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De fiscale eenheid als
(medeplegende) boeteling

Mevr. MR. C. HoFmMAN EN PROF. MR. G.J.M.E. pe BonT!

1 Inleiding

In de vakpers maar zelfs in de “main stream” media is
recentelijk aandacht besteed aan de gestelde onmoge-
lijkheid om aan een fiscale eenheid een boete op te leg-
gen.? In deze bijdrage zullen de arqumenten die worden
aangevoerd ter ondersteuning van dit standpunt nader
worden bezien.

Hiertoe zal in onderdeel 2 allereerst de gestelde onmo-
gelijkheid tegen het licht worden gehouden: kan een
boete daadwerkelijk niet worden opgelegd aan een fis-
cale eenheid? (2.1) In dit verband zal tevens aandacht
worden besteed aan strafrechtelijke jurisprudentie inza-
ke het alternatief in de vorm van het opleggen van me-
deplegershoetes aan de afzonderlijke onderdelen van
een fiscale eenheid (2.2), aan bewijsrechtelijke kwesties
in dit verband (2.3), en aan straftoemetingsaspecten
indien voor dit alternatief zou moeten worden gekozen
(2.4). Vervolgens wordt in onderdeel 3 ingegaan op de
consequenties voor de inspecteur ingeval een boete niet
aan een fiscale eenheid zou kunnen worden opgelegd.
In onderdeel 4 wordt ten slotte aan de orde gesteld de
invordering van de boete die aan de fiscale eenheid,
dan wel aan de onderdelen van de fiscale eenheid wordt
opgelegd, waarbij de uitwerking van de aansprakelijk-
heidsregels op dergelijke boeten wordt bekritiseerd.

1 Prof. mr. G.J.M.E de Bont is hoogleraar belastingrecht bij de
sectie belastingrecht aan de Erasmus Universiteit en advo-
caat bij de Bont Advocaten en mr. C. Hofman is wetenschap-
pelijk docent en onderzoeker bij genoemde sectie/universi-
teit.

2 PJ. van Hagen & A.C.M. Klaasse, ‘Alle boetes fiscale eenheid
OB van tafel (?)’, BTW-bulletin 2018/28 en interview op tax-
live.nl van 14 maart 2018 genaamd ‘Boete aan fiscale een-
heid 0B wettelijk niet mogelijk’ en interview op radio BNR op
30 maart 2018 genaamd ‘Fiscus kan miljoenen mislopen door
maas in de wet

2 Kan een boete nu wel of niet aan een
fiscale eenheid worden opgelegd?

2.1 Fiscale eenheid als boeteling

In de media wordt aangegeven dat het antwoord op de
vraag of aan een fiscale eenheid een boete kan worden
opgelegd “kinderlijk eenvoudig” is® en ook in de vakpers
wordt aangegeven dat dit “betrekkelijk simpele” ant-
woord ontkennend luidt: “In art. 5:1 lid 3 Awb is immers
bepaald dat overtredingen kunnen worden begaan door
natuurlijke personen en rechtspersonen. Een fiscale een-
heid is het een noch het ander.”* Met deze feitelijkheid
op zich kan men het moeilijk oneens zijn.> Toch worden
bij deze logische doch selectieve redenering door ons
kanttekeningen geplaatst, die verklaren waarom wij de
problematiek als minder eenvoudig duiden.

In het BTW-bulletin wordt in aanvulling op het voor-
gaande gesteld dat de AWR geen afwijking bevat ten op-
zichte van art. 5:1 lid 3 Awb. Als mogelijke afwijking
worden in het BTW-bulletin art. 67a t/m 67f AWR ge-
noemd maar deze worden door de auteurs niet als een
afwijking erkend. In die bepalingen is bepaald dat de
belasting- of inhoudingsplichtige kan worden beboet.
Als deze bepalingen als afwijking van art. 5:1 lid 3 Awb

3 Interview op taxlive.nl van 14 maart 2018 genaamd ‘Boete
aan fiscale eenheid OB wettelijk niet mogelijk’, redacteur
Marit Muller.

4 PJ. van Hagen & A.C.M. Klaasse, “Alle boetes fiscale eenheid
OB van tafel (?)’, BTW-bulletin 2018/28, onderdeel “Fiscale
eenheid OB is geen rechtspersoon”. Ook wordt aangegeven
dat een fiscale eenheid niet ook niet onder één van de gelijk-
stellingen valt die in art. 5:1 lid 3 Awb worden genoemd.

5 Civielrechtelijk beschouwd bestaat de fiscale eenheid simpel-
weg niet, zie immers de bepalingen in boek 2 van het BW.
Het civiele recht kent en erkent slechts het bestaan van de
afzonderlijke lichamen. Zie ook HR 26 juni 1999,
ECLI:NL:1999:ZD1362, NJ 1999, 719 waarbij zowel het cassa-
tiemiddel, de A-G als de annotator uitgebreid stilstaan bij de
vraag of een fiscale eenheid een rechtspersoon is.
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kunnen worden beschouwd, zou er voor wat betreft
boeteoplegging aan de fiscale eenheid - als belasting-
plichtige - niets aan de hand zijn. Van Hagen en
Klaasse voeren een wetssystematisch argument aan in-
houdende dat art. 67a t/m 67f AWR de materiéle boete-
bepalingen betreffen die de overtredingen an sich defi-
niéren en derhalve niet kunnen worden gezien als een
derogerende bepaling ten opzichte van art. 5:1 lid 3
Awb.¢ De vraag is echter of dit systematische argument
zo sterk is dat (een deel van) de wettekst van art. 67a
t/m 67f AWR, waarin expliciet de belastingplichtige

- en dus voor bepaalde wetten de fiscale eenheid -
wordt genoemd, terzijde kan worden gesteld. Uitgangs-
punt is dat de AWR de specialis is van de generalis die
de Awb vormt. Volgens ons kan betoogd worden dat art.
67a t/m 67f AWR niet slechts de overtredingen beschrij-
ven die beboet kunnen worden, maar ook het subject,
waarmee wordt afgeweken van art. 5:1 lid 3 Awb, waar-
in inderdaad enkel het subject wordt benoemd. De fisca-
le boetebepalingen noemen als boeteling uitdrukkelijk
de belastingplichtige en aangezien deze belastingplich-
tige niet altijd een natuurlijk persoon of een rechtsper-
soon is, maar bijvoorbeeld ook een fiscale eenheid kan
zijn, kan zeker niet worden uitgesloten en is - in onze
ogen - juist aannemelijk dat de (fiscale) wetgever heeft
gewenst dat ook deze als boeteling kan gelden.

Voor dit standpunt pleit overigens ook een passage uit
de parlementaire geschiedenis.” Bij invoering van de
vierde tranche van de Awb in 2009 zijn de implicaties
van art. 5:1 Awb voor het fiscale recht expliciet bespro-
ken. In dit verband achtte de wetgever wijziging van de
fiscale wetgeving onnodig en stelde: “Naar ons oordeel
volgt uit de aard van de bestuurlijke boete dat deze kan
worden opgelegd aan eenieder die in de context van de
desbetreffende regeling als overtreder kan worden aan-
gemerkt.”® Uit deze passage maken wij op dat de (fisca-
le) wetgever geen noodzaak zag de fiscale boetebepalin-
gen aan te passen, omdat hij meende dat het “goed”
zat. Hij was ervan overtuigd dat de inspecteur boeten
zou kunnen opleggen aan eenieder die in de context
van de desbetreffende regeling als overtreder kan wor-
den aangemerkt. Overduidelijk had hij daarbij het oog
(ook) op de belastingplichtige, waaronder de fiscale
eenheid dient te worden verstaan. Met andere woorden:
de wet behoefde volgens de wetgever ondanks de intro-
ductie van art. 5:1 lid 3 Awb niet te worden aangepast,

6 PJ.van Hagen & A.C.M Klaasse, ‘Alle boetes fiscale eenheid
0B van tafel (?)’, BTW-bulletin 2018/28, onderdeel “AWR be-
vat geen afwijking op de Awb, niet expliciet en niet impli-
ciet”.

7 Die in het BTW-bulletin overigens wordt aangehaald om de
tegenovergestelde visie te bepleiten, en in het licht van de
huidige discussie kennelijk verschillend kan worden geduid.

8 Kamerstukken I 2007/08, 29 702, nr. C (MvA), p. 45.

want de fiscale boetebepalingen zorgden er al voor dat
van deze bepaling op de gewenste wijze werd afgeweken
in de bestaande boetebepalingen in de AWR.

Tot slot: (waarom) zou het niet voor de hand liggen dat
de wetgever in art. 67a t/m 67f AWR mede het oog zou
hebben gehad op de fiscale eenheid? Voor de introductie
van de vierde tranche in 2009 was de belastingplichtige
altijd (bij uitsluiting) de potentiéle boeteling. Er is
geen enkele indicatie dat de wetgever bij het redigeren
van deze bepalingen niet het oog heeft gehad op de fis-
cale eenheid als belastingplichtige en daarmee als po-
tentiéle boeteling.

Kortom: naar onze overtuiging wegen de in het BTW-
bulletin aangevoerde argumenten niet zwaarder dan de
wettekst van de boetebepalingen in de AWR en kan een
fiscale eenheid reeds op deze grond zeker een boete
krijgen. Ook de bedoeling van de wetgever, zowel voor
als na 2009, lijkt niet op de gestelde onmogelijkheid te
wijzen.

2.2 De normadressaat wordt gevormd door de
onderdelen van de fiscale eenheid in
gezamenlijkheid

Indien een boete, in tegenstelling tot hetgeen wij hier-
voor betoogden, niet aan een fiscale eenheid zou kun-
nen worden opgelegd, rijst de vraag of de fiscale missla-
gen door een fiscale eenheid dan in het geheel niet
zouden kunnen worden beboet. Dienaangaande is geop-
perd dat een beboeting van de fiscale eenheid slechts
lijkt te kunnen worden bewerkstelligd door middel van
een wetswijziging. De redenering die daaraan ten
grondslag ligt, is gebaseerd op art. 5:1 lid 3 Awb in
combinatie met “fricties” die zouden voortvloeien uit
het feit dat de fiscale eenheid als rechtspersoon niet
bestaat en dientengevolge geen “pleger” kan zijn, bij
gebreke waarvan er evenmin een medepleger zou kun-
nen zijn.’ Deze benadering wordt dan nog aangevuld
met de stelling dat de staatssecretaris zou hebben toe-
gezegd terughoudend te zijn met het opleggen van de
bestuursrechtelijke medeplegersboete.

Om met de laatste stelling te beginnen: voor zover al
sprake zou zijn van een dergelijke toezegging, kan deze
natuurlijk worden teruggenomen zonder wetswijziging.
Het is inderdaad een feit dat inspecteurs bijzonder te-
rughoudend zijn geweest de “vierde tranche boeten” op
te leggen. Ook een hooggeplaatste medewerker van het
Ministerie van Financién heeft publiekelijk bekend ge-
maakt dat deze boetebevoegdheid slechts zou worden

9 Zie ook art. 5:1 lid 2 Awb: Onder overtreder wordt verstaan:
degene die de overtreding pleegt of medepleegt.



ingezet om echte fraudegevallen te bestraffen en deze
niet lichtvaardig zouden worden opgelegd.’ Bij de in-
voering van de vierde tranche wordt in de memorie van
toelichting bovendien het volgende geschreven: “De uit-
breiding van de kring van degenen aan wie een ver-
grijpboete kan worden opgelegd, past bij het streven
van flexibiliteit om passende bestraffing mogelijk te
maken. Meer dan tevoren kan het strafrecht gelden als
ultimum remedium, voor die gevallen waarin de ernst
en de aard van de normschending strafrechtelijke hand-
having vereist. Tegelijkertijd ben ik ook gevoelig voor
de maatschappelijke onrust die de uitbreiding tot ge-
volg heeft gehad. Om die reden is het opleggen van een
vergrijpboete aan een ander dan de belastingplichtige
vooralsnog aan toestemming op een hoger niveau bin-
nen de Belastingdienst gebonden. (...) Om de aangege-
ven redenen is de mogelijkheid om een vergrijpboete op
te kunnen leggen aan andere betrokkenen dan de belas-
tingplichtige wenselijk.”** Het beleidsmatige vereiste
dat er toestemming dient te zijn van het Ministerie van
Financién moet - vrij vertaald - niet worden geplaatst
in de sleutel van de terughoudende toepassing van de
bevoegdheid, maar veeleer in het streven deze verstrek-
kende bevoegdheid slechts met de vereiste zorgvuldig-
heid en niet lichtvaardig in te zetten. Van een toezeg-
ging - tot een terughoudende toepassing van de
boetemogelijkheid die uit de vierde tranche voort-
vloeit - waarop in rechte een beroep kan worden ge-
daan is met andere woorden geen sprake.

En hoe staat het met de als eerst genoemde meer “techni-
sche” frictie (“zonder pleger geen medepleger”)? De straf-
kamer van de Hoge Raad overwoog in zijn arrest van 29
juni 1999, NJ 1999/719 als volgt: “Het begrip fiscale een-
heid beoogt voor wat betreft de heffing van de 0B juri-
disch zelfstandige entiteiten welke in economisch, financi-
eel en organisatorisch opzicht nauw met elkaar zijn
verweven als een eenheid te beschouwen, en wel in die zin
dat één aangiftebiljet omzetbelasting kan worden uitge-
reikt aan die eenheid en dat over de tussen de afzonderlij-
ke onderdelen onderling geleverde goederen en diensten
geen omzetbelasting verschuldigd is. Gelet op doel en
strekking van art. 68 (oud) AWR en art. 43 IW 1990, moet

10 Theo Poolen, Exposé, februari 2010, die daarin het volgende
stelde over de bepalingen in het BBBB: “Ze zijn een signaal
dat we niet lichtvaardig met de materie omgaan. Inspecteurs
mogen met de Vierde tranche geen oneigenlijke druk op be-
lastingplichtigen en hun adviseurs uitoefenen. (...) Nog-
maals: je bent niet zomaar ‘medepleger. Dan moet je bewust
met je cliént hebben afgesproken om samen de boel te gaan
flessen - en dat plan daarna ook samen uitvoeren (...) De
Vierde tranche wordt pas actueel als je met je cliént samen-
spant om via een onjuiste aangifte financieel voordeel te be-
halen.”

11 Kamerstukken II 2008/9, 32 128, nr. 3, bijlage 2, p. 102.

het tegen de achtergrond van de wetsgeschiedenis van de
AWR en de IW 1990 er voor worden gehouden dat art. 68
(oud) AWR zich richt tot de onderdelen die tezamen de fis-
cale eenheid vormen in hun verbondenheid als fiscale een-
heid, zodat deze onderdelen gezamenlijk als de belasting-
plichtige dienen te worden aangemerkt, en dat als dader
van art. 68 (oud) AWR voor wat de bij de Wet OB voorziene
aangifte betreft niet de fiscale eenheid moet worden aan-
gemerkt, maar in hun gezamenlijkheid de onderdelen die
de fiscale eenheid vormen.”*?

Zoals De Hullu het puntig samenvat in zijn annotatie
onder het arrest in de NJ: “Normadressaat zijn de on-
derdelen, maar alleen in gezamenlijkheid. De onderde-
len verdwijnen bij een fiscale eenheid niet uit beeld,
maar hun verbondenheid mag evenmin uit het oog wor-
den verloren.”® Het gaat volgens hem om een noodza-
kelijk medeplegen van een kwaliteitsdelict en hierin
kunnen wij ons volledig vinden. Wij menen dat de con-
structie van het “noodzakelijk medeplegen van een
kwaliteitsdelict” vervolgens ook in het fiscale boete-
recht te gelden heeft, te meer nu de Awb ook de mede-
plegers “erkent” (en er dus een wettelijke basis is).
Naar onze overtuiging bestaat de gestelde frictie derhal-
ve niet. Er kan geen discussie zijn over de vraag op wel-
ke wijze het begrip medeplegen dient te worden uitge-
legd in het bestuurlijke boeterecht. Dat begrip wordt
ontleend aan het strafrecht en dient derhalve op dezelf-
de wijze te worden geinterpreteerd. Als de onderdelen
van de fiscale eenheid in gezamenlijkheid een onjuiste
aangifte doen, dan wordt dat door de strafkamer van de
Hoge Raad beschouwd als medeplegen. De frictie die zou
voortvloeien uit het adagium “zonder pleger geen me-
depleger” wordt in het strafrecht niet gevoeld en er is
geen enkele indicatie dat de belastingkamer van de
Hoge Raad daarover een andere opvatting zal hebben.
Een wetswijziging lijkt ons kortom niet nodig.

In het vorige onderdeel hebben we uiteen gezet met
welke reden wij van oordeel zijn dat een boete aan de
fiscale eenheid kan worden opgelegd. Dat neemt niet
weg dat wij de beboeting van de entiteiten van de fisca-
le eenheid als medeplegers beter vinden passen in het
streven van de Hoge Raad naar convergentie van straf-
en (fiscaal) bestuursrecht.*

12 HR 26 juni 1999, ECLI:NL:1999:2D1362, NJ 1999/719, r.o.
3.3.4 en 3.4.

13 HR 26 juni 1999, ECLI:NL:1999:2D1362, NJ 1999/719, anno-
tatie J. de Hullu, onderdeel 2.

14 Zie bijvoorbeeld tevens HR 22 september 1999 BNB 2000/122
en HR 29 februari 2008, BNB 2008/156 (over eenduidige in-
terpretatie opzet en schuld), en meer recent HR 29 mei 2015,
ECLI:NL:HR:2015:1360 (over leerstuk van toerekening). Zie
bovendien M.W.C. Feteris, ‘Invloed van het strafrecht op het
fiscale boeterecht’, WFR 2015/140 voor een mooi overzicht
met voorbeelden van convergentie op verschillende terreinen.
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2.3 Problemen in het kader van het vereiste bewijs?

Als de inspecteur de boete slechts als een medeplegers-
boete zou kunnen opleggen, dan betekent dat voor de
inspecteur dat hij een positie dient te bepalen ten op-
zichte van alle entiteiten binnen de fiscale eenheid. Er
kan dus sprake zijn van een boete voor meerdere “on-
derdelen” van de fiscale eenheid voor dezelfde onjuiste
aangifte. De Hullu meent dat het op zichzelf voor de
hand ligt om in dergelijke zaken alle bij de aangifte be-
trokkenen als medeplegers te vervolgen. Naar zijn op-
vatting is dit echter niet strikt noodzakelijk, nu dat ten
aanzien van het gewone medeplegen ook niet het geval
is, waarbij hij verwijst naar een arrest van de strafka-
mer van 10 april 1973, NJ 1973/468. Daarbij benadrukt
De Hullu dat geen sprake is van een risicoaansprakelijk-
heid en dat aan het schuldbeginsel in de overwegingen
van de Hoge Raad recht wordt gedaan.?® Dat betekent
dat de inspecteur (in het geval van een vergrijpboete)
ten aanzien van elke entiteit in de fiscale eenheid zal
moeten bewijzen dat sprake is van opzet of grove
schuld. In dat kader dient naar onze overtuiging onder-
scheid te worden gemaakt tussen de fiscale eenheid
voor de omzetbelasting enerzijds en de vennootschaps-
belasting anderzijds.

Het begrip fiscale eenheid heeft voor wat betreft de om-
zetbelasting een wettelijke grondslag gekregen in art. 7
lid 4 Wet OB 1968. In dit artikel wordt kort samengevat
bepaald dat natuurlijke personen en lichamen die in fi-
nancieel, organisatorisch en economisch opzicht zoda-
nig verweven zijn dat zij een eenheid vormen, als één
ondernemer worden aangemerkt. Aldus wordt een fisca-
le eenheid geacht in de plaats te zijn getreden van de
natuurlijke personen en lichamen die samen de fiscale
eenheid vormen, overigens zonder dat hiervoor een ver-
zoek nodig is. Het gevolg hiervan is dat de afzonderlijke
onderdelen niet (meer) belastingplichtig zijn voor wat
betreft de omzetbelasting; hun gegevens worden opge-
nomen in de gezamenlijke aangifte. Ook naheffingsaan-
slagen worden aan de fiscale eenheid als zodanig opge-
legd. De vereisten die gelden voor een fiscale eenheid
voor de omzetbelasting en dan met name de voorwaarde
van de organisatorische verwevenheid die zal impliceren
dat ook de besturen van de onderdelen binnen de fisca-
le eenheid in overwegende mate gelijk zullen zijn, zul-
len ertoe leiden dat de inspecteur doorgaans eenvoudig
zal kunnen bewijzen dat de opzet of grove schuld aan-
wezig was bij alle entiteiten van de fiscale eenheid. Als
gevolg daarvan zal het opleggen van een medeplegers-
boete voor alle entiteiten binnen de fiscale eenheid
voor de omzetbelasting waarschijnlijk geen moeilijke
opgave zijn voor de inspecteur.

15 HR 26 juni 1999, ECLI:NL:1999:72D1362, NJ 1999/719, anno-
tatie J. de Hullu, onderdeel 2 en 3.

Dit ligt genuanceerder bij de fiscale eenheid voor de ven-
nootschapsbelasting. Bij een dergelijke fiscale eenheid
worden de resultaten van de dochtermaatschappij(en)
toegerekend aan de moedermaatschappij (vide art. 15
Wet VPB 1969). De dochtermaatschappij houdt niet op te
bestaan, maar is niet meer zelfstandig aangifteplichtig.
Om een fiscale eenheid te kunnen vormen, moet de moe-
dermaatschappij op grond van genoemd artikel minimaal
95% van de aandelen in de dochtermaatschappij bezitten
(en minimaal een zelfde percentage recht hebben op de
winst, het vermogen en de stemrechten in de dochter-
maatschappij) en worden eisen gesteld aan de rechts-
vorm, maar een vereiste van organisatorische verweven-
heid is er niet. Duidelijk is dat niet de eis wordt gesteld
dat het bestuur gelijk is. De situatie kan voorkomen dat
de fraude zich voordoet bij een dochtermaatschappij, die
vervolgens niet zelf aangifte doet voor de vennoot-
schapsbelasting en dat het bestuur van de moedermaat-
schappij, die dus wel aangifte voor de vennootschapsbe-
lasting doet, niet op de hoogte is van de fraude bij de
dochtermaatschappij. In onze optiek zou de inspecteur
dan voor een situatie gesteld kunnen worden waarin hij
geen medeplegershoeten kan opleggen. Ook strafrechte-
lijk zou dit overigens een probleem zijn, ware het niet
dat in dergelijke gevallen strafrechtelijk veelal kan wor-
den uitgeweken naar andere delicten zoals witwassen en
valsheid in geschrifte.'

2.4 Problemen in het kader van de straftoemeting?

Indien wordt aangenomen dat de boete aan een fiscale
eenheid niet kan worden opgelegd, maar slechts de on-
derdelen van de fiscale eenheid een medeplegersboete
zouden kunnen krijgen, rijst de vraag waarmee een in-
specteur, bijvoorbeeld in het kader van de proportiona-
liteit, rekening zou moeten houden.

Op de eerste plaats menen wij dat de boete primair
dient te worden opgelegd aan de entiteit of aan de enti-
teiten binnen de fiscale eenheid waar de fraude of fisca-
le misslag heeft of hebben plaatsgevonden. De draag-
kracht van die entiteit(en) zou dan leidend dienen te
zijn in het kader van de straftoemeting.

Ten aanzien van de entiteit of de entiteiten die weten-
schap had(den) van de fraude bij de moeder- of zuster-

16 Overigens geldt deze conclusie niet alleen voor de situatie
waarin wordt aangenomen dat slechts een medeplegersboete
kan worden opgelegd, maar ook voor het uitgangspunt dat
aan de fiscale eenheid zelf een boete kan worden opgelegd.
Ook in dit geval moeten de bestanddelen (waaronder het ver-
wijtbaarheidsbestanddeel) van de boetebepaling immers wel
allemaal bewezen worden, in deze casus ten aanzien van de
onwetende moedermaatschappij.



maatschappij maar verder geen voordeel hebben be-
haald door de fraude, ligt een boete op basis van een
percentage van de heffing over de correctie niet voor de
hand. Hof Amsterdam oordeelde al eerder dat het sys-
teem waarin de hoogte van de boete wordt bepaald op
basis van een percentage van de nageheven belasting
niet kan worden toegepast als de nageheven belasting
niet overeenkomt met het voordeel dat de belasting-
plichtige met de fraude heeft behaald.’” Als de inspec-
teur niet in staat is aannemelijk te maken dat een enti-
teit in de fiscale eenheid voordeel heeft genoten van de
fraude of fiscale misslag, zou reeds op die grond van
een medeplegershoete dienen te worden afgezien.

Op de tweede plaats zou volgens ons de optelsom van
de eventuele verschillende medeplegersboeten voor de
entiteiten binnen de fiscale eenheid niet hoger mogen
zijn dan het bedrag van de heffing over de correctie. Al
eerder heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de inspecteur
acht dient te slaan op de cumulatie van boeten in geval
van één fraudepatroon dat resulteert in verschillende
onjuiste aangiften waarvoor wordt beboet, terwijl eco-
nomisch eenzelfde persoon in zijn vermogen wordt ge-
raakt.”®

3 Wat zijn de consequenties als een boete
“verkeerd” zou zijn opgelegd?*®

Er zijn in de afgelopen jaren onmiskenbaar boeten op-
gelegd aan fiscale eenheden. Ongetwijfeld zullen daar-
tegen rechtsmiddelen zijn aangewend en staan deze
boeten nog niet allemaal vast. Als het zo is dat de be-
lastingkamer zou oordelen dat aan een fiscale eenheid
geen boete kan worden opgelegd, rijst de vraag of de
inspecteur dit manco nog zal kunnen herstellen door de
boete te herkwalificeren als medeplegersboeten.

Op basis van de jurisprudentie van de Hoge Raad kan
worden geconcludeerd dat de inspecteur ruimte wordt
geboden om tijdens de procedure de juridische grond-
slag van zijn boetebeschikking aan te passen. Zo over-
woog de Hoge Raad in zijn arrest van 4 april 2001, BNB
2001/272 als volgt:

“Zoals is overwogen in het arrest van de Hoge Raad van
22 september 1999, nr. 34 834, BNB 2000/122, moet de
strekking van het bepaalde in artikel 6, lid 3, aanhef en

17 Hof Amsterdam 13 november 2000,
ECLI:NL:GHAMS:2000:AA8945.

18 Vide bijvoorbeeld HR 10 maart 1993, nr. 28 911, BNB
1993/198.

19 Met andere woorden: als een boete (in tegenstelling tot het-
geen wij in onderdeel 2 bepleiten) niet aan een fiscale een-
heid kan worden opgelegd, maar dit toch is gebeurd.

onder a, van het EVRM vooral worden gezien in het licht
van het recht op een eerlijk proces, gewaarborgd door
artikel 6, lid 1, van het EVRM. Voorts moet, gelet op de
samenhang tussen de onderdelen a en b van lid 3 van
artikel 6, het recht om op de hoogte te worden gesteld
van de aard en de reden van een beschuldiging worden
beschouwd in het licht van het recht van een verdachte
om zich behoorlijk te kunnen voorbereiden op zijn ver-
dediging (vgl. EHRM 25 maart 1999, nr. 25 444/94,
zaak Pélissier en Sassi/Frankrijk, paragraaf 54). Dit in
aanmerking genomen is er geen grond aan te nemen dat
de juridische kwalificatie van de aan de verhoging ten
grondslag gelegde feitelijke gedraging niet in de loop
van de bezwaar- of beroepsprocedure kan worden gewij-
zigd, mits daardoor de toegang tot de rechter op geen
enkele wijze wordt belemmerd, en gewaarborgd is dat
de betrokken belastingplichtige in de voorbereiding van
zijn verdediging niet zodanig wordt geschaad dat in dat
opzicht niet meer kan worden gesproken van een eerlij-
ke behandeling van de zaak. Dat van benadeling van de
verdedigingsmogelijkheden sprake is, kan niet reeds
worden aangenomen op grond van de enkele omstandig-
heid dat de wijziging van de juridische kwalificatie
eerst in het vertoogschrift voor het hof aan de betrok-
ken belastingplichtige wordt medegedeeld. Deze heeft
immers de mogelijkheid de gewijzigde juridische kwalifi-
catie bij conclusie van repliek dan wel bij de voorge-
schreven mondelinge behandeling van de zaak voor het
hof te bestrijden.”

Ondanks deze bestendige jurisprudentie van de Hoge
Raad® betwijfelen wij of de boete kan worden getrans-
formeerd in een medeplegershoete. Het feit blijft im-
mers dat de aanvankelijke boete werd opgelegd aan een
fiscale eenheid, terwijl de medeplegershoete aan de en-
titeiten in die fiscale eenheid worden opgelegd. Nu
sprake is van een andere boeteling, zal de wijziging
naar onze overtuiging niet door de Hoge Raad worden
toegestaan.

De vraag die vervolgens rijst is of de inspecteur alsnog
(ook) een medeplegersboete kan opleggen aan de enti-
teiten binnen de fiscale eenheid. Daarbij spelen dan
twee aspecten een rol: (i) de termijnen voor het opleg-
gen van een boete en (ii) de werking van het ne bis in
idem-beginsel.

(i) de termijnen voor het opleggen van de boete

De termijnen voor het opleggen van een medeplegers-
of vierde tranche boete wijken af van de termijn voor
het opleggen van een reguliere boete. Deze laatste
dient te worden opgelegd door de inspecteur gelijktij-

20 Zie bijvoorbeeld ook HR 24 december 2004, nr. 39 081,
ECLI:NL:HR:2004:A07679, Hof Arnhem 15 juni 2011,
ECLI:NL:GHARN:2011:BQ9236.
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dig met het opleggen van de (navorderings- of nahef-
fings)aanslag. De termijn voor het opleggen van een
vierde tranche boete vervalt ingevolge art. 670b AWR
bij vergrijpboeten door verloop van drie jaren (in geval
van een boete ex art. 67d AWR) of vijf jaren (in geval
van een boete ex art. 67e of 67f AWR) na het einde van
het kalenderjaar waarin de overtreding heeft plaatsge-
vonden. Die termijn voor een vierde tranche boete kan
dus langer doorlopen dan de termijn voor een requliere
boete.

(ii) het ne bis in idem-beginsel

Art. 5:43 Awb verbiedt de inspecteur om een bestuurlij-
ke boete op te leggen indien aan de overtreder wegens
dezelfde overtreding reeds eerder een bestuurlijke boete
is opgelegd. Nu de essentie van het betoog inhoudende
dat aan een fiscale eenheid geen boete kan worden op-
gelegd, is dat een fiscale eenheid geen overtreder kan
zijn in de zin van art. 5:1 lid 2 Awb, kan bij een consis-
tent doordenken van dat betoog van een dubbele be-
boeting geen sprake zijn. De fiscale eenheid kan in die
redenering niet worden vereenzelvigd met de entiteiten
in de fiscale eenheid en de conclusie kan niet anders
zijn dan dat de fiscale eenheid niet dezelfde overtreder
kan zijn dan de entiteiten in de fiscale eenheid. Ook als
de stelling is dat de fiscale eenheid vanuit een boete-
rechtelijk perspectief niets is, immers geen natuurlijk
persoon of rechtspersoon, kan van een dubbele bestraf-
fing of vervolging geen sprake zijn.

Geconcludeerd kan worden dat de inspecteur zonder
schending van het ne bis in idem-beginsel na vernieti-
ging van de aan de fiscale eenheid opgelegde boete (als-
nog) (een) medeplegershoete(n) kan opleggen aan een
of de onderdelen van de fiscale eenheid, mits de termijn
niet inmiddels is verlopen en aan de overige voorwaar-
den voor boeteoplegging wordt voldaan.

4 Invorderingsaspecten

Indien de fiscale eenheid niet kan worden beboet, maar
er wel medeplegersboeten aan de onderdelen van de fis-
cale eenheid kunnen worden opgelegd, zal de ontvanger
deze dienen in te vorderen. In art. 1 lid 1 onderdeel k
Invorderingswet 1990 wordt “de belastingschuldige”
omschreven als “degene te wiens naam de belastingaan-
slag is gesteld”. Hier lijkt de medepleger niet onder te
vallen. Volgens art. 1 lid 2 onderdeel ¢ Invorderingswet
1990, moet onder “belastingaanslag” worden verstaan
een betreffende de heffing van rijkbelastingen vastge-
stelde beschikking, terwijl onder “rijksbelastingen” vol-
gens art. 1 lid 2 onderdeel a Invorderingswet 1990, te-
vens bestuurlijke boeten moeten worden begrepen. De
ontvanger zal de medeplegershoete kunnen invorderen
conform de reguliere wijze van invordering.

Maar wat is rechtens als de boete wel aan de fiscale
eenheid kan worden opgelegd? Ingevolge art. 39 (voor
de fiscale eenheid omzetbelasting) en art. 43 (voor de
fiscale eenheid vennootschapsbelasting) Invorderings-
wet 1990 zijn alle entiteiten hoofdelijk aansprakelijk
voor de omzet- en vennootschapsbelasting van de fisca-
le eenheid. Ingevolge art. 32 Invorderingswet 1990
strekken die bepalingen zich mede uit tot in te vorde-
ren bedragen die verband houden met de belasting
waarvoor de aansprakelijkheid geldt, een en ander voor
zover het belopen daarvan aan de aansprakelijke is te
wijten. Een boete kan de ontvanger dus slechts verha-
len op een onderdeel van de fiscale eenheid als de ont-
vanger aannemelijk maakt dat dit onderdeel een verwijt
kan worden gemaakt. Indien de ontvanger daarin
slaagt, zou op grond van de letter van de wet de hoof-
delijke aansprakelijkheid ontstaan voor de boete voor
zover deze aan de aansprakelijkgestelde is te wijten. In
de situaties waarin het betreffende onderdeel van de
fiscale eenheid geen of beperkt voordeel heeft genoten
van de onjuiste aangifte die door de fiscale eenheid is
gedaan, kan toch een hoofdelijke aansprakelijkheid ont-
staan voor de gehele boete. De directie van een entiteit
kan hebben geweten van de fraude bij een zustermaat-
schappij, terwijl dit voor de entiteit niet tot een voor-
deel heeft geleid. In die situatie zou toch een aanspra-
kelijkheid kunnen ontstaan voor de gehele boete,
hetgeen wij disproportioneel achten. Het feit dat even-
min verhaal kan worden gezocht op de andere onderde-
len van de fiscale eenheid op grond van art. 55 Invorde-
ringswet 1990 vormt een extra argument voor onze
stelling dat er onvoldoende rechtvaardiging is voor deze
regeling waarin aan het punitieve karakter van de vor-
dering waarvoor de hoofdelijke aansprakelijkheid ont-
staat onvoldoende gevolg wordt gegeven.

5 Conclusie

De vraag of een fiscale eenheid een boete kan worden
opgelegd, is bijzonder interessant en het is terecht dat
daarvoor nadere aandacht is gevraagd. Wij zijn ervan
overtuigd dat de fiscale eenheid kan gelden als de boe-
teling op grond van de tekst van de wet in de AWR,
waardoor de lex specialis een uitzondering formuleert
op art. 5:1 lid 3 Awb. Als de boete toch slechts kan wor-
den opgelegd - conform het strafrecht - aan de mede-
plegende onderdelen van de fiscale eenheid, zal dat de
inspecteur voor uitdagingen stellen in zijn bewijsvoe-
ring (bij de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelas-
ting) en de straftoemeting.

Indien de fiscale eenheid eenmaal als boeteling is aan-
gemerkt en dit onjuist mocht blijken te zijn, is er een
reéle kans dat de inspecteur dit manco zonder schen-
ding van het ne bis in idem-beginsel kan herstellen. In-
dien onze conclusie juist is en de fiscale eenheid kan



worden aangemerkt als de boeteling, zou wel nader ge-
keken dienen te worden naar de wijze waarop in de In-
vorderingswet 1990 een hoofdelijke aansprakelijkheid
wordt gecreéerd voor de boete van de fiscale eenheid
voor alle onderdelen van die fiscale eenheid.

De gedachte is altijd geweest dat een fiscale eenheid als
belastingplichtige een boete kon worden opgelegd. Als
deze boete in de toekomst “slechts” in de vorm van me-
deplegersboeten wordt opgelegd, kan naar ons oordeel
niet worden volgehouden dat bij de fiscale eenheden in
Nederland een bepaald vertrouwen zou zijn geschonden
dat ertoe zou leiden dat deze boeten geen stand kun-
nen houden.

Dat de fiscus miljoenen zou mislopen vanwege een maas
in de wet?! wagen wij al met al te betwijfelen. Wat ons
betreft kan een wetswijziging achterwege blijven, en
kunnen we uit de voeten met de “bekende”, eenvoudige
figuur van beboeting van de fiscale eenheid (in lijn met
de eenvoud die de constructie van de fiscale eenheid op
andere fronten ook biedt), 6f met de misschien iets in-
gewikkelder strafrechtelijke deelnemingsdoctrine, die
volgens ons onverkort van toepassing is in het fiscale
domein.

21 Interview op radio BNR op 30 maart 2018 genaamd ‘Fiscus
kan miljoenen mislopen door maas in de wet’
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