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op de Zwitserse rekening “Freedom” geen illegale oorsprong
of herkomst heeft. Aldus verantwoordt het naar recht de be-
slissing dat dit bedrag geen voorwerp is van het vervolgde
witwasmisdrijf.

In zoverre kan het onderdeel niet worden aangenomen.

Tweede onderdeel

12. Het onderdeel voert schending aan van artikel 149
Grondwet: het arrest oordeelt enerzijds dat de verweerder
niet de vereiste wetenschap of kennis had, constitutief voor
het witwasmisdrijf vermeld onder de telastlegging E.; het
oordeelt anderzijds met betrekking tot de telastlegging C.2.
dat de verweerder het opzet had om de Zwitserse rekening
“Freedom” verborgen te houden; aldus is het tegenstrijdig
gemotiveerd.

13. Het onderdeel komt op tegen een overtollige reden en is
bijgevolg niet ontvankelijk.

Ambtshalve onderzoek

14. De substantiéle of op straffe van nietigheid voorgeschre-
ven rechtsvormen zijn in acht genomen en de beslissing is
overeenkomstig de wet gewezen.

Dictum

Het Hof,

Verwerpt het cassatieberoep.

Laat de kosten ten laste van de Staat.
Bepaalt de kosten op 58,74 euro.

Waar:

F. Van Volsem, raadsheer wnd. voorzitter,

A. Lievens, E. Francis, S. Berneman en I. Couwenberg, raads-
heren,

M. Timperman, advocaat-generaal.

Noot

Over de beweerdelijke fiscale
valsheid in geschriften ter zake
fiscale regularisatie

Nieuwe inzichten aangaande de vraag wanneer een aangifte
in fiscale regularisatie zich opdringt aan het openbaar ver-
trouwen

In een arrest van 19 november 2019 (Cass. P.19.0861.N)
oordeelt het Hof van Cassatie over de toepassing van de wet
van 27 december 2005 (EBAbis) en de fiscale regularisatie

zoals die gold tot 15 juli 2013. In een helder en bondig arrest
velt het Hof een duidelijk oordeel over de zogenaamde “par-
tiéle regularisaties” dat volledig in overeenstemming is met
een ter zake vrijwel unanieme doctrine. Met een zogenaamde
“onvolledige regularisatie” is er op zich vanuit fiscaal noch
strafrechtelijk oogpunt enig probleem.

I. Afbakening strafrechtelijke problematiek

Op 19 november 2019 velde het Hof van Cassatie een arrest
dat de afbakening/invulling van het constitutief bestanddeel
“strafrechtelijk beschermd geschrift” bij het misdrijf van
valsheid in geschriften verfijnt.! In het betreffende arrest ging
het om een beweerdelijk fiscale valsheid in geschriften in de
zin van artikel 450 WIB 1992 i.v.m. een aangifte in fiscale
regularisatie ingediend onder toepassing van de zogenaamde
EBAbis of de wet van 27 december 2005.

De door eiser in cassatie? bekritiseerde uitspraak betrof een
arrest van het hof van beroep van Gent van 27 juni 2019.% In
het eerste onderdeel van het eerste middel voerde eiser een
schending van artikel 450 WIB 1992 aan, omdat de appel-
rechters ten onrechte zouden hebben geoordeeld dat een re-
gularisatieaangifte type EBAbis* geen strafrechtelijk be-
schermd geschrift is wat betreft de erin aangegeven buiten-
landse inkomsten of rekeningen.

De appelrechters waren tot die bevinding gekomen omdat
het de aangever destijds’ onder de toepassing van de wet van
27 december 2005 vrij stond te bepalen welke waarden en
inkomsten hij wenste te regulariseren, en er hem in het aan-
gifteformulier niet uitdrukkelijk werd gevraagd of hij buiten
de aangegeven sommen over geen andere buitenlandse in-
komsten of rekeningen beschikte. Merk overigens op dat
dergelijke “vraag” ook in de latere wet van 21 juli 2016 niet
wordt gesteld, ook al worden daar de meest verregaande in-
terpretaties over aangevoerd door het Contactpunt Regulari-
saties en het openbaar ministerie® (zie infra).

De eiser in cassatie, de procureur-generaal bij het hof van
beroep van Gent, voerde in het eerste onderdeel van zijn eer-
ste middel aan dat de in de regularisatieaangifte opgenomen
gegevens juridische gevolgen hebben. Volgens eiser was er
immers geen controle van de regularisatieaangifte en werd
die aangifte ook in het rechtsverkeer gebruikt door ze in te
dienen bij het Contactpunt Regularisaties. Het Hof van Cas-
satie volgde de rechtsopvatting van eiser niet.

Alvorens het middel en de beoordeling ervan door het Hof
van Cassatie te bespreken, is het vereist om kennis te nemen
van de feiten die aanleiding hebben gegeven tot het bekriti-
seerde oordeel van de appelrechters van Gent en van het ach-
terliggend juridisch kader (weliswaar in synthese). Achter-
eenvolgens komen aan bod een synthese van de constitutieve
bestanddelen van het misdrijf valsheid in geschriften en het

1. Cass. 19 november 2019, P.19.0861.N; Cass. 19 november 2019, P.19.0861.N, T.Strafr. 2020, afl. 3, 211-213, FJF 2020 (samenvatting), afl. 3, 119; G.D.
GOYVAERTS, “Partiéle aangifte EBAbis is wel degelijk wettelijk”, Fisc. Act., 2019/40, p. 9

2. De procureur-generaal bij het hof van beroep te Gent.
3. Gent 27 juni 2019, C/750/2019, onuitg.

4. De regularisatieaangifte EBAbis wordt infra onder randnrs. 40 tot 42 kort toegelicht.

5. Het zal verder blijken dat gecursiveerde zinsnede zeer relevant is.
6. Verder “OM”.
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gebruik ervan in de zin van artikel 450 WIB 1992. Daarna
wordt het arrest van het hof van beroep van Gent op dit
rechtspunt in relatie tot de fiscale regularisatieaangifte be-
sproken. Daarbij worden voor een betere contextualisering
de verschillende fiscale regularisatieregelingen zoals deze gol-
den en gelden sedert 2004 in vogelvlucht besproken. Tevens
wordt finaal de relevantie van dit arrest onder de huidige re-
geling EBAquater bij wet van 21 juli 2016 en aanverwante
regelgeving bekeken.

II. Synthese constitutieve bestanddelen fiscale valsheid in
geschriften

A. Algemeen

Het misdrijf fiscale valsheid in geschriften (art. 450, eerste
lid WIB 1992) vereist drie materiéle bestanddelen en een mo-
reel bestanddeel:
—  een strafrechtelijk beschermd geschrift:
Een geschrift is strafrechtelijk beschermd als het een ju-
ridische draagwijdte heeft; m.a.w. als het geschrift in
een zekere mate tot bewijs kan strekken. Dit hangt sterk
samen met het criterium van het “zich opdringen aan
het openbaar vertrouwen”.” Dit betekent dat de over-
heid of particulieren die kennis nemen van het geschrift
of aan wie het wordt voorgelegd, kunnen overtuigd zijn
van de waarachtigheid van de rechtshandeling of van
het juridisch feit vastgelegd in dat geschrift, of kunnen
gerechtigd zijn daaraan geloof te hechten.
Dit laatste impliceert dat geschriften waarvan de in-
houd en dus de waarachtigheid kunnen worden gecon-
troleerd, niet strafrechtelijk worden beschermd?;
—  waarheidsvermomming;:
Dit vormt de essentie van het materieel bestanddeel van
valsheid in geschriften.” Opdat een geschrift vals zou
zijn, moet er een tegenstelling bestaan tussen de weer-
gave in het geschrift en de eigenlijke waarheid/werke-
lijkheid.*®
Het spectrum van de valsheid omvat naar gelang de uit-
voering:
een materiéle valsheid, d.w.z. de fysieke manipula-
tie van het geschrift;
een intellectuele valsheid, d.w.z. het opnemen van
bepaalde vermeldingen of dat nalaten (omissie)

waardoor de inhoud van het geschrift niet meer
met de waarheid strookt.
In beide gevallen van intellectuele valsheid komt
het erop neer dat de lezer van het geschrift ver-
keerde informatie krijgt over de realiteit, wat ertoe
leidt dat het vertrouwen in de waarachtigheid van
het geschrift wordt geschonden'';
—  het mogelijke nadeel:
Een rechter dient na te gaan of de waarheidsvermom-
ming, zoals deze zich in concreto manifesteert een na-
deel kon veroorzaken. Een mogelijk of eventueel nadeel
ten gevolge van de valsheid volstaat'?;
—  moreel bestanddeel:
De gemeenrechtelijk valsheid in geschriften (art. 193
Sw. et seq.) vereist een bijzonder opzet'®, d.w.z. dat de
dader van de valsheid de bedoeling moet hebben om
aan zichzelf of aan anderen een onrechtmatig voordeel
te verschaffen. Dit betreft een voordeel van elke aard
dat men niet zou hebben verkregen zonder de vals-
heid.™
In fiscalibus echter bestaat dit oogmerk erin om een van de in
artikel 449 WIB 1992 bedoelde misdrijven te plegen waar-
door men kan spreken van een fiscaal (gans) bijzonder opzet.'
Wat betreft het gebruik wvan fiscale valse geschriften
(art. 450, eerste lid WIB 1992), kan worden verwezen naar
voormelde constitutieve bestanddelen van de fiscale vals-
heid. Het gebruik vereist op materieel vlak het aanwenden
van het geschrift om er een welbepaald onrechtmatig doel
mee te bereiken. Deze aanwending moet van dien aard zijn
dat ze een middel kan zijn om uitwerking te geven aan de
valsheid.'® Qua moreel bestanddeel vereist het gebruik even-
eens het oogmerk om een fiscaal misdrijf te plegen.
Er is aldus een belangrijk verschil tussen de gemeenrechtelij-
ke en de fiscale valsheid in geschriften en gebruik. De ge-
meenrechtelijke valsheid (en gebruik) zijn misdrijven tegen
de openbare trouw (Boek II, Titel III Sw.). Artikel 450 WIB
1992 echter beoogt niet de openbare trouw te beschermen,
maar viseert “specifiek, zowel de valsheid die tot doel heeft
de overbeid te misleiden met bet oog op de berekening van
de inkomstenbelastingen als deze welke ertoe strekt die niet
te betalen of de betaling ervan uit te stellen”.'” Door het fis-
caal bijzonder opzet verschillen de fiscale van de gemeen-
rechtelijke varianten.

7.S. VAN Dyck, Valsheid in geschriften en gebruik van valse stukken, Antwerpen, Intersentia, 2007, 249.
8. Cass. 26 oktober 2010, P.09.1662.N, NC 2012, afl. 6, 475, T. Strafr. 2011, afl. 4, 264; A. DE Nauw en F. KUTY, Manuel de droit pénal spécial, Mechelen,
Kluwer, 2018, nrs. 63-74; B. SPrIET, “Fiscaal strafrecht” in P. WAETERINCKX, F. DERUYCK en F. VAN VOLSEM, Strafrecht in de onderneming, Antwerpen, Intersentia,

2016, 519.

9. A. DE Nauw en E Kuty, Manuel de droit pénal spécial, Mechelen, Kluwer, 2018, nrs. 102-112; S. VAN DYCK, Valsheid in geschriften en gebruik van valse

stukken, Antwerpen, Intersentia, 2007, 337.

10. S. VAN DYCK, Valsheid in geschriften en gebruik van valse stukken, Antwerpen, Intersentia, 2007, 343.

11. B. SerIET, “Fiscaal strafrecht” in P. WAETERINCKX, F. DERUYCK en F. VAN VOLSEM, Strafrecht in de onderneming, Antwerpen, Intersentia, 2016, 522-524; S. VAN
Dyck, Valsheid in geschriften en gebruik van valse stukken, Antwerpen, Intersentia, 2007, 342.

12. A. DE Nauw en F. Kuty, Manuel de droit pénal spécial, Mechelen, Kluwer, 2018, nrs. 118-122; B. SpriET, “Fiscaal strafrecht” in P. WAETERINCKX, F. DERUYCK
en F. VAN VOLSEM, Strafrecht in de onderneming, Antwerpen, Intersentia, 2016, 525-526; S. VAN Dyck, Valsheid in geschriften en gebruik van valse stukken,

Antwerpen, Intersentia, 2007, 499.

13. A. DE Nauw en F. Kuty, Manuel de droit pénal spécial, Mechelen, Kluwer, 2018, nrs. 113-117.
14. A. DE Nauw, Inleiding tot het bijzonder strafrecht, Mechelen, Kluwer, 2010, 42.
15. B. SprIET, “Fiscaal strafrecht” in P. WAETERINCKX, F. DERUYCK en F. VAN VOLSEM, Strafrecht in de onderneming, Antwerpen, Intersentia, 2016, 526-527.

16. Cass. 13 januari 2009, P.08.0882.N.

17. Cass. 5 juni 2013, P.12.1881.F; Cass. 26 februari 2013, P.11.1665.N en Cass. 21 mei 2008, P.07.1710.F.
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B. Aard van het misdrijf

De (fiscale) valsheid in geschriften is steeds een aflopend mis-
drijf.'® Doordat de wet het gebruik van een vals stuk niet
nader definieert, moet de feitenrechter het gebruik beoorde-
len.* Bijgevolg worden zowel het gebruik van gemeenrechte-
lijke valse geschriften (art. 197 Sw.) als het gebruik van fis-
cale valse geschriften (art. 450 WIB 1992) door de (welis-
waar bekritiseerde?®) rechtspraak als voortdurende misdrij-
ven beschouwd.

Als de dader van de valsheid in geschriften vervolgens het
valse stuk gebruikt, dan kan er sprake zijn van een voortge-
zet misdrijf.2! Als resultaat is er dus sprake van één complexe
strafbare gedraging.

De combinatie van de figuur van het voortgezet misdrijf met
het voortdurend karakter van het gebruik leidde in de cassa-
tierechtspraak tot de volgende (standaard)formulering (of
variatie daarop) dat het gebruik van een vals stuk voort-
duurt, zelfs zonder nieuw feit of tussenkomst van de vervaar-
diger ervan, zolang het doel dat hij beoogde niet volledig
werd bereikt?? en zolang het oorspronkelijk feit dat hem ver-
weten wordt, in zijn voordeel en zonder dat hij zich ertegen
verzet, het beoogde nut oplevert.?> 24

Ook i.v.m. het fiscaal gebruik oordeelt het Hof van Cassatie
dat het gebruik van fiscale valse stukken kan voortduren tot
aan de vestiging of zelfs de onvoorwaardelijke betaling van
de belasting.?* Hoelang dit werkelijk voortduurt, is een
feitenkwestie en hangt af van de concrete omstandigheden.?¢
Let wel, binnen de context van een fiscale regularisatie waar
het in casu omgaat, is dergelijk “fiscaal gebruik” niet meteen
aan de orde daar het iz se om fiscaal verjaarde kapitalen
ging, waarvan de fiscale invorderbaarheid sowieso verjaard
was. In essentie heeft het arrest dan ook uitsluitend een straf-
rechtelijke relevantie die te situeren is binnen het kader van
de (tegen)bewijsproblematiek van artikel 505 Sw.

III. Het bestreden arrest van het hof van beroep van Gent

A. De vervolgde feiten van fiscale valsheid in geschriften

De beklaagde werd o.a. vervolgd voor fiscale valsheid in ge-

schriften in de zin van artikel 450, eerste lid WIB 1992 met

het oogmerk om fiscale fraude te plegen en dit door in zijn
regularisatieaangifte ingediend op 27 juni 2013 volgende

“omissies” te hebben gepleegd, nl.:

—  het niet vermelden van een gedeelte van zijn roerende
inkomsten, zijnde de fiscaal verjaarde roerende inkom-
sten behaald op de Luxemburgse rekening die werd ver-
meld in de bondige verklaring;

—  het niet hebben vermeld in die bondige verklaring van
een tweede rekening in Zwitserland.

Beklaagde werd ook nog vervolgd voor andere feiten waar-

van hier verder abstractie wordt gemaakt. Alvorens de be-

spreking van het bestreden arrest van het hof van beroep van

Gent aan te vatten, wordt hieronder kort de geschiedenis

weergegeven van de verschillende fiscale regularisatieregelin-

gen sinds 2004. Gemakshalve worden daarbij de termen

EBA 2004, EBAbis, EBAter en EBAquater gebruikt.

B. Kort overzicht van de verschillende wetgevingen op de
fiscale regularisaties

Om het cassatiearrest en het arrest van het hof van beroep
van Gent te kunnen begrijpen, is een overzicht noodzakelijk
van de verschillende regularisatieprocedures die tot nog toe
in Belgié hebben bestaan en nog steeds bestaan. Het overzicht
heeft geenszins tot doel om de verschillende regularisatierege-
lingen in al hun facetten te bespreken. Daarvoor wordt ver-
wezen naar de uitgebreide literatuur.?” Het doel van de syn-
these die hierna volgt is om de lezer enigszins wegwijs te
maken wat er zogezegd “moest”, dan wel zogezegd “kon”
worden aangegeven in het kader van een fiscale regularisatie

18. Cass. 23 mei 2017, P.16.0719.N.

19. Cass. 7 februari 2007, P.06.1491.F en Cass. 19 december 2006, P.06.1194.N.

20. A. DE Nauw, “De verjaring van de fiscale valsheid in geschriften en van het gebruik van valse stukken: een stand van zaken” in M. MaUs en M. ROZIE (eds.),
Actuele problemen van het fiscaal strafrecht, Antwerpen, Intersentia, 2011, 553-565; S. VAN Dyck, “Een volgende stap op het pad naar de onverjaarbaarheid van
(fiscale) valsheid en gebruik? Tijd voor een alternatieve visie”, TFR 2009, afl. 356, 183.

21. Cass. 19 december 2006, P.06.1194.N. Een voortgezet misdrijf bestaat uit meerdere gedragingen die in principe elk afzonderlijk strafbaar zijn, maar die door
de opeenvolgende en voortgezette uitvoering van hetzelfde misdadig opzet geacht worden samen één complex misdrijf te zijn omdat alle gedragingen hetzelfde
doel voor ogen hebben (R. VERSTRAETEN en F. VERBRUGGEN, Strafrecht en strafprocesrecht voor bachelors, Deel 1, Antwerpen, Intersentia, 2019, 44; A. DE Nauw
en E. DErRUYCK, Overzicht van het Belgisch algemeen strafrecht, Brugge, die Keure, 2017, 59).

22. De doelcomponent.

23. De gevolgcomponent of het nuttig effect.

24. Bv. Cass. 7 juni 2016, P.16.0182.N; Cass. 26 februari 2013, P.11.1665.N; Cass. 27 oktober 2009, P.09.0748.N; Cass. 2 april 2008, P.07.1744.F; Cass. 6 maart
2001, P.00.1736.N.

25. Bv. Cass. 5 juni 2013, P.12.1881.F; Cass. 27 juni 1995, P.94.0306.N.

26. Cass. 7 februari 2007, P.06.1491.F; Cass. 19 december 2006, P.06.1194.N; Brussel 12 februari 2014, Dr.pén.entr. 2015, afl. 4, 326.

27. O.a.: JurA FALCONIS en A. HAELTERMAN (eds.), “Fiscale amnestie (EBA-wet)” (met bijdragen van G.D. GOYVAERTS, I. BOLLINGH, P. LALEMAN, S. VANOPPEN, F.
VANISTENDAEL, L. WEYTS en R. VERSTRAETEN) in Jura Falconis Libri, Gent, Larcier, 2005, 219 p.; S. SCARNA en P. MAUFORT, “DLU et blanchiment: I'union sacrée”,
Dr.pén.entr. 2018, afl. 4, 335-356; G.D. GOYVAERTS, “Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen. Een kritische beschouwing”, TFR 2017, afl. 527-528,
641-722 (err. TER 2017, afl. 529, 742); S. DE MEULENAER, “De nieuwe permanente fiscale regularisatie: ‘EBAquater’”, AFT 2016, afl. 8-9, 22-32; A. CLAES,
“Fiscale regularisatie: danst elke fiscaal adviseur op een slappe koord?”, Fisc.Act. 2016, afl. 19, 4-8; G. GOYVAERTS, “Regularisatie anno 2016 keert bewijslast
om”, Fisc.Act. 2015, afl. 35, 1-7; G. GOYVAERTS, “Enkele aspecten van de wet op de fiscale regularisatie aangaande private vermogens anno 2013, TFR 2013,
afl. 446, 629-664; A. LECocq, S. SCARNA, N. Kumps en E. Cecl, “Nouvelle procédure de régularisation fiscale. Analyse de la loi du 11 juillet 2013, JT 2013, afl.
6538, 689-695; S. DE MEULENAER, “De fiscale regularisatie ‘revisited’. Over regulariseren tussen 15 juli en 31 december 2013”, AFT 2013, afl. 10, 5-17; L.
BATSELIER en J. PIRRON, “Zwarte vermogens, fiscale regularisatie en vermogensplanning” in M. Maus en J. ROzt (eds.), Actuele problemen van het fiscaal
strafrecht, Antwerpen, Intersentia, 2011, 683-693; G. GOYVAERTS, “De fiscale regularisatie anno 2010”, Fisc.Act. 2010, afl. 14, 1-7; M. Maus, “Tweede zit voor
de fiscale amnestie-bis? De voor- en nadelen van de nieuwe regeling rond de fiscale regularisatie”, AFT 2006, afl. 4, 3-27; H. DusoIs, “De spontane regularisatie
na de EBA”, TFR 2008, afl. 286, 695-696; K. SpaGNoLI, “Regularisatie. Amnestie wordt permanent”, Fisc.Act. 2005, afl. 38, 1-5. Zie tevens het volledige
literatuuroverzicht in het Handboek Tiberghien, Kluwer, uitgave 2020-2021, Boek XI. Fiscale regularisatie, randnrs. 10.000 et seq.
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onder de op dat moment geldende wetgeving. Immers is de
draagwijdte van een wettelijke mogelijkbeid dan wel een wet-
telijke verplichting tot opname van bepaalde bedragen of re-
keningen in de aangifte een determinerend aspect ter beoor-
deling van de arresten die hier het voorwerp van bespreking
zijn in relatie tot het misdrijf valsheid in geschriften.

Met de EBA-geschiedenis wordt verwezen naar vier verschil-
lende wetten die sinds 2003 op één of andere wijze de fiscale
regularisatie hebben geregeld of nog regelen. Deze stelsels
verschillen op diverse punten, in het bijzonder wat betreft de
mogelijkheid en/of de verplichting de fiscaal verjaarde kapi-
talen dan wel fiscaal verjaarde kapitalen c.q. bedragen te re-
gulariseren.

1. EBA 2004

Het eerste initiatief tot fiscale regularisatie werd ingevoerd
door de wet van 31 december 2003 houdende invoering van
een eenmalige bevrijdende aangifte (hierna “EBA 20047).%8
Deze wet voorzag in de mogelijkheid voor natuurlijke perso-
nen om van 1 januari 2004 tot 31 december 2004 sommen,
kapitalen of roerende waarden te regulariseren waarop de in
Belgié verschuldigde belasting niet was geheven en die ten
onrechte niet in een wettelijk verplichte aangifte waren opge-
nomen geweest. Dergelijke “EBA”, die strikt gezien géén re-
gularisatie was, was mogelijk voor zover “die” sommen, ka-
pitalen of roerende waarden niet afkomstig waren van een
inbreuk vermeld onder artikel 3 van de toenmalige preven-
tieve witwaswet van 11 januari 1993.% Anno 2004 omvatte
dit artikel naast de “klassiekers” als drughandel, mensen-
handel en illegale handel in wapens, goederen en koopwaren
onder § 2 misdrijven als:

—  ernstige én georganiseerde fiscale fraude waarbij bij-
zonder ingewikkelde mechanismen of procedés van
internationale omvang worden aangewend® (art. 3,
§2,1°%;

- oplichting, misbruik van vertrouwen en/of vennoot-
schapsgoederen (art. 3, § 2, 3°).

Bij “ebanering” was een eenmalige bijdrage van 6% ver-

schuldigd in geval van investering gedurende ten minste 3

jaar in een bepaald aantal Belgische tegoeden opgesomd in

een koninklijk besluit, of van 9% in alle andere gevallen. Die

6% dan wel 9% werd berekend op de in de aangifte vermel-

de sommen, kapitalen of roerende waarden alsdan aange-

houden op de buitenlandse rekening(en), wat werd bepaald
aan de hand van een “foto” per 31 mei 2003 (alleszins een
datum voorafgaand aan 1 juni 2003). Voor sommige “be-
dragen” diende de herkomst ook ouder te zijn, zoals voor

28. BS 6 januari 2004.

beroepsinkomsten, die dienden te zijn verkregen uiterlijk per
31 december 2001). Hierbij werd volstrekt geen onderscheid
gemaakt tussen fiscaal verjaarde kapitalen en fiscaal niet-ver-
jaarde inkomsten. Het ging om een individuele beslissing van
de belastingplichtige, die zelf autonoom bepaalde welke be-
dragen hij al dan niet aangaf binnen de marge van de wet, en
bijgevolg zélf bepaalde in welke mate hij al dan niet gebruik
wenste te maken van de EBA 2004.3!

S. Scarna en P. Maufort besluiten hieruit niet alleen dat een
regularisatie van het verjaarde kapitaal niet verplicht was,
maar ook dat de strafrechtelijke immuniteit die de regulari-
satie verleende het volledig saldo dekte van de tegoeden op
de geregulariseerde rekeningen.? Of dat standpunt zonder
meer kan worden onderschreven is echter zeer betwistbaar.
Anno 2004 bestond daar in de rechtsleer zelfs al discussie
over.>

In elk geval was het, behoudens voor de wettelijk uitgesloten
gevallen van oorsprong van het soort van fiscale fraude dan
wel het gepleegd misdrijf, mogelijk om bedragen die op van-
daag als “fiscaal verjaarde kapitalen” zouden kwalificeren,
fiscaal te “ebaneren” — en dus te regulariseren — onder de
regelgeving van EBA 2004 waardoor de fiscale en strafrech-
telijke immuniteit werd verleend op deze bedragen. Dergelij-
ke aangiften werden indertijd overigens ook veelvuldig ge-
daan, waarbij de volledige bedragen van een buitenlandse re-
kening, berekend per 31 mei 2003, dus inclusief de kapita-
len, in een eenmalig bevrijdende aangifte werden opgeno-
men, waarover dan 6% of 9% werd betaald, via de Belgische
bank, aan de schatkist. Daarvoor werd dan, per aangifte, een
attest uitgereikt. Daarbij konden tot tientallen attesten per
aangever worden uitgereikt via zogenaamde “geparceleerde
EBA’s”. Er was dus, in tegenstelling tot wat soms wordt be-
weerd, géén “onmogelijkheid” tot het “ebaneren” van oude
kapitalen.

Men dient echter wél te beklemtonen dat de banken noch de
Thesaurie van de Federale Overheidsdienst Financién, via
wie en bij wie de EBA’s 2004 konden worden ingediend, zich
ooit hebben uitgesproken over de oorsprong van de fondsen
noch over de toe te passen regels. Dat was ook niet nodig,
daar alles volledig in handen lag van de aangever die zelf au-
tonoom besliste wat en hoeveel hij regulariseerde. Het enige
wat de bank c.q. de thesaurie diende te doen, was de techni-
sche correctheid van de aangifte en de desbetreffende bijla-
gen controleren. Het kwam aan de aangever zélf toe om te
beslissen welke bedragen hij al dan niet zou opnemen in de
aangifte. Dit impliceerde dat in het kader van de EBA 2004,
de aangever moest oordelen of het desbetreffende kapitaal

29. Wet van 11 januari 1993 tot voorkoming van het gebruik van het financiéle stelsel voor het witwassen van geld en de financiering van terrorisme, thans
vervangen door de wet van 18 september 2017 tot voorkoming van het witwassen van geld en de financiering van terrorisme en tot beperking van het gebruik

van contanten (BS 6 oktober 2017).

30. Een duister begrip waarop in het kader van de invoering van de EBA kritiek werd geuit in de rechtsleer. J. MALHERBE, N. MOSSELMANS et O. NEIRYNCK,
“Déclaration libératoire unique: synthése des régles applicables”, RGCF, 2004/2, p. 9; J. VAN Dyck, “DLU: opportunité pour les fraudes fiscales tranquilles”,

Fiscologue 2003, afl. 917, p. 2-3.

31. S. ScArRNA en P. MAUFORT, “DLU et blanchiment: I'union sacrée”, Dr.pén.entr. 2018, afl. 4, 337-343.

32. S. ScArRNA en P. MAUFORT, “DLU et blanchiment: 'union sacrée”, Dr.pén.entr. 2018, afl. 4, 355.

33. Jura Farconis en A. HAELTERMAN (eds.), “Fiscale amnestie (EBA-wet)” (met bijdragen van G.D. GOYVAERTS, I. BOLLINGH, P. LALEMAN, S. VANOPPEN, F.
VANISTENDAEL, L. WEYTS en R. VERSTRAETEN) in Jura Falconis Libri, Gent, Larcier, 2005, 219 p.
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reeds zijn finaal belastingregime had ondergaan. Indien dit
het geval was, dan kon hij er gerust voor kiezen de regulari-
satie te beperken tot de niet aangegeven inkomsten gegene-
reerd door het kapitaal.*

In de praktijk werden ook veelal alléén de fiscaal niet ver-
jaarde inkomsten geregulariseerd waarbij men dan beargu-
menteerde dat dit het ganse vermogen zou zuiveren. Daarbij
werd gesteund op de voorbereidende werken die wat dat be-
treft deze denkpiste niet geheel uitsloten. Zo betoogde A.
Haelterman in de Commissie voor de Financién en de Begro-
ting dat in het geval van vroegere inkomsten en successies
waarvoor de verjaring geldt en dus geen belastingaanslag
meer kan plaatsvinden, de verjaarde gelden of vermogensbe-
standdelen in principe gewoon dadelijk aanwendbaar zijn op
een in Belgié zichtbare wijze zonder dat een regularisatie
onder de regeling van de eenmalige bevrijdende aangifte (met
de bijhorende heffing) vereist is. Andere doctrine was daar-
van minder overtuigd.’® Wat er ook van zij, er is géén argu-
ment dat kan worden ontwikkeld op basis waarvan een EBA
2004-attest een ruimere werking zou hebben dan het bedrag
dat er op wordt vermeld, dit om de eenvoudige reden dat er
géén link wordt gelegd — op dat attest — met de onderliggende
kapitalen noch met de rekening waar deze vandaan kwamen.
Dus veel van die “argumenten” berusten op theoretische
standpunten die géén steun vinden in noch de wet noch de
gebruikte formulieren.

Maar los daarvan, het “niet” vermelden van die kapitalen in
een EBA 2004 maakte die aangifte alleszins “niet” tot een
vals stuk, en daar gaat het hier over.

2. 1STE JURIDISCH VACUUM TUSSEN EBA EN EBABIS

Vanaf 1 januari 2005 kon onder de EBA 2004 geen aangifte
meer worden gedaan en gold artikel 9 van de wet van
31 december 2003 dat bepaalde dat wie geen gebruik van
deze EBA had gemaakt, zou aankijken tegen een belasting-
verhoging van 100%. Let wel, dat artikel gold uiteraard al-
1één voor die bedragen die voorwerp hadden kunnen uitma-
ken van een EBA 2004, i.e. dus bedragen die uiterlijk per
31 mei 2003 op rekening hadden moeten staan.’® Bovendien
was die 100% een belastingverhoging die dus per definitie
alleen maar van toepassing kon zijn op fiscaal niet verjaarde
inkomsten, en nooit op fiscaal verjaarde kapitalen. Allemaal
overwegingen die al te vaak over het hoofd worden gezien.
De these dat deze “belastingverhoging” dus “altijd” van toe-
passing was op regularisaties die nadien gebeurden bij veel
lokale controles, is dus geenszins juist.

Tussen de EBA 2004 en de EBAbis bestond er — wat een for-
mele procedure van fiscale regularisatie betreft — een juri-
disch vacuiim voor de belastingplichtigen die alsnog na

34. Parl.St. Kamer 2003-04, nr. 51-353/005, 43.

31 december 2004 wensten te regulariseren en die de toen-
malige “unieke kans” van de EBA 2004 hadden laten liggen,
dan wel zich te laat hadden gerealiseerd welk een uniek aan-
bod de 6%- en 9%-regeling vanwege de overheid wel was
geweest. In die periode bestond er aanvankelijk een praktijk
van het hernemen van de spontane regularisaties bij de lokale
controles dan wel bij de bijzondere belastinginspectie (verder
BBI) zoals deze bestond v6ér de invoering van de EBA 2004,
weze het aanvankelijk met toepassing van enigszins hogere
sancties. Die sancties wisselden dan ook nog afhankelijk van
de lokale controle dan wel BBI-inspectie die men als belas-
tingplichtige consulteerde. Het is daarbij van belang op te
merken dat in die regeling anno 2005 bij sommige controles
alléén de fiscaal niet verjaarde inkomsten werden geregulari-
seerd, terwijl er bij andere controles (bv. BBI-Gent) steevast
diende te worden betaald over een deel “fiscaal verjaard ka-
pitaal”. Men kan dus niet stellen dat er in deze een gebruik
was om geen heffing te verlangen over “fiscaal verjaard ka-
pitaal” (term die toen nog niet werd gebruikt), ofschoon dat
in sommige doctrine wel wordt beweerd.’” Er waren zoals
gezegd immers een paar BBI-controles die tevens een ad-hoc-
regeling hadden uitgewerkt waarbij voor het oudste aanslag-
jaar waarvoor nog een heffing kon worden opgelegd, wat
anno 2005 dan het aanslagjaar 1999 was, een heffing van
33%- & 10%-boete oftewel 36,30% werd opgelegd ten titel
van divers inkomen. Het kapitaal waarover deze belasting
werd berekend werd dan bepaald in overleg met de dienst-
doende gewestelijk directeur van de BBI. De toon werd hier
gezet door BBI-Gent, de inspectie van de heer gewestelijk di-
recteur Karel Anthonissen (ondertussen met pensioen).’®
Merk op dat het daarbij “nooit” zo is geweest — nooit — dat
die heffing werd berekend over het “volledige” bedrag dat
op rekening stond. Steeds diende er een berekening te gebeu-
ren in een tegensprekelijk debat van een “belastbare” hef-
fingsgrondslag waarover dan een akkoord werd gesloten.
Het is tevens zeer belangrijk op te merken dat het tegenspre-
kelijk karakter van dat debat, met een ter zake volledig be-
voegde gewestelijk directeur van de BBI, tot gevolg had dat
het OM achteraf geen ernstige betwisting meer kon voeren.
In die zin hebben deze “BBI-Gent-regularisaties” dan ook
een zeer sterke procedurele waarde, die, zoals we achteraf
nog zullen zien, zelfs sterker kan worden geacht dan de attes-
ten die worden uitgereikt volgens de wetten van 27 december
2005 en 11 juli 2013.

3. EBABIS

De EBAbis werd ingevoerd door de programmawet van
27 december 2005%° en verbreedde het toepassingsgebied
van de regularisatie van de natuurlijke personen tot de

35. Jura FALCONIS en A. HAELTERMAN (eds.), “Fiscale amnestie (EBA-wet)” (met bijdragen van G.D. GOYVAERTS, I. BOLLINGH, P. LALEMAN, S. VANOPPEN, E
VANISTENDAEL, L. WEYTS en R. VERSTRAETEN) in Jura Falconis Libri, Gent, Larcier, 2005, 219 p., p. 16 et seq.

36. Jura FALCONIS en A. HAELTERMAN (eds.), “Fiscale amnestie (EBA-wet)” (met bijdragen van G.D. GOYVAERTS, I. BOLLINGH, P. LALEMAN, S. VANOPPEN, F.
VANISTENDAEL, L. WEYTS en R. VERSTRAETEN) in Jura Falconis Libri, Gent, Larcier, 2005, 219 p., p. 51-52.

37.S. ScARNA en P. MAUFORT, “DLU et blanchiment: I’'union sacrée”, Dr.pén.entr. 2018, afl. 4, 343.

38. Zie de verwijzingen naar deze periode door Karel Anthonissen zelf in zijn boek “Achter de schermen van de BBI”, Kritak, 2020, 320 p.

39. BS 30 december 2005.
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rechtspersonen onderworpen aan de vennootschapsbelasting
of aan de belasting der niet-ingezeten vennootschappen. De
EBAbis omvatte echter geen “nadrukkelijke” mogelijkheid
om “fiscaal verjaarde kapitalen” te regulariseren, noch werd
de term “fiscaal verjaarde kapitalen” gehanteerd (dat ge-
beurde pas bij de EBAter; zie infra). EBAbis refereerde aan
btw-bedragen (art. 121, 1°), overige inkomsten (art. 121, 2°)
en beroepsinkomsten (art. 121, 3°) waarbij die laatste als de
“residuaire categorie” gold.

Ook hier bepaalde de aangever volledig autonoom het aan te
geven bedrag. L. Batselier en J. Piron benadrukken dat de
aangifte een unilaterale akte omvatte waarbij de aangegeven
inkomsten*® en jaren de exclusieve verantwoordelijkheid
waren van de aangevers. De auteurs wijzen erop dat de pro-
grammawet van 27 december 2005 het te regulariseren be-
drag en het aantal te regulariseren jaren niet regelde.*! Die
stelling is onmiskenbaar juist. S. Scarna en P. Maufort
komen naar aanleiding daarvan ook hier tot het besluit dat
de strafrechtelijke immuniteit die de regularisatie verschafte,
het volledige saldo dekte van de tegoeden op de geregulari-
seerde rekeningen.* Dit standpunt werd echter niet door ie-
dereen gedeeld.*® In ieder geval kan deze stelling niet worden
ondersteund aan de hand van de tekst van de wet. De prak-
tijk leert immers dat in talrijke dossiers er wel degelijk werd
teruggerekend naar het verre verleden waarbij fiscaal ver-
jaarde inkomsten werden herberekend en aangegeven, ofwel
ten titel van overige inkomsten, dan wel ten titel van be-
roepsinkomsten. Indien het effectief zo zou geweest zijn dat
dit geen enkele bijkomende waarborg bood, waarom heeft
zich deze praktijk dan ontwikkeld kan men zich afvragen.
Voor een nadere beschrijving van deze techniek kan verwe-
zen worden naar de rechtsleer.*

Post factum anno 2019 en impliciet blijkt uit de motivering
van het hof van beroep van Gent dat het Hof daar tevens zo
over denkt waar dit hof overweegt dat een aangever vanuit
strafrechtelijk oogpunt er belang bij kon hebben ook de
reeds fiscaal verjaarde belasting te regulariseren.*

4. EBATER

De EBAter zoals ingevoerd door de wet van 11 juli 2013 tot
wijziging van het systeem van fiscale regularisatie en tot in-

40. Naar kapitaal wordt niet verwezen.

voering van een sociale regularisatie*® wijzigde de artikelen
121 tot 127 van de programmawet van 27 december 2005.
De EBAter liep van 16 juli 2013 tot en met 31 december
2013 en voorzag voor het eerst expliciet in de wettelijke mo-
gelijkheid om fiscaal verjaarde kapitalen te regulariseren aan
een tarief van 35%, en zorgde voor enige normatieve duide-
lijkheid omtrent dit punt.*” Merk op dat dit tarief van 35%
geinspireerd was naar het tarief dat door de BBI-Gent werd
gehanteerd. In het kader van deze wetgeving werd inderdaad
voor de eerste maal het begrip fiscaal verjaard kapitaal gede-
finieerd, door te verwijzen naar een limitatieve lijst van niet
betaalde belastingen die in dit bedrag konden worden vervat.
In samenlezing met een lange (maar versoepelde) lijst van uit-
gesloten misdrijven die aan de basis konden liggen van het
fiscaal verjaarde kapitaal, kon men dus als kandidaat-aange-
ver, min of meer bepalen welke bedragen voorwerp “kon-
den” uitmaken van een fiscale regularisatie. Er was echter
geen enkele vorm van verplichting om aan deze regularisaties
deel te nemen, noch om, indien men er effectief aan deelnam,
de desbetreffende fiscaal verjaarde kapitalen aan een effectie-
ve fiscale regularisatie te onderwerpen. Dat punt is al zeer
ruim aan bod gekomen in de fiscale maar ook strafrechtelijke
doctrine, en werd tevens reeds breed uitgesmeerd in de pers.
Op geen enkele wijze echter kan uit deze redenering worden
afgeleid dat, louter door het indienen van de aangifte in fis-
cale regularisatie alléén (én het betalen van de heffing én het
verkrijgen van het attest), een niet fiscaal geregulariseerd be-
drag aan fiscaal verjaard kapitaal in aanmerking zou komen
voor de amnestiewerking van het uitgereikte attest. Wat dat
betreft is de conclusie zoals we die reeds hadden getrokken
onder de regelgeving van EBAbis volledig analoog met die
van EBAter. Bovendien valt voor de verdedigers van de te-
gengestelde these het argument weg dat in de wettelijke
regelgeving van EBAtzer het begrip fiscaal verjaard kapitaal
niet zou bestaan.*®

De werkelijke analyse die ter zake deze aangiftes in EBAbis
en EBAter die dan in voorkomend geval geen dan wel een
zeer gering bedrag aan fiscaal verjaard kapitaal bevatten,
dient te worden gemaakt, betreft uiteraard de procedurele
impact die de uitgereikte attesten anno 2021 hebben, en het
is daar dat het arrest van het hof van beroep van 19 novem-
ber 2019 een helpende hand reikt.

41. L. BATSELIER en J. PIRRON, “Zwarte vermogens, fiscale regularisatie en vermogensplanning” in M. MAUs en M. RozIE (eds.), Actuele problemen van het fiscaal
strafrecht, Antwerpen, Intersentia, 2011, 687; G. GOYVAERTS, “De fiscale regularisatie anno 2010: een stand van zaken”, Fisc.Act. 2010, afl. 14, 3.

42. S. ScARNA en P. MAUFORT, “DLU et blanchiment: 'union sacrée”, Dr.pén.entr. 2018, afl. 4, 344-345, daarbij steunend op het commentaar in de memorie van
toelichting bij art. 118. Zij citeren de Franse versie van volgende overwegingen van de wetgever: “Deze bepaling stelt het principe vast van de strafrechtelijke
immuniteit dat aan de basis ligt van de niet-aangifte van de inkomsten die het voorwerp van de regularisatieaangifte uitmaken.

Deze immuniteit geldt zowel ten opzichte van de aangever als zijn eventuele mededaders of medeplichtigen. Zij geldt wat betreft het art. 505 van het Strafwetboek
ook wat betreft de financiéle instelling, verzekeringsonderneming of beleggingsvennootschap die gelden ontvangt die het voorwerp van een regularisatie hebben
uitgemaakt, en voor de ontvangst van de in dat geval onderliggende kapitalen.” (Parl.St. Kamer 2005-06, nr. 51-2097/001, 77).

43. G.D. GoYVAERTS, “Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen. Een kritische beschouwing”, TFR, afl. 527-528, oktober 2017, p. 718 et seq.

44. G.D. GoYvAERTs, “Enkele aspecten van de wet op de fiscale regularisatie aangaande private vermogens anno 2013”, TFR 2013, afl. 446, 629-664.

45. Conferentie Puilaetco, 18 mei 2009, Opheffing van het bankgeheim, bundel van vragen aan de minister, vraag 73, 38.

46. BS 12 juli 2013, inwerkingtreding 15 juli 2013.

47. G.D. GoyvAerTs, “Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen. Een kritische beschouwing”, TFR 2017, 645.

48. T. AFSCHRIFT, “De grenzen van het begrip ‘witwassen van kapitalen’ die al dan niet fiscaal werden geregulariseerd en al dan niet werden gerepatrieerd”, AFT'
2015, afl. 4, 4-20.

[320] T.F.R. §99 — APRIL 2021 INTERSENTIA

this Jurisquare copy islicenced to Tiberghien



FISCAAL STRAFRECHT — ANDERE BIJZONDERE WETGEVING 2021/10

5. 2DE JURIDISCH VACUUM

Tussen 1 januari 2014 en 31 juli 2016, voorzag wederom
geen enkele wettelijke bepaling in enige mogelijkheid om de
fiscale toestand van een belastingplichtige fiscaal en straf-
rechtelijk te regulariseren. In de praktijk was het echter mo-
gelijk om informeel te regulariseren, aanvankelijk wederom
via de lokale controles en de BBI, en later uitsluitend via de
BBI op basis van een daartoe uitgewerkte richtlijn van de mi-
nister van Financién van 29 januari 2015 betreffende sponta-
ne regularisaties.* Deze regularisaties leidden formeel niet tot
strafrechtelijke immuniteit maar hadden wel het voordeel dat
ze tot stand kwamen via een dialoog met een belastingadmi-
nistratie met volledige bevoegdheid zoals reeds hoger om-
schreven. Hiermee verliepen ze dus volledig parallel aan de
situatie zoals deze bestond voorafgaandelijk aan de wet van
27 december 2005. Bovendien werd de belastingplichtige de
facto na dergelijke “regularisatie” strafrechtelijk wel onge-
moeid gelaten daar het illiciet vermogen — wegens interventie
van de BBI — min of meer “volledig” uit het vermogen werd
“gerestitueerd” naar de schatkist toe.’® Het is daarbij van be-
lang te beklemtonen dat deze restituties werden berekend
volgens fiscale maatstaven en niet volgens strafrechtelijke
maatstaven. Zo werd er bijvoorbeeld wat betreft de aanwe-
zigheid van belastingvrije meerwaarden op aandelen en obli-
gaties, geen rekening gehouden met onderliggende illiciete
vermogensvoordelen, waarvan de opbrengsten dan zelf als
vermogensvoordelen zouden kwalificeren (de zogenaamde
secundaire vermogensvoordelen). Deze laatste benadering is
immers een zuiver strafrechtelijke benadering, die in fiscali-
bus niet wordt gehanteerd. Het is belangrijk dit te vermelden
daar deze redeneringen ook tevens werden toegepast in de
dossiers die volgens de wet van 11 juli 2013 werden geregu-
lariseerd mét inachtneming van een berekend bedrag aan fis-
caal verjaard kapitaal, en die tevens nog steeds worden toe-
gepast bij de berekening van fiscaal verjaarde bedragen in de
regeling volgens EBAquater (zie infra). De onderliggende re-
denering van deze berekening bestaat erin dat de niet betaal-
de belasting, die iz se het illiciet vermogen uitmaakt, retroac-
tief uit het vermogen wordt verwijderd, waardoor er zich
later geen secundaire vermogensvoordelen meer hebben kun-
nen vormen. De strafrechtelijke benadering waarbij bijvoor-
beeld belastingvrije meerwaarden gegenereerd op niet fiscaal
geregulariseerd kapitaal niet zelden worden meegenomen in
de berekening van illegale vermogensvoordelen is dus ter
zake een fiscale regularisatie niet op zijn plaats.

6. EBAQUATER

Sinds 1 augustus 2016 laat de federale en regionale regel-
geving EBAquater’' de aangever toe om de fiscaal verjaarde
kapitalen en bedragen te regulariseren. Het grootste verschil
met de regeling onder EBAzer betreft de bewijslast die in het
kader van de EBAquater wordt gehanteerd. In zijn meest
strikte lezing impliceert dit dat wanneer de rechtmatige oor-
sprong van de kapitalen niet “euro per euro” met afdoende
geschreven bewijsstukken kan worden bewezen, dat alsdan
deze bedragen in de fiscale regularisatie “moeten” worden
betrokken.>? Daarover werd reeds een hele polemiek gevoerd
in de rechtsleer’® en op (al dan niet virtuele) studiedagen,
welke polemiek op vandaag ook de rechtbank in eerste aan-
leg heeft bereikt. Een volledige bespreking van deze discussie
zou het opzet van deze bijdrage echter overstijgen, maar wat
wel reeds vaststaat aan de hand van de verschillende afgele-
verde vonnissen, is dat de rechter in eerste aanleg oordeelt
dat het Contactpunt Regularisaties wel degelijk de bevoegd-
heid heeft om de ingediende aangiften in fiscale regularisatie
te controleren, maar dat het daarbij tevens de zogenaamde
contextuele vermoedens in acht moet nemen. Het is dus niet
zo dat het bewijs enkel en alleen maar kan worden geleverd
aan de hand van geschreven bewijsstukken, zoals aanvanke-
lijk werd voorgehouden.

Oorspronkelijk bedroeg het tarief voor fiscaal verjaarde ka-
pitalen en bedragen 36% federaal en 37% regionaal vanaf
2017. Dit tarief steeg echter elk jaar met 1% tot 40% anno
2020. De regionale regelingen die een gelijke trend kenden
zijn per 31 december 2020 van rechtswege buiten werking
gesteld, en op vandaag anno 2021 loopt alleen nog de fede-
rale regeling fiscale regularisatie die zou uitdoven volgens re-
geringsverklaring per 31 december 2023. Het tarief fiscaal
verjaard kapitaal van 40% blijft daarbij ongewijzigd behou-
den.

C. Het oordeel van de appelrechters™

De zaak die aan de beoordeling van de appelrechters voorlag
had betrekking op een regularisatie EBAbis. Immers zij werd
ingediend op 27 juni 2013 terwijl de wijziging van de pro-
grammawet van 27 december 2005 door de wet van 11 juli
2013 die de EBAter inluidde, pas in werking trad op 15 juli
2013 (cf. supra).>

De beklaagde had voor het hof van beroep van Gent in zijn
eerste middel aangevoerd dat de door hem op 27 juni 2013

49. Interne instructie SB/014487, 29 januari 2015 betreffende de taxatie van niet tijdig aangegeven inkomsten, door de Raad van state vernietigd: RvS (14de k.)
12 april 2016, nr. 234.337. K. Janssens, “Raad van State vernietigt instructie regularisatie”, Fisc.Act. 2016, afl. 18, 9-11.

50. G.D. GoyVaEtrTs, “Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen. Een kritische beschouwing”, TFR 2017, 646.

51. Wet 21 juli 2016 tot invoering van een permanent systeem inzake fiscale en sociale regularisatie (BS 29 juli 2016).

52.F. COLLON et M. MAIRLOT, “Le rapatriement de fonds dans le cadre de la DLUquater: le compliance officer deviendrait-il un agent du fisc>, DBF-BFR, 2017/

1, 66.

53. G.D. GOoYVAERTS, “Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen. Een kritische beschouwing”, TFR 2017, 646 et seq.; P. MAUFORT en S. SCARNA, “Les
liens entre la fraude fiscale, le blanchiment et la DLU: des précisions importantes”, Dr.pén.entr. 2020, afl. 2, 165-170.

54. G.D. GOYVAERTS, “Cassatie: partiéle aangifte EBAbis is wel degelijk wettelijk”, Fisc.Act. 2019, afl. 40, 9.

55. De appelrechters overliepen in hun arrest zelf ook nog eens zeer kort de EBA-historiek waarbij zij vaststelden dat de EBAbis-regeling de regularisatie van fiscaal
verjaarde kapitalen niet regelde, net zo min als de EBA-regeling. Zij benadrukken dat het zelfs wettelijk niet verplicht was om fiscaal verjaarde inkomsten te
regelen. Het is pas de EBAter-regeling die een art. 121, 8° invoegde in de programmawet van 27 december 2005 dat refereerde aan fiscaal verjaarde kapitalen en

het begrip definieerde.
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ondertekende regularisatieaangifte geen door de wet be-
schermd geschrift betreft omdat, zelfs als zou zij een waar-
heidsvermomming bevatten (in casu door omissie), het docu-
ment geen maatschappelijke bewijswaarde zou hebben, te-
meer omdat men niet verplicht was om het volledig ontdo-
ken bedrag te regulariseren. Dit laatste was meteen het twee-
de middel dat de beklaagde aanvoerde voor het hof van
beroep. Hij argumenteerde dat men niet verplicht was alles
aan te geven. Daarbij onderstreepte de beklaagde dat de aan-
gifte van het kapitaal hoe dan ook niet nodig was en dat fis-
caal verjaarde inkomsten wettelijk niet konden worden gere-
gulariseerd.*® Dit middel had betrekking op de Luxemburgse
rekening. Wat betreft de niet aangegeven Zwitserse rekening
argumenteerde de beklaagde in hoofdorde dat hiervoor op
dat ogenblik geen aangifteverplichting bestond in de regula-
risatieaangifte type EBAbis.’”

De appelrechters hebben deze stellingen gevolgd wat betreft
het niet bestaan van een verplichting. Ten eerste stelden zij
vast dat de toepasselijke regeling op de door de beklaagde
ingediende regularisatieaangifte inderdaad de EBAbis was.
Ten tweede verwezen zij naar een inlichtingenfiche in het
strafdossier waarin vooral volgende passage hun aandacht
trok: “Het is de aangever zelf die op autonome basis bepaalt
welke waarden en inkomsten en jaren hij wenst te regulari-
seren bij het Contactpunt.” Ter ondersteuning van die stel-
ling verwezen de appelrechters naar gezaghebbende
rechtsleer.®® Hoewel de appelrechters opmerkten dat een
aangever vanuit strafrechtelijk oogpunt er belang kon bjj
hebben ook de reeds verjaarde belasting te regulariseren, be-
sloten zij dat het de aangever onder EBAbis vrijstond te be-
palen welk bedrag hij aangaf.’’ Ten derde stelden zij bijko-
mend vast dat de beklaagde naast de aangegeven sommen,

niet diende te vermelden of hij nog andere rekeningen had.

Samengevat oordeelden de appelrechters dat het onder EBA-
bis mogelijk was op een ontdoken bedrag Y slechts een lager
bedrag X aan te geven. Aangezien de aangever niet verplicht
was om het “volledige” bedrag Y aan te geven, kon er vol-
gens de appelrechters dan ook geen sprake zijn van enige fis-
cale valsheid in geschriften door omissie. T. Afschrift be-
schreef dit nog treffender. Hij schreef dat een aangever die
100 aangeeft wetende dat hij 150 heeft, in elk geval niet liegt
over die 100 in zover hij niet attesteert dat de totale ontdo-
ken som 100 is.®® Dat is wederom geheel juist, maar dat zegt
uiteraard niets over het al dan niet illiciete karakter van de
resterende 50. Opvallend is dat T. Afschrift besluit tot het

niet voorhanden zijn van het materieel bestanddeel van de
waarheidsvermomming, terwijl het hof van beroep van Gent
uiteindelijk de beklaagde vrijsprak wegens het ontbreken van
het materieel bestanddeel “een strafrechtelijk beschermd ge-
schrift”.

O.i. ontbreken beide materiéle bestanddelen. Immers als de
beklaagde vrij was om het bedrag te bepalen dat hij aangaf,
dan attesteerde hij enkel dat dit bedrag een bedrag betreft dat
niet zijn normale belastingregime heeft ondergaan, wat over-
eenstemde met de waarheid. Voor het resterende bedrag, de
resterende 50 in ons voorbeeld, zegt de beklaagde in zijn aan-
gifte niets.

Bovendien oordeelden de appelrechters terecht dat de regu-
larisatieaangifte van de beklaagde zich ook niet aan het
openbaar vertrouwen kon opdringen wat betreft fiscaal ver-
jaarde inkomsten op de rekeningen en bij uitbreiding op alle
rekeningen die men in het buitenland aanhield. Wat betreft
die punten — lees vereenvoudigd de niet aangegeven 50 in de
150 — kon de regularisatieaangifte van de beklaagde niet
worden beschouwd als een strafrechtelijk beschermd ge-
schrift. Immers kon het Contactpunt Regularisaties aan de
hand van de aangifte niet worden overtuigd dat de beklaagde
alle bedragen waarop belastingen waren ontdoken had aan-
gegeven, evenmin dat hij alle buitenlandse rekeningen had
aangegeven. En dat was overigens ook nergens voor nodig,
er bestond onder de regeling EBAbis immers geen verplich-
ting tot het doen van een fiscale regularisatie, noch bestond
er enige verplichting dat indien men een fiscale regularisatie
deed, dat deze “volledig” zou zijn. Men zou dus kunnen zeg-
gen dat de aangifte van de beklaagde zich maar opdrong aan
het openbaar vertrouwen a rato en in de mate van het aan-
gegeven bedrag. Maar dit is een loutere theoretische overwe-
ging die in de praktijk zonder belang is omdat uiteraard nie-
mand met het onder artikel 450, tweede lid WIB 1992 ver-
eiste opzet meer zou aangeven dan nodig ... Betreffende de
niet aangegeven Zwitserse rekening volgden de appelrechters
eveneens het verweer van de beklaagde. Op het ogenblik van
de aangifte bestond er geen verplichting om die rekening op
te nemen in de regularisatieaangifte.5!

In dit geval was het parket dus de strafzaak begonnen tegen
de betrokkene omdat die bij zijn fiscale regularisatie geen
melding had gemaakt van bepaalde fiscaal verjaarde inkom-
sten op de Luxemburgse rekening (omissie 1) en van inkom-
sten van bepaalde Zwitserse rekeningen (omissie 2) waarop
volgens het OM nooit (Belgische) belasting betaald was. Vol-

56. Merk op dat deze stelling van de beklaagde dus “niet” juist is en door het hof van beroep ook niet wordt ondersteund. De appelrechters hadden opgemerkt
dat een aangever vanuit strafrechtelijk oogpunt er belang kon bij hebben ook de reeds verjaarde belasting te regulariseren.

57. Terecht. Er bestond weliswaar al een jaarlijkse aangifteplicht in de personenbelasting vastgelegd in art. 307, § 1/1, a) WIB 1992, maar niet in de
regularisatieaangifte EBAbis. Die plicht is pas ingevoerd op met EBAzer dat art. 124 van de programmawet van 27 december 2005 aanvulde met een nieuw tweede
lid dat als volgt luidde: “De regularisatieaangifte zal in de gevallen bedoeld in de artikelen 122 en 122/1, worden ingediend samen met een bondige verklaring
omtrent het fraudeschema, alsook de omvang en de oorsprong van de geregulariseerde kapitalen en inkomsten, de periode waarin de kapitalen en inkomsten zijn
ontstaan en de voor de geregulariseerde bedragen gebruikte financiéle rekeningen.”

58. L. BATSELIER en ]. PIRRON, “Zwarte vermogens, fiscale regularisatie en vermogensplanning” in M. MAuUs en J. ROZIE (eds.), Actuele problemen van het fiscaal
strafrecht, Antwerpen, Intersentia, 2011, 687; G.D. GOYVAERTS, “De fiscale regularisatie anno 2010: een stand van zaken”, Fisc.Act. 2010, afl. 14, 1-7.

59. Zij verwezen daarbij naar: Conferentie Puilaetco, 18 mei 2009, Opheffing van het bankgeheim, bundel van vragen aan de minister, vraag 73, 38.

60. T. ArsCHRIFT, “De grenzen van het begrip ‘witwassen van kapitalen’ die al dan niet fiscaal niet werden geregulariseerd en al dan niet werden gerepatrieerd”,

AFT 2015, afl. 4, 15, nr. 31.

61. Hier dient wel opgemerkt dat de beklaagde ook werd vervolgd voor een inbreuk op art. 449, eerste lid WIB 1992 (fiscale fraude) wegens de niet-aangifte van
deze rekening in de jaarlijkse aangifte personenbelasting. Echter werd de beklaagde hiervoor vrijgesproken wegens verjaring van de strafvordering.
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gens het OM maakt dergelijke “onvolledige aangifte” dus
valsheid in geschrifte uit, los van de strafrechtelijke implica-
ties van de eventuele belastingontduiking zelf. Volgens het
hof volstonden die beide omissies op zich niet om te stellen
dat de op 27 juni 2013 ondertekende aangifte in fiscale regu-
larisatie strafbare valsheid uitmaakt. Het hof oordeelt na-
drukkelijk dat de bewijslast nog steeds bij het OM ligt en dat
het uitvoerige verweer van beklaagde een aantal geloofwaar-
dige gegevens bevat die het OM onvoldoende heeft weerlegd.
Bovendien stelt het hof dat de aangifte onder de regels van
EBAbis géén verklaring van volledigheid bevat, en dat er dus
geen sprake was van “leugen op papier” als de aangever be-
slist niet alles te regulariseren wat hij in het verleden fiscaal
ontdoken heeft. Ten slotte specificeerde het hof dat “EBA-
bis” géén wettelijke regeling voor fiscaal verjaard kapitaal
bevatte en dus al zeker geen wettelijke verplichting om die te
regulariseren. Daarbij valt het evenwel op dat het hof dat
punt slechts in ondergeschikte orde vermeldt, en dus “niet
eens noodzakelijk” vindt als grond voor zijn beoordeling.
M.a.w. zelfs mét een regeling voor verjaard kapitaal zou het
regularisatiestelsel geen verplichting omvatten om alles aan
te geven. Het hof van beroep onderschrijft zodus de over-
vloedige rechtsleer ter zake. Er kan inderdaad géén valsheid
in geschrifte zijn door een bepaald bedrag niet in de aangifte
EBAbis te vermelden. Die aangifte is wat dat betreft dan ook
géén wettelijk beschermd geschrift en dringt zich niet op aan
het publiek vertrouwen.

Verder oordeelt het hof terloops dat fiscale fraude die is ge-
pleegd door de schenker, niet door de begiftigde hoeft te
worden geregulariseerd. Dat is een welgekomen vermelding
in het arrest die nauw aansluit bij een op heden zeer actuele
problematiek. Dat de rechtsopvolger de fraude van zijn
rechtsvoorganger niet hoeft te regulariseren, is ook in de con-
text van successies al meermaals geopperd.®?
Vermeldenswaard is tevens dat het hof opmerkt dat een re-
gularisatieaangifte die inkomsten van een bepaalde rekening
omvat, meteen ook betrekking heeft op het niet hebben ver-
vuld van de loutere aangifteplicht van buitenlandse rekenin-
gen (in de aangifte personenbelasting), en dat ook voor de
periode waarvan de inkomsten niet werden aangegeven. In
dat verband geeft het hof dus een ruime invulling aan het
amnestie-effect dat uitgaat van het regularisatieattest.
Verder spreekt het hof de strafrechtelijke verjaring uit voor
het niet vermelden in de PB-aangifte van het bestaan van een
Zwitserse rekening die op 4 mei 2011 werd gesloten door
een afhaling in contanten (een som van ongeveer 350.000
EUR). Het niet vermelden in de PB-aangifte van een buiten-
landse rekening is immers valsheid in geschrifte, waarvoor
men strafvervolging riskeert. De verjaring werd uitgesproken
daar de eerste daad van strafrechtelijke vervolging pas méér
dan § jaar later werd gesteld, namelijk op 1 december 2017.
Het hof specificeert weliswaar dat die verjaring zich niet uit-
strekt tot het eventuele derde witwasmisdrijf dat gepleegd
zou worden met het in contanten afgehaalde geld.®® Maar in

62. Fisc.Act. 2016, 35/8-9.
63. Verhullen van de frauduleuze oorsprong, zie Fisc.Act. 2010, 28/8.
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casu komt het hof tot de conclusie dat in redelijkheid de le-
gale herkomst van die gelden niet kon worden uitgesloten,
rekening houdend met de familiale achtergrond en het fami-
liale vermogen. Aangezien het OM dus niet slaagt in zijn be-
wijs dat het geld op de rekening een illegaal vermogensvoor-
deel vormt — loutere beweringen volstaan daarvoor niet, be-
nadrukt het hof — kan het witwasmisdrijf niet in aanmerking
worden genomen.

Het hof van beroep spreekt de beklaagde dan ook volledig
vrij, eensdeels wegens strafrechtelijke verjaring (niet-aangifte
van het bestaan van de Zwitserse rekening), anderdeels we-
gens het niet kunnen uitsluiten van enige legale oorsprong
(het geld op de Zwitserse rekening) en finaal omdat er geen
sprake is van enige valsheid (niet fiscaal regulariseren van
kapitalen op de Luxemburgse rekening).

D. Het oordeel van het Hof van Cassatie

Zoals hoger al aangehaald, voerde de eiser in cassatie, de
procureur-generaal bij het hof van beroep van Gent, in het
eerste onderdeel van zijn eerste middel aan dat de in de regu-
larisatieaangifte opgenomen gegevens juridische gevolgen
hebben. Volgens eiser was er immers geen controle van de
regularisatieaangifte en werd die aangifte ook in het rechts-
verkeer gebruikt door ze in te dienen bij het Contactpunt Re-
gularisaties. Volgens hem oordeelden de appelrechters dan
ook onterecht dat: “Een regularisatieaangifte geen strafrech-
telijk beschermd geschrift is voor wat betreft de erin aange-
geven buitenlandse inkomsten of rekeningen omdat het de
aangever destijds vrij stond te bepalen welke waarden en in-
komsten hij wenste te regulariseren en er hem in het aangif-
teformulier niet uitdrukkelijk werd gevraagd of hij buiten de
aangegeven sommen over geen andere buitenlandse inkom-
sten of rekeningen beschikte.” Het Hof van Cassatie meende
dat die rechtsopvatting van de procureur-generaal bij het hof
van beroep van Gent fout is en oordeelde dat het middel van
eiser faalde naar recht.

Het Hof van Cassatie herhaalde in zijn beoordeling eerst de
algemene principes en benadrukt dat het misdrijf valsheid in
geschriften zoals bedoeld in artikel 450 WIB 1992 erin be-
staat om de waarheid te vermommen op een bij de wet be-
paalde wijze in een door de wet beschermd geschrift. Dit
dient te gebeuren met het in die bepaling vereiste opzet ter-
wijl hieruit een nadeel (voor het publiek) kan ontstaan. Het
Hof merkt daarbij op dat een door de wet beschermd ge-
schrift, een geschrift is dat in zekere mate tot bewijs kan
strekken. D.w.z. dat het zich aan het openbare vertrouwen
opdringt, zodat de overheid of particulieren die ervan kennis
nemen of aan wie het wordt voorgelegd, kunnen overtuigd
zijn van de waarachtigheid van de rechtshandeling of van het
rechtsfeit vastgelegd in dat geschrift, of kunnen gerechtigd
zijn daaraan geloof te hechten.

In relatie tot de feiten die het hof van beroep van Gent diende
te beoordelen, en waarvan het Hof van Cassatie kennis mag
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nemen, besluit het Hof van Cassatie dat een aangifte die geen
verplichting inhoudt om alle te regulariseren sommen, waar-
den of inkomsten te vermelden, de overheid niet kan overtui-
gen van het feit dat alle door de aangever niet aangegeven
buitenlandse inkomsten of rekeningen erin zijn opgenomen.
Bijgevolg dringt een dergelijke aangifte zich wat dit aspect
betreft niet op aan het openbaar vertrouwen.

In het arrest analyseert het Hof van Cassatie de diverse as-
pecten van de niet-aangifte van de fiscaal verjaarde inkom-
sten op de Luxemburgse rekening. Het OM poneert de these
dat het de aangever niet vrij staat zelf te bepalen welke waar-
den en inkomsten hij wil regulariseren. Daardoor zou er dus
wel degelijk sprake geweest zijn van valsheid in geschriften
in de zin van artikel 450, eerste lid WIB 1992. De valsheid
ontstaat volgens het OM doordat de aangever op 27 juni
2013 in zijn regularisaticaangifte a) de betreffende fiscaal
verjaarde inkomsten niet heeft aangegeven en b) niet alle bui-
tenlandse rekeningen heeft vermeld. Het Hof van Cassatie is
daarover klaar en duidelijk: “Die bepalingen en dat model
[aangifte EBAbis, model van 6 maart 2006] houden voor de
aangever niet de verplichting in om alle niet aangegeven roe-
rende inkomsten of alle aanslagjaren waarop die niet-aangif-
te betrekking heeft, te vermelden in zijn regularisatieaangifte,
noch om te verklaren dat dit bet geval is, maar laten hem toe
te kiezen welke waarden en inkomsten hij voor welke jaren
wenst op te geven met het oog op regularisatie. Evenmin ver-
plichten die bepalingen de aangever om opgave te doen van
alle buitenlandse rekeningen. De wetsgeschiedenis en de be-
palingen van de wet van 11 juli 2013, die in werking is getre-
den na de feiten, doen daaraan geen afbreuk. Het onderdeel
dat uitgaat van een andere rechtsopuvatting, faalt naar recht.”
Ook ter zake de beweerde valsheid volgens artikel 450 WIB
1992 treedt het Hof van Cassatie de conclusie van het hof
van beroep bij: “Een aangifte die geen verplichting inhoudt
alle te regulariseren sommen, waarden of inkomsten te ver-
melden, kan de overbeid niet overtuigen van het feit dat alle
door de aangever niet aangegeven buitenlandse inkomsten of
rekeningen erin zijn opgenomen. Bijgevolg dringt een derge-
lijke aangifte zich wat dit aspect betreft niet op aan het open-
baar vertrouwen.”

Ten slotte bevestigt het Hof dat de loutere niet-aangifte van
het bestaan van een rekening in de PB-aangifte niets zegt over
de (al dan niet frauduleuze) aard van de onderliggende gel-
den: “Illegale vermogensvoordelen als bedoeld in artikel 42,
3° Sw. omvatten zowel goederen en waarden als elk econo-

misch voordeel uit een misdrijf. Vereist is een causaal ver-
band tussen het misdrijf en het vermogensvoordeel. Het en-
kele feit dat een belastingplichtige bedrieglijk bet bestaan van
een buitenlandse rekening verzwijgt voor de fiscale adminis-
tratie en door dat misdrijf het onderzoek van die administra-
tie verhindert, impliceert evenwel niet dat die rekening of het
saldo erop een vermogensvoordeel is dat voortvloeit uit die
verzwijging en dienvolgens het voorwerp kan uitmaken van
een witwasmisdrijf.”

Kortom, het Hof van Cassatie maakt korte metten met de
these van het OM dat een aangifte fiscale regularisatie “alle”
inkomsten — verjaard én niet verjaard — en “alle” rekeningen
moet bevatten. De keuze om al dan niet te regulariseren, was
inderdaad vrij en eigen aan de aangever zélf, die in alle auto-
nomie het bedrag bepaalde dat hij wou regulariseren.

Maar zoals het hof van beroep van Gent in het bestreden
arrest al had opgemerkt, verhindert dit niet dat een aangever
vanuit strafrechtelijk oogpunt er belang bij kan hebben ook
de reeds verjaarde belasting te regulariseren. De praktijk
toont aan dat het OM overgaat tot vervolging als na een fis-
cale regularisatie volgens de wetten van 2005 en 2013 nog
fondsen worden gerepatrieerd waarvan het vermoedt dat ze
niet werden aangegeven.

IV. Besluit

In de regel is een belastingaangifte geen strafrechtelijk be-
schermd geschrift dat zich opdringt aan het openbaar ver-
trouwen omdat zij in principe slechts wordt aanvaard onder
voorbehoud van controle en onderzoek. Echter als bepaalde
onjuiste gegevens niet op hun waarheid kunnen worden ge-
toetst, dan kan dit aanleiding geven tot fiscale valsheid.®*
Evenzeer geldt dit nu volgens het Hof van Cassatie voor fis-
cale aangiften waarbij het de aangever vrijstaat om aan te
geven wat hij wenst. Immers speelt op dat ogenblik de moge-
lijkheid tot controle natuurlijk niet. Zoals hoger aangegeven,
als een persoon in dat geval maar X op Y aangeeft, dan
dringt zich dit voor het tekort (Y — X) niet op aan het open-
baar vertrouwen.

V. Impact op EBAquater en de lagere rechtspraak ter zake

Het cassatiearrest lijkt verder op het eerste gezicht niet erg
relevant meer voor de actuele fiscale regularisatieregelgeving
van EBAquater, die zowel federaal als regionaal grondig ge-
wijzigd werd in vergelijking met haar voorganger de EBAzer

64. B. SpriET, “Fiscaal strafrecht” in P. WAETERINCKX, F. DERUYCK en F. VAN VOLSEM, Strafrecht in de onderneming, Antwerpen, Intersentia, 2016, 519-522. Een
recente interessante toepassing van dit principe is te vinden in een cassatiearrest van 21 mei 2019. De eiser in cassatie betoogde in zijn derde en laatste middel dat
een attest dat hij had opgesteld om de fiscus namens de bank te overtuigen dat hij geen titularis was van twee buitenlandse rekeningen, geen fiscale valsheid in
geschriften kon uitmaken. Hij argumenteerde dat dit attest kon worden gecontroleerd door de fiscus en het openbaar ministerie en dat het attest zich bijgevolg
niet opdrong aan openbaar vertrouwen. Dit middel werd afgewezen door het Hof van Cassatie. Het Hof oordeelde dat het geschrift van de buitenlandse
bankinstelling waarin was vermeld dat de belastingplichtige geen rekening bij die instelling had en dat werd voorgelegd aan de belastingadministratie, in zekere
mate strekt tot bewijs van wat erin wordt vermeld of vastgesteld omdat het in de regel onmogelijk is om dat geschrift onmiddellijk op zijn echtheid te controleren.
Het loutere feit dat het openbaar ministerie en/of de belastingadministratie achteraf hadden kunnen vaststellen dat het geschrift vals was, impliceert niet dat het
aanvankelijk wel degelijk een bewijswaarde kon hebben in het rechtsverkeer (Cass. 21 mei 2019, P.19.0104.N). Daarmee bevestigde het Hof van Cassatie zijn
eerdere rechtspraak (in een niet fiscale zaak). Daarin had het Hof geoordeeld dat een buitenlands rijbewijs dat wordt voorgelegd aan een ambtenaar om een
Belgisch rijbewijs te verkrijgen, in zekere mate strekt tot bewijs van de inhoud ervan als blijkt dat het voor de bestemmeling van het geschrift onmogelijk is om
over te gaan tot de onmiddellijke controle van de waarachtigheid ervan. De mogelijkheid tot controle achteraf doet daaraan geen afbreuk (Cass. 25 november
2014, P.12.2039.N). Een belangrijk aspect bij het controlecriterium is dus m.a.w. of de controle onmogelijk is op het ogenblik dat ze moet worden uitgevoerd.
Dat achteraf de valsheid alsnog door de bestemmeling kan worden/wordt vastgesteld is daarbij irrelevant.
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(wet van 21 juli 2016 en aanverwante regionale regelgeving
die overigens sedert 1 januari 2021 is uitgedoofd). Daarbij
wordt vaak (verkeerdelijk) voorgehouden dat volgens de wet
van 21 juli 2016 “alles” moet worden geregulariseerd. Dat
zou dit cassatiearrest dan meteen waardeloos maken. Maar
niets is minder waar. Als we de wet van 21 juli 2016 aan-
dachtig lezen, stellen we vast dat de daarin gehanteerde defi-
nitie van fiscaal verjaard kapitaal volgens artikel 2, 11°
samen gelezen moet worden met het infame artikel 11, twee-
de lid van diezelfde wet. Daaruit leidt men doorgaans af dat
“alles” van een rekening waar ook “zwart geld” op staat ge-
regulariseerd moet worden indien men niet kan “bewijzen”
dat dit vermogen zijn normaal belastingregime heeft onder-
gaan.®. Zo absoluut geponeerd is dat echter niet juist. “Fis-
caal verjaard kapitaal” houdt immers in dat de normale be-
lasting er niet op betaald geweest is én dat die belasting in-
middels verjaard is (art. 2, 11°), waarbij die belasting naar
periode, oorsprong en categorie moet worden gespecificeerd
(art. 11, derde lid), geen betrekking heeft op uitgesloten mis-
drijven (art. 11, vierde lid) en géén regionale bevoegdheid be-
treft (art. 11, vijfde lid). Er zijn dus meerdere voorwaarden
waaraan moet voldaan zijn.

Artikel 11, eerste en tweede lid van de wet, die de bewijsre-
gels bepaalt door verwijzing naar geschreven bewijsstukken
aangevuld met andere bewijsmiddelen (inbegrepen contex-
tuele vermoedens zoals reeds hoger vermeld), mag aldus niet
autonoom worden geinterpreteerd maar louter bijvoeglijk en
dat in de context van de gehanteerde definities en de wette-
lijke beperkingen die de wet oplegt. Die interpretatie moet
dan vervolgens vermijden dat “witte” bedragen waarvan
men de herkomst niet meer kan bewijzen, aan de heffing
worden onderworpen.®®

De wet van 21 juli 2016 vereist echter wél dat elk deel van
het vermogen dat teruggaat op rekeningen die worden ver-
meld in de bondige verklaring (art. 7, vierde lid), naar zijn
oorsprong wordt verantwoord. Het moedwillig niet regula-
riseren van bepaalde bedragen op die rekeningen — als die
illiciete vermogensvoordelen zouden bevatten — die vermeld
zijn in de wettelijk voorgeschreven bijlagen bij de aangifte
(bondige verklaring en fraudeschema) zou aldus, ondanks
het hier besproken cassatiearrest, naar de bepalingen van de
wet van 21 juli 2016 wél aanleiding kunnen geven tot enige
valsheid, wat onder de wet van 27 december 2005 met de
EBAbis dus manifest niet het geval bleek.

Wat het cassatiearrest van 19 november 2019 echter nuttig
aan die redenering kan toevoegen, is dat het de aangever bij
voortduur vrij staat zElf die bedragen te bepalen die hij aan
de heffing wil onderwerpen, en per hypothese die rekeningen

65. Fisc.Act. 2016, 28/1.

al dan niet te vermelden in de bondige verklaring, voor zover
dat strookt met de wet van 21 juli 2016. De regelgeving
onder EBAquater is dus alleszins strenger en restrictiever,
maar dat doet geen afbreuk aan de conclusie van cassatie: het
louter (dit woord is zeer belangrijk!) niet vermelden van be-
paalde rekeningen kan niet strafrechtelijk worden verweten
aan de aangever, daar de aangifte immers “afgelijnd” is door
artikel 7, vierde lid van de wet van 21 juli 2016.

Evenmin kan het louter “niet regulariseren” van bepaalde
bedragen niet meteen strafrechtelijk worden verweten aan de
aangever. Die laatste doet er echter wél goed aan om met het
Contactpunt Regularisaties een tegensprekelijk debat te ini-
tiéren met woord en wederwoord, waarvan bij sterke voor-
keur alle correspondentie wordt bewaard. Tevens moet de
aangever in staat zijn een objectieve opgave voor te leggen
van de “totale” bedragen om dan vervolgens via bepaalde
deducties en toevoegingen te komen tot het bedrag aan fis-
caal verjaard kapitaal dat aan de definitie van artikel 2, 11°
van de wet beantwoordt en dat dan vervolgens aan de hef-
fing wordt onderworpen. Die methode is in de rechtsleer
uitgewerkt®” en wordt ook in de praktijk toegepast.
Ondertussen werden een aantal van deze discussies reeds
voor de rechter gebracht en de eerste vonnissen ter zake wer-
den geveld.®® Bij vonnis van 29 juni 2020 sprak de recht-
bank van eerste aanleg te Brussel zich vooreerst uit over de
vaststelling van het te regulariseren fiscaal verjaard kapitaal.
Het vonnis kan onderverdeeld worden in vier discussiepun-
ten: de bevoegdheid van de rechtbank, de controlebevoegd-
heid van het CPR, de aftrekpost van de onteigeningsvergoe-
ding, de aftrekpost van de geconsumeerde bedragen.”

De rechtbank van eerste aanleg te Brussel bevestigde in eerste
instantie vaste rechtspraak dat de vordering tot betwisting
van de regularisaticheffing ontvankelijk is op basis van
hoofdzakelijk het gegeven dat tegen (de berekening van) de
regularisatieheffing geen georganiseerd administratief be-
roep open staat, zodat men niet gehouden is het administra-
tief beroep uit te putten alvorens een fiscaal verhaal in te stel-
len bij de rechtbank. De rechtbank heeft zich in deze zaak
wel degelijk bevoegd verklaard om kennis te nemen van on-
derhavig geschil en de zaak ten gronde te behandelen. Het
vonnis bepaalt dat er in dit verband generlei ambtshalve op
te werpen gronden van niet-ontvankelijkheid zijn. Wat be-
treft de wettigheid van de beslissing van het CPR werd door
de rechtbank beslist dat niet werd aangetoond dat het CPR
zijn wettelijke bevoegdheid heeft overschreden. De recht-
bank stelde dat het CPR de onderliggende stukken — die vol-
gens de rechtbank wel degelijk betrekking hebben op de te
regulariseren bedragen — kan nakijken met het oog op de

66. Voor de volledige argumentatie, zie G.D. GOYVAERTS, “Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen. Een kritische beschouwing”, TFR, afl. 527-

528, oktober 2017, p. 666 et seq.

67. G.D. GoyVAErTs, “Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen. Een kritische beschouwing”, TFR, afl. 527-528, oktober 2017, p. 709 et seq. Voor
een overzicht van deze problematiek kan worden verwezen naar het deel 9 getiteld “Over de problematiek van de (on)volledige regularisaties onder EBA 2004,
EBAbis en EBAter en het voorstel van de Panamacommissie tot verplichte bijkomende regularisatie” in G.D. GOYVAERTS, o.c., p. 718 et seq.

68. V. DE BRABANTER en D. VAN DEN BLOCK, “Fiscale regularisatie: de rechtbank spreekt zich uit over discussie omtrent vaststelling te regulariseren fiscaal verjaard

kapitaal”, Taxwin 2020, afl. 34, 1-5.
69. Rb. Brussel (N1.) 29 juni 2020, rolnr. 2019/67/A.

70. Zie Tiberghien Handboek, uitgave 2020-2021, randnr. 10115, Afdeling VIL.
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overeenstemming ervan met de gegevens uit de aangifte. De
rechtbank stipuleerde verder dat het CPR aan de hand van
die stukken de regularisatieheffing heeft berekend op een
ander bedrag dan het oorspronkelijk aangegeven bedrag. De
rechtbank volgde het standpunt van de belastingplichtige
niet en oordeelde dat het CPR zijn wettelijke opdracht niet
heeft overschreden.”

Vervolgens moest de rechtbank oordelen over twee aftrek-
posten, t.w. de aftrek van een onteigeningsvergoeding en de
aftrek van de “geconsumeerde bedragen”, waarvan het CPR
bij de berekening van de regularisatieheffing abstractie
maakte. De rechtbank vernietigde de beslissing van het CPR
in de mate dat niet wordt aanvaard dat het fiscaal verjaarde
kapitaal mag worden verminderd met het bedrag dat betrek-
king heeft op een onteigeningsvergoeding. In casu toonde de
belastingplichtige aan dat de onteigeningsvergoeding — waar-
van de legale oorsprong buiten kijf staat — wel degelijk deel
uitmaakt van het kapitaal dat aan de oorsprong ligt van het
bedrag op de te regulariseren rekening. Hoewel dit géén wet-
telijke vereiste is, heeft de belastingplichtige het CPR door-
heen de procedure ervan kunnen overtuigen dat er een oor-
zakelijk verband is tussen het saldo op de te regulariseren
rekening en de onteigeningsvergoeding. Vervolgens heeft het
CPR zich bij akkoordconclusies akkoord verklaard met de
vermindering van de onteigeningsvergoeding van het aange-
ven te regulariseren bedrag.

Met betrekking tot de tweede aftrekpost, de geconsumeerde
bedragen, was de belastingplichtige de mening toegedaan dat
het fiscaal verjaarde kapitaal verminderd diende te worden
met de diverse afhalingen van gelden die hij in de loop der
tijd buiten de strafrechtelijke verjaringstermijn heeft gecon-
sumeerd. Op dit punt is de motivering van de rechtbank re-
delijk summier, in die zin dat de rechtbank de wettekst in
eerste instantie kort citeert om vervolgens te concluderen dat
deze niet bepaalt dat fiscaal verjaarde kapitalen niet moeten
worden geregulariseerd indien de strafvordering t.a.v. han-
delingen die betrekking hebben op deze kapitalen verjaard is.
Tegen het vonnis van 29 juni 2020 werd door de belasting-
plichtige hoger beroep aangetekend. Strafrechtelijk vertaald
omvat deze problematiek van geconsumeerde kapitalen (ze
bestaan niet meer) de vraag naar de juiste witwaskwalificatie
en daarmee inherent verbonden de start van de verjarings-
termijn van de strafvordering.

VI. Opmerkingen i.v.m. witwassen

Vooreerst hernemen we kort nog even ter opfrissing de con-
stitutieve bestanddelen van het misdrijf witwassen.”> Huidig
artikel 505 Sw. omvat drie witwasmisdrijven waarvan de in-
deling enigszins werd bepaald door de fases die een witwas-
proces (kunnen) doorlopen: inbreng (placement), circulatie
(layering) en integratie (integration).”
Het 1ste witwasmisdrijf (art. 505, eerste lid, 2° Sw.) bestraft
het kopen, ruilen of om niet ontvangen, bezitten, bewaren of
beheren van illegale vermogensvoordelen. Kopen, ruilen en
om niet ontvangen omvatten in wezen overdrachten of om-
zettingen en zijn aflopende handelingen. Uiteraard kunnen
deze handelingen, wanneer ze elkaar opvolgen en verbonden
zijn door een eenheid van opzet, een voortgezet misdrijf uit-
maken. Bezitten, bewaren en beheren zijn voortdurende han-
delingen.
Het 2de witwasmisdrijf (art. 505, eerste lid, 3° Sw.) bestraft
het omzetten of het overdragen van illegale vermogensvoor-
delen. Deze handelingen zijn aflopend van aard, maar ook
hier kan er natuurlijk sprake zijn van een voortgezet misdrijf
als verschillende van deze handelingen elkaar opvolgen in de
tijd en verbonden zijn door een eenheid van opzet.
Het 3de witwasmisdrijf (art. 505, eerste lid, 4° Sw.) bestraft
het verhelen of verhullen (lees: verbergen) van de aard, oor-
sprong, vindplaats, vervreemding, verplaatsing of eigendom
van de illegale vermogensvoordelen.
Deze catch-all-bepaling is in belangrijke mate verstrengeld
met het 2de witwasmisdrijf, dermate dat het ene in de prak-
tijk altijd het andere impliceert.
Eender wie, natuurlijke persoon en rechtspersoon, kan dader
zijn van het misdrijf mits al de constitutieve bestanddelen
zijn vervuld. Witwassen vereist in elk geval geen bijzondere
daderschapshoedanigheid.
Qua moreel bestanddeel vereist de wet voor het 1ste en het
3de witwasmisdrijf dat de dader de illegale oorsprong van de
vermogensvoordelen:
—  kende of moest kennen;
—  op het ogenblik van de respectieve geincrimineerde wit-
washandelingen.
Dit impliceert dat de kennis moet bestaan v66r of ten laatste
op het ogenblik van het stellen van de geviseerde witwashan-
deling die valt onder het 1ste en/of 3de witwasmisdrijf. De
kennis heeft betrekking op het illegaal karakter van het ver-
mogensvoordeel/de vermogensvoordelen en niet op het pre-
cieze basismisdrijf.

71. V. DE BRABANTER en D. VAN DEN BLOCK, “Fiscale regularisatie: de rechtbank spreekt zich uit over discussie omtrent vaststelling te regulariseren fiscaal verjaard

kapitaal”, Taxwin 2020, afl. 34, 3.

72. Voor een uitgebreide studie, ¢f. 0.a. P. WAETERINCKX, “Naar een moderner eenvoudiger regeling voor witwassen in een nieuw strafwetboek?”, TBH-RDC
2019, afl. 8, 972-1002; T. INcaLzA, Witwassen van fiscale vermogensvoordelen, Antwerpen, Intersentia, 2019, 453 p.; A. DE Nauw en FE. Kuty, Manuel de droit
pénal spécial, Liege, Wolters-Kluwer, 2018, 1009-1057; F. DESTERBECK (ed.), De witwasbestrijding vandaag — La lutte contre le blanchiment aujourd’hui, Gent,
Larcier, 2018, 122 p.; C. DE VALKENEER en V. TRUILLET, “Blanchiment et confiscation. Enjeux et prospectives”, Dr.pén.entr., 2018/4,295-313; M.L. CEsoNien D .
VANDERMEERSCH, “Le recel et le blanchiment” in X, Les infractions contre les biens, Brussel, Larcier, 2016, 535-647; G. DELRUE, Witwassen en financiering van
terrorisme, Antwerpen, Maklu, 2014, 678 p.; B. SPRIET en K. DE SCHEPPER, “De nieuwe witwas(straf)wet. Een schematisch overzicht”, T.Fin.R., 2009/1, 21-31;
R. VERSTRAETEN en D. DEWANDELEER, “Repressieve en preventieve witwaswetgeving na de wetten van 27 april 2007 en 10 mei 20077, NC, 2008/1, 1-45; J.
SPREUTELS, F. ROGGEN en E. FRANCE, Droit pénal des affaires, Brussel, Bruylant, 2005, 452-495; R. VERSTRAETEN en D. DEWANDELEER, “Witwassen na de wet van

7 april 1995. Kan het nog witter?”, RW 1995-96, 689-702.

73. P. WAETERINCKX, “De verwatering van het basismisdrijf als constitutief bestanddeel van het witwasmisdrijf” in A. DE Nauw (ed.), De groeipijnen van het

strafrecht, Brugge, die Keure, 2007, 31-32.
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Het feit dat men bezitter te goeder trouw is, betekent echter
niet dat men op het ogenblik dat men kennis zou krijgen van
de illegale oorsprong van de vermogensvoordelen, zich zo
maar van die vermogensvoordelen mag ontdoen. Niettemin
moet die persoon een redelijke kans krijgen om zich buiten
de toepassing van het strafrecht te plaatsen.”
Wat betreft het 2de witwasmisdrijf, omvat het moreel be-
standdeel hetzij de intentie om de illegale herkomst van de
vermogensvoordelen te verhelen of te verhullen, hetzij de be-
doeling om een persoon die betrokken is bij het basismisdrijf
te helpen ontkomen aan de rechtsgevolgen van zijn daden;
samengevat het bijzonder opzet om te “verbergen”.

Het arrest van het hof van beroep van Gent bevat enkele in-

teressante overwegingen i.v.m. het lot van een saldo op een

niet aangegeven — in dit geval buitenlandse (Zwitserse) — re-
kening in relatie tot het misdrijf witwassen.

Ter herinnering, de beklaagde werd vervolgd voor 5 tenlas-

teleggingen:

—  valsheid in geschriften in de regularisatieaangifte door
daarin geen melding te maken van een Zwitserse reke-
ning en van roerende inkomsten op tegoeden op een
Luxemburgse rekening;

- gebruik van valse stukken bestaande in het gebruik van
de regularisatieaangifte bij een verhoor en in een ant-
woord op een vraag om inlichtingen;

—  fiscale fraude wegens het niet aangeven in de personen-
belasting van de roerende inkomsten op de Zwitserse
rekening gedurende 6 aanslagjaren (2009 t.e.m. 2014)
en de niet-aangifte van die rekening over dezelfde perio-
de;

—  fiscale fraude wegens het niet aangeven in de personen-
belasting over 2 andere aanslagjaren (2015 en 2016)
van buitenlandse rekeningen;

—  witwassen wegens het afhalen van de gelden op de
Zwitserse rekening en het overbrengen ervan naar Bel-
gié in contanten.

De kwestie die uiteindelijk voor het hof van beroep ter dis-

cussie stond was, of de overgebrachte gelden zonder meer te

beschouwen waren als een illegaal vermogensvoordeel in de
zin van artikel 42, 3° Sw. en aldus, door het verbergen en de

uiteindelijke repatriéring ervan, het voorwerp konden uitma-
ken van het misdrijf witwassen.

Alvorens het oordeel gemaakt door het hof van beroep op dit
punt te analyseren, is het gepast om nog eens te herhalen dat
witwassen “un délit de conséquence”” is, omdat de hande-
lingen vervat onder artikel 505, eerste lid, 2°, 3" en 4° Sw.
intrinsiek niet strafbaar zijn. De bedoelde handelingen wor-
den maar strafbaar als zij betrekking hebben op illegale ver-
mogensvoordelen voortkomend uit een strafbare inbreuk,
het zgn. basismisdrijf. Volgens vaststaande cassatierecht-
spraak kan de feitenrechter iemand veroordelen voor de wit-
wasmisdrijven zonder dat vereist is dat de strafrechter het
precieze basismisdrijf kent, maar op voorwaarde dat hij op
grond van feitelijke gegevens elke legale herkomst of oor-
sprong kan uitsluiten.”

Verder maakt het niet uit wie — op zeer specifieke uitzonde-
ringen na — het basismisdrijf pleegde, waar dit misdrijf werd
gepleegd, of het is verjaard, en of het behoort tot de territo-
riale bevoegdheid van de Belgische rechter voor zover is vol-
daan aan de dubbele incriminatie van het basismisdrijf.”” De
voorwaarde van de zekerheid nopens het bestaan van een ba-
sismisdrijf impliceert dat de strafrechtelijke voorgeschiedenis
essentieel is en dat een rechtbank of een hof daaruit wetzelijk
en zeker moet kunnen afleiden dat de vermogensvoordelen
een illegale oorsprong hebben.”®

Deze rechtspraak van het Hof van Cassatie is in lijn met
artikel 3, 3., b) richtlijn nr. 2018/16737 dat bepaalt dat een
veroordeling voor witwasfeiten zoals omschreven in de richt-
lijn mogelijk is, als is aangetoond dat het voorwerp uit een
criminele activiteit is verkregen, zonder dat alle feitelijke ele-
menten of alle omstandigheden in verband met die criminele
activiteit, waaronder de identiteit van de dader, aangetoond
hoeven te worden.

Verder spoort die rechtspraak van het Hof van Cassatie ook
met artikel 9, 6. van het verdrag van de Raad van Europa
van 16 mei 2005 inzake het witwassen, de opsporing, de in-
beslagneming en de confiscatie van opbrengsten van misdrij-
ven en de financiering van terrorisme dat bepaalt:

“Elke partij bewerkstelligt dat een veroordeling ter zake van
het witwassen van geld uit hoofde van dit artikel mogelijk is,

74. M.L. Cesoni en D . VANDERMEERSCH, “Le recel et le blanchiment” in X, Les infractions contre les biens, Brussel, Larcier, 2016, 581; R. VERSTRAETEN en D.
DEWANDELEER, “Witwassen na de wet van 7 april 1995. Kan het nog witter?”, RW 1995-96, 695.
75.D. LiBoTTE en H. VAN BAVEL, “Het wel en wee van het witwasmisdrijf”, T.Strafr. 2007, 351; A. VanDErLAS, “Heling” in Comm.Strafr., 7 (randnr. 31).

76. “Voor bet witwasmisdrijf van art. 505, eerste lid, 3° Strafwetboek draagt de vervolgende partij onder meer de bewijslast van de illegale of misdadige herkomst
van de in geding zijnde zaken en van de kennis daarvan bij de dader.

Aan de bewijslast betreffende de illegale of misdadige herkomst is voldaan wanneer op grond van feitelijke gegevens met zekerheid elke legale herkomst van die
zaken kan worden uitgesloten. Aan de bewijslast betreffende de kennis bij de dader is voldaan wanneer deze met zekerheid kan afgeleid worden uit de feitelijke
omstandigheden. Dergelijke bewijsregeling vergt geen enkel bewijs vanwege de beklaagde en dus ook niet het bewijs van zijn onschuld.”

Cass. 28 november 2006, P.06.1129.N. Recenter cf. o.a. Cass. 17 december 2013, P.13.1354.N. Hierbij dient benadrukt dat een ongekende oorsprong geen
synoniem is voor een onwettige/illegale oorsprong. In de praktijk komt het soms voor dat een vervolgende partij een niet gekende oorsprong gelijk tracht te
schakelen met een illegale oorsprong. Dit vooral als de te bewijzen illegale oorsprong ver terug ligt in de tijd, m.a.w. bij oude vermogens waarvan de samenstelling
en de aangroei al ettelijke decennia teruggaat in de tijd. Zowel het hof van beroep te Antwerpen als te Brussel onderstreepten dat witwasverrichtingen niet worden
bewezen op basis van veronderstellingen, maar dat een openbaar ministerie concrete elementen moet aanvoeren op basis waarvan elke legale oorsprong kan
worden uitgesloten. Een behoorlijke bewijsvoering vereist meer dan simpelweg te poneren dat een niet gekende oorsprong synoniem is voor een illegale oorsprong
(Antwerpen (12de kamer) 12 juni 2011, nr. C/871/11, onuitg.; Brussel 17 juni 2010, Dr.pén.entr. 2011, 147-150, noot A. LECOCQ).

77. Vereist echter niet eenzelfde kwalificatie. Cf. A. DE Nauw en F. Kuty, Manuel de droit pénal spécial, Liege, Wolters-Kluwer, 2018, nr. 1266.

78. Cf. B. LEBAILLY, “La répression du blanchiment en droit frangais” in X, Le blanchiment des produits illicites, Straatsburg, Presses Universitaires de Strasbourg,
2000, 132; O. KLEES, “De la présomption d’innocence a la preuve de 'infraction primaire en matiére de blanchiment”, JT 2003, 660.

79. Richtlijn (EU) nr. 2018/1673 van het Europees Parlement en de Raad van 23 oktober 2018 inzake de strafrechtelijke bestrijding van het witwassen van geld
(Pb. L. 284, 12 november 2018, 22), inwerkingtreding 2 december 2018 en om te zetten tegen 3 december 2020.
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indien bewezen is dat de voorwerpen, als bedoeld in het eer-
ste lid, onderdeel a of b, van dit artikel, afkomstig zijn van
een gronddelict, zonder dat nauwkeurig beboeft te worden
vastgesteld van welk delict.”*

Niettemin verhindert die rechtspraak niet dat de saisine van
de strafrechter beperkt is als de witwastenlastelegging zelf
het specifieke basismisdrijf opgeeft waaruit het witgewassen
vermogensvoordeel voortkomt. In dat geval mag de rechter
alleen oordelen over het witwasmisdrijf voor zover dit als
voorwerp het vermogensvoordeel heeft dat voortkomt uit
het gepreciseerde basismisdrijf. Als het OM bijvoorbeeld ver-
volgt voor het witwassen van vermogensvoordelen uit een
beschreven fiscale fraude, dan kan de rechter het witwasmis-
drijf maar beoordelen in de mate het betrekking heeft op ver-
mogensvoordelen voortkomend uit de opgegeven fiscale
fraude.®!

In het bestreden arrest van het hof van beroep maakten de
appelrechters in relatie tot de witwastenlastelegging de perti-
nente overweging dat fiscaal niet aangegeven gelden slechts
ten belope van de ontdoken belasting een vermogensvoor-
deel kunnen uitmaken dat in aanmerking komt voor witwas-
sen, en niet het volledige niet aangegeven bedrag.®?

Dit laatste bleek een struikelblok voor de procureur-generaal
bij het hof van beroep bij de ontwikkeling van het eerste on-
derdeel van het tweede cassatiemiddel. Daarin werd aange-
voerd dat het voorwerp van de witwas het saldo op de ver-
zwegen rekening was omdat de rekening voor de fiscus werd
verzwegen en als dus verder fiscaal onderzoek onmogelijk
was geworden.

Wie echter de basisprincipes hierboven grondig heeft gelezen

zal hierbij meteen twee aspecten onderscheiden en opmer-

ken. Het verzwijgen van het bestaan van een rekening kan:

—  een fiscaal misdrijf omvatten (de niet-aangifte van een
buitenlandse rekening in de personenbelasting);

—  een witwashandeling omvatten in de mate het saldo op
de rekening geheel of gedeeltelijk is gecontamineerd
door gelden met een illegale oorsprong. Dit omvat dus
een witwashandeling met betrekking tot eerder gepleeg-
de misdrijven die vermogensvoordelen hebben opgele-
verd.

80. Ondertekend te Warschau, in werking getreden op 1 januari 2010.
81. Cass. 5 februari 2019, P.18.1010.N.

Er is dus een samenloop mogelijk tussen de niet-aangifte van
de rekening en het witwassen (verbergen) van de fondsen op
de rekening die voortvloeien uit eerder gepleegde misdrijven.
Wat echter niet per definitie uit de niet-aangifte kan worden
besloten, is dat door de niet-aangifte het saldo op de reke-
ning meteen geheel of gedeeltelijk een illegale oorsprong zou

hebben.

In dit laatste lag precies de “denkfout” van de procureur-
generaal bij het hof van beroep, eiser in cassatie. Het Hof van
Cassatie heeft hierop kort en bondig geantwoord dat bet en-
kele feit dat een belastingplichtige bedrieglijk het bestaan van
een buitenlandse rekening verzwijgt voor een fiscale adminis-
tratie en daardoor het fiscaal onderzoek verhindert, niet im-
pliceert dat die rekening of het saldo erop een vermogens-
voordeel is dat voortvloeit uit die verzwijging. Aldus besluit
het Hof van Cassatie dat het saldo om die reden niet het
voorwerp van de witwas kan uitmaken.

Inderdaad, opdat het saldo op die rekening door verzwijging
het voorwerp van witwassen zou kunnen zijn, moet dat saldo
geheel of gedeeltelijk gecontamineerd zijn door een eerder
gepleegd basismisdrijf, bijvoorbeeld een oplichting, misbruik
van vennootschapsgoederen, fiscale fraude®, enz.

Vanuit die optiek is het gepast om ervoor te waarschuwen
dat het geannoteerde cassatiearrest zich allerminst uitsprak
over de hypothese waarin zou blijken dat het saldo op de niet
aangegeven rekening geheel of gedeeltelijk “gecontami-
neerd” zou zijn met bijvoorbeeld niet aan taxatie onderwor-
pen fondsen. Het weze nog eens herhaald, het arrest oordeelt
alleen dat uit de loutere verzwijging van een buitenlandse re-
kening niet voortvloeit dat de gelden erop een illegale oor-
sprong zouden hebben. Het arrest biedt dus an sich géénszins
een vrijgeleide om fiscaal niet geregulariseerde bedragen die
als fiscaal verjaarde kapitalen kwalificeren niet aan te geven
en ze effectief te gaan aanwenden, bijvoorbeeld door ze te
repatriéren.

De vraag of in zo’n geval anno 2021 met succes strafrechte-
lijke verjaring kan worden ingeroepen, het weze van het be-
weerdelijke illiciet vermogensvoordeel zélf betreft, dan wel
wat de beweerdelijke witwashandeling betreft, wordt door
het Hof immers niet behandeld. Het oordeel dat het Hof uit-

82. Wanneer de belastingplichtige belastingen ontduikt en zodoende verzaakt aan zijn belastingschuld zal zijn vermogen gespaard blijven van een kost die hij
anders wel had moeten dragen. Het resultaat van deze strafbare gedraging is dat zijn vermogen niet (of minder) afneemt dan indien hij de wet zou hebben
nageleefd. In die zin onderscheiden fiscale misdrijven zich dikwijls van andere (vermogens)misdrijven die gericht zijn op het genereren van vermogensbestanddelen
waardoor het vermogen toeneemt. De meeste fiscale misdrijven zijn gericht op het ontduiken van belastingen met als doel geen belasting te moeten betalen.
Daarentegen bestaan er ook vormen van fiscale fraude waarbij de dader zich werkelijk verrijkt door het fiscaal misdrijf zoals bij een carrouselfraude waarbij de
staat onterecht sommen uitbetaalde aan diegenen die de carrousel draaiende houden (cf. T. AFSCHRIFT, “De grenzen van het begrip ‘witwassen van kapitalen’”,
AFT 2013, afl. 4, 5). Ondanks dit onderscheid en een jarenlange (nodeloze?) theoretische discussie (cf. voor een overzicht van de 3 verschillende interpretaties in
de rechtsleer A. DE Nauw, “Over belastingontduiking, voordeelsontneming en witwassen” (noot onder Cass. 22 oktober 2003), RW 2004-05, afl. 11, 426-429),
oordeelde de Franstalige afdeling van de 2de kamer van het Hof van Cassatie in 2003 dat een ontdoken belasting in aanmerking komt als “illegaal
vermogensvoordeel” en dat dit voordeel niet verdwijnt door de loutere vestiging van de belastingaanslag (“inkohiering”) (Cass. 22 oktober 2003, P.03.0084.F,
Arr.Cass. 2003, afl. 10, 1918, Concl. SPREUTELS, Juristenkrant 2003 (weergave P. WAETERINCKX en S. DE MEULENAER), afl. 78, 5, FJF 2004, afl. 1, 25, JT 2004, afl.
6133, noot BoiGELOT, JLMB 2004, afl. 8, 336, noot ROGGEN, Journ.proc. 2003, afl. 471, 18, noot Ph.T., Pas. 2003, afl. 9-10, 1645, RCJB 2003, afl. 1, 83,
noot BEERNAERT, Rev.dr.pén. 2004, afl. 2, 277, Concl. J. SpreuTELS, RGCF 2003, afl. 2, 101, Concl. J. SPREUTELS, noot LouveEaux, RW 2004-05, afl. 11, 416,
noot DE Nauw, TBH 2004, afl. 2, 199, noot CREPLET, T.Strafr. 2004, afl. 3, 167, noot STESSENs, TFR 2004, afl. 255, 139, noot SPEECKE). 2 jaar later bevestigde de
Nederlandstalige afdeling van de 2de kamer van het Hof van Cassatie dat illegale vermogensvoordelen zowel “goederen en waarden als elk economisch voordeel
uit een misdrijf, zij het een belastingmisdrijf, omvatten, ook als ze niet in het vermogen kunnen geidentificeerd worden” (Cass. 8 november 2005, P.05.0996.N,
NC 2006, afl. 2, 126, noot J. ROZIE).

83. En het weze nog eens herhaald, slechts ten belope van de ontdoken belasting!
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spreekt, betreft alléén de niet-aangifte van de rekening zélf.
Trouwens, het hof van beroep maakte voor het potentiéle
3de witwasmisdrijf in zijn arrest zelfs een nadrukkelijk voor-
behoud - een passage die aan duidelijkheid niets te wensen
overlaat.

Finaal dient nog opgemerkt dat er een spanningsveld bestaat
tussen het fiscaal recht en het strafrecht wat betreft fiscaal
verjaarde kapitalen. Immers geldt in het fiscaal recht dat wie
anno 2021 wil regulariseren, — althans volgens de strikte le-
zing van artikel 11, tweede lid wet 21 juli 2016 — in se schuld
moet bekennen voor het volledige vermogen waarvoor geen
bewijsstukken voorliggen.®* In het strafrecht geldt, in theorie
althans, de regel dat het OM elke legale oorsprong moet
kunnen uitsluiten. M.a.w., volgens de these die wordt aange-
hangen door het CPR, kan (maar moet niet) wie twijfelt vol-
gens het fiscaal recht “regulariseren” terwijl die zich volgens
de bewijsregel van het strafrecht kan verweren. Dit laatste
zal in de praktijk niet altijd de verkieselijke optie zijn aange-
zien de banken bij vervolging van hun cliénten voor witwas-
sen, ondanks het vermoeden van onschuld, niet altijd de af-
loop van het proces afwachten en op basis van hun algemeen

reglement de cliéntenrelatie zonder verdere toelichting op-
zeggen.

Dit zijn weinig vrolijke gedachten voor navolgende genera-
ties. Daarvoor kan worden verwezen naar volgende perti-
nente overweging in de rechtsleer:

“Na enige tijd kan het voor erfgenamen of voor een bankin-
stelling (derden®S) een zeer lastige opgave blijken om de her-
komst te achterhalen van de gelden die na een lange tijd in
hun bezit of onder hun beheer gekomen zijn. Wanneer zij
daartoe niet overgaan, stellen zij zich bloot aan vervolging
wegens witwassen in geval van ernstige twijfel aan de legale
herkomst van die gelden. Maar zij beschikken niet over de-
zelfde middelen als de politi¢le of justitiéle autoriteiten om
onderzoek te doen naar die herkomst.”*

Voor analyse van deze problematiek kan de lezer terecht in
recente literatuur.®’

Patrick WAETERINCKX

Advocaat Waeterinckx Advocaten Ondernemingsstrafrecht

Gerd D. GOYVAERTS
Advocaat Tiberghien

84. T. Sas, “Regularisatie: het Contactpunt beslist”, RABG 2020, nr. 18, 1523. Deze auteur gewaagt van een “probatio diabolica” (1524).

85. Daarbij kunnen we b.v. denken aan notarissen, advocaten, accountants, belastingconsulenten, enz.

86. J. RoziE, D. VANDERMEERSCH en J. DE HERDT m.m.v. M. DEBAUCHE en M. TAEYMANS, Naar een nieuw strafwetboek? Het voorstel van de Commissie tot
hervorming van het strafrecht, Brugge, die Keure, 2019, 479-480. Cf. ook D. VANDERMEERSCH, “Les infractions de recel et de blanchiment a I'heure actuelle de
la réforme du Code pénal” in Libertés, (l)égalité, humanité. Mélanges offerts a Jean Spreutels, Bruxelles, Bruylant, 2019, 1012.

87. P. WAETERINCKX, “Naar een moderner eenvoudiger regeling voor witwassen in een nieuw Strafwetboek?”, TBH, 2019/8, 983-984 (972).
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