Bedrijfsopvolgingsfaciliteit

in het successierecht: post

mortem van het gelijkheids-

beginsel

1. Inleiding

Op 13 juli 2012 oordeelde Rechtbank Breda dat de
bedrijfsopvolgingsfaciliteit in de Successiewet (de
BOF) in strijd is met het discriminatieverbod van
het Europees Verdrag tot bescherming van de Rech-
ten van de Mens.! In reactie daarop kwam ongeveer
iedereen aan wie een aanslag erf- of schenkbelas-
ting werd opgelegd in bezwaar. De Staatssecretaris
van Financién verklaarde vervolgens de kwestie

tot 'massaal’, waarmee een bijzondere procedure

in werking trad.” Daarbij worden de bezwaarschrif-
ten aangehouden tot de Hoge Raad in een of meer
proefprocedures zal hebben gecordeeld. Dat deed
hij op 22 november 2013, niet veel meer dan een

jaar na de uitspraak uit Breda. Hij oordeelde dat de
BOF wél door de beugel kan.? Onder aanvoering van
de Stichting Melding Collectief Onrecht (SMCO)
zijn vervolgens ruim 2.000 belastingbetalers gaan
klagen bij het Europees Hof voor de Rechien van

de Mens. Dat heeft de klacht over discriminatie al
0op 27 mei 2014 van de hand gewezen, niet meer dan
twee maanden na het indienen ervan.’ Die snelheid
is opmerkelijk. Dat geldt niet voor de uitkomst.

Die liet zich al wel voorspelien, vooral op basis van
de bestendige rechtspraak van het EHRM waaruit
blijkt dat het in aangelegenheden als de onderhavi-
ge de grootst mogelijke terughoudendheid betracht.
Dat doet inmiddels ook de Hoge Raad. Na eind
jaren ‘80 met een zeker enthousiasme te zijn begon-
nen met het toetsen van belastingwetgeving aan het,
gelijkheidsbeginsel, is hij gaandeweg terughouden-
der geworden. De BOF-arresten zijn in zekere zin
het sluitstuk van die ontwikkeling. Zij bevestigen
dat de Hoge Raad met dezelfde maximale terughou-
dendheid toetst als het EHRM. Dat is niet nieuw,
Belangwekkend is wel dat de Hoge Raad zijn den-
ken over de toepassing van het verdragsrechtelijke
verirouwensbeginsel heeft, geéxpliciteerd. Daarover
gaal deze heschouwing. Wij beginnen in §§ 2-4 met.
een beschrijving van de kwestie en samenvatting
van het cordeel van de Hoge Raad en van de uit-
spraak van het EHRM. Daarop laten we commen-
taar volgen, eerst op de uitspraak van het EHRM

en dan op de arresten (§§ 5-6), Dat is de opstap
voor de uiteenzetling dat en waarom wij twijfelen
aan de benadering van de Hoge Raad (§ 7). Dat is
uiteraard een gepasseerd station, maar dat zou er
sowieso niet {oe hebben gedaan voor degenen die
bezwaar hadden gemaaki. Wij menen nameiijk dat
7ij 00k bij een andere benadering van de Hoge Raad
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geen reéle kans hadden op het door hen verhoopte
resultaat (§8). In § 9 gaan we in op de betekenis
van de arresten. Die is 0.l vooral dat zij duidelijk
maken dat - behalve bii onderscheid naar ras, sekse
en etnische kenmerken - niet zinvol is om met een
beroep op het gelijkheidsbeginsel bij de Hoge Raad
aan te kloppen.

2, De kwestie

De BOF strekt ertoe te voorkoemen dat het liqui-
diteitsbeslag van de erf- of schenkbelasting de
overdracht van een onderneming binnen de familie
belemmert. De faciliteit is in haar oorspronkelijke
vorm geintroduceerd in 1581, Aanvankelijk voorzag
zij in uitstel van betaling van de belasting. Tn 1997
werd een kwijtscheldingsregeling toegevoegd, die
uitwerkte als een vrijstelling van 25%., De vrijstel-
ling werd in de daaropvelgende jaren stapsgewijs
verhoogd, van 30 naar 60 naar 75 naar 90%, om uit-
eindelijk - in 2010 - te eindigen bij gehele vrijstelling
van de eerste € 1 miljjoen en 83% van het meerdere.
Daarnaast is steeds de mogelijkheid van uitstel van
betaling blijven bestaan ter zake van de belasting
over het meerdere (Lthans dus de belasting over
17% boven het eerste miljoen), Gaandeweg dit uit-
dijen van de faciliteit is de spanning met het gelijk-
heidsbeginsel ontstaan. Die spanning is gelegen in
het zogenoemde ‘cadeau-effect' ® Daarmee wordt
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1. Rechibank Bredsa i3 juli 2012, ECLUNIRBBRE:2012:
BX33806, V-N 2012/1914,

2. Arl. 25a AWR. Bij een afwijzend oordeel van de Hoge Raad
in de proefprocedure(s) wordt dan middels een publicatie
‘collectief uitspraak’ gedaan. In de onderhavige kwestie
gebeurde dat op 4 december 2013, Degene die zijn zask
dan toch aan de rechter wil voorlegeen, kan dat doen door
de inspecteur binnen redeliike termiin te verzoeken de
collectieve uitspraak voor zijn geval te vervangen door een
individuele.

3. HR 22 november 2013, ECLINL.HR2013:1206; -1209; -1210;
~1211 en ~1212. Twee van de vijf zaken zijn gepubliceerd in
BNE 2014730 en 31, m.nt. Happé,

4. Het EHRM heeft zijn uitspraak gedaan op de deor moeder
en zoon Berkvens ingediende kiachi. Op haar websile
heweert SMOCO geen bemoeienis te hebben gehad met deze
zaak (www.collectiefonrechi nly.

5 De vitdrukking is gemunt door Hoogeveen in haar proef-
schrift over et onderwerp, “De kwaliteit van de fiscale
hedrijfsopvolgingswetgeving ™, 5dua 2011,
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bedoeld dat de verkrijgers van ondernemingsver-
mogen een veel groter fiscaal voordeel genieten,
dan door het doel van de regeling wordt gerecht-
vaardigd. Dat doet zich voor op t-wee_pu_nten. Ten
eersie geldi de vrijstelling generiek bij verkrijging
van on(_i_ernenﬂng's_vermegen, 00k als Giberhaupt
niet enig liquiditeitsprobleem in het verschiet ligt
(doordat er naast de onderneming nog ander ver-
mogen vererfy, doordat de verkrijger sowieso al over
voldoende middelen beschikt e.d.). Ten tweede gaat
vrijstelling verder dan nodig is om het probieem op
te lossen. Om een liquiditeitsprobleem te ondervan-
gen, zou in beginsel een betalingsregeling moeten
voistaan. Een gedeeltelijke vrijstelling laat zich wel-
licht nog denken, bijvoorbeeld als middel om tot
een soepel uvitvoerbare regeling te komen, maar de
oplossing om de hele verkrijging vrij te stellen schiet
hoe dan ook het doel voorbij. Naar onze indruk is
het vooral dit aspect dat in brede kring de aandacht
heeft getrokken, vooral omdat van de stapsgewijze
‘scheppen’ die bovenop de oorspronkelijk vrijstel-
Hng zijn gedaan (van 25 naar 30, 60, 75, 90 en uitein-
deliik 100%) niet valt te bedenken welk probleem
daar nu eigenlijk mee wordt opgelost. De gestelde
discriminatie is dus niet erin gelegen dat onderne-
mingsvermogen anders behandeld wordt, als zoda-
nig. Waar het om gaat is dat de faciliteit veel groter
is dan het probleem, waardoor de verkrijger van
ondernemingsvermogen een onterecht voordeel in
de schoot geworpen Krijgt. Rechtbank Breda zagin
dit cadeau-effect een schending van het gelijkheids-
beginsel, waaraan het de consequentie verbond dat
hetzelfde cadeau moet worden gegund aan de ver-
krijgers van ‘gewoon’ vermaogen.

3. HR 22 november 2013

De Hopge Raad ziet het als gezegd anders. De moti-
vering van zijn oordee] begint met een uiteenzet-
ting van het toetsingskader, zoals dat is ontwikkeld
in de rechtspraak van het EHRM (ov. 3.3.1 van de
arresten), Dat kader bestaat uil een beslismodel
van drie stappen en de door het EHRM in zaken als
de onderhavige gehanteerde maatstaf. De eerste
stap is de vraag of de gevallen geliik zijn. Dat zijn
ze, aldus de Hoge Raad: gezien het uitgangspunt
van de Successiewet om belasting te heffen over al
hetgeen krachtens erfrecht of door schenking wordt
verkregen, is de verkrijging van ondernemingsver-
mogen niet ‘iets anders’' (ov. 3.3.2). Daarmee is nog
niet discriminatie gegeven. Die is er niet, als het ver-
schil in behandeling wordt gedragen door een rede-
lijke en objectieve rechivaardiging (ov. 3.3.3). Voor
deze tweede stap gaat de Hoge Raad te rade bij de
totstandkominggeschiedenis (ov. 3.3.4 - 3.3.7). Daar-
uit komt naar voren dat de wetgever zich erdoor
heeft laten leiden dat - samengevat - heffing van
erf- en schernkbelasting de voortzetting van onder-
nemingen binnen familiekring kan bedreigen en dat
dit onwenselijk is vanuit een algemeen sociaal-eco-
nomisch belang, zulks omdat juist mel voortzetting
in familieverband de werkgelegenheid, economische
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diversiteit en stabiliteit zou zijn gediend. Naar het
oordeel van de Hoge Raad kunnen deze overwegin-
gen een verschil in behandeling als zodanig dragen
{ov. 3.3.85. BLift over de derde vraag van het beslis-
model, het vereiste dat het middel in een redelijke
verhouding moet. staan tol het doel (ov. 3.3.91. Daar-
omtrent overweegt de Hoge Raad dat er weliswaar
aanwijzingen zijn dat in lang niet alle gevallen waar-
in de faciliteit van toepassing is zich daadwerkelijk
een Hquiditeitsprobleem voordoet, maar dat ander-
zijds niet kan worden ontkend dat de faciliteit een
bijdrage levert aan de oplossing van dat probleem
waar het gich manifesteert; dat de wetgever bij de
keuze voor een generieke maatregel het argument
van uitvoerbaarheid heefl genoemd; terwijl voorts
de faciliteit ook in meer algemene zin is bedoeld het
ondernemerschap te stimuteren (ov. 3.3.12). Deze
overwegingen monden uit in het oordeel dat de wet-
gever niet buiten de hem toekomende beoordelings-
marge is getreden nu “de faciliteit ... berust op een
keuze ... waarvan niet kan worden gezegd dat zij
evident van redelijke grond is ontbloot”, waarmee
niet van discriminatie sprake is (ov. 3.3.13).

4. EHRM 27 mei 2014

Het EVRM heeft de klacht over de BOF als ‘mani-
festly ill-founded’ niet-ontvankelijk verklaard.® Dat
betekent iets anders dan op het eerste gezicht lijkt.
‘Kennelijk ongegrond’ houdt niet in dat er geen
zinvolle argumenten voor de klacht zijn aan te voe-
ren, of iets dergelijks, maar slechts dat het EHRM
al op basis van de klacht zelf tot het oordeel kan
komen dat gich geen verdragsschending veordoet.
Afhankelijk van de omstandigheden wordt het niet-
ontvankelijkheidoordeel gegeven door een unus, een
comité van drie of een kamer van zeven. In casu was
het een kamer van zeven.” Anders dan de niet-ont-

6.  Zie het kopje van cnderdeel 3 en ov. 37 van de aitspraak. De
mogeiiikheid wordt geboden door art. 35, 1id 3, letter &,
EVRM: “Het Hof verklaart elk individuee} verzoekschrift ..
niet-ontvankelijk, wanneer het van oordeel is dat .. het ken-
netijk ongegrond is.” Van deze mogelijkheid maakt het
EHRM zeer ruim gebruik, als middel om de stroom Klachten
het hoofd te kunnen bieden (rond de 80.600 per jaar).

In het algemeen begint een zaak bij een unus, die kan
besluiten haar door te sturen naar een comité van drie of
kamer van zeven. Een zaak kan echier ook meteen aan

een comité worden toegewezen, dat de zaak aan de kamer
moet verwijzen als het geen eenstemmigheid bereikt en dat
kan doen als het daar anderszins reden voor ziet. De zaak
kan ook meteen aan een kamer worden toegewezen, maar
dat gebeurt alieen als er jets bijzonders aan de hand is. Een
en ander speell zich intern al, zodat daarcver alleen valt

te speculeren. Het lijkt evenwel niet gewaagd te veronder-
stefen dat (de Nederlandse rechter bij) het EHRM heeft
waargenomen wat er in Nederland gaande was rond de
BOF; dat het met het oog daarop de zaak zo snel mogelijk
heeft willen afdoen en dat zij daarom meteen bij een Kamer
van zeven is neergelegd.

-t
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vanketijkheid suggereert, heefl het EHRM wel dege-
lijk een inhoudelilk en gemotiveerd oordeel gegeven.
In de motivering is het toetsingskader weergegeven
(ov. 28 en 30-33). In ov. 31 en 32 beschrijft het hof

de maatstaf: omdat het als internationaal rechier
niet is geéquipeerd om de lokale omstandigheden
en verhoudingen af te wegen, zal het in sociaal-
economische aangelegenheden de afweging van

de wetgeving respecteren “unless it is devoid of
reasonable foundation”. Het EHRM toetst dus mar-
ginaal, niet omdat het de zaak beoordeell op ken-
nelijke ongegrondheid, maar vanwege de aard van
de wetgeving. Bij de eerste stap van het beslismodel
valt het EHRM de Hoge Raad erin bij, dat de geval-
ten gelijk ziin (ov. 28}. Bii de tweede stap refereert
het EHRM naar het onderzoek van de Hoge Raad
naar de totstandkoming, en gaat het erin mee dat
het voorkomen van een continuiteitshedreigend
liquiditeitsprobleem een ‘legitimate aim’ is dat een
verschil in behandeling kan rechtvaardigen tov. 34).
Bij de eerste twee stappen put het EHRM dus uit de
arresten van de Hoge Raad, maar niet bij de derde.
Het acht de maatregel niet disproportioneel, met de
navolgende motivering:

“35. It remains to be considered whether there
was 8 ‘reasonable relationship of proportionali-
ty' between the means employed - the distine-
tion between 'enterprise assets' and other asseis
- and de legitimate aim identified. 36. The
exemption, as it is applied in practice, would
appear to be an effective counter to the pro-
blems which it was intended to solve. At alj
events, since by their very nature similar pro-
blems cannot arise in respect of assets to which
the exemption does not apply, the distinction
made between the two situations deoes not con-
stitute a disproportionate measure.”

5. Proportionaliteit volgens het EHRM
Geparafraseerd: het midde] is het onderscheid
tussen ondernemings- en ander vermogen, en dat.
onderscheid is niet disproportioneel nu het ligui-
diteitsprobleem bij overdracht van ondernemings-
vermogen zich alleen voordoet bij overdracht van
ondernemingsvermogen. Dit kan niet dienen ais
miotivering voor een oordeel over de verhouding tus-
sen middel en doel. Dil zegt niet meer dan dat ver-
schil in behandeling is toegelaten, maar dat had het
EHRM bij de tweede stap al gezegd. De motivering
begint natuurlijk al verkeerd: het middel is uiter-
aard niet het onderscheid, maar de vrijstelling. In
het midden van de motivering schakelt het EHRM
daarop over. ‘Het komt hern voor’, zo overweegt,
het, dat vrijstelling van de belasting een effectieve
oplossing is voor het liguiditeitsprobieem dat kan
onistaan ten gevolgen van de belasting, Pat is te
zacht uitpedrukl. Over de effectivileit is geen twiifel
mogelijk. Sterker nog, de kwestie is nu juist dat het
middel te effectiel is (over zijnn doel heen schiet.).
Belangrijker: met de constatering dat de regeling
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effectiefl is, is nog niet iets gezegd over de verhou-
ding tussen middel en doel, De vraag is echter of het
EHRM daar Uberhaupt wel lets over zou moeten
(willen) zeggen. Het beoordeeit beleid op sociaal-
economisch terrein met uiterste terughoudendheid.
Een beoordeling van de proportionaliteit past daar
niet bij. Dat vereist hoe dan ook een afweging ~ het
gaat immers om een verhouding -, waar ui{ de aard
van de zaak niet aan kan worden toegekomen als de
beoordeling stopt bij de constatering dat een zinvol
argument voor de gemaakte keuze valt te noemen,
Bi}j de toetssteen ‘unless devoid of reasonable foun-
dation’ en de redenen om deze te hanteren, zou het
EHRM het ook erbij kunnen laten dat het niet is
toegerust een proportionaliteitsafweging te maken,
in plaats van met een manifest niet-steekhoudende
motivering te doen alsof.

6. Proportionaliteil volgens de Hoge Raad
D¢ Hoge Raad heeft zijn cordeel over de proporti-
onaliteit uitgebreider gemotiveerd dan het EHRM,
Ziin motivering cogt robuust. Bij nadere beschou-
wing overtuigt zij echter evenmin, De Hoge Raad
overweegt dat de faciliteit ook van toepassing is

als niet een liguiditeitsprobleem in het verschiet
ligt, maar dat zij anderzijds stellig bijdraagt aan de
oplossing van dat probleem als het zich voordoet.
Dat zegt alleen iets over effectiviteil, niet over pro-
portionaliteit. Daarop voligt de overweging dat de
wetgever mede om reden van praktische uvitvoer-
baarheid gekozen heeft voor een generieke maatre-
gel. Dat raakt wel de proportionaliteit. Het belang
van de uitvoerbaarheid kan immers voldoende
zwaarwegend zijn om voor lief te nemen, dat de
regeling ook van toepassing is in gevallen waarvoor
ze niet geschreven is. De Hoge Raad heeft het één
echter niet tegenover hetl ander afgewogen, maar
heeft zich ertoe beperkt dat de weigever indertijd
het argument van uitvoerbaarheid heeft genoemd.
Hij heeft het argument dus niet inhoudelijk beoor-
deeld. Daar komt bij dat de opmerking van de
wetgever dateert ujt 2001, op het moment dat de
vrijstelling naar 307% ging® Dat zegt dus maar weinig
over het relatieve gewicht van het uitvoerbaarheids-
aspect bij een vrijstelling van 100%. Tot slot over-
weegl de Hoge Raad dat de faciliteit niet uitsluitend

8. indevorspronketijke regeling werd de betalingscapaciteit
wel getoetst, Die toets is vervallen per 1 januari 2002, op het
moment dat de vrijstelling naar 30% ging, en is bij de staps-
gewiize verhoging van de vrijstelling in de jaren daarna niet
meer aan de orde gekomen. De laatste maal dat het aehter-
wege laten van deze toets in de parlementaire stukken naar
voren kemt, althans de laatste verwijzing die wil hebben
kunnen vinden, is in het Rappon Bedrijfsoverdracht 2004,
dat vermeidt dat .. uit overwegingen van eenvoud en doel-
miatigheid gekozen is voor een generick karakter” (Kamer-
stukken 11, 2003-2004, 28 607, nr. 863,
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is bedoeld om het Hguiditeitsprobleem te ondervan-
gen, maar mede tot doel heeft het ondernemerschap
meer in het aigemeen te stimuieren. Hij heeft dit
afgeleid uit een opmerking tijdens de parlementaire
pehandeling met de strekking, dat de BOF past bin-
nen het algemene beteid van het kabinet om onder-
nemerschap te stimuleren.” Volgens ons "verbreedt’
dat niet het doel van de regeling zelf, maar ook los
daarvan zien wij niet wat de toegevoegde waarde
van een dergelijke algemeenbeid is bij de beoor-
deling van de proportionaliteit van het middel. Op
de keper beschouwd zegt de Hoge Raad ter moti-
vering niet meer, dan dat mede om overwegingen
van uitvoerbaarheid voor een generieke regeling is
gekozen. Daarmee zegt hij alleen iets over één van
de twee punten waarop de regeling over haar doel
heen schiet. Het tweede punt - dat vrijstelling te ver
gaal om passend te zijn als opiossing voor een liqui-
diteitsprobleem - komt niet anders aan de orde dan
met de opmerking dat bij de totstandkoming enige
malen is verwezen naar ‘uitgebrachte rapporten’
{ov. 3.3.10 en 3.3.11). In die rapporten - gencemd in
ov. 3.3.6 en 3.3.7 - is er echiter geen argument voor te
vinden dat {waarom) een uitstelregeling niet toerei-
kend zou zijn. Wezenlijk is daar niet meer in te lezen,
dan dat ‘verschillende organisaties’ voor verhoging
van de vrijstelling hebben gepleit” en dat belasting-
adviseurs desgevraagd veelal antwoorden dat zij
vriistelling een goed idee vinden, ' ¥

7. Ide gehanteerde maatstal

Welbeschouwd heefi de Hoge Raad de proportiona-
liteit heoordeeld met dezelfde terughoudendheid
als het EHRM. Dat mag geen verbazing wekken,
aangezien hij dezelfde maatstaf hanteert (‘de keuze
van de wetgever dient te worden gederbiedigd,
tenzij evident van redelijke grond ontbloot). Zoals
hiervoor al gesteld: bij deze maatstaf wordt niet
toepekomen aan een beoordeling van de proportio-
naliteit. Dat zou anders zijn als men haar zou kun-
nen opvatten als de opdracht om bi} de afweging
terughoudend te zijn, maar het woordgebruik staatl
daarsan in de weg en dat is ook niet hoe de Hoge
Raad ermee omgaat. Hij stopt immers bij de consta-
tering dat de regeling effectief is en dat de wetge-
ver op enig moment de overweging van praktische
uitvoerbaarheid heeft genoemd. Aan de genoemde
maatstaf acht de Hoge Raad zich gebonden. In ov.
3.1.1 legt hij uit waarom. Op die plaats overweegl hij
dat uit de Grondwet voorivioeil dat de rechter wet-
geving in formele zin slechts dan buiten foepassing
kan laten, als de toepassing ervan onvercnigbaar is
met verdragsrecht. Wat betreft art. 14 EVRM be-
tekent dat, zo vervolgt hij. dat de rechter zodanige
onverenigbaarheid niet kan aannemen “op basis van
een uitleg van het daarin gebruikte begrip discrimi-
natie, die zou leiden Lot een verdergaande beschetr-
ming dan mag worden aangenomen op grond van de
rechtspraak van het EHRM". Tegen deze redenering
als zodanig is niet iets in te brengen. Het lijkt ons
althans niel voor discussie vatbaar dat voor de reik-
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wijdte van de verdragsnormen de interpretatie van
net EHRM leidend is, en evenmin datl het toetsings-
verbod van art. 120 Gw eraan in de weg staat verder
te gaan. Toch hebben we twijfel over de benadering
van de Hoge Raad. Dat zit "m erin dat naar onze
indruk het EHRM de maatstaf ... niet evident van
redelijke grond onthloot’ niet heeft geformuleerd
om inhoud aan het begrip discriminatie te geven,
maar om ziin eigen roi af te bakenen. De reden om
er zo over te denken, is dat hel EHRM zelf met
zoveel woorden zegt dat het bij die formulering gaat
om zijn internationale-rechterschap. Standaard
overweegt hij in zaken als de onderhavige {en zo ook
in casu):

“Because of their direct knowiedge of their so-
ciety and its needs, the national authorities are
in principle betier placed than the international
judge to appreciate what is in the public interest
on social or economic grounds. The Court will
generally respect the legislature’s policy choice
in this field unless it is ‘manifestiy without
reasonable foundation'” ™

9. Die cpmerking, geciteerd in ov. 3.3.5 van de arresten. luidt
als volgt: “de financiéle middeien die kunnen worden vrijge-
naakt worden - in lijn met de pricriteiten van het kabinets-
beleid - ingezet om het ondernemerschap te stimuleren”
(Kamerstukken I, 2001702, 28015, nr. A, p. 20

10. “Bedrijfsoverdracht: continuiteit deor fiscaliteit”, Dit rap-
port had de Staatssecretaris van Financién laten opstellen
naar aanleiding van een motie en was door hein aan de ka-
mer aangeboden bij brief van 12 juli 2004. Brief en rapport
zijn te vinden in V-N 2004 37.7. Wie die ‘diverse organisaties’
zijn, laat zich raden: dat is bel georganiseerde bedrijfsieven
(vgl, & 8.4 van de bijlage bij de conclusies van de A-G bij de
arresten’. Saillant is overigens dat op grond van hetl rap-
port verhoging van de vrijstelling tot beven de 30% niel aan
de orde zou moeten komen. Vel Kamersiukken 11, 2004-05,
20 767, tur. 14, p. 38-3¢ (aangehaald in § 3.23 van de conelusie
van de A-G bij de arresteny.

i1. “Civiele en: fiscale bedrijfsopvolgingsfaciliteiten. Een prak-
tijfkonderzoek”. Dit rapport is een product van het BDO
Private Wealth Tax Fund en legt - wat betrefl het fiscale
gedeeite - verslag van de resultaten van een enguéte onder
belastingadviseurs. Het is ¢.a. te vinden op www.pure.uvt.
nl. Uit deze enquéte blijkt dat 85% van de ondervraagde
167 adviseurs een vriistelling noodzakelijk vindl, en dat
65% een uitstelregeiing voldoende acht. Die ulikomst is
uiteraard inconsistent, zoals in het rapport ook met nadruk
wordt opgemerkt.

12. Voor de goede orde: de Hoge Raad zegl niet dat in die rap-
porien iels van een argument voor vriistelling te vinden is,
en weegt ze zo te zien ook niet mee bij zijn becordeling van
de proporticnaliteit van de maatregel.

13. Citagl uit Burden en Burden 1, EHRM 12 decermber 2000,
V-N 2007/54 4. In ov. 32 van de onderhavige uitspraak ver-
wijst het EXIRM verder naar James and olhers. 21 februari
1986, Series A no. 98 en Stec, EHRM 12 apxi) 2006, RVS
2007/44. Vgl. ook Carson et al., EHRM 4 november 2008,
nr. 42184/05, waar de Hoge Raad in de BOF-arresten naayr
verwijst (- hij noemt de ov. 78 en 80, maar Bedoeld zal 2ijn
ov. 611,
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Volgens het arrest Handyside behoort ook de na-
tionale rechter tot de ‘national authorities’.* Dat
arrest is weliswaar oud, maar ook los daarvan lijkt
het er al wel op dat het bij de gecileerde overweging
niet gaat om de afbakening van de rol van de rech-
ter in zijn verhouding tot de wetgever, maar om die
van het EHRM tot de verdragsstaten, Wij begrijpen
de overweging dan ook zo, dat het EHRM aan de
nationale rechier overlaat om te beoordelen of de
wetgever in redetlijkheid tot zijn keuze heeft kunnen
komen, en dat het daar zelf pas in treedt als voor de
wetgevende kKeuze werkelijk niets zinnigs te zeggen
valt. Bij deze duiding valt de inhoud van het begrip
discriminatie dus niet samen met de meetlat waar-
langs het EHRM een concrete casus beoordeelt.
Dat is echiter wel hoe de Hoge Raad ermee omgaat.
Zijn benadering Konit erop neer dat hij niet meer
bescherming tegen discriminatie geeft, dan men zou
krijgen als men de gang naar Straatsburg maaki.
Daarmee laat hij iets liggen, te weten de gevallen
die wel discriminatie opleveren naar de inhoud van
dat begrip maar die het EHRM ter beoordeling aan
de nationale rechter overlaat. Zo bezien zou hij de
apdracht verzuimen die in art. 894 Gw besloten ligt.

8. Art, 13 EVRM: ‘remedy”’

Het is te betreuren dat bij het EHRM alleen over
schending van het gelijkheidsbeginsel is geklaagd
en niet 6ok (of vooral} over schending van art. 13
EVRM. Dit artikel garandeert het recht op een
daadwerkelijk rechtsmiddel voor een nationale
instantie (‘effective remedy"), Het wordt geschon-
den, zo kan men betogen, als de Hoge Raad een gat
in de rechtsbhescherming laat vallen door dezelfde
maatstal te hanteren als het EHRM. Daardoor
komt het immers niet tot een inhoudelijke beoorde-
ling van de proportionaliteit; niet door het EHRM
omdal het daarvoor niet is toegerust, terwijl de
rechter die wel over voldoende ‘knowiedge of the
society and its needs’ beschikt om te kunnen appre-
ciéren ‘what is in the public interest on social or
economic grounds’ ket erbij laat zitten. Wij zouden
graag hebben vernomen hoe het EHRM de klacht
had beoordeeld dat in zoverre niel in een daadwer-
kelijke rechtsgang is voorzien. Voor de klagers zou
dat minder interessant zijn. Als een klacht op art.
13 EVRM zou zijn geslaagd, dan houdt dat uiter-
aard nog niet in dat het EHRM de BOF als discri-
minerend zou hebben beoordeeld. Met het cog op
de uitspraak van 27 mei 2014 zou dat er naar wij
menen o0k dan niet hebben in gezeten. Maar al zou
het EHRM wel Lol hel oordeel ‘discriminerend’ zijn
gekomen, dan nog zou de procedure niet hebben
geleid tot het resullaat waar de klagers op hoopien.
Dan rijst de vraag naar de conseguentie die daar-
aan moet worden verbonden, wil hel rechismiddel
effectief mogen heten in de zin van art. 13 EVRM.
Bij de toepassing van art. 41 EVRM cde toekenning
van een billijke genoegdoening door het EHRM is
het uitgangspunt dat de klager zoveel mogelijk in
de toestand moetf worden gebracht waarin hij zich
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zou hebben bevonden zonder de schending.” De
BOF is evenwel niet diseriminerend in de zin dat
een bepaalde klasse een voordeel wordt onthouden,
maar doordat zij een kleine groep privilegieert. De
toestand zonder discriminatie is die, zonder het
privilege. Zij die niet onder de termen van de BOF
vallen, missen zo bezien niet iets - Hiden geen mate-
riéle schade! -, waarmee er geen termen zijn voor
een tegemoetkoming. Als het EHRM aan art. 41
EVEM zou zijn toegekomen, ' dan ligt. het voor de
hand dat hel had geoordeeld dat de verzoekers hun
genoegdoening moeten vinden in de vaststelling
van de verdragsschending.’* De Hoge Raad hanteert
een andere benadering, die evenwel op hetzelfde
uitkomt. In nagenoeg alle gevallen waarin hij fiscale
wetgeving als strijdig met het gelijkheidsbheginsel
beoordeelde, heeft hij de aanslag in stand gelaten.™
De overweging daarbij is steeds dat de discriminatie
op verschillende manieren kan worden opgelost; dat
de keuze tussen die manieren berust op overwegin-
gen die aan de wetgever zijn voorbehouden; en dat
het daarom de rechtsvormende taak aan de rechter
te buiten gaat om rechtsherstel te hieden door een
bezwarende wetielijke regel buiten toepassing te

14, EHRM 7 december 1976, Handyside, NJ 1978, 236 ~This
margin {of appreciation| is given both to the domestic legis.
lator . and to the bodies, judicial amongsy other, that are
called upon to interpret and apply the laws in force.”

15. *Restiiutio in integrum’; vgl. EHRM 26 oklober 1984,
Piersack, ov. 12 en EHRM 28 november 2002, Former King
of Greeee, ov. 12,

16 Indirect is er wel schade, 2o kan men betopen. daarin
gelegen dat de betastingopbrengst die de Stast mist Len ge-
volge van het privilege ergens anders vandaan moetl Komen
en aldus - doot zwaardere belasting op een ander terrein
- voor regening kemt van degenen die niet van het privilege
profiteren. Het helpt echier niet die schade te vergoeden.
aangezien dat evenzo ten laste van de algemene middelen
en dus de belastingbetaler komt. Vel I W van den Berge,
‘Gelijkheid, de toepassing van het non-diseriminatiebe-
ginsel {ari. 14 EVRM en art. 26 IVBPR)', WFR 20006391,
onderdeel 4.

17. Art. 41 EVRM is eerst van toepassing als hel nationale
rechl nict volledig rechtsherstel toelaat. Zover was het niet:
voor de deelnemers lapg de gang naar de belastingrechior
nog open. Zij 2iin namelijk rechtstreeks bij helt EHRM
tegen de gestelde diseriminatie opgekomen, als het goed
is onder gelijktijdig maken van bezawaar tegen de sansiag.
‘Als het goed is™: SMCO heeft 0ok deelnemers aangetrok-
ken wier aanslagen onherroepelifk zijn peworden doordat
niet binnen de daarvoor gestelde termijn van zes weken
bezwaar is gemaakt. Anders dan SMCO meent, had door-
breking van de formele rechiskracht er volgens ons niet in
pezeten en was voor dege categorie de procedure al om die
reden vanaf aanvang uitzichtloos.

18, In de rechispraak van het EHRM is deze benadering met
name te vinden bij de vasisteliing van schending van de
procedurerechten van de art. 5 en 6 EVRM.

19, De enige ons bekende gevallen waarin de Hoge Raad aan
schending van het gelijkheidsbeginsel de consequentie van
vermindering van de belasting verband. zijn HR 27 septem-
ber 1989, BNE 1990461, HR 30 september 1992, BNB 1893730
en HR 7 auustus 1998, BNB 1944122,
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taten dan wel een begunstigende regeling analoog
toe te passen.® Naar wif menen kon een andere uit-
komst in de BOF-zaak op voorhand al wel warden
uitgesloten, Gaat men speculeren over de oplossing
waar de wetgever voor zou kiezen, dan dringt zich
immers onmiddelliik op dat hii de discriminatie zou
wegnemen door de BOF te versoberen; niet door
‘dan maar’ helemaal af te zien van heffing van erf- en
schenkbelasting, Het maximale resultaat dat van
de procedure kon worden verwacht, is een oordeel
dat de wetgever ertoe zou nopen naar de tekentafel
terug te keren, Dat zou een bevredigende uitkomst
ziin voor degene die om principiéle redenen zijn
opgekomen tegen de Dberpriviligierung van de
BOF* maar dat is allicht niet waarvoor de ruim

2 000 deelnemers aan de groepsactie € 495 of € 995
aan SMCO hebben betaald ®

9. Slot

Het belang van de BOF-zaak is niet dat de Hoge
Raad het criterium *... tenzij van redelijke grond
ontbloot’ is gaan toepassen. Dat is niet nieuw: dat
doet hij al sinds 2005.2* In de BO¥F-arresten heeft de
Hoge Raad uitgebreid toegelicht waar het criterium
vandaan komt en waarom hij zich eraan gebonden
acht, en zij verdienen om die reden de kwalificatie
‘standaard’, maar dat een en ander kon ook uit
eerdere rechtspraak al wel worden afgeleid. Het
werkelijke belang van de arresten is volgens ons, dat
zij het einde markeren van de rol van het verdrags-
rechtelijke gelijfkheidsbeginsel in het belastingrecht.
Het lijkt erop dat de Hoge Raad daar niets meer
van moet hebben. Dat leiden wij daaruit af, dat hij
ook bij het eriterium *... tenzij van redelijke grond
ontbloot’ zeer wel tot het cordeel van discriminatie
had kunnen komen. Voor de keuze voor vrijstelling
is namelijk geen redelijke grond te geven. Wij heb-
hen althans voor de achtereenvolgende verhogin-
gen van de vrijstelling naar 30, 60, 75, 90 tot 1007
geen enkel inhoudelijk argument gevonden, niet in
de wetsgeschiedenis noch daarbuiten. Die keuze

is niet tot iets anders terug te voeren dan gelobby
van het georganiseerde bedrijfsleven. Daartegen-
over is bii de totstandkoming etielijke malen naar
voren gebracht, door de Raad van State, bewinds-
tieden en parlementariérs, dat voor vrijstelling geen
goede grond bestaat en dat zij zich slecht met het
galijkheidsbeginsel verdraagt.® Had de Hoge Raad
pewild, dan had hij zeer wel kunnen oordeien dat
de regeling disproportioneel is zonder met arl. 120
Gw in de knoei te komen. Het oordeel dat de keuze
voor vrijstelling evident zonder redelijke grond is,
lijkt ons althans betrekkelijk veilig (niet alleen in de
zin dat het zich min of meer onttrekt aan kritiek,
maar ook omdat het geen gevolg voor de schatkist
zou hebben aangezien het nog niet verlaging van de
aanslap impliceert). Maar de Hoge Raad wil niet.
Naar wij menen, kan zijn terugtred dan ook niet op
het conto worden geschreven van de rechtspraak
van het EHRM, maar gaat het vooral om een rechts-
politicke keuze. Klaarblijkelijk ziet de Hoge Raad
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zichzelf niet in de rol van bewaker van een zeker
minimaal kwaliteitsniveau van fiscale wetgeving.
PBehaive wanneer het ervan zou komen dat hel dra-
gen van een hoofddoek als belastbaar feit wordt
aangemerkt, zien wij dan ook niet gebeuren dat het
verdragsrechtelijke gelijkheidsheginsel nog aan hod
komt.

20, Zie, als voorbeeld uit vele, HR 12 mei 1499, BNB 18099/271.

21. Zo noemi het Bundesfinanzhof het effect van de Duitse,
met de BOF op de relevante punten zeer vergelijkbare
regeling die het op 29 september 2012 als verfassungs-
widrig beoordeelde wegens Verstof genen den Gleichheits-
safz (wwwjuris bundesfinanzhof.de, nr. H R 97111 Dat hof
toetst aan de grondwet en hoeft daarbij niet de keuze van
de wetgever te respecteren zodra er een enigermate zinvoel
argument voor te noemen vall, zedat het heeft kunnen
toekomen aan een inhotdelijk becordeling van proportio-
naliteit.,

22 SMCO vroeg aan de deelnemners een bijdrage van, alterna-
tief, € 495 plus 20%% van de opbrengst of € 995 plus 10%.

23, HR 8 juli 2005, BNB 2005/310, zulks onder verwijzing naar
het in voetnoot 13 hiervoor al genoemde arrvest James and
others.

24. De bewindspersoon zag in 1981 en 1884 geen reden voor
vrisstelling (Kamerstukken 11, 1976-80, 16 016, nr 7, p. 28
en brief aan de kamer van 16 juni 1983, nr. AFP 93/165,

V.V 1593/2013); de Raad van Stale zag er geen reden voor
(Kamerstukken IT, 2001-02, 2§ 015, nr. A); voigens de be-
windspersoon zou een viijstelling van 50% nog net niet met
het gelijkheidsbeginsel in strijd zijn en hij ontraadde het
amendemeni om haar te verhogen af (Kamerstukken 11,
2004-05, 26 767, nr. 14, p. 68); volgens de Raad van State
was al eerder de grens overseireden waarbij vrijsteliing nop
in de sleutel van de doelstelling van de regeling kan worden
geplaatst {Kamerstukken 11, 2008-08, 31 $30, nr. ) in de
Eerste Kamer werd de vraag opgeworpen wal Uberhaupt
de keuze voor vrijstelling rechivaardigl - een inboudelijk
antwoord bleef uit (Kamerstukken 1, 2004-10, 31 930, nr. D,
p- 35
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