Strafrechtelijke vervolging
van belastingadviseurs,
gelukkig eerder uitzondering

dan regel

mr. A.A. Feenstra en mr. I. Leenders!

1. Inleiding

Op 17 januari jl. heeft staatssecretaris Wiebes in
een brief aan de voorzitter van de Tweede Kamer
zijn plannen aangekondigd tegen internationale
belastingontduiking. Uit de publicaties omtrent de
Panama Papers is Wiebes gebleken dat onder meer
belastingadviseurs een belangrijke rol kunnen spe-
len in het opzetten van kunstmatige of verborgen
offshore structuren met belastingontduiking als
doel.? Cijfers waaruit blijkt dat en zo ja hoeveel be-
lastingadviseurs — in een strafrechtelijk verwijtba-
rerol - betrokken zijn bij illegale structuren, en dus
belastingontduiking, ontbreken.

Het aanpakken van zogenoemde facilitators is ove-
rigens niets nieuws. Zo is in 2013 het Combiteam
Aanpak Facilitators opgericht. Doel hiervan is om
fraude door facilitators zo snel mogelijk te detecte-
ren en zo vroeg mogelijk te stoppen. In het (concept)
Plan van Aanpak Combiteam Aanpak Facilitators?
staat: ‘Nadrukkelijk wordt erop gewezen dat vervolging
niet het hoofddoel is, maar zeker niet zal worden na-
gelaten’. Doel is dus (toch) om te vervolgen als dat
kan. Ook het Openbaar Ministerie heeft in 2015
aangegeven dat accountants en belastingadviseurs
harder zullen worden aangepakt.*

In het hiernavolgende besteden we aandacht aan
de strafrechtelijke aanpak van belastingadviseurs.
Daartoe zullen we eerst ingaan op de relatie tussen
boeterecht, tuchtrecht en strafrecht. Vervolgens
zullen we de formele kaders bespreken aan de
hand waarvan (mogelijke) strafvervolging van be-

1. AnkeFeenstraen Ivo Leenders zijn werkzaam bij Her-
toghs advocaten.

2. https://www.rijksoverheid.nl/binaries/rijksover-
heid/documenten/kamerstukken/2017/01/17/aan-
pak-van-belastingontduiking/aanpak-van-belasting-
ontduiking.pdf.

3. Versie 1.0, Augustus 2013, pag. 7 van 9, via https://
www.rijksoverheid.nl/binaries/rijksoverheid/docu-
menten/kamerstukken/2017/01/17/aanpak-van-be-
lastingontduiking/aanpak-van-belastingontduiking.
pdf.

4. FD 23 september 2015, ‘'OM pakt accountants en nota-
rissen harder aan’.
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lastingadviseurs wordt beoordeeld. Ook gaan wij in
op toepassing van het pleitbaar standpunt en infor-
meel verschoningsrecht in het strafrecht. Ten slot-
te bespreken wij strafrechtspraak van de afgelopen
jaren met betrekking tot belastingadviseurs. Deze
analyse is met name van belang voor een antwoord
op de vraag wanneer strafvervolging van belas-
tingadviseurs opportuun wordt geacht.

2. Inzet boeterecht

Sinds de invoering van de Vierde tranche Awb in
juli2009 kan een fiscale boete ook worden opgelegd
aan de belastingadviseur. Voordien moest naar het
strafrecht worden gegrepen om een belastingadvi-
seur te kunnen bestraffen.

Het heeft enige tijd geduurd voordat de fiscus de
daad bij het woord heeft gevoegd. Uit een WOB-ver-
zoek® blijkt dat in de periode 2014 tot 21 december
2016 drie boetes zijn opgelegd aan facilitators. In-
middels merken wij in de praktijk dat de fiscus
vaker overgaat tot (dreigen met) beboeting van de
belastingadviseur.

Aangezien hierover voor het overige nog niets is ge-
publiceerd, kan op dit moment slechts worden ge-
speculeerd over de beweegredenen om een boete op
te leggen in plaats van te kiezen voor het strafrecht
of hetlaten indienen van een tuchtklacht. Nu de be-
lastinginspecteur verplicht is om toestemming te
vragen aan de directeur van de Belastingdienst en
het Directoraat-Generaal Belastingdienst (DGBel),
zou uit deze documenten moeten blijken waarom
gekozen is voor het boeterecht.

5. www.rijksoverheid.nl/documenten/wob-verzoe-
ken/2016/12/21/besluit-na-wob-verzoek-over-de-aan-
pak-door-de-belastingdienst-van-facilitators.

6. Paragraaf2.6. BBBB.
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3. Inzet tuchtrecht

Al sinds enige tijd’ ziet het Openbaar Ministerie het
tuchtrecht als alternatief voor strafrechtelijke aan-
pak. Voor strafrechtelijke vervolging van een fis-
cale dienstverlener moet het Openbaar Ministerie
bewijs van opzettelijk handelen leveren. Als aan die
bewijslast niet kan worden voldaan, ziet het Open-
baar Ministerie een tuchtklacht als alternatief.?
Volgens het tuchtrecht van de Nederlandse Orde
van Belastingadviseurs (NOB) en het Register Belas-
tingadviseurs (RB) heeft het Openbaar Ministerie
geen zelfstandig recht tot klagen. Het Openbaar Mi-
nisterie kan zich wel tot het bestuur van de NOB en
RB wenden met de wens dat het bestuur de klacht
indient. Ook kan de bal via de Directeur-Generaal
van de Belastingdienst worden gespeeld.

Een klacht kan leiden tot een aantal maatregelen.
Volgens het tuchtrecht van de NOB zijn deze de
schriftelijke waarschuwing, de schriftelijke beris-
ping, de schorsing als lid van de vereniging of de
ontzetting uit het lidmaatschap van de vereniging.
De laatste twee worden ‘voor zover noodzakelijk’ be-
kend gemaakt aan de leden van de vereniging.

Het Openbaar Ministerie zal deze weg willen be-
wandelen als het bewijs voor strafrechtelijke ver-
volging te dun is. Als tot vervolging wordt overge-
gaaniseenlid verplicht het bestuur te melden zodra
hij strafrechtelijk is veroordeeld voor een misdrijf.
Ook een werk gerelateerde bestuurlijke boete dient
te worden gemeld. Deze meldplicht geldt direct na
het uitspreken van het vonnis door de rechtbank of
de uitspraak van de bestuursrechter. Of hoger be-
roep wordt ingesteld is daarbij niet van belang. In-
dien de strafzaak wordt beéindigd door middel van
een transactie of een strafbeschikking hoeft niet te
worden gemeld.

Hoewel ook een verdachte belastingadviseur in
een strafzaak geen medewerking hoeft te verlenen
(nemo tenetur beginsel) is hij na de melding aan
het bestuur van de vereniging wel verplicht zijn
medewerking te verlenen aan het onderzoek door
het bestuur naar aanleiding van die melding. Op
verzoek dient hij ook het procesdossier aan het be-
stuur te verschaffen. Nu niet is uit te sluiten dat het
resultaat van de meewerkverplichting bij het Open-
baar Ministerie belandt, kan de belastingadviseur
hierdoor in een spagaat terechtkomen. Zowel in het
geval hij informatie geeft als in de situatie dat hij
dit niet doet, kan dat leiden tot een maatregel, zo-
als einde lidmaatschap. Zijn positie in de strafzaak
zal wellicht toch het zwaarst wegen bij de vraag of
hij meewerkt aan het onderzoek van het bestuur.
Eenzelfde spagaat ontstaat ten opzichte van zijn

7. FD 23 september 2015, ‘OM pakt accountants en nota-
rissen harder aan’.

8. Overigens wijst de praktijk uit dat het Openbaar
Ministerie een tuchtklacht ook als complementaire
rechtsgang ziet, waardoor naast strafvervolging ook
de tuchtrechtelijke route wordt bewandeld.
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relatie met de cliént met wie veelal een geheimhou-
dingsplicht zal zijn overeengekomen.

Indien er voldoende aanwijzingen zijn dat de belas-
tingadviseur in een fiscale fraudezaak opzet valt te
verwijten, kan het Openbaar Ministerie tot vervol-
ging overgaan. Voor feiten begaan na 1 april 2010*°
kan dit voor de verdachte belastingadviseur ook
via het strafrecht leiden tot een beroepsverbod (art.
691id 6 AWR en art. 2351id 1 Sr). Het sanctiearsenaal
van het Openbaar Ministerie verschilt op dit punt
dus niet wezenlijk (meer) van de sancties, die een
tuchtrechter kan opleggen.

Indien strafvervolging leidt tot een veroordeling,
krijgt dat ook tuchtrechtelijk zijn beloop. Als er
onvoldoende bewijs is voor opzet, dan menen wij
dat het Openbaar Ministerie het tuchtrecht niet
als alternatief kan inzetten. Het Openbaar Minis-
terie is immers geen partij bij het tuchtrecht van de
belastingadviseur en heeft uitdrukkelijk geen toe-
zichthoudende functie. Wij menen derhalve dat het
Openbaar Ministerie zich niet op eigen initiatief
kan wenden tot het bestuur van de RB of NOB om
tuchtrechtelijk in te grijpen.

4. Inzet strafrecht
4.1.  Uitgangspunten voor vervolging

Op 1juli 2015 is het Protocol aanmelding en afdoe-
ning van fiscale delicten op het gebied van doua-
ne en toeslagen! (AAFD) in werking getreden. Dit
protocol beschrijft wanneer een fiscale zaak in
aanmerking komt voor mogelijke strafrechtelijke
afhandeling.

Het protocol beschrijft dat bij een nadeelbedrag
van € 100.000 of meer en een vermoeden van op-
zet de zaak wordt aangemeld voor mogelijke straf-
rechtelijke afhandeling. Als het nadeel minder is,
dan wordt de zaak aangemeld als sprake is van een
vermoeden van opzet ‘en als een of meerdere van de
aanvullende wegingscriteria (..) daartoe aanleiding
geven’. In het kader van dit artikel zijn een aantal
van deze aanvullende wegingscriteria van belang.
Hieruit blijkt namelijk dat bij (betrokkenheid van)
een belastingadviseur al snel zal worden gegrepen
naar een strafrechtelijke aanpak.

Allereerst de ‘mate van impact op de maatschappij en
evenwichtige rechtshandhaving’. Hiervan is volgens
het protocol bijvoorbeeld sprake als de fiscale frau-
de maatschappelijke gevolgen heeft. Daarvan is
volgens staatssecretaris Wiebes eigenlijk per defi-
nitie sprake. In zijn brief van 17 januari 2017 schrijft

9. Uit de praktijk blijkt dat algemene voorwaarden van
belastingadvieskantoren soms de mogelijkheid bie-
den om in geval van een tuchtklacht de geheimhou-
dingsplicht te doorbreken.

10. HR 6 september 2016, nr. 15/01469, ECLI:NL:HR:2016:
2023.

11. Besluit Staatssecretaris van Financién van 16 juni
2015, nr. BLKB/2015/572M, Stcrt. 2015, 17271. Voorheen
bekend als ATV-richtlijnen.
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hij dat de berichtgeving rondom de Panama Papers
tot veel maatschappelijke verontwaardiging heeft
geleid. Wij plaatsen daarbij direct de kanttekening
dat nog steeds onduidelijk is wat die Panama Pa-
pers nu voor Nederland hebben laten zien. Medio
2016 liet Wiebes nog weten dat hij teleurgesteld was
omdat het ‘om minder ging dan gehoopt’*? Een vreug-
dedans had Wiebes bij die constatering naar onze
mening meer gesierd. In het midden blijft of het
bij deze constructies om belastingontwijking gaat
(legaal) of belastingontduiking (illegaal). Volgens
de brief van Wiebes leiden beide situaties tot maat-
schappelijke verontwaardiging. In geval van belas-
tingontduiking zal vanuit dat gezichtspunt al snel
sprake zijn van een aanvullend wegingscriterium.
Ten tweede de ‘status verdachte/voorbeeldfunctie’.
Aan het beroep van ‘advocaten, adviseurs, accoun-
tants, notarissen, bankiers en effectenhandelaren’
wordt als wegingscriterium groot gewicht toege-
kend. Mede hierdoor kan een belastingadviseur bij
vermoedens van betrokkenheid bij belastingfraude
ook bij een lager nadeelbedrag in aanmerking ko-
men voor een strafrechtelijk onderzoek.

Tot slot nog de ‘medewerking van adviseur, deskundi-
ge derde of douane-expediteur’. Bijzonder is dat in dit
kader expliciet wordt verwezen naar horizontaal
toezicht. Of daarmee bedoeld wordt dat deelname
aan horizontaal toezicht eerder leidt tot strafver-
volging is niet geheel duidelijk. Bij dit criterium
staat zelfs: ‘De Belastingdienst moet de vaststelling dat
de adviseur, deskundige derde of douane expediteur ver-
moedelijk op de hoogte was van de fraude én daaraan
actief dan wel passief zijn medewerking verleende, met
aanwijzingen onderbouwen. Daarbij hoeft niet komen
vast te staan dat sprake is van een verdachte’. Het straf-
recht kan bij belastingadviseurs dan ook sneller
dan voorheen worden ingezet, terwijl de adviseur
daarbij (in beginsel) geen verdachtenstatus hoeft te
hebben.

Deinzet van het strafrecht wordt volgens het proto-
col niet meer gezien als ultimum remedium, maar
als optimum remedium.?

4.2. Uitgangspunten voor straftoemeting

Het Landelijk Overleg Vakinhoud Strafrecht
(LOVS) heeft oriéntatiepunten ontwikkeld die
strafrechters voor (belasting)fraudedelicten als
uitgangspunt hanteren bij de straftoemeting. Deze
zijn niet bindend.

Voor situaties van fraude heeft dat geleid tot het
volgende overzicht:

12. https://fd.nl/economie-politiek/1157145/belasting-
dienst-teleurgesteld-over-panama-papers.

13. Overweging c in de aanhef van het Besluit Staats-
secretaris van Financién van 16 juni 2015, nr. BLK-
B/2015/572M, Stert. 2015, 17271.

14. https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocu-
ments/Orientatiepunten-en-afspraken-LOVS.pdf.
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Benadelingsbedrag Oriéntatiepunt

Tot €10.000 1week - 2 maanden gs
ov/ts

€10.000 tot € 70.000 2-5 maanden gs ov/ts

€70.000 tot €125.000 | 5-9 maanden gs ov/ts

+gs VW

€125.000 tot € 250.000 | 9-12 maanden gs ov

€ 250.000 tot 12-18 maanden gs ov
€500.000

€500.000 tot 18-24 maanden gs ov
€1.000.000

24 maanden — maxi-
mum gs ov

€1.000.000 en hoger

Handelen in de uitoefening van een beroep of be-
drijf wordt hierbij gezien als een strafverhogende
factor. In alle gevallen zal een passende straf moe-
ten worden bepaald en opgelegd.

Het is dus niet alleen het beroep van belastingadvi-
seur dat (sneller) reden kan zijn tot strafvervolging.
Het beroep van belastingadviseur wordt ook nog
eens gezien als straf vermeerderende omstandig-
heid. Kortom, de belastingadviseur bevindt zich al
op voorhand in een benarde positie, indien sprake
is van een verdenking van belastingfraude.

5. Pleitbaar standpunt en (informeel)
verschoningsrecht
Pleitbaar Standpunt

Is de dreigende taal van de Staatssecretaris over
belastingadviseurs en strafrecht op zijn plaats?
Het is de belastingplichtige immers toegestaan om
de voor hem meest gunstige fiscale weg te kiezen.
Hoewel inmiddels stevig ter discussie staat of be-
lastingontwijking nog wel ethisch verantwoord
is, ontbreekt iedere vastlegging van maatschappe-
lijk verantwoord gedrag in de belastingwet en in
de strafwetgeving.” Als de belastingplichtige een
door een belastingadviseur uitgewerkt advies in
zijn aangifte verwerkt, waarmee wellicht de gren-
zen van de wet worden opgezocht, is het strafrecht
niet de aangewezen weg om dit te corrigeren als
later blijkt dat het gekozen fiscale standpunt on-
juist blijkt te zijn. De Hoge Raad oordeelde geruime
tijd geleden al dat een onjuiste belastingaangifte

15. M. Kors, Pleitbaar standpunt in het fiscale boete- en straf-
recht, Deventer: Kluwer 2017, p. 225. Dat is anders in de
Wet op het Financieel Toezicht, zie K. Marx, Panama
Papers als wake up call, Sanctierecht & Onderneming
2016, nr. 5/6, p. 189-193.
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nog geen opzet op de onjuistheid impliceert.' Toch
komt het regelmatig voor dat een strafrechtelijk
onderzoek wordt aangevangen nog voordat een fis-
calerechter zich heeft uitgelaten over het materiéle
belastinggeschil.

In dit kader is ook het leerstuk van het pleitbaar
standpunt van belang. Bij internationale struc-
turen kan sprake zijn van belastingontwijking.
Hoewel dit legaal is, wordt dit steeds meer als maat-
schappelijk ongewenst gezien. Interessant in dit ka-
der is nog de recent verschenen ‘Opinion statement
for the benefit of the EU public consultation on disincen-
tives for advisers and intermediaries’ van de NOB van
13 februari 2017. Daarin merkt de NOB (onder meer)
op: ‘In this respect NOB points out that the terms “tax
avoidance” or “aggressive tax planning” are useful in
debate but not in a legal environment.’ Het gegeven dat
belastingontwijking meer en meer wordt gezien als
maatschappelijk ongewenst, betekent geenszins
dat dit ook in strijd met de wet is. Zolang landen
hun belastingsystemen niet op elkaar afstemmen,
blijven mogelijkheden bestaan om de belasting-
druk op legale wijze te verminderen.

Vraag is dan ook of bij belastingontwijking — dus
niet ontduiking - sprake kan zijn van strafrechte-
lijke gevolgen, uitgaande van een reéle structuur.
Dus geen valse overeenkomsten of anderszins ge-
fingeerde feiten.

Daarover schreef Advocaat-Generaal Wattel op 25
augustus 2016 een zeer lezenswaardige conclusie'”
en heeft de Hoge Raad op 21 april 2017 een bijzonder
arrest gewezen."®

Wij beperken ons in deze bijdrage tot de overwegin-
gen ten aanzien van het pleitbare standpunt.
Wattel® leidt uit de rechtspraak van de fiscale ka-
mer van de Hoge Raad af dat niet beslissend is wel-
ke ideeén of argumenten de belastingplichtige had
toen hij in zijn aangifteformulier een standpunt
innam, maar dat het er om gaat of er (al dan niet
achteraf) zodanige argumenten zijn aan te voeren
dat het (objectief) niet lichtvaardig zou zijn geweest
om de aangifte te doen zoals gedaan als de belang-
hebbende toen die argumenten had bedacht. Een
latere, of andere, onderbouwing van een standpunt
in de aangifte is ook mogelijk, volgens Wattel. Hij
verwijst hiervoor onder meer? naar een arrest uit
1992, waarin de belastingkamer van de Hoge Raad*
oordeelde over een boete:

3.3.6. (..) Bij de beantwoording van de vraag
of terecht een verhoging is opgelegd, dient in
aanmerking te worden genomen dat voor het

16. HR 4 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA5810.

17. Conclusie A-G Wattel 25 augustus 2016, ECLI:NL:PHR:
2016:897.

18. HR 21 april 2017, ECLI:NL:HR:2017:638.

19. 1.12 van de Conclusie.

20. Verwezen wordt ook naar: HR 22 april 1998, ECLI:NL:
HR:1998:AA2426, HR 2 september 1998, ECLLNL:HR:
1999:AA2809, HR 10 maart 1999, ECLL:NL:HR:1999:
AA2715 en HR 11 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:
AUG6018.

21. HR 23 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC5105.
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standpunt van A NV met betrekking tot haar
belastingplicht, ook al wordt dit tenslotte on-
juist bevonden, zodanige argumenten zijn aan
te voeren dat niet kan worden gezegd dat ANV
door bedoeld standpunt in te nemen dermate
lichtvaardig heeft gehandeld dat het aan haar
opzet of grove schuld is te wijten dat van haar
te weinig belasting is geheven. Dit brengt mee,
dat de verhoging ten onrechte is opgelegd.’

De strafkamer van de Hoge Raad lijkt echter meer
een subjectieve benadering aan te hangen. Op 6
maart 2012 oordeelde de Hoge Raad?*:

‘73. Bij de beoordeling van het middel moet
worden vooropgesteld dat indien de verdachte
het verweer voert dat hij bij het doen van be-
lastingaangifte heeft gehandeld op grond van
een zogenoemd fiscaal pleitbaar standpunt, de
rechter dient te beoordelen of hij redelijkerwijs
kon en mocht menen dat de wijze waarop hij
die aangifte heeft gedaan toelaatbaar was (vgl.
HR 8 februari 2005, LN AR3719). Indien de
rechter evenwel vaststelt dat de verdachte, toen
hij deze aangifte deed niet in de veronderstel-
ling verkeerde dat de wijze waarop deze aangif-
te is gedaan toelaatbaar was, stuit het verweer
reeds op die vaststelling af.’

Hieruit zou kunnen worden afgeleid dat de straf-
rechter anders kijkt naar het leerstuk van het pleit-
baar standpunt dan de fiscale rechter. Wattel acht
het niet wenselijk dat de subjectieve leer doordringt
in het fiscale recht en pleit ervoor de objectieve leer
in te passen in het strafrecht. Dit pleidooi is geluk-
kig door de Hoge Raad omarmd. Hoewel de belas-
tingkamer van de Hoge Raad in een fiscale kwestie
oordeelt over het pleitbaar standpunt, wordt er een
aparte overweging gewijd aan de beoordeling van
het pleitbare standpunt in strafzaken.

De Hoge Raad overweegt dat ‘indien een onjuiste of
onvolledige belastingaangifte wordt gedaan, maar de
betrokkene ten tijde van het doen van die aangifte —
naar objectieve maatstaven gemeten — redelijkerwijs
kon en mocht menen dat deze aangifte juist en volle-
dig was, bijvoorbeeld omdat deze gebaseerd was op een
pleitbaar standpunt (...), kan niet worden gezegd dat hij
opzettelijk een onjuiste of onvolledige aangifte heeft ge-
daan die ertoe strekt dat te weinig belasting wordt ge-
heven, een en ander in de zin van artikel 69, lid 2, AWR.
Daartoe is immers vereist dat de betrokkene opzettelijk
heeft gehandeld, dus minst genomen met voorwaarde-
lijk opzet, hetgeen betekent dat hij bewust de aanmer-
kelijke kans heeft aanvaard dat hij ten onrechte geen
onderscheidenlijk een onjuiste of onvolledige aangifte
heeft gedaan. Dat laatste doet zich niet voor indien, al
dan niet achteraf bezien, de door de betrokkene aan-
vaarde kans dat de aangifte onjuist of onvolledig zou
blijken te zijn, niet aanmerkelijk was.’

22. HR 6 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BQ8596.
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De Hoge Raad overweegt dus dat geen sprake is
van (voorwaardelijk) opzet omdat bij een objectief,
maar ook subjectief pleitbaar standpunt niet be-
wust de aanmerkelijke kans is aanvaard dat een
onjuiste aangifte werd gedaan.?

Het pleitbare standpunt moet wel zien op juiste
feiten. Jokken over de feiten is volgens Wattel niet
pleitbaar. Indien aldus sprake is van juiste feiten
en voor de bepaalde structuur ook pleitbare argu-
menten zijn aan te dragen, kan aan strafrechtelijke
vervolging niet worden toegekomen.

(Informeel) verschoningsrecht

Door een strafrechtelijk onderzoek kunnen boven-
dien een aantal van belang zijnde waarborgen in
ons rechtsbestel in het gedrang komen, zoals het
informele verschoningsrecht van de belastingad-
viseur.

In 2005 heeft de Hoge Raad? geoordeeld dat het tot
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur te
rekenen beginsel van fair play zich ertegen verzet
dat ‘een inspecteur van zijn bevoegdheden ex art. 47
AWR gebruikmaakt om kennis te krijgen van rappor-
ten en andere geschriften van derden voorzover zij ten
doel hebben de fiscale positie van de belastingplichtige
te belichten of hem daaromtrent te adviseren. Dat geldt
ook voor de onderdelen van die geschriften die met dat
doel gegevens van feitelijke of beschrijvende aard bevat-
ten.’

Adviserende communicatie valt als gevolg van het
fair play beginsel buiten de reikwijdte van de be-
voegdheden van de belastinginspecteur. Volgens
het protocol AAFD kan het strafrecht worden in-
gezet ter ondersteuning van andere (overheids)
handhaving. Het risico wordt dan ook gelopen dat
vanwege het fair play beginsel (te) snel wordt gegre-
pen naar de mogelijkheden die strafvordering biedt
om bij niet verschoningsgerechtigden toch aan in-
formatie te komen die inzicht biedt in de betrok-
kenheid van de belastingadviseur bij ongewenste
internationale fiscale constructies. Zelfs nu volgens
Wiebes het formele verschoningsrecht al een sta in
de weg is bij de bestrijding van constructies. Hij
wenst volgens zijn brief van 17 januari 2017 zelfs
het formele verschoningsrecht aan te passen ten
gunste van het bestrijden van — zowel illegale als
legale, maar volgens Wiebes maatschappelijk on-
gewenste — fiscale constructies. Om misbruik van
de inzet van strafvorderlijke bevoegdheden door de
overheid tegen te gaan, pleiten wij ervoor om het
informele verschoningsrecht ook te laten gelden in
strafzaken.?

23. https://www.hertoghsadvocaten.nl/nl/nieuws/her-
toghs-beschouwt/credit-suisse-arresten-de-forme-
le-rechtsregels/.

24. HR 23 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3140.

25. Opgemerkt is dat indien de opsporingsinstantie van
haar bevoegdheden gebruik heeft gemaakt tot het
verkrijgen van gegevens, van belang voor de heffing,
zonder dat het onderzoek op opsporing van een straf-
baar feit was gericht, mogen de aldus verkregen ge-
gevens niet worden gebezigd, aldus HR 23 september
1992, ECLI:NL:HR:1992:BH8551.
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Aanknopingspunt daarvoor vinden wij in de uit-
spraak van de Hoge Raad in het zogenaamde tipge-
versarrest.” In deze zaak deed een tweetal belastin-
gambtenaren een beroep op het verschoningsrecht
in relatie tot art. 67 AWR. Zij weigerden de naam
van een tipgever te noemen ten overstaan van de
rechter. Specifiek ten aanzien van het verscho-
ningsrecht heeft de Hoge Raad overwogen:

2.7.2. De in artikel 8:29 Awb opgenomen re-
geling zou van deze werking worden ontdaan
indien zou worden aanvaard dat ambtenaren
die tot dezelfde dienst behoren als de inspecteur,
zoals de FIOD-ambtenaren, als getuigen ter zit-
ting verschenen, kunnen worden gedwongen
de gegevens prijs te geven die de inspecteur in
diezelfde procedure niet wil verstrekken. Tot het
verstrekken van die informatie kunnen deze ge-
tuigen dan ook niet worden gedwongen. ’s Hofs
oordeel dat de FIOD-ambtenaren als getuigen
verplicht zijn die informatie te verstrekken ge-
tuigt van een onjuiste rechtsopvatting.’

De Staatssecretaris van Financién is zelf van me-
ning dat art. 67 AWR ook geldt voor belastingadvi-
seurs, getuige zijn antwoord op Kamervragen in
verband met het datalek bij de Belastingdienst.?”
Het recht van de belastingplichtige om niet aan zijn
eigen veroordeling mee te werken, zou ook teniet
kunnen worden gedaan als voor zijn belastingadvi-
seur wel een spreekplicht geldt.?® Ook voor het fair
play beginsel kan derhalve worden gesteld dat deze
van zijn werking wordt ontdaan, als de belastingad-
viseur geen (informeel) verschoningsrecht toe zou
komen.

6. Strafrechtspraak over
belastingadviseurs

Ten behoeve van dit artikel hebben wij de jurispru-
dentie van de afgelopen drie jaar geanalyseerd om
na te gaan wanneer een belastingadviseur straf-
rechtelijk wordt vervolgd. In de navolgende passa-
ges bespreken wij enkele uitspraken.

De meest recente uitspraak ten tijde van de dead-
line voor dit artikel is een uitspraak van de recht-
bank Oost-Brabant van 7 maart 2017.? In deze zaak

26. HR 18 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3600.

27. Antwoord van de Staatssecretaris van Financién op
Kamervragen van Oosenbrug en Groot, Kamerstukken
IT 2016/17, aanhangsel 436, ontvangen op 8 november
2016.

28. Dit wordt wellicht deels ondervangen door het ver-
schoningsrecht voor getuigen om zichzelf niet te
belasten, maar als de belastingadviseur volgens het
Openbaar Ministerie geen strafrechtelijk verwijt
valt te maken, geldt dit verschoningsrecht niet. In de
praktijk komt het regelmatig voor dat het Openbaar
Ministerie bereid is om toe te zeggen dat de adviseur
uitsluitend als getuige en niet als verdachte wordt
aangemerkt.

29. Rb. Oost-Brabant 7 maart 2017, ECLL:NL:RBOBR:2017:
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heeft een belastingadviseur belastingaangiftes
ingediend, waarin aftrekposten zijn opgegeven die
louter zijn gebaseerd op aannames. De adviseur in
kwestie heeft deze zonder enige vorm van daad-
werkelijke controle of het opvragen van stukken
ingediend. Daarmee heeft de belastingadviseur de
aanmerkelijke kans op de koop toe genomen dat
de in de aangiften geclaimde aftrekposten onjuist
zouden zijn. De rechtbank veroordeelt de belas-
tingadviseur tot een gevangenisstraf van 12 maan-
den, waarvan 8 maanden voorwaardelijk met een
proeftijd van 2 jaar. De officier van justitie had nog
een gedragsvoorwaarde gesteld inhoudende een
verbod op het uitoefenen van het beroep van belas-
tingadviseur, maar daar gaat de rechtbank niet in
mee omdat dit een te zware wissel zou trekken op
het vermogen van de verdachte, die als enig kost-
winner binnen het gezin een inkomen dient te ver-
werven.

Op 14 februari 2017°° heeft de Rechtbank Amster-
dam een belastingadviseur veroordeeld tot een
gevangenisstraf van 14 maanden en een beroeps-
verbod van drie jaar. Volgens het vonnis van de
Rechtbank Amsterdam heeft de verdachte belas-
tingadviseur ‘over een lange periode op grote schaal
namens zijn klanten onjuiste aangiften IB/PVV inge-
diend. De clientéle van verdachte bestond uit een kwets-
bare doelgroep, te weten overwegend allochtonen die
de Nederlandse taal niet, dan wel nauwelijks machtig
waren en/of niet konden lezen of schrijven. Deze men-
sen kopten zonder enige kennis van zaken bij verdachte
aan om hun belastingaangifte conform de regels in te
dienen, hetgeen veelvuldig niet gebeurde, nu verdach-
te zomaar bedragen invulde of kostenposten opvoerde,
terwijl zijn klanten deze kosten niet mochten opvoeren’.
Bewezen werd verklaard dat de belastingadviseur
opzettelijk meermaals een bij de belastingwet voor-
ziene aangifte onjuist deed, en het feit ertoe strekte
dat te weinig belasting werd geheven. Onduidelijk
is of de belastingadviseur in kwestie wel de kwali-
teit bezat om als pleger van deze feiten te worden
veroordeeld. Gelet op de feiten was vermoedelijk
sprake van onverplichte aangiften, zodat de be-
lastingadviseur wel als pleger kon worden aange-
merkt’!

Op 21 juli 2016 heeft de Rechtbank Oost-Brabant?
eenbelastingadviseur veroordeeld tot een taakstraf
van 50 uur en een geldboete van € 10.000, voor be-
lastingfraude en valsheid in geschrift. In deze zaak
betrof het een internationale structuur met daarin
een Stichting Particulier Fonds (SPF). Omdat niet
kon worden bewezen dat de verdachte de beschik-
kingsmacht had over het vermogen in deze SPF en
daarom evenmin dat het vermogen in deze SPF
aan verdachte kon worden toegerekend, was vol-
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30. Rb. Amsterdam 14 februari 2017, ECLI:NL:RBAMS:
2017:807.

31. HR5juli 2011, ECLLNL:HR:2011:BP3746. Zie ook HR 12
juli 2011, ECLE:NL:HR:2011:BQ3673.

32. Rb. Oost-Brabant 21 juli 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:
3916.
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gens de rechtbank geen sprake van het opzettelijk
doen van een onjuiste of onvolledige aangifte op dit
punt. Wel had volgens de rechtbank in de aangifte
de trustvraag als ‘van toepassing’ moeten worden
ingevuld. Deze vraag luidde 43a Als u of uw partner
of de minderjarige kinderen betrokken waren bij een
trustvermogen of een daarmee te vergelijken doelver-
mogen (naar buitenlands recht zoals de Antilliaanse
Stichting Particulier Fonds), kruis dan het hokje aan’.
De rechtbank oordeelde dat betrokkenheid in deze
een ruim begrip was en daarom de trustvraag had
moeten worden aangekruist. Verdachte wist vol-
gens de rechtbank dat zijn vrouw betrokken was bij
een SPF. Ook waren vragen van de Inspecteur over
deze betrokkenheid volgens de rechtbank door de
verdachte onjuist en onvolledig beantwoord. Ook
wordt bewezenverklaard dat sprake was van vals-
heid in geschrifte met betrekking tot een aantal
documenten ten behoeve de SPF.

Rechtbank Gelderland heeft op 31 augustus 2016
een belastingadviseur veroordeeld tot 15 maanden
gevangenisstraf. Hij was al eerder veroordeeld voor
belastingfraude en valsheid in geschrifte. Nu weer
zou hij zich schuldig hebben gemaakt aan het indie-
nen van onjuiste aangiften loonbelasting en omzet-
belasting van twee vennootschappen waaraan hij
was verbonden als bestuurder, aan het niet voeren
van de vereiste administratie en aan het valselijk
opmaken van facturen. Het fiscale nadeel was bere-
kend op €190.000. De rechtbank merkt ten aanzien
van zijn beroep op: ‘Verdachte heeft in zijn hoedanig-
heid van belastingadviseur een voorbeeldfunctie en be-
hoort integer en zorgvuldig te handelen. Daarbij geldt
dat hij een gewaarschuwd mens was en desondanks
is doorgegaan met het plegen van soortgelijke (fiscale)
delicten.” Vanwege de gebleken recidive mag deze
verdachte gedurende vijf jaren het beroep van be-
lastingadviseur niet meer uitoefenen.

Op 29 januari 2016* heeft het Hof Den Haag een be-
lastingadviseur veroordeeld tot een taakstraf van
240 uur, een voorwaardelijke gevangenisstraf van
negen maanden met een proeftijd van twee jaar en
als bijzondere voorwaarde ‘dat de veroordeelde ge-
durende de proeftijd voor derden geen aangiften voor
de inkomstenbelasting zal invullen en/of indienen’.
In deze zaak heeft de belastingadviseur onjuiste
aftrekposten ter zake van ziektekosten en andere
buitengewone uitgaven opgegeven. De strafmotive-
ring is erg kort, maar vermeldt: ‘De verdachte heeft
gedurende een periode van ruim 5 jaar meermalen
onjuiste aangiften inkomstenbelasting voor zichzelf
en derden bij de Belastingdienst ingediend. Hierdoor
is de Belastingdienst ten onrechte bewogen tot de on-
juiste afgifte van geldbedragen, waarmee de overheid
voor een aanzienlijk bedrag is benadeeld. Voorts rekent
het hof de verdachte aan dat hij nietsvermoedende der-
den, nota bene vanuit zijn beroep als belastingadviseur,
heeft betrokken bij het plegen van deze feiten’. Het be-
nadelingsbedrag was € 110.000.

33. Hof Den Haag 29 januari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:
132.
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In een vonnis van 16 november 2015* heeft de
Rechtbank Amsterdam een eigenaar van een admi-
nistratiekantoor veroordeeld voor het medeplegen
van het opzettelijk indienen van onjuiste aangiften
omzetbelasting en witwassen. Uit onderzoek is
gebleken dat de belastingaangiften zijn ingediend
vanafhet IP-adres van het administratiekantoor en
dat niet of nauwelijks administratie aanwezig was,
voor zover de betrokken bedrijven al activiteiten
hebben verricht, om de teruggaaf van omzetbelas-
ting te verantwoorden. Het benadelingsbedrag be-
draagt ongeveer één miljoen euro en leidt, onder
verwijzing naar de LOVS-oriéntatiepunten, tot een
gevangenisstraf van 24 maanden en een geldboete
van € 16.500.

De Rechtbank Midden-Nederland heeft op 28 sep-
tember 2015* eveneens weinig compassie met een
adviseur die gedurende vele jaren dieetkosten en
andere medische kosten zonder onderliggende be-
scheiden in aftrek heeft gebracht in de belastin-
gaangiften van zijn cliénten. Bij het opleggen van
de straf houdt de rechtbank rekening met het feit
dat het fiscale benadelingsbedrag van ongeveer
€ 500.000 niet aan de adviseur ten goede is ge-
komen, maar veroordeelt hem niettemin tot een
gevangenisstraf van tien maanden, waarvan zes
voorwaardelijk met een proeftijd van drie jaar
waaraan de voorwaarde wordt verbonden dat de
adviseur gedurende zijn proeftijd geen belastin-
gaangiften magdoen en ook geen daarmee verband
houdende belasting(advies)werkzaamheden mag
verrichten.

In een zaak bij de Rechtbank Overijssel van 13 april
2015° hebben cliénten van de adviseur verklaard
dat de in de aangifte vermelde bedragen niet juist
zijn, omdat ze niet ziek waren en deze kosten niet
aandeadviseur hebben doorgegeven. Het belasting-
nadeel is door de Belastingdienst berekend op € 1,8
miljoen. Dit leidt tot een veroordeling wegens vals-
heid in geschrift en witwassen. Een veroordeling
voor oplichting gaat de rechtbank te ver. Niettemin
wordt deze adviseur veroordeeld (hoger dan de eis
van de officier van justitie) tot een gevangenisstraf
van 18 maanden, waarvan 6 voorwaardelijk met
een proeftijd van twee jaar. Het wordt de verdachte
aangerekend dat hij juist vanuit zijn functie op de
hoogte was van de belastingwetgeving.

Interessant in ook een uitspraak van het Hof ’s-Her-
togenbosch uit 201457 Het betrof een belastingad-
viseur die volgens de Belastingdienst ten onrechte
het totale boekverlies op een tot zijn ondernemings-
vermogen gerekend pand in zijn aangifte had opge-
nomen, terwijl hij slechts ten aanzien van de helft
van dit pand recht van eigendom had. Volgens het
Openbaar Ministerie was deze aangifte opzettelijk

34. Rb. Amsterdam 16 november 2015, ECLI:NL:RBAMS:
2015:8795.

35. Rb. Midden-Nederland 28 september 2015, ECLI:NL:
RBMNE:2015:7075.

36. Rb. Overijssel 13 april 2015, ECL:NL:RBOVE:2015:1837.

37. Hof Den Bosch 23 september 2014, ECLI:NL:GHSHE:
2014:3755.
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onjuist gedaan, hetgeen leidde tot een belastingna-
deel van € 46.036. De verdachte belastingadviseur
meende dat sprake was van een pleitbaar stand-
punt. De rechtbank?® was tot een veroordeling ge-
komen van de betreffende adviseur. De aangifte
zou volgens de rechtbank niet stroken met beleid
van de belastingdienst. De adviseur had dan ook
vooroverleg moeten plegen met de Belastingdienst.
Het Hof maakt hiermee korte metten en oordeelt:
‘In dit heffingssysteem ligt niet besloten dat een (ver-
moedelijke) belastingplichtige in de regel al voordat hij
aangifte doet vooroverleg met de rijksbelastingdienst
moet plegen als hij een aangifte doet waarvan hij in de
gegeven omstandigheden redelijkerwijs kon en mocht
menen dat de wijze waarop hij die aangifte heeft ge-
daan toelaatbaar was, maar wel kan vermoeden dat
zijn standpunt de rijksbelastingdienst onwelgevallig
is.” Omdat sprake was van een pleitbaar standpunt,
werd deze belastingadviseur vrijgesproken.

Op 27 mei 2014 heeft het Hof Arnhem-Leeuwar-
den* een belastingadviseur veroordeeld tot een
voorwaardelijke gevangenisstraf en ontzetting
van de verdachte ‘van het recht tot uitoefening van
het beroep van belastingadviseur/belastingconsulent’
voor vijf jaar. In dit geval zou een (verkapte) divi-
denduitdeling zijn voorgedaan als een lening van
ruim € 3 miljoen. Sprake was volgens het Hof van
een opzettelijk gedane onjuiste aangifte en vals-
heid in geschrift. Het belastingnadeel blijkt niet
uit de gepubliceerde uitspraak. Het Hof overweegt:
‘Het hof acht het bewezen verklaarde handelen van ver-
dachte buitengewoon ernstig. De maatschappij moet er
op kunnen vertrouwen dat een belastingadviseur (met
een beconnummer) integer handelt. Verdachte heeft dat
vertrouwen zeer geschaad en is er mede verantwoorde-
lijk voor dat zijn beroepsgroep een slechte naam krijgt.’
Op 3 maart 2014 heeft de Rechtbank Overijssel®
een belastingadviseur veroordeeld tot een gevan-
genisstraf van 30 maanden, waarvan 10 voor-
waardelijk. Vanwege recidive mag deze verdachte
gedurende vijf jaren niet meer werkzaam zijn als
belastingadviseur. Reden is dat verdachte als belas-
tingadviseur over de jaren 2009 tot en met 2011 in
totaal maar liefst 3.185 aangiften heeft ingediend
waarbij — volgens de verdachte zelf - bij ongeveer
80% onjuiste zorgkosten waren opgevoerd. Het na-
deel was berekend op € 3.488.212. Ten nadele van
de verdachte heeft de rechtbank laten meewegen
‘dat hij jarenlang als belastingadviseur een groot aan-
tal belastingaangiften heeft verzorgd. Door in deze
hoedanigheid bewust onjuiste aangiften in te dienen
heeft verdachte het vertrouwen in zijn beroepsgroep
geschaad en het systeem van belastingheffing onder-

38. Rb. Oost-Brabant 22 november 2013, ECLI:NL:RBOBR:
2013:6490.

39. Hof Arnhem-Leeuwarden 27 mei 2014, ECLL:NL:
GHARL:2014:4206.In deze zaak heeft de Hoge Raad
geoordeeld over het niet kunnen toepassen van het
beroepsverbod voor feiten begaan v66r 1 april 2010,
zodat die bijkomende straf komt te vervallen, HR 6
september 2016, ECLE:NL:HR:2016:2023.

40. Rb. Overijssel 3 maart 2014, ECLL:NL:RBOVE:2014:994.
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mijnd. Daarnaast hebben de klanten van verdachte
voor wie hij onjuiste aangiften IB/PH heeft gedaan als
gevolg van verdachte ’s handelswijze onterechte terug-
gaven gehad, die zij — met heffingsrente — terug moeten
betalen aan de Belastingdienst, met alle betalingspro-
blemen van dien.’

Op 17 februari 2014 veroordeelt de Rechtbank
Overijssel een belastingadviseur tot een gevan-
genisstraf van 8 maanden, waarvan 3 maanden
voorwaardelijk, met als bijzondere voorwaarde
dat hij zich laat behandelen. De veroordeling had
betrekking op aangiften inkomstenbelasting en
omzetbelasting van hemzelf en zijn eenmanszaak,
waarmee een belastingnadeel van € 180.000 was
gemoeid. De belastingadviseur in kwestie werd
verminderd toerekeningsvatbaar geacht vanwege
een bipolaire stoornis, een manische periode met
psychotische kenmerken en een autistische stoor-
nis. Dat was voor de rechtbank reden de gevange-
nisstraf te verminderen tot 9 maanden. Vanwege
overschrijding van de redelijke termijn werd hier-
op nog één maand in mindering gebracht.

De hiervoor genoemde strafzaken laten zien dat
deze niet tot nauwelijks zien op internationale
structuren en specifieke fiscale advisering. Het is
veelal de fraude bij belastingaangiften, waarbij val-
se documenten of valse informatie wordt gebruikt
om bepaalde posten te onderbouwen ofwel volledig
gefingeerde aftrekposten worden opgevoerd. Het
zijn in deze zaken de feiten die (bewust) onjuist
worden gepresenteerd. Met fiscaliteit heeft dit in
wezen niets van doen. Slechts in één zaak, de uit-
spraak van de Rechtbank Oost-Brabant van 21 juli
2016, was sprake van een internationale structuur,
waarbij door de rechtbank tot een pleitbaar stand-
punt werd geoordeeld.

7. Conclusie

De Panama Papers hebben een maatschappelijke
schaduw geworpen op fiscale advisering. De Staats-
secretaris en het Openbaar Ministerie laten het niet
na om deze advisering in het strafrecht te trekken.
Het strafrecht ligt voor belastingadviseurs sneller
dan voorheen op de loer. En als het strafrecht niet
‘optimum remedium’ blijkt te zijn, dan is het boete-
recht of het tuchtrecht een aanlokkelijk alternatief.
Toch menen wij dat de soep niet zo heet wordt gege-
ten als deze wordt opgediend.

Allereerst speelt het leerstuk van het pleitbare
standpunt een belangrijke rol in het fiscale recht
en, gelet op een recent arrest van de Belastingka-
mer van de Hoge Raad, ook in het (fiscale) straf-
recht. Een subjectief en objectief redelijkerwijs te
verdedigen fiscaal standpunt sluit (voorwaardelijk)
opzet op het doen van een onjuiste of onvolledige
belastingaangifte uit.

41. Rb. Overijssel, 17 februari 2014, ECLLNL:RBOVE:2014:
735.
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Daarnaast komt aan de belastingadviseur een in-
formeel verschoningsrecht toe. Dit maakt dat aan
hem bij de fiscale advisering een bijzondere positie
wordt toegekend, waardoor het in strijd zou zijn
met het fair play beginsel als hij zich niet zou kun-
nen verschonen van beantwoording van vragen
over fiscale adviezen.

Een analyse van de strafrechtspraak, waarbij be-
lastingadviseurs zijn veroordeeld voor belasting-
fraude laat ten slotte zien dat deze zaken vooral
betrekking hebben op het bewust presenteren van
onjuiste feiten. Dat heeft met fiscale advisering
niets van doen.

Kortom, hoewel de ethische verantwoording van
een fiscaal advies een grotere rol heeft gekregen
in de maatschappelijke discussie, lijkt deze tot op
heden nog niet of nauwelijks uitwerking te hebben
gekregen in het fiscale strafrecht. De opmerkingen
van de Staatssecretaris die wijzen in de richting
van strafrechtelijke vervolging van belastingadvi-
seurs zijn naar onze mening dan ook niet terecht.
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