PRISCILLA DE HAAS

Versterking fiscale rechtshandhaving:

Mr. P. de Haas is als fiscaal

advocaat werkzaam bij Hertoghs
advocaten-belastingkundigen te rechtshan
Breda
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Inmiddels, dat wil zeggen op 3 april 2007, heeft de Vaste
commissie voor Financién van de Eerste Kamer haar voorlo-
pig verslag uitgebracht, waarbij grote kritiek is geuit op de
uiteenlopende wijzigingen die in het wetsvoorstel zijn gein-
troduceerd.’ Waar de commissie de staatssecretaris in over-
weging heeft gegeven te voorzien in een ‘stand-van-zaken-
brief’, zal ik daar in deze bijdrage een eerste aanzet toe
geven. De aangekondigde maatregelen ter versterking van de
rechtshandhaving in de heffings- en invorderingssfeer bren-
gen voor ondernemers immers diverse verplichtingen met
zich mee, waarvan ze zich terdege bewust moeten zijn.

Dat het Wetsvoorstel fiscale rechtshandhaving meer omvat
dan de titel doet vermoeden, blijkt wel uit het feit dat daarin
de volgende onderwerpen aan bod komen:

— doelmatigheidsbepaling;

— bankvordering en aantasten beslagvrije voet;

— zesmaandenfictie;

16 JULI/AUGUSTUS

uit het voorstel is gel

ft de Tweede Kamer het wetsvoorstel Versterking

senomen.! Dit wetsvoorstel vond zijn aanlei-

-affaire, waarin met een groep woonwagen-

r bijzonder belastingtarief was afgesproken. Deze

hebben geleid tot de aankondiging van een pakket

het voorstel om doelmati

e contra legem-afspra-

en — hetgeen inmiddels bij amendement alweer

ald? — evenals aanpassingen ter versterking van de

- de Belastingdienst. De wijzigingen behelzen echter

et wetsvoorstel eerder het predicaat veegwet verdient.

— renseignering;

- verkorten beslistermijnen en verdagingsmogelijkheid;
- geheimhoudingsplicht;

- bestuurdersaansprakelijkheid;

— opstapresolutie.

Hierna loop ik de onderdelen stuk voor stuk na.

j JNTRA LEG
Het aanvankelijke voorstel om doelmatige contra legem-
afspraken te legaliseren (art. 64 AWR), wordt niet uitge-
voerd, en wel als gevolg van het amendement van Dezentjé
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1 Wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelastingen en enige andere wetten, in het
kader van het versterken van de fiscale rechtshandhaving en het verkorten van de beslis-
termijnen (Versterking fiscale rechtshandhaving), 30 322.
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Hamming-Bluemink.* Deze algemene doelmatigheidsbepa-
ling zou de inspecteur de mogelijkheid hebben gegeven in
contra legem-situaties af te wijken van de normaliter van
toepassing zijnde wettelijke bepalingen. Daarbij werd wel de
voorwaarde gesteld dat de bedragen van de belastingschuld,
de heffingsrente en de eventueel op te leggen boete niet
lager mochten worden dan voortvloeiend uit de belasting-
wet. Daarnaast moest ook de belastingplichtige expliciet
instemmen met de gevolgde werkwijze van de inspecteur.
Met de legalisering van contra legem-afspraken wordt een
soepele wetstoepassing ondermijnd en is de Belastingdienst
er minder toe genegen vaststellingsovereenkomsten te slui-
ten, stelde het amendement. Daarenboven geldt dat het aan-
vankelijk voorgestelde artikel het gelijkheids- en vertrou-
wensbeginsel, evenals de uitgebreide jurisprudentie niet opzij
kan zetten. Het wordt dan ook aan de Belastingdienst zelf,
als uitvoeringsinstantie, overgelaten te vergaande contra
legem-afspraken te voorkomen. Te beperkte regelgeving is
daarvoor niet het geéigende middel.

De procedure op gron
op gelden van een notoire wanbetaler, wordt vereenvoudigd.
In art. 19, eerste lid, Invorderingswet IW) wordt opgeno-
men dat de beslagvrije voet van het inkomen voor ééntiende
deel kan worden aangewend voor de voldoening van een
belastingschuld. Een echte definitie van de ‘notoire wanbeta-
ler’ is niet gegeven. Wel is in het nader rapport aangegeven
dat het gaat om belastingschuldigen die:
— niet voor (gedeeltelijke) kwijtschelding in aanmerking
komen; 6f
- veelal verschillende aan hen opgelegde aanslagen niet
hebben voldaan; én
— ook niet in overleg willen treden over een betalingsrege-
ling, dan wel de overeengekomen regeling niet nako-
men.
Daarnaast wordt voorgesteld om in art. 19 IW op te nemen
dat een kredietinstelling op vordering van de ontvanger ver-
plicht is uit het tegoed de belastingaanslagen van de belas-
tingschuldige te betalen. Dit betekent dat de ontvanger na
het verzenden van een aanmaning en het betekenen van een
dwangbevel de vordering doet bij de bank, die de gelden
eenvoudigweg overmaakt op de rekening van de ontvanger.
De mogelijkheid voor de belastingschuldige om hiertegen in
verzet te komen op grond van art. 19, vierde lid, IW blijft
bestaan, zodat de rechtsbescherming zo veel mogelijk wordt
gewaarborgd. Er hoeft door de bank echter geen verklarings-
formulier meer te worden ingevuld, terwijl tevens invorde-
ringskosten worden bespaard omdat de ontvanger voor het
doen van de vordering geen kosten in rekening brengt.

ZESMAANDENFICTIE

Het belang van de eerstedagsmelding (EDM) zoals die sinds
1 juli 2006 verplicht is, mag inmiddels bekend worden ver-
ondersteld. Van elke nieuwe werknemer moet de naam, de
geboortedatum, het burgerservicenummer en de datum van

aanvang van de werkzaamheden aan de Belastingdienst wor-
den doorgeven via een ‘Opgaaf eerstedagsmelding’. De
Belastingdienst moet de EDM v66r de eerste werkdag heb-
ben ontvangen. De EDM mag alleen op de eerste werkdag
zelf worden gedaan als dat ook de dag is waarop de werkne-
mer is aangenomen en de EDM wordt gedaan v66r het
begin van de daadwerkelijke werkzaamheden. Bij een niet-
tijdige EDM kan een boete worden opgelegd van € 1134.
Met de komende wetswijziging zal genoemd belang alleen
maar toenemen. Als een werknemer namelijk niet is opgeno-
men in de loonadministratie of er is verzuimd een eerste-
dagsmelding te doen, zal de zesmaandenfictie van art. 30a
Wet LB 1964 in werking treden. De werknemer wordt daar-
mee geacht al zes maanden in dienst te zijn. Zonder nader
bewijs kan de Belastingdienst daarmee een naheffingsaanslag
over die zes maanden opleggen tegen het anoniementarief.
Tegenbewijs kan slechts worden geleverd door aan te tonen
dat er geen sprake was van een (fictieve) dienstbetrekking of
dat de dienstbetrekking op een recentere datum is aangevan-
gen. Deze verzwaarde bewijslast brengt de inhoudingsplich-
tige in een lastig parket.

Daarnaast kan de inhoudingsplichtige nog een boete worden
opgelegd wegens opzet of grove schuld. De bewijslast daar-
toe ligt weliswaar bij de Belastingdienst, maar de grondslag
wordt wel degelijk gevormd door de fictie. De verzwaarde
bewijslast doet zich dus ook gevoelen bij bestrijding van de
hoogte van de boete. En wat daarnaast te denken van de aan-
sprakelijkgestelde? Die zal als gevolg van een niet door hem
begane schending van de administratieve verplichting wor-
den geconfronteerd met genoemde zesmaandenfictie. Overi-
gens dient wel te worden opgemerkt dat het overgangsrecht
bewerkstelligt dat de correcties op grond van de zesmaan-
denfictie niet verder terugwerken dan het tijdstip waarop de
fictie in werking treedt.
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Ingevolge de gewijzigde artikelen 26b, 28, onder letter e, 29,
eerste lid, Wet LB 1964 zal het anoniementarief van 52%
van toepassing zijn als in de administratie geen of een onjuist
burgerservicenummer is vermeld of als de werknemer een
illegale vreemdeling in de zin van de Vreemdelingenwet is.
Aangezien het anoniementarief doorgaans ook wordt betrok-
ken in de eindheffing, is het zeer wel de vraag of de deze uit-
breiding zijn doel in bepaalde gevallen niet voorbij zal schie-
ten en het anoniementarief een regelrechte punitieve
maatregel wordt. In elk geval brengen de striktere admini-
stratieverplichtingen met zich mee dat nog meer dan voor-
heen geldt dat de inlener moet trachten zijn aansprakelijk-
heid te beperken door een gedeelte van de gefactureerde
bedragen op een G-rekening te storten én zelf een kopie van
het identiteitsbewijs en het burgerservicenummer van de

ingeleende werkkracht in de administratie op te nemen.

4 Kamerstukken I, 2006-2007, 30 322, nr. 16 en 18.
5 Kamerstukken I, 2005-2006, 30 322, nr. 5.
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Het wetsvoorstel voorziet in art. 36b IW in de aansprakelijk-
stelling van bestuurders voor aansprakelijkbeidsschulden. Als
een lichaam deel uitmaakt van een fiscale eenheid voor de
omzetbelasting, kan de bestuurder van dat lichaam aanspra-
kelijk worden gesteld voor de verschuldigde omzetbelasting
van de fiscale eenheid. Daarnaast kunnen bestuurders van
lichamen door middel van de inleners- of ketenaansprakelijk-
heid aansprakelijk worden gesteld voor de in dat verband
verschuldigde belasting.

Art. 49 TW zal worden aangepast, in die zin dat in de tweede
volzin van het eerste lid wordt opgenomen dat de aansprake-
lijkstelling niet eerder kan plaatsvinden dan na het tijdstip
waarop het eerste lichaam in gebreke is. Met andere woor-
den, de eerste en tweede trap kunnen niet gelijktijdig worden
genomen. Als aan het in eerste instantie aansprakelijk gestel-
de lichaam uitstel van betaling is verleend, is dit lichaam in
beginsel niet in gebreke. Als het aansprakelijk gestelde
lichaam een bezwaarschrift heeft ingediend, zal dat tevens als
een verzoek om uitstel worden gekwalificeerd. En zolang
nog niet op dat verzoek is beslist, is het lichaam ook niet in
gebreke. Dit alles laat onverlet dat de ontvanger wel tot uit-
winning van de aansprakelijkheidsschuld bij de bestuurder
kan overgaan als de uitwinning bij het aansprakelijk gesteld
lichaam nog niet is voltooid. Daarvan kan echter enkel en
alleen gebruik worden gemaakt als op voorhand duidelijk is
dat met de opbrengst bij het lichaam de aansprakelijkheids-
schuld niet zal (kunnen) worden voldaan.

Ook in deze nieuwe regeling draait het weer om de melding
betalingsonmacht. Als tijdig — dat wil zeggen binnen twee
weken na de dag waarop de aansprakelijkheidsschuld behoort
te worden voldaan — de betalingsonmacht wordt gemeld, is
het aan de ontvanger om te bewijzen dat er in de referteperi-
ode sprake was van kennelijk onbehoorlijk bestuur. Bewijzen
dat de bestuurder heeft gehandeld zoals geen enkel ander
redelijk bestuurder zou handelen, is welhaast ondoenlijk voor
de ontvanger. Geheel anders ligt dat in de situatie waarin
niet tijdig is gemeld. In dat geval wordt vermoed dat sprake
is van kennelijk onbehoorlijk bestuur en is het aan de
bestuurder te bewijzen dat een en ander niet aan hem te wij-
ten was, hetgeen hem voor eenzelfde onmogelijke taak stelt.
Hierbij wil ik dan ook benadrukken dat de termijn van twee
weken nauwlettend in de gaten moet worden gehouden en
de meldingsregeling opnieuw onder de aandacht moet wor-
den gebracht van vennootschappen en hun bestuurders.

De referteperiode voor de ‘gewone’ bestuurdersaansprake-
lijkheid is drie jaar voorafgaand aan het tijdstip van de mel-
ding. Voor het aansprakelijk stellen voor de aansprakelijk-
heidsschuld wordt die periode opgetrokken tot zeven jaar
voorafgaand aan het tijdstip van de melding. Naar mijn
mening heeft de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs
deze periode terecht als een oneigenlijke en dus onwenselijke
uitbreiding gekwalificeerd.® De wetgever tracht de zeven-
jaarstermijn te rechtvaardigen door te stellen dat het kenne-
lijk onbehoorlijk bestuur dat tot de aansprakelijkheid van de
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bestuurder heeft geleid, kan hebben plaatsgevonden v66r
aanvang van de drie jaar voorafgaand aan de melding door
de tweede(traps) aansprakelijkgestelde. Dat het kennelijk
onbehoorlijk bestuur tevens betrekking kan hebben op de
periode vo6r genoemde drie jaar, kan mijns inziens ook op
andere wijze worden ondervangen. Het tijdstip waarop de
inlener of aannemer meldt of had moeten melden, kan daar-
toe als leidraad dienen. Met andere woorden, dan geldt voor
zowel de eerstetraps- als de tweedetrapsaansprakelijkheid
dezelfde driejaarsperiode.

De Vaste commissie voor Financién van de Eerste Kamer
heeft de staatssecretaris gevraagd een reactie te geven op het
artikel van Sijbers over het nieuw voorgestelde art. 36b ITW.’
Sijbers heeft namelijk — naar mijn mening terecht — opge-
merkt dat het artikel geen probaat middel vormt om ‘echt’
kennelijk onbehoorlijk bestuur door malafide ondernemers
te bestrijden, aangezien juist die ervoor zullen zorgen tijdig
te melden.® Volgens hem is er tevens sprake van overkill,
omdat bestuurders van vennootschappen die weliswaar deel
uitmaken van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting
maar feitelijk niets met het proces van het doen van aangifte
te maken hebben, gevaar lopen aansprakelijk te worden
gesteld voor door andere lichamen van de eenheid opge-
bouwde schulden. De staatssecretaris heeft nog niet gerea-
geerd.

Een belangrijk hulpmiddel voor de fiscale rechtshandhaving
vormt de informatie verkregen van derden. De renseigne-
ringsplicht uit eigen beweging wordt uitgebreid tot schade-
verzekeraars en ondernemers die dure goederen of diensten
aanbieden, zoals veilinghuizen. De reikwijdte van de renseig-
neringsplicht zal met de desbetreffende beroepsgroepen nog
verder worden afgebakend.

De beslistermijn op bezwaarschriften in art. 25 AWR wordt
teruggebracht van één jaar naar dertien weken. Hiermee
worden de rechtszekerheid en rechtsbescherming van de
belastingplichtige gediend. Afhankelijk van de resultaten van
een onderzoek dat in de eerste helft van 2008 zal worden
uitgevoerd, wordt bekeken of deze termijn nog verder kan
worden teruggebracht naar de beslistermijn van zes weken
van de Awb.

De mogelijkheid om deze termijn met toestemming van de
minister van Financién met één jaar te verdagen, is echter
niet van de baan. Een troost is wel dat bij ministeriéle rege-
ling zal worden voorzien in die gevallen waarin verdaging
mogelijk is. Een conceptregeling ontbreekt helaas, maar
daarbij moet worden gedacht aan het geval waarin een belas-
tingplichtige geen aangifte heeft gedaan en de inspecteur

6 NOB-commentaar op het wetsvoorstel, Kamerstuk 30 322, d.d. 3 november 2005.

7 Kamerstukken I, 2006-2007, 30 322, nr. C, 3 april 2007.

8 Mr. FH.H. Sijbers, Aansprakelijkheid voor aansprakelijkheidsschulden, een dode letter in
wording?, TFB 2006/4, p. 13 e..

ambtshalve een aanslag heeft opgelegd, of aan gevallen waar-
in een strafrechtelijk onderzoek loopt en/of inlichtingen uit
het buitenland moeten worden verkregen.

Art. 67, eerste lid, AWR verplicht eenieder die betrokken is
bij de uitvoering van de belastingwetgeving, tot geheimhou-
ding van de in dat kader verkregen gegevens. Deze geheim-
houdingsplicht is niet alleen ingegeven door het algemene
belang van bescherming van persoonsgegevens, maar dient
er eveneens toe dat personen er niet van worden weerhou-
den alle gegevens bij de Belastingdienst bekend te maken.
Het huidige tweede lid van genoemd artikel geeft de minis-
ter van Financién echter de mogelijkheid ontheffing te verle-
nen van de geheimhoudingsplicht. Kort gezegd bestaat deze
mogelijkheid in die gevallen waarin een wettelijk voorschrift
tot informatieverstrekking noopt, of waarin de informatie-
verstrekking kan bijdragen aan het handhaven, dan wel het
bestrijden of voorkomen van misbruik of oneigenlijk gebruik
van overheidsregelingen.

Gezien deze ruime ontheffingsmogelijkheid wordt thans
onvoldoende gewaarborgd dat geen ongewenste inbreuken
optreden. Daarom wordt het ontheffingenstelsel ingeperkt.
Er wordt voorzien in een ministeriéle regeling waarin de
gevallen waarbij uitwisseling is aangewezen, worden opgeno-
men in de wet en wel omdat deze noodzakelijk zijn voor de
goede vervulling van de publiekrechtelijke taak van een
bestuursorgaan. De mogelijkheid voor de minister om ont-
heffing te verlenen, wordt echter wel in stand gelaten. Maar
als deze gevallen tot een minimum beperkt blijven, komt dat
de geheimhoudingsplicht natuurlijk wel ten goede.

De striktere geheimhoudingsplicht zal niet gelden ten aan-
zien van de informatie die de belastingplichtige zelf betreft.
Daarbij wordt echter aangegeven dat een en ander niet ver-
der gaat dan de stukken die de belastingplichtige ze/f heeft
verstrekt. Om niet verplicht te worden de belastingplichtige
alle gegevens ter beschikking te stellen die zich in diens dos-
sier bevinden, stelt de wetgever dat er belangrijke redenen
kunnen zijn om bepaalde gegevens niet te verstrekken in het
kader van de opsporings- en controlestrategie en andere in
de Wet bescherming persoonsgegevens en Wet openbaarheid
van bestuur gelegen uitzonderingsgronden. Dit levert een
spanning op met de wettelijke bepalingen waarin is neerge-
legd dat de belastingplichtige alle op de zaak betrekking heb-
bende stukken mag inzien, zoals in art. 7:4 Awb met betrek-
king tot de bezwaarprocedure.

In de praktijk worden belastingplichtigen nog altijd gecon-
fronteerd met een Belastingdienst die niet bereid is alle op
de zaak betrekking hebbende stukken te overleggen. De
nieuwe redactie met toelichting zal er in ieder geval niet toe
bijdragen dat de Belastingdienst gemakkelijk gevolg zal
geven aan de huidige oproep tot een opener en transparanter
beleid. In navolging van De Bont’ heeft de Adviescommissie
Belastingrecht van de Nederlandse Orde van Advocaten dan
ook voorgesteld de geheimhouding en/of verstrekking van
gegevens in een voor bezwaar vatbare beschikking neer te

leggen, om zodoende een rechtsmiddel voor de belangheb-
bende te creéren. De wetgever wil daar echter (vooralsnog)

niets van weten.1?

Op basis van de opstapresolutie wordt voor de toepassing van
art. 3a Wet op de dividendbelasting 1965, in gevallen waarin
aandelen in een in het buitenland gevestigde vennootschap
als storting op aandelen worden ingebracht in een in Neder-
land gevestigde vennootschap, de waarde in het economisch
verkeer ten tijde van de storting van de eerstgenoemde aan-
delen als gestort kapitaal aangemerkt, tenzij de aandelenruil
is gericht op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing.
Dat laatste wordt geacht het geval te zijn als de aandelenruil
niet plaatsvindt op grond van zakelijke overwegingen. Het
tijdsverloop tot de terugbetaling of vervreemding kan daar-
toe als aanwijzing dienen. Als de vennootschap zekerheid
wenst te verkrijgen over de zakelijkheid van de aandelenruil,
kan op voorhand een verzoek worden ingediend bij de
inspecteur, die daarop bij voor bezwaar vatbare beschikking
beslist.

De codificatie van de opstapresolutie komt nog niet tege-
moet aan de kritiek van Brandsma.!! Die heeft gevraagd om
uitbreiding van de regeling in geval van een juridische fusie
of splitsing. De wetgever kiest er thans voor pas nader te
bezien hoe met deze (uitzonderlijke) gevallen moet worden
omgesprongen als ze zich daadwerkelijk voordoen.!?

Het wetsvoorstel Versterking fiscale rechtshandhaving is inge-
geven door een groeiend draagvlak voor scherpere handha-
ving bij fraudeurs. Dat het daartoe noodzakelijk is de wet, het
beleid en de uitvoering aan te passen, staat buiten kijf. De
voorgestelde maatregelen lijken echter geen geschikt middel
om deze fraudeurs aan te pakken. Niet alleen de malafide
ondernemers worden aangepakt, maar ook de bonafide
ondernemers worden gedupeerd door de hoeveelheid admi-
nistratieve verplichtingen. Door de gekozen bewoordingen
wordt de ‘overtredende’ ondernemer al bij voorbaat als frau-
deur bestempeld. Willen op zichzelf bonafide ondernemers
verschoond blijven van de zesmaandenfictie, uitbreiding van
het anoniementarief en de bestuurdersaansprakelijkheid, dan
zullen ze deze maatregelen, al dan niet via een adviseur, tot
in het kleinste detail tot zich moeten laten doordringen. Het is
dan ook zeer de vraag of de wetgever hiermee op de goede
weg is.
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