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1.
Inleiding
De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Ik nodig de heren Van Amersfoort en De Blieck van harte uit tot het uitspreken van hun inleiding.

Mr. P.J. van Amersfoort
Voorzitter, dames en heren. Het was aanvankelijk de bedoeling dat de heer De Blieck en ik een preadvies over het onderwerp nieuw feit zouden schrijven. Dat was echter niet op tijd gereed voor deze vergadering. Toen is in goed overleg met het bestuur besloten dat wij ons preadvies-in-wording zouden omwerken tot inleidingen die wij in beurtzang ten gehore zullen brengen. Het betekent ook dat wij een deel van de stof hebben verplaatst naar de noten, die ik van harte in uw belangstelling aanbeveel. Door dit alles heeft deze inleiding een hybride karakter: zij houdt het midden tussen een preadvies en een inleiding. Wij zullen u stof presenteren die u wellicht liever op schrift had gehad. Wij zullen het in ieder geval zodanig presenteren dat u op een gegeven moment wel weer wakker wordt. Ik begin met enige inleidende opmerkingen.

2.
Inleidende opmerkingen
“Indien enig feit grond oplevert voor het vermoeden dat een aanslag ten onrechte achterwege is gelaten of tot een te laag bedrag is vastgesteld, (…) kan de inspecteur de te weinig geheven belasting (…) navorderen. Een feit, dat de inspecteur bekend was of redelijkerwijs bekend had kunnen zijn, kan geen grond voor navordering opleveren (…)”. Aldus, zij het niet volledig weergegeven, art. 16, eerste lid, van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR). De inspecteur die wil navorderen, moet derhalve beschikken over een feit dat grond oplevert voor het vermoeden dat te weinig belasting is geheven, en dat feit mocht hem niet reeds bekend zijn geweest of redelijkerwijs bekend kunnen zijn geweest. Deze twee eisen tezamen vormen het vereiste van het nieuwe feit, welk vereiste de belastingplichtige een effectief verweer verschaft tegen verzuimen van de inspecteur, begaan bij de aanslagregeling.

Hoeveel gemakkelijker heeft het de inspecteur die wil naheffen! “Indien belasting die op aangifte behoort te worden voldaan of afgedragen, geheel of gedeeltelijk niet is betaald, kan de inspecteur de te weinig geheven belasting naheffen.”Aldus art. 20, eerste lid, eerste volzin, AWR, dat de naheffende inspecteur geen strobreed in de weg legt. De verschillen in vereisten voor navordering en naheffing volgen uit het verschil in heffingswijze. Bij de heffing van belasting bij wege van aanslag wordt de belastingschuld vastgesteld door de inspecteur, terwijl bij de heffing van belasting bij wege van voldoening of afdracht op aangifte de belastingplichtige zelf de belastingschuld vaststelt.

Maar levert het vereiste van het nieuwe feit niet een te grote bescherming op, met name van de belastingplichtige die weet althans redelijkerwijs moet weten dat de vaststelling door de inspecteur van de belastingschuld onjuist was? En verdraagt de onderzoeksplicht van de inspecteur zich met de hedendaagse geautomatiseerde verwerking van aangiften? Of is er reden voor afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit? Dit zijn de belangrijkste vragen waarbij wij in onze inleidingen zullen stilstaan. Wij hopen zo te voldoen aan de wens van het bestuur van onze vereniging, het vereiste van het nieuwe feit aan een kritische beschouwing te onderwerpen.

3.
De oorsprong van het vereiste van het nieuwe feit
Een volledig overzicht van de historie van het vereiste van het nieuwe feit zou het bestek van deze inleidingen ver te buiten gaan.
 Bij het zoeken naar de antwoorden op de vragen die wij ons gesteld hebben, vormden de parlementaire geschiedenis en de rechtspraak over art. 45A onderscheidenlijk art. 38 van de Wet op vermogensbelasting van 1892 (hierna: Wet VB 1892) en art. 82 van de Wet op de Inkomstenbelasting van 1914 (hierna: Wet IB 1914)
 echter een belangrijke bron van inspiratie. Daarom toch een korte terugblik, aan de hand van enige oude arresten van de Hoge Raad.

Voor goed begrip van die arresten verdient opmerking dat de genoemde bepalingen niet met zoveel woorden in de weg stonden aan navordering ter zake van een feit dat de inspecteur bekend was of redelijkerwijs bekend had kunnen zijn. In de art. 38 Wet VB 1892 en 82 Wet IB 1914 was een formulering gekozen, die in essentie overeenkomt met de eerste volzin van art. 16, eerste lid, AWR. Een bepaling als vervat in de tweede volzin van art. 16, eerste lid, AWR ontbrak echter. Uit (de aanhef van) het aanvankelijk gegolden hebbende art. 45A Wet VB 1892 kon hooguit worden afgeleid dat de inspecteur niet kon navorderen ter zake van feiten die hem tijdens de aanslagregeling bekend waren: “Wanneer den inspecteur na de vaststelling van een aanslag blijkt van een grooter vermogen dan is aangegeven, (…) deelt hij het feit, waaruit hem dit is gebleken, aan den belastingplichtige mede, …”. Maar tijdens de parlementaire behandeling van deze bepaling werd opgemerkt dat “Navordering en de daaraan verbonden boete (…) alleen dan te pas [komt] als de inspecteur bona fide kan verklaren, dat hem de feiten, op grond waarvan hij navordert, niet bekend waren of bekend konden zijn op het oogenblik dat hij de aanslagen oplegde. Het mag niet kunnen voorkomen dat, wanneer door toedoen van den inspecteur zelven een te lage aanslag wordt opgelegd, de belastingplichtige daarvan de dupe wordt”.
 Vergelijkbare bewoordingen werden gebezigd in de memorie van toelichting op het ontwerp van de Wet IB 1914: “Even duidelijk is het, dat niet moet worden nagevorderd op grond eener bloote verandering van meening of tot herstel van een ambtelijk verzuim, dus zonder dat er een novum is.”

In zijn arrest van 15 juni 1921, B. 2840, kon de Hoge Raad dan ook oordelen dat de opvatting dat “navordering niet mogelijk is op grond van verandering van inzicht of tot herstel van ambtelijk verzuim (…) in de geschiedenis van art. 38 en van het daarmede overeenkomende art. 82 van de wet op de inkomstenbelasting krachtigen steun vindt”. De Hoge Raad verenigde zich met die opvatting ook al was de bedoeling van de wetgever niet in de wettekst tot uitdrukking gebracht! Zo waar een vrijmoedige wijze van rechtsvinding, die overigens lijkt te passen bij die van het bekende arrest Lindenbaum-Cohen uit 1919.

Scheltens
 wijst erop dat die opvatting ook niet besloten lag in het begrip “eenig feit”; het woord “feit” was in art. 45A Wet VB 1892 opgenomen om navordering op grond van “losse geruchten” of “vluchtige indrukken” uit te sluiten. De Hoge Raad leest het vereiste van het nieuwe feit niettemin in de woorden “eenig feit” in: “dat als “eenig feit” hetwelk grond kan opleveren voor navordering, niet kan worden aangemerkt een omstandigheid waarvan redelijkerwijs mag worden ondersteld, dat zij den inspecteur bij het opleggen van den aanslag bekend behoorde te zijn en daarom niet verschoonbaar maakte, dat hij aanvankelijk van onjuiste gegevens is uitgegaan”.

Op dit arrest B. 2840 voortbouwend oordeelde de Hoge Raad in het bekende arrest van 30 mei 1923, B 3202:

“dat navordering inzake rijksinkomstenbelasting door de wet niet wordt toegelaten in alle gevallen, waarin bij het opleggen van een aanslag te weinig belasting is geheven, maar dat de wet de toelaatbaarheid er van heeft gebonden aan zekere voorwaarden, welke onder meer tot strekking hebben navordering tot herstel van ambtelijk verzuim uit te sluiten;

dat dit berust op het inzicht, dat de navordering is een buitengewoon middel tot belastingheffing, waaraan voor de belastingplichtigen niet onbelangrijke bezwaren zijn verbonden, en dat daarom – temeer daar het mede gebruikt kan worden tegen belastingplichtigen welke bij het indienen hunner te lage aangifte te goeder trouw handelden – niet behoort te worden aangewend in die gevallen, waarin het den inspecteur bij behoorlijke vervulling van de hem opgedragen taak mogelijk zoude zijn geweest reeds bij het opleggen van den oorspronkelijken aanslag tot de door de wet voorgeschreven heffing over te gaan;

dat dan ook van ambtelijk verzuim sprake is, indien de inspecteur met het feit, waarop de navordering wordt gegrond, niet bekend is geweest door gemis van zoodanige zorgzaamheid bij het controleeren der ingediende aangiften als redelijkerwijze met het oog op den aard van de aan hem ten behoeve van de aanslagregeling opgelegde taak mocht worden verwacht”.

Dit arrest maakt duidelijk dat de belastingplichtige erop mag vertrouwen dat de inspecteur zijn aanslagregelende taak op zorgvuldige wijze vervult. Het risico van fouten bij het ontbreken van die zorgvuldigheid is voor de inspecteur. Het belang van de rechtszekerheid van de belastingplichtige prevaleert derhalve boven het belang van een juiste belastingheffing, tenzij de inspecteur geen onzorgvuldigheid kan worden verweten. Toetssteen is uitsluitend de gedraging van de inspecteur, en niet de goede of kwade trouw van de belastingplichtige.

Voor een goed begrip van de huidige leer van het nieuwe feit is ten slotte nog van belang het arrest van de Hoge Raad van 21 mei 1919, B. 2296. Daarin werd beslist dat een gewijzigde opvatting van de inspecteur nopens de juistheid van afschrijvingen, waarmee hij tevoren reeds bekend was, niet “eenig feit” oplevert. Navordering op grond van verandering van inzicht stuit dus reeds af op het ontbreken van een feit
; of er sprake is van een nieuw feit, komt daarbij dus niet aan de orde.

4.
De totstandkoming van art. 16, eerste lid, AWR

Mr. L.A. de Blieck

In het licht van het voorgaande rijst de vraag wat de oorsprong en betekenis is van de tweede volzin van art. 16, eerste lid, AWR.

In het kader van een algemene herziening van de belastingwetgeving in de jaren na de tweede wereldoorlog is de AWR
 tot stand gekomen. In die wet zijn de tot dan toe over vele wetten verspreide onderwerpen van min of meer formeel belastingrechtelijke aard ondergebracht.
 Daartoe behoorde het opleggen van belastingaanslagen, waaronder ook het opleggen van navorderingsaanslagen en de omstandigheden waaronder dat opleggen mogelijk is.

Met het vastleggen van de (grenzen aan) de mogelijkheid tot navorderen in de AWR beoogde de wetgever vast te houden wat in eerdere periode al was ontwikkeld. Dat blijkt duidelijk uit de memorie van toelichting bij het desbetreffende wetsvoorstel.
 “Als eerste voorwaarde waaraan moet zijn voldaan, opdat navordering zal kunnen plaatsvinden, wordt evenals tot dusver gesteld dat “enig feit” grond oplevert voor de navordering. Dit criterium is behouden omdat daarmede een duidelijke rechtspraak is afgetekend. Navordering op grond van gewijzigd inzicht in de toepassing van de wet of tot herstel van een ambtelijk verzuim, zal derhalve ook voortaan zijn uitgesloten.” Aldus formuleert de Regering nogal stellig.

De Tweede Kamer kon zich wel vinden in die benadering maar vond de voorgestelde regelgeving niet duidelijk genoeg. De staatssecretaris van Financiën Van den Berge verdedigde zijn voorstel met verve. “Wil men echter het bovenbedoelde criterium, zoals dit door een omvangrijke rechtspraak is afgebakend, handhaven, dan biedt slechts het behoud van de ook in de huidige wetgeving gebezigde term “enig feit” een volledige garantie. Gezien de vele facetten, die het in deze term gelegen criterium vertoont, zou een andere redactie vrijwel onvermijdelijk tot onvolledigheid leiden en wederom aanleiding geven tot vele rechtsvragen.” Aldus de staatssecretaris in de memorie van antwoord aan de Tweede Kamer.
 Hij overtuigde de volksvertegenwoordiging echter niet. 

Bij de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer werden de bezwaren tegen de vaagheid van de term “enig feit” opnieuw naar voren gebracht. Door de heer Lucas c.s. werd een amendement ingediend dat leidde tot de opneming van de tweede zin van art. 16, eerste lid.
 Zoals in de toelichting op het amendement werd opgemerkt, werd met deze toevoeging niet beoogd enige verandering in de bestaande wetstoepassing te brengen. De toevoeging had alleen de strekking de term “enig feit” te verduidelijken door in de wettekst het resultaat van een aantal arresten van de Hoge Raad vast te leggen. 

Bij de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer
 merkte de minister van Financiën Hofstra naar aanleiding van de vraag of het waar was dat de met het amendement beoogde toevoeging geen verandering in de wetstoepassing zou gaan geven, op dat dit een vraag is die niemand van te voren kan beantwoorden. Hij was van mening dat de formulering van het amendement de kern van de bestaande jurisprudentie behoorlijk dekte, maar hij was er toch niet helemaal zeker van dat de toevoeging de bestaande jurisprudentie volledig intact liet. Hij wees er voorts nog op dat de interpretatie door de Hoge Raad van het begrip “enig feit”, zoals het stamt uit de Wet IB 1914, volledig steunt op de wetsgeschiedenis, op de memorie van toelichting en op de parlementaire behandeling, die destijds heeft plaatsgevonden en dat in dezelfde gedachtegang wellicht mag worden aangenomen dat de Hoge Raad ook aan de discussies over het onderhavige artikel van de AWR grote betekenis zal willen toekennen, nu “wij het er met elkaar over eens zijn, dat de bestaande toestand bevredigend is en dat er niet de minste behoefte bestaat deze toestand te veranderen”.

5.
Nieuw feit en kwade trouw

De formulering van art. 16, eerste lid, AWR heeft reeds tijdens haar totstandkoming in de literatuur tot de nodige discussie aanleiding gegeven. Het is hier niet de gelegenheid daar nader op in te gaan. Verwezen zij onder meer naar artikelen van Van Dijck
 en Scheltens
. Waar wij echter wel bij willen stilstaan is het gevaar dat Scheltens
 formuleert, namelijk dat nieuw feit en ambtelijk verzuim ten onrechte worden gezien als de positieve en de negatieve omschrijving van hetzelfde begrip: is er een nieuw feit, dan is navordering mogelijk, is er geen nieuw feit en dus ambtelijk verzuim dan is dus navordering niet mogelijk. 

Naar het oordeel van Scheltens brengt de tekst onvoldoende tot uitdrukking hoe ver de bescherming gaat van art. 16, eerste lid, AWR zoals dat destijds werd aanvaard. “Het gaat immers om de vraag of de belastingplichtige inderdaad de zekerheid mocht hebben, dat de belastingschuld juist vastgesteld was. Bij kwade trouw mocht hij zoals ik betoogde, die zekerheid niet hebben. Dit is echter niet het enige geval. Ook wanneer er geen kwade trouw bij de belastingplichtige aanwezig was, kan hij soms weten dat de belastingschuld onjuist vastgesteld is.” 

De belastingplichtige te kwader trouw is een fenomeen dat in de jaren na de totstandkoming van art. 16, eerste lid, AWR onderwerp is geweest van vele beschouwingen.
 In de jurisprudentie van de Hoge Raad heeft de belastingplichtige echter lange tijd niet gefigureerd, althans niet expliciet. Dat gebeurde pas nadat de wetgever pogingen begon te ondernemen om wijziging te brengen in de omvang van de rechtsbescherming van de navorderingsbepaling; daarover hierna meer.

De Hoge Raad heeft onder de tekst van art. 16, eerste lid, AWR zoals deze in 1959 tot stand kwam, de belastingplichtige te kwader trouw gevrijwaard van navorderingsaanslagen zonder nieuw feit, behoudens in gevallen waarin het ambtelijk verzuim bestaat in een schrijf- of typefout welke als zodanig voor de belastingplichtige kenbaar is
. Impliciet is dit te lezen in een arrest uit 1923
, dat hiervoor, in onderdeel 2, reeds ter sprake kwam. Van die opvatting is de Hoge Raad nimmer teruggekomen. Noch aan de kwade trouw van de belastingplichtige, noch aan diens wetenschap kende hij in dit verband betekenis toe. De jurisprudentie van de Hoge Raad bleef gesitueerd in de leer van het ambtelijk verzuim. Wel sleep hij daarvan in sprekende gevallen de scherpe kanten af.

De staatssecretaris van Financiën heeft eenmaal een poging gedaan de Hoge Raad ertoe te bewegen de leer van het ambtelijk verzuim te nuanceren ten nadele van de belastingplichtige te kwader trouw door diegene de bescherming te onthouden die behoort te weten dat de aanslag onjuist is.
 In dat arrest ging het om een in het oog lopende telfout van ƒ 9.000 in het aangiftebiljet, die door de aanslagregelende ambtenaar echter niet was opgemerkt. Het Hof had die telfout aangemerkt als een feit dat de inspecteur redelijkerwijs bekend had kunnen zijn. Onder verwijzing naar de opvattingen van Scheltens verdedigde de staatssecretaris dat, nu de telfout evenzeer door de belanghebbende had kunnen en moeten worden waargenomen bij het doen van de aangifte dan wel bij de ontvangst van het aanslagbiljet, er geen reden was om het niet opmerken van een dergelijke door belanghebbende begane fout de inspecteur als ambtelijk verzuim aan te rekenen. De Hoge Raad liet zich echter niet verleiden tot een verandering van stellingname: “Gelet op de bewoordingen en de uit de ontstaansgeschiedenis naar voren komende strekking van art. 16, lid 1, van de algemene wet inzake rijksbelastingen, wordt met deze bepaling – en met name met de laatste volzin daarvan – een uit een oogpunt van rechtszekerheid aan de belastingplichtige toekomend verweer tegen verzuimen van de belastingadministratie verschaft, waarbij uitsluitend de gedraging van de Inspecteur en niet de goede of kwade trouw van de belastingplichtige tot toetssteen werd gemaakt.” Dit arrest lijkt, gelet op de feiten van het geval, wel de aanwijzing te bevatten dat de Hoge Raad de begrippen goede trouw en kwade trouw kennelijk in civielrechtelijke zin verstond (wist de belastingplichtige of behoorde hij te weten dat de aanslag onjuist was?)
. 

Deze poging van de staatssecretaris moet, evenals de formulering van het arrest van de Hoge Raad, worden bezien in het licht van de voorgenomen wetswijziging die uiteindelijk heeft geleid tot de tekst van art. 16, eerste lid, tweede volzin, zoals die luidt sinds de Wet van 21 april 1994, Stb. 301, die in werking is getreden op 4 mei 1994.

Het is goed hier wat dieper op de wetsgeschiedenis in te gaan. Het begin ervan is de vergadering van de Bijzondere Commissie 17050 en 17522 van de Tweede Kamer van 30 mei 1983 over het interimrapport ‘Misbruik en oneigenlijk gebruik’
 en de Nota Fraudebestrijding.
 Tijdens die vergadering werden onder meer twee moties ingediend, te weten de motie-Kombrink c.s.
 en de motie-de Grave c.s.
 De motie-Kombrink nodigde de Regering uit de wenselijkheid en de mogelijkheid te onderzoeken van het laten vervallen van de beperkingen die art. 16, eerste lid, AWR en de daarop gebaseerde jurisprudentie stellen aan het kunnen opleggen van navorderingsaanslagen. In de motie werd geconstateerd dat sprake is van wijzigingen in de werkwijze bij het opleggen van aanslagen, die meebrengen dat in toenemende mate posten administratief c.q. conform de aangifte worden afgedaan; een en ander roept de behoefte op aan wijziging van de mogelijkheden tot navordering. De motie is op 30 augustus 1983 door de Tweede Kamer aanvaard. Dat geldt ook voor de motie-De Grave, waarin  de Regering werd verzocht het opleggen van een boete mogelijk te maken bij het opleggen van de primitieve aanslag (de mogelijkheid daartoe bestond tot 1 januari 1998 niet).
 

De staatssecretaris van Financiën heeft in de moties aanleiding gevonden prof. Dr. D. Simons om een studie te vragen.
 Met betrekking tot de bepaling van art. 16, eerste lid, AWR concludeerde de hoogleraar onder meer dat “erkend moet worden, dat door een dergelijke administratieve afhandeling van aangiften thans de kans groter is, dat aan de inspecteur, die op grond van een hem gebleken feit tot navordering zou willen overgaan met succes zou kunnen worden tegengeworpen, dat dit feit hem redelijkerwijs bekend had kunnen zijn, namelijk wanneer hij de aangifte wel zou hebben onderzocht. In deze consequentie van de toenemende administratieve behandeling van aangiften ligt m.i. zeker een argument om de navorderings-mogelijkheid te verruimen (…) Zulk een verruiming zou het voor de belastingdienst gemakkelijker maken tot navordering over te gaan. De dienst zou zich voor het geval een navordering zou worden overwogen, minder behoeven te verdiepen in de vraag of tot zulk een navordering zou kunnen worden overgegaan, terwijl thans rekening moet worden gehouden met de meer stringente inhoud van artikel 16, eerste lid, en de desbetreffende jurisprudentie.”

De reacties uit fiscale kring op dit rapport-Simons waren vrijwel uitsluitend negatief
, wat voor de staatssecretaris van Financiën aanleiding was prof. Simons te vragen zich, met die kritiek rekening houdend, nog eens op een en ander te bezinnen.
 In zijn tweede rapport merkte prof. Simons onder meer op dat de navordering aan de in het algemeen rechtsbewustzijn levende beginselen getoetst zou moeten worden, in plaats van haar afhankelijk te stellen van de aanwezigheid van een nieuw, de inspecteur redelijkerwijze nog niet bekend feit. De hoogleraar deed voorts de aanbeveling het nieuwe feit te schrappen door een herformulering van het desbetreffende artikel 16, eerste lid, AWR.
 Ook dit voorstel bleef in  fiscale kring niet zonder kritiek.

De staatssecretaris van Financiën stelde vervolgens een voorontwerp van wet op waarin de rechtsbescherming van het nieuwe feit werd vervangen door bescherming van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Dat voorontwerp – met toelichting – stuurde hij naar de minister van Justitie met het verzoek om met toepassing van art. 22 wet RO het voorontwerp voor advies door te geleiden naar de Hoge Raad en de Procureur-Generaal bij de Hoge Raad. In de begeleidende brief werd de Hoge Raad gevraagd in het bijzonder aandacht te schenken aan de gevolgen voor de rechtsbescherming die uit een dergelijke wetswijziging zouden voortvloeien.

Aan de adviezen – dat van de Procureur-Generaal en dat van de President van de Hoge Raad zijn gelijk luidend – ontlenen wij de volgende passage. “Het voorgestelde artikel 16 houdt in dat – kort gezegd – navordering altijd mogelijk is, tenzij deze in strijd zou komen met enig in het algemeen rechtsbewustzijn levend beginsel van behoorlijk bestuur. Het ontwerp en de daarbij behorende toelichting hebben de bedoeling enerzijds de navorderingsbevoegdheid te verruimen en anderzijds voldoende rechtsbescherming voor de belastingplichtigen te waarborgen. Beide doelstellingen komen naar mijn oordeel bij invoering van de voorgestelde tekst naar alle waarschijnlijkheid onvoldoende tot haar recht”. Vervolgens bevat het advies een uiteenzetting die uitmondt in de volgende conclusie: “Ik trek uit het voorgaande de conclusie dat in het voorontwerp ten onrechte is afgezien van een nauwkeurige begrenzing van de bevoegdheid tot navordering. Dat volstaan wordt met verwijzing naar algemene beginselen van behoorlijk bestuur, schept grote onzekerheid, die slechts ten koste van veel inspanning van belastingdienst en rechterlijke macht kan worden opgeheven, met als uiteindelijk resultaat wellicht een situatie die weinig zal afwijken van wat op dit stuk nu geldend recht is.” Daar bleven de adviezen echter niet toe beperkt. Er werd een aanpassing van de wetgeving gesuggereerd die inhoudt dat het beroep op de aanwezigheid van ambtelijk verzuim niet toekomt aan de belastingplichtige te kwader trouw. Wij citeren: “aanpassing van de huidige regeling in die zin dat voortaan het beroep op ambtelijk verzuim niet meer toekomt aan belastingplichtigen “te kwader trouw” vormt de meest eenvoudige oplossing.

Gaat dit niet ver genoeg, omdat de controle-mogelijkheden van de belastingadministratie in de praktijk geringer zijn dan vroeger, dan valt er naar mijn oordeel niet aan te ontkomen dat de wet tot uiting laat komen hoe het terrein van de navordering opnieuw wordt afgebakend; in het bijzonder zou beantwoording geboden zijn van de vraag, in hoeverre de belastingplichtige, nu de belastingdienst de aangiften in mindere mate controleert dan voorheen, geen beroep meer mag doen op het aan de aanslag te ontlenen vertrouwen dat die aanslag juist is vastgesteld, of op ambtelijk verzuim, waar hij dit thans nog wel kan.”

Bij Koninklijke boodschap van 13 mei 1989 werd uiteindelijk een wetsvoorstel ingediend tot wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelastingen in verband met het stelsel van administratieve boeten en van de bevoegdheid tot navorderen.
 

Het wetsvoorstel bevatte niet een voorstel tot afschaffing van het nieuwe feit. Het sloot nauw aan bij het advies van de Hoge Raad in die zin dat het een voorstel bevatte om de belastingplichtige te kwader trouw de bescherming van de leer van het ambtelijk verzuim te onthouden. “In overeenstemming met het advies van de Hoge Raad stel ik”, zo betoogde de staatssecretaris van Financiën in de memorie van toelichting, “voor de bescherming van de eis van het nieuwe feit te laten vervallen voor belastingplichtigen te kwader trouw. De gebruikte formulering” (zie hierna) “is gebaseerd op de tendens die is af te leiden uit de jurisprudentie,” aldus de memorie van toelichting.
 Het hiervoor genoemde arrest van 10 februari 1988 werd daarbij niet genoemd; daarin had de staatssecretaris geprobeerd deze uitleg van de toen bestaande tekst van art. 16, eerste lid, AWR door de Hoge Raad te laten uitspreken. De Hoge Raad bleef echter in de lijn van zijn zo-even gememoreerde kort voor het arrest uitgebrachte advies naar aanleiding van het voorontwerp van wet, dat inhield dat het onthouden van de bescherming van de leer van het ambtelijk verzuim aan de belastingplichtige te kwader trouw expliciet in de wet diende te worden vastgelegd. Een advies dat dus door de Regering werd gevolgd. 

Het wetsvoorstel bevatte een voorstel om de tweede volzin van art. 16, eerste lid, AWR in die zin aan te passen dat deze als volgt kwam te luiden: “Een feit, dat de inspecteur bekend was of redelijkerwijs bekend had kunnen zijn, kan geen grond voor navordering opleveren, behoudens in de gevallen waarin de belastingplichtige wist of behoorde te weten dat te weinig belasting wordt geheven.” De Regering lichtte deze formulering als volgt toe: “Er zijn, concluderend, twee verschillende elementen welke een rol kunnen spelen bij het bepalen of in casu aan de aanslag een dusdanig vertrouwen kan worden ontleend dat geen navordering kan plaatsvinden, zulks uiteraard tenzij de inspecteur de beschikking heeft over een nieuw feit. Ten eerste de wetenschap van de belastingplichtige of de aan hem toe te rekenen wetenschap dat de aangifte, inclusief aanvullingen daarop, op zijn minst een misverstand bij de inspecteur zou kunnen oproepen en ten tweede het (behoren te) weten dat de aanslag onjuist was. Het tweede element kan derhalve zowel alleen als in combinatie met het eerste element voorkomen.”
 En in de nota naar aanleiding van het eindverslag werd opgemerkt: “Wanneer de belastingplichtige bij het kennisnemen van de aanslag weet of – gezien de omstandigheden – behoort te weten dat de aanslag onjuist is, kan hij geen gerechtvaardigd vertrouwen ontlenen aan de aanslag. De toevoeging “of behoorde te weten” geeft aan dat het hier gaat om een normatief begrip, met andere woorden, het gaat er om wat in de omstandigheden van het geval redelijkerwijs van de belastingplichtige mag worden verwacht.”
 

De keuze van de formulering houdt in dat als te kwader trouw wordt aangemerkt de belastingplichtige die niet te goede trouw is in de zin waarin deze begrippen in het burgerlijk recht worden gebruikt.
 Met het wetsvoorstel werd, met andere woorden, beoogd de belastingplichtige die niet te goeder trouw is in de zin van artikel 3:11 BW een beroep op het ambtelijk verzuim te onthouden.

Voor de Tweede Kamer was dit echter een brug te ver. Door de leden Vermeend, Vreugdenhil, Ybema en Van Rey werd een amendement ingediend waarmee een beperkter strekking werd beoogd van de voorgestelde wetswijziging.
 Ook de indieners van het amendement, zo blijkt uit de – beperkte – toelichting zochten aansluiting bij het advies van de Hoge Raad, waarin ook de Regering inspiratie had gevonden. Het amendement nam het advies echter letterlijk over, waardoor men tot de tekst kwam die thans de tweede volzin van art. 16, eerste lid, AWR vormt: “Een feit, dat de inspecteur bekend was of redelijkerwijs bekend had kunnen zijn, kan geen grond voor navordering opleveren, behoudens in de gevallen waarin de belastingplichtige ter zake van dit feit te kwader trouw is.”

Resteert natuurlijk de vraag wat “te kwader trouw” is. Welnu, dat wordt aan de rechtspraak overgelaten, zo blijkt uit de toelichting bij het amendement. Vermeend geeft tijdens de mondelinge behandeling nog wel een schot voor de boeg: “Ik heb zelf de “Van Dale” erop nageslagen, waarin ook een toelichting wordt gegeven. Het moet “vals”, “niet oprecht” zijn. Ik wil daar verder niet op ingaan, want het zou te ver gaan als ik poog, daaraan zelf een invulling te geven. Het begrip is bekend, niet zozeer op het fiscale vlak, maar wel op het civielrechtelijke vlak. Uiteindelijk zal de rechter in ieder concreet geval kunnen beslissen of er al dan niet sprake is geweest van te kwader trouw. Naar mijn oordeel veronderstelt te kwader trouw wel dat er van een vorm van opzet sprake zal moeten zijn.”
 

Deze gedachte vinden we ook terug in een mededeling van de toenmalige staatssecretaris van Financiën.
 De begrippen die de bewindsman daarbij gebruikte, lijken ontleend aan het fiscale boeterecht.
 Een navorderingsaanslag is evenwel geen boete, waarvan het opleggen en de hoogte afhankelijk zijn van de mate van verwijtbaarheid van het handelen of nalaten van de belastingplichtige. Het gaat hier om de vraag wanneer de belastingplichtige aan een ten gevolge van een ambtelijk verzuim onjuiste aanslag het vertrouwen mag ontlenen, dat daarmee zijn belastingschuld voor het jaar van de aanslag definitief is vastgesteld. Het antwoord op die vraag moet worden gezocht in de kennis bij de belastingplichtige van de onjuistheid van die aanslag.
 

In welke mate de Tweede Kamer de invulling van het begrip te kwader trouw ook aan de rechter poogde over te laten, vast staat wel dat met ingang van 4 mei 1994 de belastingplichtige te kwader trouw de bescherming kan worden onthouden van de leer van het ambtelijk verzuim. Hoe is in de afgelopen ruim 10 jaren in de rechtspraak het begrip “te kwader trouw” ingevuld? 

De Hoge Raad is dicht bij de tekst van de wet gebleven. In een arrest van 11 juni 1997 werd het volgende overwogen: “De vastgestelde feiten bieden geen grond voor de opvatting dat belanghebbende door haar gedrag te kwader trouw heeft veroorzaakt dat een aanslag achterwege is gebleven.”
 Daarmee wordt het causale verband duidelijk gemaakt dat er moet zijn tussen de kwade trouw en het ten onrechte niet of tot een te laag bedrag heffen van belasting. In een arrest van dezelfde datum overwoog de Hoge Raad: “Navordering is ingevolge artikel 16, lid 1, laatste volzin, van de Algemene wet inzake rijksbelastingen mogelijk ter zake van een feit ten aanzien waarvan de belastingplichtige te kwader trouw is, dit wil zeggen indien de belastingplichtige ten aanzien van dat feit de Inspecteur opzettelijk de juiste inlichtingen heeft onthouden of opzettelijk onjuiste inlichtingen heeft verstrekt.”
 In dezelfde lijn een arrest van december 2002: “Daaraan ligt klaarblijkelijk de – juiste – opvatting ten grondslag dat indien een belastingplichtige aan de inspecteur opzettelijk onjuiste inlichtingen verstrekt teneinde de beoordeling door de inspecteur van de juistheid van de aangifte te bemoeilijken, hij te kwader trouw heeft gehandeld.”
 En in een arrest uit januari 2003: “Van kwade trouw is in dit verband sprake indien belanghebbende opzettelijk onjuiste of onvolledige inlichtingen heeft verstrekt.”
 Zie ten slotte een arrest uit december 2004
, waarin de Hoge Raad, de conclusie van A-G Overgaauw volgend, het oordeel van het Hof dat sprake was van het geven van veeleer ontwijkende dan onjuiste antwoorden en de inspecteur niet was misleid, niet onjuist of onbegrijpelijk achtte.

Daarmee maakt de Hoge Raad opzet bij de belanghebbende tot beslissende factor bij de aanwezigheid van kwade trouw in de zin van art. 16, eerste lid, AWR. Grove schuld is, anders dan de staatssecretaris van Financiën in zijn eerder bedoelde mededeling betoogde, derhalve niet voldoende voor de constatering dat er sprake is van kwade trouw. Het moet opzet zijn. In latere arresten is dit nog uitgebreid naar voorwaardelijk opzet; zie bijvoorbeeld een arrest uit juni 2000,
 en het eerder genoemde arrest uit januari 2003. 

De jurisprudentie van de Hoge Raad heeft, zo mag worden geconstateerd, geleid tot een erg beperkte uitleg van het begrip “te kwader trouw”. Gekozen is voor een strafrechtelijke uitleg. Zoals uit de eerder beschreven wetsgeschiedenis blijkt, liggen daarin ook aanknopingspunten voor een uitleg van het begrip kwade trouw die meer conform het burgerlijk recht verloopt. De Regering koos voor een tekst die eigenlijk neerkomt op “niet te goeder trouw” in burgerrechtelijke zin. Dat ging de Tweede Kamer echter te ver. Maar de toelichting op het bewuste amendement dwingt niet tot de conclusie dat de indieners ervan de strafrechtelijke invulling van het begrip kwade trouw op het oog hadden. Zo merkte Ybema bijvoorbeeld tijdens de mondelinge behandeling van het desbetreffende wetsvoorstel op dat het oorspronkelijke voorstel navordering mogelijk maakt als de belastingplichtige niet te kwader trouw is: “Iemand die iets behoorde te weten, hoeft immers nog niet per se te kwader trouw te zijn.” Dit wijst op een civielrechtelijke invulling van het begrip “te kwader trouw”. Vermeend verwijst in de mondelinge behandeling zelfs uitdrukkelijk naar het civiele recht; dat beide kamerleden tevens opmerken dat sprake zal moeten zijn van opzet doet daar op zichzelf niet aan af, dat opzet kan ook heel goed aanwezig zijn indien de aanslag voor de belastingplichtige waarneembaar onjuist is zonder dat hij opzettelijk onjuist aangifte heeft gedaan. Het afzien van het aan de Belastingdienst melden dat de aanslag onjuist is, levert ook een koppeling op met het ten onrechte niet dan wel tot een te laag bedrag heffen van belasting. Wat de Tweede Kamer expliciet niet wilde slikken was de invulling van het begrip “te kwader trouw” die de Regering voorstelde en die neerkwam op niet te goeder trouw in civielrechtelijke zin. Maar voor de conclusie dat voor de Tweede Kamer de uitleg van het begrip “te kwader trouw” in civielrechtelijke zin acceptabel was, zijn zeker aanknopingspunten te vinden.   

De Tweede Kamer heeft echter op dit punt in zijn denken een ontwikkeling doorgemaakt, getuige het voorstel voor de Algemene wet inkomensafhankelijke regelingen (Awir),
 dat inmiddels de Tweede Kamer heeft gepasseerd. Art. 21 van het wetsvoorstel bevat de volgende tekst: “De Belastingdienst/Toeslagen kan een toegekende tegemoetkoming herzien: a. op grond van feiten of omstandigheden waarvan de dienst bij de toekenning redelijkerwijs niet op de hoogte kon zijn en op grond waarvan de tegemoetkoming vermoedelijk tot een te hoog bedrag is toegekend, of b. indien de tegemoetkoming tot een te hoog bedrag is toegekend en de belanghebbende of zijn partner dit wist of behoorde te weten.” De grond voor navordering in onderdeel a. bevat een bepaling vergelijkbaar met de leer van het nieuwe feit van art. 16, eerste lid, AWR, terwijl onderdeel b kan worden gezien als het equivalent van het slot van de tweede volzin van die bepaling. Deze bepaling van onderdeel b wordt summier toegelicht: “Onderdeel b van het eerste lid biedt een mogelijkheid tot herziening in gevallen waarin een tegemoetkoming tot een te hoog bedrag is toegekend en de belanghebbende of zijn partner dit wist, of behoorde te weten. Het kan hier gaan om bijvoorbeeld evidente fouten, zoals toekenningen die significant afwijken van hetgeen de belanghebbende mocht verwachten op grond van zijn aanvraag, of op grond van overleg met de Belastingdienst Toeslagen.”
 De verdere parlementaire behandeling bevat geen discussie over de onderhavige bepaling. Ook al bevat de toelichting al een nuance in die zin dat het moet gaan om “evidente fouten” en “significante afwijkingen”, er kan van worden uitgegaan dat hier de Tweede Kamer een invulling accepteerde die overeenkomt met wat de Regering aanvankelijk voorstelde als wijziging van art. 16, eerste lid, AWR, ofwel het onthouden van de bescherming van de leer van het ambtelijk verzuim aan de belastingplichtige die in civielrechtelijke zin niet te goeder trouw is. 

Gegeven het feit dat de parlementaire geschiedenis van de wijziging van art. 16, eerste lid, AWR per 1994 niet eenduidig behoeft te leiden tot de beperkte uitleg die daaraan in de jurisprudentie is gegeven enerzijds en de ontwikkeling die zich kennelijk in het denken van de Tweede Kamer heeft voorgedaan anderzijds, is er veel voor te zeggen de tekst van art. 16, eerste lid, AWR als het gaat om de omschrijving van kwade trouw te herformuleren conform art. 21, onderdeel b, Awir. Aldus zou bereikt worden dat de bescherming van het vereiste van het nieuwe feit niet verder gaat dan past bij de bescherming die dat vereiste de belastingplichtige in het belang van zijn rechtszekerheid beoogt te bieden.

6.
Het vereiste van het nieuwe feit nader bezien

Mr. P.J. van Amersfoort

Het is hier niet de plaats de zeer omvangrijke jurisprudentie over het vereiste van het nieuwe feit volledig te behandelen en de lijnen waarlangs deze zich in de loop der tijd heeft ontwikkeld, te ontrafelen. Voor de beantwoording van de door ons gestelde vragen is het voldoende die jurisprudentie op een viertal punten te belichten, naar de huidige stand ervan. Een algemene opmerking over die jurisprudentie is, dat zij nogal casuïstisch is, mede doordat de Hoge Raad de gerechtshoven een betrekkelijk grote vrijheid laat bij de beoordeling of sprake is van een ambtelijk verzuim.

De onderzoeksplicht van de inspecteur

De onderzoeksplicht van de inspecteur wordt gemarkeerd door de volgende regels.
 De inspecteur mag in beginsel met vertrouwen afgaan op de juistheid van in de aangifte opgenomen feiten, zeker indien de aangifte een ordelijke indruk maakt.
 Slechts indien de inspecteur twijfel koestert of moet koesteren aan de juistheid van de gegevens, is hij gehouden een nader onderzoek in te stellen.
 Hij is wel verplicht de aangifte in die zin aan een onderzoek te onderwerpen dat hij deze vergelijkt met de in het dossier aanwezige gegevens, zoals aangiften van voorgaande jaren.
 De inspecteur is niet verplicht ter inspectie aanwezige, maar nog niet in het dossier van de belanghebbende gevoegde gegevens – zoals de aangifte over een later jaar – te raadplegen als de aangifte daartoe niet direct aanleiding geeft.
 Is de inspecteur met een onderzoek begonnen, maar legt hij voor het afronden daarvan een aanslag op, dan kunnen uit dat onderzoek blijkende onjuistheden in de aangifte niet meer met navordering worden gecorrigeerd.
 Zou de inspecteur, op verzoek van de belastingplichtige, de aangifte versneld hebben afgedaan, dan kan hem niet worden verweten dat hij niet de ontvangst van alle gegevens heeft afgewacht.
 Deze onderzoeksplicht van de inspecteur vindt, naar het ons voorkomt, heden ten dage mede haar grond in het vereiste van zorgvuldige voorbereiding, zoals neergelegd in artikel 3:2 van de Algemene wet bestuursrecht.

De geïntegreerde werkwijze van de rijksbelastingdienst brengt mee dat de inspecteur bij de regeling van de aanslag in enige belasting in beginsel geacht wordt ook te beschikken over gegevens die op zijn eenheid aanwezig zijn in verband met de regeling van aanslagen (1) van de belastingplichtige in een andere belasting en (2) van tot dezelfde entiteit behorende belastingplichtigen in dezelfde of een andere belasting.
 Tot kennisneming van die gegevens en het naar aanleiding daarvan zo nodig instellen van een onderzoek is de inspecteur echter slechts verplicht, als de belastingplichtige geen aangifte heeft gedaan,
 of – als de belastingplichtige wel aangifte heeft gedaan – de door deze verstrekte gegevens tot zodanige kennisneming aanleiding geven.

Deze jurisprudentie inzake de gevolgen van de geïntegreerde werkwijze ontlokte R.H. Happé in zijn noot in BNB 2002/38 de verzuchting: “Wat te denken bijvoorbeeld van het feit dat tegenwoordig ongeveer 70% van de aanslagen inkomstenbelasting van particulieren geautomatiseerd wordt opgelegd? Het lijkt me een onmogelijke klus om in al die gevallen de onderzoeksplicht adequaat inhoud te geven. Het wordt mijns inziens daarom hoog tijd de oude discussie over het laten vervallen van de eis van het nieuwe feit nieuw leven in te blazen.
 Het lijkt mij onvermijdelijk dat op dit punt de wetgeving zal moeten worden aangepast. (…) Ook in de wettelijke regeling van de navordering zal moeten worden verdisconteerd dat de aanslagregeling in bepaalde opzichten steeds minder een proces van mensen aan het worden is en steeds meer van geautomatiseerde verwerking van aangiften.”

Wij zouden daarover het volgende willen opmerken. Zoals moge blijken uit onze weergave van de jurisprudentie op dit punt, is de inspecteur bij de geïntegreerde werkwijze niet steeds tot raadpleging van het gehele entiteitsdossier gehouden. Dat is – tot nu toe – alleen het geval gebleken als de belastingplichtige geen gegevens heeft verstrekt dan wel de door de belastingplichtige verstrekte gegevens daar aanleiding toe geven. Voorzover bij een geautomatiseerde verwerking van aangiften de rijksbelastingdienst niet erin slaagt de in de rechtspraak ontwikkelde regels inzake de onderzoeksplicht van de inspecteur volledig in acht te nemen, geldt ons inziens het volgende. De keuze van de rijksbelastingdienst voor een geautomatiseerde verwerking van aangiften regardeert de belastingplichtige in beginsel niet. Aan zijn aanslagbiljet kan hij niet zien of zijn aangifte (enkel) op geautomatiseerde wijze is beoordeeld. Als hem dit wel zou zijn meegedeeld, maar zonder dat hem duidelijk is gemaakt wat die geautomatiseerde beoordeling inhield – en vooral ook niet inhield –, verkeert hij niet in een wezenlijk andere positie. Slechts indien hem zou zijn meegedeeld dat zijn aanslag is geregeld zonder beoordeling van zijn aangifte (of van bepaalde onderdelen van die aangifte), zou verdedigbaar zijn dat de belastingplichtige zich (in zoverre) niet met vrucht kan beroepen op aan het aanslagbiljet te ontlenen en in het belang van de rechtszekerheid te beschermen vertrouwen.
 Een dergelijke mededeling zou echter op gespannen voet staan met de bedoeling van de wetgever de belastingplichtige te beschermen tegen fouten van de inspecteur, die bij een zorgvuldige wijze van aanslagregeling redelijkerwijs hadden kunnen worden voorkomen.

De belastingplichtige mag er dus van uitgaan, althans in de visie van de wetgever, dat zijn aanslag zorgvuldig is geregeld en dat met de primitieve aanslag zijn belastingschuld behoudens nader te blijken feiten definitief is vastgesteld. Dat past ons inziens in het stelsel van heffing bij wege van aanslag, waarin de inspecteur – en niet dus een computer – degene is die de aanslag vaststelt. Zo lang de AWR op dit punt niet is aangepast, mag de belastingplichtige ons inziens in het algemeen verwachten dat zijn aanslag wordt geregeld door een redelijk bekwaam en redelijk handelend inspecteur. In zo’n systeem past het dat niet kan worden nagevorderd voorzover een ambtelijk verzuim is begaan. Daaraan doet niet af dat daardoor de door de belastingwet beoogde lastenverdeling niet volledig wordt gerealiseerd.
 De omstandigheid dat de rijksbelastingdienst bij een geautomatiseerde verwerking van aangiften er niet steeds in slaagt aanslagen volgens de maatstaf van de redelijk bekwaam en redelijk handelend inspecteur te regelen, behoort voor zijn risico te komen, en de gevolgen daarvan moeten maar worden gerekend tot zijn bedrijfsrisico.


Uit dit alles volgt de conclusie dat een afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit niet zou behoren plaats te vinden zonder verdere aanpassing van het stelsel van heffing. Daarover hierna onder 6 meer.

Renseigneringsplicht?

De geïntegreerde werkwijze brengt ook mee dat teamgenoten van de aanslagregelende ambtenaar deze in kennis stellen van door hen bij de beoordeling van een aangifte waargenomen opvallende veranderingen, zoals een opvallende stijging of daling van de waarde van vermogensbestanddelen, althans indien zij het mogelijke belang van het attenderen van hun teamgenoot op dat gegeven redelijkerwijs moeten inzien.
 Buiten de geïntegreerde werkwijze geldt als hoofdregel dat voor de beantwoording van de vraag of een navordering rechtvaardigend nieuw feit aanwezig is, slechts van belang is of de bevoegde inspecteur of een persoon voor wiens handelen hij verantwoordelijk is, daaronder begrepen een zogenoemde contactinspecteur, met dat feit bekend was of redelijkerwijs bekend kon zijn.
 Op de inspecteurs rust derhalve niet een renseigneringsplicht jegens elkaar. Dat is slechts anders indien de belastingplichtige ervan mocht uitgaan dat gegevens die bij een andere inspecteur bekend zijn, zouden worden doorgegeven aan de bevoegde inspecteur.

Naar onze inschatting hoeven deze regels in een systeem van geautomatiseerde verwerking van aangiften geen grote problemen op te leveren. Renseignering is een handeling gericht op het koppelen van gegevens, en de rijksbelastingdienst moet heden ten dage toch in staat worden geacht die koppeling op geautomatiseerde wijze tot stand te brengen.

Fouten van anderen dan de inspecteur

Indien evenwel fouten door anderen worden gemaakt bij werkzaamheden die door de inspecteur aan die anderen zijn opgedragen, kunnen deze de inspecteur wel worden toegerekend.
 Daarbij kan worden gedacht aan fouten van controlerende ambtenaren en rijksaccountants
, aan misslagen van het Centraal bureau administratie heffing rijksbelastingen
 of van personeel ter inspectie, bijvoorbeeld door het te laat deponeren van renseignementen in het dossier van de belastingplichtige.
 Zo geldt ook dat verzuimen van de zogenoemde contactinspecteur in beginsel aan zijn ambtgenoten kunnen worden toegerekend.
 Indien renseignementen die centraal worden verzameld ten behoeve van de aanslagregeling, niet tijdig ter kennis van de inspecteur zijn gebracht wordt dit aan de inspecteur toegerekend, ook al is het niet de inspecteur maar de minister onder wiens (gedelegeerde) verantwoordelijkheid dit gebeurt.

Het gaat hier om de toerekening van fouten begaan door hulppersonen die in enigerlei vorm de aanslagregelende ambtenaren bijstaan. De werkzaamheden van de aanslagregelende ambtenaren worden op hun beurt weer toegerekend aan de voorzitters van de managementteams, die ingevolge art. 5 van de Uitvoeringsregeling Belastingdienst 2003 inspecteur zijn als bedoeld in art. 2, derde lid, onderdeel b, AWR. Die laatste toerekening berust op art. 10:2 Algemene wet bestuursrecht, als de aanslagregelende bevoegdheid aan de ambtenaar is gemandateerd. Indien er geen mandaat is verleend, moet er ook van worden uitgegaan dat de aanslag door de voorzitter van het managementteam is opgelegd;
 de aanslagregelende ambtenaar is dan zelf hulppersoon.

Deze toerekeningsregels brengen mee dat in een systeem van geautomatiseerde verwerking van aangiften fouten die bijvoorbeeld zijn gemaakt bij de ontwikkeling van de gebruikte software of bij het invoeren van gegevens, aan de inspecteur worden toegerekend. En terecht, naar het ons voorkomt.

Schrijf- en tikfouten

Een vergissing, zoals een schrijf-, reken-, overname- of intoetsfout van de inspecteur, is ook een ambtelijk verzuim. Zo’n vergissing staat echter niet steeds in de weg aan navordering. In een arrest uit 2003
 heeft de Hoge Raad zijn schrijf- en tikfoutenjurisprudentie
 geherformuleerd. Onderscheiden wordt tussen enerzijds een verwijtbaar onjuist inzicht van de inspecteur in de feiten die bepalend zijn voor de (omvang van de) belastingplicht en een onjuist inzicht van de inspecteur in het recht – die beide aan navordering in de weg staan – en anderzijds een vergissing die heeft geleid tot een discrepantie tussen wat de inspecteur wilde en wat in het aanslagbiljet is vastgelegd. Met betrekking tot zo’n vergissing is navordering toegestaan, indien het voor de belastingplichtige redelijkerwijs kenbaar was dat bij de totstandkoming van de aanslag een fout was gemaakt. Daarbij is niet van belang of tevens kenbaar was waarin de fout bestond.


Als zodanige vergissing werd door het Gerechtshof te Amsterdam niet aangemerkt het verzuim van een uitzendkracht twee inkomensbestanddelen in de computer in te voeren, welke wegens gebrek aan invulruimte bovenaan een bladzijde van het aangiftebiljet waren vermeld. Het Hof liet daarbij meewegen dat de fout een gevolg was van de keuze van de rijksbelastingdienst voor een bepaalde werkwijze, die het onopgemerkt blijven van zo’n fout in de hand werkt. De Hoge Raad liet ’s Hofs oordeel met de gemengdoordeelformule in stand.


Dit arrest heeft nogal wat pennen in beweging gebracht. R.H. Happé en P.H.J. Essers besteedden er aandacht aan in hun kroniek in het NJB.
 Zij menen dat het arrest van groot praktisch belang is voor de werkwijzen van de fiscus. C.J.M. van Hassel in zijn commentaar op het arrest in NTFR
 pleit voor een update van de schrijf- en tikfoutenjurisprudentie met het oog op het inmiddels ver doorgevoerde automatiseringsproces bij de rijksbelastingdienst. Hij pleit er zelfs voor het vereiste van het nieuwe feit uit de AWR te schrappen. P.G.H. Albert meent dat in het berechte geval sprake was van een overnamefout.
 E.B. Pechler in zijn aantekening bij het arrest in FED daarentegen meent dat sprake is van een structurele fout, die navordering belet.

Het Hof vond dit laatste kennelijk ook: het oordeelde dat de fout het gevolg was van de keuze van de rijksbelastingdienst voor een bepaalde werkwijze, en dit oordeel werd op zichzelf in cassatie niet bestreden. Gegeven die keuze van de rijksbelastingdienst was volgens de Hoge Raad niet onbegrijpelijk het oordeel van het Hof dat er geen discrepantie was tussen wat de Inspecteur wilde en wat in het aanslagbiljet was vastgelegd. Dit arrest lijkt overigens een logisch vervolg op een arrest uit 1999, inzake een administratief afgedane – en gevolgde – aangifte waarin een te verrekenen verlies was opgenomen, dat later al bleek te zijn teruggewenteld naar eerdere jaren. In dat geval oordeelde de Hoge Raad, anders dan het Hof, dat de Inspecteur een ambtelijk verzuim had begaan, dat niet berust op een met een schrijf- of tikfout gelijk te stellen vergissing.

Wij menen dat de keuze van de rijksbelastingdienst voor een werkwijze waarbij klaarblijkelijk gemakkelijk fouten kunnen worden gemaakt, moeilijk valt te rijmen met een “behoorlijke vervulling van de [aan de inspecteur] opgedragen taak” en met “zoodanige zorgzaamheid bij het controleeren der ingediende aangiften als redelijkerwijze met het oog op den aard van de aan hem ten behoeve van de aanslagregeling opgelegde taak mocht worden verwacht”, waarover het hiervoor behandelde arrest van de Hoge Raad van 30 mei 1923, B. 3202, sprak. Sindsdien is de wijze van aanslagregeling weliswaar ingrijpend veranderd, maar de wettelijke bepalingen inzake navordering – met de daarin besloten geoordeelde garanties voor de belastingplichtige met het oog op zijn rechtszekerheid – zijn ongewijzigd gebleven. Een andere uitleg van die bepalingen, die ertoe zou leiden dat de efficiency van de aanslagregeling vaker prevaleert boven de rechtszekerheid van de belastingplichtige, is denkbaar. Maar een zodanige uitleg laat zich niet verenigen met de uit de ontstaansgeschiedenis van art. 16 AWR blijkende uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever ambtelijke verzuimen voor rekening van de inspecteur te laten komen.

7.
Modaliteiten en gevolgen van afschaffing van het vereiste

van het nieuwe feit

Mr. L.A. de Blieck
Uit het voorgaande moge blijken dat wij geen voorstander van afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit zijn
, althans als het wettelijke systeem van heffing ongewijzigd blijft. Niettemin willen wij hierover enkele korte opmerkingen maken.

De meest vergaande vorm van afschaffing zou zijn in artikel 16 AWR te schrappen niet alleen de tweede volzin van het eerste lid, maar ook – in de eerste volzin – de woorden “enig feit grond oplevert voor het vermoeden dat” en nog een woordje “dat”. Art. 16, eerste lid, zou dan komen te luiden: “Indien een aanslag ten onrechte achterwege is gelaten of tot een te laag bedrag is vastgesteld, dan wel een in de belastingwet voorziene vermindering, ontheffing, teruggaaf of heffingskorting ten onrechte of tot een te hoog bedrag is verleend, kan de inspecteur de te weinig geheven belasting dan wel de ten onrechte of tot een te hoog bedrag verleende heffingskorting navorderen.” Het gevolg van deze ingrijpende amputatie zou zijn dat de inspecteur ook kan navorderen op grond van verandering van inzicht. Dit laatste kan worden voorkomen door alleen de tweede volzin van art. 16, eerste lid, te schrappen.

De vraag die bij deze vormen van afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit rijst, is welke belemmeringen voor navordering beginselen van behoorlijk bestuur zullen gaan opleveren. Het is thans al zo dat onder omstandigheden het vertrouwensbeginsel in de weg staat aan navordering.
 Na volledige afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit zou het vertrouwensbeginsel onder omstandigheden navordering wegens verandering van inzicht kunnen verhinderen, namelijk indien de inspecteur bij de belastingplichtige de indruk heeft gewekt dat de primitieve aanslagregeling op een weloverwogen standpuntbepaling berust.
 Nu de consequenties van bij de aanslagregeling gemaakte fouten uitputtend zijn geregeld in art. 16 AWR is, aldus de Hoge Raad, voor toepassing van het zorgvuldigheidsbeginsel in de sfeer van de navordering thans geen plaats.
 Na de afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit, in welke vorm dan ook, kan echter niet meer worden gezegd dat de consequenties van bij de aanslagregeling gemaakte fouten uitputtend zijn geregeld in art. 16 AWR. Er ontstaat dan dus ruimte voor de toepassing van het zorgvuldigheidsbeginsel. Geheel onzeker is echter welke bescherming dat beginsel aan de belastingplichtige in dit verband zal gaan bieden. Die zou heel gering kunnen zijn, maar ook heel ruim. Niet onverdedigbaar lijkt ons zelfs dat het zorgvuldigheidsbeginsel in de context van het stelsel van heffing van belasting bij wege van aanslag in de weg staat aan navordering bij een verwijtbaar onjuist inzicht van de inspecteur in de feiten of in het recht. Dan zou de afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit dus niet veel veranderingen brengen.

Gehele of gedeeltelijke afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit achten wij alleen dan verantwoord, indien zij gepaard zou gaan met een wijziging van het systeem van heffing. Duidelijk is dat in een systeem van heffing bij wege van voldoening op aangifte het vereiste van het nieuwe feit geen plaats toekomt; de belastingschuld is dan in eerste instantie niet vastgesteld door de inspecteur, doch door de belastingplichtige. Bedacht dient echter te worden dat ook dan de belastingplichtige zal moeten worden beschermd tegen ongebreideld bijheffen door de inspecteur met behulp van, in dit systeem, naheffingsaanslagen. Daarvoor wordt thans reeds in de jurisprudentie aansluiting gezocht bij de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Het is dus nog maar de vraag wat van een wijziging van heffingssystematiek het voordeel zou zijn voor hetzij de belastingplichtige, hetzij de inspecteur. Wel kan worden geconstateerd dat als gevolg van een dergelijke wijziging de belastingplichtige – zeker de particulier in de inkomstenbelasting – zal worden geconfronteerd met een toename van de administratieve lasten.

Het vereiste van het nieuwe feit zou ook – gedeeltelijk – kunnen vervallen in samenhang met een aanpassing van het systeem van heffing bij wege van aanslag. Zo zou een nieuw derde lid aan art. 11 AWR kunnen worden toegevoegd, dat luidt: “In afwijking van het bepaalde in artikel 3:2 van de Algemene wet bestuursrecht kan de inspecteur de aanslag zonder nader onderzoek vaststellen overeenkomstig de aangifte dan wel, indien geen aangifte is gedaan, naar een door hem geschat bedrag. Indien de inspecteur van deze bevoegdheid gebruik heeft gemaakt, wordt daarvan op het aanslagbiljet melding gemaakt.” Aan art. 16, eerste lid, AWR zou dan een derde volzin kunnen worden toegevoegd, welke luidt: “Het bepaalde in de vorige volzin geldt niet, indien de aanslag overeenkomstig het bepaalde in artikel 11, derde lid, is vastgesteld.” Aldus zou de wetgever binnen het systeem van heffing bij wege van aanslag de ruimte kunnen bieden voor het niet aan de inspecteur toerekenen van de bij de geautomatiseerde verwerking van aangiften gemaakte fouten, zonder dat het beginsel van de rechtszekerheid wordt geschonden. Voor een invoerfout als werd gemaakt in het hiervoor onder 5 (onder Schrijf- en tikfouten) besproken arrest HR BNB 2004/351 biedt een dergelijke wetswijziging echter geen soelaas, omdat door die fout de aanslag afwijkend van de aangifte werd vastgesteld.

8.
Conclusies

Onze conclusies presenteren wij in de vorm van de volgende stellingen.

I.
Het voor navordering geldende vereiste van het nieuwe feit en de invulling daarvan in de rechtspraak bieden de belastingplichtige de rechtszekerheid die hem toekomt in het in de AWR neergelegde systeem van heffing bij wege van aanslag, waarin de belastingschuld wordt vastgesteld door de inspecteur.

II.
Nu de hedendaagse geautomatiseerde verwerking van aangiften er niet aan afdoet dat de inspecteur ingevolge art. 11, eerste lid, AWR de autoriteit is die de aanslag vaststelt, blijft een redelijk bekwaam en redelijk handelend inspecteur de maatstaf voor beantwoording van de vraag of een ambtelijk verzuim is begaan. 

III.
Het onder I en II gestelde geldt zelfs indien de belastingplichtige is meegedeeld dat zijn aanslag is geregeld zonder beoordeling van zijn aangifte, omdat volgens de bedoeling van de wetgever de belastingplichtige behoort te worden beschermd tegen fouten van de inspecteur die bij een zorgvuldige wijze van aanslagregeling redelijkerwijs hadden kunnen worden voorkomen.

IV.
Bij handhaving van het systeem van heffing van belasting bij wege van aanslag is (gedeeltelijke) afschaffing van het vereiste van het nieuwe feit mogelijk en verantwoord, mits de wetgever het systeem zo aanpast, dat het beginsel van de rechtszekerheid door die afschaffing niet wordt geschonden.

V.
In het systeem van heffing bij wege van aanslag past het dat de rechtsbescherming die door het vereiste van het nieuwe feit wordt geboden, wordt onthouden aan de belastingplichtige die wist of behoorde te weten dat met de primitieve aanslag te weinig belasting was geheven.

VI.
In verband met het onder V gestelde verdient het aanbeveling de slottirade van art. 16, eerste lid, tweede volzin, AWR, welke luidt: “behoudens in de gevallen waarin de belastingplichtige ter zake van dit feit te kwader trouw is”, te wijzigen in: “behoudens in de gevallen waarin de belastingplichtige wist of behoorde te weten dat te weinig belasting was geheven dan wel ten onrechte of tot een te hoog bedrag heffingskorting was verleend.”

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot:  Ik dank beide inleiders. Ik constateer dat het een betrekkelijk meedogenloze wijze van wetenschapsbeoefening is.

De heer Richard Happé zal als eerste een bijdrage aan het debat leveren.

9.
Bespreking door de debaters

Prof.mr. R.H. Happé
Voorzitter. De inleiders hebben in beurtzang een boeiend, gedegen betoog gehouden. Op een gegeven moment heb ik mij zelfs afgevraagd, waarom de eerste spreker het ene gedeelte en de tweede spreker nu juist het andere gedeelte voor zijn rekening nam. Ik neem echter aan dat ieder voor het geheel verantwoordelijk is.

Ik heb vanmiddag wel een probleem. Als je met elkaar in debat treedt, is het immers wel zo handig om het met elkaar oneens te zijn. Wij zijn het er allemaal wel over eens, dat er iets moet veranderen. Wij verschillen echter wel van mening waar wij precies terecht willen komen. Mijn oppositie zal zich dan ook daarop richten.

Ik merk in de eerste plaats op dat de inleiders in hun betoog terecht elementen van het theoretische kader hebben genoemd. De regeling ten aanzien van de navordering bevindt zich immers op het snijvlak van enerzijds de rechtsbescherming van de belastingplichtige en de behoefte aan rechtszekerheid en anderzijds van het belang bij een juiste belastingheffing en het belang dat alle andere belastingplichtigen hebben bij de rechtsgelijkheid. In de regeling van de navordering is de eis van het nieuwe feit min of meer het snijpunt van deze waarden.

Zoals wij hebben gehoord, wordt de eis van het nieuwe feit gemitigeerd, ingeperkt door de voorwaarde van het ontbreken van kwade trouw. De vraag is of deze wettelijke regeling en de daarop gebaseerde rechtspraak nog wel bevredigend zijn. Ik ben het eens met de inleiders, dat deze vraag ontkennend moet worden beantwoord. Vervolgens is het de vraag, wat er voor in de plaats moet komen. Laat ik, omwille van de duidelijkheid, niet uitgaan van het arrest uit 1923, zoals de inleiders doen, maar een ander beoordelingspunt kiezen. Ik kies dan voor een oriëntatiepunt in het heden, of liever nog in de toekomst, laten wij zeggen 2010. 

De stellingen van de inleiders vallen, als ik het goed zie, uiteen in twee groepen. Ik richt mij, om te beginnen, op de eerste drie stellingen. Ik parafraseer de tweede stelling als volgt: “De geautomatiseerde verwerking van aangiften doet er niet aan af, dat de werkwijze van de ‘klassieke’ inspecteur de norm blijft voor het zorgvuldig handelen.”.

De inleiders hebben in dit verband een fraai en gedetailleerd beeld van de geschiedenis van het nieuwe feit geschetst, die begint bij de Wet op vermogensbelasting van 1892. Toch heb ik daar in 2010 enige moeite mee. Het doet mij denken aan het steeds terugkerend debat in de Verenigde Staten over de uitleg van de Constitution. Een belangrijke stroming in Amerika, waartoe op dit moment helaas ook een meerderheid van de rechters in het Supreme Court behoort, laat zich bij haar uitleg van de Constitution leiden door de persoonlijke gedachten van de Founders. Dat zijn degenen die de Constitution ruim 200 jaar geleden hebben geschreven. Als deze Founders ergens niet aan hebben gedacht, bijvoorbeeld dat er een paar eeuwen later vliegtuigen of computers zouden zijn, dan mag je daarmee bij de uitleg van de Constitution geen rekening houden. Dit kan tot vreemde situaties leiden. Een fraai voorbeeld is dat van een procedure uit ongeveer 1930, dus dezelfde tijd als waarin onze Hoge Raad zich met het nieuwe feit bezighield, waarin het Supreme Court zich over het eigendomsrecht boog. Iemand meende dat zijn eigendomsrecht werd geschonden door het feit dat een vliegtuig over zijn grond vloog. Alles wat zich boven de grond bevond, behoorde, in de traditionele opvatting immers aan hem toe. Deze opvatting heeft geen stand gehouden.

Is het in bepaald opzicht niet net zo in onze discussie? Naar mijn mening regelt artikel 16 AWR wel dát de inspecteur de aanslag vaststelt, maar dicteert het niet hoe, dat wil zeggen op welke wijze de inspecteur aan zijn onderzoeksplicht inhoud geeft. Uiteraard geldt wel dat hij het zorgvuldig dient te doen. De bewoordingen van de wet - een feit dat de inspecteur bekend was of redelijkerwijs bekend had kunnen zijn - komen neer op een gestolde norm van behoorlijk bestuur, maar schrijven de inspecteur niet een bepaalde werkwijze voor. De keuze van zijn werkwijze behoort tot de discretionaire ruimte van de inspecteur. Ik licht dit toe. Als wij praten over “de inspecteur” van artikel 16 AWR, hebben wij het dan over de inspecteur van 1892, die van 1959, toen de AWR werd ingevoerd, of die van 1972, het jaar dat ik zelf tot adjunct-inspecteur werd benoemd? Deze inspecteurs bestaan vrijwel niet meer. Zeker in 2010 zal dat het geval zijn. De centrale figuur van de inspecteur, waarvan er in 1972 nog ongeveer 1.000 waren, was degene waar de Belastingdienst als het ware omheen was gebouwd. Elk van deze duizend personen was de inspecteur van artikel 16 AWR. Heden ten dage zijn deze klassieke, fiscaal opgeleide inspecteurs staffunctionarissen geworden. Zij doen hun werk op een van de dertien regiokantoren, geleid door, zoals Paul van Amersfoort al heeft gememoreerd, de echte inspecteurs. Echte inspecteurs? Echte managers zult u bedoelen. De functie-eis van fiscale scholing wordt niet gesteld. De fiscale professional van toen, is de fiscaaltechnische staffunctionaris van nu geworden. Ik voorspel u, dat deze ontwikkeling zich in 2010 nog verder zal hebben doorgezet.

Bovendien heeft in de werkwijze van de Belastingdienst het onderzoek van de aangifte een geheel andere inhoud gekregen. De tijd is voorbij van de inspecteur die, gezeten achter zijn bureau, studerend op een aangifte, omringd door zijn dossierstukken en vooral BNB’s, na rijp beraad de aanslag oplegde. Ik moest aan deze inspecteur van weleer denken toen ik onlangs het verslag van de Hoge Raad doorbladerde. In het gedeelte dat handelt over de belastingkamer van de Hoge Raad is een fraaie foto van een raadsheer afgedrukt, dat nog compleet aan dit beeld beantwoordt. Ik moet overigens wel bekennen, dat toen ik nog een keer nauwkeuriger keek er ook een flatscreen tussen de dossiers op zijn bureau bleek te staan,. Thans gaat het bij het heffingsproces van de Belastingdienst om "de centrale verwerking van aangiften tot geautomatiseerde vaststelling van de aanslagen", zo meldt het Beheersverslag Belastingdienst 2004. Ging het een paar jaar geleden nog om een percentage van 70, inmiddels schat ik dat 80% of meer van de aangiften van particulieren via de geautomatiseerde weg wordt geregeld. Het lijdt geen twijfel dat de aangiften van ondernemers weldra ook langs deze weg zullen worden behandeld. Zij moeten al elektronisch worden aangeleverd. In het moderne jargon geformuleerd vindt dan aan de hand van vooraf vastgestelde parameters de aanslagregeling dan wel een uitworp plaats. Alleen de uitgeworpen risicoaangiften worden opgeleverd aan de fiscaal-technisch geschoolde staffunctionarissen, die het handwerk op zich nemen. 

Deze ontwikkeling is niet terug te draaien. Zouridis, die een jaar of vijf geleden in Tilburg is gepromoveerd op een onderzoek naar overheidsinstanties die geautomatiseerd beschikkingen afgeven, wijst daarop. Een van zijn stellingen was: “Individuele beoordeling van zaken en maatwerk zijn niet meer mogelijk als miljoenen zaken moeten worden afgedaan. Alleen bij bijzonderheden wordt een zaak uit het proces gelicht en individueel beoordeeld.”. Dat heeft natuurlijk gevolgen voor de aard van het onderzoek. Bij de automatische aanslagregeling gaat het niet meer om juridisch onderzoek door de klassieke inspecteur, maar om algoritmisch onderzoek door de computer. De heuristiek, de juridische intuïtie van de inspecteur als fiscaal-technische behandelaar, is vervangen door nullen en enen en door artificial intelligence. Het gaat om twee totaal verschillende behandelingswijzen  van de aangifte. De klassieke inspecteur en de computer kijken voor het overgrote deel naar dezelfde groep gegevens, maar doen dat op een geheel verschillende manier.

Doet de computer dit slechter, of beter dan de klassieke inspecteur? De computer is in ieder geval veel exacter. De computer heeft geen last van maandagochtendhumeur en is op vrijdag niet alvast met het weekeinde bezig. Een computer slaat niets over. De rechtsgelijkheid is bij een computer in goede handen. Ik sluit niet uit dat het gemiddelde niveau van de aanslagregeling hierdoor omhoog is gegaan. De computer mist daarentegen natuurlijk de fiscale intuïtie van de ervaren fiscalist, waardoor sommige feiten uit een aangifte, gecombineerd met –andere feiten een speciale betekenis krijgen. Om met Hirsch Ballin te spreken: “De juridische rationaliteit is iets dat zich onttrekt aan fixatie in algoritmen.”. Die verlies je dus. De computer is rigider. Tolerantiegrenzen of uitworpredenen worden consequent toegepast, terwijl de professionele beoordeling uit het proces is verdwenen. Wij kunnen dat betreuren, maar, zoals ik al zei, wij veranderen er niets aan.

De computer doet zijn werk dus anders. Het onderzoek van aangiften heeft een ander karakter gekregen. Dat heeft gevolgen voor de onderzoeksplicht van de inspecteur. De rechter staat naar mijn mening thans voor de taak rekening te houden met deze veranderde werkwijze. Hij moet de waarborgfunctie van het nieuwe feit opnieuw inhoud te geven, dat wil zeggen afstemmen op deze nieuwe werkwijze.

Wij kunnen hier overigens niet terugvallen op de rechtspraak met betrekking tot de administratieve afdoening van aangiften. Deze is niet te vergelijken met de huidige geautomatiseerde aanslagregeling. Deze ‘groene’ of ‘paarse’ aanslagregeling was een noodoplossing, terwijl de geautomatiseerde aanslagregeling in de plaats komt van de klassieke aanslagregeling.

Laat ik wat voorzetten geven hoe de rechter de onderzoeksplicht opnieuw inhoud zou kunnen geven. Aan door de belastingplichtige aangeleverde gegevens, zoals zijn aangifte, moet gewoon aandacht besteed worden. Dit geldt ook voor gegevens uit andere bron dan de aangifte en die gekoppeld zijn aan de geautomatiseerde aanslagregeling.  Het zou volgens mij anders moeten liggen voor niet-gekoppelde gegevens, die niet afkomstig zijn van de belastingplichtige. Scheltens wierp in 1957, dus in het precomputertijdperk, al de vraag op, wat zich verzette tegen navordering op grond van niet van de belastingplichtige zelf afkomstige gegevens. Dit gold voor hem ook wanneer de belastingplichtige te goeder trouw was. Dit zou een aanpassing van de eis van het nieuwe feit aan de gewijzigde manier van werken kunnen inluiden.

Als een aangifte wordt uitgeworpen en ter beoordeling aan de heffingsmedewerkers wordt toevertrouwd, kan de oude jurisprudentie van de Hoge Raad weer haar diensten bewijzen. Dan gaat het immers weer om een juridische beoordeling van de professional in de klassieke zin van het woord. In zo’n geval dient de gehele aangifte met alle relevante feiten er omheen weer bekeken te worden op straffe van het verspelen van het nieuwe feit. Het beperken van de beoordeling tot de reden van uitworp, zoals de Belastingdienst zijn medewerkers schijnt op te leggen, verdraagt zich daar niet mee.
Met betrekking tot de eerste drie stellingen luidt mijn eerste vraag aan de twee inleiders: Is het niet aan de rechter om zijn rechtspraak over het nieuwe feit en de onderzoeksplicht aan te passen aan de realiteit, waarin de klassieke inspecteur in ras tempo ten grave wordt gedragen en wordt vervangen door gedigitaliseerde aanslagregeling? De klassieke inspecteur is een mythologische figuur geworden. Het vasthouden aan de norm van de klassieke aanslagregeling verwijdert de rechtspraak van de wijze, waarop de heffing tegenwoordig plaatsvindt. Dat brengt mij tot een tweede vraag. Deze betreft het handelen van de Belastingdienst. Mag van deze niet verwacht worden open spel te spelen over de wijze van heffing in concrete gevallen, zodat de individuele belastingplichtige weet welke eisen van zorgvuldigheid bij de aanslagregeling in zijn geval horen? Hoort de belastingplichtige niet te weten op welke groepen van data zijn geautomatiseerd opgelegde aanslag is gebaseerd? Zonder deze openheid verschaft de fiscus de rechter een argument, een alibi om de mythogische figuur van de inspecteur in leven te houden.

De volgende drie stellingen vormen de tweede groep. Kernpunt daarvan is het voorstel van de inleiders om het criterium van de kwade trouw te vervangen door het “weten-of-behoren-te-weten-criterium”. Het is voor mij de vraag, of de inleiders mij recht deden, toen zij verwezen naar mijn “verzuchting” in mijn noot in BNB 2002/38. Ik heb de Van Dale nog even geraadpleegd. Twee betekenissen vond ik. De eerste is “zuchtend geuite klacht”, maar daar herken ik mij niet in. De tweede betekenis luidt: “uiting van verlangen naar iets beters”. Ik kies dus voor de tweede. En in dat opzicht vervullen de inleiders mijn verlangen naar iets beters.

Zij stellen voor de balans tussen de eis van het nieuwe feit aan de kant van de inspecteur en het vertrouwen dat de belastingplichtige aan de aanslag mag ontlenen, enigszins te veranderen. Zij willen iets meer recht doen aan de wijze waarop burgers tegenwoordig tegen hun aangifte en aanslag aankijken. Uit de stellingen IV en V begrijp ik, dat zij voor een groot gedeelte de werking van het vereiste van het nieuwe feit af willen schaffen en aan het vertrouwensbeginsel een veel krachtiger werking willen toekennen. De Hoge Raad staat dan wel voor de taak om de grens opnieuw af te bakenen. 

Zo’n ontwikkeling zou naar mijn mening ook nog andere gevolgen hebben. Sommige leerstukken met betrekking tot de navordering zullen hun zelfstandige betekenis verliezen en grosso modo worden afgedekt door de voorgestelde beterwetenbenadering. Mijn vraag aan de inleiders is, of zij niet met mij van mening zijn, dat de schrijf-en-tikfout-jurisprudentie daarmee haar langste tijd heeft gehad. Hetzelfde geldt, zo meen ik, voor de opvatting van de Hoge Raad in het arrest BNB 2004/351 dat administratieve fouten van de Belastingdienst bij de invoer van aangiftegegevens niet onder de schrijf- en tikfoutjurisprudentie vallen en dus een ambtelijk verzuim opleveren. Een vreemd arrest dat zeker geen recht doet aan de moderne werkwijze van de Belastingdienst. Verdwijnt deze rechtspraak ook niet onder het nieuwe criterium?

Mijn laatste vraag is eigenlijk een nieuwe stelling, namelijk dat, als de Hoge Raad bij de onderzoeksplicht blijft vasthouden aan de mythische figuur van de inspecteur, de kans groot is, dat de wetgever binnen niet al te lange tijd - ik schat in 2010 - zal kiezen voor afschaffing van het huidige systeem, met het nieuwe feit en zal kiezen voor een systeem van voldoening op aangifte. Ik hoor graag uw reactie.

Mr. M.A.C. van Elk
Om te beginnen complimenteer ook ik de inleiders met hun buitengewoon diepgravende en lezenswaardige inleiding over een bijzonder onderwerp.

Een aardig aspect van dit onderwerp is dat er, naar mijn weten, geen gegevens beschikbaar zijn, die het kwantitatieve belang van het onderwerp kunnen benadrukken. Wij weten niet hoeveel aanslagen - en tot welke bedragen - de inspecteur niet oplegt, omdat hij van mening is dat hij geen nieuw feit heeft. Uit het beheerverslag 2003 van de Belastingdienst blijkt wel dat er ongeveer 45.000 navorderingen zijn opgelegd. De inspecteur was dus kennelijk 45.000 keer van mening, dat er sprake was van een nieuw feit. 

De discussie over het nieuwe feit is in de praktijk niet altijd eenvoudig. Bij de onderzoeksplicht doemt het beeld op van het nieuws over de vermeende poema op de Veluwe. Is hij er wel, of niet? Er moet vervolgens ook nog bewijs voor zijn.


Over de inleiding maak ik graag enkele opmerkingen. De eerste uit de invalshoek van de rechtsbescherming, de tweede over automatisering en selectie, de derde over het voorgestelde nieuwe artikel 11, lid 3 AWR en de vierde over het onthouden van de bescherming van het nieuwe feit aan hen die “behoorden te weten”. Ten slotte zal ik de inleiding beschouwen vanuit het boete-instrumentarium.

Invalshoek rechtsbescherming

Als men de rechtsbescherming van belastingplichtigen als vertrekpunt neemt, betreft het nieuwe feit slechts één aspect van de bescherming, namelijk alleen het navorderingsdeel van de aanslagregeling. Zelfs dan is het niet altijd voldoende en is ook het vertrouwensbeginsel nodig. Daarnaast wordt geen rekening gehouden met de positie waarin de belastingplichtige verkeert. Aangifte doen is soms minder eenvoudig dan wenselijk zou zijn. Een belastingplichtige die een prangende kwestie vooraf aan de inspecteur voorlegt en daarover een standpunt heeft gekregen, heeft bij de aanslagregeling nog steeds het vertrouwensbeginsel nodig om zich te beschermen tegen een inspecteur die bij de aanslagregeling van inzicht wil veranderen.

Een ander voorbeeld is een nadrukkelijk in eerdere aangiften aan de orde gestelde kwestie, waarvan de inspecteur in een volgende aanslag wil afwijken. Ook nu biedt het nieuwe feit geen soelaas en heeft de belastingplichtige het vertrouwensbeginsel nodig.

Beschouwd vanuit het perspectief van de belastingplichtige krijg je een weinig consistent beeld voor ogen ten aanzien van de herstelmogelijkheden van eerdere onjuistheden. De inspecteur mag bijvoorbeeld bij interne compensatie een vervallen correctie door een andere vervangen, terwijl hij voor die correctie geen nieuw feit heeft. Een ander voorbeeld is de foutenleer, waarmee een fout kan worden hersteld. Dit is natuurlijk niet hetzelfde als een navordering, maar in de ogen van de belastingplichtige ligt het verschil minder voor de hand. De rechtsbescherming van het nieuwe feit heeft dus maar een beperkte werking en is ook niet helemaal optimaal. Dat wordt veroorzaakt door het feit dat de rechtsregel zich op een ander subject richt: niet op de belastingplichtige, maar op de inspecteur. Voor de belastingplichtige is alleen van belang, of de inspecteur een verwijt kan worden gemaakt en hij zelf niet te kwader trouw is. Scheltens heeft gezegd, dat dit criterium in feite niets heeft te maken met de bescherming van gerechtvaardigde belangen van de belastingplichtige. Ik veronderstel, dat hij deze uitspraak overigens heeft gedaan voordat de regel met betrekking tot kwade trouw werd geïntroduceerd. Voor de rechtsbescherming van de belastingplichtige sec hoeft het nieuwe feit dus niet te blijven bestaan. Het is denkbaar dat deze rechtsbescherming zou worden ingevuld door het vertrouwensbeginsel en het zorgvuldigheidsbeginsel.

Automatisering en selectie

De heer Happé is al uitgebreid op de automatisering ingegaan, zodat ik het wat korter kan houden. Het vigerende recht is duidelijk. De Belastingdienst kiest voor een bepaalde werkwijze. Dat wordt de Belastingdienst aangerekend. Bij de toerekening kan echter toch enige nuance worden aangebracht. De huidige maatschappij vraagt ook om snelheid. Bij een veelheid van beschikkingen kan die niet anders worden gerealiseerd dan door automatisering. De perceptiekosten zijn een ander punt. Als je zou willen, dat het nieuwe feit zou worden uitgevoerd zoals het destijds is bedoeld, val je terug op de 100%-filosofie, daarbij behoren adequate perceptiekosten. Deze gedachtegang kan alleen met voldoende menskracht worden waargemaakt. De Belastingdienst beschikt daar niet meer over, ten gevolge van een aantal ontwikkelingen. Het aantal op te leggen beschikkingen is sterk toegenomen. Het aantal taken is uitgebreid. De regelgeving is ingewikkelder geworden. Efficiencykortingen en bezuinigingstaakstellingen zijn doorgevoerd. Deze konden alleen met verdergaande automatisering worden opgevangen. Er ontstaat een tendens dat de aangifte in een bepaald format wordt gedrukt en dat het beoordelen van de aangifte een soort selectieproces wordt. Dit antwoord van de fiscus op de veranderde omstandigheden wordt door de wetgever nadrukkelijk geaccepteerd. In het belastingplan 2004 zegt de wetgever de elektronische aangifte verplicht te stellen, met als doelstelling beter geautomatiseerd te kunnen selecteren. Daarbij wordt een directe link gelegd naar de volumedoelstelling van de Belastingdienst in fte’s. Met andere woorden: de wetgever keurt het antwoord van de fiscus op de ontstane ontwikkelingen nadrukkelijk goed. Je zou dit kunnen betrekken bij de stelling, waarin de bedoeling van de wetgever wordt gesteld naast het beeld van de klassieke inspecteur. 

Iets verder vooruitkijkend, belooft de Belastingdienst dat hij sneller gaat werken, dat er per individueel persoon inzicht komt in de voortgang van de aanslagregeling via het persoonlijke domein en dat er vooringevulde aangiften zullen komen. De maatschappij verandert. Wij leven in een maatschappij, waarin de rol van de overheid anders wordt gezien dan voorheen, hetgeen wordt vertaald in het project “Een andere overheid”. Er wordt gestreefd naar meer verantwoordelijkheid voor de burgers zelf. De vraag is gerechtvaardigd, of het nieuwfeitvereiste niet te veel is verbonden aan de feitelijke werkwijze van de aanslagregeling uit het verre verleden. De heer Happé heeft daarop al gewezen.

Afschaffing van het nieuwfeitvereiste betekent niet het einde van de rechtszekerheid. Rechtszekerheid kan ook anders worden verkregen, bijvoorbeeld door vooroverleg. De nieuwe elektronische aangifte biedt de mogelijkheid om een vrij veld in te vullen en daarmee nadrukkelijk de aandacht van de inspecteur voor een bepaalde kwestie te vragen. Dat kan zich ertoe ontwikkelen, dat op dit specifieke punt dan ook rechtszekerheid moet worden verkregen.

Een nieuw artikel 11 lid 3; “mededeling uw aanslag is zonder onderzoek naar uw aangifte opgelegd”.

Net als de inleiders ben ik van mening, dat het nieuwe feit niet zonder meer kan worden afgeschaft, zonder het heffingstelsel aan te passen. Daarvoor hangt het nieuwe feit te veel samen met het wezen van een aanslagbelasting. Wat is, als je het nieuwe feit zou afschaffen, immers dan nog het verschil met een voldoening op aangifte, de betaling daargelaten?


Het toevoegen van een nieuw derde lid aan artikel 11 AWR, zoals de inleiders opperen, biedt mogelijkheden om de huidige werkwijze te legitimeren. Uitgeworpen en beoordeelde aangiften zouden hun rechtsbescherming via het nieuwe feit kunnen krijgen. De andere zouden een mededeling krijgen toegevoegd, dat zij niet zijn onderzocht en de bescherming niet genieten (door aanpassing van artikel 16).

Bij een ongeclausuleerde bevoegdheid van de fiscus, om op grond van het nieuwe artikel 11, lid 3, aanslagen zonder onderzoek op te leggen, kunnen wel vraagtekens worden gesteld. Waarom zou artikel 11, lid 3, niet in alle gevallen worden toegepast? Je voorziet de hele meute in één keer van een aanslag en gaat later wel kijken. Wie voorkomt dat? Daarop moet op een of andere manier toezicht zijn. Wellicht is het een suggestie de huidige mogelijkheid bij het elektronische aangiftebiljet om een standpunt van de inspecteur te vragen over een bepaalde kwestie hierbij te verankeren, zodat de verantwoordelijkheid van de inspecteur om de aanslag vast te stellen niet geheel verschuift naar de belastingplichtige. De inspecteur moet dan het aangiftebiljet bekijken van degenen die een hokje aankruisen. Je zou een parallel kunnen zien met de vroegere voorrangsregeling, maar dan omgekeerd. Iedereen krijgt voorrang, tenzij je dat hokje aankruist. Dan moet je wachten, maar krijg je wel zekerheid.

Bescherming nieuw feit niet meer voor hen die “behoorde te weten”

De inleiders geven in stelling V de overweging om de bescherming van het nieuwe feit voortaan niet alleen te onthouden aan de belastingplichtige die te kwader trouw handelde, maar ook indien hij behoorde te weten, dat met de aanslag te weinig belasting was geheven. Deze beperking lijkt mij niet onredelijk. Zeker als zij in relatie wordt gebracht met de andere twee variabelen die spelen met betrekking tot het nieuwe feit: de perceptiekosten en de rechtszekerheid van de individuele belastingplichtige, maar ook de door de wetgever beoogde rechtvaardige verdeling van de belastingdruk. Wanneer de perceptiekosten worden verlaagd, zal vaker een beroep op het nieuwe feit kunnen worden gedaan. Dit gaat ten koste van de door de wetgever gewenste rechtvaardige verdeling van de belastingdruk. Schaf het nieuwe feit af en de verdeling van de belastingdruk verloopt meer zoals de wetgever het heeft gewenst. Dit gaat echter ten koste van de individuele rechtsbescherming van de burger. Kortom: druk op één van de variabelen heeft effect op de andere. In die context is de afweging, dat de individuele rechtsbescherming van hen die behoorden te weten dat te weinig belasting was geheven, afneemt ten gunste van een redelijker verdeling van de belastingdruk, te billijken.

Beschouwd vanuit het boete-instrumentarium

Zoals aangekondigd zal ik ten slotte een opmerking maken over deze materie, beschouwd vanuit het boete-instrumentarium. Ik kom allereerst terug op het voorstel om de rechtsbescherming te ontnemen aan hen “die behoorden te weten”. Dat is niet alleen redelijk, maar zou ook voorzien in de lacune van een wettelijke prikkel tot het zorgvuldig doen van aangifte. De aangifte heeft een steeds belangrijker rol in de aanslag belastingen, zeker bij de huidige automatisering. Een belastingplichtige die niet opzettelijk onjuist, maar wel op zeer onzorgvuldige wijze, onjuist aangifte doet, kan thans immers geen boete opgelegd krijgen. Door hem nu de rechtsbescherming van het nieuw feit te ontnemen, kan worden bereikt dat alsnog de juiste belasting worden geheven. Aldus kan het systeem indirect een prikkel geven tot het zorgvuldig doen van een aangifte.

Een andere vraag die vanuit het boete-instrumentarium opkomt, is die of de inspecteur een boetebeschikking wegens grove schuld mag opleggen, indien de inspecteur zijn “ambtelijk verzuim” herstelt, door het opleggen van een navorderingsaanslag. Mag hij dus in tweede instantie een boete opleggen wegens grove schuld, wanneer hij, als hij zijn ambtelijk verzuim niet had begaan (en dus dezelfde onjuistheid meteen ontdekte), geen boete had mogen opleggen bij de primitieve aanslagregeling? Een boete bij primitieve aanslagregeling vereist immers opzet. Dit aspect speelt ook bij de versnelde aanslagregeling van artikel 11, lid 3. Ook als zou worden overgegaan tot een systeem, waarin het nieuwe feit volledig wordt afgeschaft, doemt dit probleem op.

In de parlementaire geschiedenis van artikel 67d valt wel een verschil te ontdekken tussen de primitieve aanslag en de navorderingsaanslag. De wetgever merkt daarover in de Nota van wijzigingen bij wetsvoorstel 24800 het volgende over op: “De navorderingsaanslag heeft immers een ander karakter dan de primitieve aanslag. De belastingplichtige die een navorderingsaanslag krijgt nadat hij als gevolg van zijn onjuiste aangifte een te lage of geen aanslag heeft ontvangen en heeft nagelaten de inspecteur daarvan in kennis te stellen, heeft als het ware een herkansing gehad de inspecteur alsnog op de onjuistheid te attenderen”. De wetgever zegt dus, dat er een principieel verschil bestaat tussen de navorderingsaanslag en de primitieve aanslag. In een strikt theoretische benadering zou dit het probleem in alle gevallen opheffen. Iedereen krijgt immers de herkansing om de inspecteur erop te attenderen, dat de aangifte onjuist was en de aanslag derhalve te laag. Doet hij dat, dan wordt hij beschermd door artikel 67n, waarin is vastgelegd dat bij een vrijwillige verbetering een vergrijpboete is uitgesloten. En een verzuimboete kennen wij niet voor deze situatie. Een inspecteur die de aanslag met opzet snel oplegt, om daarna met boete te kunnen navorderen om daarbij gebruik te maken van het theoretische verschil tussen primitieve aanslag en navorderingsaanslag, maakt zich, naar mijn mening, schuldig aan detournement de pouvoir. Dit zou de sanctie tot gevolg moeten hebben, dat de boetebeschikking wordt vernietigd.

Wij hebben een uitstekende inleiding gehoord, waaruit de noodzaak tot verandering blijkt. Mijn conclusie is, dat het nieuwe feit gebrekkig is in zijn rechtsbescherming. Het gaat uit van een verkeerd uitgangspunt: de inspecteur in plaats van de belastingplichtige. Het sluit niet aan bij het volume en de complexiteit van het huidige aanslagproces. Het doet geen recht aan de moderne opvattingen over de verhouding tussen burger en staat: een efficiënte, snelle, mondige burger en een terugtredende overheid. De voorgestelde oplossing van 11, lid 3, verdient nadere overdenking op het gebied van de beperking van de navorderingsbevoegdheid en het boetebeleid. De verruiming van kwade trouw met "behoorde te weten" is een zeer nuttige suggestie.
De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Ik dank u voor uw degelijke en heldere oppositie. Vervolgens is het woord aan de heer Koopman.

Mr. R.J. Koopman

Voorzitter, dames en heren. Het valt ook mij niet mee om in debat te gaan over de fraaie inleiding van zulke eminente sprekers. Ik voel mij een beetje zoals het schooljongetje, dat wanhopig zoekt naar argumenten tegen het standpunt van de leraar, omdat hij het er niet mee eens wil zijn, maar in zijn hart wel weet dat de meester gelijk heeft. In mijn geval vloeit mijn wanhopige zoektocht niet voort uit een innerlijke drang om mij tegen de inleiders af te zetten. Het tegendeel is het geval: ik beoog de aanwezigen en de belastingwetenschap van dienst te zijn. Wat is de toegevoegde waarde van een debater, die alleen maar zegt dat hij het met de inleiders eens is?

Voordat ik toekom aan mijn bijdrage aan het debat, wil ik u melden wat mij bijzonder aan de inleiding bevalt. Dat is om te beginnen de historische beschouwing over het ontstaan van het nieuwefeitvereiste. Deze beschouwing leert ons, dat de parlementaire stukken, waarin tot uiting komt dat de inspecteur niet, om een ambtelijk verzuim te herstellen of op grond van een herziening van zijn mening, naar willekeur mag navorderen, nog van voor de eerste wereldoorlog dateren. De link die bijna tussen neus en lippen door werd gelegd met het Lindenbaum-Cohenarrest uit 1919, is een rechtskundig juweeltje. De wetten uit 1892 en 1914 dateren nog uit de tijd van de Zutphense juffrouw. Dat was de tijd, dat onrechtmatig onwetmatig was. De zorg die de parlementariërs uitten over het ongebreideld navorderen door de inspecteur moet worden gezien in het kader van de discussie die ook toen al werd gevoerd over ongeschreven fatsoensnormen die mensen in het rechtsverkeer behoren te binden. In het vrijmoedige arrest van de Hoge Raad uit 1921 geeft men, wellicht mede dankzij Lindenbaum-Cohen, een interpretatie aan de wet, die geheel is gebaseerd op de wetsgeschiedenis en die de wettekst als het ware uitrekt door het nieuwefeitvereiste erin te lezen.

In de parlementaire geschiedenis, zoals deze door de inleiders is geschetst, proef ik een ongerustheid van de Kamerleden, die de belastingplichtige enigszins lijken te willen beschermen tegen de grillen van de inspecteur. Lang voordat theorievorming over de algemene beginselen van behoorlijk bestuur ontstaat, spreekt uit deze wetsgeschiedenis de notie, dat de overheid niet weg kan komen met onfatsoenlijk gedrag. Deze notie is vertaald in normen, die aansluiten bij de belevingswereld van het overheidsorgaan. Het draait om hetgeen dat orgaan kon weten en over het al dan niet gewijzigd inzicht van dat orgaan. Het uitgangspunt past in dat tijdsgewricht, dat werd gekenmerkt door een gouvernementeel en systeemgericht denken en dat wellicht ook in de Kamer werd uitgedragen.

Als in de zeventiger en tachtiger jaren van de vorige eeuw de algemene beginselen van behoorlijk bestuur tot wasdom komen, is de belevingswereld anders geworden. Men is dan tot het inzicht gekomen, dat voor de rechtsbescherming moet worden uitgegaan van de perceptie van de burger. Gezegd zou kunnen worden, dat men tot een klantgerichte benadering komt. Het gaat er niet om, wat het overheidsorgaan bedoelde of kon weten, maar om hoe de burger het handelen van dit orgaan kon opvatten. De heer Van Elk zei het al: de norm van het nieuwefeitvereiste richt zich nog op de overheid, terwijl men in het kader van de beginselen van behoorlijk bestuur eerder denkt aan wat de burger eruit heeft kunnen begrijpen.

Het valt mij op, dat het nieuwefeitvereiste als het ware het slachtoffer is geworden van een remmende voorsprong. De bepaling put uit dezelfde rechtsbron als het vertrouwensbeginsel, maar is als het ware blijven steken in het gouvernementele, systeemgerichte denken van voor de Eerste Wereldoorlog. Ondertussen zijn de gedachten over de beginselen van behoorlijk bestuur, en in het bijzonder het vertrouwensbeginsel, geëvolueerd naar een klantgerichte benadering. Dat leidt tot een thans alleen nog historisch te verklaren, maar mijns inziens niet meer te rechtvaardigen, verschil in rechtstoepassing.

Ik durf de stelling aan dat, als de wetgever zich destijds had moeten buigen over de vraag of, als een inspecteur bij een aangiftebelasting onbeperkt een tweede of volgende naheffing zou mogen opleggen, de reactie dezelfde zou zijn geweest als ten aanzien van navordering. Waarschijnlijk had men ook dan gezegd, dat er wel een nieuw feit zou moeten zijn. Als wij de regels van aangiftebelastingen thans ontlenen aan de beginselen van behoorlijk bestuur, zeggen wij dat er een standpuntbepaling, of althans een toerekenbare schijn van standpuntbepaling, moet zijn. Hierbij wordt uitgegaan van de belevingswereld van de burger. In het kader van standpuntbepalingen kan de inspecteur zich er nooit op beroepen, dat het wel zo bij de belastingplichtige is overgekomen, maar dat hij het zo niet heeft bedoeld. Het gaat er niet om wat de inspecteur heeft bedoeld. Het gaat erom, wat de belastingplichtige in redelijkheid kon begrijpen.

Een ander deel van de inleiding dat mij zeer goed bevalt, is het effect van de aanbevelingen van beide inleiders op de schrijf-en-tikfout-jurisprudentie. De heer Happé heeft er al over gesproken. Het lijkt erop, of er na hun aanbevelingen geen ruimte meer voor bestaat. Ik kan mij in de praktijk niet veel gevallen indenken, waarin iemand niet wist, of behoorde te weten, dat een aanslag te laag was, maar waarin het wel redelijkerwijs kenbaar was dat een fout was gemaakt, die door navordering kon worden hersteld. De belastingplichtige behoort dan niet te weten dat de aanslag te laag was, terwijl het wel redelijkerwijs kenbaar zou zijn. Het lijkt mij moeilijk om daar nog tussen te komen. Ik ben er overigens heel blij mee, want ik ben geen fan van de schrijf-en-tikfout-leer. Ik vind het namelijk niet te rechtvaardigen dat twee mensen, die beiden een aanslag krijgen waarvan zij zien dat deze te laag is, zonder te begrijpen waarom dit het geval is, verschillend worden behandeld, afhankelijk van de voor hen niet waarneembare en niet te beïnvloeden oorzaak van die fout. De oorzaak ligt bij de inspecteur en kan een verkeerd inzicht in het recht zijn, maar ook een verschil tussen wat de inspecteur bedoelde en wat uiteindelijk is gebeurd. In het ene geval mag wel worden nagevorderd en in het andere niet. Maar het zijn beide omstandigheden, waarop de belastingplichtige helemaal geen zicht heeft en waarop hij geen invloed kan uitoefenen. Vanuit een klantgerichte of burgergerichte benadering begrijp ik niet goed, waarom er verschil tussen zou moeten bestaan. Ik ben daarom heel blij met het voorstel op dit terrein.

Ik kom nu toe aan mijn eigenlijke bijdrage aan het debat: de punten waarmee ik het minder eens ben. Om te beginnen vraag ik mij af, wat nog de praktische betekenis is van de resterende beperking van de navorderingsbevoegdheid in de gevallen waarin de belastingplichtige geen bescherming krijgt als er geen nieuw feit is, maar hij wel wist, of behoorde te weten, dat de aanslag te laag was. Het is de vraag, of het vaak zal voorkomen dat een primitieve aanslag te laag wordt vastgesteld, zonder dat de belastingplichtige dit behoefde te weten en er eveneens geen nieuw feit was. Met andere woorden: de inspecteur kende het feit dat aanleiding geeft tot navordering al bij de aanslagregeling, maar de belanghebbende wist niet, of behoorde niet te weten, dat de aanslag te laag was. Bij peanuts, als het om tientjes gaat, kan ik mij er iets bij voorstellen. Maar daarin zijn wij niet zo geïnteresseerd. Daarover hoeven wij ons niet te bekreunen. Het gaat vooral om situaties, waarin sprake is van verandering van inzicht. Misschien schiet echter mijn verbeelding tekort en kunnen wij daarover straks nog even verder praten. Als het vooral zou uitdraaien op een verbod tot navordering wegens verandering van inzicht, komen wij dicht in de buurt van de bescherming die het vertrouwensbeginsel biedt aan degenen die te maken krijgen met een schijn van bewuste standpuntbepaling. Zou het, uit het oogpunt van recht, dan niet beter zijn om daarbij aan te sluiten en navordering alleen te verbieden, als daarmee een aan de belastingplichtige kenbaar gemaakte, bewuste standpuntbepaling wordt teruggenomen? Dat zou beter aansluiten bij het uitgangspunt, dat moet worden aangesloten op de belevingswereld van de belastingplichtige.

Een tweede vraagteken dat ik na enig zoeken bij het betoog van de beide inleiders heb weten te plaatsen, betreft hun schets van de geautomatiseerde aanslagregeling. Daaruit spreekt enigszins de gedachte, dat een aanslag die door een bekwame inspecteur is vastgesteld aan een zorgvuldiger onderzoek is onderworpen, dan een aanslag die, zoals dit naar ik heb begrepen heet, door de kelder is gegaan. Dat betekent: geheel geautomatiseerd is afgedaan. Ik hoorde de heer Van Amersfoort zeggen, dat een geautomatiseerd beoordeelde aangifte eigenlijk helemaal niet is beoordeeld. De heer Happé citeerde een promovendus die zei, dat individuele beoordeling door een computer niet mogelijk is. Ik ben mij ervan bewust, dat ik de citaten uit hun verband ruk maar dat hoort er nu eenmaal bij, als je een debat voert.

Ik vraag mij af, of deze stellingen in zijn algemeenheid wel juist zijn. Naar ik heb begrepen, worden aanslagen, anders dan vroeger, niet zomaar weggestempeld. Een aangifte die digitaal is binnengekomen, of die ten kantore van de Belastingdienst wordt ingeklopt in het systeem van de Belastingdienst, kan in elk geval geen telfouten meer bevatten. Je kunt van computers zeggen wat je wilt, maar telfouten maken zij niet. Dat is al een behoorlijke zorgvuldigheidswinst. Misschien valt het enigszins buiten het onderwerp, maar ik heb bovendien de indruk, dat een digitale aangifte per definitie een verzorgde indruk maakt. Misschien schiet ook hier echter mijn verbeelding tekort.

Naar ik heb begrepen, worden veel gegevens in de aangifte standaard en geautomatiseerd vergeleken met informatie, die via een massaal en geautomatiseerd proces wordt verkregen van derden, zoals werkgevers, uitkeringsinstanties, banken en gemeenten. Bij de laatste kan worden gedacht aan de WOZ-waarden. Als wij dat vergelijken met de handmatige controle, die plaatsvond voordat de automatisering zijn intrede deed, is dat heel wat. Er is sprake van een intensieve controle. Stelt u zich de solitaire inspecteur voor die, naar aanleiding van een aangifte, alle banken in Nederland gaat vragen of de betreffende belastingplichtige daar wellicht een rekening heeft. Dat is een diepgravend onderzoek. Stelt u zich voor dat deze inspecteur alle potentiële werkgevers een brief stuurt, met de vraag of betrokkene in dienst is en, zo ja, hoeveel loon hij heeft genoten. Dat zou een ongehoord onderzoek zijn geweest. Met andere woorden: ik ben van mening dat de geautomatiseerd afgedane aangiften al behoorlijk diepgravend zijn gecontroleerd.  Voeg daarbij de risicoanalyse die, naar het schijnt, wordt uitgevoerd op basis van allerlei kengetallen. Ik ben niet zo thuis op het gebied van automatisering, maar ik heb ook begrepen dat men tegenwoordig als het ware zelflerende systemen heeft, die op basis van “fuzzy logic”of iets dergelijks risico’s kunnen inschatten, waarbij men allerlei op het oog niet gerelateerde en niet logische verbanden op elkaar kan loslaten en feiten die bij eerdere controles zijn gebleken, kan invoeren. Zelfs intuïtie kan zo in computers worden ingevoerd. De gedachte dat de Belastingdienst de aangifte passief volgt en dat de inkomstenbelasting steeds meer gaat lijken op voldoening op aangifte, deel ik daarom bij nadere beschouwing niet.

Terugkomend op het nieuwefeitvereiste, treft het mij als ironisch, dat dit voorschrift, dat een gedeeltelijke positivering van het rechtszekerheidsbeginsel vormt, tot zo enorm veel rechtspraak aanleiding heeft gegeven en nog steeds geeft. Ik heb het trefwoord “nieuw feit”, of “ambtelijk verzuim”, in de databank van Vakstudienieuws ingetikt en ik kreeg bijna duizend hits. Dat is bijna evenveel als voor “goed koopmansgebruik”. Kennelijk is de norm zo onduidelijk en roept zij zoveel weerstand op, dat er steeds maar weer over moet worden geprocedeerd. Dat is geen beste score voor een regel die de rechtszekerheid beoogt te bevorderen. Ik ben daarom van mening, dat vervanging van het nieuwefeitvereiste door een regel die strikt genomen en in theorie minder rechtsbescherming aan de burger biedt, maar wel veel duidelijker toepasbaar is, de rechtszekerheid per saldo ten goede kan komen. In het bijzonder zou dit het geval kunnen zijn, als de beperking van de rechtsbescherming gepaard zou gaan met een verkorting van de termijnen voor de oplegging van aanslagen en navorderingsaanslagen.

Ik wil een extreem gedachte-experiment aan u voorleggen: een systeem waarin een aanslag binnen een jaar na het indienen van de aangifte moet worden opgelegd en waarin ongebreideld navordering mogelijk is, tot drie jaar na afloop van het belastingjaar. Als er geen aangifte wordt ingediend, kan eveneens tot drie jaar na afloop van het belastingjaar een primitieve aanslag worden opgelegd. Maar na afloop van de periode van drie jaar is het over en uit. Dan kan er niet meer worden nagevorderd en kan geen aanslag meer worden opgelegd.

Stelt u zich voor, dat u op uw aangiftebiljet mag aankruisen of u kiest voor het huidige systeem, dan wel voor het zojuist geschetste systeem. Zou u dan steeds het huidige systeem kiezen? Ik weet het zo net nog niet. Ik zou wel blij zijn met de gedachte, dat ik het na drie jaar zeker weet. Misschien is het helemaal niet zo gek om beide systemen naast elkaar te laten bestaan. Waarom zouden mensen niet mogen kiezen? Ik hoorde net al iemand voor een keuzemogelijkheid pleiten. Waarom zou het altijd of het een, of het ander moeten zijn?

Het komt mij voor, dat de rechtszekerheid zou kunnen worden bevorderd met een systeem, waarin ongebreidelde navordering binnen een beperkte termijn mogelijk is. Het is eenvoudig uit te leggen. Interpretatieproblemen of geschillen over relevante feiten worden tot een minimum beperkt. Eerder dan thans het geval is, zal men zijn bevrijd van onzekerheid over de belastingschuld. Er zal natuurlijk meer ruimte komen voor de toepassing van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Toen Simons afschaffing bepleitte van het nieuwefeitvereiste, was de reactie van de Hoge Raad daarop meteen, dat dit zou leiden tot allerlei rechtsonzekerheid over de invulling van het vertrouwensbeginsel. Ik vraag mij af, of dan niet eens zou moeten worden gekeken naar een gedeeltelijke positivering van het vertrouwensbeginsel.

Wij hebben in artikel 4:84 Awb al de wettelijke grondslag voor de gebondenheid aan beleidsregels in de wet opgenomen. Kan dan  ook niet de gebondenheid aan standpuntbepalingen, zowel voor de navorderingssituatie, als bijvoorbeeld voor de gebondenheid aan aanslagen uit een eerder jaar, in een algemene regel worden gevat en in de wet worden opgenomen? Wat maakt het uit, of de inspecteur een standpunt heeft bepaald in een eerste primitieve aanslag, of in een aanslag over een vorig jaar? Als het om een en dezelfde aangelegenheid gaat, die zich steeds opnieuw voordoet, is dit materieel geen groot verschil. Ik weet niet of het in de AWR of in de Awb moet worden opgenomen, maar het lijkt mij helemaal niet zo’n gek idee, om er eens over na te denken.

Ik heb enigszins mijn nek uitgestoken door nog eens te pleiten voor gehele afschaffing van het nieuwefeitvereiste. Ik verwacht veel oppositie daartegen, want het gaat natuurlijk wel ver. Ik hoop dat daarvoor nog enige gelegenheid bestaat.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Hartelijk dank, mijnheer Koopman. Om uw uitgestoken nek alvast enige dekking te geven, deel ik u mee, dat uw alternatieve systeem volledig mijn support heeft. Alleen al vanwege het feit, dat in het huidige systeem zo ongelooflijk veel energie verloren gaat, met alle geschillen over de afbakening van alle aspecten van het nieuwe feit, ambtelijk verzuim en wat dies meer zij, waar een extra rechtsbescherming tegenover staat, die in uw alternatieve systeem even goed kan worden gevonden. Wat dat betreft, heb ik hiermee mijn oppositiebijdrage geleverd. Ik ben blij dat de heer Koopman dat voor mij heeft gedaan.

10.
Vrij debat

Mr. J.W. Savelbergh
Ik heb een vraag van meer processuele aard. Aannemende dat het vereiste van het nieuwe feit desondanks zeker tot 2010 blijft bestaan, past het dan niet binnen de rechtsbescherming, die dit beginsel dient te geven, dat de rechter het ambtshalve kan toepassen? Het komt een enkele keer, maar niet vaak, voor, dat uit de processtukken blijkt, dat er geen aanleiding is om een nieuw feit te veronderstellen. Ik heb eens een heel kleine mini-enquête gehouden onder inspecteurs, die op een cursus zaten waar ik docent was. Ik heb hen gevraagd wat zij zouden doen in het geval dat zij bij het voorbereiden van de zitting ontdekken dat er geen nieuw feit is. Enkelen zeiden dat zij hun mond zouden houden en hoopten dat de belastingplichtige of diens adviseur er niet mee zou komen. Als rechter mag je natuurlijk ook niet al te veel doen. Al zijn er wel wegen om het een beetje te omzeilen. In principe zou je niets mogen doen. De toenmalig advocaat-generaal Groeneveld heeft nog gepleit voor ambtshalve toepassing, wat echter niet door de Hoge Raad is gevolgd. Mijn vraag luidt, of dit wel in het systeem zou passen.

Mr. L.E.C. Neve
Ik wil aandacht vragen voor de kloof tussen enerzijds de mondige belastingplichtige, de burger die het model vormt waarop de efficiency wordt losgelaten, en anderzijds de belastingplichtige die niet zo efficiënt is. Ik kom uit Rotterdam, een multiculturele stad met veel allochtonen. Als de tram niet rijdt, wordt er niet gewerkt, want de allochtonen reizen met de tram. Ik stel vast, dat de middenstand in Rotterdam niet voldoende niveau heeft om de noodzakelijke efficiencyslag te kunnen maken. Ik ben van mening dat wij normen aan het maken zijn waaraan velen niet zullen kunnen voldoen. Wij razen voort met een trein, waar velen uit zullen vallen. Mijn vraag is, wat wij met die mensen gaan doen. Ondernemers moeten elektronisch aangifte doen maar als je geen computer hebt gaat dat niet zo makkelijk. De ondernemers aan de Dordtselaan en de Middellandstraat hebben geen computer. Zij hebben een kassa. Ik vraag ook aandacht voor die groep belastingplichtigen.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Hartelijk dank voor deze juiste observatie. Ik had zelf ook al problemen met het criterium “behoorde te weten”. Als de belastingplichtige iets “behoort te weten”, op welk niveau moeten wij het “behoren” dan gaan zoeken? Is dat hetzelfde niveau als dat eenieder wordt geacht de wet te kennen? Wordt men op dat niveau afgerekend over “behoren te weten”? Het lijkt mij moeizaam.

Mr. I. Damsté
Ik heb een korte vraag, namelijk of de inleiders in de verdere behandeling willen meenemen hoe het nieuwe feit een plaats gaat vinden, als de proef met horizontaal toezicht en convenanten, die op 23 april jl. door de staatssecretaris is aangekondigd, slaagt. In mijn eigen woorden wordt daarbij een hoog normbesef aan de kant van de belastingplichtige verondersteld en voorondersteld. Op de belastingplichtige rust de plicht om alles wat fiscaal relevant is voor zijn aanslagregeling dan wel de afdrachtaangifte tevoren te bespreken. Daarbij is aangekondigd, dat onder andere het gelijkheidsbeginsel voor belastingplichtigen niet langer een relevante grond is, waarop een beroep kan worden gedaan. In onze praktijk worstelen wij er vreselijk mee wat wij moeten adviseren over deze materie en wat wij er überhaupt van moeten denken. Ik ben benieuwd of de inleiders de invalshoek van het nieuwe feit en de rechtsbescherming voor deze belastingplichtigen in hun advisering kunnen inpassen.

Mr. P.A. Jarigsma
Een van de aspecten die bij meerdere sprekers naar voren is gekomen, is dat je, welke oplossing ook wordt gekozen, steeds dichter bij elkaar komt te zitten bij navordering en boete en primitieve aanslagregeling. Als je alles meer naar elkaar toetrekt, minder eisen stelt en het nieuwe feit vermindert, wordt het speelveld een beetje vlakker. Wij zouden dan ook moeten kijken naar het aspect van opzet. Alleen bij echte opzet, zoals wij dat in artikel 67d kennen, wordt 50% vergrijpboete toegepast en in alle overige gevallen een 10% verzuimboete, zoals wij die kennen bij de omzetbelasting, loonbelasting en dergelijke. Dan wordt een level playing field gecreëerd en hetzelfde beleid toegepast, of het nu navordering of een primitieve aanslag betreft.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Dit was een pleidooi voor deregulering. Het rechttrekken van normen spreekt mij aan, maar ik ben benieuwd hoe de inleiders er op zullen gaan reageren. Ik stel vast, dat geen der aanwezigen nog gebruik wenst te maken van de mogelijkheid om het woord te voeren. Ik constateer dat de inleiders in staat zijn direct aansluitend te reageren op de gemaakte opmerkingen en stel hen daartoe graag in de gelegenheid.

11.
Beantwoording van de debaters
Mr. P.J. van Amersfoort
Dames en heren. Ons resten nog slechts enkele minuten, totdat het signaal “horeca est” zal worden gegeven. Dat is in zoverre prettig voor de inleiders, dat zij zich dan kunnen beperken tot de hoofdlijnen.

Voor mij is het belangrijkste punt om op te reageren de uitdaging van in het bijzonder Richard Happé aan de rechter, om mee te gaan met de tijd. Mijn probleem daarmee is dat de wetgever in de parlementaire geschiedenis van de Wet VB 1892 en van de Wet IB1914 het belang van een zorgvuldige aanslagregeling sterk heeft benadrukt. Dan is het nogal wat, wanneer je dat als rechter, al is die wetsgeschiedenis nog zo oud, helemaal naast je neerlegt, zonder dat de wetgever zich daarover opnieuw heeft uitgesproken in het verband van de bepalingen waarom het gaat, te weten art. 11 AWR en art. 16 AWR. Ik durf zelfs de stelling aan, dat de rechter onvoldoende respect zou hebben voor de democratie in dit land, als hij dit zou doen.

Ik wil mij niet bekennen tot degenen in het Amerikaanse Surpreme Court, die bij de uitleg van de constitutie krampachtig vasthouden aan de oorspronkelijke intentie van de “founding fathers”. Het hangt van het onderwerp af, maar dit onderwerp is ook in 1959 nog uitvoerig aan de orde geweest in het parlement. De wetgever heeft de lijnen toen opnieuw uitgezet. In de wet is vastgelegd, dat de inspecteur degene is die de aanslag vaststelt. Als de wetgever het systeem van aanslagregeling zou veranderen, althans het heffingssysteem op de helling zou gaan, zou de wetgever de consequenties die dit heeft voor navordering en voor het nieuwe feit nader ordentelijk moeten regelen. Wij hebben daarvoor suggesties gedaan.

Het is best mogelijk dat de schrijf-en-tikfouten-jurisprudentie tot het verleden kan gaan behoren, wanneer onze suggesties worden opgevolgd. Ik kan dat niet helemaal overzien. Het klinkt mij aannemelijk in de oren. Ik roep de wetgever op om het te regelen en het niet op het bordje van de rechter te schuiven.

Ik hoorde de heer Koopman zeggen, dat een aanslagregelend computersysteem misschien nog wel zorgvuldiger is dan een aanslagregelaar van vlees en bloed. Als dat zo is, rijst de vraag of er wel een probleem is. Waarom zouden wij het nieuwe feit dan moeten afschaffen?

Het belangrijkste punt is de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Daarover moet duidelijkheid ontstaan. Ten aanzien van de zorgvuldigheidseisen kun je misschien met de tijd meegaan, maar daaraan mag de rechtszekerheid voor de burger niet worden opgeofferd. De burger kan aan zijn aanslag niet zien, of er door een mens van vlees en bloed naar is gekeken dan wel door een computer en welke consequenties dit heeft voor de zorgvuldigheid. Dat blijft een heel zwaarwegend probleem. Je kunt niet zeggen dat de rechtsovertuigingen die in de maatschappij leven zo ver zijn voortgeschreden, dat de rechter niet anders kan dan hierin mee te gaan in de jurisprudentie. Dat is wellicht tevens mijn antwoord op hetgeen door de heer Neve naar voren is gebracht.

Ik kan geen concreet antwoord geven op de vraag van de heer Damsté. Ik meen dat dit niet het moment is om fiscale adviezen te verstrekken. Misschien kunnen wij er bij de borrel nader over van gedachten wisselen.

Hiermee heb ik de punten beantwoord die mij toekomen. De heer De Blieck zal de overige aangesneden punten voor zijn rekening nemen.

Mr. L.A. de Blieck
Dit is een ondankbare taak, omdat je ongetwijfeld altijd iets vergeet. Ik zal niet herhalen wat Paul van Amersfoort al heeft gezegd, maar bij één onderdeel uit het betoog van de heer Happé wil ik nog even stilstaan. Hij voorspelde ons een wetgever in 2010, die zou afstappen van heffing bij wege van aanslag en zou overstappen op heffing bij wege van voldoening op aangifte. Ik denk, dat dit niet het geval zal zijn en dat de heer Van Elk daarvoor het belangrijkste argument heeft aangedragen. De Belastingdienst is immers van plan over te gaan tot vooringevulde aangiften. Dat betekent dat de eerste verantwoordelijkheid bij het vaststellen van de belastingschuld in de nabije toekomst zeker niet over zal gaan van de Belastingdienst naar de belastingplichtige. De eerstkomende jaren, ook na 2010, zal, zo denk ik, de Belastingdienst - en in diens spoor de fiscale wetgever - blijven kiezen voor de inspecteur als instantie die de aanslag vaststelt. Daarmee blijft het logisch, dat wettelijke constructies of constructies in de rechtspraak die ten doel hebben de belastingplichtige te vrijwaren van ongebreideld navorderen, zich altijd zullen focussen op de positie van de inspecteur en zich niet snel zullen richten op de belastingplichtige zelf.

Het gedachte-experiment van Koopman vind ik wel grappig. Je zit met je aangifte voor je neus en dan mag je kiezen: je aanslag binnen een jaar ontvangen en vervolgens nog drie jaar de mogelijkheid van navorderen, of het huidige systeem. Koopman kiest voor het nieuwe systeem. Dat kan ik mij levendig voorstellen, want hij doet natuurlijk juist aangifte. Maar stel je eens de belastingplichtige voor, die opzettelijk onjuist aangifte doet. Ik veronderstel, dat ook die voor het nieuwe systeem kiest. Het experiment spreekt mij aan maar ik weet niet of het veel oplost. Bovendien ben ik van mening, dat je duidelijk in de overwegingen moet betrekken, dat de leer van het ambtelijk verzuim voor een belangrijk deel in de rechtspraak is ontstaan. Het grote bezwaar dat ik altijd heb tegen betogen die erop neerkomen dat de wetgever het nieuwe feit maar moet afschaffen, is dat er altijd nog een rechter is. Ik zie niet in, waarom dat nu anders zou zijn dan twintig, dertig, veertig, vijftig of misschien wel honderd jaar geleden. De rechter zal blijven zoeken naar mogelijkheden om de belastingplichtige te vrijwaren van willekeurig en ongebreideld bijheffen door de Belastingdienst.

Er zijn enkele opmerkingen gemaakt over het verband tussen het opleggen van een navorderingsaanslag, met de boete die daarbij kan worden opgelegd, en een boete die kan worden opgelegd bij primitieve aanslag. Ik moet eerlijk bekennen dat dit verband mij in zoverre ontgaat, dat ik niet zie in hoeverre het van invloed zou moeten zijn op de formulering van de navorderingsbevoegdheid. Als je op een gegeven ogenblik constateert dat navordering wordt uitgebreid, bijvoorbeeld wanneer je onze suggestie zou volgen om de belastingplichtige te kwader trouw wat ruimer te omschrijven, worden de verschillen die er zijn tussen de boete bij navordering en de boete bij primitieve aanslagregeling verscherpt. Dat geef ik zonder meer toe. Ik kan mij heel wel voorstellen, dat er daarom misschien reden is om nog eens goed naar de formuleringen van de boetebepalingen te kijken. Op de vraag hoe dat precies zou moeten, moet ik op dit moment het antwoord schuldig blijven. Ik kan mij goed voorstellen, dat wij hierover in de nabije toekomst meer lezen, of er op een andere manier over van gedachten wisselen.

Voorzitter, ik hoop dat ik het hierbij mag laten.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Wie ben ik om dat tegen te houden? Natuurlijk mag u het hierbij laten.

12.
Slotwoord door de voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot
Het is voor mij een verrassing, dat wij bij dit onderwerp zelfs nog in aanraking zijn gekomen met de beginselen van het staatsrecht, maar toch ook weer niet helemaal. Toen wij dit onderwerp in de kring van het dagelijks bestuur van de vereniging bedachten, hadden wij al wel het idee, dat aan het eind van deze dag een bericht aan de wetgever zou worden gezonden, waarin deze wordt gemaand iets te doen aan de situatie rond het nieuwe feit. De huidige situatie is niet optimaal en eigenlijk helemaal niet meer te handhaven. Ik meen, dat het resultaat dat wij toen beoogden er vandaag ook uit is gekomen. De boodschap aan de wetgever is echter veel genuanceerder, dan ik mij persoonlijk aanvankelijk had voorgesteld. Ik heb al gezegd, dat ik voorstander ben van de radicale oplossing. Dat zou dus ook de boodschap aan de wetgever hebben kunnen zijn. Maar de boodschap is veel genuanceerder.

Dit onderwerp interesseert mij persoonlijk in zulk een hoge mate, omdat wij het probleem van het nieuwe feit en het ambtelijk verzuim in de kringen van de Hoge Raad vaak tegenkomen. Bij iedere navorderingsaanslag is het voor de belastingplichtige vrij schieten, als hij roept dat er geen nieuw feit is. Dan begint de discussie.

Als rechter heb je de mogelijkheid om alle ontwikkelingen van het heffingssysteem, zoals de automatisering, mee te nemen in de standpuntbepaling, dat deze ontwikkelingen de inspecteur niet kunnen worden aangerekend. Als er geen persoonlijke fout van een individuele inspecteur is te constateren, kan geen sprake zijn van het ontbreken van een nieuw feit.

Je kunt ook de andere kant op denken en redeneren dat de rechters er niet voor zijn aangesteld om pseudo-wetgeving te plegen en ervoor kiezen het paard zo kort mogelijk aan het bit te rijden en de fiscus zo weinig mogelijk zijn zin geven bij de uitbreiding van het actiegebied van de automatisering en de geïntegreerde werkwijze. Dan werpen wij aan alle kanten drempels op tegen de vrijheid van de inspecteur om navorderingsaanslagen op te leggen, zodat de wetgever vanzelf wel met een reactie komt. Dit is het spanningsveld waarbinnen wij opereren. Zolang de wetgever niets doet, zal dit wel zo blijven. Dat leidt tot ongelooflijk veel discussies, waarvan ik nogmaals zeg, dat ik deze persoonlijk als onnodig verlies van energie beschouw.

Ik ben erg blij met deze dag. Ik ben bovendien erg blij, dat dit onderwerp onder de leden van de vereniging zo’n grote belangstelling heeft weten te wekken, dat zij zich hier in deze tropische bunker, onder vreselijke omstandigheden, hebben laten opsluiten. Maar u hebt het allemaal goed doorstaan. Ik ben blij met het rapport, dat in druk gaat verschijnen. Ik meen dat het ministerie en uiteindelijk de wetgever er niet omheen zullen kunnen. Er is zoveel materiaal geordend en historisch ingekleurd naar voren gekomen. Ik waag het erop daaraan de conclusie te verbinden, dat het vroeger wel zo was, maar dat vroeger heel anders was dan nu. Zou het dus nu niet eens anders moeten, oh wetgever? Deze boodschap kun je natuurlijk even goed omdraaien. Het is historisch altijd zo geweest en er is niets wezenlijks veranderd, dus laat het maar zo. Ik geloof, dat mag worden geconstateerd, dat de wetgever in actie moet komen. Als hij dat niet doet, laat hij een kans voorbij gaan om op basis van een goed, grondig en genuanceerd onderzoek, met genuanceerde aanbevelingen, de zaak te moderniseren.

Ik meen, dat onze vereniging dit core business mag noemen. Wij hebben vanmiddag met elkaar goede, harde wetenschap bedreven, onder leiding van beide inleiders, die daarvoor niet genoeg kunnen worden bedankt. Heren, het was geweldig.

� Meer over die historie is te vinden bij J.P. Scheltens, De Algemene wet inzake rijksbelastingen, (losbladig), blz. 395-399, alsmede bij J.P. Scheltens, Navordering bij directe en andere belastingen, Fiscale monografieën, no. 9, 1958. Zie ook J.P. Scheltens, Navordering: vroeger en nu; nu als vroeger?, WFR 1966, blz. 433 e.v.


� Art. 45A werd in de Wet VB 1892 ingevoegd bij de Wet van 21 april 1904, Stb. 80, en bij Wet van 27 juli 1918, Stb. 504, vervangen door het met art. 82 van de wet IB 1914 overeenkomende art. 38. 


� Aldus het kamerlid Godin de Beaufort, wiens opmerking min of meer werd beaamd door minister Harte van Tecklenburg (Handelingen I 1903/04, blz. 371 respectievelijk 373). Meer hierover bij Scheltens, losbladig, blz. 391 en 392, alsmede Scheltens, 1958, blz. 81.


� Bijlagen Handelingen II 1911/12, 144, nr. 3, blz. 23 r.k.


� Scheltens, 1958, blz. 85, jo. 79 en 82, en losbladig, blz. 329a-393.


� Vgl. ook HR 25 juni 1925, B. 3429: “dat echter, ter voorkoming van lichtvaardige herziening van het ten aanzien van aanslagen eenmaal vastgestelde, de wetgever onder meer heeft bepaald, dat tot navordering alleen mag worden overgegaan, indien een nieuw feit grond oplevert voor het vermoeden dat ten onrechte geen of te weinig belasting is geheven.”


� Vgl. ook HR 10 februari 1988, nr. 25 272, BNB 1988/251, met noot van J.P. Scheltens.


� Vgl. ook HR 15 juni 1921, B. 2840, en 2 november 1921, B. 2871.


� Wet van 2 juli 1959, Stb. 301.


� L.A. de Blieck e.a. Algemene wet inzake rijksbelastingen, FED fiscale studieserie nr. 5, zevende druk, 2004, blz. 3.


� Eerder opgenomen in art. 127 Wet Inkomstenbelasting 1914, art. 53bis Wet Vermogensbelasting 1892 en art. 37 Besluit Winstbelasting 1940.


� Kamerstukken II 1954/55, 4080, nr. 3.


� Kamerstukken II 1955/56, 4080, nr. 5.


� Kamerstukken II 1957/58, 4080, nr. 21


� Handelingen II 1957/58, blz. 890-892.


� J.E.A.M. van Dijck, Boekbespreking Navordering bij directe en andere belastingen door J.P. Scheltens, Maandblad voor belastingrecht, oktober 1958, blz. 196 e.v.


� J.P. Scheltens, Navordering: vroeger en nu; nu als vroeger? WFR 1966, blz. 433. 


� Scheltens, (losbladig), blz. 394 e.v.; Scheltens, 1958, blz. 197 e.v.


� Naar de mening van Scheltens zouden ook zonder nieuw feit navorderingsaanslagen moeten kunnen worden opgelegd aan:


- belastingplichtigen die te kwader trouw een onjuiste aangifte doen; 


- belastingplichtigen die te goeder trouw een onjuiste aangifte hebben gedaan maar later tot de ontdekking komen dat zij onjuist hebben aangegeven;


- belastingplichtigen die een juiste aangifte hebben gedaan, maar van wie de belastingschuld ten gevolge van een ambtelijk verzuim van de belastingadministratie onjuist is vastgesteld. Zie  Scheltens, 1958, blz.34.


�  Zie onder meer J.P. Scheltens, Navordering bij directe en andere belastingen, 1958, J.P. Scheltens, Navordering. Van rustig bezit tot twistappel, Weekblad 1985, blz. 1356, J.A. Smit, Navordering en administratieve boete in de visie van de Hoge Raad, Weekblad 1987, blz. 1472, J.L.M. Gribnau, Navordering als resultaat van geschreven en ongeschreven recht, Weekblad 1997, blz. 1377 en P.J. van Amersfoort, Navordering en kwade trouw in: Veranderend belastingklimaat, Nico de Vries-bundel, 1995 alsmede de conclusies en annotaties bij onder meer HR 20 oktober 1982, nr. 21 087, BNB 1982/325, na conclusie A-G Van Soest en met noot van P. den Boer, en HR 23 juni 1982, nr. 20 481, BNB 1983/17, na conclusie A-G Mok en met noot van J.P. Scheltens, HR 11 juni 1997, nr. 32 236 en 32 299, BNB 1997/383 en 384, beide na conclusie van plv. P-G Van Soest en met noot van R.H. Happé, HR 20 december 2002, 37 722, BNB 2003/95 met noot van Van Leijenhorst, HR 31 januari 2003, nr. 37 511, BNB 2003/124, na conclusie van A-G Van Kalmthout en HR 17 december 2004, nr. 39719, BNB 2005/105, na conclusie van A-G.





� HR 6 juni 1973, nr. 17 106, BNB 1973/161, met noot van J.P. Scheltens en latere arresten; zie ook onderdeel 5 van deze beschouwing.


� HR 30 mei 1923, B. 3202.


� HR 28 mei 1952, B. 9228, HR 25 februari 1953, nr. 11 200, BNB 1953/106, met noot van H.J. Hellema, HR 20 oktober 1982, nr. 21 087, BNB 1982/325, na conclusie A-G Van Soest en met noot van P. den Boer, en HR 23 juni 1982, nr. 20 481, BNB 1983/17, na conclusie A-G Mok en met noot van J.P. Scheltens.


� HR 10 februari 1988, nr. 25 272, BNB 1988/251, met noot van J.P. Scheltens.


� Zie ook P.J. van Amersfoort, Navordering en kwade trouw, in: Veranderend belastingklimaat, Nico de Vries-bundel, 1995, blz. 1 e.v.


� Kamerstukken II 1982/83, 17050, nr. 2.


� Kamerstukken II 1982/83, 17522.


� Kamerstukken II 1982/83, 17050/17522, nr. 13.


� Kamerstukken II 1982/83, 17050/17522, nr. 17.


� Hoewel niet direct betrokken bij het onderwerp van deze beschouwing, verdient deze motie wel vermelding, op de eerste plaats omdat zij samen met de motie Kombrink het begin vormde van een aanvankelijk gezamenlijk en later gescheiden wetgevingstraject, maar daarnaast ook omdat ze beide voortvloeiden uit de wens van de Tweede Kamer tot bestrijding van belastingfraude, waaronder het doen van een onjuiste aangifte in de aanslagbelastingen.


� De uitkomsten van de studie, het rapport Simons I, zijn bij brief van 17 juli 1984 aan de Tweede Kamer gezonden; Kamerstukken II, 1983/84, 17050/17522, nr. 29.


�  Zie onder meer H.J. Hofstra, A.M. Donner en Ch.P.A. Geppaart, Navordering en administratieve boete, Weekblad 1985, blz. 517. alsmede W.M. Kleyn, J.M.F. Giele, C.J. Oranje en R.T.G. Verstraaten, Nieuw feit en administratieve boete, Weekblad 1985, blz. 917.


� De uitkomsten van de herbezinning, het rapport-Simons II, zijn bij brief van 20 september 1985 aan de Tweede Kamer gezonden; Kamerstukken II, 1985/86, 17050/17522, nr. 45. 


� Hiervoor zocht hij aansluiting bij de bepaling omtrent navordering van het oude artikel 52, eerste lid, van de Successiewet 1956.


� Kamerstukken II 1986/87, 19700, nr. 56, bijlage.


� Kamerstukken II 1988/89, 21058, nrs. 1-2.


� Kamerstukken II 1988/89, 21058, nr. 3.


� Kamerstukken II 1988/89, 21 058, nr. 3, blz. 12; aldaar wordt ook verwezen naar het schrijf- en tikfoutenarrest HR 12 december 1979, nr. 19 252, BNB 1980/85, na conclusie A-G Van Soest en met noot van J.P. Scheltens.


� Kamerstukken II 1993/94, 21058, nr. 15, blz. 2.


� Vergelijk artikel 3:11 BW: "Goede trouw van een persoon, vereist voor enig rechtsgevolg, ontbreekt niet alleen, indien hij de feiten of het recht, waarop zijn goede trouw betrekking moet hebben, kende, maar ook indien hij ze in de gegeven omstandigheden behoorde te kennen. Onmogelijkheid van onderzoek belet niet dat degene die goede reden tot twijfel had, aangemerkt wordt als iemand die de feiten of het recht behoorde te kennen." En vergelijk artikel 6:205 BW: "Heeft de ontvanger het goed te kwader trouw aangenomen, dan is hij zonder ingebrekestelling in verzuim", waarin met de ontvanger te kwader trouw wordt bedoeld hij die een prestatie ontvangt terwijl hij weet of vermoedt dat zij hem niet verschuldigd is.


� Kamerstukken II 1993/94, 21058, nr. 16.


� Handelingen TK 24 februari 1994, blz. 55-4178.


� Mededeling staatssecretaris van Financiën 31 mei 1994, nr. DOZ DGM 437, V-N 1994, blz. 2217. Daarin schrijft hij onder meer het volgende: "In dit verband acht ik een belastingplichtige te kwader trouw, indien deze opzettelijk dan wel met een aan opzet grenzende grove onachtzaamheid het tot navordering aanleiding gevende feit niet dan wel onjuist of onvolledig in zijn aangifte heeft vermeld ofwel anderszins heeft nagelaten dit feit te melden aan de inspecteur. Zo is ook te kwader trouw de belastingplichtige die ten tijde van het doen van aangifte te goeder trouw was, vervolgens ontdekt dat zijn aangifte onjuist of onvolledig is, en nalaat om aanvullend aangifte te doen. Ook indien sprake is van voorwaardelijk opzet – dat wil zeggen dat een belastingplichtige zich willens en wetens blootstelt aan de geenszins te verwaarlozen kans dat een bepaald gevolg zal intreden – is sprake van te kwader trouw."


� Zie ook H.J. Hofstra, A.M. Donner, Ch. P.A. Geppaart, Navordering en administratieve boete, Rapport van de commissie Navordering en administratieve boete, uitgebracht aan het bestuur van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, WFR 1985, blz. 517 e.v., met name blz. 528.


� Zie ook J.P. Scheltens in zijn noot onder BNB 1986/253: "Het gaat om een gerechtvaardigde rechtsbescherming van de belanghebbende, niet om een schuldleer, de inspecteur bij wijze van bestraffing de mogelijkheid van navordering onthoudend."


� HR 11 juni 1997, nr. 32 236, BNB 1997/383, na conclusie van plv. P-G Van Soest en met noot van R.H. Happé.


� HR 11 juni 1997, nr. 32 299, BNB 1997/384, na conclusie van plv. P-G Van Soest en met noot van R.H. Happé.


� HR 20 december 2002, 37 722, BNB 2003/95 met noot van Van Leijenhorst.


� HR 31 januari 2003, nr. 37 511, BNB 2003/124, na conclusie van A-G Van Kalmthout.


� HR 17 december 2004, nr. 39719, BNB 2005/105, na conclusie van A-G Overgaauw en met noot van D. Juch.


� HR 14 juni 2000, nr. 35 263, BNB 2000/299, met noot Van Leijenhorst.


� De huidige stand van de jurisprudentie laat zich samenvatten met een passage die A-G Overgaauw opnam in de bijlage bij zijn conclusie bij, onder meer, het arrest HR 17 december 2004, BNB 2005/105, met noot van D. Juch: “De letterlijke tekst van de wet ("de belastingplichtige ter zake van dit feit te kwader trouw is") leidt volgens de Hoge Raad in ieder geval tot een beperkte uitleg. Allereerst moet namelijk sprake zijn van een causaal verband tussen het gedrag te kwader trouw en het ten onrechte niet of te weinig heffen van belasting. Vervolgens wordt het begrip kwade trouw door de Hoge Raad zo uitgelegd dat navordering slechts mogelijk is indien het aan de – al dan niet voorwaardelijke – opzet van belanghebbende is toe te rekenen dat de inspecteur niet of onjuist is voorgelicht over het desbetreffende feit. Deze toerekening vindt plaats indien de belastingplichtige zich ervan bewust is geweest dat er een aanmerkelijke kans bestaat dat er te weinig belasting wordt geheven doordat hij de inspecteur juiste inlichtingen heeft onthouden of onjuiste inlichtingen heeft verstrekt. Deze kansopzet vormt de absolute ondergrens bij de interpretatie van het begrip “kwade trouw”. Daaraan wordt dus niet toegekomen indien de belastingplichtige bij het doen van aangifte of het onthouden of verstrekken van inlichtingen heeft gehandeld met "aan opzet grenzende onachtzaamheid" (grove schuld).” 


Zie overigens ook L.A. de Blieck e.a. Algemene wet inzake rijksbelastingen, FED fiscale studieserie nr. 5, zevende druk, 2004, blz. 174. 


� Kamerstukken II 2004/05, 29 764, nrs. 1-2.


� Kamerstukken II 2004/05, 29 764, nr.3, blz. 52.


� Vgl. HR 17 oktober 1990, nr. 26 299, BNB 1991/118, na conclusie van A-G Van Soest en met noot van J.P. Scheltens.


� Dat volgt uit de gemengd-oordeelformule, die de Hoge Raad in deze sfeer vaak bezigt (vgl. bijvoorbeeld HR 12 juli 2002, nr. 37 249, BNB 2002/326), of valt af te leiden uit de omstandigheid dat de Hoge Raad de desbetreffende klachten onder verwijzing naar artikel 81 RO afdoet (vgl. bijvoorbeeld HR 12 juli 2002, nr. 36 723, BNB 2002/316, met noot van M.W.C. Feteris, en HR 8 april 2005, nr. 39 512, V-N 2005/21/11).


� Wij vermelden hier slechts de belangrijkste regels. Voor een completer overzicht verwijzen wij naar De Blieck e.a., 2004, par. 5.7.3.3, 5.7.3.5 en 5.7.3.6.


� HR 15 juni 1977, nr. 18 326, BNB 1977/198,  met noot van J.P. Scheltens, HR 5 november 1986, nr. 24 075, BNB 1987/19, met noot van J.P. Scheltens, en HR 11 april 2001, nr. 36 088, BNB 2001/260, na conclusie van A-G Van Kalmthout en met noot van Van Leijenhorst.


� HR 2 november 2001, nr. 39 696, BNB 2002/38, met noot van R.H. Happé.


� HR 7 februari 1996, nr. 30 945, BNB 1996/115, met noot van G.J. van Leijenhorst.


� HR 29 april 1987, nr. 24 542, BNB 1987/236, met noot van J.P. Scheltens.


� HR 4 oktober 2002, nr. 37 403, BNB 2002/405, .


� HR 4 maart 1987, nr. 24 409, BNB 1987/174, met noot van J.P. Scheltens.


� Dat artikel luidt: “Bij de voorbereiding van een besluit vergaart het bestuursorgaan de nodige kennis omtrent de relevante feiten en de af te wegen belangen.”


� Zie voor dit laatste HR 20 oktober 1999, nr. 34 636, BNB 1999/445, met noot van Van Leijenhorst.


� HR 2 november 2001, nr. 36 696, BNB 2002/38, met noot van R.H. Happé (het vervolg op HR BNB 1999/445).


� HR 6 juni 2001, nr. 36 306, BNB 2001/397. Hier werkt dus nog door wat is beslist in HR 21 april 1971, nr. 16 535, BNB 1971/158, met noot van J. van Soest, namelijk dat de inspecteur bij de aanslagregeling slechts gehouden is op de inspectie aanwezige gegevens inzake andere belastingplichtigen te raadplegen, indien de gegevens in het dossier van de betrokken belastingplichtige daartoe aanleiding geven.


� Op dit punt verwijst Happé naar Scheltens, losbladig, blz. 400 e.v., naar L.G.M. Stevens, Voldoening van IB op aangifte? Nee, dank u!, WFR 1990/1053, en naar M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, 1999, blz. 97.


� Vgl. HR 17 oktober 1990, nr. 26 299, BNB 1991/118, na conclusie van A-G Van Soest en met noot van J.P. Scheltens. Vgl. in dit verband ook HR 4 maart 1987, nr. 24 409, BNB 1987/174, met noot van J.P. Scheltens, inzake het met voorrang regelen van de aanslag, waarom de belastingplichtige had verzocht, en wat meebracht dat de inspecteur met de aanslagregeling niet behoefde te wachten op de deponering van de loonbelastingkaarten in de legger van de betrokkene. In dat geval kon de belastingplichtige dus vanwege zijn verzoek om voorrang aan het aanslagbiljet niet het vertrouwen ontlenen dat zijn aangifte was getoetst aan de loonbelastingkaarten.


� Vgl. Scheltens, losbladig, blz. 396, die zwaar tilt aan dit aspect.


� HR 8 april 2005, nr. 39 202, V-N 2005/22.5.


� HR 26 september 2003. nr. 37 088, BNB 2004/62, na conclusie van A-G Van Kalmthout en met noot van R.F.C. Spek. Vgl. ook HR 18 september 1985, nr. 22 926, BNB 1985/333, met noot van P. den Boer.


� Dit volgt uit rechtsoverweging 4.2 van HR BNB 2004/62, alsmede uit rechtsoverweging 3.3 van HR 30 juni 1999, nr. 34 374, BNB 1999/356.


� HR 3 maart 1965, nr. 15 347, BNB 1965/126.


� HR 22 september 1954, nr. 11 875, BNB 1954/305.


� HR 6 juni 1973, nr. 17 106, BNB 1973/161, met noot van J.P. Scheltens.


� HR 10 februari 1999, nr. 33 997, BNB 1999/131, met noot van Van Leijenhorst, en HR 17 februari 1999, nr. 34 445, BNB 1999/132, met noot van Van Leijenhorst.


� HR 14 maart 1979, nr. 19 022, BNB 1979/167, na conclusie van A-G Van Soest en met noot van H.J. Hofstra.


� HR 12 april 1989, nr. 25 719, BNB 1989/232, na conclusie van A-G Van Soest en met noot van J.P. Scheltens.


� HR 16 december 1998, nr. 34 148, BNB 1999/303, met noot van P.J. Wattel; HR 8 februari 2002, nr. 36 234, BNB 2002/138, met noot van R.H. Happé.


� HR 8 augustus 2003, nr. 37 570, BNB 2003/345, met noot van J. den Boer.


� Die begon met HR 6 juni 1973, nr. 17 106, BNB 1973/161, met noot van J.P. Scheltens.


� HR 9 juli 2004, nr. 38 980, BNB 2004/351, met noot van Van Leijenhorst.


� NJB 2004/31, blz. 1628.


� NTFR 2004/1055.


� P.G.H. Albert, Navordering, WFR 2004/6600, blz. 1692.


� FED 2005/1.


� HR 25 oktober 1995, nr. 30 122, BNB 1996/35, met noot van Van Leijenhorst.


� Voor de volledigheid vermelden wij nog HR 25 februari 2005, nr. 40 456, V-N 2005/13.4, NTFR 2005/295. In dat geval had een medewerker op de administratie van de Inspecteur ten onrechte het gehele verlies uit aanmerkelijk belang in plaats van 25 percent daarvan verrekend met de verschuldigde belasting. Het Hof had geoordeeld dat de fout het gevolg was van een onjuist inzicht van de Inspecteur in het recht. De Hoge Raad liet ’s Hofs oordeel in stand, onder meer overwegende dat handelingen waarbij gegevens uit de aangifte in het geautomatiseerde systeem worden ingevoerd, deel uitmaken van het proces dat tot vaststelling van de aanslag leidt. In zijn commentaar op dit arrest in NTFR lijkt J. van de Merwe zich aan te sluiten bij de hiervoor belichte opvatting van Van Hassel.


� Met een voorziening als de leer van het nieuwe feit nemen we overigens in internationaal verband geen uitzonderingspositie in. Op basis van informatie van de fiscale administraties van een aantal EU-lidstaten (België, Luxemburg, Duitsland, Frankrijk, Verenigd Koninkrijk, Spanje en Zweden) kan worden geconcludeerd dat, ondanks bestaande verschillen in heffingssystemen en administratieve procedures, voorzieningen bestaan (wettelijk of op grond van jurisprudentie) die belastingplichtigen beschermen tegen ongebreideld bijheffen tot herstel van fouten door de administratie.


� Vgl. bijvoorbeeld HR 11 juni 1997, nr. 32 042, BNB 1997/382, na conclusie van A-G Van Soest en met noot van R.H. Happé.


� Vgl. HR 13 december 1989, nr. 25 077, BNB 1990/119, na conclusie van A-G Verburg en met noot van J.P. Scheltens, en HR 14 februari 1990, nr. 26 402, BNB 1990/219, met noot van J.P. Scheltens.


� HR 13 juli 1994, nr. 29 762, BNB 1994/278.
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