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21 152 Wijziging van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen en de Algemene wet inzake de
douane en de accijnzen in verband met de
Bekendmakingswet

MEMORIE VAN ANTWOORD
Ontvangen 17 mei 1990

De commissie acht de behandeling van dit wetsvoorstel een goede
gelegenheid nader in te gaan op de problematiek van terugwerkende
kracht, exclusieve werking en eerbiedigende werking op het terrein van
de fiscale wetgeving. Hoewel deze problematiek in het verleden
meermalen aan de orde is geweest kan ik mij vinden in de gedachte van
de commissie hieraan in het kader van dit voorstel een algemene
beschouwing te wijden. Het gaat immers om fundamentele rechtsbegin–
selen die bij de totstandkoming van wetten en dus ook bij die van belas–
tingwetten in acht moeten worden genomen.

De commissie vraagt echter allereerst aandacht voor de bekendmaking
en inwerkingtreding van algemene verbindende regelingen.

Wat betreft de bekendmaking van algemeen verbindende voorschriften
bepalen de artikelen 3 en 4 op welke wijze de diverse soorten algemeen
verbindende voorschriften van de centrale overheid moeten worden
bekend gemaakt, maar laten daarbij voor de bekendmaking van ministe–
riële regelingen de nodige vrijheid om de passende methode te kiezen
(artikelen 4, tweede lid, en 5). In zo'n geval is geen sprake van afwijking
van de Bekendmakingswet, maar van toepassing van een daarin
voorziene bijzondere bekendmakingswijze.

Een bijzondere wijze is bij voorbeeld plaatsing in een ander vanwege
de overheid algemeen verkrijgbaar gesteld publikatieblad of terinzage–
legging van een bij een voorschrift behorende bijlage (artikel 5, eerste
lid). Van een zodanige bekendmaking wordt mededeling gedaan in de
Staatscourant. Ook hier geldt het grondwettelijk vereiste dat een regeling
niet in werking treedt voordat zij is bekend gemaakt. Het geval van terin–
zagelegging kan zich voordoen indien bij voorbeeld een formulier
(aangiftebiljet) wordt vastgesteld.

Wat betreft de inwerkingtreding van algemeen verbindende
voorschriften is de Bekendmakingswet aanvullend van aard, dat wil
zeggen dat deze wet betekenis heeft indien de specifieke wet, algemene
maatregel van bestuur of ministeriële regeling zelf niets bepaalt omtrent
inwerkingtreding. In dat geval treedt, op grond van artikel 7 van de
Bekendmakingswet, de regeling in werking met ingang van de eerste dag
van de tweede kalendermaand na de datum van bekendmaking. Ook
indien een regeling wel zelf haar inwerkingtreding bepaalt, blijven de
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artikelen 88 en 89 van de Grondwet uiteraard gelden, hetgeen betekent
dat ook in dat geval de inwerkingtreding niet mag worden bepaald op
een moment dat valt vóór de bekendmaking van de regeling.

Bij de belastingwetgeving wordt– behoudens indien een datum wordt
genoemd - voor wetten en algemene maatregelen van bestuur veelal als
tijdstip van inwerkingtreding aangehouden de dag na de datum van
uitgifte van het Staatsblad waarin zij zijn geplaatst. Voor overige
algemeen verbindende voorschriften, waarvan de bekendmaking
geschiedt door plaatsing in de Staatscourant, wordt het tijdstip van
inwerkingtreding meestal gesteld op de tweede dag na de datum van
uitgifte van de Staatscourant waarin deze zijn geplaatst.

Aangezien de Bekendmakingswet uitdrukkelijk bepaalt op welke wijze
in het algemeen de bekendmaking van algemeen verbindende
voorschriften dient te geschieden, namelijk door plaatsing in het
Staatsblad c.q. de Staatscourant, is voor het antwoord op de vraag op
welk moment een voorschrift bij het publiek bekend mag worden veron–
dersteld bepalend het moment waarop de desbetreffende publikatieb–
laden verkrijgbaar zijn. Door als tijdstip van inwerkingtreding aan te
houden de eerste dag na de datum van uitgifte van het desbetreffende
Staatsblad c.q. de tweede dag na de datum van uitgifte van de desbe–
treffende Staatscourant wordt met de termen van verkrijgbaarheid
rekening gehouden, waardoor wordt voldaan aan het grondwettelijk
voorschrift dat algemeen verbindende voorschriften niet in werking
treden voordat zij zijn bekend gemaakt.

Uit het vorenstaande volgt dat de vraag van de commissie of de enige
grens voor de inwerkingtreding van regelingen is, dat zij niet in werking
treden voordat zij zijn bekend gemaakt, bevestigend moet worden beant–
woord.

De constatering van de commissie dat volgens haar voorop lijkt te
staan dat de wetgever altijd kan afwijken van de regelingen van de
Bekendmakingswet geeft gezien het vorenstaande de strekking van deze
wet niet geheel correct weer. De wetgever is voor de wijze van bekend–
making van algemeen verbindende voorschriften gebonden aan de
terzake geldende bepalingen van de Bekendmakingswet. Op het punt van
inwerkingtreding van bedoelde voorschriften heeft de wetgever de
bevoegdheid af te wijken met inachtneming van de artikelen 88 en 89
van de Grondwet.

Van de in de Bekendmakingswet voorgeschreven wijze van bekend–
making van algemeen verbindende voorschriften moet worden onder–
scheiden het in een vroeg stadium aankondigen van een door het kabinet
voorgenomen regeling door middel van bij voorbeeld een persbericht,
waarna vervolgens aan de vastgestelde regeling terugwerkende kracht
wordt toegekend tot het moment waarop het publiek door middel van dat
persbericht op de hoogte is gesteld van het voornemen, alsmede van de
inhoud van die regeling. De rechtsgevolgen van een aldus aangekon–
digde regeling kunnen echter pas intreden na de bekendmaking op de
wijze zoals de Bekendmakingswet voorschrijft. Wanneer aan de regeling
terugwerkende kracht wordt gegeven tot de datum van het persbericht
leidt dat ertoe dat de rechtsgevolgen van die regeling tevens kunnen
worden verbonden aan feiten die hebben plaatsgevonden tussen die
datum en de datum van bekendmaking.

In de memorie van antwoord aan de Tweede Kamer is uiteengezet
welke beleidslijn wordt gevolgd bij het toekennen van terugwerkende
kracht aan fiscale algemeen verbindende voorschriften. Het betreft hier
een algemene beleidslijn die niet alleen in het verleden door mijn ambts–
voorgangers is gevolgd maar ook door mij wordt aangehouden. Deze
beleidslijn is meermalen tot uitdrukking gebracht (verwezen wordt onder
meer naar Kamerstukken II, 1978/79, 15 516, nr. 5, blz. 32-33, Kamer–
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stukken I, 1985/86, 19 305, nr. 149g, blz. 2, en Handelingen I 19
december 1989, blz. 6-126).

De vraag van de commissie of ik van oordeel ben dat terugwerkende
kracht zou kunnen ingaan op het moment waarop de ministerraad een
besluit heeft genomen moet in het licht van het voorgaande bevestigend
worden beantwoord. Zoals eerder uiteengezet doe ik dat slechts in
gevallen waarin aankondigingseffecten kunnen optreden en bij maatre–
gelen tot het tegengaan van oneigenlijk gebruik of misbruik van een
wettelijke voorziening.

Zoals de commissie terecht constateert heeft dit wetsvoorstel een
beperkte betekenis in die zin dat het uitsluitend gevolgen heeft voor de
bekendmaking en inwerkingtreding van algemeen verbindende ministe–
riële voorschriften. Het doel van het wetsvoorstel is enerzijds gelegen in
de wens voor fiscale algemeen verbindende ministeriële voorschriften
geheel aan te sluiten bij de Bekendmakingswet. Anderzijds wordt met
het wetsvoorstel bereikt dat deze voorschriften, zo de noodzaak daartoe
aanwezig is, snel in werking kunnen treden. In de memorie van
toelichting is uiteengezet dat een voorschrift in bijzondere gevallen, mits
de desbetreffende Staatscourant op de dag van de dagtekening feitelijk
verkrijgbaar is, reeds de daaropvolgende dag in werking treden. De
commissie wenst hierbij te betrekken de brief van 6 december 1989 van
de Secretaris-Generaal van het Ministerie van Justitie aan zijn ambtge–
noten (nr. 607/689), meegedeeld aan de Voorzitter van de Eerste Kamer
bij brief van 14 december 1989. Hetgeen daarin wordt uiteengezet over
het Staatsblad is mutatis mutandis van toepassing op de Staatscourant,
die onder de verantwoordelijkheid valt van de Minister van Binnenlandse
Zaken. Dit impliceert dat ook de Staatscourant waarin een regeling wordt
bekendgemaakt uiterlijk op de dag vóór de inwerkingtreding van die
regeling feitelijk verkrijgbaar dient te zijn. Ten einde aan dit vereiste te
kunnen voldoen zal bij het in werking treden van een regeling met ingang
van de dag volgend op die der dagtekening van de Staatscourant gebruik
dienen te worden gemaakt van de in artikel 16 van het Besluit uitgifte
Staatsblad en Staatscourant (Stb. 1989, 1) geopende mogelijkheid om in
bijzondere gevallen de Staatscourant voor het publiek verkrijgbaar te
stellen op de dag van verschijning, welke gelijk is aan de dag van dagte–
kening van de Staatscourant.

De commissie zou gaarne vernemen wanneer Staatscourant 1989, nr.
253, feitelijk verkrijgbaar was. Deze is op vrijdag 29 december 1989
verschenen, op die dag gedagtekend en 's avonds aan de P.T.T. aange–
boden voor terpostbezorging bij de abonnees. De courant is op zaterdag
30 december bij de abonnees bezorgd. De abonnees konden derhalve op
die datum kennis nemen van de inhoud, zodat 30 december geldt als
datum van bekendmaking van de in de desbetreffende Staatscourant
gepubliceerde voorschriften. Voor de exemplaren in de losse verkoop via
de winkel van de SDU geldt als datum van feitelijke verkrijgbaarstelling
dinsdag 2 januari 1990, omdat de SDU-winkel op zaterdag is gesloten.
Aangezien veel abonnementen op de Staatscourant staan geregistreerd
op naam van bedrijven en instellingen en deze veelal eveneens op
zaterdag gesloten zijn, zullen vele abonnees niet eerder dat op 2 januari
1990 hebben kennis genomen van de inhoud. Dit neemt echter niet weg
dat de desbetreffende Staatscourant op zaterdag 30 december 1989
feitelijk naar buiten is gebracht.

De commissie vraagt of het aanbevelenswaardig zou zijn als algemene
regel te hanteren dat in de belastingwetgeving de inwerkingtreding zou
worden bepaald op de eerste dag van de tweede kalendermaand na de
datum van bekendmaking. De commissie gaat er daarbij kennelijk vanuit
dat het in artikel 7, tweede lid, van de Bekendmakingswet genoemde
inwerkingtredingstijdstip in het algemeen dient te worden aangehouden
voor de inwerkingtreding van algemeen verbindende voorschriften. Dit is
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evenwel niet het geval. In het vorenstaande is betoogd dat de desbetref–
fende bepaling aanvullend van aard is. Dit betekent dat de algemene
regel is dat ieder voorschrift zijn eigen inwerkingtredingstijdstip kent en
daaromtrent een bepaling dient te bevatten. Deze regel zal ook voor
fiscale algemeen verbindende voorschriften worden gevolgd.

De commissie is zich bewust van het onderscheid tussen het niet in
werking treden van regelingen voordat zij zijn bekendgemaakt en de
mogelijkheid dat aan een regeling terugwerkende kracht kan worden
gegeven. Aangezien zij moeite heeft met het onderscheid tussen formele
en materiële terugwerkende kracht, zoals dat wel wordt gehanteerd in
parlementaire stukken die betrekking hebben op fiscale wetgevmg, zou
zij het op prijs stellen een uiteenzetting te krijgen over de begrippen
terugwerkende kracht, eerbiedigende werking en exclusieve werking. Zij
verwijst in dit verband naar de preadviezen over terugwerkende kracht
voor de Vereniging voor Administratief Recht (Geschriften LIV, 1965).
Aan dit verzoek voldoe ik gaarne.

Ik stem toe dat de tot nog toe gebezigde begrippen en definities van
overgangsrecht, zoals die ook in eerdere fiscale wetgevingsstukken zijn
gebezigd en die goeddeels nog steunen op de leer van Hijmans van de
Bergh, soms verwarrend werken.

Ik wil daarom pogen een en ander op een iets andere wijze te verdui–
delijken, mede in aansluiting aan de ontwikkeling van de inzichten in het
privaatrechtelijk overgangsrecht waar bij de invoering van het nieuwe
Burgelijk Wetboek ruimere ervaring is opgedaan.

Een wetsbepaling pleegt een of meer elementen op te sommen
(voorwaarden of vereisten), waaraan een rechtsgevolg wordt verbonden,
in fiscale wetten uiteraard veelal de belastingheffing of een vrijstelling.
Een kwestie van overgangsrecht ontstaat daar, waar op het tijdstip van
inwerkingtreding van een nieuwe wet (of reeds eerder) is voldaan aan de
voorwaarden of vereisten die zij voor haar rechtsgevolg stelt.

De wetgever moet dan in de eerste plaats kiezen of hij dat nieuwe
rechtsgevolg ook wil laten gelden voor die overgangssituatie. Bij deze
keuze spelen zowel rechtskundige als beleidsmatige aspecten een rol.
Kiest de wetgever ervoor om op de overgangssituatie het nieuwe recht
buiten toepassing te laten, dan eerbiedigt hij daarvoor het oude recht,
met een niet zo gelukkige term ook wel «eerbiedigende werking» van de
nieuwe wet genoemd. Dit zal het geval zijn indien hij meent dat de breuk
van de nieuwe wet met het oude recht te groot is en de toepasselijkver–
klaring van de nieuwe wet gerechtvaardigde belangen zou schenden,
welke zijn ontstaan door onder de oude wet ingenomen posities die niet
of nauwelijks meer kunnen worden veranderd. De algemene lijn hierom–
trent die naar mijn opvatting dient te worden aangehouden, is onder
meer vastgelegr1 m de brief van mijn ambtsvoorganger aan de Tweede
Kamer van 31 januari 1989 (Kamerstukken II, 1988/89, 20 595, nr. 50).

Kiest de wetgever ervoor de nieuwe wet wèl op de overgangssituaties
van toepassing te verklaren, dat moet hij vervolgens kiezen van welk
tijdstip af hij het door hem beoogde rechtsgevolg wil laten werken. Het
meest normaal is dan dat hij dat rechtsgevolg onmiddellijk, dat wil
zeggen van het tijdstip van inwerkingtreding der nieuwe wet af, aan de
overgangssituatie verbindt. Het is dit effect dat veelal met de ietwat
onduidelijke term «exclusieve werking» werd aangeduid, thans - ook in
de rechtspraak - met «onmiddellijke werking»; zie laatstelijk Hoge Raad
9 februari 1990, RvdW nr. 51 (art. 21 Interimwet bodemsanering). De
wetgever kan echter ook een ander tijdstip bepalen, later («uitgestelde
werking») of eerder («terugwerkende kracht»). Zo gekozen wordt voor
terugwerkende kracht dan verkrijgen belastingmaatregelen veelal terug–
werkende kracht tot aan het tijdstip waarop het publiek op de hoogte is
gesteld van het voornemen om de maatregel vast te stellen of te doen
vaststellen.
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Er zij op gewezen dat ook hier de keuze van dit tijdstip mede beleids–
matig wordt bepaald, ook al is onmiddellijke werking het meest normaal,
omdat de nieuwe wet nu eenmaal van haar inwerkingtreding af op het
door haar bestreken gebied het algemeen geldend recht weergeeft.

Samenvattend komt het erop neer dat het bij de overgangsrechtelijke
effecten van de wet steeds gaat om de vraag, of, en zo ja van welk
tijdstip af, het door de wet beoogde rechtsgevolg, zoals belastingheffing,
moet gaan werken, indien aan de daartoe door haar gestelde
voorwaarden of vereisten is voldaan of het tijdstip van inwerkingtreding
of op een eerder bij overgangsbepaling aangewezen tijdstip.

Het verdient aanbeveling om van het vraagstuk der overgangsrechte–
lijke «werking» scherp te onderscheiden de omstandigheid dat de nieuwe
wet onder de voorwaarden of vereisten een feit noemt dat al vóór haar
inwerkingtreding kan hebben plaatsgevonden, of eventueel een toestand
die al vóór haar inwerkingtreding bestond. Ook aan zo'n «anterieur feit»
kan de wetgever gerechtsgevolg, bij voorbeeld het heffen van belasting,
gaan verbinden en al naar gelang het tijdstip van waaraf dat geschiedt,
heeft men ook hierte doen met onmiddellijke dan wel uitgestelde
werking, of met terugwerkende kracht. Ongelukkigerwijze nu is men wel
van «materïële terugwerkende kracht» gaan spreken in de gevallen
waarin de nieuwe wet met onmiddellijke werking rechtsgevolg verbond
aan een anterieur feit. Ongetwijfeld is dit geschied om aan te geven dat
het alsnog verbinden van een rechtsgevolg aan een feit uit het verleden
een teruggrijpen op dat verleden betekent, maar het is verwarrend om
daarvoor de technische term «terugwerkende kracht» te gebruiken als
het rechtsgevolg dat daaraan wordt verbonden, zich pas over de
toekomst, en niet over dat verleden zelf, gaat uitstrekken.

Het is duidelijk dat, ook wanneer de nieuwe wet niet met terugwer–
kende kracht, maar het onmiddellijke werking rechtsgevolg aan omstan–
digheden uit het verleden verbindt, dit ernstige en ongerechtvaardigde
consequenties kan hebben. Bijzondere waakzaamheid is dan geboden, en
er kan reden toe bestaan de nadelige gevolgen te ondervangen. Dat is bij
voorbeeld geschied bij de overgangsbepaling uit de Wet op de inkom–
stenbelasting 1964 die erin voorzag dat de waarde van landbouwop–
stallen per 1 januari 1965 bij beschikking werd vastgesteld. Aldus werd
voorkomen dat de afschaffing van de landbouwvrijstelling bij de wet voor
genoemde bedrijfsmiddelen tot gevolg zou hebben dat bij een eventuele
verkoop daarvan ook de winst voor zover betrekking hebbend op de
periode vóór 1965 zou worden belast

Vervolgens vraagt de commissie of het standpunt van mr. H. Prast
wordt gedeeld over eerbiedigende en exclusieve werking, zoals dat is
geformuleerd in zijn preadvies (Terugwerkende kracht op het gebied van
de belastingwetgeving (1), Geschriften van de Vereniging voor Belasting–
wetenschap, no. 150, blz. 40). Het standpunt van Prast betreft de vraag
welke criteria dienen te worden gehanteerd bij het beantwoorden van de
vraag, of de onmiddellijke werking van een nieuwe wet moet worden
gematigd door overgangsmaatregelen met eerbiediging van oud recht.
Zijn standpunt in dezen is dat bij wetswijzigingen in redelijkheid rekening
dient te worden gehouden met door de belastingwet opgewekte
verwachtingen. Uitdrukkelijk wordt daarbij niet gesproken van verkregen
rechten, omdat de belastingplichtige op zichzelf aan het feit dat een
belastingwet bestaat geen «recht» ontleent dat die wet wat de fiscale
gevolgen van bestaande situaties betreft niet zal worden gewijzigd. Dit
zou immers betekenen dat een belastingwet nimmer zou kunnen worden
gewijzigd. De opvatting van Prast dat de leer van de verkregen rechten
niet maatgevend is voor het antwoord op de vraag of eerbiediging van
oud recht geboden is kan ik dan ook onderschrijven.
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Voor zover het standpunt van Prast inzake opgewekte verwachtingen
een nuancering bevat, tot uiting komende in de woorden «in
redelijkheid», kan ik dit standpunt delen. Een belangrijk criterium voor
toepassing van eerbiediging van oud recht is gelegen in het karakter van
een nieuwe wet. Wanneer deze een lastenverzwaring voor de belasting–
plichtige oplevert of een verscherping van wettelijke bepalingen inhoudt,
is er eerder dan ingeval van lastenverlichting aanleiding te denken aan
overgangsbepalingen met eerbiediging van oud recht.

Daarnaast is het van belang of belastingplichtigen, gegeven het
verzwarende karakter van de nieuwe wet, op grond van de oude
wetgeving posities hebben ingenomen die niet of nauwelijks kunnen
worden gewijzigd. In een dergelijk geval zal zorgvuldig moeten worden
bezien of eerbiediging van oud recht nodig of gewenst is. Het gaat mij
echter te ver om bij voorbaat te stellen dat in zijn algemeenheid bij
wetswijzigingen in redelijkheid rekening dient te worden gehouden met
door de belastingwet opgewekte verwachtingen. Deze opvatting zou tot
gevolg hebben dat nauwelijks nog wetswijzigingen kunnen worden
doorgevoerd. Van het rekening houden met opgewekte verwachtingen
zal bij voorbeeld niet spoedig sprake kunnen zijn wanneer het kabinet via
een daartoe strekkende mededeling laat blijken dat bepalingen waarop
die verwachtingen zijn gebaseerd binnen afzienbare tijd zullen worden
gewijzigd, bij voorbeeld in verband met misbruik of oneigenlijk gebruik.
Het niet reeds vanaf dat moment door de belastingplichtige rekening
houden met de voorgenomen wetswijziging is dan geheel voor diens
risico.

Ten slotte stelt Prast zich op het standpunt dat eerbiediging van oud
recht geboden kan zijn indien de wetgever een door de belastingadmini–
stratie voorgestane doch betwiste opvatting voor de toekomst in de wet
wil vastleggen. Indien daarbij, aldus Prast, exclusieve («onmiddellijke»)
werking zou worden gehanteerd begeeft de wetgever zich op een terrein
dat niet het zijne is, doch dat van de rechter. Dit zou, aldus Prast, tot een
onzuiver element in de wetgeving leiden. Dit standpunt leidt er naar mijn
opvatting toe dat de wetgever nauwelijks de mogelijkheid zou hebben in
de wet gebleken mazen relatiet snel te dichten. Het zal duidelijk zijn dat
ik dit standpunt niet deel.

Blijkens het voorlopig verslag heeft de commissie oog voor de
noodzaak om wijzigingen in de belastingwetgeving waarbij een
announcement-effect kan optreden, een zodanige terugwerkende kracht
te verlenen dat dit effect wordt vermeden. De commissie tekent hierbij
aan dat gerespecteerd dient te worden dat na besluitvorming door de
ministerraad nog een zorgvuldig te koesteren staatsrechtelijke procedure
volgt vóór indiening bij de Tweede Kamer. Ik ben dit geheel met de
commissie eens. Het is echter naar mijn mening zeer wel mogelijk om
met inachtneming van de staatsrechtelijke regels het beoogde resultaat
te bereiken. Met die regels is niet in strijd dat aanstonds na de besluit–
vorming in de ministerraad met betrekking tot een tot stand te brengen
wetswijziging van die besluitvorming publiekelijk mededeling wordt
gedaan. Bij een dergelijke publiciteit dient tot uitdrukking te komen dat
het in dat stadium nog slechts gaat om het besluit van de ministerraad
het desbetreffende wetsvoorstel bij de Raad van State ter overweging te
brengen. Er zal dus niet mogen worden medegedeeld dat de beoogde
maatregel tot stand zal komen of bij de Staten-Generaal aanhangig zal
worden gemaakt. Op deze wijze zal niet alleen de rol van de Raad van
State en van het Staatshoofd in het wetgevingsproces maar ook die van
de beide kamers der Staten-Generaal volledig kunnen worden gerespec–
teerd. Niettemin kan in een zodanige mededeling een voldoende basis
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worden gevonden om aan de maatregel, indien deze tot stand komt, zo
nodig terugwerkende kracht te verlenen tot het tijdstip van die
mededeling.

De Staatssecretaris van Financiën,
M. J. J. van Amelsvoort
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