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1. Inleiding

Ook deze zomer verzorg ik voor het KWEP een praktijk-
update over de bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956.2 Dit
als voorbereiding op het seizoen 2018/2019.

Het seizoen 2017/2018 kende de nodige relevante ont-
wikkelingen.

Zo lijkt de vorming van het kabinet-Rutte III vooralsnog
geen majeure impact te hebben op dit voor het (groot)fa-
miliebedrijf ‘strategische dossier’. De kabinetsplannen
maken geen melding van het willen uitvoeren van de eer-
der in het ‘brede’ eindrapport van de Studiegroep
Duurzame Groei® opgenomen ‘fiscale proefballon’,* het-
geen mijns inziens past bij een betrouwbare overheid
met een lange en bestendige beleidshorizon. Verder is
nieuwe/hogere jurisprudentie gevormd over toepassing
van de faciliteiten bij exploitatie van zakelijk vastgoed, de
materiéle ondernemingstoets in overige zin, de duiding
van (overtollige) liquide middelen, de bezitseis en de ver-
werking van belastinglatentie.

Ook in bredere fiscale zin waren er belangrijke ontwikke-
lingen te signaleren. Zo bevat het verzamelbesluit aan-
merkelijk belang van 9 maart 2018 nieuwe, gewijzigde of

1 Mr. Johan C.L. Zuiderwijk is partner Estate Planning bij Mazars te
Rotterdam.

2 Zie eerder ‘Praktijkupdate bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956 (zomer
2017, KWEP 2017/20, p. 18 e.v., ‘Praktijkupdate bedrijfsopvolgingsrege-
ling SW 1956 (zomer 2016)’, KWEP 2016/2, p. 9 e.v., ‘Praktijkupdate be-
drijfsopvolgingsregeling SW 1956 (zomer 2015), KWEP 2015/20,p. 3 e.v,,
‘Praktijkupdate bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956 (zomer 2014)', KWEP
2014/17, p. 3 e.v. en ‘Praktijkupdate bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956",
KWEP 2013/2, p. 9 e.v. Dit als vervolg op ‘Family business estate planning:
nieuw speelveld aanstaande’, KWEP 2010/1, p. 3 e.v. en ‘Family business
estate planning: het nieuwe speelveld in de praktijk’, KWEP 2011/3, p. 15
ev. Vergelijk ook J.CL. Zuiderwijk in ‘Bedrijfsopvolgingsfaciliteiten’,
Hoofdstuk 11 van Compendium Estate Planning, zesde druk, onder redac-
tie van A.R. Autar e.a., Den Haag: Sdu Uitgevers 2017.

3 Rapport Studiegroep Duurzame Groei, Kiezen voor duurzame groei, juli
2016, zoals aangeboden aan de Tweede Kamer bij Brief Minister van Eco-
nomische Zaken 6 juli 2016, AEP/16098155. In dit advies ten behoeve van
de inmiddels ingegane kabinetsperiode kwam ook fiscaliteit aan bod,
waarbij het Rapport werkgroep Fiscaliteit ten behoeve van de Studiegroep
Duurzame Groei, juli 2016, als input werd gebruikt.

4 In Bijlage Il van het eindrapport is onder ‘Herijking draagkrachtbeginsel'
gewezen op een mogelijkheid vermogen en vermogensoverdrachten
meer in de belastingheffing te betrekken. Van hieruit is onder meer aan-
passing van de tarieven en/of vrijstellingen in de SW 1956 als maatregel
genoemd. Verder werd gewezen op een mogelijke progressieve schijven-
structuur voor het aanmerkelijk belang in de Wet IB 2001 in combinatie
met afschaffing van de doorschuifregelingen. Als kiap op deze in mijn
ogen onzalige vuurpijl, werd in Bijlage 5 van het Rapport werkgroep
Fiscaliteit ook nog melding gemaakt van afschaffing van de bedrijfsopvol-
gingsregeling in de SW 1956. Dit eventueel met introductie van een beta-
lingsregeling. Als alternatief voor afschaffing werd nog verlaging van het
huidige vrijstellingspercentage van 83 genoemd.
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verduidelijkte onderdelen die relevant (kunnen) zijn voor
inkomstenbelastingaspecten van bedrijfsopvolging® en
kan voor de overdrachtsbelasting gewezen worden op het
per 5 juni 2018 geactualiseerde beleid over onderne-
mingsfaciliteiten.

Zoals steeds, vormen de ‘succesfactoren’ eenvoud, een-
duidigheid en voorspelbaarheid van zowel criteria als li-
quiditeitsbeslag mijn benchmark voor de praktijk.

2. Evaluatie fiscale bedrijfsopvolgingsregelin-
gen

De eerder geuite wens om via een algehele evaluatie van
onder meer de bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956 tot
verdere kwaliteitsverbetering in de praktijk te komen is
nog steeds valide. Dit ter verkrijging van onder meer hel-
dere handvatten bij exploitatie van zakelijk vastgoed’ als-
mede handreikingen voor het begrip objectieve onderne-
ming (alsnog budgettair neutraal laten vervallen ter
vereenvoudiging), het finaal verrekenbeding (uitbreiding
reikwijdte goedkeuring), het periodiek verrekenbeding
(bij niet-uitvoering vergelijkbare behandeling als bij het
finaal verrekenbeding), (cumulatief) preferente aandelen
(wettelijke verankering goedkeuring en nieuwe tege-
moetkomingen voor knelpunten in de praktijk), de be-
zitseis (heroverweging van de per 1 juli 2016 ingevoerde
‘spoedreparatiewetgeving’), de voortzettingseis (wettelij-
ke verankering goedkeuringen) en ter beschikking ge-
steld vermogen (opheffen mismatch tussen inkomsten-
belasting en schenk- en erfbelasting). De via WOB-verzoek
beschikbaar gekomen antwoorden van de kennisgroep op
vragen uit de praktijk over de bedrijfsopvolgingsregeling
SW 1956 geven in dit kader een nuttige kijk in ‘de be-

5 Besluit Staatssecretaris van Financién 9 maart 2018, 2018-27139, V-N
2018/22.2. Gewezen kan worden op onderdeel 4.9 (tijdstip verdeling na-
latenschap en huwelijksgemeenschap), onderdeel 5.2.2 {toepassing door-
schuifregeling door vruchtgebruiker) en onderdeel 5.2.3 (toepassing
doorschuifregeling op indirect gehouden gewone aandelen). Verdere be-
spreking hiervan valt buiten het bestek van deze bijdrage.

6 Brief Staatssecretaris van Financién 25 mei 2018, 2018-50125, Stcrt. 2018,
30213, V-N 2018/32.8. Gewezen kan worden op onderdeel 3.3 (vrijstelling
bij omzetting krachtens inbreng door meerdere inbrengers in een be-
staande vennootschap), onderdeel 3.8.1 (aanhoudingseis bij certificering
van aandelen), onderdeel 4.1 (voortzettingseis bij bedrijfsfusie) en onder-
deel 6.1 (verkrijging van aandelen bij splitsing). Deze nieuwe goedkeurin-
gen vervallen voor zover bij een toekomstige verkrijging beroep wordt
gedaan op een vermindering. Verdere bespreking hiervan valt buiten het
bestek van deze bijdrage.

7 Vergelijk ter illustratie ook J.A.L. Heldens, ‘De Praktijkhandreiking be-
drijfsopvolging vastgoedexploitanten: kommer en kwel voor de vastgoe-
dexploitant!?’, WFR 2018/45; T.M. Berkhout, ‘Procedures over vastgoe-
dexploitatie: een grabbelton’, Vastgoed fiscaal & civiel, maart 2018; en A.
Rozendal, ‘Vermogensetikettering van vastgoed in bedrijfsopvolgingssi-
tuaties’, WFR 2018/53.
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leidsmatige keuken’? Dit op onderwerpen als subjectief
oogmerk aanmerkelijk belanghouder, omvang objectieve
onderneming, indirecte letteraandelen, ‘landingsplatfor-
men’ voor (cumulatief) preferente aandelen, gefaseerde
bedrijfsopvolging, achtergestelde leningen, op cumulatief
preferente aandelen bijgeschreven dividend, recent ver-
worven activa en passiva, testamentaire last, belastingla-
tentie, toerekening en tweetrapsmaking. Verder is het
zinvol bij een evaluatie ook oog te hebben voor rechtsver-
gelijkende aspecten.®

3. Materiéle ondernemingstoets/zakelijk
vastgoed

Het seizoen 2017/2018 kende de nodige (hogere) juris-
prudentie over de gehanteerde materiéle onderne-
mingstoets in relatie tot exploitatie van vastgoed.

Zo beoordeelt Hof Den Haag het hoger beroep tegen de
uitspraak van Rechtbank Den Haag van 15 juli 2016 in
zijn uitspraak van 19 juli 2017" als gegrond.

Het betrof een proefschenking van één certificaat van ge-
woon aandeel. Schenkster (één) en haar echtgenoot (ove-
rige 399) hielden samen alle 400 certificaten van (gewo-
ne en preferente) aandelen in een (holding)vennootschap.
De preferente aandelen zijn uitgegeven bij oprichting. De
activiteiten van deze vennootschap en haar directe en in-
directe deelnemingen bestonden uit projectontwikkeling,
bouw en afbouw van panden in eigen beheer en verhuur
van panden. Voor de bouw- en verhuuractiviteiten be-
schikte de vennootschap aldus over een vastgoedporte-
feuille, waartoe onder meer drie in de jaren 2012-2014
gebouwde objecten behoorden. Medio 2014 schenkt
schenkster het door haar gehouden ene certificaat van
gewoon aandeel in de vennootschap aan belanghebben-
de. In geschil 1s de reikwijdte van de bedrijfsopvolgings-
regeling SW 1956.

Anders dan de rechtbank en de inspecteur oordeelt Hof
Den Haag dat de vennootschap met haar gehele vast-
goedportefeuille een duurzame organisatie van kapitaal
en arbeid omvat, gericht op duurzame deelname aan het
economisch verkeer met het oogmerk rendement te rea-
liseren dat ook redelijkerwijs 1s te verwachten. Het hof
stelt op grond van de stukken en het verhandelde ter zit-
ting vast dat de vennootschap zich in 2014 bezighoudt
met bouw, afbouw en verbouw van vastgoed, exploitatie
van vastgoed en met projectontwikkeling.

De vastgoedportefeuille heeft in 2014 een aanzienlijk om-
vang (48 projecten, achttien panden en twee bouwka-

8 Besluit WOB-verzoek bedrifsopvolgingsregeling 23 juli 2018, Ministerie
van Financien, 2018-0000119906 Aanleiding voor het verzoek van Fiscaal
up to Date was namelijk de gehoorde stelling wit de praktyk van belas-
tingadviseurs dat het (niet gepubliceerde) beleid strenger zou zyn dan de
voorwaarden die de wet, regelgeving, jurisprudentie en wel gepubliceer-
de stukken aan de bedryfsopvolgmgsregeling SW 1956 stellen

9 In dat kader kan gewezen worden op ‘Global family business tax monitor,
plan for the future — Comparing the impact of tax regimes on family busi-
ness’, KPMG Enterprise, May 2018

10 Rb Den Haag 15 yuli 2016, V-N 2016/60 2 4 (betrekking hebbend op
schenkbelasting 2014)

11 Hof Den Haag 19 juli 2017, V-N 2017/6720 (betrekking hebbend op
schenkbelasting 2014)
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vels) en vertegenwoordigt een aanzienlijke waarde (ruim
€ 24 m10). Projectontwikkeling en bouwactiviteiten ver-
gen onweersproken 18% van de beschikbare arbeidscapa-
citeit van directie en staf en de verhuuractiviteiten 82%.
Het vastgoed wordt rendabel gemaakt met deze arbeid
die de vennootschap zelf verricht. De arbeid heeft naar
aard en omvang onmiskenbaar tot doel het behalen van
hogere voordelen uit het vastgoed dan het bij normaal
vermogensbeheer opkomend rendement. In de periode
2011-2015 heeft de vennootschap in de categorieen busi-
ness centers, bedrijfsverzamelgebouwen en standalone-
units een rendement behaald dat afgezet tegen zowel van
IPD Nederlandse Vastgoedindex™ afkomstige sector- en
subsectorspecifieke rendementscijfers (belanghebbende)
als eveneens van IPD Nederlandse Vastgoedindex afkom-
stige algemene rendementscijfers (inspecteur) overtui-
gend hoger is. Belanghebbende heeft inzicht gegeven
het bestaan van een directe band tussen de aanwending
van de factor arbeid en het effect daarvan op het door de
vennootschap zelf nagestreefde en zelf gecreéerde hogere
rendement dan bij normaal vermogensbeheer gebruike-
lijk. Dit door specificatie van de aanwending van het 82%-
deel van de productiefactor arbeid in hoofdzakelijk het
zelf voeren van regie over alle ontwikkelingen, het inten-
sief, ook op lange termijn gerichte, relatiebeheer en de
deelname in samenwerkingsverbanden.

Het enkele element dat belanghebbende de berekening
van de rendementen op onder meer WOZ-waarden heeft
gebaseerd, acht het hof onvoldoende om aan die bereke-
ning voorbij te gaan. De stelling van de inspecteur dat ge-
bruik van WOZ-waarden tot te hoge rendementsbereke-
ningen leidt, acht het onvoldoende onderbouwd.
Overigens acht het hof de bruikbaarheid van (WOZ-)
waarden van vastgoed bepaald naar een peildatum 1n het
verleden beperkt bij de toets of de vennootschap een toe-
komstig hoger rendement kan verwachten dan bij nor-
maal vermogensbeheer. Deze verwachting hoeft nog niet
te zijn neergeslagen in reeds behaalde resultaten.

Anders dan eerder Rechtbank Den Haag, oordeelt Hof
Den Haag voor de drie objecten in ontwikkeling en aan-
bouw wel dat aan de dubbele bezitseis wordt voldaan. De
holdingvennootschap hield de aandelen in de deelne-
ming ten tijde van de schenking meer dan vijf jaar, waar-
mee schenkster haar belang meer dan vijf jaar hield (eer-
ste bezitseis). Verder acht het hof aannemelijk dat de
vennootschap de deelneming in 2005 heeft verworven
met het oogmerk het vastgoed te ontwikkelen, te bouwen
en te vermarkten of te verhuren op de wijze waarop zij
dat in 2014 in het samenwerkingsverband nog steeds
doet, zodat de vennootschap waarop de aandelen zien de
onderneming minimaal vijf jaar heeft gedreven (tweede
bezitseis). De drie in ontwikkeling en aanbouw zijnde ob-
jecten maakten bij de schenking deel uit van deze onder-
neming en voldeden met de overige vermogensbestand-
delen aan de (tweede) bezitseis. Uit de gedingstukken
blijkt volgens het hof niet het oogmerk met de drie objec-
ten zelfstandig deel te nemen aan het economische ver-

12 IPD staat voorinvestment Property Databank (Londen/Almere) De index
werd ontwikkeld door Stichting ROZ Vastgoedindex Nederland
(Voorburg), voortgekomen uit de Raad voor Onroerende Zaken (ROZ)
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keer om daarmee een redelijk te verwachten duurzame
opbrengst te verkrijgen. Het complex is geen zelfstandige
onderneming en daarmee niet onderworpen aan de be-
zitseis. Interne compensatie is niet aan de orde.

Hof Den Haag neemt verder nog in aanmerking dat de
echtgenoot van schenkster en zijn twee zonen jarenlange
ervaring en expertise hebben in de werkzaamheden voor
elke van de categorieén van de vastgoedportefeuille. Door
hun persoonlijke betrokkenheid bij de huurders wordt
een hoger rendement behaald dan bij normaal vermo-
gensbeheer.

Op basis van dit alles concludeert het hof dat alle certifi-
caten van aandelen ondernemingsvermogen vormen en
kwalificeren voor de bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956.

Bij uitspraak van 3 april 2018 oordeelt Hof Den Haag" het
hoger beroep tegen de uitspraak van Rechtbank Den Haag
van 1 december 2016" ongegrond.

Wederom ging het om een proefschenking van één certi-
ficaat van aandeel in een (holding)vennootschap. Schenker
en zijn echtgenote doen deze schenking eind augustus
2013 aan ieder van hun twee zonen, waaronder belang-
hebbende. Ten tijde van de schenking houdt de vennoot-
schap deelbelangen (van 5% of meer) in vijf maatschap-
pen en (indirecte) deelnemingen in drie vennootschappen.
De vennootschap neemt aldus deel in de exploitatie van
vastgoed, waaronder de revitalisatie van een winkelcen-
trum. Het beroep van belanghebbende tegen de naar aan-
leiding van deze schenking opgelegde navorderingsaan-
slag schenkbelasting is eerder door de rechtbank gegrond
bevonden. Dit omdat de vennootschap een materiéle on-
derneming exploiteert. In hoger beroep bevestigt het hof
het oordeel van de rechtbank. Hof Den Haag oordeelt dat
zowel qua het verrichten van arbeid (de ‘plus ar-
beid’-toets) als het behalen van overrendement (de ‘plus
rendement’-toets) sprake is van meer dan normaal ver-
mogensbeheer. Omdat er naast verhuuractiviteiten ook
ontwikkelingsactiviteiten plaatsvinden, acht het hof van
belang dat de ontwikkelingsactiviteiten op zichzelf be-
zien als het drijven van een onderneming kunnen worden
aangemerkt. Hof Den Haag oordeelt dat belanghebbende
op dit punt in zijn bewijslast is geslaagd. Het hof acht bij
het voldoen aan de ‘plus arbeid’-toets en ‘plus rende-
ment’-toets het tijdstip van de schenking bepalend, waar-
bij evenwel feiten en/of omstandigheden van véér dat
tijdstip licht kunnen werpen op de toestand op het mo-
ment van schenking. Verder acht het hof van belang dat
de toetsen worden aangelegd op de activiteiten van alle
maatschappen en vennootschappen waarin de vennoot-
schap op het moment van schenking een aanmerkelijk
belang had, evenwel onder toepassing van de bezitseis bij
schenking (vijf jaar).

Hof Den Haag oordeelt voor de ‘plus arbeid’-toets dat
sprake is van een grote vastgoedportefeuille met verschil-
lende winkelcentra, kantoorgebouwen en bedrijfshallen,
waarvan een gedeelte binnen de vennootschap, de maat-

13 Hof Den Haag 3 april 2018, V-N Vandaag 2018/869 (betrekking hebbend
op schenkbelasting 2013).

14 Rb. Den Haag 1 december 2016, ECLI:NL:RBDHA:2016:17102 (betrekking
hebbend op schenkbelasting 2013).
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schappen en de dochtervennootschappen is ontwikkeld,
dat deze objecten na totstandkoming of aankoop zijn ver-
huurd en vervolgens na een aantal jaar weer zijn verbe-
terd, herontwikkeld en ‘vernieuwbouwd’. Deze activitei-
ten zijn niet incidenteel, maar vormen het resultaat van
de voortdurende inzet van kapitaal en arbeid van de ven-
nootschap en een dochtervennootschap. De professiona-
lisering in deze entiteiten is ver doorgevoerd. Bij de ver-
huur en herontwikkeling wordt gebruikgemaakt van
juristen, makelaars en deskundige vastgoedadviseurs.
Verder zijn belanghebbende, zijn vader en zijn broer
werkzaam binnen de vennootschap om in bepaalde ge-
vallen toezicht te houden. Gegeven de activiteiten van de
maatschappen en dochtervennootschappen alsmede het-
geen belanghebbende onweersproken heeft gesteld over
de duur, aard en kwaliteit van de arbeid die door of voor
rekening van de vennootschap of een dochtervennoot-
schap door derden wordt verricht, oordeelt het hof dat de
arbeid meer omvat dan bij normaal vermogensbeheer ge-
bruikelijk is.

Voor de ‘plus rendement’-toets volgt Hof Den Haag be-
langhebbende in zijn stelling dat het in de jaren 2007 tot
en met 2013 behaalde gemiddeld direct rendement met
9,3% per jaar hoger was dan het gemiddeld rendement
van beleggingen in winkels en kantoren volgens de ROZ/
IPD Nederlandse vastgoedindex (huur afgezet tegen
WOZ-waarden, in casu ruim € 7 mio) van 6,4%. Anders
dan de inspecteur stelt, dienen de activiteiten van alle
maatschappen en dochtervennootschappen waarin de
vennootschap een (indirect) aanmerkelijk belang heeft,
in deze beoordeling te worden betrokken, tenzij niet aan
de bezitseis wordt voldaan. Een rendementstoetsing per
afzonderlijk object zoals door de inspecteur bepleit, is
hierbij volgens het hof niet aan de orde. Het rendement
van de vennootschap dient verder niet te worden vermin-
derd met de salariskosten van de directie, omdat niet
aannemelijk is gemaakt dat deze invloed hebben op het
direct rendement van deze entiteit. Hof Den Haag oor-
deelt hierna dat de behaalde rendementen het rende-
ment bij normaal vermogensbeheer te boven gaan.

Aldus dreef de vennootschap waarop het door belang-
hebbende verkregen belang ziet, ten tijde van de schen-
king een onderneming.

Het tegen deze uitspraak aanvankelijk ingestelde cassa-
tieberoep is door de Staatssecretaris van Financién inge-
trokken.

Bij uitspraak van 18 april 2018 oordeelt Rechtbank Noord-
Holland® eveneens over een proefschenking van een aan-
deel in een vastgoedvennootschap en concludeert hierbij
tot afwezigheid van een materiéle onderneming voor de
bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956.

Schenkster schenkt in 2015 aan belanghebbende en haar
zuster elk één aanmerkelijk belangaandeel in een vennoot-
schap. Deze vennootschap verhuurt een hotelpand en twee
verdiepingen in een ander pand aan derden. Tot het jaar
2000 had de vennootschap het hotel zelf geéxploiteerd. De

15 Rb. Noord-Holland 18 april 2018, V-N 2018/38.33.4 (betrekking hebbend
op schenkbelasting 2015).
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rechtbank acht niet aannemelijk gemaakt dat de activitei-
ten die door of namens de vennootschap waren verricht
ten tijde van de schenking een onderneming vormden. Er
was sprake van verhuur van twee complexen tegen een ge-
indexeerde huurprijs. Er was geen sprake van projectont-
wikkeling of aan- of verkoop van andere objecten en het
betrof geen omvangrijke vastgoedportefeuille. De recht-
bank acht de IPD Nederlandse Vastgoedindex in casu een
bruikbare vergelijkingsmaatstaf qua rendement. Door de
inspecteur is gesteld dat het bijbehorend rendement op
vastgoed in 2015 7,7% bedroeg en dat niet is gebleken dat
dit rendement is behaald. Door belanghebbende zijn geen
andere, meer geschikte vergelijkingsrendementen over-
legd. Gelet op de beperkte omvang en tijdsbeslag van de
met de verhuur gemoeide werkzaamheden alsmede het
feit dat het hotelpand door een professionele hotelketen
werd geéxploiteerd, acht de rechtbank niet aannemelijk
dat de werkzaamheden kwantitatief en kwalitatief meer
dan normaal actief vermogensbeheer vormden.

De roep vanuit de praktijk om heldere handvatten ter be-
tere bepaling vooraf van de reikwijdte van de bedrijfsop-
volgingsregeling SW 1956 bij zakelijk vastgoed blijft be-
staan. Het feit dat proefschenkingen een belangrijke bron
vormen voor de vorming (vele) jaren later van nieuwe/
hogere jurisprudentie spreekt wat dat betreft boekdelen.

4, Materiéle ondernemingstoets/overig

Hof ’s-Hertogenbosch oordeelt in zijn uitspraak van 26
oktober 2017 dat de bedrijfsopvolgingsregeling SW 1956
terecht is geweigerd voor aandelen in een holdingven-
nootschap met twee deelnemingen, drie beleggingspor-
tefeuilles, een aan een vroegere deelneming verhuurde
productielijn voor het maken van Bossche bollen en twee
vorderingen, te weten een verkoopvordering voor de in
2008 extern overgedragen deelneming (zonder winstaf-
hankelijke rente en met pandrecht op de aandelen) en
een vordering op belanghebbende en zijn zuster voor de
aankoop van de economische eigendom van een be-
drijfspand.'

Net als eerder Rechtbank Zeeland-West-Brabant? oor-
deelt het hof dat belanghebbende geen recht heeft op
toepassing van de toenmalige bedrijfsopvolgingsregeling
SW 1956. Het geheel van activiteiten van de holdingven-
nootschap kwalificeert ondanks een sterke financiéle
band met de verkochte deelneming niet als materiéle on-
derneming. Volgens Hof ’s-Hertogenbosch gaan de werk-
zaamheden zowel afzonderlijk als in onderling verband
normaal vermogensbeheer niet te boven.

In lijn met eerder Rechtbank Den Haag' beslist Hof Den

16  Hof 's-Hertogenbosch 26 oktober 2017, V-N 2018/4.12.19 (betrekking heb-
bend op successierecht 2009).

17  Rb.Zeeland-West-Brabant 28 april 2016, V-N 2016/40.13 (betrekking heb-
bend op successierecht 2009).

18  Rb. Den Haag 9 maart 2017, V-N Vandaag 2017/811 (betrekking hebbend
op successierecht 2009).
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Haag bij uitspraak van 15 november 2017 dat de be-
drijfsopvolgingsregeling SW 1956 geen toepassing vindt
op de onderbedelingsvordering van een erfgename op
haar langstlevende vader.

Erflaatster is in 2009 overleden. Tot haar nalatenschap
behoort een 50%-belang in een holdingvennootschap met
een 100%-belang in een actieve werkmaatschappij. Deze
dochtervennootschap houdt zich bezig met de handel in
en de verhuur van stoomketels. De aandelen in de hol-
dingvennootschap zijn toegedeeld aan de langstievende
echtgenoot waarbij belanghebbende en haar zuster als
mede-erfgenamen een onderbedelingsvordering op hun
vader verkrijgen. Nu belanghebbende geen aandelen en
daarmee kwalificerend ondernemingsvermogen heeft
verkregen, oordeelt het hof dat de toenmalige bedrijfsop-
volgingsfaciliteit niet kan worden toegepast.

5. (Overtollige) liquide middelen

Over de bij vermogensetikettering belangrijke vraag naar
de duiding van (overtollige) liquide middelen® werd een
vervolguitspraak gedaan. In hoger beroep tegen de uit-
spraak van 9 maart 2017 van Rechtbank Den Haag?' oor-
deelt Hof Den Haag op 15 november 20177 dat belangheb-
bende aannemelijk heeft gemaakt dat de vennootschap
steeds de bedoeling heeft gehad het op overlijdensdatum
nog in aanbouw zijnde stoomschip voor ondernemings-
doeleinden, te weten de ontwikkeling van nieuwe types
stoomketels, te gebruiken. Het hof acht aannemelijk ge-
maakt dat de daartoe op overlijdensdatum in de onderne-
ming aanwezige liquide middelen werden aangehouden
ter afbouw van het casco en ingebruikstelling van het
schip en dat deze daartoe ook daadwerkelijk zijn gebruikt.
Erflaatster overleed in 2009. Belanghebbende erft als
echtgenoot een deel van de aandelen in een holdingven-
nootschap die alle aandelen in een dochtervennootschap
hield. De activiteiten van deze vennootschappen beston-
den met name uit de handel, verhuur en installatie van
stoomketels en stoomkachels. De dochtervennootschap
was daarnaast in 2007 gestart met de bouw van een
stoomschip. De latere tewaterlating vond plaats in 2012
en de officiéle doop in 2015. Volgens de geconsolideerde
jaarrekening per 30 april 2009 bedroeg de boekwaarde
van het schip circa € 2,5 mio en werd ruim € 3 mio aan li-
quide middelen aangehouden om de afbouw hiervan te
financieren.

Anders dan eerder de rechtbank, acht Hof Den Haag be-
langhebbende geslaagd in het aannemelijk maken dat het
stoomschip op overlijdensdatum tot het ondernemings-
vermogen van de dochtervennootschap behoorde. Het
gaat om een bijzonder schip dat primair is gebouwd met

19  Hof Den Haag 15 november 2017, V-N 2018/10.16 (betrekking hebbend
op successierecht 2009). Deze uitspraak hangt samen met de in par. 4
aangehaalde uitspraak van hetzelfde hof op dezelfde datum omtrent on-
der meer overtollige liquide middelen.

20 Vergelijk ook J.A. Bult, ‘Beleggingsvermogen en bedrijfsopvolgingsrege-
ling (BOR)', KWEP 2018/2.

21  Rb. Den Haag 9 maart 2017, V-N Vandaag 2017/811 (betrekking hebbend
op successierecht 2009).

22 Hof Den Haag 15 november 2017, V-N 2018/12.13 (betrekking hebbend op
successierecht 2009).
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het oog op de reguliere bedrijfsactiviteiten van de groep,
te weten verhuur van stoommateriaal en levering van
stroom. Belanghebbende heeft ter zitting toegelicht dat
van meet af aan het voornemen bestond het schip niet al-
leen in te zetten voor stoomafgifte ten behoeve van kan-
ten die de stoom voor diverse doeleinden gebruiken,
maar ook en vooral voor de ontwikkeling van nieuwe ty-
pes stoomketels waarin verschillende brandstoffen, waar-
onder milieuvriendelijke, worden gebruikt. Ook heeft be-
langhebbende verklaard te verwachten binnen afzienbare
t1jd dergelijke ketels te kunnen verhuren en daarmee de
voortzetting van de ‘core business’ van de onderneming,
de verhuur van stoomketels, te kunnen waarborgen en uit
te breiden. Verder acht het hof aannemelijk gemaakt dat
het steeds de bedoeling is geweest het in aanbouw zijnde
schip in de onderneming van de dochtervennootschap te
gebruiken en geldt dat belanghebbende — onvoldoende
bestreden — heeft gesteld dat hij het schip na afbouw niet
voor privédoeleinden heeft gebruikt. Ook volgt het hof
belanghebbende in zijn stelling dat de op overlijdensda-
tum in de onderneming aanwezige liquide middelen als
ondernemingsvermogen werden aangehouden.

Het aanvankelijk tegen deze uitspraak ingestelde cassa-
tieberoep is door de Staatssecretaris van Financién inge-
trokken.

6. Bezitseis

Rechtbank Zeeland-West-Brabant oordeelt bij uitspraak
van 6 september 2017% dat belanghebbenden geen aan-
spraak kunnen maken op de bedrijfsopvolgingsregeling
SW 1956 wegens het niet voldoen aan de bezitseis.
Belanghebbenden zijn neef en nicht van erflater. Erflater
exploiteerde met zijn broer een landbouwbedrijf. Na het
overlyden van de broer in 2009 wordt dit bedrijf verkocht
en de grond aangehouden. De grond wordt in de jaren
2010-2012 verpacht aan een derde. Omdat erflater het fa-
miliebedrijf wil herstarten, wordt ultimo 2012 een ven-
nootschap opgericht waaraan de grond wordt verpacht.
Erflater overlijdt in 2013. Belanghebbenden hebben niet
aannemelijk gemaakt dat er v6or ultimo 2012 al sprake
was van een vennootschap in oprichting. De rechtbank
kent hierbij geen waarde toe aan orienterende gesprekken
en voorbereidingshandelingen. De in 2012 verrichte han-
delingen en werkzaamheden zijn naar het oordeel van
Rechtbank Zeeland-West-Brabant niet aan te merken als
eerste ondernemingshandelingen van een IB-onderneming.
Daarmee is niet voldaan aan de bezitseis.

Tegen deze uitspraak is hoger beroep aangetekend.

Over de uitleg van de bezitseis voor de bedrijfsopvol-
gingsregeling bij een fictieve erfrechtelijke verkryging ex
art. 13a SW 1956 is arrest gewezen. Onder verwijzing
naar art. 81 lid 1 Wet RO bevestigt de Hoge Raad op 15
december 2017* de eerdere oordelémn van Rechtbank

23 Rb Zeeland-West-Brabant 6 september 2017, V-N 2017/542 2 (betrek-
king hebbend op erfbelasting 2013)

24 HR 15 december 2017, V-N 2018/2.25 (betrekking hebbend op erfbelas-
ting 2013)
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Gelderland® en Hof Arnhem-Leeuwarden® over het bui-
ten toepassing blijven van de bedrijfsopvolgingsregeling
SW 1956 wegens het niet voldoen aan de bezitseis.

Het betrof twee broers (A en B) die ieder voor de helft aan-
deelhouder waren van C BV en waarvan er een (B) begin
2013 komt te overlijden. Hij was ongehuwd en liet zonder
testamment ztjn drie kinderen als erfgenamen achter. In C
BV was voor zowel A als B een pensioenverplichting opge-
nomen. Door het overlijden van B vindt vrijval plaats. De
waarde van de aandelen van A in C BV is hierdoor toegeno-
men als bedoeld in art. 13a SW 1956. Nu de betreffende
aandelen niet tot het aanmerkelijk belang van erflater be-
hoorden, wordt geen kwalificerend ondernemingsvermo-
gen verkregen. Daarmee is ook niet voldaan aan de be-
zitseis.

7. Belastinglatentie

In sprongcassatie tegen de uitspraak van Rechtbank Den
Haag van 5 september 2017?7 heeft de Hoge Raad op 25
mei 2018 arrest gewezen over het voor de verkrijging van
ondernemingsvermogen belangrijke aspect van belas-
tinglatentie en de verwerking hiervan binnen de bedrijfs-
opvolgingsregeling SW 1956.28

In 2012 ontving belanghebbende krachtens schenking
van zijn vader een aanmerkelijk belangpakket (46 aande-
len in volledige gerechtigdheid, de economische gerech-
tigdheid van 1 aandeel en de bloot gerechtigdheid van 23
aandelen) in een vennootschap met een waarde van ruim
€120 mio. De contante waarde van de IB-latentie be-
draagt ruim € 7 mio. Belanghebbende heeft beroep ge-
daan op de bednijfsopvolgingsregeling SW 1956.2
Omtrent de hoogte van de in aanmerking te nemen IB-
latentie oordeelt de rechtbank dat art. 20 lid 6 aanhef on-
der d SW 1956 de IB-latentie uitdrukkelijk op 6,25% van
de waarde van de aandelen stelt, voor zover deze de ver-
krijgingsprijs daarvan voor de Wet IB 2001 overtreft. De
tekst van deze bepaling 1s duidelijk en laat volgens
Rechtbank Den Haag geen ruimte voor interpretatie.®

25  Rb. Gelderland 9 jum 2016, V-N Vandaag 2016/1410 (betrekking hebbend
op erfbelasting 2013)

26 Hof Arnhem-Leeuwarden 16 mer 2017, V-N 2017/38 1 5 (betrekking heb-
bend op erfbelasting 2013)

27 Rb Den Haag 5 september 2017, V-N Vandaag 2017/2629 (betrekking
hebbend op schenkbelasting 2012)

28  HR 25 mei 2018, V-N Vandaag 2018/1107 (betrekking hebbend op schenk-
belasting 2012)

29  Dat samenhang tussen de bedryfsopvolgmngsregeling SW 1956 en de
dootschuifregeling Wet IB 2001 relevant is, blykt ook wit de witspraak Rb
Zeeland-West-Brabant 21 december 2017, V-N 2018/20 2 2 (betrekking
hebbend op mkomstenbelasting 2010) Voor een vererfd aanmerkeljk
belang werd voor de erfbelasting geen beroep gedaan op de bedrifsop-
volgingsregeling In de overlydensaangifte 1B werd evenwel geen inko-
men uit aanmerkelyjk belang aangegeven Er vindt na een landelyke actie
gegevensultwisseling plaats tussen de nspecteur erfbelasting en de [B-
mspecteur waarna een IB-navorderingsaanslag 2010 volgt Rechtbank
Zeeland-West-Brabant oordeelt dat de overlijdensaangifte IB niet evident
onjuist was en dat het daarbyy niet witmaakt dat 1n voorgaande jaren wel
een aanmerkelyk belang was aangegeven Er 1s naar het oordeel van de
rechtbank geen sprake van een ambtelyjk verzuim en de uitkomst van het
onderzoek levert een navordering 1echtvaardigend nieuw feit op

30 Ook Rb Zeeland-West-Brabant 4 december 2017, V-N Vandaag 2018/204
(betrekking hebbend op successierecht 2003) knoopt qua IB-latentie na-
drukkelyk aan by art 20 Iid 6 aanhef onder d SW 1956
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Bovendien is er bezien vanuit de verkrijger reden om uit
te gaan van de contante waarde van de IB-latentie nu
deze de inkomstenbelasting niet verschuldigd is op het
tijdstip van de verkrijging, maar pas op een later tijdstip.
Onder verwijzing naar het arrest van de Hoge Raad van 14
april 2017°' oordeelt de rechtbank verder dat de IB-
latentie evenredig dient te worden toegerekend aan het
vrijgestelde deel van de verkrijging en het belaste deel
hiervan. Onder toepassing van art. 81 lid 1 Wet RO ver-
klaart de Hoge Raad het beroep in cassatie van belang-
hebbende zonder nadere motivering ongegrond.

8. Vooruitblik
Verwacht mag worden dat de bedrijfsopvolgingsregeling

SW 1956 ook in het seizoen 2018/2019 in het middelpunt
van de fiscale arena blijft. Let the games begin!

31 HR 14 april 2017, V-N 2017/21 14 (betrekking hebbend op schenkbelasting
2012)
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