PRISCILLA DE HAAS & ANNEKE NUYENS

Schrikbewind fiscus In
Van Lanschot-affaire

sleutel tot succes?

Mr. P. de Haas (boven) en
mr. AM.E. Nuyens zijn als
fiscaal advocaat verbonden

aan Hertoghs advocaten-
belastingkundigen te Breda

DE AANLOOP VAN HET PROJECT BANK
ZONDER NAAM

Na het Rekeningenproject ter zake van de gestolen gegevens
bij de Kredietbank Luxemburg (KBL) en het Project Buiten-
lands Vermogen werd Nederland op 16 maart 2007 door een
artikel in de Volkskrant opgeschrikt. De Belastingdienst zou
een nieuwe gecodrdineerde actie zijn gestart, genaamd Pro-
ject Bank Zonder Naam (BZN), maar wat eigenlijk Project
Van Lanschot Bankiers zou moeten heten. Net als de KBL-
affaire vindt dit project zijn oorsprong in het verkrijgen van
gegevens die afkomstig zijn uit een poging tot afpersing.

De Belastingdienst heeft sinds maart 2007 de jacht geopend op Neder-

landers die bij Van Lanschot Bankiers te Luxemburg een fiscaal niet ver-
antwoorde rekening zouden aanhouden of zouden hebben aangehouden.
Waar openheid van zaken door belastingplichtigen uitblijft, heeft de Belas-
tingdienst een nieuw pressiemiddel ter hand genomen, te weten het civiel-
rechtelijk kort geding met dwangsom. De vraag is echter of dit wel de geéi-
gende weg is, aangezien de Belastingdienst ook andere wegen ten dienste
staan. Tot op heden vindt de Belastingdienst het gelijk aan zijn zijde, zoals
blijkt uit drie recente uitspraken. Maar op deze uitspraken valt naar onze

mening wel het nodige af te dingen.

Eerst in 1998 en later nog eens in november 2006 werd de
bank benaderd door een persoon die zei te beschikken over
Luxemburgse klantgegevens, die hij dreigde openbaar te
maken. Van Lanschot Bankiers zou niet zijn ingegaan op

de eisen van de afperser, maar naar de politie zijn gestapt.
Het vakblad Fiscaal up to Date heeft met een beroep op de
Wet Openbaarheid van Bestuur (WOB) om openbaarmaking
van onder meer het draaiboek, de werkinstructies en beleids-
afspraken met het Openbaar Ministerie gevraagd. Naar aan-
leiding hiervan heeft de staatssecretaris van Financién op 23
april 2007 een deel van het Draaiboek BZN ter beschikking
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gesteld. De Belastingdienst zette dit draaiboek in een pdf-file
op zijn website, niet beseffend dat met de zoekmogelijk-
heden van Acrobat Reader ook de niet openbaar gemaakee
passages deels zichtbaar werden.!

Vanaf maart 2007 is in het kader van dit nieuwe project een
eerste (vragen)brief verzonden naar een groot aantal belas-
tingplichtigen. Hierin werd meegedeeld dat uit onderzoek
naar voren was gekomen dat ze houder waren (geweest)

van een buitenlandse bankrekening, waarvan het vermoe-
den bestond dat daarvan in de aangiften inkomsten- en/

of vermogensbelasting geen opgaaf was gedaan. Op grond
van de inlichtingenverplichting ex art. 47 AWR werden de
aangeschreven personen - kort gezegd — verzocht in een
bijgevoegde verklaring aan te geven over welke buitenlandse
bankrekeningen ze vanaf 1 januari 1995 beschikten en daar
vervolgens nadere gegevens over te verschaffen. Een verge-
lijkbare brief was eerder al in het kader van het Rekeningen-
project aan vermeende ‘KBLers’ gezonden.

Aan het niet-nakomen van de
inlichtingenplicht kan de consequentie
van de omkering van de bewijslast
worden verbonden

Met betrekking tot genoemde datum nog het volgende. Dit
tijdstip is een gevolg van de toepassing door de fiscus van de
navorderingstermijn van 12 jaar ex art. 16, vierde lid, AWR.
Over deze verlengde navorderingstermijn, die onder andere
van toepassing is in geval van buitenlandse vermogens-
bestanddelen, is de laatste jaren veel te doen geweest. Uit
berichtgeving op www.rechtspraak.nl blijkt dat de Belasting-
kamer van de Hoge Raad op 11 januari 2008 heeft besloten
geen arrest te wijzen in een tweetal KBL-zaken, in verband
met berichten in de pers over een zeer recente uitspraak
van de Europese Commissie. In de Telegraaf stond daags
daarvoor dat de Commissie zou hebben geoordeeld dat de
Belastingdienst buiten de standaard vijfjaarstermijn geen
navorderingsaanslagen meer mag opleggen. Naar het zich
nu laat aanzien bestaat een dergelijke uitspraak niet. Er is
wel een ‘informatieverzoek’ van de Europese Commissie aan
het ministerie van Financién. Afhankelijk van het antwoord
kan er een zogenoemde inbreukprocedure worden gestart.
Daarmee kan Nederland worden gedwongen om de Euro-
pese termijn van vijf jaar te erkennen.

WETTELUK KADER

Art. 47, eerste lid, onderdeel a, AWR verplicht de belasting-
plichtige desgevraagd gegevens en inlichtingen te verstrek-
ken die voor zijn belastingheffing van belang lunnen zijn.
Onderdeel b van hetzelfde artikel brengt daarnaast mee

dat hij gegevensdragers ter beschikking moet stellen voor
raadpleging door de inspecteur. De vraag die zich vervolgens
voordoet, is welke middelen de inspecteur ten dienste staan
als de belastingplichtige daar niet aan meewerke.
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Ombkering bewijslast en schatting van
aanslagen

Aan het niet-nakomen van de inlichtingenplicht kan de
consequente van de omkering van de bewijslast worden
verbonden (art. 25, zesde lid, AWR en art. 27e AWR). De
omkering brengt een verzwaring van de bewijslast met zich
mee, aangezien de belastingplichtige moet ‘doen blijken’ dat
de opgelegde aanslag onjuist is. Willekeurige aanslagen mag
de inspecteur overigens niet opleggen.

In de KBL-procedures is gebruik gemaakt van deze sanctie.
De inspecteur legde zogenoemde ‘zwijgers en ontkenners’
op basis van geschatte rendementen en vermogens aanslagen
met boeten van 100% op, waarna het aan de belastingplich-
tige was om aan te tonen dat de aanslagen tot een onjuist
bedrag waren vastgesteld.’

Strafrechtelijke vervolging

Naast de mogelijkheid van de omkering en verzwaring van de
bewijslast en de schatting van aanslagen bij het niet-voldoen
aan de inlichtingenverplichting, kan een en ander tevens
leiden tot een strafrechtelijke vervolging. In art. 68, tweede
lid, onder a, AWR (overtreding) en art. 69, eerste lid, AWR
(misdrijf) zijn de strafbepalingen dienaangaande neergelegd.’

FISCUS VORDERT IN KORT GEDING
INFORMATIE ONDER DWANGSOM

Zoals gezegd hebben de vermeende rekeninghouders brieven
ontvangen met verzoeken om informade over hun Van
Lanschot-rekening. In ten minste twee zaken waar de infor-
matie (grotendeels) uitbleef, heeft de Belastingdienst niet, of
niet slechts de weg gekozen van het opleggen van geschatte
aanslagen met boeten en het inroepen van de omkering en
verzwaring van de bewijslast, maar die van het civiele kort
geding. Hierna bespreken we beide zaken, die in Amsterdam
en Middelburg hebben gespeeld.*

RECHTBANK MIDDELBURG EN AMSTERDAM?
De voor de voorzieningenrechter van Rechtbank Amsterdam
gedagvaarde belastingplichtige had aanvankelijk erkend

dat hij sinds 1989 een buitenlandse bankrekening aanhield,
maar had geen antwoord gegeven op de vraag of hij na

| Zie voor een uitgebreide beschrijving van het draaiboek en een vergelijk met de
KBL-affaire: mr. AM.E. Nuyens en mr. G.JM.E de Bont ‘Het prille bestaan van het
Draaiboek Bank Zonder Naam', WFR 2007/6719, blz. 503-509.

2 Zie voor uitspraken waarbij de schatting niet in stand kon blijven: Hof Amsterdam
21 februari 2006, nr. 04/3488 (V-N 2006/36.5); als ook Hof Amsterdam 4 juli 20086,
nr. 05/00073 (V-N 2006/62.10) en Rechtbank Den Haag 8 mei 2007, nr. 05/3121
(LIN: BA7501).

3 Zie vour een voorbeeld van gebruikmaking hiervan door de fiscus in een KBL-zaak: Hoge
Raad (Civiel), 13 oktober 2006, C05/153, V-N 2006/58 8.

4 Overigens heeft de Belastingdienst een dagvaarding van een ontkennende vermeende
Van Lanschotter een uur vo6r de zitting bij de voorzieningenrechter van Rechtbank Rat-
terdam ingetrokken

5 Rechtbank Middelburg 20 november 2007, nr. 59933 /KG ZA 07-177 (LIN: BB8561) en
Rechtbank Amsterdam 22 november 2007, nr. 382212/KG ZA 07-2008 (LIN: BC0O645).



31 december 1994 nog buitenlandse bankrekeningen had
aangehouden. Ook het verzoek om véér een bepaalde
datum opgaaf van deze rekeningen te doen door middel
van het beantwoorden van vragen en het verstrekken van
bescheiden — waaronder kopieén van alle afschriften van de
desbetreffende rekeningen over de periode 1 januari 1995
tot en met 31 december 2005 — legde hij naast zich neer.
Zijn gemachtigde stelde eerst te willen weten welke (niet-)
fiscale informatie de Belastingdienst aanleiding had gegeven
tot het vermoeden dat in de aangiften inkomsten- en/of
vermogensbelasting geen opgaaf zou zijn gedaan van saldi en
opbrengsten van een buitenlandse bankrekening.
De Belastingdienst weigerde deze vraag te beantwoorden en
stelde daarbij: ‘De Belastingdienst heeft er een zwaarwegend
belang bij dat in dit stadium geen inzage wordt verstrekt
in de renseignementen met betrekking tot buitenlands
vermogen van gedaagde. In dat geval zou de Belastingdienst
gedaagde in staat stellen om te beoordelen over welke infor-
matie de Belastingdienst de beschikking heeft en op basis
daarvan te calculeren of en in hoeverre met de overlegging
van onvolledige informatie zou kunnen worden volstaan.
Het spreekt voor zich dat de Belastingdienst er belang bij
heeft dergelijk calculerend, c.q. anticiperend gedrag te voor-
komen. En ook volgens de landsadvocaart hoeft de Belas-
tingdienst bij de toepassing van art. 47 AWR geen inzage te
verstrekken in alle informatie waarover hij beschikt. Volgens
hem is slechts nodig dat:
- er een gerechtvaardigde aanleiding is voor het opvragen
van gegevens;
- de gegevens van belang kunnen zijn voor de belasting-
heffing;
- de gegevens ertoe strekken de feiten vast te stellen; en
- de gegevens tot op zekere hoogte zijn aangeduid.
De spoedeisendheid van de procedure moest worden
gevonden in de dreigende verjaring voor het opleggen van
(navorderings)aanslagen over 1995, 1996, 2002, 2004 en het
naderende einde van de door buitenlandse instellingen in
acht te nemen bewaartermijn voor (een deel van) de opge-
vraagde gegevens. Het ministerie van Financién verzocht
de voorzieningenrechter om bij vonnis te bevelen dat de
belastingplichtige binnen zeven dagen opgaaf deed van zijn
buitenlandse rekeningen en binnen dertig dagen kopieén
van alle afschriften van deze rekeningen over de periode 1
januari 1995 tot en met 31 december 2005 verstrekte, met
een dwangsom van € 5000 per dag.

De voorzieningenrechter in Amsterdam
verwierp het beroep van de gemachtigde
op de zogenoemde tweewegenleer

De voorzieningenrechter in Amsterdam verwierp het beroep
van de gemachtigde op de zogenoemde tweewegenleer. Vol-
gens hem doorkruiste de vordering van de Belastngdienst
niet op onaanvaardbare wijze de weg van het publiekrecht,
omdat de fiscale wetgeving niet de mogelijkheid bood om

een dwangsom op te leggen, zodat geen sprake was van
een vergelijkbaar en gelijkwaardig alternatief. Ook viel uit
de wetsgeschiedenis niet af te leiden dat de wetgever had
beoogd dat naast de bestuursrechtelijke mogelijkheden die
art. 47 AWR biedt, de mogelijkheid was uitgesloten om bij
de burgerlijke rechter een vordering tot informatieverstrek-
king op straffe van een dwangsom in te stellen.

Ook de voorzieningenrechter in Middelburg stelde voorop
dat hij bevoegd was om over de vordering te beslissen,
omdat voor de Belastingdienst momenteel geen andere
(bestuursrechtelijke) voorziening openstaat om nakoming
van de verplichtingen ex art. 47 AWR af te dwingen. Ver-
volgens besliste hij dat het verzoek van de Belastingdienst
voldoende nauwkeurig was omschreven en dat de periode
waarom het ging, duidelijk was.

Beide rechters beslisten dat de
vermeende rekeninghouders de eisen
van de fiscus dienden in te willigen

Beide rechters beslisten ten slotte dat de vermeende reke-
ninghouders de eisen van de fiscus dienden in te willigen,
dat wil zeggen binnen zeven dagen opgaaf doen van hun
buitenlandse bankrekeningen, met een dwangsom van
respectievelijk € 1000 en € 2500 per dag, en binnen dertig
dagen kopieén van alle afschriften over genoemde periode
verstrekken, met eenzelfde dwangsom, tot een maximum van
€ 100.000.

HOF AMSTERDAM®

In de Amsterdamse zaak heeft de belastingplichtige in ieder
geval hoger beroep aangetekend tegen het vonnis van de
voorzieningenrechter. Er zijn acht grieven geformuleerd.
Een aantal daarvan behandelen we hierna.

Doorkruising publiekrechtelijke weg

De gemachtigde heeft opnieuw aangevoerd dat met het
civielrechtelijk kort geding de publiekrechtelijke regeling
van de omkering van de bewijslast wordt doorkruist. Het hof
komt tot het oordeel dat de AWR geen antwoord geeft op de
vraag of langs privaatrechtelijke weg de nakoming van art. 47
AWR kan worden afgedwongen. Het zegt dat via de publiek-
rechtelijke weg niet hetzelfde resultaat kan worden bereike,
omdat de afgifte niet rechtstreeks kan worden afgedwongen.
Het indirecte dwangmiddel van de omkering van de bewijs-
last zou bovendien niet onder alle omstandigheden effectief
zijn. Hoe het hof tot dit oordeel is gekomen, wordt niet
duidelijk uit het arrest. Voor het oordeel dat niets erop wijst
dat de publiekrechtelijke weg wordt doorkruist, wijst het hof
op de uitspraak in de zogenoemde tuinders-zaak,” omdat de
Hoge Raad daarin de middelen over de onbevoegdheid van
de burgerlijke rechter of de niet-ontvankelijkheid van de

6 Hot Amsterdsm 6 december 2007, nr. 200.000.148 SKG (LIN BCO850).
7 HR 27 februan 2004, nr. CO2/256HR, NJ 2004, 239
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Staat met art. 81 RO heeft afgedaan. Verder werd ook het
beroep van de belastingplichtige op de adviezen en debatten
met betrekking tot het wetsvoorstel ‘Overige fiscale maat-
regelen 2005’ verworpen, aangezien het daarin volgens het
hof alleen ging om de invoering van een bestuursrechtelijke
dwangsom.

Of de inspecteur de civielrechtelijke weg mag kiezen als
tevens van publiekrechtelijke bevoegdheden gebruik kan
worden gemaakt, is gezien het Lenger-arrest nog maar de
vraag.® De voorzieningenrechter van het hof had in die zaak
aangevoerd dat er geen vergelijkbare publiekrechtelijke rege-
ling is. Maar uit het Windmill-arrest blijkt dat het ontbreken
van een vergelijkbare regeling slechts een aanwijzing ople-
vert dat de privaatrechtelijke weg kan worden bewandeld.’?
Daarmee is het recht tot de civiele weg nog niet gegeven.
De Hoge Raad stelt in het Lenger-arrest namelijk dac op
grond van het Jegaliteitsheginsel belastingheffing dient plaats
te vinden op een publiekrechtelijke grondslag. Het vragen
van inlichtingen op grond van art. 47 AWR is een onderdeel
van dat heffingsproces, zodat de tweewegenleer daarop zou
moeten afstuiten. Bovendien garandeert de civielrechtelijke
vordering nog niet dat de belastingplichtige tot verstrekking
overgaat; onder omstandigheden kan het voor hem voorde-
liger zijn de dwangsommen te verbeuren dan inlichtingen

te geven. In zoverre leidt de civiele weg evenmin tot het
gewenste resultaat. Zowel het legaliteitsbeginsel als het te
behalen resultaat moeten dan ook tot de slotsom leiden dat
de inspecteur geen twee wegen kan bewandelen.!?
Eerdergenoemde tuinders-zaak is overigens niet te vergelij-
ken met de hier in het geding zijnde zaak. De ontvanger en
de inspecteur mogen immers niet worden vereenzelvigd. De
ontvanger houdt zich niet bezig met de heffing, maar met
de invordering, en juist voor dit laatste is de civielrechtelijke
weg opengesteld.

Naast deze argumenten is de civiele dwangsom ook
onvoldoende afgestemd op de fiscale praktijk van heffing
en invordering, zodat deze weg niet zou moeten worden
bewandeld. De redenen kunnen ook in het commentaar van
de Raad van State bij eerdergenoemd wetsvoorstel ‘Overige
fiscale maatregelen 2005" worden gevonden. Hoewel dat
wetsvoorstel is toegespitst op de aanvankelijk gewenste
invoering van de bestuurlijke dwangsom, maakt dat de
destijds door de Raad van State aangedragen argumenten
niet minder van belang. Deze had opgemerke dat een last
onder dwangsom niet zou dienen te gelden voor de eigen
belastingheffing, maar beperkt moest blijven tot de gevallen
van gewenste informatieverstrekking door derden.!! Deze
derden kunnen immers niet worden geraake door een omke-
ring van de bewijslast, aangezien hen geen aanslag wordt
opgelegd.

Daarnaast kan nog worden opgemerkt dat de rechterlijke
macht al overloopt van alle aanhangige zaken. De mogelijk-
heid van het openstellen van een civiel kort geding in een
zuiver fiscaalrechtelijke aangelegenheid leidt tot een nog
grotere belasting van het rechterlijk apparaat. De vraag dient
zich bovendien aan of de civiele rechter wel genoegzaam is
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toegerust met de kennis van het (formele) fiscale recht en
de jurisprudentie dienaangaande. De Belastingdienst dient
voorts kosten voor een advocaat te maken, omdat procesver-
tegenwoordiging in civiele zaken nu eenmaal noodzakelijk is.

Eerst vernemen welke informatie

de fiscus heeft

Alvorens de gegevens te verstrekken, wenst de belasting-
plichtige — zoals blijkt uit grieven 2 en 3 — eerst te vernemen
‘hoe de Belastingdienst gelet op het bankgeheim aan de
informatie is gekomen en welke informatie dat precies

is’. Het hof kan zich in deze wens vinden, maar ziet geen
noodzaak dat deze gegevens ter beschikking worden gesteld
voordat aan de verplichting van art. 47 AWR wordt voldaan.
Naar het voorlopig oordeel van het hof valt calculerend
gedrag van belastingplichtigen niet uit te sluiten, zodat de
Belastungdienst belang heeft eerst de gegevens op grond van
art. 47 AWR te ontvangen.

Het hof ziet geen noodzaak dat de
gegevens ter beschikking worden gesteld
voordat aan de verplichting van art. 47
AWR wordt voldaan

Namens de fiscus is blijkens de uitspraak nog aangegeven
dat met betrekking tot de ter beschikking staande informatie
uiterlijk in de mogelijke fiscale beroepsprocedure openheid
van zaken zal worden gegeven. Uit eerdere projecten zou
kunnen worden afgeleid dat de Belastingdienst ook dan niet
steeds bereid is alle informatie op tafel te leggen. Hierdoor
wordt de eguality of arms geschonden.

Spoedeisendheid

Net als de rechtbank acht ook het hof de vordering van de
inspecteur voldoende spoedeisend in verband met het risico
van verjaring van (navorderings)aanslagen en het eindigen
van de bewaartermijn van de bank. Indien en voor zover
deze redenering al hout snijdt, kan de inspecteur op basis
van een redelijke schatting ook ‘gewoon’ een aanslag binnen
de verjaringstermijn opleggen. Gezien de geschatte rende-
menten en vermogens die in het Rekeningenproject zijn
gehanteerd, is de kans op ‘onderschatting’ minimaal.
Kenmerkend voor een kort geding-procedure is voorts dat
de rechter slechts een voorlopig oordeel geeft. Als de belas-
tingplichtige op grond van de hem opgelegde last overgaat
tot het overleggen van de bankbescheiden en op een later
tjdstp - in de belastingprocedure — zou komen

8 HR 8 mei 1998, nr. 16553, NJ 1998, 890

9 HR 26 januan 1990, nr. 13724, NJ 1991, 393.

10 Mr. RW.. Kerckhoffs, Het civiele recht: de viuchtstrook van het belastingrecht? De bete-
kenis van het fiscale legaliteitsbeginsel voor de twee-wegenleer, MBB 1999/312.

11 Kamerstukken Il, 2003-2004, 29 758, nr. 4, blz. 4



vast te staan dat hij hiertoe niet kon worden verpliche, is het
kwaad al geschied. De gegevens zijn dan immers verstrekt
en de inspecteur (en de rechter) hebben er kennis van kun-
nen nemen. De mogelijkheid om de zaak ten gronde aan de
rechter voor te leggen, is dan illusoir geworden. Kortom,
het verstrekken van inlichtingen aan de wederpartij zou niet
moeten kunnen worden afgedwongen in een kort geding-
procedure.

Nemo tenetur

Ook voor het hof heeft de belastingplichtige een beroep
gedaan op het nemo tenetur-beginsel. Dit is het verbod op
zelf-incriminatie en is een onderdeel van het recht op een
fair trial zoals dat is vastgelegd in art. 6 van het Verdrag tot
bescherming van de Rechten van de Mens (EVRM). Een
beroep op genoemd beginsel is in principe gebonden aan het
moment van de criminal charge. Ook dit beroep werd door
het hof van de hand gewezen; het was - kort gezegd — van
oordeel dat de inlichtingenverplichting geldt, ongeacht de
vraag of sprake is van een criminal charge. Gelet op Euro-
pese jurisprudentie is dit standpunt naar onze mening niet
houdbaar.

Het gebruik van de term ‘gemengde
vragen’is het bewijs dat de vragen met
een tweeledig doel zijn gesteld

Vaststelling montent criminal charge

Zoals gezegd is het fiscale onderzoek naar de belastingplich-
tige begonnen met een vragenbrief. Aan het begin van deze
brief werd de mededeling gedaan dat uit onderzoek naar
voren was gekomen dat de desbetreffende persoon houder
was of was geweest van een niet in Nederland aangehouden
bankrekening, waarbij het vermoeden bestond dat in de
aangiften inkomsten- en/of vermogensbelasting geen opgaaf
was gedaan van saldi en opbrengsten daarvan.

Het is vaste jurisprudentie dat van een criminal charge
sprake is bij maatregelen die impliceren dat de betrokkene
een straf- of beboetbaar feit zou hebben begaan en die de
positie van de verdachte in belangrijke mate beinvloeden.
In de literatuur wordt een ‘charge’ voor de Nederlandse
bestuursrechtelijke situatie aangenomen ‘wanneer een over-
heidsfunctionaris in een eerder stadium aan de belasting-
plichtige laat weten dat deze (vermoedelijk) een overtreding
heeft begaan waarvoor een bestuurlijke boete kan worden
opgelegd, terwijl de inhoud van die mededeling, geplaatst
in de context van het geval, zodanig is dat redelijkerwijs

kan worden verwacht dat het tot oplegging van zo'n boete
zal komen, en de betrokkene zich daarvan ook bewust is
geweest.’|? Gesteld kan worden dat aan deze voorwaarden
in de eerste brief aan de vermeende rekeninghouder wordt
voldaan. Ingevolge de jurisprudentie van het Europese Hof
voor de Rechten van de Mens (EHRM) mag aan de aanwe-
zigheid van de ‘charge’ overigens niet de eis worden gesteld

dat met zekerheid vaststaat dat er een sanctie zal worden
opgelegd.!’

In het Draaiboek BZN wordt er evenwel van uitgegaan

dat de eerste vragenbrief niet kan gelden als een criminal
charge. In een afzonderlijke paragraaf wordt beschreven hoe
de inspecteur dient te handelen bij de sfeerovergang van
heffing naar beboeting. Tijdens het heffingsonderzoek dient
de inspecteur een aantal richtlijnen in acht te nemen (par.
4.2.5.1). Zo mag hij geen vragen stellen die uitsluitend zijn
gericht op het onderzoeken van de mate van schuld bij de
belastingplichtige (de zogenoemde waarom-vragen). In de
daaropvolgende paragraaf wordt hier nog aan toegevoegd:
‘De antwoorden op die vragen kunnen mogelijk later ook
een rol spelen in een eventuele boeteprocedure (het betreft
dus zogenoemde gemengde vragen).” Dat het heffingsonder-
zoek dus ook een boeteonderzoek is, blijkt uit het gebruik
van de term ‘gemengde vragen’. Daarvan is immers sprake
als ze relevant zijn voor zowel de heffing als de boete. Het
gebruik van deze term is het bewijs dat de vragen met een
tweeledig doel zijn gesteld. De in deze paragraaf beschreven
handelwijze brengt met zich mee dat beleidsmatig wordt
getracht te voorkomen dat de belastingplichtige aanspraak
kan maken op bepaalde rechtswaarborgen. In zijn noot bij
het arrest HR 29 oktober 1996'* merke Schalken op dat het
in strijd is met de filosofie van het EVRM als de overheid
het in haar exclusieve macht zou hebben te bepalen op welk
moment de verdachte de hem toegekende verdragsrechten
geldend kan maken.

Uit het voorgaande blijkt dat op goede grond kan worden
gesteld dat de eerste vragenbrief wel degelijk een criminal
charge bevat en dat aan de desbetreffende belastingplichdge
de waarborgen uit het EVRM behoren toe te komen. De
geopperde omzeiling daarvan in het Draaiboek BZN is
onterecht. Dit klemt temeer nu volgens hetzelfde Draaiboek
bij een saldo van f 1 miljoen of meer zou worden overge-
gaan tot strafvervolging. In deze zaken zou de FIOD niet
méér voorhanden hebben dan in de zaken die voor fiscale
(boeterechtelijke) afdoening zijn geselecteerd. Dat de ‘straf-
rechtelijke’ verdachten wel vanaf het eerste verhoor recht
hebben om te zwijgen en vermeende rekeninghouders die
door de Belastingdienst zijn aangeschreven niet, is voor ons
onverklaarbaar.

Nemo tenetur na de crintinal charge

Het hof is dus van oordeel dat het voor de inlichtingen-
verplichting van art. 47 AWR niet van belang is of er
wel of geen sprake is van een criminal charge. Met deze
overweging volgt het hof het standpunt van de Hoge
Raad. Die heeft in zijn arrest van 27 februari 2004 aan-
gegeven dat genoemde informatieverplichting niet wijkt
wanneer tegen een belastingplichtige een strafvervolging

12 Prof. dr. MW.C. Fetens, 'Fiscale bestuurlike boetes en het recht op een behoorlijk
proces, tweede druk, pag. 136.

13 Zie onder andere EHRM 15 juli 1982, zaak-Eckle, Series A, nr. 51, par. 73

14 NJ 1997 232
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is ingesteld.!* Ook Advocaat-Generaal Wattel komt in
zijn conclusie in de Nauta-protocol procedure voor Hof
Amsterdam tot het oordeel dat de meewerkverplichting
voor heffingsdoeleinden in beginsel ook nog geldt na de
charge.!®

Als dit oordeel echter tegen de rechtspraak van het EHRM
wordt gehouden, kan daaruit worden afgeleid dat onze
nationale jurisprudentie niet in overeenstemming is met het
(hogere) Europese recht. De Belastingkamer van de Hoge
Raad wenst tot op heden geen afstand te nemen van de doctri-
ne waarin een combinatie van spreekplicht en bewijsuitsluiting
in de sanctiezaken centraal staan. Het EHRM acht echter een
schending van art. 6 EVRM aanwezig als een belastingplich-
tige na de charge wordt gedwongen tot actieve medewerking
aan zijn eigen veroordeling. Uitgangspunt dient te zijn dat de
inspecteur handelt overeenkomstig de jurisprudentie van het
EHRM. Dit brengt met zich mee dat voor de belastingplich-
tige na de criminal charge geen meewerkverplichting meer
bestaat. In de zaak Shannon v. the United Kingdom heeft

het EHRM nog geoordeeld dat in een dergelijke situatie niet
met de ‘sanctie’ van bewijsuitsluiting kan worden volstaan en
dat dit niet kan worden gebruikt als rechtvaardiging van de
spreekplicht.!” Ook al hebben de vragen van de belastingamb-
tenaar een heffingsbelang, dan nog is op de gehele gemengde
procedure het nemo tenetur-beginsel van toepassing, als er
naast het heffingsbelang ook een bestraffingsbelang is.!® Van
her afdwingen van gegevens mag dan geen sprake zijn.

Het EHRM acht een schending van art. 6
EVRM aanwezig als een belastingplichtige
na de charge wordt gedwongen tot actieve
medewerking aan zijn eigen veroordeling

Bewifsuitsiuiting van verstrekte informatie voor de boete

Verder heeft het hof nog geoordeeld dat de vraag of de
gegevens op een later tijdstp mogen worden gebruike

voor een strafrechtelijke vervolging of het opleggen van

een boete, nu niet aan de orde is. Vooruitlopend op de
beantwoording van deze vraag merken wij daarover het
volgende op. In zijn hiervoor aangehaalde conclusie gaat
A-G Wattel ook in op de vraag of de gegevens die onder de
informatieverplichting van art. 47 AWR door bekennende
belastingplichtigen zijn gegeven, voor de boeteoplegging
mogen worden gebruikt. Bij deze beoordeling ~ voor het
gebruik voor fiscale doeleinden bestaat naar het oordeel van
de A-G sowieso geen bezwaar — is volgens hem beslissend of
de documenten ‘een bestaan als bewijsmateriaal hebben los
van de wil van de verdachte, dus of de vervolgende instantie
ze zonder actieve medewerking van de verdachte legaal kan
bemachtigen’ (par.4.18).

Hiervan is ten aanzien van rekeningafschriften van een
Luxemburgse bank geen sprake. Zonder de actieve houding-
van een belastingplichtige kan de Belastingdienst immers
nooit de exacte gegevens van een dergelijke rekening achter-
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halen. Het nog altjd bestaande bankgeheim in Luxemburg
verhindert dit. Daarmee zijn de door een belastingplichtige
te verstrekken inlichtingen in het kader van de gegeven
openheid van zaken van zijn wil athankelijk en mogen daar-
door niet worden gebruikt voor het opleggen van enige straf.
Naar de mening van de A-G dient dus te worden bezien of
de inspecteur de boeteoplegging ook voldoende aannemelijk
kan maken, zonder daarbij gebruik te maken van de door

de bekennende belastingplichtige onder de meewerkver-
plichting verstrekte informatie (par. 5.4). De A-G spreekt

in dit verband van ‘aannemelijk maken’, aangezien voor de
boeteoplegging ‘as such’ de omkering en verzwaring van

de bewijslast in ieder geval niet geldt. Recentelijk heeft de
Hoge Raad overigens beslist dat de grondslag van de boete,
in tegenstelling tot de mate van verwijtbaarheid, wel met de
omkering van de bewijslast kan worden vastgesteld.!’

15 Nr. 37 465, BNB 2004/225.

16 Condlusie d.d. 1 juni 2007, nr. 43050, V-N 2007/35.8.

17 EHRM 4 oktober 2005, nr. 6563/03, NJCM-bulletin 20086, blz. 339-348.

18 Zie EHRM 3 mei 2001, nr. 31827/96, BNB 2002/26 ().B. v. Switserand)

18 HR 18 jsnuari 2008, nr. 41832, V-N 2008/6.4.

20 Kamerstukken II, 2005-2006, 30645, nr. 2. Zie voor een beschouwing de bijdrage van
mr. DN.N. Jansen, Betere rechtsbescherming bij controle- en informatieverzoeken, MKB/
CB-adviseur nr.1/2-2008, blz. 24 ev.




