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VOORWOORD

Bij de aanvang van de nieuwe advocatenpraktijk in Amsterdam drie jaar geleden,
stond één ding vast: het moet (ook) een wetenschappelijk kantoor worden. Ui-
teraard worden in de rechtszalen door de advocaten met verve partijdige stand-
punten aangevoerd. Die verweren viloeien echter voort uit een gedegen studie
van de wet, jurisprudentie en literatuur. Daarbij wordt gestimuleerd dat ook ac-
tief een bijdrage wordt geleverd in de vorm van het schrijven en publiceren van
artikelen in juridische tijdschriften. Inmiddels is al zoveel gepubliceerd over ver-
schillende aspecten van het fiscaal strafrecht dat het ons leuk leek de reeds be-
staande artikelen te actualiseren en te herschrijven tot hoofdstukken in een
boek. Met een enkel 'nieuw' hoofdstuk is dit boekwerk vervolmaakt.

Dat hiermee kennis van kantoor wordt gedeeld is een feit, maar daar zitten wij in
het geheel niet mee. Er zijn wellicht advocaten die daar anders over denken. In
onze kantoorfilosofie wordt het verschil in kwaliteit tussen advocaten niet ge-
maakt door een verschillend niveau van kennis over het recht. Die kennis dient
er eenvoudigweg te zijn. Een echte advocaat weet die juridische kennis optimaal
in een zaak in te zetten. Het zijn dientengevolge de strategische beslissingen die
met die rechtskennis worden gemaakt, die een werkelijk onderscheid tussen de
verschillende advocaten maken.

De intentie van dit boek is een duidelijke aanvulling te zijn op de literatuur die al
bestaat over het fiscaal strafrecht. Het is een mix van praktische hoofdstukken -
waarbij met name kan worden gewezen op het eerste hoofdstuk over onver-
wachts FIOD-bezoek en valkuilen bij een verhoor - en meer rechtskundige hoofd-
stukken. In ieder geval lijkt het boek ons een handig naslagwerk voor zowel de
fiscalist die niet vaak met het strafrecht van doen heeft, als de meer geverseerde
(fiscale)strafrechtadvocaat. Hoe dan ook, wij hebben het met veel plezier ge-
schreven en dat is al afdoende reden voor de totstandkoming van dit boek.

Uiteraard zijn alle schrijvers benieuwd naar de reacties. Indien er een tweede
druk komt, zal niemand schromen de kritiek te verwerken. Alle scribenten ver-
trouwen er graag op dat deze eerste druk tot veel leesplezier zal leiden.
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Hoofdstuk 1

FIOD-alarm; enige advocatuurlijke observaties voor
adviespraktijk

Prof. mr. Guido de Bont

1.1. Inleiding

Het zal iedere belastingadviseur en accountant eens in zijn carriere overkomen.
Een telefoontje van de receptioniste dat er twee mensen van de FIOD op de
stoep staan. Ze hebben geen afspraak, maar dringen erop aan om jou nu te
spreken. Al snel schieten er vragen door het hoofd: wat te doen? Waar zouden
ze voor komen? Waartoe ben ik eigenlijk verplicht?

Ervaring komt in de adviespraktijk met de jaren. Tijdens en na het afronden van
de beroepsopleiding zullen de verschillende facetten van het vak de revue
passeren. Bij gebrek aan eerdere klussen in verband met herstructureringen,
optieplannen, insolventieoplossingen zullen kantoorgenoten een helpende hand
kunnen reiken. Hoe anders is het dan als ambtenaren van de FIOD zich
onaangekondigd melden. Het komt op nagenoeg ieder kantoor zo weinig voor dat
niemand als 'mentor' kan fungeren. De draaiboeken (van kantoor of de
branchevereniging) zijn veelal niet te vinden. Wat te doen? Op hoop van zegen
de confrontatie aangaan?

Om het gebrek aan 'oefenmateriaal' ietwat te compenseren, hebben we besloten
deze praktische bijdrage aan het boek toe te voegen en er zelfs mee te
beginnen. Ongetwijfeld zal ook dit boek onvindbaar zijn als de FIOD zich aan de
balie meldt, maar mogelijk blijven de belangrijkste vuistregels hangen.

In dit hoofdstuk wordt niet slechts aandacht besteed aan de adviseur waarvoor
de FIOD-ambtenaren komen. Eigenlijk is de belangrijkste persoon de
receptionist(e) die het eerste contact heeft met de ongenode gasten. Dat de zaak
in goede banen wordt geleid is voor een groot gedeelte aan kordaat optreden
van haar (en heel soms hem) te danken. Daarna komt de
positie/verantwoordelijkheid van de kantoorgenoot aan de orde die de procedure
namens kantoor zal bewaken. Tenslotte zal worden ingegaan op valkuilen van
een verhoor.

1.2, De receptionist(e)

Een kantoor kan de meest geavanceerde protocollen opstellen; het Dblijft
mensenwerk. Als er niemand is die zich realiseert dat zich een 'calamiteit'
voordoet, blijft een protocol geduldig papier. In dat verband is de rol van de
receptioniste niet te onderschatten. Aan de receptie zullen de ongenode
ambtenaren van de FIOD zich immers vaak melden. Het is aan de assertiviteit
van de receptioniste te danken dat het protocol wordt ingeschakeld. Overigens



komt het in de praktijk wel voor dat de ambtenaren zich melden als werknemers
van de Belastingdienst. Als de receptioniste slechts wordt getriggerd door het
woord FIOD, heeft kantoor een probleem. Het protocol blijft dan onaangeroerd.

De receptioniste dient derhalve alle ambtenaren zonder een afspraak in een
(lege) vergaderruimte te plaatsen. Het is commercieel niet verantwoord de
heren/dames plaats te laten nemen naast clientele die in de wachtruimte
aanwezig is. Je weet nooit wat voor indrukken de wachtende cliénten daaraan
over houden.

De receptioniste begeleidt de ambtenaren naar de vergaderruimte voordat zij
contact neemt met de kantoorgenoot waarmee de ambtenaren een gesprek
wensen te hebben. Ieder risico dient te worden beperkt dat uit het gesprek
tussen kantoorgenoot en receptioniste informatie bekend wordt waarmee de
ambtenaren hun voordeel kunnen doen. Nadat het onverwachte bezoek plaats
heeft genomen in de vergaderruimte, belt de receptioniste met de
kantoorverantwoordelijke. Deze persoon alsmede tenminste twee vervangers
dienen bekend te zijn.

Pas daarna wordt de kantoorgenoot gebeld waarvoor de ambtenaren zich hebben
gemeld. De receptioniste verteld dat inmiddels de Dbetreffende
kantoorverantwoordelijke is verwittigd en dat hij zich bij hem dient te vervoegen
(of woorden van gelijke strekking).

Nadat de receptioniste de ambtenaren van koffie/thee/iets anders heeft voorzien
is haar taak beéindigd.

1.3. De kantoorverantwoordelijke

Na de initiéle fase waarin de centrale rol wordt vervuld door de receptioniste,
wordt het stokje overgedragen aan de kantoorverantwoordelijke. De FIOD-
ambtenaren hebben zich niet voor hem gemeld, waardoor hij de gehele kwestie
met meer distantie en rust zal kunnen bezien en begeleiden. Het protocol is nu
primair zijn verantwoordelijkheid.

De eerste stap zal zijn om contact te nemen met de kantoorgenoot waarvoor de
FIOD-ambtenaren komen. Ofschoon op dat moment nog niet duidelijk is met
welke reden de ambtenaren naar kantoor zijn afgereisd, is onderlinge
afstemming van belang. Voorkomen dient te worden dat de aangezochte
kantoorgenoot zonder ruggespraak in aanwezigheid van de ambtenaren stelling
neemt op een wijze die onomkeerbaar is en de belangen van kantoor, hemzelf of
cliénten van kantoor zou kunnen schaden. Afgesproken dient te worden dat het
woordvoerderschap aan de kantoorverantwoordelijke is; de aangezochte
kantoorgenoot is tijdens de eerste bijeenkomst in de vergaderruimte slechts
observant. Het onderlinge voorbereidende overleg zou tot de conclusie kunnen
leiden dat het opportuun is in eerste instantie slechts de
kantoorverantwoordelijke als afgezant van kantoor in overleg te laten treden met
de FIOD-ambtenaren. Gezamenlijk dient echter sowieso de
kantoormanual/branchemanual te worden doorgenomen om de basiskennis
omtrent de rechten en plichten op te frissen. Desgewenst kan reeds in deze fase



oriénterend telefonisch contact worden gezocht met De Bont Advocaten, dan wel
hun website worden geraadpleegd op dit punt.

Vervolgens is het moment daar. De kantoorverantwoordelijke al dan niet in
aanwezigheid van de aangezochte kantoorgenoot betreedt de vergaderruimte
waarin inmiddels wellicht al de nodige koppen koffie/thee/iets anders zijn
genuttigd als gevolg van het vooroverleg. Om te voorkomen dat misverstand kan
bestaan omtrent de identiteit van de ongenode gasten, dient gevraagd te worden
om hun identificatie. Vaak mag die FIOD-pas worden bekeken, maar wordt
geweigerd dat die wordt gekopieerd, althans bestaan er overwegende bezwaren
dat de FIOD-pas de kamer verlaat voor het maken van een kopie. Van belang is
dan alle informatie over te schrijven; uiteraard de naam maar zeker ook het
pasnummer en de geldigheidsdatum.

Vervolgens dient te worden gevraagd naar hun onderzoek. Ongetwijfeld zal dan
worden medegedeeld dat het 'een' onderzoek betreft naar de aangiften van een
belastingplichtige die al langer cliént is bij het kantoor en meer concreet van de
aangezochte belastingadviseur/accountant. Er kan geen twijfel over bestaan dat
de FIOD slechts wordt ingeschakeld voor strafrechtelijke onderzoeken. Slechts bij
hele hoge uitzondering zal dit anders kunnen zijn. De kantoorverantwoordelijke
en aangezochte belastingadviseur dienen er immer vanuit te gaan dat sprake is
van de toepassing van strafrecht. De hoogste zorgvuldigheid is en blijft daarom
geboden.

Getracht dient te worden de aard van het onderzoek helder te krijgen. Wat zou
er mis (kunnen) zijn met de aangiften? Wellicht geven de ambtenaren wel aan
waar in hun ogen de schoen wringt en komt boven tafel waarop het vermoeden
van opzet zou zijn gebaseerd. Ook als zij het achterste van hun tong niet willen
laten zien - feitelijk dwingen kan immers (in deze fase zeker) niet - dienen zij
helderheid te verschaffen omtrent de status van kantoor en de aangezochte
belastingadviseur/accountant. Er zijn maar twee smaken: verdachte of getuige.

Vervolgens dient de ambtenaren te worden gevraagd met welke reden zij zich
hebben gemeld. Het zou kunnen gaan om een bevel uitlevering stukken op grond
van artikel 81 AWR (dan wel artikel 126nd Sv). Voor een nadere uitwerking van
een dergelijk bevel dat ter plekke door de FIOD-ambtenaar, zonder inmenging
van de (hulp)officier van justitie of Rechter-commissaris, in imprimé vorm kan
worden opgesteld en waarvan schending kan resulteren in een gevangenisstraf,
verwijs ik naar hoofdstuk 3 van dit boek waarin de bevoegdheden van de FIOD
uiteen worden gezet. In dat hoofdstuk worden ook behandeld de doorzoeking ter
inbeslagneming en het onderzoek in digitale bestanden, waaronder e-mailboxen.

Nadat de ambtenaren zich hebben uitgelaten omtrent het onderzoek alsmede de
status en de reden van het bezoek dient de kantoorverantwoordelijke zich (met
de aangezochte medewerker) voor beraad terug te trekken. Zij dienen zich
vervolgens nader te verdiepen in de verschillende rechten en plichten. Ingeval
een bevel uitlevering stukken is afgegeven, dient het bevel te worden beoordeeld
en dienen de dossiers te worden gelokaliseerd. Voor het geval is aangegeven dat
het bezoek is geinitieerd om een verhoor af te nemen, verwijzen we naar
paragraaf 1.5. hierna.



In dit hoofdstuk zal na de paragraaf over de opstelling van de aangezochte
adviseur in het kader van het protocol met name nadere aandacht worden
besteed aan de verhoorsituatie.

1.4. De aangezochte belastingadviseur/accountant

Zelfs de meest doorgewinterde strafrechtadvocaat zal een unheimisch gevoel
krijgen als hij verneemt dat twee FIOD-ambtenaren zich (zonder afspraak) aan
de receptie hebben gemeld. Hoe zal een belastingadviseur of een accountant
zich voelen als hij een dergelijke boodschap ontvangt? Wellicht uiterlijk
onbewogen of zelfs stoicijns, innerlijk zal de rust ver te zoeken zijn. Verschillende
vragen - en met name het gebrek aan antwoorden daarop - zullen door het
hoofd spoken. Voor welke cliénten komen ze? Zou ik verdachte zijn? Mocht ik nu
zwijgen of niet?

Het protocol dient in ieder geval één ding te waarborgen: de aangezochte
adviseur treedt niet alleen in overleg met de gearriveerde ambtenaren van de
FIOD. Een aanleiding tot een solo-optreden blijkt in de praktijk nogal eens te
bestaan. Dat kan het geval zijn indien de adviseur denkt dat de betrokkenheid
van de FIOD niet betekent dat de zaak al in het strafrecht 'zit'. De gedachte is
dan dat een dergelijke fiscale aangelegenheid zelfstandig afgewikkeld kan
worden. Voorts kunnen carriere aspecten een rol spelen. Zo'n FIOD-kwestie met
alle reuring die dat op kantoor kan veroorzaken, is vast niet goed voor het
partnertraject dat net vorige maand was ingezet. Snel eventjes dit klusje alleen
afwikkelen zodat geen haan ernaar kraait en de laatste stap in de carriére is
zekergesteld, is dan de illusie. Een goed werkend protocol waarin zowel de
kantoorverantwoordelijke als de receptionist(e) hun taken en
verantwoordelijkheden naar behoren invullen, voorkomt voor het kantoor een
potentieel schadelijk solo-optreden.

Bij een goed werkend protocol ontvangt de aangezochte medewerker twee
berichten: één van de receptionist(e) en één van de kantoorverantwoordelijke.
Met laatstgenoemde pleegt hij overleg over de aanwezigheid van de FIOD-
medewerkers en de wijze waarop zij het gesprek zullen insteken. Duidelijk is dat
de aangezochte medewerker slechts observeert en niet actief deelneemt aan het
gesprek. De eerste ontmoeting met de FIOD-ambtenaren is gericht op het
verkrijgen van informatie, niet om die in dat gesprek al te gaan delen. In dat
kader kan het opportuun zijn slechts de kantoorverantwoordelijke aan dit overleg
te laten deelnemen. Als de aangezochte adviseur wel aanwezig is bij het
gesprek, zal hij notuleren.

Na het gesprek vindt een evaluatie plaats. De aangezochte medewerker zal
waarschijnlijk de adviseur/accountant zijn van de cliént die centraal staat in het
strafrechtelijke onderzoek. Als er een partner is die verantwoordelijk is voor deze
'‘account’, zal deze bij het gesprek en de afwegingen worden betrokken.

Ingeval een bevel uitlevering stukken wordt overhandigd, regelt de aangezochte
medewerker dat de dossiers worden verzameld. Hij weet immers welke andere
kantoorgenoten aan dit dossier werken.



Bij de afweging om al dan niet in te gaan op een verzoek om een verhoor geldt
het navolgende.

1.5. Een verhoor: de valkuilen

De hoofdregel die niet vaak genoeg kan worden herhaald, luidt kort en goed als
volgt:

Een verhoor, niet aan beginnen!

Daarvoor kunnen verschillende goede redenen worden gegeven. Om wel
onvoorbereid een verklaring af leggen, bestaan niet veel argumenten. Toch blijkt
dat in de praktijk vaak voor te komen.

Wat is er nu toch op tegen om een verklaring af te leggen? Als de verklaring
waarheidsgetrouw is, wat valt er dan te vrezen?

1.5.1. Het verhoor van een verdachte

In het bijzonder wanneer de aangezochte adviseur is aangemerkt als een
verdachte, dient er eigenlijk een verklaringsverbod te gelden. De nieuwbakken
verdachte weet op dat moment de facto niets van het onderzoek: wie zijn de
(mede)verdachten? Wat is exact de verdenking, en nog belangrijker waarop is
die gebaseerd? Hoe kan het zijn dat ik als verdachte ben aangemerkt? Hebben
derden over mij negatieve verklaringen afgelegd (is het grote zwartepietenspel al
begonnen)?

De processtukken zijn op dat moment niet beschikbaar. Fatsoenlijk de juridische
positie bepalen is er dan dus nog niet bij. Het is dan onverantwoord om in de
vorm van een inhoudelijke verklaring een puzzelstukje te leggen terwijl
onduidelijk is wat de uiteindelijke puzzel uitbeeldt. Van belang is dus dat
allereerst een verzoek wordt gedaan om kennisneming van stukken. Dat zal
waarschijnlijk grotendeels worden geweigerd in verband met
onderzoeksbelangen, maar een gedeeltelijk weggelakte versie van het
aanvangsproces-verbaal wordt veelal wel verstrekt. Daarmee wordt enig zicht en
grip verkregen op de zaak. Vervolgens kan gefundeerd worden overwogen een
verklaring af te leggen. Dat kan overigens ook altijd nog schriftelijk als het
gehele overzichtproces-verbaal ter beschikking is gesteld.

De positie van een verdachte is niet te benijden. Hij kan immers voor enkele
dagen en soms zelfs weken worden vastgehouden om te worden verhoord. Een
redelijk vermoeden van schuld ten aanzien van de betrokkenheid bij een
strafbaar feit is al voldoende om vele dwangmiddelen (aanhouding, hechtenis,
doorzoeking, telefoontap) te rechtvaardigen. Indien bekend is dat een strafzaak
is opgestart, is van groot belang te trachten met het Openbaar Ministerie
afspraken te maken omtrent de verhoren. Daarbij gaat het dan met name om
overeenstemming over de beschikbaarheid van de verdachte voor verhoor, zodat
een ingrijpende aanhouding achterwege kan blijven en de verdachte kan regelen
dat zijn agenda leeg is en het gevaar voor uitlekken en negatieve publiciteit
beperkt blijft.

1.5.2. Het verhoor van een getuige



De positie van de getuige verschilt als dag en nacht ten opzichte van de positie
van de verdachte. De getuige is niet verplicht ten overstaan van de FIOD-
ambtenaren een verklaring af te leggen. De algemene voorwaarden en de aard
van de opdracht van de cliént aan het advieskantoor maken dat er zelfs een
zwijgplicht is. Als een adviseur een getuige-verklaring aflegt ten overstaan van
de FIOD-medewerkers doet hij dat vrijwillig. Zonder wettelijke verplichting geldt
de civielrechtelijke geheimhoudingsverplichting. De adviseur die een getuige-
verklaring aflegt, schendt die verplichting en is in beginsel schadeplichtig.

Als de aangezochte medewerker overweegt een verhoor te ondergaan, doet hij
dat vrijwillig. Dat betekent dat hij in de zogeheten 'drivers-seat' zit. Aan het
verhoor kan de potentiéle getuige alle eisen stellen die hij maar wil: het gehele
gesprek wordt opgenomen, meerdere getuigen aanwezig, voordien kennisnemen
van de vragen, afschrift van de verklaring. Allemaal redelijke voorwaarden
waarmee de FIOD-medewerkers vanzelfsprekend niet akkoord behoeven te gaan.
Een dergelijke afwijzing van de gestelde voorwaarden zal er dan toe leiden dat
het verhoor niet zal plaatsvinden. De FIOD-medewerkers zullen - in overleg met
het Openbaar Ministerie - telkens een afweging moeten maken tussen een
verklaring, die nuttig kan zijn voor het lopende strafrechtelijke onderzoek, en de
eisen die door de aangezochte getuige worden gesteld. Als de aan het verhoor
gestelde voorwaarden niet acceptabel zijn, rest het Openbaar Ministerie niets
anders dan de Rechter-commissaris te verzoeken de getuige te horen als
getuige. Ten overstaan van een rechter bestaat wel een spreekplicht. Bij een
dergelijke verhoor zijn doorgaans advocaten aanwezig. De Rechter-commissaris
zal ervoor waken dat de positie van de getuige wordt gewaarborgd.

1.5.3. De FIOD-ambtenaren zijn erg bedreven in verhoorsituaties; adviseurs
zijn maagden

De professionaliteit van de FIOD-medewerkers kan, met name in vergelijking tot
andere opsporingsdiensten, niet snel worden overschat. Met name in het
verhoren van getuigen en verdachten zijn zij bijzonder bedreven. Inlevend en
instemmmend als de verklaring past bij de eerder geformuleerde verdenking,
kritisch en bijsturend als het relaas van de gehoorde geen bijdrage levert aan de
bewijsvoering. Zijn de FIOD-medewerkers dan niet op zoek naar de waarheid?
Onze stellige overtuiging is dat zulks wel het geval is. Ook hun brein zal echter
werken als die van normale burgers: wat past binnen eerder geformuleerde
veronderstellingen wordt gemakkelijker 'gehoord' en opgenomen, dan een
verklaring die aan de vermoedens afbreuk doet. Het plegen van onderzoek
vanuit een bepaalde verdenking, hetgeen altijd het geval is anders mag er niet
eens een strafrechtelijk onderzoek plaatsvinden, maakt dat de
opsporingsambtenaren naar die waarheid op zoek gaan. De tunnelvisie is dus als
het ware in ieder onderzoek 'ingebakken' zonder dat dit per definitie op het conto
van de betrokken ambtenaren komt.

Een eerste valkuil is dat veel adviseurs/accountants aanvankelijk verbijsterd zijn
dat hun cliént als verdachte is aangemerkt. Een eerste, natuurlijke impuls lijkt
dan te zijn het voor de cliént op te nemen. Deze kwestie dient in de kiem
gesmoord te worden. De adviseur zal wel eens even uitleggen hoe het zit; deze
zaak dient naar de prullenbak te worden verwezen. Deze goedbedoelde naiviteit
leidt er vaak toe dat de adviseur zijn cliént nog tijdens het verhoor een dolk in de



rug steekt. Halverwege het verhoor wordt de adviseur een aantal 'feiten’
getoond. De vraag is of daarmee bij het invullen van de aangifte rekening is
gehouden. Het antwoord is dan veelal ontkennend; daaraan wordt dan nog vaak
veel betekenend toegevoegd dat de aangifte uiteraard niet zo was ingevuld als
deze feiten wel bekend waren. Desgevraagd wordt dan nog bevestigd dat de
ingediende aangifte onjuist en onvolledig is ingevuld. Wellicht verdient de cliént
een strafzaak vanwege zijn handelwijze en mogelijk heeft hij zijn eigen adviseur
voorgelogen. In deze fase is echter slechts van belang dat een adviseur een
verhoor ingaat met de bedoeling zijn cliént te helpen, terwijl dat in veel gevallen
slechts helpen is van de spreekwoordelijke regen in een drup.

Eén van de bekendste technieken bij het verhoor is de gehoorde op de praatstoel
te krijgen. Dat is een eenvoudige doch effectieve wijze van verhoren. Zit de
gehoorde op de praatstoel, dan gaat hij er ook niet snel meer af. Door in het
begin algemene vragen te stellen, die ogenschijnlijk ver af staan van de concrete
verdenking, ziet de gehoorde geen belemmeringen om antwoord te geven. De
vragen betreffen dan vaak de werkwijze op kantoor, vooropleiding en
verantwoordelijkheden van partners en medewerkers etcetera. Als dan wordt
overgeschakeld naar de concrete verdenking, is het bijzonder moeilijk die vragen
ineens niet meer te beantwoorden. Kennelijk is dan vaak de gedachte dat
zwijgen, na aanvankelijk wel te hebben gepraat, er verdacht uitziet.

Een andere bekende, edoch werkende methodiek is de good-cop-bad-cop
benadering. Meestal is dan de FIOD-ambtenaar die de vragen stelt de
meelevende, begrijpende en instemmende 'cop'. De FIOD-medewerker die de
antwoorden typt is dan sceptisch, nors en confronterend. Van belang is echter
dat de good cop de gevaarlijke is. De bad cop zorgt er slechts voor dat de band
met de good cop wordt verstevigd. De good cop zal oogsten door met al zijn
begrip en inleving te trachten zoveel mogelijk informatie te vergaren.

Zo onvoorbereid het verhoor voor de gehoorde kan zijn, zo goed hebben de
FIOD-ambtenaren zich geprepareerd op hun verhoor. Alle vragen zijn in een
logische volgorde in een bestand gezet. In de vragen wordt verwezen naar
genummerde documenten die aan de gehoorde kunnen worden getoond. De
vragen zijn natuurlijk niet zomaar in een bepaalde volgorde gezet. Daar zit een
(strategische) logica in. Vaak zijn er ook herhaalvragen. De (afwijkende)
antwoorden bieden gelegenheid de gehoorde met de verschillen te confronteren
en hem onzekerder te maken.

Als het verhoor niet verloopt zoals door de FIOD-ambtenaren gewenst, bestaat
de mogelijkheid dat de status van de gehoorde wordt bediscussieerd. Bij
aanvang was hij getuige, maar de medewerkers willen wel eens de gedachte
uitspreken dat de opstelling van de gehoorde beter past bij een verdachte. Een
intimiderende statuswijziging derhalve. Daaraan wordt dan toegevoegd dat zij
dat nimmer hadden verwacht van deze getuige en dat zij thans overwegen de
officier van justitie te bellen met de vraag of een verdachte-status niet passender
is. Alles uiteraard met de hoop dat de getuige zich welwillender gaat opstellen.
Juridisch is niet goed te verdedigen dat de opstelling tijdens een getuigenverhoor
iemand tot verdachte kan maken. De inhoud van een getuigenverklaring kan dat
echter zeker wel en dat komt ook geregeld voor.



Buiten een verhoor situatie is het niet goed denkbaar, maar een stilte door de
verhorende ambtenaren kan de gehoorde aanzetten tot praten. Een
oorverdovende stilte blijkt daartoe niet zelden te leiden. Kennelijk zorgt een
dergelijke ondraaglijke stilte tot zoveel oorverdovend rumoer in het hoofd dat er
gesproken dient te worden. Uiteraard kan een dergelijke stilte vrij eenvoudig
worden verstoord met de vraag of het verhoor is afgelopen nu er kennelijk toch
geen vragen meer zijn.

Een gehoorde wil, met name als hij verdachte is en in een politiebureau of huis
van bewaring wordt vastgehouden, uit de kluwen van de FIOD. In dat kader
wordt hem wel in het vooruitzicht gesteld dat hij eerder naar huis mag als hij een
bekennende verklaring aflegt. Een dergelijke vrijheidsbelofte is niet toegestaan,
maar dat wil niet zeggen dat dit middel in de praktijk niet wordt ingezet met het
doel een verklaring te bereiken.

Veel verdachten die zijn vastgezet lukt het om zich geestelijk af te zonderen. Zij
slagen erin om zich puur op de verhoren te focussen en hebben de doelstelling
de hechtenis zonder kleerscheuren 'door te komen'. Een dergelijke 'mindset’ wil
nog wel eens stranden op berichten van en over het thuisfront. Een mededeling
van een verhoorder dat het 'thuis' slecht gaat of een kort telefoongesprek met de
eega, heeft vaak tot gevolg dat (bekennend) wordt verklaard om maar naar huis
te mogen. Als een verdachte in de gelegenheid wordt gesteld om te bellen met
familie, is dat dus niet altijd uit piéteit.

Indien de gehoorde zich voorafgaand aan het verhoor door een advocaat heeft
laten informeren over zijn rechten en plichten, kan het voorkomen dat de
betrokken ambtenaren zullen trachten een wig te drijven tussen advocaat en
gehoorde. Zijn adviezen dienen ter discussie te worden gesteld. Dat pleegt
weleens te gebeuren door te wijzen op de belangen van de advocaat bij een
langdurige, urenvretende zaak. Praten tijdens een verhoor bespoedigt de zaak en
zou niet passen bij de wensen van de advocaat. Soms worden zaken aangehaald
waarin een verdachte zweeg en een zware straf werd uitgedeeld. Tot die
categorie zou de gehoorde toch niet willen gaan behoren? Een passend
antiserum tegen de wig is een goede briefing van de gehoorde waarin hem wordt
gewaarschuwd voor deze methode, met de kanttekening dat deze slechts wordt
ingezet als niets meer werkt. De toepassing van de wig wordt dan het bewijs van
onvermogen van de autoriteiten en geeft de gehoorde eerder het gevoel op de
goede weg te zijn, dan dat hij afstand moet nemen van zijn advocaat.

1.5.4. Het verhoor is geen tentamen

Anekdotisch is het verhaal van een FIOD-medewerkster die een jaar na het
aanleveren van haar overzichtsproces-verbaal in een mediagevoelige zaak werd
gehoord bij de Rechter-commissaris. Verschillende advocaten hadden vele
honderden vragen voorbereid. Toen de getuige de eerste dertig vragen
beantwoordde met de opmerking dat ze het zich niet meer kon herinneren,
kwam de opmerking dat ze nog wel erg weinig meer wist. Verontschuldigend
merkte ze op dat ze niet meer bij de FIOD werkte, maar bij de evenknie van die
organisatie op Curacao, en dat ze aan haar voormalige teamleider had gevraagd
of ze het gehele dossier nog eens - ter opfrissing van het geheugen - mocht
doornemen. Daarop antwoordde haar teamleider volledig terecht: 'een verhoor is
geen tentamen'. Op vragen dient te worden verklaard wat uit eigen herinnering



bekend is. Dat geheugen behoeft geen handje te worden geholpen. Dat geldt
uiteraard niet slechts voor een FIOD-medewerker, maar ook voor de
belastingadviseur of accountant die besloten heeft als getuige een verklaring af
te leggen.

In het achterhoofd moet worden gehouden dat de FIOD-ambtenaren alle
beschikbare stukken voorafgaand aan het verhoor hebben gerubriceerd en
bestudeerd. Zij weten dus exact dat er een en zelfs welk verschil er zat tussen
concept 3c en concept 4a van het earn-outcontract dat centraal staat in het
strafrechtelijke onderzoek. Zij leven derhalve als het ware in de tijd dat de
verondersteld strafbare feiten zich hebben voorgedaan. Een getuige Kkrijgt
doorgaans niet de tijd alles te bestuderen, voor zover dat al opportuun zou zijn.
Als een getuige naar de smaak van de FIOD (te) vaak zegt dat hij het niet meer
weet, kan dat wrevel opwekken. Dat komt dan echter veelal doordat de FIOD-
ambtenaren zich op een kennisvoorsprong hebben gezet, terwijl de getuige
doorgaans beschikt over een normaal en dus feilbaar geheugen. De onderzochte
periode ligt meestal een aantal jaren in het verleden. Als een getuige zich dan
niet meer alle exacte details kan herinneren, is dat geen onwil, ofschoon de
verhoorders het wel als zodanig duiden. So be it.

1.5.5. Mag de FIOD een onjuiste, ahum gekleurde voorstelling van zaken
geven?

Een getuige wordt tijdens zijn verhoor vaak geconfronteerd met zinnen,
passages, alinea's en vertalingen, maar zelden met integrale stukken, akten,
overeenkomsten en verklaringen van anderen. Het overzicht ontbreekt voor de
getuige. Soms worden brokken informatie verstrekt, waarmee beoogd wordt
verontwaardiging, woede of in ieder geval een reactie uit te lokken. Het is niet
leuk om te lezen dat de financial controller in zijn verklaring heeft gezegd dat jij
doet alsof je van de fiscaliteit niets begrijpt, maar wel altijd exact weet waar de
fiscale voordeeltjes zitten en elke euro belasting er één te veel is. Een dergelijke
verklaring dwingt welhaast tot een wederwoord; precies waarop werd
geanticipeerd. Dat de controller ook nog heeft verklaard dat je recht door zee
bent, afspraak is afspraak en verder rechtschapen als geen ander, wordt tijdens
het verhoor nadrukkelijk achter gehouden. Dat heeft immers op dat moment
geen nut voor het verhoor. Als de verdachte is gewezen op zijn zwijgrecht (de
cautie) en er tijdens het verhoor niet is getracht tegen de wil van de gehoorde
een verklaring te verkrijgen, is van onrechtmatigheid niet snel sprake.

1.6. Het proces-verbaal: wie schrijft die blijft

Na de opsomming van de verhoortechnieken en de valkuilen die zich daarbij
kunnen voordoen, spreekt naar onze overtuiging de hoofdregel voor zich:

Een verhoor; niet aan beginnen!

Toch wordt er door bijzonder veel belastingadviseurs en accountants wel gevolg
gegeven aan het verzoek een getuigenverklaring af te leggen. Deze realiteit
dwingt ertoe in dit hoofdstuk ook nog aandacht te besteden aan het verhoor en
de wijze waarop de verklaring op schrift wordt gesteld. De FIOD-medewerkers
hebben hun eigen laptop bij zich, alsmede een printer en papier. Het enige dat



wordt 'geleend' is stroom. In een digitaal bestand zijn de vragen reeds
vastgelegd. De antwoorden worden er ter plekke tussen getypt door één van de
aanwezige FIOD-medewerkers. Dat blijkt een vaardigheid op zich te zijn,
waarmee niet alleen wordt gedoeld op de 'slagen per minuut' (die overigens vaak
bedroevend laag zijn en veelal geschiedt met twee vingers). Het is niet
eenvoudig de 'woordenbrij' van de gehoorde geordend, logisch en correct op
papier te krijgen. Een gemiddeld verhoor neemt wel een dagdeel in beslag. Na
afloop ontvangt de gehoorde een uitdraai van hetgeen is neergeschreven. Het
komt voor dat de gehoorde zich in het verslag niet herkent. Hij heeft het zo
allemaal niet gezegd. En het belangrijkste is dan bovenal dat alle nuanceringen,
inkleuringen en kanttekeningen die hij nu juist zo belangrijk vond, ontbreken.
Wat te doen? Het is niet mogelijk binnen afzienbare tijd de correcties aan te
brengen. Eigenlijk is het document onreparabel. Uiteraard kan ervoor worden
gekozen het proces-verbaal niet te tekenen. Ook zonder de handtekening van de
gehoorde heeft het proces-verbaal bewijswaarde. Daarbij dient rekening te
worden gehouden met het feit dat de verklaring wel in het dossier wordt
opgenomen, dat dit wordt verzonden aan de verdachten, het Openbaar Ministerie
en de rechters. Om dit te voorkomen, kan het proces-verbaal worden
'gedenatureerd' door de gehoorde als hij daarop schrijft: 'Dit is geen correcte
weergave van mijn verklaring, d.d. .......... , W.g. naam gehoorde '. Een dergelijk
document zal, zelfs als het ongewijzigd in het dossier wordt opgenomen, vragen
oproepen en niet voetstoots als bewijs door een rechter worden gebruikt.

Veel belangrijker is echter het bovenstaande te voorkomen. Dat kan door zicht
en grip te houden op de totstandkoming van de verklaring. Vraag telkens
voorafgaand aan een nieuwe vraag wat is opgeschreven van het zojuist gegeven
antwoord. Als iedere keer blijkt dat de samenvatting die is getypt selectief is (ten
behoeve van de bewijsvoering) kan worden voorgesteld het verhoor te
beéindigen. Kennelijk zijn de verhoorders dan toch niet echt geinteresseerd in
hetgeen wordt verklaard. Doorgaans is bij deze werkmethodiek iedereen zo
'scherp' dat de verklaring waarheidsgetrouw is en er vrij makkelijk een
handtekening onder gezet kan worden.

Voor vele getuigen een schok: de FIOD-medewerkers weigeren een kopie van de
ondertekende verklaring te verstrekken. De getuige mag zich richten tot het
Openbaar Ministerie. Die verstrekken echter ook geen afschrift. Alleen de
verdachten (en hun raadslieden) krijgen een afschrift. Als de handtekening is
gezet, is de onderhandelingspositie verloren. Beding dus voorafgaand aan het
verhoor een kopie van het proces-verbaal van je eigen verklaring.

1.7. Ten slotte

Een advieskantoor en de daaraan verbonden adviseurs dienen hun wettelijke
plichten jegens de autoriteiten na te komen. Als er geen wettelijke
informatieplicht is, dient echter de relatie met de cliént in acht te worden
genomen. Dat betekent veelal dat geheimhouding geldt en dat geen verklaring
wordt afgelegd.

Als wel een verklaring wordt afgelegd is van het grootste belang dat zicht en grip
wordt gehouden op de totstandkoming van het proces-verbaal van verhoor.



Hoofdstuk 2

Wanneer wordt een fiscale discussie een strafrechtelijk
probleem? De Richtlijnen aanmelding en afhandeling fiscale
delicten nader beschouwd?

mr. drs. Pieter de With

2.1. Inleiding

Opluchting, dat zal de voor de hand liggende reactie zijn als bij een stroef
lopende belastingcontrole vervolgafspraken door de controleur worden afgezegd
en de controle met een sisser lijkt af te lopen. De opluchting wordt versterkt als
daarna ook het controlerapport en de eerder gevreesde correcties uitblijven.

De verbazing is dan echter des te groter als een paar maanden later onverwachts
de FIOD op de stoep staat om het bedrijfsadres te doorzoeken of - nog
ingrijpender - wanneer de FIOD 's ochtends vroeg thuis aanbelt voor een
aanhouding gevolgd door een verhoor als verdachte.

De tijdelijke stilte was slechts schijn. Achter de schermen is het onderzoek vol
doorgegaan en heeft het vermoeden van de controleur dat er sprake zou kunnen
zijn van fiscale fraude geleid tot een besluitvormingsproces bij Belastingdienst en
Openbaar Ministerie over de verdere aanpak en afdoening.

Dit hoofdstuk richt zich op de periode na de constatering van mogelijke fraude
door een controleur en gaat in op de wijze waarop Belastingdienst en Openbaar
Ministerie tot de beslissing komen om van het onderzoek een strafzaak te
maken.

2.2, Fiscale verplichtingen en sancties

Het Nederlandse belastingrecht kent vele verplichtingen. Zo moet er tijdig, juist
en volledig aangifte worden gedaan, er moet zorgvuldig geadministreerd worden,
de administratie moet bewaard worden en verzoeken van de inspecteur om
inlichtingen en bescheiden moeten worden beantwoord.

Om de naleving van al die verplichtingen te bevorderen kent de Algemene Wet
inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) een aantal sanctiemogelijkheden.
Sommige verplichtingen kunnen bij niet-naleving leiden tot een bestuurlijke
boete, voor andere is alleen strafrechtelijke vervolging mogelijk en voor een
derde groep is in zowel bestuurlijke beboeting als strafrechtelijke vervolging

! Zie voor een bespreking van de Aanmeldings-, Transactie- en
Vervolgingsrichtlijnen zoals die tot 1 juli 2011 van toepassing waren o.a. P. de
With, ‘De ATV 2006 onder het fileermes’, WFR 2006, 339 en G.J.M.E. de Bont,
'ATV: wat moeten we er mee?!’, MBB 2007/02.



voorzien. Het voor de praktijk meest relevante en in fiscale strafzaken het meest
voorkomende delict, het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte, kan zowel
bestuursrechtelijk worden beboet als strafrechtelijk worden vervolgd. Zie over
daaraan verwante delicten nader hoofdstuk 10.

Het is voor de belastingplichtige van groot belang welke keuze wordt gemaakt.
Er zitten immers grote verschillen tussen de gevolgen van een strafrechtelijke en
een bestuursrechtelijke afdoening. Het grootste verschil betreft de aard van de
mogelijke bestraffing: strafrechtelijk afdoening kan een gevangenisstraf
inhouden, bestuursrechtelijk is alleen beboeting mogelijk. Maar er zijn ook
verschillen voor de lange termijn: de mogelijke reputatieschade door de
openbare behandeling in het strafrecht, de vastlegging van zowel de vervolging
als de veroordeling in de justitiéle registers (het 'strafblad') en voor professionals
de consequenties die sommige beroepsverenigingen verbinden aan een
strafrechtelijke veroordeling. In vrijwel alle opzichten is strafrechtelijke afdoening
vanuit het perspectief van de belastingplichtige ongewenst en dient zulks
voorkomen te worden. Hetzelfde geldt voor zijn adviseur.

Een goed begrip van het besluitvormingsproces dat voorafgaat aan de keuze
voor strafrechtelijke vervolging, is daarom van groot belang. Met die kennis kan
immers getracht worden het proces te beinvioeden voordat een definitieve keuze
is gemaakt. Is de keuze al gemaakt, dan kan na afloop gecontroleerd worden of
het proces wel op de juiste wijze is uitgevoerd.

2.3. Richtlijnen aanmelding en afhandeling fiscale delicten

De Belastingdienst en het Openbaar Ministerie dienen zich in een concreet geval
bij de keuze tussen bestuursrecht en strafrecht te laten leiden door de
zogenaamde Richtlijnen aanmelding en afhandeling fiscale delicten, douane- en
toeslag delicten (hierna: AAFD 2011).? Deze richtlijnen hebben als doel eenheid
te brengen in de wijze van afdoening van zaken en een gerichte inzet van de
beperkte capaciteit mogelijk te maken. Per 1 juli 2011 zijn de AAFD 2011
richtlijnen in werking getreden ter vervanging van de oude Aanmelding-
Transactie en Vervolgingsrichtlijnen (hierna: ATV 2010).3 De aanleiding voor de
wijzing en gelijktijdige naamsverandering is de vervanging van de fiscale
transactie (de T van ATV) door de fiscale strafbeschikking per 1 juli 2011.4

De verschillen tussen de AAFD 2011 en de ATV 2010 zijn, afgezien van de
vervanging van de transactie door de strafbeschikking, beperkt en voornamelijk
tekstueel van aard.

Gelijk gebleven is de achterliggende visie op de rol van het strafrecht. Het
strafrecht is niet langer het ultimum remedium. Het gaat om het extra
maatschappelijke effect van strafrechtelijke vervolging. Van de klassieke functies
van straf - leedtoevoeging, genoegdoening voor het slachtoffer, opvoeding van
de dader en afschrikwekkende werking ten opzicht van anderen - wordt
algemene preventie door afschrikking nu centraal gesteld. Dat de

2 Stcrt. 2011, 11782, DGB2011/4014M.
3 Strct. 2009, 20351, DGB2009/6253M.
4 Zie voor een bespreking van de fiscale strafbeschikking hoofdstuk 8.



Staatssecretaris van Financién in antwoord op vragen over de Fiscale Agenda in
augustus 2011 nog schrijft dat het strafrecht als ultimum remedium heeft te
gelden, doet aan de feitelijke constatering dat dit beginsel al langer is verlaten
niet af.”

Voor een maatschappelijke afschrikwekkende werking is wel vereist dat het
publiek er mee bekend wordt. Zonder publiciteit is er immers geen generale
afschrikking, waarbij opgemerkt moet worden dat strafrechtzittingen en -
vonnissen weliswaar openbaar zijn, maar deze vrije toegang is toch wat anders
dan dat het Openbaar Ministerie en/of de Belastingdienst publiciteit geven aan
(individuele) gevallen. Dat gebeurt in toenemende mate, niet alleen bij
veroordelingen, maar ook bij transacties en zelfs al bij acties in het kader van
een lopend opsporingsonderzoek. Steeds vaker wordt door het Openbaar
Ministerie en/of de Belastingdienst de publiciteit gezocht, hoewel een wettelijke
basis hiervoor ontbreekt.® De openbaarmaking is immers een bijkomende straf
die slechts door de rechter mag worden opgelegd en niet door het Openbaar
Ministerie. Wat daar verder ook van zij, het Openbaar Ministerie en de
Belastingdienst kunnen de beoogde afschrikwekkende werking slechts realiseren
door publiciteit en over die publiciteit worden specifiek voor het fiscale domein in
de AAFD-richtlijnen geen regels gegeven. Er blijft dus alle ruimte voor
publicitaire grensverkenning door het Openbaar Ministerie, een gegeven waar als
professional uitdrukkelijk rekening mee moet worden gehouden, met name
omdat een professional zelf (gedragsrechtelijk) beperkt is in zijn publicitaire
mogelijkheden.

2.4, De structuur van de AAFD 2011

De AAFD 2011 is wat betreft de fasering van het besluitvormingsproces
ongewijzigd gebleven ten opzichte van de ATV 2010. Het gaat nog steeds om de
drie stappen: aanmelding, selectieoverleg (SO) en tripartiete overleg (TPO).

Het aantal aanmeldingen bedroeg in 2010 ca. 800, het aantal geaccepteerde
fraude zaken in dat jaar 362. In 2010 zijn in totaal door het Openbaar Ministerie
141 fiscale zaken afgedaan, waarbij 24% is geseponeerd, 29% is getransigeerd
en 45% aan de rechter is voorgelegd. Het aantal geaccepteerde zaken
schommelde in de jaren daarvoor rond de 500.7

2.5. De aanmelding

De aanmeldingsrichtlijnen zijn gericht op controleambtenaren van de
Belastingdienst en geven aan in welke gevallen zij vermoedens van een strafbaar
feit moeten aanmelden. Aanmelding bij de boete-fraudecodrdinator door de
behandelaar vindt plaats als het nadeel - dat wil zeggen het bedrag dat te weinig
is of zou zijn geheven door de in de onderzoeksperiode gepleegde feiten die

> Brief Staatssecretaris van Financién, 16 augustus 2011, AFP2011/532, V-N
2011/40.2.

6 Vergelijk D.R. Doorenbos, Naming & Shaming, Deventer: Kluwer 2007.

7 Beheerverslag Belastingdienst 2010, DGB/2010/2598M, tabel 17, Afhandeling

fraudemeldingen.



daartoe strekten® - het drempelbedrag van € 10.000 voor particulieren en €
15.000 voor ondernemingen overschrijdt.

Opzet wordt anders dan in het verleden niet langer genoemd als een voorwaarde
voor aanmelding.® Opzet komt, althans volgens de richtlijnen, pas na de
aanmelding aan de orde bij de beoordeling van de aanmelding door de boete-
fraudecoodrdinator. Bij de aanmelding speelt alleen het strekkingsvereiste.

De vraag dringt zich dan op of voor een controleur die een zaak aanmeldt op dat
moment ook per definitie sprake is van een redelijk vermoeden van schuld in de
zin van artikel 27 Sv. Het belang hiervan is dat zodra sprake is van een redelijk
vermoeden van schuld, controlebevoegdheden weliswaar nog steeds mogen
worden toegepast, maar wel onder de voorwaarde dat daarbij de aan de
verdachte toekomende waarborgen in acht worden genomen.!° Dat betekent dat
in voorkomende gevallen de verdachte op zijn zwijgrecht dient te worden
gewezen en dat met schending van de waarborgen verzamelde informatie van
het bewijs kan worden uitgesloten.

Naar mijn mening is inderdaad bij aanmelding per definitie al sprake van een
redelijk vermoeden van schuld. Het enkele feit dat een belastingaangifte - ook
als dat later door de verdachte wordt erkend - onjuist of onvolledig is, brengt
nog niet met zich mee dat de verdachte, aldus de Hoge Raad, daarop van meet
af aan opzet heeft gehad. De Hoge Raad voegt daaraan toe dat het
strekkingsvereiste dat niet anders maakt.!! Dat leidt ertoe dat niet elke situatie
waarbij een controleur meent dat aanleiding bestaat voor een correctie boven
het drempelbedrag, dient te leiden tot aanmelding. Uit de feiten in het concrete
geval moet immers blijken dat aan het strekkingsvereiste is voldaan, hetgeen
niet hetzelfde is als de enkele constatering dat te weinig belasting is of zal
worden betaald.

De AAFD 2011 geven geen voorschriften over de wijze waarop aanmelding dient
plaats te vinden en op welke wijze de aanmelding, en met name de datum
daarvan, vastgelegd dient te worden. In de praktijk is als gevolg daarvan niet
altijd achteraf vast te stellen wanneer exact de aanmelding heeft
plaatsgevonden. Vaak kan het zogenaamde controlelogboek van de controleur
dan duidelijkheid geven, maar dat logboek wordt in de regel beschouwd als
intern stuk van de Belastingdienst en wordt niet verstrekt. Daarom verdient het
aanbeveling dat tijdens een (lastige) controle ook de belastingplichtige of zijn
belastingadviseur een logboek bijhoudt van het verloop van het
controleonderzoek.

De aanmeldingsrichtlijnen maken een onderscheid tussen commissiedelicten (de
onjuiste aangifte) en omissiedelicten (geen aangifte doen, geen deugdelijke
administratie voeren) waar in de regel de bepaling van het fiscaal nadeel feitelijk
onmogelijk is. Met name bij de omissiedelicten wordt het strafrecht pas ingezet
nadat een eerdere beboeting blijkbaar onvoldoende heeft geholpen. Het moet

8 Zie hoofdstuk 6 van dit boek voor een uitgebreide bespreking van het
strekkingsvereiste. Zie omtrent het nadeelbegrip voorts hoofdstuk 9.
° In de ATV 2001 was opzet nog wel een criterium voor aanmelding (par 2.2).

10 HR 26 april 1988, NJ 1989, 90.
11 HR 4 september 2007, V-N 2007/7.5.



dan gaan om een vergrijpboete die is opgelegd vanwege schending van hetzelfde
wettelijke voorschrift bij hetzelfde belastingmiddel in het direct voorafgaande
tijdvak. Voor wettelijke voorschriften die bij schending uitsluitend strafrechtelijk
kunnen worden vervolgd, geldt dat bij strafrechtelijke vervolging duidelijk moet
zijn dat de Belastingdienst voldoende actie heeft ondernomen om de
belanghebbende aan te zetten tot het naleven van het voorschrift en betrokkene
schriftelijk in de gelegenheid moet zijn gesteld het voorschrift binnen een
bepaalde termijn na te leven.

2.6. Het Selectieoverleg (SO)

De boete-fraudecodrdinator draagt zaken voor in het selectieoverleg waarbij
volgens hem voor tenminste de eerder genoemde drempelbedragen sprake is
van opzet. De boete-fraudecodrdinator geeft daarbij tevens aan welke aspecten
(hierna te bespreken in paragraaf 8) van belang zijn.

Aan het selectieoverleg nemen deel de FIOD, de contactambtenaar formeel recht
en de boete-fraudecodrdinatoren van de kantoren die tot één regio behoren. In
het selectieoverleg wordt getoetst of zaken terecht zijn aangemeld in de zin dat
het drempelbedrag, dat als gevolg van opzet niet is of zou zijn geheven, is
overschreden. In het selectieoverleg wordt vervolgens de bewijsbaarheid van de
aangemelde zaak beoordeeld en wordt bepaald welke aspecten van toepassing
zijn. Op basis hiervan wordt aan het TPO geadviseerd welke zaken in aanmerking
komen voor opsporing (de zogenaamde vervolgingswaardige zaken) waarbij een
indeling in twee categorieén wordt gehanteerd. Zaken met een aan opzet te
wijten nadeel van minder € 125.000 en waarbij geen van de hierna te bespreken
aspecten aan de orde zijn gaan naar de Belastingdienst voor bestuurlijke
afdoening. Bedraagt het nadeel meer dan € 125.000 of is er bij een lager bedrag
sprake van een of meer aspecten, dan gaat een zaak door naar het TPO en komt
in beginsel in aanmerking voor vervolging.

2.7. Tripartiete overleg (TPO)

Aan het TPO nemen deel het Openbaar Ministerie, de contactambtenaar formeel
recht, de boete-fraudecodrdinator en de FIOD. Het TPO toetst eerst of de zaak
voldoet aan de voorwaarde voor strafrechtelijke afdoening. Het TPO wordt door
het selectieoverleg ook geinformeerd over die zaken waarover het
selectieoverleg heeft geoordeeld dat deze bestuursrechtelijk dienen te worden
afgedaan. Hierdoor kan het TPO zo nodig voor toekomstige vergelijkbare zaken
bijsturen.

Voldoet de zaak aan de richtlijnen voor strafrechtelijke afdoening, dan wordt een
opsporingsonderzoek ingesteld. In de richtlijnen wordt opgemerkt dat bij de
beslissing om een opsporingsonderzoek in te stellen zowel de aspecten van
hoofdstuk 5 (van de richtlijnen) als het capaciteitsaspect een rol spelen.

In het verleden maakten Belastingdienst en Openbaar Ministerie jaarlijks een
zogenaamde arrangementsafspraak, waarbij werd vastgelegd hoeveel zaken
zouden worden aangeleverd door de Belastingdienst/FIOD en zouden worden
geaccepteerd voor vervolging door het Openbaar Ministerie. Volgens het



Beheerverslag 2010 zijn in opsporing ca. 1.130 medewerkers (fulltime
equivalenten) actief en wordt voorzien dat 50-55% van die capaciteit wordt
ingezet voor opsporing ten behoeve van de Belastingdienst, kennelijk ter
vervanging van de arrangementsafspraak. De overige capaciteit wordt ingezet
ten behoeve van andere externe toezichthouders en voor themagerichte inzet
(bv. witwassen en faillissementsfraude).

Volgens hoofdstuk 4.2 van de AAFD kan op grond van de resultaten van het
opsporingsonderzoek door het bestuur van 's Rijks belastingen worden besloten
een strafbeschikking uit te vaardigen. Verderop in de tekst, in hoofdstuk 5, staat
onder het aspect 'Evenwichtige rechtshandhaving' dat er ook voor gekozen kan
worden de strafbeschikking te laten uitvaardigen door het Openbaar Ministerie
als een gewone strafbeschikking door de Belastingdienst als 'te licht' en
vervolging (lees: dagvaarden) door het Openbaar Ministerie als te zwaar wordt
gezien. Het zou duidelijker zijn geweest als de laatste passage was opgenomen
in hoofdstuk 4.2 waar deze thuishoort. Deze mogelijkheid wordt genoemd omdat
op termijn het Openbaar Ministerie de mogelijkheid zou moeten krijgen aan de
strafbeschikking een taakstraf als sanctie te verbinden.

De tekst van hoofdstuk 4.2 suggereert dat er in het TPO twee
beslissingsmomenten zijn: eerst over het instellen van een opsporingsonderzoek
en vervolgens op basis van de resultaten van dat opsporingsonderzoek het
beslissen over de wijze van afdoening. Dit betekent dat het voorafgaande
onderzoek voor een strafbeschikking niet kwalitatief minder kan en mag zijn dan
het onderzoek voor een vervolging via dagvaarding. Of dat in de praktijk ook zo
zal zijn, zal moeten worden afgewacht. De vraag is daarbij welke consequentie
verbonden gaat worden aan de situatie dat, na verzet tegen de strafbeschikking,
het Openbaar Ministerie ter voorbereiding van de dan voorgeschreven zitting nog
veel aanvullend onderzoek gaat verrichten. Impliciet wordt dan immers duidelijk
dat de onderbouwing voor de strafbeschikking kennelijk ook door het Openbaar
Ministerie onvoldoende wordt bevonden. Het onder dergelijke omstandigheden
uitvaardigen van een strafbeschikking zou als strijdig met de beginselen van een
behoorlijke procesorde tot niet-ontvankelijkheid in de strafzaak moeten leiden.
Achteraf blijkt dat de beslissing om te vervolgen immers op onjuiste althans
onvoldoende gronden is genomen en derhalve niet genomen had mogen worden.
Dat er voor de strafbeschikking expliciet een tweede beslissingsmoment wordt
geintroduceerd, namelijk een afdoeningsbeslissing na afronding van het
opsporingsonderzoek, is een breuk met het verleden, waar uitsluitend een
beslissing werd genomen voor het instellen van een opsporingsonderzoek. De
vraag rijst dan ook of op dat tweede moment niet alleen besloten wordt of een
strafbeschikking op zijn plaats is maar of meer in het algemeen een volledige
hertoetsing plaatsvindt op basis van de in de richtlijnen beschreven materiéle
criteria te weten nadeel en aspecten.

Dat zou betekenen dat in geval uit het opsporingsonderzoek blijkt dat het aan
opzet te wijten nadeel bij nader inzien onder de drempel blijft, de zaak niet
vervolgingswaardig is. In de oude systematiek met slechts één toetsmoment was
het voldoende wanneer het vermoedelijke nadeelbedrag de drempel oversteeg
voorafgaand aan het onderzoek. Of het nadeelbedrag na het
opsporingsonderzoek nog boven de drempel uitkwam, was niet relevant voor de
vraag of de officier van justitie wellicht niet-ontvankelijk was vanwege schending



van de ATV-richtlijnen.?? In zoverre zou deze jurisprudentie, die inhoudt dat "de
vraag of vervolging in overeenstemming is met richtlijn vervolging fiscale fraude
moet worden beantwoord op grond van de omstandigheden zoals die ten tijde
van het nemen van de vervolgingsbeslissing bekend waren" ook van toepassing
zijn op het tweede toetsmoment.

De richtlijn voor het uitvaardigen van een strafbeschikking door de
Belastingdienst in het nieuwe hoofdstuk 4.2 luidt dat "een strafbeschikking wordt
uitgevaardigd als dat de gewenste afdoeningsmodaliteit is". Kennelijk willen de
opstellers van de richtlijnen volledig de vrije hand houden en beperken zich tot
deze open deur. Onder welke omstandigheden een strafbeschikking gewenst is,
blijft volledig in het ongewisse.

De tekst van hoofdstuk 4.2 is daarbij, afgezien van de vervanging van het woord
transactie door strafbeschikking, volledig ongewijzigd gebleven, hetgeen naar
mijn mening geen recht doet aan de grote verschillen tussen transactie en
strafbeschikking. Onduidelijk is voorts of het tekstueel ongewijzigde hoofdstuk
4.3 Vervolgingsrichtlijnen ook ziet op de strafbeschikking. Enerzijds is een
strafbeschikking een vorm van vervolging waarmee de strafbeschikking ook valt
onder hoofdstuk 4.3. Anderzijds is dan de volgorde van de hoofdstukken 4.2 en
4.3 onlogisch. Logischer zou zijn dat hoofdstuk 4.2 als specifieke vorm van
vervolgen komt na de algemene hoofdstuk 4.3. Wellicht dient 'vervolgen' in
hoofdstuk 4.3 gelezen te worden als vervolgen in de zin van dagvaarden.

Al met al krijgt de invoering van de strafbeschikking in de AAFD 2011 niet de
aandacht die deze vanwege de grote inhoudelijke verschillen met de transactie
verdient. Dit is een gemiste kans en het is te betreuren dat het risico van
rechtsongelijkheid en willekeur wordt verkozen boven heldere richtlijnen.

In onderstaand schema zijn de denkbare instrumenten per 'straffende' instantie
weergegeven. De overlap is duidelijk, wanneer wie welke straf oplegt echter niet.

Bestuursrecht Strafrecht

Belastingdienst Boete P Boete

Openbaar Boete I Taakstraf t

Ministerie

Strafrechter Boete Taakstraf Vrijheidsstraf

2.8. Aspecten

Zoals hiervoor toegelicht kan bij een nadeel onder de € 125.000 de aanwezigheid
van een zogenaamd aspect er toe leiden dat vanwege dat aspect alsnog de
keuze voor strafrechtelijke vervolging wordt gemaakt. De toelichting op de
aspecten in hoofdstuk 5 van de AAFD 2011 is daarom zeker van belang.

Status verdachte/voorbeeldfunctie

Dit aspect is als vertrekpunt gekozen in Ilijn met de doelstelling van
maatschappelijke afschrikking. Opvallend is daarbij dat de opstellers van de
AAFD 2011 de niet-alfabetische en niet-limitatieve opsomming van personen die

12 HR 22 mei 2001, NJ 2001, 698.



beroepsmatig invloed hebben op de integriteit van financiéle geldstromen, laten
beginnen met rechters en daarbij medewerkers van Belastingdienst en Openbaar
Ministerie ongenoemd laten.

Naar aanleiding van de publiciteit over de strafzaak van voetbaltrainer Hiddink is
de vraag opgeworpen of de publiciteit door het Openbaar Ministerie vanwege
Hiddinks bekendheid achteraf wel terecht was.!* Een zaak met een bekende
Nederlander krijgt logischerwijs veel (afschrikwekkende) publiciteit maar het
aspect 'Status verdachte/voorbeeldfunctie' ziet eerder op het bekleden van een
openbaar ambt of het hebben van beroepsmatige invloed op het handelen van
derden en niet op belastingplichtigen die op 'eigen kracht' bekende Nederlander
zijn geworden. Per 2010 is waarschijnlijk daarom aan de tekst bij dit aspect
opgenomen dat het moet gaan om de relatie tussen de status en het gepleegde
feit. Dat de praktijk weerbarstiger is, blijkt wel uit de uitgebreide publiciteit over
de zaak met de bekende interieurontwerper. In zijn geval was er geen relatie
tussen zijn status en het gepleegde feit, maar dat leidde niet tot publicitaire
terughoudendheid bij het Openbaar Ministerie.

Recidive

Volgens de richtlijnen is er sprake van recidive indien de verdachte reeds eerder
in de afgelopen 5 jaar wegens een fiscaal of douane delict dan wel een financieel
(niet-fiscaal) delict is veroordeeld, een strafbeschikking heeft gekregen of een
vergrijpboete heeft verkregen. Kennelijk wordt een in het verleden aanvaarde
transactie niet meer meegewogen. Dit is mijn inziens ook terecht omdat in het
oude systeem van artikel 76 AWR een transactie geen schulderkenning inhield.
Het strafrechtelijke begrip recidive ziet immers uitsluitend op herhaling na een
eerdere onherroepelijke veroordeling.#

Verhaal onmogelijk

Volgens de toelichting is het opleggen van een bestuurlijke boete geen adequaat
alternatief indien deze boete niet geind kan worden. De relatie met het
draagkrachtbeginsel als aspect van straftoemeting ligt voor de hand. Echter in de
AAFD is draagkracht niet zozeer onderdeel van de straftoemeting maar vormt het
juist het vertrekpunt voor de wijze van vervolging. Anders geformuleerd: iemand
die geen fiscale boete kan betalen moet dan strafrechtelijk vervolgd worden en
een vrijheids- of taakstraf krijgen. Zie over straftoemeting uitgebreider hoofdstuk
9 van dit boek.

Combinatie fiscaal delict met één of meer (niet-fiscale) delicten

De toelichting bij de richtlijnen gaat uit van de gedachte dat de rechtsorde meer
zal zijn geschokt indien naast fiscale fraude ook andere delicten zijn gepleegd en
dat derhalve de combinatie van fiscale, economische en commune delicten moet
worden meegewogen. De toelichting geeft voorbeelden van een dergelijke
samenloop (steekpenningen, omkoping). De zinsnede dat geen sprake is van
samenloop met een commuun delict als er valse facturen ten behoeve van de
aangifte worden overgelegd en wel als er tijdens een boekencontrole valse
facturen in de administratie worden aangetroffen, is onveranderd en nog steeds
vreemd. Bij een aangifte worden immers geen facturen meegestuurd, en een

13 P. Elshout & G. van der Marel, ‘OM worstelt met fraudezaken’, Het Financieele
Dagblad 2 augustus 2006.
14 Artikel 43a Sr.



valse factuur maakt per definitie onderdeel uit van de administratie als die
factuur er in wordt opgenomen. Wordt de factuur niet opgenomen, dan vormt
dat niet opnemen op zich al het vervalsen van een administratie.

Medewerking van adviseur, deskundige derde of douane-expediteur

Dit aspect is volgens de toelichting van groot belang, vooral omdat het gaat om
een situatie waarin het vertrouwen van de overheid wordt misbruikt. Dit geldt te
meer, vervolgt de toelichting, indien de Belastingdienst de adviseurs faciliteiten
toekent. In het huidige tijdsgewricht kan hierbij gedacht worden aan faciliteiten
in het kader van horizontaal toezicht. De richtlijnen noemen horizontaal toezicht
echter niet expliciet. Of een adviseur die deelneemt aan horizontaal toezicht
sneller of juist minder snel voor strafrechtelijke vervolging in aanmerking komt
blijft aldus onduidelijk.

Opmerkelijk is dat bij dit aspect in de tekst wordt opgemerkt dat bij samenloop
van de aspecten 'status verdachte' van een adviseur en 'medewerking adviseur'
slechts één aspect wordt meegewogen. Kennelijk speelt het aantal aspecten nog
steeds een rol bij de besluitvorming, hoewel in de AAFD geen methodiek van
puntentelling in de zin van het aantal aspecten wordt beschreven. Oudere versies
van de richtlijnen kenden nog een expliciet voorgeschreven puntentelling die
vervolgens enigermate toetsbaar was. Mogelijk dat het aantal aspecten een rol
speelt bij de capaciteitsafweging, maar dat blijkt in ieder geval niet uit de
richtlijnen.

Evenwichtige rechtshandhaving

Het aspect evenwichtige rechtshandhaving ziet, volgens de toelichting, op
"grotere achterliggende te beschermen rechtsbelangen". Verwezen wordt naar
maatschappelijke gevolgen van bepaalde vormen van fiscale en douane fraude.
Naar mijn mening kan dit aspect op deze wijze tot dubbeltelling leiden: veelal zal
een groot maatschappelijk te beschermen belang reeds verdisconteerd zijn in de
strafmaat van een delict. Ook veronderstelt de toelichting aanwezigheid van dit
aspect zodra er sprake is van het behalen van een concurrentievoordeel ten
opzichte van fiscaal integere personen. Dit zou betekenen dat bij elke fiscale
fraude van een onderneming dit aspect zich voordoet, aangezien fiscale fraude
per definitie leidt tot een concurrentievoordeel. Dit aspect lijkt derhalve een vrij
ongrijpbaar karakter te hebben.

Problematischer vind ik dat dit aspect het karakter heeft van een doelredenering.
De andere aspecten zien op kenmerken die bij het aanbrengen van een zaak min
of meer objectief onderdeel uitmaken van het feitencomplex; het is de input op
basis waarvan besloten wordt. Het aspect evenwichtige rechtshandhaving
daarentegen is geen input variabele maar betreft de uitkomst van de zaak.
Omdat strafvervolging gewenst is, krijgt de zaak een aspect; omdat de zaak een
aspect heeft, komt deze in aanmerking voor strafvervolging en de cirkel is rond.

Geen bestuurlijke boete, anders dan door verjaring, mogelijk

Het huidige boeterecht kent niet de mogelijkheid aan een medeplichtige een
boete op te leggen.!> In de gevallen waar een medeplichtige volgens het TPO ook
of juist straf verdient, zal gekozen (moeten) worden voor het strafrecht. Voor de

15 Na de invoering van de Vierde Tranche Awb kan slechts aan de pleger,
medepleger of feitelijk leidinggever een boete worden opgelegd.



betrokkenen kan dit onbegrijpelijk zijn: uitsluitend om een derde te kunnen
straffen wordt de betrokkene zelf harder - te weten strafrechtelijk - aangepakt.
Dat uiteindelijk de rechter kan besluiten 'slechts' een boete conform het
boeterecht op te leggen, neemt niet weg dat de betrokkene onderworpen is
geweest aan strafrechtelijke vervolging met alle risico's - denk aan
gevangenisstraf - en consequenties - denk aan een strafblad - van dien.
Afgaande op de zinsnede 'anders dan door verjaring' in het kopje bij dit aspect,
kan verjaring van de boetemogelijkheid geen grond zijn voor het toekennen van
dit aspect. Dit zou betekenen dat het niet kunnen opleggen van een
bestuursrechterlijke boete omdat de fiscale navorderingstermijn is verstreken,
niet de enkele reden kan zijn om te kiezen voor het strafrecht. Hoewel niet
expliciet genoemd, zou naar mijn mening hetzelfde moeten gelden voor de
situatie dat geen fiscale boete meer kan worden opgelegd omdat reeds eerder
een navorderingsaanslag zonder boete is opgelegd. Het enkele feit dat dan geen
fiscale boete meer opgelegd kan worden zou evenmin tot een aspect mogen
leiden, omdat ook in dat geval een wettelijke bepaling aan (fiscale) beboeting in
de weg staat.

Waarheidsvinding

Het aspect waarheidsvinding ziet op de situatie dat er nog onvoldoende
onderbouwing is voor een bestuurlijke beboeting en dat daarom strafrechtelijke
opsporingsbevoegdheden ingezet worden. Naar mijn mening is dit een zeer
heikel punt. Uit de tekst lijkt te volgen dat van waarheidsvinding sprake is indien
al besloten is bestuurlijk te straffen en er alleen (tijdelijk) strafrechtelijk vervolgd
wordt om bepaalde dwangmiddelen te kunnen gebruiken. Een wel zeer
pragmatische benadering waarbij détournement de pouvoir erg nabij komt!® en
die in strijd lijkt te zijn met oude jurisprudentie van de Hoge Raad. Die
jurisprudentie houdt voor een fiscale procedure in "de beperking dat indien de
opsporingsinstantie van haar bevoegdheden gebruik zou hebben gemaakt om
voor de belastingheffing van belang zijnde gegevens te verkrijgen, zonder dat
het onderzoek was gericht op opsporing van een strafbaar feit, de aldus
verkregen gegevens niet zouden mogen worden gebezigd."”

Slagvaardigheid

Onder het kopje slagvaardigheid wordt het laatste aspect geintroduceerd "In
sommige categorie II-zaken is te voorzien dat een strafrechtelijk onderzoek
dermate lang zal duren, dat het in het kader van een evenwichtige
rechtsbedeling beter is een bestuurlijke boete op te leggen. Verder zal
handhaving door een bestuurlijke boete een adequate wijze van sanctioneren'®
zijn als de verdachte een rechtspersoon is, die over voldoende middelen beschikt
om een dergelijke sanctie te voldoen.” Strikt genomen wijst deze formulering
eerder op een contra-indicatie dan op een aspect dat zou moeten leiden tot
vervolging. Dat afgezien wordt van strafrechtelijke vervolging omdat dat 'te lang
duurt', zou niet mogen betekenen dat de bestuursrechtelijke weg minder
zorgvuldig is. De keuze om een vennootschap bestuursrechtelijk te beboeten

16 Zie ook de aantekening van de Redactie Vakstudienieuws, V-N 2006/4.6.

17 HR 23 september 1992, BNB 1992, 387.

18 De term sanctioneren wordt nog steeds gebruikt in de betekenis van bestraffen
ondanks het pleidooi van De Bont in MBB 2007/02 om deze term niet meer
verkeerd te gebruiken.



omdat een vennootschap in het strafrecht niet met een taakstraf of
gevangenisstraf bestraft kan worden, is pragmatisch te noemen.

2.9. Verhouding Openbaar Ministerie en Belastingdienst

De overgang van de ATV 2010 naar de AAFD 2011 kan niet los gezien worden
van de ontwikkelingen in de verhouding tussen Openbaar Ministerie (lees: het
Functioneel Parket) en de Belastingdienst. In toenemende mate krijgt het
Functioneel Parket zeggenschap in zowel de aanmelding van zaken als de
selectie van zaken voor strafrechtelijke afdoening. Van een situatie waarbij
voornamelijk de Belastingdienst op basis van haar fiscale expertise en wettelijke
bevoegdheden kon sturen is niet langer sprake.!® De exclusieve bevoegdheid van
het Bestuur van 's Rijks belastingen genoemd in de artikelen 76 en 80 lid 2 AWR
is in de praktijk strak ingekaderd en van een zelfstandig uit te oefenen
bevoegdheid is in de praktijk geen sprake meer. Illustratief is de toevoeging van
de zinsnede aan de uitgangspunten van de AAFD over de wijze waarop "die
aanmeldingen vervolgens in overleg met het Openbaar Ministerie (onderstreping
PW) worden afgehandeld met het oog op strafrechtelijke afdoening."

Bij de behandeling van de Wet OM-afdoening heeft de Minister van Justitie over
fiscale strafzaken opgemerkt dat het OM als gevolg van de ATV-richtlijnen nu
reeds een soort regisserende rol vervult.2°

Voorts is opvallend dat het bestuur van 's Rijks belastingen weliswaar een
strafbeschikking mag uitvaardigen - artikel 76 AWR - maar later intrekken of
wijzigen na verzet door de belastingplichtige mag de Belastingdienst niet.
Uitsluitend het Openbaar Ministerie is bevoegd een (door de Belastingdienst)
uitgevaardigde strafbeschikking te wijzigen of in te trekken.?! Het Openbaar
Ministerie bepaalt in toenemende mate welke zaken voor de rechter worden
gebracht en kan daarbij invulling geven aan de beoogde afschrikwekkende
werking van inzet van het strafrecht.

Van een bijzondere positie van het bestuur van 's Rijks belastingen is, na de
invoering van de Vierde tranche Awb en de invoering van de strafbeschikking,
steeds minder sprake.

2.10. Rechtsbescherming en de AAFD

In 1990 heeft de Hoge Raad beslist dat de toenmalige ATV richtlijnen beschouwd
dienen te worden als recht in de zin van (thans) artikel 79 RO.?? In latere
jurisprudentie is deze lijn bevestigd. Hierdoor binden de richtlijnen de
Belastingdienst en het Openbaar Ministerie op grond van beginselen van een
behoorlijke procesorde en leiden ertoe dat verdachte belastingplichtigen zich in

19 Zie voor de ontwikkeling van de verhouding tussen Openbaar Ministerie en het
Bestuur van Rijksbelastingen ook G.J.M.E. de Bont, ‘De fiscale strafbeschikking:
een ongewenste nouveauté?!’, WFR 2005/1553.

20 Zie de aantekening van de Redactie Vakstudienieuws in V-N 2011/37.6.

21 Artikel 257¢, lid 8 Sv.

22 HR 19 juni 1990, NJ 1990, 1109.



voorkomende gevallen op de naleving van richtlijnen kunnen beroepen. In de
praktijk brengt dit dan met zich het processuele verweer dat het Openbaar
Ministerie niet-ontvankelijk is in zijn vervolging in verband met schending van de
ATV-richtlijnen.?3

De mogelijkheid zich met vrucht te kunnen beroepen op (beschermende) regels
hangt af van de duidelijkheid van die regels. In vergelijking met voorgaande
versies van de richtlijnen, bevatten de AAFD 2011 steeds meer 'vage' normen,
zijn de richtlijnen beduidend minder expliciet en daarnaast gelardeerd met
formuleringen als 'in beginsel', 'in principe' en 'hiervan kan worden afgeweken'.

De vraag is of zo vaag geformuleerde richtlijnen nog wel recht in de zin van
(thans) artikel 79 RO kunnen zijn. Zoals een wet op grond van het /lex certa
beginsel duidelijk moet zijn, moeten richtlijnen op grond van de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur dat ook zijn. De conclusie kan niet anders zijn
dat de richtlijnen op basis waarvan tot strafrechtelijke vervolging wordt
overgegaan steeds minder als recht in de zin van artikel 79 RO kunnen
functioneren.?*

In de praktijk wordt een beroep op de niet naleving van de richtlijnen steeds
lastiger. Slechts zelden komt een rechter nog tot de conclusie dat de officier van
justitie vanwege schending van de richtlijnen niet-ontvankelijk is in zijn
vervolging. Een voorbeeld waar onder de ATV 2006 een schending aanwezig
werd geacht, betrof een zaak van de Rechtbank Roermond.?> De officier van
justitie werd niet-ontvankelijk verklaard toen bleek dat een fiscale strafzaak in
het geheel niet aangemeld was en kennelijk was besloten tot strafvervolging
over te gaan zonder de toenmalige richtlijnen Uberhaupt toe te passen. In een
overweging ten overvloede maakt de rechtbank ook korte metten met het door
de officier van justitie aangevoerde aspect van de 'Evenwichtige
rechtshandhaving'. De rechtbank was van oordeel dat dit gestelde aspect niet
strookte "met het - de rechtbank ambtshalve bekende - gegeven dat het
openbaar ministerie met het merendeel van de hoofdverdachten in onderhavige
zaak (Black Fruit II) na aanmelding en in planning van deze zaken door de
rechtbank alsnog in onderhandeling is getreden over buitengerechtelijke
afdoening (...)."

2.11. Conclusie

Het maatschappelijk effect van inzet van het strafrecht komt steeds centraler te
staan, ook al gaat dat voorbij aan de individuele positie en belangen van de
betrokken belastingplichtige.

Het primaat van de Belastingdienst bij de keuze van de wijze van afdoening van
fiscale fraude wordt in toenemende vervangen door een Openbaar Ministerie dat
die zaken kan kiezen die de grootste afschrikwekkende werking hebben.

23 Bijvoorbeeld HR 22 februari 2000, NJ 2000, 557.

24 De Bont concludeerde in MBB, 2007/02 al bij de invoering van de ATV 2006 dat
de rechtsbescherming is verworden tot een farce.

25 Rb. Roermond 15 september 2010, 04/993068-07, LIN: BN7178.



De toepassing van de per 1 juli 2011 ingevoerde fiscale strafbeschikking wordt
bij gebrek aan sturend beleid aan de praktijk overgelaten met alle risico's van
willekeur en rechtsongelijkheid van dien.



Hoofdstuk 3

Fiscale opsporing en dwangmiddelen

mr. Priscilla de Haas

3.1. Inleiding

Naast de controlebevoegdheden, in de wet terug te vinden als bijkomende fiscale
verplichtingen, zoals omschreven in art. 47 e.v. Algemene wet inzake rijksbelas-
tingen (hierna: AWR), kent de AWR ook opsporingsbevoegdheden. Naar aanlei-
ding van een controle kan bij een controle-ambtenaar de verdenking ontstaan
van een fiscaal delict (of een ander strafbaar feit). De grens tussen controle en
opsporing kan in sommige gevallen zelfs moeilijk zijn te trekken. Zo kunnen
aanwijzingen, die nog onvoldoende grond opleveren voor een redelijk vermoeden
van schuld, zoals een anonieme melding of verzamelde informatie door de Crimi-
nele Inlichtingen Eenheid of Afdeling Fiscale Opsporingsinformatie, aanleiding
geven tot het instellen van een controle-onderzoek. Daarbij kan worden afge-
vraagd met welke intentie een dergelijk controle-onderzoek wordt ingesteld. Het
naast elkaar gebruiken van beide bevoegdheden (controle en opsporing) is ook
geen uitzondering. Dat is ook toelaatbaar indien en voor zover daarbij de aan de
verdachte als zodanig toekomende waarborgen, zoals het zwijgrecht, in acht
worden genomen. In het merendeel van de reguliere controle-onderzoeken,
waarbij een verdenking van een strafbaar feit is gerezen, zal de controle-
ambtenaar zich echter terugtrekken. Het is niet ongebruikelijk dat de verdachte
of diens gemachtigde wordt verteld dat de controle-ambtenaar vanwege een
(ander) grootschalig onderzoek voorlopig geen tijd heeft het controle-onderzoek
af te ronden. Op zo'n moment is het van belang te onderkennen dat de zaak mo-
gelijk is aangemeld voor strafrechtelijke vervolging en daarop een strategie te
ontwikkelen en toe te passen.

Voor het fiscaal strafprocesrecht worden veelal opsporingsbevoegdheden uit het
commune strafrecht gebruikt. Speciaal voor het fiscale strafprocesrecht zijn er
echter wel enkele afwijkingen c.q. aanvullingen opgenomen in hoofdstuk IX van
de AWR. Het gaat dan met name om de artikelen 80 tot en met 83 AWR. Uit de-
ze bepalingen volgt dat de eerste opportuniteitstoets in beginsel aan de fiscus is.
Daarnaast is in art. 83 AWR een eigen binnentredingsbepaling opgenomen en in
art. 81 AWR het bevel tot uitlevering van gegevens. Deze bevoegdheden komen
niet alleen toe aan opsporingsambtenaren in de zin van art. 141 Wetboek van
Strafvordering (hierna: Sv), maar ook aan de ambtenaren van de rijksbelasting-
dienst. Deze opsporingsbevoegdheden zullen in dit hoofdstuk worden uitgewerkt.

De normering van deze specifieke fiscale opsporingsbevoegdheden wijkt tot op
zekere hoogte af van de bevoegdheden zoals opgenomen in het Wetboek van
Strafvordering. Op grond van art. 96, eerste lid, Sv kan de algemene inbeslag-
nemingsbevoegdheid slechts worden uitgeoefend als sprake is van een ontdek-
king op heterdaad of in geval van verdenking van een misdrijf als bedoeld in art.
67 lid 1 Sv. Voornoemde beperkingen kent artikel 81 AWR echter niet: de inbe-
slagnemingsbevoegdheid kan te allen tijde plaatsvinden indien deze geschiedt
met het oog op het opsporen van bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten.



Verder ontbreekt in art. 81 AWR de beperking zoals wij die in de artikelen 96a lid
2 Sv en 126nd Sv kennen, namelijk dat deze niet mag worden gericht tot de
verdachte.

In dit hoofdstuk beperk ik mij tot een schets van de opsporingsbevoegdheden
c.q. dwangmiddelen die tijdens een fiscaal strafrechtelijk onderzoek kunnen wor-
den toegepast. De beleidsmatige aspecten op basis waarvan wordt besloten of
een strafrechtelijk onderzoek wordt opgestart, zijn reeds in hoofdstuk 2 bespro-
ken.

3.2. Opsporingsbevoegdheid

Personen die ingevolge art. 141 Sv over opsporingsbevoegdheden beschikken,
zijn op grond van art. 80 lid 1 AWR tevens belast met de opsporing van bij de
belastingwet strafbaar gestelde feiten. Daarnaast zijn ook de ambtenaren van de
rijksbelastingdienst belast met de opsporing van fiscale delicten. Dat geldt uiter-
aard niet voor alle belastingambtenaren. Deze bepaling dient in samenhang met
art. 142 Sv te worden gelezen, welk artikel gaat over de 'buitengewoon opspo-
ringsambtenaar'. Art. 142, lid 1, onder ¢ Sv noemt als buitengewoon opsporings-
ambtenaar de persoon die bij bijzondere wet (in dit geval art. 80 AWR) met de
opsporing van de daarin bedoelde strafbare feiten wordt belast, een en ander
voor zover het die feiten betreft en de personen zijn beédigd. Uit art. 141, aan-
hef en sub d Sv in samenhang met de Wet op de bijzondere opsporingsdiensten
volgt dat ambtenaren in dienst van de FIOD die zijn aangesteld voor de taken als
bedoeld in art. 3 van de Wet op de bijzondere opsporingsdiensten (waaronder de
strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde op het terrein van de minister van
Financién), 'gewone' opsporingsambtenaren zijn.!

De processen-verbaal betreffende bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten
worden ingezonden bij het bestuur van de Belastingdienst (art. 80 lid 2 AWR).
Deze gegevens worden doorgezonden naar de officier van justitie indien het be-
stuur de vervolging wenselijk acht. In geval inverzekeringstelling of voorlopige
hechtenis is toegepast dan wel een woning tegen de wil is binnengetreden, is
doorzending naar de officier van justitie verplicht. Indien door het Openbaar Mi-
nisterie daden van vervolging zijn verricht, is de officier van justitie ook zonder
tussenkomst van het bestuur van de Belastingdienst bevoegd.?

3.3. Dwangmiddelen

Het doel van een fiscaal strafrechtelijk onderzoek is de waarheidsvinding. Daar-
toe kan het soms nodig zijn dwangmiddelen toe te passen om bewijsmateriaal te
verzamelen met betrekking tot vermoedelijk gepleegde fiscale delicten. Een
dwangmiddel mag niet voor een ander doel dan in de wet geformuleerd worden
aangewend. Gebeurt dat wel, dan kan dat gevolgen hebben voor de ontvanke-

! G.J.M.E. de Bont & P. de Haas, De Algemene wet inzake rijksbelastingen in: Bij-
zonder strafrecht, strafrechtelijke handhaving van sociaal-economisch en fiscaal
recht in Nederland, Den Haag: Boom Lemma 2011, p. 190-191.

2 Ibid., p. 191.



lijkheid van de strafzaak (al wordt de niet-ontvankelijkheid hoogst zelden uitge-
sproken), kan dat de bruikbaarheid van het bewijs raken of leiden tot strafver-
mindering (art. 359a Sv). Daarnaast wordt de toepassing ook beheerst door de
beginselen van een goede procesorde.

3.3.1. Inbeslagneming en vordering tot uitlevering

Onder inbeslagneming wordt begrepen het onder zich nemen of gaan houden
van het voorwerp ten behoeve van de strafvordering (art. 134 Sv). Zowel aan de
rechter-commissaris tijdens een gerechtelijk vooronderzoek (art. 104 Sv) als aan
iedere opsporingsambtenaar (art. 96, lid 1 Sv) komt een zelfstandige inbeslag-
nemingsbevoegdheid toe. De ambtenaar mag ook de uitlevering ter inbeslagne-
ming bevelen (art. 96a Sv).

Vatbaar voor inbeslagneming zijn ingevolge art. 94 Sv alle voorwerpen die kun-
nen dienen om de waarheid aan het licht te brengen of die verbeurd kunnen
worden verklaard of kunnen worden onttrokken aan het verkeer. Wanneer het
belang van strafvordering zich niet meer tegen teruggave verzet, vindt terugga-
ve plaats op basis van art. 116 Sv.

Op grond van art. 81 AWR kan de uitlevering van voor inbeslagneming voorwer-
pen worden gevorderd. Zoals reeds in de inleiding aangegeven, heeft art. 81
AWR een ruimer bereik dan de algemene inbeslagnemingsbevoegdheid van de
artt. 95 en 96 Sv of de vorderingsbevoegdheid van art. 126nd Sv, aangezien de
vordering op grond van de wettekst tevens kan worden gericht tot een verdachte
en er zich geen situatie behoeft voor te doen van een ontdekking op heterdaad
of een misdrijf waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten.

Op basis van art. 81 AWR kunnen opsporingsambtenaren belast met de opspo-
ring van fiscaal strafbare feiten te allen tijde daartoe vatbare voorwerpen in be-
slag nemen. Opsporingsambtenaren mogen op zo'n moment zoekend rondkijken
en voor de hand liggende voorwerpen in beslag nemen. Er mag echter niet ge-
richt worden gezocht. Dat betekent dat geen lades en kasten mogen worden ge-
opend.

Een opsporingsambtenaar kan zowel schriftelijk als mondeling gegevens vorde-
ren. In dat kader is van belang dat een nauwkeurige beschrijving wordt verlangd
van de gegevens die door de FIOD-ambtenaren worden gevorderd. Bij het ver-
zamelen van de gegevens, dient de vordering altijd te worden geraadpleegd.
Daarbij dient te worden gevraagd om een redelijke termijn om aan de vordering
te voldoen. Dan kan de vordering worden getoetst en dat geeft bovendien de
mogelijkheid om kopieén te maken van de gegevens die worden gevorderd. Er
kan namelijk een lange tijd overheen gaan eer de gegevens weer worden gere-
tourneerd.

Niet nakoming van een vordering tot uitlevering kan het strafbare feit opleveren
dat opzettelijk niet is voldaan aan een ambtelijk bevel of vordering, zoals neer-
gelegd in art. 184 Sr.

In art. 126nd Sv is opgenomen dat in geval van verdenking van een misdrijf als
omschreven in art. 67, lid 1 Sv de officier van justitie in het belang van het on-
derzoek van degene van wie redelijkerwijs kan worden vermoed dat hij toegang



heeft tot bepaalde opgeslagen of vastgelegde gegevens, kan vorderen deze ge-
gevens te verstrekken. Het gaat daarbij om historische gegevens. In het tweede
lid is bepaald dat dit verzoek niet tot de verdachte kan worden gericht. Het ver-
zoek kan bovendien niet tot verschoningsgerechtigden, zoals een advocaat of
een bloedverwant, worden gericht. Een vordering is schriftelijk en vermeldt, in-
dien bekend, de naam of anders een zo nauwkeurig mogelijke aanduiding van de
persoon of de personen over wie gegevens worden gevorderd; een zo nauwkeu-
rig mogelijke aanduiding van de gegevens die worden gevorderd en de termijn
waarbinnen, alsmede de wijze waarop deze dienen te worden verstrekt.

Voor de belanghebbende bestaat de mogelijkheid zich te beklagen tegen onder
meer de inbeslagneming of vordering, het gebruik van de gegevens of over het
uitblijven van een last tot teruggave. Op grond van art. 552a Sv kan een klaag-
schrift worden ingediend bij de rechtbank van het arrondissement waarbinnen de
vervolging plaatsvindt of indien de vervolging nog niet is ingesteld, de rechtbank
van het arrondissement waarbinnen de inbeslagneming is geschied.

3.3.2. Het betreden van plaatsen en het binnentreden in woningen

Bij het opsporen van fiscale delicten ingevolge art. 80 AWR hebben de opspo-
ringsambtenaren toegang tot elke plaats, voor zover dat voor de vervulling van
hun taak nodig is. In de Algemene Wet op het Binnentreden (Awbi) zijn met het
00g daarop nadere regels gesteld. In art. 2, lid 2 Awbi is opgenomen dat voor
het binnentreden in een woning zonder toestemming van de bewoner een schrif-
telijke machtiging tot binnentreden is vereist. De rechter-commissaris kan de
opsporingsambtenaren ook vergezellen.

3.3.3. Doorzoeking

Op grond van art. 55a Sv mogen opsporingsambtenaren bij ontdekking op heter-
daad of bij misdrijven als bedoeld in art. 67, lid 1 Sv ter aanhouding van de ver-
dachte elke plaats doorzoeken met machtiging van de officier van justitie, tenzij
sprake is van dringende noodzaak. Op grond van art. 96b Sv mogen ook voertui-
gen worden doorzocht. Voor de doorzoeking van een woning of kantoor van een
geheimhouder is een machtiging van de rechter-commissaris vereist. De door-
zoeking bij een geheimhouder kan slechts worden aangewend indien zulks ge-
schiedt zonder schending van het beroeps- of ambtsgeheim (art. 98 Sv). Indien
een adviseur of accountant in opdracht van een advocaat wordt ingeschakeld,
geldt een afgeleid verschoningsrecht.

Het verschoningsrecht is niet geheel absoluut. Er kunnen uitzonderlijke gevallen
zijn waarin het belang dat de waarheid aan het licht komt, boven het verscho-
ningsrecht gaat.3

3.3.4. Doorzoeking ter vastlegging van digitale bescheiden

3 De Blieck e.a., Algemene wet inzake Rijksbelastingen, Deventer: Kluwer 2009, p.
463. Zie verder o.a. HR 29 maart 1994, NJ 1994, 552 en HR 12 februari 2002, NJ
2002, 440.



Artikel 125i Sv bepaalt dat aan de rechter-commissaris, de officier van justitie,
de hulpofficier van justitie en de opsporingsambtenaar de bevoegdheid toekomt
tot het doorzoeken van een plaats ter vastlegging van gegevens die op deze
plaats op een gegevensdrager zijn opgeslagen of vastgelegd. Aan deze bevoegd-
heid zijn niet meer beperkingen gesteld dan dat de opsporingsambtenaren ge-
bonden zijn aan de beginselen van een goede procesorde, zoals proportionaliteit
en subsidiariteit. Overigens dient daarbij wel te worden aangetekend dat van de
bevoegdheid tot doorzoeking ter vastlegging van gegevens pas gebruik mag
worden gemaakt als andere, minder vergaande bevoegdheden (zoals het vorde-
ren van papieren gegevens) niet effectief zijn.

Tijdens een doorzoeking kan het gehele computersysteem worden onderzocht,
inclusief andere gegevensdragers zoals cd-roms, diskettes en usb-sticks, om te
bezien welke gegevens hierop staan. In de meeste gevallen wensen de opspo-
ringsambtenaren ook een kopie van de harde schijf te maken, dat wordt ook wel
het maken van een 'image' genoemd. Indien meerdere computers met elkaar
zijn verbonden, kan in al deze computers worden gezocht en kunnen gegevens
hieruit worden vastgelegd. Het gevolg hiervan kan zijn, dat de FIOD over veel
meer informatie beschikt dan nodig is voor het onderzoek en deze informatie
vervolgens ook wordt doorgespeeld naar andere instanties. De mogelijkheid be-
staat dat ook voor andere daarbij betrokkenen een (separaat) strafrechtelijk on-
derzoek volgt.

De Nationale Ombudsman heeft in oktober 2008 bepaald dat het gebruik door de
Belastingdienst van door het Openbaar Ministerie beschikbaar gestelde informa-
tie over andere personen dan waarop het onderzoek zich richt, de 'bijvangst’,
geen misbruik van bevoegdheid oplevert en niet in strijd is met het informele
verschoningsrecht.*

De vraag is of er iets tegen het maken van een algehele image kan worden on-
dernomen. Voor het antwoord op die vraag lijkt tevens van belang of gegevens
met betrekking tot het onderwerp van het strafrechtelijk onderzoek makkelijk
kunnen worden gesepareerd van andere gegevens.

Indien tijdens de doorzoeking geen goede selectie kan worden gemaakt van de
gegevens, lijkt weinig aan het maken van een image in de weg te staan, indien
echter maar met alle waarborgen waaronder het verschoningsrecht rekening
wordt gehouden. Zo overweegt de Hoge Raad>:

"De Rechtbank heeft geoordeeld dat de inbeslagneming van de computers zonder
schending van klagers verschoningsrecht heeft plaatsgevonden en dat het onder-
zoek naar de bestanden in de computers dient plaats te hebben en zal plaats-
hebben op een wijze waarbij bescherming van dit verschoningsrecht wordt gega-
randeerd. In dat oordeel ligt besloten dat de Rechtbank geen reden heeft gezien
het onderzoek op voorhand te beperken tot de bestanden die volgens de klager
niet onder zijn verschoningsrecht vallen. Dat oordeel is niet onbegrijpelijk en be-

4 Zie rapport van de Nationale Ombudsman van 27 oktober 2008, rapportnummer:
2008/0244.
> HR 20 februari 2007, NJ 2008, 113, r.o0. 4.2.8.



hoefde geen nadere motivering, in aanmerking genomen dat computerbestanden
zich naar hun aard niet eenvoudig lenen voor afzonderlijk onderzoek en de
Rechtbank voldoende gewaarborgd heeft geacht dat de inbeslaggenomen compu-
ters op de voet van art. 1251 Sv zullen worden onderzocht op een wijze waarbij
het verschoningsrecht van de klager niet in het gedrang komt."®

Een en ander neemt niet weg dat op het moment dat de digitale gegevens wor-
den doorzocht of gekopieerd, er wel een beroep zou kunnen worden gedaan op
een werkwijze gelijk aan de gepubliceerde werkwijze door de Nederlandse Mede-
dingingsautoriteit (hierna: NMa). In die Werkwijze is beschreven hoe de toe-
zichthoudende ambtenaren te werk dienen te gaan bij het inzien en kopiéren van
digitale gegevens.” Deze werkwijze is opgesteld naar aanleiding van een uit-
spraak van de voorzieningenrechter van Rechtbank Den Haag in oktober 2008 in
de zaak Fortis/Allianz.® De voorzieningsrechter oordeelt in die zaak dat de NMa
haar boekje te buiten gaat bij het gebruik van de in art. 5:17 Algemene wet be-
stuursrecht (hierna: Awb) gegeven bevoegdheid inzage te vorderen, door zich in
deze niet te beperken tot het kopiéren van digitale gegevens die verband houden
met het onderzoek.® Van de mailbox van bij Fortis en Allianz werkzame perso-
nen, zogenoemde 'keyplayers', zijn volledige digitale kopieén gemaakt, terwijl de
NMa zich door de onderverdeling in (persoonlijke) e-mails kan beperken tot het
kopiéren van mails die verband houden met het onderzoek. De voorzieningen-
rechter oordeelt dat het evenredigheidsbeginsel van art. 5:13 Awb is geschonden
en dat deze handelwijze onvoldoende waarborgen biedt ter voorkoming van
"fishing expeditions".

In art. 3 van de Werkwijze wordt geregeld dat de toezichthoudende ambtenaren
aan de hand van de omschrijving van het doel en voorwerp van het onderzoek
dienen te bepalen of bepaalde gegevens en/of bescheiden binnen de reikwijdte
vallen. Bij het doorzoeken van digitale gegevens dienen specifieke zoekvragen
die verband houden met het onderzoek te worden ingevoerd (lid 4). Art. 4 be-
paalt vervolgens dat van geprivilegieerde gegevens en bescheiden geen kopie
wordt gemaakt. Indien het voor de toezichthoudende ambtenaar niet duidelijk is
of het om geprivilegieerde gegevens gaat en de vermoedelijke overtreder dit wel
claimt, mag de ambtenaar de juistheid van deze claim nagaan door de gegevens
ter plaatse vluchtig in te zien (lid 2). Stelt de vermoedelijke overtreder dat dit
vluchtige inzien het geprivilegieerde karakter van de gegevens kan schaden, dan
dient hij dit te onderbouwen met gegevens die tot bewijs kunnen dienen (lid 4).

Dit zijn enkele voorbeelden die zijn omschreven in de werkwijze waaruit volgt dat
de bevoegdheden bij een onderzoek door toezichthoudende ambtenaren van de
NMa in digitale gegevens redelijk genormeerd zijn. Voor opsporingsambtenaren,
zoals de FIOD, is er geen werkwijze op schrift gesteld ter zake van het digitaal
rechercheren. Een en ander neemt niet weg dat ook opsporingsambtenaren zijn

6 Zie ook HR 30 oktober 2007, NJ 2008, 115 en HR 18 januari 2005, LJN: AR50009.

7 Werkwijze NMa analoog en digitaal rechercheren, Strcrt. 2010, 12871. Ook de
AFM heeft overigens een dergelijke werkwijze opgesteld: Werkwijze AFM inzien en
kopiéren van digitale gegevens, Stcrt. 2011, 3119.

8 Rb. Den Haag 13 oktober 2008, LIN: BH2647.

° Overigens bestond er reeds een eerdere werkwijze van de NMa (NMa Digitale
Werkwijze 2007, Stcrt. 2007, 243), maar na het oordeel van de voorzieningen-
rechter van de Rechtbank Den haag is deze aangepast.
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gehouden aan de beginselen van een goede procesorde, zodat het aanbeveling
verdient in een vroeg stadium wel om een soortgelijke werkwijze te verzoeken
en tegen een algehele kopie van de harde schijf bezwaar te maken.

Voor wat betreft gegevens van verschoningsgerechtigden kan tevens worden
aangegeven dat deze gegevens dienen te worden gesepareerd en worden be-
waard in een verzegelde enveloppe, welke ter hand wordt gesteld aan de rech-
ter-commissaris in afwachting van de uitkomst van een klaagschriftprocedure.!®
De klaagschriftprocedure is geregeld in art. 552a Sv. In het klaagschrift kan bij-
voorbeeld worden aangegeven dat de gegevens onrechtmatig zijn gevorderd of
dat te veel gegevens zijn meegenomen. Tevens kan op grond van het tweede lid
van art. 552a jo 125n Sv de rechter worden verzocht om vernietiging van de ge-
gevens. Het gaat daarbij wel om een actie achteraf, waarbij de opsporingsamb-
tenaren de informatie - behoudens in het geval van verzegeling - mogelijk al wel
hebben ingezien.

Indien de digitale dossiervorming niet per onderwerp kan worden gesepareerd,
verdient het aanbeveling daar vanaf heden wel voor te kiezen. Alsdan kan met
goede grond gesteld worden dat de inbeslagneming zich tot dat onderdeel dient
te beperken.

3.3.5. Onderzoek van telecommunicatie

Naast de voornoemde 'gewone' opsporingsbevoegdheden kunnen in fiscale straf-
zaken ook bijzondere opsporingsbevoegdheden worden aangewend, zoals de
stelselmatige observatie of de observatie op besloten plaatsen en het gebruik
van technische hulpmiddelen, zoals het plaatsen van afluisterapparatuur in ruim-
tes of het plaatsen van een toetsenbordbug, die alle slagen vastlegt (meestal
gebeurt zulks ten tijde van de doorzoeking). Het gebruik van deze bevoegdheden
is echter nog steeds meer uitzondering dan regel. Anders is dat voor de telefoon-
tap. Er moet dan wel sprake zijn van een verdenking van een misdrijf dat gezien
zijn aard of samenhang met andere door de verdachte begane misdrijven een
ernstige inbreuk op de rechtsorde oplevert. Ook moet de officier van justitie dan
beschikken over een schriftelijke machtiging van de rechter-commissaris.

Volgens art. 126m, lid 2 en 126t, lid 2, Sv is van telecommunicatie sprake bij
niet voor het publiek bestemde communicatie. Het tappen van telecommunicatie
vindt meestal plaats op het moment dat de verdachte nog niet bekend is met het
feit dat er een onderzoek jegens hem (of een ander) loopt dan wel tijdens de
doorzoeking of net na de vrijlating na de inverzekeringstelling of voorlopige
hechtenis.

3.4. Aanhouding voor verhoor tot voorlopige hechtenis

Ook in fiscale zaken komt het voor dat een verdachte wordt aangehouden. Indien
en voor zover het voornemen bestaat ook de inverzekeringstelling te bevelen,

10 Zie daartoe bijvoorbeeld HR 30 oktober 2007, NJ 2008/114.



vindt een aanhouding in het merendeel van de gevallen op een dinsdag plaats. Er
moet op dat moment sprake zijn van een verdachte.

Dat betekent dat jegens die persoon een redelijk vermoeden van schuld met be-
trekking tot een (fiscaal) strafbaar feit moet bestaan. De aanhouding heeft tot
doel de verdachte over te brengen naar een plaats voor verhoor. Op basis van
art. 61, lid 2 Sv mag een verdachte maximaal zes uren voor verhoor worden op-
gehouden. De periode tussen middernacht en negen uur 's morgens telt daarbij
niet mee. De zes uur begint te lopen bij aankomst van de verdachte op de plaats
van verhoor. Als gevolg van de Salduz-rechtspraak!! heeft de verdachte alvorens
tot het verhoor wordt overgegaan in ieder geval het recht om te overleggen met
een raadsman. In een aantal gevallen wordt het ook toegestaan dat een raads-
man bij het verhoor zelf aanwezig is. Voorafgaand aan het verhoor dient de ver-
dachte te worden medegedeeld dat hij niet tot antwoorden verplicht is, de cau-
tieplicht. Het verdient op zo'n moment ook geen aanbeveling een inhoudelijke
verklaring af te leggen. De opsporingsambtenaren zijn al enige tijd bezig met
onderzoek naar de feiten. De verdachte wordt tijdens het verhoor geconfronteerd
met feiten, die zich meestal al enige jaren geleden hebben voorgedaan. Het ver-
dient aanbeveling pas een verklaring - al dan niet op schrift - af te leggen op het
moment dat het strafrechtelijk onderzoek nagenoeg gereed is dan wel de ver-
dachte zich tezamen met zijn raadsman opnieuw in de zaak heeft kunnen verdie-
pen en de tot dan toe opgemaakte processen-verbaal, waaronder in ieder geval
het aanvangsproces-verbaal, heeft kunnen inzien.

Binnen de genoemde zes uren kan het zijn dat de opsporingsambtenaren de in-
verzekeringstelling bevelen. De inverzekeringstelling wordt geregeld in de artt.
57-62 Sv. Reden voor de inverzekeringstelling kan zijn dat de verhoren nog niet
zijn afgerond en/of er ook nog andere verdachten en/of getuigen moeten worden
gehoord, met welke verklaringen de opsporingsambtenaren de verdachte willen
confronteren of dat er nog bewijs moet worden verzameld. De inverzekering-
stelling mag maximaal drie dagen duren en kan bij dringende noodzakelijkheid
nog eens met drie dagen door de officier van justitie worden verlengd. Na de pe-
riode van drie dagen en zes uur (of vijftien uur bij de nacht) dient de verdachte
te worden voorgeleid bij de rechter-commissaris. De officier van justitie kan na
de (verlengde) inverzekeringstelling de bewaring bevelen.

De bewaring is het kortste deel van de voorlopige hechtenis. De bewaring kan op
grond van art. 63 Sv op vordering van de officier van justitie door de rechter-
commissaris worden bevolen. De bewaring kan maximaal veertien dagen duren.

Indien de officier van justitie het dan nog nodig vindt om een verdachte langer
vast te houden, dan kan hij de gevangenhouding bevelen bij de rechtbank. De
gevangenhouding duurt maximaal negentig dagen. De verdachte dient te worden
gehoord in raadkamer (art. 65 Sv). Gevangenhouding komt in reguliere fiscale
zaken niet al te vaak voor. Als basisvoorwaarde geldt namelijk dat sprake moet
zijn van ernstige bezwaren. Er moet zodoende meer zijn dan de omstandigheden
die het redelijk vermoeden van schuld in de zin van art. 27 Sv rechtvaardigen. Er
dient derhalve met zekerheid te kunnen worden gesteld dat de verdachte het

11 EHRM 27 november 2008, appl.no. 36391/02.



strafbare feit heeft gepleegd. Daarnaast moet ook voldaan zijn aan de gronden
voor voorlopige hechtenis, als neergelegd in art. 67a Sv. Er moet sprake zijn van
gevaar voor vlucht of van gewichtige redenen van maatschappelijke veiligheid
die de gevangenhouding nodig moeten maken, zoals feiten waarop een gevange-
nisstraf van twaalf jaren of meer is gesteld. Bovendien moet de rechtsorde ern-
stig door dat feit zijn geschokt.

Daarnaast kan de gevangenhouding worden gevorderd indien rekening moet
worden gehouden met het feit dat de verdachte een misdrijf zal begaan waarop
zes jaar of meer gevangenisstraf is gesteld of waardoor de gezondheid of veilig-
heid van personen in gevaar kan worden gebracht, dan wel algemeen gevaar
voor goederen kan ontstaan. De derde mogelijkheid voor gevangenhouding ziet
op recidive in verband met specifieke (niet fiscale) delicten. Tot slot noemt de
wet collusiegevaar: de noodzaak van voorlopige hechtenis ligt dan in het anders
dan door verklaringen van de verdachten aan de dag brengen van de waarheid.!?

Tegen de voorlopige hechtenis kunnen rechtsmiddelen worden aangewend. Zo
kan de schorsing of opheffing worden verzocht. Indien achteraf gezien de ver-
dachte ten onrechte preventieve hechtenis heeft ondergaan, bieden de artt. 89-
91 Sv de mogelijkheid om een (beperkte) schadevergoeding te verzoeken.

3.5. Ten slotte

Naast de opsporingsbevoegdheden uit het Wetboek van Strafvordering beschik-
ken de opsporingsambtenaren in fiscale strafzaken ook nog eens over aanvullen-
de bevoegdheden zoals neergelegd in de AWR. Daarmee beschikken de opspo-
ringsambtenaren over een flink arsenaal aan dwangmiddelen om het bewijs van
een fiscaal strafbaar feit boven tafel te krijgen. Hoewel door de opsporingsamb-
tenaren wordt aangegeven dat zij op zoek zijn naar de waarheid, blijkt dat de bij
de aanvang geformuleerde verdenking leidend is tijdens het onderzoek en tot
gevolg heeft dat daar automatisch een tunnelwerking vanuit gaat, waardoor het
onderzoek gericht is op het vinden van belastend bewijs.

12 W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2011,
p. 155.



Hoofdstuk 4
Deelnemingsvarianten

mrs. J.M. Sitsen en A.B. Vissers

4.1. Inleiding

In het wetboek van Strafrecht zijn verschillende deelnemingsvormen
opgenomen. In de artikelen 47 en 48 van het Wetboek van Strafrecht (hierna Sr)
is neergelegd dat zowel de pleger, de medepleger, de medeplichtige als de doen
pleger als dader van een strafbaar feit kunnen worden gestraft.! Sinds de
invoering van artikel 51 Sr in 1976 kunnen ook rechtspersonen en de feitelijk
leidinggevers van rechtspersonen aan het lijstje met deelnemingsvarianten
worden toegevoegd.

In het fiscale strafrecht spelen de verschillende deelnemingsvarianten een
bijzondere rol. Het opzettelijk onjuist doen van een aangifte, strafbaar gesteld in
artikel 69 lid 2 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR), is
een zogenaamd 'impliciet' kwaliteitsdelict. Derhalve kan slechts de
geadresseerde als pleger worden vervolgd. In paragraaf 4.2. volgt hieromtrent
meer. Hoewel hierop recent enige nuancering lijkt te zijn aangebracht door de
Hoge Raad voor wat betreft de onjuist c.q. onvolledig ingediende aangifte zonder
dat voor het indienen daarvan een uitnodiging is ontvangen, zal men over het
algemeen voor de strafrechtelijke vervolging van anderen dan de geadresseerde
afhankelijk blijven van de deelnemingsvarianten uit het Wetboek van Strafrecht.
In dit hoofdstuk zal worden stilgestaan bij de verschillende
deelnemingsvarianten, toegespitst op de fiscale strafbare feiten. Tevens zal
aandacht worden besteed aan de relevante (oude en recente) jurisprudentie.

4.2. Plegen

De meest voorkomende deelnemingsvariant is die van de pleger. De pleger
vervult alle bestanddelen van de delictsomschrijving zelfstandig. In de
totstandkomingsgeschiedenis zoekt men aanknoping bij het begrip dader. "Dader
is dus in de eerste plaats hij die het feit, vallende in eene strafbepaling van het
tweede of derde boek, materieel en persoonlijk, met of zonder regtstreeksche
medewerking van anderen pleegt."? De pleger dient derhalve materieel en
persoonlijk het strafbare feit 'uit te voeren'. Hoewel deze variant wellicht weinig

1 Artikel 47 Sr noemt ook de deelnemingsvariant ‘opzettelijk uitlokken’ Door de
reikwijdte van de figuur van het functioneel daderschap en de strafbaarheid van
feitelijk opdracht- en leidinggevers is de figuur van uitlokking voor de fiscaal
strafrechtelijke rechtspraktijk van ondergeschikt belang. Derhalve zal deze variant
in dit schrijven buiten beschouwing worden gelaten. Voor meer informatie over
uitlokken zie: W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer:
Kluwer 2010, p. 97 e.v.

2 H. J. Smidt, Geschiedenis van het Wetboek van Strafrecht, Haarlem: H.D. Tjeenk
Willink 1891, p. 436.



verdere uitleg lijkt te behoeven, heeft zij in het fiscale strafrecht een bijzondere
invulling gekregen welke enige nadere beschouwing verdient.

In de wettelijke bepaling van artikel 69 lid 2 AWR staat omschreven: "Degene die
opzettelijk een bij de belastingwet voorziene aangifte niet onjuist of onvolledig
doet, (...) wordt, indien het feit ertoe strekt dat te weinig belasting wordt
geheven, gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren of geldboete
van de vijfde categorie of, indien dit bedrag hoger is, ten hoogste eenmaal het
bedrag van de te weinig geheven belasting (...)."

Artikel 69 Ilid 2 AWR wordt beschouwd als een zogenaamd impliciet
'kwaliteitsdelict'. Dit houdt in dat de overtreder van dit delict een bepaalde
kwaliteit moet bezitten om strafrechtelijk verantwoordelijk te kunnen zijn.
Feitelijk is hier dus sprake van een specificering van de pleger van het fiscale
delict; slechts de bezitter van de kwaliteit kan als pleger van het strafbare feit
kwalificeren. De plegers waar artikel 69 lid 2 AWR op ziet, zijn de (i)
aangifteplichtigen, te weten degenen die zijn uitgenodigd tot het doen van
aangifte en/of (ii) degenen die onverplicht bij de wet voorziene aangiften
opzettelijk onjuist of onvolledig doen.

(i) uitgenodigde aangifteplichtigen

De Hoge Raad oordeelt op 17 oktober 2006 dat de overweging van het hof dat
de verdachte naast de genoemde vennootschappen degene is die tot het doen
van die aangiften gehouden is, onjuist is, aangezien - naar voortvloeit uit artikel
68 (oud), eerste lid onder a en tweede lid, AWR in verbinding met artikel 8,
eerste lid, AWR - "de wettelijke aangifteplicht op de vennootschap rust aan wie
het aangiftebiljet is uitgereikt en niet ook op degene die namens de
vennootschap de aangifte feitelijk heeft gedaan."3 Het gevolg van dit oordeel is,
dat een ander dan de belastingplichtige die wel een bijdrage heeft geleverd aan
het doen van een opzettelijk onjuist of onvolledig gedane aangifte, slechts kan
worden vervolgd als medeplichtige, medepleger of doen-pleger, feitelijk
leidinggever of opdrachtgever.

(i) degenen die onverplicht aangifte doen

Halverwege het jaar 2011 heeft de Hoge Raad twee arresten gewezen welke
betrekking hebben op de reikwijdte van artikel 69 lid 2 AWR.* Het eerste arrest is
van 5 juli 2011 waarin het gaat om een situatie waarin een verdachte op grote
schaal T-biljetten heeft ingevuld onder vermelding van fictieve werkgevers,
loonbedragen en persoonsgebonden aftrek, dit alles op naam van
belastingplichtigen die daar niets van af wisten. De Hoge Raad boog zich over de
invulling van het begrip 'bij de belastingwet voorziene aangifte' zoals
omschreven in artikel 69, tweede lid, AWR en concludeerde dat dit begrip ruim
moet worden uitgelegd, immers: "ook een onverplicht gedane aangifte, zoals een
aangifte die is gedaan door middel van een zogenoemd T-biljet of een daarmee
vergelijkbare, langs elektronische weg gedane aangifte, heeft te gelden als een

HR 17 oktober 2006, nr. 01599/05, LJN AU8286.
4 Zie voor een bespreking van deze arresten ook D. Liem, De 'bij de belastingwet
voorziene aangifte', NTFR 2011/1906



bij de belastingwet voorziene aangifte als bedoeld in artikel 69, tweede lid (oud),
AWR.">

In het tweede arrest van 12 juli 2011 overweegt de Hoge Raad: "De opvatting
dat onder een bij de belastingwet voorziene aangifte dient te worden verstaan
een aangifte die is gedaan door middel van het invullen, ondertekenen en
inleveren of inzenden van een aanslagbiljet dat o.g.v. in de belastingwet
voorgeschreven regelgeving aan de belastingplichtige door de inspecteur is
uitgereikt, is onjuist, aangezien ook een onverplicht gedane aangifte heeft te
gelden als een bij de belastingwet voorziene aangifte a.b.i. artikel 69, 2 (oud)
AWR (vgl. HR LIN BP3746)."®

De Hoge Raad heeft met voorgaande arresten de kring van personen die als
normadressaat van de strafbepaling van artikel 69 lid 2 AWR kunnen worden
aangemerkt enigszins verduidelijkt dan wel verruimd. Ons hoogste rechtscollege
heeft nu immers expliciet overwogen dat ook het opzettelijk onjuist doen van
een onverplichte aangifte (dat wil zeggen zonder daartoe te zijn uitgenodigd)
heeft te gelden als een strafbare gedraging in de zin van artikel 69 lid 2 AWR.
Het voorheen wel verdedigde standpunt dat slechts de belastingplichtige als
pleger kan worden aangemerkt, is daarmee dan ook slechts in beperkte mate
juist. Dit neemt overigens niet weg dat in de praktijk de deelnemingsvormen -
die hierna zullen worden besproken - een belangrijke rol zullen blijven spelen,
immers diegenen die niet over de vereiste kwaliteit beschikken kunnen slechts
via een deelnemingsconstructie strafbaar zijn.

4.3. Medeplegen

Ingevolge het bepaalde in artikel 47 lid 1 Sr worden als daders van een strafbaar
feit gestraft: zij die het feit plegen, doen plegen of medeplegen. In de wet wordt
de term medepleger echter niet verder verduidelijkt. De wetgever heeft de
invulling van dit begrip, sinds de invoering van dit artikel in 1886, overgelaten
aan de rechtspraktijk. Inmiddels is in de jurisprudentie een nadere invulling
gegeven aan het begrip medeplegen.

Van medeplegen is sprake wanneer twee of meer personen samen een strafbaar
feit plegen. De medeplegers treden als het ware in de plaats van de pleger, zij
dienen derhalve gezamenlijk alle bestanddelen van de delictomschrijving te
vervullen. Door de Hoge Raad is reeds in 1934 in het zogenoemde
'Wormerveerse brandstichting arrest' het criterium voor medeplegen
geintroduceerd: er moet sprake zijn van een bewuste volledige en nauwe
samenwerking.” De samenwerking moet dus intensief zijn. Hoewel hiermee enige
contouren zijn geschetst, zal in de praktijk aan de hand van de specifieke
omstandigheden van het geval dienen te worden beoordeeld of er al dan niet
sprake is van een dergelijke bewuste volledige en nauwe samenwerking en
derhalve van medeplegen. Hieronder zullen een aantal fiscaal strafrechtelijke
uitspraken nader worden besproken teneinde een vollediger beeld te creéren van
het begrip medeplegen.

HR 5 juli 2011, nr. 08/04258, LJN BP3746, NTFR 2011/1882, r.o. 2.3.
HR 12 juli 2011, nr. 09/04763, LJN BQ3673.
7 HR 29 oktober 1934, NJ 1934, 1673.



In het arrest van Hof Den Bosch van 6 januari 2006, wordt een verdachte (een
bouwbedrijf) veroordeeld voor het medeplegen (samen met een gemeente) van
het opzettelijk doen van een valse belastingaangifte. Het hof overwoog dat "uit
de gebezigde bewijsmiddelen van een zodanig nauwe en volledige samenwerking
tussen de verdachte en de gemeente blijkt (...) dat van medeplegen moet
worden gesproken; weliswaar is de uiteindelijke aangifte voor de omzetbelasting
door de verdachte gedaan, maar dit doet niet af aan het mededaderschap van de
gemeente (...), nu de bewuste samenwerking (in de planvorming en de
uitvoering in voorbereidende zin) tussen de verdachte en de gemeente (...) in de
daaraan voorafgaande periode zeer intensief is geweest en de beoogde
'opbrengst' van de fiscale constructie (met inbegrip van het strafbaar handelen)
tussen de verdachte en de gemeente (...) werd verdeeld."®

Uit het voorgaande arrest wordt duidelijk dat de stelling dat sprake is van een
nauwe en volledige samenwerking onderbouwd dient te worden door feiten en
omstandigheden die dit oordeel kunnen dragen. Het Hof Den Bosch wijst op de
planvorming en de uitvoering in voorbereidende zin. Tevens wordt de opbrengst,
welke met de constructie wordt bewerkstelligd, over beide partijen verdeeld. Dit
heeft tot gevolg dat gesproken kan worden van een volledige en nauwe
samenwerking welke in casu leidt tot medeplegen. Hieraan staat niet in de weg
dat de uiteindelijke aangifte slechts door één van de partijen is gedaan.
Gezamenlijk hebben de partijen alle bestanddelen van de delictsomschrijving
vervult.

Een andere zaak waarin medeplegen ten laste is gelegd, betreft een leverancier
die kassasystemen levert voor de horeca. Het Openbaar Ministerie stelt dat de
leverancier een speciale applicatie levert die het mogelijk maakt een gedeelte
van de omzet aan het einde van de dag 'zwart' te maken. De rechtbank oordeelt
dat van medeplegen kan worden gesproken; de verkoper aanvaardt door deze
software aan een horecabedrijf te verkopen willens en wetens de aanmerkelijke
kans dat de afnemer met het programma omzet zal wissen en aan de
waarneming door de fiscus zal onttrekken, met alle fiscale gevolgen van dien."®
Hof Den Haag, dat deze zaak in hoger beroep behandelt, komt echter tot een
ander oordeel: er is weliswaar verwijtbaar gehandeld, maar er is geen sprake
van medeplegen.’® De zogenoemde 'gumoptie' staat wel in een rechtstreekse
relatie tot de administratie die strafrechtelijk als een geschrift wordt geduid,
maar de aangiften die op basis daarvan worden gemaakt staan in een te ver
verwijderd verband, als gevolg waarvan verdachte wordt vrijgesproken van
medeplegen van belastingfraude.!!

8 Hof Den Bosch 6 januari 2006, LJN AU9253. De Hoge Raad doet de cassatie
procedure af met een beroep op artikel 81 RO. HR 29 april 2008, LJN BB8975

9 Rb. Rotterdam 2 juni 2006, nr. 10/993175-05, Fida20062436.

10 Hof Den Haag 29 februari 2008, LJN BC5500.

1 Wel kwam het hof tot een veroordeling van medeplegen van valsheid in

geschrifte. Opmerking verdient in dat kader dat sinds de invoering van de Vierde
tranche Awb het verschil tussen medeplegen en medeplichtigheid nog belangrijker
is geworden. Is er namelijk sprake van medeplichtigheid, dan is het niet mogelijk
een bestuurlijke sanctie op te leggen, hetgeen bij een veroordeling voor
medeplegen wel het geval is.



Dit arrest illustreert het subjectieve vereiste van medeplegen. In tegenstelling
tot de objectieve bestanddelen, welke vrij over de medeplegers kunnen worden
verdeeld, dienen de subjectieve bestanddelen door elk van de medeplegers
zelfstandig te worden vervuld. In de bovengenoemde zaak komt Hof Den Haag
tot de conclusie dat uit het feit dat de leverancier kassasystemen (welke de
zogenoemde gumoptie bevatten) heeft geleverd, niet kan worden afgeleid dat
men zelfstandig heeft voldaan aan het subjectieve vereiste van opzet op een
onjuiste belastingaangifte.

Uit voorgaande uitspraken wordt duidelijk dat sprake is van een dubbel opzet
vereiste. Enerzijds dient elke medepleger opzet te hebben op de samenwerking,
in dit verband spreekt men van een bewuste volledige en nauwe samenwerking,
en anderzijds dient elke medepleger zelfstandig de subjectieve bestanddelen van
de delictsomschrijving te hebben vervuld.

Pleger en medepleger

Indien een en ander in het licht wordt geplaatst van de kwaliteitsdelicten zoals
omschreven in het eerste deel van dit hoofdstuk, dan leidt dit in het fiscale
strafrecht tot de wellicht bekende uitspraak 'geen medepleger zonder pleger'.

In dat kader is het arrest van de Hoge Raad van 6 december 2005 interessant.!?
De twee verdachten in deze zaak stonden terecht voor oplichting van een bank,
respectievelijk medeplegen van deze oplichting. De Hoge Raad overwoog dat de
vereisten voor medeplegen er toe leiden dat indien de opzet bij de pleger
ontbreekt, het medeplegen niet kon worden aangenomen nu de bewuste
samenwerking met het oog op het verrichten van een strafbare gedraging
ontbreekt. In casu leidde het ontbreken van opzet bij de pleger er dus toe dat
ook de medepleger diende te worden vrijgesproken.

Nu er bij vervolging op grond van artikel 69 lid 2 AWR sprake dient te zijn van
een pleger, het is immers een kwaliteitsdelict, zou dit er toe dienen te leiden dat
de medepleger van dit feit, in de praktijk meestal de adviseur, slechts
veroordeeld kan worden indien de pleger opzet heeft gehad op onjuistheid of de
onvolledigheid van de aangifte. Indien dit opzet ontbreekt, dient dit tot een
vrijspraak van de medepleger te leiden.

Dat de lijn van de Hoge Raad niet altijd geheel wordt gevolgd blijkt uit de zaak
waarin Hof Den Bosch op 4 maart 2009 oordeelde.!3 Een belastingadviseur moest
zich verantwoorden voor het aan zijn adres gemaakte verwijt van het
medeplegen van onjuiste aangiften van zijn cliént, voormalig trainer van PSV. Als
verweer wordt aangevoerd dat de cliént geen opzet heeft gehad. Zonder pleger
zou dan de medepleger vrijuit moeten gaan. Het hof oordeelde dat voor een
bewezenverklaring moet worden vastgesteld dat de verdachte opzet heeft op het
gronddelict en op het medeplegen en 'niet vastgesteld hoeft te worden dat de
(rechts)personen die met de verdachte hebben deelgenomen eveneens dat opzet
hadden. (...) Een bewezenverklaring van het medeplegen door verdachte, vereist
niet het bewijs dat de personen met wie de verdachte heeft medegepleegd
eveneens opzet op de onjuistheid van de aangifte hadden." Men kan zich

12 HR 6 december 2005, NJ 2007/455.
13 Hof Den Bosch 4 maart 2009, nr. 21-001413-08, LJN BH5081.
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afvragen of onderdelen van het arrest wel passen in de lijn van de Hoge Raad.*
Naar ons oordeel is dat niet het geval.

Dit arrest is tevens van belang gezien de motivering van het hof voor het begrip
medeplegen. De verdachte belastingadviseur stelde zich ter zake van het verwijt
op het standpunt dat zijn betrokkenheid te beperkt was om te kunnen spreken
van medeplegen. Zo heeft een ander belastingadvieskantoor daadwerkelijk de
aangifte ingevuld en ingediend. Het hof stelde echter vast dat verdachte
betrokken is geweest, op meer dan afstand alleen. Het hof meende dat het 'plan’
dat ten grondslag ligt aan de onjuiste aangifte, van de belastingadviseur
afkomstig is en dat dit met de andere belastingadviseur en de belastingplichtige
is besproken. Ook heeft hij een actieve uitwerking gegeven aan het plan door het
verschaffen van de benodigde gegevens aan de adviseur die de aangifte doet. Dit
alles is voldoende voor de bewezenverklaring ter zake van het medeplegen.

Niet alleen belastingadviseurs kunnen in een strafrechtelijk onderzoek ter zake
van fiscale fraude worden betrokken. Ook derden als accountants kan dit lot ten
deel vallen. Verwezen kan worden naar een uitspraak van de Rechtbank Breda
van 4 maart 2009. Hierin wordt geoordeeld over een situatie waarin een cliént
van een belastingadvies- en accountantskantoor een - geantedateerde - brief
opstelt en bij het kantoor afgeeft, waarin een onjuist tijdstip is vermeld waarop
aan de vermogensbeheerder opdracht zou zijn gegeven om effectenportefeuilles
over te dragen aan de B.V.!> De portefeuilles moeten, gezien de beurskrach, in
het jaar 2002 aan de vennootschap zijn overgedragen, maar de cliént bedenkt
zich dit pas in 2003. Teneinde de verliezen in de portefeuille te kunnen
verrekenen met de winst van de vennootschap, diende de overdracht plaats te
hebben gevonden in 2002. Dat werd met een valse brief gefingeerd.

De accountant wordt vervolgd voor het medeplegen van het doen van onjuiste
aangiften (op basis van het geantedateerde stuk). De accountant heeft de
aangifte echter niet ingevuld en was 'slechts' betrokken bij de jaarrekening. De
accountant heeft volgens de rechtbank de brief gezien en had direct kunnen en
ook moeten constateren dat daarin zaken stonden die niet juist waren. Doordat
de accountant aannam dat de aandelen in januari 2002 aan de BV zijn verkocht,
heeft hij de aanmerkelijke kans aanvaard dat die cliént een vals stuk aan hem
overlegt en daarmee tevens de aanmerkelijke kans aanvaardt dat, door dat stuk
de basis te laten vormen van de wijziging van de concept-jaarstukken en
daarmee van de aangifte, er opzettelijk een onjuiste aangifte wordt gedaan. Door
geen nadere vragen te stellen, heeft hij die kans aanvaard en op de koop toe
genomen: de accountant heeft de opzettelijk onjuist gedane aangifte
vennootschapsbelasting medegepleegd.

Van belang is vast te stellen dat van medeplegen van een onjuiste aangifte
eveneens sprake kan zijn indien de adviseur of accountant niet daadwerkelijk de
aangifte heeft ingevuld en ingediend. Ook andere betrokkenheid, in de vorm van
een advies of een jaarrekening die ten grondslag ligt aan een aangifte, zou
kunnen leiden tot een verwijt van medeplegen.

14 HR 6 december 2005, NJ 2007/455.
15 Rb. Breda 4 maart 2009, 02/993014-08, LJN BH5435.



Uit het voorgaande volgt dat de figuur van de medepleger binnen het fiscale
strafrecht een aanzienlijke rol speelt. Zoals reeds opgemerkt kunnen slechts
diegenen die over de vereiste kwaliteit beschikken als pleger worden vervolgd.
Voor de betrokkene die niet over de vereiste kwaliteit beschikt, maar die wel een
(aanzienlijke) rol heeft gespeeld bij de totstandkoming van het delict bestaat de
mogelijkheid tot vervolging op grond van een van de deelnemingsvarianten.
Indien er sprake is van een nauwe en bewuste samenwerking en de derde opzet
heeft gehad op zowel deze samenwerking als de totstandkoming van het delict,
zal vervolging (kunnen) plaatsvinden op grond van medeplegen. In de
rechtspraak lijkt men te worstelen met het specifieke karakter van het fiscale
strafrecht waardoor eenduidige uitspraken omtrent het medeplegerschap
vooralsnog op zich laten wachten.

4.4. Medeplichtigheid

Onderscheid moet worden gemaakt tussen medeplegen en medeplichtigheid.
Medeplegers zijn min of meer gelijkwaardig, terwijl de verhouding tussen pleger
en medeplichtige ongelijkwaardig is; de medeplichtige heeft een ondersteunende
rol. Hieruit volgt dat de medeplichtige altijd een pleger naast zich heeft die het
delict verwezenlijkt, deze pleger dient alle bestanddelen van het delict zelfstandig
te vervullen.

Krachtens artikel 48 Sr worden als medeplichtigen van een misdrijf gestraft: 'zij
die opzettelijk behulpzaam zijn bij het plegen van het misdrijf en zij die
opzettelijk gelegenheid, middelen of inlichtingen verschaffen tot het plegen van
het misdrijf'. Er wordt derhalve een onderscheid gemaakt tussen twee vormen
van medeplichtigheid. De eerste vorm is de gelijktijdige (simultane)
medeplichtigheid: de medeplichtige geeft de hulp tijdens het begaan van het
misdrijf. De tweede vorm is de voorafgaande (anterieure) medeplichtigheid die
bestaat uit het gelegenheid, middelen of inlichtingen verschaffen tot het plegen
van het misdrijf, de hulp wordt gegeven voorafgaand aan het misdrijf.

Ook voor medeplichtigheid geldt het vereiste van dubbele opzet. Er dient
enerzijds opzet te zijn op de totstandkoming van het misdrijf en anderzijds dient
er opzet te zijn op het bevorderen van die totstandkoming.'® Hetgeen in de
vorige paragraaf is opgemerkt over de pleger en de medepleger is hier dan ook
van overeenkomstige toepassing. Een vrijspraak van de pleger heeft tot gevolg
dat er niet langer sprake kan zijn van medeplichtigheid.

Medeplichtigheid onderscheidt zich van de andere deelnemingsvormen doordat
slechts medeplichtigheid aan een misdrijf strafbaar is. Daarnaast geldt een lager
strafmaximum bij medeplichtigheid, immers het strafmaximum op de hoofdstraf
wordt met een derde verlaagd. Kennelijk wordt medeplichtigheid als minder
ernstig beschouwd dan de overige deelnemingsvormen. Hoewel het onderscheid
tussen medeplichtigheid en medeplegen soms moeilijk waarneembaar is, blijft dit
voor de strafbaarheid van de verdachte van groot belang. In het hierna volgende
zal een aantal arresten worden besproken waarin is geoordeeld dat sprake is van
medeplichtigheid terwijl de feitelijke overwegingen ook een veroordeling voor
medeplegen zouden kunnen dragen.

16 J.B.J. van der Leij, Plegen en Deelnemen, Deventer: Kluwer 2007, p. 198.



Medeplegen versus medeplichtigheid

Rechtbank Den Haag heeft in een omvangrijke fraudezaak in de tuinderswereld
een aantal verdachten veroordeeld voor onder meer medeplegen van
medeplichtigheid aan het opzettelijk niet (doen) voeren van een administratie
overeenkomstig de daaraan door de Belastingwet gestelde eisen.!” Een
schijnconstructie met in Spanje gevestigde rechtspersonen zou tuinders in staat
hebben gesteld leveranties niet te boeken en op die manier gelden uit het zicht
van de fiscus te houden. De vraag is of de bedenker van de constructie al dan
niet tezamen met anderen medeplichtig is geweest aan de gepleegde fiscale
delicten. De verdachte heeft volgens de rechtbank de voor medeplichtigheid
vereiste dubbele opzet gehad, (i) gezien de bedoeling van de hele constructie en
(ii) gezien het feit dat het voor hem en alle andere betrokkenen zonneklaar is dat
de tuinders die van het geboden afzetkanaal gebruikmaken, deze leveringen niet
verantwoorden in hun administratie. De rechtbank oordeelt dat de verdachte
"welbewust heeft ingespeeld op de behoefte van tuinders om omzet buiten de
belastingheffing te houden en hij heeft daaraan gelet op de omvang van de (...)
geldstromen, veel geld verdiend". Naar het oordeel van de rechtbank echter kon
de eigen verantwoordelijkheid van de betrokken tuinders in dit geval niet aan de
strafbaarheid van het gedrag van verdachte afdoen.

Het opvallende aan deze zaak is, dat aan de verdachte ten laste is gelegd het
medeplegen van uitlokking van fiscale fraude door de tuinders en
‘cumulatief/alternatief' dat hij zich heeft schuldig gemaakt aan medeplichtigheid
hieraan. De rechtbank komt uiteindelijk tot een bewezenverklaring van
medeplegen van medeplichtigheid van de fiscale fraude. Daargelaten de vraag of
de rechtbank met haar oordeel niet de grondslag van de tenlastelegging verlaat,
Zzou een verwijt van medeplegen eveneens denkbaar zijn geweest. De rechtbank
stelt immers vast dat de verdachte de bedenker is van de constructie. Hij heeft
het plan en is ook nog betrokken geweest bij de uitvoering. Desondanks is van
een bewuste en nauwe samenwerking geen sprake.

In het arrest van 22 juni 2010 vernietigt Hof Den Bosch een vrijspraak van de
Rechtbank Roermond van een verdachte tussenpersoon (tussen beleggers en
buitenlandse banken.)!® Het hof stelt vast dat verdachte de belastingplichtige
beleggers bezoekt en in voorkomende gevallen verneemt dat laatstgenoemden
over zwart geld beschikken. Het hof overweegt dat verdachte in dergelijke
situaties aangeeft "dat dit geen enkel probleem vormt en geeft te kennen dat hij
het zo kan regelen dat de gelden geheel buiten het zicht van de fiscus blijven.
Vervolgens zijn door zijn tussenkomst telkens verschillende, al dan niet
gecodeerde, buitenlandse rekeningen geopend, namelijk een "witte" rekening en
een "zwarte" rekening. Naar de "zwarte" rekening wordt geld overgeboekt dat
buiten het zicht van de fiscus wordt gehouden. Vervolgens bezoekt verdachte
een of meer malen per jaar de in de bewezenverklaring genoemde personen om
met hen de resultaten te bespreken."

Deze betrokkenheid acht het hof voldoende om verdachte te veroordelen voor
medeplichtigheid aan het opzettelijk onjuist doen van aangiften, omdat
verdachte door zijn handelen in de bewezen verklaarde periode opzettelijk
gelegenheid heeft verschaft tot en opzettelijk behulpzaam is geweest bij het

17 Rb. Den Haag 29 juli 2009, 09/997140-06, LJN B14228.
18 Hof Den Bosch 22 juni 2010, LJN BM9142, FutD 2010/1605.



buiten het zicht van de fiscus houden van banksaldi en ontvangen rente, met het
kennelijke doel om die gegevens ook bij belastingaangiften voor de fiscus
verborgen te kunnen houden. Het hof leidt uit deze feiten en omstandigheden af
dat verdachte in de bewezen verklaarde periode opzettelijk gelegenheid heeft
verschaft tot en opzettelijk behulpzaam is geweest bij het onjuist en/of
onvolledig doen van de belastingaangiften door de in de bewezenverklaring
genoemde personen. Een veroordeling voor medeplichtigheid derhalve.

Waarom de verdachte in deze zaak is vrijgesproken van medeplegen van de
fiscale fraude is, behoudens de enkele constatering dat het bewijs tekortschiet,
niet nader onderbouwd. Hoewel er op dit oordeel an sich niets aan te merken is,
kan (ook naar aanleiding van deze uitspraak) wel de vraag worden gesteld waar
de grens ligt tussen medeplegen en medeplichtigheid. Het feit dat de verdachte
in casu kennelijk niets te maken had met het invullen van de aangiften heeft
wellicht een rol gespeeld, ofschoon uit de rechtspraak niet kan worden
opgemaakt dat dit een onderscheidend criterium is.

Het onderscheid tussen medeplegen en medeplichtigheid is in de praktijk dus
niet altijd duidelijk waarneembaar. Dit wordt mede veroorzaakt door de sterk
casuistische jurisprudentie van de Hoge Raad waardoor het moeilijk is een
algemene lijn te ontdekken. Ook in de literatuur gaat men er vanuit dat de grens
tussen medeplegen en medeplichtigheid aan het vervagen is.!® Opgemerkt zij dat
dit onderscheid van groot belang is in het fiscale boeterecht. Bij de invoering van
de Vierde tranche Awb heeft men namelijk aansluiting gezocht bij het commune
strafrecht. Het begrip medeplegen dient derhalve op overeenkomstige wijze te
worden uitgelegd.?® De medepleger kan thans in het fiscale boeterecht
zelfstandig worden bestraft met een boete, terwijl dit niet geldt voor de
medeplichtige. Deze mogelijkheid tot beboeting heeft inmiddels echter door de
invoering van de fiscale strafbeschikking aan relevantie moeten inboeten. Door
de invoering van die strafbeschikking kan de fiscus deze thans zowel aan de
medepleger als de aan de medeplichtige opleggen.?! Verwacht mag overigens
worden dat een fiscale strafbeschikking slechts wordt opgelegd als er een
strafrechtelijk onderzoek heeft plaatsgevonden.

4.5. Feitelijk leiding geven aan en opdracht geven tot

Op het moment van de totstandkoming van het huidige Wetboek van Strafrecht
is de strafbaarstelling van rechtspersonen in het strafrecht nog geenszins aan de
orde. Men ziet de rechtspersoon als een fictieve figuur welke zich niet leent voor
opname in het strafrecht. De maatschappelijke ontwikkelingen leiden tot een
noodzakelijke herziening van deze beslissing; de destijds gemaakte keuze blijkt
onhoudbaar. Na de tweede wereldoorlog verschijnt de rechtspersoon in een
aantal administratieve wetten en sinds 1976 is de rechtspersoon ook in het
strafrecht een feit.

19 Fiscale Encyclopedie De Vakstudie, Artikel 69 AWR, aantekening 22 lid 4.

20 Geschriften van de Vereniging voor Belastingwetenschap, Aan wie kan een
bestuurlijke boete worden opgelegd?, Deventer: Kluwer 2007, p. 49.

21 Zie uitgebreider hoofdstuk 8 van dit boek: De fiscale strafbeschikking.



Artikel 51 lid 1 Sr bepaalt dat strafbare feiten door zowel natuurlijke personen als
rechtspersonen kunnen worden begaan. Het tweede lid van dit artikel bepaalt
vervolgens dat indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon,
de strafvervolging kan worden ingesteld en de in de wet voorziene straffen en
maatregelen kan worden uitgesproken, (1) tegen die rechtspersoon, dan wel (2)
tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede tegen hen die
feitelijke leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan wel (3) tegen
de onder 1 en 2 genoemden te zamen. Kortgezegd; een rechtspersoon kan een
strafbaar feit begaan en de rechtspersoon zelf én de opdrachtgevers en feitelijk
leidinggevers kunnen daarvoor worden gestraft.

Midden jaren tachtig van de 20°¢ eeuw heeft de Hoge Raad in de Slavenburg-
jurisprudentie uiteengezet wanneer sprake is van feitelijk leiding geven.?? In de
tweede Slavenburg-beschikking oordeelt de Hoge Raad dat van feitelijk leiding
geven aan verboden gedragingen onder omstandigheden sprake kan zijn "indien
de desbetreffende functionaris - hoewel daartoe bevoegd en redelijkerwijs
gehouden - maatregelen ter voorkoming van deze gedragingen achterwege laat
en bewust de aanmerkelijke kans aanvaardt dat de verboden gedragingen zich
zullen voordoen". In deze situatie wordt de zojuist bedoelde functionaris geacht
opzettelijk de verboden gedragingen te bevorderen. De bewuste aanvaarding van
de aanmerkelijke kans (...) kan zich te dezen voordoen, indien hetgeen de
verdachte bekend was omtrent het begaan van strafbare feiten door de bank
(Slavenburg bank) rechtstreeks verband hield met de (..) verboden
gedragingen’.?® Er zijn derhalve twee criteria voor het feitelijk leiding geven:
(i) de gedraging en (ii) het subjectieve element van de bewuste aanvaarding.
Samen houden zij het 'opzettelijk bevorderen' van de verboden gedraging in.?*

Het bevorderen van een verboden gedraging kan hierin zijn gelegen dat de
persoon in kwestie vanuit zijn functie een zekere zorgplicht heeft terwijl hij deze
zorgplicht verwaarloost, welke verwaarlozing er bijvoorbeeld uit kan bestaan dat
wordt nagelaten bepaalde gedragingen te verbieden. Indien men bevoegd en
redelijkerwijs gehouden is om in een situatie in te grijpen, dan kan het
achterwege laten van een dergelijk ingreep er toe leiden dat men de
aanmerkelijke kans aanvaardt dat bepaalde gedragingen zich zullen voordoen.
Hieruit kan men drie criteria afleiden: (i) wetenschap of bewustzijn, (ii) macht of
beschikkingsbevoegdheid en (iii) aanvaarding. 2°

In het 'Roda JC arrest' van de Hoge Raad van 21 januari 1992 kwam de relatie
tussen feitelijk leidinggeven en opzet aan de orde. In dit arrest ging het om een
manager bij een voetbalclub die enkele spelers een deel van het loon zwart
uitbetaalde. De manager werd vervolgd als feitelijk leidinggever van de
voetbalclub voor het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte loonbelasting. De
vraag die aan de orde kwam was of de opzettelijke gedragingen (het zwart
uitbetalen van een deel van het loon) op een lijn konden worden gesteld met de
onjuiste aangifte door de rechtspersoon. De Hoge Raad bevestigde de uitspraak

22 HR 20 november 1984, NJ 1985, 355 en HR 16 december 1986, NJ 1987, 321.

23 R.0. 5.1.1. en 5.1.2.

24 J.B.J. van der Leij, Plegen en Deelnemen, Deventer: Kluwer 2007, p. 90.

25 M. Wiladimiroff, Enige beschouwingen over de aan het strafrecht ontleende
leerstukken medeplegen en feitelijk leidinggeven in de Vierde tranche Awb, MBB
2009, 12.



van het hof welke overwoog dat de zwarte uitbetalingen onvermijdelijk leiden tot
een onjuiste aangifte. De opzet op de onjuiste aangifte werd derhalve afgeleid uit
de opzet op de zwarte betalingen. Dit leidde tot een veroordeling van de
manager als feitelijk leidinggever.2®

In een zaak waarover de Rechtbank Middelburg op 11 maart 2009 oordeelde
werd een verdachte onder meer het opdracht geven tot dan wel feitelijk leiding
geven aan het indienen van een onjuiste aangifte vennootschapsbelasting en
onjuiste aangifte omzetbelasting ten laste gelegd.?” De rechtbank wijdde
afzonderlijke overwegingen aan allereerst 'opdracht geven' en voorts feitelijk
leiding geven. Opdracht geven impliceert het geven van een uitdrukkelijke last
tot de strafbare gedraging. Het enkele toelaten van het feit is niet voldoende om
van opdracht geven te spreken. Daarvan was in casu geen sprake. Het Openbaar
Ministerie voerde aan dat iedere directeur-grootaandeelhouder per definitie
feitelijk leidinggever is van een onjuiste aangifte van de vennootschap. De
rechtbank verwierp dit verweer en hecht waarde aan het feit dat de
desbetreffende verdachte geen fiscale opleiding heeft genoten en dat niet is
gebleken dat verdachte anderszins kennis heeft verworven op boekhoudkundig
en/of fiscaal gebied. De verdachte vertrouwde volledig op de juistheid van de
door de belastingadviseur ingediende aangiften. Naar het oordeel van de
rechtbank mag hij daarop ook vertrouwen, gezien de kundigheid die van een
dergelijk adviseur op fiscaal gebied verwacht mag worden. Onoplettendheid en
onachtzaamheid leiden de rechtbank niet tot het oordeel dat sprake is van opzet.
In fundamentele termen werd de vrijspraak ingeluid met de volgende zin:
"Schuld, in de zin dat verdachte op de hoogte had behoren te zijn, is blijkens de
jurisprudentie immers onvoldoende om te kunnen spreken van feitelijk
leidinggeven."

De criteria voor feitelijk leidinggeven zijn derhalve ruimer en algemener van aard
dan de criteria voor opdracht geven. Bij opdracht geven dient immers sprake te
zijn van een specifieke opdracht, het veronderstelt een zekere last om iets te
doen, terwijl bij feitelijk leidinggeven het aanvaarden van een bepaalde
gedraging voldoende kan zijn. Opdracht geven kan derhalve worden beschouwd
als een toespitsing van leidinggeven.?® In de praktijk leidt dit ertoe dat men
meestal vervolgd wordt op grond van feitelijk leidinggeven.?°

De Hoge Raad benadrukte in zijn arrest van 12 januari 2010 nog eens op welke
wijze een rechter een zaak dient te beoordelen indien feitelijk leiding/opdracht
geven aan een rechtspersoon ten laste wordt gelegd.3® Het betreft onjuiste
aangiften omzetbelasting ingediend door een besloten vennootschap. Het hof
stelt vast dat van opzet bij de verdachte ten aanzien van de desbetreffende
aangiften omzetbelasting geen sprake was en sprak hem vrij. Naar aanleiding
van het cassatiemiddel concludeert de Advocaat-generaal dat de criteria ten
aanzien van feitelijk leiding/opdracht geven aan fraude bij een rechtspersoon
afwijken van de vereisten die gelden indien het plegen van belastingfraude ten

26 HR 21 januari 1992, NJ 1992, 414, m.nt. 't Hart.
27 Rb. Middelburg 11 maart 2009, parketnummer 12/996005-08, LJN BH9663.

28 W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2010,
p. 109.
29 Cursus belastingrecht, Formeel belastingrecht, paragraaf 9.2.3.

30 HR 12 januari 2010, nr. 08/03306, LJN BK2149.



laste is gelegd: "De voorwaarden voor het bewijs van enerzijds daderschap en
anderzijds opdracht c.q. feitelijk leiding geven kunnen in elk geval niet als
inwisselbaar worden aangemerkt." De Hoge Raad oordeelt in die lijn en
overweegt dat bij de beoordeling van de vraag of een verdachte ter zake van het
feitelijk leiding geven aan, dan wel opdracht geven tot, een door een
rechtspersoon verrichte verboden gedraging, strafrechtelijk aansprakelijk kan
worden gesteld, eerst moet worden vastgesteld dat die rechtspersoon een
strafbaar feit heeft begaan. Het hof moet bovendien de vraag beantwoorden of
zZij de aldaar genoemde aangiften omzetbelasting opzettelijk onjuist en/of
onvolledig hebben gedaan. Eerst na een bevestigend antwoord, komt de vraag
aan de orde of kan worden bewezen dat de verdachte aan die gedraging feitelijke
leiding heeft geven dan wel daartoe opdracht heeft gegeven. Het opzet van de
rechtspersoon op de verboden gedragingen en de daarvoor vereiste
vaststellingen moet worden onderscheiden van hetgeen is vereist voor een
bewezenverklaring van het opdracht geven tot dan wel het feitelijke leidinggeven
aan die gedragingen.

De feitelijk leidinggever van een fiscale eenheid?

Het is vaste jurisprudentie van de Hoge Raad dat een fiscale eenheid geen
rechtspersoon is in de zin van artikel 51 Sr.3! In het arrest van 29 juni 1999
heeft de Hoge Raad opgemerkt dat artikel 68 (oud) AWR - dus het thans
luidende artikel 69 AWR - zich richt tot de onderdelen die tezamen de fiscale
eenheid vormen in hun verbondenheid als fiscale eenheid, zodat deze onderdelen
gezamenlijk als de belastingplichtige dienen te worden aangemerkt, en dat als
dader van artikel 68 (oud) AWR niet de fiscale eenheid moet worden
aangemerkt, maar in gezamenlijkheid de onderdelen die de fiscale eenheid
vormen. Daarbij heeft de Hoge Raad ambtshalve opgemerkt dat deze kwalificatie
behoort te luiden: 'medeplegen van opzettelijk een bij de belastingwet voorziene
aangifte onjuist en/of onvolledig doen, terwijl daarvan het gevolg zou kunnen
zijn dat te weinig belasting zou kunnen worden geheven, begaan door een
rechtspersoon, meermalen gepleegd, terwijl hij opdracht tot de feiten heeft
gegeven en feitelijke leiding heeft gegeven aan de verboden gedragingen.'

In een vonnis van de Rechtbank Den Bosch van 14 september 2009 werd een
verdachte vervolgd voor het feitelijk leidinggeven aan een onjuiste en/of
onvolledige aangifte vennootschapsbelasting van de fiscale eenheid. Door de
raadsvrouwe werd aangevoerd dat een dergelijke tenlastelegging strijdig is met
voormelde vaste lijn in de jurisprudentie van de Hoge Raad. De rechtbank
ontweek deze klip door een lezing van de tenlastelegging 'in samenhang met het
dossier'.32 Op basis daarvan kan er naar het oordeel van de rechtbank
redelijkerwijs geen misverstand bestaan over het daarin aan verdachte gemaakte
verwijt. De rechtbank leest de tenlastelegging vervolgens zo, dat niet de fiscale
eenheid de aangifte heeft gedaan, maar dat de houdstervennootschap dat deed,
als hoofd van de fiscale eenheid. Aan die houdstervennootschap die ingevolge
artikel 51 Sr uiteraard wel 'kwalificeert’, had de verdachte dan feitelijk leiding
gegeven. In hoger beroep werd de tenlastelegging alsnog gewijzigd, zodat dit
verweer niet langer opging.

31 HR 29 juni 1999, NJ 1999/719.
32 Rb. Den Bosch 14 september 2009, parketnummer 01/994079-08.



4.6. Doen plegen

Een niet veel voorkomende deelnemingsvariant ten slotte is het 'doen plegen’,
als omschreven in artikel 47 Sr. Van 'doen plegen' is sprake wanneer iemand een
ander een delict laat uitvoeren, waarvoor die ander zelf niet kan worden gestraft.
In de visie van de wetgever diende de feitelijke uitvoerder als willoos werktuig te
zijn gebruikt en daarbij zonder 'opzet, schuld of toerekenbaarheid' te hebben
gehandeld.

In een arrest uit 1913 is uitgemaakt dat iemand een kwaliteitsdelict kan plegen
indien de feitelijke uitvoerder en niet de doen-pleger de vereiste kwaliteit heeft,
bijvoorbeeld die van aangifteplichtige.?® Dit komt tevens aan de orde in een
arrest van 11 september 1990. In deze zaak is er sprake van een aantal onjuiste
en onvolledige aangiften inkomstenbelasting welke zijn ingediend door de
echtgenoot van de belastingplichtige. De Hoge Raad bevestigt het oordeel van
het hof dat de doen-pleger strafbaar kan zijn als de materiéle dader geen opzet
heeft om het fiscale delict te plegen maar de vereiste kwaliteit wel bezit, terwijl
de doen-pleger die niet de vereiste kwaliteit bezit wel opzet kan worden
verweten.3* Hoewel de figuur van de doen-pleger in theorie dus wel degelijk
mogelijkheden biedt, wordt de figuur niet vaak gebruikt. Soms wordt deze
variant wel alternatief tenlastegelegd, waarbij primair wordt ingestoken op de
variant 'medeplegen’'. Een voorbeeld daarvan is te vinden in het reeds eerder
aangehaalde arrest van 4 maart 2009 waarin een belastingadviseur in de
tenlastelegging (subsidiair) ook het verwijt werd gemaakt dat hij zijn cliént,
voormalig trainer van PSV, de onjuiste aangiften heeft doen plegen. 3°

De officier van justitie die de navolgende zaak aanbracht bij de Rechtbank
Arnhem zag zich genoodzaakt de variant van het doen plegen ook eens uit de
kast te halen.® De verdachte droeg tegen een - naar het oordeel van de
rechtbank - te lage waarde een vijftal panden over aan zijn kinderen. Deze
waarde wordt vermeld in de aangiften successierecht en overdrachtsbelasting.
De verdachte werd verweten zich als 'doen pleger' aan belastingfraude schuldig
te hebben gemaakt door deze aangiften (successierecht en overdrachtsbelasting)
onjuist te hebben ingevuld. De rechtbank overwoog dat de wettelijke
aangifteplicht rust op degene aan wie het aangiftebiljet is uitgereikt en niet ook
op degene die de aangifte feitelijk heeft gedaan. Omdat de kinderen verkrijger
en koper zijn, rust op hen de plicht tot het doen van de aangiften. Dat feitelijk
gezien de notaris krachtens volmacht de aangifte voor de overdrachtsbelasting
heeft gedaan, doet daaraan - zo oordeelde de rechtbank - niet af, nu op de
notaris geen belastingplicht rust.

De rechtbank overwoog dat voor doen plegen slechts dient te worden vastgesteld
dat de feitelijke uitvoerders (in het onderhavige geval de kinderen) niet als
strafbare daders kunnen worden aangemerkt. De straffeloosheid dient wel uit de
bewijsmiddelen te blijken. Door de verdediging was aangevoerd dat uit het feit
dat aan de kinderen ter zake van de aangiften inkomstenbelasting vergrijpboeten

33 HR 21 april 1913, NJ 1913, W 9501

34 HR 11 september 1990, NJ 1991/276

35 Hof Den Bosch 4 maart 2009, nr. 21-001413-08, LJN BH5081.
36 Rb. Arnhem 5 juli 2007, nr. 05/000073-04.
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zijn opgelegd (betreffende de onjuiste waardering van de panden), niet anders
kan worden geconcludeerd dan dat zij niet kunnen worden aangemerkt als het
voor doen plegen vereiste 'willoos werktuig'. De rechtbank verwierp dit verweer:
"Voorts dient de straffeloosheid van de fysieke daders specifiek te worden
beoordeeld voor het delict dat aan de doen pleger is tenlastegelegd. Naar het
oordeel van de rechtbank betekent dit dat de omstandigheid dat aan de kinderen
in de administratiefrechtelijke belastingprocedure vergrijpboetes zijn opgelegd,
voor het opzettelijk aangeven van een te lage waarde van de panden, niet van
invioed is op de vraag of in onderhavige strafzaak sprake is van straffeloos
daderschap van de kinderen en zal onafhankelijk daarvan in deze strafzaak
moeten worden beoordeeld of ter zake van de tenlastegelegde strafbare feiten
bij de kinderen de opzet heeft ontbroken."

De verdachte was zich van de hogere waarde van de panden bewust geweest,
aldus de rechtbank. De aangiften zijn onjuist gedaan en bij verdachte heeft de
opzet voorgezeten. De rechtbank leidde uit diverse verklaringen af dat
verdachtes kinderen straffeloos zijn ter zake van het opzettelijk doen van een
onjuiste opgave en bewezen kon worden verklaard dat verdachte zijn kinderen
het 'opzettelijk een onjuiste aangifte doen' heeft doen plegen. "Daaraan doet
overigens niet af, dat ook het niet opzettelijk doen van een onjuiste opgave
strafbaar is. Naar het oordeel van de rechtbank kan aan verdachtes kinderen
namelijk wel schuld worden verweten." Een opmerkelijke overweging, gezien het
feit dat er wel schuld wordt aangenomen en dit eigenlijk in de weg staat aan de
willoosheid van het 'werktuig'.

Nu een zekere mate van schuld snel zal worden aangenomen lijkt er voor de
figuur van de doen-pleger geen grote rol weggelegd.

4.7. Ten slotte

Uit het voorgaande is duidelijk geworden dat er in het fiscale strafrecht
verschillende deelnemingsvarianten een rol kunnen spelen. Artikel 69 lid 2 AWR
heeft te gelden als kwaliteitsdelict hetgeen tot gevolg heeft dat de
deelnemingsvarianten slechts aan de orde komen indien er sprake is van een
pleger. Inmiddels heeft de Hoge Raad duidelijk gemaakt dat zowel de
uitgenodigde aangifteplichtige als degene die onverplicht een bij de wet
voorziene aangifte doet als pleger in de zin van artikel 69 lid 2 AWR kan
kwalificeren. De gevolgen hiervan voor de praktijk zullen moeten worden
afgewacht.

Ook zal moeten worden gewacht op een duidelijker onderscheid tussen de
varianten medeplegen en medeplichtigheid. Bij de invoering van de Vierde
tranche Awb waren de verwachtingen hieromtrent hoog gespannen. Verwacht
werd dat dit onderscheid zich binnen het boeterecht zou uitkristalliseren, nu de
fiscus slechts aan de medepleger een boete kan opleggen. Door de invoering van
de (fiscale) strafbeschikking is het echter maar de vraag of deze duidelijkheid
ooit zal worden verkregen. Daarmee kan de fiscus immers zowel de medepleger
als de medeplichtige bestraffen, zodat dit onderscheid voor de fiscale praktijk
aan relevantie heeft ingeboet.



Hoofdstuk 5

Opzet: voorwaardelijk opzet, toerekening en pleitbaar stand-
punt

Prof. mr. G.J.M.E. de Bont en mr. drs. P. de With

5.1. Inleiding

Een fiscale gedraging kan leiden tot een straf of boete indien er sprake is van
een ernstige mate van verwijtbaarheid. Voor strafrechtelijke vervolging is opzet
vereist, voor een fiscale vergrijpboete moet er tenminste sprake zijn van grove
schuld en voor een verzuimboete is enige vorm van verwijt al voldoende. Het
begrip opzet wordt daarnaast ook gebruikt ter invulling van de kwade trouw als
een van de voorwaarden voor navordering en is daarom ook voor de heffing van
belang.

De grensvlakken tussen de verschillende maten van verwijtbaarheid zijn in de
praktijk daarom van groot belang en verdienen in het bestek van dit boek een
eigen hoofdstuk.

In onderstaand schema hebben wij getracht de in wetgeving, jurisprudentie en
literatuur onderscheiden schuldgradaties weer te geven met van links naar rechts
een toenemende mate van verwijtbaarheid. Een schema als het onderstaande
schept eerst maximale duidelijkheid en minimale verwarring als elke situatie in
het schema is te plaatsen en slechts in één categorie valt, de zogenaamde MECE-
toets.!

afwezigheid van onbewuste grove voorwaardelijk kleurloos boos opzet
alle schuld schuld schuld kleurloos opzet opzet
Figuur 1 schuld opzet

Met name het inpassen van het hierna te bespreken voorwaardelijk opzet is
weerbarstig. Voorwaardelijk opzet wordt wel als een mindere ernstige vorm van
opzet gezien die het ernstigere boos opzet dan uitsluit, anderzijds kan voorwaar-
delijk opzet gezien worden als een alternatieve invulling van opzet hetgeen bete-
kent dat ook voorwaardelijk boos opzet een mogelijke variant is, zoals hieronder
is weergegeven.?

! E.M. Rasiel, The McKinsey Way, New York 1998. MECE staat voor Mutually Exclu-
sive, Completely Exhaustive.
2 De conclusie dringt zich op dat de in de figuren opgenomen begrippen vooralsnog

niet MECE-proof gerangschikt kunnen worden.
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Figuur 2 opzet

In recente jurisprudentie heeft zowel de Straf- als de Belastingkamer van de
Hoge Raad zich een aantal keren uitgesproken over het begrip opzet.

In dit hoofdstuk wordt met name ingegaan op drie voor de praktijk relevante as-
pecten van 'opzet'. Allereerst wordt het begrip 'voorwaardelijke opzet' uitge-
werkt. Vervolgens wordt aandacht besteed aan de toerekening van opzet van de
belastingadviseur aan de belastingplichtige en ten derde wordt ingegaan op het
begrip pleitbaar standpunt.3

De laatste jaren lijken de Strafkamer en de Belastingkamer van de Hoge Raad te
streven naar een overeenkomstige uitleg van deze drie leerstukken voor het boe-
terecht en het strafrecht.* De (nog) bestaande verschillen zullen worden aange-
stipt.

5.2, Voorwaardelijk opzet
5.2.1. Inleiding

Zowel in het fiscale boeterecht alsook in het fiscale strafrecht wordt door inspec-
teurs, officieren van justitie en rechters veelvuldig 'gebruik’ gemaakt van de
minst verstrekkende variant van opzet, te weten kansopzet® of voorwaardelijke
opzet. Dat zal vooral het geval zijn bij een ontkennende of zwijgende verdachte,
omdat er dan immers geen direct inzicht en dus geen bewijs is voor de wil van
de betrokkene op het moment van het plegen van het delict.

In dit verband heeft de vraag gespeeld of er bij bepaalde fiscale delicten wel
sprake dient te zijn van opzet in de zin van voorwaardelijk opzet. Deze discussie
spitste zich toe op een fiscale boete die wordt opgelegd bij de primitieve aan-
slag.® Bij de behandeling van het wetsvoorstel is in het parlement gesproken
over de vraag of voorwaardelijk opzet uitgesloten diende te worden en dat er
sprake diende te zijn van boos opzet. Door de Minister is daarbij opgemerkt dat
de mogelijkheid van het opleggen van een vergrijpboete bij de primitieve aanslag
is bedoeld voor gevallen waarin sprake is van opzet, fraude of zwendel en dat hij
voorwaardelijk opzet niet wil uitsluiten, met name om geen verschil tussen het
fiscale en strafrechtelijk opzet begrip te introduceren.

3 Dit hoofdstuk is een bewerking van en bouwt voort op eerdere artikelen over op-
zet in fiscaal boete- en strafrecht verschenen in het Tijdschrift Formeel Belasting-
recht (TFB 2002/6 en TFB 2005/4).

4 HR 17 augustus 1998, BNB 1998/329.

5 Hiervoor wordt ook de term 'dolus eventualis' gebruikt.

6 Artikel 67d AWR.



Deze discussie is in 2007 door de Hoge Raad beslecht door het oordeel van het
hof in stand te laten dat een vergrijpboete bij een primitieve aanslag ook opge-
legd kan worden als fraude niet is bewezen.” Ook bij voorwaardelijk opzet kan
dientengevolge een vergrijpboete worden opgelegd tegelijkertijd met een primi-
tieve aanslag.

De nog steeds door de Hoge Raad gebezigde definitie van voorwaardelijk opzet
stamt uit een arrest uit 1954. In dat arrest kwalificeerde de Hoge Raad het "zich
willens en wetens blootstellen aan de aanmerkelijke kans dat een gevolg zal in-
treden" als voorwaardelijke opzet en mitsdien als opzet.®

Vrij vertaald naar de fiscale praktijk gaat het om een situatie waarin de betrok-
kene niet zeker weet of zijn aangifte wel juist is en vervolgens deze aangifte toch
indient en daarmee bewust aanvaardt dat hij mogelijk een onjuiste aangifte
doet. Hij laat het er in feite op aankomen.

Deze situatie dient scherp te worden onderscheiden van het geval waarin de be-
trokkene eveneens niet zeker weet of zijn aangifte wel juist is maar meent dat
het goed zit. In het laatste geval maakt de betrokkene (slechts) een beoorde-
lingsfout. Volgens de Hoge Raad dient een dergelijke beoordelingsfout onder-
scheiden te worden van de situatie waarbij de betrokkene het er bewust op aan
laat komen.®

In zijn inmiddels beroemde HIV-arrest'® herhaalde de Hoge Raad zijn eerdere
definitie van voorwaardelijke opzet. Met daarbij de drie kernelementen: willens,
wetens en de aanmerkelijke kans. In het HIV-arrest heeft de Hoge Raad de zin-
snede aanmerkelijke kans alsmede het onderscheid tussen voorwaardelijke opzet
en bewuste schuld nader uitgewerkt.

5.2.2. De aanmerkelijke kans

In de HIV-arresten werden verdachten vervolgd als gevolg van het feit dat zij
onbeschermde seks hadden, terwijl ze wisten dat zij besmet waren met het HIV-
virus en derhalve de kans van besmetting bestond. Hooggeleerden hadden de
statistische kansen op een daadwerkelijke besmetting bijzonder klein geacht. De
overwegingen uit de HIV-arresten zijn eveneens van belang voor het fiscale
straf- en boeterecht.

In de literatuur werd bepleit dat de aanmerkelijke kans inhoudelijk kon verschil-
len naar aanleiding van het soort delict en het geriskeerde rechtsgoed. Naar aan-
leiding daarvan overwoog de Hoge Raad als volgt: "Er is geen grond de inhoud
van het begrip 'aanmerkelijke kans' afhankelijk te stellen van de aard van het
gevolg."

Omtrent het onderdeel 'aanmerkelijke kans' overwoog de Strafkamer van de Ho-
ge Raad als volgt:

7 HR 22 juni 2007, BNB 2007/292.
8 HR 9 november 1954, NJ 1955, 55 (Cicero-arrest).
9 HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 199 (Porsche-arrest).

10 HR 25 maart 2003, NJ 2003, 552 (HIV-I).



"De beantwoording van de vraag of de gedraging de aanmerkelijke kans op een
bepaald gevolg in het leven roept, is afhankelijk van de omstandigheden van het
geval, waarbij betekenis toekomt aan de aard van de gedraging en de omstan-
digheden waaronder deze is verricht. (...) Het zal in alle gevallen moeten gaan
om een kans die naar algemene ervaringsregelen aanmerkelijk is te achten.”

Met de algemene ervaringsregels introduceert de Hoge Raad een objectief ele-
ment in het opzetbegrip. De onderdelen willens en wetens blijven de subjectieve
elementen die bij de verdachte aanwezig dienen te zijn, wil er een veroordeling
kunnen volgen. De aanmerkelijkheid van de kans wordt thans geabstraheerd van
de verdachte, waardoor de feiten en omstandigheden van de concrete casus naar
de achtergrond worden verdrongen. Het is maar de vraag of dit een ontwikkeling
is die valt toe te juichen, nu (een) risicostrafrecht niet onmiddellijk warme ge-
voelens van rechtvaardigheid oproept.

De algemene ervaringsregels kunnen voor het fiscale boete- en strafrecht bijzon-
der ruim worden uitgelegd. Zo schreef Wattel!! al in 1989: "De kans dat onze
aangifte niet blijkt te kloppen, aanvaarden wij immers allemaal; zelfs een gever-
seerd fiscalist kan de belastingwetgeving (of zelfs maar de inkomstenbelasting)
niet meer overzien."

Ofschoon (vanzelfsprekend) iedere belastingplichtige de kans aanvaardt dat zijn
aangifte onjuist of onvolledig is, kan daarmee nog niet worden gezegd dat deze
kans aanmerkelijk is. Met name voor de invulling van dit bijvoeglijk haamwoord
introduceert de Hoge Raad nu de algemene ervaringsregels. Dergelijke regels
laten zich in het fiscale straf- en boeterecht moeilijker bedenken dan in het
commune strafrecht.!? Dit is met name de resultante van het gegeven dat voor-
waardelijke opzet Uberhaupt niet past in de fiscale delicten van artikel 69 AWR.
Voorwaardelijk opzet is immers het willens en wetens aanvaarden van een aan-
merkelijke kans op een bepaald gevolg. Bij de fiscaal strafrechtelijke delicten van
artikel 69 AWR is het gevolg verwoord in het zogenaamde strekkingsvereiste,
welke volledig is geobjectiveerd. Met deze objectivering met behulp van erva-
ringsregels heeft de wetgever bereikt dat de relatie tussen de intentie van de
verdachte en het gevolg van de handelwijze minder relevant is terwijl deze rela-
tie bij voorwaardelijk opzet centraal staat. Het opzet van de verdachte behoeft er
derhalve niet op gericht te zijn dat daadwerkelijk te weinig belasting zou worden
betaald. De aanmerkelijke kans is derhalve op dat gevolg niet gericht. Het
voorwaardelijke opzet in artikel 69 AWR houdt dus (slechts) in dat de verdachte
belastingplichtige willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat
zijn aangifte onjuist was.

In het commune strafrecht is de invulling van de aanmerkelijke kans eenvoudi-
ger, omdat (veelal) een duidelijk onderscheid gemaakt kan worden tussen ener-
zijds een (onverplichte) handeling (actie) en anderzijds een bepaald gevolg (re-
actie) dat intreedt of kan intreden. Bij het doen van aangifte ontbreekt deze ac-
tie-reactie. Het doen van de aangifte door middel van het (al dan niet elektro-
nisch) inzenden is de actie. De reactie is diezelfde aangifte. Wattel constateerde
al veel eerder dat de toepassing van voorwaardelijke opzet als consequentie
heeft dat de onjuistheid in het fiscale delict verwordt 'tot een gevolgbestanddeel,

1 P.]J. Wattel, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer:FED 1990, p. 133.
12 G.J.M.E. de Bont, 'Opzet in fiscaal boete- en strafrecht', TFB 2005/04.



terwijl zij volgens de tekst en de bedoeling van de wetgever onderdeel van de
handeling (onjuist aangifte doen) is, niet een gevolg van de handeling'. Nu de
Hoge Raad heeft overwogen dat de aanmerkelijke kans door de algemene erva-
ringsregels geabstraheerd wordt van de concrete strafzaak, gelden de eerder
geuite bezwaren tegen de toepassing van kansopzet a fortiori.

De vaststelling van de aanmerkelijke kans is voorts problematisch, aangezien
opzet bij fiscale delicten gericht is op de onjuistheid of onvolledigheid van de
aangifte. Deze onjuistheid en onvolledigheid wordt (tevens) bepaald door de fis-
cale wetgeving. De aanmerkelijkheid van de kans dat een aangifte niet deugt, is
derhalve tevens een (fiscaal)juridische kwestie. Ingeval een bepaalde (juridisch
onduidelijke) kwestie in de fiscale literatuur en jurisprudentie niet is uitgekristal-
liseerd, zal onzes inziens niet kunnen worden gesproken van een aanmerkelijke
kans dat de aangifte onjuist is. Daarbij kan echter worden aangetekend dat in
dergelijke situaties waarin het fiscale recht niet eenduidig is, ook niet aan de
verdachte belastingplichtige kan worden tegengeworpen dat hij wetenschap had
van de onjuistheid van de aangifte. Het opzet kan dan al niet worden bewezen
op grond van het ontbreken van het 'weten' bij de verdachte.

Uiteraard kan worden gepoogd een invulling te geven aan de algemene erva-
ringsregels die bepalen of een bepaalde kans op onjuistheid aanmerkelijk is.
Daaraan zou kunnen worden gedacht indien een belastingplichtige een aangifte-
biljet ondertekent, ofschoon deze nog ingevuld moet worden. Op 7 juni 1955 (NJ
1956, 652) werd door de rechtbank te Rotterdam op die grond nog opzet aange-
nomen. Inmiddels heeft de Hoge Raad begrip getoond voor de belastingplichtige
die vanwege de complexiteit van de fiscale regeling een deskundige adviseur in-
schakelt en vervolgens zich niet verder zelf verdiept in de fiscale regelgeving en
de verwerking van de door hem aangeleverde brongegevens in de aangifte:

"Indien een belastingplichtige zich laat bijstaan door een adviseur die hij voor
voldoende deskundig mocht houden en aan wiens zorgvuldige taakvervulling hij
niet behoefde te twijfelen (hierna: deskundige adviseur), is er geen aanleiding
tot het stellen van de algemene eis dat de belastingplichtige zich ter voorkoming
van fouten ook zelf in de inhoudelijke aspecten van op hem toepasselijke belas-
tingregelingen verdiept. Dit wordt niet anders door het enkele feit dat hij - al dan
niet op grote schaal - gebruik maakt van de desbetreffende regeling, ook niet
indien het een regeling als de onderhavige betreft. Reeds hierom kan een belas-
tingplichtige in zo'n geval geen grove schuld ter zake van het niet-betalen van
belasting worden verweten op de enkele grond dat hij aan hem toegezonden
stukken, die op de desbetreffende belasting betrekking hebben, doorzendt naar
zijn deskundige adviseur zonder daarvan zelf kennis te nemen.

(...)

Opmerking verdient in dit verband dat ook indien de belastingplichtige zich in
een geval als het onderhavige wél zelf heeft verdiept in de op hem toepasselijke
belastingregelingen, hetgeen belanghebbende stelt gedaan te hebben, dat enkele
feit nog niet meebrengt dat hij gehouden is om te controleren of zijn deskundige
adviseur in de door deze opgemaakte aangiften die regelingen juist heeft toege-
past." 13

13 HR 13 februari 2009, V-N 2009/9.7, LJN BH2586.



Onder verwijzing naar dit arrest van de Hoge Raad verwerpt Rechtbank Leeu-
warden nadien de stelling van de inspecteur dat "betrokkene door blindelings te
tekenen willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de aangifte
onvolledig en daarmee ten aanzien van een substantieel onderdeel onjuist
was."4

Wellicht zou een algemene ervaringsregel kunnen zijn dat een aanmerkelijke
kans op onjuistheid bestaat indien de belastingplichtige of zijn adviseur bepaalde
elementen van de aangifte schattenderwijs invult. De kans is dan aanmerkelijk
indien vragen in de aangifte worden beantwoord en bedragen worden vermeld,
zonder dat de onderliggende stukken en bescheiden worden geraadpleegd. In
het verlengde van deze regel zou als algemene ervaringsregel kunnen gelden,
dat een aanmerkelijke kans aanwezig is indien een belastingplichtige zijn advi-
seur of accountant onvolledig of onjuist informeert. Ook dan bestaat de aanmer-
kelijke kans dat de aangifte uiteindelijk niet correct is.

Het is echter maar de vraag of voormelde 'algemene ervaringsregels' enige toe-
gevoegde waarde hebben. In dergelijke gevallen - en met name ingeval de be-
lastingadviseur willens en wetens onjuist is geinformeerd - zal veelal ook on-
voorwaardelijke opzet aangetoond kunnen worden. Daarbij zijn de aanmerkelijke
kans en dus de algemene ervaringsregels niet relevant.

5.2.3. Bewustheid noodzakelijk

Hiervoor is aangegeven dat bij een zwijgende of ontkennende verdachte vaak
teruggevallen zal worden op 'voorwaardelijke opzet' om tot een bewezenverkla-
ring te kunnen komen. In de praktijk wordt daarbij vervolgens getracht de toch
al ruime grenzen verder op te rekken. De Hoge Raad houdt echter vast aan een
aantal minimum eisen.

Allereerst dient uit de bewezenverklaring te blijken dat niet alleen de aanmerke-
lijk kans is aanvaard - hetgeen zoals hiervoor is opgemerkt deels geobjectiveerd
in gevuld kan worden - meer tevens dat sprake is van een bewuste aanvaarding.

De vaststelling van Hof Den Bosch dat een belastingadviseur had moeten aarze-
len en een onderzoek had moeten instellen en dat hij bij een zodanig onderzoek
niet had kunnen komen tot het antwoord dat hij gaf, brengt volgens de Hoge
Raad nog niet de voor voorwaardelijk opzet vereiste bewustheid met zich mee
van de aanmerkelijke kans dat van belanghebbende te weinig belasting zou wor-
den geheven. Nu het hof in zijn uitspraak niet heeft vastgesteld dat die bewust-
heid in dit geval aanwezig was, wordt de uitspraak van het hof gecasseerd.®

5.2.4. Had moeten weten is geen bewustheid

De oplossing om de bewustheid, bij gebreke van ander bewijs, geobjectiveerd in
te vullen vindt evenmin genade in de ogen van de Hoge Raad. In lagere recht-
spraak regelmatige terugkerende formuleringen als 'had moeten weten' of 'het
kan niet anders zijn dan' kunnen niet gebruikt worden om op die wijze geobjecti-
veerd de bewustheid vast te stellen.

14 Rb. Leeuwarden 8 oktober 2010, V-N 2011/38.6, LJN BO0478.
15 HR 30 september 2011, [LJN BT5846.



Zo achtte Hof Amsterdam voorwaardelijk opzet bewezen in een procedure over
een vergrijpboete met de motivering "dat belanghebbende wist dan wel had
moeten weten dat zijn aangifte niet alle informatie bevatte die nodig was om een
juiste aanslag op te leggen.”

De Hoge Raad casseerde de uitspraak van het hof aangezien "de omstandigheid
dat een belastingplichtige had moeten weten dat zijn aangifte onjuist of onvolle-
dig is, (...) niet mee (brengt) dat hem de voor opzet vereiste bewustheid met be-
trekking tot die onjuistheid of onvolledigheid kan worden verweten."®

5.2.5. Niet correct is niet per sé opzettelijk

Deze paragraaf over (voorwaardelijk) opzet dient voor het juiste perspectief af-
gesloten te worden met de constatering (of misschien wel de verzuchting) van de
Hoge Raad dat niet elke achteraf gebleken onjuistheid of onvolledigheid in de
aangifte, ook al wordt die later door de verdachte erkend, met zich meebrengt
dat de verdachte daarop van meet aan opzet heeft gehad.!’ Kennelijk komt het
in de praktijk te vaak voor dat een (grote) correctie per definitie als verdacht
wordt beschouwd.

5.2.6. Onderscheid voorwaardelijk opzet en bewuste schuld

In het strafrecht is het onderscheid tussen opzet en schuld een verschil van dag
en nacht. Kan slechts schuld worden bewezen, dan is de verdachte meestal niet
strafbaar. Is opzet aangetoond, dan kan een veroordeling volgen. In het fiscale
boeterecht is een dergelijk verschil (gedeeltelijk) vermeden. Ook in geval van
(grove) schuld kunnen boetes worden uitgedeeld. Wederom in het HIV-arrest is
de Hoge Raad nader ingegaan op het onderscheid tussen bewuste schuld en
voorwaardelijke opzet:

"Voor de vaststelling dat de verdachte zich willens en wetens heeft blootgesteld
aan zulk een kans is niet alleen vereist dat de verdachte wetenschap heeft van
de aanmerkelijke kans dat het gevolg zal intreden, maar ook dat hij die kans ten
tijde van de gedraging bewust heeft aanvaard (op de koop toe heeft genomen).
Uit de enkele omstandigheid dat die wetenschap bij de verdachte aanwezig is
dan wel bij hem moet worden verondersteld, kan niet zonder meer volgen dat hij
de aanmerkelijke kans op het gevolg ook bewust heeft aanvaard, omdat in geval
van die wetenschap ook sprake kan zijn van bewuste schuld."”

Van degene die weet heeft van de aanmerkelijke kans op het gevolg, maar die
naar het oordeel van de rechter ervan is uitgegaan dat het gevolg niet zal intre-
den, kan wel worden gezegd dat hij met (grove) onachtzaamheid heeft gehan-
deld maar niet dat zijn opzet in voorwaardelijke vorm op dat gevolg gericht is
geweest.

Weten plus doen is dus niet per definitie willen. Als vorenstaande rechtsregels
van de Hoge Raad worden toegepast op fiscale delicten, ontstaat een vrij hypo-
thetische casus. Indien een belastingplichtige wist dat er een aanmerkelijke kans

16 HR 3 december 2010, BNB 2011/59.
17 HR 4 september 2007, V-N 2007/47.5.



was dat de aangifte onjuist was en hij deed desondanks de aangifte in de veron-
derstelling dat de aangifte toch in orde zou zijn, dan is sprake van grove onacht-
zaamheid en niet van opzet. Daarbij valt (in de fiscale praktijk) niet veel voor te
stellen. Desalniettemin is het goed aandacht te blijven hebben voor alle elemen-
ten binnen het opzetbegrip. De praktijk is immers grilliger dan de fantasie.

De Hoge Raad heeft tevens nadere aandacht besteed aan het bewijs van voor-
waardelijke opzet. De feitelijke omstandigheden van het geval staan centraal.
Daarbij zijn de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is
verricht, van belang. Met behulp van verklaringen van de verdachte en getuigen
kan inzicht worden verkregen omtrent hetgeen ten tijde van de gedraging in de
verdachte is omgegaan. Voor fiscale delicten kunnen ook een administratie of
andere boeken en bescheiden relevant zijn. Als verklaringen en schriftelijke
stukken ontbreken, is nog van belang dat de Hoge Raad overweegt dat "bepaal-
de gedragingen naar hun uiterlijke verschijningsvorm (kunnen) worden aange-
merkt als zo zeer gericht op een bepaald gevolg dat het - behoudens contra-
indicaties - niet anders kan zijn dan dat de verdachte de aanmerkelijke kans op
het desbetreffende gevolg heeft aanvaard."

Nu iedere belastingplichtige verplicht is een aangiftebiljet in te zenden, kan in
deze handeling op zich voor de invulling van de aanmerkelijke kans geen bewijs
worden gevonden. Dat is heel anders voor een persoon die met een wapen en
bivakmuts een bank binnenstapt. Een dergelijke handeling is wettelijk niet voor-
geschreven en levert (ten minste) een substantiéle bouwsteen voor het delicts-
bestanddeel opzet. Voormelde bewijsregel van de Hoge Raad lijkt mij derhalve
voor het fiscale strafrecht minder bruikbaar dan voor vele commune strafrechte-
lijke delicten.

5.3. Toerekening van kennis/opzet van belastingadviseur

Op 1 december 2006 heeft de Belastingkamer van de Hoge Raad een eind ge-
maakt aan het tot op dat moment bestaand verschil tussen de strafrechtelijke en
bestuursrechtelijke toerekening van opzet van een adviseur aan de belasting-
plichtige. Verwijzend naar de onschuldpresumptie uit artikel 6 EVRM maakt de
Hoge Raad een einde aan de automatische toerekening van (voorwaardelijk) op-
zet van de adviseur voor vergrijpboeten:

"3.3. Voor sancties waarop het Nederlandse strafrechtstelsel van toepassing is,
heeft de Hoge Raad in het zogenoemde IJzerdraadarrest (HR 23 februari 1954,
NJ 1954, 378) overwogen dat 'opzet ten aanzien van enig delict of delictsbe-
standdeel door het Nederlandse strafrecht nergens wordt toegerekend aan een
natuurlijk persoon, indien die geestesgesteldheid bij hem of haar niet persoonlijk
aanwezig is geweest'.

-3.4. Terugkomend van het arrest BNB 1988/270 acht de Hoge Raad het geraden
ook voor (bestuursrechtelijke) fiscale vergrijpboetes de mogelijkheid van toere-
kening van opzet of grove schuld van een ander dan de belastingplichtige aan de
belastingplichtige uit te sluiten. Zulks voorkomt dat op grond van een dergelijke
toerekening strijd zou kunnen ontstaan met de in artikel 6, lid 2, EVRM neerge-
legde eis dat een ieder tegen wie een vervolging is ingesteld, voor onschuldig
wordt gehouden totdat zijn schuld in rechte is komen vast te staan.
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-3.5. Opmerking verdient dat laatstbedoelde bepaling niet eraan in de weg staat
dat het bewijs van opzet of grove schuld van de belastingplichtige in een voor-
komend geval kan worden geleverd met behulp van vermoedens (HR 17 januari
1990, nr. 26 282, BNB 1990/193). De enkele omstandigheid dat de belasting-
plichtige een adviseur heeft ingeschakeld, wiens opzet of grove schuld wordt
vastgesteld, rechtvaardigt evenwel niet het vermoeden dat ook bij de belasting-
plichtige zelf opzet of grove schuld aanwezig is geweest.

-3.6. Opmerking verdient tevens dat de omstandigheid dat de belastingplichtige
een adviseur heeft ingeschakeld, aan wie opzet of grove schuld kan worden ver-
weten, kan samengaan met de mogelijkheid dat bij de belastingplichtige zelf
(voorwaardelijk) opzet of grove schuld aanwezig is geweest. In dat verband kan
van belang zijn of de belastingplichtige de zorg heeft betracht die redelijkerwijs
van hem kan worden gevergd bij de keuze van zijn adviseur en bij de samen-
werking met die adviseur. Wat in dit opzicht redelijkerwijs van de belastingplich-
tige kan worden gevergd, zal intussen van geval tot geval sterk kunnen verschil-
len, bij voorbeeld naar gelang zijn hoedanigheid en zijn kennis en ervaring om-
trent de terzake relevante fiscale en andere aspecten. De inspecteur heeft van
een en ander de stelplicht en de bewijslast. "8

De Hoge Raad heeft het 'omgaan' genuanceerd met de toevoeging dat de belas-
tingplichtige wel een zorgplicht heeft bij de keuze van zijn adviseur en bij de sa-
menwerking met zijn adviseur en dat de vraag wat in dat verband redelijkerwijs
van de belastingplichtige kan worden gevergd, van geval tot geval sterk kan ver-
schillen. De laatste vraag heeft zoals te verwachten viel nadien tot vervolgjuris-
prudentie over dit leerstuk geleid in het fiscale boeterecht. Deze vervolgjurispru-
dentie is naar onze mening ook relevant voor de toerekening van opzet in het
fiscale strafrecht.®

In het zogenoemde Bavinck-arrest verduidelijkt de Hoge Raad de hiervoor ge-
noemde zorgplicht door te oordelen dat het achterwege laten van, dan wel een
gebrekkige voortgangscontrole door de belastingplichtige op het werk van de
adviseur nog niet is te kwalificeren als een zodanige zorgplichtschending dat
sprake is van opzet aan de zijde van de belastingplichtige.?®

Een belastingplichtige schendt voorts zijn zorgplicht niet als hij zich, bij inschake-
ling van een adviseur die hij voor voldoende deskundig mag houden, niet zelf ter
voorkoming van fouten verdiept in een regeling waar hij veelvuldig gebruik van
maakt. De belastingplichtige is voorts niet gehouden, ook al heeft hij zich wel
verdiept in de van toepassing zijnde regelingen, vervolgens de toepassing door
zijn adviseur van die regelingen in de aangifte te controleren.?!

Het deel van de zorgplicht dat eist dat de belastingplichtige de door hem inge-
schakelde derde voor voldoende deskundig mag houden is nog niet nader door
de Hoge Raad gepreciseerd. Ook in de lagere rechtspraak na 1 december 2006
speelt dit deel van de zorgplicht een ondergeschikte rol. Veelal stelt de belas-
tingplichtige dat hij de adviseur voor voldoende deskundig mocht achten, welke

18 HR 1 december 2006, BNB 2007/151.

19 Zie ook: A.O. Lubbers en C.E.M. van de Loo, 'De oplegging van een vergrijpboete
aan een belastingplichtige bij inschakeling van een derde’', TFB 2011/6.

20 HR 29 februari 2008, BNB 2008/156.

21 HR 13 februari 2009, BNB 2009/114.
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stelling vervolgens niet door de inspecteur wordt betwist waarmee deze stelling
vast komt te staan. Lubbers en Van de Loo menen dat indien een belastingadvi-
seur is aangesloten bij de NOB of het RB de belastingplichtige bij voorbaat deze
adviseur voor deskundig mag houden, welk standpunt wij goed kunnen volgen.

In lagere rechtspraak speelt een ander aspect van de zorgplicht, het juist en vol-
ledig informeren van de ingeschakelde derde, een grotere rol. Zo betekende voor
Hof Den Bosch dat er sprake was van schending van de zorgplicht door de belas-
tingplichtige doordat de correspondentie met de verzekeringsmaatschappij be-
treffende het premievrij maken van de verzekering niet aan de adviseur werd
verstrekt.?? Buiten discussie lijkt ons dat de belastingplichtige geen onjuiste in-
formatie aan de derde verstrekt. De eis dat in het algemeen alle relevante infor-
matie aan de derde dient te worden verstrekt, wordt uiteraard begrensd door het
gegeven dat de vraag welke feiten relevant zijn afhankelijk zal zijn van de speci-
fieke van toepassing zijnde fiscale regelingen die de belastingplichtige mogelijk
niet kent en ook niet hoeft te kennen zoals hiervoor is opgemerkt.

5.4. Pleitbaar standpunt als ondergrens voor opzet

Het leerstuk van het pleitbare standpunt is afkomstig uit het fiscale boeterecht
en aldaar algemeen aanvaard. De Hoge Raad overwoog al in 1986 omtrent de
vraag op welk moment sprake is van een pleitbaar standpunt:?3

"4.2. De omstandigheid dat het door belanghebbende in haar aangifte ingeno-
men standpunt inzake de toepassing van artikel 61a, tweede lid, letter a, van de
Wet op de inkomstenbelasting 1964 met betrekking tot de investering in de silo
door het Hof als juist is aanvaard, noopt tot de gevolgtrekking dat, ook al is be-
doeld standpunt in cassatie onjuist bevonden, niet kan worden gezegd dat het
aan opzet of grove schuld van belanghebbende te wijten is dat de primitieve
aanslag te laag is vastgesteld. Mitsdien is in de navorderingsaanslag ten onrechte
een verhoging begrepen”

Bij besluit van 9 november 2000%* gaf de Staatssecretaris van Financién aan dat
onder een pleitbaar standpunt wordt verstaan:

"'een opvatting over de kwalificatie van de feiten of de toepassing van het recht
op de feiten die in redelijkheid verdedigbaar is."

Inmiddels is de door de Staatssecretaris gehanteerde definitie met aangepaste
bewoordingen opgenomen in het Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst:?>

"Van een pleitbaar standpunt is sprake als een door belanghebbende ingenomen
standpunt, gelet op de stand van de jurisprudentie en de heersende leer, in die
mate juridisch pleitbaar of verdedigbaar is dat belanghebbende redelijkerwijs kan
menen juist te handelen. Is er sprake van een pleitbaar standpunt, dan kan de
belanghebbende er geen verwijt van worden gemaakt dat er aanvankelijk geen

22 Hof 's-Hertogenbosch 7 mei 2010, LJN BM8043.

23 HR 26 november 1986, BNB 1987/31.

24 Besluit van 9 november 2000, nr. RTB2000/2474M, BNB 2001/13.

25 Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst, DGB2010/6677M, Stcrt. 2011/20116.



of te weinig belasting is geheven. Een pleitbaar standpunt sluit het opleggen van
zowel een verzuimboete als een vergrijpboete uit.’

Mondjesmaat en met een van het fiscale recht afwijkende invulling heeft het
leerstuk van het pleitbare standpunt ook zijn intrede gedaan in het fiscale straf-
recht. De ban werd gebroken door Rechtbank Zwolle in 2005:2¢

"Het vorenstaande in aanmerking nemende is de rechtbank van oordeel dat niet
gezegd kan worden dat het standpunt van de verdediging, dat de landbouwvrij-
stelling van toepassing is, niet pleitbaar is. Derhalve kan niet wettig en overtui-
gend bewezen worden dat verdachte door de landbouwvrijstelling toe te passen
de onderhavige aangifte opzettelijk onjuist heeft ingevuld."

Waar de fiscale rechter (slechts) objectief toetst of sprake is van een in redelijk-
heid verdedigbaar standpunt, waarbij zelfs voorstelbaar is dat een achteraf inge-
nomen standpunt wordt gehonoreerd, stelt de strafrechter in voorkomende ge-
vallen bijzondere eisen:

"Anders dan door de verdediging aangevoerd kan in casu niet worden aanvaard
dat sprake was van een pleitbaar standpunt. Noch [medeverdachte] noch [ver-
dachte] is immers feitelijk uitgegaan van een onjuiste juridische opvatting om-
trent datgene wat daadwerkelijk nodig was voor het kwalificeren van hem als
fiscaal inwoner van Belgié. "’

en

"Bovendien kan van een pleitbaar standpunt slechts sprake zijn indien de ver-
dachte omtrent de fiscale toelaatbaarheid van de wijze waarop hij aangifte doet,
op ondubbelzinnige wijze advies bij een deskundige heeft ingewonnen, dan wel
de kwestie op ondubbelzinnige wijze aan de inspecteur heeft voorgelegd: het één
noch het ander is gebeurd."®

en

"In een geval (...) is in ieder geval geen sprake van een pleitbaar standpunt in-
dien die belastingadviseur, in aanmerking genomen de van hem te verwachten
deskundigheid, na adequaat onderzoek van de feiten die hem bekend zijn of re-
delijkerwijs bekend hadden kunnen zijn, redelijkerwijs zozeer heeft moeten twij-
felen aan de juistheid van dat standpunt dat hij dat standpunt niet, althans niet
zonder meer, voor juist mocht houden."?°

Een verwijzing naar de herkomst van deze bijzondere en in ieder geval van het
fiscale boeterecht afwijkende eisen, is in de feitenrechtspraak niet te achterha-
len.

Van Riel heeft recentelijk de oorzaak en tegelijkertijd de oplossing voor de ver-
schillen gezocht in het standpunt dat opzet in het fiscaal strafrecht zoals in het

26 Rb. Zwolle 13 september 2005, LJN AU2558.

27 Rb.'s-Hertogenbosch 27 februari 2007, LJN AZ9322.
28 Hof Amsterdam 7 juli 2011, LJN R0740.

29 Hof Amsterdam 7 juli 2011, LJN R0739.



fiscale boeterecht uitgelegd dient te worden als boos opzet, waar de heersende
leer nu uitgaat van kleurloos opzet. Daarmee zou een gelijkluidende invulling van
pleitbaar standpunt en daarmee een overeenkomstige betekenis van opzet in
straf- en boeterecht mogelijk worden.3° Eenzelfde conclusie werd reeds getrok-
ken in 20023! met de redenering dat de door de Hoge Raad in 195232 genoemde
uitzonderingen op de hoofdregel dat in het algemeen opzet als kleurloos opzet
dient te worden begrepen, van toepassing zijn bij artikel 69 AWR. De opzet is
immers gericht op een onjuiste aangifte. De onjuistheid wordt bepaald door de
schending van de fiscale wetgeving. Logisch doorredenerend kan dan worden
gesteld dat het opzet gericht moet zijn op de overtreding van de fiscale wetge-
ving. Opzet op een in het delictsbestanddeel beschreven fiscale wederrechtelijk-
heid; een uitzondering op kleurloos opzet die nadrukkelijk werd onderkend door
de Hoge Raad in zijn standaardarrest van 1952.

Het verschil in invulling wringt met name bij de keuze tussen boeterechtelijke en
strafrechtelijke afdoening van een mogelijk delict. Volgens de 'Richtlijnen aan-
melding en afhandeling fiscale delicten, douane- en toeslagen delicten' (hierna
AAFD) dient bij de beslissing een zaak voor te leggen aan het selectieoverleg
eerst te worden vastgesteld of sprake is van opzet. Het verschil in invulling zou
tot het vreemde gevolg kunnen leiden dat, indien er achteraf vast zou komen te
staan dat sprake is van een pleitbaar standpunt, bestuursrechtelijke beboeting
niet en strafrechtelijke veroordeling wel zou kunnen volgen. In een eerdere ver-
sie van de AAFD (toen nog ATV) richtlijnen werd in een voetnoot toegelicht dat
met het in de richtlijnen gebezigde begrip opzet gedoeld werd op het strafrechte-
lijke begrip opzet.?? In de huidige richtlijnen is die toelichting niet meer opgeno-
men. Naar onze mening ligt het in de rede uit te gaan van de huidige fiscale in-
vulling en in ieder geval voor te schrijven dat als onderdeel van de AAFD proce-
dure expliciet een uitspraak dient te worden gedaan over de vraag of er mogelijk
sprake is van een pleitbaar standpunt.

In de vriendenbundel voor Niessen is Ilsink in zijn bijdrage met de titel 'Enkele
gedachten over het fiscale pleitbare standpunt in strafzaken' ook ingegaan op het
verschil in benadering tussen strafrecht en fiscaal recht.3>* De openingszin van
zijn bijdrage: "De vanzelfsprekendheid waarmee soms wordt gepoogd de zoge-
noemde leer van het pleitbare standpunt, die de Hoge Raad in belastingzaken
heeft ontwikkeld, over te planten naar het strafrecht roept vragen op" onder-
streept het vermoeden dat het om meer gaat dan een verschil tussen de subjec-
tieve strafrechtelijke en objectieve fiscale traditie.

Ilsink meent dat een pleitbaar standpunt zowel een plaats kan hebben als een
opzetverweer, een verweer gericht tegen het objectieve strekkingsvereiste en
een strafmaatverweer en werpt de prikkelende vraag op of in de fiscale recht-
spraak over het pleitbare standpunt wel voldoende de complicerende factor van
het voorwaardelijk opzet onder ogen is gezien.

30 A.D. van Riel, 'Pleitbaar standpunt - toepassing in het fiscale strafrecht', TFB
2011/6.

31 G.]J.M.E. de Bont, 'Opzet in fiscaal boete- en strafrecht', TFB 2002/06.

32 HR 18 maart 1952, NJ 1952, 314.

33 Aanmeldings-, Transactie en Vervolgingsrichtlijnen voor fiscale delicten en doua-
nedelicten 2006, Stcrt. 2005, 247.

34 L.J.A. Pieterse (red), Draaicirkels van het formeel belastingrecht, Amersfoort: SDU

2009.



Uitgaande van de definitie van het pleitbare standpunt zoals gegeven door de
Staatssecretaris van Financién zou naar mijn mening het primaat bij de huidige
invulling van het pleitbare standpunt in het fiscale boeterecht moeten liggen.

In zijn arrest van 8 februari 2005 heeft de Strafkamer van de Hoge Raad naar
aanleiding van een bij het hof gevoerd verweer dat sprake was van een pleitbaar
standpunt, in zijn beoordeling aansluiting gezocht bij de formulering zoals die
geldt in het fiscale boeterecht, namelijk dat er sprake is van een situatie dat de
betrokkene kan en mag menen dat zijn standpunt juist is:

"Die overweging moet, in het licht van de gebezigde bewijsmiddelen en van het-
geen het Hof voorts heeft overwogen, aldus worden verstaan dat naar het oor-
deel van het Hof de verdachte redelijkerwijze niet kon en mocht menen dat de
desbetreffende inkomsten niet behoefden te worden opgegeven. ">

Een expliciete overweging van de Strafkamer van de Hoge Raad over de verdere
invulling van het begrip pleitbaar standpunt in het fiscale strafrecht is gewenst.

Dit geldt met name voor de 'eisen' die in de praktijk door sommige feitenrechters
worden gehanteerd, zoals de hiervoor geciteerde uitleg van Hof Amsterdam dat
van een pleitbaar standpunt slechts sprake kan zijn als de betrokkene 'op on-
dubbelzinnige wijze advies bij een deskundige heeft ingewonnen, dan wel de
kwestie op ondubbelzinnige wijze aan de inspecteur heeft voorgelegd'.

Op grond van de aangehaalde overweging van de Hoge Raad uit 2005 meen ik
dat aan een pleitbaar standpunt een dergelijke 'eis' niet gesteld kan worden, nog
daargelaten de vraag of de inspecteur in concrete gevallen buiten de aangifte om
een standpunt daadwerkelijk in zal willen nemen.

5.5. Ten slotte

Dat opzet een dynamisch begrip is, behoeft geen nadere toelichting. Met name
het feit dat het begrip voor de fiscale delicten wordt beinvioed door zowel het
commune strafrecht als het fiscale boeterecht, maakt de ontwikkeling interes-
sant. Als echte winst mogen worden genoteerd de regels die worden geformu-
leerd in de jurisprudentie omtrent de vraag of een verdachte (belastingplichtige)
mocht vertrouwen op de mededelingen van zijn gemachtigde. Of het pleitbaar
standpunt een zelfde ontwikkeling gaat doormaken zal op de voet gevolgd moe-
ten worden.

35 HR 8 februari 2005, LJN AR3719.



Hoofdstuk 6

Het strekkingsvereiste

mr. Martijn Weijers

6.1. Inleiding

Op basis van de tekst van artikel 69 van de Algemene wet inzake rijksbelastin-
gen (hierna: AWR) wordt strafbaarheid van de hierin opgenomen feiten slechts
aangenomen 'indien het feit ertoe strekt dat te weinig belasting wordt geheven'.
Dit criterium wordt ook wel aangeduid als 'het strekkingsvereiste'. In dit hoofd-
stuk zal nader op de betekenis van het strekkingsvereiste worden ingegaan.
Hierbij zal zowel aandacht worden besteed aan de ontstaansgeschiedenis als aan
de uitwerking daarvan in de jurisprudentie.

6.2. Een korte ontstaansgeschiedenis

In de wetsgeschiedenis bij de wijziging van het fiscale boete- en strafrecht zoals
per 1 januari 1998 in werking getreden, is uitgebreid stilgestaan bij de betekenis
van het strekkingsvereiste voor het nieuw in te voeren artikel 69 AWR. In de tot
dan toe toepasselijke fiscale strafbepaling (artikel 68 AWR oud) kwam namelijk
wel een soortgelijk vereiste voor, doch deze bestond in de toevoeging 'indien
daarvan het gevolg zou kunnen zijn dat te weinig belasting zou worden geheven'.

Het voornaamste bezwaar tegen het vereiste zoals dat voor 1 januari 1998 in de
strafbepaling was opgenomen, was gelegen in de zogenaamde 'dubbele potentia-
lis'" welke onvermijdelijk met zich meebracht dat het handelen van een belasting-
plichtige te snel onder de werking van de fiscale strafbepalingen viel.! Mede ge-
zien de wens om de fiscale strafbaarstelling in te perken tot de gevallen waarin in
de praktijk sprake zou zijn van vervolging, stelde de 'Commissie Van Slooten' in
haar advies voor om een kwalitatief criterium te introduceren waarmee - naast
het vereiste opzet - eveneens een oogmerk tot benadeling van de schatkist aan-
wezig diende te zijn.?

Hoewel de wetgever met de genoemde commissie van oordeel was dat strafver-
volging ter zake van overtreding van bepalingen in de AWR moet worden beperkt
tot de gevallen waarvan duidelijk sprake is van gerichtheid op benadeling van de
schatkist, heeft hij er bij de uiteindelijke redactie van artikel 69 AWR voor geko-
zen de thans bekende zinsnede 'indien het feit ertoe strekt dat te weinig belas-
ting wordt geheven' in de bepaling op te nemen. Redengevend voor de keuze
voor het (objectieve) strekkingsvereiste boven het door de commissie aanbevo-

1 Vgl. G.J.M.E. de Bont, ‘Het gevolgbestanddeel in art. 69, lid 1, AWR’, TFB 1999,
nr. 5 p. 18-19, G.J.M.E. de Bont, '‘Opzet in fiscaal boete- en strafrecht’, TFB 2002,
nr. 6, p. 5-11 en W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deven-
ter: Kluwer 2010, p. 41 onder verwijzing naar P.]. Wattel, Fiscaal straf- en straf-
procesrecht, Deventer: Kluwer 1989, p. 116-122.

2 Kamerstukken II 1993/94, 23 470, nr. 3, p. 20-21.



len (subjectieve) oogmerkvereiste was ondermeer "dat het objectieve karakter
van de gedraging gemakkelijker is te bewijzen dan het subjectieve bestand-
deel."?

Met de bewoordingen van het strekkingsvereiste heeft de wetgever, in tegenstel-
ling tot de Commissie van Slooten, expliciet gepoogd het accent te leggen op de
"uit objectieve (cursivering MW) aard en omstandigheden af te leiden, strekking
of gerichtheid van de gedraging." Voor de vraag of een bepaalde handeling (ob-
jectief bezien) deze gerichtheid of strekking in zich heeft, zijn vervolgens bepa-
lend "de ervaringsregels die leren, dat de gedraging, gezien de effecten die der-
gelijke gedragingen in het algemeen plegen te hebben, geschikt is om te berei-
ken dat onvoldoende belasting wordt geheven."

6.3. Het strekkingsvereiste in de rechtspraak

Zoals uit de hiervoor aangehaalde ontstaansgeschiedenis blijkt, heeft de wetge-
ver met de invoering van het strekkingsvereiste een objectieve benadering van
de strekking en gerichtheid van de gedraging voor ogen gehad. Dat de Hoge
Raad deze bedoeling in het proces van rechtsvinding niet buiten beschouwing
heeft gelaten, blijkt ondermeer uit zijn arrest van 26 juni 2001.#

In de casus die tot voornoemd arrest heeft geleid was sprake van een belasting-
plichtige die zijn aangiften inkomstenbelasting niet (binnen de termijn) deed
doch waarbij door de jaren heen een werkwijze was ontstaan op grond waarvan
de Belastingdienst op basis van de bekende inkomensbronnen van de belasting-
plichtige voorlopige aanslagen toezond en - bij het uitblijven van een aangifte -
ambtshalve aanslagen oplegde. Vervolgens maakte de belastingplichtige bezwaar
door het toezenden van een ingevuld aangiftebiljet en werd de aanslag daarop
aangepast.

Na bij de politierechter te zijn vrijgesproken, oordeelde het Hof in gelijke zin dat
de bestendige praktijk tussen verdachte en de fiscus in dit geval met zich mee-
bracht dat de gedraging niet de strekking had te weinig belasting te betalen.

Na een daartoe ingesteld beroep overwoog de Hoge Raad in cassatie - onder
verwijzing naar de conclusie van de Advocaat-generaal en diens uiteenzetting
van de wetsgeschiedenis - ten aanzien van het strekkingsvereiste als volgt:

"(....) dat met de zinsnede "indien het feit ertoe strekt dat te weinig belasting
wordt geheven" is beoogd het niet of te laat doen van de belastingaangifte als
misdrijf strafbaar te stellen, indien door die gedraging de te geringe heffing naar
redelijke, uit de objectieve omstandigheden af te leiden, verwachting waarschijn-
lijk is. Daarbij is met "objectieve omstandigheden"” gedoeld op een "van "buiten-
af" waarneembare eigenschap van de gestelde gedraging". Bedoelde strekking
kan blijkens die ontstaansgeschiedenis worden aangenomen "op grond van erva-
ringsgegevens die tot het oordeel leiden dat [het niet (tijdig) doen van aangifte],
gezien de effecten die daarvan in het algemeen uitgaan, geschikt [is] om te be-
reiken dat onvoldoende belasting wordt geheven."

Kamerstukken II 1993/94, 23 470, nr. 3, p. 24.
4 HR 26 juni 2001, nr. 02472/00, LIN: ZD2493.



Uit vorenstaande overweging kan aldus worden opgemaakt dat aan het strek-
kingsvereiste zal zijn voldaan indien de gedraging op basis van haar van buitenaf
waarneembare eigenschap naar redelijke verwachting tot een te geringe heffing
van belasting zal leiden. Dat de te geringe heffing naar redelijke verwachting uit
de gedraging volgt, kan voorts op grond van ervaringsgegevens worden aange-
nomen. Een subjectieve omstandigheid zoals de modus operandi tussen belas-
tingplichtige en de Belastingdienst, heeft hierop geen invloed.

In navolging van dit arrest van de Hoge Raad merkt Valkenburg op dat de reik-
wijdte van het strekkingsvereiste wel heel erg dicht in de buurt komt van de uit-
leg zoals deze van toepassing was voor 1 januari 1998.5 De oorzaak hiervan is
volgens Valkenburg gelegen in de omstandigheid dat de zwaardere 'waarschijn-
lijkheidseis' die het strekkingsvereiste zou kennen, nagenoeg geheel wordt gere-
lativeerd doordat deze moet worden beoordeeld op basis van puur objectieve
bestanddelen.

In de literatuur wordt opgemerkt dat zelfs nog een verdergaande uitleg van het
strekkingsvereiste in de rechtspraak kan worden gevonden.® Zo wordt verwezen
naar een uitspraak van het Gerechtshof 's-Hertogenbosch van 4 maart 2009
waarin het Hof overweegt "dat de wijze waarop aangifte is gedaan (...) naar alle
waarschijnlijkheid [zal] kunnen meebrengen, dat te weinig belasting wordt gehe-
ven."” Volgens de betreffende auteurs wordt hiermee de indruk gewekt dat straf-
rechtelijke veroordeling reeds kan volgen indien het nadeel voor de schatkist
waarschijnlijk is. Terecht stellen zij dat dit niet strookt met het doel van de nieu-
we redactie, namelijk om alleen de 'zwaardere' gevallen uit te selecteren. Niet-
temin kan worden gewezen op een passage uit de parlementaire geschiedenis
waarin de wetgever expliciet heeft overwogen dat "waar buiten kijf staat, dat
opzettelijk onjuiste aangifte is gedaan en zonneklaar is, dat de wijze van het
doen van aangifte naar alle waarschijnlijkheid zal kunnen meebrengen, dat te
weinig belasting wordt geheven, (....) veroordeling mogelijk [behoort] te zijn."8
Hoewel de overweging van het Gerechtshof naadloos op deze overweging aan-
sluit en zodoende de bedoeling van de wetgever lijkt te omvatten, heeft het er
alle schijn van dat vorenbedoelde citaat berust op een ongelukkige formulering
van laatstgenoemde. Een te ruime werking van het strekking lijkt hiervan het
gevolg.

In voornoemde uitspraak van het Gerechtshof 's-Hertogenbosch kan voorts nog
worden gewezen op een overweging waaruit impliciet naar voren lijkt te komen
dat bij de beantwoording van de vraag of de gedraging naar redelijke verwach-
ting met zich mee kan brengen dat er een te geringe heffing plaatsvindt, ook de
inhoud van de gedraging mee dient te worden gewogen.

In de concrete casus had de verdachte (belastingadviseur), de belastingplichtige
H., aangifte laten doen als ware hij buitenlands belastingplichtig terwijl H. in die

> W.E.C.A. Valkenburg, ‘Van de dubbele potentialis naar het strekkingsvereiste en
het overgangsrecht’, WFR 2001/1556.
G.J.M.E. de Bont & J.M. Sitsen, ‘Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2009’, TFB
2009/08.

7 Hof ‘s-Hertogenbosch (nevenzittingsplaats Arnhem) 4 maart 2009, LJN: BH5081 .

8 Kamerstukken II 1993/94, 23 470, nr. 3, p. 23.



periode eigenlijk binnenlands belastingplichtig was. Op deze wijze werd een dis-
cussie met de Belastingdienst voorkomen omtrent een drietal punten die zouden
kunnen leiden tot weigering van het verzoek om voorkoming van dubbele belas-
ting op grond van het verdrag. In hoger beroep stond ondermeer de vraag cen-
traal of bij deze aangifte was voldaan aan het strekkingsvereiste. Het Gerechts-
hof nam bij beantwoording van deze vraag mee of vaststond of alle drie de dis-
cussiepunten per definitie in het voordeel van de belastingplichtige dienden te
worden uitgelegd. Nu dit niet het geval was, overwoog het Gerechtshof dat de
wijze waarop de verdachte H.'s aangifte had opgesteld - gelet op de effecten die
daarvan in het algemeen uitgaan - daarmee geschikt was om te bereiken dat
onvoldoende belasting zou worden geheven. Hoewel hieruit niet expliciet kan
worden opgemaakt dat een positieve beantwoording van de drie discussiepunten
tot een ander oordeel zou hebben geleid, wordt door het Hof duidelijk aandacht
besteed aan de inhoud van de gedraging.

Het is deze benadering, waarbij de inhoud van de gedraging centraal staat, die
mijns inziens als uitgangspunt dient te worden genomen bij beantwoording van
de vraag of aan het strekkingsvereiste is voldaan. Doet men dit niet dan zal iede-
re niet (tijdig) gedane of onjuiste aangifte op basis van ervaringsregels immers
geschikt zijn om te bereiken dat onvoldoende belasting wordt geheven en ver-
wordt het strekkingsvereiste tot niets meer dan een dode letter.

Illustratief is in dit verband de belastingplichtige die zijn aangifte keurig invult
maar zijn bankoverzichten met het saldo per ultimo van het jaar niet meer kan
vinden en uiteindelijk besluit om opzettelijk een te hoog bedrag als grondslag
voor de inkomsten uit sparen en beleggen te vermelden. Hoewel de aangifte in
dit voorbeeld opzettelijk onjuist is gedaan, heeft deze door het vermelden van
een te hoge rendementsgrondslag niet de van buitenaf waarneembare eigen-
schap die ertoe leidt dat op basis van ervaringsregels kan worden aangenomen
dat te geringe heffing naar redelijke verwachting waarschijnlijk is. Sterker nog;
de van buitenaf waarneembare eigenschap (i.e. de te hoge rendementsgrond-
slag) noopt op basis van ervaringsregels tot de conclusie dat deze aangifte ertoe
strekt dat teveel belasting wordt betaald. Het niveau waarop de gedraging wordt
bezien, is hierbij dus doorslaggevend.

Zou de gedraging in ditzelfde voorbeeld namelijk niet op inhoud worden beoor-
deeld doch slechts worden gekwalificeerd als zijnde een 'onjuiste aangifte', dan
zal wel aan het strekkingsvereiste zijn voldaan omdat de van buitenaf waar-
neembare eigenschap van de gedraging (i.e. een opzettelijk onjuiste aangifte) op
basis van ervaringsregels geschikt zal zijn om te bereiken dat onvoldoende be-
lasting wordt geheven.

Opmerkelijk is in dit verband de uitspraak van Gerechtshof 's-Hertogenbosch van
iets latere datum, waarin het Gerechtshof overweegt dat een aangifte inkom-
stenbelasting die onderdeel uitmaakt van een constructie niet los mag worden
gezien van een met die constructie samenhangende aangifte vennootschapsbe-
lasting. In casu was sprake van een belastingplichtige die de economische eigen-
dom van zijn effectenportefeuille bij geantedateerde overeenkomst per 1 januari
2002 verkocht aan de vennootschap waarin hij een aanmerkelijk belang hield.
Met de inbreng van de economische eigendom van de aandelen per 1 januari
2002 maakt de belastingplichtige het mogelijk om de nadien geleden koersverlie-
zen ten laste van de belastbare winst van de vennootschap te brengen. Nadat de



Advocaat-generaal in hoger beroep ten aanzien van de aangifte inkomstenbelas-
ting 2002 vrijspraak had gevorderd omdat het vermeend opzettelijk niet opgege-
ven box II voordeel niet aan dit jaar kon worden toegerekend, overwoog het Ge-
rechtshof dat zelfs indien ten aanzien van deze specifieke aangifte inkomstenbe-
lasting moet worden vastgesteld dat deze er op zichzelf beschouwd niet toe
strekt dat er te weinig inkomstenbelasting zou worden geheven, de aangifte in-
komstenbelasting, gezien de constructie en in combinatie met de aangifte ven-
nootschapsbelasting, wel degelijk aan het strekkingsvereiste zou kunnen vol-
doen.?

In de literatuur wordt ten aanzien van deze samenhangende beoordeling, ver-
schillend gedacht. Zo merkt Castelijn in zijn noot bij deze uitspraak op dat in de
parlementaire geschiedenis is opgemerkt dat het strekkingsvereiste niet is be-
perkt tot de heffing van te weinig belasting ten aanzien van degene die de ge-
draging heeft begaan dan wel het tijdvak waarover de onjuiste aangifte is ge-
daan.!® Van belang is daarbij de waarschijnlijkheid dat 'over het geheel genomen'
sprake is van heffing van te weinig belasting. Het Gerechtshof sluit hier met vo-
renstaande uitspraak naar zijn mening dan ook terecht bij aan. De Bont en Sit-
sen merken ten aanzien van deze uitspraak echter op dat het maar zeer de
vraag is of een dergelijke extensieve benadering past binnen de jurisprudentie
van de Hoge Raad waarbij de specifieke omstandigheden van het geval niet be-
palend zijn.!! De onderhavige aangifte inkomstenbelasting, waarin een te hoge
vordering op de vennootschap als box III-inkomen is opgegeven, kan er volgens
hen niet toe strekken dat te weinig belasting is geheven en kan zodoende niet
aan het strekkingsvereiste voldoen. Hoewel ik mij hier graag bij aansluit, lijkt het
Gerechtshof in lijn met het arrest van de Hoge Raad te oordelen dat de aangifte
inkomstenbelasting op zichzelf beschouwd er niet toe kan strekken dat te weinig
belasting wordt betaald. De discussie met betrekking tot deze casus spitst zich
naar mijn mening echter niet zo zeer toe op de specifieke omstandigheden van
de aangifte zelf, doch ziet meer op de vraag of deze gedragingen als zo ver-
knocht mogen worden aangemerkt dat ze voor de vraag of zij strekken tot hef-
fing van te weinig belasting als één mogen worden aangemerkt. Een dergelijke
vereenzelviging van gedragingen gaat naar mijn overtuiging wel erg ver.

Vervolgens rijst dan de vraag of een opzettelijk te hoog opgegeven aftrekpost,
door de belastingplichtige 'intern kan worden gecompenseerd' door in diezelfde
aangifte opzettelijk een te hoog inkomen op te geven. Hoewel de aangifte in een
dergelijk geval opzettelijk onjuist is gedaan, zal hij 'onder de streep' niet per de-
finitie bereiken dat onvoldoende belasting zal worden geheven. In dit kader kan
worden verwezen naar een overweging uit de reeds aangehaalde uitspraak van
Gerechtshof 's-Hertogenbosch van 4 maart 2009. Hoewel de bedoelde overwe-
ging ziet op een door de verdediging aangevoerd pleitbaar standpunt op basis
van een tweetal deskundigenrapporten, lijkt het oordeel van het Gerechtshof
mede van belang voor de vraag of het resultaat 'onder de streep' invioed heeft

° Hof 's-Hertogenbosch 13 oktober 2009, LJN: B]J9997.

10 M.J.A. Castelijn, commentaar bij Hof 's-Hertogenbosch 13 oktober 2009, NTFR
2009/2415 en onder verwijzing naar Kamerstukken II, 1993/94, 23 470, nr. 3, p.
57.

G.J.M.E. de Bont & J.M. Sitsen, ‘Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2009’, TFB
2009/08.



op de strekking van de gedraging.!? In casu werd namelijk bepleit dat mogelij-
kerwijze toch een juiste aanslag tot stand zou zijn gekomen, omdat de B.V. de
mogelijkheid had om de rekening-courantvordering op de grootaandeelhouder af
te waarderen zodat per saldo het belastbaar bedrag juist zou zijn aangegeven.
Het Gerechtshof kon zich in dit verweer echter niet vinden en overwoog als
volgt: "Naar het oordeel van het hof brengt de aard van de genoemde handelwij-
ze mee dat verdachte ernstig rekening had moeten houden met de aanmerkelij-
ke kans dat zich over de jaren 2001 en 2002 verliezen zouden voordoen, dat die
verliezen ten laste van de winst van de B.V. zouden worden gebracht en dat als
gevolg daarvan te weinig belasting zou worden geheven (cursivering MW). De
aard van die handelwijze verandert niet doordat de winst van de B.V. mogelij-
kerwijs op andere wijze, welke overigens niet in de aangifte vennootschapsbelas-
ting 2001 tot uitdrukking is gebracht, tot een lager belastbaar bedrag zou heb-
ben geleid."!* De omstandigheid dat de winst van de B.V. mogelijk op andere
wijze in de aangifte kon worden verantwoord, noopte volgens het Gerechtshof
dus niet tot het oordeel dat gezegd zou kunnen worden dat de gedraging niet de
aanmerkelijke kans had dat deze tot te weinig belastingheffing zou leiden.

Opvallend is dat de 'dubbele potentialis' zoals die voor 1 januari 1998 in de wet-
telijke bepaling was opgenomen, op dit punt voor de verdachte meer mogelijk-
heden leek te beiden dan thans het geval is. Zo kan worden verwezen naar het
arrest van de Hoge Raad van 1 juli 1996 waarin het verweer werd gevoerd dat
tegenover obligaties en het saldo van de nummerrekening waaruit belaste in-
komsten werden verkregen, tevens een even grote rentedragende schuld stond.
De Hoge Raad overwoog daaromtrent als volgt: "(....) indien het verweer omtrent
de omvang van die geldlening aan W. en van de door deze daarop betaalde ren-
te, (....), juist zou zijn, zou de met de bewezenverklaring onverenigbare moge-
lijkheid open blijven dat het handelen van de verdachte niet tot gevolg zou kun-
nen hebben dat te weinig belasting zou kunnen worden geheven."4

6.4. Conclusie

Bij de wijziging van het fiscale boete- en strafrecht zoals die per 1 januari 1998
in werking is getreden, is uitgebreid stilgestaan bij de redactie van het strek-
kingsvereiste voor het nieuw in te voeren artikel 69 AWR. Omdat de 'dubbele
potentialis' zoals van toepassing was voor 1 januari 1998 veelal te ruim werd
bevonden, is er voor gekozen om de thans bekende zinsnede 'indien het feit er-
toe strekt dat te weinig belasting wordt geheven' in de bepaling op te nemen.
Doel van dit (objectieve) strekkingsvereiste was mede om de fiscale strafbaar-
stelling in te perken tot de gevallen waarin in de praktijk sprake zou zijn van
vervolging.

Niet lang na de invoering was het aan de Hoge Raad om op 26 juni 2001 een na-
dere invulling te geven aan het strekkingsvereiste. De Hoge Raad oordeelde in

12 Zie voor de verhouding van het pleitbaar standpunt ten opzichte van het strek-
kingsvereiste: J.W. Ilsink, ‘Enkele gedachten over het fiscale pleitbare standpunt
in strafzaken’, Draaicirkels van formeel belastingrecht opstellen, Amersfoort: SDU
2009, p. 212-213.

13 Hof 's-Hertogenbosch 4 maart 2009 (nevenzittingsplaats Arnhem), LJN: BH5081.

14 HR 1 juli 1996, nr. 102.432, LJN: ZD0506, NJ 1996, 752.



lijn met de parlementaire geschiedenis dat aan het strekkingsvereiste zal zijn
voldaan indien de gedraging op basis van haar van buitenaf waarneembare ei-
genschap naar redelijke verwachting tot een te geringe heffing van belasting zal
leiden. De objectieve benadering die met invoering van het strekkingsvereiste en
het kernarrest van de Hoge Raad is ingegeven, is in latere rechtspraak verder
doorgevoerd en lijkt in sommige zaken zelfs de gedraging 'zelf' te raken. Dit alles
maakt thans dat het strekkingsvereiste een minder 'filterende' werking kent dan
bij invoering daarvan werd beoogd, waardoor geconcludeerd lijkt te kunnen wor-
den dat een verweer op grond van het strekkingsvereiste in de praktijk weinig
soelaas zal bieden. In dat kader zou nadere verduidelijking door de Hoge Raad
ten aanzien van het niveau waarop (de inhoud van) de gedraging dient te wor-
den bezien, een welkome toevoeging zijn.



Dubbele potentialis
Pleitbaar standpunt
Strekkingsvereiste..



Hoofdstuk 7

Inkeren: beter ten hele ingekeerd, dan ten halve tegen de lamp
gelopen!

mr. Jojanneke Sitsen

7.1. Inleiding

Zo nu en dan verschijnt er een bericht in de media: er is weer een CD-rom aan-
geboden en/of gekocht waarop gegevens staan van rekeninghouders bij een
bank in bijvoorbeeld Liechtenstein of Zwitserland. Ook worden steeds meer ver-
dragen gesloten op basis waarvan informatie wordt uitgewisseld met andere lan-
den. Indien de informatie van niet fiscaal verantwoord vermogen/inkomsten bij
de Nederlandse fiscus bekend wordt, is het welhaast onvermijdelijk dat navorde-
ringsaanslagen met boeten zullen volgen c.q. tot strafrechtelijke vervolging
wordt overgegaan. Dan is het dus te laat. Indien het iemand echter vo6r die tijd
te heet onder de voeten wordt en hij/zij niet wenst te wachten tot hij/zij 'tegen
de lamp loopt', dan kan de zogeheten inkeerregeling wellicht een oplossing zijn.

7.2. De wettelijke bepalingen

In beginsel is het zo dat een eenmaal voltooid delict niet ongedaan kan worden
gemaakt door in te keren. Eenmaal gestolen, blijft gestolen ook nadat het betref-
fende goed wordt teruggegeven aan de rechtmatige eigenaar. In het fiscale recht
geldt echter een uitzondering. De Algemene wet inzake rijksbelastingen (AWR)
voorziet zowel in een strafrechtelijke als in een fiscale inkeerregeling.

Artikel 69, derde lid, AWR luidt:

"Het recht tot strafvervolging op de voet van dit artikel vervalt, indien de schul-
dige alsnog een juiste en volledige aangifte doet, dan wel juiste en volledige in-
lichtingen, gegevens of aanwijzingen verstrekt vdédrdat hij weet of redelijkerwijs
moet vermoeden dat een of meer van de in artikel 80, eerste lid, bedoelde amb-
tenaren de onjuistheid of onvolledigheid bekend is of bekend zal worden.”

De wetgever heeft deze vervolgingsuitsluitingsgrond indertijd ingevoerd omdat
hij van mening was dat degene die eenmaal is begonnen met ontduiking van be-
lastingen, zich zonder deze bijzondere voorziening alleen al uit angst voor straf-
vervolging veelal gedwongen ziet daarmee door te gaan.? De betekenis van deze
bepaling is enerzijds dat zoveel mogelijk gestimuleerd moet worden dat men

1 Deze bijdrage is een bewerking van het artikel van J.M. Sitsen, ‘Inkeren hoe werkt
dat eigenlijk?’, ftvV 2005/4 alsook G.]J.M.E de Bont, ‘Vrijwillige verbetering: enige
haken en ogen’, TFB 2001/11-12.

2 W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: Fed 2001, blz.
56.
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vrijwillig terugkomt op fiscaal ontoelaatbare gedragingen. Op die manier kan het
fiscale nadeel dat de voorafgaande overtreding(en) heeft veroorzaakt - of dreigt
te veroorzaken - wordt hersteld of voorkomen. Anderzijds wordt verhinderd dat
men door de vrees voor strafvervolging noodgedwongen ook in volgende aangif-
ten onjuiste opgaven doet, om te voorkomen dat eerdere voor de belastinghef-
fing relevante onregelmatigheden aan het licht komen.? Voorts was er natuurlijk
ook een schatkistbelang bij deze bepaling.

Na een geldige tijdige inkeer kan geen strafvervolging meer volgen op basis van
artikel 69 AWR. Meent het Openbaar Ministerie toch tot vervolging over te moe-
ten gaan, dan zal dit moeten eindigen in een niet-ontvankelijkverklaring. Niet
uitgesloten is echter dat vervolging wordt aangevangen op grond van een gewo-
ne (niet fiscale) strafbepaling. Slechts voor de samenloop met het 'gewone straf-
rechtelijke' artikel 225, tweede lid, van het Wetboek van Strafrecht (Sr) (het op-
zettelijk gebruikmaken van valse of vervalste geschriften) is in artikel 69, vierde
lid, AWR een regeling getroffen. Bij samenloop met die bepaling is strafvervol-
ging uitgesloten. In artikel 69 AWR (noch in enige andere regeling) is verder
niets bepaald ten aanzien van samenloop met andere strafbepalingen. De staats-
secretaris heeft bij de parlementaire behandeling met betrekking tot de samen-
loop met artikel 225, eerste lid, Sr wel aangegeven, dat indien het gepleegde
delict eveneens onder het toepassingsbereik van artikel 69 AWR valt, strafver-
volging op grond van de gewone strafbepaling onder omstandigheden geen
doorgang zal kunnen vinden op basis van een 'behoorlijk vervolgingsbeleid'.*

Naast deze strafrechtelijke inkeerbepaling is in artikel 67n AWR een fiscaal boe-
terechtelijke inkeerbepaling opgenomen. Deze luidt met ingang van 1 januari
2010 als volgt:

Lid 1. "Wanneer de belastingplichtige uiterlijk twee jaar nadat hij een onjuiste of
onvolledige aangifte heeft gedaan of aangifte had moeten doen, alsnog een juis-
te en volledige aangifte doet, dan wel juiste en volledige inlichtingen, gegevens
of aanwijzingen verstrekt védrdat hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat
de inspecteur met de onjuistheid of onvolledigheid bekend is of bekend zal wor-
den, wordt geen vergrijpboete opgelegd.”

Lid 2: "Ook na het verstrijken van de in het eerste lid bedoelde termijn van twee
jaar is het alsnog doen vaan een juiste en volledige aangifte doet, dan wel het
verstrekken van juiste en volledige inlichtingen, gegevens of aanwijzingen door
de belastingplichtige vddrdat hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat de
inspecteur met de onjuistheid of onvolledigheid bekend is of bekend zal worden,
een omstandigheid die aanleiding geeft tot matiging van de vergrijpboete.”

Tot 1 januari 2010 had inkeren tot gevolg dat Gberhaupt geen boeten meer kon-
den worden opgelegd; oftewel inkeren was straffeloos. Met ingang van 1 januari
2010 is inkeren als een strafverminderende omstandigheid aangemerkt, althans
voor de aangiften die langer dan twee jaar geleden zijn gedaan. Voor de aangif-
ten gedaan in de afgelopen twee jaar, is inkeren nog steeds straffeloos. Een boe-
te wordt opgelegd van, sinds 1 juni 2010, 30 procent (10 procent van het wette-

HR 18 maart 1997, NJ 1998, 71, r.o. 6.6.
4 Kamerstukken II 1994/95, 23 470, nr. 8.



lijk maximum van 300 procent ter zake van niet opgegeven box III inkomsten),
welk percentage wordt berekend over het bedrag van de alsnog af te dragen be-
lastingen. Dit percentage is opgenomen in paragraaf 7, lid 2, van het Besluit Be-
stuurlijke Boeten Belastingdienst. Dit is derhalve geen wet van meden en perzen
voor de inspecteur, zodat er onder omstandigheden aanleiding kan zijn tot ver-
dere matiging wegens strafverminderende omstandigheden (bijvoorbeeld wan-
verhouding, financiéle omstandigheden).

In artikel 67n AWR is thans weliswaar bepaald dat inkeren niet langer boeteloos
is, maar een uitzondering wordt gemaakt voor de aangiften die in de afgelopen
twee jaren onjuist c.q. onvolledig zijn gedaan. Voor die aangiften blijft inkeren
straffeloos.

De fiscale inkeerregeling is in het verleden in de wet opgenomen omdat een be-
lastingplichtige er niet van moet worden weerhouden alsnog aan zijn verplichtin-
gen te voldoen, doordat hij daardoor een boete opgelegd zou krijgen.

De fiscale inkeerregeling van artikel 67n AWR ziet overigens uitdrukkelijk op
aanslagbelastingen. Ter zake van de aangiftebelastingen is echter wel beleid
ontwikkeld in het BBBB. Paragraaf 24, derde lid, BBBB juncto paragraaf 5 BBBB
regelt de fiscale inkeer voor de aangiftebelastingen.

“Indien sprake is van een vrijwillige verbetering legt de inspecteur, a. geen ver-
grijpboete op, b. geen verzuimboete op indien het belastingbedrag dat ingevolge
de vrijwillige verbetering alsnog wordt betaald € 20.000 of minder bedraagt, of c.
geen verzuimboete op indien het belastingbedrag dat ingevolge de vrijwillige
verbetering wordt betaald minder dan 10 procent van het bedrag van de belas-
ting die over het tijdvak/de tijdvakken waarop de vrijwillige verbtering(en) be-
trekking heeft, eerder per saldo is betaald dan wel terugontvangen; d. in overige
gevallen 5 procent tot het wettelijk maximum van artikel 67c, eerste lid, van de
AWR."

Ook bij de aangiftebelastingen kan dus in bepaalde gevallen nog wel een ver-
zuimboete worden opgelegd, maar is inkeren wel een matigingsfactor.

7.3. Op welke wijze(n) kan worden ingekeerd?

Uit de wettelijke bepalingen volgt dat inkeren inhoudt dat alsnog een juiste en
volledige aangifte moet worden gedaan, dan wel alsnog juiste en volledige inlich-
tingen, gegevens of aanwijzingen moeten worden verstrekt. Het enkel indienen
van een verzoek tot het doen van een aanvullende aangifte, kan dan ook in be-
ginsel niet worden aangemerkt als het alsnog een juiste en volledige aangifte
doen.> Echter, de praktijk leert dat het aanmelden bij de Belastingdienst van een
belastingplichtige die aangeeft dat hij bijvoorbeeld beschikt over een tot op he-
den niet opgegeven buitenlandse bankrekening - waarbij dus wel geconcretiseerd
wordt om wie het gaat en welke inkomens- c.q. vermogensbestanddelen het be-
treft - deze brief al wel als een inkeer wordt aangemerkt. Het aanvullen van de

5 Hof 's-Gravenhage 13 juni 1983, NJ 1983, 694.



details (als de saldi, de genoten rente-inkomsten, de eventuele stortingen en
opnamen zo nodig onderbouwd met bankafschriften) kan veelal later geschieden.
Op de site van de Belastingdienst is het mogelijk een zogeheten 'Verklaring vrij-
willige verbetering buitenlands vermogen' te downloaden waarmee een inkeer
kan worden 'aangemeld'.

De Hoge Raad stelt echter hoge eisen aan de vrijwillige verbetering. Het moet
voor de Belastingdienst redelijkerwijs duidelijk zijn dat de betrokkene alsnog aan
de verplichtingen wenst te voldoen.® De bepaling omtrent vrijwillige verbetering
in het BBBB (paragraaf 5) vermeldt expliciet: de belastingplichtige dient uitdruk-
kelijk kenbaar te maken dat en tot welk bedrag niet of gedeeltelijk niet is be-
taald. Van uitdrukkelijk kenbaar maken is sprake indien belanghebbende een af-
zonderlijke schriftelijke opgave verstrekt die de inspecteur in staat stelt om zon-
der nader onderzoek een juiste belastingaanslag op te leggen. Het louter ver-
melden van een balansschuld (al dan niet met toelichting) in de jaarstukken kan
derhalve op grond van het beleid niet worden aangemerkt als uitdrukkelijk ken-
baar maken.

Indien zonder nadere toelichting wordt volstaan met inzenden van loonbelasting-
verklaringen met bijbehorende geleidebrief met daarin een opgave van cijfers die
afwijken van de in eerdere periodieke aangiften loonbelasting opgenomen cijfers,
wordt de vereiste duidelijkheid niet geboden.” Evenmin is het doen van medede-
lingen van een verdachte aan de fiscus/fraudeambtenaren met betrekking tot de
afdracht van premies sociale verzekeringen daartoe voldoende.8

Een inkeer dient dus uitdrukkelijk kenbaar te worden gemaakt. Het is niet moge-
lijk anoniem melding te maken van een belastingplichtige die wenst in te keren.
Het is dus (in principe) niet mogelijk als adviseur of advocaat een bespreking aan
te gaan omtrent een gemaakte fout met een inspecteur, zonder de identiteit van
de belastingplichtige te noemen. Dit zal niet worden aangemerkt als een vrijwilli-
ge verbetering omdat er teveel in het ongewisse wordt gelaten. In de jurispru-
dentie is geoordeeld over een dergelijke situatie waarbij de inspecteur de belas-
tingplichtige nog wel de mogelijkheid had gegeven diezelfde dag alsnog een sup-
pletie-aangifte in te dienen die de inspecteur dan als vrijwillige verbetering zou
hebben aangemerkt. De belastingplichtige deed dit echter niet.®

Soms wordt door rechters een ruimhartiger standpunt ingenomen. Zo is wel eens
geoordeeld dat het vermelden van een te suppleren bedrag in de jaarberekening
omzetbelasting die als bijlage bij de jaarrekening is overgelegd bij de aangifte
inkomstenbelasting — zonder dat suppletie-aangifte is gedaan - is aan te merken
als een vrijwillige verbetering ten aanzien van de omzetbelasting.!®

De Hoge Raad oordeelde over een geval waarin de fiscale consequenties van op-
tierechten opzettelijk niet in de aangifte oktober 1998 werden verwerkt, maar
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HR 5 november 1997, BNB 1997/405, r.o. 3.4.

10 Hof Arnhem 5 oktober 1994, V-N 1998/35.5, r.o0. 2.2.
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werden 'meegenomen’' in de aangifte december van dat jaar.!! De verdediging
voerde aan dat sprake was van een vrijwillige verbetering, nu de misslagen van
oktober in december waren gecorrigeerd. De verwerping van dit verweer door
het hof hield in dat vrijwillige verbetering 'reeds' niet kon, omdat de aangifte in
oktober opzettelijk onjuist werd gedaan. Of een eerdere onjuiste aangifte echter
opzettelijk zo werd gedaan, is voor de toepassing van de vrijwillige verbetering
niet van belang. Ingeval per ongeluk een onjuiste aangifte werd gedaan, heeft
men de faciliteit van de vrijwillige verbetering niet nodig, want dan kan er sowie-
S0 geen boete vanwege opzet worden opgelegd. De Hoge Raad casseerde der-
halve met de overweging dat de opzet ten aanzien van de eerdere foute aangifte
niet zonder meer in de weg staat aan toepassing van de inkeerbepaling. Dat lijkt
wel te sporen met de bedoeling van de inkeerbepaling, te weten 'wie tijdig zijn
belastingaangifte verbetert, ontspringt de dans'.

Steeds zullen echter de feiten en omstandigheden van het individuele geval op
hun specifieke waarde moeten worden getoetst.

7.4. Belastingdienst promoot inkeren

Uiteraard behoeft een inspecteur niemand te wijzen op het feit dat een inkeerbe-
paling in de wet is opgenomen. De inkeerbepaling legt geen verplichtingen op de
overheid, maar biedt een overtreder de mogelijkheid tijdig tot inkeer te komen
en alsnog een juiste en volledige aangifte te doen.!? Dit neemt echter niet weg,
dat de Belastingdienst soms wel de gelegenheid te baat neemt door te wijzen op
de inkeermogelijkheid. In een brief van 4 juni 2010 aan de Tweede Kamer ging
de minister van Financién bijvoorbeeld in op enkele nieuwe ontwikkelingen rond
de aanpak door de Belastingdienst van onbekend buitenlands vermogen en
zwartspaarders.!® In die brief kwamen aan de orde de samenwerking met de Ne-
derlandse Antillen bij het achterhalen van Nederlandse betrokkenen bij Stichtin-
gen Particulier Fonds, de aanpak van Nederlandse betrokkenen bij Liechtenstein-
se Stiftungen, de aanpak van Nederlandse houders van buitenlandse bankreke-
ningen en van betaalkaarten gekoppeld aan buitenlandse bankrekeningen, als-
mede de resultaten van de inkeerregeling vanaf 1 januari 2010. Daarnaast is op
8 juni 2010 een separaat nieuwsbericht uitgebracht over de aanpak van betalin-
gen met 'zwarte' creditcards.

Ook is dit bijvoorbeeld gebeurd ten aanzien van de vermeende houders van
bankrekeningen bij de Kredietbank Luxemburg (KbLux). In een persbericht van
het Ministerie van Financién is (op haar website) gewezen op het bestaan van de
inkeerregeling, inhoudende dat spijtoptanten alsnog een verbeterde aangifte
konden doen. Gebruik kon worden gemaakt van het formulier "Verklaring buiten-
landse bankrekeningen". Het standpunt dat indien een dergelijk persbericht op
Zzo een laat tijdstip wordt uitgegeven, een belastingplichtige van de inkeermoge-
lijkheid is uitgesloten, wordt door de rechter weggewuifd. Een dergelijk (kran-
ten)bericht behelst niet meer dan een weergave van een reeds sinds jaren in de

11 HR 6 juli 2010, 07/11294, LJN BL8996.

12 Hof Amsterdam 8 juni 2000, NJ 2002, 520, r.o. 2.12.
13 Minister van Financién 4 juni 2010, nr.DGB2010/3657U, NTFR 2010/1453.



AWR neergelegde inkeerregeling, waarvan verdachte eerder op de hoogte kon
zijn.t*

Ook met betrekking tot buitenlandse optieregelingen heeft het Ministerie van Fi-
nancién bekendgemaakt dat er een onderzoek loopt naar de nakoming van de
fiscale verplichtingen ten aanzien van optierechten die zijn verleend door buiten-
landse (moeder)vennootschappen. De belastingplichtigen hebben de kans "tot
inkeer" te komen en alsnog aangifte te doen van de buitenlandse optierechten.
Medegedeeld werd dat op de website van de Belastingdienst!® daartoe informatie
is te vinden en waar ook staat dat werknemers zich als inkeerder kunnen mel-
den. "U kunt gebruik maken van de vrijwillige verbetering (inkeerregeling) door
alsnog juiste en volledige informatie te geven over uw buitenlandse optierechten.
U voorkomt dan dat sancties worden opgelegd. Voor vrijwillige verbetering kunt
u het formulier 'Verklaring buitenlandse optierechten’ downloaden.” Door middel
van het downloaden en insturen van dit speciale formulier kunnen zij zich - net
als de buitenlandse bankrekeninghouders - alsnog melden bij de Belastingdienst.

Dat in situaties als de genoemde téch op de inkeermogelijkheid wordt gewezen,
houdt waarschijnlijk verband met de geconstateerde sterke samenhang tussen
'dreigementen' in de media en de mate waarin de betreffende personen over-
gaan tot inkeer.'® Hoeveel krantenberichten bevatten eind 2009 de mededeling
dat inkeren na 1 januari 2010 niet langer straffeloos zou zijn en hoeveel (!) be-
lastingplichtigen hebben zich in de laatste dagen van december 2009 alsnog tot
de Belastingdienst gewend. Op de website van de Belastingdienst is te lezen dat
'zwartspaarders' in 2009 bijna € 2 miljard hebben aangegeven via de zogeheten
inkeerregeling. "In december was er een massale toeloop van mensen die jaren-
lang hebben verzwegen dat ze geld hebben op een buitenlandse rekening. Van 1
januari tot 1 december 2009 hebben zwartspaarders ongeveer € 1 miljard aan-
gemeld. Vanaf 1 december tot het middaguur op oudejaarsdag is daar nog circa
€ 800 miljoen bijgekomen. Wij verwachten dat het ingekeerde bedrag nog op-
loopt richting de € 2 miljard. (...) Vanaf 1 januari 2010 gelden hogere boetes
voor zwartspaarders. Met de inkeerregeling konden zwartspaarders boetevrij hun
buitenlands vermogen alsnog melden. In totaal hebben zich in 2009 ongeveer
7.000 inkeerders gemeld, tegen 484 in 2008."

De Staatssecretaris heeft recentelijk aanleiding gezien een besluit over ontman-
teling Afgezonderd Particulier Vermogen uit te vaardigen waarin wordt opge-
merkt dat de Belastingdienst er veel aan is gelegen ingewikkelde structuren met
onduidelijke buitenlandse rechtsfiguren, waarmee wordt getracht de belasting-
heffing over vermogen te voorkomen, tegen te gaan. !’ Als gevolg van de bestrij-
ding door de Belastingdienst en de per 2010 ingevoerde wetgeving, zijn er
steeds meer belastingplichtigen die hun structuren (willen) ontmantelen. "Ik wil
belastingplichtigen en hun adviseurs de mogelijkheid bieden (ontmantelde) trust-
en stichtingenstructuren (collectief) te melden. (...) Voor zover nodig keur ik
goed dat de Belastingdienst ten aanzien van een belastingplichtige of zijn advi-

14 Arrondissementsrechtbank Groningen, 16 oktober 2003, V-N 2003/56.4.
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seur die zijn hiervoor bedoelde (ontmantelde) structuren meldt voor 1 december
2011 ervan uit gaat dat de melding plaatsvindt védrdat de belastingplichtige
weet of redelijkerwijze moet vermoeden dat de inspecteur met de onjuistheid of
onvolledigheid bekend is of bekend zal worden (artikel 67n van de AWR). Dat
betekent dat indien sprake is van inkeer binnen twee jaren, zoals bedoeld in arti-
kel 67n, eerste lid, van de AWR, er geen vergrijpboete wordt opgelegd. Is sprake
van inkeer buiten de bedoelde tweejaarstermijn dan geeft dat aanleiding tot ma-
tiging van de vergrijpboete (artikel 67n, tweede lid, van de AWR).
De bovenstaande ‘voorzovernodiggoedkeuring’ in combinatie met een totaalop-
lossing, vergemakkelijkt het voor belastingplichtigen te komen tot een situatie
waarin zij zoveel mogelijk uit zichzelf de regelgeving nakomen, hetgeen een stra-
tegische doelstelling is van de Belastingdienst. Vanzelfsprekend geldt voren-
staande niet indien de Belastingdienst voorafgaande aan de melding over een
concrete structuur al contact heeft opgenomen met een belastingplichtige. Men
kan zich schriftelijk melden bij de Belastingdienst/Oost-Brabant, kantoor Tilburg,
Postbus 90300, 5000 MN Tilburg, t.a.v. de heer R.F.H. Reinewald."

Bij deze 'voor zover nodig goed keuring' kunnen - in het licht van de duidelijke
wettelijke bepalingen - wel vraagtekens worden gezet.!8

7.5. Moment van inkeer

Het is van cruciaal belang - maar niet makkelijk - vast te stellen tot welk mo-
ment gesproken kan worden van een tijdige inkeer. Indien immers te laat tot
inkeer is overgegaan, zal hoogstwaarschijnlijk een (hogere) vergrijpboete wor-
den opgelegd danwel een strafrechtelijke vervolging volgen. Bovenkomend ge-
volg van een te late inkeer is dat (ongewenst) bewijs is geleverd ter onderbou-
wing van de vergrijpboete(n) of de strafvervolging.

Van belang is in ieder geval dat de inkeer vrijwillig en dus geheel uit eigen bewe-
ging gebeurt. Blijkens de wettelijke bepalingen is het uitgangspunt dat hiervan
sprake is védrdat de belastingplichtige weet of redelijkerwijs moet vermoeden
dat de fiscale ambtenaren hem op het spoor zijn. In artikel 67n AWR wordt gesp-
roken over de inspecteur bij wie de betreffende feiten bekend zijn of zullen wor-
den. Artikel 69, derde lid, AWR vermeldt de in artikel 80, eerste lid, bedoelde
ambtenaren. Naast de algemene opsporingsambtenaren (officieren van justitie
en opsporingsbevoegde politieambtenaren) betreft dit de ambtenaren van de Be-
lastingdienst belast met de opsporing van fiscale strafbare feiten. Zij beschikken
over specifieke eisen van vakbekwaamheid en zijn beédigd tot buitengewoon op-
sporingsambtenaar. Niet alle bij de Belastingdienst werkzame ambtenaren vallen
dus hieronder. Gezien de bedoeling van de inkeerregeling zal echter ook moeten
worden gedacht aan de belastingambtenaren zonder opsporingsbevoegdheid,
bijvoorbeeld diegenen belast met de controle en de aanslagregeling.'®

18 Zie G.]J.M.E. de Bont, ‘De APV-inkeergoedkeuring: een valstrik voor de belasting-
adviseur?’, NTFR 2011/2160.
19 W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Fed: Deventer 2001, p.

58 en ook W.E.C.A. Valkenburg, Inleiding fiscaal strafrecht, Kluwer: Deventer
2002, p. 34.



Indien het slechts nog een kwestie van tijd is voordat de ontdekking door de in-
specteur/ambtenaren zal plaatshebben is geen sprake meer van vrijwillige verbe-
tering. Ook als een boekenonderzoek is aangekondigd en te meer als het reeds is
gestart, zal van een vrijwillige verbetering in beginsel geen sprake meer zijn.

Wel is het zo dat indien de FIOD een onderzoek doet naar bijvoorbeeld betalin-
gen en daartoe alle debiteurenkaarten in beslag neemt, de belastingplichtige
vervolgens alsnog een juiste en volledige aangifte omzetbelasting kan doen. Dit
kan als uit niets blijkt dat het onderzoek die omzetbelastingfraude aan het licht
zou hebben kunnen brengen.?°

In een aan de Hoge Raad voorgelegde situatie waarin de inspecteur een bepaal-
de controledichtheid stelde ten gevolge waarvan de belastingplichtige redelijker-
wijs moet vermoeden dat de inspecteur een onjuistheid in de aangifte zou ont-
dekken, oordeelde de Hoge Raad dat dit een succesvol beroep op de inkeerbepa-
ling niet belet. Het enkele streven naar veelvuldige controles behoeft niet steeds
te leiden tot daadwerkelijke verwezenlijking. Bovendien behoeft niet elke contro-
le te leiden tot het opsporen van alle in het verleden gemaakte fouten. Als dit
wel zo zou zijn, zou de inkeerregeling een dode letter zijn.?!

De voorwaarde is overigens niet dat de ambtenaren de belastingplichtige reeds
met naam en toenaam hebben getraceerd. Een opsporingsonderzoek naar een
beperkte kring waartoe een belastingplichtige behoort kan onder omstandighe-
den leiden tot het vermoeden dat de ambtenaren hem op het spoor zijn. Een op-
sporingsonderzoek naar niet verantwoorde inkomsten uit de mosselhandel en het
uitbetalen van zwarte lonen onder de Zeeuwse vissers - hetgeen gepaard ging
met publicaties in de pers - leidde ertoe dat de beperkte kring van Zeeuwse vis-
sers min of meer vanaf de aanvang op de hoogte was van het plaatsvinden van
het onderzoek. De belastingplichtige Zeeuwse visser moest daarom redelijkerwijs
vermoeden dat aan de betreffende opsporingsambtenaren de onjuistheid of on-
volledigheid van gedane belastingaangiften bekend zou worden.?? Een aangekon-
digd brancheonderzoek belet daarom doorgaans een succesvol beroep op de in-
keerbepaling.

In de situatie dat de reéle mogelijkheid bestaat dat ten tijde van de verbetering
van de aangiften de betreffende informatie bij het lopende onderzoek van justitie
en de Belastingdienst niet zou worden achterhaald of in verband zou worden ge-
bracht met belanghebbende, is het uitgesloten dat belanghebbende wist dat de
onjuistheid of onvolledigheid van zijn aangifte bekend was of bekend zou wor-
den.?3 Belanghebbende moest in die situatie evenmin - objectief gezien - ver-
moeden dat de inspecteur met de onjuistheid of onvolledigheid van de aangifte
bekend was of bekend zou worden. Gezien de formulering van artikel 67n AWR is
dan niet beslissend of belanghebbende - subjectief gezien - vermoedde dat
ambtenaren van de Belastingdienst binnen afzienbare tijd op het spoor zouden
komen van de onvolledigheid van de aangifte.?* De subjectieve inschatting moet

20 Hof ‘s-Hertogenbosch 10 april 1979, NJ 1979, 391.
21 HR 4 december 1985 NJ 1986, 325.

22 Hof ‘s-Gravenhage 13 juni 1983, NJ 1983, 694.

23 Zie ook Hof Amsterdam 18 juli 2001, V-N 2001/45.8.
24 HR 2 mei 2001, BNB 2001/3109.



kennelijk worden afgezet tegen de objectief te beoordelen redelijke verwachting
dat men de onregelmatigheid op het spoor zal komen.?®

Dit oordeel van de Belastingkamer van de Hoge Raad is inmiddels door de Straf-
kamer van de Hoge Raad overgenomen.?® Het hof verwierp in dat geval - waar-
over de Hoge Raad arrest wees - het beroep op de inkeerfaciliteit, omdat de be-
lastingplichtige weliswaar aan de fiscus had laten weten dat een eerder ingedien-
de aangifte onjuist was, maar daartoe overging nadat hij een brief van de Belas-
tingdienst had ontvangen. De Hoge Raad stelt voorop dat, gezien de formulering
van artikel 69, lid 3, AWR, voor het antwoord op de vraag of al dan niet met
vrucht een beroep op die bepaling kan worden gedaan, niet beslissend is of de
belastingplichtige - subjectief gezien - ten tijde van de verbetering van een door
hem gedane aangifte vermoedde dat ambtenaren van de Belastingdienst op het
spoor zouden komen van de onjuistheid of de onvolledigheid van die aangifte,
maar of hij — objectief gezien — op dat moment redelijkerwijs moest vermoeden
dat die ambtenaren met de onjuistheid of de onvolledigheid van die aangifte be-
kend waren of bekend zouden worden. In dit geval heeft het hof terecht geoor-
deeld dat de objectieve vrees voor ontdekking aanwezig was. Het hof ging daar-
bij in op de inhoud van de brief waarin stond dat de ingediende aangifte omzet-
belasting niet zonder meer werd geaccepteerd en een nadere onderbouwing van
de elementen van de aangiften zou worden verlangd.

Een zogeheten fishing expedition door middel van (niet-geindividualiseerde) vra-
genbrieven aan een groep van belastingplichtigen lijkt geenszins - objectief ge-
zien - het vermoeden te rechtvaardigen dat de fiscus reeds op de hoogte is van
het betreffende feit.2” De formulering van dergelijke brieven is vaak dusdanig dat
iedere mogelijkheid tot vrijwillige verbetering nog openstaat. De Belastingdienst
is echter veelal een andere mening toegedaan. Dit geldt eveneens voor de kran-
tenberichten omtrent ontdekking van buitenlandse bankrekeningen c.q. ver-
mogen.

Is het echter zo dat de ambtenaar van de Belastingdienst de belastingplichtige al
(geindividualiseerd) heeft geinformeerd over het gerezen vermoeden van ge-
pleegde strafbare feiten, dan staat het de belastingplichtige vanzelfsprekend niet
meer vrij met een beroep op de inkeerbepaling alsnog de aangifte te herzien is
hij te laat.?®

Na de beurskrach in 2001 (en 2008) zijn veel vennootschappen met hun aan-
deelhouders/directeuren aandelen gaan verhandelen. De Belastingdienst zette
daarbij veelvuldig vraagtekens. In sommige gevallen is de FIOD ingeschakeld,
aangezien het vermoeden bestond dat verliezen ten laste van het resultaat van
de vennootschap werden gebracht, terwijl de winsten telkenmale als een onbe-
laste vermogensbate werden aangemerkt. Een van een dergelijk feit verdachte

25 W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: Fed 2001, p.

61.

26 HR 30 maart 2010, nr. 07/12138, LJN BK6922, NJ 2010/199.

27 Zie het artikel van M. Hendriks, ‘Enige kanttekeningen bij het Protocol inzake het
rekeningenproject’, WFR 2004/804 onder 3 Vrijwillige verbetering: een wettelijk
recht.

28 Hof Amsterdam 8 juni 2000, NJ 2002, 520, r.o. 2.12.



belastingplichtige had aan de inspecteur een onderzoeksrapportage verstrekt,
waarvoor hij - naar zijn zeggen - zelf een opdracht had gegeven. Daarmee
meende hij de juiste en volledige inlichtingen, gegevens of aanwijzingen te heb-
ben verstrekt op een tijdstip voordat hij wist of redelijkerwijze moest vermoe-
den, dat aan één of meer van de FIOD-ambtenaren de onjuistheid van de eerder
verstrekte gegevens bekend was of bekend zou worden. Het Hof Arnhem?® ver-
wierp dit verweer, aangezien het van oordeel was dat een bank - en dus niet de
verdachte belastingplichtige — de opdracht had gegeven tot het onderzoek en het
deze bank was die de Belastingdienst heeft geinformeerd. Het verweer werd
daarenboven afgewezen, nu het hof vaststelde dat al voorafgaand aan de toe-
zending van de onderzoeksrapportage duidelijk was dat de Belastingdienst vra-
gen had bij aandelentransacties en zelfs een vermoeden had van antedatering.

7.6. Gefaseerde inkeer

Zoals opgemerkt is het van groot belang het moment van inkeer zo snel als mo-
gelijk te verwezenlijken. Het verdient daarom - indien de stap eenmaal mentaal
is gezet — aanbeveling de inkeer zo snel mogelijk aan te melden. Vervolgens kan
enig uitstel worden gevraagd voor het verzamelen van de betreffende gegevens
en informatie. Het is dus niet vereist dat op het moment dat kenbaar is gemaakt
dat de aangifte wordt gerectificeerd, ook direct een (juiste en volledige) aangifte
moet worden gedaan danwel alle inlichtingen direct moeten worden verstrekt.
Een gefaseerde inkeer (b)lijkt mogelijk.3°

Dit vloeit ook voort uit de aan de Hoge Raad voorgelegde casus waarin de echt-
genoot - werkzaam bij de Belastingdienst - in een functioneringsgesprek uit ei-
gen beweging, met de intentie 'schoon schip te maken', over de loon- en omzet-
belastingschulden van zijn echtgenote/de vennootschap onder firma heeft ver-
klaard. Vervolgens is deze echtgenoot in een daarop volgend gesprek met een
plaatsvervangend hoofd, zijn teamleider en de personeelsfunctionaris, tot volle-
dige inkeer gekomen in die zin dat hij heeft aangegeven alle openstaande fiscale
zaken, waaronder de litigieuze loon- en omzetbelastingschulden, met betrekking
tot de onderneming van zijn echtgenote/de vennootschap onder firma, tot klaar-
heid te willen brengen en te willen afwikkelen. Aan de echtgenoot is toen de ge-
legenheid geboden - en er zijn afspraken gemaakt omtrent - de inlevering van
kopieén van jaarstukken over het betreffende jaar. Ook de stukken over de vol-
gende jaren zouden zo spoedig mogelijk worden ingeleverd. Geoordeeld wordt
dat de juiste en volledige inlichtingen en gegevens zo spoedig mogelijk zijn ver-
strekt, althans de belanghebbende heeft op voldoende voortvarende wijze aan
het voornemen - de litigieuze loon- en omzetbelastingschulden tot klaarheid te
brengen - uitvoering gegeven en derhalve is sprake van (volledige) inkeer.3!

29 Hof Arnhem 19 december 2007, 21-003234-06, LJN BC0627.

30 J.H. Asbreuk & A.B. Schoonbeek, '‘De vrijwillige verbetering onder ‘druk”, TFB
2001, nr. 4. p. 13 .

31 HR 16 mei 2003, V-N 2003/30.8, r.o. 5.5.2. en 5.6.2 van de Hofuitspraak.



Ook de Belastingdienst accepteert - kennelijk - gefaseerde inkeer.3? Dit volgt
bijvoorbeeld uit de op de internetsite gepubliceerde ‘Verklaring Buitenlands Ver-
mogen’. Deze verklaring kan worden gebruikt om niet eerder aangegeven bui-
tenlands vermogen alsnog vrijwillig te melden. Op het formulier is slechts ruimte
voor het invullen van de buitenlandse bankrekeningen, buitenlandse onroerende
zaken en overige buitenlandse vermogensbestanddelen. Vermeld is dat de in-
specteur na ontvangst van de verklaring zo spoedig mogelijk contact zal opne-
men en kennelijk om nadere informatie zal verzoeken.

7.7. Partiéle inkeer

Ook rijst de vraag of partiéle (gedeeltelijke) inkeer mogelijk is. In de literatuur is
deze vraag aan de orde gesteld in het kader van het Rekeningenproject met be-
trekking tot de vermeende houders van een Luxemburgse bankrekening. Stel dat
een belastingplichtige niet beschikt over één, maar over twee of meer buiten-
landse bankrekeningen. De inspecteur is slechts één van deze bankrekeningen
(de Luxemburgse) op het spoor gekomen. Het is vrijwel uitgesloten dat de in-
specteur op de hoogte zou raken van de andere bankrekeningen. Verdedigd kan
worden dat aanspraak kan worden gemaakt op een partiéle inkeer. De vraag is
echter of dit valt te rijmen met de letterlijke tekst van de inkeerbepalingen;
daarin lijkt te worden aangeknoopt bij de bekendheid van de inspecteur met de
onjuistheid van de aangifte als zodanig.3?

Van belang is de strekking van de aan de bankrekeninghouders verstuurde vra-
genbrieven. De Belastingdienst wijst op de ruime strekking daarvan ("alle bank-
rekeningen") met als gevolg dat vrijwillige verbetering ten aanzien van andere
saldi (dan een Luxemburgse bankrekening) na ontvangst van de vragenbrief niet
langer mogelijk is. Verdedigbaar is echter dat de spijtoptant op het moment van
melding van de saldi van één of meer andere buitenlandse bankrekeningen niet
wist of redelijkerwijs moest vermoeden dat de inspecteur deze (andere) saldi op
het spoor was.3*

Hendriks stelt dat niet valt in te zien waarom voor niet bij de KbLux aangehou-
den vermogensbestanddelen, geen beroep op de inkeerbepaling kan worden ge-
daan. De essentie van de inkeerregeling blijft: wist de Belastingdienst van het
bestaan van dit vermogen voordat de belastingplichtige hierover zelf inzicht ver-
schafte. Dan wel, moest de belastingplichtige er — objectief gezien - redelijker-
wijs rekening mee houden dat de Belastingdienst van het bestaan ervan op de
hoogte zou komen. Een meer krachtig en eenduidig standpunt kan dus wel wor-
den geponeerd: vrijwillige verbetering kan in dit geval niet (zonder meer) wor-
den afgewezen.

32 J.H. Asbreuk & A.B. Schoonbeek, ‘De vrijwillige verbetering onder ‘druk”, TFB
2001, nr. 4. p. 13.

33 J.H. Asbreuk & A.B. Schoonbeek, 'De vrijwillige verbetering onder ‘druk”, TFB
2001, nr. 4. p. 15.

34 A.C. van Aalst & L.C.A. Wijsman, ‘Het protocol inzake het Rekeningenproject (deel
2). Een analyse van rechtsvragen betreffende de vrijwillige verbetering’, WFR
2003/1791.



7.8. Wie kunnen gebruik maken van de inkeermogelijkheid?

De fiscale inkeerregeling vermeldt de 'belastingplichtige' die tot inkeer kan ko-
men. Dat is een duidelijke omschrijving. De wettekst van artikel 69, derde lid,
AWR vermeldt dat - onder genoemde omstandigheden - de strafvervolging van
de 'schuldige' is uitgesloten. Daaronder zal de persoon moeten worden verstaan
die de delictsomschrijving heeft vervuld. Dit zal derhalve in eerste instantie de
aangifteplichtige zijn indien sprake is van een onjuiste aangifte. Sinds de arres-
ten uit juli 2011 waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld dat een ander dan de
belastingplichtige pleger kan zijn van een onjuist aangifte, zal ook deze derde
een beroep moeten kunnen toekomen op de inkeerbepalingen.3> Degene die me-
deplichtig is aan de aan de schuldige verweten gedraging kan in beginsel niet
van de inkeer van de schuldige profiteren. Dit geldt ook voor degene die feitelijk
leiding heeft gegeven aan de medeplichtigheid, bijvoorbeeld de belastingadviseur
die wordt verdacht van het feitelijk leidinggeven aan de door zijn accountants-
kantoor begane medeplichtigheid aan de onjuiste aangifte van een vennoot-
schap. Slechts bijzondere omstandigheden kunnen tot een ander oordeel leiden,
zoals een inkeer die is bevorderd door de medeplichtige of door degene die aan
de medeplichtigheid feitelijk leiding heeft gegeven.3¢ Hieruit volgt dat het aanbe-
veling verdient voor alle betrokkenen gezamenlijk alsnog te voldoen aan de fis-
cale verplichtingen, zodat allen van de vervolgingsuitsluitingsgrond kunnen profi-
teren. De vraag blijft wel of de rechter zal oordelen dat de gedraging als bevor-
dering kan worden aangemerkt.

Uit de jurisprudentie en literatuur volgt dat ook een rechtspersoon aan vervol-
ging ontkomt als zij haar onjuiste aangifte rectificeert. De feitelijk leidinggever
aan de onjuiste aangifte van de rechtspersoon ontsnapt eveneens aan vervolging
indien hij dit namens de rechtspersoon doet.3” Reden hiertoe ziet J6rg in de om-
standigheid dat de rechtspersoon en de directeur 'zo nauw' met elkaar zijn ver-
bonden.3® Voor een verdachte kan het echter alsnog misgaan, indien hij verklaart
niet op de hoogte te zijn geweest van de indiening van de desbetreffende correc-
tieaangiften. Aan hem komt dan geen beroep op de inkeerbepaling toe en hij
profiteert dus ook niet mee. Geoordeeld werd dat een dergelijke persoon niet zelf
namens de rechtspersoon de aanvankelijk onjuiste aangiften heeft gerectificeerd,
noch de inkeer van de rechtspersoon op enigerlei wijze bevorderd.>°

Hof 's-Gravenhage heeft ook overwogen dat een ander dan de normadressaat
kan profiteren van de inkeerregeling. In die procedure deed een vennoot van de
firma '"Mamma Mia' alsnog een juiste en/of volledige aangifte voor de firma. Deze
vennoot voldeed aan de vereisten van de inkeerbepaling, hetgeen leidde tot een
vervolgingsuitsluitingsgrond jegens deze vennoot terzake van de onjuiste belas-

35 HR 5 juli 2011, nr. 08/04258, LJN BP3746, NTFR 2011/1882 en HR 12 juli 2011,
nr. 09/04763, LIN BQ3673.

36 HR 22 mei 2001, NJ 2001/698, r.o. 3.4. herhaald in HR 19 december 2006, nr.
01707/05, NJ 2007, 411.

37 M. Kessler, ‘De persoonlijke werking van de inkeerbepaling van de AWR’, DD 32
(2002), afl.6.

38 Conclusie A-G mr. J6rg voor HR 22 mei 2001, NJ 2001, 699.

39 HR 19 december 2006, nr. 01707/05, NJ 2007, 411.



tingaangifte door de firma. De firma voldeed eveneens aan de vereisten van de
inkeerbepaling zodat niet alsnog strafvervolging kon worden ingesteld tegen de
firma en derhalve evenmin tegen de medevennoot van de firma die een tenlaste-
legging ter zake van feitelijk leidinggeven had gekregen van de verboden gedra-
gingen.*® Het waren hierbij niet de gedragingen van de betrokkene (de mede-
vennoot) zelf die leidden tot de doorwerking van de inkeerbepaling.

Het kan ook voorkomen dat de belastingplichtige zelf niet tot inkeer komt, bij-
voorbeeld als de belastingplichtige een vennootschap is. Uit een uitspraak van de
Rechtbank in Alkmaar blijkt dat een verdachte die dan uit eigen beweging de on-
juiste aangiften van de vennootschap bij de Belastingdienst heeft gemeld, kan
zich met succes beroepen op de inkeerbepaling. Dit geldt ook als diegene niet
alsnog juiste aangiften kan doen omdat hij of zij niet meer bevoegd is de ven-
nootschap te vertegenwoordigen. Op grond van de ter beschikking van de Belas-
tingdienst gestelde informatie kon in die situatie alsnog een juiste vaststelling
van de door de vennootschap te betalen loonbelasting plaatsvinden.*!

Ingevolge artikel 53 AWR zijn overigens ook administratieplichtigen verplicht tot
het verstrekken van inlichtingen, gegevens of aanwijzingen. Ook zij zouden dus
als schuldigen kunnen worden aangemerkt en gebruik kunnen maken van de in-
keermogelijkheid. Hierbij kan worden gedacht aan de belastingadviseur die kan
inkeren ter zake van eerder onjuist verstrekte informatie.*?

7.9. Gevolgen

Men moet te allen tijde in het achterhoofd te houden dat inkeer er onvermijdelijk
toe leidt, dat de ten onrechte niet betaalde belasting(en) alsnog moet worden
afgedragen (inclusief heffingsrente). Ook dient met ingang van 1 januari 2010
een boete te worden betaald. Dit kan bij elkaar derhalve een (zeer) aanzienlijk
bedrag zijn. Echter, bedacht moet worden dat bij ontdekking de vergrijpboete
voor een onjuiste aangifte kan oplopen tot 300 procent van de alsnog verschul-
digde belasting. De straf gesteld op een opzettelijk gedane onjuiste of onvolledi-
ge aangifte is ten hoogste zes jaren of een geldboete van de vijfde categorie (€
45.000) of, indien dit bedrag hoger is, ten hoogste eenmaal het bedrag van de te
weinig geheven belasting. Gesteld kan daarom worden dat inkeer (aannemende
dat de kans aanmerkelijk is dat de inspecteur van de gebreken op de hoogte
raakt) de moeite waard is, ook nog na 1 januari 2010.

Navorderingstermijn

Te meer kan het aantrekkelijk zijn als, gezien het tijdsverloop, (delen van) het te
betalen belastingbedrag niet meer nageheven of nagevorderd kunnen worden
door overschrijding van de naheffings- en navorderingstermijnen. De standaard
naheffings- en navorderingstermijn is vijf jaar. De termijn is twaalf jaar, indien
het een voorwerp van belasting betreft dat in het buitenland wordt gehouden of

40 Hof ‘'s-Gravenhage 2 oktober 1996, NJ 1997, 16.

4 Rb. Alkmaar, 4 september 2003, NJ 2003/735.

42 G.J.M.E de Bont, ‘Vrijwillige verbetering: enige haken en ogen’, TFB 2001, nr. 11-
12, p. 4.



is opgekomen. Een voorbeeld zijn de niet opgegeven saldo en rente-inkomsten
van in het buitenland aangehouden tegoeden. Inmiddels heeft het Hof van Justi-
tie EG bij arrest van 11 juni 2009 bepaald dat deze verlengde navorderingster-
mijn in beginsel door de beugel kan, nu bij buitenlandse inkomsten en vermo-
gensbestanddelen veelal meer tijd nodig is deze te ontdekken.*?® Het is echter
niet zo dat de inspecteur automatisch de volledige twaalf jaar de tijd heeft voor
het vaststellen van een navorderingsaanslag. De Hoge Raad heeft, naar aanlei-
ding van de beslissing van het Hv] EG, op 26 februari 2010 geoordeeld dat de
toepassing van de verlengde navorderingstermijn is geoorloofd indien de Belas-
tingdienst niet beschikt over aanwijzingen van het bestaan van buitenlandse te-
goeden.* Wanneer na het verstrijken van de reguliere navorderingstermijn een
navorderingsaanslag wordt vastgesteld, dan is dit slechts toegestaan als het
tijdsverloop na het verkrijgen van de aanwijzingen niet onnodig lang is geweest.
Oftewel, nadat de Belastingdienst op enigerlei wijze op de hoogte is geraakt van
het bestaan van dergelijke inkomsten of vermogensbestanddelen dient voortva-
rend te werk worden gegaan. Indien de Belastingdienst niet voortvarend handelt,
wordt het recht op toepassing van de verlengde navorderingstermijn verspeeld
en dient te worden 'teruggevallen' op de gewone navorderingstermijn van vijf
jaar.

In het kader van de aantrekkelijkheid van inkeren zij overigens nog gewezen op
de besproken samenloopregeling van artikel 69, vierde lid, AWR. Het OM mag
feiten niet meer vervolgen op grond van artikel 225, tweede lid, Sr als de gedra-
ging ook onder de omschrijvingen van artikel 69, eerste of tweede lid, AWR
valt.®

7.10. Ten slotte

Door de maatregelen die worden getroffen - zoals de verdragen die met steeds
meer landen worden gesloten op basis waarvan informatie wordt uitgewisseld -
kan het belastingplichtigen die in het verleden onjuiste c.q. onvolledige aangiften
hebben gedaan door daarin bijvoorbeeld buitenlandse vermogen niet op te ge-
ven, inmiddels vrij heet onder de voeten worden. Ook de berichten in de media
omtrent bij buitenlandse banken gestolen informatie die aan de autoriteiten
wordt doorgespeeld, kan aan de angst bijdragen. Na ontdekking immers zullen
vergrijpboeten of zal strafrechtelijke vervolging volgen. Ter voorkoming van deze
repercussies kan een beroep worden gedaan op de inkeerbepalingen van de arti-
kelen 67n en 69, derde lid, AWR. Voor een gegrond beroep op deze faciliteit is
het van groot belang op welk moment daarvan gebruik wordt gemaakt. Dit moet
immers tijdig gebeuren, dat wil zeggen védérdat de belastingplichtige - objectief
gezien - weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat onjuistheid of onvolledigheid
bekend is of bekend zal worden. Zijn er al vragenbrieven ontvangen of heeft de
inspecteur anderszins laten doorschemeren dat hij reeds op de hoogte is van de
niet opgegeven inkomsten en vermogensbestanddelen, dan is men te laat. Tot 1
januari 2010 was inkeren straffeloos. Sinds die datum volgen voor de aangiften

43 Hv] EG 11 juni 2009, NTFR 2009/1742.

44 HR 26 februari 2010, NTFR 2010/1006 en NTFR 2010/1007.

45 Zie ook W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: Fed
2001, p. 62-64.



die in de afgelopen twee jaren zijn ingediend geen boeten, maar voor de 'oudere’
jaren is het 'slechts' een strafverminderende omstandigheid. Men moet daar-
naast in het achterhoofd houden dat inkeren er uiteraard onvermijdelijk toe leidt
dat de ten onrechte niet betaalde belasting(en) alsnog moet worden afgedragen
(inclusief heffingsrente). Daarbij verdient opmerking dat ter zake van buiten-
landse inkomsten en vermogensbestanddelen in beginsel de verlengde navorde-
ringstermijn van twaalf jaar geldt.



Hoofdstuk 8

De fiscale strafbeschikking?

mr. Madelon Stevens

8.1. Inleiding

Er is inmiddels een aantal maanden verstreken sinds de fiscale strafbeschikking
op 1 juli van dit jaar (2011) in werking is getreden. Op het moment van schrij-
ven van deze bijdrage heeft nog niemand zich tot ons kantoor gewend, die met
een dergelijke beschikking is geconfronteerd. Niettemin is het van belang ade-
quaat te kunnen reageren, indien de strafbeschikking onverhoopt bij een cliént
op de deurmat valt. Aangezien de kans niet gering is dat ook de belastingadvi-
seur en accountant via hun clientéle geconfronteerd worden met de fiscale straf-
beschikking, zal in deze bijdrage nader worden ingegaan op deze vreemde eend
in de bijt. Eerst zal het doel en de aard van de fiscale strafbeschikking besproken
worden, waarna uiteen wordt gezet hoe gehandeld kan worden op het moment
dat iemand een strafbeschikking heeft ontvangen.

8.2. Het doel en de aard van de fiscale strafbeschikking

De fiscale strafbeschikking maakt deel uit van de op 1 februari 2008 in werking
getreden Wet OM-afdoening. In deze wet wordt geregeld dat het Openbaar Mi-
nisterie een zaak zelf buitengerechtelijk kan afdoen door middel van een strafbe-
schikking. Het doel van de strafbeschikking is het pragmatisme van de transactie
te combineren met de voordelen van een veroordeling, doordat de officier van
justitie door het uitvaardigen van een strafbeschikking iemand kan bestraffen
zonder een beroep te hoeven doen op de rechter. Dat de Wet OM-afdoening nu
ook voor fiscale feiten geldt, betekent dat de Belastingdienst nu de bevoegdheid
heeft om een strafbeschikking uit te vaardigen.

Door de Wet OM-afdoening is de fiscale transactie omgevormd tot een strafbe-
schikking. Het belangrijkste verschil tussen de transactie en de strafbeschikking
is dat middels het eerste de zaak buiten het strafrecht om wordt afgedaan, ter-
wijl het tweede een daad van vervolging is. Dat de fiscale strafbeschikking af-
komstig van de Belastingdienst een strafrechtelijke vervolging inhoudt zal niet
voor iedereen op het eerste oog kenbaar zijn, de beschikking wordt namelijk be-
zorgd in de bekende blauwe enveloppe. Schijn bedriegt.

De strafbeschikking kan worden uitgevaardigd voor alle fiscale delicten. Dit volgt
uit art. 257a, eerste lid van het Wetboek van Strafvordering (Sv) jo. at. 76 van
de Algemene Wet inzake Rijksbelastingen (AWR) waarin wordt bepaald dat een
strafbeschikking kan worden uitgevaardigd voor overtredingen en misdrijven
waarop een gevangenisstraf is gesteld van niet meer dan zes jaar. Aangezien in

! Gebaseerd op het artikel van M. Stevens, 'De fiscale strafbeschikking doet zijn
intrede', Het Register - Vakblad van het Register Belastingadviseurs, juli/aug
2011.



art. 69 AWR is bepaald dat de maximale gevangenisstraf voor de opzettelijk be-
gane fiscale delicten van art. 68 en 69 AWR ten hoogste zes jaar bedraagt, kun-
nen al deze delicten dus middels een strafbeschikking worden afgedaan.

De strafbeschikking heeft grote gevolgen voor iemand aan wie deze wordt uitge-
vaardigd. Om de terminologie van de Aanwijzing OM-afdoening? (2011A001)
(hierna: Aanwijzing) aan te houden zal in het navolgende over 'bestrafte’ worden
gesproken indien iemand wordt bedoeld die een strafbeschikking heeft ontvan-
gen.

8.3. De uitvaardigende instanties en op te leggen straffen
8.3.1. De uitvaardigende instanties

Volgens de definitie in de Aanwijzing OM-afdoening is de fiscale strafbeschikking:
‘een door het bestuur van ‘s Rijks belastingen (fiscale delicten) op grond van ar-
tikel 76 lid 1 Algemene wet inzake rijksbelastingen of een door de inspecteur van
Douane (douane delicten) op grond van artikel 10:15 van de Algemene douane-
wet uitgevaardigde strafbeschikking’.® Daarnaast bepaalt art. 76, eerste lid, AWR
dat ten aanzien van de bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten met betrek-
king tot welke het proces-verbaal niet overeenkomstig artikel 80, tweede lid, in
handen van de officier van justitie is gesteld, uitsluitend het bestuur van s Rijks
belastingen een strafbeschikking kan uitvaardigen. Slechts indien er sprake is
van strafbare feiten ter zake waarvan inverzekeringstelling of voorlopige hechte-
nis is toegepast, dan wel een woning tegen de wil van een bewonder is binnen-
getreden, doet het bestuur van ’s Rijks belastingen de processen-verbaal betref-
fende die strafbare feiten onverwijld toekomen aan de officier van justitie. De
overige processen-verbaal doet het bestuur pas toekomen aan de officier van
justitie indien het de vervolging wenselijk acht. De officier gaat vervolgens in de-
ze twee gevallen de zaak (opnieuw) beoordelen en bepalen of hij de verdachte
gaat dagvaarden, of de zaak alsnog af doet met een strafbeschikking op grond
van art. 257a, eerste lid, Sv.* Opmerking verdient dat in de AAFD-richtlijnen is
opgenomen: ‘De taakstraf kan in het kader van de OM-afdoening nog niet wor-
den opgelegd. Er wordt naar gestreefd om dit per 1 oktober 2011 mogelijk te

2 Stcrt. 2011, 10937.

3 Zie ook de per 1 juli gewijzigde ATV-Richtlijnen, 'Richtlijnen voor de aanmelding
en afhandeling van fiscale delicten, douane- en toeslagdelicten' (AAFD), Stcrt.
2011, 11782.

4 Op grond van art. 80, derde lid, AWR, kan de officier van justitie er ook voor kie-

zen de zaak ter afdoening weder in handen van het bestuur van ’s Rijksbelastin-
gen te stellen, hetwelk alsdan weer overeenkomstig art. 76 AWR kan handelen. In
tegenstelling tot hetgeen geldt bij een transactie, is de officier niet verplicht de
zaak aan de Belastingdienst terug te zenden en kan hij ook zelf de zaak buiten de
rechter om afwikkelen, door middel van een strafbeschikking. Aangezien het in de
praktijk steeds vaker voorkomt dat naast fiscale delicten, ook commune delicten
ten laste worden gelegd (denk bijvoorbeeld aan valsheid in geschrifte en witwas-
sen), zal in deze gevallen evenwel een sepot of (commune) strafbeschikking af-
komstig van de officier van justitie wenselijk, al dan niet noodzakelijk zijn, tenein-
de de verdachte zekerheid te kunnen bieden omtrent een (niet-) verdere vervol-

ging.
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maken’. Deze zin is wat ongelukkig geformuleerd, aangezien hieruit afgeleid zou
kunnen worden dat het Openbaar Ministerie thans nog niet de bevoegdheid heeft
om een fiscale strafbeschikking op te leggen. Die mogelijkheid is er mijns inziens
wel op basis van art. 257a Sv, zij het dat de officier van justitie slechts in enkele
gevallen bevoegd is tot het uitvaardingen van een strafbeschikking. Mogelijk be-
tekent de zinsnede in de AAFD-richtlijnen dat ernaar wordt gestreefd het in de
toekomst mogelijk te maken dat het Openbaar Ministerie de bevoegdheid krijgt
om in alle gevallen waarin fiscale delicten zijn gepleegd een strafbeschikking op
te leggen, hetgeen een wijziging van art. 80, tweede lid, AWR impliceert.

8.3.2. De op te leggen straffen

Als de officier van justitie de beschikking heeft uitgevaardigd, nadat het dossier
door de Belastingdienst naar deze is toegezonden, kan krachtens art. 257a Sv
zowel een geldboete als een taakstraf van 180 uren worden opgelegd. Het be-
stuur van 's Rijks belastingen kan slechts een geldboete opleggen op grond van
art. 76, tweede lid, AWR. Het onderscheid tussen een bestuurlijke boete en een
strafbeschikking lijkt op dit punt dan ook minimaal.> Wel kan het bestuur van 's
Rijks belastingen naast de geldboete op grond van het tweede lid van art. 76
AWR een aantal aanwijzingen in de strafbeschikking opnemen waaraan de be-
strafte moet voldoen: afstand van in beslag genomen en voor verbeurdverklaring
of onttrekking aan het verkeer vatbare voorwerpen, uitlevering of voldoening aan
de staat van de geschatte waarde van die voorwerpen, voldoening van een geld-
bedrag aan de staat gelijk aan het geschatte voordeel uit strafbare feiten of het
alsnog voldoen aan een bij de belastingwet gestelde verplichting. Deze aanwij-
zingen komen overeen met de voorwaarden die voorheen bij een transactie kon-
den worden gesteld.

8.4. Verzet
8.4.1. Verzettermijn

Tegen een strafbeschikking kan binnen twee weken in verzet worden gekomen
vanaf het moment dat de strafbeschikking aan de bestrafte in persoon is uitge-
reikt of zich anderszins een omstandigheid heeft voorgedaan waaruit kan worden
afgeleid dat hij hiermee bekend is. Als voorbeeld van een omstandigheid waaruit
kan worden afgeleid dat de bestrafte bekend is met de strafbeschikking, noemt
de Aanwijzing het geval dat deze de CVOM (Centrale Verwerking Openbaar Minis-
terie) opbelt met een vraag over de beschikking en daarbij aangeeft wanneer hij
hiermee bekend is geworden. Als de beschikking een boete van niet meer dan
€ 340,- omvat wegens een overtreding welke ten hoogste vier maanden voor
toezending is gepleegd, kan het verzet worden gedaan tot uiterlijk zes weken na
de toezending, waarbij het moment van bekend worden niet relevant is.® Hierbij
geldt de zogenoemde GBA-fictie, die inhoudt dat de strafbeschikking altijd uiter-
lijk zes weken na dagtekening onherroepelijk wordt, ongeacht de gronden van
het verzet die de bestrafte na die zes weken opgeeft.’

> Zie ook G.]J.M.E. de Bont, 'De fiscale strafbeschikking: een ongewenste nouveau-
té?!', WFR 2005/1553.
6 Art. 257e, lid 1 Sv.

7 Aanwijzing OM-afdoening, p. 12.



Een argument voor dit verschil blijkt niet uit de parlementaire geschiedenis,
maar dit zal met de aard en ernst van het delict — dat zich uit in de hoogte van
de boete - te maken hebben. Wordt een bestrafte pas twee maanden nadat de
strafbeschikking aan hem is toegezonden hiermee bekend, dan kan in het geval
er sprake is van een hoge boete - althans meer dan € 340 - alsnog in verzet
worden gekomen omdat de termijn van twee weken pas is gaan lopen vanaf het
moment dat de bestrafte van de uitgevaardigde beschikking op de hoogte is ge-
raakt. Is er daarentegen sprake van een minder ernstig delict, en dus een lage
boete - althans tot een maximale hoogte van € 340 - dan is er voor de bestrafte
geen mogelijkheid meer om in verzet te komen en is de strafbeschikking onher-
roepelijk geworden.

Gezien het feit dat de termijn om bezwaar te maken tegen een bestuurlijke boete
zes weken bedraagt, kan de vraag worden gesteld in hoeverre de verzettermijn
van twee weken als redelijk kan worden aangemerkt en de bestrafte voldoende
effectieve rechtsbescherming biedt. Over het verschil tussen deze termijnen
wordt in de parlementaire geschiedenis niets opgemerkt, hetgeen opvallend is
gezien de overeenkomstige aard van de bestuurlijke boete en de fiscale strafbe-
schikking.®

Dat de termijn van twee weken onredelijk geacht kan worden geldt te meer nu
art. 33 Sv voorschrijft dat het procesdossier pas ter kennis van de bestrafte
wordt gebracht na uitreiking van de strafbeschikking.® De verwachting is dan ook
dat in de praktijk vrijwel per definitie, ter behoud van rechten, in verzet zal wor-
den gekomen.® Hierbij dient wel te worden gerealiseerd dat het doen van verzet
niet geheel vrijblijvend is: "Als er redenen zijn om aan te nemen dat het verzet
uitsluitend is gedaan ter uitstel van de executie of om de procesgang te vertra-
gen, kan in beginsel een hogere straf worden gevorderd (ter terechtzitting, MS).
Een dergelijke situatie kan voorkomen wanneer de bestrafte in het verzetschrift
geen gronden heeft aangegeven en eveneens verstek laat gaan ter terechtzit-
ting, dan wel verschijnt maar geen inhoudelijk verweer voert. In deze gevallen
kan een tot maximaal 20% hogere straf worden gevorderd (dan in de strafbe-
schikking vermeld: MS)", aldus de Aanwijzing.

8.4.2. \Verzet; bij wie en hoe?

Voor het doen van verzet wordt geen onderscheid gemaakt tussen welke instan-
tie de strafbeschikking heeft uitgevaardigd. Het verzet dient altijd te worden
aangetekend bij het parket van de officier van justitie. De bestrafte zelf, een ad-
vocaat die verklaart daartoe bepaaldelijk door deze te zijn gevolmachtigd, als-
mede een bij bijzondere volmacht schriftelijk gemachtigde kan het verzet mon-
deling kenbaar maken bij ieder parket (waarna voor dit parket een doorzend-

8 In zijn arrest van 19 juni 1985, nr. 22.076, BNB 1986/29 bepaalde de Hoge Raad
dat het opleggen van een bestuurlijke boete moet worden aangemerkt als het in-
stellen van een strafvervolging in de zin van art. 6, lid 1, EVRM.

° Dit laat overigens onverlet dat op grond van art. 30 jo 32 Sv de bestrafte het OM
kan verzoeken om een afschrift van de processtukken zodra hij bekend is gewor-
den met het feit dat er een verdenking jegens hem is gerezen, bijvoorbeeld door-
dat hij voorafgaande aan de uitvaardiging van de strafbeschikking wordt gehoord.

10 Zie o.a. M. Rosing, 'Wet OM-afdoening en de (fiscale) transactie: tijdsbesparing?',
Strafblad, nr. 2, mei 2011, p. 48-53



plicht naar de CVOM geldt), maar een schriftelijk verzet bij het op de strafbe-
schikking opgegeven postadres verdient de voorkeur.!! Schriftelijk verzet kan
worden gedaan door de bestrafte zelf alsmede een advocaat die bepaaldelijk
door hem is gevolmachtigd.

Bij het verzet moet de bestrafte, op straffe van niet-ontvankelijkheid op grond
van art. 257f, vierde lid Sv, zijn naam opgeven alsmede een kopie of een nauw-
keurige aanduiding van de strafbeschikking waartegen het verzet zich richt over-
leggen. Daarnaast kan hij schriftelijke bezwaren tegen de beschikking opgeven.*?
Aangezien de officier van justitie op basis van het verzet een besluit zal nemen
over de uitgevaardigde beschikking en de verdere procedure, is het aan te raden
bij het doen van verzet altijd schriftelijke bezwaren tegen de strafbeschikking op
te geven. Als bezwaar kan bijvoorbeeld worden aangevoerd dat het onderzoek
onvolledig is omdat de bestrafte geen kennis heeft kunnen nemen van het pro-
cesdossier en derhalve daarop niet heeft kunnen reageren, dat de bestrafte na-
dere onderzoekswensen heeft of dat de zaak nog niet zittingsrijp is omdat er
stukken ontbreken in het dossier.

Het verzet heeft tot gevolg dat de executie van de strafbeschikking wordt ge-
schorst (voorlopig buiten werking wordt gesteld) of dat de executie van deze be-
schikking wordt opgeschort (tijdelijk wordt uitgesteld). Indien echter het Open-
baar Ministerie van oordeel is dat het verzet evident na het verstrijken van de
termijn is gedaan, kan de executie worden doorgezet. Derhalve is het van belang
snel en adequaat te handelen zodra men met een strafbeschikking wordt gecon-
fronteerd.

8.5. Waarborg(en)
8.5.1. Hoorplicht

Op grond van art. 76, derde lid AWR, geldt voor 's Rijks Belastingdienst dat het
bestuur de bestrafte moet horen indien het voornemens is een geldboete op te
leggen van meer dan € 2.000,-. Deze plicht geldt tevens voor de officier van jus-
titie. Daarnaast moet de officier een bestrafte horen indien hij een strafbeschik-
king uitvaardigt houdende een taakstraf, een ontzegging van de bevoegdheid
motorrijtuigen te besturen, dan wel een gedragsaanwijzing geeft.3

8.5.2. Waarborg?

Art. 76, derde lid, AWR lijkt daarmee een extra waarborg voor de verdachte be-
lastingplichtige te creéren, maar dat dit niet het geval is, is reeds door De Bont
betoogd.* Indien deze bepaling namelijk niet zou bestaan, zou op grond van art.
257c, tweede lid, Sv de verdachte niet alleen het recht hebben om te worden
gehoord, maar tevens te dienen worden bijgestaan door een raadsman. Dat de
minister de aanwezigheid van een raadsman bij het horen voor fiscale zaken niet

1 Art. 257e, lid 3 Sv.

12 Art. 257e, lid 4, Sv.

13 Art. 257c Sv.

14 G.J.M.E. de Bont, 'De fiscale strafbeschikking: een ongewenste nouveauté?!', WFR
2005/1553.



belangrijk achtte, blijkt duidelijk: "De aard van fiscale delicten en de verdachten
die daarbij in beeld zijn, maken verplichte rechtsbijstand minder voor de hand
liggend. In de praktijk van de huidige buitengerechtelijke afdoening van fiscale
strafzaken door de Belastingdienst spelen advocaten ook slechts een zeer be-
scheiden rol."!> Waarom dit onderscheid tussen "gewone" zaken en fiscale zaken
wordt gemaakt blijkt niet. Lammers spreekt dan ook van een onterecht onder-
scheid dat nog voor de inwerkingtreding van de Wet OM-afdoening voor fiscale
delicten zou moeten worden opgeheven, hetgeen tot op heden niet het geval is.!®

8.6. Consequenties

Een strafbeschikking kan onherroepelijk worden indien de verzettermijn is ver-
streken, maar een bestrafte kan er ook voor kiezen afstand te doen van verzet
(bijvoorbeeld uit pragmatische overwegingen) door vrijwillige voldoening van de
strafbeschikking of schriftelijk afstand te doen, in aanwezigheid van een raads-
man. Bovendien kan hij tot de aanvang van de behandeling van het verzet ter
terechtzitting ervoor kiezen dit in te trekken. Hiermee wordt afstand gedaan van
de bevoegdheid het rechtsmiddel opnieuw aan te wenden.!” Gezien de conse-
guenties van het onherroepelijk worden van de strafbeschikking, is het belangrijk
dat het verzet weloverwogen wordt ingetrokken. De bestrafte accepteert hiermee
immers zijn schuld, althans bestrijdt de schuldvaststelling niet.!8

De acceptatie van de strafbeschikking wordt opgenomen in de justitiéle docu-
mentatie. Dit betekent dat de bestrafte vanaf dat moment een 'strafblad' heeft.
Dit kan nadelige gevolgen hebben. Zo zal bij de aanvraag van een Verklaring
Omtrent het Gedrag (VOG) een onderzoek worden gedaan naar strafbare gedra-
gingen op naam van de aanvrager, waarbij wordt gekeken naar zijn gedragingen
van de afgelopen vier jaar. In het geval iemand binnen vier jaar voorafgaand aan
de aanvraag van een VOG een strafbare gedraging op zijn naam heeft staan, kan
een VOG worden geweigerd. Tevens wordt in het kader van de Wet BIBOB bij de
aanvraag van vergunningen, subsidies en aanbestedingen de justitiéle documen-
tatie geraadpleegd en zal (de acceptatie van) een strafbeschikking aan een inwil-
liging van een aanvraag in de weg kunnen staan.

Hoewel het accepteren van de strafbeschikking gelijk staat aan een rechterlijke
veroordeling, met alle gevolgen van dien, kan in sommige gevallen de acceptatie
hiervan opportuun zijn. Door het accepteren van de strafbeschikking volgt name-
lijk geen openbare terechtzitting, waaruit reputatieschade zou kunnen volgen, en
de bestrafte riskeert geen gevangenisstraf. Overigens dient hierbij wel te worden
opgemerkt dat krachtens art. 257h Sv bij algemene maatregel van bestuur cate-
gorieén strafbeschikkingen ter zake van misdrijven kunnen worden aangewezen
die op daarbij te bepalen wijze openbaar worden gemaakt en de officier van jus-
titie op verzoek een afschrift van een strafbeschikking kan verstrekken "aan ie-
der ander dan de verdachte of zijn raadsman". Hierbij dient de officier wel een
belangenafweging te maken. In het geval het belang van de bestrafte prevaleert,
kan hij een geanonimiseerd afschrift van de strafbeschikking verstrekken.

15 Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 31.

16 M.H.W.N. Lammers, 'De fiscale strafbeschikking’', ftV 2010/06.
17 Art. 257f, lid 7 Sv.

18 Kamerstukken IT 2004/05, 29 849, nr. 17, p. 41.



8.7. De officier van justitie beoordeelt het verzet

Nadat de bestrafte in verzet is gekomen, is het aan de officier van justitie om het
verzet te beoordelen. Dit is ook het geval indien in verzet is gekomen tegen een
strafbeschikking afkomstig van het bestuur van 's Rijks belastingen. Mede hieruit
blijkt dat de positie van het OM ten opzichte van de Belastingdienst aanzienlijk
sterker is. De officier van justitie kan een door het bestuur uitgevaardigde straf-
beschikking beoordelen en besluiten deze in te trekken of te wijzigen. In het licht
van het opportuniteitsbeginsel - het uitgangspunt dat een officier van justitie zelf
beslist of een strafbaar feit vervolgd wordt -, en het vervolgingsmonopolie - het
OM is de enige bevoegde instantie die strafzaken bij de strafrechter mag aanle-
veren - lijkt dit logisch, aangezien het uitvaardigen van een strafbeschikking een
daad van vervolging betreft en bij verzet de zaak voor de rechter komt. Echter is
in de Memorie van Toelichting het volgende te lezen: "Concluderend kan worden
vastgesteld dat de mogelijkheden tot buitengerechtelijke afdoening van strafza-
ken door andere organen dan het openbaar ministerie behouden blijven en,
doordat zij worden omgebouwd in bevoegdheden tot het uitvaardigen van een
strafbeschikking, effectiever gemaakt."!® Dit is dus juist niet zo, gezien het feit
dat het OM feitelijk alle touwtjes in handen heeft en daardoor afbreuk wordt ge-
daan aan de uitvaardigende bevoegdheid van het bestuur van 's Rijks belastin-
gen.

Als de officier van justitie de strafbeschikking intrekt, vervalt in beginsel het ver-
volgingsrecht. Dit kan alleen worden hersteld indien het gerechtshof in een be-
klagprocedure beveelt dat alsnog vervolging zal worden ingesteld.?® Indien er
geen beklagprocedure wordt ingesteld, komt de zaak hier ten einde. Wel kan
mogelijk opnieuw een strafbeschikking worden uitgevaardigd voor hetzelfde feit
als er nieuwe bezwaren bekend zijn geworden. Bij de intrekking van de strafbe-
schikking is namelijk sprake van een sepot, oftewel een kennisgeving van niet
verdere vervolging, ten aanzien waarvan art. 255 Sv bepaalt dat iemand niet
opnieuw in rechte kan worden betrokken ter zake van hetzelfde feit, tenzij nieu-
we bezwaren aan het licht zijn gekomen.

Indien de officier besluit de strafbeschikking te wijzigen, mag hij de feitenbe-
schrijving niet zodanig wijzigen dat deze niet langer hetzelfde feit in de zin van
art. 68 Sr inhoudt. Krachtens art. 257e, achtste lid Sv is dit niet toegestaan. Dan
bestaat echter wel de mogelijkheid dat de officier een nieuwe strafbeschikking
uitvaardigt. Art. 257e, achtste lid Sv bepaalt verder dat tegen een gewijzigde
strafbeschikking verzet kan worden gedaan, maar dat een reeds gedaan verzet
tevens wordt geacht te zijn gericht tegen de gewijzigde beschikking (tenzij vrij-
willig aan de gewijzigde beschikking wordt voldaan). Indien er dus verzet tegen
de oorspronkelijke strafbeschikking is gedaan, behoeft dit niet opnieuw te wor-
den gedaan tegen de gewijzigde beschikking zolang de bestrafte deze niet accep-
teert of het verzet intrekt.

De officier kan naar aanleiding van het verzet ook ervoor kiezen de strafbeschik-
king niet te wijzigen of deze niet in te trekken. In dat geval brengt hij het verzet

19 Kamerstukken II 2004/05, 29 849, nr. 3, p. 35.
20 Art. 255a, tweede lid SV.



en de processtukken ter kennis van de rechtbank en roept de verdachte ter te-
rechtzitting op.?! De wijze waarop de rechter kan worden ingeschakeld en de rol
die deze in dat geval vervult, verschilt wezenlijk met het bestuursrecht. De straf-
rechter beperkt zich namelijk niet tot een enkele beoordeling van de strafbe-
schikking, maar berecht de strafzaak op dezelfde wijze als wanneer geen straf-
beschikking zou zijn uitgevaardigd; in volle omvang. De strafbeschikking is der-
halve volledig strafrechtelijk genormeerd.?? Tenslotte staan tegen het vonnis van
de rechter de gebruikelijke rechtsmiddelen open.

8.8. Ten slotte

In deze bijdrage is het karakter van de fiscale strafbeschikking besproken en uit-

eengezet hetgeen kan worden ondernomen op het moment dat een dergelijke

beschikking is uitgevaardigd. Ter afsluiting de belangrijkste punten die aan bod
zijn gekomen:

- de fiscale strafbeschikking is een daad van vervolging en volledig straf-
rechtelijk genormeerd;

- de verzettermijn is twee weken;

- indien een geldboete van meer dan € 2.000,- wordt opgelegd, dient de
bestrafte voorafgaand aan het uitvaardigen van de strafbeschikking te
worden gehoord;

- men dient zo snel mogelijk om de processtukken te verzoeken op grond
van art. 30 jo. 32 Sy, teneinde een goede voorbereiding op de zaak moge-
lijk te maken;

- de officier van justitie heeft de keuze uit drie opties nadat verzet is aange-
tekend;

(i) De strafbeschikking intrekken. De zaak wordt met een sepot(brief) be-
eindigd en het vervolgingsrecht vervalt, tenzij een beklagprocedure wordt
gestart of nieuwe bezwaren bekend worden.

(ii) De strafbeschikking wijzigen. Dan kan deze worden geaccepteerd door
de bestrafte (waarmee afstand van verzet wordt gedaan) of hij kan het
verzet intrekken. Gezien de gevolgen van de strafbeschikking is dit echter
af te raden. Als reeds verzet is gedaan tegen de oorspronkelijke beschik-
king, hoeft tegen de gewijzigde beschikking niet opnieuw in verzet te wor-
den gekomen. De zaak komt dan voor de rechter, waarna een (strafrech-
telijke) procedure volgt.

(iii) De bestrafte oproepen ter terechtzitting. Dan komt de zaak tevens
voor de rechter. Ook hier volgt een procedure.

Gezien het strafrechtelijke karakter van de procedure is het gewenst het dossier
zo spoedig mogelijk op te vragen en reeds in een vroeg stadium te trachten
overleg met de contactambtenaar of officier van justitie op te starten teneinde de
precaire zaak in goede banen te leiden.

21 Art. 257f, lid 1 Sv.
22 Kamerstukken IT 2005/06, 29 849, C, p. 20.



Hoofdstuk 9

Straftoemeting:

Prof. mr. Guido de Bont en Mats Cornelisse, M.Sc.

9.1. Inleiding

De straftoemeting bij fiscale delicten wordt gekenmerkt door een aantal 'typica'.
In dit hoofdstuk worden deze 'typica' nader toegelicht. Allereerst zal nader wor-
den ingegaan op het feit dat ook de Belastingdienst de bevoegdheid heeft (hoge)
geldboeten op te leggen en de daaruit voortkomende consequenties voor de
straftoemeting. Vervolgens wordt aandacht besteed aan het alternatieve straf-
maximum dat geldt bij fiscale fraude. Met name het ongedefinieerde 'strafrechte-
lijk nadeel' wordt van commentaar voorzien. Dat de geldboete maximaal de te
weinig betaalde belasting kan bedragen, lijkt te zijn ingegeven door het evenre-
digheids- en draagkrachtbeginsel. In een afzonderlijke paragraaf wordt nader
uiteengezet dat de schade voor de schatkist in bepaalde gevallen in het geheel
niets van doen heeft met het voordeel dat de verdachte belastingplichtige (of
inhoudingsplichtige) met de belastingfraude heeft gerealiseerd.

Straftoemeting in het fiscale strafrecht wordt onder andere bemoeilijkt doordat
veelal sprake is van een grote hoeveelheid strafbare feiten (vele soorten aangif-
ten) en de betrokkenheid van verschillende (rechts)personen. De cumulatie van
strafrechtelijke sancties met bestuursrechtelijke boeten bij (rechts)personen die
- vanuit een economische invalshoek - gelijk kunnen worden gesteld, verdient
nadere aandacht. Ten slotte zal kort worden ingegaan op enkele (opmerkelijke)
straffen die uit de jurisprudentie blijken.

9.2. Ultimum remedium

Het was de expliciete bedoeling van de wetgever om het strafrecht te reserveren
als ultimum remedium in het ordeningsrecht waarin de uitvoerende instanties de
mogelijkheid kregen bestuurlijke boeten op te leggen.? In de Richtlijnen aanmel-
ding en afhandeling fiscale delicten, douane- en toeslagendelicten (hierna: Richt-
lijnen AAFD) is daarvan afstand genomen, maar dat karakter krijgt nog steeds
vorm door een aantal aspecten die eigen zijn aan een strafrechtelijke procedure:

1. Allereerst heeft de openbaarheid van de procedure een grote impact op de
verdachte belastingplichtige. Ofschoon bij boeteprocedures de deuren
eveneens worden geopend, komt daar de facto niets van terecht.3

1 Dit hoofdstuk is gebaseerd op het artikel van G.]J.M.E. de Bont, 'Straftoemetingspe-
rikelen in het fiscale strafrecht', Trema, 2004, p. 61

2 Zie hierover in breder verband: A.R. Hartmann, ‘Strafrechtelijke handhaving van de
financiéle wetgeving: houden of weggeven?’, NJB 2004/21, p. 1068-1073.
3 Voor de toekomst kan zich, althans wat de rechtspraak in belastingzaken betreft,

hierin een wijziging voordoen indien het thans ter consultatie aangeboden con-
cept-wetsvoorstel tot wijziging van de Algemene wet inzake rijksbelastingen



2. Voorts bestaat voor de strafrechter de mogelijkheid een vrijheidsstraf op
te leggen, terwijl de belastingrechter die bevoegdheid niet kent.*

3. Ten slotte worden de strafrechtelijke sancties geregistreerd. Fiscale boeten
worden niet in de justitiéle documentatie opgenomen.

Bij de vraag welke straf passend en geboden is, dient in ogenschouw te worden
genomen of het wel juist is dat de (veronderstelde) fraudeur voor de strafrechter
wordt gedagvaard. De richtlijnen voor de selectie van zaken zijn inmiddels voor
verschillende bestuursrechtelijke 'takken van sport' vastgesteld. Indien daaraan
is voldaan, kan de strafrechter de ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie
(hierna: OM) op die grond niet (eenvoudig) ter discussie stellen. Daarmee is ech-
ter niet altijd de kous af.

Ofschoon de AAFD-Richtlijnen indiceren dat het strafrecht steeds meer zal wor-
den ingezet ter ondersteuning van en in wisselwerking met het toezicht,®> dient
onzes inziens ervoor te worden gewaakt dat min of meer automatisch het ulti-
mum remedium wordt ingezet. Indien de strafrechter oordeelt dat het beter zou
zijn geweest dat de zaak door het bestuursorgaan was afgewikkeld door middel
van een boete, lijkt een vrijheidsstraf of taakstraf niet geindiceerd. Nu de straf-
rechter in dergelijke gevallen niet kan verwijzen naar zijn bestuursrechterlijke
collega, zal hij onzes inziens bij de straftoemeting dienen uit te gaan van het be-
straffingarsenaal dat ook ter beschikking van de bestuursrechter staat. Bij het
bepalen van de straf(maat) zou dan nog verdisconteerd dienen te worden dat de
verdachte - anders dan bij een bestuursrechtelijke afdoening het geval zou zijn
geweest - in de openbaarheid is berecht en dat zijn veroordeling wordt opgete-
kend in de registers, waarmee hij in de toekomst nog 'last' zou kunnen krijgen.

9.3. Wettelijke strafmaat

De wetgever maakt ook in het fiscale en economische strafrecht gebruik van de
categorieén voor geldboeten die in art. 23 van het Wetboek van Strafrecht (hier-
na: Sr) zijn vastgelegd. Daarmee wordt echter niet altijd volstaan. Zo worden in
art. 69, lid 2, AWR de strafmaxima als volgt omschreven:

"(...) gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren of geldboete van de
vijfde categorie of, indien dit hoger, ten hoogste eenmaal het bedrag van de te
weinig geheven belasting."

Indachtig het karakter van deze strafbepaling is een dergelijke omschrijving van
het boetemaximum niet onbegrijpelijk, nu ook de fiscale boete maximaal gelijk is
aan het verschuldigde belastingbedrag.

(hierna: AWR) in verband met de openbaarheid van belastingrechtspraak bij de
Staten-Generaal aanhangig wordt gemaakt.

4 Vgl. hieromtrent de memorie van toelichting bij de Vierde Tranche van de Alge-
mene wet bestuursrecht (hierna: Awb), waarin wordt opgemerkt dat voor hand-
having bij wege van vrijheidsstraf slechts het strafrecht in aanmerking komt. Ka-
merstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 118.

> Richtlijnen AAFD van 24 juni 2011, nr. DGB2011/4014M, Stcrt. 2011, 11782, p.
1.



Het alternatieve boetemaximum zorgt in de praktijk veelvuldig voor problemen.
Dit heeft mede van doen met het feit dat de fiscale strafzaak doorgaans tot ge-
volg heeft dat de Belastingdienst pas op de plaats maakt. Slechts ingeval wette-
lijke termijnen daartoe dwingen, zal de betrokken inspecteur een navorderings-
of naheffingsaanslag opleggen dan wel uitspraak op bezwaar doen. De achter-
grond voor dit 'informele' beleid is niet geheel duidelijk. Dat het tenminste on-
handig is voor de strafrechter, blijkt uit het volgende:

1. De strafrechter wordt in een fiscale strafzaak gedwongen te oordelen over
de vraag of de belastingaangifte onjuist of onvolledig is. Bij de strafrechte-
lijke beoordeling van deze vraag kunnen de overwegingen van de belas-
tingrechter relevant zijn. Als de belastingrechter immers al beslist heeft
dat de aangifte correct is, lijkt (strafrechtelijk) bewijs ten aanzien van de
onjuistheid van de aangifte niet geleverd te kunnen worden.

2. Bij het bepalen van de passende en geboden straf is voor de strafrechter
relevant "het bedrag van de te weinig geheven belasting". Door het be-
leidsmatige talmen en dralen van de belastinginspecteur is het meestal zo
dat de fiscale uitspraak tijdens de strafrechtelijke procedure niet voorhan-
den is. Een (definitief) oordeel over de verschuldigde belasting bestaat
dan dus niet.

In zijn conclusie bij het arrest van de (Belastingkamer van de) Hoge Raad van 9
juni 1993, BNB 1993/253 schreef Advocaat-generaal Verburg omtrent deze gang
van zaken:

"Niettemin wekt bevreemding dat de strafrechter bij zijn boete-oplegging van te
weinig geheven belastingbedragen is uitgegaan, welke bedragen voor de belas-
tingrechter nog bestrijding ondervinden.

Dat de behandeling van de strafzaak tot in cassatie aan de behandeling van de
belastingzaak is voorafgegaan, komt mij strijdig voor met de opzet die de wetge-
ver (...) voor ogen stond."®

Indien de belastingrechter nog niet heeft geoordeeld, zou een strafrechter er on-
zes inziens verstandig(er) aan doen de geldboeten - met voorbijgaan aan het
alternatieve strafmaximum - te beperken tot de categorie die in de fiscaal straf-
rechtelijke bepalingen wordt genoemd.

9.4. Bepaling van het strafrechtelijk nadeel

In de processen-verbaal van de fiscale inlichtingen- en opsporingsdienst (hierna:
FIOD) wordt (nagenoeg altijd) een ambtsedige verklaring opgenomen van een
belastingambtenaar die namens de inspecteur het strafrechtelijk nadeel heeft
berekend. Aldus wordt getracht de leemte te vullen die ontstaat als gevolg van
de afwezigheid van een oordeel van de belastingrechter. Bij deze oplossing kun-
nen echter de nodige kanttekeningen worden geplaatst.

Het eerste probleem dat zich voordoet, is dat het begrip 'strafrechtelijk nadeel’
nergens is gedefinieerd. Veelal is een onderscheid tussen het fiscaalrechtelijke

6 Punt 20 van de conclusie van 28 februari 1992 voor HR 9 juni 1993, nr. 27 534,
BNB 1993/253, m.nt. Wattel.



nadeel enerzijds en het strafrechtelijke nadeel anderzijds niet te ontdekken. Toch
is het voor de strafrechtelijke-nadeelberekening van belang hierbij nader stil te
staan. In de wettekst is door de wetgever vastgelegd dat de geldboete gelijk
mag zijn aan "ten hoogste eenmaal het bedrag van de te weinig geheven belas-
ting". Deze zinsnede dwingt de strafrechter bij het bepalen van de maximale
geldboete te onderzoeken wat de verschuldigde belasting zou zijn geweest indien
de belastingfraude nimmer had plaatsgevonden.

In de Richtlijnen AAFD wordt het nadeel gedefinieerd als het bedrag aan belas-
ting dat vermoedelijk door de in of over de onderzoeksperiode gepleegde feiten
die daartoe strekten, te weinig is of zou zijn geheven indien de inspecteur de
aangifte van belanghebbende gevolgd zou hebben. Daarbij wordt benadrukt dat
het nadeel als begrip aansluit bij — dezelfde inhoud heeft als - het strekkingsver-
eiste in artikel 69 AWR. Zie over het strekkingsvereiste nader hoofdstuk 6.

Ofschoon in de Richtlijnen AAFD het nadeel vereenzelvigd wordt met het strek-
kingsvereiste, wordt naar onze mening toch te weinig recht gedaan aan het al-
ternatieve strafmaximum. Het nadeel vormt over het algemeen een belangrijk
onderdeel bij de eis van het OM en de strafoplegging van de strafrechter. In dat
kader mag dus worden verlangd dat bijzonder zorgvuldig wordt getracht het na-
deel te berekenen en te onderbouwen. Slechts dan zijn rechter en verdediging in
staat deze stellingen en gronden te wegen en te beoordelen.

Naar ons oordeel dient het strafrechtelijk nadeel te worden gedefinieerd als het
bedrag dat de verdachte belastingplichtige aan belasting zou hebben betaald,
indien de ten laste gelegde feiten niet zouden zijn gepleegd. De wettelijke formu-
lering van het alternatieve strafmaximum dwingt onzes inziens daartoe. Naast de
omvang van het strafrechtelijk nadeel wordt in artikel 69, lid 2 AWR als straf-
maximum een geldboete van de vijfde categorie genoemd. In het geval dat het
strafrechtelijk nadeel niet uit het dossier kan worden afgeleid, zal de strafrechter
dan ook dienen terug te vallen op deze geldboete.” In veel gevallen zijn gedeel-
ten van de administratie zoek of kan niet meer worden achterhaald welke omzet-
ten zijn verzwegen dan wel aan welke personen (tot welk bedrag) loon is uitbe-
taald. De werkelijkheid kan in dergelijke gevallen niet meer — en dus ook niet
door de strafrechter — worden achterhaald.

In het fiscale procesrecht zijn daarvoor wel oplossingen gevonden. Zo kan voor
de loonbelasting bij gebrek aan informatie omtrent de werknemers het (gebru-
teerde) hogere anoniementarief worden toegepast. Indien de administratie geen
helder beeld geeft van de rechten en verplichtingen van de onderneming van een
belastingplichtige, staat het de inspecteur vrij om de omzet, winst en lonen te
schatten. Deze schatting mag op grond van de fiscale jurisprudentie niet wille-
keurig zijn, maar biedt de fiscus de gelegenheid om de heffingsgrondslag aan de
ruime kant te bepalen. Het voorgaande betekent dan ook dat de fiscale uitspraak
niet altijd kan worden benut om te achterhalen welk bedrag aan belasting exact
te weinig werd geheven. Het nagevorderde of nageheven bedrag kan zijn geba-
seerd op schattingen en extrapolaties van de inspecteur waarmee de belasting-
rechter zich kon verenigen.

7 Rb. 's-Hertogenbosch 27 februari 2007, nrs. 01/996038-05 en 01/996040-05,
LIN: AZ9322 en AZ9321. Vgl. ook Hof Arnhem 3 maart 2009, 21/004290-06,
LIN: BI 1243.



Anders dan in de definitie waarvan de Richtlijnen AAFD uitgaan, spelen deze
schattingsmethodieken en (verhoogde) heffingspercentages die de inspecteur bij
de belastingheffing ter beschikking staan als gevolg van frauduleuze handelin-
gen, in de door ons geformuleerde definitie van het strafrechtelijk nadeel geen
rol. Bij de toepassing van het alternatieve strafmaximum staan deze schattings-
methodieken derhalve niet ter beschikking van de strafrechter.

Ofschoon de sanctie-oplegging niet behoeft te berusten op feiten en omstandig-
heden die in de bewijsmiddelen voorkomen, zullen deze wel op de zitting ter
sprake moeten zijn gekomen.® Zoals reeds aangegeven, wordt getracht het be-
wijs voor de 'te weinig betaalde belasting' te leveren door een ambtsedige ver-
klaring van de competente belastinginspecteur. Aan de (bewijs)kracht van deze
verklaring kan worden getwijfeld. Te vaak blijkt dat de belastingambtenaar op
basis van slechts een gedeelte van de processtukken a charge wordt gevraagd
een nadeelberekening te maken.

Nu de bevoegde ambtenaar werkzaam is voor de Belastingdienst kan hij per de-
finitie niet worden aangemerkt als een objectieve deskundige. Ter zake van fis-
cale delicten ligt de eerste opportuniteitstoets voor de vervolging ingevolge art.
80, lid 2, AWR immers bij het bestuur van 's Rijks belastingen. Daarbij kan de
verklaring niet worden aangemerkt als een deskundigenverslag, aangezien veelal
niet wordt aangegeven op welke kennis, ervaring of bijzondere vaardigheden de
betrokken ambtenaar zijn (juridische) conclusies heeft gebaseerd. Voorts kan uit
de jurisprudentie van het Europees voor de Rechten van de Mens (hierna: EVRM)
worden afgeleid dat de verdediging het recht heeft het onderzoek en de bevin-
dingen van de deskundige te controleren.’ De verdediging wordt zelden in de
gelegenheid gesteld om het recht te benutten tot benoeming van een tegendes-
kundige.'®

Tot slot kan de vraag worden opgeworpen of het strafrechtelijke nadeel vaststaat
indien de verdachte belastingplichtige een fiscaal compromis met de inspecteur
heeft gesloten. Wanneer de belastingplichtige en de inspecteur middels een vast-
stellingsovereenkomst overeenstemming hebben bereikt over het bedrag van de
belastingaanslag(en) en de nadeelberekening uitgaat van een hoger bedrag, kan
maximaal het in het fiscaal compromis vermelde bedrag in aanmerking worden
genomen voor het alternatieve strafmaximum. Het bedrag waarvoor de Staat
daadwerkelijk is benadeeld, slaat in dit (lagere) bedrag neer. In overeenstem-
ming hiermee heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 12 september 2006 overwo-
gen:

8 G.]J.M. Corstens (bewerkt door M.]. Borgers), Het Nederlandse strafprocesrecht,
Arnhem: Kluwer 2011, p. 752.
9 Zie onder meer de zaak Mantovanelli: EHRM 18 maart 1997, nr. 21497/93,

Mantovanelli v. Frankrijk, NJ 1998, 278. Zie ook de zaak G.B.: EHRM 2 oktober
2001, nr. 44069/98 en HR 24 december 2002, nr. 00797/02, NJ 2003, 167 m.nt.
Sch.

10 Zie de zaken Bonisch en Brandstetter: EHRM 6 mei 1985, nr. 8658/79, Bénisch v.
Oostenrijk, Publ. ECHR Series A, vol. 92 respectievelijk EHRM 28 augustus 1991,
nr. 13468/87, Brandstetter v. Oostenrijk, Publ. ECHR Series A, vol. 211. Zie ook
de zaak Ocalan: EHRM 12 mei 2005, nr. 46221/99. Zie hierover uitgebreider:
H.J.C. van Marle, P.A.M. Mevis & M.J.F. van der Wolf (red.), Gedragskundige rap-
portage in het strafrecht, Kluwer: Deventer 2008.



"Het Hof heeft niet onbegrijpelijk overwogen dat de verdachte (...) met de Belas-
tingdienst een vaststellingsovereenkomst heeft gesloten, uitmondend in een door
de verdachte en/of genoemde vennootschap te betalen bedrag van € 1.071.786, -
en dat de als gevolg van de bewezenverklaarde opzettelijk gedane onjuiste aan-
giften te weinig betaalde belasting, het nadeel dus, op dat bedrag moet worden
gesteld. (...)"!!

Toch is een nuancering op het voorgaande noodzakelijk. Een verdachte belas-
tingplichtige kan om verschillende redenen besluiten een vaststellingsovereen-
komst te sluiten en een bepaalde belastingschuld te accepteren. Dat behoeft niet
altijd te betekenen dat hij dan ook daadwerkelijk instemt met de becijfering die
aan de belastingschuld ten grondslag ligt. Het aangaan van het compromis kan
bijvoorbeeld voortvloeien uit de wens het aantal 'fronten' te beperken dan wel
financiéle zekerheid te krijgen in verband met aandeelhouders en bankiers die
aandringen op helderheid. In dergelijke gevallen kan onzes inziens het strafrech-
telijke nadeel niet automatisch worden gesteld op het bedrag van de belasting-
schuld in de vaststellingsovereenkomst.

9.5. Het alternatieve strafmaximum en het evenredigheidsbeginsel

Dat de geldboete maximaal gelijkgesteld kan worden met de te weinig geheven
belasting kan worden verklaard vanuit het fiscale boeterecht waarin dit maxi-
mum eveneens geldt (zie ook paragraaf 9.3. hiervoor). Anderzijds is het gevolg
van dit afwijkende strafmaximum dat een (te) zware nadruk komt te liggen op
de hoogte van het benadelingsbedrag. Ofschoon bij andere delicten de hoogte
van de wederrechtelijke benadeling eveneens bij de straftoemeting zal worden
betrokken, is dit niet een doorslaggevende factor. In bepaalde gevallen is er eer-
der een omgekeerd evenredige relatie tussen 'opbrengst' en 'straf' te onderken-
nen. Een roofoverval die de dader een buit oplevert van € 10 wordt als laffer en
zinlozer ervaren dan de lucratievere kraak.

Dat het alternatieve strafmaximum ten aanzien van bepaalde soorten belastin-
gen volledig onzinnig is, vloeit voort uit het feit dat deze heffingen niets van
doen hebben met het voordeel dat de verdachte belastingplichtige heeft behaald
met het plegen van het delict. Een illustratief voorbeeld kan worden gevonden in
een arrest van het Gerechtshof Amsterdam.!? In dit arrest overwoog het Hof dat
sprake was van een carrouselfraude met computeronderdelen. De na te heffen
omzetbelasting werd vastgesteld op circa fl. 13 miljoen. De inspecteur was van
oordeel dat sprake was van een ernstige en verhoudingsgewijs omvangrijke
fraude en meende dat een 100 procent boete op zijn plaats was. Het Hof over-
woog echter als volgt:

"In het normaal-typische geval waarop de wetgever en de beleidsmaker het oog
zullen hebben gehad, bestaat er een zinvolle relatie tussen de hoogte van de
boete en het door de boeteplichtige beoogde belastingvoordeel (de door hem
ontgane enkelvoudige belasting). In een geval als het onderhavige leiden de wet-
telijke regels inzake de omzetbelasting ertoe dat van belanghebbende een be-

1 HR 12 september 2006, nr. 01924/05, NJ 2007, 410, r.o. 5.3.
12 Hof Amsterdam 13 november 2000, V-N 2001/16.31.



drag aan enkelvoudige belasting wordt nageheven dat een veelvoud bedraagt
van het door haarzelf in het kader van haar deelneming aan de gefingeerde leve-
ringen behaalde voordeel (de door haar genoten "handelsmarge"). Bij de af-
stemming van de boete op het bedrag van de enkelvoudige belasting leidt on-
verkorte toepassing van de [strafmaxima, GdB/MC] in casu tot een disproportio-
neel hoge boete. Dit geeft aanleiding tot matiging van de boete. Aangezien het
Hof het passend vindt de hoogte van de boete af te stemmen op de omvang van
de fraude zal deze matiging tot uitdrukking worden gebracht in een percentage
van de nageheven enkelvoudige belasting.

Het Hof stelt dit percentage met het oog op het toedienen van een passende
sanctie op 1."13

In heldere bewoordingen geeft het Hof aan dat het belastingnadeel voor de Staat
der Nederlanden niet altijd evenredig is aan de bate van de frauderende belas-
tingplichtige. Bij de straftoemeting zal onmiskenbaar aandacht geschonken die-
nen te worden aan het profijt dat de belastingplichtige heeft gehad. In de 'proeve
van een nadeelgerelateerde strafmaattabel' die binnen het functioneel parket
circuleerde, werd expliciet gesteld dat geen rekening wordt gehouden met het
feit dat een gerealiseerd nadeel kan afwijken van het voordeel voor de belasting-
plichtige. Indien een ondernemer de opbrengsten van zijn belastingfraude 'door-
sluist' naar zijn werknemers, zal dat op grond van de strafmaattabel dus niet re-
levant zijn. Buiten het feit dat bij de straftoemeting toch rekenschap gegeven zal
worden aan de omstandigheid dat de verdachte zichzelf niet heeft verrijkt, zal de
strafrechter er naar ons oordeel in dergelijke gevallen verstandig aan doen de
geldboete niet te relateren aan het belastingnadeel. In die situaties lijkt de in art.
69 AWR voorgeschreven categorie van art. 23 Sr een meer geijkt strafmaximum
te geven.

9.6. De parallelweg naast de una via

De wetgever heeft gepoogd duidelijkheid te verschaffen omtrent de berechting
van fiscale fraudeurs door de introductie van het zogeheten una-viastelsel.
Daarmee werd beoogd dat fiscale fraude wordt afgedaan door middel van een
fiscale geldboete dan wel door toepassing van het strafrecht. Véor 1998 was het
mogelijk dat na een hoge 100 procent boete toch nog een strafrechtelijk traject
werd opgestart. Na een veroordeling of vrijspraak werd dan de fiscale boete
kwijtgescholden (de zogeheten anti-cumulatieregeling).

Het una-viastelsel voldoet in de praktijk niet aan de beoogde doelstellingen!* en
vormt een belemmerende factor bij de straftoemeting door de strafrechter. Dit
vloeit voort uit het feit dat fiscale fraude veelal wordt gekenmerkt door een fei-
tencomplex dat meerdere delicten en verscheidene belastingplichtigen betreft.
Zwarte lonen worden veelal niet slechts eenmalig uitbetaald, maar omvatten
verschillende tijdvakken en dus meerdere aangiften. Deze niet-verantwoorde lo-
nen worden meestal uitbetaald uit een niet in de administratie verwerkte hoe-
veelheid contanten, die zijn vergaard met niet voor de fiscus bekende omzet en
winst. Bij onjuiste aangiften loonbelasting horen dus meestal tevens meerdere

13 Hof Amsterdam 13 november 2000, nr. 99/1793, V-N 2001/16.31, r.o. 5.11.3.
14 Zie hierover uitgebreid: J.J.M. Hertoghs, 'Una via? Ammehoela!', NTFR
2004/1264, p. 1-3.



onjuiste aangiften omzet- en vennootschapsbelasting (dan wel inkomstenbelas-
ting).

Het una-viastelsel heeft ertoe geleid dat de Belastingdienst en het OM een selec-
tie maken uit de (verondersteld) onjuiste aangiften. Dit kan ertoe leiden dat de
officier van justitie slechts de aangiften loonbelasting ten laste legt, terwijl de
belastinginspecteur ter zake van (bijvoorbeeld) de onjuiste aangiften omzet- en
vennootschapsbelasting (of inkomstenbelasting) hoge vergrijpboetes oplegt. Op
deze wijze wordt aan de strafrechter de mogelijkheid ontnomen om een duidelijk
beeld te krijgen van de bestraffing die (indirect) al in verband met de niet tenlas-
tegelegde feiten heeft plaatsgevonden. De verdediging zal daarover de strafrech-
ter uitdrukkelijk dienen te informeren. In bepaalde gevallen wacht de inspecteur
echter met het opleggen van de vergrijpboeten tot een moment na de uitspraak
van de strafrechter.

Met name uit de jurisprudentie omtrent het fiscale boeterecht blijkt dat de ver-
schillende aangiften in het kader van de straftoemeting niet afzonderlijk kunnen
worden beschouwd. Dit geldt temeer indien in één aangiftebiljet gegevens zijn
opgenomen die relevant zijn voor verschillende belastingen. In een arrest van 13
augustus 2004 heeft de Belastingkamer van de Hoge Raad overwogen dat de
boeten niet cumulatief behoren te worden toegepast. Het evenredigheidsbeginsel
leidt er in de regel toe dat de boete wegens de verzuimen gesteld dient te wor-
den op de boete voor één verzuim.>

9.7. De economische verwevenheid van de fiscale verdachten

Evenals in het commune strafrecht, wordt in het fiscale strafrecht ook veelvuldig
de bestuurder van de frauderende vennootschap vervolgd als feitelijk leidingge-
ver aan de belastingontduiking. Indien de verdachte bestuurder tevens volledig
aandeelhouder is in de betrokken en verdachte vennootschap, kunnen de ver-
dachten (nagenoeg) worden vereenzelvigd. De feiten waarvan deze personen
worden beschuldigd, zijn eveneens identiek. Berechting en bestraffing van de
rechtspersoon betekent vanuit een economische invalshoek in zoverre al auto-
matisch ook een berechting en bestraffing van de natuurlijke persoon. Een boete
die opgelegd wordt aan de rechtspersoon is niet aftrekbaar van de winst en komt
in feite integraal ten laste van de aandeelhouder. Als deze dan ook nog eens -
daarenboven - zelf wordt vervolgd en bestraft in zijn kwaliteit van directeur-
aandeelhouder is dat dus zonder meer 'dubbelop’.

In de rechtspraak van de Belastingkamer van de Hoge Raad kunnen voorbeelden
worden gevonden waarin de belastingrechter aangeeft oog te hebben voor de
(economische) dubbele bestraffing.'® De Belastingkamer van de Hoge Raad heeft
in zijn arrest van 10 maart 1993, BNB 1993/198 geoordeeld omtrent een situatie
waarin ter zake van hetzelfde feitencomplex aan zowel de aandeelhouder als zijn

15 HR 13 augustus 2004, nr. 37 920, BNB 2005/42, na concl. Ilsink, m.nt. Feteris.
Zie ook HR 18 februari 2005, nr. 39 605, BNB 2005/160 en HR 23 december
2005, nr. 40 771, BNB 2006/103.

16 Zie ook HR 19 december 2003, nr. 37 869, FutD 2003/2356.



vennootschap bestuurlijke boeten werden opgelegd.!” De Hoge Raad oordeelde
dat het onttrekken van winsten aan de besloten vennootschap om deze vervol-
gens uit te delen aan de aandeelhouder een "complex van handelingen" vormt
die worden verricht door de belastingplichtige "en de in dezen met hem te ver-
eenzelvigen BV te samen". Daaruit concludeert de Hoge Raad dat de in beide
aanslagen begrepen verhogingen (thans boeten) "direct of indirect geheel druk-
ken op het vermogen van belanghebbende". Zowel het Hof als de Hoge Raad
oordeelden deswege dat de boete begrepen in de aanslag inkomstenbelasting die
aan de directeur-grootaandeelhouder werd opgelegd, volledig diende te verval-
len.

In het hiervoor genoemde arrest was sprake van een cumulatie van fiscale boe-
ten die werden opgelegd aan de vennootschap en haar bestuurder-
aandeelhouder. In het arrest van 20 juni 1990 oordeelde de (Belastingkamer van
de) Hoge Raad echter over een situatie waarin de directeuren van een vennoot-
schap waarin een schoonmaakbedrijf werd geéxploiteerd, een transactie sloten
met het Openbaar Ministerie.!® De vennootschap was hierbij niet betrokken maar
ontving van het Openbare Ministerie een kennisgeving van niet verdere vervol-
ging. Vervolgens zag de inspecteur echter zijn kans schoon en legde de vennoot-
schap een fiscale boete op van 100 procent over de te weinig betaalde omzetbe-
lasting. In cassatie werd ervan uitgegaan dat de vennootschap met haar be-
stuurders-aandeelhouders (vermogensrechtelijk) dient te worden vereenzelvigd
en had de schikking die de aandeelhouders overeenkwamen met het Openbaar
Ministerie tot gevolg dat van het opleggen van een fiscale geldboete aan de ven-
nootschap geen sprake meer kon zijn. Ook bij een (economische) cumulatie van
een strafrechtelijk transactiebedrag en een fiscale boete dwingt het evenredig-
heidsbeginsel of draagkrachtbeginsel tot een beperking (en veelal verval) van de
fiscale boete.

Ook aan de Strafkamer van de Hoge Raad werd een zaak voorgelegd waarin zo-
wel de directeur-aandeelhouder als de vennootschap werd vervolgd voor belas-
tingfraude. In het cassatiemiddel werd erover geklaagd dat door het Hof niet
werd gerespondeerd op het verweer dat bij strafoplegging rekening diende te
worden gehouden met de (economische) dubbele bestraffing. In zijn arrest van
19 maart 2002 stelde de Hoge Raad vast dat bij de motivering van de hoogte
van de geldboete voor de vennootschap uitdrukkelijk werd verwezen naar de di-
recteur die tevens grootaandeelhouder was.!® Daaruit concludeerde de Hoge
Raad dat bij de strafoplegging wel rekening is gehouden met de economische
(dubbele) bestraffing. Ofschoon het middel wegens gebrek aan feitelijke grond-
slag werd verworpen, kan hieruit wel worden opgemaakt dat ook de Strafkamer
van de Hoge Raad van oordeel is dat in ogenschouw genomen dient te worden
dat (economische) dubbele bestraffing dreigt. Indien hierop expliciet een beroep
wordt gedaan bij pleidooi, dient de rechter daarop uitdrukkelijk te responderen in

7 HR 10 maart 1993, nr. 28 911, BNB 1993/198, na concl. Van Soest, m.nt. Den
Boer.
18 HR 20 juni 1990, nr. 25 976, BNB 1991/29, na concl. Van Soest, m.nt. Hofstra.

Het is overigens niet geheel duidelijk of de Belastingkamer van de Hoge Raad in
dit arrest bedoelt dat het recht tot het opleggen van een fiscale boete is komen te
vervallen, dan wel dat een juiste straftoemeting tot gevolg heeft dat de boete op
nihil dient te worden gesteld. Zie hieromtrent tevens: P.J. Wattel, 'Verval of mati-
ging van de fiscale boete wegens samenloop', WFR 1995/6165, p. 1291 e.v.

19 HR 19 maart 2002, nr. 03617/00, NJ 2002, 581.



zijn beslissing. Een dergelijk betoog kan onzes inziens niet anders worden begre-
pen dan als een beroep op het draagkrachtbeginsel ter zake waarvan het vaste
jurisprudentie is dat daarvoor een motiveringsverplichting geldt.?°

9.8. De hoogte van de straffen en enige bijzondere voorwaarden

In de (gepubliceerde) jurisprudentie kan niet een consistent beeld worden ont-
dekt omtrent de straffen die bij belastingfraude worden opgelegd. De hoogte van
het nadeelbedrag is klaarblijkelijk niet maatgevend. Zo kan uit een arrest van 6
juli 2004 worden opgemaakt dat een verdachte die betrokken was bij een belas-
tingfraude met een benadelingsbedrag van ruim fl. 26 miljoen werd bestraft met
een geldboete van € 25.000, een voorwaardelijke gevangenisstraf van zes
maanden en 240 uren onbetaalde arbeid ten algemenen nutte.?! Dit aantal uren
onbetaalde arbeid werd eveneens opgelegd aan de verdachte in het arrest van
19 maart 2002, terwijl de geldboete die aan zijn vennootschap werd opgelegd fl.
5 miljoen bedroeg.??

Eveneens 240 uur dienstverlening werd opgelegd in een uitspraak van Hof 's-
Gravenhage in een zaak waarbij een fraude werd geconstateerd die fl. 100 mil-
joen ruim overtrof.?> De verdachten hadden echter een vaststellingsovereen-
komst gesloten waarin het benadelingsbedrag werd vastgesteld. Buiten het feit
dat daarmee de schatkist schadeloos werd gesteld, had een onderzoek aange-
toond dat de ondernemers na de aanvang van de strafzaak hun fiscale verplich-
tingen daadwerkelijk serieus namen. Bij het bepalen van de strafmaat werd hier-
aan (veel) waarde gehecht. In een zaak waarin de verdachte zich tijdens de te-
rechtzitting beriep op zijn zwijgrecht, vond de Rechtbank Utrecht evenwel daarin
aanleiding om te overwegen dat de verdachte de ernst van zijn handelwijze niet
inzag.?* Vergelijkbaar hiermee is een door Hof Arnhem berecht geval waarover
het oordeelde dat de verdachte geen spoor van inzicht heeft getoond in het laak-
bare karakter van zijn handelen, nu de verdachte met name nijdig was op zijn
broer die als getuige de strafzaak heeft veroorzaakt en bovendien zijn zoon heeft
betrokken bij de frauduleuze praktijken.?®

Uit recente vonnissen van rechtbanken kan worden afgeleid dat de straffen straf-
fer worden.?® Met name het georganiseerde karakter waarop partijen professio-
neel met elkander hebben samengewerkt, blijkt (met het nadeelbedrag) een be-
langrijke factor te zijn voor het opleggen van hoge vrijheidsstraffen tussen 32
maanden en 6 jaren (voor een carousselfraude). Een andere factor die in een
omvangrijke fraudezaak heeft geleid tot een onvoorwaardelijke gevangenisstraf
van 30 maanden, is de bijdrage van een dergelijke samenwerking aan de on-

20 Zie bijvoorbeeld HR 16 oktober 2001, nr. 03023/00, NB Sr 2001/253.

21 HR 6 juli 2004, nr. 02546/03, NJ 2005, 468.

22 Zie het in noot 15 vermelde arrest.

23 Hof 's-Gravenhage 19 juni 1996, nr. 2200026296, NJ 1996, 657.

24 Rechtbank 11 december 2007, 16/992069-06, LJN: BC0865.

25 Hof Arnhem 6 augustus 2008, 21-002966-07, LJN: BD9342, FutD 2008/1719.
Vgl. Ook Rechtbank 's-Gravenhage 29 juli 2009, 09/997140-06, LIN: B]4228.

26 Zie bijvoorbeeld de uitspraak van Rechtbank Dordrecht van 26 juni 2008,

11/993007-06, LIN: BD5578, Nb Sr 2008, 327 waarin de Rechtbank komt tot een
onvoorwaardelijke gevangenisstraf van zes maanden voor een verdachte die een
bedrag van circa € 130.000 opzettelijk te weinig belasting heeft betaald.



dermijning van de belastingmoraal.?’ Daarnaast wordt nog gewezen op de wer-
king van het gelijkheidsbeginsel. Zo overweegt het Hof Arnhem in verband met
de straftoemeting:

"WVermogende burgers en hun adviseurs zullen ervan doordrongen moeten zijn,
dat ernstige schending van het fiscale strafrecht zeer wel kan leiden tot opleg-
ging van een onvoorwaardelijke gevangenisstraf. Bovendien zou het onbillijk zijn
en in strijd met de beginselen van rechtsgelijkheid als voor een dergelijke belas-
tingfraude geen onvoorwaardelijke gevangenisstraf zou worden opgelegd, terwijl
dat voor sociale verzekeringsfraude van een dergelijke omvang zeker wel het
geval zou zijn. Wie daarvoor vervolgd wordt, zal ter zitting, als het gaat om een
benadeling voor meer dan € 50.000, doorgaans met een eis tot oplegging van
een gevangenisstraf geconfronteerd worden, en voor een benadeling van meer
dan € 100.000 acht het hof in ieder geval een onvoorwaardelijke gevangenisstraf
in zijn algemeenheid onvermijdelijk."?8

De feiten en omstandigheden van het concrete geval waarmee strafrechters wor-
den geconfronteerd, maken een voorspelling van de uiteindelijke straf nagenoeg
onmogelijk. Ook in het fiscale strafrecht wordt door rechters (vaak) gebruikge-
maakt van standaardformuleringen die refereren aan de persoon van de ver-
dachte, de aard en ernst van hetgeen bewezen is verklaard en de omstandighe-
den waaronder het bewezenverklaarde is begaan. Deze standaardformulering
leidt (desondanks) tot de meest uiteenlopende straffen. Bovendien is de door een
feitenrechter gebezigde motivering voor de straftoemeting veelal onttrokken aan
controle door de Hoge Raad, behalve wanneer deze motivering onbegrijpelijk is.
Zo viel in de ogen van de cassatierechter de door het hof opgelegde geldboete
van € 100.000 niet zonder meer te rijmen met de feitelijke vaststelling ter zitting
dat de verdachte failliet was en "inmiddels niets meer heeft". De Hoge Raad oor-
deelde dat de feitenrechter had behoren aan te geven op welke gronden hij tot
het oordeel was gekomen dat de verdachte tot betaling van die geldboete in
staat zou zijn.?°

Opmerkelijk is dat in het proces-verbaal van de FIOD bijna nooit iets wordt ver-
meld over de persoon van de verdachte. Ook een reclasseringsrapport ontbreekt
nagenoeg altijd. Slechts ter zitting wordt enige aandacht besteed aan de per-
soonlijke omstandigheden van de verdachte. De verdediging zal dienaangaande
het nodige dienen aan te voeren.

Een bijzondere omstandigheid in het fiscale strafrecht is vaak de rol en verant-
woordelijkheid van de belastingadviseur. Vanzelfsprekend komt de strafrechter
slechts aan straftoemeting toe indien het delict wordt bewezen. De aanwezigheid
van de adviseur zal niet in alle gevallen het opzet bij de belastingplichtige (of
inhoudingsplichtige) kunnen wegnemen dan wel een beroep op rechtsdwaling
rechtvaardigen. Bij de straftoemeting zal echter wel van belang zijn dat de advi-
seur de kwade genius is geweest. Voor de betekenis van deze strafverzwarende
factor is evenwel enige relativering op zijn plaats, met name wanneer bedacht
wordt dat het uit het delict voortgekomen geldelijke gewin voor de adviseur

27 Rb. 's-Gravenhage 29 juli 2009, 09/997140-06, LIN: B] 4228.
28 Hof Arnhem 19 december 2007, 21-003234-06, LJN: BC0627.
29 HR 3 juni 2008, nr. S 00803/07, LJN: BC8652, JOL 2008, 439.



veelal (ruimschoots) zal worden overtroffen door dat van zijn cliént.3° Omge-
keerd leidt de voorbeeldfunctie die een belastingadviseur of registeraccountant
heeft, in bepaalde gevallen ertoe dat hem een onvoorwaardelijke gevangenisstraf
wordt opgelegd, terwijl zijn cliént 'slechts' wordt veroordeeld tot een geldboete,
een taakstraf en een voorwaardelijke vrijheidsstraf. Hieruit valt wellicht voor de
professional de wijze les te trekken om zich niet voor het karretje van zijn cliént
te laten spannen.3! Ook komt voor dat de adviseur heeft verzaakt zijn cliént te
wijzen op de onjuistheid van zijn (voorgenomen) handelen. In deze gevallen kan
het beroep van de professional en in het bijzonder het daaraan verbonden tucht-
recht juist een strafverminderende factor opleveren.3?

In dit verband dient nog vermeld te worden de situatie waarin een belastingplich-
tige jarenlang fiscaal ontoelaatbaar gedrag heeft vertoond, terwijl de Belasting-
dienst daarvan af wist. Zo gebeurt het dat ondernemers hun aangiften omzetbe-
lasting schattenderwijs invullen. Na het opstellen van de jaarrekening worden de
werkelijke bedragen aangegeven door een suppletie-aangifte. Ook deze factor zal
een mitigerende uitwerking hebben op de hoogte van de op te leggen straf.33

Nu de motivering van de strafoplegging vaak te wensen overlaat, kunnen alge-
mene richtlijnen omtrent de hoogte van de straffen niet worden gegeven. Het
gevaar van richtlijnen die het Openbaar Ministerie hanteert, is (vanzelfsprekend)
dat de nuance ontbreekt en dat de concrete feiten en omstandigheden onvol-
doende worden meegewogen.3* In de hiervoor besproken 'proeve van een na-
deelgerelateerde strafmaattabel' werd dan ook terecht opgemerkt dat deze dient
te worden gehanteerd als een 'uitgangspunt van denken'.

9.9. Ter afsluiting

Het vaststellen van een passende en geboden straf is bijzonder moeilijk. Dit is
voor het fiscale strafrecht niet anders. De rechter dient echter (nog meer) op zijn
professionele hoede te zijn omdat een aantal relevante elementen bij de strafop-
legging buiten zijn gezichtsveld dreigt te blijven. Allereerst is het welhaast on-
mogelijk het fiscale benadelingsbedrag te beoordelen indien de aanverwante fis-
cale zaak nog niet aan de belastingrecht is voorgelegd. Voorts brengt de arbitrai-

30 Vgl. F.J.P.M. Haas & D.N.N. Jansen, 'De vierde tranche Awb: de opmars van het
strafrecht in het belastingrecht', ftV 2009/9, onderdeel 4.2 en punt 3 van het
commentaar van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs van 23 april 2009
op de wetsvoorstellen Vierde Tranche Algemene wet bestuursrecht en de Aanpas-
singswet Algemene wet bestuursrecht.

31 Zie Hof 's-Hertogenbosch 13 oktober 2009, nrs. 20-004409-07 en 20-004409-07,
LIN: BJ9997 en BJ9995, NTFR 2009/2415. Vgl. ook M.A. de Kleer, 'Boetematiging
in het belastingrecht', TFB 2007/2, onderdeel 6.2.

32 Hof Arnhem 4 maart 2009, nr. 21/001413-08, NTFR 2009/770 en Rechtbank Bre-
da 4 maart 2009, 02/993014-08, LJN: BH5435.

33 Zie bijvoorbeeld HR 26 september 2003, nr. 37 911, BNB 2004/63, m.nt. Happé.

34 In het kader van de fiscale boete heeft De Kleer bepleit dat het evenredigheids-

beginsel een drieledige toets zou moeten inhouden, waarbij de omvang van de
boete afzonderlijk wordt gewogen ten opzichte van de ernst van de gedraging
(een normtoets), de positie van de beboete (een dadertoets) en de gedragingen
van de fiscus (een wederpartijtoets). Zie M.A. de Kleer, 'Boetematiging in het be-
lastingrecht', TFB 2007/2.



re selectie van aangiften voor strafrechtelijke vervolging met zich mede dat de
strafrechter het zicht dreigt te verliezen op de bestuurlijke boeten die in het ka-
der van hetzelfde feitencomplex worden opgelegd door de inspecteur. Ten slotte
zal iedere geldboete die aan een rechtspersoon wordt opgelegd, 'ten laste' ko-
men van de natuurlijke persoon die de aandelen in de veroordeelde vennoot-
schap bezit. Deze economische Diirchgriff zal bij het bepalen van de straffen van
de vennootschap en de directeur-grootaandeelhouder ook door de rechter dienen
te worden onderkend.



Hoofdstuk 10

Aanverwante delicten in het fiscale strafrecht

mrs. Priscilla de Haas en Madelon Stevens

10.1. Inleiding

In het fiscale strafrecht komt het niet zelden voor dat naast de fiscale strafbepa-
lingen die zijn neergelegd in artikel 69 van de Algemene wet inzake rijksbelastin-
gen (hierna: AWR), zoals het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte, tevens
commune delicten uit het Wetboek van Strafrecht (Sr) ten laste worden gelegd.
Bij externe samenloop zien wij met name dat commune delicten als valsheid in
geschrift, witwassen en deelname aan een criminele organisatie worden tenlas-
tegelegd. In deze bijdrage bespreken wij deze drie commune misdrijven aan de
hand van de huidige jurisprudentie. Daarbij wordt tevens ingegaan op de gevol-
gen van deze jurisprudentie voor de fiscale praktijk.

In hoofdstuk 11 wordt separaat ingegaan op de begrippen eendaadse en meer-
daadse samenloop, het ne bis in idem-beginsel en het una via-beginsel.

10.2. Valsheid in geschrift (artikel 225 Sr)
10.2.1. Strafbaarstelling en bestanddelen

Het eerste lid van artikel 225 Sr stelt strafbaar het valselijk opmaken of verval-
sen van een geschrift dat tot bewijs van enig feit dient, met het oogmerk om dit
geschrift als echt en onvervalst te gebruiken of te doen gebruiken. Het tweede lid
van dit artikel stelt strafbaar het opzettelijk gebruik maken, afleveren of voor-
handen hebben van dit geschrift als ware het echt en onvervalst, terwijl hij weet
of redelijkerwijs moet vermoeden dat dit geschrift bestemd is voor zodanig ge-
bruik. Beide misdrijven kunnen worden bestraft met een gevangenisstraf van
maximaal zes jaar of een geldboete van de vijfde categorie (dit is € 76.000
krachtens artikel 23 lid 4 Sr).

Artikel 225, eerste lid, Sr bevat vier bestanddelen die bewezen moeten worden
verklaard, wil het tot een veroordeling komen. Het gaat daarbij om de volgende
bestanddelen:

1. Er moet sprake zijn van een geschrift
Aan de hand van zowel uiterlijke als innerlijke kenmerken! dient be-
paald te worden of er sprake is van een geschrift.

2. Het geschrift moet een bewijsbestemming hebben
Niet elk geschrift kan worden vervalst: het moet gaan om een geschrift
dat is bestemd om tot bewijs van enig feit te dienen. Het begrip bewijs
impliceert niet dat de kracht van het geschrift zijn grond vindt in zeker-

1 F.C. Bakker, Valsheid in geschrift, Arnhem: Gouda Quint 1985, p. 38 - 47.



heid, maar dat er wel een belangrijke mate van waarschijnlijkheid van-
uit moet gaan. De bewijsbestemmming kan ontbreken als het geschrift
duidelijk niet geloofwaardig of onvoldoende is,? of omdat niet is voldaan
aan de wettelijke eisen die aan het nagemaakte stuk worden gesteld.?

. Het geschrift moet valselijk zijn opgemaakt of vervalst zijn

Bij vervalsen wordt er inbreuk gemaakt op de originaliteit van het ge-
schrift.# Een geschrift wordt zodanig veranderd dat zijn oorspronkelijke
inhoud gewijzigd wordt. Dit gebeurt door bijvoorbeeld iets uit het ge-
schrift te schrappen, toe te voegen of door bewoordingen te wijzigen.
Bij het valselijk opmaken gaan het vervaardigen van het geschrift en de
valsheid in zijn geheel samen. Er zijn twee soorten valselijk opmaken:>
(i) het doen voorkomen alsof het geschrift afkomstig is van een ander
dan de werkelijke schrijver door bijvoorbeeld het zetten van een valse
handtekening (materiéle valsheid), en (ii) de inhoud van het geschrift
kan in twijfel worden getrokken (intellectuele valsheid).®

. Er moet een oogmerk zijn om het geschrift als echt en onvervalst te

gebruiken of door anderen te doen gebruiken

Het oogmerkvereiste houdt in dat de dader pas strafbaar is wanneer hij
bij zijn handeling het oog heeft op een bepaald gebruik van het stuk.
Het oogmerkvereiste kan gezien worden als een tweede opzetbestand-
deel, aangezien het opzet zelf al besloten ligt in het vervalsen of valse-
lijk opmaken. De wetgever heeft het tweede opzetbestanddeel welbe-
wust toegevoegd. Het eerste lid van artikel 225 Sr heeft namelijk een
publica fides-karakter: het maatschappelijk vertrouwen kan pas worden
bedreigd als het valse of vervalste geschrift de maatschappij ook
daadwerkelijk bereikt. De dader moet dus beoogd hebben dat het ge-
schrift de samenleving bereikt.’

In het tweede lid van artikel 225 Sr is daarnaast strafbaar gesteld het opzettelijk
gebruik maken, afleveren en/of voorhanden hebben van een geschrift als be-
doeld in het eerste lid, terwijl hij weet of redelijkerwijs moet vermoeden dat dit
geschrift bestemd is voor zodanig gebruik.

Om tot een veroordeling voor valsheid in geschrift te komen, moet aan voor-
noemde elementen zijn voldaan. De praktijk leert echter dat al snel sprake kan
zijn van een 'vals of vervalst' geschrift. Zo kan de enkele aanpassing in een con-
tract waarbij de datum van ondertekening niet wordt gewijzigd, daar al toe lei-
den. Een en ander neemt niet weg, dat zulks niet hoeft te betekenen dat er
sprake is (geweest) van opzet.

10.2.2. Jurisprudentie

N o1 A WN

HR 22 juni 1931, NJ 1932, 95.

HR 19 september 1988, NJ 1989, 534.
F.C. Bakker, p. 80 - 81.

F.C. Bakker, p. 82 - 98.

HR 29 oktober 1934, NJ 1935, 58.

F.C. Bakker, p. 103.



Het komt geregeld voor dat naast het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte,
de verdachte tevens het verwijt wordt gemaakt een onderliggende factuur te
hebben vervalst en/of te (doen) gebruiken. Een recent voorbeeld is een arrest
van het Hof Amsterdam.® Verdachte exploiteert een vishandel dat vis levert aan
een Duits bedrijf. In de periode 2000 tot en met 2002 zijn de facturen aan dit
Duitse bedrijf valselijk opgemaakt, doordat slechts een deel van de geleverde vis
op de factuur wordt vermeld. Deze facturen worden vervolgens opgenomen in de
bedrijfsadministratie die daardoor ook vals wordt. Het hof acht bewezen dat ver-
dachte zich onder meer schuldig heeft gemaakt aan het opzettelijk indienen van
onjuiste aangiften Omzetbelasting en Vennootschapsbelasting. Ter onderbouwing
van zijn onjuiste aangifte heeft belanghebbende de valse facturen ingediend bij
de Belastingdienst en zich derhalve, aldus het Hof Amsterdam, tevens schuldig
gemaakt aan valsheid in geschrift.

De bedrijfsadministratie zelf kan ook als vals geschrift in de zin van artikel 225
Sr worden aangemerkt. In een zaak die diende voor Rechtbank Haarlem was ten
laste gelegd het opnemen van valse/onjuiste facturen in het inkoopboek van de
administratie. Dit feit valt onder de bepaling van artikel 68 lid 2, onder d, AWR
(het niet-voeren van een administratie overeenkomstig de daaraan bij of krach-
tens de belastingwet gestelde eisen) en is strafbaar gesteld bij artikel 69 lid 1
AWR. De rechtbank overwoog dat aangezien het feit terzake waarvan verdachte
kan worden vervolgd ook valt onder de strafbaarstellingen van artikel 69 AWR,
vervolging terzake van artikel 225 lid 2 Sr is uitgesloten.'

Een ander opvallend arrest is van Hof Den Haag waarbij belanghebbende het
verwijt werd gemaakt een onjuiste suppletieaangifte te hebben ingediend.® Aan
belanghebbende wordt mede valsheid in geschrift ten laste gelegd. De verdedi-
ging voert aan dat een suppletieaangifte geen bewijsbestemming heeft omdat
het geen aangifte is in de zin van de Algemene wet inzake rijksbelastingen en
dat de aangever niet gehouden is de aangifte naar waarheid in te vullen. Hof Den
Haag schuift dit verweer terzijde onder verwijzing naar het arrest van Hof Den
Bosch van 11 augustus 2006 en de antwoorden van staatssecretaris van Financi-
en De Jager naar aanleiding van Kamervragen over die uitspraak.!! Het hof con-
cludeert dat een suppletieaangifte geen aangifte is in juridische zin, maar dat
deze moet worden aangemerkt als een vrijwillig verzoek om een naheffingsaan-
slag indien de belastingplichtige te weinig belasting heeft aangegeven en/of als
een bezwaar tegen de eigen aangifte indien te veel belasting is aangegeven. De
suppletieaangiften die hebben geleid tot teruggave van bepaalde bedragen door
de Belastingdienst bevatten een ondubbelzinnige opgave van de verschuldigde
BTW over de omzet en de te verrekenen voorbelasting en hebben daarmee een
bewijsbestemmming wat betreft deze opgaven. Het onjuist en/of onvolledig opge-
ven van deze bedragen in de suppletieaangiften levert derhalve geen onjuiste
aangifte op, maar wel een vals geschrift.

Hierbij verdient opmerking dat in het Belastingplan 2012 een voorstel is opge-
nomen om het niet-nakomen van de informatieverplichting of van de voorschrif-

8 Hof Amsterdam 24 februari 2010, LJN BL6531.

2 Rb. Haarlem 9 oktober 2009, 15/094123-04, LJN BH9174. Zie ook Zie G.J.M.E. de
Bont & J.M. Sitsen, '"Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2010', TFB 2009, nr. 8.

10 Hof Den Haag 20 juni 2007, LJN BB2650.

1 Hof Den Bosch 11 augustus 2006, LJN AZ8216.



ten aan te merken als een beboetbaar feit (artikel 10a AWR). "Het zorgen voor
de beschikbaarheid van de voor de belastingheffing relevante informatie is een
gedeelde verantwoordelijkheid van de Belastingdienst en de belastingplichtige.
Het mag dan ook van de belastingplichtige verwacht worden dat hij de Belasting-
dienst uit zichzelf informeert zodra hij ermee bekend is of wordt dat eerder door
hem verstrekte gegevens en inlichtingen onjuist of onvolledig zijn.", aldus de
Memorie van Toelichting.!?

In de Memorie van Toelichting wordt aangegeven dat het in de omzetbelasting
een in de praktijk ontstaan fenomeen is dat een suppletieaangifte wordt inge-
diend. Degenen die thans suppleren geven al blijk van het besef dat ook zij ver-
antwoordelijk zijn voor het aandragen van de voor de belastingheffing relevante
informatie. Om iedere ondernemer daarvan te doordringen dient het melden van
geconstateerde onjuistheden niet langer te geschieden op basis van vrijwillig-
heid. Degene die tijdig aan zijn informatieverplichting voldoet, krijgt alleen een
verzuimboete wegen het niet, gedeeltelijk niet, of niet tijdig betalen van de ver-
schuldigde belasting mits het te betalen bedrag de gestelde grenzen overschrijdt.

Degenen die niet voldoen aan hun informatieverplichting kunnen daarentegen
een verzuim- of vergrijpboete krijgen wegens het niet voldoen aan hun aangifte-
en betaalverplichtingen, afhankelijk van de vraag of al dan niet sprake is van
grove schuld of opzet, en daarnaast een vergrijpboete wegen het niet nakomen
van de informatieverplichting. Een en ander komt feitelijk neer op een dubbele
bestraffing. Zoals Rosier in het Weekblad reeds heeft medegedeeld, had deze
surprise achterwege mogen blijven en is het te hopen dat deze informatiever-
plichting niet (in de huidige vorm) zal worden ingevoerd.!® Overigens maken wij
hier wel graag de opmerking dat anders dan voor de schending van de informa-
tieverplichting van artikel 47 AWR, er geen voorstel is gedaan ook de schending
van de informatieverplichting ex artikel 10a AWR onder de strafbepalingen van
artikel 68 en 69 AWR te brengen.

Hof Amsterdam heeft recent een arrest gewezen in een zaak waarin een belas-
tingadviseur valsheid in geschrift ten laste is gelegd.!* In oktober 2001 doet de
medeverdachte van de verdachte belastingadviseur zijn aangifte Inkomstenbe-
lasting 2000. Hij verzoekt daarin om toepassing van het bijzondere tarief van
45% in verband met de ontbinding van zijn arbeidsovereenkomst per 30 juni
2000. Aan hem is een bedrag van 8,5 miljoen gulden uitgekeerd 'wegens tege-
moetkoming met betrekking tot de toekomstige derving van inkomsten'. De aan-
slag is vastgesteld conform de aangifte. Op 5 augustus 2004 stuurt de belasting-
inspecteur vervolgens aan de medeverdachte een brief waarin hij mededeelt
voornemens te zijn een navorderingsaanslag Inkomstenbelasting over het jaar
2000 op te leggen, omdat de 'tegemoetkoming' niet in aanmerking komt voor
het bijzondere tarief. Op 24 augustus 2004 heeft de verdachte belastingadviseur
namens medeverdachte gereageerd op deze brief en de beéindigingovereen-
komst van 11 april 2000 van de medeverdachte bijgevoegd.

12 Memorie van Toelichting: overige fiscale maatregelen 2012, p. 18, V-N
2011/45B.16, p. 130.

13 E.J.M. Rosier, 'Een surprise: de informatieverplichting', WFR 2011/1288.

14 Hof Amsterdam 7 juli 2011, LJN BR0739.



De belastingadviseur is (0.a.) ten laste gelegd het voorhanden hebben van valse-
lijk opgemaakte geschriften die bestonden uit:

- een brief van verdachte aan de Belastingdienst van 24 augustus 2004; en
- een procedureovereenkomst beéindiging dienstverband gedateerd op 11
april 2000 tussen de bank en medeverdachte

De raadsman voert als verweer dat er geen sprake is van (voorwaardelijk) opzet
op het plegen van het ten laste gelegde, omdat de medeverdachte een pleitbaar
standpunt heeft. Het hof verwerpt dit verweer, oordelend dat "in een geval als
het onderhavige, waarin een belastingadviseur van een cliént een bewijsstuk on-
der zich heeft met de bedoeling dat bewijsstuk te bezigen ter bevestiging van de
juistheid van een door die cliént tegenover de Belastingdienst ingenomen stand-
punt, in ieder geval geen sprake is van een pleitbaar standpunt indien die belas-
tingadviseur, in aanmerking genomen de van hem te verwachten deskundigheid,
na adequaat onderzoek van de feiten die hem bekend zijn of redelijkerwijs be-
kend hadden kunnen zijn, redelijkerwijs zozeer heeft moeten twijfelen aan de
juistheid van dat standpunt dat hij dat standpunt niet, althans niet zonder meer,
voor juist mocht houden."

Desalniettemin spreekt het hof de belastingadviseur vrij van het plegen van
valsheid in geschrift, met de overweging:

"Kunnen aldus vraagtekens worden geplaatst bij het optreden van de verdachte
als professioneel belastingadviseur, zulks laat onverlet dat uit de bewijsmiddelen
dient te volgen dat de verdachte, toen hij de overeenkomst van 11 april 2000 en
zijn brief van 24 augustus 2004 voorhanden had, (voorwaardelijk) opzet heeft
gehad op de valsheid van deze geschriften. Naar het oordeel van het hof zijn de
bewijsmiddelen hiertoe ontoereikend, nog daargelaten de vraag of aan de brief
van 20 augustus 2004 wel bewijsbestemming toekomt (zie ook HR 13 januari
2009, NJ 2009, 56). Gelet op de inhoud van de brief en de context waarin deze is
geschreven, lijkt eerder sprake te zijn van een voorlopige 'tactische' bepaling van
de positie van de medeverdachte (medeverdachte) in de discussie waarin deze
met de belastingdienst verwikkeld was geraakt. Dat de verdachte bij deze brief
de beéindigingovereenkomst van 11 april 2000 aan de inspecteur heeft toege-
zonden met de bedoeling deze te misleiden, acht het hof niet bewezen."

In de hiervoor aangehaalde zaak van 13 januari 2009 volgt uit de bewijsmidde-
len dat een aantal brieven in strijd met de waarheid is voorzien van naam X
en/of van een handtekening die moest doorgaan voor die van X. Deze brieven
zijn afkomstig van (een jurist verbonden aan) een belastingadvieskantoor, voor-
zien van een datum en geadresseerd aan overheidsinstanties, advocaten of be-
drijven. De Hoge Raad overweegt dat uit die vaststellingen niet kan worden afge-
leid dat deze brieven — ten aanzien waarvan omtrent de relevantie van de daarin
vervatte valse gegevens voor de (rechts)positie van de daarbij betrokken perso-
nen niets is vastgesteld — kunnen worden aangemerkt als geschriften waaraan
in het maatschappelijk verkeer een zodanige betekenis pleegt te worden toege-
kend, dat telkens sprake is van een geschrift dat bestemd is om tot bewijs van
enig feit te dienen als bedoeld in artikel 225 Sr.

Uit de hiervoor opgenomen arresten volgt dat het bewijs van de valsheid nog
niet het bewijs van de vereiste bewijsbestemming en/of opzet impliceert.
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10.2.3. Verhouding 225 Sr en 69 AWR

Artikel 69, vierde lid, AWR bepaalt dat indien het feit, ter zake waarvan de ver-
dachte kan worden vervolgd, zowel valt onder een van de bepalingen van het
eerste of het tweede lid, als onder die van artikel 225, tweede lid, van het Wet-
boek van Strafrecht, strafvervolging op grond van genoemd artikel 225, tweede
lid, is uitgesloten. Het vierde lid van artikel 69 AWR is dan ook een vervolgings-
uitsluitingsgrond.

In de jurisprudentie is meerdere keren de vraag opgeworpen wat precies de ver-
houding is tussen een bepaling in een bijzondere wet en artikel 225 Sr.*> De Ho-
ge Raad laat zich eerst in 1982 uit over de verhouding tussen artikel 69, vierde
lid, AWR en artikel 225 Sr en oordeelt:1®

"Het middel berust op de stelling dat art. 68 tweede lid van voormelde wet zich
tot art. 225 Sr verhoudt als een bijzondere tot een algemene strafbepaling, in de
zin van art. 55 tweede lid van voormeld wetboek.

Deze stelling kan niet worden aanvaard, reeds omdat het door art. 68 tweede lid
voorziene misdrijf niet alle bestanddelen van art. 225 bevat en onvoldoende
grond bestaat om te kunnen aannemen dat de wetgever desondanks een ver-
houding als vorenbedoeld heeft gewild."

Met een beroep op grammaticale argumenten neemt de Hoge Raad aan dat de
toepasselijkheid van artikel 225 Sr niet door het bestaan van een bijzondere be-
paling wordt weg genomen.

Zowel de una via- als de samenloopregeling hebben geen betrekking op artikel
225 lid 1 Sr. Die bepaling ziet namelijk op het valselijk opmaken of vervalsen van
een stuk en niet op het gebruik ervan. De fiscale strafbepalingen stellen - voor
zover in verband met valse of vervalste stukken van belang - evenwel juist het
gebruik jegens de fiscus strafbaar. Een eendaadse samenloop van het feit van
artikel 225 lid 1 Sr met een fiscaal misdrijf zal zich dan ook niet voordoen.!’

Rechtbank Amsterdam bepaalt op 7 januari 2009 dat de delicten van 69 AWR
naast elkaar dan wel subsidiair ten laste kunnen worden gelegd. In de desbetref-
fende zaak is het verwijt aan verdachte, kort gezegd, dat hij samen met anderen
valse stukken heeft afgeleverd bij de Belastingdienst. Die verweten gedraging
valt slechts onder het bereik van artikel 69 AWR als komt vast te staan dat ver-
dachte (of zijn mededader) op grond van belastingwetgeving verplicht zijn tot
het verstrekken van inlichtingen of het beschikbaar stellen van bescheiden. Het
bestaan van die verplichting stond echter in het geheel niet vast in deze zaak.
Hiernaar moest onderzoek worden gedaan op de terechtzitting. Als na dat onder-
zoek die verplichting niet kan worden vastgesteld, valt de verweten gedraging
niet onder de AWR. In dat geval is vervolging op grond van artikel 225 lid 2 Sr

15 Zie bijvoorbeeld HR 23 februari 1982, NJ 1982, 647, HR 14 oktober 1986, NJ
1987, 391, HR 7 april 1987, NJ 1988, 62, HR 15 november 1988, NJ 1991, 314,
HR 28 maart 1995, DD 95 271 en HR 18 mei 1999, NJ 1999, 577.

16 HR 23 februari 1982, NJ 1982, 647, LIN AC7541. Zie daartoe tevens P.]. Wattel,
Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: FED 1989, blz. 207.

17 NNEV, Kamerstukken II 1995/96, 23 470, nr. 11, p. 12.


http://wetten.overheid.nl/BWBR0001854/TweedeBoek705742/TitelXII/Artikel225/geldigheidsdatum_24-08-2011
http://wetten.overheid.nl/BWBR0001854/TweedeBoek705742/TitelXII/Artikel225/geldigheidsdatum_24-08-2011
http://wetten.overheid.nl/BWBR0001854/TweedeBoek705742/TitelXII/Artikel225/geldigheidsdatum_24-08-2011
http://wetten.overheid.nl/BWBR0001854/TweedeBoek705742/TitelXII/Artikel225/geldigheidsdatum_24-08-2011
javascript:nav.loadDivAncre('/cl3/application-context/SOO/index.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-SOO-GC-DOCTYPES&sc=WKNL-KL-PNP-SOO-FOLLOWLINK&docId=PUMA%2Fid-be7a24edb101c273013194ea8c25887b')
javascript:nav.loadDivAncre('/cl3/application-context/SOO/index.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-SOO-GC-DOCTYPES&sc=WKNL-KL-PNP-SOO-FOLLOWLINK&docId=PUMA%2Fid-be7a24edb101c273013194ea8c25887b')
javascript:nav.loadDivAncre('/cl3/application-context/SOO/index.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-SOO-GC-DOCTYPES&sc=WKNL-KL-PNP-SOO-FOLLOWLINK&docId=PUMA%2Fid-be7a24edb101c273013194ea8c25887b')
javascript:nav.loadDivAncre('/cl3/application-context/SOO/index.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-SOO-GC-DOCTYPES&sc=WKNL-KL-PNP-SOO-FOLLOWLINK&docId=PUMA%2Fid-34_1986-10-14_79381_nj-1987-391_dosred')
javascript:nav.loadDivAncre('/cl3/application-context/SOO/index.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-SOO-GC-DOCTYPES&sc=WKNL-KL-PNP-SOO-FOLLOWLINK&docId=PUMA%2Fid-34_1987-04-07_80837_nj-1988-62_dosred')
javascript:nav.loadDivAncre('/cl3/application-context/SOO/index.jsp?gc=WKNL-KL-PNP-SOO-GC-DOCTYPES&sc=WKNL-KL-PNP-SOO-FOLLOWLINK&docId=PUMA%2Fid-34_1999-05-18_110621_nj-1999-577_dosred')

niet uitgesloten. Naar het oordeel van de rechtbank staat artikel 69 lid 4 AWR er
niet aan in de weg dat voor dat geval overtreding van artikel 225 lid 2 Sr wordt
ten laste gelegd naast of subsidiair aan overtreding van artikel 69 lid 1 en/of 2
AWR.18

Rechtbank Amsterdam heeft in 2010 een verdachte veroordeeld die een admini-
stratiekantoor exploiteert en niet minder dan 12.000 verzoeken tot voorlopige
teruggave en aangiften inkomstenbelasting doet, waarvan werd vastgesteld dat
in ieder geval een bijzonder aanzienlijk deel daarvan onjuist was.

Sinds 2007 vulde de verdachte verzoeken en aangiften in met als enige doelstel-
ling het verkrijgen van een betaling door de fiscus. Hypotheekrenten en allerlei
kostenposten werden verzonnen tot bedragen die nodig waren om de gewenste
teruggave te bemachtigen. Opmerkelijk is in ieder geval dat ter zake van de
aangiften primair het opmaken van valse geschriften ten laste werd gelegd. Met
de geschriften werden de aangiften bedoeld. Slechts subsidiair werd het delict
van artikel 69 AWR ten laste gelegd. De rechtbank veroordeelde op grond van
valsheid in geschrifte. Nu het opmaken van de onjuiste aangiften ten laste werd
gelegd (artikel 225 lid 1 Sr) en niet het gebruik van die onjuiste aangiften (arti-
kel 225 lid 2 Sr) werd de bepaling van artikel 69 lid 4 AWR eenvoudig ontlopen.'®

In het licht van de arresten van de Hoge Raad van 5 juli en 12 juli 20112°, waarin
thans expliciet is beslist dat niet enkel de belastingplichtige de normadressaat is
van artikel 69 lid 2 AWR, maar tevens een ieder die onverplicht aangifte doet,
zonder dat de belastingplichtige is uitgenodigd tot het doen van een aangifte, zal
artikel 69 AWR weer een grotere rol krijgen ten opzichte van artikel 225 Sr. Een
en ander neemt niet weg dat de verhouding tussen beide bepalingen nog steeds
aan duidelijkheid te wensen overlaat.

10.3. Witwassen (420bis - 420quinquies Sr)

10.3.1. Belastingfraude is witwassen

Over het misdrijf witwassen is de laatste jaren veel te doen geweest. De Hoge
Raad heeft op 7 oktober 2008 beslist dat belastingfraude als gronddelict voor

witwassen kan gelden.?t 22

Een voorbeeld om de gevolgen van dit arrest te illustreren: Belastingplichtige X
doet opzettelijk een onjuiste aangifte Inkomstenbelasting waardoor ten onrechte

18 Zie G.J.M.E. de Bont & J.M. Sitsen, '"Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2010’,
TFB 2009, nr. 8. Zie tevens G.]J.M.E. de Bont & J.M. Sitsen, "Tour d'horizon fiscaal
strafrecht anno 2010', TFB 2010, nr. 8 met een vergelijkbare uitspraak van Rb.
Maastricht van 19 oktober 2010, LJN BO0977

19 Zie G.J.M.E. de Bont & J.M. Sitsen, 'Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2010,
TFB 2009, nr. 8.

20 HR 5 juli 2011, nr. 08/04258, LJN BP3746 en HR 12 juli 2011, nr. 09/04763, LIN
BQ3673. Zie tevens het artikel van D. Liem, 'De bij de belastingwet voorziene
aangifte', NTFR 2011/1906.

21 HR 7 oktober 2008, LJN BD2774.

22 Zie ook G.J.M.E. de Bont & J.M. Sitsen, 'Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno
2010', TFB 2010, nr. 8, p. 13 en M.J. Borgers in zijn noot bij HR 7 oktober 2008,
NJ 2009, 94.



€ 20.000,- te weinig belasting wordt betaald. Dit bedrag aan niet afgedragen be-
lasting wordt vervolgens op een buitenlandse bankrekening buiten het zicht van
de fiscus geplaatst. Volgens het arrest van de Hoge Raad is er in dat geval spra-
ke van witwassen aangezien X vermogensbestanddelen afkomstig uit enig mis-
drijf voorhanden heeft door dit op een buitenlandse bankrekening te stallen.

Wat heeft dit arrest voor consequenties voor de inkeerregeling? Indien een be-
lastingplichtige alsnog een juiste aangifte doet c.q. juiste en volledige inlichtin-
gen verstrekt, voordat de fiscus hem op het spoor is, kan hij ingevolge artikel
69, derde lid AWR, niet meer strafrechtelijk worden vervolgd wegens het opzet-
telijk doen van een onjuiste aangifte. Daarmee vervalt echter niet - per definitie
- de mogelijkheid de belastingplichtige wegens witwassen te vervolgen.?® Er kan
worden betoogd dat een behoorlijk vervolgingsbeleid meebrengt dat een vervol-
ging voor witwassen ontoelaatbaar is, indien het gronddelict door de inkeer is
weggenomen, maar zekerheid (op voorhand) is niet gegeven.

In dat kader zijn er door de leden Teeven en Remkes Kamervragen gesteld. In
antwoord op die vragen maakt de staatssecretaris een onderscheid tussen een
inkeer ter zake van verzwegen inkomsten met een legaal karakter en met een
illegaal karakter. Bij dit laatste dient volgens de staatssecretaris gedacht te wor-
den aan inkomsten uit commune delicten zoals de handel in verdovende midde-
len. Maar daarbij kan ook worden gedacht aan steekpenningen.

Vooropstaat dat ten aanzien van het verzwijgen van beide soorten inkomsten in
de aangiften kan worden ingekeerd met als gevolg dat niet kan worden vervolgd
op basis van artikel 69 AWR. Wordt ingekeerd ter zake van inkomsten met een
illegaal karakter dan volgt een melding bij het Openbaar Ministerie. Vervolging
ter zake van het betreffende commune delict alsmede witwassen blijft in dat ge-
val mogelijk. Het fiscale delict wordt dan gezien als het noodzakelijke gevolg van
het commune delict gezien.

Een inkeer naar aanleiding van de verzwijging van legale inkomsten wordt ge-
meld door de Belastingdienst bij het Openbaar Ministerie. Indien het Openbaar
Ministerie langs andere weg op de hoogte is van de verzwijging, zal worden ge-
handeld in de geest van artikel 69 lid 3 AWR, kortom geen vervolging. 2*

Ook buiten de inkeersituatie doet zich echter de vraag voor hoe de artikelen 69
AWR en 420bis Sr zich tot elkaar verhouden. Op witwassen is een lagere straf-
sanctie gesteld (maximaal vier jaar gevangenisstraf of een geldboete van de vijf-
de categorie), maar ook de bewijslast is minder zwaar. Zo bepaalt de Hoge Raad
dat niet hoeft te worden bewezen uit welk misdrijf de gelden afkomstig zijn?°> en
kan zelfs met vermoedens worden gewerkt, die door de verdachte dienen te
worden ontzenuwd. Bovendien leert de ervaring dat als witwassen ten laste is
gelegd de uiteindelijk opgelegde straf na een bewezenverklaring soms zelfs leidt
tot een hogere strafoplegging, zeker indien een en ander gepaard gaat met een
bewezenverklaring ter zake van deelname aan een criminele organisatie.

23 Kamerstukken II, 2008-09, 34 358, Aanhangsel.
24 P. de Haas, 'Belastingfraude is (geen) witwassen?', WFR 2008/1336.
25 HR 27 september 2005, LIN AT4094.



Dat niet elk voorhanden hebben van gelden afkomstig uit enig misdrijf behoort te
leiden tot een bewezenverklaring, is ook binnen de gelederen van de Hoge Raad
doorgedrongen. Aan hierna opgenomen arresten van recente jaren kan worden
ontleend dat het arrest van 7 oktober 2008 inmiddels is genuanceerd en niet ie-
dere belastingfraude tevens dient te worden aangemerkt als witwassen.

10.3.2. Hypotheekfraudearrest 2°

In het hypotheekfraude-arrest heeft de verdachte door middel van hypotheek-
fraude bestaande uit valsheid in geschrift en oplichting een hypothecair krediet
voorhanden, waarmee hij vervolgens een woning koopt. De vraag was daarbij of
de verdachte zich daarmee tevens schuldig maakte aan witwassen. De Hoge
Raad stond in cassatie voor de vraag of het enkele voorhanden hebben van een
voorwerp dat afkomstig is uit een door de verdachte zelf begaan misdrijf, vol-
doende is om dit te kunnen aanmerken als (schuld)witwassen. De kernoverwe-
ging luidt als volgt:

"Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de strafbaarstelling van witwassen strekt ter
bescherming van de aantasting van de integriteit van het financieel en econo-
misch verkeer en van de openbare orde, dat witwassen een veelomvattend,
maar ook te begrenzen fenomeen is, en dat ook in het geval het witwassen de
opbrengsten van eigen misdrijf betreft, van de witwasser in beginsel een hande-
ling wordt gevergd die erop is gericht "om zijn criminele opbrengsten veilig te
stellen". Gelet hierop moet worden aangenomen dat indien vaststaat dat het en-
kele voorhanden hebben door de verdachte van een voorwerp dat afkomstig is
uit een door hemzelf begaan misdrijf niet kan hebben bijgedragen aan het ver-
bergen of verhullen van de criminele herkomst van dat voorwerp, die gedraging
niet als (schuld)witwassen kan worden gekwalificeerd."

Met deze overweging heeft de Hoge Raad de reikwijdte van het witwasdelict in-
gekaderd. Niet (meer) elk voorhanden hebben van een voorwerp afkomstig uit
enig misdrijf rechtvaardigt de kwalificatie witwassen. Volgens De Bont en Sitsen
kan op grond van deze uitspraak geen sprake meer zijn van witwassen als het
bedrag aan te weinig betaalde belasting op een aparte bankrekening wordt ge-
zet, zelfs indien van dit bedrag vervolgens aandelen worden gekocht. De crux
van de overweging van de Hoge Raad zit hem in 'het verbergen of verhullen van
de criminele herkomst van dat voorwerp'.?” De Bont en Sitsen betogen dat het
arrest van de Hoge Raad in feite niet enkel is geschreven voor gevallen waarin
het gaat om het voorhanden hebben van een voorwerp afkomstig uit enig mis-
drijf, maar dat de uitzondering tevens zou moeten zien op alle overige bestand-
delen (gedragingen) van de witwasbepalingen zolang er geen sprake is van ver-
bergen of verhullen van de herkomst van het voorwerp.

Hof Den Bosch lijkt het arrest van de Hoge Raad eveneens op deze wijze te in-
terpreteren. In zijn arrest van 15 juni 2011 overweegt het hof dat weliswaar
aannemelijk is dat geldbedragen zijn verkregen uit door de verdachte zelf bega-
ne misdrijven (in dit geval verkoop van drugs), maar niet dat de verdachte een
handeling heeft verricht die erop is gericht om die criminele opbrengsten veilig te

26 HR 26 oktober 2010, LJN BM4440.
27 Zie G.J.M.E. de Bont & J].M. Sitsen, "Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2010/,
TFB 2010, nr. 8, p. 14.



stellen (een bedrag van € 620,- had verdachte op zak en € 6400,- werd bij hem
thuis aangetroffen). "Het enkele voorhanden hebben van geldbedragen die af-
komstig zijn uit door de verdachte zelf begane misdrijven, is immers geen han-
deling die kan bijdragen aan het verbergen of verhullen van de criminele her-
komst van die geldbedragen", aldus het hof die de verdachte wegens het voor-
handen hebben van voorwerpen afkomstig uit enig misdrijf heeft vrijgesproken.?®

Voor fiscale (strafrechtelijke) zaken betekent deze uitspraak naar onze overtui-
ging in ieder geval dat:

1. Belastingfraude niet meer automatisch witwassen impliceert. Het enkele voor-
handen hebben van gelden uit eigen misdrijf wordt niet (meer) per definitie als
witwassen gekwalificeerd;

2. De criminele herkomst moet worden verborgen of verhuld, wil een veroorde-
ling voor witwassen kunnen volgen.

10.3.3. Besmet vermogen 2°

Een ander recent arrest van de Hoge Raad betreft het zogenoemde besmet ver-
mogen-arrest van 23 november 2010. In deze zaak was fl. 3.000.000 illegaal
vermogen vermengd geraakt met enkele tientallen miljoenen legaal vermogen.
De vraag was in hoeverre legaal met illegaal vermengd vermogen kan worden
aangemerkt als 'onmiddellijk of middellijk afkomstig uit enig misdrijf'. Met een
verwijzing naar de parlementaire geschiedenis en in aanmerking genomen dat in
situaties waarin het gaat om vermogen dat gedeeltelijk en/of middellijk van mis-
drijf afkomstig is, oordeelt de Hoge Raad dat een onbegrensde wetstoepassing
niet in alle gevallen strookt met de bedoeling van de wetgever. Aangenomen
moet worden dat een bepaald gedrag onder omstandigheden niet als witwassen
kan worden gekwalificeerd. De Hoge Raad formuleerde een aantal niet limitatieve
omstandigheden die in de beoordeling of er sprake is van witwassen kunnen
worden betrokken:

"- een geringe waarde van het van misdrijf afkomstige vermogensbestanddeel
dat met een op legale wijze verkregen vermogen vermengd is geraakt, al dan
niet in verhouding tot de omvang van het op legale wijze verkregen deel;

- een groot tijdsverloop tussen het moment waarop het van misdrijf afkomstige
vermogensbestanddeel is vermengd met het legale vermogen en het tijdstip
waarop het verwijt van witwassen betrekking heeft;

- een groot aantal of bijzondere veranderingen in dat vermogen in de tussentijd;
- een incidenteel karakter van de vermenging van het van misdrijf afkomstige
vermogensbestanddeel met het legale vermogen."

Wat voor effect deze uitspraak in de praktijk zal hebben, kan nog niet goed wor-
den beoordeeld. In de lagere rechtspraak wordt al wel naar dit arrest van de Ho-
ge Raad verwezen,*® maar dat bovengenoemde omstandigheden een rol hebben
gespeeld bij de beoordeling of er sprake is van witwassen volgt daaruit niet. On-
duidelijk blijft dan ook wanneer er sprake is van een 'geringe waarde' van het
ilegale vermogen ten opzichte van het legale vermogen, en of deze waarde

28 Hof Den Bosch 15 juni 2011, LJN BQ9886.

29 HR 23 november 2010, LJN BN0O578.

30 Zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 15 december 2010, LJN BO9299 en Rb. Haarlem
29 april 2011, LJN BQ3272.



slechts relatief of ook absoluut moet worden gezien. Vooralsnog wordt door de
rechters in eerste aanleg volstaan met het oordeel dat "de illegale geldstromen
van ten minste honderdduizenden euro's, niet in verhouding staan tot de moge-
lijk legale inkomsten" of dat "het aldus vermengde vermogen kan worden aan-
gemerkt als 'mede' of 'deels' uit misdrijf afkomstig".3!

10.4. Deelname aan een criminele organisatie (140 Sr)

Het laatste commune delict dat in deze bijdrage wordt besproken is de deelname
aan een criminele organisatie als neergelegd artikel 140 Sr. Dit delict speelt de
laatste jaren bij de vervolging van fiscale fraude een steeds grotere rol. Op het
moment dat er meerdere verdachten zijn en de fraude zich over enkele jaren
heeft afgespeeld, komt deze strafbepaling steeds vaker in beeld bij het Openbaar
Ministerie.

Uit de geldende jurisprudentie blijkt dat voor het bestaan van een criminele or-
ganisatie in de zin van artikel 140 Sr sprake moet zijn van deelname aan een
samenwerkingsverband van twee of meer personen met een zekere duurzaam-
heid en structuur. In de zogenoemde Clickfondszaak oordeelt de Hoge Raad dat
om als deelnemer aan een organisatie ex artikel 140 Sr te kunnen worden aan-
gemerkt, niet is vereist dat men heeft samengewerkt althans bekend moet zijn
geweest met alle andere (rechts-)personen die deel uitmaken van de organisa-
tie.32

Wat het opzet van de deelnemer aan de organisatie betreft, geldt, dat hij in zijn
algemeenheid (in de zin van onvoorwaardelijk opzet) moet weten dat de organi-
satie tot oogmerk heeft het plegen van misdrijven.33 Niet is nodig enige vorm
van opzet op de door de organisatie beoogde, laat staan gepleegde concrete
misdrijven, ook niet als het gaat om misdrijven van verschillende aard. Het is
dus niet zo dat een dubbel opzet vereist is, in die zin dat naast vorenbedoelde
'wetenschap in het algemeen' ook vereist is dat ten minste voorwaardelijk opzet
aanwezig is ten aanzien van de concrete misdrijven van de organisatie.

Deelname aan een criminele organisatie is een zelfstandig delict, waarvoor een
eigen, aan de hoogte van de strafbedreiging gerelateerde, verjaringstermijn
geldt. De omstandigheid dat feiten waarop het oogmerk van die organisatie was
gericht zelf wegens verjaring niet meer kunnen worden vervolgd, staat aan een
vervolging wegens deelneming aan zodanige organisatie waarvan het oogmerk
op die feiten was gericht, niet in de weg.3*

10.5. Ten slotte

31 Respectievelijk Rb. Rotterdam 15 december 2010, LJN BO9299 en Rb. Haarlem 29
april 2011, LIJN BQ3272.

32 HR 9 november 2004, LJN AQ8470, zie ook HR 22 januari 2008, NJ 2008, 72, LIN
BB7134.

33 HR 8 februari 2011, LJN B0O9814, zie ook HR 18 november 1997, NJ 1998, 225.

34 G.J.M.E. de Bont & J.M. Sitsen, 'Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2009', TFB
2009/08.



Belastingfraude is een fraude die gepaard kan gaan met andere strafbare feiten
dan het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte. Sinds 7 oktober 2008 kan
belastingfraude bovendien als gronddelict voor witwassen gelden. Niet alleen
dreigt daardoor het gevaar van dubbele vervolging en bestraffing, maar is tevens
de mogelijkheid geschapen voor het Openbaar Ministerie om op meerdere paar-
den te wedden. Door deze meerdere 'paarden' ook op een tenlastelegging op te
nemen en - in het geval dat er sprake is van mededaderschap en de fraude zich
over een langere periode heeft uitgestrekt - ook deelname aan een criminele or-
ganisatie ten laste te leggen, lijken rechters bij aanvang van een zaak al anders
naar de zaak te kijken. Uiteraard willen wij geenszins beweren dat de strafrech-
ters vooringenomen een behandeling ingaan, maar het gewicht dat aan de zaak
wordt toegekend, is anders dan wanneer slechts één commuun of één fiscaal de-
lict ten laste wordt gelegd. Bovendien werkt het ten laste leggen van vier delic-
ten door in de strafeis en/of strafoplegging. Het blijft dan ook zaak alle delicten
en het daarbij benodigde opzet ten volle te bestrijden en de rechter erop te at-
tenderen dat het maar één feitencomplex is waarvoor hij staat, zij het dat dat
feitencomplex onder verschillende paraplus wordt gepresenteerd.



Hoofdstuk 11

Samenloop fiscaal boete- en strafrecht!

mr. Priscilla de Haas

11.1. Inleiding

In het fiscale sanctierecht doen zich vele vormen van samenloop van strafbare
feiten voor. Behalve samenloop tussen commune en fiscale strafbepalingen,
waarvan enkele voorbeelden zijn omschreven in hoofdstuk 10, kan zich ook
samenloop voordoen tussen fiscale straf- en boetebepalingen onderling.
Bovendien kunnen ook meerdere (rechts)personen worden bestraft voor één
feitelijke gedraging. Zowel het Wetboek van Strafrecht (artikel 55 tot en met 63
Sr), als het Wetboek van Strafvordering (art. 243 Sv) als de Algemene wet
bestuursrecht (artikel 5:43 en 5:44 Awb) geven regelingen die trachten
ongebreidelde cumulatie van vervolging en/of sancties te voorkomen. Deze
regelingen zal ik de revue laten passeren in deze bijdrage. Allereerst beschrijf ik
de eigenlijke samenloopregeling. De samenloopregeling beoogt namelijk de
maximale strafbedreiging te regelen in het geval een (rechts)persoon meer dan
één strafbaar feit heeft begaan en deze feiten, hetzij gelijktijdig, hetzij
consecutief worden berecht. Vervolgens zal ik de huidige ne bis in idem-
bepalingen bespreken alsmede de una via-regelingen. Bij deze laatste vormen
van samenloop gaat het namelijk niet om een vraagstuk van kwalificatie of
straftoemeting, maar om de ontvankelijkheid van de vervolging. Daarna ga ik in
op de aangekondigde wijziging van het ne bis in idem-beginsel voor het fiscale
boeterecht en als laatste zal ik ingaan op de dubbele bestraffing die kan optreden
bij vervolging van meerdere (rechts)personen - zonder dat sprake hoeft te zijn
van deelneming - voor één feitencomplex.

11.2. Eendaadse samenloop en specialis-generalis-verhouding

Van eendaadse samenloop (concursus idealis) in de zin van artikel 55 Sr is
sprake indien een feit meer dan één vergrijp oplevert. Slechts één van de
straffen mag dan worden opgelegd en bij verschil de zwaarste. Van eendaadse
samenloop is sprake indien:
() de afzonderlijk kwalificeerbare feiten tegelijkertijd en op dezelfde plaats
begaan worden en daarmee in elkaar opgaan; of
(i)  indien de feiten wel los van elkaar kunnen worden gezien, de
strafbepalingen dezelfde strekking hebben.
Een bijzondere vorm van eendaadse samenloop is te vinden in artikel 55 lid 2 Sr.
Daarin is bepaald dat ingeval de ene kwalificatiemogelijkheid gezien moet
worden als een (derogerende) specialis van de andere (de generalis), de

! Gebaseerd op de artikelen van P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een
tweede vervolging of heropening?', WFR 6923, 6 oktober 2011 en 'Opent de una
via-regeling in de Vierde tranche Awb nieuwe wegen?' MBB nr. 12, december
20009.



generalis voor vervolging uitgesloten wordt. Daarbij kan worden gedacht aan
artikel 69 lid 2 AWR ten opzichte van artikel 225 lid 2 Sr.

In artikel 69 lid 4 AWR is bepaald dat indien het feit, ter zake waarvan de
verdachte kan worden vervolgd, zowel valt onder een van de bepalingen van het
eerste of het tweede lid van artikel 69, als onder die van artikel 225 lid 2 Sr,
strafvervolging op grond van genoemd artikel 225 lid 2 is uitgesloten. Rechtbank
Maastricht oordeelt op 19 oktober 2010 echter dat zulks alleen geldt voor de
normadressaat van de fiscale verplichting. Andere verdachten dan - in dit geval
de belastingplichtige - kunnen zich derhalve niet beroepen op artikel 69 lid 4
AWR waar het de vervolging op grond van artikel 225 lid 2 Sr betreft. Daarbij
benadrukt de rechtbank dat artikel 69 lid 4 AWR er niet aan in de weg staat dat
degene die voor fiscale feiten wordt vervolgd wegens het doen van onjuiste of
onvolledige aangifte of wegens gebruik van een vervalst of valselijk opgemaakt
geschrift, ook kan worden vervolgd op grond van artikel 225 lid 1 Sr indien hij
het stuk zelf heeft vervalst of valselijk heeft opgemaakt. De goede procesorde
staat daaraan niet in de weg en van eendaadse samenloop is evenmin sprake nu
de te beschermen rechtsbelangen niet gelijk zijn.?

Een verweer dat betrekking heeft op de samenloop van strafbare feiten levert
een straftoemetingsverweer in de zin van artikel 358 lid 3 Sv op. Dat betekent
dat een strafrechter op straffe van nietigheid expliciet en gemotiveerd het
verweer dient te verwerpen. Het beroep op de exclusieve toepasselijkheid van
een speciale strafbepaling in plaats van een generale is daarentegen een
kwalificatieverweer in de zin van artikel 358 lid 3 Sv, waarop de rechter niet
gemotiveerd hoeft te reageren.

Een vorm van eendaadse samenloop zal zich in het fiscale strafrecht niet snel
voordoen. Zo kan bijvoorbeeld het niet tijdig doen van aangifte wel gelijktijdig
worden gepleegd met het onjuist doen van deze aangifte, maar als gevolg van de
uiteenlopende strekking van de strafbepalingen wordt geen eendaadse
samenloop aangenomen.

11.3. Meerdaadse samenloop

Wanneer meer feiten gelijksoortige of ongelijksoortige misdrijven opleveren, is er
sprake van meerdaadse samenloop (concursus realis), artikel 57 e.v. Sr. Voor
zover het misdrijven zijn, wordt de cumulatie van vrijheidsstraffen beperkt tot
ten hoogste eenderde van de hoogste maximumstraf behorend bij één van de
bewezenverklaarde feiten. Geldboeten kunnen daarentegen wel onbeperkt
cumuleren. Meerdaadse samenloop doet zich in het fiscale boete- en strafrecht
veelvuldig voor. Het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte staat vaak niet op
zichzelf. Zo kunnen de boeken en bescheiden van de administratie dan ook niet
kloppen. Mogelijk is ook gebruik gemaakt van valse facturen.

Een bijzondere vorm van meerdaadse samenloop is de voortgezette handeling
van artikel 56 Sr. Het gaat dan om gelijktijdig berechte delicten die nauw met
elkaar in verband staan, waardoor deze als één voorgezette handeling of nalaten

2 G.]J.M.E. de Bont en J.M. Sitsen, '"Tour d'horizon fiscaal strafrecht anno 2010', TFB
2010/08.



moet worden gezien. De voortgezette handeling wordt in het fiscale strafrecht
niet snel aangenomen, omdat de feiten &f niet gelijktijdig hebben
plaatsgevonden 6f niet voortkomen uit één wilsbesluit.

Voor wat betreft het opzettelijk doen van een onjuiste of onvolledige aangifte
wordt de aangifte overigens wel als een geheel gezien, ook indien daarin
meerdere onjuistheden of onvolledigheden schuilen.?

11.4. Ne bis in idem-bepaling

In de artikelen 5:43 Awb en 68 Sr zijn de ne bis in idem-bepalingen neergelegd.
Deze regelingen zien op de vraag of hetzelfde feit al eerder onherroepelijk is
afgedaan en speelt daarom een rol in het kader van de ontvankelijkheid van de
vervolging. Of sprake is van één of meer feiten wordt in het kader van de
samenloopregeling anders uitgelegd dan hetzelfde feit of een ander feit in het
kader van de ne bis in idem-regeling. Eén feit ter zake van de samenloopregeling
is in ieder geval ook hetzelfde feit in het kader van de ne bis in idem-regeling,
maar andersom is dat niet het geval. De criteria gelijksoortigheid van
wetsbepalingen én gelijksoortigheid van schuldverwijt brengen mee dat in de zin
van de ne bis in idem-regeling eerder sprake is van hetzelfde feit.

De ne bis in idem-bepalingen trachten te voorkomen dat iemand voor een
tweede maal wordt vervolgd voor hetzelfde feit. Er moet dan wel in eerdere
instantie onherroepelijk bij materiéle uitspraak over het feit zijn beslist. Formele
einduitspraken behoeven dan ook geen beletsel te zijn om iemand voor de
tweede maak te vervolgen.* Een transactie of zoals thans een (fiscale)
strafbeschikking, wordt gelijk gesteld met een onherroepelijke uitspraak. Ook de
administratiefrechtelijke procedure kan worden aangemerkt als strafrechtelijk in
de zin van artikel 4 van het Zevende Protocol volgens de 'Engel-jurisprudentie'.®

Hetzelfde feit-begrip speelt tevens een rol voor artikel 313 Sv, welk artikel het
mogelijk maakt een tenlastelegging te wijzigen. Een wijziging is slechts
toelaatbaar indien het hetzelfde feit betreft. Indien een wijziging niet wordt
toegelaten omdat geen sprake is van hetzelfde feit, betekent zulks wel dat het
Openbaar Ministerie de mogelijkheid heeft de verdachte opnieuw te dagvaarden
ter zake van dat andere feit, tenzij er anderszins sprake is van een
vervolgingsbeletsel.

De Grote Kamer van het EHRM heeft in het arrest Zolotukhin van 10 februari
2009% de jurisprudentie over de uitleg wanneer sprake is van hetzelfde feit
bijgesteld. De Grote Kamer beslist dat in het vervolg nog slechts één criterium
wordt aangewend. Het EHRM oordeelt dat artikel 4 van het Zevende Protocol
EVRM het verbod inhoudt om een persoon voor een tweede inbreuk te vervolgen

3 W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2001,
p. 118.

4 W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer: Kluwer 2001,
p. 131.

5 EHRM 8 juni 1976, NJ 1978, 223.

6 EHRM 10 februari 2009, NJ 2010, 36, FED 2009/50, AB 2009, 309 en EHRC 2009,

58.



of te berechten voor zover deze inbreuk voortvloeit uit identieke feiten of feiten
die substantieel hetzelfde zijn als bij de eerste bestraffing. Om te kunnen
vaststellen of daarvan sprake is moet volgens het EHRM worden gekeken naar
die feiten "which constitute a set of concrete factual circumstances involving the
same defendant and inextricably linked together in time and space, the existence
of which must be demonstrated in order to secure a conviction or institute
criminal proceedings". Of de feiten identiek zijn of substantieel hetzelfde zal
moeten worden afgeleid uit de eerste onherroepelijke sanctiebeslissing en het
document waarmee de tweede bestraffing wordt ingeleid.”

Het arrest Maresti vs Kroatié 25 juni 20098 bouwt op dit oordeel voort. Het EHRM
let niet zozeer op de wettelijke delictsomschrijving, maar op de omschrijving van
de gedraging in het concrete geval. Een gedraging kan meer elementen
omvatten dan de wettelijke delictsomschrijving. In het arrest Ruotsalainen van
16 juni 2009° beslist het EHRM dat er zelfs sprake is van feiten die substantieel
hetzelfde zijn, als voor de eerste vervolging opzet is vereist en voor de tweede
vervolging niet, of omgekeerd.!°

De Strafkamer van de Hoge Raad heeft zich recent - op 1 februari 20111 -
uitgelaten over de grenzen van artikel 68 Sr en daarmee tevens van artikel 5:43
Awb. De Strafkamer merkt op dat van de Nederlandse maatstaf niet kan worden
gezegd dat deze teveel nadruk legt op de toetsing van de juridische elementen.
Bovendien herkent de Hoge Raad in de criteria 'onlosmakelijk met elkaar
verbonden' en 'facts which are substantially the same' meer dan alleen de
feitelijke component.

De Hoge Raad geeft aan dat bij de toetsing of sprake is van dezelfde feiten de
volgende factoren in aanmerking dienen te worden genomen:
a) de juridische aard van de feiten, waarbij de mate van verschil tussen de
strafbare feiten van belang kan zijn;
(i) de rechtsgoederen ter bescherming waarvan de onderscheidene
delictsomschrijvingen strekken, en
(i)  de strafmaxima die op de onderscheiden feiten zijn gesteld;
b) de gedraging van de verdachte.

Het is de vraag of deze toets wel in overeenstemming is met de Europese
rechtspraak. Aangezien de Hoge Raad tevens opmerkt dat slechts in het geval er
aanzienlijke verschillen zijn in de juridische aard en/of gedraging er weleens tot
de slotsom kan worden gekomen dat er geen sprake is van hetzelfde feit, wordt
de dubbele toets wel genuanceerd. De Hoge Raad merkt bovendien op dat de
rechtspraak van het EHRM over artikel 4 Zevende Protocol EVRM van belang kan
zijn voor de gedachtevorming over de toepassing van artikel 68 Sr. 2 Dat
protocol is door Nederland overigens niet geratificeerd.

7 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?',
WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1274.

8 EHRM 25 juni 2009, nr. 55759/07, FED 2010/8.

° EHRM 16 juni 2009, nr. 13079/03, FED 2010/7, EHRC 2009, 99.

10 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?’,

WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1275.

11 HR 1 februari 2011, RvdW 2011/229, NJB 2011, 423, JB 2011, 56.

12 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?’,
WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1275.



Op 17 september 2010!% heeft de Belastingkamer van de Hoge Raad zich
uitgelaten over de betekenis van artikel 5:43 Awb. De Hoge Raad overweegt in
dat arrest: "De enkele omstandigheid dat een tweede boete wordt opgelegd in
verband met belastingverplichtingen over een en hetzelfde tijdvak rechtvaardigt
niet reeds de slotsom dat sprake is van herhaalde beboeting wegens hetzelfde
feit. Dat de verschillende boetes worden opgelegd ter zake van overtreding van
dezelfde wettelijke norm is evenmin doorslaggevend. Bij de beoordeling van de
vraag of sprake is van herhaalde beboeting wegens hetzelfde feit komt het
veeleer aan op de omschrijving van de beboetbare gedraging waarvoor de eerste
boete is opgelegd (vgl. HR 26 juni 2009, nr. 42764, LIJN BDO0200, BNB
2010/5)."4

Indien een strafbaar feit onherroepelijk is afgedaan, is een tweede vervolging en
daarmee tevens tweede bestraffing voor hetzelfde feit uitgesloten.

11.5. Una via-beginsel

In het verlengde van het ne bis in idem-beginsel ligt het una via-beginsel. Ook
daaraan ligt ten grondslag dat niemand tweemaal voor hetzelfde feit - zij het dan
met verschillende soorten sancties — door de overheid dient te worden vervolgd.
Vanuit de gedachte van het ne bis vexari-beginsel wordt de overheid gedwongen
op enig moment een keuze te maken tussen bestuurlijke beboeting of
strafrechtelijke vervolging.!®> Het na te streven doel zou daar mijns inziens bij
moeten zijn om deze keuze in een zo vroeg mogelijk stadium tot stand te laten
komen.

Het una via-beginsel is sinds januari 1998 in de wet verankerd. Tot voor kort in
de artikelen 69a AWR en 670 AWR. Per 1 juli 2009 is de Vierde tranche van de
Awb in werking getreden. Voor welke feiten een bestuursorgaan een bestuurlijke
boete kan opleggen en hoe hoog die boete kan zijn is in bijzondere wetten -
zoals de AWR - geregeld. De overige aspecten zijn overgebracht naar hoofdstuk
5 van de Awb.

In het eerste lid van artikel 5:44 Awb is de una via-regeling neergelegd. Daarin
is bepaald dat het bestuursorgaan geen bestuurlijke boete oplegt indien tegen de
overtreder wegens dezelfde gedraging een strafvervolging is ingesteld en het
onderzoek ter terechtzitting is aangevangen, dan wel een strafbeschikking is
uitgevaardigd.

De pendant van deze bepaling is neergelegd in artikel 243 lid 2 Sv. Daarin is
bepaald dat indien ter zake van het feit aan de verdachte een bestuurlijke boete
is opgelegd, dan wel hem - na de zienswijze - is medegedeeld dat geen boete
zal worden opgelegd, dit dezelfde rechtsgevolgen heeft als een kennisgeving van

13 HR 17 september 2010, nr. 07/10043, BNB 2011/16, V-N 2010/48.9.

14 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?',
WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1275.
15 Zie daartoe onder andere L.]J.]. Rogier, Strafsancties, administratieve sancties en

het una via-beginsel (diss. Rotterdam), 1992.



niet verdere vervolging, met dien verstande dat artikel 245a Sv niet van
toepassing is.®

Het una via-regeling als neergelegd in het Wetboek van Strafvordering brengt in
tegenstelling tot het oude artikel 69a AWR geen definitief verval van
strafvervolging met zich mee.!” Het opleggen van de boete of de mededeling dat
geen boete wordt opgelegd, worden gelijkgesteld met de kennisgeving van niet
verdere vervolging. Een kennisgeving van niet verdere vervolging heeft echter
geen definitief karakter. Zo kunnen rechtstreeks belanghebbenden zich over het
niet vervolgen beklagen, waarna de rechter alsnog de vervolging kan bevelen.
Daarnaast kunnen ook nieuwe bezwaren roet in het eten gooien. Onder nieuwe
bezwaren dient te worden verstaan: verklaringen van getuigen of van de
verdachte en stukken, bescheiden en processen-verbaal, welke later bekend zijn
geworden of niet zijn onderzocht. Indien de vervolging op grond van artikel 12i
Sv wordt bevolen, bepaalt artikel 5:47 Awb dat de boete komt te vervallen.
Eenzelfde vervalbepaling ontbreekt voor het geval de vervolging is gestoeld op
nieuwe bezwaren. Het wordt dan aan de rechter overgelaten de eerdere boete
mee te wegen bij de straftoemeting.

In artikel 5:44 lid 2 Awb is bepaald dat indien de gedraging tevens een strafbaar
feit is, zij wordt voorgelegd aan de officier van justitie, tenzij bij wettelijk
voorschrift is bepaald, dan wel met het Openbaar Ministerie is overeengekomen,
dat daarvan kan worden afgezien. De artikelen 76 en 80 AWR kunnen als
zodanige wettelijke voorschriften worden beschouwd en hebben in die zin
'voorrang' op artikel 5:44 Awb.'® Daarmee blijft de bijzondere positie van de
Belastingdienst tegenover het vervolgingsmonopolie van de Officier van Justitie
overeind.!®

Het Openbaar Ministerie en het bestuursorgaan dienen met elkaar in overleg te
treden over de vraag of de overtreding strafrechtelijk dan wel bestuursrechtelijk
moet worden afgedaan. Dat heeft in de praktijk dan ook tot gevolg (gehad) dat
het Openbaar Ministerie en bestuur in dergelijke gevallen in onderling overleg
criteria formuleren voor de keuze tussen bestuursrechtelijke en strafrechtelijke
afdoening. Deze criteria plegen te worden neergelegd in convenanten en/of in
vervolgingsrichtlijnen van het OM.2° Deze richtlijnen zijn reeds besproken in
hoofdstuk 2 van dit boek.

Voor die overtredingen die moeten worden voorgelegd ingevolge het derde lid
van artikel 5:44 Awb, legt het bestuursorgaan slechts een bestuurlijke boete op
indien de officier van justitie heeft medegedeeld van strafrechtelijke vervolging
af te zien of binnen dertien weken het bestuursorgaan niet heeft bericht. Dit
derde lid wordt gepresenteerd als het sluitstuk van de regeling. Er is echter
nergens vastgelegd wanneer een zaak moet worden voorgelegd aan de officier

16 P. de Haas, 'Opent de una via-regeling in de Vierde tranche Awb nieuwe wegen?’,
MBB nr. 12, december 2009, p. 425.

17 P. de With, 'Una via nog steeds ammehoela!', Fiscaal Praktijkblad 2008, nr. 18, p.
9.

18 Kamerstukken II 2005/06 , 29 702, nr. 7, p. 50-52.

19 P. de With, 'Una via nog steeds ammehoela!', Fiscaal Praktijkblad 2008, nr. 18, p.
9.

20 P. de Haas, 'Opent de una via-regeling in de Vierde tranche Awb nieuwe wegen?',

MBB 2009, nr. 12, p. 427.
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van justitie. Het was dan ook zorgvuldiger geweest indien was gekozen voor de
redactie 'is voorgelegd'.?!

Voor de situatie dat de Belastingdienst het opleggen van de boete niet heeft
opgeschort in afwachting van de vervolgingsbeslissing van het Openbaar
Ministerie, verliest het Openbaar Ministerie zijn vervolgingsrecht in het belang
van de rechtszekerheid.

Indien het Openbaar Ministerie besluit van strafvervolging af te zien, herleeft niet
in alle opzichten het recht om een boete op te leggen. Indien het Openbaar
Ministerie om redenen van prioriteitstelling van vervolging afziet, staat niets
eraan in de weg dat het bestuur wel handhavend optreedt. Indien echter het
Openbaar Ministerie niet vervolgt omdat de overtreding naar zijn oordeel niet
kan worden bewezen of gerechtvaardigd is, zal het bestuursorgaan niet (snel) tot
het opleggen van een bestuurlijke boete mogen overgaan. Weliswaar komt het
bestuursorgaan zelf verantwoordelijkheid toe voor de uitoefening van de
boetebevoegdheid en daarom ook bij de beoordeling van aspecten zoals
bewijsbaarheid en wederrechtelijkheid, waarbij het niet gebonden is aan het
oordeel van het Openbaar Ministerie, maar dat neemt niet weg dat het wenselijk
is indien de Belastingdienst motiveert waarom het toch een boete oplegt. Zeker
wanneer de reden om van vervolging af te zien is gelegen in de bewijsbaarheid
of wederrechtelijkheid. Het is mijns inziens dan ook aanbevelingswaardig indien
de reden waarom is afgezien van strafrechtelijke vervolging wordt opgenomen in
het boeterapport of anderszins aantekeningen daarover worden opgenomen in
het boetedossier.??

Het bestuursorgaan is op basis van artikel 5:51 Awb eveneens aan termijnen
gebonden. De eerste termijn — van het eerste lid - knoopt aan bij het rapport. De
beslistermijn bedraagt dan dertien weken, te rekenen vanaf het tijdstip waarop
van de overtreding een rapport is opgemaakt. Binnen deze dertien weken dient
dus de gehele procedure, inclusief het eventuele horen van de overtreder, te
worden afgehandeld. Deze termijn wordt ingevolge het tweede lid opgeschort
zodra de gedraging aan het Openbaar Ministerie is voorgelegd. De termijn gaat
dan lopen op de dag dat het bestuurorgaan weer bevoegd is een boete op te
leggen. Aangezien ook het Openbaar Ministerie dertien weken heeft om te
beslissen of strafrechtelijk optreden gewenst is, zou de totale beslistermijn ten
hoogste zesentwintig weken, dus een halfjaar, mogen bedragen. Helaas zijn dit
slechts termijnen van orde, zodat bij overschrijding de bevoegdheid tot het
opleggen van een boete niet vervalt.??> De rechter wordt overigens wel de
mogelijkheid geboden de overschrijding in de hoogte van de boete te
verdisconteren. Dat dient mijns inziens dan ook met zich mee te brengen dat alle
termijnen moeten worden opgenomen in het boeterapport of proces-verbaal.?*

21 P. de Haas, 'Opent de una via-regeling in de Vierde tranche Awb nieuwe wegen?’,
MBB 2009, nr. 12, p. 428.
22 P. de Haas, 'Opent de una via-regeling in de Vierde tranche Awb nieuwe wegen?',

MBB 2009, nr. 12, p. 428.

23 Kamerstukken IT 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 150.

24 P. de Haas, 'Opent de una via-regeling in de Vierde tranche Awb nieuwe wegen?'
MBB 2009, nr. 12, p. 428.



De bevoegdheid tot het opleggen van een boete vervalt indien de termijnen van
artikel 5:45 Awb zijn verstreken. De termijnen van artikel 5:45 Awb zijn echter
in fiscalibus niet van toepassing als gevolg van het bepaalde in artikel 67pa lid 2
AWR. In de toelichting bij artikel 67pa AWR wordt opgemerkt dat in het fiscale
recht de termijn voor het opleggen van een boete in de regel is gekoppeld aan
de termijn waarbinnen de heffing van belasting kan plaatsvinden, en niet aan het
moment dat gelegen is na het begaan van de overtreding. Indien daarvan wordt
afgeweken is dat in de boetebepaling zelf geregeld. Vanwege die werkwijze is
ervoor gekozen de voor het fiscale recht geldende regeling niet inhoudelijk te
wijzigen.?®

Teneinde te voorkomen dat de voorwaarde van gelijktijdigheid - dat de boete
gelijktijdig met de aanslag wordt opgelegd - een belemmering kan vormen voor
het opleggen van een boete aan de fiscale mededader is voor die gevallen de
voorwaarde van gelijktijdige oplegging van boete en aanslag vervallen en wel bij
artikel 67fa AWR. In artikel 67fa AWR staat namelijk:'Bij toepassing van artikel
5:1, tweede lid, van de Algemene wet bestuursrecht vervalt de voorwaarde van
gelijktijdigheid, bedoeld in de artikelen 67a, eerste lid, 67c, tweede lid, 67d,
eerste lid, 67e, eerste lid en 67f, derde lid, voor zover nodig.' Wat moet worden
verstaan onder 'bij toepassing van artikel 5:1, lid 2, Awb'? De wetgever had
beter een bepaling in de lijn van artikel 67p AWR kunnen formuleren, als: 'De
voorwaarde van gelijktijdigheid in de zin van de artikelen 67a, eerste lid, 67c,
tweede lid, 67d, eerste lid, 67¢e, eerste lid en 67f, derde lid vervalt ten aanzien
van anderen dan de belastingplichtige en de inhoudingsplichtige voor zover
nodig'.

De With?® heeft terecht opgemerkt dat door het verval van gelijktijdigheid voor
de mededader strikt genomen het recht tot beboeting niet vervalt en tot in het
oneindige mogelijk blijft. Ook in het rapport van de vereniging voor
belastingwetenschap?’ is daar al aandacht voor gevraagd. Volgens de wetgever
kan er over de bedoeling evenwel geen misvatting bestaan en is de uiterste
vervaltermijn voor het opleggen van een boete van overeenkomstige toepassing
voor de mededader. Slechts één woord was afdoende geweest om deze
duidelijkheid te creéren.

11.6. Aangekondigde wetswijziging

De Staatssecretaris heeft op 1 april 2011 naar aanleiding van Kamervragen van
Kamerlid Omtzigt (CDA) aangegeven dat hij een handhavingstekort ziet in de
onmogelijkheid van het opleggen van een vergrijpboete na een eerdere
verzuimboete.?® Om die reden heeft hij in de Overige Fiscale Maatregelen bij het

25 P. de Haas, 'Opent de una via-regeling in de Vierde tranche Awb nieuwe wegen?'
MBB 2009, nr. 12, p. 428.

26 P. de With, 'Una via nog steeds ammehoela!', Fiscaal Praktijkblad 2008, nr. 18, p.
10.

27 Rapport: Aan wie kan een bestuurlijke boete worden opgelegd? Geschrift van de
Vereniging voor Belastingwetenschap, no. 233, 2007, p. 119-120.

28 Brief Staatssecretaris van Financién van 1 april 2011, nr. DB2011/61U, V-N

2011/21.4



Belastingplan 2012 dat op 16 september 2011 is gepresenteerd?® voor de AWR
een van het ne bis in idem-beginsel van artikel 5:43 Awb afwijkende bepaling
voorgesteld.

In het thans voorgestelde artikel 67q lid 1 AWR is in afwijking van artikel 5:43
Awb opgenomen dat de inspecteur een vergrijpboete kan opleggen, nadat eerder
een verzuimboete is opgelegd, indien nieuwe bezwaren bekend zijn geworden.
Deze nieuwe bezwaren moeten ingevolge het derde lid worden vermeld in het
boeterapport. In de toelichting bij het artikel wordt vermeld dat de beslissing aan
de boetefraudecodrdinator wordt opgedragen. Daardoor zou een zelfstandig en
deskundige beoordeling zijn verzekerd. De heroverweging komt daarmee wel
binnen de gelederen van de Belastingdienst zelf te liggen.3°

Gezien dit voorgestelde artikel 67 AWR en de una via-regeling in artikel 243 Sv
ben ik nagegaan in hoeverre een 'tweede' (strafrechtelijke) vervolging op basis
van nieuwe bezwaren of het opleggen van een tweede boete wel in
overeenstemming is met het Europese recht.*! Naar aanleiding daarvan heb ik
geconcludeerd dat de regelingen in ieder geval op het moment dat het recht van
de Unie in het geding is, dienen te voldoen aan het tweede lid van artikel 4
Zevende Protocol EVRM.

In de huidige una via-regeling van artikel 243 Sv en de aangekondigde afwijking
van het ne bis in idem-beginsel van artikel 67g AWR wordt er niet voor gekozen
de eerste boete te laten vervallen indien en voor zover aan een inhoudelijke
behandeling van de tweede vervolging wordt toegekomen, maar laat de
wetgever het voor artikel 243 Sv aan de rechter om rekening te houden met de
eerder opgelegde boete en bepaalt artikel 67g AWR slechts dat de eerste boete
wordt verrekend bij de tweede boete. Dat betekent dat ondanks de uitkomst van
de tweede vervolging, de eerste strafsanctie - indien de beroepstermijn is
verstreken en/of deze boete niet is vernietigd bij de uitspraak op bezwaar of door
de fiscale rechter - overeind blijft. De boete heeft dan geen voorlopig karakter,
zoals onder het oude recht in 1988 door de Hoge Raad werd geoordeeld.3? In het
licht van de rechtspraak van het EHRM meen ik dat de eerste vervolging
daarmee onherroepelijk is.

Als ervan wordt uitgegaan dat de opgelegde boeten onherroepelijk vaststaan,
kan alleen het tweede lid van artikel 4 van het Zevende Protocol nog soelaas
bieden voor de artikelen 243 Sv en 67 AWR. In het tweede lid is aangegeven
dat het eerste lid niet de heropening van de zaak belet, indien er aanwijzingen
zijn van nieuwe of pas aan het licht gekomen feiten, die de uitkomst van de zaak
zouden of zou kunnen beinvloeden. Indien iemand een verzuim- of vergrijpboete
is opgelegd, en deze onherroepelijk vaststaat en de persoon nadien op basis van
nieuwe bezwaren alsnog strafrechtelijk wordt vervolgd, is allereerst een
administratieve sanctie opgelegd door de Belastingdienst. Deze administratieve

29 Kader 3 Maatregelen gericht op fraudebestendigheid (opgenomen in Overige
Fiscale Maatregelen 2012) Belastingplan 2012 c.a.

30 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?’,
WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1274.

31 Zie uitgebreider P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging

of heropening?', WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1273-1279.
32 HR 26 april 1988, NJ 1989/390; FED 1988/716.



sanctie is in stand gelaten, zodat deze onherroepelijk is komen vast te staan. Als
vervolgens een strafrechtelijke vervolging volgt waaraan dezelfde strafrechtelijke
gedraging c.q. hetzelfde feitenrelaas ten grondslag ligt, is het niet dezelfde
procedure die wordt heropend. De wederpartij is immers een andere. Dat de
boete gelijk wordt gesteld met een kennisgeving van niet verdere vervolging
maakt mijns inziens zulks niet anders. Het begrip heropening lijkt mij te zijn
gereserveerd voor de buitengewone rechtsmiddelen tegen een onherroepelijke
uitspraak. Dat de wet er niet in voorziet dat de strafrechter de eerdere uitspraak
van de fiscale rechter kan vernietigen, maar slechts bij de strafoplegging
rekening kan houden met de eerder opgelegde straf, onderstreept mijns inziens
eens te meer dat van een heropening geen sprake is. Als de strafrechter de
verdachte vrijspreekt raakt dat bovendien niet de eerdere opgelegde bestuurlijke
boete.33

Indien na een verzuimboete voor hetzelfde feit een vergrijpboete wordt
opgelegd, kan mijns inziens evenmin worden gesproken van een heropening van
de zaak. In het voorgestelde artikel 67qg AWR wordt in lid 1 bepaald dat in
afwijking van artikel 5:43 Awb de inspecteur een vergrijpboete kan opleggen
indien wegens hetzelfde feit eerder een verzuimboete is opgelegd en nadien
nieuwe bezwaren bekend zijn geworden. De inspecteur of eventueel nadien de
rechter wordt daarbij niet de mogelijkheid geboden de eerder opgelegde
verzuimboete te vernietigen of teniet te doen. De verzuimboete wordt verrekend
in de vergrijpboete. Ondanks de uitspraak - instandhouding of vernietiging van
de vergrijpboete - blijft de verzuimboete overeind.3*

De artikelen 243 Sv en 67 AWR kunnen mijns inziens de toets van artikel 4 lid 1
en 2 Zevende Protocol niet doorstaan. Nederland is weliswaar slechts gehouden
aan dat artikel indien het Unierecht in geschil is, maar omdat de Hoge Raad ook
anderszins de rechtspraak van het EHRM in zijn afwegingen betrekt, komt het
mij logisch voor dat de bepalingen - voor alle procedures - komen te vervallen of
worden aangepast.3®

11.7. Dubbele bestraffing (rechts)personen

In hoofdstuk 4 is reeds uiteengezet dat het op basis van artikel 51 lid 2 Sr
mogelijk is - indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon -
zowel de rechtspersoon als diegenen die tot het feit opdracht hebben gegeven of
de feitelijk leidinggevers te vervolgen. Het is een kwestie van beleidsvrijheid van
het bestuurorgaan c.q. het Openbaar Ministerie of de één, de ander of beide
worden vervolgd.3® Dezelfde vrijheid geldt voor de vraag of de één via het
strafrecht wordt vervolgd en de ander via de bestuurlijke weg middels een
bestuurlijke boete.3”

33 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?’,
WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1277-1278.

34 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?',
WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1278.

35 P. de Haas, 'Het ne bis in idem-beginsel: een tweede vervolging of heropening?',

WFR 6923, 6 oktober 2011, p. 1278.
36 0.].D.M.L. Jansen in Handboek strafzaken, hoofdstuk 108 Daderschap, par. 5.
37 HR 20 juni 1990, BNB 1991/29.



In artikel 5:43 Awb in neergelegd dat geen bestuurlijke boete wordt opgelegd
aan de overtreder indien aan de overtreder wegens dezelfde overtreding reeds
een bestuurlijke boete is opgelegd. Ook artikel 5:44 Awb spreekt over de
overtreder en dezelfde gedraging. Par. 15 van het Besluit Bestuurlijke Boeten
Belastingdienst spreekt in dat kader over belanghebbende. Daarmee lijkt zowel
aan de ne bis in idem-regeling als aan de una via-regeling slechts personele
werking te worden toegekend. Alsdan kan het voorkomen dat bij een opleggen
van bestuursrechtelijke of strafrechtelijke vermogenssancties een natuurlijk
persoon, zoals een directeur-grootaandeelhouder, tweemaal in zijn vermogen
wordt geraakt.

A-G Wattel is in zijn conclusie van 10 februari 2006 uitgebreid ingegaan op de
vraag hoe met mogelijke dubbele bestraffing moet worden omgesprongen.38 Uit
de bewoordingen van de Hoge Raad ontleent hij dat de 'ontdubbelingsregel’,
oftewel toepassing van de het una via- of ne bis in idem-beginsel, alleen geldt als
de feiten hetzelfde zijn. Een en ander neemt niet weg dat als de feiten niet
hetzelfde zijn, er andere redenen kunnen zijn de boete te mitigeren. Zo heeft de
Hoge Raad op 10 maart 1993 (BNB 1993/198) een verhoging kwijtgescholden
wegens vereenzelviging van de daders van weliswaar verschillende, maar
samenhangende gedragingen, gebaseerd op hetzelfde wilsbesluit leidend tot een
vergelijkbaar verwijt. Het gaat dan dus niet om toepassing van het ne bis in
idem-beginsel, maar om toepassing van het algemene evenredigheidsbeginsel,
meer specifiek het beginsel van straftoemeting evenredig aan de aard en ernst
van de verweten gedraging(en). Een en ander heeft de Hoge Raad op 15 februari
1995 (BNB 1995/95) herhaald. Het opleggen van twee sancties is dus niet
uitgesloten, maar de sanctieopleggers mogen elkaars bestraffingen niet negeren.

11.8. Ten slotte

We zijn nog verre van een wereld waarin dubbele vervolging en bestraffing is
uitgesloten. De tendens lijkt eerder weer te worden dat zelfs na een
(onherroepelijk) afdoening er nog andere sanctiewegen te bewandelen moeten
zijn. Het is echter de vraag of het EHRM c.q. Hv] EU en de Hoge Raad zulks
zullen toelaten. Laten wij hopen van niet, is het al niet op basis van het Handvest
dan toch zeker wel op basis van beginselen als het algemeen
evenredigheidsbeginsel.

38 A-G Wattel 10 februari 2006, nr. 41.816, V-N 2006/17.11. Zie tevens zijn eerdere
artikel 'Verval of matiging van de fiscale boete wegens samenloop', WFR
1995/1291.



