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Blijkens de memorie van toelichting op’ art. 36b 1W Is~o2

en de briefvan de staatssecretarissen van Financiën en Soci
ale Zaken en Werkgelegenheid van 8 september 20053 dient
het wetsvoorstel een tweetal doelen. Enerzijds wordt de
mogelijkheid gecreëerd om bestuurders van lichamen die
deel uitmaken van een fiscale eenheid voor de omzetbelas
ting aansprakelijk te stellen voor de door de fiscale eenheid
verschuldigde omzetbelasting. Anderzijds wordt getracht te
voorkomen dat bedrijven die gebruikmaken van malafide
uitzendbureaus of malafide aannemers hun aansprakelijk
heid kunnen ontlopen door het tussenschuiven van een
vennootschap.

De hiervoor genoemde doelsteffingen onderschrijf ik. Dit
neemt niet weg dat ik wel mijn twijfels heb of het huidige
wetsvoorstel de meest gerede weg is om voornoemde doel
stellingen te realiseren.

In deze bijdrage zal ik als eerste kort stilstaan bij voomoem
de doelstellingen. Vervolgens zal ik het voorgestelde art. 36b
1W 1990 bespreken. Ik zal daarbij een inschatting maken
van de uitwerking van art. 36b IW9o in de praktijk en aan
geven waarom de voorgestelde wijziging de doelsteffing niet
zal dienen. Daarbij zal ik wat uitgebreider ingaan op de in
art. 36b 1W 1990 opgenomen plicht de betalingsonmacht
te melden voor aanspralcelijkheidsschulden en de gevolgen
daarvan voor de bewijslastverdeling. Ten slotte zal ik enige
voorstellen formuleren op grond waarvan naar mijn oordeel
de wetgeving omtrent bestuurdersaansprakelijkheid op een
doeltreffender wijze kan worden aangescherpt.

i. De door de wetgever gesignaleerde onevenwichtighe

den

1.1. Huidige regeling niet van toepassing op fiscale een

heid omzetbelasting

De huidige regeling van art. 36 1W 1990 is niet van toepas

sing op de fiscale eenheid van de omzetbelasting. De reden
hiervoor is tweeledig. In de eerste plaats is de fiscale een
heid voor de omzetbelasting niet onderworpen aan de ven
nootschapsbelasting, hetgeen ingevolge art. 36, lid i, 1W
1990 vereist is voor de toepasbaarheid van art. 36 1W 1990.

In de tweede plaats bestaat de fiscale eenheid voor de omzet
belasting civielrechtelijk niet Dit gegeven brengt met zich
mee dat de fiscale eenheid voor de omzetbelasting zelf geen
bestuurders kent, zodat ook om die reden art. 36 1W 1990

toepassing mist. Een en ander is bevestigd in het arrest van
de Hoge Raad van 21 ~Ufl~ 1996.4

De huidige wettekst van art. 36 1W 1990 brengt derhalve
met zich mee dat deze niet van toepassing is op omzetbe
lastingschulden van een fiscale eenheid voor de omzetbelas
ting. Deze omstandigheid is weinig bevredigend. Gelet op
doel en strekking van de fiscale bestuurdersaansprakelijk
heid valt niet goed te verdedigen dat de enkele omstandig
heid dat een omzetbelastingschuld is opgekomen in een
fiscale eenheid voor de omzetbelasting met zich mee zou
moeten brengen dat de fiscale bestuurdersaansprakelijkheid
geen toepassing vindt.
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Het wetsvoorstel Versterking fiscale rechtshandhaving’ voorziet in een aanvulling van de

bestuurdersaansprakelijkheid zoals die thans is neergelegd in de Invorderingswet 1990

(hierna: 1W 1990). Op grond van het voorgestelde art. 36b 1W 1990 kunnen bestuurders

onder omstandigheden niet alleen aansprakelijk worden gesteld voor bepaalde belasting.

schulden, doch voortaan ook voor (belasting)aansprakelijkheidsschulden.
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Het vorenstaande laat onverlet dat een nuancerende kant
tekening hier op zijn plaats is. Sedert de uitspraak van de
Hoge Raad van 26 april ~ zijn directeur-grootaandeel
houders (dga’s) in veel gevallen gehouden BTW in reke
ning te brengen op management fees en salarissen aan de
eigen (houdster)vennootschap. Als gevolg hiervan hebben
veel dga’s een fiscale eenheid voor de omzetbelasting aan
gevraagd tussen zichzelf en hun (houdster)vennootschap.
Het nadeel van het over en weer BTW in rekening te moe
ten brengen, wordt hiermee ondervangen, maar de dga’s
in kwestie komen daarmee wel te vallen onder de werking
van art. 43 1W 1990. Op grond van art. 43 1W 1990 zijn de
onderdelen van de fiscale eenheid hoofdelijk aansprake
lijk voor de omzetbelastingschuld van die fiscale eenheid.
Dga’s die zijn opgenomen in een fiscale eenheid kunnen
dan ook reeds in privé aansprakelijk worden gehouden voor
de omzetbelastingschuld van de fiscale eenheid. Belangrijk
verschil tussen art. 43 en art. 36 of 36b 1W 1990 is erin
gelegen dat voor aansprakelijkheid op de voet van art. 43 1W
1990 geen onbehoorlijk bestuur noodzakelijk is. Het enkele
gegeven dat de omzetbelasting is verschuldigd en onbetaald
gelaten, is in de regel voldoende.

De directeur grootaandeelhouder
maakt meestal al deel uit van de
fiscale eenheid omzetbelasting

Het ‘probleem’ met betrekking tot de fiscale eenheid voor
de omzetbelasting is dan ook beperkt tot die bestuurders
clie niet als dga onderdeel uitmaken van de desbetreffende
fiscale eenheid.

7.2. Het tussenschuiven van een vennootschap bij keten-

of inlenersaansprakelijkheid

In de brief van de Staatssecretarissen van Financiën en
Sociale Zaken en Werkgelegenheid van 8 september 2005 is
door de bewindslieden gewezen op het gevaar dat een mle
ner of aannemer die zijn onderneming heeft ondergebracht
in een BV en willens en wetens met een malafide uitlener
of (onder)aannemer contracteert, zijn aansprakelijkheid
eenvoudig ontloopt. De ondernemer zou zich daartoe achter
een tussengeschoven BV kunnen verschuilen die formeel
als contractspartij optreedt In deze tussengeschoven BV
wordt de aansprakelijkheidsschuld opgevangen en vervol
gens onbetaald gelaten.

In een dergelijke situatie zou de tussengeschoven BV wel
iswaar onder art. 34 en 35 1W 1990, de inleners- en keten
aansprakelijkheidsbepalingen, vallen, maar het zou niet
mogelijk zijn om de bestuurder achter die BV aansprake
lijk te stellen. Immers, zo redeneren de bewindslieden, de
bestuurder is alleen aansprakelijk voor de belasting- en pre

mieschuld van zijn ‘eigen’ BV en niet voor de aansprakelijk
heidsschuld van die BV.

2. Het voorgestelde art. 36b 1W 1990

Art. 36b 1W 1990 moet aan de hiervoor weergegeven gebre
ken van de huidige regeling een einde maken. De voorge
stelde tekst van art. 36b 1W 1990 verwijst naar art. 36 1W
1990 dat grotendeels van overeenkomstige toepassing wordt
verklaard. Tengevolge van deze redactie verwordt art. 36b tot
een zoekplaatje. Hoewel het in een bijdrage als de onderha
vige niet gebruikelijk is, acht ik het voor de leesbaarheid van
het vervolg van deze bijdrage goed om de voorgestelde tekst
van art. 36b hier weer te geven. Ik heb daarbij de bepalingen
van art. 36 1W 1990 zoals daarnaar wordt verwezen inge
voegd. Art. 36b 1W 1990 komt dan als volgt te luiden:

Art. 36b 1W 1990 inclusiefverwijzingen
1. Hoofdelijk aansprakelijk is voor de loonbelasting of de

omzetbelasting waarvoor een rechtspersoonlijkheid bezit
tend lichaam in de zin van de Algemene wet inzake rijks-
belastingen dat volledig rechtsbevoegd is, voor zover het
aan de heffing van de vennootschapsbelasting is onder
worpen, bij beschikking als bedoeld in artikel 49, eerste
lid, aansprakelijk is gesteld (aansprakelijkheidsschuld):
ieder van de bestuurders van dat lichaam.

2. Het lichaam als bedoeld in het eerste lid is verplicht om
onverwijid nadat gebleken is dat het niet tot betaling van
de aansprakeljkheidsschuld in staat is, daarvan mededeling
te doen aan de ontvanger en, indien de ontvanger dit ver
langt, nadere inlichtingen te verstrekken en stukken over
te leggen. Elke bestuurder is bevoegd om namens het
lichaam aan deze verplichting te voldoen. Bij of krachtens
algemene maatregel van bestuur worden nadere regels
gesteld met betrekking tot de inhoud van de mededeling,
de aard en de inhoud van de te verstrekken inlichtingen
en de over te leggen stukken, alsmede de termijnen waar
binnen het doen van de mededeling, het verstrekken van
de inlichtingen en het overleggen van de stukken dienen
te geschieden.

3. Indien het lichaam op juiste wijze aan zijn in het tweede
lid bedoelde verplichting heeft voldaan, is een bestuurder
aansprakelijk indien aannemelijk is, dat het niet betalen
van de aansprakeljkheidsschuld het gevolg is van aan hem
te wijten kennelijk onbehoorlijk bestuur in de periode van
zeven jaren voorafgaande aan het tijdstip van de medede
ling.

4. Indien het lichaam niet of niet op juiste wijze aan zijn
in het tweede lid bedoelde verplichting heeft voldaan, is
een bestuurder op de voet van het bepaalde in het derde
lid aansprakelijk, met dien verstande dat wordt vermoed
dat de niet betaling aan hem is te wijten en dat de peri
ode van zeven jaren wordt geacht in te gaan op het tijdstip
waarop het lichaam in gebreke is. Tot de weerlegging van
het vermoeden wordt slechts toegelaten de bestuurder die
aannemelijk maakt dat het niet aan hem is te wijten dat
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het lichaam niet aan zijn in het tweede lid bedoelde ver
plichting heeft voldaan.

5. Voor de toepassing van dit artikel wordt onder bestuurder
mede verstaan:
a. de gewezen bestuurder tijdens wiens bestuur de aan-

sprake!ijkheidssehuld is ontstaan;
b. degene ten aanzien van wie aannemelijk is dat hij het

beleid van het lichaam heeft bepaald of mede heeft
bepaald als ware hij bestuurder, met uitzondering van
de door de rechter benoemde bewindvoerder;

c. indien een bestuurder van een lichaam een lichaam
is in de zin van de Algemene wet inzake rijksbelastin
gen: ieder van de bestuurders van het laatstbedoelde
lichaam.

6. De tweede volzin van het vierde lid is niet van toepassing
op de gewezen bestuurder.

8. Indien de bestuurder van het lichaam ingevolge dit arti
kel aansprakelijk is en niet in staat is tot betaling van zijn
schuld ter zake, zijn de door die bestuurder onverplicht
verrichte rechtshandelingen waardoor de mogelijkheid
tot verhaal op hem is verminderd, vemietigbaar en kan de
ontvanger deze vernietigingsgrond inroepen, indien aan
nemelijk is dat deze rechtshandelingen geheel of nage
noeg geheel met dat oogmerk zijn verricht. Artikel 45,
leden 4 en 5, van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek is van
overeenkomstige toepassing.

2.1. De rneldingsregeling onder art. 36 1W 1990

Bij eerste lezing van het voorgestelde art. 36b 1W x~~o
valt op dat ook de meldingsregeling van art. 36 1W 1990 is
overgenomen. Deze meldingregeling neemt in het huidige
art. 36 1W 1990 een (te) prominente plaats in. De praktijk
heeft namelijk uitgewezen dat voor de uitkomst van een
aansprakelijkheidsprocedure het antwoord op de vraag of
de betalingsonmacht juist en tijdig gemeld is, in de regel
de beslissende factor is. Niet beslissend is derhalve of er in
het onderhavige geval al dan niet sprake is van een bonafide
bestuurder.6
Kort samengevat houdt deze meldingsplicht in dat een
bestuurder onverwijid de betalingsonmacht voor de desbe
treffende belastingen dient te melden. De gevolgen van het
niet (tijdig) melden, zijn aanzienlijk. Het niet (tijdig) mel
den betekent dat er sprake is van kennelijk onbehoorlijk
bestuur Daamaast treedt er een tweetal bewijsvermoedens
in werking. Een bestuurder zal in een dergelijke situatie
dienen te bewijzen dat het niet melden van de betalingson
macht niet aan hem te wijten was. Slaagt hij daarin, dan zal
hij dienen te bewijzen dat het niet betalen van de belastin
gen of premies niet te wijten is aan (zijn) kennelijk onbe
hoorlijk bestuur.

Indien een bestuurder wel tijdig en juist de betalingson
macht meldt, dient de ontvanger onder meer te bewijzen
dat er sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur en dat
het niet betalen van de belasting of premieschuld te wijten
is aan dit onbehoorlijk bestuur. Van kennelijk onbehoorlijk

bestuur is eerst sprake indien een bestuurder handelt zoals
geen enkel ander redelijk denkend bestuurder onder dezelf
de omstandigheid zou hebben gedaan.7

Deze bewijslast blijkt in de praktijk een (te) zware opgave te
zijn voor de ontvanger, zodat deze in procedures waarin hij
dient te bewijzen dat er sprake is van kennelijk onbehoorlijk
bestuur niet zelden aan het kortste eind trekt of, nog vaker,
een dergelijke procedure niet eens entameert. Omgekeerd
is het effect zo mogelijk nog sterker; de bewijslast bij niet
tijdige melding van de betalingsonmacht is zo zwaar dat
ook bonafide bestuurders veelal aansprakelijkheid niet kun
nen vermijden.

Inhoud van de meldingsplicht;
consequenties

In het voorgestelde art. 36b 1W 1990 is de meldingsrege
ling ook van toepassing. Dit houdt in dat een bestuurder tij
dig de betalingsomnacht van een aansprakelijkheidsschuld
(let wel: dus niet de onderliggende belastingschuld) dient te
melden. Meldt een bestuurder tijdig, dan dient de ontvanger
te bewijzen dat het niet betalen van de aansprakelijkheids
schuld het gevolg is van kennelijk onbehoorlijk bestuur
in de periode van zeven jaren voorafgaand aan het tijdstip
van de melding. Laat een bestuurder echter na om tijdig te
melden, dan wordt kennelijk onbehoorlijk bestuur aangeno
men en wordt vermoed dat de niet-betaling van de aanspra
kelijkheidsschuld aan hem is te wijten. Daarmee ontstaat
het vermoeden dat het kennelijk onbehoorlijk bestuur in de
referteperiode heeft plaatsgevonden. Tot de weerlegging van
deze vermoedens wordt slechts toegelaten de bestuurder die
aannemelijk maakt dat het niet aan hem is te wijten dat het
lichaam niet aan zijn meldingsplicht heeft voldaan.

De wetgever heeft in de memorie van toelichting8 aangege
ven wanneer er gemeld moet worden. Indien op de voet van
art. 36b 1W 1990 aansprakelijk is gesteld, dient de mede
deling van betalingsonmacht, overeenkomstig art. 36, lid 2,

1W 1990 te worden gedaan uiterlijk twee weken na de dag
waarop ingevolge het lid t van art. 52 1W 1990 de verschul
digde aansprakelijkheidsschuld behoorde te zijn voldaan.

2.2. Uitbreiding referteperiode

Enkel indien aannemelijk is, dat het niet betalen van de aan
sprakelijkheidsschuld het gevolg is van kennelijk onbehoor
lijk bestuur in de referteperiode is de bestuurder aanspra
kelijk te houden. Deze referteperiode is in art. 36 1W 1990

op drie jaar voorafgaand aan het tijdstip van de melding
gesteld. Het voorgestelde art. 36b 1W 1990 kent een referte
periode van zeven jaar in plaats van de periode van drie jaar
van art. 36 1W 1990.
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i5~ iedén vooi dev&lenging 4~n denrefërteperiode is gele- bestuurders van vennootschappen waar de belastingschuld
gen in het feit dat dé oi~tvanger~pas tot aanspralcelijkstellmg materieel is opgekomen
op de voet van art~ 36b 1W I990 kan overgaan nadat in de
ee~ste plaats de ~elastingschuldige zelf in gebreke is met de 3 2 Meldingsregeling ingevolge art 3Gb lid 2 1W 1990

voldoenmgtvan zijn belastmgschuld en vervolgens het — bij
voorbeeld krachtenst art 34 I~V 1990i aansprakelijk gestel Zoals reeds aan de orde kwam dient de mededeling van
de lichaam m~gebreke is met de voldoemng van Iket in ~e betahngsonmacht overeenkomstig art 36 lid 2 1W 1990 te
,~ansprakehjkheidsbeschildong vermelde bedrag worden gedaan uiterlijk twee weken na de dag waarop inge

volge lid i van art 52 1W 1990 de verschulchgde aansprake
De wetgever heeft over*ogen dat het rr~io~elijk is dat door lijkheidsschuld behoorde te zijn voldaan
deze getrapte aansprakelijkheid het kennelijk onbehoorlijk
bestu~r dat tot dt aansprakelijkstelhng van de bestuurder In art 36b lid 2 jo art 36 lid 2 1W i~ç~o is neergelegd
op de voet van art 36b 1W 19090 hçeft geleid heeft plaats dat bij of krachtens algemene maatregel van bestuur nade
gevonden voc~r aanvang van drië jaar voorafgaand aan de re regels worden gesteld met betrekking tot de inhoud van
meldmg De uitleg van de mjmster op dit punt is invoelbaar de mededeling de aard en de inhc~ud van de te verstrekken

t inlichtingen en de over te leggen stukken alsmede de ter

3 ATrt 3Gb 1W 1990 voldoetrnvet mijnen waarbinnen het doen van de mededeling het ver
strekken van de inlichtingen en het overleggen van de stuk
ken; die6ên te gflèhiedeiL -

De ifi’d wet gerneffioreerde nâdère kgels, ~ijn opgenomen
in art 7 tot en met 9 Uitvoenngsbesluit In’sfordenngswet

‘99° (hiema Uitvbesl 1W ‘990) De wetgever heeft aan
gekondig&het Uitvbesl 1W 1990 aan te passen Voor geval
leii ex~t5 36b, 1W I9~0 wordt een Meldihgstèrmijn- ~ipge
nomen van twee weken na de dag waarop de verschuldigde
aan~iakelijkheidkichûld bflhoorde te zijn voldaan.

Inhoud van dç melding4lidfl;
-. consequenties .

3 i Ov~rk,ll in~situatie fiscale eenheid

In devoorgestelde regehng worden alle b~stuurders ,van
alle vennootschappen welke deel uitmaken van een fiscale
eenheidkvoor de 9mzetbelastlng in gehjke mate hoofdelijk
aansprakelijk voGr de omzetbelastmgschuld van de fiscale
~enØ1 ,-~:~‘\ •:,--. . t.

tlkiacht het over een kam scheren van alle bestuurders van
de s~ê4sch,llende lichamen in de fiscale eenheid met juist
rDe redenthiervoofïs onder m~er gelegen m het—feit dat een
fiscale eenheid kantontstaan zonder dtat zull~s uitdrukkelijk
door de verschillende onderdelen~van de fiscale eenheid is
beoogd Ook ten aanzien~vaii het ingangstijdstip bestaat
geen volledige duidelijkheid Het nTgangstijdstip van een

..-fiscale eenhëid’ l~aiï ~ijn’ gejege’n lip hët: -itoinent dat volL
dad’ntis aan de voorwaarden dan arel op het hioment dat de
insprcteur vermeldt incdeibeschikkmg igevolge art 7 lid4

‘etkOBI9689~ ‘-

Njet leen~hetontstaan’~ £c~i ook de gang van zaken bin
nen een ~fis~zMe eenhéid’ -voördë omzeibelastiriWmâalct dat

‘j :~- --t --

ik met ~elukjcig ben m~t de voorgestelde regeling Jiet komt
in de praktijk ~ëer veelvuldig voor d~at het doen van aangifte
centraal wordt geregeld door4e~ft vennootschap uit de fisca
le eenheid’~Onder die,omstandigheden lijkt het mij onjuist
indien bestuurders van vennootschapj,en welke Wèliswaar
aeel uitmaken van~eê~i fiscale eenheid voor de omzetbelas
tmg doFh die metjiet feitelijkjfr&es van het doen van aan
gifte niets1van doen hebben gevaar lopen op bâsis van het
thans voorgestelde art 36b 1W 1990 aansprakelijk te wor
dehgehohdea. . :- - ~- ‘: - ---:

idi~ re&n, zou l4et-devoorkëi4-verdienenaansprakèlijk-
heid in geval van omzetbelastingschuld die is opgekomen
in een fiscale eenheid—te beperken tot bijvoorbeeld de ven
nootschafxw~1ke feitëlijk-zofgdiaagt voor het doen van-aan
gifle pf tot, wellicht eenminder le beïlivloedéji criterium, de

Mèttb.etfekking tot- de meldin~srëgelingvan art. .3&IWI~9o
woidt met regelmaat niet op dé juiste wijze voldaan aan
de meldingsplicht Zeker wmnneer de nodige voorlichting
wordt gegeven verwacht ik dat het melden van betahngson
macht bij aansprakelijkheids~chulden relatiefweimg proble
men zal opleveren Ik meen dat op grond van de jurispru
dentie ~çn aanzien van de meldmgsplicht zelfs betoogd kan
worden dat de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
met zich meebrengen dat eent ontvanger bij een aansprake
lijkstellmg op de meldingsplicht wijst en aangeeft wat de
con~e4~iehtiës;zijn tan hetniçt mèldën: - - -- -

Dez~ waarschi.iwi~igsplicht ial tiief nodig zijh in de situatie
waarili een ~éün6otschap.~ordt ‘tus~&ngeschoven’ teneinde
daarm de aansprakehijkheidsdaim op de voet van art 34 of
35!-IW I9~oop te vatigen. Indien een stttidtiiuï mede vordt
opge~et pm aansprakelijkheid te ontlopen, mag kennis van
de meldingsregeling worden verÉindersteld. Het zou naïef
zijn om te veronderstellën dat dergelijke malafide ondeme

- mers piet tijdig zuilei~ melden. Aldus zal de ontvanger in
die situatie wordën geconfronteerd met de zware bewijslast

- dat er sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur en dat
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het niet betalen van de aansprakehjkheidsschuld daaraan te dergehjke matenelelenadenfig onredelijktiitwerken’ waar
wijten is door er in die gevallefi ~lsnog’gemeld kan worden t

Bij aansprakelijkheidsprocedures op de voet van art 36 1W Interessant i~ de~overw~giitg diegde wetgevê’r heeft gewijd
1990 blijkt deze bewijslast veelal een te zware opgave voor aan het moment varrontstaan van d~aanspr~kelijkheids~
de ontvanger Veelal zien zoals ik al opmerkte ontvangefs sch~jld De aans~rakehjkheidsschuld tchtstaat — naar hèt
in de praktijk dan ook af van aansprakelijkstelling indien de oordeel van de wetgever — materieelanamelijknop hetzelfde
bestuurder m kwestie heeft voldaan5aan zijn ineldingiplicht moment als waarop de~ daaraan ten gron’d~lag li~ende
Niet valt in te zien waarom het de ontvanger bi; aânsprake belastii~gschuld is oiÇtstaan ~Ieat deze zienswijz~ wordt 4e
lijkheidsprocedures op de voet van art 36b 1W 1990 beter détir’ geopenchom bepaalde~categoneen van aan~’prak~hjk
zal vergaan heidsschulden vanide vm~g~ijkheid tot melden uit te slui

- ten Iri’dient het moments~van~het optstain ~ran41e aanspra
4 Mogelijke alternatieven - ‘kelijkheid in de tijd ilaar voren wordt geØlaatft kan inâien

t t de,melding~phchf’wordt gekopjeld aan he&belopen va~n”de

4 i Uitsluiten bepaalde aonsprakelijkheidsschulden i’an matenele aansprakelijkheid betoogd wfrden datihet tijdst4i
de mogelijkheid tot melden wiarbinnen gëmeld had i!hoeten w6rden is 4vetsti4ken op

het momenttdâi de aanspralcelijkheidimiddels een aanspra
Onder art 36 1W 1990 slaagt de ontvanger relatief vaak in kehjkstelling wordt ~eformahsee~d
zijn poging een bestuurder aansprakelijk te houden indien t

de bestuurder voor de desbetreffende belastingschuld 4e Ten onrechte ~o meen ik In het arrest van i8 december
betalingsonmacht met meer kon melden In het Uitvoe 1992b0 overwoog de Hoge Raad weliswaarfdat een aanspra

-, 1 i Snngs,besluitistthans i~epaa1d~dat-,ten aanzien v?n.bepaalde: kelijkheidschuid ont~taat..opshetamornent cvan~ontstaan’ van
naheffingsaanslagen geen ihelding meer mogelijk is In die de belastingsclfuld d9ch dit betrof een aansprakelijkheids
gevallen is kennelijk onbehoorlijk bestuur gegeven en tre gchuld in°de’zin van art’i6biC~Sordinatie ¶~ So≤ale Ver
den de reeds gememoreerde bewijsvermoedens in werking zekenngen Om een dergelijke ~ansprakehjkheid maten~el

te doen Lontstaan zou het bestaan v~n een 1belastingschuld
Aangezien te voorzien valt dat ondél~ art 36b 1W 1990 in de voldoende kunnen t~i;n,1Bij~uansprakelijkheden ‘b~ de~voet
regel tijdig gemeld zal worden verdient het overweging te van art 36 ~n 36b~IW~I99o ligt ~at anUerswoor d~rgehjke
bezien of het raadzaam is om ook ten aanzien van bepaalde aan~irakehjkhedeniis het ontstaar~ van een belasti4schuld
categoneen aansprakelijkheidsschulden de mogelijkheid tot alleên onvoldoende Er dieAt-immers 1tevefis (anaer andere)
melden int te sluiten Ten behoeve van deze overweging zal sprake te zijn van kennelijk onbehoorlijk bestuur
ik eerst stilstaan bij de uitsluitingsregel op’art 36 1W 1990

De matenele aansprakelijkheidsschuld & art ‘36 ~W 1990

ontstaat naar -mijn oordeel dan ook niet automatisch op

Wanneer dntstüat de hetzelfde moment ,dat de onderhg~endË belastingschuld
ontstaat Al4us kan dê uieldingsplicht...in redelijkheid niet

aansprakelijkheidschuld? ~jn gelegen voor het moment dat de formele aan~prak~
t t lijkheidsschuld voldaan frioet worden ‘Dit ‘gegeven wordt

— gelet op de aangekondig~le teksLvan ‘het uitvoenn~sb~
In het Uitvoenngsbesluit is het ontnemen van de~mogelijk slikt — ook door de wetgever onderschreven Aldus ontstaat
heid tot melden beperkt tot nahefflngsâanslagen waarvan de ffieldplicht”eerst nadat een aansprak~lijkstelling heeft
het opleggen te wijten is aan4opzet of grove schuld van het plaat~gevonden
lichaam Voor naheffingsaanslagen waarbij geen opzet of ‘t -

grove schuld in het spel is kan gewoon gemeld worden Ik meen dan ooI~ dat er in beginsel geen grond is’öm t&n

aanzi~n van aansprakelijkheidsschulden waatvaiî het
Hoewel de tekst anders doet vermoeden kan deze regeling belopen aan opzet of grove schuld van het aansprakelijke
niet alleen als een beperking doch ook als een uitbreiding lichaam is te wijten uit te sluiten van ~en meldingsregeling
van de mogelijkheid om te melden worden uitgelegd De ingevolge art 36b 1W 1990 Dit geldt temeer nu art~36b lid
tijdvakken waarop de naheffingsaanslag ziet zijn immers 2 en art 36 ‘lid 2 1W 1990 wat de meldingsregelmg betreft
in de regel zo oud dat de meldingstermijn reeds is verlopen slechts de ruimte geven om terzake de lengte van de termijn
Die termijn eindigt in de art 36 1W 1990 gevallen immers nadere regels te geven en derhalve met om de meldingster
twee weken nadat de bélasting behoorde te zijn afgedragen mijn geheel teniét te doen.’. .

ofvoldaan. . . .

Het onder omstandighedeh uitsluiten van dé mogelijkheid
In de gevallen waarin het opleggen van een naheffingsaan- om te de betalingsonrnacht te melden, is dan ook- geën
slag niet aan het lichaam kan worden verweten, zou een bruikbaar altematief om de regeling beter te doen functiö

neren.
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4.2. Betere samenwerking met curator

In plaats van het aanpassen van de wet is het wellicht raad
zaam om te bezien of het meer benutten van de huidige
wettelijke mogelijkheden tot een beter resultaat leidt. Ik
meen dat met name in de samenwerking tussen de curator
en de ontvanger nog veel winst valt te behalen.

De curator heeft immers ook de mogelijkheid om bestuur
ders, mits er sprake is van een faillissementssituatie, op de
voet van art. 2:248 BW aansprakelijk te stellen indien er
sprake is van kennelijk onbehoorlijk bestuur. Het komt vaak
voor dat beide regelingen tegelijkertijd toepasbaar zijn. Het
is doorgaans echter niet in het belang van de betrokken par
tijen dat er tegelijkertijd een procedure ex art. 36 1W 1990

en een procedure ex art. 2:248 BW wordt gevoerd. Teneinde
samenloop zo veel mogelijk te beperken, is in de Leidraad
Invordering 1990 aan de ontvanger voorgeschreven dat hij
in een dergelijk geval met de curator in overleg dient te tre
den teneinde te bezien wie er in een concreet geval tot aan
sprakelijkstelling overgaat.

Indien een ontvanger geconfronteerd wordt met een onin
bare aansprakelijkheidsschuld, kan ik mij voorstellen dat hij
de handen ineenslaat met de curator. Indien verhaal onmo
gelijk is, zal in veel gevallen het actieve invorderingsbeleid
van de ontvanger ten aanzien van het aansprakelijk gestelde
lichaam uiteindelijk leiden tot het faillissement van dat
zelfde lichaam. Art. 3 1W 1990 biedt de ontvanger zelfs de
bevoegdheid om in de daartoe geëigende gevallen het faillis
sement aan te vragen.

De curator kan in een dergelijk geval — mits er sprake is van
kennelijk onbehoorlijk bestuur — de bestuurder op de voet
van art. 2:248 BW eveneens aansprakelijk stellen.

In de praktijk zou dit als volgt kunnen uitwerken. De ont
vanger stelt X BV als onderdeel van een fiscale eenheid voor
de omzetbelasting aansprakelijk voor de omzetbelasting-
schuld van die fiscale eenheid voor de omzetbelasting. De
aansprakelijkheidsschuld komt onherroepelijk vast te staan,
doch X BV betaalt niet. De ontvanger vraagt uiteindelijk het
faillissement aan van X BV. De curator stelt de bestuurders
van X BV aansprakelijk op de voet van art. 2:248 BW.

In de gevallen waarin er sprake is van het tussenschuiven
van een vennootschap ligt samenwerking met de cura
tor zelfs nog meer voor de hand. Bij vennootschappen die
slechts worden tussengeschoven om aansprakelijkheid op
de voet van art. 34 of 35 1W 1990 te ontlopen, zal in veel
gevallen niet worden voldaan aan de administratieplicht van
art. 2:10 BW, hetgeen een bewijsvermoeden van kennelijk
onbehoorlijk bestuur oplevert in een procedure gestoeld op
art. 2:248 BW. Gelet op dit bewijsvermoeden is het zeer wel
mogelijk dat een curator in een betere bewijspositie verkeert
dan de ontvanger in een art. 36b 1W 1990-procedure waarin
tijdig is gemeld. De driejaarsreferteperiode van art. 2:248

BW zal echter wel moeten worden uitgebreid tot zeven jaar
teneinde een dergelijke samenwerking goed te laten functi
oneren.

In plaats van het huidige voorstel voor invoering van art.
36b 1W 1990 ligt het dan wellicht ook meer voor de hand
om de afstemming tussen curator en ontvangers, waar in de
praktijk veelal (te) weinig van terechtkomt, beter gestalte te
geven.

4.3. Aanpassen ~‘an art. 36 1W i~go

Voor de gevallen waarin een bestuurder niet aansprakelijk
kan worden gesteld omdat hij tevens onderdeel is van een
fiscale eenheid voor de omzetbelasting acht ik het eenvoudi
ger, en wetsystematisch juister, om het bestaande art. 36 1W
1990 aan te passen in plaats van een nieuwe aansprakelijk
heid te creëren ex art. 36b 1W 1990.

Teneinde te ondervangen dat de fiscale eenheid voor de
omzetbelasting buiten het bereik van art. 36 1W 5990 valt,
zou art. 36 1W 1990 kunnen worden aangepast door toevoe
ging van art. 36, lid 9 dat als volgt zou kunnen luiden:

Art. 36, lid 9
Voor de toepassing van dit artikel wordt onder lichaam als
bedoeld in het eerste lid tevens verstaan natuurlijke per
sonen en lichamen in de zin van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen die ingevolge art. 7, lid 4 van de Wet op de
omzetbelasting 1968 zijn aangemerkt als één ondernemer.
Als bestuurder van een fiscale eenheid voor de omzetbelas
ting ex artikel 7, lid4 van de Wet op de omzetbelasting 1968
wordt voor de toepassing van dit artikel verstaan de bestuur
der van het lichaam waarin de betreffende omzetbelasting-
schuld materieel is opgekomen voor zover het onderworpen
is aan de heffing van de vennootschapsbelasting.

Met de redactie van het door mij voorgestelde art. 36, lid 9,
1W 5990 wordt getracht de gesignaleerde overkifl van het
voorgestelde art. 36b 1W 5990 te voorkomen door de aan
sprakelijkheid te beperken tot de vennootschap waar de
belastingschuld materieel is opgekomen.

Het tussenschuiven van een lichaam zou ook onder het
bereik van art. 36 1W 1990 kunnen worden geplaatst door
het toevoegen van een ilo aan art. 36 1W 1990.

Art. 36, lid io
Indien de activiteiten van een lichaam geheel of nagenoeg
geheel bestaan uit het inlenen van arbeidskrachten of het
aannemen van werk wordt voor de toepassing van dit artikel
onder belasting als bedoeld in het eerste lid tevens verstaan
de aansprakelijkheidsschuld op de voet van de artikelen 34
of 35 1W 1990 waarvoor het lichaam bij beschikking als
bedoeld in artikel 49, eerste lid aansprakelijk is gesteld.
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Ik ben van oordeel dat met vorenstaande bepaling de door ¼

de wetgever geconstateerde onevenwichtigheden efficienter
kunnen worden bestreden Daarnaast wordt overkill beter
tegengegaan enkel de gesignaleerde misbruilcsituaties val
len qnder de aansprakelijkheid De ondernemer die in een

t incidenteel geval inleent of werk in onderaanneming laat
uitvoeren blijft buiten schot Voor een goede werking van
de voorgestelde leden 9 en io dient voor die gevallen de
refertepenode net als in het huidige voorstel te ~vorden uit
gebreid tot zeven jaar Daarnaast dient de meldingsregeling
in het Uitvoenngsbesluit Invordenngswet I9~O te woffien
aangepast -

- - r . .

Teneinde de lat voor de beroeps inlener of aannemer nog
t.~ hoger te leggen zou kunnen worden overwogen om een - .‘

) (weerlegbaar) bewijsvermoeden van onb~hoor1ijk bestdir t’ 1 -ç

te introduceren voor lichamen die zich geheel of nageno~g
gehteel be~ighouden met inlenen of aann~men en vervol
gens met tot betaling van daarop gestoelde aansprakelijk
heidsschulden in staat zijn Van dergelijke lichamen mag
immers meer worden verwacht als het gaat om het voor ‘~ - t

komen van aansprakelijkheid dan van lichamen die slechts t’ ‘, Ii
t op rncidentele basis te maken krijgen met inlening of i

(onder) aannermng

~ Conclusies 6
‘_5 —t t

Naar mijn oordeel zal het voorgestelde art 3gb 1W 1990 1’

geen probaat middel zijn om echt’ kennelijk onbehoorlijk
bestuur door malafide ondernemerstte bestrijden De ont ‘t’

vanger zal doorgaans worden geconfronteerd m& de zware
bewijslast van kennelijk onbehoorlijk bestuur Op dit punt
zal het wetsvoorstel niet een probaat middel zijn om de
gesignaleerde misstanden te bestrijden

Het ligt naar mijn oordeel dan ook meer voor de hand om
kennelijk onbehoorlijk bestuur te bestrijden door de ont
vanger beter te laten samenwerken met de curator Een t

andere mogelijkheid is om art 36 1W 1990 zo aan te pas t

sen dat alleen de gesignaleerde ipisbruiksituaties daaronder
vallen Op clie wijze kunnen malafide bestuurders worden t t

bestreden zonder dat bonafide bestuurders daarvan te veel ,- ~

de dupe worden Dat uitgangspunt is precies waar het in’ de
huidige antimisbruilcwetgeving aan ontbreekt t
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