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In de ‘Tour 2014 haalden wij het op dat moment ‘hotte’
nieuws aan dat de president van het Hof Amhem-ieeu-
warden een strafaangifie indiende tegen het Ministerie van
Financién in de zogeheten tipgeversaffaire. Eind 2015 heeft
de Hoge Raad in de hiermee verband houdende procedure
geoordeeld dat als een inspecteur bepaalde informatie - in
dezen de naam van de tipgever — ondanks een andersiuidend
rechterlijk cordeel niet wenst prijs te geven, (FIOD-)ambte-
naren die tot dezelfde dienst behoren als de inspecteur, en
die als getuigen ter zitting verschenen, niet kunnen worden
gedwongen de gegevens prijs te geven die de inspecteur in
diezelfde procedure niet wil verstrekken.1 Tot het verstrek-
ken van die informatie kunnen deze getuigen dan ook niet
worden gedwongen, aldus de Hoge Raad. In de onderlig-
gende procedure voor het hof was de centrale vraag of deze
getuigen een verschoningsrecht toekwam (hetgeen hun
van hogerhand zou zijn geinstrueerd), op welke vraag geen
(duidelijk) antwoord is gekomen van de Hoge Raad. Het
hof meende dat de getuigen moesten verkiaren en zich niet
konden verschuilen achter een verschoningsrecht, hetgeen
uiteindelijk {naast het cordeel van het hof in die procedure
00k) leidde tot de bedoelde aangifte wegens beinvloeden van
getuigen. Deze aangifte is nadat het oordeel van de Hoge
Raad bekend werd blijkens een persbericht uit januari 2016
ingetrokken, zodat die zaak alsnog met een sisser is afgelio-
pen (hoewel het Openbaar Ministerie de vervolging viteraard
alsnog zou kunnen inzetten).z

Deze Tour heeft mitsdien een ietwat ‘anticlimaxachtg’
begin, terwijl wij in de vorige Tour een spannend vervolg
in deze tipgeversaffaire verwachtien. Het op één lijn stellen
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Wederom een lustrum voor 'de Tour'! Voor de tiende keer alweer geven wij een uviteenzetting
van de stand van zaken in het fiscale straﬁ'echt en de ontmkkehngen op dit (mteressante}
rechtsgebied in het afgeiopen }aar. ' :

van de FIOD-ambtenaren met de inspecteur frappeert, nu
er toch ook recente jurisprudentie is waarin van een derge-
lijke gelijkstelling geen sprake is. Met name ten aanzien van
de ‘op de zaak betrekking hebbende stulken’ is geoordecid
dat bescheiden die ten grondslag hebben gelegen aan een
proces-verbaal van de FIOD slechts dan tot het procesdos-
sier dienen te behoren als de belastingambtenaar er zelf over

beschikt.3 In dat geval wordt de FIOD dus nadrukkeh}k niet

geh}kgesteld met de mspecteur

1. Samenloop administratieve controle- en strafrech-
telijke opsporingsbevoegdheden

In eerdere ‘Tours” kwam dit onderwerp al uitvoerig aan de
orde en omdat het ook in 2015 de gemoederen weer bezig.
hield, beginnen wij met een update op dit front. Met name
is interessant hoe de samenloop uitwerkt bij het afdwingen
van de wettelijke informatieverplichtingen. 4 Enerzijds is een
belastingplichtige fiscaalrechtelijk verplicht informatie te
verstrekken, doch anderzijds behoeft hij niet mee te werken
aan zijn eigen veroordeling. Dat dit een spatningsveld ople-
vert, moge duidelijk zijn.

Het is inmiddels vaste jurisprudentie van de Hoge Raad dat
het verbod op gedwongen zelfincriminatie zich niet uitstrekt
tot het gebruik in strafzaken van materiaal dat bestaat onaf-
hankelijk van de wil van de verdachte.

In een zaak die was voorgelegd aan de Rechtbank Midden-
Nederland was sprake van een vernietigde fiscale informa-
tiebeschikking.5 Daaruit zou het idee kunnen ontstaan dat
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er geen informatieplicht zou zijn, althans dat er geen sprake
zou zijn van het schenden van de informatieplicht van art.

47 Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR). De
f rechtbank overweegt dat indien de stukken - administratie
g en bankafschrifien — aan de Belastingdienst waren verstrekt,
: . deze stukken hadden mogen worden gebruikt voor een even-
# tuele strafzaak (omdat het wilsonafhankelijke informatie
‘” betreft). De verdediging stelde echter dat het nemo tenetur-
E beginsel daaraan in de weg zou staan. De rechtbank over-
weegt dat er geen rechisregel bestaat die een verdachte in
a, " een strafzaak van zijn informatieplicht op grond van art. 47
; AWR ontslaat, dat er voor deze verdachte wel een informa-
£ - tieplicht bestond en dat hij zich tegenover de Belastingdienst

niet met succes kon beroepen op het nemo tenetur-beginsel.
Deze verdachte verstrekie overigens wel een deel van de
informatie, echter een groot deel ook niet. Een deel van de
. in eerste instantie niet verstrekte informatie is vervolgens
* - alsnog aangetroffen tijdens een doorzoeking. De rechtbank
_ oordeelt dat het wel verkregen materiaal in deze strafzaak
. kan bijdragen tot het bewijs. .

De rechtbank komt tot een veroordeling nu bepaalde
gevraagde informatie niet aan de Belastingdienst is verstrekt,
terwijl daar bij herhaling om is gevraagd. *Doordat verdachte
de Belastingdienst niet zijn Excel sheets met aan- en verko-
pen, zijn bankafschriften en zijn originele in- en verkoop-
- facturen heeft verstrekt, heeft de Belastingdienst daarop ver-
melde transacties niet opgemerkt en over deze fransacties
¢ ook geen omzetbelasting kunnen berekenen. Het achter-
_houden van deze informatie kon dan ook meebrengen dat te
weinig belasting werd geheven.’ Een veroordeling mitsdien,
ondanks het feit dat de opgelegde informatiebeschikking is
* - vernietigd. De rechibank overweegt dat er herhaaldelijk bij
brieven om informatie was gevraagd 'zodat op grond daarvan
al een informatieplicht bestond’. Een — op het eerste gezicht
— opmerkelijk oordeel, nu uit de vernietiging van de infor-
matiebeschikking toch een pleitbaar standpunt zou kunnen
worden afgeleid omtrent de (non-existenie} informatieplicht,
doch uit het vonnis wordt niet duidelijk op welke grond de
informatiebeschikking is vernietigd.

1.1, Wils (on}afhankelijk?

Doordat meer en meer belastingplichtigen onder bepaalde
druk informatie verstrelken (of dienen te versirekken), is het
niet verbazingwekkend dat een beroep op schending van het
nemo tenetur-beginsel steeds meer in de rechispraak is terug
te vinden. Ook raken de pennen van auteurs hierover niet uit-
geschreven.6 Ondanks het feit dat twee advocaten-generaal
concludeerden dat uit de rechtspraak van het EHRM volgt
dat het nemo tenetur-beginsel niet alleen ziet op het afleggen
van mondelinge of schriftelijke verklaringen, maar ook op
het gebruik van ‘methods of coercion or oppression in defi-
ance of the will of the accused’ bii het afdwingen van reeds
bestaand materiaal, zoals documenten, oordeelde de Hoge
Raad anders en verwijst daarbij naar het arrest van het EHRM
‘Saunders tegen het Verenigd Koninkrijk'.7 Wilsonafhanke-
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lijk materiaal wordt gédeﬁnieéfﬂ, als ‘materiaal dat weliswaar

onder dwang is verkregen, maar bestaat onafhankelijk van
de wil van de verdachte’. De kwalificatie van het materiaal
is verbonden aan de aard van het materiaal {of het in fysieke
zin “bestaat’ onafhankelijk van de wil van de betrokkene).8
De Hoge Raad oordeelt dat bij bescheiden zoals rekeningaf-
schriften en door de bank opgestelde portfolio-overzichten
die betrekking hebben op rekeningen waarvan de belang:
hebbende reeds als rekeninghouder was geidentificeerd en
van welke stukken de inspecteur derhalve het bestaan mag
aannemen, buiten twijfel staat dat het gaat om materiaal
dat onathankelijk van de wil van de betrokkene bestaat (zie
HR 21 maart 2008, nr. 43.050, ECLI:NL:HR:2008:BA8179,
BNB 2008/159).g De Hoge Raad zag mitsdien geen reden
terug te komen van het (cviele) arrest van 12 juli 2013. Of
afgedwongen wilsifhankelijk materiaal ondanks een verbod
daartoe voor punitieve doeleinden wordt gebruikt en welke
gevolgen een schending van dat verbod zou moeten hebben,
is ter beoordeling aan de rechter die over de beboeting of
bestraffing oordeelt. De Hoge Raad wil niet aan een voor-
afgaand aan de informatieverstrekking af te geven absoluut
verbod dat het afgedwongen wilsafhankelijke materiaal voor
punitieve doeleinden zal worden gebruikt. De stelling dat de
rechtspraak van het EHRM niet toelaat dat de rechter een
restrictie geeft die slechts een relatief verbod tot het gebruik
inhoudt, volgt de Hoge Raad onder verwijzing naar het arrest
van 12 juli 2013 dus (helaas) (nog?) niet.10

De casus uit het arrest van 12 juli 2013 is inmiddels (vruch-
teloos) voorgelegd aan het EHRM, hetgeen op 9 juli 2015
resulteerde in het arrest van het EHRM Van Weerelt’.11
Geklaagd werd daarbij over het feit dat de Nederlandse wet-
geving peen waarborgen biedt tegen het gebruik voor puni-
tieve doeleinden van afgedwongen wilsafhankelijk materiaal
en dat de Hoge Raad door het gegeven oordeel het nemo
tenetur-beginsel schendt.

Geoordeeld werd door het EHRM dat er nog niet kan worden
gesproken van of kan worden geklaagd over een schending
van het nemo tenetur-beginsel, ingeval er nog geen (defi-
nitieve) criminal charge aan de orde is. De vergrijpboeten
stonden in deze casus nog niet onherroepelijk vast. Dienten-
gevolge overwoog het EHRM dat er dus nog een rechter is
die dient t¢ beoordelen of de te versitrekken informatie (al
dan niet) kan worden gebruikt voor punitieve doeleinden en
daarmee viel het doek.

Het blijfi echter nog steeds de vraag wat nu precies wel en
niet dient te worden verstaan onder wilsfon)athankelijk
materiaal. Het EHRM overwoog onder verwijzing naar het
arrest Funke dat documenten, zoals bankafschriften, onder
omstandigheden toch niet onder strafbedreiging kunnen
worden gevorderd. Niet toegestaan is ‘the bringing of a pros-
ecution with a view to obtaining incriminating documents
from the accused himself'. De Hoge Raad lijkt vrij uitgespro-
ken te zijn in zijn oordeel dat documenten die fysiek bestaan
wilsonafhankelijk zijn. Vele auteurs meenden dan cok dat de
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u]l 2.013 gegeven oor-
deel in strijd handelt met de |unsprudent1e van het EHRM.
De vraag werd echter helaas enigszins gepareerd door het
EHRM, Of de jurisprudentie (zoals onder meer in de arzes-
ten van 29 mei 2015) de EHRM-toets kan doorstaan, blijft
mitsdien nog steeds de vraag. Hopeiijk doet zich op korte
termijn een concrete en afgebakende casus voor waarin deze
vraag alsnog aan het EHRM kan worden voorgelegd (en een
bruikbaar antweord kan worden gegeven).

Hoe de Hoge Raad denkt over wilsonafhankelijk materiaal is
dus duidelijk en blijkt ock uit de volgende overweging: ‘Het
middel steunt op de opvatting dat op de enkele grond dat de
medewerking van de verdachte nodig is om documenten te
verkTijgen waarin een verklaring van de verdachte is vervat,
dat bewijsmateriaal als “wilsafthankelijk bewijsmateriaal”
moet worden aangemerkt. Die opvatting is enjuist.’12 De
Hoge Raad is mitsdien consequent in zijn overwegingen dat
indien matenaal fystek bestaat het wﬂsonafha.nkehjk is.

2. Adm:mstrauephcht

Al eerder pordeelde de Hoge Raad dat van de aan de fiscale
administratieplicht als bedoeld in art. §2 AWR gekoppelde
bewaarplicht onjuiste of valse stukken niet zijn uitgezon-
derd.13 Dit oordeel is in 2015 herhaald: ‘In het licht van dit
arrest getuigt het cordeel van het Hof dat de verdachte door
het opnemen en/of verwerken en/fof voorhanden hebben in
de administratie van in strijd met de waarheid opgemaakie
(kopie-) inkoopfacturen en vrachtbrieven niet een adminis-
tratic overeenkomstig de bij of krachtens de Belastingwet
gestelde eisen heeft gevoerd, van een onjuiste rechtsopvat-
ting.’14 Toch blijfi deze jurisprudentie verbazen. De doelstel-
ling van de administratie ingevolge art. 52 AWR is immers
inzicht te geven in de rechten en verplichten van de ondeme-
ming en voorts gegevens geordend voorhanden te hebben in
het licht van een correcte belastingheffing. Als er valse stuk-
ken aan de administratie worden toegevoegd, is naar onze
overtuiging niet aan art. 52 AWR voldaan, nu de rechten en
verplichtingen van de ondememing daaruit niet meer biij-
ken. Deze administratie is ook met meer brunkbaar v0Or de
belastingheffing. . e
Een beroep op de inkeerbepalingen zal volgens A-G Vegter
niet kunnen leidens tot het vervallen van de administratiever-
plichtingen van art. 52 AWR.15 Dat lijkt ons geen onlogische
stelling, nu de inkeerbepalingen zijn bedoeld om alsnog juis-
te aangifte{n) te doen of de juiste inlichiingen te verstrekken
waarmee (deels) beboeting en strafrechtelijke vervolging kan
worden voorkomen. Dat dit zou moeten leiden tot het ver-
val van de administratieverplichtingen, lijkt ons inderdaad
geen juiste stellingname. Toch zou er - in het licht van de
inkeerbepalingen ~ wel een mogelijkheid dienen te zijn om
terug te komen op eerdere opzettelijke misslagen in de admi-
nistratie. In dat kader zou kunnen worden gedacht aan de
mogelijkheid de fouten in de administratie te écarteren door
deze te markeren en de juiste informatie daaraan te hechten,

De brief uit 2007 waarbij de fiscus ter aanvulling op de
. aangifte inkomstenbelasting 2004 wordt verwezen naar de
"~ bevindingen van de Fiod doel evenmin af aan de strafbaar-
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opdat voor eenieder duidelijk is welke bescheiden van belang
zijn voor de heffing en het vaststellen van de rechten en ver-
plichtingen van de onderneming. '

3. Aangifteplicht

Tijdens een lopend strafrechtelijk onderzoek kan de vraag
rijzen of de belastingaangiften nog wel ingediend kunnen
worden {met name als daarin standpunten worden ingeno-
men waarover, naar is gebleken, anders wordt gedacht door
de FIOD/de Belastingdienst}. Dat een strafrechtelijk onder-
zoek gaande is, doet immers niet af aan de verplichting
om — ondanks de door de verdachte gedane (verondersteld)
onjuiste opgaven in aangiften inkomstenbelasting van voor-
gaande jaren - de aangifte inkomstenbelasting juist en vol-
ledig te doen. ‘Het zwijgrecht in het strafproces staat los van
de verplichting zijn inkomsten over 2004 juist op te geven.

heid.’s6 Ingeval er sprake is van een FIOD-onderzoek naar
standpunten die in eerdere aangiften zijn ingenomen welke
ook in latere, nog in te dienen aangiften aan de orde zijn, zou
kunnen worden overwogen de aangifien te doen conform
het standpunt van inspecteur/FIOD/Openbaar Ministerie.
Na ontvangst van de aanslag kan dan het oude standpunt
in een bezwaar worden verwoord. Van het doen van een
onjuiste aangifie kan dan naar het oordeel van de autoritei-
ten niet worden gesproken. Onduidelijk is op welke wijze het
bezwaarschrift straf- en fiscaalrechtelijk kan worden geduid.

Evenmin is duidelijk welke gevolgen deze handelque heeft

voor de bew1] slastverdelmg

4. Bruikbaarheid straﬁechte!qk (onruhtmat:g) ver-
kregen bzwus in fi: scahbus

Zoals voorspeld in de “Tour 2014 cordeelde de Hoge Raad
afgelopen jaar in de zaak omtrent het gebruik van stafrech-
telijk onrechtmatig verkregen bewijs in fiscale procedures,
waarin advocaat-generazl Wattel een zeer lezenswaardige
conclusie schreef.17 De Hope Raad is in dit arrest niet mee-

. gégaan in de door Wattel voorgestelde vernieuwingen.i819

Aan de orde was de vraag hoe hetin BNB 1992/300 gegeven
cordeel moet worden bezien in het licht van nadien gewezen
arresten van de Hoge Raad, waaronder het door het Hof aan-
gehaalde NJ 2004/376.

In BNB 1992/306 is in de eerste plaats geoordeeld dat het
gebrutk van strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs-
middelen in een belastingzaak in ieder geval toelaatbaar is,
indien de verkrijging van die bewijsmiddelen niet onrecht-
matig was jegens de belanghebbende in die zaak. De Hoge
Raad oordeelt dat de zeer terughoudende uitsluiting van
strafrechtelijk onrechtmatig verkregen bewijs in belasting-
zaken, in gevallen waarin art, 6 EVRM daar niet toe dwingt,
op een nog steeds adequate wijze tot uitdrukking komt in
het “zozeer indruist’-criterium uit BNB 1992/306. De Hoge
Raad ziet dan ook geen aanleiding om terug te komen van dit
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_ criterium en van de rechtspraak die aan de hand daarvan tot

ontwikkeling is gekomen. De Hoge Raad overweegt:

‘Uit het voorgaande vioeit voort dat zich de situatie kan voor-
doen dat voor de onderbouwing van een belastingaanslag en van
een daarmee eventueel samenhangende bestuurlijke boete pebruik
wordt gemaakt van bewijsmateriaal dat door de strafrechter voor
bewijsdocleinden onbruikbaar is verklagrd, In verband met de
verschillen tussen het in straf- en belastingprocedures geldende
bewijsrecht en de witeenlopende kaders voor de beoordeling van

- de bruikbaarheid van het voorhanden bewijs in dergelijke proce-

dures, is dat verschil aanvaardbaar. Indien de uitsluiting van het
bewijs in de strafzagk heefl geleid tot een vrijspraak, vormt een

‘oordeel van de belpstingrechier dat wél op dit bewijs gebaseerd is

op zichzelf geen inbreuk op het in artikel 6, lid 2, EVRM neer-
gelegde vermoeden van onschuld. Van een inbreuk op dat ver-
moeden kan in dit verband eerst sproke zijn indien de uitsprack
van de belastingrechter, gelet op de bewoordingen daarvan, twijfel
oproept over de juistheid van een vrijspraak van hetgeen de ver-

. dachte in de strafzaak werd verweten. 20

; Oftewel, het is niet zo dat de fiscale rechter is gebonden aan

het (onherroepelijke) ocordeel van de strafrechter over de

‘rechtmatigheid van de verkriiging en de bruikbaarheid van

bewijsmateriaal dat is ontleend aan het strafrechtelijke onder-
zoek, en waarop de inspecteur in die kwestie zijn beslissing
{mede) heeft gebaseerd. Een eventueel vormverzuim in een
strafzaak behoeft mitsdien niet (per se} tot bewijsuitsluiting

- jegens de belanghebbende in de belastingzaak te leiden,

Ook op het niveau van het Unierecht speelde de vraag hoe

.- om te gaan met strafrechtelijk verkregen bewijs in fiscale
procedures, Het hof overweegt dat

de Unierechtelijke bepalingen zich niet ertegen verzetten dat de
belastingdienst, teneinde het bestaan van misbruik inzake belas-
ting over de loegevoegde waarde aan te tonen, kan gebruikmaken
van bewijzen dic in een parallelle nog niet afgesloten strafpro-
cedure buiten het medeweten van de belastingplichtige zijn ver-
kregcn bijvoorbeeld door middel van afluistering van telefoonge-
sprekken en inbeslagname van e-mails, op voorwaarde dat bij de
verkrygmg van deze bewijzen in deze strafprocedure en bij het
gebruik ervan in de administratieve procedure de door het Uni-
erecht gewaarborgde rechten niet zijn geschonden’.2;

Het is echter de taak van de nationale rechter om na te gaan
of sprake was van bij de wet vastgestelde en in de strafpro-
cedure noodzakelijke onderzoeksmiddelen en of het gebruik
door deze dienst van de met deze middelen verkregen bewij-
zen eveneens bij wet was toegestaan en noodzakelijk was.
Bovendien is het zijn taak om na te gaan of de belasting-
plichtige in overeenstemming met het algemene begin-
sel van eerbiediging van de rechten van verdediging in de
administratieve procedure de mogelijkheid heeft gehad om
toegang tot deze bewijzen te hebben en over deze bewijzen
te worden gehoord. Indien dat niet zo is, moeten deze bewij-
zen buiten beschouwing worden gelaten. Deze bewijzen
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moeten eveneens buiten beschouwing worden gelaten wan-
neer deze rechter niet is gemachtigd te controleren of zij in
de strafprocedure zijn verkregen in overeensternming met
het Unierecht of wanneer hij zich niet op zijn minst ervan
kan vergewissen op basis van een toetsing die reeds door een
strafgerecht is verricht in een procedure op tegenspraak, dat
deze bewijzen zijn verkregen in overeenstemmmg met dat
recht.

5. Unavia-beginsel

Een duidelifk cordeel omtrent het una via-beginsel gaf de
Hoge Raad ock weer in 2015:

‘De klacht berust op de opvatting dat het “una via-beginsel” zoals
neergelegd in art. 243, bweede lid, Sv en ant. 544, eerste lid, Awb
in onderlinge samenhang bezien, zo moet worden uitgelegd dat
eent opgelegde bestunerlijke boete steeds aan cen strafoervolging in
de weg staat, ook als op het moment waarop de bestuurlijke boete
is opgelegd, de strafoervolging reeds is ingesteld en het onderzoek
ter terechizitting is begonnen. Die opvatting is onjuist. Nu in cas-
satie als ontbestreden vaststaat dat — voor zover thans van belang
- in deze zaak voor het opleggen van de bestuurlijke boete de
strafvervolging is ingesteld en het onderzoek ter terechizitting is
begonnen, faalt de klacht. 22

6. Ne bis in idem

De vraag die in een casus voorlag, was of de bestuurlijke ver-
grijpboetes die aan de verdachte wegens het niet, niet voile-
dig of niet tijdig betalen van de omzetbelasting — die op aan-
gifte moet worden voldaan — zijn opgelegd (art. 67f AWR),
ecn beletsel vormen voor de door het Openbaar Ministerie
ingestelde strafvervolging voor het doen van een onjuiste
aangifte, gelet op het una via-beginsel. Het hof overweegt:

(...}, volgt dat de aangifie en het bedrag aan omzetbelasting dat
moet worden betaald (voldgan) onlosmakelijk met elkaar zijn
verbonden. De aangifie en de betaling vinden in de regel tegelij-
kertijd plaats op heizelfde momeni, (...). Het bedrag dat — zoals
in casu: ten onrechic — niet is aangegeven behoeft niet te worden
betaald. (...) De aangifte werkt als het ware als een geleideformu-
lier voor de betaling: de betalingsverplichting wordt in beginsel
louter aan de hand van de aangific bepoald en aan die verplich-
ting moet ook direct gevolg worden gegeven. Dat betekent dat het
niet of niet volledig aangeven van de omzetbelasting, zodat min-
der wordt aangegeven dan materieel wel verschuldigd is, onlos-
makelijk is verbonden met het niet of niet volledig voldoen van de
omzetbelasting, die matericel is verschuldigd. De strekking van
beide feiten verschilt dan ook nicl wezenlijk, terwijl aon die feiten
bovendien dezelfde gedraging van de verdachie ten grondslag ligt.”

Geoordeeld wordt dat in dit geval het niet voldoen van de
(materieel wel verschuldigde) omzetbelasting en het onjuist
of onvolledig invullen van de belastingaangifle zodanig met
elkaar in verband staan dat met betrekking tot de gelijktij-
digheid van de gedragingen van de verdachte en met betrek-
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king tot de wezenh;ke amenhang in handelen en schuld, er
sprake is van hetzelfde feit.23 L

Ook op Europees niveau werd beslist omirent het ne bis in
idem-beginsel. Het EHRM oordeelde in een casus waarin
twee parallelle procedures liepen.24 Er werden navorde-
ringsaanslagen mét boeten opgelegd voor de jaren 2002,
2003, 2005 en 2000 en er werd een strafrechtelijk onderzoek
opgestart onder andere wegens belastingfraude met betrek-
king tot de jaren 2000-2003, 2004 en 20006, Een strafrech-
telijke veroordeling volgde. Het EHRM hechi waarde aan het
feit dat op het moment dat er strafrechtelijk werd beslist, de
mogelijkheid om op te komen tegen de fiscale boete voor één
jaar (2c06) nog mogelijk was. Omdat deze verdachte echter
geen actie ondernam, kwam het oordeel omtrent de ﬁscale
boete onhermepeh]k vast te staan

“The Court thsrqforc considers that the appbcant had a real pos-
sibility to prevent double jeopardy by first seeking rectification and
then appealing within the timedimit which was still open to him
and that, by failing to do so, lw has fadcd to exhaust qﬂ%ctwc
domestic rcmedws :

Ten aanzien van de overige jaren waarin de fiscale boeten
onherroepelijk waren ten tijde van het strafrechtelijk onder-
zoek, oordeelt het EHRM dat de strafzaak ‘was not disconti-
nued’ nadat de fiscale boeten onherroepelijk kwamen vast te
staan, zodat ‘the applicant was convicted twice for the same
matter’. Geconcludeerd wordt dat er sprake is van schending
van het ne bis in idern-beginsel. Belangrijk is mitsdien vol-
gens het EHRM of de fiscale boetes reeds onherroepelijk
vaststaan op het moment dat de strafrechtelijke vervolging
werd opgestart, Ock is vice versa volgens het EHRM van
belang of het vordeel van de strafrechter 2! vaststaat. Indien
dat het geval is en daarma de procedures over de fiscale
beboeting {voor dezelfde jaren) definitief worden, leidt dat
tot dubbele bestraffing voor dezelfde feiten.z5 Oftewel, de
procedures kunnen naast elkaar lopen, maar zij hebben wel
invloed op elkaar, met name als een van de twee inmiddels
definitief en onherroepelijk is. ; '

In een situatie waarin een verdachte ook reeds een strafzaak
tegen zich had lopen in Spanje werd een beroep gedaan op
art. 68 Wetboek van Strafrecht (hierna: St). In dezen ging
het om omzetbelasting, zodat tevens art. 50 van het Hand-
vest EU van belang is: ‘Niemand wordt epnieuw berecht of
gestraft in een strafrechtelijke provedure voor een sirafbaar
feit waarvoor hij in de Unie reeds onherroepelijk is vrijge-
sproken of veroordeeld overeenkomstig de wet.” Hof Den
Bosch ovordeelde in dit geval dat eerst kan worden gesproken
van een dubbele vervolging wanneer er sprake is van een in
kracht van gewijsde gegane uitspraak, hetgeen impliceert
dat wiens zaak eenmaal definitief is afgedaan, ter zake van
hetzelfde feit niet opnieuw in rechte mag worden betrokken.
In dit geval meende het hof dat aan dit vereiste niet is vol-
daan, mu - indien wit het Spaanse onderzoek al zou kunnen
worden vastgesteld dat sprake is van het zelfde feitencom-
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plex’, in elk geval duidelijk is dat de zaak nog niet is afgedaan
met een onherroepelijke einduitspraak. Ook het feit dat het
enderzoek in Spanje eerder een aanvang heeft genomen {wat
de gevolgen daarvan ook zouden zijn geweest), leidde niet tot
het gewenste resultaat van nief- ontvankeh]kverklamlg van
het Openbaar Ministerie in dezen.

7+ Opzet

Een overweging omtrent opzet luidde: ‘Als notaris — en dus
op de hoogte van de hiervoor genocemde jurisprudente -
kan het niet anders zijn dan dat verdachte op dat moment
ook wist dat de verkoopprijs van  90.000,- niet de waarde
van de woning in het econormisch verkeer weergaf.'26 Ken-
nis van de jurisprudentic ~ waarvan niet vaststaat dat deze

. "__nqtaris die kennis ook daadwerkelijk had — leidde tot het
" oordeel dat wettig en overtuigend bewezen werd geacht dat

verdachte willens en wetens de aangifte voor recht van suc-
cessie onjuist heeft gedaan door daarin een te laag bedrag
omtrent de waarde van de woning te vermelden. Bewust-
heid zonder wil, zoals zich kan voordoen bij bewuste schuld,

« is niet voldoende om opzet bewezen te achten. Overigens
kwam blijkens dit vonms de tuchtrechter tot een anderslm—

dend oordeel
8. Pleltbaaf standpunt

Voor het Hof Amsterdam werd aangevoerd dat sprake Zou
zijn van een pleitbaar standpunt ten aanzien van aangif-
ten vennootschapsbelasting. Dit, omdat de verdachte van
mening was dat de op factuur ontvangen geldbedragen pas
iot de omzet van het betreffende bedrijf behoefden 1e wor-
den gerekend op het moment dat de prestatie was geleverd.
Pas op dat moment was ook winsineming aan de orde, Dit
moment was — nu het om een ‘no cure no pay'-prestatie ging
— niet gelijk aan het moment van facturering en had zich nog
niet voorgedaan. Dit ging echter niet op: “Van een pleitbaar
standpunt kan geen sprake zijn nu het hof geen geloof hecht
aan de verklaring van de verdachte dat hij kon menen dat het
ging om waarborgsommen. Voor uitstel van winstmeming
was geen enkele reden. De aangiften zijn daarmee onjuisten
onvolledig opgesteld.’27 Omdat ex verschillende visies op het
pleitbare standpunt zijn van enerzijds de straf- en anderzijds
de fiscale rechter {(subjectief versus cbjectief gezien), nemen
we in deze Tour ook een fiscale uitspraak omtrent dit begrip
op. Het Hof Amsterdam besliste (anders dan de rechtbank)
dat er in dit geval (een grootschalige taxplanning-structuur
aangaande een grote bank) pelet ' '

‘op de wettekst, de door belanghebbenden aangehanlde passages
uit de wetsgeschiedenis en de op grond dearvan in de fiscale vak-
literatuur verdedigde opvattingen, (...) naar s Hofs oordeel niet
[kan] worden gezegd dat belanghebbenden met hun structuur en
hun aangiften, alsmede met de door hen vosr het opleggen van de
aanslagen versirekie informatie de grens naar strafivacrdig han-
delen in de hiervoor bedoelde zin hebben overireden; {...). Bij zijn
oordeel heeft het Hof in aanmerking genomen dat in het maat-
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schappelijk klimaat ten tijde van het opzetten en implementeren
van de structuur en het doen van de aangifien, in de maatschap-
pelijke kringen waarvan belanghebbenden en haar adviseurs deel
uitmaakien structuren als de onderhavige als legaal en toelaas-
baar werden beschouwd, Hun standpunt dient derhalve, in ter-
men van de jurisprudentic van de Hoge Rami als objectwf plelt-
baar te worden aangemerkt. 28

9. AAFD- protocol

" In 2015 zag het Protocol aanmelding en afdoening van fis-
cale delicten en delicten op het gebied van douane en toe-
slagen het licht.29 Dit protocol heeft de eerdere ‘richtlijnen’
vervangen en een aantal wijzigingen zijn aangebracht. Zo
is het aanmeldingscriterium ‘nadeelbedrag’ aangepast naar
€ 100.000 en is het overleg tussen de Belastingdienst en het
Openbaar Ministerie de naam ‘afstetnmingsoverleg’ gegeven
 “in plaats van selectie- en tripartiteoverleg. Ook is een van de
. (thans zogenoemde) aanvullende wegingscriteria ‘Medewer-
king van adviseur, deskundige derde of douane-expediteur’
- ietwat aangepast. Dit blijkt in de praktijk een belangrijk crite-

rium om de zaak het (fiscale) strafrecht in te trekken. In het
nieuwe Protocol wordt opgemerkt dat het gaat om een situ-

atie waarin het vertrouwen van de overheid wordt misbruikt.

" . Een reden temeer om dit misbruik aan te pakken, is dat de

Belastingdienst adviseurs vergaande faciliteiten toekent of
" ‘met hen afspraken maaki over horizontaal toezicht, zo is te
lezen. Dient een adviseur die is betrokken bij horizontaal
toezicht dus nog meer op zijn hoede te zijn? Ook de opmer-
king dat {met aanwijzingen onderbouwd} moet worden vast-
gesteld dat de adviseur op de hoogte was van de fraude én
daaraan actief dan wel passief zijn medewerking verleende,
geeft aanleiding voor de veronderstelling (en constatering)
dat de pijlen nog meer op de zogeheten “facilitators’ zullen
worden gericht. Indien sprake is van een betrokken adviseur
of een soortgelijke derde, zien we daaromirent ook expliciet
overwegingen terug bij de strafmaat (zie par. 37 hierna).

Op de voorloper van dit AAFD-protocol werd in 2015 nog
een {ongegrond) beroep gedaan. Omdat sprake was van een
berekend nadeel als bedoeld in categorie II van de ATV-
richtlijn én het Openbaar Ministerie had aangegeven dat bij
de beslissing tot strafvervolging in aanmerking is genomen
dat tegen verdachte de verdenking bestzat dat hij tezamen
en in vereniging deze teruggaaf omzetbelasting zou hebben
witgewassen, was sprake van een combinatie van een fiscaal
delict met een niet-fiscaal delict, zodat het Openbaar Minis-
terie in redelijkheid tot strafvervolging van verdachte kon
overgaan en dat geen sprake is van schending van het ver-
volgingsbeleid voor fiscale zaken.>* Nu het Openbaar Minis-
terie nagenoeg in alle fiscaalstrafrechtelijke zaken ook het
delict witwassen {al dan niet zekerheidshalve} op de tenlas-
telegging vermeldt, zal dan ook steeds sprake zijn van deze
combinatie.
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10. Deelnemingsvarianté_ﬁ _
10.1. Plegen

Wat overwegingen omirent het ‘plegen’ betreft, was er in het
jaar 2015 weinig nieuws onder de zon: '

“In de lijn met de welsgeschiedenis volgt wit vaste jurisprudentie,

dat de verdachte alleen tot het doen van aangifie was gehouden,
indien hij (zelf) was uitgenodigd tot het doen van aangifie {...).
Nu et is gebleken dat verdachte is uitgenodigd tot het doen van
aongifien, kan hij niet worden aangemerkt als plcger van hel
enjuist doen van die aangifien.’» -

10.2. Medeplegen

Dxat de rechters bewezenverklaringen goed dienen te moti-
veren blijkt wel (weer) uit een ocordeel van de Hoge Raad
omtrent het bewezenverklaarde ‘medeplegen’. Indien die
bewezenverklaring {‘tezamen en in vereniging met een
ander’), niet zonder meer kan worden afgeleid uit de gebe-
zigde bewijsvoering, is de bestreden uitspraak in zoverre
niet naar de eis der wet met redenen omkleed.3> Een meer
uitgebreide motivering of in ieder geval voldoende bewijs is
onontbeerlijk. Beter voldoet een overweging als deze:

‘De werkwijze waarbij onderling moest worden afgestemd om
alle vereiste gegevens voor de aangifien te verkrijgen, kenmerkt
zich door een bewuste en naywe samenmwverking, Verdachte heeft
daarbij in hei sumenwerkingsverband als leidinggevende van het
bedrijf een essentiéle rol gespeeld. Zonder zijn bijdrage zouden
de frauduleuze handelingen die hebben plaatsgevonden, immers
niet mogelifk zifn geweest. Naar het oordeel van de rechtbank is
voorafgaand, tijdens en na afloop van de in de tenlastelegging
ingediende aangifien sprake geweest van een zodanig nauwe en
bewuste samenwerking tussen verdachte, zijn mededader en de
rechispersoon, gericht op de planning en uitvoering van het feit,
dat is velduan aan de voorwaarden voor de strafbare vorm van
samenwerking die als medeplegen kan worden gekwalificeerd.
Verdachies opzet was zowel gericht op het onjuist doen van agn-
gifien omzetbelasting, als op het medeplegen daarvan.’

De Hoge Raad besliste reeds eerder dat het gaat om het vast-
stellen van het opzet van de verdachte in zijn strafzaak en
niet om dat van zijn mededaders. Uit de bewijsvoering moet
kunnen worden afgeleid dat het opzet van de verdachte, al
dan niet in voorwaardelijke vorm, gericht is geweest op het
- in dat geval — doen van de onjuiste en/of onvolledige belas-
tingaangifien, niet dat zijn mededaders - ook indien één van
hen de aangifteplichtige was - dit opzet eveneens hadden,
In het licht van dit arrest leek het volgende oordeet van het
hof op het eerste gezicht opmerkelijk. Geoordeeld wordt dat,
indien sprake is van twee medeverdachten die als feitelijk
leidinggevers van de rechtspersoon zijn vriigesproken ter
zake van hetzelfde feit als thans aan verdachte is ten laste
getegd, het déze verdachte ook zal vrijspreken ‘nu het hof
niet tot een bewezenverklaring kan komen van medeplegen
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‘met de rechtspersoon [de BV] als ten laste gelegd’.5 Uit het
eerdere oordeel van het hof volgt echier dat niet bewezen kan
worden dat het bedrijf opzettelijk onjuist aangifte omzetbe-
lasting heefi gedaan, noch dat verdachte hieraan feitelijk lei-
dmg heeft gegeveru6

Met de invoering van de ‘medeplegersboete’ zullen wij
meer geconfronteerd gaan worden met jurisprudentie op
dit gebied. Tot op heden werd deze boete nog niet vaak —
nagenoeg nog nimmer — uit de kast gehaald. De staatsse-
cretaris heeft laten weten dat van de mogelijkheid om deze
boetes op te leggen (in ieder geval) bij systeemnfraudes bij de
inkomstenheffing op dit moment een preventieve werking
uitgaat. ‘In tenminste 15 gevallen heeft de Belastingdienst
gedreigd om een dergelijke boete op te leggen. Daarna zijn
de betreffende facilitators gestopt met hun werkzaamheden.
De mogelijkheid om een boete op te leggen kan als succesvol
worden besternpeld.’s? De praktijk laat echter een kentering
zien, in die zin dat de medeplegershoete recentelijk toch echt
daadwerkelijk door de inspecteur wordt opgelegd. e

10.3. Feitelijk leidinggeven .

Al aan het begin van 2015 volgde een oordeel omirent de
vraag of bewezen kon worden of sprake was van feitelijk lei-
dinggeven aan het doen van een onjuiste belastingaangifte.
Vastgesteld werd dat de verdachte ten tijde van het tenlaste-
gelegde feit formeel geen functie (meer) bekleedde binnen
het bestuur van de vennootschap. ‘Hoewel dit onverlet laat
dat, {...) de verdachte het nog wel feitelijk voor het zeggen
zou kunnen hebben gehad binnen [rechtspersoon], is dit it
de stukken van het dossier onvoldoende gebleken.” In een
ander arrest werd overwogen: ‘De enkele omstandigheid dat
de verdachte als mede-vennoot geregistreerd stond, maakt
haar niet zonder meer strafrechtelijk aansprakelijk voor
de valsheid in geschrifte en belastingfraude die door haar
mede-vennoot in het kader van de vennootschap zouden zijn
begaan.’ De wetenschap dat de administratie van de vennoot-
schap niet voldeed aan de daaraan te stellen eisen, maakte
nog niet dat zij door zich verder niet met die administratie
te bemoeien daarmee bewust de aanmerkelijke kans heeft
aanvaard dat haar medevennoot vervolgens valse facturen
zou laten opstellen en deze aan aangiften ten grondslag zou
leggen en aan de Belastingdienst beschikbaar zou stellen. Nu
deze verdachte geen wetenschap had van de gedragingen van
haar medevennoot, kon van haar ook niet worden gevergd
een einde te maken aan die verboden gedragingen.»

Soms kan de toerekening bij het feitelijk leidinggeven over
een aantal 'schijven’ gaan. Zo ook in het arrest van Hof
Amsterdam waarin het volgende werd overwogen:

‘De afspraken die door de verdachte met de opdrachtgevers zijn
gemaakt, zifn door hem gemaakt namens [bedrijf 3]. Ten aanzien
van het opzet geldt dat de gedragingen van de verdachte, die direc-
teur is van [bedrijf 1], welke vennootschap op haar beurt directeur
is van [bedrijf 3], aan de rechispersonen kunnen worden toegere-
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kend. Door de facturen niet op te nemen in de administratic en
de daarop gebaseerde aangifien en de aangifien omzetbelasting
en vennootschapsbelasting vervolgens te ondertekenen, heeft de
verdachte zich schuldig gemaakt aan feitelijk leidinggeven aan
het doen van onjuiste en onvolledige aangifien omzetbelasting en
vennootschapshelasting door [bedriff 1] en [bedrijf 3].'¢

En soms wordt er kort door de bocht gegaan:

‘Gezien zifn positie binnen [bedrijf 1] is de verdachte aan te mer-
ken als feitelijke lc;dmggever aan hct retour boekcn van omzel bij
[bedrijf 1] ¢ :

Een uitgebreider oordeel gaf de rechibank in Amsterdam,
waarbij overigens niet kon worden vastgesteld wie de onjuis-
te aangifte nu feitelijk heeft opgesteld en ingediend, en
waarbi} aannemelijk werd geacht dat dit is gedaan door ver-
dachte, al dan niet in samenwerking met een medeverdachte
en diens familielid die werkzaam was bij de Belastingdienst.

“De rechtbank is dan ook van oordeel dat sprake was van een
 vooropgezet plan en dat de betrokkenheid van verdachte bij

de ingediende onjuisie aangifte is aan te merken als feitelijk
leidinggeven aan deze verboden gedraging. Naar het oordeel
van de rechtbank heeft verdachte door zijn handelen niet
alleen, hoewel daartoe bevoegd en redelijkerwijs gehouden,
maatregelen ter voorkoming van de verboden gedraging van
deze onderneming achterwege gelaten, mazr deze ged:agmg
juist bevorder¢42

Gelukkig zijn we nog niet zo ver dat een adviseur/accountant
{in die rol) ‘klakkeloos™ als feitelijk leidinggever wordt aange-
merkt: ‘De rechtbank spreekt verdachte vrij van het primair
ten laste gelegde, omdat hij naar het oordeel van de recht-
bank in zijn 1ol als boekhouder/accountant geen feitelijke
leidinggever was van [bedrijf].’s Medeplegen werd ovengens
wel bewezenverklaard. . :

Sommige rechters gaan dan wellicht wat kort door de bocht,
er zijn ook rechters die uiigebreid en in diverse overwegin-
gen uiteenzetten op grond waarvan tot feitelijk leidingge-
ven wordt gecondudeerd. Een mooi voorbeeld zijn de zes
gelijktijdig gewezen Promis-vonnissen van de Rechtbank
Amsterdam in een fraudezaak waarin gedurende enige jaren
in totaal 84 onjuiste aangiften omzetbelasting waren gedaan,
waarbij telkens een te hoog bedrag aan terug te vragen
omzetbelasting werd opgegeven, hetgeen tot een uitbetaald
bedrag van circa € 1 miljoen leidde.+ Hierbij was de eigenaar
van een administratiekantoor betrokken, alsook de bestuur-
ders van de (fake}bedrijven die de belasting terugvroegen. De
rechtbank geeft in de ‘Algemene overwegingen’ het juridisch
kader van art. 51 Sr weer. Hoewel dat bekend mag worden
verondersteld, is het altijd goed het geheugen hiermee weer
even op te frissen, hetgeen deze vonnissen lezenswaardig
maakt. Uiteraard spelen de feiten en omstandigheden van
het geval bij de beoordeling een grote rol, hetgeen blijit uit
de ‘nadere overwegingen’ waarin de rechtbank het oordeel
uiteenzet.
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11.  Vervolgingsuitsluitingsgrond ex art. 6o, lid 4, AWR

A

7

Het verweer op grond van art. 69, lid 4, AWR wordt zo nu en
dan uit de kast gehaald, maar treft slechis in weinig gevallen

. doel.4s Dat bleek ook in z015. Aan de orde was een tenlaste-
-legging toegesneden op art. 225, lid 1, Sr, in verband met het
valselijk opmaken of vervalsen van aangiften voor de omzet-
belasting. Gesteld werd door de verdediging dat de verdachte
toch ook gebruik heeft gemaakt van de valse aangiften, zodat
. . ditonder het bereik van art. 225, lid 2, Sz zou vallen. Die vlie-
ger ging niet op. Geoordeeld werd dat de vervolgingsuitsiui-
tingsgrond van art. 69, lid 4, AWR is beperkt tot die gevallen
“waarin de tenlastelegging is toegesneden op art. 225, lid 2,

Sr.46

; m 12. Zelfstandige strafrechtelijke vs. zelfstandige fis-
=W caglrechtelijke beoordeling?
- Vorig jaar schreven wij nog dat de fiscale rechter in beginsel
niet is gebonden aan het oordeel van een strafrechter, zelfs
‘niet als het gaat om hetzeifde feitencomplex.#7 Van doorwer-
king kan soms echter wel sprake zijn. Een inspecteur die ver-
 wees naar de strafrechtelijke uitspraak van het hof teneinde
: zijn stelling te onderbouwen dat een belanghebbende (die
overigens ontkende} een KBL-rekening heeft of heeft gehad,
ving bot. In dit geval was het vonnis van de rechtbank ver-
nietigd door de strafkamer van het hof wegens gebrek aan
bewijs. De uitspraak van Hof Amsterdam biedt dan naar het

~ oordeel van het hof geen zelfstandig ocordeel of belangheb-
bende rekeninghouder is of is geweest bij de KB-Lux. Met
de verwijzing naar de uitspraak van de strafrechter had de
inspecteur zijn stellingen over de KB-Lux-rekening mitsdien

* niet onderbouwd. De inspecteur droeg verder onvoldoende
aan tegen de gemotiveerde weerspreking door belangheb-

2B bende, zodat de informatiebeschikking in dezen uiteindelijk

30

@ = werd vernietigd .42

Uit het reeds aangehaalde arrest van de Hoge Raad+?
& omtrent de doorwerking van een oordeel over de rechimatig-
heid van de bewijsgaring in een strafzaak naar een belasting-
zaak wordt herhaald dat de fiscale rechter niet is gebonden
aan een oordeel van de strafrechter over hetzelfde feiten-
complex, zelfs niet als aan hem dezelfde bewijsmiddelen
ter beschikking staan als aan de strafrechter, alsook dat de
fiscale rechter, voor zover het gaat om de juridische vraag of
de bewijsgaring in een strafzaak, gelet op de vaststaande fei-
ten, onrechtmatig is geweest, evenmin is gebonden aan het
{onherroepelijkej oordeel van de strafrechter, ook niet indien
de strafrechter daarbij van dezelfde feiten is uitgegaan.

“Wel komi in dit opzicht een bijzonder gezag toe aan het ten aan-
zien van de belanghebbende gegeven oordeel van de strafrechter,
die bij witstek geroepen is tot beantwoording van dit soort rechis-
vragen. Indien de belastingrechter — witgaande van dezelfde feiten
- afwijkt van het oordeel van de strafrechrer met betrekking tot de
onrechtmatigheid van de bewijsgaring, dient hij in zifn uitspraak
de redenen voor die afwijking te vermelden.”

Tijdschrdgt yasr Farmeel Befastingrecht
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Ten slotte werd geoordeeld dat de fiscale rechter evenmin
gebonden is aan een (onherroepelijk) oordeel van de straf-
rechter in de desbetreffende strafzaak, voor zover het gaat
om de vraag of onrechtrnatige bewijsgaring tijdens een straf-
rechtelijk onderzoek ertoe dient te leiden dat van het aldus
verkregen bewijs geen gebruik mag worden gemaakt, reeds
omdat de belastingrechter voor bewijsuitsluiting een ander
beoordelingskader dient te hanteren. Zoals onder het kop-
je ‘Bruikbaarheid strafrechtelijk {onrechtmatig) verkregen
bewijs in fiscalibus’ reeds is aangehaald, kan zich mitsdien
de situatie voordoen dat in de fiscale procedure gebruik
wordt gemaakt van bewijsmateriaal dat door de strafrechter
voor bewijsdoeleinden onbruikbaar is verklaard. Zolang de
uvitspraak van de belastingrechier geen twijfel oproept over
de juistheid van een vrijspraak van hetgeen de verdachte in
de strafzaak werd verweten, ontstaat er geen probleem (in
welk kader de Hoge Raad onder meer verwijst naar het arrest
van het EHRM ‘Melo Tadew'). Oftewel, de fiscale rechter
dient een ‘eigen’ oordeel te geven (met de mogelijkheid dat
dit afwijkend is van het oordeel van de strafrechter).

Uit een arrest van de Hoge Raad blijkt dat het oordeel van de
fiscale rechter zeker wel een rol kan spelen in de betreffende
strafzaak: '

‘Het Hof had, in asnmerking genomen het in hoger beroep
gevoerde verweer dat blijkens de uitspraak van 2 juli 2010 van
de belastingkamer van het Hof de aan de verdachte in rekening
gebrachte omzetbelasting in de aangifien terecht in voorafirek is
gebracht, niet in het midden mogen laten hoe die uitspraak zich
verhoudt tot de vraag of het werkelijk in aanmerking te nemen
belastbare bedrag hoger is dan het door de verdachie opgegeven
belastbare bedrag. s '

Wat in dit kader ook interessant is, is het feit dat de unitleg van
de strafrechter meer en meer wordt geincorporeerd in het
fiscale recht. Het strafrechtelijk kader is in het fiscale boete-
recht van groot belang, met name nu ook de deelnemingsva-
rianten zijn geintroduceerd in het fiscale boeterecht. Over de
invloed van het strafrecht op het fiscale boeterecht hield prof.
Feteris eind november 2014 een voordracht op de Fiscale
Conferentie in Zeist. Een bewerking daarvan werd in zo15
gepubliceerd.s* Hij concludeert — hetgeen wij onderschrijven
- dat het strafrecht en het strafprocesrecht een steeds grotere
invloed zijn gaan uitoefenen op de rechispraak over bestuur-
lijke boetern.

73.  Witwoassen ¢n andere verwanie delicten

Ook in 2015 is een aantal arresten ten aanzien van het delict
witwassen gewezen, waarbij met name ten aanzien van ‘het
verwerven of voorhanden hebben van onmiddellijk uit eigen
misdrijf afkomstige voorwerpen’ nadere motiveringseisen
worden uiteengezet, Uit de eerdere jurisprudentie volgde
reeds dat er bepaaldelijk eisen worden gesteld aan de motive-
ring. Daarbij ging het slechts om het geval dat de verdachte
voorwerpen heeft verworven of voorhanden heeft gehad, ter-

i
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jk is dat die voorwerpen onmiddellijk afkom-
stig znn uit een door de verdachte zelf begaan misdrijfs* De
Hoge Raad gaat nu nog een stap verder en geeft aan dat het
oordeel dat geen sprake is van een onmiddellijk vit eigen
misdrijf afkomstig voorwerp vooral niet begrijpetijk zal kamn-
nen zijn als (i) er sprake is van een bewezenverklaring voor
dezelfde verdachte van het begaan van een ander misdrijf
met betrekking tot hetzelfde voorwerp, waardoor verdachte
dat voorwerp kennelijk heeft verworven of voorhanden heeft
{biivoorbeeld de buit van ¢en door de verdachte zelf begaan
vermogensmisdrijf), dan wel (i) rechtstreeks uit de bewijs-
voering voortvloeit dat sprake is van - kort gezegd ~ het ver-
werven of voorhanden hebben van een voorwerp dat onmid-
dellijk afkomstig is uit een door de verdachte zelf begaan
misdrijf, dan wel (iii} de juistheid in het midden is gelaten
van hetgeen door of namens de verdachte met voldoende
concretisering is aangevoerd met betrekking tot dit verwer-
ven of voorhanden hebben door eigen misdrijf.s: Het cordeel
dat het niet anders kan dan dat bepaalde in de woning aan-
getroffen geldbedragen uit enig misdrijf afkomstig zijn, is
in het licht van deze richtlijnen van de Hoge Raad dan niet
(langer) voldoende, nu niet “vaststaat’ dat de tenlastegelegde
geldbedragen afkomstig zijn uit eigen misdrijfs+ Ook het
oordeel ten aanzien van een in een woning van verdachte
aangetroffen geldbedrag dat ‘aannemelijk is dat dat geldbe-
drag onmiddellijk afkomstig is uit de door de verdachte zelf
begane misdrijven’, is niet zonder meer begrijpelijk, omdat
niet voldoende is geconcretiseerd welke de door verdachte
gepleegde misdrijven zijn en evenmin het verband tussen
die misdrijven en het aangetroﬂ'en geldbedrag ig geconcre-
tiseerd.ss ' -

Hoe er binnen de rechterlijke macht over het delict witwas-
sen wordt gedacht, blijkt wel uit het vonnis van de Rechtbank
Amsterdam, waarin als volgt wordt overwogen:

‘Witwassen verziekt de menselifke moraal, de economic en de
samenleving en ondermifnt de economische en sociale omgeving.
QOpbrengsten van misdrijven worden hierdoor bovendien aan het
zicht van justitie onitrokken, waardoor witwassen ook het plegen
van andere misdrijven aantrckkelyk kan maken, zoals mogeiyk
corruptic en omkoping. st ' :

Het betreft het vonnis van de verdachte oncoloog (welbekend
uit de media), in welk vonnis de feiten en omstandigheden
waaruit de witwashandelingen hebben bestaan uitvoerig zijn
beschreven.

In vele witwasgevallen zal het echter niet alleen gaan om het
verwerven en voorhanden hebben en houden van (bijvoor-
beeld) geldbedragen, maar om het verbergen en verhullen.
In het geval van diverse onjuiste aangiften omzetbelasting
waardoor de Belastingdienst bedragen {ten onrechte) uitbe-
taalde, wordt geoordeeld:

‘Bovenstaande geldbedragen zijn naar het oordeel van de recht-
bank door verdachte op middellifke wijze uit eigen misdrijf verkre-

. _Ook andere delicten dan witwassen komen in fiscaalstraf-
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gen. Het betrefi hier immers gelden die ten gevolge van de siraf-
bare gedraging van verdachie op de bankrekening van [bedrijf 2
B.V,] zijn binnengekomen. Voorts kan worden vasigesteld dat de
Jorse illegale geldstromen, 1e weten de teruggaven van de omzetbe-
lasting, zijn vermengd met de beperkie geldstromen die dit bedrijf
ontving uit legale activiteiten, waardoor het gehele vermogen van
dit bedrijf te beschouwen is als afkomstig van misdrijf. Verdachte
heeft deze gelden verworven, nu blijkt dat hij de beschikking heeft
gehad over de bankrekening. Vervolgens is ecn deel van de geldbe-
dragen contant opgenomen door verdachte. Deze omzetting van §,~
gireal noar chartaal geld moet naar het cordeel van de rechtbank ;
worden beschouwd als een handeling die erop is gericht “om zijn
criminele opbrengsten veilig te stellew”. Tmmers, door de omzet-
ting is er sprake van cen gedraging die meer omvat dan het enkele
verwerven of voorhanden hebben en die een op het daadwerkelijk
verbergen of verhullen van de criminele herkomst van dat door
eigen misdrijf verkregen voorwerp gericht karakter heefl. Inherent
aan deze specificke situatic is dat de kwalificatieuitsluitingsgrond
nigt van toepassing is (...). Verdachie heeft zich derhalve schul-
dig gemaakt aan het omzesten en gebruik maken van gelden die
aﬂcomsng zyn uit eigen m:sdryf 57

Oﬂ_ewel, witwassen werd bewezenverklaard, zoals dit in fs-
caalstrafrechtelijke zaken meer en meer zal geschieden.

De vraag of witwassen uitsluitend een fiscale achtergrond
heefi c.q. slechts een fiscaal onderliggend delict kent, kan
een rol spelen bij de vraag of het daarmee een fiscaal delict
oplevert, hetgeen in de wep zou staan aan het gebruik van
door Zwitserse autoriteiten toegezonden stukken en de zich
daarin bevindende gegevens {nu dat niet is toegestaan voor
onder meer delicten die naar Zwitsers recht als fiscaal delict
worden gekwalificeerd).s® Niet alleen in dit kader is het van
belang, maar ook bijvoorbeeld in het licht van onineming
van wederrechtelijk verkregen voordeel, hetgeen bij pure ﬁs—e
cale delicten is nitgesloten (art. 7.4 AWR). De Hoge Raad oor-
deelde echter al in 2014 (zie ook de Tour 2014) vrij zwart-wit
dat witwassen geen fiscaal delict is. Nu fiscale delicten veelal
gepaard gaan met een witwasverwijt, zij herhaald dat art. 74
AWR een dode ietter drexgt te worden. R

rechtelijke zaken voor. In de zogeheten Rochdale-zaak prijk-
te op de tenlastelegging ook het aannermen van steekpennin-
gen, verduistering en oplichting. Ten aanzien van de vraag
of het niet in de belastingaangiften verwerken het financieel ‘
voordeel nit de aangenomen steekpenningen, alsmede het i
voordeel behaald uit de verduistering en de oplichiing, leidt
tot het onjuist en onvolledig doen van aangiften, is het ant-
woord {volgens de Rechtbank Amsterdam) bevestigend.ss
‘Feit van algemene bekendheid is dat ook illegale inkomsten
zoals steekpenningen alsmede financieel voordeel uit ver-
duistering en oplichting als het resultaat van overige werk-
zaamheden dienen te worden aangegeven.” Ok het onjuist
c.q. onvolledig doen van de belastingaangiften werd mits-
dien bewezenverklaard.
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Dat het doen van onjuiste belastingaangifte valsheid in
geschrifte oplevert, wordt niet altijd ten laste gelegd. In een
situatie waarin vele belastingaangiften onjuist werden inge-
diend door onjuiste en te hoge aftrekposten voor ziektekos-
ten of andere buitengewone uitgaven op te voeren, werd dit
(cok) ten laste gelegd, met name omdat er zo creatief te werk
was gegaan, dat dit ook een veroordeling voor valsheid in
geschrifte moest opleveren. Dit werd gevolgd door de recht-
bank.

_ ‘Zij acht aannemelijk dai er, naast de 18 aangifien van de vier
© - met name genoemde personen, wat ook al een substantieel aanial
" oplevert, nog meer valse aangifien moeten zijn geweest. (...). Het
aantal van 1054 vall niet te bewijzen, omdat deze aangifien niet
in extenso zijn onderzocht, maar dat siaat aan een bewezenver-
O klaring van het bestanddeel “een groot aantal” niet in de weg. %

- " 'Bij andere delicten kan ook worden gedacht aan oplich-

“ting. Wordt de Belastingdienst feitelijk niet steeds opgelicht
indien er onjuiste aangifien (met te hoge en onjuiste bedra-
gen aan aftrekbare kosten) worden ingediend op basis waar-
van er te weinig belasting wordt voldaan, dan wel er onte-

_ _fechte teruggaven volgen? De vraag is dan echter wel waar de

- oplichtingsmiddelen uit hebben bestaan. Het bewegen van

~ de Belastingdienst tot afgifte van één of meer geldbedragen
door via geautomatiseerde weg elektronische aangiftebiljet-

“fen in te dienen, levert geen oplichtingsmiddel op, aldus
Rechtbank Overijssel.

y 4. Verjaring

" Voordat wordt toegekomen aan “Straffen’ in paragraaf 17 nog

- een zaak w aarin het Hof van [ustitie vragen van de Hali-
aanse rechter beantwoordde in verband met het feit dat in
Itali¢ in de meeste strafvervolgingen de verjaring in werke-

" lijkheid niet wordt gestuit, hetgeen veelal leidt tot feitelijke
siraffeloosheid. De strafvervolging in geval van fiscale fraude
vereist doorgaans een zeer complex onderzoek. De gehele

" procedure zou in dit soort zaken dermate lang duren, dat
feitelijke siraffeloosheid in Itali# geen uitzondering, maar
de norm is. Ook is het voor de Italiaanse financiéle admi-
nistratie Klaarblijkelijk doorgaans onmogelijk om het bedrag
van de ‘ontdoken’ belastingen te recupereren. Deze situatie
leidt mitsdien indirect tot oneerlijke concurrentie van in Ita-
li& gevestipde marktdeelnemers in vergelijking tot in andere
lidstaten gevestigde ondernemingen. Wi} zouden natuurlijk
al een enigszins cynische kijk op de gang van zaken in Iali¢
kunnen hebben. De constateringen van de Italiaanse rechter
voeden deze visie nog meer.

Het Furopese Hof van Justitie beantwoordt een en ander
aan de hand van art. 325 van het VWEU, inhoudende dat
de Unie en de lidstaten fraude bestrijden en alle andere
onwettige activiteiten waardoeor de financiéle belangen van
de Unie worden geschaad. In dat kader dienen maairege-
len te worden genomen die afschrikkend moeten werken
en die in de lidstaten, alsmede in de instellingen, organen
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en instanties van de Unie, een doeltreffende bescherming
moeten bieden. In geval - zoals in Ialié — de naticnale rege-
lingen feitelifk beletten dat doeltreffende en afschrikkende
sancties worden opgelegd in een groot aantal gevallen van
ernstige fraude waardoor de financiéle belangen van de Unie
worden geschaad, of voor gevallen waarin onderscheid wordt
gemaakt tussen nationale verjaringstermijnen en de verja-
ringstermijnen voor gevallen van fraude waardoor de finan-
ciéle belangen van de Unie worden geschaad, -

dient de nationale rechier een en ander na te gaan en het is de
tack van de nationale rechter om volle werking te geven aan arti-
kel 325, leden 1 en 2, VWEU door, indien nodig, de bepalingen
van nationaal recht die ertoe leiden dat de betrokken lidstaat
wordt verhinderd de krachtens artikel 325, leden 1 en 2, VWEU
op hem rusiende verplichlingen na te komen, buiten toepassing
te laten’ 62 - :

De rechtszekerheid dient derhalve in bepaalde gevallen te
wijken, omdat het doel nu eenmaal is en dient te zijn dat
fraude wordt bestreden. Blijkens de overwegingen van het
Hof kan het niet zo zijn dat bepaalde nationale bepalingen
het mogelijk maken dat fraudeurs feitelijk altijd de dans van
sirafvervolging ontspringen, ook in Italié dus niet.

15, Strekkingsvereiste

De Hoge Raad cordeelde in 2015 dat de strekking dat te wei-
nig belasting wordt geheven niet is beperkt tot de heffing
ten laste van degene die zelf de verboden gedraging heeft
verricht, maar dat beslissend is of die gedraging — in dit geval
het ten onrechte claimen van belastingieruggaven - naar
haar aard in het algemeen geschikt is om teweeg te bren-
gen dat {in rekenkundige zin) onvoldoende belasting wordt
geheven.®s Aangevoerd was dat een aangifie die is gedaan
naar aanleiding van ‘fictieve” handel teneinde ten onrechte
teruggaven van omzetbelasting te bewerkstelligen, niet heeft
te gelden als een bij de belastingwet voorziene aangifie als
bedoeld in art. 69, lid 2 {oud), AWR, omdat zo een aangifie
niet ertoe kan strekken dat te weinig belasting wordt gehe-
ven. Die opvatting is blijkens het arrest van de Hoge Raad
dus onjuist.

Aan het strekkingsvereiste van art. 69 AWR is reeds voldaan
als de gedraging, het onjuist doen van aangifte, naar haar
aard in het algemeen geschikt is om teweeg te brengen dat
onvoldoende belasting wordt geheven. Daarvan is ook spra-
ke, doordat een verdachte telkens op zijn aangifien omzetbe-
lasting heefi opgegeven dat zijn voorbelasting hoger was dan
zijn omzetbelasting, waardoor hij, ten onrechte, dit verschil
telkens uitgekeerd heefi gekregen b+

16. Teniastelegging
In een geval waarin - ook al noopt art. 69, lid 2, AWR daar-

toe niet — niet alleen ten laste is gelegd dat onjuiste of onvol-
ledige aangiften zijn gedaan, maar ook dat in die aangiften
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een te laag belastbaar bed:ag is opgegeven kan dat laatste
slechts worden bewezen indien vaststaat dat het werkelijk in
aanmerking te nemen bedrag hoger is. In de situatie waarin
uit de door het Hof gebezigde bewijsvoering niet kan wor-
den afgeleid dat door de verdachte in de betreffende ten laste
gelegde periode telkens op de aangiftebiljetien omzetbeias-
ting een te laag belastbaar bedrag is opgegeven gaat het dan
ook mis.

‘Het Hof had, in aanmerking genomen het in hoger beroep
gevoerde verweer dat blijkens de uitspraak van 2 juli 2010 van
de belastingkamer van het Hof de aan de verdachie in rekening
gebrachte omzetbelasting in de aangifien terecht in voorafirek is
gebrachi, niet in het midden mogen laien hoe die uitspraak zich
verhoudt tot de vraag of het werkelijk in aanmerking te nemen
belastbare bedrag hoger is dan het door de vcrdachtc opgegf:ven
belastbare bedrag ’65 . ol S _

Niet alteen blijkt hieruit dat de strafrechter soms toch ook
rekening houdt met het oordeel van de fiscale rechter, ook
volgt hieruit dat 4ls het Openbaar Ministerie iets ten laste
legt, dat dat dan ook dient te worden bewezen. Lukt dat niet,
dan zal het niet tol een vercordeling kunnen leiden. Hoe-
wel dit een tegenvaller zal zijn voor het Openbaar Ministe-
rie, met name gezien de overweging van de Hoge Raad dat
het niet noodzakelijk is op te nemen in de tenlastelegging
dat een te laag belastbaar bedrag zou zijn voldaan, lijken er
nog kansen. De zaak wordt verwezen naar een hof alwaar
het Openbaar Ministerie de tenlastelegging kan (trachten te)
wijzigen door het onnodige deel weg te laten (en uiteraard
bestaat ook de mogelijkheid dat dat hof toch ook het onnodi-
ge verwijt dater te lage belastbare bedragen zijn aangegeven,
bewezen acht) : S

17.  Straffen

De zaak in zo1s die naar onze inschatting de meest opzien-
barende was ten aanzien van de opgelegde straffen en veel
media-aandacht trok, zal toch wel de zogeheten Klimop-zaak
zijn geweest.6 Uit die strafoplegging door het hof {zeven
jaar gevangenisstraf), die aanzienlijk hoger was dan die door
de rechtbank (vier jaren), is af te leiden, zoals wij al eerder
hebben opgemerkt, dat er voor fiscale delicten {en aanver-
wante delicten) bij een bewezenverklaring, in de loop der
jaren steeds zwaardere straffen worden opgelegd. In de zoge-
heten Rochdale-zaak wordt ook naar dat oordeel verwezen 87
In navolging van Hof Amsterdam sloot de rechtbank in die
zaak, als uitgangspunt voor de hoogte van de op te leggen
gevangenisstraf, aan bij de door het LOVS in 2012 vastgestel-
de oriéntatiepunten die van toepassing zijn op fraudezaken,
ook waar, zoals in de zaak van verdachte, sprake is van een
feitencomplex van voor 2012. Die oriéntatiepunten blijven
richtinggevend bij de strafopleggingen.

Bij de strafoplegging kan media-aandacht een rol spelen. in
deze Rochdale-zaak werd het toch niet in strafmatigende zin
meegewogen. De rechtbank acht weliswaar aannemelijk dat

unpact voordoet

. opgemerkt dat van de zijde van het Openbaar Ministerie met gro-
“te terughoudendheid met die med?ab;!angsteﬂing is omgegaan.”

_ doet aan de ernst van de feiten en de hardnekkigheid waarmee de
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alle media-aandacht rondorm de persoon van de verdachte en
de daarin reeds verwerkte oordelen een zware wissel hebben
getrokken op verdachte en zijn privéleven, de rechtbank ziet
het tegelijkertijd voor deze zaak evenwel als een kennelijk
onvermijdelijk en bovendien van een eigen dynamiek voor-
zien fenomeen dat zich bij ultstek in zaken met een zekere

itic e N e,

'In iwt geval van de verdachte is het niet onbegrijpelijk dat de
veraniwoordelijke maatschappelijke positie die hij ten tijde van
de door hem gepleegde feiten bekicedde en de bekendheid van
de instelling waarvoor hij werkzaam was, aandacht trekkende
aspecten zijn. Daarbij wordt voorts aangetekend dat verdachte
ook — kennelijk — zelf niet afivijzend heefi gestaon ien opzichie
van incidentele media belangstelling, Overigens dient te worden

Ook d.lt past in het beeld van de zwaardere besh'afﬁng

De houd.m.g van een verdachte kan ook een ro] spelen bij
de strafoplegging, zo blijkt ook dit jaar weer: ‘Hij volhardt
in zijn criminele gedrag, hij geeft geen openheid van zaken
en hij toont geen berouw. In tegendeel, zo kan de rechitbank
daar aan toevoegen.’ Deze verdachte werd als koppig bestem-
peld en de rechibank wijkt aanzienlijk af van de eis van de
officier van justitie - die klaarbh;keh]k niet hoog genoeg was,
De rechtbank is dmdeh;k :

‘Door de officier van justitic is een gevangenissiraf van 21 maan-
den gevorderd. De rechibank is van oordeel dat deze eis geen recht

verdachie er enerzijds voor kigst om (vermogens)delicten te plegen
cﬁ anderzijds zijn veraniwoordelijkheid te ontkennen. Een gevan-
genisstraf van 48 maanden, waarvan 6 maanden voorwoarde-
Lijk, wordt in beginsel als passend en geboden opgelegd. 68

Gevangenisstraffen voor langere duur zijn absoluut geen
uitzondering meer. Toch rijst de vraag in hoeverre de opstel-
ling van de verdachte ter zitting een hogere straf kan recht-
vaardigen. Moeten verdachten die menen onschuldig te zijn
maar een vercordeling zien aankomen, dan maar besluiten
vergiffenis fe vragen om een hogere straf te ontlopen? Als
een verdachte tracht zijn gedrag goed te praten en daarvoor
is enige grond in de feiten of het recht te vinden, zou bij een
veroordeling deze ‘attitude’ niet aan de veroordeelde moeten
worden tegengeworpen.

Ook ‘bijkomende straffen’ of ‘bijzondere voorwaarden’ wer-
den zo nu en dan opgelegd, met name bij de ‘facilitators’,
de adviseurs en overige professioneel betrokkenen. Bijvoor-
beeld dat er gedurende de proeftijd niet — direct of indirect
- voor derden belastingaangiften mogen worden gedaan en
ock geen daarmee verband houdende belasting(advies)werk-
zaamheden voor derden mogen worden verricht.9 Ok de
ontzetting van de uitoefening van het beroep van financieel
dienstverlener voor de duur van vijf jaren werd naast een




gevangenisstraf van drie jaar opgelepd 7o

Niet onvermeld kan blijven de specifieke aandacht die bij de

strafoplegging wordt besteed aan de gevallen waarin advi-

seurs of andere professioneel betrokkenen een {of d¢) rol
: spelen. I

‘De Belastingdienst moet er op kunnen vertrouwen dat aangifien
dic zij krijgt, in het bijzonder die van notarissen, juist zijn. Ver-
dachie heeft niet alleen het vertrouwen van de Belastingdienst,
“maar ook dat van de erfgenaam, wiens belangen hij als notaris
met de grootst mogelijke zorgvuldigheid moet behartigen, in ern-

- stige mate beschaamd. Fen notaris dient zich onkreukbaar op te
stellen en ook als zodanig te handelen. Het in het algemeen in een

: . aangetast.’”

- Dat overschrijding van de redelijke termijn tot strafver-
‘mindering leidt, mag algemeen bekend worden veronder-
steld. Opvallend vaak is het ook deze omstandigheid die tot
strafvermindering leidt. In een van de uitspraken uit 2015

- zagen wij een overschrijding met bijna acht jaar, hetgeen

". " aanleiding gaf voor een vermindering van de straf met 75%
(36 maanden, te verminderen met 2;7 maanden), zodat (nog)
een gevangenisstraf van negen maanden resteerde?? Een-

* zelfde termijnoverschrijding leidde bij dezelfde rechtbank

" tot een vermindering op een uitgangspunt van 24 maanden

' tot een werkstraf van 240 uur.7 Lo

18, Conclusies

Na tien jaar de fiscaalstrafrechtelijke ontwikkelingen op een
tij te hebben gezet, kan nog steeds worden geconcludeerd
dat het cen interessant rechtsgebied is en blijft, waarbij de
invioeden van het EHRM en ook van het Hv] EU het nog
interessanter maken. Met name op het gebied van het nemo
tenetur-beginsel is de invloed aanwezig en wordt reikhal-
zend uitgekeken naar nieuwe arresten van het EHRM.

H

*  Mr M. Sitsen en pref.mr. G].M.E. de Bont ziin beiden verbonden aan
De Bont Advocaten te Amsterdam {www.debontadvocaten.nl). De Bont is
voorts hoogleraar aan de Erasmus Universiteit Rotterdam,
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