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In deze aflevering besteden we aandacht aan een recente richtlijn van de Raad van Europa. Daarnaast schenken we
aandacht aan enige recente in het oog springende vonnissen en arresten.

Mandatory disclosure

Op 25 juni 2018 is de Mandatory Disclosure Richtlijn (Richtlijn 2018/822/EU van de Raad van 25 mei 2018 tot wijziging van
de Richtlijn 2011/16/EU wat betreft automatische uitwisseling van inlichtingen op belastinggebied met betrekking tot
meldingsplichtige grensoverschrijdende constructies, hierna: MDR) in werking getreden. Daarin zijn de meest recente
Europese maatregelen tegen zowel belastingontduiking als -ontwijking vervat. Op grond van de MDR moeten lidstaten een
meldplicht invoeren voor intermediairs en hun klanten aan de belastingdienst ten aanzien van potentiéle ‘agressieve fiscale
planningsconstructies’ met een grensoverschrijdend karakter. Daarnaast regelt de MDR dat de belastingdiensten van de
lidstaten deze informatie automatisch met elkaar uitwisselen. Lidstaten zijn verplicht om sancties vast te stellen bij inbreuk
op de voorschriften in de MDR. Met deze maatregelen wordt beoogd inzicht te verkrijgen in ‘agressieve tax planning’ zodat
daartegen kan worden opgetreden. Belangrijker is echter dat men hoopt dat openbaarmaking en uitwisseling van dergelijke
tax planning een afschrikwekkend effect zal hebben. Uiterlijk 1 januari 2020 moet de richtlijn in de nationale wetgeving van
de lidstaten geimplementeerd zijn en uiterlijk per 1 juli 2020 worden toegepast. Vanwege de opgenomen overgangsregeling
zal de meldingsplicht echter al van toepassing zijn voor constructies, die in de periode vanaf 25 juni 2018 worden
geconstateerd.

Het lijkt waarschijnlijk dat de sancties, die verband houden met deze meldingsplicht ook een fiscaal-strafrechtelijke pendant
zullen krijgen. Dat roept direct de vraag op of deze van toepassing kan zijn op constructies die tot 2020 worden
geinventariseerd en of ook deze strafbepaling in relatie tot een meldingsplicht in strijd moet worden geacht met het nemo
tenetur-beginsel (zie hierna Gerechtshof 's-Hertogenbosch 12 juni 2018, ECLI:GHSHE:2018:2879). Zodra het wetsvoorstel
over deze meldingsplicht is verschenen, zullen wij de strafrechtelijke implicaties nader in deze rubriek bespreken.

HR 25 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1772

In deze zaak wordt de verdachte onder andere strafrechtelijk vervolgd voor (het feitelijk leiding geven aan) het opzettelijk
doen van onjuiste aangiften vennootschapsbelasting en inkomstenbelasting over de jaren 2001 en 2002. De verdachte zou
in privé geleden verliezen op aandelentransacties zakelijk bij een vennootschap, medeverdachte, hebben geboekt en als
zodanig in de aangiften vennootschapsbelasting hebben verwerkt. Vervolgens heeft hij het door hem genoten voordeel door
deze wijze van boeking niet als dividenduitkering in zijn aangifte inkomstenbelasting verwerkt. Het Hof Arnhem-Leeuwarden
heeft hem veroordeeld voor deze feiten, tezamen met andere feiten, tot een gevangenisstraf van 20 maanden.

De cassatiemiddelen 3 en 4 klagen over het feit dat uit de bewijsmiddelen niet blijkt hoe de in de bewezenverklaring
opgenomen bedragen zijn opgebouwd. Advocaat-Generaal Paridaems concludeert dat het de stellers van deze middelen
moet worden nagegeven dat dergelijke bewijsmiddelen inderdaad ontbreken, maar dat het in de bewezenverklaring
opgenomen bedrag niet een (uiteindelijk) benadelingsbedrag betreft dat voor straftoemeting in fraudezaken een
maatgevende rol kan geven, dat het hof in de strafmaatoverweging niet naar deze bedragen heeft verwezen en dat in
cassatie niet wordt bestreden dat de verdachte de verliezen heeft geboekt ten laste van de vennootschap. Zij concludeert
derhalve dat dit niet tot cassatie kan leiden wegens het gebrek aan belang. De Hoge Raad oordeelt echter anders. Hij
constateert met een korte overweging dat de tenlastegelegde bedragen inderdaad niet uit de gebezigde bewijsvoering
kunnen worden afgeleid, waardoor het cassatieberoep slaagt en de zaak wordt teruggewezen naar het Hof Arnhem-
Leeuwarden.
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Gerechtshof 's-Hertogenbosch 10 juli 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2879

Na een aantal veroordelingen van verdachten wegens een schending van artikel 10a AWR bij diverse rechtbanken, is het
de beurt aan het Gerechtshof 's-Hertogenbosch om een oordeel te geven over de strafvervolging van deze actieve
mededelingsplicht in relatie tot de suppletie omzetbelasting. Het hof oordeelt dat de parlementaire geschiedenis bij artikel
10a AWR met geen woord spreekt over strafvervolging. Ook is de koppeling met artikel 68 AWR (de strafbepaling voor een
schending van fiscale inlichtingenverplichtingen) niet mogelijk, nu de suppletieplicht, anders dan de inlichtingenverplichting
uit artikel 47 AWR en de aangifteplicht uit de materi€le belastingwetten, niet in een belastingwet, maar slechts in een
uitvoeringsregeling is verankerd. Dit leidt ertoe dat ontslag van alle rechtsvervolging dient te volgen. Overigens moet worden
opgemerkt dat de Advocaat-Generaal al rekwireerde tot schuldigverklaring zonder oplegging van straf of maatregel ten
aanzien van de suppletieplicht.

Het Gerechtshof 's-Hertogenbosch gaat echter nog een fundamentele stap verder door te verwijzen naar artikel 6 EVRM en
artikel 48 van het EU-Handvest. Het overweegt namelijk dat het verbod van zelfincriminatie zijn betekenis zou verliezen als
zou worden aanvaard dat voordat bij de overheid een redelijk vermoeden van schuld is ontstaan iemand bij wet kan worden
verplicht uit eigener beweging te melden dat een feit is begaan dat aanleiding geeft tot het ontstaan van een redelijk
vermoeden van schuld aan het plegen van een strafbaar feit. In feite komt het erop neer dat de suppletieplicht de
Belastingdienst op het spoor brengt van (mogelijke) strafbare/beboetbare feiten. Het hof concludeert dan ook dat de
suppletieplicht in strijd is met het nemo-teneturbeginsel en om die reden dienen deze bepalingen jegens de verdachte
buiten toepassing te blijven. Als deze uitspraak in stand blijft bij de Hoge Raad, dan is daarmee zowel strafvervolging als
fiscale beboeting naar onze mening niet meer mogelijk. Een vraag die nog wel resteert is de positie van de accountant of
fiscalist, die ook het risico loopt op een fiscale boete als hij niet (tijdig) meldt. Of het nemo-teneturbeginsel in die situatie ook
geldt als hij geen betrokkenheid heeft gehad bij de eerder (opzettelijk) onjuist ingediende aangiften is naar onze mening nog
geen uitgemaakte zaak.

Voor de verdachte in deze zaak heeft dit ontslag van rechtsvervolging ten aanzien van de suppletieplicht weinig opgeleverd.
Hij werd namelijk alsnog veroordeeld wegens het opzettelijk doen van onjuiste aangiften omzetbelasting tot dezelfde straf
die in eerste aanleg werd opgelegd.

Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 12 juni 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2472

Het komt nog zelden voor dat het openbaar ministerie niet-ontvankelijk wordt verklaard. Een voorbeeld van een fiscale
strafzaak waarin het openbaar ministerie met de zwaarste sanctie voor onrechtmatig handelen werd geconfronteerd betreft
dit arrest van het Bossche Hof. In deze zaak werd een bestuurder van een trustkantoor vervolgd wegens het opzettelijk niet
voldoen aan een fiscale informatieverplichting, namelijk het niet ter beschikking stellen van e-mailbestanden. In de parallelle
fiscale procedure stond echter nog ter discussie of het trustkantoor wel verplicht was inzage te geven in de e-
mailbestanden. Het trustkantoor weigerde de informatie te verstrekken vanwege de privacy van zijn klanten, waarop de
fiscus op 3 februari 2014 een informatiebeschikking afgaf. De bestuurder heeft bezwaar gemaakt tegen de
informatiebeschikking. In afwachting van de beslissing of het trustkantoor tot inzage verplicht was, zijn de e-mailbestanden
op 10 januari 2014 op een DVD gekopieerd, die werd opgeborgen in een blauwe envelop. Deze envelop had de bestuurder
opgeborgen in een ladekast. Vervolgens wordt een strafrechtelijk onderzoek gestart. Op 20 mei 2014 vond een doorzoeking
plaats waarbij de blauwe envelop met de DVD in beslag werd genomen. Deze informatie wordt op grond van artikel 55 AWR
gedeeld met de fiscus. Hierop trekt de bestuurder het bezwaar tegen de informatiebeschikking in, omdat de inspecteur
reeds over de DVD beschikt.

De verdediging stelt zich op het standpunt dat het openbaar ministerie niet-ontvankelijk is in de vervolging, vanwege niet
naleving van de Richtlijnen AAFD en de schending van het vertrouwensbeginsel. Het hof zet allereerst de gang van zaken
uiteen en stelt dat het standpunt zoals ingenomen door het trustkantoor (waarborgen van de privacy) geen misbruik van
procesrecht oplevert. Tevens is het trustkantoor transparant geweest ten aanzien van de stukken, die in afwachting van een
beslissing op bezwaar in een envelop zijn opgeborgen. Met de inbeslagname van de DVD is de verdachte ‘door middel van
strafrechtelijke dwang’ bewogen tot afgifte van de DVD. Het hof overweegt dat de conclusie niet anders kan luiden dan dat
de strafrechtelijke procedure is opgestart om de DVD in handen te kunnen krijgen, terwijl de weigering de e-mails te
verstrekken nog onderwerp van discussie was. Het hof concludeert dat het openbaar ministerie aldus door het instellen van
strafvervolging een strafrechtelijke bevoegdheid heeft gebruikt voor een ander doel dan waarvoor deze is gegeven,
waardoor het verbod van défournement de pouvoiris geschonden. Om die reden is het instellen van de strafvervolging
onverenigbaar met de beginselen van een goede procesorde en verklaart het hof het openbaar ministerie niet-ontvankelijk.
Het tegen deze uitspraak ingestelde cassatieberoep is ingetrokken, waardoor deze uitspraak onherroepelijk vaststaat.

Een tegenovergestelde situatie deed zich voor in een fiscale zaak bij de Rechtbank Gelderland, waarbij de
informatiebeschikking wordt vernietigd omdat daarmee de grenzen van de redelijkheid werden overschreden door de
inspecteur (Rechtbank Gelderland 1 oktober 2018, ECLI:NL:RBGEL:2018:4168). Ook hierin speelde een rol dat tegen de
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belastingplichtige nog een strafrechtelijk procedure liep wegens een verdenking van witwassen.

Gelet op de ruime onderzoeksbevoegdheden waarover zowel het openbaar ministerie als de belastinginspecteur
beschikken, vinden wij het terecht dat door de rechter kritisch wordt gekeken met welk doel deze onderzoeksmiddelen
worden ingezet.

Rb. Overijssel 30 juli 2018, ECLI:NL:RBOVE:2018:2736

In deze zaak veroordeelde de Rechtbank Overijssel een voormalig medewerker van de Belastingdienst die een eigen
bedrijfije was opgestart en in dat kader valse aangiften inkomstenbelasting voor zijn klanten had gedaan. Dit resulteerde erin
dat die klanten, zonder dat ze zich dat realiseerden, ten onrechte te veel geld van de Belastingdienst terug ontvingen.

Het openbaar ministerie koos er in deze zaak voor dit in de tenlastelegging aldus te formuleren dat de verdachte de
aangiften inkomensheffing/inkomstenbelasting op naam van hierna te noemen belastingplichtigen over het jaar/de jaren
2010 tot en met 2014 (primair) valselijk heeft opgemaakt, dan wel (subsidiair) opzettelijk onjuist heeft gedaan. De
verfeitelijking van zowel het primaire als het subsidiaire verwijt vond plaats door hierbij de namen van vijf belastingplichtigen
te vermelden, voorafgegaan door de woorden ‘in ieder geval’.

Mogelijk wilde de officier van justitie hiermee bereiken dat het aantal personen voor wie valse aangiften waren gedaan zich
niet beperkte tot de vijf concreet genoemde personen met de bedoeling daarmee tot uitdrukking te brengen dat de omvang
van de fraude (veel) omvangrijker was en dat dus ook de strafeis van dat laatste uitging.

Tijdens de behandeling van de zaak kwam de vraag aan de orde of de tenlastelegging onder 1 primair en subsidiair partieel
nietig diende te worden verklaard voor zover die zag op de telkens tussen gedachtestreepjes geplaatste woorden ‘in ieder
geval’. De verdediging bepleitte dat vrijspraak diende te volgen van bedoelde woorden. Mogelijk lag aan dit standpunt ten
grondslag de opvatting dat ‘in ieder geval’ zag op andere personen en dat dat deel van de tenlastelegging na een vrijspraak
in hoger beroep bij een eenzijdig hoger beroep van de verdediging als onherroepelijke vrijspraak diende te worden
aangemerkt, maar het vonnis verschaft hierover geen duidelijkheid.

De officier van justitie verzette zich niet tegen een partiéle nietigverklaring van de tenlastelegging ten aanzien van de
woorden ‘in ieder geval'.

De rechtbank overweegt dat de woorden ‘in ieder geval’ een uitbreiding van de ‘hierna te noemen belastingplichtigen’
inhoudt, waardoor niet meer duidelijk is waartegen de verdediging zich moet verweren en waarover de rechtbank dient te
oordelen. Ze verklaart de dagvaarding ten aanzien van die woorden (partieel) nietig.

Een tweede kwestie in de zaak had betrekking op de vraag of een vervolging zowel op artikel 225 lid 1 Sr als artikel 69 lid 2
AWR kan worden gebaseerd gelet op de vervolgingsuitsluitingsgrond van artikel 69 lid 4 AWR. De rechtbank maakt hier
weinig woorden aan vuil. Onder verwijzing naar de wetsgeschiedenis oordeelt zij dat het de uitdrukkelijke keuze van de
wetgever is geweest om de vervolgingsuitsluitingsgrond van artikel 69 lid 4 AWR te beperken tot die gevallen waarin de
tenlastelegging is toegesneden op artikel 225 lid 2 Sr. Hieraan voegt de rechtbank nog toe dat het niet aan de rechter is om
het bereik van die vervolgingsuitsluitingsgrond uit te breiden.

Rb. Amsterdam 26 juni 2018, ECLI:NL:RBAMS:2018:5532

Verdachte (belastingadviseur) wordt in deze zaak verweten dat hij van 2012 tot en met 2015 op grote schaal onjuiste
belastingaangiftes heeft ingediend voor meerdere personen. Tevens zou hij hierbij enkele malen bewijsmiddelen hebben
vervalst. Deze beschuldigingen waren tenlastegelegd als overtreding van artikel 69 lid 2 AWR en valsheid in geschrifte,
artikel 225 lid 1 Sr, waarbij in een enkel geval een bewijsmiddel zou zijn vervalst.

Verdachte beschikte niet over een zogenoemd BECON-nummer waarmee belastingconsulenten zich registreren bij de
Belastingdienst en dan namens hun cliénten aangiften inkomstenbelasting kunnen indienen. De werkwijze van deze
verdachte bestond erin dat hij de aangiften inkomstenbelasting doorgaans bij hem thuis deed in het bijzijn van zijn cliénten
en daarbij gebruik maakte van hun DigiD-gegevens via een VPN-verbinding en diverse IP-adressen. Hij noemde hierbij
zichzelf niet als contactpersoon. Voor zijn werkzaamheden ontving verdachte € 80 contant per ingediende aangifte. Omdat
bij de Belastingdienst vragen rezen omtrent in diverse aangiften opgevoerde zorgkosten, kwam men erachter dat deze
kosten vaak onjuist waren. Verder onderzoek leidde naar de betrokkenheid van de verdachte.

De tekst van de tenlastelegging van feit 1 vermeldt de woorden ‘waaronder, onder meer’. Tevens zijn in de tekst
opgenomen met name genoemde belastingplichtigen voor wie verdachte de aangiften had verzorgd. Door deze redactie is
het volgens de raadsvrouw niet duidelijk genoeg waartegen verdachte zich moet verdedigen als gevolg waarvan de
dagvaarding partieel nietig zou moeten worden verklaard. De officier van justitie verzette zich hiertegen omdat uit het
dossier zou blijken waartegen verdachte zich moet verdedigen. De rechtbank volgde het standpunt van de verdediging
aangezien het dossier veel verklaringen en aangiften bevatte die niet nader waren gespecificeerd en verklaarde de
dagvaarding ten aanzien van de woorden ‘waaronder, onder meer’ — dus partieel — nietig.

Ook in deze zaak speelde de vraag naar de mogelijkheid om een strafrechtelijke vervolging zowel te baseren op artikel 225
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lid 1 Sr als artikel 69 lid 2 AWR gelet op het bepaalde in artikel 69 lid 4 AWR. Uiteraard had de verdediging erop gewezen
dat de vervolgingsuitsluitingsgrond in laatstgenoemd artikel zich hiertegen zou verzetten. De rechtbank oordeelde —in
navolging van eerdere rechtspraak van feitenrechters — dat een dergelijke combinatie van wetsartikelen kwestieus kan zijn
waarbij dan gekeken moet worden naar het feit zoals dat in werkelijkheid is gepleegd. Ze neemt hierbij als uitgangspunt dat
vervolging moet worden uitgesloten, als het gaat om het opmaken van geschriften die uitsluitend een fiscale functie hebben
en niet ook tegen anderen dan de Belastingdienst kunnen worden gebruikt.

De rechtbank stelt vervolgens vast dat de verdachte de elektronische aangiften heeft opgemaakt met het enige doel om
deze bij de Belastingdienst in te dienen. Het indienen van deze valse aangiften vindt dan plaats ‘met één druk op de knop’.
Hier is, aldus de rechtbank, sprake van een gedraging (het opstellen van het stuk) die valt onder artikel 225 lid 1 Sr en
volledig samenvalt met de gedraging van artikel 225 lid 2 Sr (het indienen van het betreffende stuk). Gelet hierop trekt de
rechtbank in dit geval de specialiteit die gelet op de tekst van artikel 69 lid 4 AWR is beperkt tot artikel 225 lid 2 Sr door naar
artikel 225 lid 1 Sr.

HR 30 januari 2018, ECLI:NL:HR:2018:1321

De vraag naar de verhouding tussen artikel 225 lid 1 Sr en artikel 69 lid 2 AWR tegen de achtergrond van artikel 69 lid 4
AWR bereikte de Hoge Raad in onderhavige beslissing. Het cassatiemiddel vormde nagenoeg een herhaling van het
verweer dat reeds in feitelijke instantie was gevoerd namelijk dat de reikwijdte van de vervolgingsuitsluitingsgrond van lid 4
moet worden doorgetrokken naar artikel 225 lid 1 Sr en naar aanleiding waarvan het hof had overwogen:

“Artikel 69 lid 4 AWR bepaalt dat, indien het feit ter zake waarvan de verdachte kan worden vervolgd, zowel valt onder een
van de bepalingen van het eerste of het tweede lid van artikel 69 AWR als onder die van artikel 225 lid 2 Sr, strafvervolging
op grond van genoemd artikel 225 lid 2 Sr, uitgesloten is. In de onderhavige zaken gaat het echter niet om vervolging ter
zake van handelen in strijd met artikel 225 lid 2 Sr, maar in strijd met artikel 225 lid 1 Sr. De wet verzet zich niet tegen
vervolging van fraude met fiscale achtergrond als het vals opmaken van geschriften met bewijsbestemming. Blijkens de
wetsgeschiedenis is het bovendien een uitdrukkelijke keuze geweest van de wetgever om die vervolgingsuitsluitingsgrond te
beperken tot die gevallen waarin de tenlastelegging is toegesneden op artikel 225 lid 2 Sr. Het is niet aan de rechter om dit
uit te breiden tot een vervolgingsuitsluitingsgrond in geval sprake is van een tenlastelegging die is toegesneden op het
eerste lid van artikel 225 Sr. Het hof is voorts van oordeel, dat artikel 69 lid 2 AWR niet is aan te merken als een lex
specialis ten opzichte van artikel 225 lid 1 Sr, nu de fiscale strafbepaling niet alle bestanddelen van artikel 225 lid 1 Sr
bevat, en bovendien evenmin het bestaan van een systematische specialis kan worden aangenomen (HR 18 maart 1997,
NJ 1998, 71).”

Advocaat-Generaal Vegter benadrukt in zijn conclusie voorafgaand aan dit arrest dat de kern van het betoog van de
verdediging erop neerkomt dat de bepleite ruime interpretatie van artikel 69 lid 4 AWR het meest in overeenstemming zou
zijn met de bedoeling van de wetgever. Hij schrijft:

“Maar daar zit nu juist de crux: de wetgever heeft er uitdrukkelijk voor gekozen het vervolgingsbeletsel zoals opgenomen in
artikel 69, vierde lid AWR te beperken tot het tweede lid van artikel 225 Sr. Artikel 225, eerste lid, Sr ziet op het vervalsen of
valselijk opmaken van geschriften. Daarvan is in de delicten zoals strafbaar gesteld in de AWR geen sprake, waarin immers
juist het gebruik van valse of vervalste stukken strafbaar is gesteld. Een vervolging op basis van artikel 225, eerste lid, Sr -
al dan niet in combinatie met artikel 69 AWR - is dus nog steeds mogelijk, getuige ook de nota naar aanleiding van het
eindverslag bij invoering van het vervolgingsbeletsel van artikel 69, vierde lid AWR”.

Hierna volgt een citaat uit de wetsgeschiedenis.

De Hoge Raad ziet kennelijk geen aanleiding om het discussiepunt aan de orde te stellen. Het middel behoeft geen
bespreking en wordt afgedaan met toepassing van artikel 81 RO. Dit betekent dat de middelen niet nopen tot beantwoording
van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

Commentaar

De hierboven samengevatte uitspraken hebben betrekking op twee vraagpunten.

Het eerste vraagpunt betreft de mogelijkheid om een ruimere interpretatie te geven aan artikel 69 lid 4 AWR door daar
onder omstandigheden niet alleen artikel 225 lid 2 Sr, maar ook artikel 225 lid 1 Sr in te lezen. Het tweede gaat over de
vraag in hoeverre een verfeitelijking van de tenlastelegging vereist is.

Wat betreft het eerste punt. Hoewel de feitenrechtspraak bereid lijkt de reikwijdte van de vervolgingsuitsluitingsgrond van
artikel 69 lid 4 AWR in bijzondere gevallen uit te breiden tot artikel 225 lid 1 Sr, lijkt het arrest van de Hoge Raad daar een
stokje voor te willen steken. Kennelijk zag de Hoge Raad gelet op het advies van zijn advocaat-generaal geen aanleiding
om de onderliggende rechtsvraag te bespreken. Mogelijk is dit arrest aanleiding geweest voor de Rechtbank Overijssel van
juli jl. om zich met een beroep op de wetsgeschiedenis achter deze strikte interpretatie van artikel 69 lid 4 AWR te scharen.
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De Rechtbank Amsterdam lijkt zich evenwel weinig aan het arrest van de Hoge Raad gelegen te laten.

Het tweede vraagpunt is slechts aan de orde bij de twee rechtbankvonnissen: de verfeitelijking van de tenlastelegging.

De vraag naar deze noodzakelijke verfeitelijking is relevant voor diverse afgeleide vragen. Allereerst speelt de vraag in het
kader van de vereisten die in artikel 261 Sv aan de dagvaarding worden gesteld. Is de verdachte op basis van de tekst van
de tenlastelegging in staat op verantwoorde manier de verdediging te voeren. Met andere woorden: is voldoende duidelijk,
feitelijk uitgeschreven, waar het verwijt uit bestaat? Doorgaans wordt deze vraag beantwoord mede in het licht van het
opgemaakte procesdossier. Om de verdediging goed te kunnen voeren heeft de verdachte er recht op dat haar geen
zoekplaatje wordt voorgelegd.

Toegespitst op de hierboven genoemde vonnissen: in deze zaken is op basis van de dagvaarding niet duidelijk welke
andere aangiften van welke personen en welke concrete gedragingen aan de orde zijn. Ook het strafdossier bevatte
kennelijk onvoldoende aanknopingspunten.

Mogelijk is de gekozen redactie van de dagvaarding ingegeven vanuit de gedachte dat daarmee uit efficiency oogpunt
slechts een beperkt aantal concrete feiten behoeft te worden uitgeschreven, terwijl de rechter bij zijn beoordeling die niet
concreet uitgeschreven feiten toch kan meewegen bij de beoordeling van de omvang van de fraude en dientengevolge bij
zijn oordeel welke straf passend en geboden is.

De twee rechtbankvonnissen maken evenwel duidelijk dat de rechter niet echt gecharmeerd lijkt van deze werkwijze.
Overigens behoeft deze benadering van de rechtbanken geen fatale gevolgen te hebben. Ze schept immers de mogelijkheid
om die andere zaken die niet concreet genoeg waren opgenomen alsnog afzonderlijk te gaan vervolgen. Of dat in de
praktijk ook daadwerkelijk zal gebeuren is nog maar de vraag.

Het openbaar ministerie lijkt er verstandig aan te doen zo concreet mogelijk de verschillende zaken uit te schrijven, of —
indien de verdachte zaken ondubbelzinnig bekent — deze zaken ad informandum te voegen. Dan kan hiermee gelet op
bestendige jurisprudentie op efficiénte wijze rekening worden gehouden bij de straftoemeting.

Rechtbank Overijssel 16 juli 2018, parketnummer: 08/996097-16

Artikel 69a AWR is per 1 januari 2014 in werking getreden en is in het leven geroepen om vooral BTW-carrouselfraudes
krachtig te kunnen aanpakken. Het in artikel 69a AWR opgenomen opzettelijk niet betalen van de verschuldigde belasting
was hiervoor geen strafbaar feit. De fiscus beschikte tot dan slechts over de mogelijkheid in een dergelijk geval een
bestuurlijke boete opleggen wegens het opzettelijk, of grof schuldig niet, gedeeltelijk niet of niet tijdig betalen. Probleem wat
zich in de praktijk voordeed was dat deze categorie belastingplichtigen niet over financi€le middelen beschikte. Bij
vervolging van carrouselfraudes moest men dan daarom terugvallen op commune strafbepalingen zoals onder meer
oplichting en valsheid in geschrifte. De wetgever vond dit onwenselijk en besloot daarom tot introductie van artikel 69a
AWR: het opzettelijk niet betalen van de verschuldigde belasting.

De Rechtbank Overijssel diende te oordelen over de toepassing van deze strafbepaling in een zaak waarin de verdachte
werd verweten dat hij als feitelijk leidinggever dan wel als medepleger van/met een BV in de periode van 1 januari 2014 tot
en met 18 mei 2016 van de ingediende aangiftes loon- en omzetbelasting opzettelijk de verschuldigde belasting niet had
afgedragen.

De verdediging wees erop dat genoemd artikel niet was bedoeld voor de situatie waarin verdachte verkeert, nu het niet ging
om carrouselfraude of zogenoemde Bulgarenfraude waarvoor blijkens de wetsgeschiedenis deze strafbepaling in het leven
was geroepen.

De rechtbank komt tot een bewezenverklaring van het feitelijk leiding geven aan de omschreven gedraging en kwalificeerde
deze ook onder artikel 69a AWR (en artikel 51 Sr). De argumentatie van de verdediging kan echter op sympathie van de
rechtbank rekenen in het kader van de straftoemeting. Ze overweegt namelijk dat de zaak niet binnen de doelgroep valt die
de wetgever voor ogen heeft gehad.

“Verdachte heeft willens en wetens niet voldaan aan zijn betalingsverplichting, maar heeft in zijn afweging om voort te gaan
met zijn onderneming de verkeerde keuzes gemaakt. Verdachte heeft echter niet geprobeerd om de Belastingdienst op het
verkeerde been te zetten en is daarmee niet de fraudeur die de wetgever bij het opstellen van artikel 69a AWR voor ogen
had. Daardoor kan voor de afdoening van de onderhavige zaak geen aansluiting worden gezocht bij de oriéntatiepunten die
het Landelijk Overleg Vakinhoud Strafrecht (LOVS) voor fraudedelicten geeft”.

Consequentie hiervan is dat de rechtbank die officier van justitie niet volgde in de eis een onvoorwaardelijke
gevangenisstraf op te leggen, maar ruimte zag om een taakstraf op te leggen. We kunnen weliswaar waardering opbrengen
voor de benadering van de rechtbank, maar vragen ons af of — eenmaal gegeven deze bedoeling van de wetgever — niet
evenzeer denkbaar zou zijn om het openbaar ministerie niet-ontvankelijk te verklaren aangezien de strafbepaling kennelijk
voor een geheel ander doel wordt gebruikt dan de wetgever heeft beoogd? Détournement de pouvoir komt dan in beeld.

W.E.C.A. Valkenburg & A.A. Feenstra
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