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Moraliteit speelt geen rol bij de heffing van belastinger, of, anders gezegd, bij de heffing

van belastingen wordt niet gekeken naar de maatschappelijke aanyaardbaarheid van gén
bron van inkomeni en van de daarmee samenhangende aftrekbate Kosten? Het beginsel van
fiscale neutraliteit, Art, 3.14, lid 1, onderdael d; Wet 1B 200% maakt bewtists cen inbreuk
op deze fiscale neutraliteit door - kort gezegd - de kosten en lasten die samenhangeri
met misdrijven van aftrek uit te shuiiten. In het vierds lids wordt op deze witsluiting ge
uitzondering gemaakt voot de ontneming van wederrechtelijk verkregen voordeel {verder:

entneming) en de vergoeding van door het misdrijf veroorzaakte Schade.

De ontneming is cen (strafrechtelijke) maatregel die tot
doel heeft een veroordeelde financieel in dezelfde toestand
te brengen als waarin hij verkeerde voordat hij de eriminele
inkomsten verwierf,6 De hoogte van het bij de ontneming
‘te plukken’ bedrag wordt bruto bepaald. Uitgangspunt hier-
bij is namelijk dat de belastingheffmg in het fiscale traject
onpedaan wordt gemaakt? Op 23 september 2011 heeft de
Hoge Raad gecordeeld dat het vormen van een voorziening
voor een (dreigende) ontnemingsvordering niet mogelijk is.3
In het WFR analyseer ik de (on)juistheid van dit arrest.s Er-
van uitgaande dat geen voorziening kan worden gevormd,
is de kans groot dat een latere ontneming een stevig verlies
oplevert dat niet terug te wentelen is naar de jaren waarin
belasting is geheven over dit ontnomen voordeel.

In dit artikel ga ik in op de yraag of het beleid dat ziet op
de samenloop tussen ontneming en belastingheffing er —
mede gelet op de onmogelijlheid een voorziening te vormen
— daadwerkelifk zorg voor draagt dat niet wordt geheven bij
ontmeming dan wel dat deze heffing ongedaan wordt ge-
maakt. De veel bekritiseerde dubbele heffing bij {volledige)

onineming ¢n desalniettemin heffing over de van aftrek uit-
gesloten kosten laat ik hier buitén beschouwing.*

4. Het beleid van het Openbaar Ministerie over de
samenloop van ontneming en de belastingheffing
over wederrechtelijk verkregen voordeel

et Openbaar Ministerie en de Belastingdienst besteden
beleidsmatig aandacht aan samenloop en de benodigde af-
stemming tussen beide. Uitgangspunt is dat de strafrechter
ich niet met de fiscaliteit moet bezighouden en de fiscale
rechter niet op de stoel van de strafrechter moet plaatsne-
men. Daarbij is er bovendien aandacht voor de vraag of en
hoe de een met het ingrijpen van de ander heeft om te gaan.
De werkwijze van het Openbaar Ministerie bij ontneming is
uitvoerig uiteengezet in de Aanwijzing ontneming {verder:
de Aanwiizing).* Aangegeven is wanneer (in beginsel) wordt
ingezet op onineming. Bij commune delicten ie ontneming
al aan de orde indien het geschatte voordeel de 500
boven gaat3* De praldijk bevestigt dat er ook bij geringe be-
dragen wordt ontnomen. Bij financieel gewin is ontneming
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Bij hogere bedrageti wordt de schatting van het voordeel
{wel) ih overleg vastgesteld.

i

: en 'oii'-itn,efning' tot -<'ie mogelij'kheden b‘ehzdort
De afsteniining zict tekstueel alleen op sc‘lukkmgen, maar . s .
een beperkie leging: tot. alleen die gevallen ligt niiet voor de  Parapraaf 5.2 van het Besluit gaat over de wederzijdse bein-
Tiand, vioeding van belastmgheﬁ’ing e ontnen:ung N et als reguhe.r

in het maatscha
Blijkende uit paragraaf 13.2 var, de Adnwijzing kan Lt zijn. ook wederrechiel

d verkregen vooxde_len (_In begmsel)_ tot
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belastingheffing te leiden. Het beleid neemt vervolgens iot
uitgangspunt dat de {latere) ontneming leidt tot negatieve
inkomgten. De staatssecretaris trekt de volgende conclusie:

“Dit betekent dat hij {de inspecteur, L)) de ovitnomen voordelen
niet zal belasten en, zo al aanslagen zijn opgelegd waarin weder-
rechielifk verkregen voordelen zijn begrepen, hif afirek van de ont-
nonigh voordelen zal toestaan in het jaar wadrin de verdachie /
veroordeelde zijn verplichtingen in verband met dz ontaerin
nakomt, Mijn witgangspunt hierbif is dat witsluitend indien. de
wederrechtelijk verkregen voordelen eorder damdwerkelifk in de
belastingheffing zijn betrokken, ontneming daarvin kaw leiden
tot een affrekpost,”

Fvenals de Aanwijzing Hjkt ook het Besluit nit te gaan vaiy
een in beginsel afwachtende houding vande Belastingdienst
en ferugtred bi}' daadwerkelijke ontrieriing. Paragraaf 36
van het Besluit vermeldt bijvoorbeeld dat de inspecteur zich
efvan vergewist dit de verpliclitingen it oofde van een
schlkkmg/transache zijn nagekomen eer hij definitief afziet
ari heffen. Paragraaf 2.7 schrijfi voor hoe te handelei als et
wordt ontnonien nadat eeri aanslag is opgelegd. Wederom
staat het zo miin mogelijk belernmeren van de ofithething
¥OOTOP: Alsof heteen gutist ig, wordt beleidsmatlg alsdan het
volgende toegestaan

“Als in. éen dergelijle gevel de Ov] ie kenien gecft te streven niar
Em_sahikkiﬂg/imﬁsqﬁ_ﬁe kan. de inspecieur m averleg thit de frau-
decodrdinator zich bereid verklaren il betaling van beﬁmgm in
verband met de nakoming van een schikkingfiransactie die de
verdachte/veroordeelde aangaat met de Qv in hel joor van béta-
ling te accepteren als negatieve post bijde vaststelling van de winst
t.q. het jnkomer_i. Ik wijs nogmaals op mifn uitgangspunt dat
witsluitend indien de wederrechtelijle verkregen voordelen eerder
doadwerkelijk in de belastinghefing zijri betrokken, ontrewiing
daarvan kan leiden ot een afirekposi.”

Specifick voor de op te leggen (navorderings)aanslag bepaalt
paragraaf 2.8 dan tot slot nog dat bjj dreigend termijnver-
loop een aanslag dient te worden opgelegd. Bij een lopende
procedure {naar ik aanneem zal zowel de sirafrechtelijke als
eventueel de ontnemingsprocedure bedoeld zijn) heeft de in-
specteur bij het opleggen van de aanslag aan te geven dat hij
afirek van ontnomen voordelen zal toestaan in het jaar van
voldoening.

Het Beshuit kent aldus dezelfde halfslachtigheid als de Aan-
wijzing. De beoogde afsternming lijkt meer een wenselijke
uitwisseling van informatie. Het uitgangspunt voor de fiscus
is een afwachtende houding, maar bij termijnverloop (en
ogenschijnlijk alleen dan) alvast heffen, maar niet invorde-
ren. Vervolgens achteraf de heffing corrigeren, maar pas in
het jaar van voldoening. Met geen woord wordt gerept over
een eventueel onderscheid tussen ondernemers, resultaatge-
nieters dan wel werknemers. De vraag of een voorziening kan
worden gevormd voor een eventuele ontneming wordt niet
gesteld, Iaat staan expliciet beantwoord. Implicet natuurlijk
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wel, doordat het uitgangspunt is dat pas aftrek wordt verleend
in het jaar van voldoening s "Matching’ van een betaalde ont-
neming aan het jaar waarin de ontnomen inkomsten in de
heffing zouden moeten worder betrokken, heeft {eventueel)
slechts plaats indien (betalinig van) de ontneming kan worden
afgewacht, Het beleid ziet slechits 6p de aanslagregeling, niet
op enig handelen gedurende de bezwaarfage of zelfs later,
in de periode totdat éen asnslag onherroepelifk komt vast te
staan. Vreemd gerioeg wordt ook miet stilpestian bij eventuele
Hitlleriin béhandeling wan ‘sarperiloopperikelen’ op grond
 al dan niet ontherroepelifk vaststaai van een strafrech-
teh] everoordeling, terwijl de relevante gedeelten van art, 3. %
“Wet inkornstenbelastinig 2601 stechts dafi van toepassirig zijn:
Aldus worden veel vragen overgeldteri aan de rechtspraak,

3. Het beleid in de jurispruderitie

dat het achterwege b]l]VEIl yail afstemmlng (nagenoegj Tes
gel is, Uit de prakiijk zijn mij geen gevallen’ bekend waarin.
afstemming plaatsheeft, zelfs niet in de gevaller dat daarop
namerns de belastingplichtige is asngestuurd. Ook de beges
Teidende brief dat hiet in de ‘belastingheffing betrokken voor:
deel in aftrek zal worden foegestaan in het Jaar van be’faﬁng
van een ofifnétriing bert ik (nog) niet tegerigekomen:

Tt thei 2068 ooideelde Rechtbasnk Haarlern dat het Beleid
sarhenloop beoogt tegen fe gaan, De passages uit het Begluit
die Zien op het verlenen van aftiek -in het jaar van voldoe-
ning van de ofitrieming rien mitsdien op onhezroepelijke
ganslagen, Bij niet onherroepelijke aarislagen dient het uit: D

gangspunt ‘matching’ te zijn, Gelet op de bekendheidvan de ™
inspecteur met de {onhetroepelijke) .bntnemi_ng_ had hij in de
uitspraak op bezwaar rekening moeten houden et de ont-
peming.® Zo'n acht maanden later oordeelde dezelfde recht-
bank dat dreigende termijnverloop, zeker bij onbekendhieid
met een oninermingsvordering, het opleggen van een aanslag
rechitvaardigt.’7 In appel van de laatste uitspraak geeft Hof
Arnsterdam aan dat de rechtbank terecht niet heeft geconclu-
deerd dat een una via-regeling in het beleid is beoogd.t® Het
hof voegt daar nog aan toe dat — mede gelet op de passage
dat een combinatie van ontneming en heffing denkbaar is
— aan het beleid niet kan worden ontleend dai een keuze zou
moeten worden gemaakt, in welk stadivum dan ook, tussen. belas-
tingheffing en ontneming. Volgens het hof kan aan het beleid
slechts worden ontleend dat er geen aanslag meer mag wor-
den opgelegd als een ontneming al is voldaan.® ‘Matching’
dus slechts indien betaling van de ontzeming plaatsheeft
voorafgaande aan de aanslagregeling. Op dezellde datum, en
met gelijke bewocrdingen, vernietigde Hof Amsterdam ook
daadwerkelijk de eerste witspraak van Rechtbank Haarlem.

A-G Ifzerman, in zijn conclusie naar aanleiding van de cas-
satie tegen laatstgencemde uitspraak van Hof Amsterdam,
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genoten terwzﬂ het eriminele kard
duidelijk is. Voor Zover d.lt Iaats '

het beleid te Tezen valt, weitig dan wit & mee is beoogd.
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Gelet op de verplichting om deugdelijk beleid te vormen, had
in de jurisprudentie meer aandacht kunnen worden besteed
aari waartoe het beleid had moeten leiden. B falend of veol-
strekt orwolledig beleid misstaat de extensieve(re) lezing van
Rechtbank Haarlem allerminst, in plaats van de beperkie le-
zing van Hof Amsterdam. Bij onvoldoende toepashaar beleid
is er bovendien meer ruimte voor toepassing van de bestuur
lijke beginselen. Het is zorgvuldig om, als ér te weiriy tjd
was om af te wachten; bij een witspraak op bezwaar reke:
ning te houden met datgene wat je niet kon afwachien, ze-
ker b de heroverweging in herwaar e tuhc efi niet ex turic
nidet plaatsvinden. De toegezégde ongedaanmaking van de
heffing weki vertrouwen dat een nog nist onherroepelijk
aanslag werdt herzien, desneods pas nadat de oitnerning 45
betaald,

. T FAk een dul e];t],_k@ W warreagelmg
£ ede aan het toegtain van gen vet},rmemng wen ﬂntne-
mifpsvoidering kin onb &
kan worden afpewezen; 1nd1en m eerderf: }aren belastmg
is hetaald over wedaire A‘teh]k verkregen iikemen, kan de
voiming van een voorziening leiden tot gen aatizientijke uit-
betdling van belastinggeld; tot §lot kan het niet tijdig onder.
kehnen van een ¥rijval van egn voorziening leiden tot een
heffingslek. Al deze risico’s zijn beleidsmatig senvoudip t&
ondervangen op een wijze die een kleingre inbreiik maakt op
het beginsel van fiscale newtraliteit en bovendien meér recht
doet aan het uitgangspunt dat de fiscaliteit ongedaan wordt
gemaakt bij ontneming.

6. Aanbevelingen

Aan een una via kleven meer gevaren dan aan ‘een conserve-
rende aznslag’. Niet alleen dogmatisch juist, maar ook prak-
tisch, zou de oplossing dus zijn om op beleidsmatige wijze
belastingheffing te garanderen voor het geval uiteindelijk
toch niet wordt ontnomen en wel door een conserverende
heffing. De beleidsmatige voorkeur voor het niet daadwerke-
iijk heffen, althans innen, totdat duidelijk is wat Justitie voor
elkaar heeft gelaegen, komt dan nooit in het gedrang. Fen
voorwaardelijke aanslag kenmen we echter niet. De hoogte
van genoten voordelen vaststellen en een even grote voorzie-
ning voor de ontneming van dit voordeel treffen, komt echter
met een voorwaardelijke aanslagregeling behoorlitk overeen.
In de gevallen dat het te ontremen inkomen niet is aangege-
ven en de voorziening zich beperkt tot het bedrag dat alsnog
in diezelfde aanslag word: geacht te zijn begrepen, leidt de
voorziening slechis tot uitstel van heffing, bij daadwerkelijke
onineming tot afstel. Aldus voldoet de vorming van een voor-
ziening volledig zan alle doelstellingen van het huidige be-
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leid en de doelstelling van de wetgever, Daarbif spreeki voor
zich dat de voorziening niet kan zien op te ofitnemen inko-
men dat niet meer kan worden belast. Toidat er duidelijkheid
is gver de entneming, sterker fog over de betaling daarvan,
heeft het besmette voordeel geen invloed op de hoogié van
het belasthaar inkomen. Geyvolg daatvan is dat geschillen
daarover voorlopig niet aan de rechitet kunmen worden voa-
gelegd omdat £ geen ﬁscaa} e respecteren be]ang aan de

stelsel vati fiscals negtraliteit. Aan de Toep o Cmnmah. it
niet te later lomen wordt tevens viflledig rechit gedaan. Mede,
althatis zo lijkt het, door de wijze waazop de beleidsmuker de
sartenloop hesft verwoord, slaat de Hoge Raad het vormen
yaii een voorziening eclitet mief toe, De beleidsmaker kan et
nidtuurlijk voor zozgen dat deze meest simpele en wenselijke

oplossing wel (weer) tot de miogelijkhieden behoott,

Als alternatief voor lief vorrmen van een voorziening kan
worden gekozen voor het maken van afspraken met de {ver-
meend) belastingschiuldige. Hr kan bij dreigend termijnver-
l6op eén afspraak worden gemaakt over instemuiing met het
opleggen van een aanslag 1 verloop van de wettelijke aan-
slag- of navorderingstermijnn. Alsdan kan in overeenstem-
ming met huidig beleid met de aanslagregeling de ontme-
mingsprocedure worden afgewacht. Bij een lopend bezwaar
zou er afstermming plaats kunnen hebben over verlenging
van de termijn tot het doen van uitspraak, onder de toezeg-
ging dat betaling van de ontneming alsnog in mindering
komt op het belaste inkomen. Tot slot kan worden voorzien
in het buiten invordering laten van aanslagen voor zover die
zien: op heffing over enmomen voordelen.

Veel achteraf bezien onnodige procedures kunnen worden
voorkomen met nieuw beleid ter zake van samenloop. Deug-
delijk beleid dat niet alleen goede uitgangspunten formu-
leert, maar deze ock daadwerkelijk bewerkstelligt.
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