PREADVIES VAN DE COMMISSIE BELASTINGRECHT



            9 november 2010
Nederlandse Orde van Advocaten

INZAKE
OVERIGE FISCALE MAATREGELEN 2011, meer in het bijzonder de voorgestelde wijziging van artikel 17 Invorderingswet 1990 (artikel XX) en artikel 7 Kostenwet invordering rijksbelastingen (artikel XXI)

De Commissie steunt de grondgedachte dat artikel 17 Invorderingswet 1990 en artikel 7 Kostenwet invordering rijksbelastingen aanpassing behoeven wegens strijd met artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM (het eigendomsrecht).
 De Commissie betwijfelt echter ten zeerste of de voorgestelde aanpassing, zoals in de memorie van toelichting bij deze wijzigingen wel wordt gesuggereerd, afdoende reparatie van de geconstateerde strijdigheid is.

Aannemelijk maken dat ontvangst redelijkerwijze moet worden betwijfeld. 

1. In het wetsvoorstel Overige fiscale maatregelen 2011 is wijziging voorgesteld van artikel 17 Invorderingswet 1990 (artikel XX) en artikel 7 Kostenwet invordering rijksbelastingen (artikel XXI). De aanleiding voor de voorgestelde wijziging van beide artikelen is (onder meer) het arrest van de Hoge Raad van 10 juli 2009, LJN BG4156. In overweging 3.3.5. van dit arrest oordeelt de Hoge Raad dat het bepaalde in artikel 1 van het Protocol meebrengt dat iedere maatregel die het ongestoorde genot van eigendom aantast vergezeld moet gaan van procedurele garanties die de betrokkene een redelijke mogelijkheid bieden tot effectieve betwisting van de rechtmatigheid van die betwisting.

2. In het derde lid van artikel 17 Invorderingswet 1990 staat thans het navolgende:

“Het verzet kan niet gegrond zijn op de stelling dat het aanslagbiljet, de aanmaning of het op de voet van artikel 13, derde lid, betekende dwangbevel niet is ontvangen. Bovendien kan het verzet niet zijn gegrond op de stelling dat de belastingaanslag ten onrechte of tot een te hoog bedrag is vastgesteld.”

Artikel 7 Kostenwet invordering rijksbelastingen luidt thans:

“Het bezwaar- of beroepschrift kan niet zijn gegrond op de stelling dat het aanslagbiljet, de aanmaning of het op de voet van artikel 13, derde lid, betekende dwangbevel niet is ontvangen.”

3. De huidige uitsluiting van (onder meer) verweren dat dwangbevelen niet zijn ontvangen is onverenigbaar met de hiervoor onder 1. genoemde procedurele garantie, terwijl er bovendien geen rechtvaardiging is voor deze uitsluiting van verweren, althans niet een afdoende.

4. Volgens de voorgestelde wijzigingen wordt, onder meer, aan de hiervoor aangehaalde bepalingen de zinsnede toegevoegd inhoudende dat de belanghebbende wordt toegelaten aannemelijk te maken dat ontvangst (van het betekende dwangbevel of de schriftelijke mededeling) redelijkerwijze moet worden betwijfeld. Volgens de bedoeling van de wetgever wordt hiermee de categorische bewijsuitsluiting, die de strijd met de Europese regelgeving oplevert, ondervangen.

5. 20 mei 2005 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat ontkenning van ontvangst van een stuk op zijn aannemelijkheid moet worden getoetst.
 De algemene bewijsregels voor een dergelijke toetsing, waarnaar de Hoge Raad in het arrest dat aanleiding is voor de voorgestelde wijzigingen (ook) verwijst, zijn vervat in zijn arrest van 15 december 2006 en komen er kortweg op neer dat bij bestrijding van ontvangst, de verzender de verzending aannemelijk dient te maken.

6. De voorgestelde wijziging wijkt af van de hiervoor weergegeven bewijsregel en bewerkstelligt dat de belastingdienst (bij bestrijding) er niet toe hoeft over te gaan om daadwerkelijke verzending van het stuk aannemelijk te maken. In 1998 heeft de Hoge Raad - in het kader van beroepsaansprakelijkheid – bepaald dat een professionele dienstverlener zorg heeft te dragen voor bewijs van deugdelijke verzending
:

“In cassatie kan worden uitgegaan van de algemene (…) ervaringsregels (i) dat een niet geheel te verwaarlozen kans bestaat dat een per gewone post verzonden stuk te laat aankomt of wegraakt, en (ii) dat er methoden van verzending bestaan die meer zekerheid bieden dat een stuk de geadresseerde (tijdig) bereikt. (…) Deze (te betrachten, LJ) zorg brengt ten minste en met name mee dat de opdrachtnemer (…) een methode van verzending moet kiezen, waarbij hij een deugdelijk en gedateerd bewijs van ontvangst door de geadresseerde verkrijgt.” 

7.
AG Wattel schrijft onder 12.3 in zijn conclusie, die is voorafgegaan aan voornoemd arrest van de Hoge Raad van 10 juli 2009, dat de eventuele tussenoplossing voor herstel door de Hoge Raad de ‘niet-ongeloofwaardig’-jurisprudentie van de ABRvS zou kunnen zijn. Hij geeft daarbij aan dat het de vraag is of deze jurisprudentie tot een significant ander resultaat leidt dan de huidige bewijsuitsluiting, oftewel of het wel meer is dan een schijnoplossing voor het probleem van ‘fair hearing’ en van proportionaliteit tussen doel en middel. De lijn van de jurisprudentie van de ABRvS komt overeen met de nu door de wetgever beoogde reparatie.

8.
Risico’s van verstoorde verzending bij computercentrum Apeldoorn, alsmede het risico van onjuiste postbezorging, waarvoor de wetgever geen betere garanties wil inbouwen door dwangbevelen eventueel ook aangetekend, dan wel via het digitale berichtenverkeer te verzenden, dienen voor rekening van de Belastingdienst te blijven. Er is geen – goede - reden de bewijslast in afwijking van de hoofdregel (bij bestrijding van ontvangst, dient de verzender verzending aannemelijk te maken) te leggen bij de geadresseerde, noch om van de overheid niet eenzelfde zorg bij verzending te verlangen, als de zorg die de Hoge Raad van dienstverleners vraagt. Dit klemt te meer omdat de belastingrechter de algemene risico’s van verstoorde verzending in de regel onvoldoende acht om ontvangst redelijkerwijze te betwijfelen. Alsdan ontstaat er dus de noodzaak aanvullend bewijs te leveren dat het niet ontvangen schraagt. Aanvullend bewijs van het niet ontvangen van post die domweg niet aankomt is – in de regel - niet te leveren.

9.
De Commissie meent dat met de voorgestelde tekstuele wijziging van beide artikelleden een schijnoplossing wordt geboden voor de strijdigheid met het Eerste Protocol, terwijl er op geen enkele wijze een gerechtvaardigde doelstelling aan de voorgenomen bewijsbelemmering ten grondslag wordt gelegd, noch aan de redenen voor het niet betrachten van goede zorg die verzekert dat verzonden stukken de geadresseerde daadwerkelijk bereiken. De Commissie sluit allerminst uit dat ook de huidige redactie van de wijziging de strijdigheid niet wegneemt en dat de Hoge Raad in zijn arrest deze ‘tussenoplossing’ met reden niet heeft verkozen. Voorts meent de Commissie dat de wetgever niet zou moeten beogen ‘schijnoplossingen’ te bieden. De Commissie stelt derhalve voor de bewijsuitsluiting(en) te schrappen overeenkomstig het wetsvoorstel, maar de beoogde toe te voegen zinsneden achterwege te laten. Daarmee wordt dan teruggevallen op de bewijsrechtelijke hoofdregel zoals uiteengezet in het hiervoor genoemde arrest van 15 december 2006. Voorts moet de aankomst van verzonden stukken (beter) worden gewaarborgd.

Namens de Adviescommissie Belastingrecht,

B.J.G.L. Jaeger

� Overigens wellicht mede vanwege strijd met artikel 6 EVRM, vide conclusie AG Wattel bij HR 10 juli 2009, LJN BG4156.


� Hoge Raad 20 mei 2005, LJN AT5917.


� Hoge Raad 15 december 2006, LJN AZ4416.


� Hoge Raad 4 september 1998, LJN ZC2694, overweging 3.6.
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