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Voorwoord

U doet altijd op de juiste wijze en op tijd uw aangiftes. Dan
verwacht u natuurlijk niet dat er ineens een aantal perso-
nen van de FIOD voor de deur van uw onderneming staan.
Toch kunt u, ook als u altijd aan uw aangifteverplichtingen
voldoet, te maken krijgen met de fiscale speurders. U kunt
namelijk vrij eenvoudig betrokken raken bij een onderzoek
naar een ander.

Om ervoor te zorgen dat iedereen op de juiste wijze aan zijn
aangifteverplichting voldoet, heeft de Belastingdienst een
flink aantal verschillende controlebevoegdheden tot zijn be-
schikking gekregen. Deze bevoegdheden kan de fiscus ge-
bruiken om de aan aangiften ten grondslag liggende docu-
mentatie en informatie boven tafel te krijgen. Rijst bij deze
controle het vermoeden dat er iets onregelmatigs is gebeurd,
dan zal vaak nader onderzoek nodig zijn. Hierbij komt de
FIOD om de hoek kijken.

Uiteraard hebben de opsporingsambtenaren van de FIOD,
net als de controleambtenaren ook bepaalde bevoegdheden.
De bevoegdheden die de FIOD heeft zijn ruim, maar wor-
den wel begrensd door de wet. Staan de fiscale detectives
onverwacht bij u voor de deur dan is het wel handig als u
weet wat u wel en niet moet/mag doen. Weet u bijvoorbeeld
dat ongeacht of u als verdachte of getuige bent aan te mer-
ken u tegenover de FIOD niet verplicht bent om op vragen
antwoord te geven! Nog meer tips/adviezen vindt u in hoofd-
stuk 3.

Voldoet u niet aan een fiscale verplichting dan kan er sprake
zijn van een fiscale overtreding of een fiscaal misdrijf. Van
een misdrijf is sprake als de Belastingdienst kan aantonen
dat er opzet in het spel is. Voor de strafmaat maakt het een
flink verschil of er sprake is van opzet of niet. Een misdrijf



kan met een flink aantal jaren onvoorwaardelijke gevange-
nisstraf bestrafd worden. Overtredingen worden vaker afge-
daan met een geldboete.

Het is voor u te hopen dat u nooit in aanraking komt met het
fiscale strafrecht maar als het onverhoopt toch zo is weet u
na het lezen van dit dossier wat u te wachten staat.

Mr. Nicole Slagboom
Hoofdredacteur Fiscaal Rendement

Een praktische aanvulling op uw themadossier

De redactie heeft bij dit themadossier een aantal relevan-
te tools en modeldocumenten voor u geselecteerd. Deze
tools bieden u een praktische aanvulling op de theorie die
in het themadossier wordt behandeld. U vindt het com-
plete overzicht op rendement.nl/fiscaaldossier.

Met Rendement.nl het beste antwoord op uw vraag

Op Rendement.nl krijgt u snel antwoord op al uw vakin-
houdelijke vragen. Naast de tools vindt u er een enorme
database aan nieuws, vraag & antwoorden en e-learning-
cursussen die u verder helpen.

Heeft u een specifieke, op uw eigen praktijk gerichte
vraag, stel deze dan aan één van de tientallen adviseurs
van de adviesdesk die altijd voor u klaarstaan. U ontvangt
binnen één werkdag reactie en binnen vijf werkdagen een
antwoord op maat.

Ga snel naar Rendement.nl en maak gebruik van de
grootste zakelijke database van Nederland.
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Inleiding fiscaal strafrecht

Als keurige ondernemer krijgt u waarschijnlijk niet snel
te maken met het fiscale strafrecht. Toch pakt de Fis-
cale Inlichtingen- en Opsporingsdienst (FIOD) per jaar
zo’n vijfhonderd zaken op. Het is dus wel mogelijk dat
u met het fiscale strafrecht in aanraking komt. U kunt
ook betrokken raken bij een onderzoek naar een ander.
Daarnaast kan uw belastingadviseur of accountant met
een onderzoek te maken krijgen. Het is dus belangrijk

om wat meer van het fiscale strafrecht te weten.

Over het fiscale strafrecht is genoeg geschreven en te vin-
den. Dit themanummer heeft een zo praktisch mogelijke
inslag en stipt de meest voorkomende aspecten aan die in
een fiscale strafzaak op kunnen komen. Hierbij is de chro-
nologie van een (uiteindelijk) fiscaal strafrechtelijke proce-
dure aangehouden.

1.1 Controlebevoegdheden fiscus

Elke belastingplichtige moet aangifte doen. Om ervoor te
zorgen dat iedereen op de juiste wijze aan deze verplichting
voldoet, beschikt de Belastingdienst over een aantal ver-
schillende controlebevoegdheden.

Boven tafel krijgen

De fiscus kan deze bevoegdheden gebruiken om de docu-
mentatie die ten grondslag ligt aan de aangifte boven tafel
te krijgen. Deze gegevens moet u bewaren en desgevraagd
kunnen overleggen. Waaruit bestaan nu de bevoegdheden
van de Belastingdienst? Wat mag de Belastingdienst van u

chronologie

verplichting

gegevens
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verwachten? Waar moet de Belastingdienst zich verder aan
houden bij een belastingcontrole? Vanaf welk moment mag
u bijvoorbeeld ophouden met antwoord te geven op vragen
van de fiscus, bijvoorbeeld omdat u niet uitsluit dat zaken
boven water komen die het daglicht niet kunnen verdragen?
Het tweede hoofdstuk geeft antwoord op deze vragen en
behandelt de oorsprong van iedere discussie met de Belas-
tingdienst.

FIOD kan ook adviseur als verdachte aanmerken

De praktijk leert dat in nagenoeg alle onderzoeken van de
FIOD de verdachte zich laat bijstaan door een adviseur,
zoals een fiscalist, accountant en dergelijke. De adviseur
is daardoor al snel bij het opsporingsonderzoek betrok-
ken. Deze betrokkenheid kan er allereerst uit bestaan dat
bij de adviseur informatie, zoals de administratie, ter uit-
levering wordt gevraagd. De opsporingsinstantie hoeft dit
onderzoek niet aan te kondigen.

Bijdrage

Het is daarnaast zeker niet ongebruikelijk dat de FIOD de
adviseur ook als getuige hoort in de zaak van diens ver-
dachte klant. Voor hen is het belangrijk dat zij rekenschap
nemen van hun eventuele overeengekomen geheimhou-
ding. Op het moment dat niet wordt uitgesloten dat de
adviseur een, al dan niet intellectuele, bijdrage heeft ge-
leverd aan het strafbare feit, kan de adviseur ook zelf als
verdachte worden bestempeld.

1.2 Bezoek van de FIOD

Op het moment dat de Belastingdienst meent dat een rede-
lijk vermoeden bestaat dat de fiscale wetgeving is overtre-
den, bijvoorbeeld naar aanleiding van een controle, kunt u
een bezoekje van de FIOD verwachten.
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1.2.1 Bewijs vergaren

In eerste instantie is dit om bewijs te vergaren. Dit kan bij-
voorbeeld in de vorm van uw administratie. In de regel wor-
den dan direct alle computers en andere gegevensdragers
opgehaald.

Sporen terugvinden

Deze computers en gegevensdragers zijn nodig om verder
onderzoek te kunnen doen. Bestaat bijvoorbeeld het ver-
moeden dat er valse stukken in de administratie zijn op-
genomen, dan zijn op deze computers en gegevensdragers
soms nog sporen terug te vinden.

Het is ook gebruikelijk om bij een doorzoeking alle spul-
len van enige waarde in beslag te nemen. Op het moment
dat uit het vervolgonderzoek blijkt dat te weinig belasting
is afgedragen of er reden is om een boete op te leggen,
scheelt dat een toekomstig incassoprobleem.

FIOD voor de deur

De FIOD zal niet alleen bij de verdachte voor de deur staan,
maar zal ook langsgaan bij de administrateur en iedereen
die informatie kan verstrekken over de zaak. In hoofdstuk 3
leest u alles over hoe u moet reageren als de FIOD contact
met u opneemt.

1.2.2 Grenzen van opsporingsambtenaren

Uiteraard hebben de opsporingsambtenaren van de FIOD,
net als de controleambtenaren uit hoofdstuk 2 ook bepaalde
bevoegdheden. De bevoegdheden die de FIOD heeft zijn
ruim, maar worden wel begrensd door de wet. Het is be-
langrijk dat u daarvan ook op de hoogte bent.

Bevoegdheden

Zo mogen opsporingsautoriteiten bijvoorbeeld slechts
zoeken naar de zaken waar ze voor komen. Het is vanzelf-

administratie
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sprekend nodig dat ze die kunnen gebruiken in een de-
mocratische rechtstaat. Dit neemt echter niet weg dat de
opsporingsambtenaren deze verstandig en met gepaste te-
rughoudendheid moeten toepassen.

In hoofdstuk 3 vindt u een korte handleiding over hoe u
moet handelen als de FIOD op de stoep staat. Het volgen
van deze handleiding moet ervoor zorgen dat u uitslui-
tend die zaken uitlevert waar de opsporingsambtenaren
recht op hebben.

1.3 Bestuurlijke of strafrechtelijke afdoening

Als een verdenking van het overtreden van fiscale wetgeving
dermate is onderbouwd dat deze voor bestraffing in aanmer-
king komt, is het de vraag welke instantie dat moet doen en
op welke wijze.

Keuze

Leent een zaak zich voor een beboeting door de Belasting-
dienst zelf? Of is het beter dat het Openbaar Ministerie de
vervolging oppakt om de zaak af te doen of zelfs aan de straf-
rechter voor te leggen?

In het vierde hoofdstuk komt deze keuze aan bod. Wan-
neer is een zaak dermate zwaarwichtig dat deze voor een
strafrechtelijke vervolging in aanmerking komt? Welke
gevolgen kan deze keuze voor de afdoening van strafbare
feiten hebben?

1.4 Fiscale overtredingen

Niemand houdt van belasting betalen. Als echter iedereen
door middel van belastingheffing bijdraagt aan de samenle-
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ving, krijgt zelfs het heffen van belastingen een draagvlak.
U moet zich daarom houden aan de fiscale verplichtingen.

Juiste aangifte doen

Die verplichtingen zien er aan de ene kant op dat u uw aan-
giften juist doet. Aan de andere kant zien die verplichtingen
erop dat de Belastingdienst zich ervan kan vergewissen dat
de door u ingediende aangiften ook juist zijn.

Overtreding

Voldoet u niet aan uw fiscale verplichtingen, dan kan dat
een overtreding van de fiscale wetgeving inhouden. Over
wat voor handelingen hebben we het dan eigenlijk? In het
vijfde hoofdstuk passeren de meest voorkomende fiscale
overtredingen de revue.

Handige tools over fiscale verplichtingen

Er zijn verschillende fiscale verplichtingen waar u zich aan
moet houden. Op rendement.nl/fiscaaldossier vindt u de
volgende handige tools over deze verplichtingen:

m wie is administratieplichtig? — checklist;

m de rechten en plichten van een belastingplichtige — ver-
gelijking;

bewaarplicht: digitale administratie — e-learning;
bewaarplicht: bewaartermijnen — e-learning;

gevolgen en sancties bij niet voldoen aan de bewaar-
plicht — begrippenlijst;

m rangorde Awb en AWR — vergelijking.

1.5 Fiscale misdrijven

Het fiscaal strafrecht maakt onderscheid tussen overtredin-
gen en misdrijven. De fiscale overtredingen komen aan bod
in hoofdstuk 5. In hoofdstuk 6 vindt u alles over de fiscale
misdrijven.

vergewissen

bewaarplicht

onderscheid
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Frustreren

Deze fiscale misdrijven zien allereerst op het opzettelijk
frustreren van de controle door de Belastingdienst. Daar-
naast gaat het om misdrijven die betrekking hebben op het
niet (tijdig), onjuist of onvolledig doen van fiscale aangiften.

Ook het nog niet zo lang geleden geintroduceerde fiscale
misdrijf van niet (tijdig) afdragen van belastingen komt in
dit hoofdstuk langs.

Opzet

In het bijzonder komen in dit hoofdstuk de specifieke aspec-
ten van fiscale misdrijven aan bod. Zo komt ook het leerstuk
van het voor een fiscaal misdrijf noodzakelijke bestanddeel
‘opzet’ ter sprake. In het verlengde hiervan wordt onder
meer ook stilgestaan bij het uit het fiscale recht overgevlogen
leerstuk van het pleitbare standpunt.

1.6 Enige strafrechtelijke onderwerpen

Het fiscale strafrecht kent enkele onderwerpen die voorbe-
houden zijn aan het vervolgen van fiscale delicten. Hierbij
gaat het bijvoorbeeld om specifieke bestanddelen van de
delictsomschrijving die fiscale delicten anders maken dan
andere fraudedelicten.

Verder kent het fiscale (straf)recht de specifieke regeling
van het straffeloos kunnen ‘inkeren’ door alsnog een juis-
te en volledige belastingafdracht te doen.

Gewone strafzaken

Uiteraard kunnen in fiscaal strafrechtelijke procedures ook
onderwerpen een rol spelen die u ook kunt tegenkomen in
‘gewone’ strafzaken. Hierbij gaat het bijvoorbeeld om de
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vraag wie naast de belastingplichtige nog meer als verdachte
bij een fiscale strafzaak kan worden betrokken.

Onderwerpen

Deze strafrechtelijke onderwerpen komen aan bod in hoofd-
stuk 7. Het eerste deel gaat uitgebreid in op de specifieke
onderwerpen uit het fiscale strafrecht. De onderwerpen uit
het gewone strafrecht komen aan bod in het tweede deel van
dit hoofdstuk.

1.7 Strafafdoening

Uiteindelijk eindigen alle fiscale strafzaken met een afdoe-
ning. Dit kan allereerst natuurlijk zien op het niet verder op-
pakken van een zaak, bijvoorbeeld omdat daar uiteindelijk te
weinig redenen voor blijken te bestaan.

Maar als de Belastingdienst of het Openbaar Ministerie
(OM) het er niet bij laat zitten, is de wijze waarop een fis-
caal delict wordt bestraft aan allerlei regels gebonden. De
Belastingdienst en het OM hebben bij de strafafdoening
zeker niet alle vrijheid.

Welke instantie?

Hierbij gaat het bijvoorbeeld over welke instantie belast is
met het bepalen van de straf en op welke wijze die de straf
afdoet. Volstaat een strafbeschikking of leent een zaak zich
er juist voor om voorgelegd te worden in een openbare zit-
ting bij de strafrechter?

Instrumenten

Dit hoofdstuk gaat ook verder in op de verschillende straf-
fen en geeft daarbij aan wat de aangewezen wijze is waarop
een zaak moet worden afgedaan. Daarnaast beschikken de
vervolgende instanties over verschillende instrumenten om
ervoor te zorgen dat met fiscale fraude vergaard voordeel ook

uitgebreid

niet oppakken
van een zaak
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weer wordt afgepakt. Aan wat voor soort straffen moet u dan
denken bij bepaalde delicten? Hoofdstuk 8 behandelt de ver-
schillende manieren van strafafdoening.

Handige tools voor controle door de fiscus

Op rendement.nl/fiscaaldossier vindt u de volgende han-

dige tools, die kunnen helpen bij een controle van de Be-

lastingdienst:

m belastingcontrole — e-learning;

m omgaan met looncontrole door de Belastingdienst —
e-learning;

m de algemene beginselen van behoorlijk bestuur —
naslagwerk;

m bewijs binnen fiscaal strafrecht — checklist;

verzuim- en vergrijpboetes — naslagwerk.




.

Controlebevoegdheden
van de Belastingdienst

Het opsporen van fiscale misdrijven is relatief moeilijk.
Zo zal de Belastingdienst iemand niet snel op heter-
daad kunnen betrappen. Dit terwijl het plegen van een
fiscaal misdrijf erg lucratief kan zijn, relatief eenvou-
dig is en in relatieve anonimiteit kan plaatsvinden. Een
strikte controle van de belastingregels is echter nood-
zakelijk om het maatschappelijke draagvlak voor de
belastingheffing in stand te houden. Welke controle-
bevoegdheden heeft de Belastingdienst daarbij?

Om een controle uit te voeren heeft de Belastingdienst ach-
tergrondinformatie nodig over uw aangifte. De fiscus heeft
dan ook verschillende controlebevoegdheden om deze infor-
matie boven tafel te krijgen.

2.1 Informatieplicht

Om te kunnen controleren of uw aangiften juist en tijdig
zijn gedaan, is het natuurlijk noodzakelijk dat u inzage ver-
schaftin uw administratie en andere van belang zijnde stuk-
ken (informatieplicht).

Gegevens en inlichtingen

In de belastingwet is daarom onder meer een informatie-
verplichting opgenomen. Iedereen is gehouden om aan de
inspecteur desgevraagd gegevens en inlichtingen te ver-
strekken over feiten die van belang kunnen zijn voor zijn of
haar belastingheffing (artikel 47 AWR). Deze verplichting
tot verstrekking van gegevens aan de fiscus is zeer ruim.

achtergrond-
informatie

inzage

van belang zijn
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Belang

Van een ‘belang’ is al zeer snel sprake: u moet gegevens ver-
strekken zodra ze redelijkerwijs betrekking kunnen hebben
op de Nederlandse belastingheffing van de betrokken be-
lastingplichtige. Wel is het belangrijk dat de informatiever-
plichting alleen ziet op feiten: beschouwingen over de wijze
waarop feiten juridisch of fiscaal zijn aan te merken doen
voor een inspecteur niet ter zake.

Boeken en bescheiden

Desgevraagd moet u boeken, bescheiden en andere gege-
vensdragers ter raadpleging beschikbaar stellen aan de in-
specteur. Van deze informatie mag de inspecteur kopieén
maken (artikel 49 AWR). Het bovenstaande geldt onder om-
standigheden ook voor vennootschappen en personen die
deels in het buitenland zijn gevestigd.

Voor het uitoefenen van een controle moet de inspecteur
toegang krijgen tot elk gebouw of stuk grond. Een gebrui-
ker van een gebouw of grond is verder verplicht om op
verzoek aanwijzingen te geven die voor een onderzoek
door de inspecteur nodig zijn (artikel 50 AWR).

Eisen aanleveren gegevens

De fiscus stelt ook eisen aan het aanleveren van gegevens. U
moet de gegevens en inlichtingen duidelijk, stellig en zon-
der voorbehoud aan de inspecteur verstrekken (artikel 49
AWR). In de wet staat dat dit mondeling, schriftelijk of op
een andere wijze kan gebeuren. In het algemeen verlangt de
fiscus echter dat u de (feitelijke) informatie schriftelijk aan-
levert. Dit is de regel naar aanleiding van een vragenbrief.

2.2 Administratieplicht

Als u de aan de aangiften ten grondslag liggende stuk-
ken niet bewaart, kan de Belastingdienst geen controle
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uitvoeren. Daarom geldt ook een administratieplicht (ar-
tikel 52 AWR). Deze verplichting geldt onder andere voor
alle lichamen (zoals een bv, nv, vereniging en stichting) en
degenen die een bedrijf of zelfstandig beroep uitoefenen of
anderszins inhoudingsplichtig zijn.

Rechten en verplichtingen

De ‘administratieplichtigen’ moeten een zodanige adminis-
tratie voeren dat daaruit altijd de rechten en verplichtingen
met betrekking tot de belastingheffing blijken. Daarnaast
moeten uit deze administratie altijd de voor de belastinghef-
fing van belang zijnde gegevens blijken. U moet deze admi-
nistratie zeven jaar bewaren (artikel 52 AWR).

Een eventuele controle van de administratie moet altijd
binnen een redelijke termijn mogelijk zijn. U moet dan
ook inzicht kunnen geven in de opzet en werking van de
administratie aan de Belastingdienst.

Derden

U moet als administratieplichtige informatie verschaffen
over de heffing van belastingen waarvoor u inhoudings-
plichtig bent. Daarnaast kan de fiscus u vragen om in het
kader van een zogenoemd ‘derdenonderzoek’ informatie
te verstrekken over de belastingheffing van derden. Om te
controleren of geen fraude is gepleegd, wordt bijvoorbeeld
nog wel eens gecontroleerd of de factuur op basis waarvan
de verstrekkende partij BTW in aftrek heeft gebracht, ook
bekend is bij de afnemer die de BTW heeft moeten afdragen.

Het niet nakomen van voornoemde informatie- en ad-
ministratieverplichting is strafbaar (artikel 68 AWR). Het
schenden van de iets lichtere verplichtingen kan de fiscus
beboeten (artikel 67ca AWR).

alle lichamen

zeven jaar

Z
-
inhoudings-
plichtig
fraude

Z
-
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2.3 Grenzen aan de informatieverplichting

Hoewel de informatieverplichting nagenoeg onbegrensd
lijkt, zijn er wel zaken die buiten deze verplichting vallen.

2.3.1 Beginselen van behoorlijk bestuur

De informatieverplichting kan ingeperkt worden door de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur (zoals het zorg-
vuldigheidsbeginsel, evenredigheidsbeginsel en het verbod
op misbruik van bevoegdheden). Voor de belastingrechter
is echter maar een marginale toetsing mogelijk. Een andere
inperking is te herleiden uit de algemene beginselen van
behoorlijk procesrecht. Zo is het doen van een informatie-
verzoek terwijl een zaak al in de beroepsfase bij de belasting-
rechter loopt uit den boze.

Op het moment dat u vindt dat u niet hoeft te voldoen
aan de informatie- of administratieplicht, kan de inspec-
teur een informatiebeschikking opleggen. Tegen een der-
gelijke informatiebeschikking kunt u bezwaar en beroep
aantekenen.

2.3.2 Verschoningsgerechtigden

Voor bepaalde beroepsbeoefenaren is het noodzakelijk dat
mensen volledig open kunnen zijn. Zo zal een patiént die
zich belemmerd voelt om al zijn klachten aan een dokter te
vertellen, mogelijk een verkeerde diagnose krijgen. Het is
daarom van het groot belang dat hij zijn klachten kan vertel-
len aan de arts, zonder dat deze op straat komen te liggen.

Beroepsgeheim

Een dergelijke beroepsbeoefenaar heeft om die reden een
beroepsgeheim. Naast de arts, hebben ook de bekleders van
een geestelijk ambt, notarissen, advocaten en apothekers
een beroepsgeheim. Ondanks de nodige discussie hierover,
zijn belastingadviseurs en accountants geen verschonings-
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gerechtigden. Schending van een beroepsgeheim kan tot
allerhande tuchtrechtelijke kwesties leiden. Daarnaast is
schending van het beroepsgeheim strafbaar. strafbaar

Informatieverplichting

De informatieverplichting mag het beroepsgeheim niet niet doorkrui-
doorkruisen. Op het moment dat een advocaat informatie S€"

moet verstrekken die onder het beroepsgeheim valt, dan

mag hij weigeren om aan de informatieplicht te voldoen. In

de regel is de beroepsbeoefenaar hiertoe zelfs ook verplicht.

Bepaalde beroepsbeoefenaren hebben een beroepsgeheim

Weigeren
Schending van een beroepsgeheim kan tot tuchtrechtelijke
kwesties leiden en zelfs tot strafrechtelijke vervolging. In de
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wet is daarom opgenomen dat geheimhouders het verstrek-
ken van informatie voor de belastingheffing van derden
zonder consequenties kunnen weigeren. Over de vraag wat
onder een beroepsgeheim valt, bestaat nog weleens discus-
sie. Als de informatie van de derde is verkregen uit hoofde
van uw stand, ambt of beroep, hoeft u deze informatie niet
te verstrekken. Hierbij hoeft u geen onderscheid te maken
tussen vertrouwelijke of minder vertrouwelijke informatie.

Het is in principe aan de geheimhouder zelf om te bepa-
len of informatie die aan hem is toevertrouwd een beper-
king in het verschoningsrecht van de betreffende geheim-
houder rechtvaardigt.

Uitzondering

Op het moment dat de geheimhouder zelf onderwerp van
onderzoek is of op het moment dat informatie over een der-
de niet uit hoofde van het bijzondere beroep is verkregen,
geldt deze beperking niet. Advocaten en notarissen die zich
ook bezighouden met het geven van fiscale adviezen, moe-
ten een strikt onderscheid aanhouden met betrekking tot
deze werkzaamheden (in het kader van de WWFT).

Verschillende informatie wel gescheiden bewaren

Hiervoor is al uiteengezet dat u informatie uit geheim-
houderswerkzaamheden strikt gescheiden moet bewa-
ren. U voorkomt zo dat de fiscus deze bij een controle
kan inzien. In dit kader is het ook van belang dat de admi-
nistratie of andere stukken die een geheimhouder onder
zich heeft die niet voortkomen uit geheimhouderswerk-
zaamheden, niet onder het verschoningsrecht vallen. Het
stallen van een administratie bij een geheimhouder biedt
dus weinig soelaas.
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2.3.3 Afgeleid verschoningsrecht

Het komt nog weleens voor dat belastingplichtigen zich niet

realiseren dat informatie aan en van een geheimhouder, zo-

als bijvoorbeeld correspondentie met een notaris of een opi-

nie van een advocaat, ook onder het verschoningsrecht valt.

De informatieverplichting bestaat dus niet ten opzichte van  informatie-
deze informatie. Om te voorkomen dat hierover onduidelijk- Verplichting
heid bestaat, is het van belang om bijvoorbeeld de correspon-

dentie met een advocaat afgescheiden te bewaren.

E-mailcorrespondentie

De jurisprudentie stelt dat e-mailcorrespondentie waarin

een advocaat direct is ingekopieerd in principe valt onder

het verschoningsrecht. Op het moment dat een advocaat

‘slechts’ in de (b)cc is opgenomen, is er geen sprake van ge-
heimhoudersinformatie. De achterliggende gedachte is dat

het enkel als aanhoorder betrekken van een geheimhouder aanhoorder
bij de correspondentie of besprekingen er niet toe leidt dat

de informatie die u uitwisselt automatisch onder het afge-

leid verschoningsrecht valt.

Andersom is het wel zo dat op het moment dat een ver-
schoningsgerechtigde de hulp inroept van een belasting-
adviseur of een accountant, ze voor deze werkzaamheden -

\\

wel een afgeleid verschoningsrecht hebben.

2.3.4 Uitzonderingen op het verschoningsrecht

Een uitzondering op het verschoningsrecht is dat met het

oog op het bestrijden van onder andere belastingfraude een
inperking is aangebracht met betrekking tot derdenreke- derden-
ningen van notarissen. Met een derdenrekening houdt de rekening
notaris gelden van klanten gescheiden van het eigen kan-
toorvermogen. Notarissen zijn voor deze rekening verplicht

om namen, adressen en woonplaatsen van betrokken perso-

nen te verstrekken. Daarnaast moet de notaris informatie

verschaffen over de aard van de transacties.
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Identificeren

Als gevolg van de nieuwe witwaswetgeving moeten ook de
klassieke geheimhouders hun klanten identificeren. Deze
geheimhouders moeten verder ook ongebruikelijke trans-
acties melden bij de Finance Intelligence Unit Nederland
(FIU Nederland). Hiervan mogen ze hun klanten niet op de
hoogte brengen. Het niet voldoen aan deze verplichting is
een strafbaar feit dat kan leiden tot een strafrechtelijke ver-
volging of oplegging van een bestuurlijke boete.

Uitzondering meldingsplicht

Een zeer belangrijke uitzondering op deze meldingsplicht
geldt voor werkzaamheden in het kader van een procedure
dan wel het vaststellen van iemands rechtspositie voor een
(mogelijke) procedure. Deze uitzondering is in de wet opge-
nomen om te voorkomen dat rechtzoekenden enige belem-
mering voelen om bijvoorbeeld een advocaat te consulteren
als zij te maken krijgen met een (strafrechtelijke) procedure.

Zodra sprake is van een procedure, mogen verdachten
zich met betrekking tot vragen die zien op het (mogelijk)
opleggen van een straf beroepen op het verschonings-
recht. Verdachten hoeven zich niet zelf te incrimineren.

2.4 Nemo-teneturbeginsel

Het nemo-teneturbeginsel (het verbod op zelfincriminatie)
zorgt voor een verdere inperking van de informatieplicht.
Dit beginsel speelt een rol zodra de strafvervolging is aan-
gevangen en houdt in dat niemand hoeft mee te werken aan
zijn eigen veroordeling. Samen met het zwijgrecht moet dit
beginsel zorgen voor een eerlijk proces. Uit het hiernavol-
gende blijkt wel dat zeker de Nederlandse interpretatie van
het beginsel geen onvoorwaardelijk recht van de verdachte
is om niet mee te werken aan de vergaring van voor hem
bezwarend bewijsmateriaal.
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Botsen met informatieverplichting

Dit verbod op zelfincriminatie kan haaks staan op de infor-
matieverplichtingen. Het dwingen om informatie te ver-
strekken, die ook kan worden gebruikt om strafvervolging
of een boete mee te onderbouwen, botst natuurlijk met het
nemo-teneturbeginsel. Zodra de beroepsfase eenmaal van
start is gegaan, geldt de informatieverplichting echter niet
meer.

Discussie over interpretatie

In de literatuur is veel discussie over de uitleg van het ne-
mo-teneturbeginsel in de uitspraken van het Europese Hof
voor de Rechten van de Mens (EHRM). De advocatuur stelt
geregeld dat de interpretatie van de Hoge Raad niet ‘EHRM-
proof’ is. Hierna komt eerst de uitleg door de Hoge Raad aan
bod. Het hoofdstuk eindigt met de kritiek op de nationaal-
rechtelijke invulling.

2.4.1 Nationale interpretatie

De Hoge Raad heeft geoordeeld dat het houden van een con-
trole die ook ziet op zaken die onderwerp uitmaken van een
strafrechtelijke procedure is toegestaan. Voorwaarde is wel
dat de controlerende instanties de verdedigingsrechten moe-
ten respecteren. Met betrekking tot de invulling van deze
verdedigingsrechten en dan met name de invulling van het
nemo-teneturbeginsel staat het vast dat verklaringen die
zijn afgedwongen in het kader van de informatieverplich-
ting, niet ten grondslag mogen liggen aan een boeteopleg-

ging.

Wilsafhankelijk materiaal

Het onder druk afdragen van bankgegevens mag de fiscus
volgens de Hoge Raad wel gebruiken als grondslag voor
boeteoplegging of strafvervolging. Ook belastende bankaf-
schriften zijn in de nationale visie namelijk wilsonafhan-
kelijk. Daarom worden deze volgens de Nederlandse inter-
pretatie niet beschermd door het nemo-teneturbeginsel en
kunnen dus zelfs worden gevorderd. Bij wilsafhankelijk ma-

beroepsfase

EHRM

voorwaarde

wilsonafhan-
kelijk
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teriaal ligt dat anders. In de interpretatie van de Hoge Raad
zijn dat eigenlijk uitsluitend eigen verklaringen. Mocht der-
gelijk materiaal toch ten grondslag komen te liggen aan een
boete- of strafprocedure, dan moet de boete- of strafrechter
beslissen over de gevolgen. Het materiaal is immers voorbe-
houden voor het onderbouwen van de belastingheffing.

2.4.2 Kritiek op uitleg Hoge Raad: uitleg EHRM

Het spiegelen van de Europeesrechtelijke interpretatie van
het nemo-teneturbeginsel aan die van de Hoge Raad laat
zien dat daartussen de nodige discrepantie bestaat. De
veelgehoorde kritiek ziet vooral op de beperkte uitleg van
de Hoge Raad, terwijl het Europese Hof ondergrenzen aan-
geeft. Het EHRM stelt dat de informatieverplichting na een
‘criminal charge’ in strijd is met het verbod op zelfincrimi-
natie. De Hoge Raad denkt daar anders over en maakt een
onderscheid tussen wilsafhankelijk en wilsonafhankelijk
materiaal.

In de Europeesrechtelijke visie geldt voor de verdachte be-
lastingplichtige na een ‘criminal charge’ geen meewerk-
verplichting meer.

Verschil in uitleg wils(on)afhankelijk

De uitleg wanneer iets wilsonafhankelijk is, verschilt ook
van de uitleg door het Europese Hof. De Europese arresten
laten namelijk duidelijk zien dat het nemo-teneturbeginsel
meer omvat dan het enkele zwijgrecht en tevens kan zien op
documenten. Ten slotte is het voor de Hoge Raad (kennelijk)
doorslaggevend of de Belastingdienst het onder dwang ver-
kregen bewijsmateriaal ook daadwerkelijk voor de strafpro-
cedure gebruikt. Dit komt niet overeen met de uitgangspun-
ten van het EHRM. Een rechterlijke garantie dat de fiscus
het onder dwang afgegeven materiaal niet voor punitieve
doeleinden kan gebruiken, geeft volgens het EHRM name-
lijk onvoldoende zekerheid.



Opsporing door de FIOD

Uit het vorige hoofdstuk bleek al dat er voldoende con-
trole moet zijn om het maatschappelijke draagvlak van
de belastingheffing te behouden. Mocht de Belasting-
dienst bij die controle iets onregelmatigs ontdekken,
dan zal vaak nader onderzoek nodig zijn. De Fiscale
Inlichtingen- en Opsporingsdienst (FIOD) heeft daar-
voor verschillende bevoegdheden. Welke dwangmid-
delen heeft de FIOD allemaal in handen? Wat moet u
doen als de FIOD onverwacht voor de deur staat?

Opsporingsinstanties (zoals de FIOD) kunnen de dwang-
middelen pas toepassen als er sprake is van een verdenking.
Bij een verdenking is het naast elkaar gebruiken van con-
trole- en opsporingsbevoegdheden toegestaan.

De opsporingsinstantie moet wel rekening houden met
de verdedigingsrechten van de verdachte. Dit houdt on-
der andere in dat de verdachte geen antwoord hoeft te
geven op vragen die hem kunnen belasten.

3.1 Bevoegdheden van de FIOD

De bevoegdheden van de FIOD-ambtenaren en andere op-
sporingsambtenaren zijn opgenomen in het Wetboek van
Strafvordering. Daarnaast zijn in de Algemene wet inzake
rijksbelastingen (AWR) specifieke dwangmiddelen gefor-
muleerd, die van belang zijn voor de fiscale waarheidsvin-
ding. Speciaal daarvoor aangestelde (FIOD-)ambtenaren

verdenking

\\

dwang-
middelen



opsporen fis-
cale delicten

strekt verder

FISCAAL STRAFRECHT

kunnen deze bevoegdheden gebruiken voor het opsporen

van fiscale delicten. In dit dossier komen de volgende bij-

zondere opsporingsbevoegdheden aan bod:

m de vordering tot uitlevering ter inbeslagneming (zie pa-
ragraaf 3.1.1);

m bevoegdheid tot binnentreden op alle plaatsen en op elk
moment (zie paragraaf 3.1.2).

Bijzondere opsporingsbevoegdheden van de FIOD

3.1.1 Inbeslagneming

Ten eerste hebben FIOD-ambtenaren de bevoegdheid om
voorwerpen in beslag te nemen (artikel 8t AWR). Deze inbe-
slagnemingsbevoegdheid strekt verder dan de bevoegdheid
die is opgenomen in het Wetboek van Strafvordering. Onge-
acht of het onderzoek zich richt op een misdrijf of een over-
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treding, zijn FIOD-ambtenaren te allen tijde bevoegd om
voorwerpen in beslag te nemen. Het is zelfs mogelijk dat de
Belastingdienst deze voorwerpen vordert. Het niet voldoen
aan deze vordering is een apart misdrijf.

Nemo-teneturbeginsel

Zelfs als u een verdachte bent, kan de fiscus voorwerpen ter
uitlevering vorderen. Dit staat op gespannen voet met het
beginsel dat niemand is gehouden om bewijs tegen zichzelf
te leveren of mee te werken aan zijn eigen veroordeling. In
de uitleg door de Hoge Raad van dit zogenoemde nemo-
teneturbeginsel geldt dit evenwel uitsluitend voor voorwer-
pen die ‘onafhankelijk van de wil van de verdachte’ bestaan.

Onafhankelijk van de wil

In de jurisprudentie en literatuur wordt veel gediscussieerd
over wanneer voorwerpen onafhankelijk zijn van de wil
van een verdachte. De (huidige) lijn van de Hoge Raad is
dat daaronder alleen materiaal valt dat zonder medewerking
van betrokkenen niet is te verkrijgen. Zo kunnen bijvoor-
beeld bankafschriften (die niet door een verdachte zijn op-
gesteld) in de visie van het Hoge Raad gevorderd worden. In
hoofdstuk 2 is uiteengezet dat op deze visie het nodige valt
aan te merken. Het is daardoor maar de vraag of deze uitleg
(uiteindelijk) de Europeesrechtelijke toets zal doorstaan.

Er geldt nog wel een uitzondering op deze bevoegdheid
tot inbeslagneming. De fiscus mag de correspondentie
met geheimhouders (zoals advocaten en accountants)
niet vorderen. Dit kan anders zijn als de geheimhouder
ook een verdachte is in het opsporingsonderzoek.

3.1.2 Toegang tot alle plaatsen

FIOD-ambtenaren hebben ook de bevoegdheid om elke
plaats te betreden als dat voor de vervulling van hun spe-
cifieke strafvorderlijke taak nodig is. Voor het betreden van
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een woning zonder toestemming van de bewoner geldt nog
wel een aanvullende voorwaarde. De ambtenaar heeft daar
namelijk een machtiging van een (hulp-)officier van justitie
voor nodig.

3.2 De FIOD op de stoep: wat nu?

Een bezoek van de FIOD kan voor u mogelijk verstrekkende
gevolgen hebben. Daarnaast kan het bezoek gevolgen heb-
ben voor uw belastingadviseur of accountant. In de volgende
paragraaf treft u twaalf tips aan over hoe u moet handelen
als de FIOD ineens bij u op de stoep staat.

3.2.1 Geen verdachte, maar wel bezoek

U hoeft niet per se een verdachte te zijn om vereerd te wor-
den met een bezoek van de FIOD. Over het algemeen wordt
een dergelijk bezoek als onplezierig of vaak zelfs als intimi-
derend ervaren.

Anders dan bijvoorbeeld bij een boekencontrole door de Be-
lastingdienst, komt de FIOD in de regel onaangekondigd
langs. Grote kans dat u zich dan cooperatief wilt opstellen.
Maar ook als de FIOD u niet als verdachte bestempelt, is het
van belang dat u weet hoe te handelen.

3.2.2 Verplicht meewerken

Bedenk dat het niet meer dan normaal is dat u aan een
verzoek of zelfs een vordering om informatie te geven pas
voldoet als de fiscus u daartoe verplicht. Bent u werkzaam
als dienstverlener, dan geldt meestal dat u op grond van uw
beroepsregels dan wel contractueel tot geheimhouding ver-
plicht bent.

U mag als geheimhouder niet eens vrijwillig meewerken
aan de toepassing van dwangmiddelen door opsporings-
diensten. Dit is anders als er sprake is van een wettelijke
verplichting.



OPSPORING DOOR DE FIOD

3.3 Tips voor omgaan met de FIOD

U moet voorkomen dat opsporingsambtenaren hun be-

voegdheden ruimer (kunnen) toepassen dan waarvoor ze

aan hen zijn gegeven. Vandaar onderstaande tips over hoe u

moet handelen bij een bezoek van de FIOD:

1 Begeleid de opsporingsambtenaren naar een lege ruimte
en vraag om hun legitimatie.

2 Bel de verantwoordelijke voor het dossier en neem contact
op met een advocaat.

3 Beantwoord (nog) geen vragen.

4 Zorg voor opgeruimde bureaus en (af)gesloten dossier-
kasten.

5 Bepaal uw positie.

6 Vraag waar men naar op zoek is en waar de verdenking
op ziet.

7 Vraag om schriftelijke vorderingen en machtigingen.

8 Verstrek uitsluitend wat concreet wordt gevorderd.

9 Onderzoek (zelf) of u wel over de verzochte informatie
beschikt.

1oLeg vast wat Ui uitlevert (met z'n tweeén).

11 Vraag zo nodig uitstel aan van de termijn waarbinnen u
de verzochte informatie moet verstrekken.

12 Ongeacht of u als verdachte of getuige bent aan te mer-
ken: tegenover de FIOD bent u niet verplicht om op vra-
gen antwoord te geven!

3.3.1 Ontvangst FIOD

Het is belangrijk om eerst te controleren of de ambtenaar
wel bevoegd is om zomaar bij uw onderneming naar binnen
te lopen. Vraag daarom altijd om een legitimatie. Ambtena-
ren die zich niet kunnen legitimeren hebben geen bevoegd-
heden. U kunt ze zonder discussie weer de deur wijzen.
Controleer ook of de getoonde legitimatie geldig is.

Aparte ruimte

FIOD-ambtenaren hebben toegang tot elke plaats ‘voor zo-
ver dat redelijkerwijs voor vervulling van hun taak nodig is’.

lege ruimte

verdenking

uitstel

legitimatie
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Als u FIOD-ambtenaren begeleidt naar een aparte ruimte
in afwachting van de opgeroepen leidinggevende of de ver-
antwoordelijke die vervolgens in die ruimte de gevorderde
gegevens verstrekt, bestaat in de regel geen noodzaak om
gebruik te maken van de bevoegdheid om te gaan grasdui-
nen. In het laten rondlopen van FIOD-ambtenaren schuilt
een risico. De FIOD is immers te allen tijde bevoegd tot in-
beslagneming van voorwerpen. Ze kunnen zelfs vorderen
om deze voorwerpen overhandigd te krijgen.

Zorg dus voor een aparte lege ruimte. Hoe minder aanlei-
ding u geeft om tot uitbreiding van het opsporingsonder-
zoek over te gaan, des te beter.

3.3.2 Opgeruimde bureaus

In het verlengde van het vorige punt moet u zorgen voor op-
geruimde bureaus en afgesloten dossierkasten. De bevoegd-
heden van FIOD-ambtenaren tot inbeslagneming van voor-
werpen en het toegang hebben tot elke plaats, zijn beperkt
tot de bevoegdheid om ‘zoekend rond te kijken’. Uitdrukke-
lijk betreft dit geen doorzoekingsbevoegdheid op basis waar-
van de ambtenaren alles overhoop mogen halen.

In de jurisprudentie is het begrip ‘zoekend rondkijken’
opgerekt. Onder ‘zoekend rondkijken’ verstaat de rechter
ook het openen van een kastdeur. Treffen de ambtenaren
andere voorwerpen aan dan waar ze naar op zoek zijn,
dan mogen ze ook deze voorwerpen in beslag nemen.

Opslaan van gegevens

Hiervoor werd al aangehaald dat zo lang er geen aanleiding
is om te gaan grasduinen, de FIOD dat niet mag doen. Be-
denk in dit kader ook dat het separaat opslaan van (deel)
dossiers in netwerken, op servers en in de cloud voorkomt
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dat, in de zoektocht naar dat ene onderdeel, de fiscus alle
gegevens in beslag (kan) nemen.

3.3.3 Wat is uw positie?

Het niet voldoen aan een vordering tot uitlevering van voor-
werpen zoals facturen en bankafschriften, is ‘het niet vol-
doen aan een ambtelijk bevel’. Dit is een misdrijf. Het is toe-
gestaan dat de FIOD aan een verdachte om stukken vraagt.
Een verdachte mag wel weigeren als de fiscus dit bevel doet
op basis van een onderzoek dat niet specifiek op de opspo-
ring van fiscale misdrijven ziet. Aarzel vooral niet om een
advocaat te raadplegen als er twijfel bestaat of er sprake is
van de opsporing van een fiscaal misdrijf.

Voorwerpen

De bijzondere uitleveringsbevoegdheid van de FIOD ziet
zowel op voorwerpen als digitale gegevens. Deze kunnen
echter niet bij een verdachte worden gevorderd. Ook mag de
fiscus een verdachte niet dwingen om met codes beveiligde
(digitale) gegevens te ontsleutelen. Het is daarom belangrijk
om duidelijk voor ogen te hebben of de FIOD u als een ver-
dachte aanmerkt.

FIOD richt zich steeds meer op facilitators

Het vervolgingsbeleid van de verschillende Functionele
Parketten richt zich de laatste jaren ook meer en meer op
zogenoemde ‘facilitators’. Het is van belang om u te rea-
liseren dat uw dienstverleners mogelijk ook als verdachte
betrokken kunnen raken in een strafrechtelijk onderzoek.
Het is afhankelijk van de situatie of een leidinggevende
of werknemer van een verdachte rechtspersoon dezelfde
rechten toekomt als de verdachte rechtspersoon. Als u
moeite heeft om dit goed te bepalen, is het van belang dat
u, zodra u met dergelijke vragen wordt geconfronteerd,
bijstand zoekt van een advocaat.

vordering tot
uitlevering

advocaat

digitale gege-
vens

verdachte
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Afgeleid verschoningsrecht

Als u diensten heeft verricht in opdracht van of in samen-
werking met een verschoningsgerechtigde, zoals een ad-
vocaat, bent u een afgeleid verschoningsgerechtigde. Het
is dan verboden om mee te werken aan het aanleveren van
stukken.

3.3.4 Vorderen van voorwerpen

Er is een belangrijk verschil tussen het vorderen van ‘tast-

bare’ voorwerpen en het vastleggen van ‘digitale’ gegevens.

Voorwerpen kan de fiscus vorderen:

m voor waarheidsvinding (onderzoek met betrekking tot de
verdenking);

m voor het aantonen van wederrechtelijk verkregen voor-
deel;

m als vermogensbeslag voor een geldboete/voordeelontne-
ming;

m als vermogensbeslag voor verbeurdverklaring/onttrek-
king aan het verkeer.

Vastleggen gegevens

Bij het vastleggen van gegevens door FIOD-ambtenaren be-

staat een onderscheid tussen:

m identificerende gegevens (wie bent u?);

m andere dan identificerende gegevens;

| gevoelige gegevens (zoals ras, geloof, politieke gezindheid
en seksuele leven).

Gebruik dwangmiddel

Afhankelijk van de mate waarin de Belastingdienst met het
vastleggen van gegevens een inbreuk maakt op de persoon-
lijke levenssfeer van iemand worden er strengere voorwaar-
den gesteld aan het toepassen van het dwangmiddel. Kijk
goed welke informatie de Belastingdienst wil hebben. Doe
dit aan de hand van de vorderingen die daartoe worden ver-
strekt en kijk of deze gegevens verstrekt mogen worden of
dat daartoe een aparte machtiging nodig is. Verstrek verder
niet meer informatie dan waar de fiscus om vraagt.
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3.3.5 Verstrekken van voorwerpen of gegevens
Voorwerpen of gegevens die u niet heeft, kunt u ook niet
verstrekken. Er bestaat geen enkele verplichting om opspo-
ringsambtenaren te vertellen waar zij die voorwerpen of ge-
gevens wel kunnen vinden.

U hoeft opsporingsambtenaren niet te wijzen op andere
zaken die voor hun onderzoek mogelijk interessant kun-
nen zijn.

Decrypteren

Om veiligheidsredenen kan de Belastingdienst vragen om
versleutelde digitale gegevens toegankelijk te maken. Dit zo-
genoemde bevel tot decrypteren kan de fiscus alleen doen
aan degene die de sleutel heeft aangebracht. Het hebben van
de kennis om te ontsleutelen, verplicht u niet om daartoe
over te gaan. Bedenk wel dat als de fiscus niet tot decrypte-
ren kan overgaan, dit aanleiding kan zijn om de volledige
server in beslag te nemen.

3.3.6 Geen antwoord geven

Als verdachte hoeft u niet aan uw eigen veroordeling mee te
werken. Om deze reden hoeft u als verdachte nooit antwoord
te geven op de gestelde vragen.

Een (al dan niet afgeleid) verschoningsgerechtigde kan
op basis van zijn functie besluiten zich te (moeten!) ver-
schonen waardoor hij geen antwoord hoeft te geven op
de gestelde vragen.

Getuige

Maar ook derden of (afgeleid) verschoningsgerechtigden
die zich niet beroepen op hun verschoningsrecht zijn niet
verplicht om antwoord te geven op vragen die door FIOD-
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ambtenaren of een aanwezige officier van justitie worden
gesteld. Pas nadat een persoon (niet zijnde verdachte of
(afgeleid) verschoningsgerechtigde) door een rechter(-com-
missaris) is gedagvaard om als getuige een verklaring af te
leggen, bestaat er een verplichting om antwoord te geven op
de gestelde vragen.

Bedenk wel dat in veel gevallen waarin u geheimhouding
bent overeengekomen de verplichting bestaat om uw
mond te houden totdat u bent gedagvaard! Laat u dus
ook niet verhoren tijdens een doorzoeking of ter gelegen-
heid van een bevel tot uitlevering.

Werknemers

Het is goed mogelijk dat de Belastingdienst ook uw werk-
nemers of andere aanwezigen benadert. Zolang uw rechts-
positie onduidelijk is, is het verstandig om uw personeel te
verbieden om met opsporingsambtenaren te spreken. Het
is namelijk niet uit te sluiten dat zij ‘namens’ een verdachte
spreken. Daarnaast lopen zij zelf het risico om een boete
opgelegd te krijgen of betrokken te raken in een strafrechte-
lijke procedure. Ze hebben dan ook het recht om te zwijgen.
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Bestuurlijke afdoening of
strafrechtelijke afdoening

Zodra een redelijk vermoeden bestaat dat een fiscale
overtreding heeft plaatsgevonden, moet de fiscus
bepalen hoe hij daartegen optreedt. Is nader (opspo-
rings-)onderzoek noodzakelijk om tot afdoening over
te gaan? Wat is de omvang van de overtreding en wat is
het benadelingsbedrag? Is er opzet in het spel? Al deze
zaken zijn van belang voor de keuze tussen een be-
stuurlijke afdoening en een strafrechtelijke afdoening.

Houdt u zich niet aan de fiscale regels, dan heeft de Belas-
tingdienst grofweg twee mogelijkheden om dat aan te pak-
ken. Allereerst kan de fiscus besluiten om zelfstandig een
verzuim- of vergrijpboete op te leggen (bestuurlijke afdoe-
ning). Ten tweede kan de Belastingdienst de zaak overdra-
gen aan het Openbaar Ministerie (OM), die de zaak dan ver-
der kan vervolgen (strafrechtelijke afdoening). Hoe maakt
de fiscus die keuze? Wanneer komt een fiscale overtreding
in aanmerking om strafrechtelijk te worden vervolgd?

4.1 Afweging boete of strafrecht

De Belastingdienst zal elke overtreding van de fiscale regels
apart moeten beoordelen. Voor de afweging of een zaak be-
stuurlijk dan wel strafrechtelijk moet worden afgedaan, is
beleid opgesteld.

4.1.1 Bestuurlijke boete opleggen

Als er sprake is van een lichte overtreding voor bepaalde
belastingsoorten, kan de Belastingdienst zelf een verzuim-

zelfstandig

overdragen

beleid
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boete opleggen. Dit geldt bijvoorbeeld als u niet verzoekt
om toezending van een aangifte of de aangifte niet op tijd
inlevert. Op het moment dat een aanslag te laag is vastge-
steld of te weinig belasting is geheven, terwijl dit te wijten is
aan grove schuld of opzet van de belastingplichtige, kan de
Belastingdienst overgaan tot het opleggen van een vergrijp-
boete. Een vergrijpboete kan, afhankelijk van de mate van
verwijtbaarheid, oplopen tot 100% van het na te vorderen of
na te heffen bedrag.

Om het zogenoemde ‘zwartsparen’ te ontmoedigen, kan
de fiscus zelfs boetes opleggen tot 300% van de belasting
die u opzettelijk heeft verzwegen.

4.1.2 Strafrechtelijke vervolging

Gaat het om zwaardere gevallen, dan kan de fiscus de zaak
voordragen aan het OM. Grofweg geldt dit voor de gevallen
waarin sprake is van opzettelijk handelen en de samenle-
ving voor een relatief hoog bedrag is benadeeld of had kun-
nen worden. Een overtreding kan daarnaast voor een straf-
rechtelijke afdoening in aanmerking komen als behalve de
overtreding van de fiscale regelgeving er aanvullende om-
standigheden zijn waardoor een zaak meer gewicht krijgt.
Het doel is evenwel om tot een zo effectieve en efficiént mo-
gelijke handhaving te komen. Over wanneer sprake is van
‘een zwaarder geval’ wordt hierna nader ingegaan.

Dubbele opportuniteitstoets

Normaal gesproken besluit het OM om tot strafrechtelijke
vervolging over te gaan. In fiscale strafzaken geldt echter
een dubbele opportuniteitstoets. Het is eerst aan het bestuur
van de Belastingdienst om een fiscaal delict te selecteren en
voor te dragen aan het OM. Het OM beoordeelt de zaak en
besluit vervolgens om de zaak al dan niet strafrechtelijk te
vervolgen (tweede toets). Deze dubbele opportuniteitstoets
is nodig, omdat de fiscus de discretie moet waarborgen.
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4.1.3 Afdoeningsbeleid fiscale misdrijven

Om een goede afweging te maken tussen een bestuurlijke
boete of strafrechtelijke afdoening, is beleid opgesteld. Dit
is het zogenoemde Protocol aanmelding en afdoening van
fiscale delicten en delicten op het gebied van douane en toe-
slagen (Protocol AAFD).

U kunt zich als verdachte ook rechtstreeks beroepen op
het Protocol AAFD, omdat dit verbindend is op basis van
de beginselen van een behoorlijke procesorde.

Nadeelbedrag

Het beleid komt er in het kort op neer dat als er sprake is van
een nadeelbedrag van € 100.000 of meer en het vermoeden
bestaat dat opzet in het spel is, de fiscus de zaak aanmeldt
voor strafrechtelijke afhandeling.

Het nadeelbedrag voor de fiscus kan ook bestaan uit een te
hoog aangegeven verlies. Het is verder niet noodzakelijk dat
het nadeel ook daadwerkelijk is geleden. Is het nadeel min-
der dan € 100.000, dan leidt dat tot een bestuursrechtelijke
afdoening door de Belastingdienst. Hierop bestaat een uit-
zondering als er een of meerdere aanvullende wegingscrite-
ria aanwezig zijn (zie paragraaf 4.1.4).

Ook strafrechtelijke afhandeling bij omissiedelict

De aanmeldingscriteria gelden ook voor delicten waar
niet zozeer verkeerd is gehandeld als wel is nagelaten om
iets te doen, zoals het opzettelijk niet doen van aangifte.
Soms is het bij dit soort delicten moeilijk te bepalen wat
het nadeel is. De Belastingdienst kan een dergelijk omis-
siedelict evenwel toch aanmelden voor strafrechtelijke
afhandeling als een of meerdere van de aanvullende we-
gingscriteria daartoe aanleiding geven.

Protocol AAFD
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4.1.4 Wegingscriteria

De wegingscriteria zijn van belang voor de wijze van afdoe-
ning. Spelen deze criteria een rol bij het fiscale delict, dan
zal de fiscus op basis van het Protocol AAFD de zaak moeten
voorleggen aan het OM voor strafrechtelijke afdoening. Het
gaat hierbij onder andere om de volgende criteria:

Impact op de maatschappij

Heeft een zaak een grote impact op de samenleving, dan
kan een strafrechtelijke afdoening de voorkeur hebben. U
kunt daarbij bijvoorbeeld denken aan zaken die een gevaar
zijn voor de volksgezondheid of veiligheid of die de inte-
griteit van het financiéle verkeer aantasten. Het kan bij dit
criterium ook gaan om zaken waarin onschuldige of naieve
burgers worden geschaad. Dit is bijvoorbeeld het geval bij
piramidespelen of bij uitbuiting van werknemers. In deze
situaties behaalt een verdachte concurrentievoordeel ten op-
zichte van fiscaal wel integere personen of heeft de fraude
een olievlekwerking binnen een branche waardoor straf-
rechtelijke handhaving meer voor de hand ligt.

Voorbeeldfunctie

Als een verdachte regionaal of landelijk een maatschappelijk
aansprekende of bekende persoon is, kan dit reden zijn om
een zaak strafrechtelijk af te doen. Het kan hierbij ook gaan
om bijvoorbeeld burgemeesters, wethouders of politieke ver-
tegenwoordigers (openbare ambt).

Tot deze groep behoren ook personen die beroepsmatig
invloed hebben op het handelen van derden of op de fi-
nanciéle integriteit van geldstromen zoals onder andere
advocaten, adviseurs, accountants en notarissen.

Recidive
Recidive is ook een aspect waardoor een zaak eerder voor
strafrechtelijke afdoening in aanmerking komt. Er is sprake
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van recidive als iemand in de afgelopen vijf jaar is veroor-
deeld voor een financieel (niet per se aan de Belastingdienst
gerelateerd) delict, dan wel aan hem een boete of strafbe-
schikking is opgelegd of met hem een transactie is overeen-
gekomen.

De termijn van dit wegingscriterium vangt uitdrukkelijk
niet aan op het pleegmoment. Het gaat om de tijd tussen
de onherroepelijke sanctie en de vermoedelijke datum
van het plegen van het nieuwe strafbare feit.

Verhaal onmogelijk

Als de fiscus denkt dat een opgelegde boete oninbaar is, kan
dit reden zijn om tot strafrechtelijke afdoening over te gaan.
In het strafrecht is het namelijk ook mogelijk om naast het
opleggen van een boete alternatieve straffen opgelegd te krij-
gen zoals een taakstraf of detentie.

Combinatie van delicten

Ook eventuele andere delicten wegen mee bij de keuze om
een zaak al dan niet strafrechtelijk af te handelen. Het gaat
hierbij volgens het beleid om gedragingen die in enig ver-
band kunnen staan met strafbare gedragingen op het ter-
rein van de fiscaliteit, douane of toeslagen.

Het beleid noemt als voorbeelden van voornoemde ander-
soortige delicten omkoping (steekpenningen), faillisse-
mentsfraude, verduistering, onttrekking aan het beslag,
bedreiging van personen/ambtenaren, handel in drugs,
aantasting van het milieu, het niet naleven van de ID-plicht
(werken met illegalen), uitbuiting en de deelname aan een
criminele organisatie.

Voor valsheid in geschrifte geldt een uitzondering. Als de
Belastingdienst ten behoeve van een valse aangifte een valse
factuur krijgt overgelegd, is dat geen ‘ander delict’. Het voe-
gen van valse facturen in een bedrijfsadministratie is dat
echter weer wel.

vijf jaar
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Medewerking van derde

Het misbruiken van vertrouwen van de overheid is dermate
zwaarwichtig dat in dat geval strafrechtelijke handhaving
is aangewezen. De fiscus moet wel met aanwijzingen goed
kunnen onderbouwen dat de adviseur, deskundige derde of
douane-expediteur vermoedelijk op de hoogte was van de
fraude én daaraan actief dan wel passief meewerkte.

Slagvaardigheid

Soms kan een strafrechtelijk onderzoek veel tijd in beslag
nemen. Een onderzoek legt dan veel beslag op de (opspo-
rings-)capaciteit. Het kan dan beter zijn om af te zien van
de strafrechtelijke afdoening en te kiezen voor het opleggen
van een bestuurlijke boete. Hetzelfde geldt voor strafzaken
waarin de verdachte een rechtspersoon is, omdat er dan al-
leen maar financiéle sancties kunnen worden opgelegd.

Waarheidsvinding

Soms levert een boekenonderzoek een verdenking op die
nog onvoldoende grond oplevert voor een bestuurlijke afdoe-
ning. Het kan dan nodig zijn om de verdenking nader te
onderzoeken door middel van bevoegdheden en dwangmid-
delen die in het strafrecht voorhanden zijn. Ook dit is een
reden om te kiezen voor een strafrechtelijke afdoening.

Kritiek op het Protocol AAFD

De afgelopen jaren zijn er steeds meer open normen op-
genomen in het beleid. Het is daardoor lastig om te voor-
spellen of de Belastingdienst een zaak bestuursrechtelijk
of strafrechtelijk gaat afdoen. Daarnaast is het daardoor
bijna onmogelijk om de keuze van de fiscus te toetsen en
met succes aan te vechten. Onder het wegingscriterium
van ‘de thematische aanpak’ is bijvoorbeeld bijna elk de-
lict te plaatsen. Ingeval van bijzondere omstandigheden
is het verder ook mogelijk om af te wijken van het beleid.
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4.1.5 Consequenties
De keuze tussen een bestuursrechtelijke afdoening of het
strafrecht kan vergaande consequenties hebben.

Strafmodaliteit

De meest in het oog springende consequentie is natuurlijk

dat bij een strafrechtelijke vervolging gevangenisstraf boven gevangenis-
het hoofd hangt. Dit terwijl in het bestuursrecht het handha- ~ straf
vingsarsenaal is beperkt tot boeteoplegging.

Reputatieschade

Een openbare strafrechtelijke afdoening kan reputatiescha-
de tot gevolg hebben. Het mag verder duidelijk zijn dat de
meeste belastingplichtigen liever een bestuursrechtelijke
afdoening hebben.

Motivatie

Voor strafrechtelijke zaken kan het van belang zijn om de

keuze gemotiveerd te krijgen door documenten op te vragen documenten
die zijn gebruikt bij de selectie. Blijkt de keuze namelijk on-

juist te zijn, dan is het OM niet-ontvankelijk en kan de zaak

niet meer terug voor bestuursrechtelijke afdoening.

De opgevraagde documenten kunnen ook duidelijk ma-
ken wat nou de aanleiding is voor de verdenking, wanneer

\\

de verdenking is opgekomen en of er tijdig is gewezen op -
het zwijgrecht.

Interne informatie

In de praktijk weigeren de Belastingdienst en het OM weigeren
meestal om deze stukken te verstrekken. Het zou namelijk

gaan om interne informatie. De Hoge Raad heeft dit ook on-

derkend in verschillende arresten.

Wel kunnen de beginselen van een behoorlijke procesorde

vereisen dat het OM uitlegt wat tot de keuze voor het straf-

recht heeft geleid.
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4.2 Het una via-beginsel

Zowel in het bestuursrecht als in het strafrecht kan nie-
mand twee keer voor eenzelfde feit worden veroordeeld.
Om een dubbele vervolging (door verschillende instanties)
tegen te gaan, is gekozen voor het systeem waar in een zo
vroeg mogelijk stadium de keuze wordt gemaakt tussen de
bestuursrechtelijke of strafrechtelijke weg. Dit is het zoge-
noemde una via-beginsel. Deze afstemming is geregeld in
het hiervoor aangehaalde Protocol AAFD.

4.2.1 Niet terugkomen op gemaakte keuze

Op basis van het una via-beginsel moet de overheid niet al-
leen een keuze maken tussen de bestuursrechtelijke of straf-
rechtelijke weg, maar mag ze ook niet terugkomen op de
gemaakte keuze.

Dagvaarden of boete opleggen

Als een officier van justitie afziet van strafvervolging nadat
een zaak aan hem is voorgelegd of gedurende dertien we-
ken niet reageert, kan de fiscus nog wel een boete opleggen.
Voor schendingen van de fiscale wetgeving met lagere na-
deelbedragen kan de fiscus direct een boete opleggen. Zodra
een vervolging is ingesteld, is het niet meer mogelijk om een
(fiscale) boete op te leggen voor hetzelfde strafbare feit. Het
moment van aanvang van de zitting is daarbij beslissend.

Als de fiscus eenmaal een bestuurlijke boete heeft opge-
legd, is het OM niet langer ontvankelijk in haar strafver-
volging. Hetzelfde geldt voor het opleggen van een straf-
beschikking, het overeenkomen van een transactie of het
seponeren van een zaak.

Nieuwe bezwaren
Als de fiscus voor een overtreding al een verzuimboete heeft
opgelegd, is het niet meer mogelijk om voor hetzelfde feit
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nog een vergrijpboete op te leggen. Het maakt daarvoor niet
uit dat de fiscus pas later opzet of grove schuld constateert.
Bij nieuwe bezwaren geldt een uitzondering op deze regel.
Het gaat hierbij om verklaringen of gegevensdragers die niet
zijn onderzocht of pas later bekend zijn geworden. De Be-
lastingdienst verrekent de eerder opgelegde boete dan wel
met de opgelegde boete naar aanleiding van de nieuwe be-
zwaren.

Hetzelfde feit

U kunt zich beroepen op het una via-beginsel als er sprake
is van eenzelfde feit dat al is beboet of vervolgd. Het moet
gaan om dezelfde gedragingen. De uitleg van ‘hetzelfde feit’
in Nederland verschilt overigens (nog) van die in Europa.
Volgens de Nederlandse invulling zijn feiten hetzelfde als
door de delictsomschrijvingen van beide feiten dezelfde
rechtsgoederen worden beschermd. Daarnaast moet de aard
van de delicten hetzelfde zijn. Hiervan is vaak sprake als
voor de feiten eenzelfde strafmaximum geldt. Tot slot moet
rekening worden gehouden met de tijd, plaats en omstan-
digheden waaronder de strafbare feiten zijn verricht. De Eu-
ropeesrechtelijke jurisprudentie legt meer het accent op een
feitelijke invulling of sprake is van hetzelfde feit.

4.3 Vereenzelviging rechtspersoon

Meerdere personen kunnen als deelnemer (zie voor dit be-
grip hoofdstuk 7) het verwijt krijgen niet aan een fiscale
verplichting te hebben voldaan. Het meest voor de hand
liggende scenario is dat waarin de fiscus een directeur-
grootaandeelhouder (dga) strafrechtelijk vervolgt terwijl de
onderneming voor hetzelfde feit een vergrijpboete krijgt
opgelegd. De jurisprudentie leert overigens dat nadat de be-
stuurders strafrechtelijk zijn vervolgd de rechtspersoon met
hen kan worden vereenzelvigd waardoor deze laatste niet
alsnog ook een boete kan worden opgelegd.
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Fiscale overtredingen

De Algemene wet inzake rijksbelastingen (AWR) maakt
qua strafbaarstellingen een onderscheid tussen over-
tredingen en misdrijven. Fiscale delicten waarop een
gevangenisstraf staat zijn misdrijven. De overige door
de belastingwet strafbaar gestelde feiten zijn overtre-
dingen. Het kenmerkende onderscheid is dat bij mis-
drijven altijd sprake is van ‘opzet’. Is er geen opzet, dan

is ‘slechts’ sprake van een overtreding.

Het is aan de fiscus om te bewijzen of sprake is van een
overtreding of een misdrijf. Dat onderscheid is van groot
belang voor de hoogte van de straf. Naast de gevolgen voor
de strafbaarstelling is het onderscheid tussen misdrijven en
overtredingen ook nog om andere redenen van belang.

5.1. Gevolgen van de keuze?

Niet alle regels in de AWR gelden zowel voor misdrijven
als overtredingen. Zo geldt de regel over meerdaadse sa-
menloop, die cumulatie van straffen beoogt te beperken,
uitsluitend voor misdrijven. Daarnaast zijn een poging tot
overtreding en medeplichtigheid aan een overtreding niet
strafbaar. De territoriale uitbreiding tot eenieder buiten Ne-
derland ziet ook uitsluitend op misdrijven (artikel 73 AWR).

Veroordelingen voor fiscale overtredingen zijn niet opge-
nomen in de Justitiéle Documentatie. Een fiscale overtre-
ding leidt niet tot een strafblad.
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Formeel

Daarnaast is het onderscheid tussen fiscale overtredingen
en fiscale misdrijven van belang als het gaat om formeel-
rechtelijke kwesties. In de regel kunnen slechts misdrijven
voor de Belastingdienst een reden zijn om de meer ingrij-
pende dwangmiddelen te mogen toepassen.

Verjaring

Tot slot is het onderscheid van belang voor de verjaring.
Overtredingen moeten binnen drie jaar worden vervolgd.
Voor misdrijven is deze termijn twaalf jaar. Het recht om
straffen geéxecuteerd te krijgen, verjaart bij fiscale overtre-
dingen een derde eerder dan bij fiscale misdrijven.

5.2 De fiscale verplichtingen in de AWR

In de AWR zijn specifieke strafrechtelijke bepalingen opge-
nomen. In de wet is aangegeven welke strafbare feiten de
Belastingdienst ziet als overtreding en welke als misdrijf.

Overtredingen

In het eerste lid van artikel 68 AWR zijn nagenoeg alle fis-
cale verplichtingen opgenomen. Kenmerkend voor een over-
treding is dat het gaat om het verzuim van in de belasting-
wet gestelde verplichtingen.

Voldoet u niet aan één of meer van de opgesomde ver-
plichtingen, dan is dat een overtreding. Hieraan kan een
hechtenis van zes maanden of een geldboete van de der-
de categorie gekoppeld worden.

Misdrijf

Zodra de fiscus kan vaststellen dat u opzettelijk niet voldoet
aan één van de opgesomde verplichtingen, dan is er zoals
gezegd sprake van een misdrijf. Dit is strafbaar gesteld in de
eerste twee leden van artikel 69 AWR. Het frustreren van
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een controle kan ertoe leiden dat niet kan worden vastge-
steld dat geen, onjuiste of onvolledige aangiften zijn gedaan
of dat deze te laat zijn ingediend. De strafbaarstelling voor
het opzettelijk schenden van deze informatieverplichtingen
is in de meeste gevallen gelijk aan deze misdrijven.

Benadelingsbedrag

Zeker in fiscale strafzaken waarin het benadelingsbedrag
relatief beperkt is of waar in de schatting van het nadeel een
(aanzienlijk) hoger benadelingsbedrag naar voren komt, kan
het van belang zijn dat u alsnog aan de fiscale verplichtingen
uit het eerste lid van artikel 68 AWR voldoet. Zo kunt u ge-
schatte bedragen aanpassen en voorkomt u dat de fiscus te
hoge schattingen als uitgangspunt neemt.

5.3 De overtredingen uit de AWR

Voldoet u niet aan een fiscale verplichting, dan is dat meest-
al niet opzettelijk. In deze paragraaf komen de overtredin-
gen uit artikel 68 AWR uitgebreid aan bod.

5.3.1 Juist en volledig verstrekken

Het niet, onjuist of onvolledig verstrekken van verplicht te
verstrekken inlichtingen, gegevens en aanwijzingen is straf-
baar. Dit komt erop neer dat als u niet aan de informatiever-
plichting (zie ook paragraaf 2.1) voldoet, u een strafbaar feit
pleegt. Bij deze overtreding gaat het om een kwaliteitsdelict:
uitsluitend ‘degene, die ingevolge de belastingwet verplicht
is tot’ kan de overtreding begaan (zie ook hoofdstuk 7). Van-
wege de ruime informatieverplichting voldoet u daar al snel
aan.

De verplichting ontstaat echter pas nadat om informatie
is verzocht. Hiervoor is al aangegeven dat dit verzoek fei-
telijk moet zijn en in overeenstemming met de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur.
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Informatiebeschikking

Op het moment dat u geen informatie verstrekt aan de Be-
lastingdienst, kan de inspecteur een informatiebeschikking
opleggen. De inspecteur is hiertoe niet verplicht. Uit de par-
lementaire geschiedenis blijkt dat de Belastingdienst bij het
ontbreken van een informatiebeschikking, niet kan stellen
dat u niet voldoet aan uw informatieverplichting.

Bezwaar maken tegen de informatiebeschikking

Tegen de informatiebeschikking kunt u in bezwaar en be-
roep gaan. Het is mogelijk dat de Belastingdienst parallel
aan een strafrechtelijk onderzoek een informatiebeschik-
king vaststelt. In de praktijk komt het helaas voor dat een
belastingplichtige wordt vervolgd voor het niet voldoen
aan de informatieverplichting als er ook een procedure
over de informatiebeschikking loopt.

Werkelijkheid

Het vereiste van het juist verstrekken van gegevens en in-
lichtingen houdt in dat u geen informatie mag verstrekken
die in strijd is met de werkelijkheid. Doet u dat wel, dan kan
de Belastingdienst dat aanmerken als een overtreding.

Het opzettelijk verstrekken van valse of vervalste infor-
matie is verder via het eerste lid van artikel 69 AWR als
misdrijf strafbaar gesteld.

Onvolledig

Er is sprake van onvolledig verstrekken van gegevens als er
wel de volledige informatie voorhanden is, maar u deze niet
geheel verstrekt. De Belastingdienst mocht bij het verzoek
om informatie wel verwachten dat die informatie voorhan-
den was. Vermeldt u bepaalde gegevens niet, dan kan de fis-
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cus dat gelijkstellen aan het ontkennen van die gegevens. Is
er sprake van opzet, dan is het delict als misdrijf te bestraf-
fen (artikel 69 AWR).

5.3.2 Beschikbaar stellen van boeken en bescheiden
Hiervoor is al besproken dat u de inspecteur op basis van de
informatieplicht inzage moet geven in alle gegevens die voor
de belastingheffing van belang zijn. De vorm van vastleg-
ging is daarbij niet relevant. De inspecteur kan volstaan met
de inhoud van de gegevensdragers. Hierdoor kan de inspec-
teur ervoor kiezen om genoegen te nemen met de relevante
inhoud van bijvoorbeeld servers en harddisks in plaats van
deze overgedragen te krijgen.

Gegevens bij een ander

Bevinden de gevraagde gegevens zich bij een ander (zoals
bijvoorbeeld een accountant), dan kan de Belastingdienst
deze persoon verplichten om de boeken, bescheiden en
andere gegevens te overleggen. Stelt degene bij wie de ge-
gevensdragers zich bevinden deze niet voor raadpleging be-
schikbaar, dan is dat een fiscale overtreding. De opzettelijke
variant is een misdrijf.

Het is voor dienstverleners zoals accountants en belas-
tingadviseurs belangrijk om de administraties van klanten
gescheiden te bewaren. Ze lopen daardoor niet het risico
dat de opgevraagde informatie is ‘vervuild’ met informa-
tie van andere belastingplichtigen.

Niet langer aanwezig

Belastingplichtigen die nattigheid voelen aankomen nadat
een boekenonderzoek is aangekondigd, willen zich nog wel-
eens op het standpunt stellen dat bepaalde onderdelen van
de bedrijfsadministratie niet langer aanwezig zijn. In dat ge-
val is er geen sprake van een overtreding van de informatie-
plicht. De fiscus kan dan stellen dat u zich niet houdt aan de
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boekhoud- en bewaarplicht (zie paragraaf 5.3.4). Valt de in-
formatie niet onder de boekhoud- of bewaarplicht, dan kan
de inspecteur nooit zeggen dat het een overtreding is. Dit is
echter anders als de informatie wel relevant is voor de belas-
tingheffing. Daar is al snel sprake van. De Belastingdienst
kan de gegevens dan alsnog opeisen op basis van de infor-
matieplicht (artikel 47 AWR). Is er opzet in het spel, dan gaat
de fiscus uit van een misdrijf. U kunt dan een gevangenis-
straf krijgen van maximaal vier jaren of een geldboete.

De fiscus kan niet alle gegevens vorderen. Op basis van
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur mag de
fiscus adviezen en opinies, van bijvoorbeeld belastingad-
viseurs, over uw fiscale positie nooit opeisen.

5.3.3 Vervalsing van gegevens

Het beschikbaar stellen van valse of vervalste gegevensdra-
gers, boeken of bescheiden zal de fiscus u niet in dank afne-
men en aanmerken als een overtreding. Een gegevensdra-
ger is vals als daar onjuiste feiten in zijn opgenomen. Ook
het niet opnemen van (essentiéle) informatie, bijvoorbeeld
door naast een overeenkomst met ‘side letters’ te werken,
kan tot een valse gegevensdrager leiden.

Intellectueel of materieel

Het vervalsen van de inhoud van een document is een intel-
lectuele valsheid. Is er sprake van het namaken of wijzigen
van een bestaand document, dan is dat materiéle valsheid.
Het namaken van een handtekening valt daar ook onder.

Valse of vervalste bescheiden

Er bestaat een onderscheid tussen valse en vervalste be-
scheiden. Valse bescheiden zijn bescheiden die bewust niet
in overeenstemming met de werkelijkheid zijn opgesteld.
Vervalste bescheiden zijn juiste bescheiden die door een
aanpassing vals zijn geworden.
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Misdrijf

Ook voor dit delict geldt dat er bij opzet sprake is van een
misdrijf. Het opzettelijk vals of vervalst ter raadpleging
beschikbaar stellen van gegevens zal de Belastingdienst
zwaarder aanrekenen, dan de hiervoor genoemde delicten.
Voor het opzettelijk ter raadpleging beschikbaar stellen van
valse of vervalste gegevensdragers staat namelijk een maxi-
male gevangenisstraf van zes jaren of een geldboete.

Valsheid in geschrifte

Het opzettelijk valselijk opmaken of vervalsen van gege-
vensdragers is valsheid in geschrifte. Dit is een afzonderlijk
strafbaar feit, dat is opgenomen in artikel 225 Wetboek van
Strafrecht. Bij een administratie gaat het om een samen-
stel van geschriften. Het vervalsen van een administratie,
bijvoorbeeld door hier valse facturen in op te nemen, ziet
de Belastingdienst als valsheid in geschrifte. Voor dit delict
staat een maximale gevangenisstraf van zes jaar of een geld-
boete.

Bewaarplicht geldt ook voor valse facturen

Maakt een ondernemer gebruik van valse facturen, dan
verwerkt hij de valse gegevens ook in de BTW-aangifte.
De Belastingdienst ziet die valse facturen dan als infor-
matie die voor de belastingheffing van belang is. Om die
reden heeft de Hoge Raad uitgemaakt dat ook valse gege-
vens onder de bewaarplicht vallen.

Het is echter niet toegestaan om aan de informatieplicht
te voldoen door valse informatie uit de administratie
te verstrekken. In de praktijk zal dit niet snel tot vervol-
ging leiden als de ondernemer bij een boekencontrole
(direct) openheid van zaken geeft. De ontboezemingen
zullen hoogstwaarschijnlijk wel leiden tot het vervolgen
vanwege de onjuiste aangiften en het vervalsen van een
bedrijfsadministratie.
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5.3.4 Het juist voeren van een administratie

Het juist voeren van een administratie is ruimer dan het
enkel hebben van een boekhouding. De wetgever ziet de ad-
ministratie als het geheel van de interne organisatie, interne
berichtenverkeer en de administratie.

Definitie

De wetgever heeft geen vastomlijnde definitie van ‘admi-
nistratie’ in de wet opgenomen. De wetgever heeft in ieder
geval een ruime formulering bedoeld. Zo behoort tot uw
administratie ook de informatie die u ingevolge andere be-
lastingwetten bijhoudt, aantekent of opmaakt. Denk hierbij
bijvoorbeeld aan (ook interne) bonnen, werkroosters en kwi-
tanties.

Uw administratie moet zo zijn opgezet dat daaruit te al-
len tijde de rechten en verplichtingen en voor de heffing
van belang zijnde gegevens duidelijk terug te vinden zijn.
Daarnaast moet controle door de inspecteur binnen rede-
lijke termijn mogelijk zijn.

Administratie

De wetgever heeft aangegeven dat de aard, omvang en com-
plexiteit van de onderneming richtinggevend zijn voor de
aan de administratie te stellen eisen. In de parlementaire
geschiedenis is aangegeven dat de eisen die de registerac-
countants aan een administratie stellen een invulling kun-
nen geven, maar dat van vereenzelviging geen sprake is. Zo
moet u voor de Belastingdienst ook de inhoud van de archie-
ven en de beschrijving van de organisatie tot de administra-
tie rekenen. In geval van twijfel kunt u de inspecteur vragen
om aan te geven welke gegevens relevant zijn en welke niet.

Vervolgen

Uit de praktijk blijkt dat het OM slechts tot vervolging over-
gaat als de schending van de open norm voor het bijhou-
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den van een administratie duidelijk is. Discussies over de

omvang van de administratieverplichting gaat het OM in omvang
principe uit de weg. Dit is vooral vanwege het beginsel dat
gedragingen pas strafbaar zijn als dit uit een (duidelijke)
wetsbepaling blijkt. Bij opzet geldt er ook een misdrijfvari-

ant voor deze overtreding.

5.3.5 Bewaren van de administratie

Om te voorkomen dat u bij een boekencontrole kunt stellen

dat de administratie niet langer bestaat, moet u de admi-

nistratie gedurende zeven jaar bewaren. Deze bewaarplicht zeven jaar
ziet uitsluitend op de boeken, bescheiden en andere gege-
vensdragers betreffende het bedrijf, zelfstandig beroep of de
werkzaamheid van de administratieplichtige zelf.

U bent verplicht om de administratie te bewaren
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Overbrengen

De kans bestaat dat u op een gegeven moment wilt overstap-
pen naar een ander systeem of andere gegevensdrager. Het
is daarom toegestaan om gegevens over te brengen. Er geldt
echter een uitzondering voor de op papier gestelde balans en
de staat van baten en lasten.

Het overbrengen van de gegevens is alleen mogelijk als
dit juist en volledig gebeurt en als u de gegevens binnen
een redelijke termijn leesbaar kunt maken. De inspecteur
moet de gegevens namelijk binnen een redelijke termijn
kunnen controleren.

Strafbaar

Het niet voldoen aan de bewaarplicht is strafbaar gesteld.
Op het moment dat dit opzettelijk gebeurt, kan de Belasting-
dienst dit als misdrijf vervolgen.

5.3.6 Meewerken aan een controle

De Belastingdienst is afhankelijk van uw medewerking bij
een boekencontrole. U moet bijvoorbeeld reageren op een
aangekondigde boekencontrole of de wachtwoorden van di-
gitale bestanden verstrekken. Om te voorkomen dat de Be-
lastingdienst controles niet kan uitvoeren, is de meewerk-
verplichting in het leven geroepen.

Derden

Ook als u de administratie laat verzorgen door een derde,
moet u meewerken aan een boekenonderzoek en zo nodig
inzicht verschaffen in de opzet en werking van de adminis-
tratie. Dit kan zeker van belang zijn als de administratie in
een cloud staat. Om efficiént onderzoek te doen naar uw ad-
ministratie, mag de fiscus ook ICT’ers en ander deskundig
personeel aanspreken. Het niet voldoen aan de medewer-
kingsverplichting is als overtreding strafbaar gesteld. Bij
opzet kan de fiscus de zaak als een misdrijf behandelen.
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5.3.7 Verplichtingen kansspelbelasting en BTW

U bent verplicht om facturen aan derden (volgens de BTW-
regels) en nota’s (terug te vinden in de kansspelbelasting) te
verstrekken. Reikt u deze stukken niet uit, dan kunt u een
boete krijgen (artikel 67ca AWR).

Vereisten

Een uitgereikte factuur of nota moet vanzelfsprekend juist
en volledig zijn. De vereisten voor een factuur zijn opgeno-
men in de desbetreffende heffingswet. Op rendement.nl/
fiscaaldossier vindt u een tool met de BTW-vereisten voor
een factuur.

Het uitreiken van een onjuiste of onvolledige factuur of
nota is strafbaar. Het opzettelijk verstrekken van een on-
juiste of onvolledige factuur of nota is een misdrijf.

5.3.8 Tonen van een identiteitsbewijs

Bent u ouder dan veertien jaar, dan moet u zich houden aan
de identificatieplicht in Nederland. Dit betreft evenwel een
draagplicht. Pas op het moment dat u verdachte of getuige
bent van een strafbaar feit, moet u zich kunnen identifice-
ren met een identiteitsbewijs. Als het van belang is voor uw
belastingplicht, kan de inspecteur ook verzoeken om een
identiteitsbewijs te tonen. Het niet (terstond) voldoen aan
deze verplichting is strafbaar gesteld met een geldboete van
de tweede categorie.

5.4 Strafuitsluiting buitenlandse vennootschap

U hoeft zich niet te houden aan de informatieplicht als uw
vennootschap is gevestigd in een land waarmee Nederland
een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting heeft ge-
sloten. Met deze landen bestaat immers al de mogelijkheid
om de voor de belastingheffing van belang zijnde informatie
uitgewisseld te krijgen.
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U kunt zich in principe niet verschuilen achter het argu-
ment dat het niet in Nederland gevestigde lichaam of de
niet in Nederland wonende natuurlijke persoon niet mee-
werkt aan de informatieverplichting.

Informatie niet verkrijgen

Het kan echter voorkomen dat u al het redelijkerwijs denk-
bare heeft gedaan om aan een verzoek van de fiscus te vol-
doen, de maximaal te vergen zorg is betracht, maar toch de
gevraagde informatie van uw buitenlandse vennootschap
niet verkrijgt. In dat geval is er een schulduitsluitingsgrond
(artikel 68 lid 3 AWR). Het is alleen niet eenvoudig om hier
met succes een beroep op te doen. Daarnaast kent het straf-
recht reeds de schulduitsluitingsgrond ‘afwezigheid van alle
schuld’ (AVAS). Dit beginsel sluit strafoplegging uit bij het
buiten uw schuld plegen van een strafbaar feit.

5.5 Overige overtredingen

Artikel 70 AWR is een soort van vangnetartikel. Bij alge-
mene maatregel van bestuur kan de minister van Financién
bepaalde situaties strafbaar stellen en met een geldboete
van de derde categorie bestraffen. Overtredingen van door
de belastingwet vastgestelde algemene voorschriften kan de
minister bestraffen met een geldboete van de tweede catego-
rie. Hiervoor moet de overtreding wel als strafbaar feit zijn
aangemerkt.



Fiscale misdrijven

In het vorige hoofdstuk zijn de fiscale overtredingen
aan bod gekomen. Als het niet volgen van de fiscale
wet- en regelgeving opzettelijk gebeurt, is sprake van
een misdrijf. Op misdrijven staan hogere straffen dan
op overtredingen. Welke fiscale misdrijven zijn er en
wat zijn de vereisten daarvoor? Wanneer is eigenlijk
sprake van opzet en welke rol kan het pleitbaar stand-
punt daarbij spelen?

De fiscale misdrijven zijn opgenomen in artikel 69 en 69a
van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (AWR). Het
gaat hierbij om fiscale delicten die de rechter kan bestraffen
met een gevangenisstraf.

6.1 De misdrijven uit de AWR

De overtredingen die in het hoofdstuk 5 zijn besproken, be-
treffen kort gezegd handelingen die zien op het frustreren
van de controlebevoegdheden van de inspecteur. Is er echter
sprake van opzet bij het plegen van die feiten, dan is sprake
van een fiscaal misdrijf. Op deze misdrijven staan aanzien-
lijk zwaardere straffen dan op fiscale overtredingen.

Opzettelijke handelingen

Naast het opzettelijk plegen van de feiten zoals genoemd in
artikel 68 AWR noemt artikel 69 AWR verder het opzette-
lijk niet of niet tijdig doen van een fiscale aangifte en het
opzettelijk onjuist of onvolledig doen van zo'n aangifte als
misdrijven. Tot slot is ook het niet (tijdig) voldoen van belas-
ting strafbaar. Dit misdrijf is te vinden in artikel 69a AWR.
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6.1.1 Strafbare feiten van artikel 69 AWR

Het opzettelijk dwarsbomen van een inspecteur in het kun-
nen controleren van ingediende fiscale aangiften doordat hij
de aan deze aangiften ten grondslag liggende administratie
niet kan controleren, is even strafbaar als het opzettelijk niet
of niet tijdig doen van een fiscale aangifte.

De maximale straf is in beide gevallen namelijk vier jaar
of een geldboete van de vierde categorie (op dit moment
€ 20.500) of indien dit bedrag hoger is, ten hoogste een-
maal het bedrag aan te weinig geheven belasting. Wel moet
de verplichting tot het doen van aangifte bestaan. De Be-
lastingdienst nodigt iedereen van wie wordt vermoed be-
lastingplichtig te zijn, uit om aangifte te doen. Bent u niet
uitgenodigd, dan is dat echter geen garantie dat u niet belas-
tingplichtig bent.

Zwartsparen

Om het niet aangeven van in buitenland gestald vermogen,
het ‘zwartsparen’, te ontmoedigen, kan als de onjuistheid of
onvolledigheid van de aangifte ziet op het belastbaar inko-
men het boetebedrag ten hoogste driemaal het bedrag van
de te weinig geheven belasting bedragen.

Strengere straffen voor opzettelijke valsheden

De wetgever heeft strengere straffen opgenomen voor
als u boeken, bescheiden, andere gegevensdragers of de
inhoud daarvan in valse of vervalste vorm ter beschik-
king stelt. U kunt voor dit feit een gevangenisstraf krij-
gen van maximaal zes jaar. Hierbij is aangesloten bij het
strafmaximum van het in artikel 225 Wetboek van Straf-
recht opgenomen delict ‘valsheid in geschrifte’. De hoge
strafbaarstelling voor misleidend handelen is ook terug
te vinden in het in het tweede lid van artikel 69 AWR straf-
baar gestelde ‘onjuist of onvolledig doen van een fiscale
aangifte’.
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6.1.2 Niet voldoen van belasting

Het recent geintroduceerde artikel 69a AWR stelt het niet of
niet tijdig voldoen van belasting strafbaar. De achtergrond
van het strafbaar stellen van het niet voldoen aan betalings-
verplichtingen is gelegen in het bestrijden van carrousel-
fraude.

Plof-bv

Bij deze fraude is een zogenoemde ‘plof-bv’ verantwoordelijk
voor de betaling van de belasting, maar zijn de betrokkenen
onvindbaar op het moment van de fiscale afrekening. De
huidige praktijk leert dat ook als geen sprake is van carrou-
selfraude, vervolging voor dit misdrijf mogelijk is.

6.2 Opzet

Om een fiscaal misdrijf te plegen moet sprake zijn van op-
zet. De juridische reikwijdte van opzet is ruimer dan die in
het dagelijkse spraakgebruik.

6.2.1 Definitie

Voor opzet is vereist dat iemand willens en wetens handelt.
Opzet bestaat dus uit twee onderdelen. Het eerste is het we-
ten: als uiets doet maar niet weet wat het gevolg van die daad
is, heeft u niet met opzet gehandeld. Het tweede onderdeel
van opzet is het willen. Als u weet dat het handelen een be-
paald gevolg kan hebben, maar u dat niet wilt, is ook geen
sprake van opzet.

6.2.2 Bewijzen van opzet

Opzet is vereist voor een fiscaal misdrijf. Het is dus aan de
Belastingdienst of het OM om te bewijzen dat er sprake is
van opzet. Het kan erg lastig zijn om dit te bewijzen, omdat
het ‘willens en wetens’ handelen zich vooral in het hoofd
van de verdachte afspeelt.

Om te voorkomen dat daders strafoplegging, na een door
hen gepleegd fiscaal misdrijf, kunnen ontlopen door te stel-
len dat zij geen opzet hebben gehad, is de invulling van het
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opzet geobjectiveerd. Als duidelijk is dat een bepaalde han-
deling een bepaald gevolg heeft en de uitvoering duidelijk
maakt dat iemand dit ook wilde, ligt het aanwezig zijn van
opzet voor de hand.

6.2.3 Gericht op alle bestanddelen

Op deze geobjectiveerde bestanddelen na moet opzet gericht
zijn op alle bestanddelen van een delictsomschrijving. Ver-
taald naar de fiscale misdrijven zoals genoemd in het eerste
lid van artikel 69 AWR betekent dit dat het opzet moet zien
op het feit dat de aangifte bij de belastingwet is voorzien, op
het niet doen van aangifte dan wel het niet voldoen aan de
verplichtingen zoals genoemd in artikel 68 AWR, eerste lid
ondera,b,d, e f of g

Zware misdrijven

Het opzet voor zware misdrijven zoals genoemd in het twee-
de lid van artikel 69 AWR moet zijn gericht op het voorzien
zijn van de aangifte, op het onjuist of onvolledig doen van
die aangifte dan wel het niet voldoen aan de verplichting zo-
als genoemd in artikel 68, eerste lid onder ¢, AWR.

6.3 Opzetgradaties

Opzet is er in verschillende gradaties. Hierna komen aan
bod het oogmerk (zie paragraaf 6.3.1) en voorwaardelijke
opzet (zie paragraaf 6.3.2). Daarnaast komt het onderscheid
tussen opzet en schuld aan bod (zie paragraaf 6.3.3).

6.3.1 Oogmerk en noodzakelijkheidsbewustzijn

De eerste gradatie is het hebben van opzet als ‘oogmerk’.
Hiervan is sprake als een dader doelgericht een bepaald ge-
volg nastreeft.

Een mindere vorm van opzet is opzet als noodzakelijkheids-
of zekerheidsbewustzijn. Hierbij weet de dader zeker dat
zich bepaalde omstandigheden voordoen of dat het eigen
handelen een bepaald gevolg zal hebben, hoewel dat voor de
dader geen doel op zich is.
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6.3.2 Voorwaardelijke opzet

De ondergrens van opzet is de zogenoemde ‘voorwaardelijke

opzet’. Er is sprake van voorwaardelijke opzet als iemand

roekeloos handelt en de mogelijke gevolgen van dien voor roekeloos

lief neemt. handelen
Zodra u willens en wetens de aanmerkelijke kans aan-
vaardt dat een fiscale aangifte niet juist is, is sprake van Zz

voorwaardelijke opzet. Met het aanvaarden van die kans -
voldoet u aan het voor opzet noodzakelijke wilsaspect.

6.3.3 Onderscheid opzet en schuld

Uit de enkele omstandigheid dat een verdachte wetenschap

heeft van de aanmerkelijke kans, volgt nog niet dat de ver-

dachte de kans op dat gevolg ook bewust heeft aanvaard. Er  bewust
kan immers ook sprake zijn van schuld die weliswaar tegen aanvaarden
de voorwaardelijke opzet aanschurkt, maar geen opzet is.

Voorwaardelijke opzet

Een verdachte die weet heeft van de aanmerkelijke kans op

het gevolg, maar denkt dat het gevolg niet zal intreden, han-

delt met grove onachtzaamheid, maar niet met voorwaarde-

lijke opzet. Als de dader enkel onvoorzichtig is geweest en  onvoorzichtig
ten prooi is gevallen aan zelfoverschatting of aan bagatel-

lisering van het onderkende gevaar, is sprake van bewuste

schuld. In geval van voorwaardelijke opzet neemt de dader

de omstandigheid of gebeurtenis, waarop volgens de delicts-

omschrijving de opzet moet zijn gericht, op de koop toe.

Is er sprake van bewuste schuld, dan heeft de dader nog
gehoopt op de goede afloop en heeft hij die omstandig-
heid of gebeurtenis niet op de koop toe genomen. Is -
‘slechts’ sprake van schuld, dan is er geen fiscaal misdrijf

\\

gepleegd, mogelijk wel een overtreding.
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Voorwaardelijke opzet of bewuste schuld?

Veel daders erkennen niet graag dat zij met (voorwaarde-
lijke) opzet handelden. Ze willen namelijk graag een be-
wezenverklaring en strafoplegging ontlopen. Om niet vol-
ledig afhankelijk te hoeven zijn van de ontboezemingen
van verdachten, zijn in de jurisprudentie aanwijzingen
gegeven over het onderscheiden tussen voorwaardelijke
opzet en bewuste schuld.

Hoge Raad

De Hoge Raad stelt voorop dat de aard van de gedragin-
gen en de omstandigheden van belang zijn. Bepaalde
gedragingen zijn zozeer gericht op een bepaald gevolg
dat het niet anders kan zijn dan dat de dader de moge-
lijke gevolgen heeft aanvaard. Dit bewuste aanvaarden
kan ook zien op roekeloosheid of onverschilligheid. Het
laten invullen van een fiscale aangifte door iemand die
geen verstand van zaken heeft of niet beschikt over de
volledige onderliggende administratie, leidt al snel tot de
vaststelling van voorwaardelijke opzet.

Niet automatisch

Het is echter niet zo dat zodra een bepaald gevolg is ingetre-
den, er ook automatisch de aanmerkelijke kans bestond dat
dit zou intreden. Zo is in het voorbeeld uit het kader waarin
een belastingplichtige een derde een aangifte laat indienen,
er geen sprake van voorwaardelijke opzet als de derde een
goed geinformeerd en gespecialiseerd kantoor is.

Overigens kan een beroep op deze omstandigheid wel
dienen als een verweer dat geen sprake was van opzet of
als een beroep ‘op afwezigheid van alle schuld’ (AVAS).
Over dit laatste meer in paragraaf 6.4.2.
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6.4 Pleitbaar standpunt

Bij de beoordeling of de verdachte (voorwaardelijk) opzette-
lijk heeft gehandeld, komt het pleitbare standpunt in beeld.
Fiscale regelgeving is niet altijd even duidelijk. Sterker nog:
de vakliteratuur staat vol met discussies over allerhande fis-
cale onderwerpen. Daarnaast willen lagere rechters nog wel-
eens met elkaar strijdige beslissingen nemen en dat komt de
duidelijkheid ook niet ten goede.

Het is daarom niet uit te sluiten dat u door deze onduide-
lijkheden geen juiste aangifte indient, terwijl de Belasting-
dienst dit wel van u verwacht.

Verdedigbaar

Vanwege het spanningsveld dat hierdoor ontstaat is in het
fiscale boeterecht het begrip ‘pleitbaar standpunt‘ geintro-
duceerd. U kunt niet bestraft worden, omdat geen sprake
is van opzet of grove schuld (voorwaarde voor een vergrijp-
boete) als u op basis van verdedigbare of pleitbare standpun-
ten in redelijkheid kon menen dat u juist handelde. Zelfs als
later blijkt dat het ingenomen standpunt onjuist is.

6.4.1 Niet altijd disculpatie

Niet elk ingenomen standpunt leidt vanzelfsprekend tot een
geslaagd beroep op het ontbreken van alle schuld (discul-
patie). Een ingenomen standpunt moet, gelet op de stand
van de jurisprudentie en de heersende leer, in die mate juri-
disch pleitbaar of verdedigbaar zijn dat u redelijkerwijs kunt
menen juist te handelen. Vanzelfsprekend moet u de feiten
juist en volledig verstrekken alvorens u aanspraak kunt ma-
ken op een pleitbaar standpunt.

Objectieve beoordeling

De fiscale kamer beoordeelt het pleitbare standpunt naar
objectieve maatstaven. Het is daarbij niet van belang of de
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belanghebbende het pleitbare standpunt ook zelf naar vo-
ren brengt. Bij de objectieve benadering gaat het erom of
voldoende argumenten aanwezig zijn om het ingenomen
standpunt als pleitbaar aan te merken. De intentie van de
belastingplichtige speelt bij deze beoordeling geen rol.

Het is ook mogelijk om een pleitbaar standpunt naar vo-
ren te brengen of zelfs te construeren na het indienen van
de aangifte. Het is namelijk alleen maar van belang of een
standpunt naar objectieve maatstaven pleitbaar is.

6.4.2 Pleitbaar standpunt in het fiscale strafrecht

Het leerstuk van het pleitbare standpunt laat zich niet ge-
heel passend vertalen naar het fiscale strafrecht dat zich im-
mers richt op de verwijtbaarheid van daders. Toch wordt ook
in het fiscale strafrecht regelmatig bepleit dat strafoplegging
niet aan de orde is vanwege een pleitbaar standpunt.

Definitief oordeel

Zeker op het moment dat er nog geen definitief oordeel is
van een belastingrechter over de betreffende aangifte, kunt
u bepleiten dat het standpunt eenvoudigweg juist is. Dit be-
tekent dan ook dat de gewraakte aangifte juist is.

Vooroverleg met de Belastingdienst

Bestaat er discussie over een bepaald standpunt in de
aangifte, dan kunt u vooroverleg voeren met de Belas-
tingdienst. Op die manier kunt u (de pleitbaarheid van)
uw standpunt bij de Belastingdienst peilen. Transparantie
sluit daarbij natuurlijk al snel een opzettelijk onjuist inge-
diende aangifte uit. Het is echter geen verplichting om bij
een fiscale discussie vooroverleg met de Belastingdienst
te voeren.
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Opzetverweer of AVAS

Mocht de onjuistheid van de aangifte een feit zijn, dan wordt
het pleitbaar standpunt vaak in de vorm van een opzetver-
weer gegoten. Van het willens en wetens indienen van een
onjuiste aangifte is immers geen sprake als een standpunt
is ingenomen dat ook juist had kunnen zijn.

Een andere mogelijkheid is een beroep op AVAS: schuld is
immers niet aanwezig als iemand meende en kon menen
dat een ingenomen standpunt juist was.

Beoordeling pleitbaar standpunt

Voor dergelijke verweren is het juist wel van belang wat zich
ten tijde van het doen van de betreffende aangifte afspeelde
in het hoofd van de belastingplichtige.

In eerste instantie gebruikte de strafkamer van de Hoge
Raad een subjectieve toets voor de beoordeling van een pleit-
baar standpunt, maar daar is de strafkamer later op terug-
gekomen.

Als u bijvoorbeeld redelijkerwijze kon en mocht menen
dat u bepaalde posten niet hoefde op te nemen bij het
invullen van de aangifte 1B, kunt u met succes een beroep
doen op het leerstuk van een pleitbaar standpunt.

6.4.3 Geen verschil in belasting

Tot slot kan het pleitbare standpunt worden gebruikt om het
strekkingsvereiste (zie paragraaf 6.5) onderuit te halen. Het
plegen van een fiscaal strafbaar feit moet namelijk leiden tot
het te weinig betalen van belasting (dit is het zogenoemde
strekkingsvereiste).

Objectieve maatstaven

Is er echter sprake van een pleitbaar standpunt, dan zou dat
betekenen dat het ingenomen standpunt en het juiste stand-
punt uiteindelijk niet leiden tot een ander te betalen bedrag
aan belasting. Ook bij deze optie moet aan de hand van ob-
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jectieve maatstaven worden beoordeeld of sprake is van een
pleitbaar standpunt.

6.5 Strekkingsvereiste

In de misdrijven zoals opgenomen in de eerste twee leden
van artikel 69 AWR is het bestanddeel ‘indien het feit ertoe
strekt dat te weinig belasting wordt geheven’ opgenomen.
Dit is het zogenoemde strekkingsvereiste.

De wetgever heeft er uitdrukkelijk voor gekozen om het
doelgerichte opzet van het oogmerk niet als voorwaarde
voor belastingontduiking op te nemen.

Onvoldoende belasting

Uit de jurisprudentie blijkt dat aan het strekkingsvereiste is
voldaan als de gedraging naar haar aard en in het algemeen
tot gevolg heeft dat er onvoldoende belasting wordt geheven.
Dat de aangifte leidt tot een te lage belastingheffing moet
verder voor de hand liggen.

De Belastingdienst moet het strekkingsvereiste dus naar
objectieve maatstaven invullen, waarbij geen plaats is
voor een subjectief oogmerk van de verdachte tot bena-
deling van de fiscus.

6.5.1 Objectieve omstandigheden

Bij ‘objectieve omstandigheden’ gaat het om ‘van buitenaf’
waarneembare eigenschappen van de gestelde gedraging.
De ervaring leert dat het niet (tijdig) doen van een fiscale
aangifte ervoor zorgt dat niet voldoende belasting wordt
geheven. De Belastingdienst krijgt dus te weinig. Om deze
reden is in die gevallen al snel het strekkingsvereiste van
toepassing.
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Teweegbrengen

Het is daarbij niet van belang of bijvoorbeeld een schending
van de administratieplicht daadwerkelijk heeft geleid tot het
betalen van te weinig belasting. Voldoende is dat de verbo-
den gedraging — het niet overeenkomstig de daaraan bij de
belastingwet gestelde eisen voor het voeren van een admi-
nistratie — naar objectieve maatstaven geschikt is om het
heffen van onvoldoende belasting teweeg te brengen.

Fiscus moet administratie kunnen controleren

U voldoet al snel aan het strekkingsvereiste. Dit is al het
geval als u de administratie van uw onderneming niet op
orde heeft. Het is daardoor voor de Belastingdienst niet
mogelijk om de administratie te controleren en binnen
een redelijke termijn conclusies te trekken over de aard
en omvang van de fiscale verplichtingen. U bemoeilijkt
daardoor immers de controlemogelijkheden van de Be-
lastingdienstmedewerkers.

Handelswijze

Op grond van de algemene ervaringsregels is het waar-
schijnlijk dat deze handelswijze over het algemeen zorgt
voor een te lage belastingheffing. Uit de jurisprudentie
blijkt dat u in deze gevallen al aan het strekkingsvereiste
voldoet.

Compensatie

Een onjuiste aangifte met een te laag aangegeven bedrag
aan te betalen belasting kan niet in een volgend of eerder
tijdvak worden ‘gecompenseerd’ door in de andere aangifte
een hoger bedrag aan te betalen belasting op te nemen: ie-
dere aangifte moet op zichzelf juist zijn.

De aangiften met de te hoge bedragen aan te betalen belas-
ting, zijn echter niet met succes te vervolgen in het licht van
het strekkingsvereiste.
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6.5.2 Snel voldoen aan strekkingsvereiste
Door de hiervoor genoemde restricties voldoet u wel erg
snel aan het strekkingsvereiste. Immers, het niet of onjuist
doen van een aangifte zal al snel leiden tot de vaststelling
niet dat het niet voorstelbaar is dat de verdachte de gevolgen niet
voorstelbaar  on gverzien. In de praktijk komen succesvolle verweren die
betrekking hebben op het strekkingsvereiste dan ook nage-
noeg niet meer voor.



7

Enige strafrechtelijke
onderwerpen

In het fiscale strafrecht gelden vanzelfsprekend de-
zelfde regels als in het gewone strafrecht. Wel kent het
fiscale strafrecht een paar bijzondere leerstukken. Dit
komt omdat uitgangspunten uit het fiscale recht in een
strafprocedure worden geperst zodra fiscale overtre-
dingen op het bordje van het OM terechtkomen. Hoe
is bijvoorbeeld het inkeren geregeld? Hoe verhoudt
een valse aangifte zich tot valsheid in geschrifte?

Het eerste deel van dit hoofdstuk loopt langs deze specifiek
fiscale leerstukken in het strafrecht. Het tweede deel van het
hoofdstuk behandelt de vraag wie allemaal betrokken kun-
nen raken bij een fiscaal misdrijf. Wanneer kunnen (rechts)-
personen die niet de belastingplichtig zijn toch als verdachte
betrokken raken bij een strafzaak?

7.1 Fiscale inkeerregeling

Het strafrecht kent het leerstuk van de vrijwillige terugtred.
Op het moment dat iemand vrijwillig afziet van een misdrijf
dat hij aan het voorbereiden is, krijgt hij geen straf. Het is
niet mogelijk om iemand te vervolgen voor een poging tot
een overtreding.

7.1.1 Alsnog verstrekken van inlichtingen

Het fiscale recht is minder moralistisch dan het strafrecht
dat zich richt op laakbaar handelen van een verdachte. Ook
als u na het indienen van een onjuiste of onvolledige aangif-
te of het verstrekken van onjuiste of onvolledige inlichtingen
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berouw krijgt en uw fout rechtzet (‘inkeert’), is voor vervol-
ging of boeteoplegging niet langer plaats. Vanzelfsprekend
moet u vervolgens wel de te weinig geheven belasting met
de belopen belastingrente alsnog voldoen. Voor het boete-
recht geldt tegenwoordig wel dat de periode waarbinnen een
inkeer leidt tot het niet opleggen van een vergrijpboete, twee
jaar is. Een latere inkeer leidt slechts tot matiging van de op
te leggen boete ten opzichte van niet inkeren.

Voordeel

Het voordeel van deze inkeerbepaling is dat u zonder de
kans op een strafvervolging uw fiscale malversaties kunt
rechtzetten. Onjuiste aangiften uit eerdere jaren hoeven
daardoor niet te worden verwerkt in aangiften van nieuwe
jaren waardoor u de ketting van het opstapelen van onjuist-
heden in uw aangiften doorbreekt. De schatkist ontvangt
alsnog het bedrag, dat haar aanvankelijk al toekwam.

7..2 Voorwaarden inkeerregeling

Een geslaagd beroep op de inkeerregeling is alleen mogelijk
als de verbetering ook echt vrijwillig is. Op het moment dat
u weet of vermoedt dat de fiscus op de hoogte is van de on-
juiste aangifte, komt u niet onder de straf uit.

Een verzoek tot inkeer moet vooral ook volledig en dui-
delijk zijn. Vervolging blijft nog steeds mogelijk als u bij-
voorbeeld niet uitdrukkelijk informatie verstrekt of als de
informatie voor de Belastingdienst een zoekplaatje is.

Betrokkenen

Zijn er meerdere mensen betrokken bij de fiscale overtre-
ding, dan is het belangrijk dat iedereen tegelijkertijd in-
keert. Stel dat er in een nalatenschap buitenlands vermogen
zit, dat niet is aangegeven bij de Belastingdienst. Besluit
een erfgenaam om in te keren, dan moeten alle erfgenamen
dat doen om van de inkeerregeling te profiteren. De mede-



ENIGE STRAFRECHTELIJKE ONDERWERPEN

erfgenamen kunnen namelijk niet meeprofiteren van de in-
gekeerde erfgenaam, omdat de Belastingdienst dan al op de
hoogte is van de fiscale overtreding.

Belastingplichtige

Alleen de belastingplichtige kan inkeren. Eventuele deelne-
mers aan het overtreden van fiscale wetgeving zoals feitelijk
leidinggevende bestuurders van een frauderende rechtsper-
soon kunnen slechts in bijzondere omstandigheden mee-
profiteren van een inkeer. Hierbij gaat het dan vooral om de
personen die de inkeer hebben bevorderd. Het kan daarom
van belang zijn om duidelijk vast te leggen wie is gestart met
het inkeerproces. Daarnaast moet u ook vastleggen welke
handelingen door wie zijn verricht om alsnog tot een juiste
en volledige aangifte of informatieverstrekking te komen.

Gefaseerd inkeren

Zijn niet alle gegevens direct voorhanden, dan is het ook mo-
gelijk om gefaseerd in te keren. U moet de Belastingdienst
daar wel van op de hoogte brengen. Dit is om te voorkomen
dat de Belastingdienst de overtreding alsnog op het spoor
komt, terwijl u nog informatie aan het vergaren bent. Na de
melding bij de fiscus kunt u de informatie voor de inkeer-
regeling op een later moment toezenden.

7.1.3 Samenloop met valsheid in geschrifte

Het gebruik van de inkeerregeling beperkt zich tot het niet
(tijdig) of het onjuist of onvolledig doen van fiscale aan-
giften. Een inkeer heeft dus geen gevolgen voor eventuele
andere gepleegde strafbare feiten. Daarvoor kan een fiscale
fraudeur gewoon nog worden vervolgd.

Uitzondering

Er geldt een uitzondering voor de vervolging voor valsheid
in geschrifte. Op basis van een ‘behoorlijk vervolgingsbe-
leid’ is bijvoorbeeld een aparte vervolging voor het opstellen
van een aan een onjuiste aangifte ten grondslag liggende
valse factuur niet mogelijk.
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7.1.4 Samenloop met witwassen

De staatssecretaris van Financién heeft verder aangegeven
dat informatie die ten behoeve van de inkeerregeling is
verkregen geen aanleiding mag vormen voor een witwas-
onderzoek. Dit is anders als uit andere informatie blijkt dat
de herkomst van het geld crimineel is, anders dan door het
belastingdelict. In de praktijk blijkt dit, weliswaar zeer inci-
denteel, toch voor te komen.

7.2 Vervolgingsuitsluitingsgrond

Een onjuist ingevulde fiscale aangifte is een vals geschrift.
Het is echter niet mogelijk om het gebruik van een dergelijk
vals geschrift te vervolgen via artikel 225, tweede lid van het
Wetboek van Strafrecht. De vervolging van fiscale misdrij-
ven is namelijk voorbehouden aan de fiscale wetgeving.

Kort gezegd stelt het vierde lid van artikel 69 AWR dat
de in lid 1 en 2 genoemde strafbaarstellingen bijzondere
strafbaarstellingen zijn die voorrang hebben op de meer
algemene formulering van het tweede lid van artikel 225
Wetboek van Strafrecht (valsheid in geschrifte).

Gebruikmaken en opmaken

Al sinds de introductie in 1998 blijkt het eenduidig invullen
van deze vervolgingsuitsluitingsgrond moeilijk te zijn. Aan-
vankelijk leek het erop dat in bijzondere gevallen waarin het
OM de vervolgingsuitsluitingsgrond van het tweede lid van
artikel 225 Wetboek van Strafrecht (gebruikmaken van een
vals geschrift) omzeilde door een valsheid in geschrifte via
het eerste lid van artikel 225 Wetboek van Strafrecht (opstel-
len van een vals geschrift) ten laste te leggen, ook onder de
vervolgingsuitsluitingsgrond zou vallen. De rechtspraak laat
echter zien dat er geen ruimte is voor een ruimere interpre-
tatie. Alleen het gebruikmaken van een vals geschrift wordt
uitgesloten door de vervolgingsuitsluitingsgrond.
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7.3 Kwaliteitsdelicten

Het gros van de delictsomschrijvingen richt zich tot ieder-
een: voor elke persoon geldt dat hij geen strafbare feiten
mag plegen zoals vernieling, diefstal, en mishandeling. Ie-
dereen kan ook een dergelijk strafbaar feit plegen.

Beperkte groep

Er zijn ook delictsomschrijvingen die zich alleen richten
tot een beperkte groep rechtssubjecten met een bepaalde
hoedanigheid. Dergelijke delicten, die alleen kunnen wor-
den gepleegd door een rechtssubject met een bepaalde, in
de delictsomschrijving genoemde kwaliteit, zijn kwaliteits-
delicten.

7.3.1 Expliciete kwaliteitsdelicten

De eerste twee leden van artikel 69 AWR verwijzen beide
naar gedragingen die in het eerste lid van artikel 68 AWR
strafbaar zijn gesteld. Over deze gedragingen kunt u in
hoofdstuk 5 meer lezen. De aanhef van het eerste artikellid
heeft onder andere het bestanddeel ‘ingevolge de belasting-
wet verplicht’. Dit bestanddeel beperkt het aantal personen
tot wie de norm zich richt. Immers, alleen diegenen met de
specifieke kwaliteit van belastingplichtige kunnen de in dit
artikel omschreven delicten plegen. De in het eerste lid van
artikel 68 AWR omschreven delicten waar de eerste twee
leden van artikel 69 AWR naar verwijzen zijn expliciete
kwaliteitsdelicten.

7.3.2 Impliciete kwaliteitsdelicten

In artikel 69 AWR worden ook strafbare gedragingen ge-
noemd die niet in artikel 68 AWR staan genoemd. Er bestaat
discussie of het opzettelijk niet, niet binnen de daarvoor ge-
stelde termijn (artikel 69, eerste lid, AWR) of het onjuist of
onvolledig doen van aangifte (het eerstgenoemde delict van
artikel 69, eerste lid, AWR en artikel 69, tweede lid, AWR)
ook kwaliteitsdelicten zijn. In deze delictsomschrijvingen is
het bestanddeel ‘bij de belastingwet voorziene aangifte’ op-
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genomen. Uit de wetsgeschiedenis is af te leiden dat u hierin
een impliciet kwaliteitsdelict moet lezen.

Hoge Raad

In de jurisprudentie werd deze lijn aanvankelijk bevestigd.
In twee latere arresten stapte de Hoge Raad echter van deze
lijn af. Het is van belang om op te merken dat beide uitspra-
ken zagen op gevallen waarin een derde namens een belas-
tingplichtige aangiften deed, zonder dat deze laatste hiervan
wetenschap had.

7.4 Deelnemingsvormen

Het is echter onjuist dat uitsluitend die personen die de im-
pliciete of expliciete kwaliteit bezitten de in artikel 69 en
69a AWR vermelde misdrijven kunnen plegen. Via de hier-
na te bespreken verschillende deelnemingsvarianten, is het
mogelijk dat ook niet-belastingplichtigen (of aangifteplichti-
gen), die zelf dus niet over de vereiste kwaliteit beschikken
om het fiscale delict te plegen, strafrechtelijk aansprakelijk
worden gesteld.

Pleger

Hij die een strafbaar feit begaat, is de pleger van een delict.
Een pleger kan de vorm hebben van een fysieke dader en een
functionele dader (zie paragraaf 7.5.3). In fiscale strafzaken
is dit in de regel de belastingplichtige.

Ook anderen om de pleger heen kunnen een bijdrage le-
veren aan het gepleegde strafbare feit. In dat geval kun-
nen zij als een zogenoemde deelnemer medeverantwoor-
delijk zijn.

Bijdrage leveren
Naast de pleger kan ook iemand die (voldoende) bijdraagt
aan het plegen van fiscale fraude als een medepleger, functi-
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onele dader, doen pleger, uitlokker of medeplichtige worden
bestraft. In dit themadossier komen de meest voorkomende
varianten aan bod.

7.41 Medeplegen

Voorwaarde voor strafrechtelijke aansprakelijkheid via me-

deplegen is dat sprake is van een voldoende nauwe en be-

wuste samenwerking. Wie de feitelijke strafbare handelin- samenwerking
gen (uiteindelijk) heeft verricht, is van minder belang: het

accent ligt op de samenwerking.

Niet alleen de belastingplichtige, maar ook de dienstverle- dienstverlener
ner die een ‘advies over het randje’ geeft loopt hierdoor een

risico. Een medepleger is medeverantwoordelijk voor het

strafbare feit.

Wanneer wordt medepleger strafrechtelijk vervolgd?

Er moet sprake zijn van voldoende
nauwe en bewuste samenwerking.

Strafrechtelijke vervolging van een medepleger
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Moment van de bijdrage

Een medepleger levert meestal een bijdrage tijdens het (ge-
zamenlijk) begaan van het strafbare feit. Dit is echter niet
noodzakelijk. De bijdrage kan ook zijn geleverd voor, tijdens
of zelfs na het strafbare feit.

Nauwe en bewuste samenwerking

Of sprake is van een voldoende nauwe en bewuste samen-
werking hangt af van de omstandigheden van het geval.
Hiervoor gelden geen algemene regels. De Hoge Raad geeft
wel een aantal aandachtspunten. De intellectuele of materi-
ele bijdrage aan het delict moet van voldoende gewicht zijn.
Ter illustratie is in de jurisprudentie verwezen naar het
bestanddeel ‘in vereniging plegen’ bij openlijke geweldple-
ging. Hiervan is sprake als een verdachte ‘een voldoende
significante of wezenlijke bijdrage’ heeft geleverd, waarbij
deze bijdrage zelf niet van gewelddadige aard hoeft te zijn
geweest. Een bijdrage van minder gewicht kan tot de deel-
nemingsvorm ‘medeplichtigheid’ leiden als de inbreng van
de deelnemer bestond uit (niet meer dan) het bevorderen of
vergemakkelijken van een door een ander begaan misdrijf.

Bestaat het medeplegen niet uit een gezamenlijke uitvoe-
ring, dan zal de rechter nauwkeurig moeten motiveren
waarom toch sprake is van medeplegen.

Afweging door rechter

Bij de afweging of sprake is van een (voldoende) nauwe en

bewuste samenwerking, houdt de rechter rekening met:

m de intensiteit van de samenwerking;

m de onderlinge taakverdeling;

m de rol in de voorbereiding;

B de uitvoering of de afhandeling van het delict;

m het belang van de rol van de verdachte;

m de aanwezigheid van de verdachte op belangrijke momen-
ten.
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Adviseur vervolgen voor onjuiste aangifte

Een adviseur (facilitator) die een advies geeft over een

constructie om belasting te ontwijken, kan dus vanwege

zijn bijdrage vervolgd worden voor de onjuiste aangifte bijdrage
van zijn klant. Het is zelfs zo dat een adviseur een verwijt

kan krijgen dat er niet is voldaan aan de informatiever-
plichtingen.

Facilitator

Hiervoor is wel vereist dat hij daartoe mede (voorwaarde-

lijk) opzet had en een bijdrage heeft geleverd aan de over-

treding. Dit geldt zelfs ook als de fiscale dienstverlener bij

de uitvoering van zijn advies op geen enkele wijze (meer) niet betrokken
is betrokken. Het OM kan uiteindelijk zelfs besluiten om

alleen de facilitator te vervolgen.

Opzet

Medeplegen is alleen mogelijk bij opzet van de mededader.
Voor een veroordeling is het echter niet nodig om het opzet
van de medepleger te bewijzen. Zelfs niet als de mededader
de kwaliteitsdrager is.

7.4.2 Medeplichtigheid

Medeplichtigheid is alleen strafbaar bij een misdrijf (dus misdrijf
niet bij overtredingen). Het maximum van de hoofdstraf-

fen wordt bij medeplichtigheid met een derde verminderd.

In fiscale strafzaken komt deze deelnemingsvorm dan ook

slechts voor bij een van de misdrijven van artikel 69 AWR.

Het onderscheid met de nauwe en bewuste samenwer-

king bij medeplegen is vaak flinterdun. Uit de jurispru-

dentie blijkt dat er minder snel sprake is van medeplegen. -
Hierdoor is er meer ruimte voor medeplichtigheid.

\\
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7.5 Strafbaarheid van rechtspersoon

De afgelopen jaren is er veel aandacht geweest voor BTW-
carrouselfraude. Hierbij draagt een ondernemer met meer-
dere vennootschappen geen BTW af aan de Belastingdienst,
terwijl hij die BTW wel in rekening brengt. De ondernemer
profiteert daardoor wel van de aftrek van voorbelasting,
maar hij neemt de in rekening gebrachte BTW niet op in
de BTW-aangifte. Daarbij maken fraudeurs graag gebruik
van rechtspersonen voor het bewust indienen van onjuiste
aangiften. Zeker bij fiscale fraude zijn dus rechtspersonen
betrokken. Hoe zit het met de strafbaarheid van deze rechts-
personen?

Functioneel daderschap

De fraudeurs willen zich nog wel eens verschuilen achter de
rechtspersoon. Na de frauduleuze handelingen blijft er vaak
een lege of failliete rechtspersoon over en vist de Belasting-
dienst achter het net.

Deze rechtspersonen hebben vaak stromannen als be-
stuurders. Om hier doorheen te prikken is het functioneel
daderschap in het leven geroepen. Ook zijn feitelijk lei-
dinggevers mogelijk strafrechtelijk aansprakelijk voor de
frauduleuze handelingen van de rechtspersoon.

7.5.1 Toerekening rechtspersoon

Om toe te komen aan de strafrechtelijke verwijtbaarheid
van natuurlijke personen bij deze belastingfraude met een
rechtspersoon, moet allereerst vast komen te staan dat het
strafbare feit redelijkerwijs is toe te rekenen aan de rechts-
persoon.

In de sfeer van de rechtspersoon

Om het strafbare feit toe te rekenen aan de rechtspersoon is
van belang of de gedraging heeft plaatsgevonden of is ver-
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richt in de sfeer van de rechtspersoon. Van een gedraging in

de sfeer van de rechtspersoon kan sprake zijn als zich één of

meer van de volgende omstandigheden voordoen:

1 het gaat het om het handelen of nalaten van iemand die
werkzaam is (in dienstbetrekking of uit anderen hoofde)
ten behoeve van de rechtspersoon;

2 de gedraging past in de normale bedrijfsvoering van de
rechtspersoon;

3 de gedraging heeft op enige wijze voordeel opgeleverd
voor de rechtspersoon;

4 dat de rechtspersoon erover kon beschikken of de gedra-
ging al dan niet zou plaatsvinden en zodanig of vergelijk-
baar gedrag werd, blijkens de feitelijke gang van zaken
door de rechtspersoon, aanvaard.

Als een rechtspersoon te weinig doet om een strafrechtelijk

verwijtbaar handelen te voorkomen, wordt al snel van voor-

noemd aanvaarden gesproken.

Opzet of schuld

Het antwoord op de vraag of er bij een rechtspersoon sprake
is van een voor een bewezenverklaring noodzakelijke opzet
of schuld wordt in praktijk vaak afgeleid uit de gedraging
van de natuurlijke personen, die al dan niet de leiding heb-
ben over de rechtspersoon.

7.5.2 Feitelijk leidinggeven

Staat de strafbaarheid van de rechtspersoon vast, dan is de
volgende stap om te kijken welke natuurlijke personen als
feitelijk leidinggevenden van de rechtspersoon hiervoor ver-
antwoordelijk zijn.

Beleid voeren

Allereerst zijn de personen die actief of door het voeren van
beleid hebben aangestuurd op de frauduleuze handelingen
aan te merken als feitelijk leidinggevenden. Maar ook perso-
nen met een meer passieve rol kunnen te maken krijgen met
een strafrechtelijk verwijt. lemand die enerzijds in staat is
om in te grijpen, maar anderzijds zaken dermate op zijn be-
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loop laat waardoor een gerede kans ontstaat dat binnen een
vennootschap verboden gedragingen plaatsvinden, kan als
feitelijk leidinggever strafrechtelijk worden aangesproken.

7.5.3 Functioneel daderschap

Functioneel daderschap creéert de mogelijkheid om natuur-
lijke personen en rechtspersonen aansprakelijk te houden
voor gedragingen die feitelijk door anderen zijn verricht.
In dat geval wordt de leidinggevende als pleger beschouwd
(functioneel leidinggevende) terwijl de fysieke gedraging is
verricht door een ander: (vaak) een ondergeschikte. Voor-
waarde is wel dat de functionele dader beschikkingsmacht
had en het plaatsvinden van die gedragingen heeft aanvaard.



Strafafdoening

De Belastingdienst kan fiscaal laakbaar gedrag zelf
bestuursrechtelijk afdoen of voorleggen aan het OM
voor strafvervolging. Op basis van het una via-beginsel
moet de Belastingdienst een keuze maken tussen deze
twee mogelijkheden. Dit hoofdstuk gaat in op de mo-
gelijkheid dat de fiscus via een fiscale strafbeschikking
zelf een straf oplegt. Daarnaast komt de strafafdoe-
ning bij het OM in dit hoofdstuk uitgebreid aan bod.

Op grond van de Wet OM-afdoening kan de Belastingdienst
zelf een straf opleggen bij fiscale delicten. Dit gebeurt met  zelf een straf
een fiscale strafbeschikking (zie paragraaf 8.1). opleggen

8.1 De strafafdoening door de Belastingdienst

Zo lang het door de FIOD opgesteld proces-verbaal over een

strafbaar fiscaal feit niet is ingezonden aan het OM, heeft de  niet inzenden
Belastingdienst de bevoegdheid om een strafbeschikking

uit te vaardigen.

De Belastingdienst is verplicht om het proces-verbaal naar verplicht

het OM te sturen als een verdachte in verzekering is gesteld

of bijvoorbeeld als tegen de wil van een bewoner een huis is
binnengetreden.

Op het moment dat het OM besluit om de zaak niet zelf

op te pakken, kan hij weer terugkomen bij de Belasting-

dienst. Het gevolg is dat de bevoegdheid om een fiscale -
strafbeschikking op te leggen herleeft.

\\
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Seponeren

Als het OM besluit om een fiscale overtreding te seponeren,
is er in het licht van het una via-beginsel de mogelijkheid
voor de Belastingdienst om nog vervolgingsdaden te ver-
richten afgesloten. Andersom geldt dat na het uitvaardigen
van een strafbeschikking het OM verder buitenspel staat.
Ook de weg van het opleggen van een bestuurlijke boete is
dan afgesloten.

8.1.1 Wanneer een fiscale strafbeschikking opleggen?

Overtredingen zoals beschreven in artikel 68 AWR worden
in principe afgehandeld met een fiscale strafbeschikking.
Bij de opzettelijke varianten en het niet, niet tijdig of on-
juist en onvolledig doen van een fiscale aangifte, wordt in
het afstemmingsoverleg met het OM bepaald of een fiscale
strafbeschikking wordt opgelegd. Als wordt besloten een
geldboete voor een fiscale overtreding op te leggen, bedraagt
deze geldboete in principe 80% van het wettelijk maximum.

Voor degene die de strafbeschikking vaststelt, moet de
schuld van de verdachte vaststaan. Hij moet daarbij ook
beoordelen of er sprake is van een strafuitsluitingsgrond
zoals (al dan niet psychische) overmacht of afwezigheid
van alle schuld (AVAS).

8.1.2 De inhoud van een fiscale strafbeschikking

In een fiscale strafbeschikking kan de Belastingdienst uit-
sluitend een geldboete opleggen. Dit is een verschil met de
strafbeschikking van het OM.

Aanwijzingen

De Belastingdienst kan in de strafbeschikking wel aanwij-
zingen opnemen, zoals dat u alsnog moet voldoen aan de
fiscale verplichtingen. Het komt daarnaast regelmatig voor
dat de aanwijzing ziet op het afromen van voordelen die met
de overtreding zijn vergaard. Zo kan de fiscus in de strafbe-
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schikking opnemen dat u afstand moet doen van de in be-
slag genomen voorwerpen die vatbaar zijn voor verbeurdver-
klaring of onttrekking aan het verkeer. Het is ook mogelijk
dat de Belastingdienst stelt dat u de geschatte tegenwaarde
van die voorwerpen of het geschatte wederrechtelijk voor-
deel moet voldoen.

8.1.3 Horen van een verdachte

Als de Belastingdienst van plan is om een strafbeschikking
van meer dan € 2.000 op te leggen, moet u eerst worden
gehoord. Dit sluit aan bij het vereiste van een zorgvuldige
besluitvorming. Daarnaast heeft een hoorgesprek ook een
informatiefunctie, omdat de fiscus de straf uit de strafbe-
schikking kan bespreken. Tot slot kan de fiscus op die ma-
nier beoordelen of u bereid bent om aan de strafbeschikking
te voldoen. Een hoorgesprek is daarom een vereiste.

Het is onvoldoende als de Belastingdienst een verdachte
slechts in de gelegenheid stelt om gehoord te worden. De
fiscus kan een hoorgesprek wel telefonisch afnemen.

8.1.4 Nadeelbedrag is rode draad

Het Protocol AAFD stelt dat het nadeelbedrag een rode
draad vormt in de keuze tussen de bestuursrechtelijke en
strafrechtelijke afdoening. Doet u niet of niet tijdig aangifte
en is het fiscale nadeel niet of niet volledig te berekenen, dan
krijgt u in principe een fiscale strafbeschikking als sprake is
van recidive (iemand gaat opnieuw in de fout).

Te licht middel

Het is ook mogelijk dat een ‘gewone’ strafvervolging als een
te zwaar middel wordt beschouwd, maar de strafbeschik-
king van de Belastingdienst als te licht. Op basis van het
Protocol AAFD kan het OM de strafbeschikking dan zelf
uitvaardigen. Anders dan de Belastingdienst kan het OM
met een strafbeschikking ook een taakstraf opleggen. Ove-
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rigens kan het OM in dergelijke gevallen ook een transactie
aanbieden. Hierover in paragraaf 8.2 meer.

8.1.5 Openbaarheid

De strafbeschikking is in principe niet openbaar. Wel kan
desgevraagd een afschrift van een strafbeschikking worden
opgevraagd. Bij door het OM uitgevaardigde strafbeschik-
kingen bestaat de mogelijkheid dat de inhoud van een straf-
beschikking openbaar wordt gemaakt.

Om reputatieschade te voorkomen, wil het nog weleens de
moeite waard zijn om het OM te vragen de zaak terug te zen-
den aan de Belastingdienst om zo de kans op openbaarheid
zo klein mogelijk te maken.

De strafbeschikking wordt geregistreerd als een Justitieel
gegeven (Besluit justitiéle gegevens). Deze gegevens wor-
den gedurende dertig jaar bewaard.

8.1.6 Verzet aantekenen

Als u zich niet kunt vinden in een fiscale strafbeschikking,
kunt u daartegen binnen veertien dagen verzet aantekenen
bij de rechtbank. U verliest deze verzetsmogelijkheid als u
het geldbedrag uit deze strafbeschikking al heeft voldaan.

De verzetstermijn begint te lopen nadat u het afschrift
van de strafbeschikking heeft ontvangen of er zich een
andere omstandigheid heeft voorgedaan waaruit voort-
vloeit dat u bekend bent geraakt met de strafbeschikking.

Afhandeling

De officier van justitie behandelt uw verzet tegen de straf-
beschikking. Dit geldt trouwens ook voor de strafbeschik-
kingen die door het OM zelf zijn uitgevaardigd. Naar aan-
leiding van een ingesteld verzet kan de officier van justitie
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ervoor kiezen om de beschikking aan te passen of in te trek-
ken. De officier van justitie heeft ook de mogelijkheid om
dit ambtshalve te doen. Een aanpassing van de beschikking
kan zowel in het voordeel als in het nadeel van de verdachte
gebeuren. Mocht een officier van justitie achter de inhoud
van de strafbeschikking blijven staan, dan wordt de zaak
voorgelegd aan de strafrechter die de zaak vervolgens inhou-
delijk beoordeelt.

Tenuitvoerlegging van fiscale strafbeschikkingen

De ontvanger van de Belastingdienst leidt de tenuitvoer-
legging van de fiscale strafbeschikkingen. Hiervoor kan
hij gebruikmaken van de invorderingsmaatregelen. Het
is bijvoorbeeld mogelijk om openstaande fiscale strafbe-
schikkingen te verrekenen met belastingteruggaven. De
ontvanger heeft ook de mogelijkheid om tot gijzeling van
de verdachte over te gaan voor de duur van maximaal één
jaar. Dit is een detentie die is bedoeld als aanzet om als-
nog tot betaling over te gaan.

Verzet

Een gijzeling komt dus niet in de plaats van de strafbe-
schikking. Daarnaast rekent de ontvanger bij het niet (tij-
dig) betalen van een strafbeschikking invorderingsrente.
Tegen de uitoefening van deze invorderingsmaatregelen
kunt u in verzet komen bij de civiele rechter. Een dergelijk
verzet schorst de invordering.

8.2 De strafafdoening door de officier van justitie

Als de afwikkeling van een fiscale strafzaak op het bordje
van het OM komt te liggen, kan de officier van justitie er
allereerst voor kiezen om de zaak door middel van een straf-
beschikking af te doen. Deze beschikking heeft veel weg
van de fiscale strafbeschikking (zie paragraaf 8.1). Om een
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strafbeschikking uit te reiken met een boete van meer dan
€ 2.000 moet u als verdachte eerst zijn gehoord.

Een belangrijk verschil met de fiscale strafbeschikking is
dat de officier van justitie ook taakstraffen (tot 180 uur) en
gedragsaanwijzingen kan opleggen. Voor deze beschik-
kingen geldt ook de hoorplicht.

Schuld

Ook voor de strafbeschikking door de officier van justitie
moet de schuld van de verdachte vaststaan. Daarnaast staat
voor deze strafbeschikking de mogelijkheid van het instel-
len van verzet open. Het niet instellen van verzet houdt ech-
ter geen erkenning van schuld in.

8.2.1 Bevoegdheden

Een officier van justitie heeft niet dezelfde bevoegdheden als
een ontvanger van de fiscus. Een officier heeft bijvoorbeeld
geen verrekeningsbevoegdheid (zie kader vorige pagina).
Ook is de periode waarvoor de officier om gijzeling kan ver-
zoeken bij de civiele rechter beperkter. De gijzeling kan na-
melijk maximaal één week per strafbaar feit duren.

Mogelijkheden officier van justitie

De officier van justitie kan wel overgaan tot het in vervan-
gende hechtenis nemen als een strafbeschikking niet wordt
uitgevoerd. Ook kan het OM besluiten om de voorwerpen
waar het strafbare feit mee is begaan of die uit de baten van
het strafbare feit zijn verkregen af te pakken. Een schadever-
goeding aan slachtoffers kan ook onderdeel uitmaken van
de strafbeschikking.

Het OM kan ook aanwijzingen opnemen in de beschik-
king, zodat de verdachte geen voordeel overhoudt aan zijn
criminele activiteiten. Verder kan de officier van justitie
‘aanwijzingen, het gedrag van de verdachte betreffend’ op-
leggen. In het strafrecht gaat het dan om de verplichting tot
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het zich onder ambulante medische behandeling stellen of
zich te houden aan de voorschriften van de Reclassering en
het accepteren van een straatverbod. In fiscale strafzaken is
het voldoen aan fiscale verplichtingen een voor de hand lig-
gende aanwijzing.

8.2.2 De transactie

Bij de afdoening van fiscale delicten komt ook de transac-
tie nog geregeld voor. Een transactie heeft veel weg van een
strafbeschikking. U komt met de officier tot een schikking
waardoor een zaak niet meer op zitting hoeft te komen.

Erkenning schuld

Net als bij een strafbeschikking houdt een transactie ook
geen erkenning van schuld in. Voor een transactie is het niet
noodzakelijk dat de verdachte schuld erkent. Daarnaast is
het niet nodig dat de schuld vaststaat. Dit is een verschil met
de strafbeschikking, omdat het daarvoor wel noodzakelijk is
dat de schuld vaststaat.

Omwille van verzekerings- en aansprakelijkheidskwesties
geniet afdoening door middel van een transactie nog wel-
eens de voorkeur.

Buitengerechtelijke afdoening

Bij zaken waarin snel duidelijk is dat een veroordeling is te
verwachten, heeft het zin om te polsen of deze niet door de
buitengerechtelijke afdoening van de strafbeschikking of de
transactie kan worden afgedaan. Zeker als het OM een lang-
durige en intensieve opsporing verwacht, heeft het nog wel-
eens oren naar een snelle afdoening. Op die manier wordt
een lange procedure voorkomen. Het OM kan de vrijgeko-
men capaciteit gebruiken voor nieuwe zaken. Voor de ver-
dachte scheelt het dan dat deze relatief weinig kosten hoeft
te maken voor de rechtsbijstand. Dat geld kan dan worden
aangewend voor de financiéle afwikkeling van de zaak.

fiscale ver-
plichtingen

schikking

geen erken-
ning schuld

\\

snelle
afdoening
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8.3 De strafafdoening door de strafrechter

Het is ook mogelijk om een zaak voor te leggen aan een

strafrechter als:

B u meent dat een fiscale strafzaak waarvoor een strafbe-
schikking is uitgevaardigd niet tot een strafoplegging zou
moeten leiden;

® u meent dat een fiscale strafzaak waarvoor een strafbe-
schikking is uitgevaardigd tot een lagere strafoplegging
zou moeten leiden;

m de officier van justitie meent dat u eigenlijk een hogere
straf verdient dan de ruimte die de strafbeschikking haar
biedt.

8.3.1 Onvoorwaardelijke gevangenisstraf

In de memorie van toelichting bij de AWR staat dat het de
voorkeur heeft om bij een fraudeur een boete op te leggen.
De laatste jaren is echter de tendens om fiscale misdrijven
met een hoger benadelingsbedrag harder aan te pakken en
te bestraffen met onvoorwaardelijke gevangenisstraffen.

LOVS-richtlijn

Om voor rechters een strafmaat aan te geven bij veelvoor-
komende delicten is er de richtlijn van het Landelijk Over-
leg van de Voorzitters van Strafsectoren (LOVS-richtlijn).
In deze richtlijn staat dat als het (beoogde) nadeel bij een
fraude tussen de € 125.000 en € 250.000 ligt een strafmaat
geldt van negen tot twaalf maanden onvoorwaardelijke ge-
vangenisstraf. Onder een benadelingsbedrag van € 125.000
stellen de richtlijnen dat taakstraffen dan wel gevangenis-
straffen aangewezen zijn.

Over boetes wordt in de ‘Oriéntatiepunten Straftoemeting
voor fraudedelicten’ niet meer gesproken. Dit zal ermee te
maken hebben dat fiscale fraude die niet omvangrijk genoeg
is niet bij de strafrechter terechtkomt. Fraudes met hogere
benadelingsbedragen krijgen volgens de richtlijnen nog ho-
gere onvoorwaardelijke gevangenisstraffen. Het strafmaxi-
mum is zes jaren gevangenisstraf.
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8.3.2 Bepalen van het nadeel

Een belangrijk onderdeel in het onderzoek ter terechtzitting
is het bepalen van het nadeel dat veroorzaakt had kunnen
worden door het handelen van de verdachte. Het komt regel-
matig voor dat parallel aan een strafrechtelijke vervolging
ook nog een procedure loopt bij de belastingrechter over de
juistheid of volledigheid van de aan de strafprocedure ten
grondslag liggende aanslagen. Dit betekent dat het soms
voorkomt dat een strafrechter eerder een oordeel moet vel-
len over de juistheid van een aanslag en een inschatting
moet maken van het eventuele nadeel.

Hoewel de strafrechter zich niet hoeft te laten leiden door
een oordeel van een fiscale rechter zal een eerder gege-
ven oordeel op zijn minst richtinggevend zijn. Een rechter
moet motiveren als hij van dat oordeel afwijkt.

Factoren

Bij het bepalen van het benadelingsbedrag moet de straf-

rechter met verschillende factoren rekening houden. De

volgende factoren kunnen strafverhogend of -matigend zijn:

® de duur van de gedraging;

m de mate waarin de verdachte door de overtreding voordeel
heeft verkregen;

m of de gedraging uit eigen beweging is beéindigd;

m of het nadeel is gecompenseerd,;

m wat de rol was ten opzichte van die van de mededaders;

m of iemand zich in het vooronderzoek codperatief heeft
opgesteld;

m of er sprake is van marktverstoring;

m de draagkracht van de verdachte;

m de totale duur van de strafrechtelijke procedure.

8.3.3 Ontneming niet mogelijk voor fiscale misdrijven

Artikel 74 AWR stelt dat het afromen van winsten die zijn
verkregen door fiscale misdrijven niet mogelijk is door de

juistheid of
volledigheid

\\
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codperatief
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ontnemingsprocedure (‘de Pluk ze-wetgeving’) in het straf-
recht. De reden hiervoor is dat de fiscus al voldoende eigen
mogelijkheden heeft om de ten onrechte niet betaalde belas-
tingen alsnog te heffen en te incasseren.

Deze regel is de laatste jaren meer en meer uitgehold door-
dat het OM naast het ten laste leggen van fiscale misdrijven
ook ‘gewone’ strafbare feiten vervolgt. De laatste jaren sluit
nagenoeg elke ‘fiscale dagvaarding’ af met het stokpaardje
van het witwassen. Als het witwassen wettig en overtuigend
is bewezen, maakt het de weg vrij om voor dit feit een ont-
nemingsprocedure op te starten. Voorwaarde is dan wel dat
het voordeel niet (uitsluitend) uit fiscale delicten voortkomt.

8.3.4 Verbeurdverklaring

Omdat ook hetadagium ‘misdaad magnietlonen’ nog steeds
geldt, wordt in fiscale strafzaken steeds vaker gegrepen naar
de bijkomende straf van verbeurdverklaring. Dit gebeurt
met name op het moment dat, bijvoorbeeld door verjaring,
de Belastingdienst het hem ter beschikking staande eigen
invorderingsinstrumentarium niet (ten volle) kan benutten.
Verbeurdverklaring houdt in dat het OM voorwerpen die
iets te maken hebben met het strafbare feit kan afpakken.
Denk hierbij bijvoorbeeld aan de auto die de bankovervallers
vervoerde, maar bijvoorbeeld ook het aangetroffen contante
geld dat van de niet aan de Belastingdienst gemelde buiten-
landse rekening is opgenomen.

8.3.5 Beroepsverbod

Tot slot wordt nog gewezen op de mogelijkheid voor de straf-
rechter om een beroepsverbod op te leggen. Zeker nu de
focus van opsporend Nederland steeds vaker is gericht op
zogenoemde professionele facilitators’. Het ligt voor de hand
dat de rechter deze straf vaker zal opleggen om zo het recidi-
verisico (kans op herhaling) te beperken.
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De FIOD buiten de
deur houden

U hoopt natuurlijk nooit in aanraking te komen met de Fis-
cale Inlichtingen- en Opsporingsdienst (FIOD). Maar mocht
de FIOD onverwacht toch een keer op de stoep staan, dan is
het wel handig als u weet wat u wel en niet moet doen. Weet u
bijvoorbeeld welke rechten en plichten de ambtenaren van de
FIOD hebben? U hoeft namelijk niet alles te accepteren wat de
FIOD doet.

Komt het onverhoopt tot een fiscaalstrafrechtelijke procedure,
dan moet u weten wat u daarbij allemaal te wachten staat. Dit
dossier neemt u mee in de verschillende facetten van het fiscale
strafrecht en geeft u praktische tips.

Dit themadossier is tot stand gekomen in samenwerking met
mr. drs. Wiebe de Vries (1974), sinds 2002 werkzaam als advocaat
bij Jaeger Advocaten-belastingkundigen, tel. (020) 676 04 87,
e-mail: devries@jaeger.nl, www.jaeger.nl

==: Rendement
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