meer dan 10 overdrachten
per jaar. Hierbij is geen rekening gehouden met de fiscalisten
die aangeven wel bedrijfsopvolgingen te begeleiden, maar
daarbij geen aantallen hebben genoemd (17 fiscalisten).

Uit de tabel, blijkt dat het merendeel van de fiscalisten tus-
sen de 1 en de 5 bedrijfsopvolgingen per jaar begeleidt. Bijna
70% van de fiscalisten begeleidt in de winstsfeer gemiddeld
2,8 bedrijfsopvolgingen per jaar. In de aanmerkelijkbelang-
sfeer begeleidt 75% gemiddeld 2,5 bedrijfsopvolgingen per

jaar.

Op zich is het geen bijzondere uitkomst dat een grote groep
fiscalisten weinig bedrijfsopvolgingen begeleidt. Het aantal
geschatte bedrijfsopvolgingen dat jaarlijks plaatsvindt, ligt
tussen de 10.000 en de 18.000. Uit onderzoek van het e1m
uit 2004 blijkt dat er daadwerkelijk 11.000 bedrijfsopvol-
gingen per jaar plaatsvinden. Indien deze aantallen alleen al
worden afgezet tegen het aantal cs-, ¥B- en NoB-leden, in to-
taal 10.700 leden, waarbij overigens enige overlap kan be-
staan, dan bedraagt het aantal gemiddelde bedrijfsopvol-
gingen per lid van één van de genoemde beroepsgroepen
1,02 per jaar bij 11.000 overdrachten per jaar en 1,7 bij
18.000 overdrachten per jaar. Het feitelijke gemiddelde zou
echter nog lager moeten liggen, aangezien hier alleen maar
is gerekend met leden van het cB, de B en de NoB en er in
de praktijk professionals werkzaam zijn die geen lid zijn
van één van de genoemde beroepsgroepen, zoals bijvoor-
beeld (register)accountants.

Het onderzoek geeft een hoger gemiddelde te zien aan be-
geleide bedrijfsopvolgingen per fiscalist per jaar, dan hier-
voor is uitgerekend. Dit kan mogelijk worden verklaard
door het feit dat fiscalisten die meerdere bedrijfsopvolgin-
gen per jaar begeleiden eerder geneigd zullen zijn om de
enquéte in te vullen. Bovendien is voor het gemiddelde
aantal bedrijfsopvolgingen van de onderzochte populatie
fiscalisten alleen rekening gehouden met fiscalisten die
minimaal 1 bedrijfsopvolging per jaar begeleiden, terwijl
er ook fiscalisten zijn die er geen begeleiden. Duidelijk is
in ieder geval dat het begeleiden van een bedrijfsopvol-
ging geen dagelijks werk is van de fiscalist. Dit neemt niet
weg dat veel van zijn klanten eens tegen een bedrijfsopvol-
ging zullen aanlopen, zodat de fiscalist wel voorbereidin-
gen zal moeten treffen. Hierbij kan bijvoorbeeld worden
gedacht aan het opzetten van een goede structuur voor het
geval dat de bedrijfsopvolging zich aandient.

87 De overdrachten aan familie en derden zou

tezamen 100% moeten zijn. Dit is echter niet

70,4 61,8 26,7 13,15
4.2.3 Bedrijfsopvolgingen aan familie/partner versus
aan derden en bevoordeling

Aan de fiscalisten is gevraagd te schatten in hoeveel gevallen
de overdracht van de onderneming aan de familie of partner
plaatsvindt en in hoeveel gevallen aan een derde. Ook is ge-
vraagd of daarbij een bevoordeling heeft plaatsgevonden. In
tabelvorm ontstaat het beeld, zoals bovenaan de pagina is
weergegeven.

De verschillen tussen de civilisten en de fiscalisten zijn
marginaal, behoudens de bevoordeling van derden. De fis-
calisten geven aan dat naar hun schatting in 13,15% van de
overdrachten aan een derde sprake is van een bevoorde-
ling, terwijl de civilisten komen tot 77,7% van de gevallen.
Verder bestaat er een grote voorkeur voor overdrachten
aan de familie. In hoofdstuk 2 is aangegeven dat in zijn al-
gemeenheid bij ondernemers de voorkeur bestaat om de
onderneming over te dragen binnen de familie en dan met
name aan de kinderen, maar dat de voorkeur voor de fami-
lieoverdracht op zijn retour zou zijn. Zo constateerde het
EIM in een onderzoek uit 2004 een daling van de over-
dracht binnen de familie; 6 tot 15 jaar geleden was dat nog
60% tegen 40% in de 5 jaar voordat het onderzoek plaats-
vond. Ons onderzoek lijkt een indicatie dat de voorkeur
weer verschuift naar overdrachten binnen de familie. Om
daar meer duidelijkheid over te krijgen zou nader onder-
zoek verricht moeten worden.

4.2.4 Oorzaak belastingdruk inkomstenbelasting

en schenkings- en successierecht
Aan de fiscalisten is gevraagd welke factoren de oorzaak
zijn voor de belastingdruk voor de inkomstenbelasting en
het schenkings- en successierecht. Dit geeft het volgende
beeld te zien.

Oorzaak belastingdruk IB
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het geval,omdat een aantal civilisten en fisca-

listen niet in totaal 100% hebben aangegeven.
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Oorzaak belastingdruk schenkings- en successierecht
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De invullers zijn verdeeld over het antwoord welke van de
twee heffingen voor de meeste knelpunten zorgt. 47,9%
geeft aan de inkomstenbelasting als groter knelpunt te
zien dan het schenkings- en successierecht en 52,1% is de
omgekeerde mening toegedaan.

4.3 Zin de fiscale faciliteiten
noodzakeliyjk?

4.3.1 Inleiding

De fiscale faciliteiten hebben tot doel ervoor te zorgen
dat de continuiteit van de onderneming niet wordt gefrus-
treerd door de fiscale heffing.®8 De noodzaak van de facili-
teiten is bij de invoering ervan niet onderzocht.

Om de noodzakelijkheid van de faciliteiten te kunnen beoor-
delen, is aan de fiscalisten een aantal stellingen voorgelegd
en daarnaast gevraagd in welke mate zij de uitstelregelingen
in de inkomstenbelasting, de doorschuifregelingen in de
inkomstenbelasting, de successierechtfaciliteiten en de
schenkingsrechtfaciliteiten noodzakelijk oordelen, op een
schaal van 1 tot 5, waarbij 1 staat voor nooit en 5 voor altijd.

Om de uitkomsten te kunnen duiden, is uitgegaan van de
volgende bandbreedtes en kwalificaties:

m 0-20%: (nagenoeg) geen noodzaak

20% - 40%: weinig noodzaak

40% - 60%: gemiddelde noodzaak

60% - 80%: vaak noodzaak

80% - 100%: (nagenoeg) altijd noodzaak

Bij de uitkomsten op deze vraag moet worden gerealiseerd
dat aan de fiscalisten om hun mening is gevraagd. De uit-
komsten hoeven dus geen weerspiegeling van de praktijk
te zijn. De stellingnames die uit de uitkomsten volgen,
kunnen aanleiding zijn om te onderzoeken in hoeverre de
schatting en mening van de fiscalisten overeenstemmen
met de daadwerkelijke praktijk. Hierna zullen eerst de re-
sultaten worden gegeven, gevolgd door mijn interpretatie
daarvan, dat uitmondtin een stellingname.

88 Zie voor een uitgebreide bespreking van de

ratio’s Hoogeveen,2004,§ I.3.

4.3.2 Resultaten noodzakelijkheid

Zoals in paragraaf 4.2.4 al aangegeven, zijn de invullers
verdeeld over het antwoord welke heffing voor de meeste
knelpunten zorgt. 47,9% geeft aan de inkomstenbelasting
als groter knelpunt te zien dan het schenkings- en succes-
sierecht en 52,1% is de omgekeerde mening toegedaan.
Op voorhand kan dus niet worden gesteld dat de facilitei-
ten voor de ene heffing meer noodzakelijk zijn dan voor
de andere. Dit stemt overeen met de uitkomsten op de
vraag in welke mate de fiscalisten de (groepen van) facili-
teiten noodzakelijk oordelen, in die zin dat de onderne-
ming anders niet kan voortbestaan. Daaruit blijkt dat de
faciliteiten voor de inkomstenbelasting (52,5) en de facili-
teiten voor het schenkings- en successierecht (51,3) in ge-
lijke mate noodzakelijk worden geacht.
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Uit de grafiek blijkt dat naar de mening van de fiscalisten
alle vier de groepen van faciliteiten gemiddeld noodzake-
lijk worden beoordeeld (40% - 60%). Binnen de inkom-
stenbelasting worden de doorschuifregelingen iets meer
noodzakelijk geoordeeld dan de uitstel van betalingsrege-
lingen voor de inkomstenbelasting. De faciliteiten voor
het schenkingsrecht worden iets noodzakelijker geoor-
deeld, dan die voor het successierecht. De verschillen zijn
echter zo klein dat daaraan geen conclusies kunnen wor-
den verbonden, mede omdat het om inschattingen van de
fiscalisten gaat. Opvallend is dat op de stelling dat de 75%-
vrijstelling voor het schenkings- en successierecht nood-
zakelijk is, 84,5% van de fiscalisten aangeeft het eens te
zijn met deze stelling, waarbij de noodzakelijkheid in de
stelling niet nader is gedefinieerd. 65% van de fiscalisten
geeft echter ook aan het eens te zijn met de stelling dat een
ruime uitstel van betalingsregeling voldoende zou zijn
om de belastingheffing als knelpunt bij een overdracht
weg te nemen.

4.3.3 Interpretatie en stellingname

I De uitkomsten ten aanzien van de noodzaak voor de
schenkings- en successierechtfaciliteiten sluiten niet he-
lemaal op elkaar aan. 85% van de fiscalisten geeft aan de
ene kant aan de 775%-vrijstelling noodzakelijk te oordelen.
Aan de andere kant wordt de noodzaak van alle schen-
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kings- en successierechtfaciliteiten minder noodzakelijk
geoordeeld, namelijk gemiddeld noodzakelijk en geeft
65% van de fiscalisten aan dat de problemen ook wegge-
nomen kunnen worden met een ruime uitstel van be-
talingsregeling. Als een faciliteit noodzakelijk is, dan zou
dat uit moeten sluiten dat een uitstel van betalingsrege-
ling ook voldoende is. Onderzocht zou moeten worden of
de schatting van de fiscalisten dat in 85% van de gevallen
de vrijstelling voor het schenkings- en successierecht
noodzakelijk is juist is, of dat een uitstelregeling ook de
problemen weg zou kunnen nemen. Eenzelfde onder-
zoek zou moeten plaatsvinden ten aanzien van de door-
schuifregelingen in de inkomstenbelasting. Een uitstel
van betalingsregeling is vanuit de draagkrachtgedachte
die aan de inkomstenbelasting en ook aan het schenkings-
en successierecht ten grondslag ligtin ieder geval te preva-
leren boven een doorschuifregeling of een vrijstelling. Bo-
vendien sluit een uitstel van betalingsregeling beter aan
bij de doelstelling van de faciliteiten, namelijk het voorko-
men van continuiteitsproblemen voor de onderneming
als gevolg van het moeten betalen van belasting. Daarmee
is sprake van een mogelijk financieringsprobleem, dat bij
uitstek opgelost zou kunnen en wellicht zelfs zou moeten
worden via een uitstel van betalingsregeling.8?

Stellingname |
De schatting van de fiscalisten dat in 85% van de gevallen
de 75%-vrijstelling noodzakelijk is, lijkt hoog gezien het feit
dat 65% ook aangeeft dat een uitstelregeling voldoende is

om de problemen weg te nemen.

Stellingname 2
De problemen bij een bedrijfsopvolging als gevolg
van de belastingheffing zouden wellicht weggenomen kunnen

worden door een ruime uitstel van betalingsregeling.

2 De mate van noodzakelijkheid voor de schenkingsrecht-
faciliteiten ligt iets hoger (55%) dan voor de faciliteiten
voor het successierecht (47%), maar het verschil is zo
klein dat dit niet als wezenlijk valt te beschouwen. Overi-
gens zou aan de ene kant verwacht kunnen worden dat
de noodzaak voor schenkingsrechtfaciliteiten kleiner
zou zijn dan die voor het successierecht. Overlijden is
vaak niet voorzienbaar. Als gevolg van de verkrijging
krachtens erfrecht is de verkrijger successierecht ver-
schuldigd, waarbij de kans aanwezig is dat daar geen re-
kening mee is gehouden. Het schenken van een onder-
neming daarentegen is te plannen en bovendien zal een
ondernemer alleen maar schenken als hij voldoende ver-
mogen overhoudt om van te leven. Aangezien hij wil
schenken, kan worden aangenomen dat hij ook het ver-
schuldigde schenkingsrecht van zijn opvolger zou willen
financieren, indien dat nodig is. In dat opzicht is de uit-
komst opmerkelijk vanwege de min of meer gelijke score

89 Zwemmer,2004,p.347.Zie ook Hoogeveen,
2004,§4.4.4,Hoogeveen,2005 §6.3.2 en

Stevens,2001,p.378.

voor de noodzaak van de successie- en schenkingsrecht-
faciliteiten. Aan de andere kant moet niet worden verge-
ten dat als er alleen maar faciliteiten voor het successie-
recht zouden bestaan, daar een prikkel van zou uitgaan
om de onderneming eerst bij overlijden over te dragen,
hetgeen niet het meest geschikte momentis. In die zin is
het verklaarbaar dat beide groepen van faciliteiten bijna
gelijk scoren in hun mate van noodzakelijkheid, maar
datde reden voor de noodzaak verschillend is.

4.4 Worden de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten gebruikt?

4.4.1 Inleiding

De fiscalisten is gevraagd aan te geven in welke mate zij
gebruik maken van de faciliteiten bij een bedrijfsopvol-
ging op een schaal van 1 tot 4, waarbij 1 staat voor nooit en
4 voor altijd. Om de uitkomsten te kunnen duiden, is uit-
gegaan van de volgende bandbreedtes en kwalificaties:

m 0-20%: (nagenoeg) geen voorkeur

20% - 40%: weinig voorkeur

40% - 60%: gemiddelde voorkeur

60% - 80%: vaak voorkeur

80% - 100%: (nagenoeg) altijd voorkeur

Gerealiseerd moet worden dat het gaat om schattingen en
opinies van de fiscalisten. Het is dus geen exacte weergave
van het daadwerkelijke gebruik van de faciliteiten (ten op-
zichte van elkaar) door de fiscalisten; de fiscalist houdt im-
mers geen boekwerk bij waarin hij zijn handelingen zal
weergeven. De veronderstelling kan zijn dat de fiscalist
daadwerkelijk zal handelen naar zijn aangegeven schatting
van het gebruik, maar dathoeft niet zo te zijn. De uitkomsten
van de schattingen van de fiscalisten kunnen hierdoor niet
één op één worden vertaald naar de werkelijkheid. Dit blijkt
ook uit paragraaf 4.4.6. Wel geven zij een indicatie voor het
gebruik, het bereik, van de faciliteiten. De stellingnames die
uit de uitkomsten volgen, kunnen aanleiding zijn om te on-
derzoeken in hoeverre de schatting en mening van de fisca-
listen overeenstemmen met de daadwerkelijke praktijk.

In de aanmerkelijkbelangsfeer bij leven is overigens ook
gevraagd naar de voorkeur voor de wijze van overdracht,
omdat dat van invloed kan zijn op de voorkeur voor het ge-
bruik van bepaalde faciliteiten.

In de volgende paragrafen zullen eerst de resultaten wor-
den weergegeven over de aangegeven voorkeur voor het
gebruik van de faciliteiten (paragraaf 4.4.2). Daarna zul-
len de resultaten worden geinterpreteerd, hetgeen leidt tot
een aantal stellingnames. In paragraaf 4.4.3 zullen de uit-
komsten in de winstsfeer worden gevolgd door die in de
aanmerkelijkbelangsfeer in paragraaf 4.4.4. De uitkom-
sten met betrekking tot het schenkings- en successierecht
worden in paragraaf 4.4.5 geinterpreteerd. In paragraaf
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4.4.6 ten slotte zal nog aandacht worden besteed aan een
‘rare’ uitkomst dat het onderzoek heeft opgeleverd ten
aanzien van het gebruik van art. 25, lid 9 Invorderingswet

1990.

4.4.2 Resultaten bereik

Uit het onderzoek blijkt dat de fiscalisten bij een bedrijfs-
opvolging gebruik maken van alle faciliteiten, maar dat zij
op een enkele uitzondering na weinig voorkeur (gemid-
deld tussen de 30% en 40%) hebben voor een specifieke
faciliteit. Er zijn drie faciliteiten die een afwijkend bereik
laten zien. Dit is ten eerste de doorschuifregeling bij over-
lijden in de aanmerkelijkbelangsfeer. Daarvoor wordt een
hogere mate van voorkeur van gebruik gegeven (60%). Dit
is ook conform de verwachting. Hierover meer in para-
graaf 4.4.5. De tweede faciliteit die hoog scoort, is de door-
schuifregeling in de winstsfeer in geval van een over-
dracht aan een werknemer. Bij overdrachten binnen de fa-
milie zit de voorkeur voor deze faciliteit net boven het
gemiddelde van 40%. In geval van een overdracht buiten
de familie bij leven, zit het gebruik onder het gemiddelde
(22%), maar in geval van overlijden wordt de hoogste sco-
re bereikt, namelijk 68% (zie hierover nader paragraaf
4-4.4). De faciliteit waarvoor de minste voorkeur bestaat,
is de doorschuifregeling in de winstsfeer aan een mede-
ondernemer (15%). In geval van een bedrijfsopvolging bij
overlijden wordt de doorschuifregeling bij een mede-on-
dernemer echter wel conform het algemene beeld ge-

bruikt (30%) (zie hierover nader paragraaf 4.4.4). Vanwe-
ge het feit dat voor het overige het gebruik van de facilitei-
ten min of meer gelijk wordt geschat, en de fiscalisten in
het algemeen weinig voorkeur hebben voor het gebruik
van een faciliteit, zou kunnen worden afgeleid dat de fisca-
list van geval tot geval zal beoordelen welke faciliteit hij
kan en zal toepassen.

Stellingname 3
Alle faciliteiten worden gebruikt, zodat zij een functie

lijken te hebben bij een bedrijfsopvolging.

Stellingname 4
Aangezien de fiscalist voor de meeste faciliteiten
geen bijzondere voorkeur heeft voor het gebruik ervan,
zou het kunnen dat hij in iedere specifieke situatie beoordeelt

welke faciliteit naar zijn mening het beste kan worden toegepast.

4.4.3 Interpretatie en stellingname winstsfeer
inkomstenbelasting
I De fiscalisten geven aan nagenoeg geen voorkeur te
hebben voor het gebruik van de doorschuifregeling aan
mede-ondernemers in de winstsfeer bij leven. De eerste
verklaring die daarvoor opkomt, is de eis dat drie jaar
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moet worden samengewerkt met de beoogde bedrijfs-
opvolger. 17,1% van de fiscalisten noemt de vereiste sa-
menwerkingstermijn in zijn top 3 van knelpunten van
een bedrijfsopvolging (zie hierover nader paragraaf
4.5.3). De eis van drie jaar samenwerken wordt echter
ook gesteld bij een overdracht aan werknemers, terwijl
voor deze doorschuifregeling wel dezelfde gemiddelde
voorkeur voor gebruik bestaat als voor de andere facili-
teiten. Alleen het drie jaar moeten samenwerken lijkt
dan ook geen verklaring te zijn waarom deze door-
schuifregeling in geval van mede-ondernemerschap bij
een bedrijfsopvolging bij leven weinig (nagenoeg) niet
wordt gebruikt. De voorwaarde dat sprake moet zijn van
een mede-ondernemer vormt wel iets vaker een knel-
punt bij een bedrijfsopvolging dan de eis dat de overne-
mer werknemer moet zijn (4,39% tegenover 2,19%),
maar dit verschil is niet zo groot dat daarmee de impop-
ulariteit van de doorschuifregeling voor mede-onderne-
mers verklaard kan worden boven die voor werkne-
mers. Wat verder ook in ogenschouw moet worden ge-
nomen, is dat in geval van overlijden wel de gemiddelde
voorkeur wordt gegeven aan de doorschuifregeling voor
mede-ondernemers.?® Bovendien kan in geval van over-
lijden ook gebruik worden gemaakt van de ‘normale’
doorschuifregeling die bij overlijden bestaat (art. 3.62
Wet 18 2001). Aangezien uit het onderzoek blijkt dat fis-
calisten de voorkeur geven aan een bedrijfsopvolging
bij overlijden (zie paragraaf 4.5.4), zou het kunnen dat
de overdrachten aan mede-ondernemers ook via de
‘normale’ doorschuifregeling bij overlijden gestalte
wordt gegeven. Ik kan mij zo voorstellen dat daarvan
bijvoorbeeld gebruik wordt gemaakt bij man-vrouwfir-
ma’s en ouder-kindfirma’s. In die gevallen brengt de be-
drijfsopvolging bij overlijden ook minder risico’s voor
de onderneming met zich mee, omdat de beoogde op-
volger reeds als vennoot bij de onderneming betrokken
is. Verder kunnen de ogen niet worden gesloten voor
het bestaan van veel samenwerkingsverbanden in Ne-
derland. Het lijkt om bovengenoemde redenen voorba-
rig om te stellen dat bij een bedrijfsoverdracht van de
ene vennoot naar de andere art. 3.63 Wet 18 2001 bij le-
ven niet zal worden toegepast. Een voorzichtige conclu-
sie zou wel kunnen zijn dat het aangaan van een drieja-
rig samenwerkingsverband de doorschuifregeling aan
mede-ondernemers bij leven op voorhand niet populair
maakt. Het aangaan van het samenwerkingsverband
betekent immers dat al een gedeeltelijke bedrijfsopvol-
ging plaatsvindt, terwijl de overnemer zich wellicht
eerst nog een oordeel wil vormen over de beoogde op-
volger. Omgekeerd kan de beoogde opvolger het ook
nog te vroeg vinden om al als ondernemer tot de onder-
neming toe te treden. Bovendien gaat de overnemer bij
het aangaan van het samenwerkingsverband al delen in
de winst. Ook dat kan de overdrager ervan weerhouden
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Waarschijnlijk wordt in die gevallen gebruik
gemaakt van verblijvingsbedingen en overne-
mingsbedingen in vennootschapscontracten
om de bedrijfsopvolging gestalte te geven.
Zie voor kritiek 0.a.Van Arendonk, 2000,

p.277-278;Jansen,2000,p. 1 171-1177 en
Meussen,2000,p.258-262.

92 NIPO,Kerstens,2001,§2, figuur 4; Zie ook
NIPO,DGA-barometer 2003,§2.4.Langman
en Lugt,2005, p. I 5.Dit is overigens een

het samenwerkingsverband aan te gaan. Ten slotte heeft
het aangaan van het samenwerkingsverband allerlei ci-
vielrechtelijke gevolgen, bijvoorbeeld met betrekking
tot de aansprakelijkheid. In de literatuur is veelvuldig
kritiek geuit op de eis van mede-ondernemerschap.?!

Stellingname 5
Het aangaan van een driejarig samenwerkingsverband met het oog
op de bedrijfsopvolging lijkt het gebruik van de doorschuifregeling
bij leven door mede-ondernemers

op voorhand niet populair te maken.

De fiscalisten geven aan zowel bij overdrachten aan der-
den als binnen de familie de doorschuifregeling van art.
3.63 Wet 18 2001 te gebruiken. Dit geldt zowel voor over-
drachten tijdens leven als bij overlijden. Dit is een indi-
catie datart. 3.63 Wet 1B 2001 een functie heeft.

Stellingname 6
Art.3.63 Wet IB 2001 wordt ook gebruikt

voor overdrachten aan derden.

Stellingname 7
Art.3.63 Wet IB 2001 wordt ook gebruikt bij overlijden.

Er bestaat een voorkeur bij de fiscalisten voor het toepas-
sen van art. 3.63 Wet 18 2001 in werknemer-werkgever-
situaties boven die in situaties van mede-ondernemer-
schap. Een verklaring zou kunnen zijn dat bedrijfsopvol-
gingen door mede-ondernemers minder vaak voorkomen
dan bedrijfsopvolgingen door werknemers. Uit ander on-
derzoek blijkt dat bedrijfsopvolgingen door werknemers
steeds vaker voorkomen.?2 Of uit de voorkeur voor toe-
passing van de faciliteit bij werknemers de conclusie kan
worden getrokken dat er dus vaker sprake is van een over-
dracht aan een werknemer dan aan een mede-onderne-
mer, is echter de vraag. Het zou kunnen dat de overdracht
aan mede-ondernemers op andere wijze gestalte wordt
gegeven, bijvoorbeeld via art. 3.62 Wet 18 2001. Ook kan
ik mij voorstellen dat de fiscalisten bij hetinvullen van de-
ze vraag de situatie voor ogen hebben gehad dat, aange-
zien er geen opvolger in de familie is, de werknemer als
eerste gerede kandidaat om op te volgen in beeld komt.
Op de verhouding tussen het aantal bedrijfsopvolgingen
door mede-ondernemers en bedrijfsopvolgingen door
werknemers zou nader onderzoek verricht moeten wor-
den om een conclusie te kunnen trekken op dit punt.
Hoewel de score op de doorschuifregeling in werknemer-
werkgeversituaties hoog overkomt, kan wel worden ge-

Europees verschijnsel, zie Eindverslag
deskundigengroep EU,2002,p.7;EC,Over-
nameplatformen, mei 2006, p. 10 en Geerts,

Herrings en Peek,2004,p.9.
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steld dat de faciliteit voor overdrachten aan werknemers
inieder geval een optieis.

Stellingname 8
Art. 3.63 wordt gebruikt bij een overdracht van de onderneming

aan een werknemer.

4 Het geschatte gebruik van de uitstel van betalingsrege-
ling in de winstsfeer, opgenomen in art. 25, lid 18 Invor-
deringswet 1990, voldoet aan het gemiddelde beeld
(30%). Men dient zich echter te realiseren dat er tegelij-
kertijd duidelijk een voorkeur wordt gegeven voor toe-
passen van de doorschuifregelingen in de winstsfeer
(83%) boven afrekenen (17%), zodat het bereik van de
uitstel van betalingsregeling om die reden wellicht niet
zo groot zal zijn.

Stellingname 9
Er bestaat in de winstsfeer bij een bedrijfsopvolging bij leven
een voorkeur voor het gebruik van een doorschuifregeling
boven een uitstel van betalingsregeling. Het bereik van art.25,
lid 18 Invorderingswet 1990 lijke klein.

5 Art. 25,1id 17 Invorderingswet 1990 geldt in de winstsfeer
bij overlijden en is ook van toepassing als de onderne-
ming niet wordt voortgezet. Die faciliteit houdt verband
met het vervallen van het bijzondere tarief en werkt ook
materieel zo uit, vanwege de renteloosheid van het uitstel.
Zonder rekening te houden met een eventueel effect in
box 3, zakt het 52%-tarief naar 35%.7* Onder de Wet 18
1964 werd veelvuldig gebruik gemaakt van het bijzondere
tarief bij een bedrijfsopvolging. Art. 25, lid 17 Invorde-
ringswet 1990 heeft dezelfde werking, maar de fiscalisten
geven aan weinig voorkeur te hebben voor deze regeling.
In de literatuur is kritiek geuit op de keuze van de wetge-
ver om het bijzondere tarief als het ware te regelen via een
uitstel van betalingsregeling.4 Als het bijzondere tariefin
de Wet 18 2001 zo wordt opgenomen, zou de regeling mo-
gelijk vaker worden gebruikt. Ten eerste zou er meer be-
kendheid bestaan bij de beroepsbeoefenaars met het be-
staan van deze regeling. Ten tweede staat het voordeel van
het bijzondere tarief op voorhand vast, terwijl dit bij de
renteloze schuld afthankelijk is van het rendement dat in
tien jaar wordt behaald en hetal dan niet bestaan van box 3
vermogen. Als het voordeel direct vaststaat, wordt belas-
tingplichtigen een overzienbare keuze gegeven tussen
bijvoorbeeld het toepassen van een doorschuifregeling en
het bijzondere tarief. Bovendien vinden mensen, zeker de
oude generatie, het niet altijd prettig om een schuld te
hebben. Ook dat kan reden zijn om niet af te rekenen
maar te opteren voor de doorschuifregeling. Indien vaker
wordt afgerekend, heeft dit als nevenvoordeel dat de stille

93 De renteloosheid van art.25,leden 9,
18 en 19 heeft ook een effect op het

tarief. Dit effect is alleen veel minder tien jaar.

omdat de belasting in jaarlijkse termijnen

moet worden voldaan in plaats van na

reserves van de onderneming niet steeds groter worden,
waardoor de onderneming steeds moeilijker over te dra-
gen wordt (zie ook paragraaf 4.5.4.2).

Stellingname 10
Art.25,lid 17 Invorderingswet 1990 heeft materieel de werking
van een bijzonder tarief, maar het gebruik van de regeling lijkt
beperkt. De wetgever zou het opnemen van een bijzonder tarief

in deWet IB 2001 in heroverweging moeten nemen.

4.4.4 Interpretatie en stellingname
aanmerkelijkbelangsfeer inkomstenbelasting

Er bestaat onder de fiscalisten een boven gemiddelde
voorkeur voor het gebruik van de doorschuifregeling in de
aanmerkelijkbelangsfeer in geval van overlijden (60%).
Op een afzonderlijke vraag over de voorkeur voor afreke-
nen of doorschuiven binnen de aanmerkelijkbelangsfeer
geeft zelfs 75% van de fiscalisten aan een voorkeur te heb-
ben voor het toepassen van de doorschuifregeling boven
afrekenen (25%). Deze uitkomst is niet verrassend omdat
in geval van een overdracht bij leven geen doorschuifrege-
ling bestaat en er bovendien in geval van overlijden geen
uitstel van betalingsregeling is, dus valt er voor de inkom-
stenbelasting niets te kiezen qua gebruik van een facili-
teit. Bovendien leidt de bedrijfsopvolging bij overlijden tot
het grootste fiscale voordeel.?® De fiscalisten geven ook
aan in hun advisering bewust aan te sturen op een be-
drijfsopvolging bij overlijden (zie hierover nader para-
graaf 4.5.4.1).

Het geschatte gebruik van de uitstel van betalingsregeling
in de aanmerkelijkbelangsfeer bij leven geeft bij een enke-
le werk-Bv een uitkomst van 40%, waarmee de faciliteit
qua geschat bereik aan de bovenkant van het gemiddelde
zit ten opzichte van het bereik van de andere faciliteiten.
In geval van een holdingstructuur is de uitkomst gemid-
deld (30%). Dat de faciliteit wordt gebruikt, is op zich niet
zo verwonderlijk, omdat er bij leven geen andere faciliteit
bestaat. In het licht van wat hiervoor is aangegeven, is de
uitkomst wellicht opmerkelijk hoog. Opvallend is ook de
hoge score bij een holdingstructuur, omdat deze veelal
wordt gecreéerd om afrekenen bij verkoop tijdens leven te
voorkomen.

Het aangegeven gebruik van de uitstel van betalingsrege-
ling kan desalniettemin niet worden genegeerd, aange-
zien de fiscalisten ook aangeven de aandelen te schenken
of te verkopen (tegen schuldigerkenning), ook in geval
van een holdingstructuur. 60,6% van de fiscalisten geeft
ook aan een voorkeur te hebben voor een gewone over-
dracht boven het werken met letteraandelen of preferente
aandelen, terwijl door te werken met letteraandelen en cu-
mulatief preferente aandelen, mits goed vormgegeven, af-
rekening bij leven kan worden voorkomen en bij overlij-

94 Zie o.a.Essers,2003 en Hoogeveen, 2004,
§3.3.2.2.
95 Zie hierover uitgebreid S.A.Stevens,2005-2.
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den nog gebruik kan worden gemaakt van de successie-
rechtfaciliteiten. Uit het onderzoek blijkt overigens ook
dat er gebruik wordt gemaakt van de faciliteiten in de in-
komstenbelasting en de vennootschapsbelasting, zoals
(aandelen)fusies, de fiscale eenheid en de deelnemings-
vrijstelling om de bedrijfsopvolging bij leven gestalte te
geven. 63,4% van de fiscalisten geeft aan dat de mogelijk-
heden daartoe voldoende zijn om de bedrijfsopvolging te
kunnen regelen. Dit zijn indicaties dat er wellicht toch va-
ker dan wordt aangenomen bij leven een afrekening in de
aanmerkelijkbelangsfeer plaatsvindt. Kennelijk zijn er si-
tuaties dat er toch voor wordt gekozen om de bedrijfsop-
volging geheel bij leven af te ronden.

Stellingname 1|
In geval van een bedrijfsopvolging bij overlijden
in de aanmerkelijkbelangsfeer wordt de voorkeur gegeven

aan doorschuiven boven afrekenen.

Stellingname 12
Hoewel vanwege het ontbreken van een doorschuifregeling
bij leven de verwachting is dat tijdens leven weinig
bedrijfsopvolgingen zullen plaatsvinden waarbij een afrekening

plaatsvindt, zijn er indicaties dat dat wel het geval is.

4.4.5 Interpretatie en stellingname schenkings-
en successierecht

De faciliteiten voor het schenkings- en successierecht ge-
ven geen bijzonder hoge voorkeur te zien. Verwacht zou
worden dat de voorkeur voor de faciliteiten in het geval van
schenking of vererving hoger zou zijn, vanwege de voorde-
len die deze faciliteiten bieden. Om een oordeel te kunnen
geven over de aangegeven schatting van het gebruik en het
daadwerkelijke gebruik, zou nader onderzoek verricht
moeten worden. Tussen de faciliteiten voor het schenkings-
en successierecht bestaat verder geen verschil in voorkeur.
Hetzelfde geldt voor de vrijstellingen en de uitstel van be-
talingsregeling voor het recht dat ziet op 25% van de waarde
going concern van het ondernemingsvermogen.

4.4.6 Rariteit

Bij de gegeven voorkeur van de fiscalisten komt één ‘rare’
uitkomst naar voren. In de enquéte is aan de fiscalisten ge-
vraagd hun voorkeur aan te geven voor de toepassing van
de uitstel van betalingsregeling van art. 25, lid 9 Invorde-
ringswet 1990 voor de inkomstenbelasting in de aanmer-
kelijkbelangsfeer in de situatie waarin de aandelen worden
overgedragen aan een derde. Deze faciliteitis echter alleen
maar mogelijk voor overdrachten binnen de familiesfeer,
zodat de antwoordoptie bij een overdracht aan derde niet
gegeven had moeten worden. Dit is dus wel gebeurd en de
vraag is ook beantwoord. Opvallend is vervolgens dat de
fiscalisten een voorkeur aangeven voor het gebruik van de-
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ze faciliteit die hoger ligt dan de voorkeur voor deze facili-
teit binnen de familiesfeer en ook hoger ligt dan de aange-
geven voorkeur voor de overige uitstel van betalingsrege-
lingen in de inkomstenbelasting, namelijk 53% versus tus-
sen de 30% en 40%. Deze uitkomst kan een indicatie zijn
dat de deskundigen niet precies weten wanneer welke faci-
liteit van toepassing is. Dat zij door de bomen het bos af en
toe niet meer zien, is ook niet verwonderlijk gezien de gro-
te hoeveelheid faciliteiten die bestaat en de verschillende
voorwaarden die daaraan kleven. Het is ook mogelijk dat
zij een wenselijk antwoord hebben gegeven.

4.5 Zijn de bedrijfsopvolgings-
Jaciliteiten effectief?

4.5.1 Inleiding

De fiscale regelgeving is met haar vele faciliteiten en de
verschillende voorwaarden die daarvoor gelden verre van
eenvoudig. Bovendien kunnen de voorwaarden verbonden
aan de verschillende faciliteiten met elkaar in strijd zijn, zo-
dat wel voor de ene bedrijfsopvolgingsfaciliteit in aanmer-
king wordt gekomen, maar niet voor de andere. Een voor-
beeld is de schenking van een aanmerkelijk belang op 52 ja-
rige leeftijd. Er kan dan bijvoorbeeld wel gebruik worden
gemaakt van de uitstel van betalingsregeling van art. 25, lid
9 Invorderingswet 1990 voor de inkomstenbelasting, maar
niet voor de faciliteiten voor het schenkingsrecht, omdat de
schenker niet de vereiste leeftijd heeft.?¢ Een andere com-
plicerende factor is dat er zoveel verschillende soorten faci-
liteiten zijn, dat de mogelijkheid bestaat dat ook een des-
kundige niet meer weet wanneer welke faciliteit van toepas-
singis. De complexiteit van de wetgeving kan de effectiviteit
van de bedrijfsopvolgingsfaciliteit verminderen. Dat de be-
drijfsopvolgingswetgeving als complex wordt ervaren blijkt
uit het onderzoek. 87,3% van de fiscalisten geeft aan dat de
wetgever voorrang zou moeten geven aan een vereenvoudi-
ging van de fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. 59,2%
van de fiscalisten verwacht verder niet dat hun collega fisca-
listen voldoende op de hoogte zijn van de bedrijfsopvol-
gingsfaciliteiten. Dit wil niet per se zeggen dat de fiscalisten
niet in staat zijn om met de bedrijfsopvolgingswetgeving te
werken, maar het is wel een indicatie dat het beter zou zijn
om de bedrijfsopvolgingswetgeving te vereenvoudigen.

Stellingname 13
De wetgever zou voorrang moeten geven aan een vereenvoudiging

van de fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten.

De effectiviteit van de fiscale bedrijfsopvolgingsfacilitei-
ten is onderzocht door een algemeen oordeel te vragen
aan de fiscalisten over de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten
(paragraaf 4.4.2). Verder is onderzocht of de voorwaar-
den aan de bedrijfsopvolgingsfaciliteiten de effectiviteit

96 De wetgever zou de bedrijfsopvolgings-

faciliteiten in dat opzicht beter moeten

van de faciliteiten belemmert (paragraaf 4.5.3). In para-
graaf 4.5.4 ten slotte wordt aandacht besteed aan twee
mogelijke negatieve neveneffecten van de faciliteiten.

4.5.2 Resultaten effectiviteit

De vier groepen van faciliteiten (de uitstelregelingen in de
inkomstenbelasting, de doorschuifregelingen in de inkom-
stenbelasting, de successierechtfaciliteiten en de schen-
kingsrechtfaciliteiten) worden door de fiscalisten als ‘vaak
effectief” bestempeld (60%).

Effectiviteit faciliteiten

80

4.5.3 Vormen de voorwaarden aan de faciliteiten
een belemmering voor de effectiviteit?

4.5.3.1 Resultaten onderzoek

De voorwaarden die aan een faciliteit worden gesteld, kun-
nen belemmerend werken voor de bedrijfsopvolging. Aan
de fiscalisten is ten aanzien van de aan de faciliteiten ge-
stelde voorwaarden gevraagd de top 3 aan te geven van
voorwaarden die naar hun mening een knelpunt vormen
voor de bedrijfsopvolging. Als er volgens hen geen knel-
punt was, of minder dan drie knelpunten, was het moge-
lijk om de vraag (in zoverre) over te slaan. In de volgende
tabel is aangegeven hoe vaak een voorwaarde in de top 3
voorkwam.

Top 3 voorwaarde is knelpunt in %

Voorwaarden Knelpuntin top 3
I Voortzettingsvereisten 18,42
2 Overdrager en overnemer moeten

drie jaar samenwerken 17,11
3 Rentedragendheid uitstel 16,23
4 Overdrager moet minimaal 55 jaar zijn 14,91
5 Zekerheidstellen voor het uitstel 11,84
6 Overdrager moet familie zijn 8,33
7 Overdrager moet minimaal 45% arbeidsongeschikt zijn 6,58
8 Overnemer mede-ondernemer 4,39
9 Overnemer moet werknemer zijn 2,19
Totaal 100,00

stroomlijnen. Zie Hoogeveen,2005,§6.2.
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Uit de uitkomsten blijkt dat er vijf voorwaarden zijn die
tussen de 11% en 19% als knelpunt in de top 3 worden ge-
noemd. Vier voorwaarden worden in minder dan 10%
door de fiscalisten genoemd in de top 3. Van de vijf meest
genoemde knelpunten zou onderzocht moeten worden in
hoeverre zij hebben geleid tot het niet doorgaan van de be-
drijfsopvolging.

4.5.3.2 Interpretatie en stellingname

Opvallend is dat de voortzettingsvereisten als grootste
knelpunt voor de bedrijfsopvolging worden genoemd.
Verwacht zou worden dat als sprake is van een faciliteit
voor een bedrijfsopvolging de eis dat de onderneming
ook moet worden voortgezet geen probleem zou moeten
zijn. Niet is onderzocht welke eis van het voortzetten het
grootste probleem oplevert. Het lijkt op voorhand geen
probleem te moeten zijn dat de opvolger 1B-onderne-
mer of aanmerkelijkbelanghouder moet worden. Im-
mers anders zou in het geheel geen sprake zijn van een
bedrijfsopvolging.®” Resteren de absolute voortzettings-
termijnen, die kunnen variéren van geen (doorschuifre-
gelingen), vijfjaar (vrijstellingen schenkings- en succes-
sierecht) tot tien jaar (uitstel van betalingsregelingen)
en de wijze waarop het voortzetten is gedefinieerd (niet
mogen ophouden winst te genieten, niet mogen staken
en niet mogen vervreemden). Met name op de facilitei-
ten voor het schenkings- en successierecht bestaat kri-
tiek in de praktijk dat gedurende de voortzettingster-
mijn geen samenwerkingsverband kan worden aange-
gaan. Indien het knelpunt wordt veroorzaakt door de
voortzettingstermijn, is het overigens maar de vraag of
ditknelpunt kan en moet worden weggenomen. De faci-
liteit wordt gegeven in het kader van een bedrijfsopvol-
ging. Van een bedrijfsopvolging is sprake als een onder-
neming wordt overgenomen en de overnemer de onder-
neming gedurende enige tijd voortzet. Uiteraard kan
worden gediscussieerd over de lengte van deze termijn,
maar een termijn van vijf jaar bij de vrijstellingen voor
het schenkings- en successierecht kan naar mijn me-
ning niet als onredelijk lang worden beschouwd. Niet
moet worden vergeten dat belastingplichtigen die ander
vermogen dan ondernemingsvermogen verkrijgen de
faciliteit niet krijgen. De rechtvaardiging van de ver-
schillende behandeling van verkrijgers die wel en ver-
krijgers die geen ondernemingsvermogen verkrijgen,
ligt in het voorkomen van problemen voor de onderne-
ming bij een bedrijfsopvolging. Er moet dan wel sprake
zijn van een reéle bedrijfsopvolging. Dat daarbij een
voortzettingstermijn van vijf jaar in acht moet worden
genomen, is niet onredelijk, zeker niet gezien de om-
vang van de vrijstelling. In gevallen van een uitstel van
betalingsregeling is het verder logisch dat de termijn
van het voortzetten is gekoppeld aan de duur van het uit-
stel.?8 Indien de problemen ten aanzien van de voortzet-
tingstermijn zich vooral voordoen in situaties waarin

97 Overigensis het voor de faciliteiten voor het
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schenkings- en successierecht voldoende dat
de verkrijger aandelen verkrijgt van een aan-

merkelijkbelanghouder. Hij hoeft zelf dus

geen aanmerkelijkbelanghouder te worden.
98 Door een omissie in de wetgeving lijkt het er

op dat voor de uitstel van betalingsregeling in

het niet voortzetten onvoorzien is, dan zou de wetgever
eventueel wel nadere voorzieningen kunnen treffen, zo-
als hij bijvoorbeeld voor de schenkings- en successie-
rechtfaciliteiten heeft gedaan bij het overlijden van de
verkrijger gedurende de voortzettingsperiode.

Stellingname 14
De voortzettingsvereisten aan de faciliteiten worden
als grootste knelpunt gezien voor de bedrijfsopvolging,
terwijl een bedrijfsopvolging nou net impliceert

dat er wordt voortgezet.

Een ander opvallend aspect is dat ten aanzien van de
vereisten aan de doorschuifregeling bij leven het zijn
van werknemer of mede-ondernemer niet als groot
knelpunt wordt ervaren, terwijl de vereiste samenwer-
kingsperiode van drie jaar wel als groot knelpunt wordt
genoemd. Het één kan echter niet zonder het ander. Als
er sprake is van een mede-ondernemer of een werkne-
mer, dan is er automatisch een samenwerkingstijd. Mo-
gelijk dat drie jaar als te lang wordt ervaren, ook al is er
in art. 13a Uitv. reg. Wet 1B 2001 voorzien in een verkor-
ting van deze termijn bij onvoorziene omstandigheden
zoals het overlijden van de beoogde overdrager tijdens
de samenwerkingsperiode. In de literatuur is de vereis-
te samenwerkingstermijn ook herhaaldelijk als kritiek-
punt genoemd. Zie overigens ook paragraaf 4.3.4.

Stellingname 15
Het aangaan van een samenwerkingsperiode met het oog
op de bedrijfsopvolging van drie jaar is te lang

en zou verkort moeten worden.

De rentedragendheid van het uitstel wordt in totaal in
bijna 50% van de gevallen genoemd als knelpunt in de
top 3. Er zijn in totaal vier uitstel van betalingsregelin-
gen die uitdrukkelijk zijn bedoeld om een bedrijfsop-
volging te faciliéren. Daarnaast bestaat er nog een uit-
stel van betalingsregeling in geval van overlijden in de
winstsfeer die niet als bedrijfsopvolgingsfaciliteit is be-
doeld, maar die daarvoor wel kan worden gebruikt. Het
betreft de volgende faciliteiten:

Inkomstenbelasting bij leven winstsfeer: art. 25, lid 18
Invorderingswet 1990;

Inkomstenbelasting bij overlijden: art. 25, lid 17 Invor-
deringswet 1990;

Inkomstenbelasting bij leven aanmerkelijkbelangsfeer:
art. 25, lid 9 Invorderingswet 199o0;

Schenkings- en successierecht voor recht over 25%
waarde going concern: art. 25, lid 12 Invorderingswet
1990; en

voortzetten alleen een probleem vormt in de
eerste vijf jaar na de verkrijging en nietin de

jaren zes tot en met tien.

art.25,lid 12 Invorderingswet 1990 het niet
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e Successierecht over recht op vordering op mede-verkrij-
ger die wel ondernemingsvermogen heeft verkregen:
art. 25, lid 13 Invorderingswet 199o0.

Van deze uitstel van betalingsregelingen zijn alleen de fa-
ciliteiten voor het schenkings- en successierecht rentedra-
gend, zodat dat eigenlijk de enige faciliteiten zijn waarbij
de rente tot een knelpunt zou kunnen leiden. Van deze
twee regelingen laat het zich denken dat de rentedragend
voor de schuld genoemd onder punt d tot weinig proble-
men zou mogen leiden. Immers dit betreft ‘alleen nog
maar’ het recht over 25% van de waarde going concern. In-
dien de verkrijger dat al niet meer rentedragend kan finan-
cieren, kan worden afgevraagd of de onderneming wel le-
vensvatbaar is en of de overheid een bijdrage zou moeten
leveren aan het in stand houden van deze ondernemingen.
Dit geldt te meer omdat de rente pas na tien jaar betaald
hoeft te worden en de jaarlijks verschuldigde rente enkel-
voudig wordt berekend. Resteert alleen nog de rente over
de onderbedelingsvordering die na tien jaar betaald moet
worden (ook weer enkelvoudig berekend). Of de fiscalisten
zich dit bij het beantwoorden van deze vraag hebben gere-
aliseerd, is de vraag. Het laat zich eerder denken dat zij bij
de beantwoording van deze vraag geen specifieke uitstel
van betalingsregeling voor ogen hebben gehad, maar meer
de rentedragendheid van uitstel in het algemeen als knel-
punt zien.

4.5.4 Mogelijke neveneffecten

4.5.4.1 Wordt de bedrijfsopvolging uitgesteld tot overlijden
vanwege de fiscale faciliteiten?

Er bestaat de mogelijkheid dat de bedrijfsopvolgingsfaci-
liteiten bepaalde neveneffecten hebben. In de literatuur
is geopperd dat de faciliteiten aanleiding kunnen zijn om
de bedrijfsopvolging uit te stellen tot overlijden.?? Uit on-
derzoek van S.A. Stevens blijkt dat vooral vanwege het
ontbreken van een doorschuifregeling in de aanmerke-
lijkbelangsfeer het slechts bij uitzondering fiscaal gunsti-
ger is om tijdens leven de aandelen over te dragen.'00
Ook is van belang dat een overdracht tegen de werkelijke
waarde tijdens leven de toepassing van de faciliteiten in
het schenkingsrecht en successierecht frustreert. De
overdrager zet als het ware voor 75% onbelast vermogen
om in belast vermogen. De hypothese die hieruit voort-
vloeit, en die is onderzocht, is dat de bedrijfsopvolging
vanwege de fiscale faciliteiten wordt uitgesteld tot het
overlijden.

Uit het onderzoek blijkt duidelijk dat de fiscale bedrijfs-
opvolgingsfaciliteiten van grote invloed zijn op de vorm-
geving van de bedrijfsopvolging. Maar liefst 97,2% van
de fiscalisten geeft aan de fiscale bedrijfsopvolgingsfacili-
teiten bij zijn advisering over de vormgeving van de be-
drijfsopvolging als belangrijke factor te beschouwen.
47,9% van de fiscalisten geeft verder aan hun klant van-
wege de fiscale faciliteiten te adviseren de bedrijfsopvol-

99 Zie o.a.Hoogeveen,2005,§6.2 en
S.A.Stevens,2005-2.

100 S.A.Stevens,2005-2.

ging uit te stellen tot het moment van overlijden. Zij kie-
zen bovendien vaker bewust voor een bedrijfsopvolging
bij overlijden (51%) dan bij leven (22,8%). Aan de fiscalis-
ten die hebben aangegeven min of meer bewust te kiezen
voor een overdracht bij leven, dan wel een overdracht bij
overlijden, is vervolgens gevraagd de reden van hun keu-
ze te geven. Zij konden van vijf redenen aangeven of zij
die al dan niet als reden zien om de bedrijfsopvolging bij
leven of bij overlijden te laten plaatsvinden. De gegeven
redenen zijn: de continuiteit van de onderneming, de fis-
cale faciliteiten, de civiele faciliteiten, de vermogensover-
heveling en andere redenen.

Bij leven wordt de continuiteit van de onderneming door
de fiscalisten het vaakst als reden genoemd om de onder-
neming over te dragen (87,1% van de fiscalisten), gevolgd
door de vermogensoverheveling (62,9) en andere rede-
nen (50%). De civiele en fiscale faciliteiten worden het
minst vaak genoemd als reden om de onderneming be-
wust tijdens leven over te dragen (beide 30%).

De bewuste keuze voor een overdracht bij overlijden geeft
een totaal ander beeld te zien. Daar staan de fiscale facili-
teiten met stip op nummer één als reden om bewust te
kiezen voor een overdracht bij overlijden (77,1%). Op af-
stand worden de fiscale faciliteiten gevolgd door de civie-
le faciliteiten en de continuiteit van de onderneming (bei-
de 55,7%). Als vierde worden andere redenen opgegeven
(27,1%) en op de laatste plaats volgt de vermogensoverhe-
veling (18,6%).

Grafisch weergegeven ontstaat het beeld zoals weergege-
ven op de volgende pagina.

Opvallend is overigens het verschil in voorkeur dat de fis-
calisten aangeven tussen de civiele faciliteiten bij leven
en bij overlijden, ten opzichte van de civilisten. De fisca-
listen zien de civiele faciliteiten vaker als reden om bij
overlijden de onderneming over te dragen dan bij leven,
terwijl de civilisten op dit punt bijna geen verschil laten
zien. De civiele faciliteiten zijn kennelijk voor hun niet
van invloed op hun keuze voor het moment van de over-
dracht. De civilisten laten ook geen verschil zien in hun
voorkeur voor de fiscale faciliteiten in geval van overlij-
den en bij leven, terwijl dit bij de fiscalisten dus wel uit-
drukkelijk tot uiting komt. Zie voor de civiele uitkomsten
op dit punt paragraaf'3.3.1.

Hiervoor is reeds aangegeven dat maar liefst 977,2% van
de fiscalisten aangeeft de fiscale bedrijfsopvolgingsfaci-
liteiten bij zijn advisering over de vormgeving van de be-
drijfsopvolging als belangrijke factor te beschouwen.
Deze uitkomst is op zich niet zo verwonderlijk. Uiter-
aard moeten zij ook andere belangen in ogenschouw ne-
men, maar hun werk is wel om terdege met de fiscaliteit
rekening te houden bij de vormgeving van de bedrijfs-
opvolging. Wat echter uit de opgegeven redenen voor
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een bedrijfsopvolging bij leven of overlijden blijkt, is dat
de fiscale faciliteiten bij leven slechts in 30% van de ge-
vallen als reden wordt genoemd en bij overlijden in
77,1% van de gevallen. De fiscale faciliteiten zouden niet
leidend moeten zijn bij de keuze voor de vormgeving
en/of het moment van de bedrijfsopvolging. Dat een be-
drijfsopvolging moet plaatsvinden, even los van het plot-
seling overlijden van de ondernemer, is een keuze die
gebaseerd zou moeten zijn op basis van economische
factoren. Uiteraard is de belastingdruk die voortvloeit
uit een bedrijfsopvolging een economische factor, maar
deze zou slechts een gevolg moeten zijn van de bedrijfs-
opvolging en niet leidend. Het kan om meerdere rede-
nen niet goed zijn om de bedrijfsopvolging uit te stellen
tot het moment van overlijden.'0!

Een grote meerderheid van de fiscalisten geeft ook aan
de bedrijfsopvolging tijdens leven te verrichten met als
reden de continuiteit van de onderneming (87,1%). Dat
47,9% van de fiscalisten hun klant desondanks advi-
seert om vanwege de fiscale faciliteiten te wachten tot
overlijden, kan een ongunstig neveneffect van de be-
staande bedrijfsopvolgingsfaciliteiten zijn. De wetgever
zou moeten bezien of het mogelijk is om de faciliteiten
bij leven en overlijden minimaal aan elkaar gelijk te stel-

101 Burgerhart en Hoogeveen,2001.
102 Zie ook Hoogeveen,2005,§6.2 en

Civiele faciliteiten

Anders

Vermogensoverheveling

len, zodat de keuze om de bedrijfsopvolging uit te stel-
len tot het fiscaal meest gunstige moment achterwege
blijft of in ieder geval wordt geminimaliseerd.!2 Opval-
lend is overigens dat de continuiteit van de onderne-
ming in geval van overlijden toch nog vaak als reden
wordt genoemd om de bedrijfsopvolging uit te stellen
tot overlijden. Weliswaar wordt deze minder vaak ge-
noemd dan dat bij leven het geval is, maar 55,7% is toch
nog een aanzienlijke uitkomst. Gezien de risico’s die
een bedrijfsopvolging bij overlijden met zich mee-
brengt, is dit wellicht zelfs een opmerkelijke uitkomst.
Het zou kunnen dat bij de beantwoording van deze
vraag de fiscale faciliteiten en ook de civiele faciliteiten
een rol hebben gespeeld. Aangezien deze faciliteiten bij
overlijden als gunstiger worden ervaren dan de facilitei-
ten bij leven, komt het ook de continuiteit van de onder-
neming ten goede om de bedrijfsopvolging uit te stellen
tot overlijden. Een bedrijfseconomische reden zou kun-
nen zijn dat de ondernemer geen opvolger heeft en net
zo lang doorgaat tot hij niet meer verder kan. Ook zou
het kunnen dat de opvolger wel al (deels) tot de onderne-
ming gerechtigd is, bijvoorbeeld via een vor, of in de
onderneming werkzaam is. De overdracht bij overlijden
brengt dan minder risico’s met zich mee.

S.A.Stevens,2005-1,§7.2.3.
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Stellingname 16
De fiscale faciliteiten zijn van invloed op het moment
waarop de opvolging plaatsvindt. De fiscalisten kiezen voornamelijk
vanwege de fiscale faciliteiten voor een overdracht
bij overlijden dan bij leven,
terwijl dit om bedrijfseconomische redenen
in zijn algemeenheid niet gewenst lijkt. Het ligt in de rede

om dit neveneffect van de fiscale faciliteiten weg te nemen.

4.5.4.2 Leidt het gebruik van de doorschuifregeling tot niet
overdraagbare ondernemingen?

Uit het onderzoek blijkt dat veelvuldig gebruik wordt ge-
maaktvan de doorschuifregelingen in de inkomstenbelas-
ting en dat er ook een voorkeur bestaat voor het toepassen
van een doorschuifregeling boven afrekenen. De cumula-
tie van fiscale claims kan een min of meer verlammende
werking op het goederenverkeer hebben, omdat dit leidt

103 Briill, 1964,p.238 en 239;Spaanstra, 1963,
p-523.1In soortgelijke zin Baak, 1990, p.704.

104 Argument aangevoerd door enkele leden van

deTweede Kamer bij het invoeren van de
doorschuifregeling in deWet IB 1964.Tweede
Kamer, 1961-1962,5 380,nr. 16,blz 16.

tot een ‘zware’ onderneming, terwijl de opvolger geen
geld heeft.'%3 Een fiscale afrekening voorkomt dat als het
ware een net van onzichtbare fiscale claims boven de on-
derneming komt te hangen. Claims waarvan belangheb-
benden zich steeds moeilijker kunnen bevrijden naarma-
te het uitstel langer duurt en de claims dientengevolge
groter zullen worden.'%* Uit het onderzoek kan niet wor-
den afgeleid dat de doorschuifregeling dit effect daadwer-
kelijk heeft. Gegeven echter het feit dat met name de stille
reserves in onroerende zaken (84%) en de goodwill (64%)
worden genoemd als veroorzakers van de claim in de in-
komstenbelasting, lijkt het geen ondenkbeeldige situatie.
Vanuit deze gedachte zou de voorkeur aan een uitstel van
betalingsregeling moeten worden gegeven boven een
doorschuifregeling. Afrekenen heeft immers als bijko-
mend effect dat bij tijd en wijle de fiscale claim van de on-
derneming wordt afgeschud zodat deze verhandelbaar
blijft. 105

105 Zie over de zin en onzin van een doorschuif-

regeling uitgebreider Hoogeveen,2000.
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Civielrechtelijk

I Het belang van de verzorging van de achtergelaten ge-
zinsleden weegt in de allocatie van erflaters vermogen
zwaarder dan de bedrijfsopvolging.

2 In civielrechtelijk opzicht wordt het overlijden door de
praktijk niet als een ideaal opvolgingsmoment be-
schouwd.

3 De legitiemeregeling blijkt ook onder het huidige erf-
recht nog als een grote bedreiging voor de bedrijfsop-
volging te worden beschouwd.

4 Art. 4:38 Bw blijkt grotere angst in te boezemen dan op
grond van de reikwijdte van deze bepaling te verwach-
ten is; anderzijds wenst men wettelijke rechten op toe-
deling en overdracht van ondernemingsvermogen.

5 De executeur blijkt een populaire figuur onder het hui-
dige erfrecht; de bewindvoerder lijkt daarentegen nog
geen vaste voet aan de grond te hebben gekregen.

6 De wens om opvolger en niet-opvolgers gelijk te behan-
delen overheerst.

7 De mogelijkheden die het huidige erfrecht biedt, lijken
niet volledig te worden benut.

Fiscaalrechtelijk

I De schatting van de fiscalisten dat in 85% van de geval-
len de 75%-vrijstelling noodzakelijk is, lijkt hoog, ge-
zien het feit dat 65% ook aangeeft dat een uitstelrege-
ling de problemen zou wegnemen.

2 De problemen bij een bedrijfsopvolging als gevolg van
de belastingheffing zouden wellicht weggenomen kun-
nen worden door een ruime uitstel van betalingsrege-
ling. Een uitstelregeling sluit aan bij het draagkracht-
beginsel en is bij uitstek de oplossing voor een finan-
cieringsprobleem.

3 Alle fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten worden ge-
bruikt, zodat zij een functie lijken te hebben bij een be-
drijfsopvolging.

4 Aangezien de fiscalist voor de meeste faciliteiten geen
bijzondere voorkeur heeft voor het gebruik ervan, zou
het kunnen dat hij in iedere specifieke situatie beoor-
deelt welke faciliteit naar zijn mening het beste kan
worden toegepast.

5 Het aangaan van een driejarig samenwerkingsverband
met het oog op de bedrijfsopvolging lijkt het gebruik
van de doorschuifregeling bij leven door mede-onder-
nemers op voorhand niet populair te maken.

6 Art. 3.63 Wet 18 2001 wordt ook gebruikt voor over-

drachten aan derden.

Art. 3.63 Wet 18 2001 wordt ook gebruikt bij overlijden.

8 Art. 3.63 wordt gebruikt bij een overdracht van de on-
derneming aan een werknemer.

9 Er bestaat in de winstsfeer bij een bedrijfsopvolging bij
leven een voorkeur voor het gebruik van een door-
schuifregeling boven een uitstel van betalingsregeling.
Het bereik van art. 25, 1id 18 Invorderingswet 199o lijkt
klein.

10 Art. 25, lid 17 Invorderingswet 1990 heeft materieel de
werking van een bijzonder tarief, maar het gebruik van
de regeling lijkt beperkt. De wetgever zou het opnemen
van een bijzonder tarief in de Wet 18 2001 in herover-
weging moeten nemen.

Il In geval van een bedrijfsopvolging bij overlijden in de
aanmerkelijkbelangsfeer wordt de voorkeur gegeven
aan doorschuiven boven afrekenen.

12 Hoewel vanwege het ontbreken van een doorschuifre-
geling bij leven de verwachting is dat tijdens leven wei-
nig bedrijfsopvolgingen zullen plaatsvinden waarbij
een afrekening plaatsvindt, zijn er indicaties dat dat wel
het geval is.

I3 De wetgever zou voorrang moeten geven aan een vet-
eenvoudiging van de fiscale bedrijfsopvolgingsfacilitei-
ten.

14 De voortzettingsvereisten aan de faciliteiten worden als
grootste knelpunt gezien voor de bedrijfsopvolging,
terwijl een bedrijfsopvolging nou net impliceert dat er
wordt voortgezet.

I5 Het aangaan van een samenwerkingsperiode met het
oog op de bedrijfsopvolging van drie jaar is te lang en
zou verkort moeten worden.

16 De fiscale faciliteiten zijn van invloed op het moment
waarop de opvolging plaatsvindt. De fiscalisten kiezen
voornamelijk vanwege de fiscale faciliteiten voor een
overdracht bij overlijden dan bij leven, terwijl dit om
bedrijfseconomische redenen in zijn algemeenheid
niet gewenst lijkt. Het ligt in de rede om dit neveneffect
van de fiscale faciliteiten weg te nemen.

~
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