Als controle overgaat
in verdenking:
straf- en boeterecht

Een belastingcontrole zal voor bijna niemand iets zijn om naar uit te kijken.

Er bestaat natuurlijk een groep belastingplichtigen die weet dat hetgeen in

een aangifte is opgenomen niet strookt met hetgeen zij hadden moeten

opgeven. Ook zal de groep die de aangifte wel zo goed mogelijk doet, in het

algemeen niet staan te springen gecontroleerd te worden. Voor beide groe-

pen geldt in ieder geval dat een controle tijd en moeite kost. Daarnaast

draagt een controle per definitie iets betuttelends in zich.
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e ervaring leert dat beide groepen met
E strafrechtelijke implicaties van een con-
trole geconfronteerd kunnen worden. Een aan-
gifte spruit immers vaak voort uit verschillende
bronnen en factoren. Zo kunnen aangeleverde
stukken, (verklaringen van) medevennoten en
accountants er samen voor zorgen dat een aan-
gifte uiteindelijk haar definitieve vorm krijgt.
Als één van deze factoren of bronnen niet juist
blijkt te zijn, bestaat de mogelijkheid dat de
controle (mede) uitmondt in een boete of zelfs
een strafrechtelijke procedure.

Dit artikel richt zich erop hoe de verschuiving
van een controle naar een strafrechtelijke ver-
denking herkend kan worden. Na een korte
uiteenzetting van de rechten en plichten tij-

. dens de ‘controlefase’ en haar overgang in de
‘boetefase’, zullen suggesties worden gedaan
hoe met het strafrechtelijk arsenaal van rech-
ten tijdens de boetefase om te gaan.

CONTROLEFASE: INFORMATIEVERPLICHTING
Bij een belastingcontrole heeft de belastingplich-
tige tegenover de inspecteur een informatiever-
plichting. De belastingplichtige dient desge-
vraagd inlichtingen te verstrekken en zijn admi-
nistratie voor raadpleging beschikbaar te stellen.
Deze informatieverplichting slaat tevens op
gegevens die in geval van verstrekking tot een
boete of zelfs een strafrechtelijke verdenking
(kunnen) leiden. Het is dan ook van groot
belang vroegtijdig bewust te zijn van de moge-
lijkheden om de (strafrechtelijke) schade te
beperken. In de eerste plaats omdat fiscale boe-
tes erg hoog kunnen uitvallen, ten tweede
omdat bij strafrechtelijke vervolging hoge
onvoorwaardelijke gevangenisstraffen inmiddels
eerder regel dan uitzondering lijken:

Aan de informatieverplichting zal in de contro-
lefase in de regel voldaan (moeten) worden, nu
in de jurisprudentie is uitgemaakt dat fiscale
controleonderzoeken niet onder het bereik van
artikel 6 EVRM — en dan uiteraard met name de
waarborgen zoals het zwijgrecht — vallen.
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Het dwangmiddel dat inspecteurs in de regel
verzekert van meewerkende betrokkenen, is
hierin gelegen, dat bij het niet voldoen aan de
informatieverplichting de belastingplichtige in
een administratieve rechtszaak een omkering
van de bewijslast voor de kiezen krijgt en zich,
zeker niet onbelangrijk, blootstelt aan de drei-
ging van boeteoplegging of, in geval van
omvangrijke zaken, zelfs strafilervolging. Ook
kan degene die niet voldoet aan een ambtelijk
bevel tevens strafrechtelijk vervolgd worden.
Hoewel de neiging zal bestaan om in de con-
trolefase mee te werken, is het verstandig alvo-

U moet de Belastingdienst niet

meer informatie geven dan waar

deze strikt om vraag

rens daartoe over te gaan eventuele gevolgen
van die medewerking af te wegen. Dit betekent
in ieder geval dat niet meer informatie moet
worden gegeven dan waar strikt om wordt
gevraagd.

Belangrijk is precies te weten wat van de
belastingplichtige verwacht wordt. Het is ver-
standig de Belastingdienst schriftelijk en gemo-
tiveerd aan te laten geven welke informatie
gewenst wordt en binnen welke termijn. Een
inspecteur dient voldoende concreet en duide-
lijk aan te geven om welke informatie, die van
belang moeten kinnen zijn voor de belasting-
heffing, het hem te doen is. Indien deze nadere
informatie niet spontaan wordt gegeven, dient
hier specifiek om gevraagd te worden. Het is
verder verstandig het zoeken van stukken in
dossiers of in de computer niet over te laten
aan de controleambtenaren, zélf kopieén te
maken, z€If bij te houden welke stukken zijn
overgedragen en er attent op te zijn dat inspec-
teurs niet alléén worden gelaten in ruimten
waarin zich (mogelijk belastende) stukken
bevinden. Verder hoeven in de regel stukken
en correspondentie van advocaten, en in som-
mige gevallen van belastingadviseurs, niet

overgedragen te worden met een beroep op
het (informele) verschoningsrecht.

Indien om mondelinge informatie gevraagd
wordt die ook onmiddellijk gegeven dient te
worden, is het niet vreemd om een motivering
te vragen waarom dit niet schriftelijk kan, als-
mede is het aanbevelenswaardig dit (schriftelijk)
te laten bevestigen. Er kan natuurlijk discussie
ontstaan omtrent de verplichting al dan niet
mee te werken of omtrent de verplichting
bepaalde stukken al dan niet af te geven. Daar-
naast kan tijdens de controle het gevoel ont-
staan dat de controle ‘de verkeerde kant’
opgaat. In dergelijke gevallen is het belangrijk
er bewust van te zijn dat altijd de mogelijkheid
bestaat een bespreking af te breken om positie
te bepalen. Op zo'n moment kan professionele
rechtsbijstand ingewonnen worden bij een
advocaat of adviseur en kan bijvoorbeeld
gevraagd worden of er inderdaad een verplich-
ting bestaat tot afgifte van de gevraagde stuk-
ken. Zodra de inspecteur tot de conclusie komt
dat een belastingplichtige niet wenst te vol-
doen aan de informatieverplichting, hoort hij
dat direct te melden, zodat de belastingplichti-
ge daarop — eventueel na ruggespraak — kan
reageren.

De bevoegdheid van de inspecteur om gegevens
op te vragen, wordt verder beperkt door alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur en dan
met name het evenredigheidsbeginsel. Aan het
verzoek om informatie dient een belangenafwe-
ging vooraf te zijn gegaan; de belastingplichtige
mag niet zwaarder belast worden dan nodig is
voor het doel waartoe de gegevens worden
gevraagd. Een inspecteur mag verwachten dat
tot in zekere mate specificaties die niet direct
voorhanden zijn worden opgevraagd en bepaal-
de overzichten die niet direct paraat zijn, wor-

den opgesteld. De inlichtingenplicht slaat uiter-_ . .

aard niet op informatie die bij een betrokkene
onbekend is. Van belang is dat het antwoord op
de vraag of er redelijkerwijs mag worden veron-
dersteld dat de belastingplichtige bekend is met
bepaalde gegevens, onderworpen is aan de vrije
bewijsleer waarvoor dus niet de omkering van
de bewijslast geldt.
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BOETEFASE: VERSCHUIVING

Belangrijk is evenwel goed in de gaten te hou-
den of de controleambtenaar een handeling ver-
richt waaruit in redelijkheid kan worden afge-
leid dat wegens een bepaalde gedraging een
boete zal worden opgelegd. In dat geval kan
namelijk het deel van het onderzoek dat zich
(ter ondersteuning mede) richt op de boeteop-
legging worden gekwalificeerd als een ‘criminal
charge’ in de zin van artikel 6 EVRM, waarop
derhalve ook de waarborgen van dat verdrag
van toepassing zijn. Het eenvoudigweg aan de
inspecteur vragen of hij komt in het kader van
een controle of in het kader van een boeteop-
legging of strafrechtelijk onderzoek, kan erg
verhelderend werken.

Dat een inspecteur zich zonder opgave van
redenen ineens uit de voeten maakt, kan een
aanwijzing zijn dat er een boete in het ver-
schiet ligt. Meestal duidt dit erop dat hij op iets
belastends is gestuit. Ook de aanwezigheid van
FIOD-ambtenaren noodt tot voorzichtigheid.
Hoewel ook de medewerkers van de FIOD fei-
telijk als controleambtenaar kunnen optreden,
indiceert hun aanwezigheid ook wel het nodi-
ge. Een aanwijzing dat de controle definitief in
de boetesfeer is beland, is het moment dat -
zogenoemde ‘schuldvragen’ worden gesteld.
Deze vragen slaan op het ‘wie, wat en waar-
om’. Gegeven het feit dat antwoorden op der-
gelijke vragen nimmer relevant zullen zijn
voor de belastingheffing, dienen deze in begin-
sel niet beantwoord te worden.

De meest duidelijke aanwijzing dat een contro-
le is overgegaan in de boetefase, is indien de
ambtenaar de cautie geeft. Het valt echter niet
uit te sluiten dat voorafgaand aan het geven
van deze cautie de inspecteur al handelingen
heeft verricht die zich begeven in de boete-
sfeer. In het beleid van de Belastingdienst staat
uitdrukkelijk beschreven dat zolang er (nog)
geen cautie is gegeven, de betrokkene zelf het
initiatief moet nemen met het stellen dat de
controle zich in de boetesfeer begeeft. Het is
daarom raadzaam indien problemen worden
voorzien, in een zo vroeg mogelijk stadiumi aan
te geven dat de controlefase is overgegaan in

de boetefase. Mocht dit - achteraf — toch niet
het geval blijken te zijn, dan kan alsnog afge-
wogen worden de gevraagde informatie te ver-

strekken.

STRAFRECHTELIJK ARSENAAL VAN
WAARBORGEN?

Over welk strafrechtelijk arsenaal van waar-
borgen en rechten beschikt een belastingplich-
tige nu eigenlijk op het moment dat (uiteinde-
lijk) duidelijk is dat de boetefase is aangevan- -
gen? Uit artikel 67j AWR volgt dat de belas-
tingplichtige vanaf dat moment niet (langer)

Ondanks zwijgrecht moet

belastingplichtige meewerken aan

vaststelling belastingschuld

verplicht is aan de informatieverplichting te
voldoen. Dit recht ontstaat, zodra de inspec-
teur een handeling heeft verricht waaraan de
belastingplichtige de gevolgtrekking mag ver-
binden dat een boete zal worden opgelegd. Dit
recht wordt overigens beperkt tot gedragingen
voorzover het de boeteoplegging betreft. Voor
de duidelijkheid: in de situatie waarin naast
een (voornemen tot) boeteoplegging tevens
een boekenonderzoek ten behoeve van het
opleggen van een belastingaanslag aan de orde
is, blijven de informatieverplichtingen ten
behoeve van de belastingheffing onverminderd
gelden. Het recht om te zwijgen brengt niet
zonder meer mee dat de belastingplichtige niet
meer is gehouden mee te werken aan een juis-
te vaststelling van zijn belastingschuld.

Het niet langer verplicht zijn mee te werken,
beperkt zich verder tot het zwijgrecht. De for-
mulering van artikel 67j AWR laat de verplich-
ting tot het verstrekken van documenten
schijnbaar onverlet, ook waar het de boeteop-
legging betreft. De Nederlandse wetgever heeft
de strafrechtelijke processuele waarborg dat
>
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niemand gedwongen kan worden zichzelf te
belasten, het nemo tenetur-beginsel, in de admi-
nistratieve procedure wel erg nauw gecodifi-
ceerd.

ONTWIKKELINGEN IN LITERATUUR EN
JURISPRUDENTIE

Hoewel het eenieder vrij staat actief mee te
werken aan een boekenonderzoek dan wel te
ontkennen over gevraagde gegevens te beschik-
ken — waarover men niet beschikt kan men ook
niet verstrekken — is het raadzaam de steeds
voortdurende ontwikkeling met betrekking tot de
waarborgen van artikel 6 EVRM op de voet te

Verkrijgen is rechitmatig,
gebruiken in een strafrechtelijke

procedure onrechtmatig

volgen. De vragen die zich in dat kader opwer-
pen, zijn onder meer of iemand aan wie kenbaar
is gemaakt dat een boete wordt opgelegd, onder
druk mag worden gezet om inzage te geven in
stukken en in hoeverre medewerking mag wor-
den verlangd en tot in welk stadium?

Aanvankelijk leek naar aanleiding van het
Funke-arrest begin jaren negentig de conclusie
te kunnen worden getrokken dat het nemo tene-
tur-beginsel in het administratieve recht, net als
in het commune strafrecht, een processuele
waarborg was. Latere jurisprudentie en codifica-
tie van die jurisprudentie hebben echter geleerd
dat het nemo tenetur-beginsel is uitgehold. Het
ziet primair op verklaringen van de betrokkene
zelf en vooral op het recht om te zwijgen. Uit
het Saunders-arrest kan weliswaar de conclusie
worden getrokken dat verklaringen die in de
controlefase onder druk (van het opleggen van
boetes) zijn afgelegd niet als bewijs in een straf-
zaak gebruikt mogen worden, met name indien
de betrokkene door deze dwang zijn verkla-
ringsvrijheid heeft verloren, maar dit lijkt niet te
gelden voor informatie welke ook via andere
weg, onafhankelijk van de wil van de verdach-

te, achterhaald kan worden. Hoewel de litera-
tuur naar aanleiding van het Saunders-arrest
niet eenduidig is, zou gesteld kunnen worden
dat het nemo tenetur-beginsel geen betrekking
heeft op informatie die bestaat onafhankelijk
van de wil van betrokkene. Uit het latere arrest

J.B. tegen Zwitserland komt overigens naar
voren dat hiertoe vermoedelijk niet gegevens-
dragers behoren waarvan het bestaan bij de
inspecteur slechts bekend kan zijn door een
daaromtrent afgelegde verklaring tijdens een
boekencontrole. Aan de hand van dit laatste
arrest zou verder geconcludeerd kunnen wor-
den dat het EHRM de werkingssfeer van het
zwijgrecht in die zin uitbreidt en het ook een
zwijgrecht aanvaardt indien verklaringen wor-
den gevraagd met een dubbel doel, namelijk
zowel met het oog op de bewijslevering in een
bestuurlijke boetezaak, alsmede voor de belas-
tingheffing. De Hoge Raad lijkt echter enige
afstand te nemen van deze uitspraak. Overdui-
delijk is in ieder geval dat het onderwerp nog
niet geheel is uitgekristalliseerd.

In hoeverre mag de inspecteur dwang uitoefe-
nen om inlichtingen te krijgen? Uit de jurispru-
dentie komt naar voren dat zolang de boetefase
nog niet is ingetreden en er derhalve nog geen
sprake is van een ‘criminal charge’ in de zin van
artikel 6 EVRM, de verplichting bestaat mee te
werken. Daartoe mag druk uitgeoefend worden.
Indien deze druk uitgeoefend is, mag het
bewijsmateriaal dat hieruit voortgekomen is niet
in een strafzaak gebruikt worden. Het verkrijgen
is rechtmatig, het gebruik in een strafrechtelijke
procedure is onrechtmatig.

Behalve dat het inspecteurs uiteraard vrij staat
ten behoeve van een strafrechtelijke procedure
onrechtmatig verkregen informatie als uit-
gangspunt te nemen om via een andere, wel
rechtmatige weg alsnog aan dezelfde bewijs-
middelen te komen, is er helaas in de Neder-
landse jurisprudentie een tendens te bespeuren
dat de Nederlandse (fiscaal) strafrechtelijke
praktijk zich niet bepaald druk schijnt te
maken als bewijsmateriaal onrechtmatig is
verkregen: onrechtmatig verkregen bewijsma-
teriaal wordt steeds minder uitgesloten. Zolang
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de onrechtmatige bewijsmiddelen betrokkene
niet op een onredelijke manier belemmeren in
het voorbereiden en voeren van zijn verdedi-
ging, of het risico bestaat dat het gebruik ervan
leidt tot ‘miscarriages of justice’ wordt onrecht-
matig verkregen bewijs in de regel niet buiten-
gesloten.
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daartoe: duidelijk is. Zolahg de informatie (als-
nog) wordt verstrekt op een tijdstip waarop de
inspecteur daarmee in redelijkheid rekening kan
houden bij het nemen van zijn beslissing, dient
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kunnen zaken uitgekristalliseerd worden, in
tegenstelling tot een rapport waar alle oneffen-
heden in de voorfase al zijn gladgestreken en

- waarbij ‘de procedure zich slechts richt-op een

beperkt aantal nuances.
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