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Hoge Raad

1 december 2015, nr. 702.14,

ECLI:NL:HR:2015:3432

(Mrs. Van Dorst, De Hullu, Faase)

[Cassatie van Gerechtshof 's-Hertogenbosch]

Noot mr. G.M. Boezelman

De aan het middel ten grondslag liggende op-

vatting dat in een geval als het onderhavige

waarin, ook al noopt art. 69 lid 2 van de Alge-

mene wet inzake rijksbelastingen daartoe niet,

niet alleen ten laste is gelegd dat onjuiste of

onvolledige aangiften zijn gedaan, maar ook

dat in die aangiften een te laag belastbaar be-

drag is opgegeven, dat laatste slechts kan wor-

den bewezen indien vaststaat dat het werkelijk

in aanmerking te nemen bedrag hoger is, is

juist. Het Hof heeft dat miskend. Het Hof had,

in aanmerking genomen het in hoger beroep

gevoerde verweer dat blijkens de uitspraak

van 2 juli 2010 van de Belastingkamer van het

Hof de aan de verdachte in rekening gebrachte

omzetbelasting in de aangiften terecht in

vooraftrek is gebracht, niet in het midden mo-

gen laten hoe die uitspraak zich verhoudt tot

de vraag of het werkelijk in aanmerking te ne-

men belastbare bedrag hoger is dan het door

de verdachte opgegeven belastbare bedrag.

Daarom is de bewezenverklaring, voor zover

inhoudende dat "zij [immers] telkens opzette-

lijk op de bij de Inspecteur der belastingen of

de Belastingdienst te Breda ingeleverde aan-

giftebiljetten omzetbelasting over genoemde

maanden juli 2003 tot en met april 2004 tel-

kens een te laag belastbaar bedrag aan belas-

ting [heeft] opgegeven", ontoereikend gemoti-

veerd.

[Algemene wet inzake rijksbelastingen art. 69 lid

2]

Zie voor de volledige uitspraak NbSr 2016/31

(afl. 2), www.sdujurisprudentie.nl (incl. noot)

en OpMaat Strafrecht (incl. noot).

NOOT

De onderliggende zaak is illustratief voor de lan-

ge duur van strafrechtelijke procedures versus

de snelle ontwikkelingen binnen het digitale tijd-

perk. Deze zaak gaat namelijk over 'multipurpose'

telefoonkaarten. Daar waar bijna iedereen tegen-

woordig een smartphone heeft met een alles om-

vattend abonnement, was het in het begin van

de 21ste eeuw niet raar om een prepaid telefoon-

kaart te kopen met een tegoed voor bellen,

sms'en en mobiel internet. In de loop der jaren

is er veel gebeurd. Dat geldt ook voor het

verloop in deze zaak. In 2012 oordeelde de

Hoge Raad al eens over de zaak en wees het des-

tijds terug naar Hof 's-Hertogenbosch. Op

rechtspraak.nl is voor die fase de (negatieve) be-

slissing op een verzoek tot wraking van het hof te

vinden (ECLI:NL:GHSHE:2013:6831). Het hof heeft

het ten laste gelegde bewezen verklaard (niet ge-

publiceerd) en inmiddels heeft de Hoge Raad op

1 december 2015 een interessant arrest gewezen.

Wat was er aan de hand?

De verdachte in deze zaak heeft prepaid telefoon-

kaarten ingekocht bij een Nederlands bedrijf die

daarover btw berekende. De verdachte heeft een

groot deel van de kaarten doorverkocht. De kaar-

ten zouden zijn geleverd aan een bedrijf in Bel-

gië. Althans de leveringen zijn aangegeven als

van btw vrijgestelde intracommunautaire leverin-

gen. Het zogenaamde '0%-tarief werd toegepast.

Later bleek het echter om een 'fictieve' handel

tussen Nederland en België te gaan. De kaarten

bleken niet aan een bedrijf in België te zijn gele-

verd, maar aan diverse personen in Nederland

die de kaarten zonder btw op de Nederlandse

markt verkochten. De verdachte had wel voorbe-
lasting op de ingekochte telefoonkaarten in aftrek

gebracht. De verdachte werd op basis daarvan

met naheffingsaanslagen omzetbelasting gecon-

fronteerd en de verdachte werd strafrechtelijk

vervolgd voor het opzettelijk doen van onjuiste

aangiften omzetbelasting in de zin van art. 69 lid

2 Algemene Wet inzake Rijksbelastingen (AWR).

Tegen de naheffingsaanslagen is geprocedeerd. De

belastingkamer van het hof heeft deze naheffings-

aanslagen uiteindelijk vernietigd. De advocaat-ge-
neraal (6 oktober 2015, ECLI:NL:PHR:2015:2324)

schrijft in zijn conclusie in de strafzaak dat de re-

den voor de vernietiging een geslaagd beroep op
het gelijkheidsbeginsel is. In het arrest en de con-

clusie wordt enkel genoemd dat het om een beslis-
sing van 2 juli 2010 van Hof 's-Hertogenbosch
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gaat. Na enig speurwerk op rechtspraak.nl lijkt het

om de beslissing van 2 juli 2010 te gaan die te vin-

den is onder ECLI:NL:GHSHE:2010:6O1714. In die

zaak heeft het hof geoordeeld dat de telefoonkaar-

ten vrijgesteld zijn van btw. De leverancier had dus

ten onrechte btw in rekening gebracht en de be-

langhebbende - dat lijkt de verdachte in de onder-

havige strafzaak te zijn - heeft ten onrechte de

voorbelasting in aftrek genomen. Toch beslist de

belastingrechter dat niet kan worden nageheven in

verband met het gelijkheidsbeginsel. De nahef-

fingsaanslagen worden vernietigd en de belang-

hebbende heeft uiteindelijk dus niet meer belasting

betaald dan hij heeft aangegeven.

In de strafzaak heeft het hof de verdachte veroor-

deeld tot een boete van € 540.000 voor het op-

zettelijk indienen van onjuiste belastingaangiften.

Uit het arrest van de Hoge Raad en de conclusie

van de Advocaat-Generaal is op te maken dat het

hof - ondanks de beslissing in de fiscale zaak -

bewezen heeft verklaard dat in de aangiften

steeds een te laag belastbaar bedrag was aange-

geven. In de strafzaak heeft het hof overwogen

dat het niet gebonden is aan deze beslissing van

de belastingrechter. Ook zou de beslissing van de

belastingrechter niet inhouden dat deze werk-

wijze van de verdachte niet het doel had dat hij

te weinig belasting zou betalen. Aan het strek-

kingsvereiste als opgenomen in art. 69 lid 2

AWR is volgens het hof aldus voldaan. Het strek-

kingsvereiste houdt in dat het opzettelijk doen

van een onjuiste belastingaangifte alleen straf-

baar is indien 'dit feit ertoe strekt dat te weinig

belasting wordt geheven'. Blijkens de parlemen-

taire geschiedenis moet het strekkingsvereiste zo

worden geïnterpreteerd dat strafrechtelijke ver-

volging mogelijk moet zijn voor het opzettelijk in-

dienen van een onjuiste aangifte indien het

'klaarblijkelijk is gericht op benadeling van de

schatkist' (Kamerstukken 111993/94, 23 470, nr. 3,

p. 23). Dat uiteindelijk niet te weinig belasting is

geheven is dus niet doorslaggevend (vgl. HR

26 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2493 en HR 6 ok-

tober 2015, ECLI:NL:HR:2015:3431).

Tegen de veroordelende beslissing van het hof in

de strafzaak is in cassatie geklaagd. Een middel

richt zich tegen de bewijsoverweging van het hof

waarin is geoordeeld dat sprake is van onjuiste

aangiften door 'telkens een te laag belastbaar be-

drag' op te geven. Het hof had zich namelijk niet

uitgelaten over de vraag of het werkelijk belast-

bare bedrag hoger is. Dat een te laag belastbaar

bedrag is opgegeven lijkt ook haaks te staan op

de beslissing van de belastingrechter. Het middel

slaagt. Daarin volgt de Hoge Raad de Advocaat-

Generaal die concludeert dat het oordeel van het

hof ontoereikend is gemotiveerd. De Advocaat-
Generaal schrijft dat de Hoge Raad om doelma-

tigheidsredenen de verdachte kan vrijspreken

van dit onderdeel van het (onder 1) tenlastege-

legde. Hij merkt op dat 'de aard en ernst van het-

geen overigens is bewezenverklaard niet is aan-

getast, zodat deze vrijspraak geen gevolgen heeft

voor de overige beslissingen van het Hof. Deze

opmerking wordt door de Advocaat-Generaal

niet gemotiveerd. Zonder kennis van de feiten

die het hof (nog meer) bewezen heeft verklaard

zal ik hier verder niet op in gaan. De Hoge Raad

volgt de Advocaat-Generaal op dit punt in ieder

geval niet en verwijst de zaak naar Hof Arnhem-

Leeuwarden. De Hoge Raad merkt - tussen ge-

dachtestreepjes - nog op dat art. 69 lid 2 AWR

er niet toe noopt in de tenlastelegging op te ne-

men dat in de aangiften een te laag belastbaar

bedrag is opgenomen. Waarom doet de Hoge

Raad dit?

Het lijkt erop dat de Hoge Raad aan het verwij-

zingshof en het Openbaar Ministerie 'verklapt'

hoe de zaak volgens de Hoge Raad af zou moeten

lopen en probeert de uitkomst te sturen. Of wel-

licht is het een tip aan het Openbaar Ministerie in

het algemeen om tenlasteleggingen op dit punt

anders in te richten. Een verzoek wijziging tenlas-

telegging door het Openbaar Ministerie ligt na

deze open deur van de Hoge Raad voor de hand.

Mocht dat uitblijven of niet slagen, dan is het aan

het hof om te beoordelen of het tot een gemoti-

veerde en begrijpelijke bewezenverklaring kan ko-

men. Mijns inziens kan het hof bezwaarlijk anders

oordelen dan de belastingrechter: het aangege-

ven bedrag op de aangiften was in dit specifieke

geval niet te laag. Dan resteert de vraag of dit on-

derdeel in de tenlastelegging kan worden 'wegge-

streept'. Daarbij moet beoordeeld worden of dit

onderdeel van de tenlastelegging 'is aan te mer-

ken als een bijkomstige omstandigheid die uit de

tenlastelegging kan worden losgemaakt zonder

de betekenis daarvan te veranderen' (vgl. HR

4 september 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX4293).
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Kennelijk is het verwijt dat 'telkens een te laag be-
lastbaar bedrag' is aangegeven dusdanig belang-

rijk volgens het Openbaar Ministerie dat het in de

tenlastelegging is opgenomen. Dat het de enige
genoemde feitelijke gedraging is en niet een van
vele opgesomde gedragingen gescheiden door

'en/ofs', duidt er ook op dat sprake is van een es-
sentieel onderdeel van de tenlastelegging. Indien

het hof (al) zou overwegen dit deel weg te stre-
pen dan zal het hof mijns inziens eerst moeten
beoordelen waarom dat onderdeel van de tenlas-
telegging niet bewezen kan worden verklaard. Is
een veroordeling dan wel rechtvaardig? Een
mooie kluif voor de procespartijen, waarvan de
uitkomst ongetwijfeld de vakliteratuur zal halen.

G.M. Boezelman
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