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Tour d’hbﬂZon f' scaal strafrecht
~anno 2016 | .

- Prof.mr. G.).M.E. de Bont en mr. J.M. Sitsen"

In deze elfde ‘Tour bespreken wij wederom de stand van zaken in het fiscale strafrecht
en de ontwikkelingen op dit (interessante) rechtsgehled in het afgelopen jaar. Daarbij L
plaatsen we bij aanvang de kanttekening dat het ‘speelveld’ van het fiscale strafrecht zich . :
lijkt te verplaatsen van situaties met niet-gefi scahseerd geld (zwarte lonen, winst, omzet en_ S
vermogen) naar casus waarin een (vaak gerenommeerde) adviseur een ‘agressief’ {maaran - S
sich correct} advies heeft gegeven dat vervolgens door de Belastmgdnenst en soms nadnen

door FIOD/OM wordt beknt;seerd Y

Veelal richt het onderzoek zich op dé uitvo_er'ing. van het

advies, tegen de achtergrond dat de agressieve fiscale struc-
tuur moreel verwerpelijk is. Daarbij geldt overigens dat de
belastingplichtige geen fraude wil plegen en meent met het
advies ‘safe’ te zitten. In dat licht is relevant het volgende
Citaat uit een conclusie van A-G Wattel waarin het relevante
onderscheid tussen belashngomduﬂqng cq. belastxngfraude
enerzuds en belastmgontvmkmg anderzqu wordt gemaakt !

‘De ﬁaudeur en de wetsontdu:ker hebben hetzc{fde docl mmdcr
belasting betalen dan de wetgever hem wilde laten betalen, Maar
hun middelen verschillen. De fraudeur negeert dewet en realiseert

zich dat hij de wet overireeds (meestal door te Iwgen over de fei-

ten c.q. die e verzwijgen); de wetsontduiker wil de wet Juist niet

ovcrtred._en en neemt _;uzs; aandachtig kennis van de wet, om ver- -
volgens de feiten 26 in te richten dat hij (net) buiten de reikwijdte

van de wet blijft (als het om belastbare feiten gaat) of er (net)
binnen valt (als het om afirekposten of vrijstellingen gaat), met
een beoogd resultaat dat du;delyk aﬁvgkt van hetgeen de wetgever
voor ogen stond ko S

in het Openbaar Ministerie (hierna: OM) {al dan niet terecht)
meende dat sprake was van belastingontduiking c.q. belas-

tmgfraude dat strafrechteh]k d1ende te worden aangepakt. L

Verphchtmg te supp!eren :

Sinds ¥ januari 2012 is in art. 1o0a Algemene wet inzake
rijksbelastingen (hierna: AWR) ~ voor nader te_bepalen

onderwerpen — de verplichting opgenomen uit eigen bewe- -

_.ging énjuisﬂleden of onvblledigheden mee te delen aén de
.nspecteur zodra de belastingplichtige daarmee bekend is

- waarbij sommige gevallen strafrechtelijk zijn en nog stee
. worden aangepakt. Dat dit kan leiden tof een veroordelmg

-¢en taakstraf van 120 uur bij een benadehngsbedrag van |
111946 voor de besruu:der feitelijk leidinggever) blijkt wit_

_-door de forme]e bestuurder erkend dat het feit bewusl was

had, Dit ondanks het feit dat de accountant meerdere malen .
~op de verphchtmg en de daaraan verbonden gevolgen had
" gewezen. Een ander vonais ter zake van het nie voldoen aan
: . R R :.'de suppletieverplichting, eveneens van de Rechtbank Over- '
In deze ‘Tour’ komen de fiscale strafzaken aan de orde waar-
was over de al dan niet correctheid van de gevoerde admi-

s ‘Dat verdachte talkenmalc in weenml van de conclustes van zijn
. boekhouders en accountants, naar eigen zeggen meende dat de .
o admimstmtm niet betrouwbaar was en op. grond van zijn “zesde
" zintuig” minder omzetbelastmg qfdroeg dan door zijn adviseurs
berekend, sterkt de rechtbank in haar conclusie dat verdachie

of bekend is geworden, Deze verplichting geldt onder meer _'
voor suppleties omzetbelasting. In het jaar 2016 is geble-'
ken dat het OM het niet nakomen van deze verphchhng
ook strafrechtelijk aanpakt. De Beiastlngd;ens_t_ maakt werk

van het bestrijden van gevallen waarin een nog te suppleren'
bedrag aan omzetbelasting in de stukken naar voren kom

(tot een geldboete voor de vennoctschap van 1o, 000 en tot
een voorwaardelijke gevangenisstraf van drie maanden en
een vonnis van de Rechtbank Overijssel.) In dat geval werd

gepleegd, omdat ij het benodigde geld nog niet voorhanden

ijssel, betreft de situatie dat werd afgewacht tot er zekerhe1d _

nistratie bm.nen het betIeffende bedn]f Overwogen wordt _
echter A S : .
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bewust de ovjuiste aangifien omzetbelasting heeft gedaan c.q. wil-
lens en wetens het achtervege laten van suppleticaangifien heefi
geaccordeerd in zijn vol van feitelijk leidinggevende van [bedrijf
1 B.V4

De vraag rees op welke wijze ten aanzien van het ‘verleden’
dient te worden omgegaan met de ‘nieuwe verplichtingen’
die per 1 januari 2012 zijin ingegaan. Met ingang van die
datum moeten immers ook onjuistheden uit voorgaande
jaren worden gemeld. De melding moet gebeuren zodra
de fout wordt geconstateerd en in lid 3 van art. 10a AWR is
bepaald dat de suppletie zo spoedig mogelijk wordt gedaan.
Stel dat sprake is van een in juli 2010 geconstateerde onjuist-
heid in de aangifte omzetbelasting over - zeg - november
2007. Rechtbank Oost-Brabant overwoog ten aanzien van

sze situatie waarin {onvolledige) gangifien aan de orde
waren over perioden ruim vodr 1 januari 201z, dat de ver-
plichting om dit zo spoedig mogelijk te melden na de ont-
dekking van de gemaakte fout niet meer op 1 januani 2012
kon worden nagekomen.5 Dat had immers in dat geval al
kort nia juli zo10 moeten gebeuren.

‘Naar het cordeel vats de rechtbank heefl de regeling tot gevolg das
eenieder dic tot viff jaar terug een aangifie omzetbelasting heefi
gedaan welke een fout bevatte, en die daar ol ruim vésr 1 Jjanuari
2012 van wist maar daarvan toen geen melding heefi gedaan, per
1 januari 2012 strafbaar is. Deze strafbaarstelling van in het verle-
den begane fouten die op dat moment nog niet strafbaar waren is
in strijd met het legaliteitsbeginsel neergelegd in artikel 1 van het
Wetboek van Strafrecht.’

Deze verdachte werd ontslagen van alle rechtsvervolging.

et blijkt steeds vaker te gebeuren dat een strafzaak wordt
bgetuigd vanwege schending van de verplichtingen uit art.
roa AWR, zodat hieromtrent zeker de nodige jurisprudentie
zal volgen. Indien wordt geconstateerd dat een bedrag aan
te suppleren omzetbelasting bestaat, dan is het aangewe-
zen actie te ondernemen. Dit geldt ook voor de betrokken
belastingadviseur die als mededader eveneens in een straf:
zaak betrokken kan raken ingeval er niet wordt gemeld c.q.
gesuppleerd.

Una via-beginsel

Frappant is het ocordeel van het Hof Arnhem-Leeuwarden
ter zake van een beroep op het una via-beginsel.¢ Omdat de
inspecteur in dat geval vergrijpboetes had opgelegd wegens
het met grove schuld onjuist doen van die aangiften en niet
wegens het met opzet doen van onjuiste aangiften oordeelde
het hof:

“In zoverre is de aard van het verwijt een heel andere. Doordat de
inspecteur grove schuld als basis voor de boeten hanteerde, heeft
hij geen keus gemaakt noch hoeven maken tussen bestuursrech-
telijke afdoening en strafrechtelifke afdoening zoals dat het geval
ts bij de opzetvariant. De kern van “Una Via” is: eenmaal een

bepaalde afdoeningswijze gekozen ter zake een vergrijp, is hij
daaraan gebonden, behoudens de sedert 1 juli 2009 ingevoerde
regeling van “nignwe bezwaren”. Nu er echier sprake is van een
ander vergrijp, namelijk de opzettelijke belastingfraude, is daar-
van geen sprake.”

Dit is opmerkelijk, nu het bij het una via-beginsel gaat om
een samenloop van beboeting en strafrechtelijke vervolging.
In het hier aan de orde zijnde (oude) art. 69a AWR gaat het
erom dat met betrekking tot vergtijpen ais bedoeld in art, 674
of 67e AWR het recht tot strafvervolging vervalt, indien ter
zake reeds een boete is opgelegd. ‘Fen boete’ dus. Of die nu
is gebaseerd op epzettelifk of grofschuldig handelen, maakt
niet uit. Het oordeel van het hof kunnen wi; dan ook niet
goed volgen. Ook het vervolg van de overwegingen van het
hof zijn overigens voor discussie vatbaar. Het hof overweegt:

‘Bovendien had de opgelegde vergrijpboete betrekking op de ver-
melding in de aangifien van fiscaal aftrekbare partneralimenta-
tie, terwijl de thans aanhangige strafvervolging zijn oorsprong
vindt in het opzettelifk onjuist melding maken van afirekbare
rente- en zorgkosten; dat zifn dus andere gedragingen, hoewel hei
hof besefl, dat er een zekere sumenhang bestaat tussen het in één
belastingbiljet foutief invullen van witeenlopende rubricken. Nu
de vergrijpboetes betrekking hadden op handelen met verschillen-
de schuldvormen (grove schuld, dan wel opzet), en het oorspron-
kelijk slechts ging om onregelmatigheden inzake de alimentatie,
terwijl daar later andere handelingen bij kwamen (onjuiste opga-
ver betreffende rente- en zorgkosten), kan niet worden gezegd,
dat de inspecteur ter zake reeds boelen heefi opgelegd; die boeten
hebben betrekking op andere feiten,”

Naar onze mening kan deze overweging niet juist zijn nu -
op basis van de geldende criteria ter zake van ‘hetzelfde feit’
~wel degelijk sprake is van hetzelfde feit, te weten het onjuist
indienen van een belastingaangifte voor de inkomstenbelas-
ting over een bepaald jaar. Dat het in dezen verschillende
rubrieken of onderdelen in een en dezelfde belastingaangifie
betreft doet daaraan niet af. De verschillende elementen of
onderdelen zouden dan ook niet kunnen worden aangeduid
als te onderscheiden feiten die separaat kunnen worden
bestraft. De Belastingkamer van de Hoge Raad heeft nadruk-
kelijk gecordecld dat een aanslag geen verzameling deelbe-
sluiten is. In het licht van het voorgaande is deze beslissing
van het hof dethalve om meerdere redenen onjuist,

Ne bis in idem

Op 15 november 2016 wees het EHRM een belangwekkend
arrest ter zake van de vraag of er sprake was van het tweemaal
vervoigen voor hetzelfde feit. De casus betreft twee personen
die beiden van bepaalde inkomsten geen aangifte deden bij
de Noorse belastingdienst. De Noorse belastingdienst legde
om die reden bestuurlijke boetes op, maar beiden werden
voor deze feiten ook strafrechtelifk vervolgd. Het EHRM
behandelt in een zeer uitgebreid arrest de vraag of in dezen
inbreuk is gemaakt op het ne-bis-in-idembeginse] zoals neer-
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gelegd in art. 4 Protocol 7 van het EVRM. Het Hof oordeelt
dat dit artikel in de weg staat aan vervolging of berechting
_vén een tweede ‘offence’, indien deze voortvioeit uit iden-
teke feiten of feilen die in wezen dezelfde zijn. Doch het
" nadien gegeven oordeel doet de wenkbrauwen toch fronzen:

“30. (...} In particular, for the Court to be satisfied that there

is no duplication of irial or punishment (bis) as proscribed by
Article 4 of Protocol No. 7, the respondent State must demon-
strate convingingly that the dual procesdings in question have
been “sufficiently closely connected in substance and in time”,
In other words, it must be shown that they have been combined
in an integrated manner so as to form a coherent whole. This
implies not only that the purposes pursued and the means used
to achieve them should in essence be complementary and linked
in time, but aiso that the possible consequences of organising the

legal treatment of the conduct concerned in such a manner should

be proportionate and foreseeable for the persons affected.
{--) Material factors for determining whether there isa su_ﬁ‘iaent—
ly close connection in substance include: >

poses and thus address, not only in abstracte but also in con-
creto, different aspects of the social misconduct involved;

~  whether the duality of proceedings concerned is a foresceable
consequence, both in law and in pmctwe, of the same Impug
ned conduct (idem); L

— whether the relevant sels of proceedx@s are conductcd in such
a manner as to avoid as far as possible any duplication in the
collection as well as the assessment of the evidence, notably
through adequate interaction between the various competent
authorities fo bring about that the cstabl;shnumt of facf.s in
one set is also used in the other ses; . :

- and, above all, whether the sanction ;mposed in thc pro—
ceedings which become ﬁnal first is taken into account in tho-
se which become final last, so as to prevent that the individual
concerned is in the end made to bear an excessive burden,
this latter risk being lmst_l:kely t0 be present where there is
in place an offsetting mechanism designed to ensure that the
overall amount of any penalties imposed is proportionate.” -

Oftewel, er kan sprake zijn van verschillende procedures,
maar die procedures moeten wel een coherent geheel vor-
men, zij moeten voorzienbaar en proportioneel zijn. Ditleidt
ertoe dat die procedures voldoende nauw zijn verbonden,
zowel wat betreft de inhoudelijke kant ervan als in de tijd.
Het EHRM concludeert in de aan de orde zijnde zaken dat
sprake is van een dergetijke samenhang tussen de strafrech-

telijke en de bestuursrechtelijke procedures en dat er dus _ : S
Samenloop art. 69 en 225 Sr

geen stn;d is met het ne- bls—1n~1dembegmsel 7 .

Dit is een zeer vergaand oordeel van he_t EHRM, hetgeen -
indien het van toepassing zou zijn op de Nederlandse situ-
atie — er onder bepazlde omstandigheden toe zou kunnen
leiden dat bestuurlijke beboeting samen zou kunnen gaan
met een strafrechtelifke vervolging Ler_:_iake van dezelfde

fiscale vergrijpen. Naar mag worden verwacht, voorkomt de .

Nederlandse regelgeving en jurisprudentie op het vlak van

. civilibus na vordering van de fiscus, dat dit in de weg behoort |
_ -+ .-1e staan aan het aanmerken als hetzelfde feit. Er is hier der-
—  whether the different proceedings pursue. compiementary pu r

- sprake is van ontoelaatbare dubbele vervolging overweegthet
© hof dat beide procedures hun oorsprong vmden in hetzelfde _

‘_De aan de betrokkene verweten gedraging is identiek, (...), terwijl .
- sancties in hoge mate overcenkomen, nu beide voor de betrokkene
. samenloop voordoet van het civielrechtelijk en straﬁechtelyk tra-

: Het OM wordt met-ontvankeh;k verklaard in de vervolgmg

-. De verdedlgmg in ﬁscale strafzaken bepleltte ook in 2016

- art. 68 enfofl 69 AWR. Van belang bij een dergelijk verweer

“bedoeld om de Belastingdienst te misleiden en verder geen
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hetzelfde feit een dergelijke samenloop. Gewezen zij nog op
de dissenting opinion die zeer lezenswaardig is, maar helaas
was deze rechter de enige tegen zestien collega’s ...

Een uniek arrest wees het Hof Amsterdam (na verwijzing)
ter zake van de vraag of het beginsel van ne bis in idem in
het geding is als sprake is van cen samenloop van lijfsdwang
{een jaar vrijheidsbeneming) wegens het niet voldoen aan de
informatieplicht ingevolge de Invorderingswet 19go en een
strafrechtelijke vervolging (en vercordeling in eerste aandeg
voor de duur van twee jaar) ter zake van het opzettelijk niet
aan de fiscale informatieplicht ter invordering voldoen. Het
hof begint met de conclusie dat art. 68 Wetboek van Straf-
recht fhierna: St) in dezen niet van toepassing is, omdat
geen sprake is van - kort gezegd — meerdere onherroepelijk
beslissingen van de strafrechier. Het hof overweegt dat g )
sprake is van een dermate groot verschil tussen de strafrech- -
telijke weg van vervolging en de ondergane lijfsdwang in

halve sprake van hetzelfde feit. Ten aanzien van de vraag of . |

fen‘

de beschermde rechisgoederen in hoge mate vergelijkbaar zijn, te
weten een adequaat Nederlonds belastingsielsel in verband met de
benodigde staatsinkomsten. Daarnaast geldt dat voor de betrok-
kene de gevolgen van het opleggen van de lijfsdwang en de van
het insiellen van een strafvervolging te verwachten strafrechtelijke

kunnen leiden tot een forse vrijheidsbeneming en de ondergane
lifsdwang in concreto ot een jaar vrijheidsheneming heeft geleid
Het hof is derhalve van cordeel dat zich hier een witzonderlij

Ject, dic op gespannen voet staat met het, aan ariikel 68 Sr ten :
grondslag liggende, beginsel dat iemand niet tweemanl kan wor-
den vervolgd en bestraﬁ voor het bcgaan van hetzel fdc ﬁ:zt ‘3 . 2

Een dergeh]ke samenloop ais h1e1 aan de orde was, is een .
unicum. Het oordee] dat het niet mogelijk is naast een civiel- .-
rechtelijke vrijheidsbeneming voor de duur van eexn jaar ter
zake van hetzelfde feit vervolgens ook een strafvervolgmg in
te zetten overtu;gt ovengens a]leszms : :

RN

diverse malen dat het__QM niei-ontvankelijk diende te wor-
den verklaard in de vervolging, omdat in plaats van art. 225
Sr, had moeten worden gekozen voor afdoening op voet van

is dat de betreflende opgemaakke valse stukken alleen waren
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enkel ander doel hadden. In een geval dat aan de orde was
bij het Hof Arnhem-Leeuwarden werd niet aannemelijk dat
de facturen valselijk zijn opgemaakt met het enkele docl om
de fiscus te misleiden. Deze waren niet alleen ten grondslag
gelegd aan de aangiften omzetbelasting, maar ook opgeno-
men in de administratie, welke niet alleen het doel heeft om
de fiscus informatie te verstrekken.s

Rechtbank Amsterdam overwoog dat het eenduidig invullen
van de vervolgingsuitsluitingsgrond in de rechtspraktij niet
eenvoudig blijkt te zijn. De vraag die voorlag was of gedragin-
gen die via art. 225, lid 1, Sr ten laste zijn gelegd ook onder
het toepassingsbereik van de vervolgingsuitsiuitingsgrond
kunnen vallen. In de aldaar voorliggende zaak werd de ver-
dachte verweten dat hij elektronische aangifteformulieren
pnzetbelasting had opgemaakt en had laten opmaken en
vervolgens had ingediend en had laten indienen. Deze elek-
tronische aangifien zijn opgemaakt met het enige doel om
deze bij de Belastingdienst in te dienen. Het valselijk opma-
ken van deze aangiften ging noodzakelijkerwijs vooraf aan
het gebruikmaken daarvan, door deze onjuiste aangiften,
nota bene met één druk op de knop, bij de Belastingdienst in
te dienen. De rechtbank cordeelt dat deze gedragingen vol-
ledig met elkaar samenvallen, zodat specialiteit van de AWR
wordt aangenomen. De officier van justitie werd ten aanzien
van het tweede alternatief cumulatief ten laste gelegde ‘vals-
heid in geschrifte’ niet-ontvankelijk verklaard in de vervol-
ging. Dat is een zuiver oordeel. Deze verdachte werd overi-
gens alsnog vercordeeld voor het opzettelifk onjuist doen van
de aangifien omzetbelasting,

De verdenking van het aan de inspecteur overhandigen en
verstrekken van een valse overeenkomst, onder andere ten
doe] hebbende de toepassing van de vervangingsreserve te
s rkrijgen, valt volgens het Hof Amhem-Leeuwarden ook

onder de strafbepalingen in de AWR, zodat vervolging op
de voet van art. 225, lid 2, Sr is uitgesloten. Daaraan doet
niet af dat verdachie niet de rechtstreckse normadressaat is
van art. 69 AWR. Verdachte zou als medepleger betrokken
zijn geweest bij het overleggen van een vals bescheid aan
de inspecteur van de Belastingdienst. Als medepleger kan
hij ook de fiscale misdrijven begaan (zie ook HR 6 maart
2012, LiN: BQ8596). Daaraan doet niet af dat verdachte
niet zelf inlichtingen- en aangifteplichiig is, maar ziin
medeverdachte(n). Het OM werd niet-ontvankelijk verklaard
in de vervolging

In een geval waarin het opzettelijk voorhanden hebben van
cen valse of vervalste administratie werd tenlastegelegd (art.
225, lid 2, S1} oordeelde het hof dat het voorhanden heb-
ben van een dergeliike administratie - een administratie
die mede bestaat uit in strijd met de waarheid opgemaakte
facturen — niet kan worden aangemerkt als het niet voeren
van een administratie overeenkomstig de bij of krachtens de
Belastingwet gestelde eisen. Het voorhanden hebben /voeren
van een dergelijke administratie levert daarom naar het oor-
deel van het hof {anders dan de rechtbank oordeelde) geen

belastingdelict op. Dit brengt met zich mee dat het vervol-
gingsbeletsel van art. 69, lid 4, AWR in dit geval niet van
toepassing is.** Deze lijn in de jurisprudentie blijft moeitijk
te begrijpen. Uit de administratie bljkt immers niet wat de
exacte rechten en verplichtingen zijn van de administratie-
plichtige, terwijl dat toch de doelstelling is van de adminis-
tratieverplichtingen. Op welke wijze een bewaarplicht kan
worden geconstrueerd voor bescheiden die een onjuist beeld
scheppen en dus per definitie niet tot de administratie zou-
den moelen mogen behoren, is voor ons onduidelijk. Zou
het in dat licht niet veel meer voor de hand liggen dat de
foutieve facturen niet worden geacht tot de administratie te
behoren. Alsdan kan van een bewaarplicht geen sprake zijn
en kan er worden vervolgd als de administratieplichtige deze
toch in de administratie verwerkt.

Ocok de Hoge Raad wees een arrest over deze samenloop
waarin sprake was van een niet binnen de termijn van art. ¢
AWR ingediende aangifte, ten aanzien waarvan werd geoor-
deeld dat een dergelijk aangiftebiljet waarmee de inspecteur
bij de aanslagoplegging geen rekening heeft kunnen hou-
den, niet geldt als een bij de belastingwet voorziene aangifte
als bedoeld in art. 69, lid 2 {oud), AWR. Het feit dat de ver-
dachte over het jaar 2002 geen asngifte heeft gedaan, kan
op zichzelf wel als een fiscaal delict worden aangemerkt. De
Hoge Raad overweegt dat dit evenwel niet inhoudt dat tevens
sprake is van de in art. Gy, lid 4, AWR Dedoelde samentoop
voor zover het een opzettelijk onjuist bezwaarschrift betreft:
het indienen van een bezwaarschrifi met gebruikmaking van
een (al dan niet) onjuistfonvolledig ingevuld aangifiebiljet is
immers niet een feit dat onder het eerste lid van dat artikel
valt. De poging van de verdediging om alsnog een samen-
loop te ‘creéren’ door te stellen dat vervolging ook op grond
van art. 69, lid ¥ {oud), AWR in verbinding met art. 68, lid
2, onder a (oud), AWR had kunnen plaatsvinden, ging mis,
nu dat delict ziet op het onjuist aan de inspecteur verstrek-
ken van - kort gezegd - informatie door degene die daartoe
‘desgevraagd’ ingevolge art. 47, lid 1, AWR verplicht is. Die
omstandigheid deed zich hier niet voor.s

Om niet-ontvankelijkheid te voorkomen kan het OM ervoor
kiezen een verdachte primair te vervolgen voor het opzette-
lijk voor raadpleging beschikbaar stellen aan de Belasting-
dienst van valse/vervalste bescheiden en, mocht er geen ver-
oordeling volgen voor dit ten laste gelegde feit, subsidiair te
vervolgen voor overtreding van het bepaalde in art. 225, 1id 2,
St. Door aldus te handelen schendt het OM - volgens het hof
in Amsterdam ~ geen rechtsregel i

Administratieplicht

De Hoge Raad heeft al langer geleden geoordeeld dat van
de aan de fiscale administratieplicht als bedoeld in art. 52
AWR gekoppeide bewaarplicht enjuiste of valse stukken niet
zijn uitgezonderd.’s In een arrest van het Hof Arnhem-Leeu-
warden kwam het betoog aan de orde dat door de verplich-
ting van art. 52 AWR de vennootschappen in dezen waren




gedwongen de valse facturen op te nemen in de adminis-
‘tralie, en dat daardoor deze vennootschappen zouden han.
‘delen op grond van een op hen rustende rechtsplicht. 1 Een
en ander zou leiden tot toepasselijkheid van de rechtvaardi-
gingsgrond van art, 42 Sr dan wel van noodtoestand: er zou

: betoog gmg echter niei op

‘Artikel 42 Sr veronderstelt de mogelifkheid van twee verschillen-
de — in de wettelijke regels besloten liggende — rechtsnormen, die
in beginsel van gelijke orde zijn en die beide aanspraak maken
op nakoming en in zoverre met elkaar wedijveren. De vennoot-
schappen waarvan verdachte direct of middellijk bestuurder was,
hebben bewust valse facturen geaccepteerd, zo zij niet al zelf de
hand gehad hebben in de valse facturering, en daarmee hebben
ze zichzelf gebracht {n de positie dat ze genoodzaakt waren valse
Jacturen in hun administratie op te nemen, te verwerken, en/
of te bewaren. Zij hebben door hun eigen volstrekt onverdedig-
bare keuzes de situatie in het leven geroepen, waarin zij rechiens
gedwongen werden tot een handelwijze die in strijd is met de wet.

Er bestaat geen enkele westelijke verplichting, integendeel, tot het

opzeuelyk vals opmaken van facturen. Daarom moet een beroep
op deze rechtvaardigingsgrond of strafuitsluitingsgrond (de ven-
nootschappen van) verdachie worden ontzegd. Overigens, geheel
ten overvioede, merkt het hof nog op dat verdachte zich ook uit
deze door de verdediging geschetste overmacht-situatie had kun
nen bevryden door de orymste factursn te latcm cred;teren

vormen, kan vals zijn. Hiervan kan bijvoorbeeld sprake zijn
als de gehele administratie in strijd is met de waarheid, een
zogenoemde ‘fake’ administratie. Ook is het juist dat het
nalaten bepaalde informatie te vermelden die had moeten
worden vermeld, een geschnft vals kan maken. Rechtbank
Amsterdam oordeelde dat de combinatie van deze twee stel-
lingen niet leidt tot de conclusie dat een administratie altijd

als geheel als valselijk opgemaakt moet gelden als daarin

iets ontbreekt wat aanwezig had moeten zijn of alg daarin
onjuistheden voorkomen. .De administratie is {geheel of

gedeeltelijk) vals als het niet gaat om een verklaarbare fout of

omissie, maar in het geval er opzet was om de administratie
te laten afwijken van een juiste administratie.” Steeds moet
dus worden beoordeeld of de onjuistheid of omissie zo ern-

stig is, dat de administratie op wezenlijke punien geen goed _

beeid geeft van de rechten en verphchimgen .

Een bl;zondere strafzaak betrof het geval waarin was tenlas _

tegelegd dat de verdachte opzettelijk niet heefi voldaan aan
een bevel of een vordering om mee te wetken aan een dou-
anecontrole. Blijkens art, 184, lid 1, Sr is strafbaar het opzet-
telijk niet voldoen aan een bevel of vordering, waarbij is ver-
eist dat het wetlelijk voorschrifi uitdrukkelifk inhoudt dat de
betreffende ambienaar bevoegd is iot het doen van die VOr-
dering of het geven van dai bevel. In dit geval betroffen de in

de tenlastelegging vermelde voorschnften uit de Algemene .
Douanewet strafbepalingen en bevatte deze geen vorderings- .-

of bevelshevoegdheid. De advocaat-generaal bepleitte dat dan

. een conflict van plichten of belangen hebben gegolden Dit

_ook ATV-nchtIunen)

-verklaard, omdat enige tijd nadat op het triparticte overleg

.. met de geest van de Richtlijnen AAFD werd geacht Dit hleld
- : - echter geen stand in hoger beroepra <7
Een gezamenlijkheid van geschriften die een admmistraue

.dxenst beschikbaar stellen van een valse factuur in verband

;gesteld dat géén spra](e is van een combinatie van art. 69

-de aangifte worden overgelegd, Maar wél als er bij boeken-

- yan een combinatie van een {iscaal delict met een niet-fiscaal
" delict in de zin van de Richtlijn AAFD en er ten tijde van het
TPO op juiste gronden tot het instellen van een sirafrechte- _

Lijk onderzoek is besloten. ‘Uit jurisprudentie van de Hoge

- miet (snel) worden teruggekomen. Ook het op dat moment
.-berekende nadeel is het uitgangspunt op bas1s waarvan
: wordt beshst strafrechteh]k te vervolgen of nlet SRR
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art. 47 AWR als het in de tenlastelegging (subsidiair) vermel-
de 'enig wettelijke voorschrift' moest worden gezien, Hof
Amsterdam oordecide dat die bepaling weliswaar een plicht
tot het desgevraagd verstrekken van gegevens en inlichtin-
gen behelst, maar niet een uitdrukkelijke vorderings- of
bevelsbevoegdheid dienaangaande. Ook overigens was niet

" ‘gebleken van het bestaan van een wettelijk voorschrift dat

de betreffende ambtenaren ten tijde van het tenlastegelegde
uitdrukkelijk de bevoegdheid gaf de verdachte te vorderen
of te bevelen aan een douanecontrole mee te werken.® De
Belastingdienst heeft naar onze mening al genoeg mogelijk-
heden in handen belastingplichtigen mee te laten werken en
informatie te laten verstrekken, waarbij kan worden gedacht
aan de informatiebeschikking alsook aan de mogelijkheid tot )
het opstarten van een civiele procedure om het verstxekksb%

van bepaalde 1nformat1e met dwangsommen af te dwinge

Rlchﬂunen AAFD thans Protocol AAFD {en voorheen .

Een pohherechter had het OM in een zaak niet- ontvankeh;k

was besloten tot het instellen van een strafrechtelijk onder-
zoek, de omvang van de verdenkingen tegen de verdachte als
gevoig van dat onderzoek was afgenomen. Geoordeeld werd
dat het desondanks dagvaarden van de verdachte in strijd .

Aanvankelijk betrof de verdenking tegen de verdachte meer
gedragingen dan de uiteindelijk tenlastegelegde feiten. Meer
in het bijzonder ging het daarbij om het aan de Belasting-

met de aansd’:af van een auto. De vraag was of er al dan niet
sprake was van een combinatie van een fiscaal delict met é¢
of meer nijet- ﬁscale delicten. In de richtlijnen AAFD wor

AWR met art, 225 Sr als er valse facturen ten behoeve van

controle valse facturen in de administratie worden aangetrof-
fen. De verdediging stelde dat de fuctuur ten behoeve van de
aangifte is overgelegd, maar het hof ging hierin niet mee.
Geconcludeerd werd dat de factuur ten behoeve van de {late-
7€) controle op de aangifte was overgelegd, zodat sprake was

Raad vioeit voort dat een beslissing genomen op het TPO
nadien niet meer opnieuw hoeft te worden getoetst.” Op een
eenmaal genomen beslissing in het (toen nog zo genoernde)
TPO om de zaak strafrechielijk aan te pakken kan mitsdien



Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2016

‘Dat achieraf is gebleken dat het bedrag dat door de FIOD des-
tjds is berekend wellicht naar beneden had moeten worden bijge-
steld, doet duar niet aan af nu het hof geen reden heeft om aon
te nemen (...} dat het nadeelbedrag toen bewust en in strijd met
de belangen van verdachte te koog is vastgesteld. Ook het feit dat
verdachie nadien met de Belastingdienst een vaststellingsovereen-
komst heeft gesloten waardoor verdachte ruim
fiscus heefl betaald doet hier niet aan af,

118.000 aan de

In een zaak waarin het hof vaststelde dat een verdachte
als ondernemer een onjuiste aangifte omzetbelasting had
gedaan en dat het fiscaal nadeel 12.000 bedroeg (en dus
minder dan het toen geldende drempelbedrag voor onderne-
mers van  12.500) oordeelde de Hoge Raad:»

@Jcld hierop is ’s Hofs oordee] dat het Openbaar Ministerie niet
in strijd met de ATV-richtlijnen 2006 hecfi gehandeld door tot
strafvervolging over te gaan, ontoereikend gemotiveerd, in aan-
merking genomen dat het in die richtlijren gehanteerde drempel-
bedrag voor ondernemers 12,500 bedraagt.”

Zeker niet vaak, maar soms slaagt een beroep op strijd met
de (toen nog o gendemde) ATV-richtlijnen mitsdien.

Pleitbaar standpunt

Hof Amsterdam haalde bij de beoordeling of al dan niet
sprake was van een pleitbaar standpunt de Hoge Raad aan
en stelde dat de Hoge Raad zowel een objectieve component
{kon en mocht de betrokkene redelijkerwijs menen dat de
wijze waarop hij heeft gehandeld toelaatbaar was?), als een
subjectieve component {dacht de betrokkene ook daadwer-
kelijk dat hij toelaatbaar handelde?) hanteert. De verdachte
oet bij die lezing een keuze, een afweging, hebben gemaakt
tot de slotsom zijn gekomen dat zijn handelwijze fiscaal
‘toelaatbaar was. In het geval waarover het hof oordeelde, was
niet aannemelijk geworden dat de verdachte de keuze heeft
geraakt deze inkornsten niet in zijn aangifte te verantwoor-
den, omdat hij dacht dat dit toelaatbaar was. Volstrekt onge-
loofwaardig wordt geacht dat de verdachte dacht dat inkom-
sten als de onderhavige niet in Nederland aan de heffing
van belasting waren onderworpen. Reeds daarom zou van
handelen op grond van een pleitbaar standpunt geen sprake
zijn. Van een objectief bezien redelijkerwijs verdedigbaar
standpunt is evenmin sprake nu niet kan worden gezepd
dat de verdachte redelijkerwijs kon en mocht menen dat hij
van substantiéle inkomsten als de onderhavige geen aan-
gifte hoefde te doen. Door de verdachte zijn ook overigens
geen relevante argumenten aangedragen die een dergelijke
conclusie zouden kunnen rechivaardigen, Qok daarom is in
dezen geen sprake van een pleitbaar standpuns.

Ten slotte kan, gelet op de jurisprudentie van de strafkamer van
de Hoge Raad, uit de achieraf door [betrokkene 4] en {betrokkene
5 ingebrachte stukken, een dergelijk pleitbaar standpunt ook niet
volgen, reeds omdat deze zijn opgemaakt nadat de aangifien IB
2007 en 2008 zifn ingediend.’

Een pleitbaar standpunt kan mitsdien volgens het hof niet
achteraf alsnog worden gecreterd.* Deze uitleg strookt naar
ofize mening met de strafrechtelijke uitleg van dit begrip,
te weten subjectief. Dit in tegensielling tot de uitleg van de
Belastingkamer van de Hoge Raad die een objectieve bena-
dering hanteert.

In een zeer lezenswaardige conclusie gaat A-G Wattel naar
aanleiding van de uitspraak van Hof Amsterdam in op dit
complexe begrip {waarin in geval van ‘een grootschalige tax-
planningstructuur van een bankenconcern’ de boeten wer-
den vernietigd, omdat het hof het standpunt van de belang-
hebbenden, hoewel onjuist bevonden, objectief pleithaar
achtte).» Deze conclusie is genomen in een fiscale proce-
dure, doch voor het fiscale strafrecht evenzeer relevant. Wat-
tel doet allereerst een oproep tot een uniforme invulling c.q.
uitleg van het pleitbare standpunt door de straf: en de belas-
tingkamer van de Hoge Raad, nu dat zeker vanuit een oog-
punt van rechtseenheid wenselijk is. In de navolgende zin-
nen merkt hij op dat hij het overigens niet erg duidelijk vindt
dat de strafkamer daadwerkelijk een andere benadering volgt
dan de belastingkamer, maar aangenomen dat dat zo is, dan
acht hij het niet wenselijk dat die eventuele andere benade-
ting van de strafkamer doordringt in het fiscale punitieve
bestuursrecht. Hij haalt aan dat het verschil kan zijn dat het
strafrecht binnen diens subjectieve opzetdogmatiek niet uit
de voelen kan met objectieve pleithaarheid als disculperende
omstandigheid. De oplossing binnen het strafrecht ligt naar
zijn opvatting voor de hand ligt, door het punitief-bestuurs-
rechtelijke objectief pleitbare standpunt in de strafrechtelij-
ke dogmatiek in te passen in het strekkingsvereiste van de
opzetdelicten van art. 69 AWR: ‘Als een standpunt objectief
pleitbaar blijkt te zijn, strekte de gedraging er {dus) (objec-
tef} niet toe dat te weinig belasting wordt geheven en is dus
dat delictsbestanddeel niet vervuld, zodat vrijspraak volgt,
geheel in lijn met uw bestuurlijk-punitieve rechtspraak.” Het
zal nog moeten blijken of, en zo ja op welke wijze, de Hoge
Raad gehoor geeft aan deze oproep. Het arrest in deze fiscale
zaak moet ook nog worden gewezen.

Onrechtmatig verkregen bewijs

Het is inmiddels vaste jurisprudentie dat vormverzuimen
als bedoeld in arl. 3509a Sv weliswaar aanwezig kunnen zijn,
maar dat het verstrekkende gevolg van de niet-ontvankelifk-
verklaring in de vervolging niet snef aan de orde is.24 In een
bepaalde situatie bestond een verdenking dat sprake zou
zijn van een hennepplantage in een bepaald pand en werd
door de politie in samenwerking met de Belastingdienst
eent onderzoek ingesteld in de woning. De belastingambte-
naren verzochten de verdachte ook om bepaalde informatie
en verzochten daaromirent te verklaren. Deze wijze van ver-
kritging van informatie is volgens het Hof Den Bosch wel-
iswaar onrechtrnatig, doch deze onherstelbare vormverzui-
men dienen niet te leiden tot een zo vergaande sanctie als de
niet-ontvankelijkheid van het OM in de strafvervolging.= Er
is niet gebleken van cen emstige inbreuk op de beginselen




‘van een behoorlijke procesorde waardoor doelbewust of met
grove veronachtzaming van de belangen van de verdachte
aan diens recht op een eerlifke behandeling van zijn zaak
is tekortgedaan, Wél wordt geoordeeld dat verdachte door
de genoemde verzuimen daadwerkelijk in haar verdediging
s geschaad. Immers, door het gewraakte betreden van ver-
~dachtes woning en het onderzock dat door de ambtenaren

van de Belastingdienst — welke op onjuiste gronden aanwe-

zig waren - is vemcht is bevn]smatenaal gevonden.

‘Het haf is, gelet op het vorenstagnde, van oordeel dat dit bewijs-
maieriaal onder zodanige omstandigheden is verkregen dat hes
niet mag worden aangewend om een strafrechtelijke veroordeling
van de verdachie te verkrijgen, Het hof sluit het gevondcn materi-
al daarom uu van het bewys e

Bij gebreke van_ovetig bewiis leidde dit in dit geval tot een
vrijspraak, hetgeen een logische uitkomst is ingeval er spra-
ke is van een dergeh]ke onrechtmatge wx]ze van handelen

Kwahteltsdehct B :Z o

Het komt nog steeds wel voor dat aan een natuurlijk persoon _
delict heeft gepleegd als bedoeld in art. 69, lid 2, onder a, il U S A R e
_ "Dat op basis van de bewijsmiddelen niet is komen vast e staan ;
. Wie van de verdachten de glektronische aanglﬂeformulwrcn heeft
opgﬂmaakt en vervolgens die aangxﬁen heeft ingediend, maak

: het oordeel van de rechibank gezien hetgeen is ovenwogen over

AWR. Een voorbeeld ziet meer in het bijzonder op | het doen
van diverse aang1ﬂen voor de omzetbeiastmg van v1er ven-
nootschappen_ e : i

‘Het hof is met de rcchtbank de madsman en de advocaat -gene-

raal, van oordeel dat nict voor de verdachie als mtuurlyk per-
: De stelhng dat het medeplegen van de gedragmg het fEI -
‘telijk Jeiding geven aan die gedragmg uitsluit, vindt geen .
“steun in het recht. Zo werd geoordeeld in een zaak waari

s00K, maar voor de vsnnootschappen de verplichting bestond om
de aangxﬁzn voor de emzetbelasting — die ook op naam van de
betreffende vennootschappen waren gesteId te doen. 26 Weliswaar

kan op grond van het dossier worden vastgesteld dat verdachic een
betrokkenheid heeft gehad bij het (laten) indienen van de aang1f _

ten voor de rechispersonen (zoals de accountants voorzien van

stukken), echier niet wettig en overtuigend bcwzzm kan worden.
verklaard dat verdachie als (mede)pleger de ten laste gelegde fei-

ten heeft gepleegd. Het hof spreekt verdachte hiervan dan ook vrij
doch komt aan de hand van hetgeen in het arrest van de Hoge
Raad (zoals hierna aan de orde komt ) toi ds slotsom dat sprake
is van ﬁ:m:lyk lezdmgevm SRR BN SN

Medeplegen R

ln_geval niet kan worden bewezen dat de belastingplichtigen
ten name van wie de verdachte aangiften heeft ingediend,
opzet hadden op het doen van onjuiste aangiften, kan van
medeplegen geen sprake zijn. Dit oordeelde de Hoge Raad
reeds in 2005 en wordt thans aangehaald in een vonnis van
de Rechtbank Amsterdatn RERR AR '

‘Deze ver_dachte Zou strquaar zijn, indien hij tezamen en in

vereniging met de belastingplichtigen onjuiste aangifien heefl

gedaan. Dit is echier niet gebleken. De belastingplichtigen zijn
door de FIOD als getuigen gehoord. Zij hebben allen verklaard
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- de nauwe en bewuste samenwerking tussen dit drieta] sta:
“naar het oordeel van de rechibank vast. Er zijn vele feitd
-die naar verdachte [..] en medeverdachte [...] wijzen. Dez

: worden geoordeeld dat het gezien de .aanwezigheid van d
. verdachte en een andere persoon op be]angn]ke momente
" de intensiteit van de samenwerking en de rollen van de ve
++-dachten, kan worden bewezen dat zij beiden een wezenh]k
_mgmﬁn,ante b1]drage aan de belaslmgfraude hebben gel

; verd e T :

-pen hem als natuuri:;ke persoon nodig hadden om fiscaal .
- voordeel te behalen. Deze verdachte had daarom niet alleen
_fel_teh_]k le;dmggegeven aan het begaan van deze feiten door

_-z_iiq _venn_ootsdlappen,_maa_r heeft deze feiten ook zelf - als :

dat zif niet op de hoogte waren van de op hun naam ingedien
aangifien voor de inkomstenbelasting bij de Belastingdienst. U
het dossier is verder ook niet gebleken van enige betrokkenhe
van deze belastingplichtigen bij de ingediende onjuiste aangifie
Verder hebben zij verklaard, ook nadat door verbalisanien e
foto van verdachte s getoond hem nwt te (her)kennen

.Van medeplegen is dus geen sprake # '. '

Voor medeplegen is niet vereist dat precies komt vast te sta
wie van de verdachten welke handelingen verrichtte. Geoo
deeld kan dan worden dat het gelet op de omstandighede
niet anders kan zijn dan dat verdachte de feiten tezamen e
in vereniging met twee medeverdachten heeft gepleegd: (.,

kunnen niet als toevalligheden worden afgedaan.’s® Ook ka

de samnwerkmg tusscn [vcrdachtej en [persoon 3] mzt amicrs 30

de verdachte de vennootsnhappen gebruikte om (ptiv
facturen zakelijk te kunnen boeken en de velmootschap .

natuurlijk persoon - medegepleegd.* Op deze wijze kunnen

_bepaalde daderschapsvormen mltsdJen samengaan
L Felteluk ieldmg geven ' S

“De Hoge Raad heeft een arrest gewezen waarin op hoofd .

hjnen een verduidelijking is gegeven van het beslissingska- -
der met betrekking tot de strafrechtelijke aansprakelijkheid -
ten aanzien van het feitelijk leidinggeven aan een door een
rechtspersoon begaan sirafbaar feit.s Omdat dit ‘gecompli-

_-ceerde thema’ in recente rechtspraak weinig aan bod is geko-
- xmen, heeft de Hoge Raad in dit arzest, mede aan de hand van
RERRY 2111 eerdere rechtspraak enkele opmerkmgen hleromtrent

gemaakt. Allereerst dient in dit licht te worden vastgesteld of
de rechispersoon een strafbaar feit heeft begaan (dat wil zeg-

gen: een strafbaar feit heeft gepleegd of daaraan heeft deel-, .
‘genomen) en bij een bevestigend antwoord op deze vraag
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komt de vraag aan de orde of kan worden bewezen dat de ver-
dachte azn die gedraging feitelijke leiding heeft gegeven. De
Hoge Raad zet uiteen op welke wijze kan worden beoordeeld
of een rechtspersoon kan worden aangemerkt als dader van
een strafbaar feit, waarbi; van belang is dat de desbetreffende
gedraging redelijkerwijs aan die rechtspersoon kan worden
toegerekend.

Dre Hoge Raad "bespreekt’ bij welke handelingen sprake kan
zijn van feitelijk leidinggeven, hetgeen vaak zal bestaan uit
actief en eftectief gedrag, doch ook een meer passieve rol kan
- onder omstandigheden - leiden tot het cordeel dat van fei-
telijk leidinggeven kan worden gesproken. De Hoge Raad zet
ten slotte uiteen dat in feitelijk leidinggeven een zelfstandig
apzetvereiste op de verboden gedraging besloten ligt. Een
Zeer nuttig arrest voor zaken waarin het feitelijk leidingge-
n ten laste wordt gelegd. In de lagere jurisprudentie wordt
vervolgens aan de hand van de door de Hoge Raad uiteen-
gezette kaders beslist: *Volgens vaste jurisprudentie van de
Hoge Raad kan een rechtspersoon aangemerkt worden als
dader van een strafbaar feit indien de desbetreffende gedra-
ging redelijkerwijs aan hem kan worden toegerekend.’s

3

inkeer

In 2016 is nog eens aangehaald, dat voor de beoordeling van
de kans van slagen van een beroep op art. 6y, lid 3, AWR
niet beslissend is of de belastingplichiige - subjectief gezien
~ ten tijde van de verbetering van een door hem gedane aan-
gifie vermoedde dat ambtenaren van de Belastingdienst op
het spoor zouden komen van de onjuistheid of de onvolledig-
heid van die aangifte, maar of hij - objectief gezien - op dat
moment redelifkerwijs moest vermoeden dat die ambtena-
ren met de onjuistheid of de onvolledigheid van die aangifte
ekend waren of bekend zouden worden. Een beroep op de
ijwillige verbetering werd afgewezen in een situatie waarin
Tuim een jaar nadat het oriénterend boekenonderzoek was
aangekondigd, melding werd gemaakt van verkeerde boe-
kingen in de administratie. Het boekenonderzoek was toen
reeds in volle gang, de Belastingdienst was in het bezit van
diverse auditfiles van het betreffende bedrijf en er waren
werkafspraken gemaakt over het ophalen van ordners betref.
fende de panden waarnaar onderzoek werd gedaan. in dezen
moest redelijkerwijs worden vermoed dat de ambtenaren
van de Belastingdienst met de verkeerde boekingen bekend
waren of bekend zouden worden.34

Te laat is ook de verdachte die al op het moment van de
doorzoeking, toen onder meer auditfiles in beslag waren
genomen, redelifkerwijs moest vermoeden dat één of meer
belastingambtenaren en/of opsporingsambtenaren met
de onjuistheid of onvoliedigheid van de belastingaangiften
genoemd in de tenlastelegging bekend zouden worden. Hij
was al bevraagd over vier vermeende valse facturen, en had
zich al een tijd lang schuldig gemaakt aan het (laten) opne-
men van vervalste facturen in de {bedrijfsladministratie, wel-
ke administratie ten grondslag heeft gelegen aan betasting-
aangiften genoemd in de tenlastelegging, zodat de kans -

objectief gezien — groot was dat dit bij een onderzoek aan de
auditfiles aan het licht zou komen bij de belastingambtena-
ren of opsporingsambtenaren. Verdachte heeft zelf ook ver-
klaard dat hij het risico op uitkomen toen als hoog inschatte.
De rechtbank concludeert dat zijn ‘inkeerbrief van enkele
maanden later geen tijdige inkeer is en overweegt daarnaast
dat evenmin sprake is van een partieel tijdige inkeer, nu een
inkeer betrekking moet hebben op een volledige belasting-
aangifte en er niet per vals opgemaakte factuur kan worden
ingekeerd.s

Een opmerkelijke casus over inkeren en de samenloop met
het delict witwassen, waarbij het ging om een zoon die
samen met zijn moeder naar Luxemburg was afgereisd om
geldbedragen contant op te nemen (van een fiscaal (nog) niet
verantwoorde bankrekening), welke bedragen hij vervolgens
aan zijn moeder overhandigde. De gelden in Luxemburg
waren door zijn tante aan zijn moeder geschonken en deze
zoon wist dat deze nog niet waren opgegeven aan de Belas-
tingdienst. Het is wel deze zoon geweest die contact heeft
opgenomen met de Belastingdienst en ervoor heeft zorg-
gedragen dat door zijn moeder alsnog belastingen werden
voldaan. De zoon krijgt echter een dagvaarding waarop hem
wordt verweten zwart geld te hebben overgedragen (witge-
wassen dus). De zoon doet een beroep op de inkeerbepalin-
gen. Het hof heeft dit verworpen met de enkele overweging
dai verzoeker ten aanzien van het geldbedrag niet als belas-
tingplichtige kan worden aangemerkt. Fen verstrekkend
oordeel voor een zoon die zijn moeder hielp. De Hoge Raad
herhaalt in dezen een arrest nit 2001 dat in beginsel slechts
de schuldige ~ in de regel de belastingplichtige ~ van de
inkeerregeling kan profiteren en niet degene die kennelijk
op enigerlei wijze heeft bijgedragen aan de aan de schuldige
verweten gedraging,

‘Bijzondere omstandigheden, waarbij te denken is aan een inkeer
die is bevorderd door degene die op enigerlei wijze heeft bijgedra-
gen aan de aan de schuldige verwelen gedraging, kunnen even-
wel tot een ander oordeel leiden, Voorts kunnen onder bijzondere
omstandigheden beginselen van een behoorlijke procesorde mee-
brengen dat, indien vervolging van het fiscale misdrijf op grond
van art. 69, derde lid, AWR is uilgesloten, niet alsnog ter zake
van het desbetreflende feitencomplex een op overtreding van an.
420bis St toegespitsie strafvervolging word} ingesteld. 56

De Hoge Raad verwijst de zaak en wij vertrouwen erop dat
het hof na verwijzing zal oordelen dat de beginselen van een
behoorlijke procesorde aan de vervolging in de weg staan,

Andere delicten, zoals witwassen

Zoals in de vorige alinea reeds aan de orde kwam, is een
veelvuldig terugkerend delict - ook in fiscale strafzaken ~ het
delict witwassen. Met de inwerkingtreding van de Wet aan-
passing witwasregeling met ingang van 1 januari 2017, waar-
bij art. 420bis.7 Sr {'eenvoudig witwassen’} en art. 42oqua-
ter.1 Sr (‘eenvoudig schuldwitwassen’} zijn ingevoerd, zal het




. Yoor het OM nog vo dxge Wor en _ m mtwassen te ver-
volgen De Hoge Raad gaf opde va]reep van 2015 in het kader
van deze nieuwe wetgeving een overzichtsarrest ten aanzien
van het delict witwassen. De nieuwe bepalingen vullen de
bestaande witwasbepalingen aan in die zin dat het verwerven
of voorhanden hebben van een voorwerp dat onmiddellijk
'aﬁ(omstig is uit een door de verdachte zelf begaan misdrijf;
ook kan worden bestraft als vorm van witwassen, zonder de
vaststelling van gedragingen van de verdachte die (kennelijk)
gericht zijn geweest op het daadwerkelijk verbergen of ver-
hullen van de criminele herkomst van het voorwerp.7 Deze
vaststelling was tot 1 januari 2017 mitsdien wel noodzakelijk

voor een bewezenverklaring van (gewoonte) witwassen. 3 o

Hoewel erg snel tot een bewezenverklaring van het delict
witwassen wordt gekomen, gaat het toch ook wel eens ‘mis’
{en dus goed voor de verdachte). Bijvoorbeeld in een bekende
casus waarin een belastingadviseur verdachte was en waarin
zijn schoonvader met gelden uit de verkoop van zijn verf:

handel een SPF Y kocht met een vermogen van f 9.500.000. .

Dit vermogen was blijkens de aangifte van deze schoonvader
bekend bij de Belastingdienst, waardoor de legale herkomst
van de gelden binnen deze SPF Y niet ter discussie stond,
Via andere SPF’s komt het geld uiteindelijk in SPF A, waar-
toe de vrouw van deze belastingadviseur de uviteindelijke
gerechtigde was. Door — naar het oordee] van het OM - valse
documenten op te maken en te gebruiken zou zijn getracht
de constructie met de SPF A buiten het zicht van de fiscus te
houden. Geoordeeld wordt echter dat die valse documenten
niet zijn opgemaaki en/of gebruikt om vermogensbestand-
delen te verkrijgen waarop verdachie en zijn echtgenote geeh
recht hadden en hebben zo niet tot het verkrijgen van de
vermogensbestanddelen geleid. Dit maakt niet dat het geld
van misdrijf afkomstig wordt. Er kan daarom niet worden
bewezen dat de v_er_mogén_sbestanddelen die zijn overgehe-
veld naar SPF A afkomstig waren uit valsheid in geschrif-
te. De overgchevelde vermogensbestanddelen in deze SPF
A zijn ook niet afkomstig van belastingfraude. Ex kan niet
met voldoende zekerheid worden gezegd dat deze verdach-
te belastingadviseur de beschikkingsmacht had over het in
SPF A ondergebrachte vermogen. Dit temcer omdat er geen
eenduidig toetsingskader is voor de vraag of het vermogen
van lichamen als een SPF A aan een Nederlandse belasting-
plichtige dient te worden toegerekend. Van een afdwingbaar
recht is in elk geval niet gebleken. In de huidige regelgeving
is gekozen voor een toerekening van het vermogen aan de
oprichter. De verdachte belastingadviseur krijgt het voordeel
van de twijfel — hetgeen in hel strafrecht vanzelf spreekt —
zodat de rechtbank niet bewezen acht dat verdachte beschik-
kingsmacht had over het vermogen van SPF A, zodat dit ver-
mogen niet aan hem kan worden toegerekend. Er is geen
sprake van het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte
door het niet opgeven van de vermogensbestanddelen uit de
SPF A in box 3; de rechtbank heeft hem daarvan vrijgespro-
ken. Het niet kruisen van de trustvraag (heigeen bewezen
was) maakt niet dat de vermogensbestanddelen van misdrijf
afkomstig zijn, omdat dat niet heeft geleid tot het verkrijgen

_-ungdnenst in het kader van naheffingen of aanslagen 4 E
zeifstandlg oordeel van, de si;rafrechter dus B

‘geven door het advies van zijn raadslieden om deze, voor
-aanvang van de inhoudelijke behandeling van de sirafzaak,

Ie, _vastste]J.mgsovereenkomst de eventuele strafbare feiten
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van de onderhavige vermogensbestanddelen.® Er is naar
het cordeel van de rechtbank geen causaal verband tussen
de voornoemde vermogensbestanddelen en een gronddelict,
zodal niet wettig en overtuigend kan worden bewezen dat de
vermogensbestanddelen atkomstig zijn uit enig misdrijfse

In fiscale strafzaken komen naast witwassen andere delicten
zoals valsheid in geschrifte, oplichting, deelname aan een
criminele organisatie, veelvuldig voor, maar in 2016 ver-
scheen een wel heel bijzonder delict op een dagvaarding, te
weten het zonder daartoe gerechtigd te zijn een in att. 7.20
Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek -
genoemde titel voeren, hetgeen ook bewezen werd ver- -
klaard.‘]_.'. . : . .

Ze[fstandlge strafrcchteluke vs. zelfstanduge Ji Scad%
.rechte!uke beoordeimg‘-’ v : L

.. In eerdere ‘Tours’ _be_spraken wij al de vraag of een strafrech-
" ter in een zaak over dezelfde situatie op het oordeel van de
. fiscale rechter over de juistheid van de aanslag moet wachten
of andersom, of dat geen van beide behoeft te wachten. Uit
. de jurisprudentie blijkt wel dat beide rechters een zelfstandig
-“cordeel kunnen vellen, doch dat soms wel van doorwerking

sprake kan zijn. Rechtbank Limburg oordeelde in deze 1ijn,
te weten dat de rechtbank een beslissing van de belasting:

. rechter niet behoefde af te wachten de strafrechter moet de .
. ¥Taag beantwoorden of het voorhanden bewijs tot de over- S

tuiging leidt dat onjuist of onvolledig aangifie omzetbelas-

ting is gedaan en of het misdrijf van valsheid in geschrifte -
is gepleegd. De strafrechter kan aan de hand van het proces- . -

dossier zelfstandig deze be_Wijsvragen beantwoorden. Ook
oordeelde deze rechtbank dat het strafrechtelijk nadeel los
staat van de uiteindelijke betalingsverplichting aan de Belas,

In geval €r naast de strafzaak eveneens een ﬁscale discussie -
- loopt, kan ook de vraag rijzen voor de verdachte belasting-

plichtige hoe om te gaan met beide procedures; is bijvoor-

‘beeld toegeven of schikken in de ene procedure killing’ voor

de andere procedure? Een officier van justitie stelde zich op
het standpunt dat met het sluiten van de vaststellingsover-

_ .eenkomst in de fiscale zaken, de verdachte ook alle feiten die

in de strafzaak aan de orde warern, had bekend. De betref-
fende verdachte voerde aan dat dit niet het geval was en dat
het sluiten van de vaststellingsovereenkomst mede was inge- .

gesloten te hebben en dat de Belastingdienst niet op inhou-
delijke verweren in wilde gaan. De rechtbank oordeelde
ten aanzien van deze kwestie dat ook in zijn algemeenheid
niet kan worden gezegd dat met het sluiten van een, fisca-

die daarmee verband houden in strafrechtelijke zin worden
bekend.#s Het verdient zeker aanbeveling waakzaam te zijn
bij de wijze van vasﬂeggmg van de afspraken. Een oordeel
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als het onderhavige zal veela] afhangen van de feiten van het
geval en de inhoud van dergelijke afspraken. Het zou naar
onze mening zeker mogelijk moeten blijven om er met de
Belastingdienst ‘uit’ te komen zonder dat men zichzelf in de
strafzaak in de eigen voet schiet,

Straffen

In de loop der jaren hebben wij vaker opgemerkt, maar we
herhalen het nog eens, dat het is opgevallen dat in de von-
nissen en arresten in het fiscale strafrecht steeds hogere
(gevangenis)straffen worden opgelegd. Fiscale fraude wordt
steeds zwaarder bestraft, hetgeen past in de huidige tijdgeest
waarbij met man en macht wordt gewerkt en maatregelen
worden getroffen om belastingontduiking onmogelijk te
‘ Jiaken. De rechters zoeken bij het opleggen van de straffen

vrijwel steeds aansluiting bij de door het Landelijk Overleg
Vakinhoud Strafrecht vastgestelde oriéntatiepunten en bij de
straffen die in soortgelijke (fraude)gevallen zijn opgelegd. Bij
een henadelingsbedrag van  §o0.000 tot  1.000.000 is het
uitgangspunt een onvoorwaardelijke gevangenissiraf van 18
tot 24 maanden.

De rechters brengen ook steeds meer specifiek tot uitdruk-
king hoe over het handelen van de betreffende verdachte
wordt gedacht. Een voorbeeld:

‘Door het handelen van verdachte is de schatkist met ten minste
1.450.000,- benadeeld. Hij heeft van begin af aan geweten dat
hij beschikte over gelden die in de staatskas thuishoorden, maar
heeft iedereen cen rad voor ogen proberen te draaien, door te wij-
zen op onduidelijkheden, mensen woorden in de mond te leggen,
te liegen en te verhullen, daar waar ket in de rede had gelegen,
cde gelet op de lopende contacten met de Belastingdienst, open
E§gart te spelen. Verdachte heefi telkens calculerend gehandeld,
zelfs zodanig dat hij er niet voor ierugdeinsde voor te stellen de
BT W-schuld uit de bocken ie laten verdwijnen. Dit is hem zwaar
aan te rekenen. Verdachie is hoog opgeleid en had beter moeten
welen en in deze zaak richting de Belastingdienst een andere weg
moeten bewandelen, die van openheid en transparantic in ploats
van thans nog steeds procederen over iets wagrvan hij weet dat
hij fout zit, s

Een ander voorbeeld is met betrekking tot een zaak waarin
fictieve bedragen aan omzet en voorbelasting waren opge-
geven en altijd hogere bedragen aan voorbelasting werden
opgegeven dan bedragen aan af te dragen BTW. Deze betref-
fende verdachte had geen andere inkomsten dan de bedra-
gen die hij middels frande van de Belastingen ontving.

‘Als strafverzwarend merkt de rechtbank aan dat verdachte,
nadat hem in april 2013 namens de Belastingdienst was gevraagd
inlichtingen te verstrekken in verband met een in te stellen boe-
kenonderzoek, is doorgegaan met zijn strafbare handelen. Om de
controle van de Belastingdienst te vertragen heeft verdachle ook
nog een ernstig ongeluk, waarbif hij in coma zou zijn geraakt,
gefingeerd en daardoor medewerkers van de Belastingdicnst mis-

leid. Verdachte heeft ook zifn vrouw misleid door ie doen alsof i
directeur van een bedrijf was, tenwijl hij in werkelijkheid werkloos
was en ook geen onderneming meer runde.’ss

Nog een voorbeeld:

‘Hierdoor is de overheid, en daarmee de gehele samenleving,
benadeeld en de algemene belastingmoraal ernstig ondermijnd.
Verdachte heeft zich van bovenstaande kennelijk geen enkele
rekenschap gegeven. Ook heeft hij geen enkel berouw getoond.
Integendeel, verdachte roept via verschillende media anderen op
om geen belasting te betalen. Gelet hierop moet er nagr het oor-
deel van de rechtbank erstig rekening mee worden gehouden dat
verdachie, als hif de kans krijgt, weer dit soort strafbare feiten zal
plegen. Bovendien probeert hij anderen aan te zetten tot het ple-
gen van dezelfde soort strafbare feiten, hetgeen een ontwrichtende
werking heeft voor de samenleving. Deze houding van verdachte
wordt uitdrukkelijk als strafverzwarend aangemerkt, 46

Het voeren van een deugdelijk strafmaatverweer dient niet te
worden onderschat.

Aan de opgelegde straffen aan facilitators, waarop het OM
zijn pijlen meer en meer richt, worden veelal specifieke over-
wegingen gewijd,

‘Verdachte was werkzaam als belastingadviseur en partner bij
[belastingadviseurskantoor X] en gespecialiseerd in internationani
belastingrecht. Juist verdachte had gelet op zijn opleiding en vak-
gebied de aangifte op een juiste wijze moeten invullen en bij twiffel
voor moeien leggen aan de belasiingdienst. Dat hij dat nigt heeft
gedaan, rekent de rechtbank hem aan. Verdachte vervulde bij het
plegen van de sirafbare feiten een leidinggevende rol. Verdachte
regelde alles en maakie alle valse documenten met betrekking tot
de SPF's op. Verdachte heefi bij het plegen van de feiten gehan-
deld uit puur winstbejag en wilde niet dat de constructie met de
SPF’s bekend werd bij de fiscus. Hij heeft zich vergaloppeerd in
zijn functie als belastingadviseur, zoals hij ook in zijn brief van
4 Juli 2016 heeft geschreven. Hij opereerde tegen (fiscale) grenzen
aan en ging er soms overheen, '

Een ander voorbeeld:

‘Verdachte heeft deze handelingen verricht vanuit zijn positie
van belastingadviseur en verantwoordelijk bestwurder van [bedrijf
2] en [bedrijf 1]. Het wekt verbazing hoe gemakkelijk verdachte
overgant tot het plegen van dil soort feiten en hoe hij meent die
te kunnen rechtvaardigen. De rechibank denkt daarbij aon het
antedateren van facturen en het zich erop beroepen dat kij een
“creatieve fiscalist” is. Deze opstelling is onverenighaor met zijn
Junctie van belastingadviseur en de eisen die worden gesteld aan
de beroepsgroep waar hij deel van uitmaakt. Verdachte heeft in
zijn hoedanigheid van belastingadviseur een voorbeeldfunctie en
behoort integer en zorgvuldig te handeien. Daarbij geldt dat hij
een gewaarschuwd mens was en desondanks is doorgegaan met
het plegen van soortgelijke (fiscale) delicten, s
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" Deze verdachte werd naast een forse gevangenisstraf van-
- wege de gebleken recidive ontzet van het recht het beroep
van belastingadviseur uit te oefenen gedurende vijf jaren.
“Zoals wij al opmerkten in de “Tour anno 2015 worden bijko-
~mende straffen, zoals de ontzetting van de uitoefening van
het beroep van belastingadviseur/belastingconsulent steeds
vaker opgelegd. Wij zagen in een bepaald geval ook dat bij
het opleggen van een straf aan een belastingadviseur ook de
bijzondere voorwaarde werd gesteld dat deze gedurende de

proeftijd voor derden geen aangiften voor de mkomstenbe _

lasting zal mvullen en/of mdlenen 49

Flinke straffen waarbi§ adviseurs steeds vaker worden aange-
pakt met een beroepsverbod, terwijl ook het tuchtrecht is of
had kuninen worden ingezet, waar een toetsing en beoorde-

ling van de uitoefemng van het beroep toch eigenh}k meer

thuxshoort

In art. 235, lid 1, Sr en art, 69, lid 6, AWR wordt voorzien
in de mogeh;khmd van opleggmg van de hiervoor bedoelde
{bijkomende) straffen. Deze bepalingen zijn in werking
getreden op 1 april 2010. De invoering daarvan hield een vit-
Lreiding in van de toepasselijke regels van sanctierecht. In
een geval waarin de bewezenverklaarde feiten waren begaan
voor 1 april zoro, had het hof miskend dat deze bepalingen
op grond van het legaliteitsbeginsel in dit geval buiten toe-
passing hadden moeten blijven, zo oordeelde de Hoge Raad
en deed de zaak zelf af door de aan de verdachte opgelegde
bijkomende straf van ontzetting van de uitoefening van het
beroep van belastmgadmseur/belashngconsu]ent te vemxeu-

Ock is als bijkomende straf in een fiscale strafzaak 2016
opgelegd de ontzetting van de uitoefening van het beroep
van bestuurder van een rechispersoon.s En in een andere
zaak werd bij de strafoplegging een bijzondere voorwaarde
gesteld, te weten dat de veroordeelde gedurende de proeftijd

op geen enkele wijze — direct of indirect — acquisitiewerk-

zaamheden in de ruimste zin des woords zal verrichten (in

dat geval was sprake van een grootschahge acqmsmefrau-

de}.s>

Schdevergoe_ding voor gewezen verdachten . S

Ten slotte nog ¢en noemenswaardig vonnis over een ver-
zoek op grond van art. 591a Sv. Een adviseur was betrok-
ken geraakt in een strafzaak en als verdachte aangemerkt.
Uiteindelijk kwam vast te staan dat het van het begin af aan
niet in het voornemen lag om deze adviseur te vervolgen,
omdat daarvoor kennelijk onvoldoende aanleiding was. Er
wat nog geen sprake van een inschrijving in het parketregis-
ter en deze adviseur had er gelet op zijn werkzaambeden als
adviseur ook belang bij dat dat niet zou gebeuren. Een sepot-
mededeling volgde, maar de officier van justitie stelde daar-
hij als voorwaarde dat zou worden afgezien van de _recht_en
die voortvloeien uit art. 5g1a Sv. Deze adviseur wenste met
deze voorwaarden echter niel in te sternmen waarop de offi-
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“het OM, waarbij rekening is gehouden met de carriére van

) acht de rechtbank het niet aanncmelyk dat verzoekar g
w7 enig moment heefi ingestemd met die voorwaarde, nog daargela._ _

“ten dat de rechtbank van oordeel is dot in de onderhavige zaak
in feite niets te kiezen viel: of akkoord gaan met de gestelde voor-
. worden ingeschreven in het register waarna de zaak alsnog zou
worden geseponeerd waarna hij vervolgens bij de rechtbank een_
- heid van partijen in aanmerking genomen, is de rechtbank van
-deze niet behoors plaats te v.m_de_n. Indien al — ondanks de stel-
“bank van oordeel dat dic afspraak niet rechisgeldig is gelct op dc

-ongelijkwaardige positic van pariijen en het feit dat — - kennelijk -
‘de aﬁtand van recht nigt volkomm heLdzr en dmdclyk is gcwss

S _degeh;k kansen 21]n indien de gewezen verdachte pers;steert
B Afslmtmg

:'Alweer een ]'aar voorbij waarin de nodige vonnissen en arres

.uit de opsomming in deze Tour wederom dat, et fiscale

* .Profmr G).M.E. de Bont en mr. .M. Sitsen zijn beiden verbonden azn

i1 .:Ofschoon een wettelijke definitie van de begrippen beiastmgontdmker en

cier van justitie hemn liet weten dat ingeval er zanspraak zou
worden gemaakt op schadevergoeding, dat hij alsnog als ver-
dachte in het parketregister zou worden ingeschreven en dat
de officier de zaak dan vervolgens zou seponeren (uiteinde-
lijk met code o2; onvoldoende wettig en overtuigend bewijs).
De adviseur diende een 5g1a-verzoek in. De officier van jus-
titie bepleitte de niet-ontvankelijkheid, dan wel de afwijzing
(onder meer omdat er geen gronden van billijkheid aanwe-
zig zijn om het verzoek toe te wijzen, waarbij onder andere
wordt gesteld dat de aangedragen koninklijke” oplossing van

verzoeker, door hem in de gelegenheid te stellen deze zaak
op een chique manier tol een einde te brengen) dan wel de
mahgmg Rechtbank Oven]ssel oordeelde als volgt

sprake is van ongelijkwaardige partijen waarbij voor verzoeker

wagrde en nict in het register als verdachte worden ingeschreven
of (in verzoekers beleving) volstrekt ten onrechte als verdachie

verzoek tot schadevergoeding kon indienen. De ongelykwaardlg
oordeel dat het maken van een dergelifke afspraak in zaken als

lige ontkenning door verzoeker — zou worden aangenomen dat de
afstand van recht door verzocker is overcengekomen, is de recht-

.Het gehele verzochte bedrag wordl toegekend 5 Dlt is ed
belangrijke uitspraak om deze Tour mee af te sluiten. He
komt immers vaker voor dat het OM dergelijke voorwa
den aan een bmtengerechteh]ke afdoening stelt, waarmee
de betxeffende verdachien zich veelal gﬂdwongen voelen
akkoord te gaan. Uil deze vitspraak blijkt dat er toch we

ten zijn gewezen in het fiscale strafrecht. Hoewel sommig
uitspraken in de lijn liggen van eerdere jurisprudentie, blijk

strafrecht in ontwikkeling blijfi, onder meer door nieuwe
wettelijke bepalingen, doch ook door de standpunten die
door de {verdediging van de) verdachten worden ingenoten

.- De Bont Advocaten te Amsterdam {(www.debontadvocaten, nl}. De Bont i
- voorts hoogleraar aan de Erasmus Universiteit Rotterdam.

: _beiastmgontwuker ontbreekt, menen wij dat een belastingontduiker opzet
telijk betastingfraude pleegt. In dit citaat lijkt Wattel met ontduiker de ont



