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35. Schuldonderzoek ook bij de
adviseur

C. PERDAEMS & MR. J.R.J. GIJSEN

1. Inleiding

Op 21 augustus 2023 heeft het Ministerie van Financién
de Fiscale verzamelwet 2025 ter consultatie aangeboden.
Daaruit blijkt dat het ministerie heeft voorgesteld om per
1 januari 2025 een aantal belangrijke veranderingen door
te voeren in het fiscale boeterecht.! Eén daarvan betreft de
invoering van art. 67h Algemene wet inzake rijksbelastin-
gen (hierna: AWR), waarmee het ministerie een grondslag
wil creéren voor het fiscale schuldonderzoek.

Naar onze mening schept de voorgestelde bepaling
met name voor de belastingadviseur nieuwe vergaande
verplichtingen. Sinds 2009 kan de inspecteur aan de belas-
tingadviseur een fiscale boete opleggen (de zogenaamde
‘deelnemersboete’). Deze boete is een criminal charge in de
zin van art. 6 EVRM. Daarom vinden wij het zeer proble-
matisch dat de wetgever heeft nagelaten een aantal essen-
tiéle randvoorwaarden voor rechtsbescherming te creéren.
Recent schreven wij hierover al een blog en onze conclusie
luidde dat het wetsvoorstel terug moet naar de tekentafel.?
In deze publicatie borduren wij hierop voort. Want welke
verbeteringen zouden wij graag zien, als de wetgever gaat
sleutelen aan art. 67h AWR?

Om een antwoord te kunnen geven op deze vraag leggen
wij eerst uit wat het voorgestelde art. 67h AWR inhoudt
(paragraaf 2) en waarom deze bepaling juist voor de belas-
tingadviseur relevant is (paragraaf 3). Daarna bespreken

1 Fiscale verzamelwet 2025. De voorgestelde wettekst en de memorie
van toelichting zijn toegankelijk via https://www.internetconsultatie.nl/
fiscaleverzamelwet2025/b1.

2 AJ.C.Perdaems & J.R.J. Gijsen, ‘#328 Fiscale verzamelwet 2025 biedt
onvoldoende waarborgen bij een schuldonderzoek; Hertoghs Beschouwt
van 4 september 2023, te raadplegen via https://hertoghsadvocaten.
nl/kennisbank/328-fiscale-verzamelwet-2025-biedt-onvoldoende-
waarborgen-bij-een-schuldonderzoek/.
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wij welke waarborgen het schuldonderzoek wat ons betreft
mist (paragraaf 4). Wij sluiten af met een aantal slotopmer-
kingen (paragraaf 3).

2. Het voorgestelde schuldonderzoek: een
criminal charge

Uit de voorgestelde wettekst blijkt dat art. 67h AWR, als
het aan de wetgever ligt, als volgt komt te luiden:

‘1. De inspecteur kan ten behoeve van het opleggen van
bestuurlijke boeten:

a. gegevens en inlichtingen vorderen; en

b. inzage vorderen van de boeken, bescheiden en andere
gegevensdragers of de inhoud daarvan.

2. Diegene tegen wie het ingestelde onderzoek naar de
oplegging van een bestuurlijke boete is gericht, is gehou-
den de in het eerste lid bedoelde gegevens of inlichtingen
te verstrekken of inzage van de in dat lid bedoelde boeken,
bescheiden en andere gegevensdragers of de inhoud daar-
van toe te staan, tenzij het gegevens betreft die bestaan
afhankelijk van zijn wil.

3. Artikel 53a is van overeenkomstige toepassing.’

Uit deze tekst blijkt dat het fiscale schuldonderzoek neer-
komt op een vergaande informatiebevoegdheid van de
inspecteur. Het eerste lid van het voorgestelde artikel
schrijft voor dat de inspecteur met het oog op beboeting
a) gegevens en inlichtingen kan vorderen, en b) inzage
kan vorderen van de boeken, bescheiden en andere gege-
vensdragers of de inhoud daarvan. Het tweede lid maakt
duidelijk dat dit verzoek nooit wilsathankelijk materiaal
kan betreffen. Dat is materiaal dat athankelijk van de wil
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bestaat. Daaronder vallen in ieder geval alle verklaringen,
maar wat ons betreft ook e-mails en WhatsApp-berichten.?

De inspecteur kan de gegevens die hij in het kader van een
schuldonderzoek heeft verkregen, gebruiken om (vergrijp)
boeten zoals bedoeld in art. 67d, 67¢ of 67f AWR op te
leggen indien hij meent dat opzettelijk of grofschuldig
een onjuiste aangifte is ingediend of te weinig belasting is
betaald. Het betreft hier een criminal charge zoals bedoeld
in art. 6 EVRM.* Tegen deze achtergrond heeft de Hoge
Raad in zijn arrest van 8 april 2022 bepaald dat de inspec-
teur de bestanddelen zoals opzet en grove schuld overtui-
gend moet aantonen.’ Dat betekent dat de inspecteur zwaar
bewijs moet hebben voordat hij een boete kan opleggen.

Art. 67h AWR biedt de inspecteur een juridische basis
om aan dergelijk materiaal te komen, en daarmee valt
het schuldonderzoek naar onze mening ook onder het
begrip criminal charge.® Op het moment dat de inspecteur
een schuldonderzoek aankondigt, verricht de inspecteur
immers jegens de boeteling een handeling waaraan deze in
redelijkheid de verwachting kan ontlenen dat aan hem een
boete zal worden opgelegd.” Art. 67h AWR schept namelijk
een onderzoeksmogelijkheid ‘ten behoeve van beboeting’.
Dat betekent dat art. 6 EVRM en de hieruit voortvloeiende
rechten onverkort van toepassing zijn op het voorgestelde
schuldonderzoek.

3. Art. 67h AWR: een shortcut naar de
belastingadviseur?

Wij leiden uit de voorgestelde memorie van toelichting af
dat het schuldonderzoek met name relevant zal worden
voor de beboeting van de belastingadviseur. Dat zit als
volgt.

Uit de voorgestelde memorie van toelichting blijkt dat de
wetgever het schuldonderzoek wil laten aansluiten bij het
heffingsonderzoek op basis van art. 47 AWR.® In de prak-
tijk zien wij dat de inspecteur gretig van deze bevoegdheden
gebruikmaakt. Bijvoorbeeld in woon- en vestigingsplaats-

3 Datis naar onze mening zeker zo indien uit dergelijke berichten
betrokkenheid blijkt bij beboetbare feiten. Zie voor een parallel met het
strafrecht ook A. Bood, ‘Geef ze een vinger ..., NJB 2018/1880.

4 Hoge Raad 19 juni 1985, ECLI:NL:PHR:1985:AC8934. Dit was naar aanlei-
ding van een reeks arresten van het EHRM, onder meer EHRM 8 juni 1976,
nr.5100/71 (Engel a.o. tegen Nederland) en EHRM 21 februari 1984, nr.
22479/93 (Oztiirk tegen Turkije).

5  Hoge Raad 8 april 2023, ECLI:NL:HR:2022:526.

6 Vgl. EHRM 23 november 2006, ECLI:NL:XX:2006:AZ9064 (Jussila tegen
Finland).

7  Vgl.Hoge Raad 22 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:A09006. In dit arrest
oordeelde de Hoge Raad over de toepassing van het uit art. 6 EVRM
voortvloeiende recht op redelijke termijn in boetezaken. De Hoge Raad
oordeelde dat de redelijke termijn aanvangt op het moment waarop het
betrokken bestuursorgaan jegens de beboete een handeling verricht
waaraan deze in redelijkheid de verwachting kan ontlenen dat hem een
boete zal worden opgelegd. Hieronder valt in ieder geval de kennisge-
ving van de vergrijpboete zoals bedoeld in paragraaf 2 van het BBBB.

8  Memorie van toelichting Fiscale verzamelwet 2025, p. 45.
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onderzoeken zien wij dat de inspecteur bij de belasting-
plichtige of via derdenonderzoeken gegevens opvraagt,
waaronder digitale communicatie. De inspecteur wil op
basis van dergelijke gegevens bijvoorbeeld vaststellen wie
beslissingen neemt die als feitelijk leidinggeven kunnen
worden geduid. Daarnaast zien wij dat de inspecteur aan
de hand van dergelijke communicatie wil vaststellen wie
betrokken waren. Zo wordt regelmatig gevraagd waarom
bepaalde keuzes zijn gemaakt, door wie en wat de rol was
van de belastingadviseur. Uit jurisprudentie volgt dat de
inspecteur dergelijke gegevens, voor zover die kwalificeren
als wilsonafhankelijk materiaal, mag gebruiken voor het
opleggen van een boete.” Wij zien dat in de praktijk ook
gebeuren, en een recent gepubliceerd kennisgroepstandpunt
en Woo-stukken bevestigen dat de inspecteur boetes oplegt
op basis van informatie die hij van de belastingplichtige zelf
of van een derde heeft verkregen.'” Als het aan de wetgever
ligt, gebruikt de inspecteur hiervoor in de toekomst art. 67h
AWR.

Gegeven de reeds bestaande informatieverplichtingen rijst
de vraag wat de toegevoegde waarde van het schuldonder-
zoek is. Uit de voorgestelde memorie van toelichting blijkt
dat het met name gaat om situaties waarin ‘de inspecteur
geen vragen meer heeft over de fiscale duiding van een
feitencomplex, maar (enkel) nog over de schuldvraag, als
pas na bet vaststellen van een belastingaanslag het vermoe-
den van een beboetbare gedraging ontstaat of als de inspec-
teur onderzoek wil doen vamwege het opleggen van een
boete aan een medepleger’."!

Gelet op deze toelichting voorzien wij dat de inspec-
teur de belastingadviseur via die route kan verplichten
om zijn e-mails met betrekking tot een bepaalde cliént te
verstrekken.'? Op dit moment kan de inspecteur (in theo-
rie) alleen aan dergelijke informatie proberen te komen via
een heffingsonderzoek op basis van art. 47 of 53 AWR.
Die omweg hoeft de inspecteur in de toekomst niet meer
te nemen omdat hij zich in het kader van een schuldon-
derzoek rechtstreeks kan richten tot de belastingadviseur.
Aldus verlaagt art. 67h AWR in zekere zin de drempel voor
de inspecteur om met toepassing van art. 5:1 Awb en art.
670 AWR een fiscale (vergrijp)boete op te leggen aan de
zogenaamde fiscale ‘deelnemer’ (dat wil zeggen de ‘feite-
lijk leidinggever’, ‘medepleger’, ‘medeplichtige’ en/of ‘doen
pleger’), zoals de belastingadviseur. Op grond van art. 67r
AWR kan de inspecteur vervolgens ook besluiten die boete
openbaar te maken, met alle gevolgen van dien."

9  Hoge Raad 8 augustus 2014, ECLI:NL:HR:2014:2144.

10 Kennisgroepstandpunt 1 september 2023, KG:206:2023:6 (Bevoegdheid
stellen zuivere boete-vragen).

11 Voorgestelde memorie van toelichting Fiscale verzamelwet 2025, p. 45.

12 In de literatuur wordt overigens terecht de vraag aan de orde gesteld of
dergelijk materiaal niet kwalificeert als wilsafhankelijk materiaal.

13 Zie A.C.M.Klaasse & A.J.C. Perdaems, ‘Medeplegers aan de schandpaal.
Over openbaarmaking van boetes en boeterechtelijke aansprakelijkheid;
TFB 2019/7.
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De toestemmingsverleners
toetsen nauwelijks of de inspec-
teur voldoende bewijs voor opzet
en/of grove schuld heeft

Mede gelet op de verstrekkende gevolgen die een boete
voor de belastingadviseur kan hebben, is begrijpelijk dat
de wetgever in 2010 een toestemmingsvereiste heeft opge-
nomen in paragraaf 2 van het Besluit Bestuurlijke Boeten
Belastingdienst (BBBB). Dat houdt in dat de inspecteur
slechts een deelnemersboete kan opleggen indien (kort
gezegd) de top van de Belastingdienst en het Ministerie
van Financién daarvoor toestemming hebben verleend.'
Op basis van uitlatingen van bewindslieden concludeerde
advocaat-generaal Pauwels recent dat het toestemmings-
vereiste een waarborgfunctie vervult.’s Dat betekent dat
de rechter de toestemming mag toetsen aan het zorgvuldig-
heidsbeginsel.'® Wat ons betreft is dat hard nodig, omdat
uit lopende procedures blijkt dat de inspecteur dit vereiste
voornamelijk ziet als het ophalen van een ‘stempeltje’ bij
de manager. De toestemmingsverleners toetsen vervolgens
nauwelijks of de inspecteur {iberhaupt voldoende bewijs
voor opzet en/of grove schuld heeft.

In enkele gevallen zien wij in de praktijk zelfs dat de
inspecteur om toestemming verzoekt zonder dat hij tber-
haupt onderzoek heeft gedaan naar de aanwezigheid van
opzet en/of grove schuld. In dat geval lezen wij ook in het
dossier dat de inspecteur de boete baseert op het feit dat de
adviseur in het verleden heeft geadviseerd over een struc-
tuur die men bij de Belastingdienst niet (meer) wenselijk
acht, omdat het de schatkist minder heeft opgeleverd dan
wanneer het advies niet was gegeven. Dit maakt echter nog
niet dat de adviseur op dat moment ook wetenschap had
van beboetbare feiten.

Tegen deze achtergrond is goed te volgen dat de wetgever de
huidige praktijk omtrent het stellen van zuivere boetevra-
gen heeft willen stroomlijnen met de invoering van art. 67h
AWR. Wij denken ook dat een gedegen schuldonderzoek
kan bijdragen aan de kwaliteit van de te verlenen toestem-
ming én de keuze al dan niet een boete op te leggen. Dan
zouden in het licht van art. 6 EVRM wel diverse rechts-
waarborgen in acht moeten worden genomen. Wij signale-
ren dat de wetgeving op dat punt is achtergebleven.

14 Paragraaf 2 lid 6 BBBB luidt op dit moment als volgt: ‘Een besluit tot het
opleggen van een bestuurlijke boete aan een medepleger, doen pleger, uit-
lokker, medeplichtige, feitelijk leidinggever of opdrachtgever wordt genomen
met voorafgaande toestemming van de algemeen directeur van een van de
organisatieonderdelen genoemd in artikel 3, eerste lid, onderdeel a en c, van
de Uitvoeringsregeling Belastingdienst 2003 en de hoofddirecteur van de
concerndirectie Fiscale en Juridische Zaken van de Belastingdienst (Cd FJZ),
dan wel, voor de Douane, met voorafgaande toestemming van de directeur-
generaal Douane!

15 Conclusie van 7 juli 2023, ECLI:NL:PHR:2023:661, punt 6.27, waar de
advocaat-generaal zijn conclusies trekt omtrent de totstandkoming van
het toestemmingsvereiste.

16 Conclusie van 7 juli 2023, ECLI:NL:PHR:2023:661, punt 7.26.
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4. Art. 67h AWR is een schuldonderzoek zonder
rechtsbescherming

In deze paragraaf bespreken wij welke rechtswaarborgen
wij specifiek missen voor de belastingadviseur die in de
toekomst wellicht zal worden geconfronteerd met het voor-
gestelde schuldonderzoek (a tot en met d)."”

a. Alleen een schuldonderzoek bij een redelijk vermoeden
In de eerste plaats signaleren wij dat de voorgestelde tekst
van art. 67h AWR geen enkele voorwaarde stelt aan het
mogen inzetten van het schuldonderzoek. Uit het Hand-
boek Controle Belastingdienst 2022 zou kunnen worden
afgeleid dat ‘signalen’ hiervoor voldoende zijn en overleg
van de controleambtenaar met een ‘boetespecialist’.'® Maar
dit geeft weinig houvast over de voorwaarden waaron-
der een schuldonderzoek mag worden gestart, en wie dan
uiteindelijk zo’n onderzoek mag verrichten.

Opsporingsambtenaren mogen
niet lukraak aanhoudingen verrich-
ten en spullen in beslag nemen

Omdat een schuldonderzoek zeer ingrijpend kan zijn en
vergaande consequenties kan hebben doordat uiteindelijk
een boete kan worden opgelegd die mogelijk zelfs open-
baar wordt, menen wij dat het gerechtvaardigd is de voor-
waarden voor het starten en uitvoeren van het schuldon-
derzoek wettelijk te verankeren. Dat kan door in de wet
op te nemen dat een schuldonderzoek alleen kan worden
uitgevoerd in geval van een ‘redelijk vermoeden van schuld’
aan een beboetbaar feit. In verband hiermee verwijzen wij
naar het Wetboek van Strafvordering. Daaruit volgt dat
opsporingsautoriteiten veruit de meeste dwangmiddelen,
bijvoorbeeld de bevoegdheid tot aanhouding en inbeslag-
name zoals bedoeld in art. 52 Sv en 95 Sv, slechts mogen
aanwenden indien sprake is van een verdachte. Uit art. 27
Sv volgt dat als zodanig wordt aangemerkt ‘degene te wiens
aanzien uit feiten of omstandigheden een redelijk vermoe-
den van schuld aan een strafbaar feit voortvloeit’. Uit de
jurisprudentie van de Hoge Raad volgt dat het moet gaan
om een ‘redelijk vermoeden’ dat is gebaseerd op objec-
tieve feiten en omstandigheden.” Met andere woorden,
opsporingsambtenaren mogen niet lukraak aanhoudingen
verrichten en spullen in beslag nemen.

17 Deze bijdrage richt zich op het voorgestelde schuldonderzoek en de
belastingadviseur. De inhoud van deze paragraaf is echter ook van toe-
passing op schuldonderzoeken die worden gericht aan de belastingplich-
tige.

18 Handboek Controle Belastingdienst 2022, p. 184 en 185.

19 Zie bijvoorbeeld Hoge Raad 24 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:A01830.
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Hier geldt de op feiten en omstandigheden gebaseerde
verdenking als ondergrens.?’

Het is niet goed verdedigbaar en onwenselijk dat de
wetgever een ander uitgangspunt hanteert in een fiscaal
boeteschuldonderzoek. Een afwijken klemt temeer omdat
wij, zoals hiervoor toegelicht, in de praktijk zien dat het
toestemmingsvereiste — ondanks de vastgestelde waarborg-
functie — wordt gezien als een hamerstuk en de toestem-
mingsverleners nauwelijks beoordelen of daadwerkelijk
bewijs aanwezig is dat de adviseur opzettelijk en/of grof-
schuldig een beboetbaar feit heeft gepleegd.

Daarnaast wijzen wij op het feit dat het schuldonderzoek
ook kan worden gebruikt bij het opleggen van andere
fiscale boetes. De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs
(NOB) signaleerde al dat het schuldonderzoek in poten-
tie doorwerkt naar diverse andere boetebepalingen in het
fiscale recht, bijvoorbeeld de boetebepalingen die zijn opge-
nomen in de Wet op de internationale bijstandsverlening
bij de heffing van belastingen (WIB).2! Kan de inspecteur
straks een schuldonderzoek bij de belastingadviseur starten
als hij meent dat de belastingadviseur de DAC 6-verplich-
ting opzettelijk of grofschuldig niet, niet tijdig, niet volledig
of niet juist is nagekomen? De inspecteur kan in dat geval
op basis van art. 11 lid 2 WIB een boete van maximaal
€ 900.000 opleggen.?? Gelet hierop en de open normen
die ten grondslag liggen aan de meldingsplicht, menen wij
dat de inspecteur niet zomaar zou mogen overgaan tot
een schuldonderzoek. Daar komt bij dat de boetebepa-
ling zoals opgenomen volgens de staatssecretaris ook geldt
wanneer de adviseur geen DAC 6-melding doet omdat hij
zich beroept op het informele verschoningsrecht.? Gelet
hierop merkt de NOB naar onze mening terecht op dat een
schuldonderzoek van de inspecteur naar overtreding van
de DAC 6-verplichtingen ertoe kan leiden dat het informele
verschoningsrecht verder wordt uitgehold.

b. Schuldonderzoek moet zijn voorbehouden aan de boete-
ispecteur

In de tweede plaats signaleren wij dat de wetgever niet
ingaat op de vraag wie of welke inspecteur een schuldon-
derzoek zoals voorgesteld in art. 67h AWR kan uitvoeren.

Wij menen in ieder geval dat het voorgestelde schuldonder-
zoek dient te zijn voorbehouden aan een speciaal daarvoor
opgeleide ‘boete-inspecteur’. Dat is een inspecteur die de

20 Slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden kunnen opsporingsin-
stanties hiervan afwijken. Zo kunnen opsporingsinstanties in geval van
terroristische misdrijven de dwangmiddelen zoals bedoeld in art. 126zd
Sv en verder toepassen bij ‘aanwijzingen'

21 Reactie van de NOB op de Fiscale verzamelwet 2025 van 18 september
2023, p.8, te raadplegen via https://www.internetconsultatie.nl/fiscalever-
zamelwet2025/reactie/c42d627c-65da-4df1-96e8-7285b1fd9f6 1.

22 Paragraaf 28f BBBB geeft uitgangspunten voor het bepalen van de
hoogte van de boete.

23 Leidraad meldingsplichtige grensoverschrijdende constructies van 14
april 2023, Stcrt. 2023, 11790, paragraaf 3.6.
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boetebeschikking oplegt, maar die zich niet bemoeit met de
belastingheffing en dus de overtreding zal constateren. Op
deze manier zal de handhaving worden losgekoppeld van
het fiscale toezicht. Dit is ook het uitgangspunt dat op basis
van art. 10:3 Awb geldt in het bestuursrecht.?* De wetgever
vond het namelijk wenselijk om een duidelijke scheiding
aan te brengen tussen controle- en boetefuncties.”” In het
fiscale boeterecht heeft de wetgever op aandringen van de
Eerste en Tweede Kamer in 1997 echter bewust een ander
uitgangspunt gekozen omdat de vrees bestond dat een
fiscale boete-inspecteur zou leiden tot (kort gezegd) onno-
dige bureaucratisering en een nadelige invloed zou kunnen
hebben op de relatie tussen de Belastingdienst en de belas-
tingplichtige.?* Ook bestond de vrees dat een functieschei-
ding ertoe zou leiden dat het sluiten van een fiscaal compro-
mis praktisch niet meer mogelijk zou zijn.

Dat heeft ertoe geleid dat iedere inspecteur in beginsel een
boete kan opleggen, hoewel in de praktijk sprake is van
een zekere nuance op dit uitgangspunt. Paragraaf 25 lid 4
BBBB schrijft namelijk voor dat de inspecteur die vermoedt
dat hij een vergrijpboete zal opleggen, afstemming zoekt
met een gespecialiseerde collega (de ‘boetespecialist’). De
wetgever meende op die manier de eenheid in het boetebe-
leid te waarborgen.?” Daarnaast kan de boetespecialist ook
zelf vergrijpboeten opleggen. Dat is zeker het geval in zaken
die een specialistische kennis van het boeterecht vragen,
zoals zaken waarin een potentiéle deelnemersboete voor de
belastingadviseur speelt.

Wij constateren dat dergelijke aanvullingen en uitbreidin-
gen van het fiscale boeterecht nauwelijks hebben bijgedra-
gen aan de efficiency en de relatie tussen de Belastingdienst
en de belastingplichtige en/of diens adviseur.?® Daar komt
bij dat heffingsinspecteur in onze ervaring sowieso nauwe-
lijks geneigd is om een compromis te sluiten zodra sprake
is van een (vergrijp)boete. Kortom, de argumenten die in
1997 voor de wetgever een reden waren om af te zien van

24 Art. 10:3 lid 4 Awb luidt:'Indien artikel 5:53 van toepassing is, wordt man-
daat tot het opleggen van een bestuurlijke boete niet verleend aan degene
die van de overtreding een rapport of proces-verbaal heeft opgemaakt.

25  Kamerstukken 11 2003/04, 29702, nr. 3. Zodoende hanteert de Autoriteit
Financiéle Markten een strikt onderscheid bij toezicht en beboeting.

26 Op dit moment sluit art. 67pb AWR de werking van art. 10:3 Awb uit. De
overwegingen van de wetgever om af te zien van een aparte boete-
inspecteur zijn terug te vinden in Kamerstukken 11 1997/98, 24800, nr. 5,
6 en 7. Daarin lezen wij in relatie tot de boete-inspecteur woorden als
‘onpraktisch; ‘niet-praktisch; ‘dubbel werk’ en ‘ingewikkeldheid"

27  Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3.

28 Zie bijvoorbeeld het rapport‘De relatie van fiscaal dienstverleners met
de Belastingdienst. Een onderzoek in opdracht van de Nederlandse Orde
van Belastingadviseurs en het Register Belastingadviseurs, maart 2022.
In paragraaf 2.5 van het rapport staat:‘'De beleving rondom rechtszeker-
heid en rechtsbescherming is ten opzichte van 2019 enigszins verbeterd.
30% van de belastingadviseurs is van mening dat de belastingdienst hogere
fiscale boetes oplegt. Deze zijn weliswaar administratief en wettelijk correct
toegepast (volledig geautomatiseerd), maar de hoogte van de boetes staat
volgens veel respondenten niet in verhouding tot het verzuim en het ont-
breekt veelal aan de menselijke maat. Er wordt ook hier duidelijk een verdere

verharding van de verhoudingen ervaren.’ [onderstreping auteurs].
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een afzonderlijke boete-inspecteur, gaan niet langer op.
Dit, en het feit dat het voorgestelde schuldonderzoek zoals
bedoeld in art. 67h AWR ertoe zal leiden dat de beboe-
ting alleen maar specialistischer wordt, rechtvaardigt wat
ons betreft dat art. 10:3 Awb onverkort gaat gelden in het
fiscale boeterecht. En dus dat de introductie van het fiscale
schuldonderzoek gepaard gaat met de introductie van de
boete-inspecteur.

c. Schuldonderzoek is strijdig met verdedigingsrechten

In de derde plaats menen wij dat het schuldonderzoek strij-
dig is met diverse concrete verdedigingsrechten die voort-
vloeien uit art. 6 EVRM. Zoals toegelicht in paragraaf 2
menen wij dat dit artikel onverkort van toepassing is op het
voorgestelde schuldonderzoek in art. 67h AWR.

Strijdigheid met bet nemo tenetur-beginsel

Uit art. 6 EVRM volgt een zwijgrecht.?’ Dat recht is onlos-
makelijk verbonden met het nemo tenetur-beginsel. Op
grond daarvan bestaat voor de boeteling — kort gezegd — het
recht om niet mee te hoeven werken aan de eigen beboe-
ting. Het voorgestelde schuldonderzoek in art. 67h AWR
schept echter een verplichting die daar haaks op staat. Dit
lichten wij toe.

Het voorgestelde art. 67h AWR cregert een vergaande infor-
matieverplichting voor het aanleveren van wilsonathanke-
lijk materiaal. Uit de memorie van toelichting volgt dat de
wetgever deze bevoegdheid heeft willen laten ‘aansluiten’
op art. 47 AWR.* Op grond van deze bepaling kan de
inspecteur informatie opvragen bij de belastingplichtige
indien dit relevant is voor de belastingheffing. De inspec-
teur kan deze informatie gebruiken voor fiscale correcties,
maar ook voor het opleggen van fiscale boeten.

Niet-nakoming van art. 47 AWR kan voor de belasting-
plichtige tot omkering en verzwaring van de bewijslast
leiden nadat een informatiebeschikking als bedoeld in art.
52a AWR onherroepelijk vaststaat. Ook kan het niet-nako-
men van de informatieverplichting zoals bedoeld in art. 47
AWR een strafbaar feit opleveren in de zin van art. 68 en 69
AWR én kan de inspecteur nakoming van art. 47 AWR in
een civiele procedure afdwingen onder dreiging van dwang-
sommen.

Het spreekt voor zich dat deze dwang de belastingplichtige
in een ongemakkelijke positie brengt. Daarom is in de prak-
tijk veelvuldig de vraag aan de orde gekomen of de infor-
matieverplichting die volgt uit art. 47 AWR strijd oplevert
met het nemo tenetur-beginsel. In het arrest De Legé stelde
het EHRM voorop dat het nemo tenetur-beginsel in finan-
ciéle (administratieve) procedures anders wordt uitgelegd

29 EHRM 25 februari 1993, nr. 82/1991/334/407, ECLINL:XX:1993:AW2060
(Funke tegen Frankrijk) en EHRM 17 december 1996, nr. 43/1994/490/572,
ECLINL:XX:1996:2B6862 (Saunders tegen het Verenigd Koninkrijk).

30 Voorgestelde memorie van toelichting Fiscale verzamelwet 2025, p. 45.
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dan in zuiver strafrechtelijke procedures.’® In het fiscale
recht gelden bijvoorbeeld dikwijls meewerkverplichtingen,
bijvoorbeeld de hiervoor aangehaalde informatieverplich-
ting van art. 47 AWR. Dergelijke meewerkverplichtingen
dienen de belastingheffing. En dat is volgens het EHRM
26 belangrijk dat een bepaalde mate van dwang is toege-
staan. De inspecteur moet dan wel de restrictie geven dat
wilsafhankelijk materiaal alleen voor heffingsdoeleinden
wordt gebruikt.’> Overigens oordeelde de Hoge Raad al
in 2013 dat wilsafhankelijk materiaal niet voor beboeting
mag worden gebruikt.>* Het gaat dan wat ons betreft niet
alleen om verklaringen, maar mogelijk ook om WhatsApp-
correspondentie en ander elektronisch berichtenverkeer. De
inspecteur houdt daar een andere mening op na, zo merken
wij overigens in de praktijk.

Art. 67h AWR dient geen hef-
fingsdoel, maar de beboeting

Terug naar het voorgestelde art. 67h AWR. De wetgever
gaat in de memorie van toelichting niet in op de mogelijke
gevolgen bij niet-nakomen van de informatieverplichting.
Maar aangezien de tekst aansluit bij art. 47 AWR, lijkt
het erop dat de wetgever de sancties die kunnen volgen bij
niet-nakoming van art. 47 AWR ook wil toepassen bij niet-
nakoming van het voorgestelde schuldonderzoek in art.
67h AWR. Dat verklaart ook waarom de wetgever in art.
67h lid 2 AWR heeft opgenomen dat de informatieverplich-
ting in het schuldonderzoek geen betrekking kan hebben
op wilsafhankelijk materiaal. Ondanks deze beperking is
naar onze mening sprake van strijdigheid met het nemo
tenetur-beginsel. Uit de jurisprudentie van het EHRM volgt
immers dat een bepaalde mate van dwang is toegestaan om
heffingsdoeleinden te dienen. Art. 67h AWR dient echter
geen heffingsdoel, maar de beboeting; de wetgever roept
deze bepaling nu juist in het leven om het schuldonderzoek
zelfstandig wettelijk te verankeren.

Niet voor niets heeft de wetgever in het strafrecht derge-
lijke meewerkverplichtingen voor verdachten juist expli-
ciet uitgesloten. Wij verwijzen naar de diverse bijzondere
opsporingsbevoegdheden op grond waarvan de officier van
justitie (digitale) gegevens mag vorderen (bijvoorbeeld art.
126nd Sv). De wet bepaalt dat de autoriteiten zo’n vorde-
ring nooit tot de verdachte kunnen richten. Dat is logisch,
want het niet-voldoen aan een vordering zoals bedoeld in
art. 126nd Sv levert een strafbaar feit op zoals bedoeld in
art. 184 Sr, en dit zou dus neerkomen op vergaande dwang.
Desalniettemin maakt art. 67h AWR het voor de inspecteur
mogelijk om documenten te vorderen van de persoon aan
wie hij een boete op wil gaan leggen. Wij menen dat dit in

31 EHRM 4 oktober 2022, nr. 58324/15,
ECLI:CE:ECHR:2022:1004JUD005834215 (De Legé tegen Nederland).

32 EHRM 16 juni 2015, nr. 784/14, ECLI:CE:ECHR:2015:0616DEC000078414
(Van Weerelt tegen Nederland).

33 Hoge Raad 12 juli 2013, ECLINL:HR:2013:BZ3640.

NUMMER 8, DECEMBER 2023 / SDU TIJDSCHRIFT VOOR FORMEEL BELASTINGRECHT



strijd is met het nemo tenetur-beginsel en dus een schending
van de verdedigingsrechten oplevert. Dat klemt temeer nu
het wetsvoorstel de inspecteur op geen enkele manier een
strobreed in de weg legt om informatie die hij in het kader
van het schuldonderzoek heeft verzameld uit te wisselen
met opsporingsautoriteiten. In theorie zouden strafrechte-
lijke autoriteiten op deze wijze dus toch een vordering tot
de verdachte kunnen richten. Het spreekt voor zich dat hier
détournement de pouvoir op de loer ligt.

Recht op bijstand?

Naast het feit dat het voorgestelde art. 67h AWR in strijd is
met het nemo tenetur-beginsel, menen wij dat de wetgever
ook andere in art. 6 EVRM genoemde verdedigingsrechten
onterecht buiten beschouwing laat. Zo rept de wetgever
met geen woord over het recht op bijstand van een raads-
man naar keuze.

Het wetsvoorstel biedt geen bescher-
ming indien discussie ontstaat over de
omvang van het schuldonderzoek

Uit de jurisprudentie volgt dat dit recht relevant is voor
in het kader van de beboeting afgelegde verklaringen en
dus wilsafhankelijk materiaal.** Het voorgestelde schuld-
onderzoek zal daar, zo volgt uit art. 67h lid 2 AWR in
beginsel geen betrekking op hebben. Maar de vraag is of
dat voorkomt dat de inspecteur wilsafhankelijk materiaal
zal vorderen. Want zoals hiervoor al aangehaald, menen
wij — in tegenstelling tot de inspecteurs — dat 66k e-mails
en WhatsApp-berichten kwalificeren als wilsathankelijk
materiaal. Het onderscheid tussen wilsafhankelijk en wils-
onafhankelijk materiaal is niet eenvoudig te maken. In
dergelijke discussies is het van belang om goede bijstand
te hebben van een raadsman, die hier scherp op is. Tegen
deze achtergrond menen wij dat ook het recht op bijstand
onverkort geldt in geval van het voorgestelde schuldonder-
zoek. Laat de inspecteur voorafgaand aan het schuldonder-
zoek na om te wijzen op het recht op bijstand? Dan moet
het gevorderde materiaal bij het beoordelen van de boete
buiten beschouwing blijven indien de boeteling in zijn
belangen is geschaad doordat de inspecteur heeft nagelaten
hem te wijzen op zijn recht op bijstand.?

d. Bescherming bij discussie over de omvang van het schuld-
onderzoek?

Als laatste wijzen wij erop dat het wetsvoorstel niet voor-
ziet in enige vorm van bescherming indien discussie ontstaat

34  Hof Arnhem-Leeuwarden 20 september 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:8130.
Indien de inspecteur nalaat voorafgaand aan het verhoor te wijzen op
het recht op verhoorbijstand, dan blijven de afgelegde verklaringen bij
het beoordelen van de boete buiten beschouwing. Zie hierover ook A.A.
Feenstra & L.M. Smithuijsen, ‘Recht op verhoorbijstand - De hoogste tijd;
NJB 2023/213.

35 Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 20 september 2022,
ECLI:NL:GHARL:2022:8130, r.0. 4.42.
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over de omvang van het schuldonderzoek. Zo’n discussie
kan ontstaan indien de inspecteur met toepassing van art.
67h AWR informatie opvraagt die kwalificeert als ‘wilsaf-
hankelijk materiaal’, of indien het informatieverzoek ziet
op informatie die volgens de adviseur valt onder het fair
play-beginsel. Het is vaste jurisprudentie dat de adviseur
(kort gezegd) fiscale adviezen niet hoeft te verstrekken.*
Maar wat als de inspecteur in het kader van een schuldon-
derzoek daar toch om verzoekt?

Ook op dit punt ontbreekt enige vorm van rechtsbescher-
ming, hoewel de wetgever — zoals hiervoor reeds aange-
haald - het schuldonderzoek heeft willen laten aansluiten
op de informatiebevoegdheid die volgt uit art. 47 AWR.
Met het oog op de rechtsbescherming van de belasting-
plichtige heeft de wetgever de mogelijkheid gecreéerd dat
de inspecteur een informatiebeschikking kan nemen in de
zin van art. 52a AWR.% De inspecteur kan zo’n informa-
tiebeschikking nemen wanneer hij de conclusie trekt dat
de belastingplichtige onterecht niet aan het informatiever-
zoek heeft voldaan. In de praktijk ligt aan deze conclusie
vaak een discussie over de rechtmatigheid van het infor-
matieverzoek ten grondslag. De informatiebeschikking stelt
uiteindelijk de rechter in staat daarover te oordelen. Indien
de informatiebeschikking onherroepelijk wordt, mag de
inspecteur de bewijslast onder omstandigheden verzwaren
en omkeren.

Of de route naar een dergelijke rechterlijke toetsing ook
openstaat in geval van een schuldonderzoek is onduidelijk.
De wetgever rept er in ieder geval met geen woord over. Een
informatiebeschikking lijkt ons in ieder geval niet op zijn
plaats, aangezien omkering en verzwaring van de bewijslast
bij beboeting niet mogen worden toegepast.3*

5. Slotopmerkingen

Art. 67h AWR behelst een verdergaande informatiever-
plichting voor de potentiéle boeteling dan het huidige art.
47 AWR. Met name voor de belastingadviseur creéert deze
bepaling nieuwe verplichtingen. De inspecteur kan aan de
belastingadviseur aan wie hij een boete wil opleggen om
gegevens en inlichtingen vragen. En de belastingadviseur is
verplicht om daaraan mee te werken. De wetgever licht niet
toe wat de gevolgen zijn bij niet-meewerken. Wij menen
in ieder geval dat de gevolgen die bij niet-nakomen van
de informatieverplichting van art. 47 AWR kunnen intre-

36 HR 23 september 2005, ECLINL:HR:2005:AU3140, BNB 2006/21. Het
gaat om: ‘rapporten en andere geschriften van derden voorzover zij ten
doel hebben de fiscale positie van de belastingplichtige te belichten of hem
daaromtrent te adviseren. Deze overweging geldt ook voor de onderdelen
van die geschriften die met dat doel gegevens van feitelijke of beschrijvende
aard bevatten.

37 Zie Stb.2011, 265. Over de vraag of de informatiebeschikking daadwer-
kelijk bijdraagt aan de rechtsbescherming, lopen de meningen in de
praktijk nogal uiteen. Zie hierover onder meer A.J.C. Perdaems, ‘Slechte
rechtsbescherming bij informatieverzoeken: naar een snelle rechterlijke
toets!; NTFR 2023/683.

38 Zie onder meer HR 8 april 2022, ECLI:NL:HR:2022:526, BNB 2022/68.
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den niet voor art. 67h AWR kunnen gelden. Omkering
en verzwaring van de bewijslast mogen bij beboeting niet
worden toegepast. Het afdwingen van informatie om een
boete op te kunnen leggen onder dreiging van strafrech-
telijke vervolging of civiele dwangsommen is volgens ons
in strijd met art. 6 EVRM. Het lijkt er dan ook op dat art.
67h AWR niet als een verplichting kan worden ingericht.
Daarnaast is de wetgever niet ingegaan op de waarborgen
die op grond van art. 6 EVRM bij beboeting gelden, zoals
een redelijk vermoeden van schuld en het recht op rechts-
bijstand.
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Kortom, wij blijven erbij dat dit wetsvoorstel terug moet
naar de tekentafel. Wie durft er anders nog belastingadvi-
seur te zijn?

Dit artikel is afgesloten op 11 oktober 2023.
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