Mr. dr. G.J.M.E. de Bont"

Straftoemetingsperikelen in het fiscale

strafrecht

1. Inleiding

De straftoemeting bij fiscale delicten wordt gekenmerkt
door een aantal ‘typica’. Deze zullen in dit artikel nader
worden toegelicht. Daarbij zal allereerst nader worden inge-
gaan op de consequenties voor de straftoemeting die voort-
vloeien uit het feit dat ook de Belastingdienst de mogelijk-
heid heeft (hoge) geldboeten op te leggen. Vervolgens wordt
aandacht besteed aan het alternatieve strafmaximum dat
geldt bij fiscale fraude. Met name het niet gedefinieerde
‘strafrechtelijk nadeel’ wordt van commentaar voorzien.
Dat de geldboete maximaal de te weinig betaalde belasting
kan bedragen, lijkt te zijn ingegeven door het evenredig-
heids- en draagkrachtbeginsel. In een afzonderlijke para-
graaf wordt nader uiteengezet dat de schade voor de schat-
kist in bepaalde gevallen in het geheel niets van doen heeft
met het voordeel dat de verdachte belastingplichtige met de
belastingfraude heeft gerealiseerd.

Straftoemeting in het fiscale strafrecht wordt onder andere
bemoeilijkt doordat veelal sprake is van een grote hoeveel-
heid strafbare feiten (vele soorten aangiften) en de betrok-
kenheid van verschillende (rechts)personen. De cumulatie
van strafrechtelijke sancties met bestuursrechtelijke boeten
bij 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.

2. Ultimum remedium

Het is de expliciete bedoeling van de wetgever om het straf-
recht te reserveren als ultimum remedium in het ordenings-
recht waarin de uitvoerende instanties de mogelijkheid
kregen bestuurlijke boeten op te leggen.' Dat ultimum re-
medium karakter krijgt (met name) 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.
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 geregi-
streerd. Fiscale boeten worden niet in de justitiéle docu-
mentatie 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 gedag-
vaard. De richtlijnen voor de selectie van zaken zijn inmid-
dels voor verschillende bestuursrechtelijke ‘takken van
sport’ vastgelegd. Indien daaraan is voldaan, kan de rechter
de ontvankelijkheid van het Openbaar Ministerie op die
grond niet (eenvoudig) ter discussie stellen. Daarmee is
echter niet altijd de kous af.

Ofschoon de richtlijnen indiceren dat het strafrecht kan
worden ingeschakeld, betekent dat niet automatisch dat het
ultimum remedium dient te worden 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 gein-
diceerd. Nu de strafrechter in dergelijke gevallen niet kan
verwijzen naar zijn bestuursrechterlijke collega, zal hij
mijns inziens bij de straftoemeting dienen uit te gaan van
het bestraffingarsenaal dat ook ter beschikking staat aan de
bestuursrechter.” Bij het bepalen van de straf zou dan nog
verdisconteerd dienen te worden dat de verdachte in de
openbaarheid is berecht en dat zijn veroordeling wordt op-
getekend in registers, waarmee hij in de toekomst nog ‘last’
zou kunnen krijgen.

3. Wettelijke strafmaat

De wetgever maakt ook in het fiscale en economische straf-
recht gebruik van de categorieén voor geldboeten die in
art. 23 Wetboek van Strafrecht (hierna: Sr) zijn vastgelegd.
Daarmee wordt echter niet altijd volstaan. Zo worden in
art. 69, tweede lid Algemene wet inzake rijksbelastingen
(hierna: AWR) de strafmaxima als volgt omschreven:

‘gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren of geld-
boete van de vijfde categorie of, indien dit bedrag hoger is, ten
hoogste het bedrag van de te weinig geheven belasting.’

* Mr. dr. G.J.M.E. de Bont is advocaat-be-
lastingkundige bij Hertoghs Advocaten
en verbonden aan de Universiteit van
Tilburg.

1 Zie hierover in breder verband A.R.
Hartmann, Strafrechtelijke handhaving

van de financiéle wetgeving: houden of
weggeven?, NJB 21 mei 2004, afl. 21,
p. 1068-1073.

2 Zie voor de straftoemeting ter zake van
de fiscale boete: M.A. de Kleer, Een ver-
kenning van het strafmaatverweer in fis-

cale procedures, Tijdschrift voor formeel
belastingrecht, nr. 7-8, juli-augustus
2000, p. 4-12 en het Besluit Bestuurlijke
Boeten Belastingdienst 1998 (en met
name de bijzonder omstandigheden in
de paragrafen 42-45).
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Indachtig het ultimum remedium karakter van deze straf-
bepaling is een dergelijke omschrijving van het boetemaxi-
mum niet onbegrijpelijk, nu ook de fiscale boete maximaal
gelijk is aan de verschuldigde belastingen.

Het alternatieve boetemaximum zorgt in de praktijk veel-
vuldig voor problemen. Dit heeft mede van doen met het
feit dat de fiscale strafzaak doorgaans tot gevolg heeft dat de
Belastingdienst pas op de plaats maakt. Slechts ingeval wet-
telijke termijnen daartoe dwingen zal de betrokken inspec-
teur een navorderings- of naheffingsaanslag opleggen, dan
wel uitspraak op bezwaar doen. De achtergrond voor dit
‘informele’ beleid is niet geheel duidelijk. Dat het tenminste
onhandig is voor de strafrechter blijkt uit het volgende:

a. De strafrechter wordt in een fiscaal strafrechtelijke zaak
gedwongen te oordelen over de vraag of de belasting-
aangifte onjuist of onvolledig is. Bij de strafrechtelijke
beoordeling van deze vraag kunnen de overwegingen
van de belastingrechter relevant zijn. Als de belasting-
rechter immers al besliste dat de aangifte correct was,
lijkt (strafrechtelijk) bewijs ten aanzien van de onjuist-
heid van de aangifte niet geleverd te kunnen worden.

b. Bij het bepalen van de passende en geboden straf is voor
de strafrechter relevant ‘het bedrag van de te weinig ge-
heven belasting’ Door het beleidsmatige talmen en
dralen van de belastinginspecteur is het meestal zo dat
de fiscale uitspraak tijdens de strafrechtelijke procedure
niet voorhanden is. Een (definitief) oordeel over de ver-
schuldigde 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 belastingrechter nog be-
strijding 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 wetgever (...) voor ogen
stond.”

Indien de belastingrechter nog niet heeft geoordeeld, zou
een strafrechter er mijns inziens verstandig(er) aan doen de
geldboeten te beperken tot de geldboetecategorie die in de
fiscaal strafrechtelijke bepalingen wordt genoemd.

4. Bepaling van het strafrechtelijk nadeel

In de processen-verbaal van de fiscale opsporingsdienst
(hierna: FIOD) wordt (nagenoeg altijd) een ambtsedige
verklaring opgenomen van een belastingambtenaar die
namens de inspecteur het strafrechtelijke nadeel heeft be-
rekend. Aldus wordt getracht de leemte te vullen die ont-
staat als gevolg van de afwezigheid van een oordeel van de
fiscale rechter. Bij deze oplossing kunnen 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 fiscaal-rechtelijke 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
belasting’. Deze zinsnede dwingt de strafrechter bij het be-
palen van de maximale geldboete te onderzoeken wat de
verschuldigde belasting zou zijn geweest indien de belas-
tingfraude nimmer had plaatsgevonden.

In een — binnen het functioneel parket i.o. circulerende —
‘proeve van een nadeel-gerelateerde strafmaattabel’” wordt
het nadeel gedefinieerd als ‘het in het dossier becijferde na-
deel dat gekoppeld kan worden aan de uiteindelijk tenlaste-
gelegde feiten’ Daarbij wordt benadrukt dat het nadeel
slechts wordt gebruikt als ijkpunt in relatie tot andere fis-
caal strafrechtelijke zaken. In dat verband is naar het oor-
deel van de auteur strikt genomen niet interessant of en in
hoeverre de fiscale rechter het nadeel op een lager bedrag
stelt. Slechts in situaties waarin sprake is van aperte missers
in de nadeelberekening zal daarmee in het requisitoir reke-
ning worden gehouden.

Ofschoon in de ‘proeve’ het nadeel als aanknopingspunt
voor straftoemeting wordt toegepast (en het wettelijke
maximum minder relevant lijkt te zijn), wordt naar mijn
mening toch te weinig recht gedaan aan het in de wet ge-
stelde alternatieve strafmaximum. Het nadeel vormt over
het algemeen een belangrijk onderdeel bij de eis van het
Openbaar Ministerie en de strafoplegging van de rechter. In
dat kader mag dus worden verlangd dat bijzonder zorgvul-
dig wordt getracht het nadeel te berekenen en te onderbou-
wen. Slechts dan zijn rechter en verdediging in staat deze
stellingen en gronden te wegen en te beoordelen.

Naar mijn oordeel dient het strafrechtelijk nadeel te worden
gedefinieerd als het bedrag dat de verdachte belastingplich-
tige aan belastingen zou hebben betaald indien de ten laste
gelegde feiten niet zouden zijn gepleegd. De wettelijke for-
mulering van het alternatieve strafmaximum dwingt mijns
inziens tot voormelde definitie.

In veel gevallen zijn gedeelten van de administratie zoek of
kan niet meer worden achterhaald welke omzetten zijn ver-
zwegen dan wel aan welke personen loon is uitbetaald. 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 gebreke aan
informatie omtrent de gegevens van de werknemers het
(gebruteerde) anoniementarief van 150 procent 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
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grond van de fiscale jurisprudentie niet willekeurig zijn,
maar biedt de fiscus de gelegenheid om de fiscale grondslag
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 belastingen exact te
weinig werd geheven. Het bedrag dat wordt nagevorderd
kan zijn gebaseerd op schattingen en extrapolaties van de
inspecteur waarmee de belastingrechter zich kon verenigen.

Deze schattingsmethodieken en (verhoogde) heffingsper-
centages die de inspecteur bij de belastingheffing ter be-
schikking staan als gevolg van de frauduleuze handelingen,
spelen in de door mij geformuleerde definitie van het straf-
rechtelijke nadeel geen rol. Bij de toepassing van het alter-
natieve strafmaximum staan deze schattingsmethodieken
derhalve niet ter beschikking aan de strafrechter. Ofschoon
de sanctieoplegging niet behoeft te berusten op feiten en
omstandigheden die in bewijsmiddelen voorkomen, zullen
deze wel op de zitting ter sprake moeten zijn gekomen.*

Zoals reeds aangegeven, wordt getracht het bewijs voor de
‘te weinig betaalde belasting’ te leveren door een ambtsedige
verklaring 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 Belasting-
dienst kan hij per definitie niet worden aangemerkt als een
objectieve deskundige. Ter zake van fiscale delicten ligt de
eerste opportuniteitstoets ter zake van de vervolging inge-
volge art. 80, tweede lid AWR immers bij het bestuur van
’s-Rijksbelastingen. Daarbij kan de verklaring niet worden
aangemerkt als een deskundigenverslag aangezien veelal
niet wordt aangegeven op welke kennis, ervaring of bijzon-
dere vaardigheden de betrokken ambtenaar zijn (juridische)
conclusies heeft gebaseerd. Voorts kan uit de jurisprudentie
van het EHRM worden afgeleid dat de verdediging het
recht heeft het onderzoek en de bevindingen van de des-
kundige te controleren.’ De verdediging wordt zelden in de
gelegenheid gesteld om het recht te benutten tot de benoe-
ming van een tegendeskundige.’

Op basis van het voorgaande is mijns inziens de conclusie
gerechtvaardigd dat voor het toepassen van het alternatieve
strafmaximum slechts zelden aanleiding bestaat.

5. Het alternatieve strafmaximum en het evenredig-
heidsbeginsel

Dat de geldboete maximaal gelijk gesteld kan worden met
de te weinig geheven belasting kan worden verklaard vanuit

het fiscale boeterecht waarin dit maximum eveneens geldt.
Anderzijds is het gevolg van dit afwijkende strafmaximum
dat een (te) zware nadruk komt te liggen om de hoogte van
het benadelingbedrag. Ofschoon bij andere delicten de
hoogte van de wederrechtelijke benadeling eveneens bij de
straftoemeting zal worden betrokken, is dit niet een door-
slaggevende factor. In bepaalde gevallen is er eerder een
omgekeerd evenredige relatie tussen ‘opbrengst’ en ‘straf’ te
onderkennen. Een roofoverval die de dader een buit op-
levert van € 10 wordt als laffer en zinlozer ervaren dan de
lucratievere kraak.

Dat het alternatieve strafmaximum ten aanzien van be-
paalde soorten belastingen volledig onzinnig is, vloeit voort
uit het feit dat deze heffingen niets van doen hebben met
het voordeel dat de verdachte belastingplichtige heeft be-
haald met het plegen van het delict. Een illustratief voor-
beeld kan worden gevonden in het arrest van de belasting-
kamer van het Hof te Amsterdam d.d. 13 november 2000.”
In deze uitspraak overwoog het Hof dat sprake was van een
carrouselfraude met computeronderdelen. De na te heffen
omzetbelasting werd vastgesteld op circa f 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 overwoog
echter als volgt:

‘In het normaal-typische geval waarop de wetgever en de be-
leidsmaker het oog zullen hebben gehad, bestaat er een zin-
volle relatie tussen de hoogte van de boete en het door de
boete-oplegging beoogde belastingvoordeel (de door hem ont-
gane enkelvoudige belasting). In een geval als het onderhavige
leiden de wettelijke regels inzake de omzetbelasting ertoe dat
van een belanghebbende een bedrag aan enkelvoudige belas-
ting wordt nageheven dat een veelvoud bedraagt van het door
haarzelf in het kader van haar deelneming aan de gefingeerde
leveringen behaalde voordeel (de door haar genoten ‘handels-
marge’). Bij de afstemming van de boete op het bedrag van de
enkelvoudige belasting leidt onverkorte toepassing van de
(strafmaxima; toev. GAB) tot een disproportioneel 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 enkel-
voudige belasting.

Het Hof stelt dit percentage met het 0og op het toedienen van
een passende sanctie op 1.

In heldere bewoordingen geeft het Hof aan dat het belas-
tingnadeel voor de Staat der Nederlanden niet altijd even-
redig is aan de bate van de frauderende belastingplichtige.
Bij de straftoemeting zal onmiskenbaar aandacht geschon-
ken dienen te worden aan het profijt dat de belastingplich-
tige heeft gehad.

3 Naar ik begreep komen de égards toe 5 Vide o.a.de zaak Mantovanelli, NJ 1998, A, vol. 211; alsmede J. Hielkema,
aan mr. A.G. Coumans. 278. Deskundigen in Nederlandse Strafzaken,
4 Mr. G.J.M. Corstens, Het Nederlands straf- 6 Vide de zaken: Bénisch, Publ. ECHR Series Sdu, 1996, p. 168 e.v.).

procesrecht, Arnhem: Kluwer 2002, p. 684.

A, vol. 92; Brandstetter, Publ. ECHR Series

7 Vakstudie-Nieuws, 2001/16.31.
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In de ‘proeve’ die binnen het functioneel parket i.o. circu-
leert wordt expliciet gesteld dat geen rekening wordt gehou-
den met het feit dat een gerealiseerd nadeel kan afwijken
van het voordeel voor de belastingplichtige. Indien een
ondernemer de opbrengsten van zijn belastingfraude ‘door-
sluist’ naar zijn werknemers, zal dat op grond van de straf-
maattabel dus niet relevant zijn. Dit is niet verenigbaar met
de hiervoor geciteerde overweging van de belastingkamer
van het Hof. 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 mijn 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 cate-
gorie van art. 23 Sr een meer geijkt strafmaximum te geven.

6. De parallelweg naast de una via

De wetgever heeft gepoogd duidelijkheid te verschaffen
omtrent de berechting van fiscale fraudeurs door de intro-
ductie van het zogeheten una-via stelsel. Daarmee werd be-
oogd dat fiscale fraude wordt afgedaan door middel van
een fiscale geldboete dan wel door toepassing van het straf-
recht. V6or 1998 was het mogelijk dat na een hoge 100 pro-
cent boete toch nog een strafrechtelijk traject werd opge-
start. Na een veroordeling of vrijspraak werd dan de fiscale
boete kwijtgescholden (de zogeheten anti-cumulatierege-
ling).

Het una-via stelsel voldoet in de praktijk niet aan de be-
oogde 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 feitencomplex 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 verant-
woorde lonen worden meestal uitbetaald uit een niet in de
administratie verwerkte hoeveelheid contanten, die zijn
vergaard met niet voor de fiscus bekende omzet en winst.
Bij onjuiste aangiften loonbelasting horen dus meestal te-
vens meerdere onjuiste aangiften omzet- en vennootschaps-
belasting.

Het una-via stelsel heeft ertoe geleid dat de Belastingdienst
en het Openbaar Ministerie een selectie maken uit de (ver-
ondersteld) onjuiste aangiften. Dit kan ertoe leiden dat de
officier van justitie slechts de aangiften loonbelasting ten
laste legt, terwijl de belastinginspecteur ter zake van (bij-
voorbeeld) de onjuiste aangiften omzet- en vennootschaps-
belasting hoge vergrijpboetes oplegt. Op deze wijze wordt
aan de strafrechter de mogelijkheid ontnomen om een dui-
delijk beeld te krijgen van de bestraffing die (indirect) al in
verband met de niet tenlastegelegde feiten heeft plaatsge-
vonden. De verdediging zal daarover de strafrechter uit-
drukkelijk 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 boete-
recht blijkt dat de verschillende aangiften in het kader van
de straftoemeting niet afzonderlijk kunnen worden be-
schouwd. Dit geldt temeer indien in één aangiftebiljet ge-
gevens zijn opgenomen die relevant zijn voor verschillende
belastingen. Zo is bijvoorbeeld de aangifte inkomstenbelas-
ting/premie volksverzekeringen (IB/PV) tevens de aangifte
premie arbeidsongeschiktheidsverzekering (WAZ). Als ge-
volg van het feit dat het biljet te laat werd ingezonden,
meende de inspecteur voor alle belastingen een (verzuim)-
boete te kunnen opleggen. In een recent arrest’ heeft de be-
lastingkamer van de Hoge Raad overwogen dat de boeten
niet cumulatief behoren te worden toegepast. Het evenre-
digheidsbeginsel leidt er in de regel toe dat de boete wegens
de verzuimen gesteld dient te worden op de boete voor één
verzuim.

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 leidinggever aan de be-
lastingontduiking. Indien de verdachte bestuurder tevens
volledig eigenaar is van de betrokken en verdachte vennoot-
schap, kunnen de verdachten (nagenoeg) worden vereenzel-
vigd. De feiten waarvan deze personen worden beschuldigd,
zijn eveneens identiek. Berechting en bestraffing van de
rechtspersoon betekent vanuit een economische invalshoek
in zoverre al automatisch 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 zondermeer ‘dubbelop’

In de rechtspraak van de Belastingkamer van de Hoge Raad
kunnen voorbeelden worden gevonden waarin de belas-
tingrechter 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 vennootschap bestuurlijke
boeten werden opgelegd. De Hoge Raad oordeelde dat het
onttrekken van winsten aan de besloten vennootschap om
deze vervolgens uit te delen aan de aandeelhouder een
‘complex van handelingen’ vormt die worden verricht door
de belastingplichtige ‘en de in dezen met hem te vereenzel-
vigen BV te samen’. Daaruit concludeert de Hoge Raad dat
de in beide aanslagen begrepen boeten ‘direct of indirect
geheel drukken op het vermogen van de belanghebbende’.
Zowel het Hof als de Hoge Raad oordeelden deswege dat de
boete begrepen in de aanslag inkomstenbelasting die aan de
directeur/groot-aandeelhouder werd opgelegd, volledig
diende te vervallen.
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In het hiervoor genoemde arrest was sprake van een cumu-
latie van fiscale boeten die werden opgelegd aan de ven-
nootschap en haar bestuurder/eigenaar. In het arrest van
20 juni 1990 " oordeelde de (belastingkamer van de) Hoge
Raad echter over een situatie waarin de directeuren van een
vennootschap waarin, een schoonmaakbedrijf werd geéx-
ploiteerd, een transactie sloten met het Openbaar Ministerie.
De vennootschap was hierbij niet betrokken maar ontving
van het Openbaar Ministerie een kennisgeving van niet ver-
dere vervolging. Vervolgens zag de inspecteur echter zijn
kans schoon en legde de vennootschap een fiscale boete op
van 100 procent over de te weinig betaalde omzetbelasting.
In cassatie werd ervan uitgegaan dat de vennootschap met
haar bestuurders/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 vennootschap geen sprake meer kon zijn.
Ook bij een (economische) cumulatie van een strafrechte-
lijk transactiebedrag en een fiscale boete dwingt het evenre-
digheidsbeginsel 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 zowel de directeur/aandeelhouder als de
vennootschap werden vervolgd voor belastingfraude. 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 uitdrukke-
lijk werd verwezen naar de directeur die tevens groot aan-
deelhouder was. Daaruit concludeerde de Hoge Raad dat bij
de strafoplegging wel rekening is gehouden met de econo-
mische bestraffing. Ofschoon het middel wegens gebrek aan
feitelijke grondslag 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 zijn beslis-
sing. Een dergelijk betoog kan mijns inziens niet anders
worden begrepen als een beroep op het draagkrachtbeginsel
ter zake waarvan het vaste jurisprudentie is dat daarvoor
een motiveringsverplichting geldt.”

8.De hoogte van de straffen en enige bijzondere
voorwaarden

In de (gepubliceerde) jurisprudentie kan niet een consistent
beeld worden ontdekt omtrent de straffen die bij belasting-
fraude worden opgelegd. De hoogte van het nadeelbedrag is
klaarblijkelijk niet maatgevend. Zo kan uit een recent arrest
van de Hoge Raad van 6 juli 2004 worden opgemaakt dat
een verdachte die betrokken was bij een belastingfraude
met een benadelingbedrag van ruim f 26 miljoen werd be-
straft met een geldboete van € 25.000, een voorwaardelijke
gevangenisstraf van zes maanden en 240 uren onbetaalde
arbeid ten algemene nutte. Dit aantal uren onbetaalde
arbeid werd eveneens opgelegd aan de verdachte in het
arrest van de Hoge Raad van 19 maart 2002 terwijl de geld-
boete die aan zijn vennootschap werd opgelegd f 5 miljoen
bedroeg.

Eveneens 240 uur dienstverlening werd opgelegd in een uit-
spraak van Hof ’s-Gravenhage' in een zaak waarbij een
fraude werd geconstateerd die f 100 miljoen ruim overtrof.
De verdachten hadden echter een vaststellingsovereenkomst
gesloten waarin het benadelingbedrag werd vastgelegd.
Buiten het feit dat daarmee de schatkist schadeloos werd
gesteld, had een onderzoek aangetoond dat de ondernemers
na de aanvang van de strafzaak hun fiscale verplichtingen
daadwerkelijk serieus namen. Bij het bepalen van de straf-
maat werd hieraan (veel) waarde gehecht.

Uit recente vonnissen van rechtbanken kan worden afgeleid
dat de straffen straffer worden. Met name het georganiseer-
de karakter waarop partijen professioneel met elkander
hebben samengewerkt, blijkt (met het nadeelbedrag) een
belangrijke factor te zijn voor het opleggen van hoge vrij-
heidsstraffen tussen 32 maanden en 6 jaren (voor een
carrouselfraude).

De feiten en omstandigheden van het concrete geval waar-
mee rechters worden geconfronteerd maken een voorspel-
ling 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 verdachte, de aard en ernst van hetgeen be-
wezen is verklaard en de omstandigheden waaronder het
bewezen verklaarde is begaan. Deze standaardformulering
leidt (desondanks) tot de meest uiteenlopende straffen.
Opmerkelijk is dat in het proces-verbaal van de FIOD bijna
nooit iets wordt vermeld over de persoon van de verdachte.
Ook een reclasseringsrapport ontbreekt nagenoeg altijd.
Slechts ter zitting wordt enige aandacht besteed aan de ver-

8 Zie hierover uitgebreid: J.J.M. Hertoghs,
Una via? Ammehoela!, NTFR 26 augustus
2004, p. 1-3.

9 HR 13 augustus 2004, VV-N 2004/40.7.

10 HR 19 december 2003, nr. 37869, Fiscaal
up to Date, 2003-2356.

11 HR, BNB 1991/29, FED 1990/649. Het is
niet geheel duidelijk of de belasting-

kamer van de Hoge Raad in dit arrest be-
doelt 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 te-
vens: PJ. Wattel, Verval of matiging van
de fiscale boete wegens samenloop,

Weekblad voor fiscaal recht, 1995/6165,
p. 1291 e.v.

12 HR 19 maart 2002, NJ 2002, 581.

13 Zie bijvoorbeeld HR 16 oktober 2001,
NBStraf 2001/253.

14 Hof 's-Gravenhage d.d. 19 juni 1996, NJ
1996/657.
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dachte. De verdediging zal dienaangaande het nodige
dienen aan te voeren.

Een bijzondere omstandigheid in het fiscale strafrecht is
vaak de rol en verantwoordelijkheid van de belastingadvi-
seur. Vanzelfsprekend komt een rechter slechts aan straftoe-
meting toe indien het delict wordt bewezen. De aanwezig-
heid van de adviseur zal niet in alle gevallen de opzet bij de
belastingplichtige kunnen wegnemen dan wel een beroep
op rechtsdwaling rechtvaardigen. Bij de straftoemeting zal
echter wel van belang zijn dat de adviseur de kwade genius
is geweest. Ook komt voor dat de adviseur heeft verzaakt
zijn cliént te wijzen op de onjuistheid van zijn (voorge-
nomen) handelen.

In dit verband dient nog vermeld te worden de situatie
waarin een belastingplichtige jarenlang fiscaal ontoelaat-
baar gedrag heeft vertoont, terwijl de Belastingdienst
daarvan af wist. Zo gebeurt het dat ondernemers hun aan-
giften omzetbelasting schattenderwijs invullen. Na het op-
stellen van de jaarrekening worden dan de werkelijke be-
dragen aangegeven door een suppletieaangifte. Ook deze
factor zal een mitigerende uitwerking hebben op de hoogte
van de op te leggen straf.

Nu de motivering van de strafoplegging vaak te wensen
overlaat, kunnen algemene richtlijnen omtrent de hoogte
van de straffen niet worden gegeven. Het gevaar van tabel-

len en richtlijnen die het Openbaar Ministerie hanteert is
(vanzelfsprekend) dat de nuance ontbreekt en dat de con-
crete feiten en omstandigheden onvoldoende worden mee-
gewogen. In de hiervoor besproken ‘proeve van een nadeel-
gerelateerde strafmaattabel’ wordt dan ook terecht opgemerkt
dat deze dient te worden gehanteerd als een ‘uitgangspunt
van denken’.

9. Conclusie

Het vaststellen van een passende en geboden straf is bijzon-
der moeilijk. Dit is voor het fiscale strafrecht niet anders.
De rechter dient echter (nog meer) op zijn qui vive te zijn
omdat een aantal relevante elementen bij de strafoplegging
buiten zijn gezichtsveld dreigen te blijven. Allereerst is het
welhaast onmogelijk het fiscale benadelingbedrag te beoor-
delen indien de aanverwante fiscale zaak nog niet aan de
belastingrechter is voorgelegd. Voorts brengt de arbitraire
selectie van aangiften voor strafrechtelijke vervolging met
zich mede dat de strafrechter het zicht dreigt te verliezen op
de bestuurlijke boeten die in het kader van hetzelfde feiten-
complex worden opgelegd door de inspecteur. Ten slotte zal
iedere geldboete die aan een rechtspersoon wordt opgelegd,
‘ten laste’ komen van de natuurlijke persoon die de aan-
delen in de veroordeelde vennootschap bezit. Deze econo-
mische diirchgriff zal bij het bepalen van de straffen van de
vennootschap en de directeur/groot aandeelhouder ook
door de rechter dienen te worden onderkend.
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