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19. De rechtsgeldigheid

van een inkeermelding bij
groepsverzoeken: terecht of
onterecht een discussiepunt?

MR. K.M.G. DEMANDT EN MR. R.A.R. HOEKMAN

De inkeerregeling is geleidelijk aan steeds verder beperkt.
Vanaf 2018 voor het buitenlandse inkomen uit sparen en
beleggen (box 3) en sinds 2020 ook voor het inkomen uit
aanmerkelijk belang (box 2) en het binnenlandse inkomen
uit sparen en beleggen (box 3). Hiermee gepaard gaat de
toegenomen informatieverstrekking aan de Belasting-
dienst. Door spontane of automatische gegevensuitwisse-
lingen tussen landen en informatie-uitwisseling op verzoek
wordt meer en meer informatie uitgewisseld over belas-
tingplichtigen. In het kader hiervan is het (actief) verstu-
ren van een individueel verzoek of groepsverzoek aan een
buitenlandse Belastingdienst een inmiddels vaak toegepast
middel. Niet alleen Nederland maar ook andere landen
proberen via groepsverzoeken informatie uit Zwitserland
over hun inwoners te verkrijgen.! De rechtsgeldigheid van
zo’n niet gepersonaliseerd groepsverzoek heeft lange tijd
ter discussie gestaan, maar die discussie lijkt inmiddels te
zijn beslecht.

Een nieuw discussiepunt heeft zich zodoende opgeworpen:
tot wanneer kan een belastingplichtige nog rechtsgeldig
inkeren na het versturen van een groepsverzoek door de
Belastingdienst? In januari 2021 heeft de Hoge Raad hier
een drietal arresten over gewezen, die de nodige duidelijk-
heid verschaffen. Een subjectief vermoeden door publica-
ties in de media staat niet aan een rechtsgeldige inkeer in
de weg.

1. De groepsverzoeken van de Belastingdienst
bij de verschillende banken

De groepsverzoeken zijn niet meer weg te denken uit het
controle-arsenaal van de Belastingdienst. Het eerste groeps-
verzoek dateert alweer van juli 2015 en had betrekking op
(voormalig) rekeninghouders bij de UBS te Zwitserland.
Na de UBS volgden andere Zwitserse banken. We zetten
het voor de volledigheid op een rij.

1 'US orders Swiss banks to disclose non-compliant FATCA accounts; Inter-
national Investment 8 december 2020.
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1.1 De groepsverzoeken van de Belastingdienst

Op 27 september 2015 werd in de media bekend gemaakt
dat de Belastingdienst op 23 juli 2015 informatie had opge-
vraagd bij de Zwitserse Belastingdienst over (voormalig)
rekeninghouders bij de UBS. Aanleiding voor deze bericht-
geving was de officiéle aankondiging van de Zwitserse
Belastingdienst op 22 september 2015 in het Zwitserse
Bundesblatt. Het groepsverzoek was gebaseerd op art. 26
van het Belastingverdrag Nederland-Zwitserland.?

In het verzoek wordt verzocht om informatie betreffende
niet met naam genoemde personen die in de periode van
1 februari 2013 tot en met 31 december 2014 a) rekening-
houder waren bij de UBS, b) in Nederland woonden, c) een
brief van de bank hebben ontvangen, met de mededeling
dat de bankrelatie werd opgezegd als niet werd ingestemd
met de informatieverschaffing of op andere wijze werd
aangetoond dat aan de fiscale verplichtingen werd voldaan,
en d) desondanks geen bewijs van nakoming van diens
fiscale verplichtingen had gegeven. Rekeningen met een
saldo onder de € 1.500 zijn uitgezonderd, alsook de reke-
ningen waarvan bewijs is overgelegd dat de rekeninghou-
der een inkeermelding heeft gedaan dan wel de gevraagde
informatie reeds in het kader van een bijstandsverzoek aan
Nederland is verstrekt.

Op 12 augustus 2020 werd bekend dat door de Neder-
landse Belastingdienst op 21 februari 2017 om aanvullende
informatie is verzocht. Het betreft een verzoek om de bank-
gegevens en namen van Nederlandse belastingplichtigen
die tussen 1 maart 2010 en 31 december 2015 een rekening
hadden bij de UBS. Dit verzoek is een vervolg op de gege-
vens die Nederland in april 2016 van de Duitse belasting-
dienst ontving over banksaldi van Nederlanders bij UBS

2 Belastingverdrag Nederland-Zwitserland, gesloten op 26 februari 2010,
Trb. 2010, p. 98 en L.E.C. Neve, ‘Inlichtingenuitwisseling Zwitserland;
Nederland doet groepsverzoek betreffende cliénten van UBS Bank Zwit-
serland;, NTFR 2015/2842.
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in 2006 en 2008. Het inlichtingenverzoek is uiteindelijk
in augustus 2020 door de Zwitserse autoriteiten gehono-
reerd.’

Op 3 februari 2016 is een tweede groepsverzoek bij de
Zwitserse autoriteiten ingediend. Gelijkluidend aan het
UBS-groepsverzoek, is het verzoek ditmaal gericht op
(voormalig) rekeninghouders bij de Credit Suisse. De bank
heeft bij brief van 4 maart 2016 haar Nederlandse (voor-
malig) rekeninghouders aangeschreven die voldoen aan de
in het groepsverzoek vermelde criteria. Op 8 maart 2016
verschenen, vooruitlopend op de publicatie in het Bundes-
blatt op dinsdag 15 maart 2016, berichten hierover in de
media.*

Op 20 november 2017 volgde een derde groepsverzoek.
Wederom gelijkluidend aan het verzoek ten aanzien van
rekeninghouders bij de UBS en de Credit Suisse, betreft
het ditmaal een verzoek om informatie over (voormalig)
rekeninghouders bij de Julius Bir. De periode waarover de
informatie wordt gevraagd is breder: 1 februari 2013 tot en
met 31 december 2016.° Na de publicatie in het Bundes-
blatt van dinsdag 6 februari 2018 bereikt ook dit groeps-
verzoek op 7 februari 2018 de Nederlandse media.

Niet alleen is drie keer scheepsrecht, het uitgangspunt zal
zijn geweest dat het dan ook een vierde keer moet lukken.
Zo volgt op 24 mei 2018 een nieuw groepsverzoek betref-
fende de BNP Paribas te Zwitserland. De bank heeft op
31 juli 2018 haar (voormalig) rekeninghouders aangeschre-
ven, waarna op 28 augustus 2018 publicatie in het Bundes-
blatt volgde. Echter, vooruitlopend op de publicatie in het
Bundesblatt zijn al vanaf vrijdag 10 augustus 2018 naar
aanleiding van de brieven van de bank in de Nederlandse
media diverse berichten verschenen.® Het groepsverzoek is
verder gelijkluidend aan de eerdere groepsverzoeken, maar
de periode is nog breder: vanaf 1 februari 2013 tot en met
31 december 2017.

1.2 De rechtmatigheid van de groepsverzoeken

De groepsverzoeken hebben het nodige stof doen opwaaien.
Doordat de verzoeken niet gepersonaliseerd zijn, werd het
standpunt ingenomen dat sprake was van een ‘fishing expe-
dition’ door de Nederlandse Belastingdienst. De rechtma-
tigheid van het groepsverzoek is dan ook in Zwitserland
aan de rechter voorgelegd. Het Bundesverwaltungsgericht

3 ‘Belastingdienst blijft zwartspaarders zoeken in Zwitserland; Financieele
Dagblad 12 augustus 2020.

4 Memo ‘Aandachtspunten Vermogen in het Buitenland (ViB-projecten);
versie 7, 14 februari 2020, p. 13 en 15.

5  Memo‘Aandachtspunten Vermogen in het Buitenland (ViB-projecten);
versie 6, 3 mei 2018, p. 18 en versie 7, 14 februari 2020, p. 15. In eerste
instantie was voor de Belastingdienst nog niet bekend of ook brieven
door de bank aan de rekeninghouders was verstuurd. De Belastingdienst
vermoedde van wel, maar over dergelijke brieven werd in het voorjaar
van 2018 nog niet beschikt. Inmiddels kan uit het Memo ViB worden
afgeleid dat op 5 februari 2018 dergelijke brieven zijn verstuurd.

6  Memo‘Aandachtspunten Vermogen in het Buitenland (ViB-projecten);
versie 7, 14 februari 2020, p. 15-16.

heeft naar aanleiding van een beroep van een Nederlands
belastingplichtige via een Zwitserse gemachtigde in eerste
aanleg op 21 maart 2016 geoordeeld dat Zwitserland op
basis van het geldende belastingverdrag geen informatie
mag verstrekken als een informatieverzoek geen namen
bevat.” Dit oordeel houdt in hoger beroep geen stand. Het
Bundesgericht in Lausanne oordeelde op 12 september
2016 dat de uitwisseling van deze gegevens, ook zonder het
noemen van namen, rechtmatig is.®

In diverse artikelen is ingegaan op de vraag of dergelijke
verzoeken wel rechtmatig zijn en of niet toch sprake is van
een ‘fishing expedition’. Wij verwijzen voor een debat daar-
over naar deze artikelen.” Wij menen dat niet zonder twijfel
vast staat dat dergelijke verzoeken de toets van rechtma-
tigheid kunnen doorstaan. Het belang bij een eenduidig
antwoord op die rechtmatigheidsvraag wordt gegeven
door het grote aantal groepsverzoeken van de Nederlandse
Belastingdienst aan de Zwitserse autoriteiten. Maar dat
geldt ook voor de groepsverzoeken vanuit andere landen,
zoals Frankrijk'® en de Verenigde Staten.'' Daarnaast zien
wij ook dat banken actief worden betrokken in de jacht op
buitenlands vermogen.'?

1.3 Het gebruik van informatie voor fiscale beboeting

Ook stuurt de Belastingdienst verzoeken om informatie
aan Zwitserland, waarin wel specifieke namen van belas-
tingplichtigen zijn genoemd. Het Bundesverwaltungsge-

7  Bundesverwaltungsgericht St Gallen 21 maart 2016, nr. A-8400-2015,
NTFR 2016/974.

8  Bundesgericht 12 september 2016, ECLINL:XX:2016:194, H& 2017/144.
Zie A.A. Feenstra en A.J.C. Perdaems, De jacht op buitenlands vermogen,
Deventer: Kluwer 2017, p. 85. Zie ook: ‘Hoogste rechter in Zwitserland
geeft Nederlandse Belastingdienst toegang tot gegevens spaarders UBS;
Taxlive 26 september 2016.

9  Hetvalt niet binnen de reikwijdte van dit artikel om dit te bespreken,
maar wij verwijzen hiervoor naar A.A. Feenstra en G.H. Ulrich, ‘Het
bankgeheim ontrafeld; Tijdschrift voor Sanctierecht & Compliance nr. 5/6,
december 2013 en S.F. van Immerseel, Informatie-uitwisseling onder het
belastingverdrag Nederland-Zwitserland: groepsverzoeken niet toege-
staan?, TFB juni 2016, nr. 4.

10 Zo heeft Frankrijk gegevens van 40.000 UBS-rekeninghouders in
Zwitserland opgevraagd. De Zwitserse UBS weigerde aanvankelijk,
omdat ze vreesden dat Frankrijk deze informatie zou gebruiken in de
Franse strafprocedure tegen de bank wegens witwassen en hulp bij
belastingontwijking. Daarvoor volgde uiteindelijk een boete van € 3,7
miljard. Het Zwitserse hooggerechtshof oordeelde (in tegenstelling tot
het Bundesverwaltungsgericht) dat deze informatie toch moest worden
verstrekt. Zie "Zwitserse bank UBS krijgt boete van 3,7 miljard euro in
Franse witwaszaak; AD 20 februari 2019, ‘Zwitserland moet gegevens
van 40.000 UBS-klanten aan Frankrijk doorspelen; Metrotime 27 juli 2019
en ‘Steurstreit mit Frankreich: Die UBS kassiert eine weitere Niederlage,
Handelszeitung 16 juli 2020. Zie ook: L.E.C. Neve, ‘Franse fiscus krijgt
klantgegevens UBS; TGB 2020/4.

11 Ook de Verenigde Staten heeft groepsverzoeken aan meerdere Zwitserse
banken gestuurd:‘US orders Swiss banks to disclose non-compliant
FATCA accounts, International Investment 8 december 2020.

12 Ook banken worden steeds meer betrokken bij het bestrijden van buiten-
lands vermogen van hun rekeninghouders. Onlangs sprak de rechtbank
in Belgié de KBC vrij van witwassen vanwege zwart vermogen van hun
rekeninghouders bij hun bank. Zie L. Bové, 'KBC vrijgesproken voor zwart
geld op rekeningen; De Tijd 22 januari 2021.
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richt heeft in 2018 hierover geoordeeld dat als de (geringe)
mogelijkheid bestaat dat de verzochte informatie wordt
gebruikt voor fiscale beboeting, dit voor Zwitserland reden
genoeg is om de bijstandverlening te weigeren.!> Of gevolg
zal moeten worden gegeven aan het verzoek van de Neder-
landse Belastingdienst, is dus afhankelijk van de informatie
die wordt verzocht en de toelichting in het verzoek. Het
Belastingverdrag Nederland-Zwitserland voorziet namelijk
alleen in een grondslag voor de uitwisseling van informatie
voor belastingdoeleinden. In de praktijk komt het voor dat
de Belastingdienst een individueel verzoek aan de Zwitserse
autoriteiten stuurt met vragen over wanneer de brief van
de bank aan de belastingplichtige is gestuurd. Een derge-
lijk verzoek heeft enkel betrekking op het bepalen van de
boetehoogte (is sprake van inkeer of niet?) en is niet van
belang voor de belastingheffing. Een dergelijk informatie-
verzoek kan niet worden gebaseerd op het belastingver-
drag. Als de Belastingdienst wel op die manier informatie
verkrijgt, kan worden gesteld dat deze informatie onrecht-
matig is verkregen en niet mag worden gebruikt voor het
weigeren van het beroep op de inkeerregeling (en dus voor
beboetingsdoeleinden).

2. Het objectieve criterium van de
inkeerregeling

2.1 De ontwikkeling van de vereisten voor een geslaagd
beroep op de inkeerregeling

Aanvankelijk was de inkeerregeling slechts gericht op het
uitsluiten van strafvervolging. Inkeer is mogelijk ‘zolang bet
openbaar ministerie niet is verwittigd’.'* Door de jaren heen
is het criterium iets gewijzigd en is de inkeerregeling voor
fiscale vergrijpen ontstaan. Inkeer is het ‘herstel uit eigen
beweging van fouten (...), indien belanghebbende op eigen
initiatief zijn aangifte verbetert dan wel alsnog aangifte
doet, véordat hij weet of redelijkerwijze moet vermoeden
dat ambtenaren van de Belastingdienst reeds op het spoor
zijn gekomen of binnen afzienbare tijd zullen komen van
de onjuistheid of onvolledigheid van de aangifte.” Inkeer
is niet meer mogelijk als een boekenonderzoek is aange-
kondigd en ‘de belastingplichtige redelijkerwijs moet
vermoeden dat de resultaten van een dergelijk onderzoek
hem zullen kunnen raken." De fiscale inkeerregeling is per
1998 gecodificeerd.'s Daarbij is aansluiting gezocht bij de
reeds bestaande strafrechtelijke inkeerregeling. Vanaf dan
is inkeer nog mogelijk ‘voordat hij weet of redelijkerwijs
moet vermoeden dat de inspecteur met de onjuistheid of
onvolledigheid bekend is of bekend zal worden.

13 Bundesverwaltungsgericht 17 augustus 2018, ECLI:NL:XX:2018:54, H&/
2018/459. Zie ook de noot van A.J.C Perdaems in NLF 2018/2037.

14 R.W.J. Kerckhoffs en A.J.C. Perdaems, ‘Inkeer moet blijven; TFB 2017/04-05.

15 Paragraaf 22 lid 2 van het Voorschrift Administratieve Boeten 1993 (VAB
1993), Ministeriéle resolutie van 7 januari 1993, nr. AFZ 93/60.

16 Art.67n AWR. Zie: Kamerstukken Il 1993/94, 23470, nr. 3, p. 17.
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Als de Belastingdienst heeft aan-
gekondigd specifiek onderzoek te
doen naar een bepaalde aangif-
te, is het te laat om in te keren

In de parlementaire geschiedenis'” worden geen indicaties
of factoren gegeven van situaties waarin een belastingplich-
tige wist of redelijkerwijs kon vermoeden dat de fiscus van
de onjuistheid op de hoogte was of zou kunnen komen.
Die uitleg wordt eerst door de belastingkamer van de Hoge
Raad gegeven.'® Dat criterium is heden ten dage nog steeds
actueel. Hoewel de inkeerregeling voor aanslagbelastin-
gen trapsgewijs is c.q. wordt afgeschaft, bleef de regeling
voor de oudere jaren wel van toepassing. Dit overgangs-
recht zorgde ervoor dat de inkeerregeling van toepassing
is gebleven op aangiften die zijn gedaan of hadden moeten
zijn gedaan voor de afschaffing van de inkeerregeling voor
buitenlands vermogen op 1 januari 2018." Per 1 janu-
ari 2020 is de inkeerregeling verder beperkt. Sindsdien is
de inkeerregeling ook niet meer van toepassing op box
3-vermogen dat in Nederland wordt aangehouden en ook
niet op verzwegen inkomen uit aanmerkelijk belang (box
2).2% Bij deze tweede inperking is echter geen overgangs-
recht opgenomen.

2.1 Wat kwalificeert als een ‘objectief’ vermoeden?

Of een belastingplichtige nog kan inkeren, moet aan de
hand van objectieve feiten en omstandigheden worden
bepaald. Het inkeercriterium is ‘geobjectiveerd’. De Hoge
Raad?! oordeelde in 2001:

‘3.7. Het vorenoverwogene brengt mee dat de vraag of de
opgelegde verhoging in dit geval in stand kan blijven, dient
te worden beantwoord aan de hand van artikel 67n. Het
Hof heeft — in cassatie niet bestreden — geoordeeld dat ten
tijde van de verbetering van de aangiften door belangheb-
bende serieuze mogelijkheid bestond dat zijn Zwitserse
bankrekening bij het onderzoek van justitie en de Belas-
tingdienst niet zou worden achterhaald of in verband zou
worden gebracht met belanghebbende. Bij dat uitgangspunt
is uitgesloten dat belanghebbende wist dat de onjuistheid
of onvolledigheid bekend was of bekend zou worden.
Voorts laat dat oordeel geen andere conclusie toe dan dat
belanghebbende toen evenmin — objectief gezien — redelij-
kerwijs moest vermoeden dat de Inspecteur met de onjuist-
heid of onvolledigheid van belanghebbendes aangifte voor
het onderhavige jaar bekend was of bekend zou worden.
Gezien de formulering van artikel 67n is dan niet beslis-
send of, zoals het Hof heeft geoordeeld, belanghebbende

17 Kamerstukken Il 1993/94, 23470, nr. 3, p. 17.

18 HR 2 mei 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1375.

19 A.A.Feenstra en A.J.C. Perdaems, De jacht op buitenlands vermogen,
Deventer: Kluwer 2017, p. 59.

20 Wet van 18 december 2019 tot wijziging van enkele belastingwetten en
enige andere wetten (Overige fiscale maatregelen 2020), Stb. 2019, 512.

21 HR2mei 2001, ECLINL:HR:2001:AB1375. Ook de strafkamer van de Hoge
Raad hanteert dit criterium: HR 30 maart 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6922.



ARTIKEL

/

— subjectief gezien — vermoedde dat ambtenaren van de
Belastingdienst binnen afzienbare tijd op het spoor zouden
komen van de onvolledigheid van zijn aangifte.’

Een bekend arrest waarin het ‘objectieve vermoeden’ ter
discussie stond betreft een KBLux-zaak (ook wel het Reke-
ningen-project genoemd). Daarin werd geoordeeld dat bij
de belastingplichtige de intentie bestond om in te keren, al
voordat hij de brief had ontvangen van de Belastingdienst.
Volgens het hof is sprake van een inkeer.?? Uit de recht-
spraak kan wel worden afgeleid dat als de Belastingdienst
richting de belastingplichtige heeft aangekondigd specifiek
onderzoek te doen naar een bepaalde aangifte van een
bepaald belastingmiddel, dat het dan in beginsel te laat is
om in te keren.?> Objectief gezien moest de belastingplich-
tige dan vermoeden dat de onjuistheid aan het licht zou
komen.

In het memo Vermogen in het Buitenland (hierna: memo
ViB) van de Belastingdienst is opgenomen wanneer volgens
de Belastingdienst geen sprake meer is van inkeer. Dat is
bijvoorbeeld het geval als in de media is gekomen dat de
Belastingdienst een specifiek groepsverzoek heeft verzon-
den of als een inkeermelding is gedaan nadat de bank op
wie het groepsverzoek betrekking heeft de belastingplich-
tige schriftelijk daarover heeft ingelicht.** Dat niet alle
standpunten van de Belastingdienst juist zijn, blijkt uit
de drie arresten van de Hoge Raad uit januari 2021.% De
Hoge Raad herhaalt het objectieve criterium en oordeelt
dat een subjectief vermoeden ontleend aan publicaties in
de media niet voldoende is voor weigering van de inkeer.
Terecht oordeelt de Hoge Raad dat de door het hof vast-
gestelde feiten geen andere conclusie toelaten dan dat de
inspecteur op het moment van inkeer geen aanwijzingen
had van de buitenlandse bankrekening, en de buitenlandse
bankrekening niet onder het groepsverzoek viel. Hierdoor
is objectief gezien niet het vermoeden gerechtvaardigd dat
de inspecteur met de onjuistheid of onvolledigheid van
de aangifte bekend was of zou worden. Dit is een terecht
oordeel dat een streep zet door een deel van het beleid van
de Belastingdienst zoals opgenomen in het Memo ViB. Met
dit oordeel zijn echter nog niet alle in de praktijk bestaande
vragen beantwoord.

22 Hof Amsterdam 18 januari 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AU9848.

De Hoge Raad laat dit oordeel in stand: HR 15 februari 2008,
ECLI:NL:HR:2008:BC4330.

23 Hof Leeuwarden 2 juli 2004, ECLI:NL:GHLEE:2004:AP8501. Dit ligt in de
praktijk vrij genuanceerd. Zo ligt dit volgens ons bijvoorbeeld anders
als het onderzoek is aangekondigd voor een specifiek belastingmiddel
(bijvoorbeeld de omzetbelasting), maar wordt ingekeerd voor een ander
belastingmiddel (bijvoorbeeld een verzwegen bankrekening in de aan-
gifte inkomstenbelasting).

24 Memo ‘Aandachtspunten Vermogen in het Buitenland (ViB-projecten);
versie 5, 3 november 2016, p. 10-12 en versie 6, 3 mei 2018, p. 9-10.

25 HR22januari 2021, ECLI:NL:HR:2021:103, ECLI:NL:HR:2021:104 en
ECLI:NL:HR:2021:105.

3. Kan nog worden ingekeerd als een
belastingplichtige onder het groepsverzoek
valt?

3.1 De verduidelijking van de Hoge Raad in januari 2021
Zoals aangegeven heeft de Hoge Raad in januari 2021
duidelijkheid gegeven over de rechtsgeldigheid van een
inkeer na een groepsverzoek over rekeninghouders bij de
UBS.?* De Hoge Raad oordeelt:

2.3.1. (...) De door het Hof vastgestelde feiten laten geen
andere conclusie toe dan dat de Inspecteur op het moment
van inkeer geen aanwijzingen had van de door belangheb-
bende in het buitenland aangehouden bankrekening, en dat
die rekening ook niet begrepen was onder het groepsver-
zoek. Objectief gezien is dan niet het vermoeden gerecht-
vaardigd dat de inspecteur met de onjuistheid of onvolle-
digheid van de aangifte bekend was of bekend zou worden.
Anders dan het middel betoogt is niet van belang of een
subjectief vermoeden aan publicaties in de media zou
kunnen worden ontleend.”

Met andere woorden: als de belastingplichtige niet onder
het groepsverzoek valt en de inspecteur op het moment van
inkeer geen aanwijzingen had van de buitenlandse bankre-
kening, dan kan rechtsgeldig worden ingekeerd. Dat in de
media is gepubliceerd dat de Nederlandse Belastingdienst
een groepsverzoek naar Zwitserland had gestuurd om
informatie te verkrijgen over Nederlandse rekeninghou-
ders bij de UBS is onvoldoende voor het weigeren van het
beroep op de inkeerregeling. Aan die mediapublicaties kan
alleen een subjectief vermoeden worden ontleend. Dit arrest
maakt duidelijk dat bepaalde oordelen over objectieve en
subjectieve vermoedens zoals die naar voren komen in de
feitenrechtspraak niet juist zijn.?”

De inspecteur gooide het in de hofuitspraak voorafgaand
aan een van de arresten van de Hoge Raad over een andere
boeg om het beroep op de inkeerregeling aan de belasting-
plichtige te ontzeggen.?® Hoewel inmiddels in hoger beroep
niet meer in geschil was dat de belastingplichtige niet onder
het groepsverzoek viel, stelde de inspecteur dat dit materi-
eel wel het geval was. De stelling dat de belastingplichtige
wel voldoet aan bepaalde kenmerken uit het groepsver-
zoek, en dus toch informatie zou worden verstrekt althans
dat de belastingplichtige daar rekening mee had moeten
houden, wordt door het hof terzijde geschoven. Dit is in
onze optiek ook terecht, omdat anders het groepsverzoek
wel heel erg zou worden opgerekt. Dat de Belastingdienst
in zijn algemeenheid interesse heeft in (voormalig) reke-
ninghouders met verzwegen vermogen bij een buitenlandse

26 HR22januari 2021, ECLENL:HR:2021:103, ECLI:NL:HR:2021:104 en
ECLINL:HR:2021:105.

27 Ziein dit verband bijvoorbeeld de uitspraken van Rb. Noord-Holland 21
juni 2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:5726 en Rb. Noord-Holland 20 juli 2020,
ECLI:NL:RBNHO:2020:5815.

28 Hof Arnhem-Leeuwarden 7 april 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:2675 en
ECLIINL:GHARL:2020:2677.
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bank is gelet op de jarenlange politieke aandacht daarvoor
inmiddels een gegeven. Als dit een factor zou zijn bij het
beoordelen van het inkeercriterium, dan zou niemand meer
kunnen inkeren en is het overgangsrecht en de inkeerrege-
ling illusoir geworden.

De Hoge Raad heeft nu geoor-
deeld dat aan publicaties in de
media ‘enkel’ een subjectief ver-
moeden kan worden ontleend

In een zaak bij rechtbank Den Haag? viel een belasting-
plichtige — naar later bleek — niet onder het groepsverzoek,
maar werd volgens de rechtbank toch niet voldaan aan de
voorwaarden voor inkeer. De belastingplichtige had name-
lijk via de media kennis genomen van het groepsverzoek.
Volgens het memo ViB van de Belastingdienst is hoger
beroep ingesteld tegen deze uitspraak.® In hoger beroep
zal de belastingplichtige in onze optiek in het gelijk moeten
worden gesteld, nu het arrest van de Hoge Raad specifiek
op deze situatie kan worden toegepast.

3.2 Wat als de rekening van een belastingplichtige wel
onder het groepsverzoek valt?

De Hoge Raad oordeelt in een van de arresten van janu-
ari 20213" dat de inspecteur in die zaak geen aanwijzin-
gen had van een in het buitenland aangehouden bankreke-
ning en dat ‘die rekening ook niet begrepen was onder het
groepsverzoek’. Objectief gezien is dan niet het vermoeden
gerechtvaardigd dat de inspecteur met de onjuistheid of
onvolledigheid van de aangifte bekend was of zou worden.
Met de zinsnede over dat de rekening niet was begrepen
onder het groepsverzoek doelt de Hoge Raad in onze optiek
op het door de inspecteur in de hogerberoepsprocedure
naar voren gebrachte standpunt dat de belastingplichtige
materieel wel onder het groepsverzoek valt omdat de belas-
tingplichtige tot de ‘doelgroep’ behoorde (terwijl al duide-
lijk was dat de belastingplichtige daar formeel niet onder
viel). Dit oordeel van de Hoge Raad volgt na de uitgebreide
feitenvaststelling door het hof (inhoudende dat de inspec-
teur op het moment van inkeer geen aanwijzingen heeft
van de UBS-rekening, en de rekening niet onder het groeps-
verzoek valt). Het oordeel van de Hoge Raad is duidelijk:
onder die omstandigheden is geen sprake van een objectief
vermoeden. Afhankelijk van hoe de arresten van de Hoge
Raad worden gelezen, laat dit mogelijk de optie open dat
het oordeel voor belastingplichtigen met rekeningen die wel
onder het groepsverzoek vallen anders zou kunnen luiden.
Het arrest van de Hoge Raad ziet namelijk specifiek op deze

concrete casus, dus het is de vraag of dit oordeel een-op-een
kan worden doorgetrokken naar andere casussen.

In de feitenrechtspraak zijn namelijk diverse uitspraken
terug te vinden waarbij de belastingplichtige wél onder
het groepsverzoek valt en het beroep op de inkeerregeling
wordt afgewezen. Zo oordeelde rechtbank Gelderland??
dat de belastingplichtige in elk geval vanaf de publicaties
in de landelijke media ‘objectief redelijkerwijs [moest]
vermoeden’ dat de inspecteur op de hoogte zou raken van
zijn UBS-rekening. Dat de belastingplichtige de brief van
de UBS niet heeft ontvangen, maakt voor de rechtbank
niets uit, ‘omdat de informatie uit de media al voldoende
is’. De rechtbank verwijst voor zijn oordeel expliciet naar
de uitspraak van rechtbank Den Haag uit 2018%, met
de vermelding dat deze belastingplichtige wél onder het
groepsverzoek valt. De rechtbank baseert het objectieve
vermoeden van de belastingplichtige dus puur op de publi-
caties in de media. Juist over dit punt heeft de Hoge Raad
nu geoordeeld dat aan de publicaties in de media ‘enkel’ een
subjectief vermoeden zou kunnen worden ontleend, maar
dit niet voldoende is voor een objectief vermoeden dat de
inspecteur met de onjuistheid of onvolledigheid van de
aangifte bekend was of zou worden. De vraag is dan ook of
het arrest van de Hoge Raad ook kan worden toegepast in
zaken waarbij een belastingplichtige wel onder het groeps-
verzoek valt. Dan zou het arrest ook meteen betekenis voor

deze zaken hebben.

Het is mogelijk dat een belastingplichtige wel onder het
groepsverzoek valt en ook aan alle daarin genoemde voor-
waarden ‘voldoet’. In beginsel betekent dit dat de Belasting-
dienst informatie uit Zwitserland zal ontvangen. Echter, uit
de gepubliceerde rechtspraak blijkt dat na ontvangst van de
brief van de bank een notificatieprocedure in Zwitserland
kan worden gestart om de informatie-uitwisseling tegen te
gaan. De rekeninghouder zou daarvan op de hoogte zijn,
omdat hij — wanneer aan alle voorwaarden uit het groepsver-
zoek wordt voldaan — een brief zou hebben ontvangen van
de bank over het Nederlandse groepsverzoek. De ontvangst
van die brief an sich vestigt geen objectief vermoeden dat de
inspecteur met de onjuistheid bekend is. Dit zou namelijk
slechts kunnen inhouden dat de inspecteur er mogelijk mee
bekend zou worden. Als de belastingplichtige vervolgens
een notificatieprocedure start en met succes de informatie-
-uitwisseling kan tegenhouden, dan zal de inspecteur ook
niet met de onjuistheid bekend worden. Inkeer zou volgens
ons aldus mogelijk moeten kunnen zijn, gelet op het geob-
jectiveerde criterium. In de rechtspraak is dit verweer ook
gevoerd. In een zaak bij Hof Arnhem-Leeuwarden® is dit
verweer aangevoerd ter onderbouwing van een geslaagd
beroep op de inkeerregeling. Het gaat in deze zaak om een
belastingplichtige die zelf contact heeft opgenomen met de

29 Rb.Den Haag 15 mei 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:5931.

30 Memo ‘Aandachtspunten Vermogen in het Buitenland (ViB-projecten),
versie 7, 14 februari 2020, p. 14, zie voetnoot 10 in het memo. De uit-
spraak van het gerechtshof is ons nog niet bekend.

31 HR22januari 2021, ECLENL:HR:2021:103.
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32 Rb. Gelderland 14 september 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:3953.

33 Rb.Den Haag 15 mei 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:5931. Een soort-
gelijk oordeel volgde in een zaak bij Rb. Den Haag 22 mei 2018,
ECLI:NL:RBDHA:2018:5920.

34 Hof Arnhem-Leeuwarden 26 mei 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:4171.
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Zwitserse Belastingdienst (ESTV) eind september 2015
en eind oktober 2015 bezwaar heeft gemaakt tegen de
uitwisseling van informatie. Het hof oordeelt dat er diverse
media-aandacht is geweest voor het groepsverzoek en dat de
bank ‘bij brief van 16 september 2015 aan belanghebbende
heeft laten weten dat van de bank werd verlangd dat zij
ten behoeve van de Nederlandse Belastingdienst informatie
betreffende haar bankrekening zou verstrekken’. Het hof
oordeelt vervolgens dat geen sprake is van een vrijwillige
verbetering en dat hieraan niet afdoet dat het verstrekken
van gegevens met succes zou kunnen worden aangevochten
en dat dit ook aanvankelijk met succes is gebeurd. De Hoge
Raad doet de zaak af onder verwijzing naar art. 81 RO.%
Het verschil tussen deze zaak en de zaken die ten grondslag
lagen aan de arresten van 22 januari 2021 betreft vermoe-
delijk de vaststelling van het hof dat deze belastingplichtige
een brief van de bank heeft ontvangen over het groepsver-
zoek en de voorgenomen informatie-uitwisseling. Zou dat
verschil dan ook de reden zijn voor het verschil in uitkomst
van de zaak? Misschien. Met 100% zekerheid kunnen wij
dat echter niet zeggen. Nu Hof Arnhem-Leeuwarden het
beroep op de inkeerregeling afwijst, omdat diverse media
melding hebben gemaakt van het groepsverzoek en de bank
aan de belastingplichtige zou hebben laten weten dat van
de bank informatie werd verlangd, is het de vraag op welke
grond precies de Hoge Raad het cassatieberoep ongegrond
verklaart. Als dat onder verwijzing naar de drie arresten
van 22 januari 2021 is, dan is het wellicht duidelijk dat dit
te maken heeft met het oordeel over de objectieve uitleg van
het inkeercriterium. Wellicht is over het niet aanmerken als
vrijwillige verbetering in het cassatiemiddel niet geklaagd
onder verwijzing naar de notificatieprocedure. Dan is niet
aan de Hoge Raad voorgelegd of het oordeel juist is dat
de belastingplichtige — objectief gezien — redelijkerwijs dus
niet moest vermoeden dat de inspecteur met de onjuistheid
of onvolledigheid van de aangifte bekend was of bekend
zou worden, zodat om die reden het oordeel van de Hoge
Raad niet daarop betrekking heeft. Dat is ook meteen het
wrange van een 81 RO-oordeel, omdat vaak voor de rechts-
praktijk niet duidelijk is waar het oordeel van ons hoogste
rechtscollege nu precies op ziet. Onzes inziens is dit een
gemiste kans voor het scheppen van meer duidelijkheid in
deze kwesties.

Wij menen dat — ondanks het arrest van de Hoge Raad
van 19 februari 2021 - het volgende verdedigbaar is. De
informatie wordt uitgewisseld op basis van het groepsver-
zoek. Als een rekeninghouder niet (meer) voldoet aan de
voorwaarden uit dat groepsverzoek, wordt geen informatie
uitgewisseld. Dat kan door bijvoorbeeld een bewijs inhou-
dende dat de Belastingdienst bekend is met het vermogen te
verstrekken aan de Zwitserse autoriteiten. Daarmee komt
dan een voorwaarde uit het groepsverzoek te vervallen en
wordt geen informatie verstrekt. Als dan een inkeermelding
wordt gedaan, is goed verdedigbaar dat de belastingplich-
tige op dat moment niet objectief gezien redelijkerwijs hoeft

35 HR 19 februari 2021, ECLENL:HR:2021:255.
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te vermoeden dat de inspecteur met de onjuistheid bekend
is of wordt. Immers, er wordt geen informatie verstrekt en
de mediapublicaties over het groepsverzoek zijn (gelet op
het arrest van de Hoge Raad van 22 januari 2021) onvol-
doende voor een dergelijk vermoeden.

3.3 Wat als de belastingplichtige is ingekeerd in de periode
dat niet duidelijk was of Nederland informatie uit Zwitser-
land zou ontvangen?

Er dient van de hiervoor geschetste scenario’s nog een
andere situatie te worden onderscheiden. Het was lange
tijd namelijk niet duidelijk 6f informatie uit Zwitserland
zou worden ontvangen. Kan in die periode dan nog worden
ingekeerd?

Het is van belang of op het moment
van inkeer de serieuze mogelijkheid
bestond dat de buitenlandse bankre-
kening niet zou worden achterhaald

Voor meerdere feitenrechters is voor een geslaagd beroep
op de inkeerregeling niet doorslaggevend dat pas in septem-
ber 2016 is beslist dat Zwitserland de gegevens moet uitle-
veren.** Zo oordeelt een rechtbank dat de kans dat Zwit-
serland die gegevens zou (moeten) geven daarvoor namelijk
te groot is.>” In een andere zaak betrof het een belasting-
plichtige die bezwaar had gemaakt tegen de informatie-
-uitwisseling van Zwitserland aan Nederland. Pas op 12
september 2016 is door het Zwitserse Bundesgericht beslist
dat de informatie zou worden uitgewisseld, maar volgens
rechtbank Gelderland*® maakt dit het oordeel dat geen
sprake is van een inkeermelding niet anders: ‘Eiseres moest
redelijkerwijs vermoeden dat verweerder haar op het spoor
zou komen, indien de gegevens zouden worden verstrekt.
Ook in hoger beroep oordeelt het hof dat geen sprake is
van inkeer. De belastingplichtige stelde dat wel sprake is
van inkeer, gelet op de consensus in de literatuur over de
kwalificatie van het groepsverzoek van de Belastingdienst
als ‘fishing expedition’. De informatie-uitwisseling zou
dan ook met succes kunnen worden aangevochten. Dit
wordt door het hof terzijde geschoven. Dat de voorgeno-
men informatie-uitwisseling aanvankelijk ook met succes is
aangevochten, is voor het hof geen reden om het beroep op
de inkeerregeling toch te accepteren.® De Hoge Raad doet
de zaak af onder verwijzing naar art. 81 lid 1 Wet RO.#
Er is geen conclusie door een A-G genomen en voor zover
ons bekend zijn de cassatiemiddelen niet gepubliceerd in

36 Rb.Noord-Holland 21 juni 2019, ECLINL:RBNHO:2019:5726, Rb.
Noord-Holland 20 juli 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:5815, Rb. Den Haag
15 mei 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:5931 en Rb. Den Haag 22 mei 2018,
ECLI:NL:RBDHA:2018:5920.

37 Rb. Gelderland 14 september 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:3953.

38 Rb. Gelderland 2 januari 2019, ECLI:NL:RBGEL:2019:1, NTFR 2019/619
m.nt. mr. AJ.C. Perdaems.

39 Hof Arnhem-Leeuwarden 26 mei 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:4171.

40 HR 19 februari 2021, ECLI:NL:HR:2021:255.
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de vakliteratuur. Het is dus niet duidelijk welke cassatie-
middelen zijn voorgesteld. We kunnen dus niet zomaar de
conclusie trekken dat dit oordeel van de Hoge Raad anders
luidt dan de arresten van 22 januari 2021, omdat de belas-
tingplichtige hier door de bank op de hoogte is gebracht.

Voor een geslaagd beroep op de inkeerregeling gaat het
erom of de belastingplichtige op het moment van inkeer
objectief gezien redelijkerwijs kon vermoeden dat de
inspecteur met de onjuistheid of onvolledigheid bekend
was of zou worden. Hierbij is van belang of op het moment
van inkeer de serieuze mogelijkheid bestond dat de buiten-
landse bankrekening niet zou worden achterhaald.*' In
de uitspraak bij rechtbank Noord-Nederland* en hof
Arnhem-Leeuwarden is niet aangevoerd dat in Zwitserland
procedures liepen tegen de informatie-uitwisseling en dus
mogelijk geen informatie zou worden uitgewisseld tussen
de landen. De Hoge Raad heeft hier in het arrest van janu-
ari 2021 dan ook geen oordeel over kunnen geven.

Onzes inziens doet het er wel degelijk toe dat pas op 12
september 2016 door het Bundesgericht is beslist dat Zwit-
serland de gegevens moet uitleveren. Op 21 maart 2016
is geoordeeld dat het groepsverzoek sterk neigt naar een
‘fishing expedition’ dat op grond van het belastingver-
drag Nederland-Zwitserland niet is toegestaan.* Tot de
uitspraak van het Bundesgericht op 12 september 2016
kon de belastingplichtige dan ook objectief gezien redelij-
kerwijs niet vermoeden dat de inspecteur met het buiten-
lands vermogen en daarmee de onjuistheid of onvolledig-
heid van de aangifte bekend zou worden. Dat maakt dat
voor de belastingplichtige in ieder geval tot 12 september
2016 de mogelijkheid bestond om in te keren, omdat tot
die tijd duidelijk was dat Zwitserland geen gegevens zou
uitwisselen. Of dat objectieve vermoeden bestond, moet
namelijk worden beoordeeld op het moment van inkeer. In
de periode tot 12 september 2016 had de Zwitserse rech-
ter in eerste aanleg geoordeeld dat uitwisseling niet mocht
plaatsvinden, zodat belastingplichtigen tot die datum
kunnen inkeren nu zij geen objectief vermoeden hoefden
te hebben dat de Belastingdienst met de onjuistheid bekend
zou worden.

3.4 Wat kan een belastingplichtige nu doen?

Nu de Hoge Raad duidelijkheid heeft verschaft in welke
situaties een geslaagd beroep op de inkeerregeling kan
worden gedaan, kan een belastingplichtige alsnog bezwaar
maken tegen de opgelegde boete vanwege het te hoge
toegepaste boetepercentage. Er kan bijvoorbeeld een vast-
stellingsovereenkomst zijn gesloten met de Belastingdienst,

41 Zier.o.4.10 uit de uitspraak van Hof Arnhem-Leeuwarden 7 april 2020,
ECLI:NL:GHARL:2020:2675 en ECLI:NL:GHARL:2020:2677.

42 Rb.Noord-Nederland 9 mei 2019, ECLI:NL:RBNNE:2019:2017. De uitspraak
van de partner is niet gepubliceerd op rechtspraak.nl: Rb. Noord-Neder-
land 9 mei 2019, ECLI:NL:RBNNE:2019:2019.

43 Bundesverwaltungsgericht St Gallen 21 maart 2016, nr. A-8400-2015,
NTFR 2016/974.
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naar aanleiding waarvan de daaruit voortvloeiende navor-
deringsaanslagen zijn opgelegd met een hogere boete dan
zou zijn opgelegd als de inkeer was geaccepteerd. In een
vaststellingsovereenkomst wordt vaak afstand gedaan van
het recht op bezwaar en beroep. Bezwaar maken is dan
niet meer mogelijk. De boete heeft daarmee formele rechts-
kracht gekregen. Alleen in de gevallen waar bijvoorbeeld
sprake is van dwaling kan een belastingplichtige onder zo’n
vaststellingsovereenkomst uitkomen.

Het zou de Belastingdienst sieren de
boetes die onherroepelijk zijn doordat
het beroep op de inkeerregeling ten
onrechte is geweigerd te verminderen

Anders ligt het wanneer ingevolge de vaststellingsover-
eenkomst wel bezwaar en beroep mogelijk is of wanneer
zonder een daaraan ten grondslag liggende vaststellings-
overeenkomst navorderingsaanslagen met boeten zijn
opgelegd. Dan komt de vraag op of een te hoge boete naar
aanleiding van dit arrest van de Hoge Raad kan worden
verminderd tot een boetepercentage conform inkeer. Als
de boetebeschikking nog niet onherroepelijk vast staat, is
het raadzaam om hiertegen bezwaar of beroep in te dienen.
Maar wat als de navorderingsaanslag wel onherroepelijk
vast staat, omdat geen rechtsmiddelen zijn aangewend,
of het ingediende bezwaar- of beroepschrift ongegrond is
verklaard?

Er bestaan verschillende mogelijkheden om een onher-
roepelijk geworden boete aan te vechten. Zo kan worden
verzocht om een ambtshalve vermindering van de boete
(op grond van art. 65 AWR jo. paragraaf 3 van het BBBB),
herziening van de boete op grond van art. 4:6 Awb*, of
kan een schadevergoeding worden gevorderd bij de civiele
rechter vanwege een onrechtmatige daad in de zin van art.
6:162 BW.

44  Art. 4:6 Awb word in de vaste rechtspraak van de Centrale Raad van
Beroep van overeenkomstige toepassing verklaard bij een ambtshalve
besluit, zoals een boetebeschikking. Zie in dit kader de uitspraak van 11
februari 2009, ECLI:NL:CRVB:2009:BH3934. Zie voor een verduidelijking:
S.M.M.C.Vinken en G.W.B. Heijmans, ‘Herziening van rechtens onaan-
tastbare boetebeschikkingen: een (on)begaanbare weg?’ Tijdschrift voor
Mededingingsrecht in de Praktijk, 2012/7. Bij een verzoek om herziening
wordt in de regel nieuwe rechtspraak niet als nieuw feit of veranderde
omstandigheid gezien: CRvB 18 oktober 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:3985.
Herziening is dan toch nog mogelijk als het verzoek om herziening
evident onredelijk is: ABRVS 23 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3131.
Uit de rechtspraak volgt echter dat afwijzing van een herzieningsverzoek
niet snel als evident onredelijk wordt aangemerkt: zie in dit kader ook
G.J. Stoeper en D.T. van der Leek, ‘Daar lusten de honden geen brood van.
Handvatten voor de evident onredelijk-toets bij toepassing van artikel
4:6, tweede lid, Awb; NTB 2019/40. Slechts in uitzonderlijke gevallen
wordt een afwijzing van een herzieningsverzoek als evident onredelijk
aangemerkt. Dat was het geval in de zaak van de Centrale Raad van
Beroep van 7 maart 2019, ECLI:NLLCRVB:2019:661. Het ging om boetebe-
sluiten die waren gebaseerd op een strafregime waaraan fundamentele
gebreken kleven. Dat was de reden om de boetebesluiten te herzien.
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Het ligt in dit geval het meest voor de hand om te verzoe-
ken om ambtshalve vermindering. In beginsel verleent
de inspecteur geen vermindering wanneer sprake is van
nieuwe jurisprudentie.* Ambtshalve vermindering kan in
zo’n geval toch plaatsvinden indien de staatssecretaris van
Financién kenbaar heeft gemaakt dat de rechtspraak tot
richtsnoer moet worden genomen.* Als de staatssecretaris
dat doet ten aanzien van de arresten van de Hoge Raad uit
januari 2021, dan is het in onze optiek verdedigbaar dat dit
aanleiding kan geven tot een ambtshalve vermindering. Het
is goed om dat in de gaten te blijven houden en een even-
tuele nieuwe versie van het Memo ViB daarop na te slaan,
zodat een verzoek kan worden gedaan om een ambtshalve
vermindering.

Hoewel niet afdwingbaar is ambtshalve vermindering ook
mogelijk wanneer de inspecteur het er met de belastingplich-
tige over eens is dat de boetebeschikking onjuist is. Hierbij
kan een beroep worden gedaan op de algemene beginse-
len van behoorlijk bestuur (bijvoorbeeld onder verwijzing
naar paragraaf 23 lid 15 BFB).*” De belastingplichtige is
bij een dergelijk verzoek afhankelijk van de bereidwillig-
heid van de inspecteur. Het zou de Belastingdienst sieren de
boetes die in de afgelopen periode onherroepelijk vast zijn
komen te staan doordat het beroep op de inkeerregeling
ten onrechte is geweigerd te verminderen. Wij adviseren de
belastingplichtigen met onherroepelijk geworden boetes
dan ook de inspecteur om ambtshalve vermindering van de
boete te verzoeken. Nee heb je, en ja kun je krijgen.

4. Tot slot

De vraag tot wanneer een belastingplichtige rechtsgeldig
kan inkeren in de ‘groepsverzoek-periode’ laat zich niet
eenvoudig beantwoorden. Er is geen ‘one size fits all’-be-
nadering toe te passen. Hoewel het uitgangspunt van de
Hoge Raad uit januari 2021 duidelijk is, is het wachten
op nieuwe rechtspraak om te zien hoe de Belastingdienst

45 Paragraaf 23 lid 12 en 13 BFB. Dit is slechts anders indien de staats-
secretaris een afwijkende regeling heeft getroffen. Zie voor een andere
(mogelijke) uitzondering de brief van de staatssecretaris van Financién
van 2 februari 2015, DGB/2014/3634 U, V-N 2015/11.8.

46 Paragraaf 23, lid 13, tweede alinea, Besluit Fiscaal Bestuursrecht (nr. 2017-
1209, nr. BWBR0039576).

47  Zie ook het rapport van de Nationale Ombudsman 2011/280, over de
ambtshalve vermindering van een onherroepelijke belastingaanslag op
grond van het rechtzekerheidsbeginsel. De rechtbank had ten tijde van
het geven van een oordeel over de aan de rechtbank voorliggende belas-
tingaanslag ook een oordeel gegeven over een andere belastingaanslag
(zijnde dat deze te hoog is vastgesteld), waarbij de belastingplichtige
voor deze laatste aanslag een ambtshalve vermindering verzocht. De
Nationale Ombudsman oordeelde dat het rechtzekerheidsbeginsel mee-
brengt dat overheidsinstanties zich gebonden achten aan rechterlijke
oordelen.
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en feitenrechters hiermee omgaan. De vraag of een belas-
tingplichtige objectief gezien wist of redelijkerwijs moest
vermoeden dat de onjuistheid of onvolledigheid van de
aangifte bekend was of bekend zou worden blijkt immers
— zoals altijd — afhankelijk van de specifieke omstandighe-
den van het geval. Bij deze beoordeling hecht de Belasting-
dienst doorgaans veel waarde aan de subjectieve invulling.
Dit is dus ten onrechte, zo leert al het arrest van de Hoge
Raad uit 2001.

De stelling dat nog rechtsgeldig kan worden ingekeerd als
op het moment van de inkeermelding nog geen zekerheid
bestond of Nederland de gevraagde gegevens zou mogen
ontvangen uit Zwitserland lijkt tot nu toe bij de feiten-
rechter geen stand te houden. Het is nog maar de vraag of
het arrest van de Hoge Raad van 19 februari 2021 hierop
antwoord geeft. Gelet op het objectieve criterium vragen
wij ons af of de huidige uitspraken stand kunnen houden.
Het zou dan ook goed zijn als een dergelijke rechtsvraag
expliciet aan de Hoge Raad wordt voorgelegd.

Met deze arresten uit januari 2021 op zak is het in onze
optiek goed om voet bij stuk te houden met betrekking
tot de rechtsgeldigheid van de inkeermelding als dit door
de Belastingdienst wordt betwist vanwege de subjectieve
vermeende wetenschap die uit de media zou voortvloeien.
Maar ook in situaties dat de Belastingdienst het groeps-
verzoek breder wil trekken naar belastingplichtigen die
niet onder het groepsverzoek vallen of belastingplichtigen
die zijn ingekeerd in de periode dat nog niet zeker was of
Nederland informatie uit Zwitserland zou ontvangen, is het
goed om te blijven beargumenteren dat sprake is van een
vrijwillige verbetering. Daar was de Hoge Raad namelijk
wel heel duidelijk over.
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