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Dubbele vervolging mag ook in
de KBL-affaire niet

Mr.dr. GJ.M.E. de Bont

De strijd tussen de Belastingdienst en het functioneel parket (i.0.) van het Openbaar
Ministerie (hierna ook: O.M.) enerzijds en de vermeende KBL-gerechtigden anderzijds ver-
hardt. Dat het poldermodel op zijn retour is, blijkt wel indien nader in ogenschouw wordt
genomen tot welke stappen de ‘overheid’ bereid is om de zwijgende en ontkennende belas-
tingplichtigen op andere gedachten te brengen. Het afdwingen van een bekentenis lijkt tot
norm te zijn verheven, terwijl inmiddels duidelijk is geworden dat de Belastingdienst erkent
dat er bij de identificatie van 38 veronderstelde KBLers iets fout is gegaan. Een genuanceer-

de aanpak van de zijde van de fiscus en het O.M. is dan meer op zijn plaats.

1. Inleiding

In deze bijdrage staat centraal het kort geding bij de civiele
voorzieningenrechter tegen de laatste strategisch zet van het
Openbaar Ministerie. De vordering van de advocaat van een
ontkennende belastingplichtige werd toegewezen. Inmid-
dels vernam ik van de coordinerend Officier van Justitie dat
hoger beroep werd aangetekend. Hierna zal nader worden
ingegaan op de casus van het kort geding. Vervolgens wor-
den de aangevoerde argumenten en de overwegingen van
de rechter nader besproken en beoordeeld. Deze bijdrage
is geschreven met als primaire invalshoek de rechtsbescher-
ming van verdachte belastingplichtigen en is gebaseerd op
de (publiekelijk toegankelijke) pleitnota van de raadsman
(FutD 2004-1672), het vonnis in kort geding en in beperkte
mate mijn eigen praktijkervaringen.

2. De casus

In het persbericht van het Ministerie van Financién (d.d. 8
september 2004, http://www.minfin.nl/o4-128.DOC) werd
aangekondigd dat de FIOD voornemens was een aantal
belastingplichtigen te verhoren ‘vanwege het vermoedelijk
opzettelijk niet verstrekken van opgevraagde informatie over
buitenlandse tegoeden’. Deze belastingplichtigen zouden niet
hebben gerespondeerd op de zogeheten ‘laatste kans-brief’
waarin voor de laatste maal de gelegenheid werd geboden
alsnog te antwoorden op vragen omtrent een rekening bij
de Kredietbank in Luxemburg. Ongeveer honderd belasting-
plichtigen zouden als verdachte worden gehoord.

2 Het vonnis is achterin deze uitgave
opgenomen in het onderdeel Formeel
actueel.

1 Advocaat-belastingkundige bij Her-
toghs advocaten en verbonden aan de
Universiteit van Tilburg.

Het afdwingen van een bekentenis lijkt
tot norm te zijn verheven

De FIOD is daadwerkelijk aangevangen met het verhoren
van een aantal verdachte belastingplichtigen. Raadsman
Bharatsingh heeft zich daartegen verzet door het entameren
van een kort geding-procedure namens één van zijn clién-
ten die ontkent gerechtigd te zijn (geweest) tot een buiten-
landse KBL-rekening.>

3. De argumenten

Is het nu echt zo opmerkelijk dat de Belastingdienst en
het Openbaar Ministerie besloten om deze strafrechtelijke
verdenking te onderzoeken door het verhoren van de belas-
tingplichtigen? Jazeker! Verschillende argumenten kunnen
daarvoor worden aangevoerd. Een aantal van deze argumen-
ten is in de procedure expliciet aan de orde gesteld. Wellicht
dat de overige in de beroepsprocedure aan de orde kunnen
komen.

Argument 1: Strafrechtelijk heeft het Openbaar Ministerie geen
zaak

Uit het persbericht kan worden afgeleid dat belastingplich-
tigen worden verhoord als verdachte vanwege het feit dat zij
vermoedelijk opzettelijk niet de opgevraagde gegevens heb-
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ben verstrekt. Uit de praktijk blijkt echter dat (ook) belas-
tingplichtigen worden gesommeerd te verschijnen voor
een verhoor bij de FIOD die hebben ontkend gerechtigd te
zijn (geweest) tot een rekening bij de KBL. In een dergelijke
situatie wordt (in beginsel) voldaan aan de verplichting op
grond van art. 47 Algemene wet inzake rijksbelastingen
(hierna: AWR). Dat ook binnen de Belastingdienst geen
discussie bestaat omtrent de vraag of een ontkennende
belastingplichtige aan de verplichtingen ex art. 47 AWR
heeft voldaan, blijkt uit het draaiboek ‘Project Buiten-
lands Vermogen'. Daarin is onder 4.2.1.2. ‘Ontkennen’ de
navolgende passage opgenomen ‘Indien een geidentificeerde
ontkent gerechtigd te zijn (geweest) tot buitenlandse vermogens-
bestanddelen, is in eerste aanleg wel voldaan aan de informatie
verplichtingen.’

De bestraffing is een 100%-
vergrijpboete

Bij een ontkennende belastingplichtige dient de fiscus (en
het Openbaar Ministerie) aannemelijk te maken dat er wel
een niet-verantwoorde rekening is (geweest). Uit de straf-
rechtelijke vonnissen van de verschillende rechtbanken
blijkt echter dat dit bewijs bij een ontkennende belasting-
plichtige niet kan worden geleverd. Een grond voor een
strafrechtelijke verdenking van schending van de verplich-
ting ex art. 47 AWR is dan ook niet aanwezig.

Argument 2: Schending van het ne bis in idem-beginsel of una
via-stelsel (ex art. 6ga AWR)

De voorzieningenrechter heeft geoordeeld dat de onjuist-
heid van de aangifte niet los kan worden gezien van de
voortgezette weigering van de belastingplichtige om de
juiste en volledige informatie op schrift te verstrekken. De
100%-vergrijpboete die werd opgelegd aan de belasting-
plichtige vanwege de (verondersteld) onjuiste aangifte is
dan tevens een bestraffing voor de weigering gegevens te
verstrekken. Dit blijkt ook uit de wijze waarop de betrok-
ken belastingambtenaren de hoogte van de boete hebben
bepaald. In de beleidsmatige aanpak wordt de boete gesteld
op 50% van de te weinig betaalde belasting indien de belas-
tingplichtige openheid van zaken zou hebben gegeven.
Bij gebreke daarvan volgde een 100% boete. In deze argu-
mentatie komt duidelijk naar voren dat de (veronderstelde)
weigering informatie te verschaffen, werd bestraft in het fis-
caal-administratieve traject door het opleggen van een boete.
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Voor een afzonderlijke strafrechtelijke vervolging wegens de
weigering informatie te verschaffen is dan (ook naar het
oordeel van de voorzieningenrechter) geen ruimte meer.

Argument 3: Schending van art. 6 EVRM

Het is vaste jurisprudentie van het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens (hierna: EHRM) dat een burger onder
omstandigheden niet kan worden verplicht aan zijn eigen
veroordeling te hoeven meewerken. Dat het opleggen van
boeten of het entameren van een strafzaak in verband met
de (veronderstelde) weigering informatie te verschaffen in
het geheel niet mogelijk is (na de ‘criminal charge’) blijkt
wel uit de arresten van het EHRM in de zaken Funke (BNB
1993/350) en J.B. (BNB 2002/26). Na de ‘criminal charge’
mag een boeteling/verdachte niet door middel van straffen
of de dreiging daarmee worden gedwongen tot medewer-
king aan zijn eigen veroordeling. Met name de zaak Funke
heeft een hoog KBL-gehalte. Deze belastingplichtige werd
— na de criminal charge — gevraagd bankafschriften op te
vragen en toe te sturen aan de autoriteiten. Het bestaan
van de rekening en zijn gerechtigdheid daartoe was door
de heer Funke erkend. Toen hij weigerde de bankafschriften
te ‘produceren’ werden hem verschillende boeten opgelegd.
Dit werd door het EHRM in strijd geacht met de verdrags-
waarborgen van artikel 6 EVRM. Deze leer werd meer
recent bekrachtigd in de zaak J.B. tegen Zwitserland. Van
belang is nog dat deze jurisprudentie (ook) betrekking heeft
op documenten.

Ook uit de zaak Allen van het EHRM (FED 2003/589) kan
worden afgeleid dat de waarborgen van art. 6 EVRM zich
ertegen verzetten dat een belastingplichtige wordt ‘prose-
cuted for failing to provide information which might incimi-
nate him in pending or anticipated proceedings’. Ook indien en
voorzover de weigering informatie te verschaffen voort zou
vloeien uit het feit dat zelf-incriminatie dreigt, is strafvervol-
ging niet mogelijk.

Voormelde jurisprudentie geldt (zeker) vanaf het moment
dat de inspecteur het voornemen kenbaar heeft gemaakt
dat hij een boete zou opleggen. In de jurisprudentie zal nog
worden uitgemaakt of de eerste brief die door de inspecteur
aan de (veronderstelde) KBLers werd gezonden (niet) kan
worden aangemerkt als een criminal charge. Indien dat
wel het geval is, zal de Funke-doctrine vanaf het begin van
het onderzoek van toepassing zijn en kan van een straf-
bare schending van art. 47 AWR geen sprake zijn (N] 1989,
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Argument 4: Schending jurisprudentie van de Hoge Raad (BNB
2002/27)

De (belastingkamer) van de Hoge Raad heeft zich al enige
tijd geleden uitgesproken over hetgeen rechtens is ingeval
een belastingplichtige (ten onrechte) een beroep op het
zwijgrecht zou doen. In zijn arrest van 27 juni 2001 over-
woog de Hoge Raad immers als volgt (r.o. 3.4):

‘Het ligt in de lijn van het voorgaande om met het in art. 6, lid
1, EVRM begrepen recht voor de beschuldigde om te zwijgen en
om zichzelf niet te behoeven incrimineren, tevens in die zin reke-
ning te houden dat voorzover een belanghebbende, ofschoon hij
tot het afleggen van een verklaring kon worden verplicht, heeft
geweigerd te voldoen aan de verplichting een van hem gevorderde
verklaring af te leggen, in het kader van de vaststelling en toet-
sing van een boete aan die weigering als zodanig geen voor hem
nadelig gevolg mag worden verbonden.’

Er wordt geen verschil gemaakt tussen
een strafvervolging en een fiscale
vergrijpboete

In het kader van art. 6 EVRM wordt geen verschil gemaakt
tussen een strafvervolging en een fiscale vergrijpboete.
Bovenstaand citaat is derhalve mutatis mutandis van
toepassing op de verdenking vanwege de veronderstelde
schending van art. 47 AWR. Mocht de belastingplichtige al
ten onrechte geen of niet alle informatie hebben verstrekt,
dan kan daaraan naar het oordeel van de Hoge Raad niet
het nadelige gevolg van een strafrechtelijke vervolging wor-
den verbonden.

Argument 5: Schending van toezeggingen

Bij aanvang van het zogeheten ‘Rekeningenproject’ is meer-
dere malen aan de verschillende betrokken medewerkers
van de Belastingdienst verzocht in hoeverre de mogelijkheid
zou bestaan dat tegen de aangeschreven belastingplichtigen
alsnog een strafzaak zou worden gestart. In dat kader werd
(beleidsmatig) opgemerkt dat een zaak die werd uitgeselec-
teerd voor een fiscale afwikkeling slechts in uitzonderlijke
omstandigheden toch aan het Openbaar Ministerie zou wor-
den gezonden. In een brief namens de staatssecretaris van
Financién d.d. 28 mei 2002 wordt het volgende toegezegd:
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“Voor een eventueel strafrechtelijk vervolgtraject na een bestuurs-
rechtelijke start van het onderzoek geldt dat daarvan in het alge-
meen geen sprake meer zal zijn indien het onderzoek naar het
fiscale verleden geen andere delicten dan fiscale delicten oplevert.

Daarbij past de opmerking dat de kwalificatie van een onjuiste
belastingaangifie, als een commuun delict ex artikel 225, tweede
lid, van het Wetboek van Strafrecht, op zich geen aanleiding
vormt de zaak voor te leggen aan het Openbaar Ministerie.
Slechts in zeer uitzonderlijke gevallen zal een bestuursrechtelijk
onderzoek naar buitenlandse tegoeden in aanmerking komen
voor een strafrechtelijk vervolg. Daarbij kan bijvoorbeeld wor-
den gedacht aan het ontdekken van betrokkenheid bij handel in
verdovende middelen of anderszins criminele activiteiten. Desge-
vraagd worden belanghebbenden over deze criteria nader gein-
formeerd. Actieve informatieverstrekking aangaande dit laatste
aspect vindt echter niet plaats. Wel worden belanghebbenden
actief gewezen op de mogelijke gevolgen voor hun bewijspositie
indien de vragenlijst door hen niet (volledig) wordt beantwoord.”

Het inschakelen van de FIOD voor (alsnog) een straf-
rechtelijke vervolging van belastingplichtigen die werden
uitgeselecteerd voor een fiscale afdoening, lijkt zich niet
te verhouden met bovenvermelde toezeggingen. De Belas-
tingdienst neemt het standpunt in dat deze toezeggingen
slechts zien op delicten die in het verleden hebben plaats-
gevonden. Indien — voor een fiscale afdoening geselecteerde
— belastingplichtigen in hun oude zonden blijven en dus
geen openheid geven, acht de Belastingdienst zich niet
(meer) gebonden aan de toezeggingen. Opmerkelijk is wel
dat deze belangrijke inperking op de toezegging niet expli-
ciet in voormelde brief werd opgenomen. In zoverre kan de
conclusie eigenlijk slechts zijn dat de Belastingdienst zijn
woord niet houdt en eigen toezeggingen schendt.

4. Conclusie

Belastingplichtigen met niet in de aangiften verantwoorde
tegoeden in het buitenland zijn geen terroristen. Soms rijst
de indruk dat de projectmatige aanpak is toegesneden op
‘vijanden van de staat’. De wijze waarop in Belgié en Italié
met deze problematiek is omgegaan, staat (binnen één
Europese Unie) in geen verhouding tot de Nederlandse
‘afwikkeling’.

De ferme benadering die de KBLers ten deel is gevallen,
met reactietermijnen van enkele dagen, onverwachte huis-
bezoeken en volledig geschatte aanslagen van verschillende
honderduizenden euro’s, is redelijk uniek in het fiscale
landschap dat ons land kenmerkt.
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Dat de opgestarte verdenking vanwege het omissie-delict
met name tot doel had de ontkenners alsnog te overreden
tot een bekentenis, kan niet worden bewezen, maar is zeker
niet onaannemelijk. Daarmee werd de hand overspeeld.
Ook uit het civiele vonnis maak ik op dat de voorzieningen-
rechter het onderhand wel welletjes vindt.

De opstelling van de Belastingdienst en het Openbaar
Ministerie bevreemdt temeer nu (i) strafrechtelijke ver-
oordelingen bij ontkennende verdachten (nagenoeg) ach-
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terwege blijven, (i) de fiscus niet meer beschikt over alle
aangiften van de belastingplichtigen, (iii) bij 38 veronder-
stelde KBLers de identificatie niet deugt en ten slotte (iv) de
Belgische rechters oordeelden dat niet zeker is dat de (ver-
onderstelde) fiches wel van de KBL afkomstig zijn. Onder
dat gesternte pas een meer bescheiden opstelling van het
projectteam. Het beroep dat tegen het kort geding vonnis is
aangetekend dient dan ook — wegens strijd met de beginse-
len van behoorlijke procesorde — te worden ingetrokken.
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