Opa's erfenis, fiscale last of civielrechtelijk legaat?(II)
Auteur behandelt de uitspraak van Rechtbank Zeeland-West-Brabant de dato 20 augustus 2015, ECLI:NL:RBZWB:2015:5579, Notamail 2015/217 waarin naar zijn mening de Rechtbank terecht constateert dat art. 10 lid 9 SW van toepassing is op de betreffende ik-opa-variant, omdat er geen sprake was van een testamentaire last, maar van een legaat. Een vervolg op zijn kritiek in FBN 2014/53 op Rechtbank Den Haag de dato 3 juni 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:8010, Notamail 2014/152, waarin zijns inziens ten onrechte art. 10 lid 9 SW niet werd toegepast.
Welke variant?
De tekst van de testamentaire 'ik-opa-clausule' die tot de betreffende uitspraak van Rechtbank Zeeland-West-Brabant de dato 20 augustus 2015 leidde, luidde als volgt:

'Ik leg aan genoemde heer [verzoeker] de last op om aan ieder van zijn kinderen renteloos schuldig te erkennen, uit te betalen na het overlijden van hemzelf, een gedeelte van zijn erfdeel en wel zodanig berekend, dat de top van de contante verkrijging van de kinderen van genoemde heer [verzoeker] met een niet hoger percentage wordt belast dan de top van de verkrijging van genoemde heer [verzoeker], rekening houdend met deze last. Ik verbind aan deze last de beperking dat de lastbevoordeelden geen enkel ander recht zullen hebben dan het recht van opeising na het overlijden van genoemde heer [verzoeker]. Ik verzoek genoemde heer [verzoeker] de successierechten, verschuldigd door zijn kinderen, aan hen voor te schieten. Indien een of meer kinderen van genoemde heer [verzoeker] voor of tegelijk met mij mochten komen te overlijden, met achterlating van afstammelingen, dan zullen deze afstammelingen in de plaats van het overleden kind van genoemde heer [verzoeker] treden, staaksgewijs met toepassing van de regelen van plaatsvervulling, evenals bij erfrecht bij versterf, zodat deze plaatsvervulling gaat voor aanwas.' (Curs. BS)
De aanleiding? Een verzoek tot opheffing van de last
De betreffende procedure bij de rechtbank had een civielrechtelijke insteek. De aanleiding was de vraag van de verzoeker om de betreffende last op te heffen op grond van art. 4:134 BW. Dit artikel heeft de navolgende inhoud:

1. De rechter kan op verzoek van degene op wie de last rust of van het openbaar ministerie de last wijzigen of geheel of gedeeltelijk opheffen:
a. op grond van na het overlijden van de erflater ingetreden omstandigheden welke van dien aard zijn dat de ongewijzigde instandhouding van de last uit een oogpunt van de daarbij betrokken persoonlijke en maatschappelijke belangen ongerechtvaardigd zou zijn; (enzovoorts)
Wat was de reden voor het verzoek tot opheffing? Vóór de wetswijziging van art. 10 SW (2010) zou deze 'ik-opa-clausule' een erfbelastingvoordeel opleveren, terwijl na de wetswijziging uitvoering van deze clausule twee keer erfbelasting zou betekenen. Besparing van belasting zou dubbele heffing gaan worden. In de bij het verzoek overgelegde berekening van een notaris werd er van uitgegaan dat op de betreffende ik-opa-clausule art. 10 lid 9 SW niet van toepassing zou zijn.
Verzoeker was er heilig van overtuigd dat als de testateur zou hebben geweten wat de fiscale gevolgen zouden zijn van de testamentaire clausule, hij zijn uiterste wil zou hebben aangepast. Ongewijzigde instandhouding van de ik-opa-clausule zou 'uit een oogpunt van de daarbij betrokken persoonlijke en maatschappelijke belangen' ongerechtvaardigd zijn.

Het oordeel: legaat of last?
De rechtbank schuwt de dogmatiek niet en stelt zich eerst de civielrechtelijke vraag of er wel sprake is van een last? De notaris was daar overigens bij zijn bijgesloten berekening van uitgegaan nu de clausule was opgenomen onder het kopje 'Last'. 
Ik val met de deur in huis en laat u niet langer in spanning. Er is in de ogen van de rechtbank geen sprake van een last maar van een legaat. Waarom? Aangezien u deze passage ongetwijfeld nog heel vaak zult gaan gebruiken in uw aangifte erfbelasting of een toelichting daarbij, neem ik de betreffende overwegingen (3.7) van de rechtbank integraal over:

'In artikel 4:130 BW is bepaald dat een testamentaire last een uiterste wilsbeschikking is waarin de erflater aan de gezamenlijke erfgenamen of aan een of meer bepaalde erfgenamen of legatarissen een verplichting oplegt, die niet bestaat in de uitvoering van een legaat. Anders dan bij een legaat ontstaat er geen vorderingsrecht jegens een of meer erfgenamen of legatarissen. Ingevolge artikel 4:117 BW is een legaat immers een uiterste wilsbeschikking waarin de erflater aan een of meer personen een vorderingsrecht toekent. Bij de bepaling of sprake is van een last of van een legaat is dan ook van doorslaggevend belang of erflater een vorderingsrecht heeft toegekend. De vraag of aan belanghebbenden een vorderingsrecht is toegekend is afhankelijk van de wil van de erflater. In geval van twijfel of een erflater beoogd heeft een vorderingsrecht toe te kennen, zal de uiterste wilsbeschikking dienen te worden uitgelegd, waarbij als uitgangspunt mag worden genomen dat een erflater dit in de regel beoogt, tenzij de onthouding van een vorderingsrecht in het testament uitdrukkelijk is bepaald of anderszins daaruit voortvloeit (zie Kamerstukken II 1962-63, 3771, nr. 6, p. 79). Dit betekent dat ondanks de formulering van testamentaire last, toch sprake kan zijn van een legaat (Hof Leeuwarden 26 januari 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BL2814).' (Onderstreping BS)
Het verhaal zit erfrechtelijk goed in elkaar. Maar er is meer. Welke uitspraak is van grotere importantie oftewel 'hoger in rang'; deze van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant van 20 augustus 2015 of die van Rechtbank Den Haag van 3 juni 2014, Notamail 2014/152, met een tegenovergestelde uitkomst? Mijn mening kent u, maar daar gaat het uiteraard niet om. De onderhavige uitspraak van Rechtbank-Zeeland-West-Brabant heeft meer gezag, aangezien hij onderbouwd wordt met en gedragen wordt door een arrest van Hof Leeuwarden van 26 januari 2010, Notamail 2010/34. Zie de onderstreping.

De clou: In de aangiftepraktijk moeten wij net als de Rechtbank-Zeeland-West-Brabant (3.8) op zoek naar de navolgende sacrale successierechtelijk beladen frase in de 'ik-opa tekst': 
'Ik verbind aan deze last de beperking dat de lastbevoordeelden geen enkel ander recht zullen hebben dan het recht van opeising na het overlijden van genoemde heer 'verzoeker'. (Curs. BS)
Uit deze bewoordingen blijkt volgens de rechtbank immers dat de kinderen van verzoeker een vorderingsrecht op verzoeker krijgen dat zij na zijn overlijden kunnen opeisen.

Het verzoek tot opheffing van de last werd derhalve afgewezen, omdat het niet om een last, maar om een legaat ging.
In de 'ik-opa-clausule' die leidde tot de uitspraak van Rechtbank Den Haag van 3 juni 2014 waren overigens ook de woorden 'geen enkel ander recht' opgenomen, die op een vorderingsrecht van de kleinkinderen wijzen, en derhalve op een legaat. De Rechtbank Den Haag deed hier jammer genoeg niets mee. Zie mijn kritiek in FBN 2014/53. 
Een fiscale toegift oftewel 'een ten overvloede' 
De rechtbank sluit af met een fiscale toegift (3.10) die ik gelet op het belang voor de aangiftepraktijk ook helemaal zal overnemen:

'De rechtbank merkt ten overvloede op dat bij de berekening van de notaris die verzoeker heeft overgelegd geen toepassing is gegeven aan het negende lid van artikel 10 Sw. Wanneer dit artikellid wel wordt toegepast in het onderhavige geval dienen de kinderen van verzoeker na zijn overlijden alleen erfbelasting te betalen over het gedeelte van de nominale waarde van hun (totale) vorderingen die de waarde van de contante waarde (de erfrechtelijke verkrijging van verzoeker) overstijgt. Ook in dit geval wordt twee maal erfbelasting geheven, maar zal bij de tweede heffing, bij het overlijden van verzoeker, belasting worden geheven over een substantieel lager bedrag dan in de berekening die verzoeker heeft overgelegd, immers enkel over het surplus. Uit de parlementaire geschiedenis van het amendement nr. 68, dat het negende lid van artikel 10 Sw betreft, valt op te maken dat dit artikellid van toepassing is in geval van een legaat onder opschortende tijdsbepaling, waar in het onderhavige geval sprake van is (gewijzigd amendement, Kamerstukken II 2009/10, 31 930, nr. 68, p. 5 en nadere memorie van antwoord, Kamerstukken I 2009/10, 31 930, nr. F, p. 8.).'
Waarschijnlijk en gelukkig, na deze uitspraak geen discriminatie meer van opa's en oma's in de testamentenpraktijk, of ze nu uit Den Haag, Brabant, Zeeland, Friesland of waar dan ook vandaan komen. 
Hof Leeuwarden wees immers reeds op 26 januari 2010, Notamail 2010/34 de civielrechtelijke weg naar de toepassing van art. 10 lid 9 SW, hoewel het arrest niet over deze fictie als zodanig ging. Alle rechtbanken zouden in dezen het Friese Hof moeten volgen. Rechtbank Zeeland-West-Brabant gaf op 20 augustus jongstleden reeds het goede erfrechtelijke voorbeeld. Het zwaar bevochten art. 10 lid 9 SW mag immers geen dode letter worden.
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