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Vrijwillige verbetering:
enige haken en ogen

Mr. dr. GJ.M.E. de Bont™

Beter ten halve gekeerd dan ten hele gedwaald. Aldus luidt
een oude volkswijsheid die echter in het fiscale {straf}recht
moeilijk toepasbaar is. Met name indien bepaaide baten of
vermogens in de aangiften van voorgaande jaren werden
verzwegen, lijkt de belastingplichtige gebonden aan deze
gedragslijn en ziet hij zich welhaast verplicht ook zijn
toekomstige aangiften onjuist in te vullen. Om dit te voor-
komen — en aldus de schatkist te spekken — heeft de wetgever
de mogelijkheid geschapen om straffeloos terug te komen
op fiscale misstappen uit het verieden. Uit de recente recht-
spraak blijkt dat deze faciliteit verschillende juridische

vragen oproept die zich niet eenvoudig laten beantwoorden,
1. Infeiding

Nu bestraffing van fiscale misstappen zowel mogeliik is door
het opleggen van een bestuurlijke boete als door tussen-
komst van de strafrechter, dient de {vrijwillige} inkeer voor
beide trajecten te gelden. Hierna zal uiteen worden gezet op
welke wijze het fiscale boete-recht en het {commune) straf-
recht ter zake van de inkeerregeling nader op elkaar inwer-
ken. Daaruit zal blijken dat een ‘perfecte’ inkeer niet iedere
strafrechtelijke vervolging uitsluit.

Eerst recent is in de jurisprudentie aandacht geschonken
aan de vraag wie van de inkeerfaciliteit gebruik kunnen
maken. Het desbetreffende arrest zal in paragraaf 3 worden
besproken. Voor een effectieve werking van de inkeerrege-
ling is voorts van belang tot welk moment gebruik kan wor-
den gemaakt van dit recht. Deze problematiek zal in para-
graaf 4 aan de orde komen. In de paragrafen § en 6 zal ver-
volgens aandacht worden besteed aan de vraag wanneer de
inkeer aanvangt en op welke wijze dient te worden inge-
keerd.

* Advocaat bij Hertoghs ¢.s. Advocaten-
belastingkundigen en Universitair
docent Fiscaal Instituut Titburg
{KUB}.

1. Het verschil is {onder meer) dat een
onderscheid lijkt te worden gemaakt
ter zake van de amblenaren van de
Belastingdienst die met de onvolkormen
heden in de aangifien bekend zijn of
dit zullen worden, In art, 67 AWR 15
het irmmers de inspecteur die woredt

2. De relaties tussen de verschillende inkeerbepalingen

De overheid beschikt over een ruim instrumentarium om
fiscale delicten te bestraffen. Naast het fiscale boete-instru-
mentarium bevat de Algemene wet inzake rijksbelastingen
(hierna: AWR} immers eveneens verschiliende {fiscaal-jstraf-
rechtelijke bepalingen en kan voorts het commune strafrecht
in het Wetboek van Strafrecht (hierna: Sr}) worden toege-
past. Een belastingplichtige of inhoudingsplichtige die.
ervoor kiest zijn fiscale zonden op te biechten, dient dit gehele
arsenaal in ogenschouw te nemen. In dat verband is van

belang te bezien op welke wijze de inkeerregelingen zich tot
elkander verhouden.

De teksten van de ‘boete’-inkeerbepaling in art. 67n AWR
en de fisczal-strafrechtelijke inkeerbepaling in art. 69, lid 3,
AWR zijn nagenoeg gelijkluidend.! Indien een belasting-
plichtige tijdig alsnog de juiste aangifte doet of informatie
verschaft, zal hem op grond van voorncemde bepalingen
een bestuurlijke boete en een strafrechzelijke vervolging op
grond van de bepalingen van art. 69 AWR worden
bespaard. Dit kan echter niet geheel worden gegarandeerd
waar het gaal om een strafrechielijke vervolging op grond
van bepalingen in het commune strafrecht. In art. 69, lid 4,
AWR is slechts een vervolging op grond van art. 225, lid 2, Sr

genoemd terwijl in art, 6g AWR wordt
verwezen naar de {belastingjambtens-
ren die opsporingsbevoegdheid hebben.
2. Daarbij zij sangetekend dat art. é7n
AWR slechts ziet op aanslagbelastin-
gen. In paragraaf 28, fid 3, BBBE is
echier bepaald dat ook voor een

schending ex art. 67f AWR terzake
aangiftebelastingen kan worden
ingekeerd. In dat geval kan echter nog
een verzuimboete worden opgelegd.
Yide Den Boer, Koopman en Wattel,
Fiscaal Commentaar, Algemeen belas-
tingrecht, 1545, 67n, aant. 2.
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uitgesloten indien het strafbare feit ook op grond van art. 69,
lid 1 of 2, AWR kan worden vervolgd. Het is met andere
woorden volgens de letter van de wet mogelijk dat een
belastingplichtige ingevolge art. 225, lid 1, Sr wordt vervolgd
voor het opmaken van een onjuiste aangifte, ondanks {of
wellicht wel dankzij) een vrijwillige inkeer ingevolge art. Gyn
en art. 69, lid 3, AWR.

In de zaak var de Hoge Raad (strafkamer) op 18 maart
1997, NJ 1998/71 werd de Hoge Raad gevraagd te oordelen
omirent een casus waarin de belastingplichtige conform de
wettelijke vereisten tot inkeer was gekomen. 1n het verleden
had belastingplichtige bij het waterschap valse aangiften Ver-
ontreinigingsheffing gedaan. Nadien werd alsnog een volle-
dige en juiste aangifte over de betreffende jaren gedaan. De
vraag was nu of het Openbaar Ministerie onder deze omstan-
digheden ontvankelijk was in de vervolging van belasting-
plichtige op grond van art. z25 Sr. De Hoge Raad herhaalde
altereerst oudere jurisprudentie waarin is overwogen dat er
geen specialis-generalis verhouding bestaat tussen art. 68
{oud) AWR en art. 225 Sr. Art. 55 Sr vormde voor de officier
van justitie dus geen belemmering.s

Voarts overwoog de Hoge Raad dat de fiscaal-strafrechte-
lijke inkeerbepaling restrictief dient te worden geinterpre-
teerd. Advocaat-Generaal Fokkens merkte dienaangaande
op dat als hoofdregel in het strafrecht geldt “dat vrijwillige
terugtred de strafbaarheid van een voltooid delict niet onge-
daan kan maken en geen gevolgen heeft voor de vervolg-
baarheid van het feit”. De plaats waar de inkeerregeling in de
wet is opgenomen en de strekking van de bepaling, maken
dat de inkeerregeling niet op commune delicten ziet. Ook
onder de huidige wetgeving kan een inkeerling derhalve
volgens de letter van de wet met een commuun-strafrechte-
lijke strafvervolging worden geconfronteerd. In de memorie
van antwoord bij wetsvoorstel 23470 (nr. 8, p. 21) werd door

.de wetgever dienazngaande echter het volgende opgemerkt:

“De leden van de fracties van DGO en het CDA hebben
gewezen op de inkeerbepaling van het voorgestelde artikel 69,
derde lid, AWR. Zij vroegen of deze bepaling in geval van
inkeer van de belastingplichtige ock vervolging ter zake van
artikel 225 van het wetboek van strafrecht (Sr} uitsluit. Naar
de letter van de wet is dat niet het geval, aangezien dan geen
sprake is van strafvervolging ‘op de voet van dit artikel’, te
weten artikel 69 AWR. Naar ons oordeel betekent dit even-
wel niet, dat een strafvervolging ingesteld op grond van arti-
kel 225 van het Wetboek van Strafrecht in bedoeld geval
zonder meer toelaatbaar is te achlen. Wanneer immers het
feil waarop de vervolging betrekking heeft zowel binnen de
termen van artikel 69 AWR als binnen die van artikel 225 Sr
valt en vervolging ter zake van het belastingdelict op grond

3. Zie voor zeer kritische kanttekeningern
bij de beschikking HR {raadskamer)
23 februari 1982, N| 1982, 647 (Wirtz-
Vitesse}, P.). Wattel, Fiscaal straf. en
strafprocesrecht {198g), p. 198-208.
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van de inkeerbepaling is uitgesloten, zal een behoorlijk ver-
volgingsbeleid meebrengen dat vervolging op grond van
artike] 225 van het Wetboek van Strafrecht evenmin in aan-
merking komt. De verdachte zal in dat geval kunnen stel-
len, dat het Openbaar Ministerie niet-ontvankelijk behoort
te worden verklaard in zijn vervolging, aangezien deze strij-
dig is met de ratio van de inkeerregeling. Naar ons cordeel
behoeft dan ook niet te worden gevreesd, dat het Openbaar
Ministerie door vervolging op basis van art, 225 van het
Wetboek van Strafrecht zou pogen te ontkomen aan de wer-
king van art. 69, derde lid, van de AWR.”

Ondanks een perfecte inkeer
kan een bestuurder of adviseur nog
steeds worden vervolgd

De Hoge Raad neemt deze restrictie uit de parlementaire
geschiedenis ter zake van de vervolgingsvrijheid van het Open-
baar Ministerie over. In voormeld arrest concretiseert de Hoge
Raad de ratio van de inkeerregeling nader door te overwe-
gen dat met deze regeling enerzijds is beoogd “zoveel moge-
lijk te bevorderen dat de betrckkene vrijwillig corrigerend
optreedt, waardoor het fiscale nadeel dat zijn voorgaande
overtreding heeft veroorzaakt of dreigt te veroorzaken kan
worden hersteld of voorkomen en dat anderzijds zoveel
mogeliik wordt voorkomen dat de betrokkene door de vrees
voor strafvervolging ertoe wordt gebracht ook in volgende
aangiften onjuiste opgaven te doen teneinde te veorkomen
dat eerdere voor de belastingheffing relevante onregelmatig-
heden aan het licht komen.”

De Hoge Raad volgde s hofs overweging dat de aangifte
Verontreinigingsheffing in dit geval een dubbele functie
toekwam. Naast de ‘fiscale’ functie van de aangifte, bood
deze het waterschap informatie omtrent de mate van de ver-
ontreiniging van het oppervlaktewater, Nu door het hof was
vastgesteld dat de vervalsing van de aangifte met name haar
grond vond in de poging om de ernst van de verontreini-
ging voor het waterschap te verhullen, was de vervolging ter
zake van art. 225 Sr niet in strijd met de beginseten van een
behoorlijke procesorde. Ofscheon het lijkt dat de ratio van
de inkeerbepaling waordt geschonden, rechtvaardigt het
‘andere’ belang van de aangifte dat in casu op grond van het
commune strafrecht werd vervelgd. .
Nietternin kan geconcludeerd worden dat de mogelijkhe-
den voor het Openbaar Ministerie om ondanks een fiscale
inkeer te vervolgen op grond van art. 225, 1id 1, Sr door de
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‘Raad en de parlementaire geschiedenis ziin beperkt.
_ Abso]_uté garanties dat strafvervolging achterwege blijft,
. kunnen een belastingplichtige echter vooraf niet worden
" gegeven.

Behoudens een aanpassing van de wettekst zou een oplos-
sing voor de onzekerheid gevonden kunnen worden in een
striktere naleving van de regeling in art. 8o, lid 2, AWR .4
Op grond van deze bepaling bevindt het vervolgingsprimaat
zich bij het bestuur van 's-Rijks belastingen. Het is derhalve
de Belastingdienst die beslist of een vervolging wenselijk is.
Indien is ingekeerd op basis van art. 67n en art. 69, lid 3,
AWR kan het door de Belastingdienst niet wenselijk wor-
den geacht dat de (verbeterde) onjuiste aangiften onder de
aandacht worden gebracht van het Openbaar Ministerie. In
dat verband zou in de aanmeldings-, transactie- en vervol-
gingsrichiltijnens dienen te worden vastgelegd dat een per-
fecte inkeer (eveneens op grond van art. 67 AWR) blijft bin-
nen de discretie van de Belastingdienst en dientengevolge
niet wordt ingebracht in het tripartite-overleg waaraan ook de
officier van justitie deelneemt. Indien het Openbaar Mini-
sterie door de Belastingdienst wordt verwittigd van een per-
fecte inkeer, lijkt mij dat een schending van de geheimhou-
dingsplicht. De Hoge Raad® heeft immers geoordeeld dat
tot de ‘uitvoering van de belastingwet’ hoort het behulp-
zaam zijn bij de opsporing van bij de belastingwet strafbaar
gestelde feiten. Bij een perfecte inkeer hoeft geen opsporing
en vervolging meer plaats te vinden. Als in dergelijke geval-
len desondanks informatie over deze inkeerling aan de offi-
cier van justitie wordt verschaft, is de uitzondering in art. 67
AWR niet van toepassing en wordt mijns inziens de geheims-
houdingsplicht geschonden.

3- Voor wie geldt de inkeerfaciliteit?

De vraag wie kunnen inkeren, lijkt op het eerste oog een-
voudig te beantwoorden. In art. 67n AWR wordt ter zake
van het fiscale boeterecht verwezen naar de belastingplichtige.
Aangezien ook de boete slechts kan worden opgelegd aan
de belastingplichtige behoeft dit artikel op dit punt geen
nadere toelichting. Ter zake van de aangiftebelastingen is in
paragraat’ 28, tid 3,AWR de inkeerregeling verwoord. De
staatssecretaris formuleert deze regeling ruimer door de
inkeerfaciliteit niet slechts voor de belastingplichtige open
te stellen, maar voor de ‘belanghebbende’, waaronder naast de
belastingplichtige tevens de inhoudingsplichtige kan wor-
den begrepen.

In art. 69, tid 3, AWR wordt gesproken van de ‘schuldige’
die zijn aangifte of eerder verstrekte informatie kan rectifi-
ceren.. Omtrent dit begrip bestaat wel enige onduidelijk-
heid.

4. Zie hieraver L{.M. Hertoghs,
Tripartite overleg en andere perikelen,
MBB, 1995/6, p. 180 ey

5. Bestuit van het College van procu-
reurs-generaal en van de directeur-
generaal Belastingdienst van 12
decernber 2000, Stcrt. 2000, 251, V-N

2001/6.6; zie hierover M.] A, Castelijn,
Van aanmelding naar vervolging van
fiscale deficten: nieuwe sichtlijnen,
Weekblad 200176443, 26 juli zoor,
p.1005 ey,

£. HR 26 apri! 1988, N} 1389, 390,

Vrifwillige verbetering: enige haken en ogen

Ter zake van het onjuist of onvolledig informeren van de
inspecteur kan als schuldige niet slechts de belastingplichtige
worden aangemerkt. Ingevolge art. 53 AWR zijn ook admi-
nistratieplichtigen verplicht tot het verstrekken van inlich-
tingen, gegevens of aanwijzingen. Ook zij kunnen dus als
schuldigen worden aangemerkt en inkeren, teneinde een
strafrechtelijke vervolging te voorkomen. Cok de belasting-
adviseur zou derhalve ter zake van eerder onjuist verstrekte
informatie kunnen inkeren,

Met betrekking tot het delict van de onjuiste of onvolledige
aangifte dient naar mijn oordeel het begrip schuldige te
worden bepzald door de reikwijdte van het delict in zowel
art. 68 (oud) als art. 69, lid 2, AWR. Daarin wordt strafbaar
geacht ‘degene die’ een aangifte niet, onjuist of onvolledig
heeft gedaan, Wattel constateerde reeds dat geen sprake is
van kwzliteitsdelicten.? In deze opvatting kunnen niet .
slechts de belastingplichtigen die verplicht zijn hun aangif- =
ten te doen, maar ook derden derhalve als pleger worden
vervolgd voor de onvolkomenheden ter zake van aangiften
van anderen. In tegenstelling tot Wattel zijn Valkenburg en
Wortel van cordeel dat vit de parlementaire geschiedenis
kan worden afgeleid dat sprake is van een impliciet kwali-
teitsdelict.? Slechts de persoon die voor zichzelf een aangifte .
doet, kan in deze lezing als pleger worden aangemerkt. Wat
er ook zij van deze discussie, het is vaststaande rechtspraak
dat ook overige betrokkenen als medepleger, medeplichtige
of feitelijk leidinggever kunnen worden vervolpd.

Afgezien van de kwestie of anderen dan de belasting-
plichtige zelfstandig als schuidige kunnen inkeren, is de vraag
gerezen in hoeverre deze anderen {indirect) van de vrijwillige
inkeer van de belastingplichtige kunnen meeprofiteren. In
zijn arrest van 22 mei 2001, ELRO-nr. AB176;, heeft de Straf-
kamer van de Hoge Raad hierover gecordeeld. Een belas-
tingadviseur werd gedagvaard omdat zijn vennootschap mede-
plichtig zou zijn aan de onjuiste aangiften die een cliént had.
ingediend. De belastingadviseur werd ervan beschuldigd ™
aan deze medeplichtigheid feitelijk leiding te hebben gege-
venl. In de strafrechielijke procedure stelde de raadsman van
de belastingadviseur echter dat de cliént gebruik had gemaakt
van de “faciliteiten’ om in te keren. Zijn verweer was dat de
belastingadviseur toet meeprofiteren van de handelwijze
van de cliént en het Openbaar Ministerie dus niet-ontvarke-
lijk was in de vervolging. De Hoge Raad zoekt (vanzelfspre-
kend} aansluiting bij de wettekst (art. 68, lid 3, AWR) waar-
in de *schuldige’ de gelegenheid tot inkeer wordt geboden
en overweegt als volgt:

“Dat heeft tot gevolg dat degene die medeplichtig is aan de
aan de schuldige verweten gedraging niet van inkeer van de
schuldige kan profiteren. Dat geldt ook voor degene die,

7. P} Wattel, Fiscaal straf- en straf.
procesrecht {198g), p. 38,

B WECA VaEkenburg. }. Wortel, tnlsi-
ding fiscaal strafrecht, studiepockets
strafrecht 22, 2e druk, 1508, p_34.
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zoals biijkens de bewezenverklaring de verdachte, feitelijk
jeiding heeft gegeven aan de medeplichtigheid. Bijzondere
omstandigheden, waarbij te denken is aan een inkeer die is
bevorderd door de medeplichtige of door degene die aan de
medeplichtigheid feitelijk leiding heeft gegeven, kunnen tot
een ander cordeel leiden.”

De medeplichtige die ‘door de mand valt’ als gevolg van de
inkeer van zijn ‘compaan’, is op grond van het arrest van de
Hoge Raad derhalve in beginsel vervelgbaar. Slechts bij bij-
zondere omstandigheden zal dit anders zijn. Met name de
ro} van de medeplichtige ter zake van de inkeer is in dat
kader van belang. Bij het formuleren van de inkeerbrief zal
derhalve de maat, venmoot, bestuurder of aandeelhouder
duidelijk moeten maken wat zijn rol is geweest bij het ini-
tiéren en bevorderen van de inkeer.

Onduidelijk is op welke grondslag de Hoge Raad de ‘sti-
mulerende’ — niet zelf inkerende — derde juridisch laat pro-
fiteren. Nu de vervolgingsuitsluiting ex art. 69, }d 3, AWR
niet rechistreeks van toepassing is, zal de Hoge Raad {waar-
schijnlijk) overwegen dat het Openbaar Ministerie in derge-
liike gevallen handelt in strijd met de beginselen van een
behoorlijke pracesorde en uit dien hoofde niet ontvankelijk
is in de vervolging van de medeplichtige, medepleger of fei-
telijk leidinggever.

Uit de strafrechtelijke rechtspraake is nog een zaak bekend
waarin een vennoot van een venncotschap onder firma
(Mamma Mia) inkeert. De medevennoot werd vervolgens
wegens feitelijk leidinggeven aan de onjuiste aangiften ver-
volgd. Uit het beschikbare arrest blijkt niet ter zake van
welke aangifte werd ingekeerd. Het hof stelde vast dat het
Openbaar Ministerie zich op het standpunt heeft gesteld dat
de vof alsnog een juiste en volledige aangifte heeft gedaan,
"hetgeen meebrengt dat niet alsnog een strafvervolging kan
worden ingesteld tegen de VOF en derhalve evenmin tegen
de verdachte die als medevennoot van de VOF feitelijk lei-
ding heeft gegeven aan de verboden gedraging”. De vraag is
in hoeverre deze uitspraak nog valide is na het hiervoor
genoernde arrest van de Hoge Raad. Met de uitspraak ter
zake van de vof is echier wel duidelijk dat het arrest van de
Hoge Raad voor de nodige complicaties kan zorgen. Voor
bepaalde belastingen is het immers de (commanditaire)
vennootschap (onder firma) of maatschap die zelfstandig
belastingplichtig is. De vennoten of maten zullen voor deze
aangiften gelden als {eitelijk leidinggevenden. Op grond van
het arrest van de Hoge Raad kunnen zij in beginsel niet
meeprofiteren van de inkeer van de vennootschap of maat-
schap, tenzij gesproken kan worden van bijzondere omstan-
digheden zoals de bevordering van de inkeer. De transpa-
rantie van voornoemde rechtsvormen brengt echier mede

g. Hef 's-Gravenhage 2 oktober 1556,
MNj 19597, 16; zie hierover tevens
W.E.C.A Valkenburg, ). Wortel, ta.p.,
p. 32,

10. HR 2 mei 2001, BNEB 2001 /310, zie
ook Hof Amsterdam 18 jub 2001, V-N
2001/45.8.
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dat de vennoten en maten ter zake van bijvoorbeeld de
inkomstenbelasting als de belastingplichtigen gelden. Voor
deze belastingen is de inkeerfaciliteit toegarikelijk voor de
maten en vennoten. Aangezien een inkeer veelal betrekking
heeft op verschillende belastingen, zorgt de niet-eenduidige
toepassing van de inkeerregeling voor problemen. Ofschoon
deze juridische eigenaardigheden in de prakiijk waarschijn-
lijk kunnen worden opgelost, dient te worden vastgesteld
dat de jurisprudentie voorshands in een aantal situaties
geen rechiszekerheid biedt, Voor een optimale werking van
de inkeerbepalingen is deze onzekerheid onwenselijk.

Het arrest van de Hoge Raad van 22 mei 2001 heeft
betrekking op een derde die heeft willen ‘meeliften’ met de
inkeer van de belastingplichtige. Naar miin oordeel staat
met dit arrest nog niet vast dat een ander dan de belasting.
of inhoudingsplichtige nimmer als ‘schuldige’ in de zin van
de inkeerbepaling kan worden aangemerkt. Met behulp van
een ruime uitleg van het begrip schuldige kan de hiervoor
geconstateerde rechtsonzekerheid wellicht worden wegge-
nomen. Het begrip leent zich voor een uitleg waaronder
niet slechts de pleger wordt verstaar, maar ook de medeple-
ger en de medeplichtige. Ook laatsigenocemden kunnen in
hun hoedanigheid schuldig zijn aan het doen van een
onjuiste of onvolledige aangifte {van een ander). Doel en
strekking van de inkeerbepaling is onder meer dat in het
verleden gemaakie fouten kenbaar worden en geen belem-
mering blijven om in opvolgende aangiften een juiste stand
van zaken le presenteren. Daarbij is minder relevant welke
persoon de eerdere onjuistheden onder de aandacht van de
fiscus brengt.

4. Wanneer kan nog worden ingekeerd?

Niet alle belastingplichtigen wensen louter in te keren ten-
einde hun zonden op te biechten en met een fiscaal rein
geweten verder te leven. In bepaalde gevallen dreigt een cer-
der begaan fiscaal delict aan het licht te komen. Inkeer kan
in dergelijke gevallen de strohalm zijn om aan een fiscale
(vergrijp)boete of (fiscaal-jstrafrechtelijke procedure te ont-
komen. Zoals uit art. 67n en art. 69, lid 3, AWR blijkt, kan
de inkeer van een belastingplichtige slechts het beoogd
effect ressorteren “voordat hij weet of redelijkerwijs moet
vermoeden dat de inspecteur met de onjuistheid of onvelle-
digheid bekend is of bekend zal worden”.

[n recente arresters® heeft de Hoge Raad geoordeeld over
een belanghebbende die “- subjectief gezien - vermoedde
dat ambtenaren van de Belastingdienst binnen afzienbare
tijd op het spoor zouden komen van de onvelledigheid van
zijn aangifie”. Het vermoeden van de inkeerling dient naar
het oordeel van de Hoge Raad op grond van de wettekst van
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art. G7n AWR te worden geobjectiveerd.” Indien ‘de serieuze
mogelijkheid’ heeft bestaan dat het fiscale delict niet bekend
wordt bij de fiscus, kan een beroep op de inkeerregeling
nog slagen.” Ofschoon de Hoge Raad geen ontdekkingsper-
centages noemt en ‘de serieuze mogelijkheid’ vanzelfspre-
kend toch van geval tot geval dient te worden beoordeeld,
kan uit de jurisprudentie worden afgeleid dat de belasting-
rechter de inkeerling welwillend tegemoet treedt. Uit het
arrest van 2z mei 20071 blijkt dat de inkeerling reeds als ver-
dachte was gehoord in het kader van het clickfondsonderzoek
naar onder meer belastingfraude. Transacties die adminis-
tratief waren afgehandeld door de inkeerling en die in ver-
band stonden met zijn buitenlandse en verzwegen bankre-
kening waren in het onderzoek reeds onder de aandach:
gekomen. Desondanks voldeed de inkeer aan de vereisten.

Reeds in 1954 schreef Scheltens dat hij op basis van de
inkeerbepaling de eis zou willen stellen, “dat er een hande-
ling van de inspecteur moet zijn geweest, die de belasting-
plichtige redeliikerwijze moet doen veronderstellen, dat de
onjuistheid bekend zal worden” . Uit voornoemde (recente)
jurisprudentie van de Hoge Raad leid ik af dat het criterium
van Scheltens (in toenemende mate) opgeld doet.’s

Inkeer is nog mogelijk als de
serieuze mogelijkheid bestaat dat
de fiscus niet bekend raakt met
het fiscale delict

In het kader van het geobjectiveerde vermoeden van de
inkeerling is niet bepalend welke informatie reeds in het
bezit is van de Belastingdienst, zoals bliikt uit het arrest van
de Hoge Raad d.d. 29 september 1999, BNB 1999/4713. Door
de inspecteur en later door de staatssecretaris werd aange-
voerd dat er binnen de Belastingdienst een procedure bestaat
die ertoe leidt dat de gegevens van de loonbelastingkaarten
worden vergeleken met de aangiften loonheffing. Hiermee
poogden zij aan te tonen dat de Belastingdienst beschikte
over de informatie die, “mits met elkaar in verband gebracht,
tot de conclusie moet leiden dat er onjuistheden of onvolle-
digheden in de aangiften loonheffing aanwezig zijn". De
voorhanden zijnde informatie met de vaste procedure maak-
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ten met andere woorden de ontdekking van het fiscale delict
slechts een kwestie van tijd. De stelling van de fiscus was
dan ook dat onder dergelijke omstandigheden een gefaci-
lieerde inkeer niet meer mogelijk was. Het hof en de Hoge
Raad achtten het voorgaande echter onvoldoende om te oor-
delen dat belanghebbende redelijkerwijs moest vermoeden
dat zijn fout bekend zal worder.’®

In oudere rechtspraak” werd reeds duidelijk gemaakt dat
het niet noodzakelijk is dat de Belastingdienst op de hoogte
is van de identiteit van de belastingplichtige die een onjuiste
aangifie heeft gedaan. Met Scheltens® kan echter worden
geconciudeerd dat de Hoge Raad onbekendheid met de iden-
titeit slechts accepteert indien de Belastingdienst “vrij dui-
delijk weet waar en wie moet worden gezocht”. De fiscus
moet met andere woorden bekend zijn met de fraude bin-
nen een nauwe kring van personen.’y

5. Welk contact geidt als inkeermoment?

Uit de jurisprudentie en rechtspraktijk blijkt dat een inkeer-
traject in bepaalde gevallen it verschillende stappen bestaat.
Allereerst wordt de inspecteur door een raadsman gepolst
ter zake van een geobjectiveerde casus, zonder daarbij de
naam van de cliént te noemen. Indien het eerste gesprek
bemoedigt en zo mogelijk enige werkafspraken zijn gemaakt,
volgt een concrete opgave van de belastingplichtige. De
vraag of het eerste contact met de Belastingdienst de vrijwil-
lige inkeer markeert, kan slechts worden beantwoord indien
de inhoud van dit eerste contact nader wordt bezien.

Naar het oordeel van de strafkamer van Hof ’s-Gravenhage
was een verzoek van een belastingplichtige tot een aanvul-
lende aangifte onvoldoende om te kunnen spreken van een
volwaardige inkeer die de strafvervolging belet. Daarbij werd
overigens nog vastgesteld dat het FIOD-onderzoek voor het
verzoek was aangevangen.

Uit het arrest van de Hoge Raad van 5 november 1997,
BNB 1997/405 kan worden afgeleid dat van een inkeer geen
sprake is indien de belastingplichtige niet de wil of de bedoe-
ling kenbaar heeft gemaakt om open kaart te spelen, dan
wel geen aanzet heeft gegeven om te voldoen aan zijn fiscale
verplichtingen of zijn aangifte op dit punt te verbeteren.

In de uitspraak van 29 mei 1997, V-N 1997, p. 4104 ev.
kwarn de situatie aan de orde waarin de belastingplichtige
bij brief aan de Belastingdienst mededeelde dat er belangrijke

11, In zijn artikel 'Berouwvol betasting-
fraudeur' {in triBuut april 1994, p. 14-
18) schrijft BW.M. van der Lup! dat

niet terzake doet of de belastingambue-

naar op de hoogte is; "de subjectieve
kennis van de schuldige geeft hier de
doorslag”. Deze opvatting fijki met hel
arrest van de Hoge Raad achterhaald
12. Hof 's-Hertogenbosch {10 april
1979, Nj 1979, 391) steide eveneens
vast dat een opgestart FYOD-onder-
zoek in geen enkel verband stond met
de onjuiste aangiften waarvoor werd
ingekeerd, zodat de strafvervolping
door de rechtsgeldige inkeer werd
geblokkeerd.

13. Zie ook Hof Amsterdam, 1 novem-
ber 1992, V-N 1993/2464, waarin de
inspecteur een renterenseignering
over 1985 ontving en vervolgens over
dat jaar een aangiftebiljet toezond. De
belastingplichtige keerde vervolgens
in ter zake van de jaren 1686/7/8. Het
hof accepreerde de inkeer. Volledig-
heidshalve verwis ik in dit verband
nog naar hel vonnis van Rechtbank
Amsterdam, 18 juni 1957, Nj1958/233
en het arrest van Hof Leeuwarden,

27 mei 1992, V-N 1994/611.

14. }.P. Scheitens, Voorkoming van
strafvervolging door vrijwillige verbe-
tering, p. £-12

15. Rechtbank Alkmaar {18 december
1656, NJ 1657/369) overwoog dat kan
worden ingekeerd tol het moment
waarop “bij minstens één ambtenaar
van die dienst a@nwezig is zowel
bekendheid met de inhoud van de
aangifte, als bekendheid met een

gegeven dat met de juistheid of volle-

digheid van die aanpifte niet verenip-
baaris”,

16, Hof Amsterdam, 2g januari 1985,
Y-MN 1585, p. 1526, overwoog dat de
enkele stelling van de inspecteur dat
de controledichtheid er toch wel toe
zou leiden dat de Belastingdienst op
het spoar van de onjuist zou zijn

gekomen, onvoldoende is om de
inkeer te miskennen. Dat de bewijs-
last lipt bij de fiscus blijkt ook uit Hof
's-Gravenhage, 12 december 1486,
VN 1987/1452.

i7. Hoge Raad, § mei 1964, N] 1564,
418,

18, |.P. Scheltens, tap., p. 10

13. Uit de uitspraak van Mof 's-Graven.
hage, 13 juni1g83, Nj 19831/694 kan
worden afgeteid dat hierander kan
worden verstaan “de beperkte kring
van vissers in Zeeland”,
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onzorgvuldigheden aan het licht waren getreden in de admi-
nistratie. Ofschoon het niet mogelijk was de te weinig betaal-
de belastingen in de brief te becijferen, verzocht belasting-
plichtige de brief aan te merken “als een eerste aanzet tot
yrijwillige verbetering”. Naar aanleiding van de brief starite
de fiscus een controleonderzoek. Voorafgaand aan het opleg-
gen van de naheffingsaanslag werd het verschuldigde bedrag
door belastingplichtige veldzan. De inspecteur meende ech-
ter dat een boete op zijn plaats was, nu naar zijn oordeel
van een vrijwillige verbetering geen sprake was. Het hof
overwoog echter dai de brief "gelet op de inhoud ervan en
gelet op het feit dat die de directe aanleiding is geweest om
een boekenonderzoek in stellen, redelijkerwijs kan worden
aangemerkt als dan wel op één lijn worden gesteld met een
vrijwillige verbetering”. Dat de brief niet precies heeft ver-
meld welk bedrag aan belastingen nog verschuldigd was,
deed daaraan naar het oordeel van het hof geen afbreuk.
Aangezien het van belang kan zijn het inkeermoment zo
snel mogelijk te realiseren, kan dus op grond van voorgaande
rechtspraak worden besloten vroegtijdig de inkeer aan te
melden. Vervolgens kan dan enig respijt worden gevraagd
voor het verzamelen van ontbrekende feiten teneinde de
verschuldigde belastingen te kunnen berekenen,

6. Op welke wijze dient te worden ingekeerd?

Ingevolge de inkeerbepalingen dient alsnog een juiste en
volledige aangifte te worden gedaan, dan wel dienen alsnog
juiste en volledige inlichtingen, gegevens of aanwijzingen te
worden verstrekt. Daarbij zal niet worden verlangd dat de
verbeterende aangifte formeel op een aangiftebiljet wordt
aangeleverd.

[n de fiscale jurisprudenties® is met name aandacht besteed
zan gevallen waarin belastingplichtigen de te weinig betaalde
omzetbelasting als een schuld opnamen in de jaarrekening,
die als bijlage bij de aangifte inkomstenbelasting werd
gevoegd. Een eenduidige conclusie kan uit deze rechtspraak
niet worden getrokken. Hieltjes®' merks naar aanleiding van
paragraaf 28 van het Besluit Bestuurlijke Boeten Belasting-
dienst 1998 op dat de vrijwillige verbetering uitdrukkelijk
kenbaar moet zijn door middel van een afzonderlijke schrif-
telifke opgave die de inspecteur in staat stelt om zonder
nader onderzoek een juiste aanslag op te leggen. Mijns in-
ziens is de vereiste schriftelijke inkeer slechts een voorwaarde
die een bewijsrechtelijke functie vervult.22 Naar het oordeel
van de staatssecretaris is het “enkel vermelden van een
balansschuid (al dan niet met toelichting) in de jaarstuk-
ken” niet voldoende. Alsdan is geen sprake van uirdrukke-
lijk kenbaar maken.

20, Erkend als inkeer: Hof Arnhem,

5 oktober 1994, V-MN 1998/35.5; geen
inkeer. Hof Amsterdam, 8 december
1993, V-N 1994, p. 2600 e.v; Hof
's-Hertogenbosch, 4 Januari 1996, V-N
1946, p. 3050, Hof Amsterdam,

19 maart 1698, V-N 19985819,

21. H.B. Hieltjes, Het nieuwe fiscale
boeterecht, MBB 1548/3, p. 100.

22, Zie ook LA de Blieck, P). van
Amersfoort, | de Blieck, E.A.C. van
der Ouderaa, R.}. Koopman, Algemene
wet inzake rijksbelastingen, 1999,

p 374
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Bij arrest van 22 mei 2001, ELRO-nummer: ABry6o, zaak-
nummer: ¢2766/00 oordeelde de strafkamer van de Hoge
Raad dat een beroep op de inkeerfaciliteit slechts mogelijk
is indien de aanvullende informatie is verstrekt, “op zodanige
wijze dat het voor de belastingdienst redelijkerwijs duidelijk
moet zijn dat de betrokkene daarmee zijn eerdere onjuiste
aangifie of verstrekte informatie rectificeert”, De strafkamer
oordeelde op grond van dit criterium dat correct ingevulde
loonbelastingkaarten niet als de vereiste rectificatie kan gel-
den. De Hoge Raad stelde daarbij nog vast dat voornoemde
kaarten zonder nadere toelichting werden ingezonden en
een functie vervullen in het kader van de inkomstenbelas-
ling terwijt de onjuiste aangiften de loonbelasting betreffen.

Het leerstuk van het pleitbare
standpunt dient ook te gelden bij een
vrijwillige verbetering

Er dient derhalve sprake te zijn van een “juiste en volledige
rectificatie”. Naar mijn mening zal dit vereiste er niet altijd
toe (dienen te) leiden dat het bedrag van de eerder opgege-
ven verschuldigde belastingen zal wijzigen. In de jurispru-
dentie van de Hoge Raad zijn gevallen bekend®s waarin grove
schuld zanwezig werd geacht op grond van het feit dat een
belastingplichtige — die meende dat een bate onbelast was -
de inspecteur op geen enkele wijze bekend had gemaakt
met het genoten financiéle voordeel. In dergelijke situaties
zou de belastingplichtige het voordeel alsnog bekend kun-
nen maken door het toezenden van de relevante beschei-
den. In een toelichting kan dan worden opgenomen dat het
standpunt wordt ingenomen dat van een belastbare bate geen
sprake is, zodat de aangifte geen nadere rectificatie behoeft.
Vanzelfsprekend komt een inspecteur het recht toe de visie
van de belastingplichiige te verwerpen en een navorderings-
of naheffingsaanslag op te leggen die van de aangifte
afwijkt. De vraag is echter of alsdan onmiddellijk tevens het
recht bestaat de vrijwillige verbetering te miskennen en een

. boete op te leggen. Indien blijkt dat bij de inkeer geen (vol-

ledige) rectificatie van onvolledige of onjuiste feiten heeft
plaatsgevonden, is een boete terecht. Wanneer de inspec-
teur echter afwijkt van de inkeeraangifie, omdat hij van
mening is dat de feiten tot een andere fiscale duiding die-
nen te leiden, doet zulks naar mijn oordeel aan de vrijwillige
inkeer niet (per definitie) af. Het gaat daarbij immers vooral
om het alsnog volledig in beeld brengen van de voor de
heffing relevante feiten en omstandigheden,

23. Zie onder andere HR 17 januari
1559 BNB 1595/249-
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In een aantal gevallen is het - zelfs achteraf - niet zo een-
voudig om met zekerheid volledig en juist te zijn. De com-
plexiteit van het bejastingrecht brengt mede dat in bepaalde
gevallen veel ruimte voor interpretatie en daarmee rechts-
onzekerheid bestaat. Ook bij een vrijwillige verbetering zal
bezien dienen te worden in hoeverre de inkeerling een
standpunt heeft ingenomen waarmee hij dermate lichtvaar-
dig heeft gehandeld dat het aan zijn grove schuld is te wij-
ten dat te weinig belasting is geheven.>¢ Indien naar het
oordeel van de belastingrechter van een fichtvaardig ingeno-
men standpunt geen sprake is, dient de inkeer te worden
erkend en zal van boete moeten worden afgezien. Daarbij is
dan irrelevant of de afwiikende aanslag van de inspecteur
standhoudt.

Conclusies

1. De AWR sluit niet uit dat een inkeerling wordt vervolgd
voor het opstellen van een onjuiste aangifte ingevolge art.
225, lid 1, Sr. De Hoge Raad heeft deze mogelijkheid aan
banden gelegd.

2. Uit de jurisprudentie blijkt niet welke personen bezijdens
de belastingplichtige kunnen inkeren. Naar mijn oordeel
dient het begrip ‘schuldige’ niet restrictief te worden uit-
gelegd. Uit het arrest van de Hoge Raad van 22 mei 2001
blijki dat derden slechts onder bijzondere omstandighe-
den kunnen meeprofiteren van de inkeer van de belas-
dngplichtige.

3. Vastgesteld kan worden dat er kan worden ingekeerd tot-
dat er een handeling van de inspecteur is geweest, die de
belastingplichtige redelijkerwijze moet doen veronderste}-
len, dat de onjuistheid bekend zal worden. Een subjectief
vermoeden van de zijde van de inkeerling is onvoldoende
als de serieuze mogelijkheid bestaat dat de fiscus niet
bekend wordt met de onregelmatigheden in de aangifte.
Het feit dat alle relevante en incriminerende informatie
reeds bij de fiscus is en de ontdekking van het fiscale
delict nog slechts een kwestie is van tijd, is onvoldoende
om: een inkeer te miskennen.

4. Het inkeermoment kan gelegen zijn op een tjdstip waarop
van een volledige rectificatie nog geen sprake is.

5. Omtrent de inkeer overwoog de strafkamer van de Hoge
Raad dat deze op zodanige wijze dient plaats te vinden
dat het voor de Belastingdienst redelijkerwijs duidelijk
moet zijn dat de betrokkene daarmee zijn eerdere onjuiste
aangifte of versirekte informatie rectificeert. De inkeer
dient te worden geaccepteerd indien de belastingplichtige
in zijn inkeeraangifie een {onjuist) standpunt heeft inge-
nomen zonder daarmee dermate lichtvaardig te hebben

24. Zig voor dit criterium o.a. HR

10 maart 1999, BNB 1959/308 en het
artikel van P.C.M. Jansen en

A.O. Lubbers, Over pleitbare stand-
punien en lichtvaardig handelen, TFB,
ne 6,1559, p 4 e
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gehandeld dat het aan zijn grove schuld is te wijten dat te
weinig belasting is geheven.




