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Inleiding 

In het begin van het jaar 2007 is de Commissie ‘Aan wie kan een bestuurlijke boete worden opgelegd?’ in het leven geroepen (hierna: de Commissie). De Commissie staat onder voorzitterschap van M.W.C. Feteris. Van de commissie maken verder deel uit: H.E. Bröring, R.W.J. Kerckhoffs, R.J. Koopman, R.F.C. Spek en W.E.C.A. Valkenburg. Als secretaris van de Commissie heeft gefungeerd R.W.J. van der Struijk. Voor zijn verleende bijstand zijn wij hem erkentelijk.   

Het was met name het wetsvoorstel tot invoering van de vierde tranche van de Awb (nr. 29 702) dat voor het bestuur van de Vereniging voor Belastingwetenschap aanleiding vormde om de Commissie in het leven te roepen. Met dat wetsvoorstel wordt het mogelijk om niet alleen een bestuurlijke boete op te leggen aan (kort gezegd) de belastingplichtige, maar ook aan bepaalde derden, bijvoorbeeld – onder omstandigheden - de belastingadviseur. Een extra aanleiding om de Commissie in te stellen is het op 1 december 2006 gewezen arrest BNB 2007/151, waarin de belastingkamer van de HR is ‘omgegaan’ ten opzichte van zijn eerdere rechtspraak. Na dit arrest is toerekening van opzet of schuld van een ander aan de belastingplichtige niet langer mogelijk. Daartoe heeft de HR aansluiting gezocht bij zijn strafrechtelijke jurisprudentie, het zogenoemde IJzerdraad-arrest. Deze beide hebben het bestuur van de vereniging ertoe gebracht om een commissie in het leven te roepen om in zijn algemeenheid de vraag te onderzoeken aan wie een bestuurlijke boete kan worden opgelegd. Het algemene karakter van deze vraagstelling brengt mee dat de Commissie tevens is gevraagd om in te gaan op vraagstukken die al bestonden vóór de invoering van de vierde tranche van de Awb, zoals de mogelijkheden tot beboeting van een inmiddels niet meer bestaande entiteit. 
Voordat wij nader op die vraagstelling ingaan, willen wij hier wijzen op een meer algemeen effect van de vierde tranche van de Awb, namelijk dat het belastingrecht zich in bestuurlijke boetezaken meer nog dan tevoren zal gaan oriënteren op het strafrecht. In de loop der tijd is het besef doorgedrongen dat de bestuurlijke boete – tot het jaar 1998 nog een verhoging van de belastingaanslag – een vorm van bestraffing is, waarvoor eigen regels en beginselen gelden. In het arrest van 19 juni 1985, BNB 1986/29 heeft de HR overwogen dat de verhoging moet worden aangemerkt als een strafvervolging in de zin van artikel 6 EVRM. Dit uitgangspunt brengt volgens de HR echter niet met zich mee dat op de bestuurlijke boete ook de regels en/of beginselen van het nationale strafrecht van toepassing zijn (HR 7 september 1988, BNB 1988/298). Ondanks dat uitgangspunt is de HR in de loop der tijd op de bestuurlijke boete geleidelijk aan toch een aantal regels uit het strafrecht (naar analogie) toe gaan passen. Zo verwees HR september 1999, BNB 2000/122, voor de uitleg van de begrippen opzet en grove schuld in het bestuurlijke boeterecht naar de geschiedenis van de totstandkoming van het Wetboek van Strafrecht. In het hiervoor al vermelde arrest van 1 december 2006, BNB 2007/151, verwijst de HR expliciet naar het door zijn strafkamer gewezen IJzerdraad-arrest. Met de inwerkingtreding van de vierde tranche van de Awb wordt ten aanzien van de bestuurlijke boete een volgende stap gezet. Diverse leerstukken uit het strafrecht worden daarmee van (overeenkomstige) toepassing verklaard, zoals rechtvaardigingsgronden, medeplegen als deelnemingsvorm, en – naar valt aan te nemen
 – de strafbaarheid van opdracht- en leidinggevenden bij rechtspersonen. Het gevolg is dat een derde, dat wil zeggen een ander dan de belasting- of inhoudingsplichtige, in veel meer gevallen bestuurlijk kan worden beboet dan thans. Daardoor komt de bestuurlijke boete veel vaker los te staan van de belastingaanslag. Dit alles betekent dat fiscale elementen in die zaken minder overheersend zullen zijn, en dat in versterkte mate een beroep zal worden gedaan op kennis en inzicht in het sanctierecht bij de betrokkenen. Medewerkers van de belastingdienst, belastingadviseurs en ook rechters in belastingzaken krijgen vaker en indringender met sanctierecht van doen. De Commissie verwacht op dit gebied dan ook een verdere specialisatie onder de betrokkenen, die mogelijk zelfs zal leiden tot organisatorische wijzigingen, bijvoorbeeld bij de belastingdienst. 

De Commissie heeft zich ten doel gesteld om ten aanzien van de vraagstelling van het rapport: 

(i) de huidige regeling en de problemen die deze eventueel oproept in kaart te brengen; 

(ii) mogelijke gevolgen en knelpunten te signaleren die zich kunnen voordoen bij de invoering van de vierde tranche van de Awb;

(iii) tot uitdrukking te brengen welke beleidskeuzes de heffende instanties als gevolg van de vierde tranche van de Awb moeten maken; en 

(iv) waar mogelijk voor al deze punten oplossingen aan te dragen.

De Commissie heeft haar uiterste best gedaan om het rapport vóór de inwerkingtreding van de vierde tranche van de Awb af te ronden, zodat het naar wij hopen nog een bijdrage kan leveren aan het wetgevingsproces, en aan het formuleren van nieuw beleid dat de Rijksbelastingdienst en andere heffende instanties
 zullen moeten ontwikkelen met het oog op de beboeting van derden. Daartoe is het rapport medio oktober 2007 afgerond.

Het rapport is op de volgende wijze opgebouwd. 

In Hoofdstuk 1 wordt kort ingegaan op de tot op heden geldende hoofdregel dat een bestuurlijke boete alleen kan worden opgelegd aan de belastingplichtige. De vraag wanneer een bestaande entiteit beboetbaar is, komt vervolgens aan de orde in Hoofdstuk 2. De mogelijkheid tot beboeting van een bijzondere categorie entiteiten, overheidslichamen, bespreken wij in Hoofdstuk 3. Daarna is Hoofdstuk 4 gewijd aan de medepleger, de feitelijk leidinggever en de opdrachtgever bij een rechtspersoon. De mogelijkheid om een derde aansprakelijk te stellen voor een bestuurlijke boete is het onderwerp van Hoofdstuk 5. Wij gaan daarbij in op de vraag of aan deze mogelijkheid nog wel behoefte zal blijven bestaan nu de vierde tranche van de Awb straks de mogelijkheid biedt om derden die bij een beboetbaar feit betrokken zijn rechtstreeks te beboeten. In Hoofdstuk 6 gaan wij in op de vraag op welke wijze de heffende instanties in de praktijk moeten omgaan met deze nieuwe mogelijkheden tot beboeting van derden. Hoofdstuk 7 behandelt de mogelijkheden tot beboeting nadat een betrokkene is weggevallen. In Hoofdstuk 8 komen enige processuele vragen aan de orde die rijzen door de nieuwe mogelijkheden tot beboeting van derden. Het rapport wordt afgesloten met een reeks aanbevelingen. 

1.
De hoofdregel: de belastingplichtige of inhoudingsplichtige is 
beboetbaar
In dit rapport staat de vraag centraal aan wie een fiscale bestuurlijke boete kan worden opgelegd. Naar het recht dat geldt vóór de inwerkingtreding van de vierde tranche van de Awb, is deze vraag vrij eenvoudig te beantwoorden. De hoofdregel die ten grondslag ligt aan de beboetbare feiten, neergelegd in hoofdstuk VIIIA – afdeling 1, van de AWR, is dat een bestuurlijke boete in beginsel alleen kan worden opgelegd aan de belastingplichtige dan wel de inhoudingsplichtige.
 Artikel 67f, eerste lid, AWR, luidt bijvoorbeeld (voor zover hier relevant): ‘indien het aan opzet of grove schuld van de belastingplichtige of de inhoudingsplichtige is te wijten dat belasting (…) niet, gedeeltelijk niet, dan wel niet binnen de (…) termijn is betaald, vormt dit een vergrijp ter zake waarvan de inspecteur hem een boete kan opleggen’. Uit artikel 67p AWR, waarover later in dit hoofdstuk meer, volgt eveneens dat de boetebepalingen in de AWR zich (vrijwel) uitsluitend richten tot de belastingplichtige. Het feit dat een bestuurlijke boete in beginsel alleen aan deze personen kan worden opgelegd, laat overigens onverlet dat er ten aanzien van een belastbaar feit meerdere belastingplichtigen kunnen zijn. In zo’n geval kan ieder van deze personen worden beboet indien hij – kort gezegd – iets fout heeft gedaan. Dat betekent niet dat de inspecteur hen cumulatief kan beboeten. In de regel
 zal hij moeten kiezen wie van de mede-belastingplichtigen hij aanslaat. Die keuze, die op redelijke gronden dient te berusten, bepaalt dan op grond van de hoofdregel van de AWR eveneens wie van die personen (eventueel) beboet zal worden. 

Dat de beboetbare feiten in de AWR zich in het algemeen richten tot de belastingplichtige, is vanuit het strafrecht bezien niet moeilijk te verklaren. De delicten in het fiscale strafrecht – zo mag inmiddels worden aangenomen – zijn namelijk kwaliteitsdelicten. Het is dan ook niet mogelijk dat een ander dan de belastingplichtige (bv. een adviseur of werknemer) wordt vervolgd als pleger van een fiscaal delict. Illustratief is het recent door de strafkamer van de HR gewezen arrest van 17 oktober 2006, NJ 2006, 575.
 In die zaak had het Hof geoordeeld dat de verdachte als pleger moest worden aangemerkt van het doen van onjuiste en onvolledige aangiften omzetbelasting namens een aantal vennootschappen. De HR overwoog echter: 

“Aldus heeft het Hof als zijn oordeel tot uitdrukking gebracht dat de verdachte als pleger moet worden aangemerkt van het namens de in de bewezenverklaring genoemde vennootschappen onjuist en onvolledig doen van de aangiften omzetbelasting. 
Voor zover in dat oordeel moet worden geacht besloten te liggen dat de verdachte naast de genoemde vennootschappen degene was die tot het doen van die aangiften gehouden was, geeft dat oordeel blijk van een onjuiste rechtsopvatting, aangezien – naar voortvloeit uit art. 68 (oud), eerste lid onder a en tweede lid AWR in verbinding met art. 8, eerste lid, AWR – de wettelijke aangifteplicht op de vennootschap rust aan wie het aangiftebiljet is uitgereikt en niet ook op degene die namens de vennootschap de aangifte feitelijk heeft gedaan.” 

Aangenomen moet worden dat onder de huidige, per 1998 ingevoerde, strafbepalingen in de AWR hetzelfde geldt.

Een verklaring voor het feit dat de bestuurlijke boetebepalingen in de AWR zich specifiek richten tot de belastingplichtige, zou gevonden kunnen worden in de historie van deze boetes. Zij vormden oorspronkelijk een verhoging van een belastingaanslag, en konden daardoor alleen worden opgelegd aan iemand die werd aangeslagen. Aanvankelijk leefde de gedachte dat deze verhogingen moesten worden gezien als forfaitaire schadevergoeding aan de overheid wanneer iemand over een bepaald jaar een te lage aangifte had gedaan.
 De gedachte was dat dan het vermoeden gerechtvaardigd was dat er ook in andere jaren te weinig belasting zou zijn geheven. Uitgaande van de schadevergoedingsgedachte ligt het in de rede om alleen de belastingplichtige daarvoor aan te spreken. Dat is degene van wie wordt vermoed dat hij de schade over voorgaande jaren heeft berokkend, en die de (vermoedelijk) ontdoken belasting over die jaren ook had moeten betalen. De HR heeft deze schadevergoedingsgedachte onder woorden gebracht. In zijn arrest van 23 oktober 1918, B. 2091, overwoog de HR ten aanzien van parlementaire geschiedenis van wetgeving die daar aan de orde was: 
“dat uit de geschiedenis van art. 85 der Wet op de Inkomstenbelasting 1914 in tegenstelling met die van art. 45 B der wet op de vermogensbelasting (…) blijkt, dat de verhooging van den naderen aanslag met het viervoud der belasting niet is te beschouwen als een soort boete of straf van hem, die door zijne te lage aangifte dien naderen aanslag nodig heeft gemaakt, doch veeleer als eene vergoeding van het nadeel, dat het Rijk wordt verondersteld geleden te hebben wegens te lage aanslagen in andere belastingjaren” 

De schadevergoedingsgedachte is inmiddels al lange tijd achterhaald.
 In de parlementaire geschiedenis van de AWR, de toelichting op het voorgestelde artikel 18, is deze gedachte onomstotelijk afgewezen: 
“De in dit artikel bedoelde verhoging heeft het karakter van een administratieve boete; zij vormt dus niet, zoals met de verhoging van artikel 85 van de Wet op de Inkomstenbelasting 1914 het geval was, een vergoeding voor gepraesumeerd nadeel dat de belastingplichtige de fiscus heeft berokkend.”

Niettemin is de vormgeving van de verhoging, als onderdeel van de aanslag, bij de totstandkoming van de AWR gehandhaafd. Met ingang van 1998 heeft de boete weliswaar een zelfstandiger karakter gekregen, doordat zij thans de vorm aanneemt van een afzonderlijke beschikking, maar de band met de aanslag is tot op heden sterk gebleven.

Op de hoofdregel dat alleen de belastingplichtige een bestuurlijke boete kan krijgen, maakt de AWR een – zelden toepasselijke – uitzondering. Artikel 20, tweede lid, tweede volzin, AWR, bepaalt dat in gevallen waarin te weinig belasting is geheven ten gevolge van het niet naleven van bepalingen van de belastingwet door een ander dan de belastingplichtige of inhoudingsplichtige, de naheffingsaanslag aan die ander wordt opgelegd. Op grond van artikel 67f, zesde lid, AWR wordt ook een eventuele vergrijpboete in een dergelijke situatie aan die ander opgelegd. Het gaat het bestek van dit rapport te buiten om verder op artikel 20, tweede lid, tweede volzin, AWR, in te gaan, daarbij tevens in aanmerking genomen dat in de praktijk maar zeer zelden sprake zal zijn van een geval dat onder deze bepaling valt.
 Wel merken wij nog op dat het, gezien de dwingende formulering van artikel 20, tweede lid, tweede volzin, AWR, niet in de rede ligt dat de naheffingsaanslag en de boete in deze gevallen van elkaar kunnen worden losgekoppeld. Naheffing van belasting bij de belastingplichtige en het beboeten van de ‘ander’ op grond van artikel 67f, zesde lid, AWR, is onzes inziens dan ook uitgesloten.  

Ook bestaat de mogelijkheid dat een heffingswet een bijzondere bepaling bevat die een opening biedt om een boete op te leggen aan een ander dan de belastingplichtige. Een voorbeeld zijn de bepalingen in de Wet BPM, die de mogelijkheid bieden om een boete op te leggen aan degene die het motorrijtuig feitelijk ter beschikking heeft.
 Verder wijzen wij op diverse bepalingen in hoofdstuk 5 van de Douanewet, die beboeting mogelijk maken van degene door wiens toedoen de belastingwet niet is nageleefd. 

In deze situaties, waarin de belastingwet beboeting mogelijk maakt van een ander dan de belasting- of inhoudingsplichtige, zijn de formele voorschriften inzake het opleggen van bestuurlijke boeten uit de AWR (de artikelen 67g e.v.) van overeenkomstige toepassing. Dat is geregeld in artikel 67p van de AWR.
2.
Beboetbare feiten begaan door entiteiten 

2.1
Inleiding

Tot 1881 vond de wetgever dat een rechtspersoon geen strafbaar feit kan begaan ('universitas delinquere non potest'). Na 1881 is het denken op dit punt veranderd en zijn in vele bijzondere (vooral economische en fiscale) wetten regelingen over de strafbaarheid van rechtspersonen opgenomen, waaronder over de strafbaarheid van leidinggevende functionarissen. Een meer algemene regeling werd ingevoerd in artikel 15 van de Wet op de economische delicten van 1950. Een dergelijke regeling werd nodig geacht omdat ondernemers steeds vaker hun activiteiten onderbrachten in rechtspersonen, terwijl het strafrecht daarop nog niet voldoende was toegesneden. Omdat ook buiten het economische leven het aantal rechtspersonen sterk groeide, is in 1976 artikel 51 in het Wetboek van Strafrecht opgenomen
 teneinde bestraffing van een rechtspersoon in het gehele strafrecht mogelijk te maken. De talloze bijzondere bepalingen daarover in wetten en verordeningen konden toen vervallen. Artikel 51 Sr. is door de wetgever vooral gezien als een praktische regeling. Aan dogmatische consequenties en aan het verschil tussen het economische strafrecht en het commune strafrecht is bij de parlementaire behandeling weinig aandacht besteed.
 

Zoals gezegd was het belastingrecht een voorloper en kende het al in een vroeg stadium bestraffing van rechtspersonen. Dat is zo gebleven. Het fiscale recht kent momenteel geen beperkingen om aan rechtspersonen en andere fiscaal relevante entiteiten een bestuurlijke boete op te leggen.
 In zoverre biedt de vierde tranche van de Awb niets nieuws. Sterker nog, de in het wetsvoorstel opgenomen bepaling dat een bestuurlijke boete kan worden opgelegd aan natuurlijke personen en rechtspersonen (artikel 5.0.1, derde lid, Awb) zou in zekere zin zelfs een beperking van de fiscale boetemogelijkheden kunnen inhouden. Maar naar ons oordeel mag worden aangenomen dat de vierde tranche van de Awb niet beoogt enige beperking aan te brengen op de boetemogelijkheden van de afzonderlijke bijzondere wetten. De Awb is de generalis, de fiscale wetgeving de specialis. Dat betekent naar onze mening dat artikel 5.0.1 onverlet laat dat fiscale bestuurlijke boeten kunnen worden opgelegd aan alle soorten belastingplichtigen en inhoudingsplichtigen, ook voor zover deze geen rechtspersoon of natuurlijke persoon zijn. Daarbij kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de fiscale eenheid voor de Wet OB 1968.

Toch biedt het wetsvoorstel bij rechtspersonen ook een vernieuwing en verruiming van de mogelijkheid tot bestuurlijke beboeting. Op grond van het wetsvoorstel wordt het mogelijk om (tevens) een bestuurlijke boete op te leggen aan feitelijk leidinggevers en opdrachtgevers van rechtspersonen en vergelijkbare entiteiten. Of moet worden geconstateerd dat die mogelijkheid in het wetsvoorstel zat in plaats van zit? De parlementaire geschiedenis van artikel 5.0.1 heeft namelijk een wonderlijk verloop gekend. Voor een goede behandeling van deze bepaling in relatie tot rechtspersonen en andere entiteiten zullen wij daarom eerst ingaan op die wetshistorie. 

2.2
De wetsgeschiedenis van de vierde tranche van de Awb

Zoals hiervoor al is aangestipt, heeft het wetsvoorstel voor de vierde tranche van de Awb ten aanzien van de beboeting van entiteiten een opmerkelijke ontwikkeling doorgemaakt tijdens de behandeling in de Tweede Kamer.

Bij het aanbieden van het wetsvoorstel luidde het voorgestelde artikel 5.0.1 Awb:


"1. In deze wet wordt verstaan onder overtreding: een gedraging die in strijd is met het bepaalde bij of krachtens enig wettelijk voorschrift.

2. Onder overtreder wordt verstaan: degene die de overtreding pleegt of  medepleegt.

3. Artikel 51 van het Wetboek van Strafrecht is van overeenkomstige toepassing."

Daarmee werd een directe koppeling geïntroduceerd tussen de bestuurlijke beboeting van entiteiten en hun behandeling in het strafrecht. 

Artikel 51 Sr. luidt:

"1. Strafbare feiten kunnen begaan worden door natuurlijke personen en 
rechtspersonen.

2. Indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon, kan de strafvervolging worden ingesteld en kunnen de in de wet voorziene straffen en maatregelen, indien zij daarvoor in aanmerking komen, worden uitgesproken:

1°. Tegen die rechtspersoon, dan wel

2°. Tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede tegen hen die feitelijk leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan wel

3°. Tegen de onder 1° en 2° genoemde tezamen.

3. Voor de toepassing van de vorige leden wordt met de rechtspersoon gelijkgesteld: de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid, de maatschap, de rederij en het doelvermogen."

Nadat artikel 5.0.1 aanvankelijk ongeschonden door de Tweede Kamer leek te komen, ontstond tijdens de plenaire behandeling discussie over de betekenis van de verwijzing naar artikel 51 Sr. Die discussie concentreerde zich op overheidslichamen, waarbij het ging om de vraag of met deze schakelbepaling werd beoogd om de positie van deze lichamen voor de bestuurlijke boete gelijk te stellen aan hun positie in het strafrecht. Aangezien deze discussie voor het onderwerp van dit hoofdstuk niet relevant is, gaan wij hier niet verder in op de inhoud daarvan.
 Wel relevant is dat de Minister op het laatste moment de discussie heeft willen kortsluiten door de tekst van artikel 5.0.1 bij de derde Nota van Wijziging rigoureus te wijzigen. De bepaling luidt als gevolg daarvan:

“1. In deze wet wordt verstaan onder overtreding: een gedraging die in strijd is met het bepaalde bij of krachtens enig wettelijk voorschrift.

2. Onder overtreder wordt verstaan: degene die de overtreding pleegt of medepleegt.
3. Overtredingen kunnen worden begaan door natuurlijke personen en rechts-personen.”


De verwijzing naar artikel 51 Sr. blijkt ineens volledig te zijn vervallen. De reden die de Minister van Justitie voor deze wijziging heeft gegeven, is dat hiermee aan de bestuursrechter meer armslag wordt gegeven voor afwijking van de rechtspraak van de strafrechter onder artikel 51 Sr. over de strafbaarheid van overheidslichamen.
 Voor het overige lijkt er met deze aanpassing geen materiële wijziging te zijn beoogd.

Niettemin zou het vervallen van de verwijzing naar artikel 51 Sr. tot gevolg hebben dat de personele werkingssfeer van de bestuurlijke boetebepalingen in aanzienlijke mate wordt beperkt. Immers, zo zou de mogelijkheid om een bestuurlijke boete op te leggen aan de opdrachtgever of feitelijk leidinggever daardoor komen te vervallen. Bovendien zou er in de Awb geen omschrijving meer staan van het begrip rechtspersoon. Het valt te betwijfelen of de wetgever dat heeft bedoeld door in te stemmen met deze vlak voor de plenaire stemming geformuleerde wijziging. In de wetsgeschiedenis valt immers geen spoor te ontdekken dat men bij dit effect van de derde nota van wijziging heeft stilgestaan.

De Commissie heeft inmiddels over de nieuwe wettekst contact gehad met het Ministerie van Justitie. Daarbij heeft men ons informeel laten weten dat dit als een onbedoeld effect van de derde nota van wijziging kan worden gezien, en dat het voornemen bestaat om bij de Aanpassingswet vierde tranche van de Awb de verwijzing naar artikel 51, leden 2 en 3 Sr. te herstellen. 

Hoewel op dit moment niet zeker is of de wetgever deze aanpassing zal aanvaarden, hebben wij besloten om bij het opstellen van dit rapport ervan uit te gaan dat de hiervoor genoemde verwijzing naar artikel 51, leden 2 en 3 Sr. daadwerkelijk in de wet zal worden opgenomen. De Mvt bij de Aanpassingswet van de vierde tranche van de Awb gaat er ook van uit dat deze leden 2 en 3 van overeenkomstige toepassing zullen zijn.

Overigens zou het achterwege blijven van de verwijzing naar artikel 51, leden 2 en 3 Sr. naar onze mening geen gevolgen hebben voor de fiscale beboeting van entiteiten. Zoals ook reeds in hoofdstuk 1 is toegelicht, kan binnen het fiscale recht iedere belastingplichtige entiteit in aanmerking komen voor een bestuurlijke boete. Bovendien blijkt uit het hierna in § 2.4.3 te behandelen arrest van 1 december 2006 dat de HR in het fiscale boeterecht de toerekeningsregels van artikel 51 Sr. (de zogenoemde “IJzerdraadcriteria”) reeds van toepassing acht zonder dat daarvoor een expliciete verwijzing in de (fiscale) regelgeving nodig is.

In dit hoofdstuk zullen wij de mogelijkheden tot bestuurlijke beboeting van entiteiten behandelen. In dat kader gaan wij uiteraard in op de gevolgen van het wetsvoorstel voor de vierde tranche van de Awb. Vanwege de daarin, naar wij verwachten, terugkerende verwijzing naar het Wetboek van Strafrecht, behandelen wij ook de mogelijkheden tot strafrechtelijke vervolging van rechtspersonen en daarmee gelijkgestelde entiteiten. De positie van de overheid als overtreder en de mogelijkheden tot beboeting van feitelijke leidinggevers en opdrachtgevers zullen in afzonderlijke hoofdstukken worden behandeld (Hoofdstuk 3 en 4).

2.3
Het begrip entiteit

In hoofdstuk 1 is aandacht geschonken aan de vraag aan wie een fiscale bestuurlijke boete kan worden opgelegd. Daaruit kan de conclusie worden getrokken dat het belastingrecht een eigen koers vaart, die in vrijwel alle gevallen aanknoopt bij de fiscale begrippen belastingplichtige en inhoudingsplichtige. 

In dit hoofdstuk zal met name worden stilgestaan bij de beboeting van de entiteit als belastingplichtige en/of inhoudingsplichtige. Het begrip entiteit wordt daarbij met name gebruikt als onderscheidend begrip ten opzichte van het begrip natuurlijke persoon. 

Bij de entiteiten kan vervolgens onderscheid worden gemaakt tussen de civielrechtelijke entiteiten en de specifiek fiscale entiteiten. De civiele entiteiten behandelen wij in § 2.4. Het gaat daarbij met name om de vraag in hoeverre de handelingen en geestesgesteldheid van een natuurlijke persoon aan de entiteit toegerekend kunnen worden. Specifieke fiscale entiteiten zijn met name de fiscale eenheden voor de vennootschapsbelasting en de omzetbelasting. In § 2.5 en 2.6 gaan wij nader in op de bijzondere problemen die zich bij deze entiteiten kunnen voordoen.
2.4
De civielrechtelijke entiteiten; toerekening van feitelijk handelen, opzet 
en grove schuld

2.4.1
Inleiding

Een entiteit is een juridische figuur die niet zelf kan handelen. Het handelen gebeurt door natuurlijke personen. Beboetbare feiten kunnen ook alleen maar feitelijk worden gepleegd door natuurlijke personen. Voor de beboeting van de entiteit moet daarom worden getoetst onder welke omstandigheden het handelen van een natuurlijke persoon aan de entiteit kan worden toegerekend (zie hierna § 2.4.2).

De fiscale bestuurlijke boeten kunnen worden onderverdeeld in verzuimboeten en vergrijpboeten. Voor de vraag welke soort boete kan worden opgelegd, is een belangrijk beslispunt of de entiteit een verwijt kan worden gemaakt in de vorm van opzet of grove schuld.

Toerekenen van feitelijk handelen van natuurlijke personen aan de entiteit impliceert nog niet dat ook de verwijtbaarheid van die personen aan de entiteit moet worden toegerekend.
 De vraag hoe de verwijtbaarheid (opzet of grove schuld) van de entiteit kan worden vastgesteld vormt dan ook een afzonderlijke kwestie. Wij gaan daar in § 2.4.3 op in.
2.4.2
Toerekenen van feitelijk handelen

Artikel 5.0.1, derde lid, Awb van het (oorspronkelijke) wetsvoorstel voor de vierde tranche van de Awb bepaalt expliciet dat artikel 51 Sr. van overeenkomstige toepassing is. In deze bepaling is het zogeheten functionele daderschap verankerd, het daderschap van entiteiten.

In de strafrechtelijke jurisprudentie gold lange tijd het IJzerdraadarrest
 als een van de belangrijkste ijkpunten voor de leer van het functionele daderschap. Dit arrest is destijds gewezen voor de ondernemer natuurlijke persoon, waar het ging om de toerekening van handelen van diens werknemers. Later is deze leer ook doorgetrokken naar ondernemers-rechtspersonen.

In deze rechtspraak zijn criteria geformuleerd voor het daderschap van de ondernemer. Deze criteria komen erop neer dat een entiteit strafrechtelijk aansprakelijk is voor het handelen van natuurlijke personen, indien die entiteit erover kon beschikken of de gedraging zou plaatsvinden en de entiteit die gedraging heeft aanvaard of soortgelijke gedragingen placht te aanvaarden.

Over de invulling van deze ”ijzerdraad-criteria” is in de loop van de tijd veel strafrechtelijke jurisprudentie verschenen, waarin de betreffende criteria overigens niet altijd even scherp door de feitenrechter werden gevolgd. 

Vrij recent heeft de HR de criteria voor het functionele daderschap opnieuw geformuleerd in het zogeheten Drijfmestarrest
. Onder verwijzing naar de wetsgeschiedenis van artikel 51 Sr. 
 overweegt de HR in dit arrest dat het aan de rechter is overgelaten om invulling te geven aan de eisen waaraan moet zijn voldaan om een rechtspersoon als dader van een strafbaar feit aan te kunnen merken. De wetgever heeft duidelijk een open norm willen stellen. Een rechtspersoon kan strafrechtelijk aansprakelijk worden gesteld indien de gedraging redelijkerwijs aan haar kan worden toegerekend.

Onder welke omstandigheden een gedraging redelijkerwijs aan de rechtspersoon kan worden toegerekend, is volgens de HR in beginsel afhankelijk van de concrete omstandigheden van het geval, waartoe mede behoort de aard van de (verboden) gedraging. Hoewel in het arrest wordt erkend dat dit oordeel in de weg staat aan de formulering van een algemeen criterium, geeft de HR wel enig nader houvast door te overwegen dat in beginsel van toerekening sprake zal zijn indien de handeling plaatsvindt in de sfeer van de rechtspersoon. 

Van handelen in de sfeer van de rechtspersoon zal sprake kunnen zijn indien zich een of meer van navolgende omstandigheden voordoen (r.o. 3.4 van het arrest):

"- het gaat om handelen of nalaten van iemand die hetzij uit hoofde van een dienstbetrekking hetzij uit anderen hoofde werkzaam is ten behoeve van de rechtspersoon,

- de gedraging past in de normale bedrijfsvoering van de rechtspersoon,

- de gedraging is de rechtspersoon dienstig geweest in het door hem uitgeoefende bedrijf,

- de rechtspersoon vermocht erover te beschikken of de gedraging al dan niet zou plaatsvinden 

 en zodanig of vergelijkbaar gedrag werd blijkens de feitelijke gang van zaken door de rechtspersoon aanvaard of placht te worden aanvaard. Onder bedoeld aanvaarden is mede begrepen het niet betrachten van de zorg die in redelijkheid van de rechtspersoon kon worden gevergd met het oog op de voorkoming van de gedraging."

De HR voegt aan deze niet-limitatieve opsomming nog toe dat deze criteria slechts betrekking hebben op de vraag of een gedraging aan de rechtspersoon kan worden toegerekend. Zij zien uitdrukkelijk niet op de beoordeling van bestanddelen als opzet of schuld, indien het om een misdrijf zou gaan.

Met dit arrest lijkt de HR aan de feitenrechter veel ruimte te bieden voor de beoordeling van de vraag of de rechtspersoon dader is van een strafbaar feit. In hoeverre de HR de feitenrechter zal verplichten om bij de vaststelling van het functioneel daderschap gemotiveerd te toetsen of aan de hiervoor genoemde criteria is voldaan, is nog niet duidelijk. De toekomst zal dat moeten leren.

De koppeling tussen de vierde tranche van de Awb en artikel 51 Sr. betekent naar onze mening dat deze strafrechtelijke jurisprudentie direct zal doorwerken naar de fiscale bestuurlijke boete. Dat geldt onzes inziens evenzeer nu er geen directe verwijzing naar artikel 51 Sr. meer in het wetsvoorstel voor de vierde tranche van de Awb staat. De tekst van het eerste lid van die bepaling is namelijk letterlijk overgenomen in artikel 5.1.0 (derde lid) Awb. Op zichzelf roept die koppeling geen voor het fiscale recht specifieke problemen op. Sterker nog, het leerstuk van het functionele daderschap in relatie tot de fiscale boete lijkt tot nu geen thema te zijn geweest. De discussies hebben zich in literatuur en jurisprudentie met name afgespeeld op het terrein van de toerekening van opzet of grove schuld, doch daarop ziet het hiervoor behandelde drijfmestarrest nu juist niet. 
De stilte op dit terrein is naar ons oordeel terecht geweest, en zal ook onder de vierde tranche van de Awb kunnen voortduren. 

De AWR regelt in hoofdstuk VIIIA de bestuurlijke boeten. Daarin zijn ook de meest voorkomende fiscale bestuurlijk beboetbare feiten opgesomd (artikel 67a t/m 67f AWR). Daarbij kan een onderscheid worden gemaakt tussen commissie- en omissiedelicten. De beboetbare feiten houden verband met het nakomen van fiscale aangifte- informatie- en betalingsverplichtingen. Voor wat betreft het functionele daderschap moet vervolgens de vraag worden beantwoord of het mogelijk is dat natuurlijke personen bepaalde fiscale plichten van de entiteit niet nakomen, zonder dat die tekortkoming aan de belastingplichtige entiteit kan worden toegerekend. Naar onze mening laat zich een dergelijke figuur in de praktijk niet gemakkelijk voorstellen. 
Een onjuiste of onvolledige aangifte kan alleen woorden gedaan door een rechtsgeldige vertegenwoordiger van de entiteit. Het ligt voor de hand om een dergelijke aangifte ook voor beboetingsdoeleinden als een gedraging van die entiteit aan te merken. 
Wat betreft het niet-doen van aangifte merken wij op dat aangiftebiljetten rechtsgeldig aan de entiteit dienen te worden uitgereikt om tot een formele aangifteverplichting te kunnen leiden, en daarmee tot beboeting bij niet of niet correcte nakoming daarvan.
 Vergelijkbare eisen kunnen worden gesteld ten aanzien van het ontstaan van andere inlichtingenplichten. Verzoeken daartoe dienen voor het scheppen van verplichtingen de entiteit te bereiken. De entiteit zal dan realiter moeilijk kunnen betogen dat het verzuim of vergrijp buiten de sfeer van de rechtspersoon heeft plaatsgevonden. 
Beboetbare feiten die verband houden met het te weinig betalen van belasting zullen evenmin gemakkelijk kunnen afstuiten op de eisen die worden gesteld aan het functionele daderschap. Indien bijvoorbeeld in geval van zwarte omzetten mocht blijken dat een werknemer op eigen houtje verkopen heeft verricht zonder de opbrengst af te dragen aan de werkgever, is in feite sprake van diefstal. Deze omzet zal dan fiscaal niet aan de werkgever worden toegerekend, zodat van het doen van een onjuiste (betaling op) aangifte geen sprake zal zijn. Een beboetbare gedraging van de werkgever kan dan evenmin worden geconstateerd.

2.4.3
Toerekenen van opzet of grove schuld

Zoals hiervoor is toegelicht biedt de jurisprudentie van de strafkamer van de HR op het punt van het functionele daderschap geen aanknopingspunt voor een antwoord op de vraag of een entiteit opzet of grove schuld kan worden verweten.

Voor zover het strafrecht op dit punt niet reeds een belangrijke inspiratiebron voor het fiscale boeterecht is, menen wij dat de vierde tranche van de Awb met een citaat uit artikel 51 Sr. en – naar te verwachten valt – een verwijzing naar twee leden van dit artikel, een duidelijke legitimatie biedt voor strafrechtelijk houvast.

De tekst van de strafwet biedt op het punt van de toerekening van opzet of grove schuld aan entiteiten geen concrete aanknopingspunten. De wetshistorie bij artikel 51 Sr. biedt die evenmin. De Mvt stelde:

"Het antwoord op de vraag of het bij een natuurlijk persoon aanwezige opzet kan worden toegerekend aan de corporatie waarbij hij in dienst is, zal mede afhangen van de interne organisatie van de betreffende corporatie en van de taak en verantwoordelijkheid die aan die natuurlijke persoon is toegedeeld. Het is denkbaar dat, afhankelijk van de wijze waarop de verantwoordelijkheid en de macht binnen de corporatie is verdeeld, het bij een lagere functionaris aanwezige opzet in het ene geval wel beslissend kan worden geacht en in het andere geval niet."

Hieruit kan de conclusie worden getrokken dat de vaststelling van de opzet of grove schuld van een rechtspersoon trekken heeft van redelijke toerekening, evenals dat het geval is bij de bepaling van het daderschap. Daardoor vormen het bewijs en de beoordeling van opzet of grove schuld van een rechtspersoon een hoogst casuïstisch procédé.
De strafrechtelijke jurisprudentie op dit terrein bevestigt dit casuïstische beeld. Naarmate de natuurlijke persoon met opzet hoger in de organisatie zit, blijkt opzet van de rechtspersoon eerder te worden aangenomen. Des te lager de persoon binnen de rechtspersoon acteert, des te hoger zijn de motiveringseisen die aan de feitenrechter worden gesteld voor het toerekenen van diens opzet aan de rechtspersoon.

Indien het bestuur van de rechtspersoon over meerdere natuurlijke personen is verdeeld, rijst de vraag in hoeverre het noodzakelijk is dat de opzet bij alle bestuurders kan worden vastgesteld. De strafkamer van de HR heeft ten aanzien van een v.o.f. geoordeeld dat het voor het bewijs van opzet van de vennootschap niet noodzakelijk is dat alle vennoten van de gedragingen op de hoogte waren en daarmee instemden.
 In feite introduceert de HR hiermee een vorm van partieel opzet
 voor de rechtspersoon.

Daar waar voor toerekening derhalve geen opzet bij alle bestuurders vereist blijkt te zijn, rijst natuurlijk wel de vraag waar de grenzen dan wel liggen. Onder welke omstandigheden is bijvoorbeeld de opzet van uitsluitend één bestuurder of een beperkt aantal bestuurders voldoende om van opzet van de rechtspersoon te kunnen spreken. De strafrechtelijke jurisprudentie noch de strafrechtelijke literatuur biedt op deze vraag een duidelijk antwoord.

Hoezeer hiervoor reeds is benadrukt dat de toerekening een casuïstische aangelegenheid is, in het verleden heeft de HR wel enige aanknopingspunten geboden.
 In een kwestie met valselijk opgemaakte gezondheidscertificaten achtte de HR de bewezenverklaring van de opzet van de rechtspersoon op basis van opzet van een werknemer aanvaardbaar omdat:

-
de rechtspersoon de documentenstroom aan de betreffende werknemer had opgedragen,

-
de werknemer volledige procuratie had ten aanzien van de documenten,

-
de werknemer de documenten had opgemaakt in het kader van de opgedragen werkzaamheden en met gebruikmaking van de hem toegekende bevoegdheden, en

-
de directeur van de rechtspersoon op de hoogte was van de op additionele verklaringen gemaakte toevoegingen, waaraan niet afdeed dat de directeur daarvoor geen toestemming had gegeven.

Daar waar een rechtspersoon een werknemer veel vrijheid van handelen geeft, ligt een strafrechtelijke toerekening van opzet van die werknemer sneller voor de hand.

Bij fiscale bestuurlijke boetes is tot voor kort de kwestie van de bepaling van opzet of grove schuld van de entiteit geen groot thema geweest. De redenen daarvoor liggen voor de hand. Voorafgaand aan de door artikel 6 EVRM geïnspireerde rechtspraak van de HR over de bewijslast ten aanzien van opzet of grove schuld, was het vaststellen van de boete door de inspecteur een betrekkelijk eenvoudige handeling. Het enkele gegeven dat de inspecteur een naheffings- of navorderingsaanslag oplegde, riep in beginsel de boete – toen nog: een verhoging van de belasting - in het leven, waarna nog slechts een ambtelijk strak geregeld kwijtscheldingsbesluit werd genomen. Van de belastingplichtige werd dan verlangd om zijn of haar eigen onschuld te bewijzen.

Aan die praktijk kwam een einde door de jurisprudentie van de belastingkamer van de HR waarin werd erkend dat het opleggen van een fiscale bestuurlijke boete een “criminal charge” is als bedoeld in artikel 6 EVRM.
 Het onvermijdelijke gevolg daarvan was dat de inspecteur de bewijslast kreeg voor de boete en met name de bestanddelen opzet dan wel grove schuld. Min of meer in combinatie met deze voor de belastingplichtige gunstige omslag in de bewijsregeling, wierp de HR de inspecteur een reddingsboei toe door te oordelen dat de opzet of grove schuld van een werknemer of belastingadviseur in beginsel aan de belastingplichtige moet worden toegerekend, tenzij de belastingplichtige aantoont dat hij in redelijkheid niet behoefde te twijfelen aan een behoorlijke taakuitoefening van de werknemer c.q. aan de adviezen of mededelingen van de belastingadviseur.
 De HR heeft in dit verband expliciet overwogen dat de regels en beginselen van het nationale strafrecht niet van toepassing zijn op de vaststelling van een fiscale bestuurlijke boete.

Deze toerekeningsjurisprudentie heeft in de literatuur veel kritiek ontmoet. Die kritiek heeft uiteindelijk succes gehad en een ommezwaai van de jurisprudentie te weeg gebracht. Het begon met een zwaluw in de vorm van een goed gemotiveerde conclusie van A-G Niessen d.d. 25 oktober 2005, waarin hij zich een warm pleitbezorger toonde voor een wijziging van de jurisprudentie. Daarna brak de zomer door in het arrest van de HR van 1 december 2006.

In dit arrest over de toerekening van de opzet van een belastingadviseur aan de belastingplichtige komt de HR expliciet terug op zijn hiervoor beschreven jurisprudentie. De HR heeft de stelling dat regels van nationaal strafrecht niet van toepassing zijn op de vaststelling van een fiscale bestuurlijke boete laten varen. De grondslag voor het herzien van de jurisprudentie blijkt het IJzerdraadarrest uit 1954 te zijn, waarin - zoals hiervoor reeds is toegelicht - is overwogen dat opzet niet wordt toegerekend indien die niet bij de verdachte persoonlijk aanwezig is. Die notie brengt de HR ertoe om te beslissen dat toerekening van opzet of grove schuld van anderen aan de belastingplichtige wordt uitgesloten. Niet alleen wordt daarmee recht gedaan aan de reeds lang bestaande strafrechtelijke doctrine, maar ook vermijdt de HR hiermee het risico dat tekort wordt gedaan aan de in artikel 6, tweede lid, EVRM verankerde onschuldpresumptie.

Voor alle duidelijkheid voegt de HR aan dit oordeel toe dat deze jurisprudentie onverlet laat dat het bewijs van opzet of grove schuld kan worden geleverd met behulp van vermoedens.
 Daarmee laat de HR een belangrijke afwijking van het strafrecht in stand. Aangezien de vierde tranche van de Awb op het punt van de bewijslevering geen regels bevat, mag worden aangenomen dat de invoering daarvan de belastingrechter de ruimte laat om deze afwijking van het strafrecht te continueren.

In het 1 december arrest van de HR zijn de inspecteur wel enige handvatten aangereikt voor het voldoen aan de bewijslast. Overwogen wordt dat - ondanks het uitschakelen van toerekening - voor de bepaling van de opzet of grove schuld van de belastingplichtige wel van belang is of deze de zorg heeft betracht die redelijkerwijs van hem kan worden gevergd bij de keuze van zijn adviseur en bij de samenwerking met die adviseur. Wat redelijkerwijs gevergd kan worden hangt volgens de HR af van de omstandigheden van het geval. Als voorbeeld van relevante omstandigheden worden genoemd de hoedanigheid van de belastingplichtige en diens kennis en ervaring omtrent de ter zake relevante fiscale en andere aspecten.

Aangenomen mag worden dat aan een registeraccountant die een fiscalist inschakelt voor het invullen van zijn eigen belastingaangifte hogere eisen mogen worden gesteld dan aan de ongeschoolde schilder met een eenmansbedrijf. Bovendien ligt naar onze mening in deze richtsnoeren de notie verpakt dat naarmate de belastingplichtige zelf onverschilliger is ten aanzien van de vervulling van zijn fiscale verplichtingen, en dienaangaande bewust veel verantwoordelijkheid legt bij een adviseur of een werknemer, toerekening van opzet of grove schuld van de laatstgenoemden eerder aan bod kan komen.

De vraag die vervolgens rijst is of de belastingkamer van de HR bij het formuleren van deze handvatten voor het bewijs afwijkt van de lijn die de strafrechter hanteert. Naar onze mening is dat niet het geval. De richtsnoeren passen binnen het beginsel van de redelijke toerekening. De bespreking hiervoor van de strafrechtelijke jurisprudentie op dit punt wijst erop dat daar een resultaat wordt bereikt dat in lijn ligt met onze interpretatie van de lijn van de belastingkamer van de HR.

Het 1 december arrest van de HR heeft niet expliciet betrekking op de toerekening van opzet of grove schuld van een werknemer. Gelet op de algemene strekking van de overwegingen van de HR en de verwijzing naar het IJzerdraadarrest zijn wij echter van mening dat het oordeel van de HR mag worden doorgetrokken naar de positie van de werknemer.
 Dat wil zeggen dat de automatische toerekening gekoppeld aan een mogelijkheid tot tegenbewijs voor de boeteling ook in relatie tot de werknemer niet meer geldt. De sedert het arrest verschenen lagere jurisprudentie illustreert dat deze lijn ook is ingezet.

Dit wil overigens niet zeggen dat de aanwezigheid van opzet of grove schuld bij een werknemer nooit kan leiden tot de conclusie dat zijn werkgever opzettelijk (of met grove schuld) heeft gehandeld. Als men bij een rechtspersoon opzet aanneemt, zal dat immers altijd gebaseerd moeten zijn op verwijtbaarheid bij een of meer natuurlijke personen die in de sfeer van de rechtspersoon hebben gehandeld. In de hiervoor in dit onderdeel al vermelde casuïstische strafrechtspraak wordt aangenomen dat het daarbij moet gaan om natuurlijke personen die binnen de rechtspersoon – al dan niet als bestuurder - een bepalende rol hebben vervuld. Met de vaststelling dat er bij “zomaar” een werknemer opzet is geweest, is de opzet van de rechtspersoon dus nog niet bewezen in het strafrecht. Onzes inziens ligt het voor de hand dat de belastingrechter deze lijn van het strafrecht volgt ten aanzien van de vraag of een rechtspersoon opzettelijk of met grove schuld heeft gehandeld.
 Dat zal temeer gelden onder de vierde tranche van de Awb, die voor de beboetbaarheid van rechtspersonen zal verwijzen naar het Wetboek van Strafrecht, of althans de formulering van het eerste lid van artikel 51 Sr. heeft overgenomen. Dat de belastingrechter hier één lijn trekt met de strafrechter is niet alleen wenselijk uit een oogpunt van rechtseenheid, maar doet bovendien recht aan de uitgangspunten van het una via beginsel.
 Dat beginsel kan immers alleen maar naar behoren werken indien de uitgangspunten voor de bepaling van de verwijtbaarheid in het strafrecht en het bestuurlijke boeterecht gelijkluidend, althans analoog zijn.

Deze gelijkstelling betekent overigens dat de poort wijd open wordt gezet voor veel casuïstische jurisprudentie op dit terrein. Daar waar kort na het 1 decemberarrest de nodige boeten bij de belastingrechter sneuvelden, is daarmee niet gezegd dat zulks ook op termijn zal blijven gebeuren. In de zaken die thans aan de rechter zijn voorgelegd is het door de inspecteur verzamelde feitenmateriaal nog gebaseerd op de jurisprudentie van voor 1 december 2006. Dat de inspecteur dan niet aan zijn (inmiddels verzwaarde) bewijslast heeft voldaan, en vaak ook niet meer kan voldoen, is niet onlogisch, maar heeft geen voorspellende waarde voor toekomstige gevallen.
2.5
De positie van de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting

Artikel 15, eerste lid, Wet Vpb 1969 regelt de fiscale eenheid voor de vennoot-schapsbelasting. Onder bepaalde voorwaarden wordt van groepsvennootschappen op verzoek vennootschapsbelasting geheven alsof er sprake is van één belastingplichtige. De belasting wordt geheven bij de moedermaatschappij. Niettemin worden de belastingplichtigen tezamen aangemerkt als de fiscale eenheid. 

De vierde tranche van de Awb noch de daarbij behorende Aanpassingswet kent bijzondere boetebepalingen op het punt van de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting. Aangezien de fiscale praktijk zich tot nu toe goed heeft kunnen redden, is het ontbreken daarvan op zichzelf niet zo vreemd. Toch is in dit verband wel een aantal kanttekeningen te plaatsen.

De aangifte vennootschapsbelasting wordt gedaan door de moedermaatschappij. Indien die aangifte onjuist is doordat een dochtermaatschappij onjuiste gegevens heeft aangeleverd, rijst de vraag of de moedermaatschappij zelf daarvan een verwijt kan worden gemaakt, en zo neen of verwijtbaarheid van de dochtermaatschappij dan aan de moedermaatschappij kan worden toegerekend.

De verantwoordelijkheid voor het correct naleven van de fiscale verplichtingen ligt bij de moedermaatschappij, zijnde de belastingplichtige. Indien bijvoorbeeld een aangifte onjuist is gedaan, zal voor de vraag of een vergrijpboete kan worden opgelegd beoordeeld moeten worden of de moedermaatschappij opzettelijk of grof schuldig heeft gehandeld. 

Het is bepaald niet ondenkbaar dat de moedermaatschappij zelf niet als pleger van een beboetbaar feit kan worden aangemerkt omdat haar geen eigen verwijt kan worden gemaakt. Daarvan zou bijvoorbeeld naar onze mening sprake kunnen zijn, indien de dochtermaatschappij opzettelijk onjuiste gegevens aan de moedermaatschappij aanlevert en de moedermaatschappij deze onjuistheid niet kende en redelijkerwijs ook niet kon kennen.

Een arrest van de civiele kamer van de HR
 maakt duidelijk dat de onschuldpresumptie eraan in de weg staat dat een (fiscale) boete ten laste van een derde wordt gebracht, indien deze zelf geen verwijt treft. Het gevolg daarvan zou op het eerste gezicht moeten zijn dat de inspecteur alleen een boete aan de moedermaatschappij van een fiscale eenheid kan opleggen indien de verwijtbaarheid van de moedermaatschappij kan worden bewezen.

De vraag die vervolgens nog aandacht verdient is hoe de eventuele verwijtbaarheid van de moedermaatschappij kan worden vastgesteld. Hier gelden onzes inziens de uitgangspunten van de leer van de redelijke toerekening van opzet of grove schuld, zoals die in de strafrechtelijke jurisprudentie zijn ontwikkeld ten aanzien van civielrechtelijke entiteiten (zie § 2.4.3). In dat kader rijst de vraag of de vrijwillige keuze van een aantal vennootschappen om een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting te vormen een basis vormt om verwijtbaarheid van één of meer groepsmaatschappijen toe te rekenen aan de moedermaatschappij. Naar onze mening is die enkele keuze onvoldoende grondslag om een dergelijke vergaande toerekening van schuld te rechtvaardigen. Wel kan er uiteraard plaats zijn voor een verwijt aan de moedermaatschappij indien zij klakkeloos gegevens van haar dochter volgt die kenbaar onjuist zijn, of gegevens volgt van een dochter waarvan de administratie kenbaar slordig of nog erger is. Hier kan een parallel worden getrokken met de in § 2.4.3 besproken overwegingen van de HR in het arrest van 1 december 2006 over de keuze van en de communicatie met een adviseur.

Nu de boete bij aparte beschikking wordt vastgesteld, rijst verder de vraag of de inspecteur aan de dochtervennootschap die een verwijt gemaakt kan worden een separate boetebeschikking kan uitreiken. Naar huidig recht is dat niet mogelijk, gelet op het feit dat de huidige materiële boetebepalingen allemaal zijn gekoppeld aan de belastingplichtige of de inhoudingsplichtige. Onder de vierde tranche van de Awb zal er wel ruimte ontstaan voor beboeting van de dochtermaatschappij op basis van medeplegen. Dat is echter niet mogelijk als de moedermaatschappij geen verwijt treft, nu in deze gevallen niet voldaan zal zijn aan de voor vereiste medeplegen bewuste samenwerking (waarover meer in hoofdstuk 4, § 4.2). Ook de figuur van het feitelijk leiding geven zal onder de vierde tranche van de Awb geen mogelijkheid tot beboeting bieden. Voor een beboeting van de feitelijk leidinggever is het tenminste nodig dat de entiteit waaraan leiding wordt gegeven een beboetbaar feit heeft gepleegd. En ook daarvan is in een casus als deze geen sprake.

Het zou naar onze mening onwenselijk zijn indien de fictie van de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting ertoe zou kunnen leiden dat een verwijtbaar onjuiste belastingaangifte onbestraft blijft (of wellicht alleen via strafrechtelijke weg, bijvoorbeeld wegens valsheid in geschrift, zou kunnen worden vervolgd). Wij geven de wetgever daarom in overweging om deze (mogelijke) lacune te dichten. De meest voor de hand liggende oplossing is dat een specifieke bepaling voor de fiscale eenheid vennootschapsbelasting wordt geïntroduceerd. Die bepaling zou het de inspecteur mogelijk moeten maken om aan onderdelen van een fiscale eenheid een boetebeschikking uit te reiken, voor zover door opzet of grove schuld van dat onderdeel een onjuiste aangifte door de moedermaatschappij is ingediend. Een dergelijke oplossing laat overigens binnen de vierde tranche van de Awb nog altijd de mogelijkheid open dat de moedermaatschappij als pleger beboet kan worden, indien haar een eigen verwijt gemaakt kan worden van een onjuiste aangifte die zij op eigen naam voor de combinatie heeft gedaan.

Artikel 39 Inv. 1990 kent voor onderdelen van een fiscale eenheid een hoofdelijke aansprakelijkheid voor onbetaalde vennootschapsbelastingschulden. In artikel 32, tweede lid, Inv. 1990 is bepaald dat de aansprakelijkheidsbepalingen zich ook uitstrekken tot in te vorderen bedragen die verband houden met de belasting waarvoor de aansprakelijkheid geldt. Dit voorschrift ziet onder meer op boetebedragen.
 Daaraan koppelt de wet wel de uitdrukkelijke voorwaarde dat die aansprakelijkheid slechts geldt voor zover “het belopen daarvan” aan de aansprakelijke is te wijten. Indien de moedermaatschappij een boetebeschikking ontvangt en deze niet kan voldoen, heeft de fiscus zo doende de mogelijkheid om die boete te verhalen op een dochtermaatschappij, mits de ontvanger kan bewijzen dat de dochtermaatschappij een verwijt kan worden gemaakt van de overtreding waarvoor die boete is opgelegd. Voor zover de moedermaatschappij een boete heeft gekregen voor een feit waaraan de dochter part noch deel heeft gehad, kan de boete dus niet op die dochtermaatschappij worden verhaald. Of die dochtermaatschappij een verwijt kan worden gemaakt, moet naar onze mening worden bepaald met in achtneming van de regels die gelden voor afzonderlijke rechtspersonen. Het feit dat er sprake is van een fiscale eenheid vormt onzes inziens geen argument om schuld van andere onderdelen van de combinatie aan de betrokken dochtermaatschappij te rekenen.

2.6
De fiscale eenheid voor de omzetbelasting

De figuur van de fiscale eenheid voor de omzetbelasting is anders geregeld dan die voor de vennootschapsbelasting. Daar waar de heffing bij de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting geschiedt bij de moedermaatschappij, creëert artikel 7, tweede lid, Wet OB 1968 een belastingplichtige sui generis. De fiscale eenheid wordt tot ondernemer bestempeld en daarmee tot de belastingplichtige.

Het strafrecht had problemen om deze fiscale fictie goed te duiden. De HR
 heeft geoordeeld dat een fiscale eenheid voor de omzetbelasting niet als pleger van het doen van een onjuiste aangifte kan worden aangemerkt. Zoals kan worden opgemaakt uit de conclusie van A-G van Dorst bij dit arrest, valt de fiscale eenheid voor de omzetbelasting niet te rangschikken onder één van de categorieën van artikel 51, derde lid Sr. De enige mogelijkheid die wellicht in aanmerking kwam was die van het doelvermogen, maar die categorie ziet volgens de A-G juist niet op Nederlandse fiscale ficties doch op buitenlandse rechtsfiguren. 

Deze diskwalificatie als pleger leidde overigens niet tot straffeloosheid bij een opzettelijk onjuist gedane aangifte omzetbelasting. De HR oordeelde dat de gezamenlijke onderdelen die de fiscale eenheid vormen, als dader moeten worden aangemerkt van het doen van een onjuiste aangifte. In het betreffende geval had het OM de tenlastelegging ook op die leest geschoeid, en bleef de veroordeling daarvoor op basis van medeplegen in stand.

Hiermee is naar onze mening overigens nog geen oplossing geboden voor alle mogelijke situaties. Het laat zich denken dat een of meer onderdelen van een fiscale eenheid onvoldoende strafrechtelijke betrokkenheid bij het doen van de onjuiste aangifte gehad hebben. Nu de HR zo nadrukkelijk overweegt dat “in gezamenlijkheid de onderdelen die een fiscale eenheid vormen” de dader zijn, rijst de vraag wat er moet gebeuren indien niet alle onderdelen een verwijt gemaakt kan worden. Strafrechtelijke jurisprudentie daarover is nog niet bekend.

Op basis van de huidige fiscale wetgeving en de koppeling tussen boete en de belastingaanslag (zie Hoofdstuk 1), blijkt het opleggen van een bestuurlijke boete aan een fiscale eenheid omzetbelasting naar huidig recht geen probleem. De naheffingsaanslag wordt op naam van de fiscale eenheid gesteld, omdat deze nu eenmaal als de ondernemer, de belastingplichtige, wordt gekwalificeerd. De boetebeschikking volgt die weg. 

Aangenomen mag worden dat de wetgever het opleggen van fiscale bestuurlijke boeten in verband met aangiften c.q. betaling van omzetbelasting van een fiscale eenheid wil continueren. In het wetsvoorstel nr. 31 124 voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb is op dit punt geen specifieke regeling voorgesteld. Het gevolg zal zijn dat bestuurlijke beboeting van de fiscale eenheid ook onder de vierde tranche van de Awb mogelijk blijft op basis van de bijzondere regel uit de fiscale wetgeving dat boetes opgelegd kunnen worden aan (alle soorten) belastingplichtigen en inhoudingsplichtigen (zie § 2.1).

Het feit dat de praktijk zich tot nu heeft weten te redden, betekent echter niet dat de praktische gevolgen daarvan in alle casusposities de toets der kritiek kunnen doorstaan. Wij menen dat de situatie waarin niet alle onderdelen van de fiscale eenheid betrokken zijn bij de beboetbare handeling nadere aandacht vergt. 

Indien een onderdeel van de fiscale eenheid opzettelijk te weinig omzet aangeeft, en er in verband daarmee ook te weinig belasting op aangifte wordt betaald, leidt de huidige praktijk ertoe dat de fiscale eenheid een vergrijpboete krijgt opgelegd. Op welke onderdelen van de fiscale eenheid de boete vervolgens economisch drukt, wordt in beginsel overgelaten aan de interne verhoudingen tussen de diverse onderdelen van de eenheid. Alleen indien de boete niet betaald wordt komt de ontvanger in actie. De aansprakelijkheidsbepalingen in de Inv. 1990 (waarover meer in Hoofdstuk 5) waarborgen dan dat de ontvanger alleen die onderdelen van de fiscale eenheid voor de boete aansprakelijk kan stellen, aan wie een verwijt kan worden gemaakt. 
De zojuist geschetste systematiek kan ertoe leiden dat in gevallen waarin vrijwillig wordt betaald een ‘onschuldige’ entiteit in feite opdraait voor de boete die te wijten is aan een ander. Dat aldus een boete in feite ten laste komt van een onschuldig onderdeel van de fiscale eenheid, zou voorkomen kunnen worden door de juridische positie voor de fiscale bestuurlijke boete gelijk te schakelen met die voor het strafrecht.
 Dat bevordert ook de interne rechtseenheid. Dit zou een wetswijziging vergen waarbij de mogelijkheid om de fiscale eenheid te beboeten wordt uitgesloten, en de gezamenlijke onderdelen van de fiscale eenheid worden gekwalificeerd als plegers van het beboetbare feit, in navolging van het hiervoor besproken arrest van de HR van 29 juni 1999.

Vervolgens is het de vraag of dan ook aan elk onderdeel van de fiscale eenheid een boete moet dan wel kan worden opgelegd, ongeacht de vraag of dat onderdeel betrokken is geweest bij en een verwijt kan worden gemaakt van het beboetbare feit. Die consequentie is naar ons oordeel niet aanvaardbaar. Onzes inziens staat het op gespannen voet met het EVRM dat een rechtspersoon een boete krijgt zonder dat haar enig persoonlijk verwijt kan worden gemaakt.
 Die consequentie zou ook moeilijk te rijmen zijn met het aannemen van medeplegerschap, waarvoor bewuste samenwerking met het oog op een beboetbaar feit is vereist.
 Een probleem zou kunnen zijn dat een individuele benadering per lid van de fiscale eenheid wellicht niet geheel strookt met de strafrechtelijke jurisprudentie van de HR, waarin de gezamenlijkheid zo wordt benadrukt. Naar onze mening moeten aan die term gezamenlijkheid echter niet zo verstrekkende gevolgen worden verbonden. Onzes inziens is niet vereist dat er in het concrete geval sprake is geweest van een gezamenlijke fout van alle onderdelen van de fiscale eenheid. De rechtspraak van de strafkamer van de HR impliceert onzes inziens dan ook niet dat het ontbreken van gezamenlijkheid bij het doen van een bepaalde onjuiste aangifte of betaling zou leiden tot het vervallen van strafbaarheid (als medepleger) voor één of meer onderdelen van de eenheid die wel verwijtbaar hebben gehandeld. 

De hiervoor beschreven wetswijziging zou ertoe leiden dat de inspecteur zich voortaan bij het opleggen van een boete in ieder voorkomend geval moet verdiepen in de vraag welk onderdeel van de fiscale eenheid verwijtbaar heeft gehandeld. De boete zal vervolgens worden geformaliseerd door een boetebeschikking die los staat van de naheffingsaanslag. Aangezien de huidige fiscale wetgeving een dergelijke loskoppeling van de boete en de belastingaanslag niet kent, zou de uitvoering van deze variant specifieke regelgeving in de Aanpassingswet vierde tranche Awb vergen. Daarbij zou het naar onze mening de voorkeur verdienen indien daarin expliciet wordt geregeld dat het betreffende onderdeel van een fiscale eenheid als pleger van het beboetbare feit wordt aangemerkt. Daarmee worden complexe juridische discussies voorkomen over de vraag of een fiscale bestuurlijke boete kan worden opgelegd, indien slechts één onderdeel van een fiscale eenheid een verwijt gemaakt kan worden.

In de gepubliceerde rechtspraak hebben wij echter geen gevallen aangetroffen waarin de fiscale eenheid of een onderdeel daarvan verweer voert tegen het opleggen van een boete met het argument dat het betreffende onderdeel geen persoonlijk verwijt treft. Vanwege de eisen die aan een fiscale eenheid voor de omzetbelasting worden gesteld
, zal het hierboven aangesneden probleem zich in de praktijk vermoedelijk ook niet vaak voordoen. Om die reden menen wij dat de huidige praktijk gecontinueerd kan worden, waarin de boete tezamen met de aanslag aan de fiscale eenheid zelf wordt opgelegd. De vierde tranche van de Awb biedt de mogelijkheid om daarnaast of in plaats daarvan schuldige onderdelen van de fiscale eenheid rechtstreeks te beboeten als medepleger. De hierboven geschetste vrij ingrijpende wetswijziging voor deze specifieke materie achten wij haar op basis van deze praktische overwegingen dan ook niet noodzakelijk, hoezeer zij ook uit dogmatisch oogpunt wenselijk is. 

In het huidige bestel is in artikel 43 Inv.1990 bepaald dat alle onderdelen van de fiscale eenheid hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de omzetbelasting die verschuldigd is door de eenheid. Die bepaling is noodzakelijk omdat een fiscale eenheid civielrechtelijk niet bestaat. Indien de aanslag niet vrijwillig wordt betaald door een van de onderdelen van de fiscale eenheid, heeft de ontvanger een aansprakelijkheidsbepaling nodig om op de afzonderlijke onderdelen een verhaalsactie te kunnen uitvoeren. Deze aansprakelijkheid geldt ook voor de boete, zij het dat artikel 32 Inv. 1990 vereist dat dan aan betreffende onderdeel van de fiscale eenheid een verwijt gemaakt moet kunnen worden ten aanzien van het beboetbare feit.

Een aansprakelijkheidsbepaling voor de boete ten name van de fiscale eenheid is niet meer nodig indien na invoering van de vierde tranche van de Awb wordt gekozen voor een bijzondere wettelijke regeling zoals hiervoor besproken, waardoor een boete uitsluitend kan worden opgelegd aan de onderdelen van een fiscale eenheid die een verwijt gemaakt kan worden. De fiscale eenheid wordt dan immers niet meer beboet, en de op naam van het betreffende onderdeel gestelde boetebeschikking kan alleen bij dat onderdeel worden ingevorderd. 

Ook indien een dergelijke bijzondere wettelijke regeling om praktische redenen achterwege blijft, hetgeen wij hiervoor bepleitten, dan nog biedt de vierde tranche van de Awb via de bestraffing van de medepleger, feitelijk leidinggever of opdrachtgever voldoende mogelijkheden om de onderdelen van de fiscale eenheid te straffen die een persoonlijk verwijt treft.
 Daarnaast bestaat onzes inziens geen behoefte aan een mogelijkheid tot aansprakelijkstelling van onderdelen van de fiscale eenheid voor boetes die aan de eenheid zijn opgelegd.

3.
Opleggen van boetes aan overheidslichamen

3.1
Inleiding

Een bijzonder probleem dient zich aan bij het opleggen van een boete aan een publiekrechtelijke rechtspersoon. Daar doet zich de vraag voor of een overheidslichaam zich met succes kan verweren tegen de opgelegde boete door te wijzen op de uitoefening van zijn publieke taak en de politieke verantwoording die het daarover moet afleggen. Deze vraag geldt mutatis mutandis voor functionarissen die bij overheidslichamen werkzaam zijn, indien zij zouden worden beboet als opdrachtgever of feitelijk leidinggevende ten aanzien van een beboetbaar feit dat door het overheidslichaam is begaan.
Volgens de Mvt bij de vierde tranche van de Awb is het de bedoeling dat voor de mogelijkheid om bestuurlijke bestraffende sancties aan publiekrechtelijke rechtspersonen op te leggen, vooralsnog aansluiting wordt gezocht bij de strafrechtelijke jurisprudentie.
 Deze jurisprudentie behandelen wij daarom in § 3.2. Sinds de jaren negentig van de vorige eeuw is in de strafrechtelijke rechtspraak meer duidelijkheid ontstaan over dit onderwerp. Daarbij zijn tamelijk vergaande beperkingen gesteld aan de strafrechtelijke aansprakelijkheid van overheidslichamen en –functionarissen (“strafrechtelijke immuniteit”). De aansluiting bij het strafrecht in de vierde tranche bij de Awb is niet absoluut. De wetgever houdt de vrijheid om op deelgebieden ruimere mogelijkheden tot bestuurlijke beboeting van overheidslichamen te bieden.
 Naar aanleiding van vragen uit de Tweede Kamer heeft de regering opgemerkt:

“dat de bijzondere wetgever in beginsel zelf kan bepalen dat bepaalde boetes ook kunnen worden opgelegd aan centrale of decentrale overheden die beboetbare feiten plegen, ook als zij dat doen in de uitoefening van een exclusieve overheidstaak.”
 

In de paragrafen 3.4 en 3.5 gaan wij vervolgens nader in op de (on)mogelijkheden om aan publiekrechtelijke rechtspersonen of daarbij werkzame functionarissen een bestuurlijke boete op te leggen, waarbij wij achtereenvolgens het algemene en het fiscale bestuursrecht behandelen.
Tussendoor, in § 3.3, staan wij stil bij de kritiek die op de strafrechtelijke immuniteit van overheden en overheidsfunctionarissen is uitgeoefend en bij enkele voorstellen die inmiddels naar aanleiding daarvan zijn gedaan, waaronder die van de Commissie-Roelvink.
 De daaruit voortvloeiende onduidelijkheid over de (toekomstige) situatie in het strafrecht heeft ook gevolgen gehad voor de regeling in de vierde tranche van de Awb. Dit is de aanleiding geweest voor een amendement Wolfsen/Teeven.
 Naar aanleiding van dit (ingetrokken) amendement is het wetsvoorstel bij nota van wijziging aangepast met het oog op publiekrechtelijke rechtspersonen.
 De regeling in de vierde tranche van de Awb en de parlementaire behandeling daarvan bespreken wij in § 3.6.
Ten slotte trekken wij in § 3.7 conclusies over de (mogelijke) consequenties van de vierde tranche van de Awb voor fiscale bestuurlijke boetes.
3.2
Strafrecht

De overheid als wetsovertreder neemt in het strafrecht een bijzondere plaats in.
 De uitoefening van haar taken is gericht op de behartiging van het algemeen belang. Om een aantal daarmee samenhangende redenen, waaronder het alternatief van politieke verantwoordelijkheid (jegens de Staten-Generaal, provinciale staten of de gemeenteraad), de machtenscheiding, de decentrale overheidsstructuur en de bijzondere positie van de Minister van Justitie ten opzichte van collega-ministers en hun departementen, is geruime tijd een strafrechtelijke immuniteitspositie voor de overheid bepleit. 

Dit pleidooi kreeg steun in de arresten HR 25 januari 1994, NJ 1994, 598 (Volkel) en HR 23 april 1996, NJ 1996, 513 (Pikmeer I). Daarin werd uitgemaakt dat de Staat niet strafrechtelijk kan worden vervolgd. Ook openbare lichamen in de zin van hoofdstuk 7 van de Grondwet
 genieten strafrechtelijke immuniteit, maar alleen indien de ten laste gelegde gedraging heeft plaatsgevonden in het kader van de uitvoering van een in de wet opgedragen bestuurstaak.
In HR 6 januari 1998, NJ 1998, 367 en JB 1998/4 (Pikmeer II) 
 is deze immuniteit van de overheid in zoverre beperkt, dat aan decentrale overheidslichamen wel strafrechtelijke sancties kunnen worden opgelegd, tenzij: 

“de desbetreffende gedragingen naar haar aard en gelet op het wettelijk systeem rechtens niet anders dan door bestuursfunctionarissen kunnen worden verricht in het kader van de uitvoering van de aan het openbaar lichaam opgedragen bestuurstaak, zodat uitgesloten is dat derden in zoverre op gelijke voet als het openbaar lichaam aan het maatschappelijk verkeer deelnemen.”

Kort gezegd: de decentrale overheid is alleen immuun wanneer het gaat om gedragingen verricht ter uitvoering van een exclusieve overheidstaak of, wat scherper gezegd, ter uitoefening van openbaar gezag. Gedacht moet bijvoorbeeld worden aan vergunningverlening of belastingheffing. Het begrip exclusieve overheidstaak ziet op openbaar gezag in de ruime zin van het woord. Dus niet alleen in de zin van het verrichten van publiekrechtelijke rechtshandelingen (het nemen van besluiten in de zin van 1:3, eerste lid, Awb), maar ook het verrichten van feitelijke handelingen die, gelet op een wettelijke grondslag, alleen rechtmatig kunnen worden verricht door een overheidsfunctionaris. Men denke bijvoorbeeld aan bepaalde feitelijke handelingen die alleen door een toezichthouder mogen worden verricht.

Voor de centrale overheid blijven strafsancties vooralsnog
 uitgesloten. Een vraag is nog of dit alleen voor de Staat en haar departementale onderdelen opgaat, of ook voor onderdelen op afstand en zo ja welke. Geldt de strafrechtelijke immuniteit wat betreft deze onderdelen op afstand ook voor zelfstandige bestuursvormen met eigen rechtspersoonlijkheid, of alleen voor onderdelen zoals agentschappen? Aangenomen kan worden dat de strafrechtelijke immuniteit alleen geldt voor de Staat, en niet voor andere onderdelen van de centrale overheid met eigen rechtspersoonlijkheid, zoals bepaalde zelfstandige bestuursorganen (zbo’s). Dit omdat deze zbo’s geen openbaar lichaam als bedoeld in artikel 134 Gr. vormen.
 Hetzelfde geldt voor overheidsstichtingen.
 Deze uitzondering op de strafrechtelijke immuniteit van de overheid, die op haar beurt weer een uitzondering vormt op de algemene strafrechtelijke aansprakelijkheid, is gezien de ratio goed verdedigbaar. Voor deze zelfstandige bestuurorganen hebben de hierboven genoemde redenen inzake het alternatief van politieke (ministeriële) verantwoordelijkheid, de machtenscheiding, de decentrale overheidsstructuur en de bijzondere positie van de Minister van Justitie, hooguit zijdelingse betekenis. De in § 3.3 te behandelen Commissie-Roelvink gaat eveneens in de richting van strafrechtelijke aansprakelijkheid van bepaalde zelfstandige onderdelen van de rijksoverheid.

Opmerking verdient dat wanneer strafrechtelijke immuniteit voor een overheidslichaam geldt, zij blijkens beide Pikmeer-arresten eveneens geldt voor de opdrachtgevers en feitelijk leidinggevers van dit lichaam. Dit betekent dat een Minister of departementaal topambtenaar die als opdrachtgever of feitelijk leidinggever kan worden gekwalificeerd, in beginsel eveneens strafrechtelijke immuniteit geniet. In beginsel, want vervolging en berechting op de voet van de artikelen 355 en volgende Sr. (ambtsmisdrijven), is wel mogelijk. In plaats van immuniteit bestaat dan juist een verzwaarde strafrechtelijke aansprakelijkheid.

3.3
Voorstellen tot beperking van de strafrechtelijke immuniteit

Zolang er volledige of beperkte strafrechtelijke immuniteit bestaat, zolang is zij al voorwerp van kritiek. De Hullu wijst er bijvoorbeeld op dat het argument van machtenscheiding niet opgaat, omdat de burgerlijke rechter (een overheidsorgaan) over de civielrechtelijke aansprakelijkheid van overheidslichamen beslist, en de bestuursrechter die over besluiten van bestuursorganen oordeelt. Overheveling van geld van bijvoorbeeld een gemeente naar Justitie kan volgens hem als een zinvolle straf worden gezien. Hij beschouwt meer in het algemeen strafrechtelijke controle als een nuttige aanvulling op (al dan niet goed functionerende) democratische controle. Naar zijn mening zou in plaats van strafrechtelijke immuniteit beter een oplossing gezocht kunnen worden in het kader van opportuniteit, rechtvaardigingsgronden en straftoemeting.
 Het valt burgers ook moeilijk uit te leggen dat de overheid en haar functionarissen, anders dan burgers in vergelijkbare omstandigheden, de strafrechtelijke dans kunnen ontspringen. Dat geldt zeker na ernstige incidenten als de Volendamse nieuwjaarsbrand en de Enschedese vuurwerkramp.
 Tegen deze achtergrond trekken het rapport van de Commissie-Roelvink, Strafrechtelijke aansprakelijkheid van de Staat
, en een initiatiefwetsvoorstel van het Tweede Kamerlid Wolfsen
 bijzondere aandacht.
De Commissie-Roelvink bepleit een strafrechtelijke aansprakelijkheid voor zelfstandige onderdelen van de Staat, naast die voor decentrale overheidslichamen, en wel voor ‘diensten, instellingen en andere organisatorische onderdelen van de staat die met een voldoende mate van zelfstandigheid in het maatschappelijk verkeer kunnen optreden.’ De Staat als zodanig zou strafrechtelijke immuniteit moeten blijven genieten, aldus de commissie. De voorgestane uitbreiding van de strafrechtelijke aansprakelijkheid zou volgens haar betrekking moeten hebben op overtredingen van ordeningswetgeving. Voorts bepleit zij een uitbreiding van de strafrechtelijke aansprakelijkheid van overheidsfunctionarissen. ‘Daartoe zouden – anders dan thans in de rechtspraak wordt aangenomen – de zogenaamde opdrachtgevers en feitelijk leidinggevers vervolgbaar moeten worden gemaakt, óók wanneer de publiekrechtelijke rechtspersoon om de een of andere reden immuun zou zijn.’

Deze uitbreiding van de aansprakelijkheid heeft steun gekregen in het – ogenschijnlijk in de vergetelheid geraakte – conceptvoorstel tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht strekkende tot het strafrechtelijk vervolgbaar maken van het opdracht geven tot en het feitelijk leiding geven aan verboden gedragingen van overheidsorganen
 (meer specifiek tot wijziging van artikel 51 Sr., in combinatie met een adequate strafuitsluiting in artikel 42 Sr.).
 De ontkoppeling van de strafrechtelijke immuniteit van publiekrechtelijke rechtspersonen en overheidsfunctionarissen is mede gebaseerd op de gedachte dat in het strafrecht de aansprakelijkheid van natuurlijke personen, zoals ambtsdragers en ambtenaren voorop staat (dus niet die van rechtspersonen). Het hiervoor al aangestipte initiatiefwetsvoorstel van Wolfsen (nr. 30 538) gaat veel verder. Het maakt een einde aan de strafrechtelijke immuniteit op basis van de Pikmeer-jurisprudentie, ook indien het de centrale overheid betreft en ook indien het gaat om de vervulling van exclusieve overheidstaken. Van het meeliften van overheidsfunctionarissen met de strafrechtelijke immuniteit van de overheid zal dan uiteraard ook geen sprake meer kunnen zijn. 

3.4
Huidig niet-fiscaal bestuursrecht

In het huidige niet-fiscale bestuursrecht wordt voor het opleggen van boetes aan overheidslichamen veelal aangesloten bij de in § 3.3 besproken Pikmeer-regel, zoals die in het strafrecht is geformuleerd. Het is echter niet onomstreden dat hetgeen in het strafrecht voor het bestraffen van publiekrechtelijke rechtspersonen geldt, geheel van overeenkomstige toepassing is op het opleggen van een bestuurlijke boete aan publiekrechtelijke rechtspersonen. Twijfel ontstaat met name door HR 3 maart 1998, Rawb 1998, 142, volgens welk arrest aan de Staat een bestuursrechtelijke verkeersboete kan worden opgelegd op grond van de Wahv: 

“Aangezien er, gelet op het bestuursrechtelijke karakter van de in de Wahv voorziene sanctionering van verkeersovertredingen, geen grond bestaat publiekrechtelijke overheidslichamen, waaronder begrepen de Staat, ten aanzien van die sanctionering anders te bejegenen dan natuurlijke of privaatrechtelijke rechtspersonen, moet worden aangenomen dat ook publiekrechtelijke rechtspersonen binnen het bereik van de Wahv vallen.” 

Opmerkelijk is dat hier in het bestuursrechtelijke karakter van de sanctie een reden wordt gevonden voor het maken van een uitzondering. Dat zou verregaande consequenties kunnen hebben: het zou kunnen
 betekenen dat de immuniteitsregel niet geldt voor bestuurlijke boetes, die immers per definitie bestuursrechtelijk van aard zijn.

Ook als men de strafrechtelijke lijn ten aanzien van overheidsimmuniteit onverkort volgt, zijn in elk geval decentrale overheidslichamen in veel gevallen toch vatbaar voor een bestuurlijke boete.
 In de strafrechtelijke benadering komt het er voor het verkrijgen van immuniteit op aan of de gedraging van een dergelijk overheidslichaam werd verricht ter uitvoering van een exclusieve overheidstaak. Met name moet het gaan om de uitoefening van openbaar gezag. Daarvan is in de context van handelingen die bestuurlijk beboetbaar zijn lang niet altijd sprake. De rechtspraak van de bestuursrechter illustreert dit. We vermelden de volgende uitspraken:

· ABRS 17 april 2002, AB 2002, 253.

Deze uitspraak betreft een bestuurlijke boete opgelegd aan de gemeente Schouwen-Duiveland op grond van de Arbeidsomstandighedenwet 1998, naar aanleiding van een arbeidsongeval op het gemeentehuis te Zierikzee. Er is geen exclusieve overheidstaak in geding, aldus de rechter.

· ABRS 22 november 2006, AB 2007, 25.

Ook hier gaat het om een bestuurlijke boete opgelegd aan een gemeente, in verband met overtreding van de Arbeidsomstandighedenwet 1998. Evenzo wordt in dit geval geen exclusieve overheidstaak aangenomen.

· Rb. Utrecht 9 juni 2003, NJ 2003, 669.

Waar het gaat om het geven van duiklessen aan brandweerlieden is een arbo-boete aanvaardbaar, aldus de rechtbank. Het geven van duiklessen aan brandweerlieden kan namelijk ook door een particulier bedrijf plaatsvinden, en vormt dus geen exclusieve overheidstaak.

· Rb. Haarlem 30 november 2005, LJN: AU7346.

Nogmaals een beslissing over een arbo-boete, wederom in verband met de brandweer. De gemeente had aangevoerd dat onderscheid moet worden gemaakt tussen optreden in het kader van een exclusieve overheidstaak, in casu brandbestrijding, en optreden als werkgever. Volgens de gemeente was sprake van het eerste – het ging om een ongeval bij brandbestrijding – en daarom werd immuniteit bepleit. De rechtbank overweegt echter dat de arbo-wetgeving geen aanleiding geeft tot het maken van het genoemde onderscheid, en wijst het beroep op immuniteit daarom af.

· Rb. ’s-Hertogenbosch 18 januari 2005, Computerrecht 2005, 23.

Het College bescherming persoonsgegevens (CPB) had aan het college van burgemeester en wethouders (dus een bestuursorgaan) van de gemeente Best een bestuurlijke boete opgelegd wegens overtreding van artikel 27, eerste lid, Wet bescherming persoonsgegevens.
 De mogelijkheid van bestuurlijke beboeting van (een orgaan van) een overheidslichaam is geen enkel punt van aandacht; zij wordt zonder meer aanvaard.

Concluderend: ook publiekrechtelijke rechtspersonen zijn volgens de jurisprudentie dus vatbaar voor bestuurlijke boetes op grond van de Wahv en de Arbeidsomstandighedenwet 1998 (en ook de Wet bescherming persoonsgegevens). De redenering bij de Wahv is dat dergelijke rechtspersonen zich in beginsel net als iedere andere verkeersdeelnemer, op gelijke voet als derden, aan de geldende verkeersregels hebben te houden. Evenzo behoren overheidsinstellingen, zich net als alle particulieren, tegenover hun personeel te houden aan de Arbeidsomstandighedenwet 1998. Deze gelijkstelling gaat op voor decentrale overheidslichamen, maar gezien HR 3 maart 1998, Rawb 1998, 142, geldt hetzelfde voor de Staat. Dat geldt volgens dit arrest in ieder geval in het verkeersrecht. Maar naar onze mening ligt het voor het arbo-recht niet anders.

3.5
Huidig fiscaal boeterecht

Duidelijk is dat belasting betalen bij uitstek geen exclusieve overheidstaak is. Dientengevolge zijn overheidsinstanties en zeker decentrale overheidslichamen in beginsel vatbaar voor een fiscale bestuurlijke boete. Gedacht kan worden aan een overtreding in de sfeer van omzetbelasting door bijvoorbeeld een gemeente. 

Dit sluit aan bij de strafrechtelijke jurisprudentie waarin op fiscaal gebied strafrechtelijke aansprakelijkheid van overheidslichamen is geaccepteerd. Zie in dit verband Rb ’s-Hertogenbosch 7 februari 2003, FED 2003/249, en het vervolg daarop, Hof ’s-Hertogenbosch 6 januari 2006, LJN: AU9261. In dit geval werd een gemeente veroordeeld tot een boete van 
€ 95.000 wegens het medeplegen (met een bouwbedrijf en een belastingadviseur) van het doen van valse aangifte en van het medeplegen (met de belastingadviseur) van valsheid in geschrift. De verdediging had aangevoerd ‘dat de gemeente immuniteit geniet, omdat zij alleen en uitsluitend heeft gehandeld in het kader van een aan haar opgedragen bestuurstaak’, en ‘dat geen enkele specifieke gedraging in het kader van de tenlastelegging is aan te geven welke niet als direct uitvloeisel van de desbetreffende bestuurstaak zou zijn aan te merken.’ Daarbij werd een beroep gedaan op de Pikmeer-arresten. Het Hof heeft het beroep op deze arresten expliciet verworpen, omdat:

“de aan de gemeente (specifiek) verweten gedragingen betrekking hebben op het mede plegen van het doen van een onjuiste opgave omzetbelasting (feit 1) en het plegen van valsheid in geschrifte (feit 2). Deze gedragingen kunnen naar het oordeel van het hof op geen enkele wijze in verband worden gebracht met enige gedraging die wordt verricht ter behartiging van een bij de wet aan de verdachte opgedragen specifieke bestuurstaak.”

Evenzo is fiscale beboeting van decentrale overheden onzes inziens aanvaardbaar. Daaraan is in de literatuur ook, voor zover ons bekend, nooit getwijfeld. Ook de rechtspraak staat beboeting van overheden in belastingzaken toe. Zie in dit verband HR 8 juli 2005, BNB 2005/340, over een verhoging begrepen in een naheffingsaanslag omzetbelasting, opgelegd aan een gemeente.
 De HR zag er kennelijk geen probleem in dat deze boete aan een overheidslichaam was opgelegd, en overwoog nog expliciet dat het overheidslichaam zich in geval van een bestuurlijke boete kan beroepen op de procedurele rechtsbescherming van artikel 6 EVRM. De HR maakte daarbij geen beperking tot decentrale overheden. 

Deze rechtspraak sluit ook aan bij het systeem van de fiscale wetgeving. Als overheden belastingplichtig zijn,
 vloeit uit het in Hoofdstuk 1 beschreven systeem van de AWR tevens de mogelijkheid van fiscale beboeting van deze overheden voort. In dit verband zien wij geen aanleiding om onderscheid te maken tussen verschillende soorten belastingen.
Onzes inziens is het ook juist en redelijk dat aan elke belastingplichtige die een verwijtbare fout maakt een bestraffende sanctie opgelegd kan worden. Is een heffingswet zo geformuleerd dat ook overheidslichamen belastingplichtig zijn, dan staan zij in zoverre op één lijn met particuliere belastingplichtige, en behoren zij dus evenals die particulieren te kunnen worden beboet als zij in overtreding zijn. Dit is ook in lijn met hetgeen de bestuursrechter voor Wahv- en arbo-boetes heeft overwogen (zie § 3.4). Wanneer de overheid bijvoorbeeld bij de uitoefening van haar taak loonbelasting verschuldigd wordt over het loon dat zij toekent aan haar personeel, staat zij in zoverre op één lijn met particuliere werkgevers die onder vergelijkbare omstandigheden op vergelijkbare wijze in de heffing betrokken worden. Belastingplicht van de overheid is vaak juist ingesteld om concurrentievervalsing ten opzichte van particuliere ondernemingen te vermijden. Wij zien ook geen aanleiding om hierbij nog onderscheid te maken tussen verschillende soorten overheidslichamen. Overigens hebben wij geen concrete voorbeelden gevonden waarbij de centrale overheid werd beboet. Fiscale beboeting van de centrale overheid zouden wij echter niet willen uitsluiten; dit in lijn met de rechtspraak over boetes op grond van de Wahv. 
3.6
De vierde tranche van de Awb en boetes voor overheidslichamen

De parlementaire behandeling van de vierde tranche van de Awb heeft een merkwaardig verloop gehad op het punt van de verhouding tussen het voorgestelde artikel 5.0.1, derde lid, Awb en artikel 51 Sr. Het voorgestelde artikel 5.0.1, derde lid, Awb bepaalde: 

“Artikel 51 van het Wetboek van Strafrecht is van overeenkomstige toepassing”.
 
Verschillende kamerleden waren bevreesd dat door deze koppeling met het strafrecht een te vergaande immuniteit voor overheidslichamen zou gaan gelden in het bestuurlijke boeterecht. Daarom werd een amendement Wolfsen/Teeven ingediend, dat strekte tot het toevoegen van de volgende volzin aan dit artikellid: 

“Onder rechtspersonen als bedoeld in dat artikel worden tevens de rechtspersonen begrepen als bedoeld in artikel 1, eerste en tweede lid, van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, tenzij bij wet anders is bepaald.”
 

Aanvaarding van dit amendement zou de immuniteit van de overheid in de sfeer van de bestuurlijke boete in beginsel geheel ongedaan maken, tenzij de wetgever in bijzondere wetgeving een uitzondering daarop zou maken. 

Het amendement heeft aanleiding geven tot een uitgebreid debat in de Tweede Kamer.
 De Minister van Justitie vreesde dat het amendement te zijner tijd als breekijzer voor een (overeenkomstige) wijziging van artikel 51 Sr. zou kunnen gaan fungeren.
 Hoewel de heer Teeven uitdrukkelijk aangaf dat dit niet zijn bedoeling was, is het amendement door andere parlementariërs bestreden. 

Bij de beraadslagingen betwijfelde de Minister van Justitie vervolgens of het wel zo’n goed idee, althans of het echt nodig was geweest om in het voorgestelde artikel 5.0.1 onverkorte aansluiting te zoeken bij artikel 51 Sr. Daarom heeft hij bij Derde nota van wijziging het voorgestelde derde lid van artikel 5.0.1 Awb vervangen door de bepaling: 

“Overtredingen kunnen worden begaan door natuurlijke en rechtspersonen.”
 

Deze laatste omschrijving, die letterlijk ontleend is aan het eerste lid van artikel 51 Sr., omvat ook publiekrechtelijke rechtspersonen, aldus de toelichting, waarin verder wordt gesteld dat in een concreet geval allereerst beoordeeld moet worden of een handeling ter uitvoering van een overheidstaak onder de omschrijving van een bestuurlijk beboetbaar feit valt. Indien het boetevoorschrift inderdaad van toepassing is, ‘komt vervolgens de vraag aan de orde of de aard van de overheidstaak aan toepassing van de sanctiebepaling in de weg staat.’ Zo zou het voor de bestuursrechter mogelijk blijven om ‘te beoordelen of er beletselen zijn in de toepassing van bestuursrechtelijke sancties’, terwijl ‘een nadere ontwikkeling van de strafrechtelijke jurisprudentie na een eventuele wetswijziging kan doorwerken in de bestuursrechtelijke jurisprudentie.’ Met andere woorden: de bestuursrechter houdt ruimte om aan te sluiten bij het strafrecht, maar de koppeling is minder direct geworden dan in het oorspronkelijke wetsvoorstel.

3.7
Conclusie: betekenis van de vierde tranche voor fiscale beboeting van 
overheidslichamen

Het voorgaande leidt ons tot de conclusie dat de vierde tranche van de Awb voor de fiscale beboeting van overheidslichamen eigenlijk geen gevolgen heeft. Naar huidig recht is fiscale beboeting van decentrale overheden reeds mogelijk, als zij belastingplichtig zijn. Belasting betalen is nu eenmaal geen expliciete overheidstaak, zodat deze overheden geen (analoog) beroep kunnen doen op de immuniteitsregel uit de Pikmeer-jurisprudentie. Het Wahv-arrest HR 3 maart 1998, Rawb 1998, 142 sluit hierbij aan, en geeft bovendien voeding aan de – ons aansprekende – gedachte dat in geval van een fiscale bestuurlijke boete ook de Staat geen beroep op de immuniteitsregel kan doen. Als men deze redenering volgt, is het gevolg daarvan dat de Pikmeer-jurisprudentie naar huidig recht geen enkele betekenis heeft voor de fiscale boete. Met de inwerkingtreding van vierde tranche van de Awb komt in dit alles geen verandering. De in § 3.6 beschreven wetsgeschiedenis onderstreept ook dat de bestuursrechter de vrijheid heeft om waar hij dat nodig vindt van de af te wijken van betreffende strafrechtelijke rechtspraak. Een wettelijke basis daarvoor is en blijft in belastingzaken te vinden in de (bijzondere) wettelijke regeling op grond waarvan alle belastingplichtigen voor beboeting in aanmerking kunnen komen (zie Hoofdstuk 1).
4.
Medeplegers, opdrachtgevers en feitelijk leidinggevers

4.1
Inleiding

De wettelijke bepalingen over fiscale bestuurlijke boeten zijn in Hoofdstuk VIIIA, afdeling 1, van de AWR zo geformuleerd, dat deze boeten uitsluitend kunnen worden opgelegd aan de belastingplichtige of inhoudingsplichtige die een verzuim of vergrijp heeft begaan met betrekking tot zijn eigen fiscale verplichtingen.
 In strafrechtelijk jargon gaat het hier om kwaliteitsdelicten. In zoverre verschillen de fiscale bestuurlijke boetebepalingen niet van de strafbepalingen opgenomen in artikel 68 en 69 AWR. Ook ten aanzien van de meeste aldaar omschreven strafbare feiten geldt dat zij strafbaar stellen het niet nakomen van bepaalde fiscale verplichtingen, zoals de administratie- of de aangifteplicht, en alleen degene op wie die verplichting rust – bijvoorbeeld de administratieplichtige of degene die is uitgenodigd tot het doen van aangifte – kan het delict plegen.
 Dit kwaliteitsaspect van de fiscale bestuurlijke boete komt ook tot uitdrukking in de wijze waarop de boete wordt opgelegd. In beginsel wordt de boete immers tegelijk met de desbetreffende belastingaanslag opgelegd en op één biljet met die aanslag bekendgemaakt (vgl. Hoofdstuk 8, § 8.2). 

In het fiscale boeterecht zoals dat thans in de AWR is geregeld, zijn deelnemingsvormen als medeplegen en functioneel daderschap onbekende fenomenen. De vierde tranche van de Awb brengt daarin verandering. Zij introduceert in het voorgestelde artikel 5.0.1 zowel het medeplegerschap, in het tweede lid, als het functionele daderschap, doordat in het derde lid van het voorgestelde artikel 5.0.1 artikel 51 Sr. van overeenkomstige toepassing wordt verklaard.
 In dit hoofdstuk wordt eerst in § 4.2 tot en met § 4.6 het medeplegerschap behandeld. Daarna staan wij in § 4.7 stil bij de beboetbaarheid van opdrachtgevers en feitelijk leidinggevers bij rechtspersonen en vergelijkbare entiteiten. In dit hoofdstuk wordt vooral ingegaan op de theorie rond medeplegen, opdracht geven en leiding geven. In Hoofdstuk 6 komt de vraag aan bod in hoeverre verwacht mag worden dat de fiscus in de praktijk ook gebruik zal (kunnen) gaan maken van de nieuwe mogelijkheden die de vierde tranche van de Awb in dit verband biedt. 

Tevoren merken wij nog op dat wij ervan uitgaan dat de kring van personen aan wie een boete kan worden opgelegd rechtstreeks wordt beïnvloed door artikel 5.0.1 Awb. Die bepaling is naar ons oordeel dan ook rechtstreeks van toepassing op de fiscale bestuurlijke delicten die in de AWR worden omschreven. Anders gezegd: beboeting van de in artikel 5.0.1 Awb omschreven personen zal mogelijk zijn zonder dat dit ook nog eens afzonderlijk in de boetebepalingen van de belastingwet vermeld hoeft te worden Dit strookt naar ons oordeel met de strekking van de vierde tranche van de Awb (het aangepaste Hoofdstuk 5 Awb). De Mvt merkt op dat in bijzondere wetgeving voortaan volstaan kan worden met een regeling die bepaalt of een bepaalde gedraging een beboetbaar feit is, welk bestuursorgaan daarvoor een boete kan opleggen, en wat het bedrag is van die boete, en voegt daaraan toe: 

“de Awb regelt de procedure (…) en de overige aspecten van de boeteoplegging”.
 

De toelichting bij artikel 5.0.1 Awb vermeldt ten aanzien van het aldaar geregelde begrip overtreder, dat na constatering van een overtreding de vraag kan rijzen 

“aan wie daarvoor een bestuurlijke sanctie kan worden opgelegd.”
 

Het vervolg van de toelichting bij artikel 5.0.1 gaat er naar onze indruk van uit dat de omschrijving van het begrip overtreder in die bepaling met zich meebrengt dat aan de betrokkene ook een bestuurlijke sanctie kan worden opgelegd, zonder dat dit daarnaast nog geregeld hoeft te worden in boetebepalingen in de relevante bijzondere wetgeving. Anders zou het ook niet zoveel zin hebben om dit begrip overtreder in een algemene wet te regelen. Ten aanzien van beboetbare feiten die zijn begaan door rechtspersonen staat het zelfs met zoveel woorden in de Mvt. Daar wordt vermeld dat het derde lid van artikel 5.0.1 onder meer meebrengt 

“dat bestuurlijke sancties kunnen worden opgelegd aan de in artikel 51, derde lid, Sr. afzonderlijk genoemde entiteiten”, 

en dat bij overtredingen die zijn gepleegd door een rechtspersoon 

“de bestuurlijke sanctie daarnaast of in plaats daarvan ook kan worden opgelegd aan degenen die tot de overtreding opdracht hebben gegeven of daaraan feitelijk leiding hebben gegeven.”
 

Ten aanzien van beboeting van medeplegers geeft de Nota naar aanleiding van het verslag ook een aanwijzing. Daarin merkt de regering het volgende op: 

“Het opleggen van een boete aan een belastingadviseur is alleen mogelijk indien deze kan worden aangemerkt als overtreder in de zin van het tweede lid van artikel 5.0.1.” 

Ook hier wordt dus een direct verband gelegd tussen de kwalificatie als overtreder in artikel 5.0.1 Awb en de mogelijkheid om een boete aan de betrokkene op te leggen. 
Nog explicieter is de Mvt bij de Aanpassingswet vierde tranche Awb. Daarin staat het volgende: 

“Artikel 5.0.9 van de Algemene wet bestuursrecht maakt het mogelijk dat niet alleen de dader maar ook een mededader overtreder in de zin van die wet kan zijn en dus een bestuurlijke boete kan worden opgelegd.” 
 

Hoewel hierover in de literatuur geen eenstemmigheid bestaat
, blijkt uit de hiervoor weergegeven wetsgeschiedenis naar onze mening duidelijk dat de wetgever een rechtstreekse werking van artikel 5.0.1 Awb heeft beoogd. Dit is zo duidelijk, dat het onzes inziens niet nodig is om een uitdrukkelijke wettelijke bepaling toe te voegen waarin staat dat de bestuurlijke boete kan worden opgelegd aan de overtreder. 
Ook indien zo’n bepaling er zou komen, moet er overigens rekening mee worden gehouden dat de huidige boetebepalingen in de AWR vrijwel geheel zijn toegespitst op beboeting van belastingplichtigen en inhoudingsplichtigen. In het kader van de Aanpassingswet vierde tranche Awb dienen daarom aanpassingen te worden doorgevoerd met het oog op de formaliteiten die in acht moeten worden genomen indien een derde wordt beboet. Wij zullen daarop ingaan in Hoofdstuk 8.
4.2
Medeplegerschap

4.2.1
Inleiding

In het kader van de vierde tranche van de Awb bepaalt het voorgestelde tweede lid van artikel 5.0.1 Awb dat onder de overtreder wordt verstaan: degene die de overtreding pleegt of medepleegt. Deze bepaling geldt voor de drie bestuurlijke sancties die in de Awb zijn of worden geregeld, te weten de last onder bestuursdwang, de last onder dwangsom en de bestuurlijke boete.
 Daarbij merken wij op dat de regeling van de bestuurlijke boete in Titel 5.4 Awb onder de vierde tranche beperkt is tot een aantal gemeenschappelijke, algemene bepalingen, waarbij het uitgangspunt is dat in bijzondere wetten wordt geregeld welke wetsovertredingen bestuurlijk beboetbaar zijn. 

Het begrip medepleger in artikel 5.0.1 Awb is ontleend aan artikel 47, eerste lid, ten eerste, Sr. en moet onzes inziens overeenkomstig de strafrechtelijke jurisprudentie over dit begrip worden uitgelegd. Wij leiden dit af uit de bespreking van die strafrechtelijke jurisprudentie in de wetsgeschiedenis van de vierde tranche van de Awb ,en de conclusies die daaraan in de parlementaire toelichting verbonden.
 Wij gaan daarom in § 4.2.2 eerst nader in op het begrip medeplegen in het strafrecht.

4.2.2
Het strafrecht

In het strafrecht geldt dat medeplegen zich voordoet als twee of meer personen gezamenlijk een delict plegen.
 Het in de fiscale sfeer meest voor de hand liggende voorbeeld is dat van de belastingadviseur die zijn cliënt welbewust helpt bij het doen van een valse aangifte.
 Deze situatie is ook buiten de strafrechtelijke en fiscale vakliteratuur bekend geraakt dankzij de strafzaak tegen de belastingadviseur van een bekende voetbaltrainer. Die adviseur werd door de rechtbank te ’s-Hertogenbosch veroordeeld wegens het medeplegen van het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte.
 

In het strafrecht wordt aan het begrip medeplegen een ruime uitleg gegeven. Wanneer verschillende personen hebben samengewerkt, geldt ten aanzien van ieder van hen dat voor strafbaarheid als medepleger niet vereist is dat hij afzonderlijk alle bestanddelen van het delict vervult.
 Voldoende is dat sprake is van bewuste samenwerking en gezamenlijke uitvoering van de verboden gedraging.
 Zo werd iemand veroordeeld wegens het medeplegen van diefstal van twee opleggers met containers, ondanks het feit dat hij bij het wegnemen van de opleggers niet lijfelijk aanwezig was geweest. Hij organiseerde de diefstal en stelde de trekker ter beschikking om de opleggers aan te haken. Aldus had hij “tezamen en in vereniging met anderen” het delict gepleegd.
 De hiervoor genoemde twee elementen – bewuste samenwerking en gezamenlijke uitvoering – lijken ondertussen niet te kunnen worden beschouwd als twee naast elkaar staande en cumulatief geldende voorwaarden. Veeleer lijkt het erop dat deze elementen tezamen moeten worden gevat tot één voorwaarde: bewuste samenwerking met het oog op het verrichten van een strafbare gedraging.
 Het zelf verrichten van uitvoeringshandelingen is daarvoor niet noodzakelijk. Aldus lijkt in het licht van het Containerdiefstal-arrest een bewuste en enigszins planmatige bijdrage vaak voldoende voor medeplegen.

Een voorbeeld uit het fiscale strafrecht is de zojuist al genoemde uitspraak in de strafzaak tegen de adviseur van een bekende voetbaltrainer. Uit deze uitspraak blijkt dat medeplegen van een adviseur zelfs kan worden aangenomen zonder dat de betrokkene bemoeienis heeft gehad met het opstellen of indienen van de omstreden aangifte. De rechtbank besliste namelijk dat de adviseur (tevens) medepleger was van belastingfraude bij een BV, hoewel hij zelf de onjuist bevonden (concept)aangifte van die BV niet had opgesteld. Dat was gebeurd door een ander kantoor. De rechtbank nam niettemin medeplegen aan, omdat deze adviseur in samenspraak met zijn cliënt het plan had bedacht dat tot de onjuiste aangifte leidde. Hij had vervolgens de voor de uitwerking van dat plan benodigde gegevens verschaft aan het andere kantoor, dat de aangifte in concept opstelde. Dat andere kantoor had de jaarstukken en de aangifte in overeenstemming met het plan opgemaakt op de wijze zoals voorgesteld door deze adviseur, waarna de belastingplichtige die aangifte na ondertekening heeft ingediend.
 Deze zaak illustreert dat door de feitenrechter al snel medeplegen wordt aangenomen. Tegen de uitspraak van de rechtbank is overigens hoger beroep ingesteld.
Bewuste samenwerking kan ook bestaan uit het passief blijven waar een handeling op zijn plaats is. Zo werd iemand die met enige andere personen naar een restaurant reed om daar een schuld te gaan innen, veroordeeld wegens medeplegen van – huiselijk gezegd - een overval, omdat hij zich niet distantieerde van de overval, ook niet nadat hij zelf al in het restaurant was geweest, maar integendeel in of bij de auto op de terugkeer van zijn companen had gewacht en in de buit had gedeeld. Bovendien was duidelijk dat deze verdachte een maand eerder aan een soortgelijke overval had meegedaan.
 

Via deze benadering kunnen zelfs passieve aanwezigheid en het zich niet distantiëren belangrijke aanwijzingen vormen voor het aannemen van medeplegen. 

Hoe ruim het toepassingsbereik van het medeplegen reikt, is af te leiden uit het arrest van het Gerechtshof te Amsterdam in de zogenoemde Clickfonds-zaak. Het Hof overwoog: 

“de KLM, dat zij de verdediging toegegeven, (is) niet per definitie medeplichtig aan alle drugstransporten die met door haar gebruikte toestellen worden uitgevoerd, maar wel aan die specifieke transporten waarvan zij weet dat die plaatsvinden, eventueel zonder zich daarvan als vervoersmaatschappij op enig moment te distantiëren. Het hof wil voorts beslist niet uitsluiten dat in het buitenland gevestigde filialen van Nederlandse bankinstellingen zich schuldig maken aan medeplichtigheid tot belastingontduiking. Of dat het geval is valt buiten het bestek van deze procedure, maar het zal in algemene bewoordingen afhangen van de wetenschap die medewerkers van dat filiaal hebben van de beweegredenen van de klanten en van de moeite die zij zich hebben getroost daaromtrent informatie in te winnen.”

Het Gerechtshof heeft het hier weliswaar alleen over medeplichtigheid, maar de overweging zou ook van belang kunnen zijn voor het begrip medeplegen. Het ruime toepassingsbereid van medeplegen heeft namelijk de toepasbaarheid van andere deelnemingsvormen beïnvloed. Er is daardoor als het ware overlap ontstaan tussen de verschillende deelnemingsvarianten, met name tussen medeplichtigheid en medeplegen. Daarnaast ontstaat eveneens een overlap tussen uitlokking en doen plegen enerzijds, en medeplegen anderzijds, doordat voor de laatste deelnemingsvorm niet langer de feitelijke aanwezigheid van de organisator wordt verlangd. 
 

Wij merken nog op dat het onderscheid tussen medeplegen en medeplichtigheid in de praktijk niet altijd gemakkelijk te maken is. Terwijl voor medeplegen een bewuste samenwerking vereist is (de zogenaamde opzet op de samenwerking) geldt dat voor medeplichtigheid niet. Voldoende is dat de medeplichtige door zijn handelen de uitvoering van het delict door anderen heeft gefaciliteerd. Het onderscheid wordt ook wel gezocht in de gelijkwaardigheid die tussen medeplegers bestaat in hun verantwoordelijkheid voor de verboden gedraging, terwijl de medeplichtige meer gezien wordt als een ‘tweederangsfiguur’.
 Strafrechtelijk is het onderscheid tussen medeplegen en medeplichtigheid vooral van belang in verband met de strafmaat
 (voor medeplichtigheid is die maximaal éénderde van die voor het brondelict, zie artikel 49, eerste lid, Sr.) en in verband met de omstandigheid dat medeplichtigheid aan een overtreding niet strafbaar is (artikel 52 Sr.). In de sfeer van de bestuurlijke boeten wordt dit onderscheid van belang omdat na invoering van de vierde tranche van de Awb de medepleger wel, maar de medeplichtige niet beboetbaar zal zijn.

Wanneer het gaat om kwaliteitsdelicten, zoals fiscale fraude (art. 68-69 AWR), kan een persoon die niet over de vereiste hoedanigheid beschikt toch medepleger zijn van het delict.
 Vereist is echter wel dat er een andere pleger is die over de vereiste kwaliteit beschikt en dat de medepleger van die kwaliteit op de hoogte is of althans welbewust de niet te verwaarlozen kans aanvaardt dat die kwaliteit aanwezig is.
 

4.3
Medeplegen van beboetbare verzuimen

In de artikelen 67a, 67b en 67c AWR worden betalings- en aangifteverzuimen beboetbaar gesteld. Het gaat met name om het niet of niet tijdig doen van aangifte (artikel 67a en artikel 67b AWR) en het niet, niet volledig of het niet tijdig betalen van belasting op aangifte (artikel 67c AWR). Het onjuist of onvolledig doen van aangifte is in beginsel niet beboetbaar gesteld als verzuim. Een uitzondering vormt de aangifte loonbelasting/premieheffing. De inhoudingsplichtige die deze aangifte niet, niet tijdig, onjuist of onvolledig doet, begaat op grond van artikel 67b, tweede lid, AWR een beboetbaar verzuim. 

Bezien tegen de achtergrond van het voorgestelde artikel 5.0.1 Awb rijst allereerst de vraag of het medeplegen van de hiervoor bedoelde betalings- of aangifteverzuimen überhaupt denkbaar is. Daarbij is het van belang te onderkennen dat de meeste van deze verzuimen in strafrechtelijk jargon omissiedelicten kunnen worden genoemd. Bestraft wordt niet een bepaalde handeling, maar een bepaald nalaten, te weten het niet of niet binnen de termijn doen van een aangifte of het niet doen van een betaling door degene die daartoe verplicht was. Is het nu denkbaar dat een derde bewust samenwerkt met de belastingplichtige of inhoudingsplichtige met het oog op het niet (tijdig) betalen of het niet (tijdig) doen van aangifte? 

Een aandachtspunt bij de beoordeling van medeplegen van een verzuim is dat de samenwerking gericht moet zijn op het tot stand brengen van het verboden rechtsgevolg. Onvoldoende is de enkele omstandigheid dat er voorafgaande aan het plegen van het verzuim in enige vorm is samengewerkt. Zo is het de vraag of de administratief medewerker van een bedrijf die het giroafschrift voor een belastingbetaling te lang in de la laat liggen, waardoor het bedrijf enkele dagen te laat betaalt, als medepleger aangemerkt kan worden. 

Om een antwoord op deze vraag te kunnen geven, richten wij ons weer op het strafrecht. In de strafrechtelijke literatuur
 stelt men zich op het standpunt dat medeplegen niet alleen mogelijk is bij misdrijven, maar ook bij overtredingen. Dit is niet onmiddellijk evident als men ervan uitgaat dat voor medeplegen aantoonbaar sprake moet zijn van dubbel opzet: op de samenwerking én op het delict zelf. De gedachtesprong die daarom moet worden gemaakt is dat het medeplegen niet zozeer is gericht op het realiseren van het delict als zodanig, maar veeleer op het (opzettelijk) bewerkstelligen van een gedraging, die een strafbaar feit - misdrijf of overtreding - oplevert. Aldus beschouwd kan er ook sprake zijn van een medeplegen van een culpoos delict.
 Ook De Hullu besteedt aandacht aan deze kwestie. Hij stelt zich (eveneens) op het standpunt dat bij overtredingen het opzetvereiste voor medeplegen in beginsel beperkt kan worden tot de verboden gedraging.
 

De HR ziet dit echter enigszins anders, zij het dat het uiteindelijke resultaat in de praktijk mogelijk hetzelfde zal zijn. Naar het oordeel van de HR is: 

“voor medeplegen van overtredingen (…) slechts opzet op de samenwerking vereist. Een andere opvatting zou er immers toe leiden dat via de achterdeur een opzetvereiste - in de vorm van een voor medeplegen vereist opzet op de bestanddelen van het delict - voor overtredingen gaat gelden”.
 

Het ging in die zaak om een handelaar in bloembollen die door haar ingekochte dahliaknollen had laten verpakken en laten voorzien van afbeeldingen waarop stekdahlia’s te zien waren. In werkelijkheid betrof het echter (inferieure) zaaddahlia’s. De handelaar werd veroordeeld wegens (huiselijk gezegd) het medeplegen van het bewaren van producten in een voor de consument misleidende verpakking. Omdat het om een overtreding ging, deed het er niet toe dat zij niet wist dat het om zaaddahlia’s ging en evenmin dat zij stekdahlia’s had besteld. Voldoende was dat zij de knollen had gekocht en dat zij de opdracht had gegeven om ze te bewaren en van de afbeeldingen te voorzien. Later is dit criterium door de HR nog eens scherper neergezet, in die zin dat opzet op de verboden gedraging niet behoeft te worden bewezen; het bewijs van bewuste samenwerking volstaat voor het opzet dat een medepleger van een overtreding moet hebben.
 In die casus ging het om iemand die in dienst van een Duits bedrijf in Nederland mensen probeerde te interesseren voor effectentransacties op de goederentermijnmarkt. Dit Duitse bedrijf beschikte wel over een Duitse vergunning om aldaar aan effectenbemiddeling te doen, maar niet over een Nederlandse vergunning om diezelfde diensten hier te lande aan te bieden. De werknemer werd aangemerkt als medepleger van de overtreding, ofschoon hij niet wist dat zijn werkgever niet over de vereiste vergunning beschikte. 

Wanneer wij met deze strafrechtelijke jurisprudentie in het achterhoofd opnieuw kijken naar de casus van de administratief medewerker die een betalingsopdracht te lang in de la laat liggen, lijkt de gedachte aan het medeplegen van een omissieverzuim aan realiteit te winnen. Immers, de medewerker werkt welbewust (opzettelijk) met de belastingplichtige samen op het gebied van de betaling van de belastingschulden. Dat die medewerker – wellicht - niet wist dat de termijn overschreden zou worden doet niet ter zake, immers opzet of een zekere schuldgradatie maken geen deel uit van de omschrijving van het verzuim. Mogelijk zou de medewerker een beroep op afwezigheid van alle schuld kunnen doen. In de praktijk zou de betrokkene echter al gauw tegengeworpen kunnen worden dat enige schuld toch wel aanwezig is als hij of zij heeft nagelaten om te vragen naar de betalingstermijn.

Gemakkelijker nog dan bij de eerder gememoreerde “omissieverzuimen” is het om een casus te bedenken waarin sprake is van het medeplegen van het in artikel 67b, tweede lid, AWR genoemde verzuim van het doen van een onjuiste of onvolledige aangifte loonbelasting/premieheffing. Te denken valt aan het geval waarin adviseur en cliënt afspreken bepaalde vragen uit het biljet onbeantwoord te laten of zelfs onjuist te beantwoorden. Op zichzelf bezien levert dit geen vergrijp op, omdat de vergrijpboete bij aangiftebelastingen is gekoppeld aan het niet of niet tijdig betalen van de belasting. Weliswaar zal een onjuiste aangifte voor de loonheffingen meestal corresponderen met een onjuiste afdracht, maar het is voorstelbaar dat de opzet van de betrokkenen niet gericht was op het ontduiken van belasting. Zij konden menen dat de vragen irrelevant waren voor de hoogte van de belastingschuld (bv. alleen voor de polisadministratie van het UWV) en vervolgens uitsluitend uit gemakzucht besluiten om niet of niet juist te antwoorden. 

Ook voor de verzuimen die in de Wet op de motorrijtuigenbelasting 1994 beboetbaar zijn gesteld, geldt in verstrekte mate dat medeplegen in de praktijk mogelijk is. Deze wet kent alleen verzuimen en stelt daarop bestuurlijke boeten die met toepassing van § 33, 34 en 35 BBBB 1998 kunnen oplopen tot 100 % van de nageheven belasting. Zo kan een 100% verzuimboete worden opgelegd wanneer gebruik wordt gemaakt van de weg met een auto waarvan het kenteken is geschorst. Wij menen dat het in een dergelijk geval zeer wel denkbaar is dat de belastingplichtige (dat is degene op wiens naam het geschorste kenteken staat) ten aanzien van het gepleegde verzuim bewust heeft samengewerkt met een derde. Daarvan is bijvoorbeeld sprake in het geval waarin die derde de desbetreffende auto van de belastingplichtige te leen krijgt, terwijl beiden weten dat gebruik van de weg verboden is omdat het kenteken geschorst is.

Op grond van het voorgaande menen wij dat het in menig praktijkgeval zal voorkomen dat men na enig speuren een medepleger van een fiscaal verzuim zal kunnen vinden. Tegelijkertijd is het echter zo dat een dergelijk speurwerk in werkelijkheid niet plaatsvindt. De verzuimboeten plegen immers door “het systeem” (de computer) te worden opgelegd. Alleen in incidentele gevallen kan de medepleger in beeld komen, bijvoorbeeld als een verzuim en de details daarvan aan het licht komen tijdens een controle, of als er in bezwaar door de belastingplichtige naar de medepleger wordt gewezen. Het structureel of zelfs maar in betekenende mate onderzoeken of er medeplegers kunnen worden aangewezen en beboet, is in de praktijk ondoenlijk. Tegen die achtergrond, en gelet op het feit dat het in de regel gaat om betrekkelijk geringe verwijten en ook betrekkelijk lage boeten, verdient het naar onze mening ernstig overweging om het beboeten van medeplegers van verzuimen wettelijk of door middel van het BBBB 1998 in algemene zin uit te sluiten. Onze voorkeur gaat uit naar een wettelijke regeling, omdat daarmee ook de beboeting door lokale overheden wordt bestreken.

4.4
De strafmaat bij medeplegen van verzuimen

Terwijl in de artikelen 67a tot en met 67c AWR slechts boetemaxima zijn genoemd, is er in het BBBB 1998 een gedetailleerde set van beleidsregels opgenomen over de strafmaat bij verzuimboeten. In deze beleidsregels is een hoofdrol weggelegd voor de verzuimenreeks. Dit houdt in dat naar mate de betrokkene in een voorafgaande periode vaker in verzuim is geweest, de op te leggen boete in de regel hoger wordt. Zo wordt aan een inhoudingsplichtige die niet tijdig de ingehouden loonbelasting afdraagt in het geheel geen boete opgelegd als hij over de voorafgaande zeven tijdvakken niet in verzuim is geweest. Deze inhoudingsplichtige krijgt een boete opgelegd van 1 procent van de te laat betaalde belasting, met een maximum van € 1134, als hij over die tijdvakken éénmaal eerder in verzuim was. Wanneer hij echter over die tijdvakken reeds drie keer of vaker in verzuim is geweest bedraagt de boete 5 procent van de te laat betaalde belasting, met een maximum van € 2268. 

Wanneer nu een derde als medepleger van een dergelijk verzuim wordt beboet
, rijst de vraag hoe de hoogte van die boete moet worden bepaald. De hoogte van een straf behoort aan te sluiten bij de ernst van het verwijt dat persoonlijk kan worden gemaakt aan degene die bestraft wordt. Tevens kunnen diens persoonlijke omstandigheden van belang zijn. Wij zijn daarom van oordeel dat toepassing van de verzuimenreeksen uit het BBBB 1998 op basis van het aangifte- of betalingsgedrag van de belasting- of inhoudingsplichtige hier niet op haar plaats is. Voor het overige zouden wij wel zo veel mogelijk willen blijven aansluiten bij de bestaande regeling in het BBBB 1998. Dat zou betekenen dat de hoogte van de verzuimboete die aan een medepleger kan worden opgelegd in veel gevallen uitgedrukt blijft in een percentage van de niet of niet tijdig betaalde belasting en dat dit percentage wordt bepaald aan de hand van de eerder door deze medepleger begane verzuimen. Naar onze mening behoort er in het BBBB 1998 een beleidsregel te worden opgenomen met een dergelijke, of een andere op de medepleger toegesneden strekking. Aldus worden de samenhang en de eenvoud van het systeem gediend. Uiteraard zal dat niet in de weg mogen en kunnen staan aan een beboeting op maat, op basis van specifieke strafverminderende of –verhogende omstandigheden, indien daartoe in het concrete geval aanleiding bestaat. Naar ons oordeel zou het verder aanbeveling verdienen om ook de verzuimen die iemand zelf als belasting- of inhoudingsplichtige heeft gepleegd mee te tellen, wanneer het gaat om de hoogte van een boete die aan hem als medepleger wordt opgelegd. Hetzelfde geldt andersom, als iemand een verzuimboete krijgt in zijn hoedanigheid van belasting- of inhoudingsplichtige. Naar ons oordeel zouden dan bij de vaststelling van de verzuimenreeks ook zaken moeten meetellen waarin hij wegens het medeplegen van een verzuim is beboet of gewaarschuwd.

4.5
Medeplegen van beboetbare vergrijpen

In de artikelen 67d, 67e en 67f AWR worden fiscale vergrijpen beboetbaar gesteld. Deze vergrijpen onderscheiden zich van de hiervoor behandelde verzuimen, doordat de opzet of grove schuld
 van de betrokkene een element vormen van de beboetbare gedraging. Artikel 67d en 67e AWR zien op vergrijpen bij belastingen die worden geheven door middel van aanslagen. Artikel 67d AWR stelt een aangiftevergrijp beboetbaar: bij de regeling van de (primitieve) aanslag kan een vergrijpboete worden opgelegd aan de belastingplichtige aan wiens opzet het te wijten is dat de aangifte niet, dan wel onjuist of onvolledig is gedaan. Artikel 67f AWR is van toepassing op belastingen die worden geheven door middel van voldoening of afdracht op aangifte. In dit wetsartikel wordt een betalingsvergrijp beboetbaar gesteld: indien het aan de opzet of grove schuld van een belasting – of inhoudingsplichtige is te wijten dat de verschuldigde belasting niet, gedeeltelijk niet of niet tijdig op aangifte is betaald, kan een vergrijpboete worden opgelegd in het kader van naheffing of – bij te late betaling - los daarvan. Het vergrijp dat beboetbaar is gesteld in artikel 67e AWR is niet duidelijk als een aangifte- of betalingsvergrijp te omschrijven. Veeleer wordt een gevolg beboetbaar gesteld: indien het aan de opzet of grove schuld van de belastingplichtige is te wijten dat aanvankelijk te weinig belasting is geheven, kan in het kader van navordering een vergrijpboete worden opgelegd.

Waar moet men aan denken bij het medeplegen van deze vergrijpen? De wetgever heeft bij de medepleger van beboetbare gedragingen uitdrukkelijk mede het oog gehad op de belastingadviseur die samen met de belastingplichtige een fiscaal vergrijp pleegt. Dat blijkt met name uit het antwoord van de Minister van Justitie op vragen van de LPF-fractie, waarin wordt gezegd: 

“Het opleggen van een boete aan een belastingadviseur is alleen mogelijk indien deze kan worden aangemerkt als overtreder in de zin van het tweede lid van artikel 5.0.1. Een situatie waaraan kan worden gedacht is die waarbij een ondernemer en zijn adviseur na gezamenlijk overleg hebben besloten dat de belastingadviseur, als gemachtigde van de ondernemer, in de aangifte niet het door de adviseur berekende bedrag opgeeft maar een nihilaangifte in zal dienen. In een dergelijk geval is het naar onze mening mogelijk en wenselijk om aan de adviseur een bestuurlijke boete op te leggen.”
 

Van groot belang voor de toepassing het begrip medeplegen is in dit verband het arrest HR 6 december 2005, LJN AU2246, NS 2006, 15. Het ging om een geval van oplichting. Door middel van valse taxatierapporten en loonstrookjes was een bank ertoe bewogen een te hoge hypothecaire lening te verstrekken. Degene op wiens naam de onroerende zaak en de lening waren gesteld, was vrijgesproken van oplichting omdat de daarvoor vereiste opzet niet bewezen was. De verdachte in de zaak die door de HR werd berecht was door het Hof Leeuwarden veroordeeld als medepleger van de oplichting. De HR oordeelde echter dat voor medeplegen in het onderhavige geval nodig is dat de bewuste samenwerking van beiden gericht is op het begaan van de tenlastegelegde oplichting. De HR vervolgt zijn overwegingen aldus: “Nu oplichting slechts strafbaar is indien het vereiste opzet aanwezig is, leidt het ontbreken van dat opzet bij een van beiden ertoe dat niet gesproken kan worden van bewuste samenwerking op het opzettelijk begaan van de oplichting.” 

Toegepast op de vergrijpboeten uit de AWR betekent het hiervoor weergegeven arrest dat een derde alleen dan kan worden aangemerkt als medepleger van een vergrijp, als ook de belasting- of inhoudingsplichtige dat vergrijp heeft gepleegd. Als aan de laatstgenoemde geen vergrijpboete kan worden opgelegd omdat bij hem zelf de vereiste opzet of grove schuld ontbreekt, kan ook aan een derde zoals de adviseur geen vergrijpboete als medepleger worden opgelegd.

In combinatie hiermee doet het in Hoofdstuk 2 (§ 2.4.3) al besproken zogenoemde toerekeningsarrest HR 1 december 2006, BNB 2007/151 (hierna ook: het toerekeningsarrest) belangrijke vragen rijzen over het praktische belang van het voorgestelde artikel 5.0.1 Awb. In dit arrest oordeelde de HR dat toerekening van opzet of grove schuld van een ander dan de belasting- of inhoudingsplichtige in het kader van de oplegging van vergrijpboeten moet worden uitgesloten. Voordien vond deze toerekening in beginsel wel plaats. Wanneer nu een belasting- of inhoudingsplichtige zich tegen een vergrijpboete verweert met de stelling dat “het allemaal de schuld is” van zijn adviseur, zal in beginsel
 een onderzoek moeten worden ingesteld naar de persoonlijke opzet of grove schuld van de belasting- of inhoudingsplichtige zelf. Hetzelfde zal onzes inziens gelden indien het gaat om fouten van een werknemer van de belastingplichtige. Als de persoonlijke opzet of grove schuld van de belastingplichtige niet bewezen kan worden, mag aan hem geen vergrijpboete worden opgelegd. 

Deze beperking van de mogelijkheden tot beboeting zal niet worden gecompenseerd door de inwerkingtreding van artikel 5.0.1 Awb. De hiervoor besproken strafrechtspraak over het begrip medeplegen brengt mee dat het in deze gevallen, wegens het ontbreken van vergrijp bij de belastingplichtige zelf, ook niet mogelijk is om een derde (zoals de adviseur) als medepleger te beboeten
, ook al valt deze laatste wel opzet of grove schuld te verwijten. 

Kortom, indien de adviseur of werknemer wel opzet of grove schuld heeft, en de belasting- of inhoudingsplichtige niet, zal noch aan de adviseur of werknemer, noch aan de belasting- of inhoudingsplichtige een vergrijpboete kunnen worden opgelegd.

Naar ons oordeel zou in theorie overigens wel een vergrijpboete aan de adviseur of werknemer als medepleger kunnen worden opgelegd als de belasting- of inhoudingsplichtige “slechts” grove schuld kan worden verweten. Aan de voorwaarden voor medeplegen is voldaan als er bewust is samengewerkt. Bij de overtredingen zagen we in § 4.3 dat in de strafrechtelijke rechtspraak niet de eis wordt gesteld dat de bewuste samenwerking ook was gericht op de elementen van de delictsomschrijving, zoals in ons geval bijvoorbeeld de onjuistheid van de aangifte. Als er opzet is met betrekking tot de samenwerking gericht op het doen van aangifte, zal er daardoor naar ons oordeel in ieder geval voldaan zijn aan de vereisten voor medeplegen van het vergrijp, als beiden grove schuld ten aanzien van de onjuistheid kan worden verweten. Wanneer alleen de belastingplichtige grove schuld heeft, en de adviseur niet, zou het ons te ver gaan als de adviseur dan een vergrijpboete zou kunnen krijgen wegens het enkele feit dat er sprake is geweest van een bewuste samenwerking. Hij zou dan een groter risico van beboeting lopen dan zijn cliënt, want als die geen grove schuld (en geen opzet) heeft is het opleggen van een vergrijpboete niet mogelijk.

Dit doet echter niet af aan onze constatering dat niemand met een vergrijpboete gestraft kan worden als de belastingplichtige persoonlijk geen verwijt treft, ook de “schuldige” adviseur niet. Men kan zich afvragen of hier sprake is van een zo onwenselijke leemte in het beboetingsarsenaal, dat de wet met het oog daarop aangepast zou moeten worden. De belastingkamer van de HR vond dit aanvankelijk inderdaad een onwenselijke situatie. Wij doelen op het arrest van 15 juli 1988, BNB 1988/270, waarin de HR toerekening van opzet en grove schuld van een adviseur nog als regel aanvaardde. Ter motivering daarvan wees hij op de consequenties van een andere opvatting: de belastingplichtige zou er dan een niet aanvaardbaar belang bij krijgen om de aangifte niet zelf op te stellen maar dit over te laten aan een adviseur. Aan de andere kant heeft de HR in dit arrest een zekere leemte in het beboetingsarsenaal aanvaard, door aan te nemen dat de belastingplichtige niet beboet kan worden als hij aantoont dat hij in redelijkheid niet hoefde te twijfelen aan de mededelingen of adviezen van zijn adviseur. Verder merken wij op dat de hier besproken leemte zich in het fiscale strafrecht al sinds jaar en dag voordoet, omdat de HR daar de toerekening van opzet of schuld van derden aan de verdachte steeds heeft afgewezen. In het strafrecht heeft men daar klaarblijkelijk mee kunnen leven. Daarbij komt dat de HR in het toerekeningsarrest van 1 december 2006 beboeting van de belastingplichtige zelf wel mogelijk acht wanneer aan deze een voldoende ernstig (en aantoonbaar) verwijt valt te maken over de keuze van of de communicatie met zijn adviseur. Het is dus zeker niet zo dat het inschakelen van een adviseur vanzelf met zich meebrengt dat noch de belastingplichtige noch de adviseur beboet kan worden.

Het is in hoge mate een (rechts)politieke kwestie of men nu met het oog op het fiscale boeterecht de wet wil gaan aanpassen om “foute” adviseurs te kunnen beboeten als hun cliënt geen opzet of grove schuld valt te verwijten. Dit zal er mede van afhangen hoe vaak die situatie zich zal voordoen, en hoe vaak de inspecteur er vervolgens ook in zou slagen om opzet of grove schuld van de adviseur aan te tonen met gebruikmaking van zijn bestaande onderzoeksbevoegdheden.
 

Ervan uitgaande dat de wetgever terughoudend dient te zijn met het opstellen van nieuwe regels, wijzen wij erop dat de hier bedoelde wetswijziging een ingrijpende aanpassing van het bestaande stelsel met zich mee zou brengen.
 Tegen deze achtergrond geven wij er de voorkeur aan reparatie van het na invoering van de vierde tranche van de Awb resterende “boete-gat” vooralsnog achterwege te laten, en eerst in de praktijk te bezien of, en zo ja in welke vorm, een dergelijk gat zich daadwerkelijk manifesteert. Daarbij hebben wij mede in aanmerking genomen dat de mogelijkheden tot het opleggen van fiscale vergrijpboetes na invoering van de vierde tranche van de Awb in belangrijke mate zullen overeenstemmen met de mogelijkheden tot strafrechtelijke vervolging, en dat de grenzen van de strafrechtelijke aansprakelijkheid op dit gebied tot nog toe niet als knellend zijn ervaren. 

Voor het geval de wetgever op enig moment toch tot reparatiemaatregelen zou willen overgaan, merken wij het volgende op. Men zou deze reparatie vorm kunnen geven door in het fiscale recht beboeting van derden als deelnemers onder bepaalde voorwaarden mogelijk te maken in gevallen waarin geen sprake is van medeplegen in strafrechtelijke zin. Dit zou neerkomen op een afwijking van het algemene bestuursrecht, dat in de vierde tranche van de Awb juist uitdrukkelijk alleen aanknoopt bij de strafrechtelijke deelnemingsvariant medeplegen.

Een andere, onzes inziens meer voor de hand liggende, reparatiemogelijkheid zou zijn om het kwaliteitselement in de omschrijving van vergrijpen in de fiscale wetgeving los te laten. Aldus zou dan rechtstreeks een vergrijpboete kunnen worden opgelegd aan degene aan wiens opzet of grove schuld te wijten is dat bij een ander te weinig belasting wordt geheven. Uniek is dit niet, want in het douanerecht wordt al gewerkt met beboetbare gedragingen die kwaliteitsneutraal zijn. De Douanewet (de artikelen 37 e.v.) kent een aantal bepalingen op grond waarvan de inspecteur een boete kan opleggen aan degene door wiens toedoen de wet is overtreden. Wij zien geen principiële bezwaren tegen een dergelijke aanpassing van de AWR. Als men het zo regelt voor het bestuurlijke boeterecht, zou het overigens uit een oogpunt van eenheid van de rechtsorde consequent zijn om ook de strafbepalingen in de AWR kwaliteitsneutraal te maken.
 De keuze tussen strafrechtelijke of bestuurlijke sanctionering wordt dan niet bepaald door min of meer toevallige afwijkingen tussen de verschillende sanctieregimes. 

Wij merken nog wel op dat een dergelijke ingrijpende wijziging van het fiscale sanctierecht zou kunnen leiden tot een aanzienlijke en niet bij voorbaat overzienbare verruiming van de strafrechtelijke en boeterechtelijke aansprakelijkheid. Voordat hij overgaat tot deze systeemwijziging, zal de wetgever er dan ook terdege bij stil moeten staan of hij zo’n verruiming wel wenselijk vindt.
Wanneer de AWR inderdaad in deze zin wordt aangepast, zullen er onzes inziens in de uitvoeringssfeer duidelijke (beleids)regels ontwikkeld moeten worden voor de invulling van de verschillende keuzemogelijkheden die de inspecteur daarmee krijgt ten aanzien van de beboeting. 

Meer principieel zal dan bovendien de vraag moeten worden beantwoord of er naast de mogelijkheid om schuldige derden rechtstreeks te beboeten nog wel behoefte bestaat aan de mogelijkheid om in belastingzaken op grond van de vierde tranche van de Awb een boete op te leggen aan derden die zijn aan te merken als medeplegers of als opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden bij een rechtspersoon. De mogelijkheid om schuldige derden rechtstreeks te beboeten lijkt hiermee (nagenoeg) te overlappen, zodat daarnaast aan toepassing van de nieuwe mogelijkheden tot beboeting van de vierde tranche geen behoefte zou bestaan. Het hele onderwerp van dit vierde hoofdstuk zou dan eigenlijk niet meer ter zake doen.

4.6
De strafmaat bij medeplegen van vergrijpen

Het uitgangspunt bij bestraffing, en derhalve ook bij het opleggen van bestuurlijke boeten, behoort te zijn het persoonlijk verwijt dat aan de overtreder kan worden gemaakt, rekening houdend met de persoonlijke omstandigheden van de betrokkene, waaronder diens draagkracht. Tegen die achtergrond is het niet vanzelfsprekend om de hoogte van een vergrijpboete die aan bijvoorbeeld een medeplegende adviseur wordt opgelegd primair te laten bepalen door het bedrag van de door zijn cliënt ontdoken belasting. Wanneer echter die aanvankelijk te weinig geheven of betaalde belasting wordt beschouwd als de schade die is veroorzaakt door het vergrijp, dan is het begrijpelijk dat dit element wel een zekere rol speelt bij de vaststelling van de hoogte van de boete. Wij zijn echter van oordeel dat deze materiële maatschappelijke schade, die bij de beboeting van de belasting- of inhoudingsplichtige voorop staat, een wat minder prominente rol verdient bij de beboeting van de medepleger. In diens geval staat naast de materiële maatschappelijke schade in veel gevallen ook een ander, meer immaterieel schadeaspect. Wij denken hierbij aan de adviseur die door zijn medewerking aan een frauduleuze constructie het vertrouwen in de beroepsgroep schaadt. Voorts behoeft de medepleger niet noodzakelijkerwijs op de hoogte te zijn van de omvang van de door zijn medeplegen veroorzaakte schade. Van belang is verder dat hij geen belang hoeft te hebben gehad bij het teweegbrengen van schade van die omvang. Daarin onderscheidt hij zich van de belastingplichtige zelf, die bijna per definitie belang heeft doordat de onrechtmatig bespaarde belasting bijna altijd voor hemzelf een verrijking zal opleveren.

Wij denken daarom dat de bijzondere omstandigheden van het geval bij beboeting van medeplegers van fiscale vergrijpen veelal een grote rol moeten en zullen spelen bij de bepaling van de hoogte van de boete. Althans, een veel grotere rol dan nu het geval is bij de beboeting van belasting – of inhoudingsplichtigen ter zake van fiscale vergrijpen. Dit zal de uitvoering van de regels over beboeting van medeplegers gecompliceerder maken. Een oplossing zou gezocht kunnen worden in het formuleren van specifieke beleidsregels gericht op de medepleger. Het is echter de vraag of de factoren die in dit verband van belang zijn voor een adequate boetevaststelling, zich laten vastleggen in algemene beleidsregels. Toch menen wij dat het aanbeveling verdient om hiervoor in het BBBB 1998 ten minste een aantal aandachtspunten te formuleren, zoals de inhoud van de overtreden norm, de aard van de overtreding (listige fraude of een “gewone” verwijtbare fout), de mate van verwijtbaarheid, de rol die de medepleger in de samenwerking heeft gespeeld, de mate waarin hij eventueel van de gedraging heeft geprofiteerd (eigen gewin), diens persoonlijke (waaronder financiële) omstandigheden, het aantal malen dat de medepleger dezelfde norm heeft overtreden (bijvoorbeeld een standaard, normoverschrijdend advies dat een belastingadviseur bij verschillende cliënten heeft toegepast), de eventuele aanwezigheid van recidive in meer algemene zin, de maatschappelijke repercussies en, indien ook een boete aan de belastingplichtige wordt opgelegd, het uitstralingseffect daarvan naar de medepleger. 
Voor zover toch (deels) wordt vastgehouden aan de voor belasting- en inhoudingsplichtigen geldende beleidsregels, merken wij het volgende op. Voor de hoogte van een vergrijpboete is het onderscheid opzet of grove schuld van groot belang. Bij opzet bedraagt de boete volgens § 25, derde lid, BBBB 1998 in beginsel 50 procent, en bij grove schuld is dat volgens § 25, tweede lid, in beginsel 25 procent van de ontdoken belasting. De vraag rijst of een medeplegende adviseur een bij opzet behorende vergrijpboete van 50 procent zou kunnen krijgen terwijl aan de belasting- of inhoudingsplichtige in datzelfde geval slechts de 25 procentboete wordt opgelegd die hoort bij grove schuld. Wij menen dat dit mogelijk is, omdat het onderscheid tussen opzet en grove schuld niet wordt gemaakt bij de beoordeling van de vraag of het vergrijp gepleegd is, maar pas bij vaststelling van de strafmaat conform de in het BBBB 1998 gestelde beleidsregels.

4.7
Opdrachtgevers en feitelijk leidinggevers

4.7.1
Inleiding

Zoals reeds eerder in dit rapport is vermeld
 gaan wij er vanuit dat in het derde lid van het voorgestelde artikel 5.0.1 Awb de leden 2 en 3 van artikel 51 Sr. (opnieuw) van overeenkomstige toepassing zullen worden verklaard. Dit wetsartikel gaat over strafbare feiten gepleegd door rechtspersonen. Volgens het tweede lid van artikel 51 Sr. kunnen ter zake van strafbare feiten gepleegd door een rechtspersoon zowel de rechtspersoon zelf als degenen die feitelijk leiding hebben gegeven of opdracht hebben gegeven strafrechtelijk vervolgd en bestraft worden. De rechtspersoon en de feitelijk leidinggever of opdrachtgever kunnen gelet op de tekst van artikel 51, lid 2, Sr. dus ook beiden worden vervolgd en bestraft ter zake van één strafbaar feit. 

In het derde lid van artikel 51 Sr. worden met de rechtspersoon gelijkgesteld de vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid, de maatschap, de rederij en het doelvermogen. In Hoofdstuk 2, § 2.4 zijn wij reeds ingegaan op de problematiek van daderschap bij civielrechtelijke entiteiten.
In de Mvt bij de vierde tranche van de Awb wordt over het derde lid van het voorgestelde artikel 5.0.1 Awb opgemerkt dat het opleggen van een bestuurlijke sanctie aan de opdrachtgever of de feitelijk leidinggever in de bestuursrechtelijke jurisprudentie reeds, naar analogie van artikel 51 Sr., wordt aanvaard, en dat het in de rede ligt die jurisprudentie thans te codificeren.
 Wij zijn van mening dat deze opmerking geen zuiver beeld geeft, en dat het derde lid van artikel 5.0.1 veel verder gaat dan een codificatie van bestaande jurisprudentie. De jurisprudentie van de belastingrechter biedt in elk geval geen enkel aanknopingspunt voor de gedachte dat het opleggen van bestuurlijke boeten aan de opdrachtgever of de feitelijk leidinggever, naar analogie van artikel 51 Sr., reeds wordt aanvaard. De rechtspraak die in de Mvt ter illustratie wordt genoemd, ziet trouwens alleen op reparatoire sancties in het milieurecht. Ons is geen rechtspraak bekend van niet-fiscale bestuursrechter over het opleggen van punitieve sancties, zoals bestuurlijke boetes, aan feitelijk leidinggevers en opdrachtgevers. De overeenkomstige toepassing van artikel 51, tweede lid, Sr. leidt dus wel degelijk tot een uitbreiding van de mogelijkheden tot (fiscale) beboeting. 
Het in een fiscale context meest voor de hand liggende voorbeeld van een feitelijk leidinggever of opdrachtgever is een directeur/grootaandeelhouder van een familievennootschap. Maar ook buiten de kring van de direct belanghebbenden bij een belastingplichtige kunnen zich feitelijk leidinggevers of opdrachtgevers voordoen. Te denken valt aan een interim-manager met een ruime volmacht, of aan het hoofd van de loonadministratie die bevoegd is om namens een bedrijf de aangiften en afdrachten van loonbelasting en premieheffing te regelen. 

Opmerking verdient dat het naar onze indruk in de praktijk vaak zo zal zijn dat degene die aangewezen kan worden als feitelijk leidinggever of opdrachtgever, tegelijkertijd ook kan worden gekwalificeerd als medepleger. Degene die feitelijk leiding geeft aan een verboden gedraging, pleegt immers in de regel bewust samen te werken met anderen die de verboden gedraging feitelijk verrichten, en vaak zal er ook sprake zijn van een gezamenlijke uitvoering. Tegen die achtergrond zou het eventueel wegvallen van de verwijzing naar artikel 51 Sr in artikel 5.0.1, derde lid, Awb, in de praktijk geen grote gevolgen hebben. Maar de begrippen feitelijk leiding geven en medeplegen overlappen niet volledig. Een voorbeeld van een geval waarin mogelijk wel sprake is van feitelijk leiding geven zonder mededaderschap, is te vinden gevallen die lijken op de – hierna in § 4.7.2 te behandelen - Slavenburg-zaken. Men denke bijvoorbeeld aan het geval van het bestuur van een belastingadvieskantoor dat ernstig tekortschiet in de handhaving van de vaktechnische kwaliteit van het kantoor, waardoor medewerkers van het kantoor frauduleuze “producten” aan de man kunnen brengen. Als dit bestuur zich bewust is van de niet te verwaarlozen kans of zelfs positief weet dat het kantoor zich bezighoudt met dergelijke “producten”, dan zou feitelijk leidinggeven aan de orde kunnen zijn, terwijl medeplegen ten aanzien van een specifieke onjuiste aangifte misschien een stap te ver is. 

4.7.2
Feitelijk leiding geven en opdracht geven in het strafrecht 

Artikel 51 Sr. biedt de mogelijkheid om, indien een rechtspersoon een strafbaar feit heeft begaan, ook degenen te vervolgen die feitelijk opdracht en/of leiding hebben gegeven met betrekking tot het begaan van dat feit. Wanneer de rechtspersoon niet vervolgbaar is, heeft dit ook gevolgen voor de opdracht- en leidinggevers.
 Zij kunnen dan namelijk uitsluitend worden vervolgd als zij zelf pleger van een delict zijn, dus onder de voorwaarde dat zij persoonlijk de bestanddelen van een bepaald delict vervullen; eventueel kunnen zij ook als deelnemer, bijvoorbeeld medepleger, vervolgbaar zijn als er sprake is van een delict dat in samenwerking met anderen is begaan. 

In het kader van dit rapport is uiteraard de vraag van belang hoever de aansprakelijkheid van de opdracht- of leidinggever voor daden van een rechtspersoon zich uitstrekt. 

Vooropgesteld dient te worden dat opdracht geven een nauwe(re) band veronderstelt tussen de opdrachtgevende initiatiefnemer en de door de rechtspersoon begane verboden gedraging, dan leiding geven. Deze nauwe(re) band dient men overigens niet aldus uit te leggen dat telkens een afzonderlijke concrete opdracht moet worden gegeven.
 

Omdat feitelijk leidinggeven wijst op een wat losser verband, ziet men dat in strafrechtelijke tenlasteleggingen vaak voor feitelijk leiding geven wordt gekozen. Een leidinggever zal in ieder geval iemand moeten zijn die incidenteel dan wel structureel binnen de rechtspersoon een leidinggevende functie vervult, de hierbij behorende verantwoordelijkheid draagt, en op enigerlei wijze bij de bedrijfsvoering van de rechtspersoon is betrokken.
 De feitelijke verhouding en niet de juridische positie is hierbij bepalend.

In de strafrechtelijke literatuur is er lange tijd discussie geweest over de vraag of voor feitelijk leidinggeven een actieve betrokkenheid bij de verboden gedraging aangetoond moest worden.
 De HR heeft deze discussie beslecht in de zogenoemde Slavenburg-zaken.
 Het ging in deze zaken om vervolging van leidinggevende functionarissen van deze bank in verband met door de bank als rechtspersoon gepleegde delicten, waaronder valsheid in geschrift. De HR oordeelde – anders dan het Hof – dat van feitelijk leidinggeven pas sprake kan zijn indien de betreffende functionaris op de hoogte was van de verboden gedraging. Precisiering vond plaats in een tweede reeks Slavenburg-beslissingen.
 De HR verduidelijkte dat van feitelijk leiding geven aan verboden gedragingen onder omstandigheden ook sprake kan zijn indien de desbetreffende functionaris, hoewel daartoe bevoegd en redelijkerwijs gehouden, maatregelen ter voorkoming van de verboden gedragingen achterwege laat en bewust de aanmerkelijke kans aanvaardt dat deze gedragingen zich zullen voordoen. Onder die omstandigheden wordt zo’n functionaris geacht opzettelijk de verboden gedragingen te bevorderen. Aldus blijkt de HR met voorwaardelijk opzet genoegen te nemen. De daartoe vereiste bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans doet zich reeds voor indien hetgeen de verdachte bekend was omtrent het begaan van strafbare feiten door de bank rechtstreeks verband hield met de verboden gedraging(en) waarvoor hij vervolgd wordt. 
Het gevolg van deze benadering is dat ‘op de hoogte zijn’ van het plegen door de rechtspersoon van soortgelijke gedragingen reeds voldoende is om te kunnen aannemen dat de verdachte leiding heeft gegeven aan andere strafbare feiten. De betreffende functionaris hoeft dus geenszins te weten wanneer en hoe de concrete ten laste gelegde verboden gedragingen zijn gepleegd. Het stilzitten, daar waar ingrijpen is geboden, leidt dan tot strafrechtelijke aansprakelijkheid. 

4.7.3
Feitelijk leiding geven en opdracht geven bij verzuimboeten

Tegen de achtergrond van artikel. 51 Sr. is het interessant om te bezien of wellicht een leidinggevende of opdrachtgever ook kan worden beboet met een verzuimboete, bijvoorbeeld wegens het te laat betalen van belasting op aangifte (artikel 67c AWR). Daarvoor zal nodig zijn dat die leidinggevende wist dat de betalingstermijn werd overschreden of dat hij de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de betalingstermijn zou worden overschreden. Denkbaar is dat dit laatste zich voordoet in het geval waarin iemand met een leidinggevende functie in een bedrijf de administratie laat versloffen en waarschuwingen daaromtrent in de wind slaat. Maar in zo’n geval zal de leidinggevende zelfs geconfronteerd kunnen worden met het verwijt dat hij leiding gegeven heeft aan een betalingsvergrijp, te weten het opzettelijk te laat betalen. Deze mogelijkheid wordt verder behandeld in § 4.3.

Net als bij het medeplegen van verzuimen, rijst op deze plaats de vraag of het in de praktijk wel zal voorkomen dat een feitelijk leidinggever of opdrachtgever aan een verzuim kan worden beboet, als er bij de rechtspersoon geen sprake is van opzet of grove schuld (zie § 4.3). Tegen die achtergrond, menen wij dat het aanbeveling verdient om oplegging van verzuimboeten aan feitelijk leidinggevers of opdrachtgevers door middel van een wettelijk voorschrift of een beleidsregel uit te sluiten.
 Deze aanbeveling geldt in versterkte mate nu de verzuimboeten in de regel volledig automatisch worden opgelegd. Een speurtocht naar feitelijk leidinggevers of opdrachtgevers is niet in een dergelijk geautomatiseerd en massaal proces inpasbaar. De rechtsgelijkheid zou in het gedrang komen als er alleen in incidentele gevallen, bijvoorbeeld als er juist een controle loopt, naar eventuele leidinggevers of opdrachtgevers gekeken wordt, en in de overgrote meerderheid van de gevallen niet. 

4.7.4
Feitelijk leiding geven en opdracht geven bij vergrijpboeten

Wanneer een werknemer van een BV opzettelijk een aangiftebiljet van de vennootschap onjuist invult en verzendt, staat daarmee de opzet van de BV nog niet vast.
 Het toerekeningsarrest HR 1 december 2006, BNB 2007/151 brengt mee dat opzet en grove schuld van derden – waaronder ook personeelsleden – niet, althans niet zonder meer aan de BV kunnen worden toegerekend. De BV zelf zal opzet moeten kunnen worden verweten.
 Alleen dan zullen leidinggevende functionarissen van de BV als feitelijk leidinggever aangemerkt en beboet kunnen worden, mits zij wisten van de verboden gedraging of welbewust de aanmerkelijke kans hebben aanvaard dat valse aangiften worden ingediend. 

Het voorgaande betekent dat de overeenkomstige toepassing van artikel 51 Sr. geen uitweg biedt voor de beperking van de mogelijkheden tot beboeting die zijn ontstaan door het toerekeningsarrest HR 1 december 2006, BNB 2007/151. Wanneer geen sprake is van opzet of grove schuld bij de rechtspersoon zelf, kunnen anderen die mogelijk wel beschikken over die opzet of grove schuld niet als feitelijk leidinggever of opdrachtgever van het vergrijp beboet worden. In wezen speelt hier eenzelfde vraagstuk als bij het opleggen van vergrijpboetes aan de medepleger.
 Voor het geval de wetgever dit “gat” zou willen dichten, verwijzen wij verder naar § 4.5 over het medeplegen van vergrijpen. 

4.7.5
De strafmaat bij feitelijk leiding geven en opdracht geven 

Ten aanzien van de strafmaat voor feitelijk leidinggevers en opdrachtgevers geldt in wezen hetzelfde als voor de strafmaat bij medeplegers van verzuimen en vergrijpen. Wij verwijzen hiervoor naar § 4.4 en 4.6. 
5
Aansprakelijkheid van derden voor bestuurlijke boetes

5.1
Inleiding

In dit hoofdstuk staat de aansprakelijkheid van derden voor bestuurlijke boetes centraal. Artikel 32, tweede lid, Inv. 1990 bepaalt dat de aansprakelijkheidsbepalingen zich mede uitstrekken tot in te vorderen bedragen die verband houden met de belasting waarvoor de aansprakelijkheid geldt, een en ander voor zover het belopen van deze bedragen aan de aansprakelijke is te wijten.
 Deze regeling heeft ook betrekking op bestuurlijke boeten. Het is de vraag in hoeverre de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes bestaansrecht heeft na de invoering van de vierde tranche van de Awb. Die tranche zal het namelijk mogelijk maken om ook rechtstreeks een bestuurlijke boete op te leggen aan medeplegers, opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden. Voordat wij die vraag in § 5.3 behandelen, gaan wij eerst nader in op de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes (zie § 5.2). 

5.2
Aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes 

Jurisprudentie over de aansprakelijkstelling van derden voor bestuurlijke boetes is niet ruimschoots aanwezig. Dit zou een aanwijzing kunnen zijn dat de ontvanger van deze bevoegdheid niet veel gebruik maakt.

Een essentiële voorvraag bij de aansprakelijkstelling voor een bestuurlijke boete is of het persoonlijke karakter van de boete daaraan in de weg staat. Het gerechtshof te ’s-Gravenhage heeft die vraag bevestigend beantwoord in twee uitspraken uit 1992.
 Vetter, Wattel en van Oers
 zijn iets voorzichtiger. Zij betwijfelen of een derde wel aansprakelijk gesteld kan worden voor een straf (de bestuurlijke boete) die aan iemand anders is opgelegd. Zij voegen daaraan toe: 

“Theoretisch veel juister dan ‘aansprakelijkheid voor andermans straf’ zou zijn geweest de mogelijkheid van beboeting (volledig onafhankelijk van de positie van de belastingplichtige), indien aan een aansprakelijk gestelde zelf een boetewaardig verwijt (in de heffingssfeer) zou kunnen worden gemaakt”. 

In zijn arrest van 25 juni 1997, BNB 1997/275, is de HR ingegaan op de gevolgen die artikel 6 EVRM heeft voor de aansprakelijkheid van een bestuurder voor een boete (toen nog: verhoging) die aan “zijn” lichaam is opgelegd. Dit wijst erop dat de HR aansprakelijkheid van derden voor bestuurlijke boetes niet principieel van de hand wijst. De HR overwoog onder de toenmalige regeling in de Wet op de loonbelasting 1964
: 

“In verband met het preventieve en bestraffende karakter van de verhoging moet de inspecteur die deze oplegt aan een lichaam als bedoeld in artikel 32, lid 1, aanhef en letter e, van de Wet bewijzen dat aan opzet of grove schuld van dat lichaam is te wijten dat te weinig belasting is geheven. Indien nu, zoals hier, een bestuurder wordt aangesproken voor de aan dat lichaam opgelegde verhoging valt niet in te zien dat die verhoging haar preventieve en bestraffende karakter verliest ten aanzien van die bestuurder. Het is dan in overeenstemming met dat karakter en met de in artikel 6 EVRM neergelegde waarborgen om aan te nemen dat voor zodanige aansprakelijkstelling slechts plaats is als de inspecteur tevens bewijst dat het kennelijk onbehoorlijk bestuur waarop de aansprakelijkstelling berust, bestaat uit zodanige gedragingen dat daaruit volgt dat aan opzet of grove schuld van degenen die het bestuur vormden is te wijten dat te weinig belasting is geheven. In zoverre geldt derhalve niet het in artikel 32a, lid 3, van de Wet
 bedoelde vermoeden van schuld.

(…) Het is voorts in overeenstemming met de in artikel 6 EVRM neergelegde waarborgen het bepaalde in de laatste volzin van de leden 2 en 3 van artikel 32a van de Wet en het bepaalde in lid 8 van dat artikel zo uit te leggen dat de voor de verhoging aansprakelijk gestelde bestuurder tegenover evenbedoeld door de inspecteur te leveren bewijs aannemelijk mag maken dat het belopen van de boete niet aan hem is te wijten alsmede feiten en omstandigheden mag aanvoeren waarmee niet reeds bij de kwijtschelding van de verhoging zelf is rekening gehouden en die te zijnen aanzien tot vermindering van het bedrag aan verhoging waarvoor deze bestuurder aansprakelijk is gesteld aanleiding kunnen geven.”
Met het arrest BNB 1997/275 is derhalve duidelijk geworden dat artikel 6 EVRM van toepassing is op de aansprakelijkstelling voor een bestuurlijke boete, doordat er sprake is van een ‘criminal charge’ jegens de aansprakelijk gestelde.
 Ook de regering gaat uit van de toepasselijkheid van artikel 6 EVRM
. Uit het arrest BNB 1997/225 volgt verder dat bij bestuurlijke boetes de bewijslast ten aanzien van de voorwaarden voor aansprakelijkheid op de ontvanger rust, dit in overeenstemming met artikel 6, tweede lid, EVRM. In de parlementaire geschiedenis behorende bij de invoering van artikel 32, tweede lid, Inv. 1990, werd daarvan eveneens uitgegaan.
 Tot slot volgt uit het arrest dat het de bestuurder is toegestaan om (i) aannemelijk te maken dat het boetbare feit niet aan hem is te wijten en (ii) om feiten en omstandigheden aan te voeren die te zijnen aanzien aanleiding kunnen geven tot vermindering van het bedrag van de boete waarvoor deze aansprakelijk is gesteld. Met deze uitgangspunten past de HR de aansprakelijkstelling van een derde voor een boete – onder invloed van het EVRM – zodanig aan dat deze in wezen neerkomt op een aan de bestuurder persoonlijk opgelegde boete.
 

De erkenning door de HR van het persoonlijke karakter van de straf kan verder worden teruggevonden in het arrest van de civiele kamer van 28 november 2003, V-N 2003/63.17, NJ 2004, 81. Daarin overwoog de HR met betrekking tot de invordering van een bestuurlijke boete dat het pandrecht van een bank niet hoeft te wijken ten opzichte van het fiscale voorrecht van de ontvanger, omdat een straf in de zin van artikel 6 EVRM niet gebracht kan worden ten laste van een ander dan degene aan wie zij is opgelegd. 

Indien aansprakelijkstelling voor een bestuurlijke boete is gebonden aan de zojuist beschreven randvoorwaarden van het arrest BNB 1997/275, kan onzes inziens inderdaad niet worden gezegd dat het persoonlijke karakter van een straf zich tegen die aansprakelijkstelling verzet. 

Hiermee is overigens niet gezegd dat de wettelijke regeling over aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes geheel voldoet aan de in artikel 6 EVRM neergelegde waarborgen. Artikel 49, zesde lid, Inv. 1990 staat niet toe dat feiten en omstandigheden die betrekking hebben op de belastingschuld, en ten aanzien waarvan een onherroepelijke rechterlijke uitspraak is gedaan, door een derde opnieuw naar voren worden gebracht in de aansprakelijkheidprocedure. De wetgever
 achtte een dergelijke regeling in overeenstemming met artikel 6 EVRM. Feteris
 is echter een andere mening toegedaan.
 

De rechtsbescherming van de aansprakelijk gestelde die de HR in BNB 1997/275 heeft aangebracht, vormt beslist een verbetering in vergelijking met de letterlijke tekst van de wettelijke regeling. Niettemin is de vraag gerechtvaardigd
 of de aansprakelijkstelling voor een bestuurlijke boete wel een geschikt instrument is om een schuldige derde aan te pakken voor verwijtbaar gedrag. Er zijn diverse argumenten om die vraag ontkennend te beantwoorden. Aansprakelijkstelling voor een bestuurlijke boete komt ten eerste pas aan de orde indien de belastingschuldige zelf in gebreke is. Voldoet de belastingschuldige de bestuurlijke boete, dan blijft de (mede)schuldige derde buiten schot. In de tweede plaats merken wij op dat de aansprakelijkheid van een derde afhankelijk is van de vraag in hoeverre de bestuurlijke boete ten name van de belastingschuldige stand kan houden. Moet de bestuurlijke boete worden vernietigd omdat bijvoorbeeld de motiveringsplicht van artikel 6, derde lid, onderdeel a EVRM jegens de belastingschuldige is geschonden, dan gaat de derde daarmee eveneens vrij uit. Geven de financiële omstandigheden van de belastingschuldige aanleiding tot matiging van de boete, dan werkt dat eveneens door naar de derde, ook als die draagkrachtig is. Evenzo profiteert de derde mee als de redelijke termijn voor berechting bij de belastingschuldige wordt overschreden en diens boete op grond daarvan wordt gematigd.

Op grond van het voorgaande zijn wij van oordeel dat het in de Inv. 1990 neergelegde instrument om derden aansprakelijk te houden voor bestuurlijke boetes een onvoldoende gericht instrument vormt. 

5.3
Aansprakelijkstelling voor boetes onder de vierde tranche van de Awb 

5.3.1
Inleiding

In verband met de invoering van de vierde tranche van de Awb kan de vraag worden gesteld of het nog langer zinvol is om aansprakelijkheid voor de bestuurlijke boete (bij verwijtbaarheid) te handhaven.
 De inspecteur krijgt namelijk door de invoering van die tranche de mogelijkheid om rechtstreeks een boete op te leggen aan de medepleger, en bij rechtspersonen tevens aan de feitelijk leidinggever of opdrachtgever van een beboetbaar feit.
 Beboeting en aansprakelijkstelling zouden zelfs in een dubbele bestraffing kunnen resulteren, waarvoor dan weer anticumulatieregels ontwikkeld moeten worden.
 Dergelijke regels zijn tot nu toe niet geformuleerd in (ontwerpen voor) wet of beleid.

Alvorens nader in te gaan op het verdere bestaansrecht van de aansprakelijkheid voor boetes, merken wij nog op dat die aansprakelijkheid op grond van art. 32, tweede lid, Inv. 1990 al aan de orde komt bij aanwezigheid van verwijtbaarheid (grove schuld). Waar de ondergrens moet worden getrokken is niet geheel duidelijk, maar de wettekst stelt niet de eis dat sprake moet zijn van grove schuld. De voorwaarden voor medeplegen van en feitelijk leiding geven aan beboetbare vergrijpen zijn strenger (zie Hoofdstuk 4). Zo zal de inspecteur om een boete op te kunnen leggen vanwege medeplegen, een bewuste en nauwe samenwerking moeten bewijzen, hetgeen een zwaardere opgave is dan het aantonen van verwijtbaarheid bij de aansprakelijk gestelde. Deze lastiger bewijspositie van de fiscus ten opzichte van de situatie onder de Inv. 1990 hoeft er naar onze mening niet aan in de weg te staan om af te stappen van de mogelijkheid tot aansprakelijkstelling voor de bestuurlijke boete. De wetgever heeft met de invoering van de vierde tranche van de Awb ten aanzien van de beboeting van derden gekozen voor een stelsel waarin voor het opleggen van vergrijpboetes aan derden een vrij streng individueel verwijt vereist is, bestaande uit het bewust maken van fouten. Daarbij past het onzes inziens niet om in aanvulling daarop de mogelijkheid te bieden om in de fiscaliteit ook nog bepaalde derden aan te pakken die slechts culpoos hebben gehandeld, en dan nog alleen in heel specifieke situaties, namelijk alleen als er een aansprakelijkheidsbepaling van toepassing is, de aansprakelijkheid voor boetes daarbij niet is uitgesloten, en de boeteschuldige zelf bovendien niet kan betalen, althans geen verhaal biedt.
Wij merken ten slotte nog op bij de mondelinge behandeling van de vierde tranche in de Tweede Kamer vragen aan de Minister van Justitie zijn gesteld over de verhouding tussen rechtstreekse beboeting van derden en aansprakelijkheid van derden voor boetes. Daarbij werd gevraagd of er onder de vierde tranche nog wel behoefte zou zijn aan aansprakelijkheid voor boetes. Naar aanleiding daarvan heeft de Minister het standpunt ingenomen dat er naast de wettelijke regeling over aansprakelijkheid ook behoefte is aan een mogelijkheid tot rechtstreekse beboeting van derden. Hij wees daarbij op gevallen waarin er geen aanleiding is om de belastingplichtige zelf te beboeten, maar wel sprake is van (zeer) kwalijke handelingen bij een derde.
 Dit kan inderdaad een reden zijn om rechtstreekse beboeting van derden mogelijk te maken. Het vormt onzes inziens echter geen argument om derden aansprakelijk te houden voor boetes die aan de belastingplichtige zijn opgelegd.

5.3.2
Uitwerking ten aanzien van een aantal aansprakelijkheidsbepalingen

Wij werken het voorgaande nader uit ten aanzien van een aantal aansprakelijkheids-bepalingen uit de Inv. 1990:

a) Lichamen zonder rechtspersoonlijkheid

Artikel 33, eerste lid, onderdeel a, Inv. 1990, houdt ieder van de bestuurders aansprakelijk voor alle rijksbelastingen van (onder meer) lichamen zonder rechtspersoonlijkheid. Voor een loon- of omzetbelastingschuld van een v.o.f. zijn de vennoten dan ook hoofdelijk aansprakelijk. Aangezien artikel 51 Sr. de v.o.f. op één lijn stelt met een rechtspersoon zal na inwerkingtreding van de vierde trance van de Awb de vennoot die kan worden aangemerkt als feitelijk leidinggever rechtstreeks kunnen worden beboet. Daarnaast biedt de vierde tranche van de Awb mogelijkheden om een betrokken vennoot te beboeten als medepleger. Ook in zoverre is handhaving van artikel 32, tweede lid, Inv. 1990 met betrekking tot de bestuurlijke boete onzes inziens niet noodzakelijk. Als deze bepaling niet meer van toepassing is op boetes, zal de ontvanger bij de invordering daarvan uiteraard ook geen beroep meer mogen doen op de aansprakelijkheidsbepaling van art. 18 Wetboek van Koophandel.

b) Bestuurdersaansprakelijkheid

Ook de mogelijkheid om een bestuurder op grond van artikel 36 Inv. 1990 aansprakelijk te houden voor een bestuurlijke boete, is met de invoering van de vierde tranche van de Awb naar onze mening niet langer noodzakelijk. De bestuurder kan onder die tranche als feitelijk leidinggever of opdrachtgever van de vennootschap worden beboet dan wel als medepleger.
 Hierbij verdient het nog opmerking dat de bestuurdersaansprakelijkheid uitgaat van een collectieve bestuursverantwoordelijkheid.
 Of dat ook geldt bij aansprakelijkstelling voor een boete is nog maar de vraag, nu daarvoor vereist is dat aan de betrokken bestuurder aantoonbaar een (persoonlijk) verwijt kan worden gemaakt. De afschaffing van de mogelijkheid om de bestuurder aansprakelijk te stellen voor een bestuurlijke boete zou niettemin een verzwaring van de bewijslast voor de fiscus met zich mee kunnen brengen, maar dat is onzes inziens goed verdedigbaar (zie § 5.3.1). 


c) Fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting

Aan de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting besteedden wij al aandacht in Hoofdstuk 2, § 2.5. Wij wezen daar op artikel 39 Inv. 1990, waaruit een hoofdelijke aansprakelijkheid volgt van elke dochtermaatschappij, voor zover het gaat om de vennootschapsbelastingschulden van de fiscale eenheid en daarmee verband houdende bedragen zoals boetes. Daarbij suggereerden wij om in de wet de mogelijkheid op te nemen dat een dochtermaatschappij afzonderlijk wordt beboet indien het aan haar opzet of grove schuld is te wijten dat er een onjuiste aangifte voor de eenheid is gedaan, ook indien de moedermaatschappij daarvan geen verwijt kan worden gemaakt. Een dergelijke wetswijziging zou ertoe leiden dat de schuldige onderdelen van de fiscale eenheid als pleger kunnen worden beboet. Ook de feitelijk leidinggevers van die vennootschappen zouden dan beboet kunnen worden. Er is dan geen reden meer om aansprakelijkheid van de dochtermaatschappijen voor bestuurlijke boeten van de moedermaatschappij van fiscale eenheid te handhaven. 

Als deze suggestie niet wordt gevolgd, kan alleen de moedermaatschappij als pleger van een beboetbaar feit worden aangemerkt, en zou een van de fiscale eenheid deel uitmakende dochtermaatschappij alleen beboet kunnen worden als zij medepleger of feitelijk leidinggever is. De dochtermaatschappij valt dan niet in elke situatie te beboeten, bijvoorbeeld niet in het in Hoofdstuk 2, § 2.5 besproken geval waarin alleen de dochtermaatschappij verwijtbaar gedrag heeft vertoond. Dit gegeven is onzes inziens echter geen argument om aansprakelijkheid van de dochtermaatschappijen voor bestuurlijke boetes van de fiscale eenheid te handhaven. Het gaat om een ook nu al bestaande leemte, die niet door de aansprakelijkheidsregeling wordt opgelost. Zoals wij in Hoofdstuk 2 § 2.5 opmerkten, kan aan de onschuldige moedermaatschappij immers geen boete worden opgelegd, waardoor het ook niet mogelijk is de dochtermaatschappij daarvoor aansprakelijk te stellen. 
Onze conclusie is dat de inspecteur bij fiscale eenheden voor de vennootschapsbelasting onder de vierde tranche van de Awb nieuwe mogelijkheden krijgt om dochtermaatschappijen te beboeten als medepleger of feitelijk leidinggever, en dat de fiscus daarmee in vergelijking tot de huidige aansprakelijkheidsregeling voldoende analoge mogelijkheden zal hebben om een dochtermaatschappij aan te spreken bij verwijtbaar gedrag. Ook ten aanzien van fiscale eenheden voor de vennootschapsbelasting achten wij handhaving van artikel 32, tweede lid, Inv. 1990 daarom niet langer noodzakelijk.


d) Fiscale eenheid voor de omzetbelasting

Tot slot van deze paragraaf behandelen wij de fiscale eenheid voor de omzetbelasting. In Hoofdstuk 2 (§ 2.6) hebben wij geconstateerd dat een naheffingsaanslag omzetbelasting ten name van de fiscale eenheid (de belastingplichtige) moet worden gesteld. De eenheid zelf heeft geen rechtspersoonlijkheid, en biedt daardoor geen verhaal. In verband daarmee is in artikel 43, eerste lid, Inv. 1990, bepaald dat alle onderdelen van de fiscale eenheid hoofdelijk aansprakelijk zijn voor de omzetbelastingschulden van die eenheid en daarmee eveneens – bij verwijtbaarheid – voor mogelijke bestuurlijke boetes die daarmee samenhangen. 

Het is de vraag of ook in deze gevallen de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes kan komen te vervallen vanwege de extra mogelijkheden tot rechtstreekse beboeting van derden onder de vierde tranche van de Awb. In Hoofdstuk 2 zijn wij ingegaan op de mogelijkheid om wetgeving te ontwerpen waarin de naheffingsaanslag omzetbelasting bij fiscale eenheden wordt losgekoppeld van de boetebeschikking, en de boete alleen opgelegd zal kunnen worden aan onderdelen van de fiscale eenheid die verwijtbaar gedrag hebben vertoond. Indien een dergelijke wetswijziging inderdaad wordt doorgevoerd, is er geen reden meer om de onderdelen van de fiscale eenheid aansprakelijk te houden voor bestuurlijke boetes die aan de fiscale eenheid zijn opgelegd. De eenheid zelf kan dan immers niet meer worden beboet.

Indien de hiervoor bedoelde wetswijziging achterwege blijft, hetgeen wij in Hoofdstuk 2 (§ 2.6) uit praktische overwegingen bepleitten, dan blijft de fiscale eenheid op grond van de AWR beboetbaar op grond van de hoofdregel dat boetes kunnen worden opgelegd aan de belastingplichtige.
 De vierde tranche van de Awb biedt de inspecteur vervolgens de mogelijkheid om onderdelen van de eenheid separaat te beboeten als medeplegers, dit in overeenstemming met het arrest van de strafkamer van de HR van 29 juni 1999, NJ 1999, 719. Hoewel de gevolgen van dit arrest niet geheel duidelijk zijn, brengt het onzes inziens met zich mee dat beboeting als medepleger ook mogelijk is wanneer er slechts één onderdeel van de fiscale eenheid verwijtbaar gedrag heeft vertoond, dus ook als er geen sprake is geweest van bewuste samenwerking met andere onderdelen van die eenheid.
 Vermoedelijk kunnen onderdelen van de fiscale eenheid in het licht van dit arrest ook als medepleger worden beboet indien er bij hen alleen sprake is van grove schuld. Ook indien er geen specifieke wetswijziging komt met het oog op de beboeting van onderdelen van een fiscale eenheid, komen er daarom onzes inziens onder de vierde tranche van de Awb (vermoedelijk) voldoende mogelijkheden om schuldige onderdelen van de fiscale eenheid te straffen. Ook dan is het naar ons oordeel dan ook nog steeds niet nodig om de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boeten van een fiscale eenheid onder de werking van de vierde tranche te handhaven. 
5.4
Conclusie

Samengevat zijn er onzes inziens voldoende argumenten om te betogen dat de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boeten in de Inv. 1990 kan komen vervallen. Zij overlapt in belangrijke mate met de mogelijkheid om derden op grond van de vierde tranche van de Awb rechtstreeks te beboeten, een overlap die zelfs dubbele bestraffing ten gevolge zou kunnen hebben. Wij hebben hiervoor uiteengezet dat de aansprakelijkstelling voor bestuurlijke boeten naar onze mening niet het meest geschikte instrument is om schuldige derden aan te pakken. De vierde tranche van de Awb biedt de inspecteur daarvoor veel gerichtere mogelijkheden. De aansprakelijkstelling voor bestuurlijke boeten heeft daarnaast onzes inziens onvoldoende toegevoegde waarde om haar te handhaven. 

6
Boeteoplegging aan medeplegers en feitelijk leidinggevers in de 
praktijk

6.1
Algemeen

Door de invoering van de vierde tranche van de Awb kunnen de medepleger en feitelijk leidinggever
 bij een rechtspersoon met een fiscale boete geconfronteerd worden. Wij zijn daarop al ingegaan in Hoofdstuk 4. Bij het opleggen van boetes aan derden geldt, net als voor boetes die aan de belastingplichtige
 worden opgelegd, de rechtsbescherming van internationale mensenrechtenverdragen en de Awb. De rechtsbescherming uit de AWR en het BBBB 1998 behoren ook in deze opsomming thuis. Het wetsvoorstel voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb (nr. 31 124) voorziet echter slechts in een zeer beperkte aanpassing van de AWR met het oog op de beboeting van derden.
 Het ligt voor de hand dat daarnaast het BBBB 1998 in dit kader zal worden aangepast. Over de inhoud van een dergelijke wijziging was ten tijde van de afronding van dit rapport echter nog niets bekend. 

In dit hoofdstuk worden drie onderwerpen aangesneden die in ogenschouw moeten worden genomen bij de aanpassing van het boetebeleid en bij de toepassing daarvan in concrete gevallen: het nut van het opleggen van fiscale bestuurlijke boetes aan medeplegers en feitelijk leidinggevers (§ 6.2), de te maken keuze indien ten aanzien van een bepaald feit aan twee of meer personen een boete kan worden opgelegd (§ 6.3), en de rechtsbescherming van medeplegers en feitelijk leidinggevers (§ 6.4).

De processuele aspecten van het opleggen van deze boetes zullen in Hoofdstuk 8 worden besproken.

6.2
Nut van het opleggen van fiscale bestuurlijke boetes aan medeplegers en 
feitelijk leidinggevers

Zoals in Hoofdstuk 4, § 4.1 is aangegeven, werkt artikel 5.0.1 Awb onzes inziens rechtstreeks door naar de toepassing van boetebepalingen in fiscale wetten. Met de invoering van de vierde tranche van de Awb krijgt de Belastingdienst dus een nieuw wapen voor de rechtshandhaving. Een wapen dat zich richt op degene die in samenwerking met de belastingplichtige in de ogen van de Belastingdienst fiscaal onwenselijk gedrag vertoont en degene die feitelijk leiding heeft gegeven aan een frauderende rechtspersoon. De vraag is of de Belastingdienst dat wapen nodig heeft. Op dit moment beschikt hij al over veel mogelijkheden om dit onwenselijke gedrag tegen te gaan, namelijk:

a. fiscale boeteoplegging aan de belastingplichtige zelf,

b. strafrechtelijke sancties tegen zowel de belastingplichtige, de medepleger als de feitelijk leidinggever,

c. het herroepen of herzien van handhavingsconvenanten, 

d. weigering van de adviseur van de belastingplichtige, en

e. het voordragen van de gemachtigde van de belastingplichtige bij de tuchtcommissie van zijn beroepsorganisatie. 

Hierna worden deze alternatieven voor het opleggen van een bestuurlijke boete aan een medepleger of feitelijk leidinggever nader uitgewerkt.

Ad a) Fiscale boeteoplegging aan de belastingplichtige zelf

Uiteraard blijft voor de inspecteur de mogelijkheid bestaan alleen aan de belastingplichtige een boete op te leggen, als die een beboetbaar feit heeft gepleegd. Indien de belastingplichtige echter niet verwijtbaar heeft gehandeld, kan aan hem geen vergrijpboete worden opgelegd én ontbreekt de mogelijkheid een ander als medepleger van een vergrijp aan te merken. Er is immers geen samenwerking gericht op het tot stand brengen van een verboden rechtsgevolg.
 Evenmin kan aan de feitelijk leidinggever van een rechtspersoon een vergrijpboete worden opgelegd wanneer de rechtspersoon zelf geen opzet of grove schuld valt te verwijten.

Heeft de belastingplichtige wel verwijtbaar gehandeld en is hij daartoe door een ander aangezet, dan zal hij die ander waarschijnlijk ter verantwoording roepen voor het feit dat hij door diens toedoen is geconfronteerd met een boete. Op dat moment is het doel van het opleggen van de boete bereikt; niet alleen de gestrafte maar ook degenen die hem daarbij hebben geholpen, aangezet of gesteund, worden met de gevolgen van de boete geconfronteerd.

Degene die feitelijk leiding heeft gegeven aan een fiscaal delict, zal verantwoording moeten afleggen aan de andere bestuursleden of superieuren, indien door zijn toedoen een boete aan de rechtspersoon wordt opgelegd. De directeur/enig aandeelhouder zal, als zijn vennootschap een fiscale boete wordt opgelegd, in zijn vermogen worden getroffen door deze boete. Het is dan ook niet zinvol, om aan hem ook nog een boete als feitelijk leidinggever op te leggen. Hierop wordt verder in dit hoofdstuk, in § 6.3.3, nog ingegaan.
Ad b) Strafrechtelijke sancties tegen zowel de belastingplichtige, de medepleger als de feitelijk leidinggever

Al in het verre verleden heeft het OM, waarschijnlijk op instigatie van de Belastingdienst, succesvol strafrechtelijke vervolging ingesteld tegen fiscale adviseurs en accountants.
 Ook degenen die feitelijk leiding hebben gegeven aan fiscale misdrijven door een rechtspersoon worden met strafrechtelijke sancties geconfronteerd. Doordat in het strafrechtelijke traject ruimere opsporingsmogelijkheden bestaan, zoals huiszoekingen en inbeslagnames, zal het voor het OM in dergelijke procedures eenvoudiger zijn om het bewijs voor medeplegen en feitelijk leiding geven te (laten) verzamelen, dan voor de inspecteur, die in het fiscale bestuursrecht deze middelen ontbeert.

Een andere belangrijke reden voor de inspecteur om de strafrechtelijke en niet de bestuursrechtelijke weg te (laten) bewandelen is de grotere maatschappelijk impact die een strafrechtelijke veroordeling met zich meebrengt. De mogelijkheid om deze weg te kiezen wordt uiteraard wel begrensd door de capaciteit bij het OM en de proportionaliteit tussen het misdrijf waarvan men verdacht wordt en deze meest ingrijpende wijze van bestraffing. 

Ad c) Het herroepen of herzien van handhavingsconvenanten

Een relatief nieuw middel in de rechtshandhaving vormt het zogenoemde horizontaal toezicht.
 In het kader hiervan worden convenanten gesloten tussen de Belastingdienst en belastingplichtigen, waarin partijen er naar streven op basis van transparantie begrip en vertrouwen, te komen tot een effectieve en efficiënte werkwijze. Deze afspraken kunnen voor beide partijen een meerwaarde hebben. Een dergelijke afspraak komt op de tocht te staan, indien de belastingplichtige - al dan niet daartoe aangezet door een adviseur - normoverschrijdende handelingen verricht waardoor het vertrouwen wordt geschaad. Het naar aanleiding hiervan opzeggen of aanpassen van het convenant vormt eveneens een middel voor de rechtshandhaving. Voor alle duidelijkheid merken we op dat de handhavingsconvenanten met de belastingplichtige en niet met de belastingadviseurs of accountants als beroepsbeoefenaar of beroepsgroep worden gesloten. Opzegging van het convenant richt zich dus tot de belastingplichtige, maar de mogelijkheid van opzegging zal niettemin invloed kunnen hebben op de opstelling van zijn adviseur. 

Ad d) Weigering van de adviseur van de belastingplichtige

Heeft de fiscus problemen met een gemachtigde door de wijze waarop hij zijn cliënt vertegenwoordigt, dan biedt artikel 2:2 Awb de inspecteur de mogelijkheid een persoon tegen wie ernstige bezwaren bestaan te weigeren als verlener van bijstand of als vertegenwoordiger. In de fiscale praktijk kan de toepassing van deze artikelen verschillen van een gesprek met een lid van het managementteam van een kantoor van de Belastingdienst waarin gewaarschuwd wordt voor een mogelijke weigering, tot het daadwerkelijk intrekken van het beconnummer. Het weigeren als gemachtigde leidt tot een aantasting van zijn broodwinning en zal dan ook slechts in uitzonderingsgevallen gebruikt kunnen worden.
 

Ad e) Het voordragen van de gemachtigde van de belastingplichtige bij de tuchtcommissie van zijn beroepsorganisatie

Alhoewel niet bekend is op welke schaal de Belastingdienst gebruik maakt van het voordragen van derden bij een tuchtrechtelijk college van diens beroepsorganisatie, past het wel in de gedachtegang achter het hiervoor genoemde horizontaal toezicht dat burgers elkaar onderling aanspreken op ontoelaatbaar gedrag. Een gedragsverandering die van binnenuit is gestimuleerd, wordt als nuttiger ervaren dan een door (angst voor) overheidssancties afgedwongen gedragsaanpassing. Als een lid van een beroepsorganisatie of een kantoor dat bij zo’n beroepsorganisatie is aangesloten regelmatig en bewijsbaar een scheve schaats rijdt, waardoor de rechtshandhaving door de Belastingdienst in gevaar komt, is het voorstelbaar dat de Belastingdienst een klacht tegen dat lid of tegen meerdere leden van een kantoor indient bij het tuchtrechtelijke college van zo’n beroepsorganisatie. Als de klacht gegrond wordt bevonden, zal een tik op de vingers door beroepsgenoten waarschijnlijk een groter corrigerend effect hebben dan het opleggen van een bestuurlijke boete door de inspecteur.

Uitgaande van deze uiteenlopende middelen die openstaan om ongewenst gedrag van derden (anderen dan de belastingplichtige) tegen te gaan, is het aan de inspecteur om daaruit een verantwoorde keuze te maken. Hij zal daarbij moeten afwegen welk middel het meest effectief is. Ook zal hij moeten beoordelen of het gekozen middel wel proportioneel is, gelet op het te bereiken effect. 

Bij het maken van die keuze zal de inspecteur meewegen of hij in staat is aan zijn bewijslast voor het opleggen van een bestuurlijke boete te voldoen. Met name bij het opleggen van een boete aan de medepleger is dit geen sinecure. De inspecteur moet immers niet alleen het beboetbare feit, maar ook de bewuste samenwerking en gezamenlijke uitvoering van de belastingplichtige en de medepleger bewijzen. Hiervoor is een nog verder gaand feitenonderzoek nodig dan veelal bij een vergrijpboete noodzakelijk is. De wetgever meent dat in het bestuursrecht een uitgebreid feitenonderzoek minder op zijn plaats is dan in een strafrechtelijk onderzoek.
 Bovendien kan een onderzoek bij derden specifieke juridische problemen opleveren; wij gaan daarop in § 6.4 nader in. Desondanks heeft de wetgever medeplegen tot de beboetbare feiten gerekend. Daarmee dreigt de inspecteur in een spagaat terecht te komen. Hij kan dit probleem oplossen door een boete wegens medeplegen alleen in gemakkelijk bewijsbare gevallen toe te passen. Het is echter de vraag of het doel van het opleggen van boetes aan medeplegers en feitelijk leidinggevers - een betere rechtshandhaving - dan wel voldoende bereikt wordt. 

Niettemin komen wij tot de conclusie dat er al met al andere, meer effectieve mogelijkheden zijn tot rechtshandhaving door de Belastingdienst. Deze alternatieven voor een bestuurlijke boete aan de medepleger/feitelijk leidinggever treffen weliswaar niet altijd direct de medepleger of feitelijk leidinggever, maar zullen wel vaak repercussies hebben in de relatie tussen de wetsovertreder en de medepleger/feitelijk leidinggever. Artikel 5.0.1 Awb vult daarom geen grote lacune in de rechtshandhaving op. 
In dit licht zijn wij van oordeel dat de Belastingdienst de mogelijkheid om medeplegers en feitelijk leidinggevenden fiscaalrechtelijk te beboeten beperkt zou moeten toepassen. In de parlementaire geschiedenis heeft de Minister van Justitie ook al aangegeven, dat de Belastingdienst hierin terughoudend zal optreden. Zo gaat de Belastingdienst niet actief op zoek naar medeplegers en feitelijk leidinggevenden. De Minister zei namelijk:

“de Belastingdienst is thans niet van plan om actief op zoek te gaan naar medeplegers en feitelijk leidinggevenden. Het zal van geval tot geval worden beoordeeld. Bij een controle of boekenonderzoek zal dan wel blijken of er sprake is van zo’n situatie.”
 

Hoewel wij concluderen dat artikel 5.0.1 Awb geen grote lacune opvult in belastingzaken, zou deze bepaling wel een toegevoegde waarde kunnen hebben bij beboetbare gedragingen van een personenvennootschap. Men denke aan een v.o.f., indien die voor de belastingheffing als een zelfstandig belaste entiteit wordt gezien. Het gaat dan in de regel om de omzet- en loonbelasting. In het strafrecht worden bij de vervolging van een v.o.f. in veel gevallen de firmanten als feitelijk leidinggever/medepleger vervolgd. Hiermee pakt men door de juridische verschijningsvorm heen naar de natuurlijke persoon. De bestraffing van de firmanten heeft als bijkomend voordeel dat deze rechtstreeks en gericht in hun vermogen worden getroffen. Nu het voortaan mogelijk wordt om de medepleger of feitelijk leidinggever bij een personenvennootschap met een bestuurlijke boete te bestraffen, kunnen wij ons voorstellen dat de inspecteur deze in het strafrecht veelvuldig gebruikte weg ook zal gaan bewandelen. 

Ook zou beboeting van een derde zinvol kunnen zijn indien het gaat om een beboetbaar feit dat is begaan door een entiteit die inmiddels niet meer bestaat. Naar onze verwachting zal de inspecteur een verdwenen entiteit onder de vierde tranche van de Awb niet meer kunnen beboeten; de feitelijk leidinggevenden en eventuele medeplegers zijn dan de enigen aan wie nog een boete kan worden opgelegd. Wij verwijzen hiervoor verder naar Hoofdstuk 7, § 7.3.3, onder b.

6.3
Keuze tussen in aanmerking komende personen bij de boeteoplegging

In de fiscale wetgeving is in de regel de norm gericht op de belastingplichtige. Als de belastingplichtige met een door hem gepleegd feit de norm overschrijdt, kan daaruit voor hem een boete voortvloeien. Voor een ander dan de belastingplichtige zal de normoverschrijding naar huidig recht vrijwel nooit aanleiding kunnen geven tot het opleggen van een fiscale boete.
 Door de invoering van artikel 5.0.1 Awb verandert dit en daarmee ontstaat een nieuw keuzemoment in de boeteoplegging voor de inspecteur. Hij kan boetes aan derden gaan opleggen naast of in plaats van boetes voor de belastingplichtige zelf. Hij dient daardoor een keuze te maken aan welke persoon of personen hij een boete op zal leggen. Hierna wordt besproken welke stappen hij daarbij dient te nemen.

6.3.1
Onderzoeksplicht

Wanneer de inspecteur een aanwijzing krijgt dat mogelijk een beboetbaar feit is gepleegd, zal hij zich af moeten vragen of hij het daartoe in te stellen nadere onderzoek moet beperken tot de belastingplichtige, of dat hij al een ruimere kring van potentiële verdachten (inclusief medeplegers en feitelijk leidinggevers) moet hanteren. De praktijk zal zeer divers zijn. Zo kan het onderzoek beginnen doordat de inspecteur een brief van een adviseur aan zijn cliënt in handen krijgt over de door zijn cliënt in het buitenland genoten inkomsten. In deze brief schetst de adviseur zijn cliënt de gevolgen van het buiten het zicht van de Nederlandse fiscus houden van deze inkomsten. De inspecteur moet dan al bij de aanvang van het onderzoek de afweging maken of hij de adviseur als mogelijke medepleger in het onderzoek wil gaan betrekken. Een link naar een medepleger kan ook pas in een later stadium bekend worden, zelfs nadat de boete aan de belastingplichtige is opgelegd
. Dat kan bijvoorbeeld gebeuren als de belastingplichtige zichzelf dan vrij wil pleiten en daartoe verwijst naar de adviseur die hem heeft geadviseerd de bestrafte gedraging uit te voeren. Het moment waarop besloten wordt een onderzoek naar de medepleger in te stellen, valt dan ook niet per definitie samen met de start van het onderzoek naar de pleger. Bij een feitelijk leidinggever ligt de situatie anders. Bij beboetbare feiten die door een rechtspersoon zijn gepleegd, zal er immers per definitie een feitelijk leidinggever zijn aan te wijzen. Dit betekent overigens niet dat de inspecteur in die gevallen ook verplicht is om onderzoek in te stellen naar de vraag wie feitelijk leiding heeft gegeven aan de normoverschrijding.
 Hij heeft immers niet de plicht elke mogelijke medepleger of feitelijk leidinggever aan een normoverschrijding op te sporen. Afgezien nog van het feit dat dit praktisch onmogelijk is, laat de wetgever het bestuursorgaan ook de ruimte een keuze te maken. Op die keuze zullen wij nu in § 6.3.2 nader ingaan.
6.3.2
Behoefte om één of meer derden te bestraffen

Dat de inspecteur de ruimte heeft om ten aanzien van de beboeting van derden een keuze te maken, blijkt expliciet uit de Mvt bij de vierde tranche van de Awb. Daarin wordt opgemerkt dat het een bestuursorgaan vrijstaat te volstaan met het opleggen van een boete aan de normadressaat (bijvoorbeeld de belastingplichtige), indien aan het bestraffen van andere betrokkenen geen behoefte bestaat.
 Er is dus geen plicht een boete op te leggen; de inspecteur moet per geval beoordelen of daaraan behoefte bestaat.
 Deze behoefte zal zijn grond moeten vinden in de rechtshandhaving. Daarnaast moet het opleggen van een boete aan de medepleger/feitelijk leidinggever een beter middel zijn om de rechtshandhaving te bereiken dan de hiervoor in § 6.2 genoemde alternatieven voor een bestuurlijke boete.

Om willekeur in de boeteoplegging te voorkomen kan de Staatssecretaris overwegen regels te formuleren waarin wordt omschreven onder welke omstandigheden er behoefte aan bestaat een boete op te leggen aan een ander dan de normadressaat (de belastingplichtige). In het fiscale strafrecht, waarin een dergelijke keuze al langer gemaakt moet worden, ontbreken dergelijke beleidsregels overigens. Naar gelang de omstandigheden van het geval wordt daar beoordeeld of niet alleen de normadressaat maar ook, of alleen, de derde wordt vervolgd. Bij de beslissing een boete aan de derde op te leggen zal voorop moeten staan dat daarmee het doel, rechtshandhaving, bereikt wordt. Het vastleggen in concrete regels lijkt daarvoor in onze ogen te rigide. Wel zou er een lijst kunnen worden opgesteld van factoren die daarbij een rol kunnen spelen. Wij verwijzen daarvoor naar Hoofdstuk 4, § 4.6, waar wij relevante factoren in het kader van de straftoemeting noemden. Die factoren zijn onzes inziens evenzeer bruikbaar bij de afweging óf er een boete aan een derde wordt opgelegd.
Hetzelfde geldt voor de beslissing niet één maar meerdere medeplegers en /of feitelijk leidinggevers te beboeten. Afgezien van de hierna te noemen problemen met dubbele bestraffing, zal aan ieder van deze personen voor dezelfde normoverschrijding een bestuurlijke boete opgelegd kunnen worden. En ook hier geldt dat de inspecteur consequent zal moeten zijn.
 Maar aangezien de feiten bij verschillende (mede)plegers of leidinggevenden bijna altijd in een aantal opzichten zullen verschillen, zal niet snel sprake zijn van een schending van het gelijkheidsbeginsel.

Als er meerdere derden voor beboeting in aanmerking komen, doet zich nog een extra complicatie voor wanneer zij onder verschillende onderdelen van de Belastingdienst ressorteren. Dat maakt de afweging onoverzichtelijker om uit te voeren. Voor die complicatie verwijzen wij naar Hoofdstuk 8, § 8.3.2.

6.3.3
Dubbele bestraffing

De vierde tranche van de Awb kent expliciete bepalingen over dubbele bestraffing van eenzelfde persoon. Dit komt de rechtszekerheid ten goede; voorheen was dit niet duidelijk in de wet geregeld.
 Het opleggen van een bestuurlijke sanctie wordt in ieder geval verhinderd indien aan de overtreder wegens dezelfde overtreding reeds eerder een bestuurlijke boete is opgelegd, dan wel een kennisgeving als bedoeld in artikel 5.4.2.3, tweede lid, aanhef en onderdeel a, Awb is bekendgemaakt (artikel 5.4.1.4 Awb). Ook dient de inspecteur terug te treden indien het OM de betrokkene strafrechtelijk vervolgt in de zin van artikel 5.4.1.5. Awb. 

Als naast de belastingplichtige een medepleger bestraft wordt met een boete, hoeft de inspecteur tegenover die medepleger geen terughoudendheid te betrachten op basis van het verbod van dubbele bestraffing. Duidelijk is dat van een dubbele bestraffing van dezelfde persoon geen sprake is. 
Ook de feitelijk leidinggever valt als een afzonderlijke persoon naast de rechtspersoon aan te merken. Als echter een directeur/enig aandeelhouder als feitelijk leidinggever beboet wordt naast de rechtspersoon waarvan hij alle aandelen bezit, dan zal bij hem het gevoel bestaan dat hij tweemaal beboet wordt.

Er bestaat ook al rechtspraak over de directeur/enig aandeelhouder die ter zake van dezelfde feiten zowel privé als bij zijn B.V. geconfronteerd wordt met boetes. In het arrest van de HR van 20 juni 1990, BNB 1991/29, is het volgende overwogen:

“9.2. Ingevolge het bepaalde in artikel 51, lid 2, Sr is het Openbaar Ministerie vrij in zijn keuze om, indien een strafbaar feit wordt begaan door een rechtspersoon, de strafvervolging in te stellen tegen die rechtspersoon dan wel tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven, alsmede tegen hen die feitelijke leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, dan wel tegen laatstgenoemden en de rechtspersoon tezamen.
Dit brengt evenwel niet mede dat, indien het Openbaar Ministerie de hiervoor bedoelde keuze heeft gemaakt, het de inspecteur zonder meer zou vrijstaan wegens dezelfde feiten die aan het Openbaar Ministerie ter beoordeling zijn voorgelegd, een verhoging op te leggen aan degene op wie de keuze van het Openbaar Ministerie niet is gevallen, dan wel een aan deze opgelegde verhoging te handhaven. Met name in geval het Openbaar Ministerie op grond van de onder 9.1 omschreven omstandigheden (te weten: dat bij de directeuren van de rechtspersoon, door middel van hun aandelenbezit, het vermogensrechtelijke belang in de vennootschap berust, hetgeen zou meebrengen dat de directeuren, die ter zake van het verzwijgen van de omzet van de vennootschap schikkingsbedragen hebben betaald, bij het opleggen van een verhoging aan belanghebbende wegens dezelfde feiten, andermaal in hun vermogen zouden worden getroffen) heeft afgezien van het instellen van een strafvervolging tegen de rechtspersoon, dient het opleggen van een verhoging aan die rechtspersoon te worden aangemerkt als een beslissing waartoe na afweging van alle betrokken belangen in redelijkheid niet kan worden gekomen.”

Bij zijn beslissing of hij ook de feitelijk leidinggever zal beboeten zal de inspecteur daarom op vergelijkbare gronden moeten afwegen of hij niet in strijd met de redelijkheid komt, wanneer door het opleggen van boetes aan zowel de rechtspersoon als de feitelijk leidinggever de laatstgenoemde tweemaal in zijn vermogen wordt getroffen. Dat geldt soms ook als het om twee verschillende soorten belastingen gaat. In het arrest van 10 maart 1993, BNB 1993/198, bevestigt de HR dat bij het bepalen van de strafmaat voor een boete (destijds nog: verhoging) voor de inkomstenbelasting bij een directeur/enig aandeelhouder, rekening mag worden gehouden met de boete die aan zijn B.V. is opgelegd in het kader van de vennootschapsbelasting, indien sprake is van verzwijging voor beide heffingen van dezelfde van winstonttrekkingen.
 Een dergelijke situatie doet zich echter niet voor bij cumulatie van boetes voor de omzetbelasting en de inkomstenbelasting die voortvloeien uit verzwijging van dezelfde omzet. In het arrest van 15 februari 1995, BNB 1995/95, overwoog de HR: 

“'s Hofs overwegingen dienen aldus te worden verstaan, dat het Hof hiermede tot uitdrukking heeft gebracht zijn oordeel dat de verhoging ter zake van de heffing van inkomstenbelasting niet ter zake van eenzelfde vergrijp is opgelegd als dat op grond waarvan de verhoging ter zake van de heffing van omzetbelasting is opgelegd. Dit oordeel is juist, aangezien de verplichting om op aangifte de verschuldigde omzetbelasting te betalen los staat van die tot het aangeven van het juiste inkomen voor de heffing van de inkomstenbelasting, ook indien het niet nakomen van elk van beide verplichtingen zijn grond vindt in eenzelfde feitencomplex, zoals in het onderhavige geval het verzwijgen van omzet.”

6.4
Rechtsbescherming

6.4.1
Inleiding

De vierde tranche van de Awb verzamelt, stroomlijnt en codificeert regels over (onder meer) rechtsbescherming bij het opleggen van bestuurlijke sancties die nu in verschillende verdragen, wetten en besluiten zijn opgenomen. De concrete toepassing van de bestuurlijke sancties en de daarbij behorende aanvullende rechtsbescherming moeten nader worden uitgewerkt in de bijzondere wetten waarin de betreffende sancties zijn geregeld
, en in bijbehorend uitvoeringsbeleid. Zoals in de inleiding van dit hoofdstuk (§ 6.1) al is opgemerkt, bestaat er nog geen zicht op of en zo ja op welke wijze dit in fiscale regelgeving en beleid zal worden vormgegeven voor de medepleger en feitelijk leidinggever. In het voorstel voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb is hier in ieder geval niets over geregeld. Wij zien hier enkele probleempunten, die hierna worden besproken. Voor de formele aspecten rond het opleggen van boetes aan derden, zoals het tijdstip van oplegging en de aanpassing van artikel 67p AWR, verwijzen wij naar Hoofdstuk 8.

6.4.2
"Nemo tenetur"- “fair play”-beginsel en verschoningsrecht


a) Algemeen, regeling in de AWR

Bij zijn onderzoek naar feiten die van belang kunnen zijn om vast te stellen of sprake is van medeplegen dan wel feitelijk leiding geven, kan de inspecteur te maken krijgen met een aantal (mogelijke) belemmeringen. 

In de eerste plaats is het de vraag of de inspecteur louter voor het opleggen van een boete gebruik kan maken van de controlebevoegdheden van Hoofdstuk VIII, afdeling 2 van de AWR. Bij de medepleger en feitelijk leidinggever bestaat immers geen heffingsbelang en er heeft tegenover hen ook geen heffingsbelang bestaan. De inspecteur heeft ten aanzien van hen louter informatie nodig om te kunnen straffen. Nu de overschreden norm wel in het fiscale recht is omschreven, menen wij dat ook de inlichtingenverplichtingen uit het fiscale recht voor de (vermoedelijke) medepleger en feitelijk leidinggever gelden.
 Zij zijn dus gehouden informatie aan de inspecteur te verstrekken, voor zover dit uit de artikelen 47 e.v. AWR voortvloeit en niet in strijd komt met bijzondere bepalingen in het EVRM, de Awb of de beginselen van behoorlijk bestuur. 

Een beperking die uit de artikelen 47 e.v. van de AWR zelf voortvloeit, is dat een ander dan de belastingplichtige slechts onder bepaalde voorwaarden hoeft mee te werken aan een onderzoek van de inspecteur. Een natuurlijke persoon die geen ondernemer is, zal in het algemeen niet administratieplichtig zijn op basis van artikel 52 AWR, en als gevolg daarvan niet hoeven mee te werken aan een onderzoek naar de heffing of beboeting van derden (artikel 53 AWR). De natuurlijke persoon die bestuurder is van een lichaam, kan in die hoedanigheid evenmin worden verplicht om mee te werken aan een onderzoek van de inspecteur ten behoeve van de heffing of beboeting van dat lichaam. Wel kan de inspecteur op grond van de artikelen 47 e.v. AWR medewerking van het lichaam zelf verlangen, maar het is dan aan het lichaam om te bepalen wie namens hem de informatie verstrekt, mits dat een persoon is die inderdaad op adequate wijze in staat is de informatie waarover het lichaam beschikt aan de inspecteur door te geven.


b) Het zwijgrecht en het “nemo tenetur” beginsel  

Een beperking op de onderzoeksbevoegdheden van de inspecteur vindt men in artikel 5.0.11 Awb. Dit artikel bepaalt dat degene die wordt verhoord met het oog op het aan hem opleggen van een bestraffende sanctie, niet verplicht is ten behoeve daarvan verklaringen omtrent de overtreding af te leggen. Hem wordt voor het verhoor medegedeeld dat hij niet verplicht is tot antwoorden (de cautie). 

De inspecteur die nog onwetend is van het feit dat een administratieplichtige
 mogelijk moet worden aangemerkt als medepleger of feitelijk leidinggever van een beboetbaar feit van een ander, kan daarom aan deze persoon om gegevens en inlichtingen verzoeken, en deze zal op basis van de AWR ook gehouden zijn aan dit verzoek te voldoen.

Voor veel feitelijk leidinggevers van een rechtspersoon zal het moment dat zij de cautie ontvangen samenvallen met het moment dat de cautie aan de rechtspersoon wordt gegeven. De feitelijk leidinggever zal immers, als hij als bestuurder fungeert, veelal ook degene zijn die namens de rechtspersoon de cautie “in ontvangst” neemt. Namens de rechtspersoon hoeft hij dan niet te antwoorden. Daarmee is niet gezegd dat hij ook al een zwijgrecht heeft voor zover de inspecteur van hem persoonlijk informatie verlangt. Dat hangt ervan af of er op dat moment ook jegens hemzelf al sprake is van een “criminal charge”, dat wil zeggen of de inspecteur reeds het (kenbare) voornemen heeft om ook aan hem een boete te gaan opleggen.
 In verband hiermee kan het dus van belang zijn dat bij vragen die de inspecteur voor beboetingsdoeleinden aan een bestuurder stelt, voor de betrokkene duidelijk is of die informatie van hem persoonlijk wordt gevraagd, dan wel als vertegenwoordiger van de rechtspersoon. Met name bij mondeling gestelde vragen zou daarover onduidelijkheid kunnen ontstaan.

Voor medeplegers en degenen die als feitelijk leidinggever aangemerkt kunnen worden zonder bestuurder te zijn, zal deze complicatie zich niet zo snel voordoen. Wanneer de fiscus een onderzoek instelt met het oog op beboeting van de belastingplichtige, en daartoe deze personen als administratieplichtige en daardoor informatieplichtige benadert, zal de inspecteur in dat stadium veelal (nog) niet van plan zijn om ook aan hen een boete op te leggen. Het kan dan ook voorkomen dat de inspecteur eerst later beseft dat degene aan wie hij tot nu toe in het kader van een boete-onderzoek tegen de belastingplichtige zijn vragen had gesteld, ook zelf iemand is aan wie (vermoedelijk) een boete opgelegd zal gaan worden als medepleger of feitelijk leidinggever. Deze volgtijdelijkheid is inherent aan het onderzoek dat voorafgaat aan het opleggen van een boete. Het feit dat daardoor een persoon die in eerste instantie niet als medepleger of feitelijk leidinggever is beschouwd, later wel als zodanig wordt aangemerkt, kan niet ondervangen worden door een algemene regel in de wet op te nemen op grond waarvan elke potentiële medepleger niet langer aan de verplichtingen van de artikelen 47 en volgende van de AWR zou hoeven te voldoen. Dit zou onzes inziens te ver gaan, en bovendien is tevoren niet altijd te beoordelen of iemand wellicht in een later stadium als medepleger verdacht zal (kunnen) worden.

De reikwijdte van het voorgestelde artikel 5.0.11 Awb is nogal beperkt, doordat deze bepaling aanknoopt bij een (mondeling) verhoor, en alleen ziet op verklaringen.
 Hiernaast moet ook rekening worden gehouden met de rechtspraak van het EHRM en de Nederlandse rechter over het uit artikel 6 EVRM voortvloeiende recht van de aangeklaagde om niet te worden gedwongen tot (bepaalde) medewerking aan de bewijsvoering tegen zichzelf (het “nemo tenetur” beginsel).
 De verdachte persoon heeft dat recht nadat tegen hem een “criminal charge” is ingebracht, dus wanneer hij er op grond van uitlatingen van de inspecteur redelijkerwijs van uit kan gaan dat aan hem een boete zal worden opgelegd.
 Dat hij vanaf dat moment geen verklaring behoeft af te leggen is duidelijk. Minder duidelijk is in hoeverre dan nog van hem verlangd kan worden om documenten over te leggen. Artikel 5.0.11 Awb spreekt uitsluitend over “verhoren”, en in de Mvt is aangegeven dat geschriften desgevraagd wel overgelegd moeten worden.
 Uit het arrest van het EHRM inzake J.B. volgt echter dat ook vorderingen tot het overleggen van documenten – althans onder omstandigheden – in strijd kunnen komen met artikel 6 EVRM. 
 Of de informatie mondeling of schriftelijk is gevraagd, speelt in deze jurisprudentie geen rol. Volgens het EHRM is bij verzoeken om inzage in documenten bepalend of deze “have an existence independent of the will of the accused”.
 Daarvan was in de zaak J.B. volgens het Hof geen sprake toen de Zwitserse fiscus van J.B. afgifte verlangde in alle documenten die betrekking hadden op bepaalde investeringen. Om die reden had de Zwitserse fiscus de afgifte van deze documenten door J.B. niet mogen afdwingen, nu er voor hem een bestuurlijke boete dreigde en de documenten (mede) voor dat doel werden opgevraagd.

Een volgende vraag is of artikel 6 EVRM door de aangeklaagde ook kan worden ingeroepen wanneer het gaat om vragen die zowel voor de beboeting als voor de belastingheffing van belang zijn. De HR en het EHRM lijken daarbij niet op één lijn te zitten.
 Bij vragen aan (mogelijke) medeplegers en feitelijk leidinggevers zal dit probleem vermoedelijk niet zo vaak spelen, omdat het niet direct voor de hand ligt dat de inspecteur hen persoonlijk zal benaderen met vragen over de belastingplicht van degene die (vermoedelijk) een onjuiste aangifte heeft gedaan. 

De mogelijkheid bestaat dat een (mogelijke) medepleger of feitelijk leidinggever in een concreet geval geen beroep kon doen op artikel 6 EVRM, en daardoor toch informatie aan de inspecteur heeft moeten verstrekken. Daarbij kan het bijvoorbeeld gaan om vragen die aan een administratieplichtige gesteld werden voordat er jegens hem sprake was van een “criminal charge”. Voor zover het gaat om verklaringen, mag deze informatie vervolgens niet tegen de betrokkene worden gebruikt als bewijs voor een boete.
 Naar valt aan te nemen geldt hetzelfde voor andere wilsafhankelijke informatie, dus informatie die evenmin een “existence independent of the will of the accused” heeft.


c) Het “fair play” beginsel en verschoningsrecht

Als nader wordt ingezoomd op de belastingadviseur
 als medepleger, dan doemt nog een volgende vraag op. De inspecteur zal, als hij wil onderzoeken of de belastingadviseur als medepleger kan worden aangemerkt, een bijzondere interesse hebben voor de door die adviseur verstrekte adviezen en de overige contacten tussen de adviseur en zijn cliënt. Die kunnen voor de inspecteur immers bij uitstek relevante informatie bevatten om te beoordelen of, en zo nodig te bewijzen dat er een samenwerking is geweest die gericht is op het tot stand brengen van een beboetbaar feit. Maar een vraag van de inspecteur om inzage in correspondentie met cliënten of adviezen die in de uitoefening van zijn beroep aan cliënten zijn verstrekt, behoeft de adviseur niet te verwachten, en in ieder geval niet te beantwoorden, gelet op het fair play-arrest HR 23 september 2005, BNB 2006/21 en de toelichting op § 12 BBBB 1998. Hetzelfde moet worden aangenomen ten aanzien van verzoeken om inlichtingen over de verstrekte adviezen. Deze informatie behoort onzes inziens noch aan de adviseur, noch aan zijn cliënt te worden gevraagd, en ook niet aan derden.
 

Het is de vraag of dit verandert als het gaat om feiten ter zake waarvan de belastingadviseur als medepleger van een strafbaar of beboetbaar feit wordt verdacht. Deze vraag is in de rechtspraak nog niet aan de orde geweest. De toelichting bij § 12 BBBB 1998 en het arrest BNB 2006/21 voorzien niet in een dergelijke uitzondering. Bepalend is onzes inziens de ratio van het fair play-beginsel, die naar wij aannemen ook ten grondslag ligt aan de toelichting bij § 12 BBBB 1998. Dit beginsel voorkomt dat de inspecteur het vertrouwensvolle beraad tussen de belastingplichtige en zijn fiscaal adviseur schendt.
 Enerzijds zou men kunnen betogen dat het bij een belastingadviseur die ervan verdacht wordt medepleger te zijn van een fiscaal delict, niet langer gaat om de vertrouwensband met zijn cliënt maar om het eigen handelen. Als de adviseur geen “fair play” begaat door mee te werken aan fraude, kan hij zich in die visie ook niet op het beginsel van fair play beroepen. Bovendien is het de vraag of stukken waarin een adviseur zijn cliënt aanzet tot belastingfraude of hem daarbij behulpzaam is, wel vallen onder geschriften die “ten doel hebben de fiscale positie van de belastingplichtige te belichten of hem daaromtrent te adviseren” in de zin van het arrest BNB 2006/21.
 Aan de andere kant kan worden verdedigd dat het beginsel van fair play vooral een preventieve werking moet hebben, in die zin dat de cliënt fiscale zaken in vrijheid met een adviseur moet kunnen bespreken zonder vrees voor mogelijke latere openbaarmaking daarvan aan de fiscus.
 Die vrijheid wordt belemmerd wanneer de mogelijkheid bestaat dat de informatie onder omstandigheden toch in handen van de inspecteur komt, als deze de adviseur te zijner tijd zou verdenken
 van het medeplegen van fraude. Men denke bijvoorbeeld aan iemand die niet zeker weet of hij een bepaalde bate moet aangeven, en daarom een fiscaal-technische analyse aan een adviseur wil vragen van de voor- en tegenargumenten. In een preventieve benadering van het fair play beginsel zou het niet aanvaardbaar zijn dat deze belastingplichtige dan rekening moeten houden met de mogelijkheid dat het ingewonnen advies later door de fiscus wordt opgevraagd, bijvoorbeeld als de inspecteur de indruk heeft dat er in het advies staat dat de bate waarschijnlijk belast is en hij bovendien het vermoeden heeft dat adviseur en belastingplichtige in samenspraak hebben besloten om deze bate toch niet aan te geven. Men zou hier een parallel kunnen trekken met de preventieve werking van een wettelijk verschoningsrecht. Dat biedt aan het vertrouwensvolle beraad met de cliënt een zo vergaande bescherming, dat het alleen - onder omstandigheden – kan worden doorbroken als de verschoningsgerechtigde wordt verdacht van een zeer ernstig misdrijf.
 Het is echter de vraag of de bescherming op grond van het fair play beginsel in dit opzicht op één lijn kan worden gesteld met een wettelijk verschoningsrecht. Betoogd zou kunnen worden dat die bescherming alleen dient te gelden indien het gaat om pleitbare argumenten, en niet wanneer een adviseur bewust meewerkt aan een onjuiste aangifte. Het lastige is echter dat de inspecteur op het moment dat hij inzage of inlichtingen vraagt veelal nog niet zal weten of de advisering al dan niet op pleitbare argumenten berust. Wij zouden het ook onwenselijk vonden als de inspecteur adviezen ter inzage zou kunnen vragen om (marginaal) te toetsen of de inhoud ervan in overeenstemming met de wet, of althans pleitbaar is. Dat is trouwens een maatstaf die gemakkelijk aanleiding kan geven tot verschil van inzicht.

Hoewel men dus over de exacte juridische reikwijdte van het fair play beginsel kan twisten, zijn wij er in ieder geval geen voorstander van dat de inspecteur op deze wijze inzicht zou kunnen krijgen in fiscale adviezen en correspondentie van een belastingadviseur met zijn cliënten. De belastingplichtige moet er op kunnen vertrouwen dat de inspecteur daar niet naar vraagt. Door de belastingadviseur van medeplegen te verdenken zou de inspecteur anders via een omweg toch inzage in deze stukken kunnen krijgen. Het feit dat de cliënt tegenover de inspecteur – terecht of niet – verwijst naar de inhoud van ingewonnen adviezen
, zou daar al aanleiding toe kunnen geven. Tenslotte past het minder goed in het bestuursrecht om een zo vergaand feitelijk onderzoek in te stellen
, waarbij inzage in vertrouwelijke stukken wordt geëist. Een strafrechtelijk onderzoek, waarbij de FIOD-ECD wel inzage zou kunnen krijgen in deze stukken
, is daartoe beter geschikt, omdat een dergelijk onderzoek met meer waarborgen is omgeven.

Een andere route die de inspecteur zou kunnen (trachten te) kiezen is het oproepen van de belastingadviseur als getuige indien er sprake is van een beroepsprocedure waarin de belastingplichtige een aan hemzelf opgelegde boete bestrijdt. De adviseur is dan volgens de wet verplicht om als getuige te verschijnen en te antwoorden. Hij kan zich tegenover de belastingrechter echter verschonen wanneer hij anders het gevaar van strafrechtelijke vervolging ter zake van een misdrijf zou lopen (artikel 8:33, lid 3 Awb jo. artikel 165, lid 3 Rv). De vragen die dan opkomen zijn of dit – in afwijking van de wetstekst - ook moet gelden als de getuige zich door het afleggen van een verklaring bloot zou kunnen stellen aan het gevaar van bestuurlijke beboeting als medepleger, en of het fair play beginsel de inspecteur überhaupt wel toestaat de belastingadviseur als getuige op te roepen en tot antwoorden te verplichten. De laatste vraag beantwoorden wij, gelet op het voorgaande, ontkennend voor zover de adviseur als getuige wordt gevraagd om inzicht te geven in de fiscale advisering aan zijn cliënt. Voor zover het fair play beginsel geen belemmering mocht vormen, zouden wij het vervolgens redelijk vinden om het gevaar van het opleggen van een vergrijpboete als grond voor een verschoningsrecht te erkennen, en dus voor de toepassing van artikel 8:33, lid 3 Awb jo. artikel 165, lid 3 Rv op één lijn te stellen met het gevaar van strafrechtelijke vervolging wegens een misdrijf. Daarbij komt dat veel fiscale vergrijpen tevens misdrijven zijn, en tevoren vaak niet te voorspellen is of de overheid bij ontdekking daarvan zal kiezen voor bestuurlijke of strafrechtelijke sanctionering. Wij merken nog op dat het hier besproken verschoningsrecht volgens de tekst van de wet slechts geldt als de getuigenis er toe zou leiden dat er bij beantwoording van de gestelde vraag een strafrechtelijke vervolging wegens een misdrijf dreigt. Als uit de getuigenis zou volgen dat de getuige geen misdrijf maar een overtreding heeft begaan, geldt het verschoningsrecht dus niet.
 Of dit onderscheid in de praktijk valt te maken is echter nog maar de vraag. Wat de getuige precies gedaan heeft blijkt immers pas uit zijn verklaring, en die wil hij juist niet afleggen.

Ook de omgekeerde situatie is denkbaar: de belastingplichtige die (vermoedelijk) een beboetbaar vergrijp heeft begaan, wordt als getuige gehoord in het fiscale proces van zijn belastingadviseur, die zich verzet tegen een boete wegens het medeplegen van datzelfde feit. Net zoals in de spiegelbeeldsituatie lijkt het ons verdedigbaar dat in zo’n geval de belastingplichtige, die zelf verdacht wordt van het plegen van een fiscaal vergrijp, tegenover de fiscale bestuursrechter niet verplicht is om als getuige te antwoorden over diezelfde kwestie.
 Op die manier wordt ook een vergelijkbaar resultaat bereikt als in het strafprocesrecht. Daar bestaat de mogelijkheid dat een verdachte die als getuige wordt gehoord in het proces tegen zijn medeverdachte, daarbij een beroep doet op een – gedeeltelijk – verschoningsrecht. Op grond van artikel 219 jo. artikel 290, derde lid Sv. hoeft de betrokkene als getuige geen antwoord te geven op een gestelde vraag, indien de beantwoording daarvan hem zou blootstellen aan het gevaar van een strafrechtelijke veroordeling.

Voor zover de adviseur of belastingplichtige toch verplicht mocht zijn om verklaringen als getuige af te leggen, kunnen die verklaringen onzes inziens op grond van artikel 6 EVRM niet worden gebruikt als bewijsmiddel voor een aan hem opgelegde of op te leggen bestuurlijke boete.
 Evenmin zijn zij naar ons oordeel bruikbaar als bewijs in een strafrechtelijke procedure, nu artikel 6 EVRM daarin evenzeer van toepassing is.


d)  Praktische slotopmerking
Bij hetgeen hiervoor over de informatieplicht gesteld is, past nog een kanttekening uit de praktijk. Deze leert dat het eerder uitzondering dan regel is dat iemand in een boetezaak simpelweg weigert om informatie te verstrekken, al dan niet met een beroep op het zwijgrecht. Daarvoor bestaan diverse redenen. Een (potentiële) verdachte vertoont vaak de neiging om zich vrij te pleiten. Hij wil de vervolgende instantie, in ons geval de fiscus, overtuigen – en naar later zal blijken wellicht terecht - dat deze een verkeerde voorstelling van zaken heeft. Verder wijzen wij op het arrest HR 1 december 2006, BNB 2007/151, op grond waarvan de opzet of grove schuld van een adviseur niet kan worden toegerekend aan de belastingplichtige. Dit arrest kan ertoe leiden dat de belastingplichtige er belang bij heeft, en daardoor ook geneigd is om de schuld voor de normoverschrijding volledig in de schoenen van de adviseur te schuiven. Dit effect moet niet onderschat worden. De adviseur zal zich hiertegen willen verweren, mede met het oog op zijn beroepseer en met het oog op zijn aansprakelijkheid. Daarmee zal hij dan uit eigen beweging inlichtingen aan de inspecteur verschaffen, waarbij geen sprake is van een inbreuk op het fair playbeginsel of het “nemo tenetur” beginsel. Ook een bestuurder die wil voorkomen dat niet hij, maar zijn collega-bestuurder als feitelijk leidinggever wordt aangemerkt, zal geneigd zijn informatie aan de fiscus over zijn eigen rol te verstrekken zonder dat hij daartoe verplicht is.

6.4.3
Una via

Voor degene aan wie een boete dreigt te worden opgelegd, moet op enig moment duidelijk zijn of het bestuursorgaan de bestraffing langs de strafrechtelijke of de bestuursrechtelijke weg wil laten plaatsvinden. Artikel 5.4.1.5 Awb bepaalt daarom dat binnen dertien weken nadat een als strafbaar feit aan te merken gedraging is voorgelegd aan de Officier van Justitie, duidelijk moet zijn welke weg wordt bewandeld. Is die duidelijkheid er niet, dan vervalt het recht van de inspecteur een bestuurlijke boete op te leggen.

Wij zien geen reden om aan te nemen dat de inspecteur en de Officier van Justitie verplicht zijn om voor de medepleger/feitelijk leidinggever dezelfde keuze voor de strafrechtelijke of bestuursrechtelijke weg te volgen als bij de belastingplichtige. De reden waarom een boete wordt opgelegd aan de ene overtreder hoeft niet op te gaan bij de andere overtreder.
 Dit wordt bevestigd in het eerder aangehaalde arrest HR 20 juni 1990, BNB 1991/29, waarin een verschil in wijze van bestraffing tussen de rechtspersoon en feitelijk leidinggevers niet leidde tot opmerkingen van de A-G of de HR. Wij zijn dan ook van mening, dat artikel 5.4.1.5 Awb alleen ziet op de persoon wiens (vermoedelijke) strafbare gedraging aan de Officier van Justitie is voorgelegd met het oog op diens eigen vervolging.

7.
Wegvallen van een betrokkene 

7.1
Inleiding

De mogelijkheid bestaat dat een persoon die betrokken is geweest bij een beboetbaar feit wegvalt. Het is niet altijd mogelijk om daarna nog een bestuurlijke boete op te leggen of een reeds opgelegde boete te handhaven. Wij onderscheiden hierbij twee situaties. In de eerste plaats zijn er de gevallen waarin de persoon die wegvalt ook degene is aan wie de boete kon worden opgelegd. Het kan gaan om een natuurlijke persoon die is overleden (zie § 7.2) of om een entiteit die is opgehouden te bestaan (zie § 7.3). In de tweede plaats zijn er gevallen waarin degene die de beboetbare handeling verricht heeft blijft bestaan, maar een ander die nauw bij deze handeling betrokken is geweest wegvalt (zie § 7.4).

7.2
Overlijden van een natuurlijke persoon

7.2.1
Opleggen van een boete na het overlijden van de dader

Bij het wegvallen van een natuurlijke persoon moet men met name denken aan het overlijden van die persoon, afgezien van de zeldzame gevallen van vermissing. Het is een algemeen aanvaard beginsel dat strafrechtelijke aansprakelijkheid eindigt met de dood van de overtreder
, zodat zijn erfgenamen niet voor zijn handelen of nalaten gestraft kunnen worden. De doeleinden van bestraffing, vergelding en preventie, kunnen na het overlijden van de overtreder niet meer worden gerealiseerd.
 Zo merkte de Nederlandse regering bij de parlementaire behandeling van het huidige fiscale boetestelsel op dat een straf is bedoeld als bewuste leedtoevoeging aan de dader, en daarom gebonden is aan de persoon van de dader zelf.
 

Bestraffing van de erfgenamen van de overtreder zou er bovendien toe leiden, of althans kunnen leiden, dat de straf zich richt tegen een derde die geen schuld heeft aan de verboden gedraging, en er zelfs helemaal niet bij betrokken was. Dat is volgens het arrest E.L. e.a. tegen Zwitserland van het EHRM in strijd met het vermoeden van onschuld van artikel 6, tweede lid, EVRM. Het Hof overwoog dat “Inheritance of the guilt of the dead is not compatible with the standards of criminal justice in a society governed by the rule of law.”
 Dit geldt ook buiten het traditionele strafrecht: het zojuist geciteerde arrest van het EHRM betrof een fiscale bestuurlijke boete uit het Zwitserse recht. 

In het licht van artikel 6 EVRM zou ook een beroep kunnen worden gedaan op het argument dat een derde die niet bij de zaak betrokken is zich waarschijnlijk niet behoorlijk tegen de aanklacht kan verdedigen. Het EHRM heeft dit argument in de genoemde Zwitserse zaak echter niet gebruikt. Het is onzes inziens ook eerder een bijkomend argument dan een dragende gedachte om bestraffing van erfgenamen af te wijzen.
 Er zullen immers ook gevallen zijn waarin de erfgenamen wel genoeg informatie hebben voor een behoorlijk verweer, bijvoorbeeld door communicatie met de verdachte toen die nog in leven was. Toch wordt ook in die gevallen bestraffing van de erfgenamen afgewezen.

De wettelijke regeling in het Nederlandse belastingrecht over beboeting na overlijden is met het voorgaande in overeenstemming. Artikel 67i, eerste lid, van de AWR bepaalt dat geen bestuurlijke boete wordt opgelegd aan de belastingplichtige die is overleden. De vierde tranche van de Awb (artikel 5.4.1.3, eerste lid) stemt hiermee overeen. Dit sluit ook aan bij de regeling in het Wetboek van Strafrecht, op grond waarvan het recht tot strafvervolging komt te vervallen door de dood van de verdachte (artikel 69 Sr.).

7.2.2
Handhaving van een opgelegde een boete na het overlijden van de dader

Over de situatie waarin iemand komt te overlijden nadat aan hem een sanctie is opgelegd, heeft het EHRM zich niet in algemene zin uitgelaten. Wel heeft het Hof overwogen “that criminal liability does not survive the person who has committed the criminal act”.
 Het is de vraag in hoeverre dat ook ziet op gevallen waarin de strafrechtelijke aansprakelijkheid reeds bij leven is vastgesteld. Het EHRM blijkt in ieder geval niet zonder meer te verlangen dat de boete dan vervalt. In een recent arrest in een Zweedse zaak
 aanvaardde het Hof dat een bij leven opgelegde boete in stand bleef na het overlijden van de (vermoedelijke) overtreder, hoewel die boete op het moment van overlijden nog niet onherroepelijk vaststond doordat daarover nog een procedure liep. Uit dit arrest zijn echter geen algemene conclusies te trekken, doordat het Hof zijn argumentatie richt op de bijzondere omstandigheden van het geval. Het stelt daartoe voorop dat de nalatenschap naar Zweeds recht een afzonderlijke rechtspersoon is en dat de erfgenamen niet aansprakelijk zijn voor de schulden van die nalatenschap. Dat is een wezenlijk verschil met het Nederlandse recht. Verder liet het Hof meewegen dat de boete in die zaak al was betaald op het moment van overlijden, zodat de erfgenamen ook om die reden niet zouden worden aangesproken.

De wettelijke regeling in Nederland is zodanig dat deze problematiek bij fiscale boetes zeer zelden discussie zal oproepen. Op grond van het tweede lid van artikel 67i AWR, wordt de boete namelijk vernietigd indien degene aan wie zij is opgelegd is overleden, en de boete op dat moment nog niet onherroepelijk vaststond. Daarvoor is onder de huidige wetgeving nog wel een verzoek vereist. Dit vereiste zal vrijwel nooit problemen opleveren. De inspecteur is namelijk op grond van een beleidsregel verplicht om de boete ambtshalve te vernietigen indien hij binnen 5 jaar op de hoogte komt van het overlijden (§ 18 BBBB 1998). In vrijwel alle gevallen zal hij ook inderdaad binnen die termijn bekend zijn met het overlijden. Onder de vierde tranche van de Awb zal niet langer een verzoek nodig zijn, en zal een boete die nog niet onherroepelijk vaststond van rechtswege komen te vervallen door het overlijden van de overtreder (artikel 5.4.1.3, tweede lid, eerste volzin). Dit sluit aan bij artikel 75 Sr., op grond waarvan het recht tot tenuitvoerlegging van een strafrechtelijke sanctie vervalt bij de dood van de veroordeelde.

Voor een boete die ten tijde van het overlijden van de betrokkene al onherroepelijk vaststond, geldt artikel 67i, tweede lid, AWR. Op grond van deze bepaling wordt de boete ook in dat geval op verzoek vernietigd, maar alleen voor zover zij reeds vóór het overlijden was betaald. De regeling in de vierde tranche van de Awb stemt hiermee overeen, zij het dat ook in deze gevallen sprake zal zijn van een verval van rechtswege en dus niet langer een verzoek vereist is (artikel 5.4.1.3, tweede lid, tweede volzin). Ook dit sluit aan bij de zojuist genoemde strafrechtelijke regeling van artikel 75 Sr. 

Een bestuurlijke boete blijft zo doende na het overlijden van de overtreder alleen in stand voor zover zij voorheen reeds onherroepelijk is geworden en bovendien betaald is. Het strafkarakter van de boete en het vermoeden van onschuld van artikel 6, tweede lid, EVRM worden daarmee geen geweld aangedaan. Er wordt immers geen straf opgelegd aan of ten uitvoer gelegd bij onschuldige derden.
 Ook het recht om zich te verdedigen komt hierdoor niet in het gedrang, aangezien het voeren van verweer bij een onherroepelijk vaststaande boete niet aan de orde is. 

7.2.3
Beboeting van andere betrokkenen blijft mogelijk

Voor de volledigheid merken wij op dat het in het strafrecht wel mogelijk is om deelnemers aan een strafbaar feit, zoals medeplegers, te vervolgen en te bestraffen nadat de (hoofd)dader is overleden. Ook het omgekeerde is mogelijk: de (hoofd)dader kan worden vervolgd en gestraft, ook al zijn één of meer andere betrokkenen overleden. Dit hangt samen met een uitgangspunt dat voor alle deelnemingsvarianten geldt, en op grond waarvan een deelnemer kan worden vervolgd en gestraft zonder dat hoeft vast te staan wie de eventuele andere betrokkenen waren, en ook zonder dat hoeft te blijken in hoeverre die anderen vervolgbaar en strafbaar zijn. Zo heeft een succesvol beroep op een schulduitsluitingsgrond van een van de betrokkenen geen gevolgen voor de mogelijkheid tot vervolging van de andere(n), bijvoorbeeld ter zake van medeplegen.
 

Nu de vierde tranche van de Awb (artikel 5.0.1, tweede lid) ten aanzien het begrip medeplegen aanknoopt bij het strafrecht, ligt het voor de hand om het strafrecht ook in dit opzicht te volgen.

Wij wijzen er tot slot nog op dat gegevens over de betrokkenheid van anderen bij een strafbaar of bestuurlijk beboetbaar feit in de praktijk wel consequenties kunnen hebben voor het leveren van het vereiste bewijs dat er sprake is geweest van medeplegen. Zo is het voor medeplegen van oplichting bij samenwerking van twee personen noodzakelijk dat beide verdachten hun opzet richtten op het begaan van de ten laste gelegde oplichtingshandelingen. Wanneer in zo’n geval moet worden vastgesteld dat opzet bij een van de betrokkenen ontbreekt, kan niet worden gesproken van bewuste samenwerking op het opzettelijk begaan van oplichting.
 Wanneer het medeplegen door de ene betrokkene wordt betwist, en de andere verdachte de enige bron van informatie is voor het bewijs van opzet, zal het bewijs in het algemeen niet geleverd kunnen worden indien die andere verdachte is overleden en ten tijde van het overlijden nog geen verklaring had afgelegd die steun gaf aan de verdenking van medeplegen.
  

7.3
Een entiteit houdt op te bestaan

7.3.1
Inleiding

Ook een entiteit, zoals een personenvennootschap of een rechtspersoon, kan een beboetbaar feit plegen en kan daarvoor door de inspecteur beboet worden. In Hoofdstuk 2 zijn wij daarop al uitgebreid ingegaan. Hier behandelen wij de vraag of de mogelijkheid tot het opleggen en invorderen van een boete in stand blijft nadat de entiteit is opgehouden te bestaan. De entiteit kan verdwijnen in het kader van een vermogensovergang onder algemene titel (juridische fusie of splitsing) of als gevolg van ontbinding of beëindiging van het samenwerkingsverband. Een entiteit in fiscale zin kan soms ook verdwijnen door het enkele feit dat een samenwerkingsverband niet langer voldoet aan de wettelijke vereisten om als één belastingplichtige te worden aangemerkt. 

Men kan hier niet zonder meer dezelfde lijn volgen als na het overlijden van een natuurlijke persoon, waarop wij in § 7.2 zijn ingegaan. Na iemand's dood zou het in strijd zijn met de doeleinden van bestraffing om nog een boete aan hem op te leggen. Bij een entiteit ligt dat genuanceerder
, omdat zij uiteindelijk een samenwerkingsverband is van natuurlijke personen. Na het uiteenvallen van de entiteit kan het toch nog rationeel zijn om een straf op te leggen wegens overtredingen die hebben plaatsgevonden in het kader van dit verband. Veelal zullen de natuurlijke personen die de verboden handelingen verricht hebben nog bestaan, en wellicht hebben zij de samenwerking voortgezet in een andere juridische vorm. Zoals wij zojuist al aanstipten, kan er daarbij zelfs sprake zijn van een overgang onder algemene titel van het vermogen van de verdwijnende entiteit.
 Het zou onwenselijk zijn indien natuurlijke personen die strafwaardige handelingen binnen het kader van een entiteit hebben verricht, simpelweg aan bestraffing zouden kunnen ontkomen door die entiteit op te heffen. Een dergelijke “verdwijntruc” behoort niet te werken. 

In § 7.3.2 bespreken wij een aantal wegen waarlangs bestraffing na het wegvallen van een entiteit – althans in theorie - gerealiseerd zou kunnen worden. Daarna gaan wij in § 7.3.3 in op de vraag welke van deze benaderingen naar positief en naar wenselijk recht gevolgd zou moeten worden.

7.3.2
Langs welke weg is bestraffingmogelijk na het wegvallen van een entiteit? 


a) Eerste variant: bestraffing van de voormalige entiteit

In de eerste plaats zou bestraffing na het wegvallen van een entiteit kunnen worden gerealiseerd door de entiteit zelf, als het ware postuum, te bestraffen. Dit zou kunnen gebeuren in rigoureuze vorm, door bestraffing van de verdwenen entiteit in alle gevallen toe te staan. Ook een mildere vorm laat zich denken, waarbij een niet meer bestaande entiteit slechts onder bepaalde voorwaarden gestraft kan worden, bijvoorbeeld alleen wanneer de samenwerking van de betrokkenen in een andere juridische vorm wordt voortgezet.

In belastingzaken zijn er (wets)systematische argumenten die ervoor pleiten dat een verdwenen entiteit bestuurlijk beboet kan worden. Deze variant sluit namelijk aan bij de rechtspraak over de vraag aan wie een aanslag opgelegd kan worden. Die rechtspraak komt erop neer dat een aanslag aan een rechtspersoon kan worden opgelegd nadat hij in liquidatie is getreden
, en zelfs wanneer zij vervolgens is opgehouden te bestaan, mits het gaat om een belastingschuld die is ontstaan toen de rechtspersoon nog bestond.
 In het stelsel van de AWR zijn het opleggen van een belastingaanslag en een boete veelal aan elkaar gekoppeld. Daarom ligt het uit een oogpunt van systematiek voor de hand om de genoemde rechtspraak ook te volgen als het erom gaat aan wie een boete opgelegd kan worden. 

Wel merken wij hierbij op dat na ontbinding van een rechtspersoon als gevolg van een faillissement, de financiële positie (draagkracht) van die rechtspersoon meestal aan beboeting in de weg zal staan.
 Ervan uitgaande dat de rechtspersoon een negatief vermogen heeft, zou een na de faillietverklaring opgelegde boete in feite ten laste komen van de (concurrente) crediteuren.

Beboeting van verdwenen entiteiten heeft ook nadelen. In de eerste plaats roept de invordering van zo’n boete complicaties op. 

De complicaties zijn in verhouding beperkt als het gaat om een ontbonden rechtspersoon waarvan de vereffening nog niet is voltooid. De rechtspersoon bestaat in dit stadium nog, mits er baten aanwezig zijn (artikel 2:19, vijfde lid, BW. Het gaat hier dus eigenlijk (nog) niet om een verdwenen rechtspersoon. In deze gevallen is een reguliere invordering veelal nog wel mogelijk. De fiscus kan zich dan tot de vereffenaar wenden als schuldeiser van de boete. Het gevolg is dat de vereffenaar niet mag overgaan tot afronding van de liquidatie en uitkering van het (definitieve) liquidatiesaldo, zolang de verschuldigdheid en de hoogte van de boete nog niet onherroepelijk vaststaan. 

Wanneer de vereffening wel is beëindigd en het saldo aan de rechthebbende(n) is uitgekeerd, wordt het lastiger om een boete in te vorderen. De ontvanger zou dan aan de rechtbank kunnen vragen om de vereffening te heropenen (artikel 2:23c BW). Dit kan ertoe leiden dat de gerechtigden tot het liquidatiesaldo de uitkering(en) die zij hebben ontvangen, geheel of gedeeltelijk moeten terugbetalen (zie de slotzin van artikel 2:23c, eerste lid, BW). Het effect is dan dat de boete door al deze gerechtigden naar evenredigheid wordt gedragen, ongeacht de vraag in hoeverre hun een verwijt kan worden gemaakt van de beboetbare gedraging. Men kan zich afvragen of dit in overeenstemming is met de opvatting van de HR dat een straf op grond van artikel 6 EVRM niet mag worden gebracht ten laste van een ander dan degene aan wie zij is opgelegd.
 Onzes inziens brengt de restitutie van (een deel) van het liquidatiesaldo echter met zich mee dat de boete juist wél ten laste komt van de entiteit aan wie zij is opgelegd. De entiteit herleeft dan met het oog op de incasso van de boete (artikel 2:19, vijfde lid, BW). Niettemin zien wij het als een principieel nadeel dat de boete zich op deze manier richt tegen een vermogen. De boete die is opgelegd aan een bestaande entiteit, treft overigens ook indirect de achterliggende rechthebbenden tot het vermogen van die entiteit, bijvoorbeeld de aanhouders van een BV. Maar dat kan worden gerechtvaardigd door de overweging dat de sanctie gericht is tegen het samenwerkingsverband. Die rechtvaardiging vervalt nadat de samenwerking is beëindigd. Je kunt (samenwerkende) mensen “een lesje leren”, maar een vermogen niet. Zo mag het vermogen van een natuurlijke persoon na diens overlijden ook niet meer worden gestraft via beboeting van de erfgenamen (zie § 7.2.1). De Mvt bij de vierde tranche van de Awb merkt daarover op dat een boete het beoogde punitieve effect niet kan hebben wanneer zij slechts de nalatenschap treft.
 

Daarbij komt nog een juridisch-technische complicatie in geval van liquidatie. Het is naar ons oordeel namelijk nog maar de vraag of heropening van de liquidatie van een rechtspersoon wel kan worden benut voor de invordering van een boete die nog niet was vastgesteld op het moment van afronding van de vereffening. De (materiële) belastingschuld vloeit van rechtswege voort uit toepassing van de belastingwetgeving, maar bij een boeteschuld is dat niet het geval. Zij ontstaat pas doordat de inspecteur de boetebeschikking vaststelt, en in dit geval bestaat de rechtspersoon dan niet meer. Wij betwijfelen of de heropening kan worden benut om schulden te innen die nog niet bestonden, ook niet in materiële zin, op het moment waarop de liquidatie werd beëindigd.
 Daarbij komt nog dat de mogelijkheid tot heropening van de vereffening via de rechtbank in het BW alleen is geregeld voor rechtspersonen, en niet voor andere entiteiten zoals personenassociaties en fiscale eenheden voor de omzetbelasting. 

Na het wegvallen van een entiteit zou de ontvanger ook tot invordering kunnen overgaan door één of meer derden aansprakelijk te stellen voor een boete die is opgelegd ten name van de entiteit.
 Er zal dan wel een aansprakelijkheidsbepaling uit de Inv. 1990 of een regeling over aansprakelijkheid uit het burgerlijk recht van toepassing moeten zijn, en bovendien moet het beboetbare feit aan de aansprakelijke persoon te wijten zijn (artikel 32, tweede lid, Inv. 1990).
 Het effect van de aansprakelijkstelling zal zijn dat de boete alleen gedragen wordt door personen die op verwijtbare wijze bij het beboetbare feit betrokken waren, en alleen voor zover hun draagkracht dat toestaat. De boete treft op deze manier dus niet alle achterliggende rechthebbenden tot het vermogen van de entiteit. Indien de entiteit een groot vermogen heeft, maar het vermogen van de schuldige personen gering is, bestaan er slechts beperkte mogelijkheden om langs deze weg tot een effectieve beboeting te komen. Wij merken nog op dat de mogelijkheid tot aansprakelijkstelling voor een bestuurlijke boete naar ons oordeel onder de vierde tranche van de Awb kan komen te vervallen, vanwege de mogelijkheden tot rechtstreekse beboeting van derden die deze tranche biedt (zie Hoofdstuk 5, § 5.3).

In gevallen waarin de activiteiten van een entiteit (vrijwel) ongewijzigd worden voortgezet door een ander lichaam, bestaat tot slot in uitzonderlijke omstandigheden de mogelijkheid om een op naam van het “oude” lichaam opgelegde belastingaanslag in te vorderen bij het andere lichaam. Beide lichamen moeten dan voor invorderingsdoeleinden vereenzelvigd kunnen worden. Naar wij aannemen geldt die mogelijkheid ook voor de invordering van boetes.
 De rechter is hiermee echter zeer terughoudend. Invordering op basis van vereenzelviging wordt alleen toegestaan indien aantoonbaar sprake is van misbruik.

Naast deze incassotechnische complicaties is er aan beboeting van verdwenen entiteiten soms nog een tweede nadeel verbonden. Dit doet zich voor indien de entiteit is opgehouden te bestaan door het overlijden van één van de deelnemers, bijvoorbeeld wanneer een v.o.f. wordt beëindigd doordat een firmant overlijdt. Voor de achterblijvende persoon of personen kan het onder omstandigheden lastig zijn om in zo’n geval adequaat verweer te voeren tegen een boete die aan de verdwenen entiteit is opgelegd. Dit probleem kan zich overigens evenzeer voordoen wanneer de entiteit na het overlijden van de betrokkene blijft voortbestaan. Wij behandelen het daarom afzonderlijk in § 7.4.


b) Tweede variant: alleen bestraffen van de – nog bestaande – betrokken personen

Een tweede mogelijke aanpak zou zijn om de entiteit die is ontbonden of anderszins is opgehouden te bestaan niet meer te beboeten, en in plaats daarvan de pijlen alleen te richten op personen die nog wel bestaan en die op een verwijtbare manier betrokken zijn geweest bij een verboden gedraging van de voormalige entiteit. Dit is de benadering die als regel wordt gekozen in het strafrecht. Volgens het arrest van de strafkamer van de HR van 8 maart 1994, NJ 1994, 408, is het niet mogelijk om strafvervolging in te stellen
 tegen een niet meer bestaande rechtspersoon of een daarmee op grond van artikel 51, derde lid, Sr. gelijkgesteld lichaam.
 De HR stelt daarbij wel de voorwaarde dat bij de aanvang van de vervolging voor derden kenbaar was dat de rechtspersoon was opgehouden te bestaan. 

Wanneer de verdwenen rechtspersoon niet meer kan worden aangepakt, kan nog wel vervolging plaatsvinden van degenen die opdracht tot of feitelijk leiding aan de verboden gedraging hebben gegeven (artikel 51 Sr.). 
 Alleen het daderschap van de rechtspersoon is voorwaarde voor de strafbaarheid van opdracht- of leidinggevers; de rechtspersoon hoeft niet vervolgbaar te zijn. Deze benadering maakt het ook mogelijk om een medepleger te vervolgen nadat de rechtspersoon-pleger is opgehouden te bestaan.
 

In de literatuur is kritiek geuit op de hier besproken rechtspraak van de HR in strafzaken. Doordat die rechtspraak alleen geldt als het einde van rechtspersoon voor derden kenbaar is, zou zij halfslachtig zijn.
 Door een aantal schrijvers is gepleit voor een wettelijke regeling waardoor bestraffing van een rechtspersoon (in beginsel) steeds mogelijk blijft nadat zij is ontbonden.
 Er zijn echter voor zover ons bekend geen aanwijzingen dat de strafwetgever aan deze wens gehoor zal geven.
 

Het effect van deze strafrechtelijke rechtspraak is dat na het verdwijnen van een entiteit alleen personen worden aangesproken die op verwijtbare wijze bij het beboetbare feit betrokken waren, waarbij bestraffing in de vorm van een boete alleen mogelijk is voor zover hun draagkracht dat toestaat.
 Dit sluit aan bij de doeleinden van bestraffing. Deze uitkomst lijkt op aansprakelijkheid van derden voor de boete die aan een verdwenen entiteit is opgelegd.
 Een verschil is dat de betrokkenen in het strafrecht rechtstreeks worden aangesproken, zodat de uitkomst niet afhankelijk is van het wel en wee van een boete die aan de voormalige entiteit is opgelegd. Dat is onzes inziens een voordeel van de strafrechtelijke aanpak .

Een nadeel van deze tweede variant is dat het daardoor onder omstandigheden lonend zou kunnen zijn om een samenwerkingsverband dat een beboetbaar feit heeft gepleegd te beëindigen, zodat die entiteit daarna niet meer gestraft kan worden (“de verdwijntruc”). Wij verwachten echter niet dat het vaak zal voorkomen dat betrokkenen hun feitelijke samenwerking met dit doel beëindigen. Een groter risico van misbruik ontstaat doordat het samenwerkingsverband in deze variant ook vrijuit gaat indien het in een andere juridische vorm wordt voortgezet. Dat gevaar bestaat niet in de eerste variant, waarin de voormalige entiteit zelf wordt bestraft.
 Overigens kan men zich afvragen of dit een ernstig nadeel is, wanneer de mogelijkheid bestaat om in plaats van de entiteit medeplegers, opdrachtgevers en leidinggevenden te straffen. 

Als men dit nadeel niettemin voldoende ernstig vindt, zou men het kunnen ondervangen door toe te staan dat het nieuwe samenwerkingsverband wordt gestraft indien het in voldoende mate is aan te merken als een voortzetting van de verdwenen entiteit. Wij zouden dit in ieder geval wenselijk vinden indien een rechtspersoon verdwijnt en haar vermogen in dat kader onder algemene titel overgaat op een andere rechtspersoon.
 In het strafrecht heeft de HR vervolging en bestraffing van een andere, sterk verwante juridische entiteit wel eens aanvaard op grond van de maatschappelijke realiteit. Het ging toen om een nieuw opgerichte BV, die een dochtervennootschap was van de rechtspersoon die het strafbare feit had gepleegd, dezelfde naam had en dezelfde directie, en die tevens haar onderneming had overgenomen en voortgezet.
 Maar de HR is hiermee terughoudend. Zo aanvaardde hij niet dat strafvervolging wegens delicten van de ene v.o.f. werd ingesteld tegen een andere v.o.f. die onder dezelfde naam op het zelfde adres de onderneming van de eerste firma voortzette.
 Een ruimere toepassing van de gedachte van de maatschappelijke realiteit zou ook op gespannen voet staan met het beginsel dat alleen de schuldige gestraft dient te worden. In het belastingrecht is de ruimte voor bestraffing van andere rechtspersonen op grond van de maatschappelijke realiteit trouwens nog beperkter. Sterker nog, het is maar de vraag of die mogelijkheid in het fiscale recht wel bestaat. Dit komt doordat de inspecteur onder de bestaande wettelijke regeling in beginsel alleen een boete kan opleggen aan de belastingplichtige.
 Men is hier dus gebonden aan de afbakening van de kring van belastingplichtigen in de desbetreffende heffingswet en de daarop gebaseerde jurisprudentie.
 De rechtspraak over de heffing
 van belastingen biedt, voor zover wij konden nagaan, (nog) geen openingen voor vereenzelviging van verschillende rechtspersonen of andere entiteiten als het gaat om de vraag wie de belastingplichtige is.
 Niettemin zouden wij ervoor willen pleiten om het leerstuk van de vereenzelviging ook toe te passen als het erom gaat op wiens naam een boete kan worden opgelegd, zij het slechts in gevallen waarin sprake is van misbruik.
 

Een praktisch nadeel van deze tweede variant is dat de vervolgende instantie zal moeten onderzoeken of de verdachte entiteit nog bestaat. Dat nadeel kan worden beperkt door de stelplicht en de bewijslast bij de verdachte entiteit te leggen. Die zal dan de benodigde informatie moeten verschaffen over haar verdwijning. De strafkamer van de HR heeft gekozen voor een andere praktische beperking, door het recht tot strafvervolging in beginsel alleen te laten vervallen als het einde van het bestaan van de rechtspersoon publiekelijk kenbaar was. Die kenbaarheid zal met name kunnen berusten op een vermelding in het Handelsregister. Het recht tot strafvervolging vervalt volgens de HR ook wanneer de OvJ er langs andere weg van op de hoogte was dat de rechtspersoon niet meer bestaat.
 Zijn onderzoek kan daardoor in beginsel beperkt blijven tot kennisneming van het dossier en het Handelsregister.

7.3.3
Welke van deze varianten moet gevolgd worden?

Het is de vraag welke van de in § 7.3.2 besproken varianten in het fiscale boeterecht gevolgd moet worden als een entiteit een beboetbaar feit heeft begaan, en vervolgens is opgehouden te bestaan. Noch de fiscale wetgeving, noch de Awb bevat daarvoor een specifieke regeling. De keuze zal daarom gemaakt moeten worden door de rechter.


a) Situatie tot de invoering van de vierde tranche van de Awb

Tot de invoering van de vierde tranche van de Awb is het op basis van de bestaande fiscale wetgeving in beginsel
 niet mogelijk om na het uiteenvallen of wegvallen van een entiteit een boete aan een derde op te leggen wegens beboetbare feiten die door de voormalige entiteit zijn begaan. De boete is immers als regel gekoppeld aan een aanslag, en die kan in het algemeen alleen worden opgelegd aan de belastingplichtige.
 Medeplegers, opdrachtgevers en leidinggevenden kunnen thans nog niet bestuurlijk worden beboet door de inspecteur. De aanpak van de strafkamer van de HR, zoals beschreven in § 7.3.2, onder b, kan in het fiscale recht dus nog niet worden toegepast, of zou althans leiden tot een vacuüm. 

Dan resteert onder de huidige wetgeving de mogelijkheid tot het opleggen van een boete aan de voormalige entiteit, met alle in § 7.3.2 (onder a) besproken complicaties van dien. Deze mogelijkheid tot beboeting van een verdwenen entiteit is door de HR ook uitdrukkelijk aanvaard in het arrest van 12 augustus 2005, BNB 2006/110. Het betrof hier een c.v. die was ontbonden doordat haar onderneming (geruisloos) was ingebracht in een BV. Volgens de HR vervalt hierdoor niet zonder meer de mogelijkheid om een bestuurlijke boete aan de c.v. op te leggen. Het blijft daarna volgens de HR mogelijk dat de achterliggende natuurlijke personen ten behoeve van wie de c.v. heeft gehandeld (de uiteindelijk gerechtigden) ook delen in de gevolgen van die handelingen. In het berechte geval vond de HR beboeting van de voormalige c.v. aanvaardbaar. Hij overwoog daartoe dat slechts een wijziging was opgetreden in de juridische vormgeving van de onderlinge verhouding en de gezamenlijke ondernemingsactiviteit. De HR lijkt hiermee beperkingen aan te brengen op de mogelijkheid tot beboeting van een ontbonden lichaam, en daarbij rekening te houden met de doeleinden van bestraffing. Omdat de motivering van het arrest sterk is toegespitst op de specifieke omstandigheden van de berechte casus, roept de beslissing wel veel vragen op. Zo is het niet zeker of ook beboeting mogelijk is als de ondernemingsactiviteiten worden gestaakt of overgedragen
, of wanneer er helemaal geen sprake was van een onderneming maar slechts van beleggen. Ook is het nog onzeker of de rechter een zelfde lijn zal volgen bij andere entiteiten dan c.v.’s, en in hoeverre dan betekenis toekomt aan de omvang van de organisatie, de zelfstandigheid daarvan ten opzichte van de deelnemers, de eventuele rechtspersoonlijkheid van het lichaam, en de vraag of het uiteindelijk gerechtigden kent.
 Bij de huidige stand van de fiscale rechtspraak roept afbakening van kring van ex-entiteiten die beboet kunnen worden dus nog veel vragen op.

Wanneer er na het verdwijnen van een entiteit geen boete meer opgelegd kan worden aan die entiteit zelf, is het resultaat onder de huidige wetgeving dat niemand meer beboet kan worden voor de overtredingen van die entiteit. Een “verdwijntruc” zou in deze gevallen dus effectief zijn. Hoe groot dat nadeel is, hangt ervan af hoe ruim men de categorie gevallen afbakent waarin beboeting na het einde van een entiteit niet meer mogelijk is. Die afbakening is, zoals gezegd, nog onduidelijk.
f wegvallen voegdheid u men at of dit een ernstig nadeel is, nu OB voldoende doordacht?ft dient te worden. ezelfde naam had en 
In die gevallen waarin beboeting na het verdwijnen van een lichaam niet meer mogelijk is, rijst de vraag vanaf welk moment die mogelijkheid vervalt. De belastingkamer van de HR heeft zich daarover nog niet uitgelaten. In het strafrecht knoopt de HR aan bij het tijdstip waarop het einde van de entiteit kenbaar wordt (zie § 7.3.2, onder b). Wij zouden dit tijdstip liever niet als maatstaf willen hanteren, omdat het met de doeleinden van bestraffing geen verband houdt.
 Het zou onzes inziens rationeler zijn om bij beboeting van rechtspersonen aan te sluiten bij het moment waarop de vereffening van het vermogen is voltooid en het is uitgedeeld aan de rechthebbenden. Op dat moment houdt een rechtspersoon op grond van artikel 2:19, zesde lid, BW op te bestaan.
 Een zelfde lijn zouden wij willen volgen bij samenwerkingsverbanden zonder rechtspersoonlijkheid waarin vermogen wordt ingebracht of gecreëerd. Bij de overige entiteiten, bijvoorbeeld een fiscale eenheid voor de omzetbelasting, kan dit criterium niet worden toegepast. Dan zou in onze visie aangeknoopt moeten worden bij het moment waarop de entiteit in fiscale zin ophoudt te bestaan. 

Als men deze criteria hanteert, zouden in een beperkt aantal gevallen praktische problemen kunnen ontstaan doordat de inspecteur niet altijd (tijdig) op de hoogte zal zijn van de beëindiging van een entiteit. Wij zien dat echter niet als een onoverkomelijk nadeel. Doordat veel belastingen periodiek geheven worden, is de inspecteur er meestal wel van op de hoogte of een belastingplichtige nog bestaat. Om het opleggen van verdere aanslagen te vermijden hebben de betrokkenen er ook belang bij om de inspecteur ervan op de hoogte te stellen dat hun entiteit niet meer bestaat. Als de inspecteur dit pas na het opleggen van een boete verneemt, zou het onzes inziens ook mogelijk moeten zijn dat hij die boete naar aanleiding van een bezwaarschrift alsnog intrekt als hij ervan overtuigd is dat de beboete persoon niet meer bestaat. Dat gebeurt eveneens na het overlijden van een natuurlijke persoon, ook als dat overlijden van die persoon (bv. een buitenlands ingezetene) niet eerder kenbaar was voor de inspecteur. Tegen eventueel misbruik zou kunnen worden opgetreden met de gedachtegang van het arrest HR 7 mei 1997, BNB 1998/235. Dit arrest betrof een niet langer bestaande fiscale eenheid voor de omzetbelasting, die zich tegenover de fiscus niettemin als fiscale eenheid bleef presenteren. Legt de inspecteur in zo’n geval een naheffingsaanslag op ten name van de fiscale eenheid, dan kan die aanslag volgens de HR niet worden bestreden met een beroep op een onjuiste tenaamstelling, tenzij de inspecteur wist of op grond van hem bekende feiten of omstandigheden had moeten begrijpen dat er geen sprake meer was van een fiscale eenheid.
 Deze gedachtegang, die betrekking had op de tenaamstelling van een aanslag, leent zich onzes inziens ook voor toepassing op de tenaamstelling van boetes.


b) Situatie onder de vierde tranche van de Awb
Ook de vierde tranche van de Awb regelt niet expliciet of een bestuurlijke boete kan worden opgelegd aan een lichaam dat is opgehouden te bestaan. Wel bevat het wetsvoorstel een aanwijzing hoe men hiermee moet omgaan. In het oorspronkelijk voorgestelde artikel 5.0.1, derde lid, Awb werd artikel 51 Sr. van overeenkomstige toepassing verklaard. In het eerste lid van dit artikel 51 is bepaald dat een strafbaar feit mede kan worden begaan door rechtspersonen, zoals nader omschreven in het derde lid. Het tweede lid van artikel 51 Sr. bepaalt dat in een dergelijk geval (onder meer) de rechtspersoon kan worden vervolgd en gestraft. Wanneer voor de mogelijkheid tot bestraffing van rechtspersonen en daarmee op één lijn te stellen entiteiten wordt aangeknoopt bij het strafrecht, ligt het onzes inziens voor de hand om ook bij het strafrecht aan te sluiten als het erom gaat tot welk moment zo’n entiteit uiterlijk gestraft kan worden. Dit pleit ervoor om de in § 7.3.2, onder b, besproken rechtspraak van de strafkamer van de HR
 na inwerkingtreding van de vierde tranche van de Awb ook te gaan volgen in het bestuursrecht. Vertaald naar het bestuurlijke boeterecht zou dat erop neerkomen dat geen boete kan worden opgelegd nadat de entiteit is opgehouden te bestaan, althans nadat dit voor derden kenbaar is geworden. De HR zou dan, vanwege de invoering van de vierde tranche van de Awb, moeten terugkomen op zijn onder a besproken arrest van 12 augustus 2005, BNB 2006/110.
 
Uiteindelijk is het derde lid van artikel 5.0.1 Awb bij de derde nota van wijziging aangepast, waarbij de verwijzing naar artikel 51 Sr. is komen te vervallen, en is de tekst van het eerste lid van dit artikel 51 letterlijk overgenomen in artikel 5.0.1 Awb. Naar wij informeel van het Ministerie van Justitie begrepen bestaat echter het voornemen om in het kader van de invoeringswetgeving van de vierde tranche van de Awb de verwijzing naar artikel 51 Sr. te herstellen, voor zover het de leden 2 en 3 betreft.
 Zelfs wanneer een dergelijk herstel niet zou plaatsvinden, is de aansluiting van artikel 5.0.1 Awb bij het strafrecht zo sterk, dat wij ervan uitgaan dat de bestuursrechter zich ook in dat geval, althans in beginsel, zal conformeren aan de rechtspraak van de strafrechter over rechtspersonen die zijn opgehouden te bestaan.

Het praktische voordeel van deze strafrechtelijke benadering is dat men dan niet meer te maken krijgt met alle problemen die het arrest BNB 2006/110 oproept met betrekking tot de afbakening van entiteiten die wel en niet postuum bestraft kunnen worden (zie hiervoor onder a). Ook vermijdt men bij deze analogie met het strafrecht tal van problemen rond de invordering van boetes ten name van een niet meer bestaand lichaam.
 Ook uit een oogpunt van rationele bestraffing heeft deze variant voordelen. Nadat een lichaam is opgehouden te bestaan, wordt de bestraffing dan alleen gericht tegen personen die op verwijtbare wijze bij het beboetbare feit betrokken waren, zoals leidinggevenden en medeplegers. Dit past beter bij de doeleinden van sanctierecht dan bestraffing van een niet meer bestaand samenwerkingsverband.
   
Vanwege deze praktische en principiële voordelen gaat onze voorkeur ook uit naar deze benadering uit het strafrecht. Een nadeel is wel dat de eigenlijke dader – de verdwenen entiteit - niet meer beboet kan worden, ook niet wanneer de samenwerking wordt voortgezet door middel van een andere entiteit. Zelfs wanneer beide entiteiten vereenzelvigd kunnen worden, lijkt het fiscale bestuursrecht weinig ruimte te bieden om dan maar de voortzettende entiteit te beboeten.
 Dit nadeel weegt onzes inziens echter minder zwaar dan de voordelen. In het strafrecht kan men er kennelijk ook mee leven; de mogelijkheid om de personen die opdracht of feitelijk leiding geven te bestraffen, biedt toch al ruime mogelijkheden om de “ware schuldigen” aan te pakken. Daarbij wordt de kring van personen die bestraft kunnen worden afgebakend via materiële criteria, die zich niet goed lenen voor ontduiking via strofiguren of juridische constructies.

Ook het praktische nadeel dat het bestuursorgaan zal moeten vaststellen of de betrokken entiteit nog bestaat vinden wij overkomelijk; wij verwijzen daarvoor naar § 7.3.2, onder b.

Ten aanzien van het tijdstip waarop de mogelijkheid tot beboeting van een verdwijnende entiteit vervalt, zouden wij ook onder de vierde tranche willen aankopen bij het moment waarop de vereffening is voltooid en een eventueel liquidatiesaldo is uitgekeerd. Gaat het om een samenwerkingsverband zonder rechtspersoonlijkheid waarin geen vermogen wordt ingebracht of gecreëerd, dan zouden wij willen aanknopen bij het moment waarop de entiteit in fiscale zin beëindigd wordt (vgl. hiervoor onder a, slotalinea). Wij zijn ons ervan bewust dat dit afwijkt van de opvattingen van de strafrechter, maar op grond van de hiervoor onder a beschreven argumenten zijn wij van oordeel dat – in ieder geval in het fiscale boeterecht – een andere lijn op zijn plaats is.
 

7.3.4
Nadere uitwerking in bijzondere situaties

In deze paragraaf gaan wij in op de uitwerking van het voorgaande in een aantal bijzondere gevallen. In de eerste plaats bespreken wij daartoe een drietal situaties waarin de entiteit in een andere vorm blijft voortbestaan of wordt voortgezet (onder a t/m c). Daarna gaan wij in op beëindiging van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting en de omzetbelasting (onder d en e), en op een wijziging in de samenstelling van een personenvennootschap (onder f). 


a) Omzetting van rechtspersonen

Op grond van artikel 2:18, eerste lid BW is het mogelijk dat een rechtspersoon zich omzet in een andere rechtsvorm. De omzetting leidt er niet toe dat de rechtspersoon ophoudt te bestaan (artikel 2:18, achtste lid, BW). Zij wordt voortgezet, zij het in een andere juridische gedaante. Er is dan ook geen reden om enkel vanwege die gedaantewisseling af te zien van beboeting van de rechtspersoon voor feiten die zij voordien heeft begaan.


b) Juridische fusie

Op grond van de artikel 2:310 e.v. BW bestaat de mogelijkheid dat bepaalde rechtspersonen een juridische fusie aangaan. De juridische fusie leidt ertoe dat het vermogen van één of meer bij de fusie betrokken rechtspersonen onder algemene titel overgaat op een andere rechtspersoon, de verkrijgende rechtspersoon (artikel 2:309 BW). De rechtspersoon van wie het vermogen afkomstig is verdwijnt daarbij (artikel 2:311, eerste lid, BW). Niet alleen haar vermogen, ook haar positie als contractspartij gaat over naar de verkrijgende rechtspersoon, zoals blijkt uit artikel 2:322 BW. Ook gerechtelijke procedures over rechten en verplichtingen van de verdwenen rechtspersoon moeten worden gevoerd op naam van de verkrijgende rechtspersoon.
 Meer in het algemeen kan dus worden gesteld dat de rechtspositie van de verdwijnende rechtspersoon overgaat naar de verkrijgende. 

In overeenstemming met de uitgangspunten die zijn weergegeven in § 7.3.3, onder a, is bestuurlijke beboeting na een juridische fusie onder de huidige wetgeving mogelijk. De inspecteur kan op grond van die uitgangspunten niet alleen een aanslag
 maar onzes inziens ook een boete opleggen ten name van de verdwenen rechtspersoon, als die voor de fusie een beboetbaar feit heeft begaan. Het is overigens niet duidelijk hoe de inspecteur naar huidig recht moet optreden indien een onjuiste aangifte of betaling op aangifte betrekking heeft op een periode of tijdstip voor de fusie, maar de fout gemaakt wordt na de fusie, door de verkrijgende rechtspersoon. Het lijkt dan voor de hand te liggen om de boete op te leggen aan de verkrijgende rechtspersoon, die het beboetbare feit begaan heeft, maar in het stelsel van de AWR is dat alleen mogelijk als ook de bijbehorende aanslag op haar naam wordt gesteld. Het is echter nog maar de vraag of dat wel mogelijk is, nu het gaat om een belastingschuld die materieel is ontstaan vóór de fusie.

Onder de vierde tranche van de Awb zal naar ons oordeel naar analogie met het strafrecht moeten worden aangenomen dat geen boete meer kan worden opgelegd aan een niet meer bestaande rechtspersoon (zie § 7.3.3, onder b). Beboeting na de fusie zal dan alleen mogelijk zijn als de boete kan worden opgelegd aan de verkrijgende rechtspersoon. Men moet dan de stap nemen dat de (ontoelaatbare) handelingen van de verdwijnende rechtspersoon worden toegerekend aan de verkrijgende rechtspersoon. Het BW bevat weliswaar geen expliciete bepalingen die daarin voorzien, maar een dergelijke toerekening zou wel aansluiten bij overgang van de gehele rechtspositie. Dat beboeting na een juridische fusie mogelijk blijft, is naar ons oordeel ook wenselijk. Nu de activiteiten van de verdwijnende rechtspersoon na de fusie gewoonlijk ongewijzigd of in sterk vergelijkbare vorm worden voortgezet, zouden wij er moeite mee hebben wanneer de mogelijkheid tot het opleggen van een boete voor feiten die deze rechtspersoon heeft begaan, door het enkele feit van haar verdwijning zou komen te vervallen. Een rechtspersoon zou dan aan beboeting kunnen ontkomen door bijvoorbeeld jaarlijks te fuseren met een verbonden lichaam. Ook door de fusie tussen twee niet verbonden lichamen, bijvoorbeeld de BV List en de BV Bedrog, zou de mogelijkheid tot beboeting dan komen te vervallen. 

Het is echter nog maar de vraag of het in algemene zin mogelijk is de verkrijgende rechtspersoon te beboeten voor fouten van de verdwenen rechtspersoon, indien men de rechtspraak van de strafrechter volgt. De jurisprudentie van de strafkamer van de HR lijkt er namelijk op te wijzen dat een juridische fusie niet, althans niet zonder meer met zich meebrengt dat de verkrijgende rechtspersoon voortaan vervolgd kan worden voor strafbare handelingen van de verdwenen rechtspersoon. In het arrest van 15 oktober 2002, NJ 2004, 187, aanvaardde de HR dat de verdwenen rechtspersoon strafrechtelijk werd vervolgd, aangezien de fusie nog niet bekend was gemaakt bij de aanvang van de vervolging. Hierin zou men a contrario redenerend een aanwijzing kunnen zien dat de verkrijgende rechtspersoon in dit geval niet als pleger van diezelfde feiten vervolgd had kunnen worden naast of in plaats van de verdwenen rechtspersoon.
 Het enkele feit van de juridische fusie zou dan onvoldoende grond zijn om strafvervolging te kunnen instellen tegen de rechtsopvolger onder algemene titel. Zoals wij in § 7.3.2, onder b, beschreven, is in de strafrechtspraak wel onder (bijzondere) omstandigheden aanvaard dat een rechtspersoon met een beroep op de maatschappelijke realiteit wordt vervolgd wegens strafbare feiten die zijn begaan door een sterk verwante, andere rechtspersoon. Waar de grens ligt, is uit de rechtspraak tot op heden niet af te leiden.
 Als de wetgever ertoe mocht overgaan om overeenkomstig de suggestie van Mevis
 een algemene regeling te treffen over de strafrechtelijke positie van rechtspersonen, zou het goed zijn om bij die gelegenheid ook op dit punt (meer) duidelijkheid te scheppen. Zolang de jurisprudentie of de wetgever niet meer duidelijkheid biedt, blijft het echter vooralsnog onzeker of de verkrijgende rechtspersoon na een juridische fusie kan worden gestraft voor handelingen van de verdwenen rechtspersoon.

Hier komt in het belastingrecht nog een formeelrechtelijke complicatie bij, doordat de boete veelal gekoppeld is aan een aanslag. De vierde tranche brengt op zichzelf geen wijziging in het uitgangspunt van de fiscale wetgever dat de aanslag voor een belastingschuld van de verdwijnende rechtspersoon ook aan die rechtspersoon moet worden opgelegd.
 Evenmin verandert de vierde tranche van de Awb het in Hoofdstuk 1 beschreven uitgangspunt van de fiscale wetgeving dat aanslag en boete aan elkaar gekoppeld zijn, als het om de belastingplichtige zelf gaat. Daardoor zou er onder de vierde tranche van de Awb een vacuüm kunnen optreden als de boete niet meer aan de verdwenen rechtspersoon opgelegd mag worden. Men zou dit kunnen oplossen door een bijzondere wettelijke regeling te treffen waardoor (fiscale) bestuurlijke beboeting van een rechtspersoon mogelijk blijft nadat zij in het kader van een fusie is verdwenen. Daarmee zou de wetgever dan wel een heel specifieke situatie gaan regelen, en dan ook nog op een wijze die afwijkt van het strafrecht. De wetgever zou ook een bijzondere regeling kunnen invoeren op grond waarvan zowel belastingaanslagen als daaraan gekoppelde fiscale bestuurlijke boetes na een juridische fusie opgelegd kunnen of zelfs moeten worden ten name van de verkrijgende rechtspersoon.
 Ook daarmee zou naar onze indruk niet volledig worden aangesloten bij het strafrecht, dat op dit punt niet geheel duidelijk is. Als men ervoor kiest om terughoudend te zijn met regelgeving – en dat heeft hier onze voorkeur – zou men de problematiek ook aan de rechter kunnen overlaten. Het staat niet bij voorbaat vast dat de bestuursrechter de strafrechtelijke rechtspraak over verdwenen rechtspersonen onverkort zal volgen onder de vierde tranche van de Awb. En ook als hij die rechtspraak wel volgt, zou de belastingrechter tot het oordeel kunnen komen dat een aanslag (met boete) na een juridische fusie ook ten name van de verkrijgende rechtspersoon kan worden gesteld
, of dat de betrokkene zich althans niet met succes tegen een dergelijke tenaamstelling kan verzetten.
 Ook als de rechter niet zo ver zou gaan, zou hij onzes inziens in geval van misbruik naar analogie met artikel 3:13 BW
 voorbij kunnen gaan aan een beroep op het verdwijnen van de beboetbare rechtspersoon c.q. op een onjuiste tenaamstelling van de boete.
 Daar komt bij dat de inspecteur onder de vierde tranche van de Awb de mogelijkheid zal hebben om opdrachtgevers en leidinggevenden van de verdwenen rechtspersoon rechtstreeks te beboeten.
 Al met al dreigt er onzes inziens door de vierde tranche van de Awb dus geen groot vacuüm te ontstaan.

c) Juridische splitsing

Bij rechtspersonen kan onder bepaalde voorwaarden op grond van de artikelen 3:334a e.v. BW een juridische splitsing plaatsvinden. Ook de juridische splitsing leidt ertoe dat vermogen van de ene rechtspersoon onder algemene titel overgaat op een andere rechtspersoon (artikel 3:334a, tweede en derde lid, BW). 

Bij een zuivere splitsing verdwijnen de rechtspersonen van wie het vermogen afkomstig is (artikel 2:334a, tweede lid, BW). Wij zouden het bezwaarlijk vinden als daarmee ook de mogelijkheid zou verdwijnen om een boete op te leggen wegens handelingen die een verdwijnende rechtspersoon tijdens haar bestaan heeft verricht. Dit zou anders een “verdwijntruc” in optima forma zijn. Hiervoor geldt mutatis mutandis hetgeen wij hiervoor onder b) hebben opgemerkt in het kader van de juridische fusie. De meest praktische oplossing zou zijn dat de boete wordt opgelegd ten name van de verdwenen rechtspersoon. Naar huidig recht bestaat die mogelijkheid ook.
 Het is echter niet zeker of dit onder de vierde tranche van de Awb mogelijk zal blijven als daartoe geen bijzondere wettelijke regeling wordt getroffen. Hiervoor geldt hetzelfde als bij de juridische fusie; zie hiervoor onder b. Ook bij de juridische splitsing gaat onze voorkeur ernaar uit om terughoudend te zijn met gedetailleerde wetgeving voor bijzondere situaties, en de rechter een kans te geven om tot een bevredigende oplossing te komen waarbij misbruik in ieder geval wordt tegengegaan. 

Wanneer een boete ook na de splitsing kan worden opgelegd ten name van een verdwenen rechtspersoon, ligt het voor de hand de verplichting tot het betalen van die boete aan te merken als onderdeel van het vermogen van de verdwenen rechtspersoon, dat in het kader van de splitsing overgaat op de verkrijgende rechtspersonen. Anders zou die boete als het ware in het luchtledige komen te hangen.
 Het is vervolgens de vraag op welke rechtspersoon de boeteschuld overgaat. Als de boete nog niet is opgelegd, zal zij hoogstwaarschijnlijk niet in het splitsingsvoorstel zijn opgenomen. Indien het splitsingsvoorstel geen restbepaling bevat voor niet met name genoemde schulden, zal de schuld dan bij een zuivere splitsing naar evenredigheid overgaan op de verkrijgende rechtspersonen, en zullen zij naar burgerlijk recht tegenover de ontvanger hoofdelijk aansprakelijk zijn (artikel 2:334s, tweede en vierde lid, BW). Daarbij moet nog worden opgemerkt dat aansprakelijkstelling van een derde voor een fiscale boete op grond van artikel 32, tweede lid, Inv. 1990 alleen is toegestaan wanneer die derde een verwijt valt te maken van het beboetbare feit.
 Aan andere bij de splitsing betrokken rechtspersonen kan zeker niet per definitie een zodanig verwijt worden gemaakt.

Bij een afsplitsing blijft de rechtspersoon van wie vermogen naar een andere rechtspersoon overgaat nadien voorbestaan (artikel 2:334a, derde lid, BW). Het blijft daardoor ook mogelijk om aan de voortbestaande rechtspersoon een boete op te leggen wegens handelingen die hij vóór de afsplitsing heeft verricht. Dat de boete aan hem wordt opgelegd achten wij ook juist, omdat de straf zich dan richt tegen de – nog steeds bestaande - entiteit die de fout gemaakt heeft.
 

Artikel 2:334t BW kent een regeling over aansprakelijkheid voor verbintenissen van de gesplitste rechtspersoon ten tijde van de splitsing. Het is echter de vraag of deze regeling kan worden toegepast op een boete die na de splitsing wordt opgelegd. De betreffende verbintenis ontstaat immers pas door het opleggen van de boete, dus na het moment van de splitsing.
 Wanneer artikel 2:334t BW op zo’n boete zou worden toegepast, zouden nietsvermoedende rechtspersonen, wellicht jaren na dato, geconfronteerd kunnen worden met een aansprakelijkstelling. Als artikel 2:334t BW niet van toepassing zou zijn, bestaat anderzijds wel het risico dat de verhaalsmogelijkheden voor de fiscus als gevolg van een juridische splitsing worden gefrustreerd. Het is echter de vraag of dat vaak een probleem zal opleveren. Ook wanneer artikel 2:334t BW van toepassing zou zijn, geldt namelijk ook hier dat aansprakelijkstelling van een derde voor een fiscale boete alleen is toegestaan wanneer hem een verwijt valt te maken van het beboetbare feit, en het de is vraag of aan andere bij de splitsing betrokken rechtspersonen wel een zodanig verwijt kan worden gemaakt.
 Alles afwegende gaat onze voorkeur er daarom naar uit om artikel 2:334t BW niet toe te passen op boetes die na de splitsing worden opgelegd.


d) Beëindiging van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting

Een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting heeft tot gevolg dat deze belasting wordt geheven van de moedermaatschappij alsof er één belastingplichtige is (artikel 15, eerste lid, Wet Vpb 1969). Alleen de moedermaatschappij is verplicht om aangifte vennootschapsbelasting te doen (artikel 8, derde lid, Besluit fiscale eenheid 2003). Als er daarbij een fout wordt gemaakt, zal een eventuele bestuurlijke boete daarvoor aan de moedermaatschappij moeten worden opgelegd, ook voor zover het de winst van een gevoegde dochter betreft.
 Dat geldt eveneens indien de eenheid inmiddels is verbroken. In verband daarmee is het raadzaam dat er bij het verbreken van de fiscale eenheid afspraken tussen de moedermaatschappij en de betrokken dochtermaatschappij(en) afspraken worden gemaakt over de vraag wie de belasting en boetes voor zijn rekening zal nemen die voortvloeien uit eventuele fiscale correcties op de winst van de dochter. Ook is het zinvol om daarbij afspraken te maken op grond waarvan de ontvoegde dochter aan de moedermaatschappij op haar verzoek de benodigde bijstand verleent bij het voeren van verweer tegen dergelijke correcties en boetes. 


e) Beëindiging van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting

Indien sprake is van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting, zullen naheffingsaanslagen in die belasting opgelegd moeten worden ten name van de eenheid, en dus niet ten name van één van de (rechts)personen die daarvan deel uitmaken. De eenheid is namelijk de belastingplichtige.
 Hetzelfde zal dan moeten gelden voor bestuurlijke boetes die verband houden met de heffing van omzetbelasting van de eenheid. In het stelsel van de AWR kan een bestuurlijke boete immers in beginsel alleen aan de belastingplichtige worden opgelegd, tenzij de wet anders bepaalt (zie Hoofdstuk 1).
 

Het voorgaande geldt evenzeer indien de samenstelling van de eenheid intussen is veranderd.
 

De mogelijkheid bestaat ook dat er inmiddels helemaal geen sprake meer is van een fiscale eenheid. In de literatuur wordt aangenomen dat het dan niet meer mogelijk is een naheffingsaanslag op te leggen ten name van de fiscale eenheid.
 Die opvatting achten wij echter niet langer houdbaar in het licht van de huidige stand van de rechtspraak. Onzes inziens zou het in dat licht voor de hand liggen om bij fiscale eenheden voor de omzetbelasting dezelfde lijn te volgen als bij andere entiteiten die zijn opgehouden te bestaan, zodat aanslagen en boetes die betrekking hebben op de periode waarin de eenheid nog bestond ook ten name van die – voormalige – eenheid kunnen worden gesteld.
 Wij zouden het bijvoorbeeld vreemd vinden wanneer voor de ontbonden c.v. uit het arrest HR 12 augustus 2005, BNB 2006/111, iets anders zou gelden dan voor een ontbonden fiscale eenheid. In dit verband willen wij nog een opmerking maken over de bepaling van artikel 3a, tweede lid, van de Uitvoeringsbeschikking OB 1968. Op grond daarvan worden de voormalige onderdelen van een fiscale eenheid geacht in de plaats te zijn getreden van de eenheid. Deze bepaling kan naar ons oordeel niet worden toegepast als het gaat om de tenaamstelling van een aanslag.
 Gelet op de tekst daarvan, ziet artikel 3a, tweede lid, uitsluitend op de berekening van de verschuldigde belasting
, en niet op de vraag wie voor die belasting kan worden aangeslagen. 

Invordering van een naheffingsaanslag of boete ten name van een ontbonden fiscale eenheid zou kunnen plaatsvinden door één of meer onderdelen van de eenheid op basis van artikel 43, eerste lid, Inv. 1990 aansprakelijk te stellen. Voor zover het een bestuurlijke boete betreft, zal de ontvanger dat alleen kunnen doen als hij aannemelijk kan maken dat het beboetbare feit is te wijten aan het betreffende onderdeel van de fiscale eenheid (artikel 32, tweede lid, Inv. 1990).
 

Wanneer de invoering van de vierde tranche van de Awb meebrengt dat de benadering uit het strafrecht voortaan maatgevend wordt, zou het uiteenvallen van de fiscale eenheid met zich meebrengen dat er nadien nog wel een naheffingsaanslag, maar geen bestuurlijke boete meer kan worden opgelegd ten name van die eenheid (zie § 7.3.3, onder b). Aansprakelijkheid van de onderdelen voor de boete is dan niet aan de orde. Wij kunnen met die uitkomst vrede hebben, ervan uitgaande dat er ook na beëindiging van de fiscale eenheid op grond van artikel 5.0.1, derde lid, Awb een bestuurlijke boete opgelegd zal kunnen worden aan de onderdelen die als medepleger van het beboetbare feit zijn aan te merken.
 Gelet op de rechtspraak van de strafkamer van de HR gaan wij ervan uit dat medeplegen bij de onderdelen van een fiscale eenheid vrij snel wordt aangenomen.
 

f) Wijziging van de samenstelling van een personenvennootschap

Ook een personenvennootschap kan belastingplichtig zijn. Zo kan een v.o.f. of een maatschap als ondernemer belastingplichtig zijn voor de omzetbelasting. Daardoor is het ook mogelijk om aan haar een bestuurlijke boete op te leggen. Wanneer de samenstelling van de personenvennootschap verandert, maar het samenwerkingsverband als zodanig blijft bestaan, is er onzes inziens sprake van dezelfde belastingplichtige. Aanslagen en boetes kunnen daardoor ook na wijziging van de personele samenstelling worden opgelegd aan die entiteit
, evenals dat het geval is na een wijziging van de samenstelling van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting (zie hiervoor onder e). Ook wanneer de personenvennootschap geheel ophoudt te bestaan, zouden wij eenzelfde lijn willen volgen als bij het verbreken van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting. Dit komt erop neer dat naar huidig recht beboeting van de voormalige entiteit naar ons oordeel mogelijk blijft, en dat dit na inwerkingtreding van de vierde tranche van de Awb vermoedelijk zal veranderen. Ook daarmee kunnen wij vrede hebben; in Hoofdstuk 6
 hebben wij gewezen op de mogelijkheid om deelnemers aan de personenvennootschap als feitelijk leidinggever te beboeten, welke mogelijkheid onzes inziens trouwens ook toegevoegde waarde heeft als de personenvennootschap nog wel bestaat.
7.4
Een bij de belastingplichtige betrokken persoon valt weg

7.4.1
Inleiding

Er zijn ook gevallen waarin de natuurlijke persoon of entiteit die een beboetbaar feit heeft begaan nog steeds bestaat, maar een andere persoon die nauw bij de verboden handeling betrokken is geweest wegvalt. Het kan bijvoorbeeld gaan om een werknemer of bestuurder die is afgetreden, overleden, of met de noorderzon is vertrokken. Het is de vraag welke gevolgen dit heeft voor de mogelijkheden om aan de persoon of entiteit die het beboetbare feit heeft begaan (de pleger) een boete op te leggen, en om een aan deze persoon reeds opgelegde boete te handhaven.

7.4.2
Uitgangspunt: beboeting van een schuldige dader blijft mogelijk

Wij gaan er bij de beoordeling van deze problematiek vanuit dat (ook) aan de pleger een verwijt valt te maken.
 Is dat niet het geval, dan is beboeting van deze persoon immers niet op haar plaats, ongeacht de vraag of alle betrokken personen er nog zijn. Ervan uitgaande dat de pleger verwijtbaar heeft gehandeld, komt het persoonlijke karakter van bestraffing niet in het gedrang wanneer die pleger zelf na het wegvallen van één of meer betrokken personen wordt beboet. Zo staat het overlijden of aftreden van een frauderende bestuurder van een rechtspersoon op zichzelf niet in de weg aan bestraffing van de rechtspersoon wegens die fraude. Het samenwerkingsverband waartegen de straf zich richt is immers in stand gebleven. 

Wel bestaat de mogelijkheid dat het wegvallen van één of meer betrokkenen aanleiding geeft tot matiging van de straf, bijvoorbeeld wanneer het bestuur dat fraude heeft gepleegd is afgetreden en is vervangen door een nieuw bestuur dat zich daarvan distantieert.
 De rechtspersoon is dan als het ware van kleur veranderd. Onder omstandigheden zou dit zelfs aanleiding kunnen geven om geheel van bestraffing af te zien. Daarbij valt bijvoorbeeld te denken aan een eenmansbedrijf dat wordt uitgeoefend in de vorm van een BV. Wanneer de directeur/enig aandeelhouder in het kader van zo’n bedrijf heeft gefraudeerd en vervolgens komt te overlijden, is het de vraag wat voor nut het heeft om de BV dan nog voor die fraude te bestraffen, zeker wanneer het bedrijf als gevolg van dat overlijden wordt beëindigd of verkocht.
 

7.4.3
Nuancering op grond van het recht zich te verdedigen

Tevens rijst de vraag of degene die een beboetbaar feit heeft gepleegd zich nog wel behoorlijk tegen de aanklacht kan verdedigen nadat een nauw bij dat feit betrokken persoon is weggevallen. Het recht zich persoonlijk tegen de aanklacht te verdedigen wordt gewaarborgd door artikel 6 EVRM (lid 3, onder c). Op zichzelf heeft de pleger de mogelijkheid daartoe onder het Nederlandse fiscale boeterecht. Hij is zelf de aangeklaagde, en kan de boete via bezwaar en beroep bestrijden. De mogelijkheid tot verweer zal echter wel praktische betekenis moeten hebben. Dat zal met name een probleem kunnen zijn indien een natuurlijke persoon is overleden die een verboden gedraging heeft gepleegd in het verband van een entiteit, als die gedraging ook als overtreding van de entiteit wordt aangemerkt.
 Zo valt te denken aan het overlijden van een frauderende bestuurder van een entiteit. 

De HR neemt aan dat beboeting in deze gevallen onder omstandigheden inderdaad een inbreuk vormt op artikel 6 EVRM. Dit blijkt uit het arrest van 12 augustus 2005, BNB 2006/110. In die zaak ging het om een ontbonden c.v., waarvan de beherend vennoot na de ontbinding was overleden. Het in artikel 6 EVRM begrepen recht om zich te verdedigen is volgens de HR na het overlijden van de (voormalige) beherend vennoot niet gewaarborgd, indien de verdediging daardoor zozeer is bemoeilijkt dat de overgebleven vennoten zich niet meer adequaat kunnen verdedigen. In dat geval zou beboeting volgens de HR achterwege moeten blijven.
 De HR legt de stelplicht daarvoor bij de overgebleven vennoten; hetzelfde geldt naar wij aannemen voor de bewijslast indien de inspecteur deze stelling(en) weerspreekt. De HR kiest hier kennelijk voor een ad hoc-benadering, waarin per geval wordt bekeken in hoeverre de mogelijkheden tot verweer door het overlijden van een betrokkene zijn bemoeilijkt.

De gedachtegang van het arrest gaat onzes inziens ook op indien de vennootschap na het overlijden in stand blijft en haar werkzaamheden voortzet. Ook dan kan het voeren van adequaat verweer door het overlijden van een betrokkene worden bemoeilijkt. Hetzelfde geldt naar ons oordeel indien het niet gaat om een personenvennootschap maar om een rechtspersoon. Daarbij valt te denken aan het hiervoor al genoemde voorbeeld van de directeur/enig aandeelhouder van een BV die komt te overlijden nadat hij in het kader van de BV heeft gefraudeerd. 

Het is ook mogelijk dat de overleden persoon een “gewone” werknemer is die bij het beboetbare feit betrokken was. In het algemeen heeft dat niet tot gevolg dat zijn werkgever geen adequate mogelijkheid meer heeft om zich tegen de boete te verweren. Dat kan echter anders liggen wanneer het gaat om een werknemer van een entiteit die daarbinnen een zodanige rol vervult dat zijn overtredingen aangemerkt kunnen worden als overtredingen van de entiteit.
 Maar afgezien van die laatste situatie, zal een entiteit wegens fouten van werknemers alleen beboet kunnen worden als haarzelf (haar leiding) daarvan een verwijt kan worden gemaakt, bijvoorbeeld wegens een gebrek aan toezicht op het personeel.
 Tegen een dergelijk verwijt kan ook adequaat verweer worden gevoerd na het overlijden van de werknemer die de fout gemaakt heeft. Wel bestaat de mogelijkheid dat die werknemer als enige over feitelijke informatie beschikte die voor het verweer tegen een boete van belang is, bijvoorbeeld wanneer hij als enige op de hoogte was van de toedracht van het belastbare feit. Wij betwijfelen echter of dat een voldoende argument is om beboeting wegens strijd met artikel 6 EVRM af te wijzen. Zo wordt artikel 6 EVRM onzes inziens ook niet geschonden wanneer de verdachte wordt belemmerd in het voeren van verweer doordat een getuige à décharge is overleden.
 En artikel 6 wordt evenmin geschonden door het enkele feit dat een in leven zijnde getuige zich beroept op een verschoningsrecht, en op die grond geen verklaring aflegt.

Er zullen ook gevallen zijn waarin de inbreng van een (voormalig) bestuurder of werknemer van belang is voor het voeren van verweer, en de betrokkene met de noorderzon is vertrokken. Wanneer hij werkelijk onvindbaar is, zouden wij dezelfde lijn willen volgen als na diens overlijden. Misschien is hij inmiddels ook wel overleden.

Verder bestaat de mogelijkheid dat een voormalig bestuurder of werknemer van de belastingplichtige wel te traceren is, maar niet bereid is om zijn medewerking te verlenen aan het voeren van adequaat verweer. Dit behoort onzes inziens voor risico van de beboete belastingplichtige te blijven.
 Bovendien ligt het naar ons oordeel voor de hand dat de betrokkene door de belastingplichtige op basis van het civiele recht kan worden verplicht om de medewerking te verlenen die benodigd is voor het voeren van verweer 
, ook na beëindiging van zijn functie.

Tot slot is het mogelijk dat de (vermoedelijke) pleger of medepleger van een beboetbaar feit wegvalt, en de overheid een ander voor dat feit wil bestraffen. Wanneer de belastingplichtige die pleger is van een beboetbaar feit komt te overlijden of anderszins wegvalt, staat dat niet in de weg aan beboeting van een medepleger. Aangezien de medepleger zelf nauw bij de verweten gedraging betrokken was, zal hij in staat zijn om daartegen ook zonder medewerking van de belastingplichtige verweer te voeren. Ook het omgekeerde geldt: het overlijden van een medepleger staat niet in de weg aan de beboeting van de belastingplichtige zelf.

8
Processuele aspecten 

8.1
Inleiding

De vierde tranche van de Awb opent voor de inspecteur een aantal mogelijkheden om een bestuurlijke boete op te leggen aan een ander dan de belastingplichtige of inhoudingsplichtige.
 Dit betreft in de eerste plaats degene die een beboetbaar feit medepleegt. In de tweede plaats gaat het om degene die feitelijk leiding geeft aan of opdracht
 geeft tot een beboetbaar feit dat is begaan door een rechtspersoon. Wij verwijzen hiervoor naar Hoofdstuk 4. Al deze personen kunnen worden beboet naast of in plaats van de belastingplichtige zelf.
 In dit hoofdstuk bespreken wij een aantal processuele vragen die daardoor worden opgeroepen. 

Complicaties kunnen zich in de eerste plaats voordoen doordat de belastingplichtige in deze gevallen een ander is dan degene aan wie de boete wordt opgelegd, waardoor aanslagregeling en beboeting niet aan elkaar gekoppeld zijn. Op deze complicaties zullen wij in § 8.2 ingaan. Ook rijzen er processuele vragen doordat het mogelijk wordt om aan verschillende personen een boete op te leggen vanwege hetzelfde feit. Die mogelijkheid als zodanig is reeds besproken in Hoofdstuk 6 (§ 6.3.2). De procesrechtelijke vragen die daaruit voortvloeien behandelen wij hier in § 8.3. 

8.2
Beboeting van een ander dan de belastingplichtige

8.2.1
Vaststelling van de boete bij beschikking

De inspecteur legt een bestuurlijke boete op grond van artikel 67g, eerste lid, AWR op bij een voor bezwaar vatbare beschikking. Dat zal ook moeten gelden indien de boete aan een ander dan de belastingplichtige wordt opgelegd. Artikel 67p AWR gaat daar ook vanuit. Volgens deze bepaling zijn de artikelen 67g e.v. van overeenkomstige toepassing ten aanzien van anderen dan de belastingplichtige of inhoudingsplichtige, indien aan die ander “ingevolge de belastingwet” een boete kan worden opgelegd. Rechtstreeks toepassing van de artikelen 67g e.v. AWR is kennelijk gereserveerd voor de beboeting van belasting- en inhoudingsplichtigen. Artikel 67p AWR behoeft onzes inziens nog wel een technische aanvulling, nu de hier besproken nieuwe mogelijkheden tot beboeting van derden voortvloeien uit de vierde tranche van de Awb, en de Awb niet kan worden aangemerkt als een belastingwet. Het wetsvoorstel voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb (nr. 31 124) voorziet niet in een dergelijke wijziging van artikel 67p AWR. Het verdient onzes inziens aanbeveling om het wetsvoorstel met het oog hierop aan te passen.

8.2.2
Overige voorschriften over het opleggen van de boete

Ook de overige voorschriften over het opleggen van bestuurlijke boetes uit Hoofdstuk VIIIA, Afdeling 2, van de AWR lenen zich voor analoge toepassing op de boetes die op grond van de vierde tranche van de Awb aan derden kunnen worden opgelegd.
 Artikel 67p AWR zorgt voor die overeenkomstige toepassing, zij het dat deze bepaling met het oog op de vierde tranche van de Awb technisch zal moeten worden aangepast (zie § 8.2.1).

8.2.3
Wanneer wordt de boete opgelegd?

In de AWR dient geregeld te worden op welk moment de boete aan een derde moet worden opgelegd, althans tot welk moment zij uiterlijk opgelegd kan worden. Voor iedere soort boete is dat thans afzonderlijk geregeld in de artikelen 67a t/m 67f van de AWR en in de boetebepalingen in afzonderlijke heffingswetten (bv. artikel 40 Wet OB 1968). Die bepalingen zijn geformuleerd met het oog op boetes die worden opgelegd aan de belastingplichtige zelf.
 Zonder nadere voorziening zijn ze onzes inziens niet rechtstreeks en waarschijnlijk ook niet naar analogie van toepassing op de boetes die op grond van de vierde tranche van de Awb opgelegd kunnen worden aan derden. De schakelbepaling van artikel 67p AWR biedt hiervoor ook geen oplossing, want daarin worden alleen de artikelen 67g e.v. van de AWR van overeenkomstige toepassing verklaard.

De regering lijkt echter van een andere opvatting uit te gaan. Het wetsvoorstel voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb (nr. 31 124) gaat er namelijk vanuit dat de formele bepalingen over het tijdstip van beboeting uit de artikelen 67a t/m 67f AWR, zoals die thans luiden, ook zullen gelden bij de beboeting van derden. Het voorgestelde artikel 67fa van de AWR maakt daarop namelijk een beperkte, hierna nog te bespreken, uitzondering. Dit impliceert dat naar het oordeel van de regering in de overige gevallen de artikelen 67a t/m 67f van de AWR wél maatgevend zijn. 

Het voorgestelde artikel 67fa AWR ziet op het volgende. In de meeste gevallen waarin een boete aan de belastingplichtige wordt opgelegd, is zij gekoppeld aan een belastingaanslag. Als regel verplicht de belastingwet de inspecteur dan om aanslag en boete gelijktijdig vast te stellen.
 Als in een dergelijk geval ook een derde kan worden beboet, is het wenselijk dat die beboeting zoveel mogelijk wordt gecoördineerd met het opleggen van de daarmee samenhangende aanslag (met eventuele boete) aan de belastingplichtige zelf.
 De mogelijkheid bestaat echter dat de inspecteur ten aanzien van een derde die bij de zaak betrokken is, nog geen voldoende beeld van de feiten heeft kunnen vormen op het moment waarop hij de aanslag (met eventuele boete) aan de belastingplichtige oplegt. Het kan zijn dat de inspecteur op het moment waarop hij de aanslag vaststelt nog nader onderzoek moet doen om vast te stellen of de betrokkenheid van een derde zo ver gaat dat hij bijvoorbeeld als medepleger kan worden aangemerkt. Zelfs bestaat de mogelijkheid dat de inspecteur pas na het opleggen van de aanslag signalen krijgt die erop wijzen dat er ook een medepleger was. Het zou dan ook te ver gaan om de gelijktijdige vaststelling van aanslag en boete ook dwingend voor te schrijven als het gaat om beboeting van een derde, aan wie geen aanslag wordt opgelegd. In verband daarmee bepaalt het voorgestelde artikel 67fa AWR dat de eis van gelijktijdigheid uit diverse bepalingen in de artikelen 67a t/m 67f niet geldt indien het gaat om beboeting van een derde als medepleger.

Over het tijdstip waarop een boete dan wél aan een derde kan of moet worden opgelegd, bevat het voorstel voor de Aanpassingswet geen regeling. Het voorstel bepaalt slechts in een nieuw artikel 67pa AWR (tweede lid) dat de termijnen van artikel 5.4.1.6 Awb (twee en vijf jaar nadat de overtreding heeft plaatsgevonden) niet van toepassing zijn in het fiscale recht.
 Daardoor is er op dit punt onzes inziens sprake van een leemte in het voorstel voor de Aanpassingswet. Het verdient aanbeveling dat het voorstel met het oog daarop wordt aangepast, en dat daarbij alsnog wordt voorzien in een termijn na afloop waarvan het recht tot beboeting van derden vervalt.
 
Bij boetes die met een belastingaanslag samenhangen zou daarbij aangeknoopt kunnen worden bij de termijn waarbinnen de betreffende aanslag kan worden opgelegd. Dat sluit aan bij artikel 67d, derde lid en artikel 67e, vierde lid, AWR, waarin een bijzondere vervaltermijn is geregeld voor het geval er door verrekening van verliezen geen aanslag wordt vastgesteld maar wel een boete aan de belastingplichtige kan worden opgelegd.

Wanneer de boete niet is gekoppeld aan een belastingaanslag, bepaalt de belastingwet dat de bevoegdheid om die boete op te leggen na een bepaalde, vaste termijn vervalt.
 Ook die vervaltermijnen werken onzes inziens zonder een nadere regeling niet door naar de beboeting van derden. Ook hier zou de Aanpassingswet onzes inziens in moeten voorzien, waarbij het voor de hand ligt dat dezelfde termijn zal gelden als bij beboeting van de belastingplichtige zelf.

8.2.4
Samenhang met aanslag en boete ten name van de belastingplichtige 

In de meeste gevallen waarin een derde kan worden beboet, betreft dit een belastingschuld waarvoor een aanslag wordt opgelegd aan de belastingplichtige zelf. Dit roept de vraag op in hoeverre die aanslag maatgevend is bij de beoordeling van de boete die aan een derde wordt opgelegd, voor zover het erom gaat óf er belasting verschuldigd is en zo ja hoeveel. Een vergelijkbare kwestie doet zich voor indien een vergrijpboete is opgelegd aan de belastingplichtige zelf. Dan kan de vraag rijzen of deze boete ook jegens derden maatgevend is als het erom gaat of die belastingplichtige wel een beboetbaar feit heeft begaan, bijvoorbeeld bij een geschil over de vraag of de betrokken derde medepleger is van een beboetbaar feit
, dan wel feitelijk leiding heeft gegeven met betrekking tot een beboetbaar feit van een rechtspersoon. Voor het gemak spreken wij hierna veelal alleen over de aanslag ten name van de belastingplichtige, maar voor de binding die uitgaat van een aan hem opgelegde boete geldt hetzelfde. 

Ook de spiegelbeeldige kwestie kan zich voordoen. Indien een derde is beboet, en (gedeeltelijk) gelijk krijgt omdat volgens de inspecteur of rechter de belastingschuld lager is dan aanvankelijk werd aangenomen, of de boete zelfs wordt vernietigd omdat geen sprake was van een beboetbaar feit, rijst de vraag of ook de belastingplichtige daarvan kan profiteren. 

In deze § 8.2.4 zullen wij op deze vragen ingaan. Voor de volledigheid merken wij nog op dat een derde aan wie een boete is opgelegd, niet de bevoegdheid heeft om bezwaar en beroep in te stellen tegen een daarmee samenhangende aanslag of boete die aan de belastingplichtige zelf is opgelegd. De AWR kent een gesloten stelsel van rechtsbescherming, op grond waarvan bezwaar en beroep tegen een aanslag (en een daaraan gekoppelde boete) alleen openstaan voor de belastingplichtige zelf (artikel 26a, eerste lid). Om die reden kan een derde ook niet op basis van artikel 8:26 Awb als belanghebbende worden betrokken in een procedure die de belastingplichtige over de aanslag (met boete) voert.
 


a) Derden zijn niet gebonden aan de aanslag en boete ten name van de belastingplichtige

Onzes inziens kan een derde die bezwaar of beroep instelt tegen een aan hem opgelegde boete, in dat kader zelfstandig en ten volle de hoogte van de betreffende belastingschuld ter discussie stellen.
 Dit sluit aan bij de positie van degene die aansprakelijk is gesteld voor een aanslag ten name van een ander. Deze persoon kan via bezwaar en beroep tegen de aansprakelijkheidsbeschikking de hoogte van de belastingschuld ter discussie stellen, voor zover hij daarvoor aansprakelijk is.
 De derde die wordt beboet of aansprakelijk wordt gesteld, is dus niet gebonden aan de hoogte van de aanslag ten name van de belastingplichtige. Evenmin is een derde gebonden aan een boetebeschikking ten name van de belastingplichtige als het erom gaat of hij medepleger of leidinggevende is met betrekking tot een beboetbaar feit, en hij zou willen betogen dat dit grondfeit niet beboetbaar is (bijvoorbeeld omdat de belastingplichtige zelf geen opzet of grove schuld valt te verwijten).

Als de belastingplichtige niet of niet tijdig een rechtsmiddel tegen de aanslag of boete heeft aangewend, zodat deze onherroepelijk is komen vast te staan, heeft die beslissing tegenover hem formele rechtskracht. Gelet op het voorgaande geldt deze formele rechtskracht niet tegenover een derde die niet bevoegd was om bezwaar en beroep in te stellen tegen de aanslag of boete die aan de belastingplichtige is opgelegd .
 Een andere opvatting zou in boetezaken ook in strijd komen met het in artikel 6 EVRM begrepen recht op toegang tot de rechter.
 Ook wanneer de belastingplichtige wel tegen de aanslag of boete is opgekomen, is de uitkomst van die procedure onzes inziens niet bindend voor een derde. Wellicht heeft de belastingplichtige of zijn gemachtigde niet optimaal geprocedeerd, bijvoorbeeld door kansrijke geschilpunten niet aan te voeren, of door onvoldoende relevante feiten te stellen en waar nodig te bewijzen. Het gaat niet aan om de uitkomst van zo’n onvolmaakte procedure te laten doorwerken ten nadele van een derde die daarin geen partij was. De andersluidende regeling voor het aansprakelijkheidsrecht van artikel 49, lid 6 Inv. 1990 behoort niet te worden overgenomen in het boeterecht, en zou beter kunnen worden afgeschaft. 


b) Ook inspecteur en rechter zijn niet gebonden aan de aanslag 

Onder a) hebben wij betoogd dat een derde die door de inspecteur wordt beboet, niet gebonden is aan het bedrag van de belastingschuld dat is vastgesteld bij een aanslag ten name van de belastingplichtige. Datzelfde geldt onzes inziens voor de inspecteur en de rechter als zij een boete ten name van een derde opleggen of (her)beoordelen. Zoals de derde in bezwaar en beroep een lager bedrag van de belastingschuld zal kunnen bepleiten, bestaat daardoor ook de mogelijkheid dat inspecteur en rechter bij een derde uitgaan van een hogere belastingschuld dan het bedrag dat bij de aanslag was vastgesteld.
 De mogelijkheid bestaat bijvoorbeeld dat de inspecteur na het opleggen van de aanslag nieuwe feiten of inzichten heeft gekregen, die hem aanleiding geven om van een hogere belastingschuld uit te gaan.
 Ook zou het onzes inziens mogelijk moeten zijn dat aan een derde een boete wordt opgelegd voordat en zelfs zonder dat de belastingplichtige zelf voor de betreffende belastingschuld is aangeslagen.
 De aanslag heeft met name een functie ten behoeve de invordering van de belastingschuld, en is er bij aanslagbelastingen ook ten behoeve van de rechtszekerheid van de belastingplichtige. Jegens een derde aan wie een boete kan worden opgelegd, gelden die functies niet. Daardoor bestaat er onvoldoende aanleiding om voor hem het bedrag van de (eventuele) aanslag als bovengrens van de belastingschuld te beschouwen.


c) Gevolgen van een vermindering of vernietiging van de aanslag of boete ten name van de belastingplichtige

Als de belastingplichtige zelf tegen de aanslag opkomt, bestaat de mogelijkheid dat het bedrag daarvan naar aanleiding van dit bezwaar of beroep wordt verminderd. Op grond van artikel 67h AWR moet een boete die aan de belastingplichtige is opgelegd dan naar evenredigheid worden verminderd, indien de grondslag voor die boete wordt gevormd door het bedrag van de belasting. In het voorstel voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb wordt artikel 67p AWR in dit opzicht niet aangepast. Dit heeft tot gevolg dat hetzelfde zal gelden voor boetes die op grond van de Awb aan een ander dan de belastingplichtige zijn opgelegd (ervan uitgaande dat artikel 67p ook voor die boetes zal gaan gelden
). Dit gaat onzes inziens te ver, omdat de vaststelling van de hoogte van de belastingschuld bij de belastingplichtige niet bindend is tegenover een derde (zie hiervoor onder a en b). Zo kan die vermindering gebaseerd zijn op een compromis tussen fiscus en belastingplichtige, waarbij de belastingplichtige bepaalde concessies heeft gedaan. Het ligt niet voor de hand dat een derde, die dergelijke concessies niet heeft gedaan, toch aanspraak zou kunnen maken op toepassing van de positieve elementen van het compromis. Daar staat tegenover dat de belastingdienst, als er eenmaal een aanslag en een boete ten name van een derde zijn opgelegd, gecoördineerd behoort op te treden.
 Bij een dergelijk optreden ligt het voor de hand dat een vermindering van de belastingschuld waarvoor men bij de belastingplichtige aanleiding ziet, ook aanvaard zal worden tegenover andere betrokkenen. Dit laatste aspect brengt onzes inziens dan ook mee dat de vermindering van de aanslag als regel doorwerkt naar boetes die zijn opgelegd aan derden, voor zover de hoogte van die boetes afhankelijk is van de hoogte van de belastingschuld.
 

De beleidsregels over ambtshalve te verlenen verminderingen uit het Besluit van 25 maart 1991, BNB 1991/142, zijn hier onzes inziens een bruikbaar uitgangspunt. Op grond daarvan wordt als regel een vermindering verleend waarvoor de betrokkene in redelijkheid in aanmerking komt. Een uitzondering wordt gemaakt voor het geval de vermindering voortvloeit uit nieuwe jurisprudentie. Dit begrip nieuwe jurisprudentie moet echter beperkt worden uitgelegd. Het ziet op beslissingen waarin een interpretatie van de belastingwet wordt gegeven die nieuwe elementen bevat en die consequenties heeft voor de tot dan toe door de fiscus gevolgde handelwijze. Aldus opgevat is er geen sprake van nieuwe jurisprudentie indien in een rechterlijke uitspraak in een verwante zaak de feiten worden vastgesteld op een wijze die afwijkt van het standpunt van de inspecteur. Een dergelijke uitspraak kan dus met zich meebrengen dat een aanslag of boete ambtshalve moet worden verminderd.

Indien een vermindering van de aanslag aanleiding geeft tot vermindering van een boete, dient de inspecteur daartoe uit eigen beweging over te gaan.
 Omdat discussie zou kunnen ontstaan over de vraag welke cijfermatige gevolgen een vermindering van de aanslag heeft voor een daarmee samenhangende boete
, is het wenselijk dat de vermindering van de boete plaatsvindt bij een voor bezwaar vatbare beschikking. Dat geldt overigens ook voor vermindering van een boete die aan de belastingplichtige zelf is opgelegd. Daarvoor zou de AWR aangepast moeten worden.
Indien de inspecteur of rechter bij onherroepelijke beslissing is overgegaan tot vernietiging van een boete ten name van de belastingplichtige op grond van de overweging dat geen sprake is van een beboetbaar feit, ligt het in het algemeen voor de hand dat de inspecteur ook dit laat doorwerken tegenover derden die als medepleger of leidinggevende ten aanzien van hetzelfde feit zijn beboet.


d) Werkt omkering van de bewijslast ook tegenover derden?

De mogelijkheid bestaat dat voor de aanslag die aan de belastingplichtige is opgelegd, de zogenoemde omkering van de bewijslast geldt (artikel 25, zesde lid en artikel 27e AWR). Daarvan is sprake wanneer de belastingplichtige bepaalde administratieve verplichtingen tegenover de fiscus niet is nagekomen. Het is de vraag of die omkering (en tevens verzwaring) van de bewijslast ook doorwerkt naar de beoordeling van een boete die aan een derde is opgelegd. 

In de eerste plaats is het nog maar de vraag of de omkering van de bewijslast mag doorwerken in boetezaken, nu deze sanctie op grond van de slotzin van artikel 25, zesde lid en artikel 27e AWR niet geldt ten aanzien van vergrijpboetes.
 Voor zover de omkering al doorwerkt naar boetes, behoort dat onzes inziens niet te gelden jegens derden. De derde aan wie een boete is opgelegd heeft immers, zoals hiervoor onder a) betoogd, een zelfstandige mogelijkheid om de hoogte van de onderliggende belastingschuld in bezwaar en beroep ter discussie te stellen. Voor het aansprakelijkheidsrecht is ook een regeling van die strekking opgenomen in artikel 49, vierde lid Inv. 1990, waardoor de omkering van de bewijslast in beginsel
 niet werkt tegenover derden. 


e) Informatieverstrekking met betrekking tot de belastingschuld

Om de hoogte van de belastingschuld in bezwaar en beroep op een zinvolle manier te kunnen betwisten, heeft de beboete derde informatie daarover nodig. Nu het geen belastingschuld van hemzelf betreft, zal hij niet altijd over die informatie beschikken. Het is de vraag hoe hij daarvan op de hoogte komt. In bezwaar en beroep zou hij alle relevante stukken moeten kunnen inzien op grond van de artikelen 7:4, tweede lid en 8:42 Awb. Het zijn immers op de boetezaak betrekking hebbende stukken, voor zover de hoogte van de belastingschuld relevant is voor de beoordeling van de verschuldigdheid en/of de hoogte van de boete. Door deze informatie aan een beboete derde te verstrekken, schendt de inspecteur zijn geheimhoudingsplicht van artikel 67 AWR niet. De verstrekking is immers voorgeschreven door bijzondere bepalingen over de bezwaar- en beroepsprocedure, en is bovendien nodig in verband met de uitvoering van de belastingwet in bezwaar en beroep. 

Ook hier valt een parallel te trekken met de informatieverstrekking aan personen die aansprakelijk zijn gesteld voor de belastingschuld van een ander.
 In het aansprakelijkheidsrecht geeft artikel 49, vijfde lid Inv. 1990 de aansprakelijk gestelde al recht op inzage in relevante stukken voordat hij bezwaar heeft gemaakt. Op grond van deze bepaling moet de ontvanger aan iemand die hij aansprakelijk heeft gesteld op diens verzoek de informatie verstrekken die voor hem van belang kan zijn met het oog op het instellen van bezwaar of beroep tegen de aansprakelijkstelling. Daarbij is met name gedacht aan informatie over de onderliggende belastingaanslag. Een soortgelijke informatieverplichting behoort op de inspecteur te rusten indien hij aan een ander dan de belastingplichtige een boete oplegt. Artikel 6, derde lid, onderdeel b EVRM gaat zelfs nog verder. Op grond van deze bepaling bestaat er in beginsel al recht op inzage in relevante stukken vanaf het moment waarop er sprake is van een “criminal charge”. De “charge” kan reeds plaatsvinden voordat de boete wordt opgelegd, bijvoorbeeld doordat de inspecteur laat weten dat hij het voornemen heeft een vergrijpboete op te leggen en hem naar aanleiding daarvan in de gelegenheid stelt zijn zienswijze naar voren te brengen.
 In overeenstemming hiermee is het recht op inzage thans geregeld in artikel 67m AWR, welke regeling bij alle soorten fiscale boetes een recht op inzage verleent vanaf het moment dat de inspecteur het voornemen heeft een boete op te leggen. Artikel 5.4.2.2, eerste lid Awb volgens het wetsvoorstel 29 702 (vierde tranche Awb) stemt hiermee overeen. Deze bepaling kent een recht op inzage toe aan de overtreder. Dit recht geldt dus ook voor derden die op grond van de vierde tranche als overtreder worden aangemerkt, zoals medeplegers en feitelijk leidinggevenden.

f) Profiteert de belastingplichtige mee als een derde gelijk krijgt?

De mogelijkheid bestaat dat de inspecteur of de rechter naar aanleiding van het bezwaar of beroep van een beboete derde concludeert dat de belastingschuld lager is dan het bedrag waarop de aanslag ten name van de belastingplichtige is gebaseerd. Ook zou de conclusie kunnen zijn dat er geen sprake is geweest van een beboetbaar feit van de belastingplichtige, zodat een derde niet als medepleger of leidinggever kan worden beboet. Het is de vraag in hoeverre ook de belastingschuldige zelf daarvan kan profiteren. De beslissing in het kader van de boete van de derde heeft in ieder geval niet tot gevolg dat de aanslag of boete ten name van de belastingplichtige van rechtswege is verminderd. Daarvoor is vereist dat de inspecteur of de rechter afzonderlijk ingrijpt in die aanslag of boete. De rechter kan dat onzes inziens niet doen in een procedure over een boete ten name van een derde, omdat besluiten ten aanzien van de belastingplichtige geen object zijn van die procedure. Zo is de rechter evenmin bevoegd om in het kader van een procedure over de aansprakelijkheid voor een belastingaanslag in te grijpen in de onderliggende aanslag.
 Wel ligt het in het algemeen voor de hand dat de inspecteur de aanslag of boete ten name van de belastingplichtige ambtshalve vermindert of intrekt, indien de uitkomst van een procedure van een derde over de betreffende belastingschuld daartoe aanleiding geeft.
 Een automatisme hoeft dat echter niet te worden. Zo bestaat de mogelijkheid dat de belastingplichtige zelf akkoord is gegaan met de aanslag of boete, daarover een afspraak heeft gemaakt met de inspecteur, of dat hij welbewust de bezwaar- of beroepstermijn ongebruikt heeft laten verlopen. Een zelfde benadering bepleitten wij hiervoor onder c) voor de spiegelbeeldsituatie, waarin de aanslag of boete ten name van de belastingplichtige wordt verminderd. Ook bij de vraag of de belastingplichtige meeprofiteert van de uitkomst van een procedure van een ander, vormen de beleidsregels over ambtshalve te verlenen verminderingen
 onzes inziens een bruikbaar uitgangspunt. 

8.3
Processuele aanpak van samenhangende zaken

8.3.1
Algemeen

Indien voor hetzelfde feit aan verschillende personen een bestuurlijke boete kan worden opgelegd, valt het bij toepassing van de bestaande formeelrechtelijke regeling niet uit te sluiten dat er over de vraag of sprake is van een beboetbaar feit en de vraag wat de omvang was van de (eventueel) ontdoken belasting, afwijkende beslissingen worden genomen ten aanzien van de verschillende betrokkenen. Juist daarom is het wenselijk dat de belastingdienst zijn beslissingen ten aanzien van al die personen op elkaar afstemt (zie nader § 8.3.2). Hetzelfde geldt voor de belastingrechter (zie hierna § 8.3.3). Mede in verband daarmee is het ook wenselijk dat de beoordeling van deze samenhangende zaken zoveel mogelijk gelijktijdig plaatsvindt. Dat geldt ook voor de beoordeling van de hoogte van de met de beboeting samenhangende belastingschuld bij de belastingplichtige zelf (door middel van een aanslag). Een gecoördineerde en gesynchroniseerde beoordeling van de samenhangende zaken is wenselijk uit een oogpunt van efficiency, en met name ook omdat de overheid samenhangende zaken zoveel mogelijk op een eenduidige manier dient te beslissen. Daar komt bij dat de ernst van het verwijt dat aan verschillende betrokken personen kan worden gemaakt, complementair kan zijn: hoe minder de ene persoon te verwijten valt, des te zwaarder zou het verwijt aan een andere betrokkene kunnen zijn. Ook dat pleit ervoor de zaken in onderlinge samenhang te behandelen.

Hoewel een gezamenlijke beoordeling van de samenhangende zaken dus wenselijk is, achten wij het niet realistisch om een gelijktijdige beslissing dwingend voor te schrijven. De belastingdienst zal niet altijd in staat zijn alle betrokkenen in hetzelfde stadium op te sporen. De mogelijkheid bestaat ook dat een deel van de zaken processuele complicaties oproept en daardoor langere tijd in beslag neemt. Het zou niet wenselijk zijn dat de daarmee samenhangende zaken dan zonder meer zouden moeten worden aangehouden. Om vergelijkbare redenen is het onzes inziens ook niet wenselijk om dwingend voor te schrijven dat de boete voor een derde en een daarmee samenhangende aanslag gelijktijdig worden opgelegd (zie § 8.2.3).

8.3.2
Coördinatie bij de belastingdienst

Bij de belastingdienst zou een gezamenlijke beoordeling van het feitencomplex bereikt kunnen worden doordat één ambtenaar de zaken van alle personen die (mogelijk) bij een beboetbaar feit betrokken zijn, in onderlinge samenhang beoordeelt. Wanneer de betrokkenen onder verschillende onderdelen van de belastingdienst ressorteren, zal er hiervoor een keuze gemaakt moeten worden. Nu de inspecteurs op grond van artikel 3 AWR landelijke bevoegdheid hebben, hoeft dat geen formeelrechtelijke problemen op te leveren. Men zou dit ad hoc kunnen oplossen. De Uitvoeringsregeling belastingdienst 2003 en het Toedelingsbesluit belastingdienst 2003 hoeven dan niet te worden gewijzigd. Doorgaans zal de inspecteur die als eerste met het beboetbare feit wordt geconfronteerd (als regel: de inspecteur van de belastingplichtige) de meest gerede persoon zijn om de samenhangende zaken te behandelen.

Het is van belang dat de ambtenaar die de zaken behandelt, voldoende kennis heeft van sanctierecht. Dat geldt bij beboeting van derden in nog sterkere mate dan bij beboeting van de belastingplichtige zelf. Het gaat hier immers om overeenkomstige toepassing van leerstukken uit het strafrecht als medeplegen en feitelijk leiding geven. De belastingdienst dient ervoor te zorgen dat zij over voldoende personen beschikt die deze kennis hebben. Indien de belastingdienst slechts in een beperkt aantal gevallen een boete gaat opleggen aan medeplegers etc.,
 zou gestreefd kunnen worden naar een landelijke of regionale concentratie van de vereiste kennis bij een beperkt aantal ambtenaren.
 

Voor het geval de zaak toch niet wordt behandeld door één ambtenaar, is het in ieder geval wenselijk dat de verschillende betrokken ambtenaren hun beoordeling van het feitencomplex met elkaar afstemmen.
 Ook bij die afstemming is het wenselijk dat er (ten minste) één ambtenaar bij de zaak betrokken wordt die voldoende inzicht heeft in sanctierecht. 

Behandeling van de verwante zaken in hun onderlinge samenhang wordt slechts in optimale mate bereikt wanneer de inspecteur die een beboetbaar feit van een belastingplichtige constateert, naar aanleiding daarvan meteen onderzoekt of er mogelijk ook derden zijn die voor datzelfde feit beboet kunnen worden. Anders bestaat het risico dat er na het opleggen van een boete voor een bepaald feit slechts door toeval en met (geruime) tussenpozen signalen komen die aanleiding geven tot beboeting van andere personen voor datzelfde feit. Een dergelijk actief opsporings- en beboetingsbeleid achten wij echter niet wenselijk, en het is ook niet te verwachten dat de belastingdienst het zal gaan voeren. Wij verwijzen hiervoor naar Hoofdstuk 6, § 6.2 en 6.3, waar wij een terughoudende opstelling van de inspecteur bepleitten. Wij realiseren ons overigens dat die terughoudendheid in voorkomende gevallen ten koste kan gaan van de – op zichzelf wenselijke – samenhang in het optreden van de belastingdienst. Het streven naar terughoudendheid weegt wat ons betreft echter zwaarder. Bovendien kan ook bij een asynchrone beboeting van de betrokkenen nog wel een zinvolle vorm van coördinatie plaatsvinden.

Een uitzondering op de terughoudende opstelling van de Belastingdienst zou zich voor kunnen doen bij personenvennootschappen die zelfstandig belastingplichtig zijn. In Hoofdstuk 6
 hebben wij erop gewezen beboeting van derden wel een toegevoegde waarde kan hebben in gevallen waarin zo’n belastingplichtige personenassociatie een beboetbaar feit begaat. Wij kunnen ons daarom goed voorstellen dat de Belastingdienst in die gevallen meer dan incidenteel zal overgaan tot beboeting van de vennoot die als feitelijk leidinggever valt aan te merken.  
Voor zover dat in het licht van het gevoerde opsporingsbeleid realistisch is, brengt een geïntegreerde behandeling verder mee dat verschillende boetes voor eenzelfde feitencomplex zoveel mogelijk gelijktijdig worden vastgesteld.
 Ook eventuele bezwaren daartegen behoren voor zover mogelijk gelijktijdig te worden afgedaan. Dat is echter niet altijd te realiseren; diverse belanghebbenden kunnen verschillend procesgedrag vertonen. Indien het tijdsverloop van de zaken niet teveel uiteenloopt, zou de inspecteur kunnen besluiten om de snelst lopende zaken aan te houden in afwachting van het verloop van de daarmee verwante zaken die meer tijd vergen. Dat hoeft volgens het EHRM niet zonder meer te leiden tot een inbreuk op het vereiste van berechting binnen een redelijke termijn van artikel 6 EVRM. Het Hof let daarbij wel op hetgeen voor de betrokkene op het spel staat, en stelt de aanvullende eisen (i) dat de samenhang tussen de zaken voldoende is om aanhouding te rechtvaardigen, (ii) er in de zaak die leidend is geen onnodige vertraging optreedt, en (iii) dat na afronding van die zaak ook de aangehouden zaak voldoende voortvarend worden afgehandeld.
 

Een extra complicatie doet zich voor wanneer het gaat om een zaak die naar het oordeel van de belastingdienst (mogelijkerwijs) in aanmerking komt voor strafvervolging. De beslissing daarover zal genomen worden in het selectieoverleg en het daarop eventueel volgende tripartiete overleg, waaraan ook de OvJ deelneemt. De mogelijkheid bestaat dat wordt besloten om slechts een deel van de betrokkenen strafrechtelijk te vervolgen, en bij de andere(n) te volstaan met een bestuurlijke boete.
 Daarvoor zou bijvoorbeeld aanleiding kunnen bestaan als er verschillende medeplegers zijn, waarvan er één als het kwade genius is aan te merken, en de rol van de ander(en) zoveel beperkter is gebleven dat een strafrechtelijke vervolging bij hen minder voor de hand ligt. Men denke bijvoorbeeld aan twee belastingadviseurs, waarvan de ene een dominerende rol heeft gespeeld in een fraudezaak, en de andere een jongere medewerker is die in diens opdracht meer in de uitvoerende sfeer bij een onjuiste aangifte is betrokken. Bij de keuze voor zo’n gesplitste aanpak dient men zich wel te realiseren dat het daardoor moeilijker wordt de verschillende zaken in onderlinge samenhang te behandelen. Eventuele gerechtelijke procedures kunnen immers niet goed op elkaar worden afgestemd, noch wat betreft het tijdsverloop noch wat betreft de uitkomst, nu het om verschillende rechters gaat (strafrechter en belastingrechter). die een verschillend procesrecht kennen (strafrechter en belastingrechter). 

8.3.3
Coördinatie bij de belastingrechter

Het is evenzeer wenselijk dat de belastingrechter boetezaken over hetzelfde feitencomplex zoveel mogelijk in onderlinge samenhang en waar mogelijk gelijktijdig behandelt.
 Als de verschillende belanghebbenden in verschillende delen van het land wonen, bestaat de mogelijkheid dat verschillende rechtbanken en hoven in hun zaken bevoegd zijn. Dat is op te lossen door verwijzing van een of meer zaken (artikel 8:13 Awb). De rechters moeten dan wel weten dat er vergelijkbare procedures elders lopen. Zowel de inspecteur als de belanghebbende zou de rechter daarop kunnen attenderen.

Binnen één gerecht zouden samenhangende zaken zoveel mogelijk gelijktijdig en door dezelfde kamer behandeld moeten worden. Dat is echter niet altijd mogelijk. Het is niet gezegd dat de fiscus in alle zaken gelijktijdig uitspraak doet op bezwaar, en ook hier geldt dat diverse belanghebbenden verschillend procesgedrag kunnen hebben (zie § 8.3.2). Ook zou het kunnen voorkomen dat slechts in één of enkele van de zaken nader onderzoek na de zitting nodig is. 

Ook voor de rechter geldt dat hij binnen zekere grenzen zou kunnen besluiten om de snelst lopende zaken tijdelijk aan te houden wanneer dat nodig is om in alle samenhangende zaken gelijktijdig te kunnen beslissen (zie het slot van § 8.3.2). Ter vergelijking: in het strafrecht is het gebruikelijk dat samenhangende zaken met een reeks verdachten zoveel mogelijk gelijktijdig worden berecht. Als dat niet mogelijk blijkt, wordt er ook wel voor gekozen om eerst de leidinggevenden te berechten. Nadat de rechter zich daarover heeft uitgesproken, worden dan de verdachten berecht die een minder belangrijke rol hebben gespeeld.

De rechter zou de samenhangende zaken gevoegd kunnen behandelen, maar voeging van zaken van verschillende belanghebbenden is in het belastingrecht zeer zeldzaam. In plaats daarvan zou de rechter ook kunnen besluiten om gelijktijdig een gezamenlijke zitting te houden in de samenhangende zaken. Het blijven dan verschillende zaken. Dit betekent dat de stukken die in de ene zaak worden ingebracht niet per se ter kennis hoeven te worden gebracht van de partijen in de andere zaken. Ze hebben immers niet per se betrekking op hun zaak in de zin van de artikelen 8:39 en 8:42 Awb. Wel zal de samenhang tussen de verschillende zaken met zich meebrengen dat een (aanzienlijk) deel van de relevante stukken waarover de inspecteur beschikt, betrekking heeft op alle zaken, zodat de inspecteur die stukken op grond van artikel 8:42 Awb in al deze zaken in het geding zal moeten brengen.

Welke stukken op de zaak betrekking hebben hangt mede af van het verweer dat de belanghebbende voert. De verweren kunnen in de verschillende zaken uiteenlopen. De inhoudelijke samenhang tussen de zaken brengt niet mee dat een verweer in de ene zaak ook heeft te gelden als een verweer in de andere zaak of zaken. De rechter is ook niet verplicht om de partij die een bepaald verweer achterwege heeft gelaten, erop te attenderen dat een dergelijk verweer in een samenhangende zaak wel is gevoerd. Dit is een verantwoordelijkheid van partijen en hun eventuele gemachtigden. Die zouden onderling overleg kunnen voeren over hun verweren. En als de zaak op één zitting wordt behandeld, zullen partijen daar ook kennis kunnen nemen van elkaars verweren. Dit zou hen op het idee kunnen brengen om hun verweer ter zitting uit te breiden, voor zover een goede procesorde zich daar niet tegen verzet.

Aanbevelingen

Op basis van de beschouwingen in de voorafgaande hoofdstukken, komen wij tot de hierna volgende lijst met aanbevelingen. Wij hebben de aanbevelingen per hoofdstuk gerangschikt, en verwijzen voor zover mogelijk naar het onderdeel van het betreffende hoofdstuk waarin deze kwestie nader wordt besproken.

Hoofdstuk 1
Uit dit hoofdstuk vloeien geen aanbevelingen voort.

Hoofdstuk 2

Het verdient overweging om in de Aanpassingswet vierde tranche Awb een specifieke regeling op te nemen voor de fiscale bestuurlijke boete bij een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting. Wanneer de moedermaatschappij geen verwijt treft van een onjuiste of onvolledige aangifte, en dus niet kan worden beboet als pleger van een beboetbaar feit, moet de inspecteur de bevoegdheid krijgen om een afzonderlijke boetebeschikking daarvoor op te leggen aan de dochtervennootschap die daarvan wel een verwijt valt te maken (zie Hoofdstuk 2, § 2.5).

Om te voorkomen dat boetes ten laste komen van personen of lichamen die part noch deel hebben aan het beboetbare feit, kan worden overwogen om de regeling voor de bestuurlijke boete in relatie tot de fiscale eenheid voor de omzetbelasting gelijk te schakelen aan de situatie in het strafrecht. Dat betekent dat in de Aanpassingswet vierde tranche Awb een regeling wordt opgenomen op grond waarvan de naheffingsaanslag van de fiscale eenheid wordt losgekoppeld van de boetebeschikking. De inspecteur zou dan uitsluitend een boetebeschikking mogen opleggen aan dat onderdeel of die onderdelen van de fiscale eenheid die op verwijtbare wijze betrokken zijn geweest bij het beboetbare feit. Hoewel een dergelijke wetswijziging uit dogmatisch oogpunt wenselijk is, achten wij het uit pragmatische overwegingen niet noodzakelijk om een zo specifieke regeling te treffen voor een kwestie die in de praktijk niet tot problemen lijkt te leiden (zie Hoofdstuk 2, § 2.6).

Hoofdstuk 3

Bestuurlijke beboeting van publiekrechtelijke lichamen is onder de huidige fiscale wetgeving mogelijk. Dat geldt naar wij aannemen ook voor beboetbare feiten die zijn gepleegd door de centrale overheid. Wij achten dit ook juist. De vierde tranche van de Awb zal daarin onzes inziens geen verandering brengen. De wetsgeschiedenis van deze tranche onderstreept dat de bestuursrechter de vrijheid heeft om af te wijken van de strafrechtspraak over (beperkte) immuniteit van de overheid en haar functionarissen. Om de mogelijkheden tot fiscale beboeting van overheidslichamen te handhaven, hoeft dan ook geen bijzondere regeling te worden getroffen in de Aanpassingswet vierde tranche Awb.

Hoofdstuk 4

Het verdient ernstige overweging om in het BBBB 1998, of liever nog in de AWR zelf, op te nemen dat aan de medepleger, opdrachtgever en feitelijk leidinggever ten aanzien van een verzuim geen boete wordt opgelegd (Hoofdstuk 4, § 4.3 en § 4.7).
Als medeplegen van verzuimen toch tot beboeting zou leiden, bevelen wij uit praktische overwegingen aan om in het BBBB 1998 op te nemen dat de hoogte van een dergelijke boete in de regel wordt uitgedrukt in een percentage van de niet of niet tijdig betaalde of aangegeven belasting, net als bij de belastingplichtige zelf, en dat dit percentage wordt bepaald aan de hand van de eerdere door deze medepleger begane – en aan hem meegedeelde – verzuimen (Hoofdstuk 4, § 4.4).
Door het arrest HR 1 december 2006, BNB 2007/151 is een beperking teweeg gebracht in de mogelijkheden tot bestuurlijke beboeting. Eventuele reparatie hiervan kan na inwerkingtreding van de vierde tranche van de Awb wachten totdat in de praktijk blijkt of, en zo ja waar en in welke mate dit “gat” zich manifesteert. Indien tot reparatie wordt overgegaan, verdient het aanbeveling het kwaliteitselement uit de wettelijke omschrijving van de desbetreffende fiscale vergrijpen te verwijderen. Het verdient dan aanbeveling om hetzelfde te doen ten aanzien van de fiscale misdrijven. Wel dient de wetgever ernstig stil te staan bij de vraag of een dergelijke principiële verruiming van de boete- en strafrechtelijke aansprakelijkheid wenselijk is (Hoofdstuk 4, § 4.5).

Anders dan thans gebruikelijk is bij beboeting van de belastingplichtige zelf, dient bij de vaststelling van de hoogte van de vergrijpboete voor een medepleger en een opdracht- of leidinggever niet primair te worden gelet op de omvang van de belastingschade, maar eerder op de aard van het vergrijp en de persoonlijke omstandigheden van de betrokkene (Hoofdstuk 4, § 4.6 en § 4.7).

In het BBBB 1998 dient ten minste een aantal aandachtspunten te worden geformuleerd met betrekking tot de hoogte van de boete die aan een medepleger van vergrijpen wordt opgelegd. Dergelijke aandachtspunten kunnen zijn: de inhoud van de overtreden norm, de aard van de overtreding (listige fraude of een “gewone” verwijtbare fout), de mate van verwijtbaarheid, de rol die de medepleger in de samenwerking heeft gespeeld, de mate waarin hij eventueel van de gedraging heeft geprofiteerd, diens persoonlijke (waaronder financiële) omstandigheden, het aantal malen dat de medepleger dezelfde norm heeft overtreden, de eventuele aanwezigheid van recidive in meer algemene zin, de maatschappelijke repercussies en, indien ook een boete aan de belastingplichtige wordt opgelegd, het uitstralingseffect daarvan naar de medepleger. Hetzelfde geldt bij het opleggen van vergrijpboetes aan opdracht- en leidinggevers. (Hoofdstuk 4, § 4.6 en § 4.7).

Hoofdstuk 5

Aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes is naar onze mening niet het meest geschikte instrument om schuldige derden aan te pakken. De vierde tranche van de Awb biedt de inspecteur daarvoor veel gerichtere mogelijkheden, die bovendien in belangrijke mate overlappen met de mogelijkheid tot aansprakelijkstelling voor bestuurlijke boetes. Die aansprakelijkheid heeft daarnaast onzes inziens onvoldoende toegevoegde waarde om haar te handhaven. Wij bevelen daarom aan artikel 32, lid 2 Inv. 1990 met het oog hierop aan te passen.

Hoofdstuk 6

Bij de beslissing een boete aan een derde op te leggen zal voorop moeten staan dat daarmee het doel, rechtshandhaving, bereikt wordt. Het vastleggen in concrete regels in welke gevallen de derde beboet zou moeten worden is te rigide, en verdient dus geen aanbeveling (zie Hoofdstuk 6, § 6.3).

Voor zover de belastingdienst al gebruik gaat maken van de nieuwe mogelijkheden tot beboeting van medeplegers en feitelijk leidinggevers (zie onze eerdere aanbeveling onder Hoofdstuk 4 ten aanzien van verzuimboetes), bepleiten wij een terughoudende toepassing van deze bevoegdheid (zie Hoofdstuk 6, § 6.2 ).

Bij beboeting van zowel een rechtspersoon als de feitelijk leidinggever moet de inspecteur toetsen of de feitelijk leidinggever daardoor niet tweemaal in zijn vermogen wordt getroffen (zie Hoofdstuk 6, § 6.3).
De inspecteur behoort geen inzage of andere informatie te vragen ten aanzien van fiscale adviezen van belastingadviseurs of accountants of van correspondentie die zij voeren met hun cliënten, ook niet wanneer de belastingadviseur of accountant verdacht wordt van het medeplegen van een beboetbaar feit (zie Hoofdstuk 6, § 6.4).

Hoofdstuk 7

Na invoering van de vierde tranche van de Awb verdient het de voorkeur dat rechtspersonen en vergelijkbare entiteiten niet meer kunnen worden beboet nadat ze hebben opgehouden te bestaan. De mogelijkheid om medeplegers en personen die opdracht of feitelijk leiding geven te beboeten, biedt ruime mogelijkheden om ook in deze gevallen de ware schuldigen aan te pakken. Hiermee wordt ook aangesloten bij het strafrecht. Wat betreft het tijdstip waarop de mogelijkheid tot beboeting van een verdwijnende entiteit vervalt, zouden wij willen aankopen bij het moment waarop de vereffening is voltooid en een eventueel liquidatiesaldo is uitgekeerd. Gaat het om een samenwerkingsverband zonder rechtspersoonlijkheid waarin geen vermogen wordt ingebracht of gecreëerd, dan zouden wij willen aanknopen bij het moment waarop de entiteit in fiscale zin beëindigd wordt. In zoverre zouden wij willen afwijken van de (huidige) opvattingen van de strafrechter (zie § 7.3.3, onder b).

Na een juridische fusie of een juridische splitsing geldt naar het oordeel van de wetgever als regel dat aanslagen en boetes moeten worden opgelegd ten name van de verdwenen rechtspersoon, als het gaat om feiten die vóór de fusie of splitsing hebben plaatsgevonden. Dit kan tot complicaties leiden indien onder de vierde tranche van de Awb wordt aangenomen dat rechtspersonen niet meer kunnen worden beboet nadat ze zijn opgehouden te bestaan. Ter voorkoming van misbruik zou een bijzondere wettelijke regeling hiervoor getroffen kunnen worden. Het heeft echter onze voorkeur om de oplossing van een zo specifiek probleem vooralsnog aan de rechtspraak over te laten (zie § 7.3.4, onder b en c).

Wij zouden de gedachtegang van het arrest HR 12 augustus 2005, BNB 2006/110 willen doortrekken naar gevallen waarin een centrale functionaris in een nog steeds bestaande personenvennootschap of rechtspersoon overlijdt. Daarbij valt te denken aan het geval dat de directeur/enig aandeelhouder van een BV komt te overlijden nadat hij in de sfeer van de BV heeft gefraudeerd. Op grond van artikel 6 EVRM dient beboeting van de vennootschap dan achterwege te blijven als de achterblijvende personen vanwege het wegvallen van die functionaris niet in staat zijn om behoorlijk verweer tegen de boete te voeren (zie § 7.4.3).

Hoofdstuk 8
Artikel 67p AWR behoeft technische aanpassing, nu nieuwe mogelijkheden tot beboeting van derden (medeplegers en leidinggevenden) worden geboden door de vierde tranche van de Awb, en de Awb niet kan worden aangemerkt als een belastingwet. Zonder een dergelijke aanpassing zouden de (resterende) formele voorschriften in de artikelen 67g e.v. AWR niet van toepassing zijn bij beboeting van deze derden (zie § 8.2.1). 

In de AWR zal geregeld moeten worden op welk moment de bevoegdheid tot het opleggen van een boete aan een medepleger vervalt. Het voorstel voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb vertoont in dit opzicht naar ons oordeel een leemte, en zou daarom aangevuld moeten worden. 

Voor boetes die met een belastingaanslag samenhangen, zou daarbij naar analogie met de regeling van artikel 67d, derde lid en artikel 67e, vierde lid, AWR aangeknoopt kunnen worden bij de termijn waarbinnen de betreffende aanslag kan worden opgelegd. Ook voor boetes die niet met een aanslag samenhangen zou die termijn gehanteerd kunnen worden. 

Deze aanvulling van de Aanpassingswet zou niet alleen dienen te gelden bij beboeting van medeplegers, maar ook bij het opleggen van boetes aan de leidinggevenden bij een rechtspersoon (zie § 8.2.3)

Een derde die bezwaar en beroep instelt tegen een aan hem opgelegde boete, moet in dat kader zelfstandig en ten volle de hoogte van de betreffende belastingschuld ter discussie kunnen stellen, evenals de vraag of er wel sprake is geweest van een beboetbare gedraging van de belastingplichtige. Indien bij de belastingplichtige aanleiding bestaat voor omkering van de bewijslast, behoort dat niet door te werken naar een derde. Hier staat tegenover dat de inspecteur en de rechter bij een derde mogen uitgaan van een hoger bedrag van de belastingschuld dan het bedrag dat bij de aanslag is vastgesteld (zie § 8.2.4, onder a, b en d).

Een beslissing tot vermindering van een belastingaanslag behoort als regel door te werken naar boetes die zijn opgelegd aan derden, voor zover de hoogte van de belastingschuld (mede) bepalend is voor de verschuldigdheid en/of de hoogte van die boete. Evenzo behoort een beslissing tot vaststelling van een lagere belastingschuld in een boeteprocedure van een derde, als regel door te werken naar de aanslag en een daarmee eventueel samenhangende boete ten name van de belastingplichtige. De inspecteur behoort degene die van dergelijke verminderingen zou kunnen profiteren spontaan te informeren over de betreffende beslissing. Hetzelfde geldt mutatis mutandis indien de boete bij één van de betrokkenen is vernietigd op grond van de overweging dat de belastingplichtige geen beboetbaar feit heeft begaan(zie § 8.2.4, onder c en f).

Het zou ons te ver gaan om de doorwerking, bedoeld in de vorige aanbeveling, in alle gevallen dwingend voor te schrijven. De regeling van artikel 67p AWR dient in verband hiermee te worden aangevuld, ervan uitgaande dat deze bepaling ook zal gaan gelden voor boetes die op basis van de Awb aan een derde worden opgelegd. Deze aanvulling zou alsnog opgenomen moeten worden in de Aanpassingswet vierde tranche Awb (zie § 8.2.4, onder c en f).

Het is wenselijk dat de vermindering van een boete als gevolg van de vermindering van een daarmee samenhangende aanslag plaatsvindt bij voor bezwaar vatbare beschikking. Dit vergt een aanpassing van de AWR (zie § 8.2.4, onder c).

Hoewel de wetgever terecht niet van plan is om gelijktijdige besluitvorming dwingend voor te schrijven, achten wij het wel wenselijk dat het opleggen van een boete aan een derde zoveel mogelijk wordt gecoördineerd met het opleggen van de daarmee samenhangende aanslag (met eventuele boete) aan de belastingplichtige zelf. Hetzelfde geldt voor gerechtelijke procedures van de belastingplichtige en betrokken derden (zie § 8.2.3 en § 8.3.1). Gerechten zouden zaken hiertoe in voorkomend geval kunnen verwijzen op basis van artikel 8:13 Awb (zie § 8.3.3)

Indien er verschillende personen (mogelijk) bij een beboetbaar feit betrokken zijn en daarvoor beboet zouden kunnen worden, is het wenselijk dat één ambtenaar bij de belastingdienst de (eventuele) beboeting van die personen in onderlinge samenhang beoordeelt. Voor het geval de zaak toch niet wordt behandeld door één ambtenaar, is het in ieder geval wenselijk dat de verschillende betrokken ambtenaren hun beoordeling van het feitencomplex met elkaar afstemmen. Het is verder wenselijk dat er (ten minste) één ambtenaar bij de zaak betrokken wordt die voldoende inzicht heeft in sanctierecht (zie § 8.3.2).

� Zie daarover Hoofdstuk 2, § 2.2.


� Onder de huidige wetgeving is strafrechtelijke vervolging vaak de enige manier voor de overheid om bestraffend op te treden tegen derden die op verwijtbare wijze betrokken zijn bij fiscale fraude. De nieuwe mogelijkheden tot bestuurlijke beboeting van derden kunnen in verband daarmee ook van invloed zijn op vervolgingsbeslissingen van het Openbaar Ministerie.


� M.W.C. Feteris, Formeel Belastingrecht, Deventer 2007, blz. 338. Voor het gemak noemen wij hierna veelal alleen de belastingplichtige en niet ook nog eens de inhoudingsplichtige. 


� Zie M.W.C. Feteris, Formeel Belastingrecht, Deventer 2007, blz. 41-42. Een uitzondering vormt artikel 2f van de Wet op de accijns. Zie daarover het arrest van de HR van 12 april 2002, BNB 2002/227, waaruit volgt dat aan ieder van de vervaardigers (cumulatief) een naheffingsaanslag mag worden opgelegd. 


� G.J.M.E. de Bont en J.M. Sitsen, TFB 2006/8, blz. 21, merken naar aanleiding van het arrest op: 


“ Voor zover er nog twijfel bestond over de vraag of sprake is van een kwaliteitsdelict, dan is dat met het vorenvermelde arrest wel weggenomen. 


Het gevolg van een ‘kwaliteitsdelict’ is, dat een ander dan de belastingplichtige slechts kan worden vervolgd als medeplichtige, medepleger of doen-pleger.” 


� Zie hierover uitgebreid: J.P. Scheltens, De verhoging bij navordering van belasting, Deventer 1959, Hoofdstuk 1.


� Zie reeds HR 4 januari 1950, B. 8718 en HR 24 oktober 1951, B. 9090 naar aanleiding van de verhogingsregelingen zoals die in de bezettingstijd waren gewijzigd.


� TK, vergaderjaar 1954-1955 (I), 4080, nr. 3, blz. 16. 


� Zie hierover M.W.C. Feteris, Heffing van belasting door middel van betaling op aangifte, Deventer 2005, blz. 307 e.v. 


� Artikelen 13a, zesde lid en 15a, elfde lid.


� Wet van 23 juni 1976, Stb. 377. 


� Vgl. G.E. Mulder en J.W. Fokkens, De rechtspersoon als dader, NJB 1976, blz. 496-498. 


� Zie Hoofdstuk 1.


� Wij komen hierop terug in Hoofdstuk 3, § 3.6.


� TK, 27 juni 2007, nr. 86 (Handelingen), blz. 4-717. Zie ook Hoofdstuk 3, § 3.6.


� TK, vergaderjaar 2006/07, 31 214, nr. 3, blz. 26-27.


� HR 21 oktober 2003, NJ 2006, 328.


� HR 23 februari 1954, NJ 1954, 378.


� HR 27 oktober 1981, NJ 1982, 80 (kabeljauwvangst) en expliciet HR 21 oktober 2003, NJ 2006, 328 (drijfmest).


� HR 21 oktober 2003, NJ 2006, 328.


� TK, vergaderjaar 1975/76, 13 655, nr. 3, blz. 8 en nr. 5, blz. 2.


� Zie voor het strafrecht: HR 17 oktober 2006, NJ 2006, 575.


� TK, vergaderjaar 1975/76, 13 655, Bijl. Hand. nr. 1-3, blz. 19.


� HR 22 september 1987, NJ 1988, 381 (Papa Blanca).


� J. de Hullu, Materieel strafrecht, Deventer 2006, blz. 251.


� HR 15 oktober 1996, NJ 1997, 109.


� HR 19 juni 1986, BNB 1986/29.


� HR 15 juli 1988 BNB 1988/270 (t.a.v. een belastingadviseur) en HR 31 januari 1990, BNB 1990/93 (t.a.v. een werknemer).


� HR 31 januari 1990, BNB 1990/93. Zie ook reeds HR 7 september 1988, BNB 1988/298.


� HR 1 december 2006, BNB 2007/151.


� Aldus reeds HR 17 januari 1990, BNB 1990/193.


� Zie ook de aantekening in V-N 2006/62.4 bij het 1 december arrest, J.H. Asbreuk, NTFR beschouwingen maart 2007, blz. 16., en P. van der Wal, TFB 2007/2, blz. 41.


� Rechtbank Leeuwarden 23 januari 2007, LJN AZ 8026, en Rechtbank Arnhem 9 maart 2007, LJN BA0825.


� Vgl. hiervoor § 2.4.2 voor eenzelfde koppeling van strafrecht en bestuurlijk boeterecht t.a.v. de toerekening van feitelijk handelen.


� Artikelen 67o en 69a AWR, waarin wordt geregeld dat bij fiscale delicten een keuze gemaakt moet worden tussen strafrechtelijke en bestuurlijke (vervolging en) bestraffing.


� HR 28 november 2003, V-N 2003/63.17, NJ 2004, 181.


� In Hoofdstuk 5 bepleiten wij overigens om de aansprakelijkheid voor boetes na invoering van de vierde tranche van de Awb af te schaffen.


� HR 29 juni 1999, NJ 1999, 719.


� Wij gaan ervan uit dat de wetgever niet de ambitie heeft om algemene bepalingen van strafrecht (artikel 51 Sr.) te gaan wijzigen met het oog op een specifiek probleem bij fiscale eenheden voor de omzetbelasting. 


� HR 29 juni 1999, NJ 1999, 719.


� Zie de brief van de P-G bij en de president van de HR van 11 januari 2001 over de derde fase van de herziening van de rechtelijke organisatie (punt 6.4): de rechtspraak van het EHRM en van de HR houdt in dat bij bestuurlijke boetes toch typisch strafrechtelijke eisen, zoals een zekere mate van schuld, vervuld moeten blijven, als artikel 6 EVRM van toepassing is.


� Zie Hoofdstuk 4, § 4.2


� Nauwe verwevenheid in financieel, economisch en organisatorisch opzicht. Vaak zal er ook sprake zijn van personele unies.


� Zie Hoofdstuk 4.


� Zie daarover nader Hoofdstuk 5, § 5.3. 


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 82. 


� Deze mogelijkheid vloeit voort uit de regel dat de bijzondere wet voor de algemene gaat.


� TK, vergaderjaar 2005/06, 29 702, nr. 7, punt 51.


� Commissie-Roelvink, Strafrechtelijke aansprakelijkheid van de staat, TK vergaderjaar 2001/02, 25 294, nr. 15.


� Amendement van 12 juni 2007, TK, vergaderjaar 2006/07, 29 702, nr. 12, voorafgegaan door en ter vervanging van stuk nr. 11.


� TK, vergaderjaar 2006/07, 29 702, nr. 13.


� Zie voor overwegend principiële beschouwingen hierover: Strafbaarheid van overheden (Publicaties van de Staatsrechtkring, nr. 15), Deventer 1998, met bijdragen van W.J. Witteveen, H.G. Hoogers, D.A.A. Boersma, J. de Hullu, M.L.W.M. Viering, en R.J.G.M. Widdershoven.


� Openbare lichamen in de zin van hoofdstuk 7 van de Grondwet zijn provincies, gemeenten, waterschappen en andere bij of krachtens de wet ingestelde openbare lichamen. Zie voor dit laatste artikel 134 Gr.


� Zie D. Roef, De ommekeer in Pikmeer. Over de vervolgbaarheid van overheden na Pikmeer II, JB 1998/47, blz. 215-226.


� Zie ook T. Duijkersloot en R. Ortlep, Strafrechtelijke aansprakelijkheid van de overheid: recente ontwikkelingen in rechtspraak en wetgeving, Overheid en Aansprakelijkheid, 2006, blz. 53-62, die onder meer als voorbeelden over strafrechtelijke aansprakelijkheid van lagere overheden geven: Rb. Assen 2 november 2005, AB 2005, 434 (strafrechtelijke aansprakelijkheid van een waterschap voor lozing van afvalwater), en Rb. Dordrecht 9 november 2005, LJN: AU5981 (wel een exclusieve overheidstaak en dus strafrechtelijke immuniteit bij transport van afvalwater door een gemeente via het rioolstelsel).


� Dit gaat wellicht veranderen, zie § 3.3.


� Illustratief is HR 10 november 1987, NJ 1988, 303. 


� Een stichting is ook vatbaar voor strafrechtelijke vervolging als het gaat om een overheidsstichting waarvan een bestuursorgaan in de zin van artikel 1:1, eerste lid en onder b, Awb deel uitmaakt of als het een stichting betreft die zelf een dergelijk bestuursorgaan is. Hetzelfde geldt voor stichtingen op het bestuur en beheer waarvan een bestuursorgaan overwegende invloed uitoefent. Het zijn namelijk allemaal privaatrechtelijk rechtspersonen, en de Pikmeer-jurisprudentie kent alleen immuniteit toe aan openbare lichamen.


� Zie nog HR 20 mei 1986, NJ 1987, 990, waarin een (particuliere) werknemer werd veroordeeld wegens het in de sfeer van een rechtspersoon medeplegen van overtreding van een voorschrift van de Wet verontreiniging oppervlaktewateren. Uit deze en andere rechtspraak kan worden afgeleid dat ambtsdragers, ambtenaren en arbeidscontractanten eventueel strafrechtelijk aansprakelijk kunnen worden gesteld voor gedragingen die in de sfeer van een publiekrechtelijke rechtspersoon zijn verricht. Zie ook G.G.C.M. Bartels, O.P. de Gier, M.J. Nanne, Aansprakelijkheid van de bestuurder of ambtenaar, Den Haag 2005, blz. 38-39.


� Zie voor dit alles J. de Hullu, Materieel strafrecht, Deventer 2006, blz. 118-119.


� Zie voor de Enschedese zaak nog Hof Arnhem 23 september 2002, NJ 2002, 550, waarin het ging om gedragingen van de Staat, de gemeente Enschede en betrokken ambtenaren in het kader van vergunningverlening, handhaving en toezicht, welke gedragingen in dat licht, bij de behandeling van een klacht ex artikel 12 Sv., werden aangemerkt als vallend onder een exclusieve bestuurstaak.


� TK, vergaderjaar 2001/02, 25 294, nr. 15.


� TK, vergaderjaar 2005/06, 30 538, nr. 2. Zie over dit voorstel en over het verderop in de hoofdstekst te bespreken conceptvoorstel tot wijziging van de artikelen 51 en 42 Sr.: E. Sikkema, NJB 2006, blz. 1994 e.v.


� Zie voor deze conclusies blz. 5 van het rapport, vermeld in noot 62.


� Voorstel vastgesteld in de ministerraad van 21 april 2006 en vervolgens naar de Raad van State gezonden. Aanvankelijk te vinden op � HYPERLINK "http://www.justitie.nl" ��www.justitie.nl�, maar nu in de elektronische informatiebronnen van de overheid niet meer terug te vinden.


� Artikel 51 Sr. zou een nieuw, vierde lid krijgen: 


“De strafvervolging kan ook worden ingesteld tegen hen die tot het feit opdracht hebben gegeven alsmede tegen hen die feitelijk leiding hebben gegeven aan de verboden gedraging, indien het strafbaar feit is begaan door een publiekrechtelijke rechtspersoon die daarvoor niet kan worden vervolgd.”


Artikel 42 Sr. als voorgesteld: 


“Niet strafbaar is hij die een feit begaat ter uitvoering van een wettelijk voorschrift dan wel een publieke taak, bij de wet opgedragen.”


� Uit het arrest van 3 maart 1988 blijkt dat de HR nog een tweede argument hanteert: in de wetsgeschiedenis van de Wahv heeft de HR aanwijzingen gevonden dat het de wetgever vanaf het begin voor ogen heeft gestaan dat ook aan publiekrechtelijke rechtspersonen administratiefrechtelijke sancties op grond van deze wet kunnen worden opgelegd. Het is niet duidelijk in hoeverre dit wetshistorische argument, naast het bestuursrechtelijke karakter van de boetes, bepalend is geweest.


� Zie ook C.L.G.F.H. Albers, Gemeentestem 2002, 7176, blz. 637-647, in het bijzonder onder 4.1.


� Zie ook J.L.W. Broeksteeg, Gemeentestem 2004, 7201, blz. 63-71.


� Zie voorts HR 6 december 2000, BNB 2001/191. In die zaak was een boete opgelegd aan een universiteit. Vanwege het wegvallen van de aanslag, bleef deze boete echter niet in stand.


� Zie daarover S.A. Stevens, De belaste overheid, Deventer 2003.


� Artikel 51 Sr. bepaalt onder meer (in het tweede lid) dat indien een strafbaar feit is begaan door een rechtspersoon, de straffen en maatregelen kunnen worden uitgesproken tegen de rechtspersoon en de opdrachtgevers en feitelijk leidinggevers. Zie daarover verder Hoofdstuk 4, § 4.7. 


� TK, vergaderjaar 2006/07, 29 702, nr. 12. Artikel 2:1 BW bepaalt welke publiekrechtelijke entiteiten als rechtspersoon worden aangemerkt.


� Zie Hand. TK 6 juni 2007, blz. 77-4066 e.v. en Hand TK 27 juni 2007, blz. 86-4711 e.v.


� Zie de in § 3.3 genoemde voorstellen tot beperking van de strafrechtelijke immuniteit.


� TK, vergaderjaar 2006/07, 29 702, nr. 13.


� Zie Hoofdstuk 1.


� Zie bijvoorbeeld ten aanzien van het opzettelijk onjuist doen van een aangifte HR 17 oktober 2006, NJ 2006, 575. Zie hierover ook Hoofdstuk 1.


� Wij gaan ervan uit dat de verwijzing naar deze bepaling weer zal terugkeren in artikel 5.0.1 Awb, zie Hoofdstuk 2, § 2.2. 


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 120-121.


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 77.


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 81. Zie in soortgelijke zin de Mvt bij de Aanpassingswet, TK vergaderjaar 2006/07, 31 124, nr. 3 blz. 27.


� TK, vergaderjaar 2005/06, 29 702, nr. 7, blz. 32.


� TK, vergaderjaar 2006/07, 31 124, nr. 3 blz. 65.


� M. Kessler, Vervolgingssystemen in de belastingen, Den Haag 2003, blz. 137, is van oordeel dat onder de overeenkomstige regeling in het voorontwerp voor de vierde tranche een afzonderlijke regeling in de AWR nodig zou zijn om beboeting van derden (anderen dan de belastingplichtige of inhoudingsplichtige) mogelijk te maken.


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 76.


� Zie TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 79 t/m 81. Zie voorts TK, vergaderjaar 2005-2006, 29 702, nr. 7 blz. 30: 


“Een geheel andere vraag is wanneer iemand als medepleger kan worden aangemerkt. Zoals in de memorie van toelichting (blz. 79) aangegeven is daarbij aangesloten bij het strafrecht.”


� Zie hierover uitgebreid: M. Toorenburg, Medeplegen, Deventer 1998.


� Zie over medeplegen van fiscale fraude nader: M. Hendriks, WFR 2007/6721, blz. 552 e.v. (met name blz. 557 e.v.), en P. van der Wal, Vertegenwoordiging en bijstand in belastingszaken Deventer 2005, dissertatie Rotterdam, blz. 398 e.v., met verdere verwijzingen.


� Zie Rb. Den Bosch 27 februari 2007, LJN AZ9322.


� TK, vergaderjaar 2005/06, 29 702, nr. 7, blz. 30. 


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 79. 


� Zie HR 17 november 1981, NJ 1983, 84.


� Aldus HR 11 januari 2000, NJ 2000, 228.


� Rechtbank Den Bosch 27 februari 2007, LJN AZ9322.


� HR 12 november 1996, NJ 1997, 190. Zie ook, inzake het zich niet distantiëren van een ontvoering: HR 11 januari 2000, NJ 2000, 228.


� Gerechthof Amsterdam 14 maart 2006, LJN: AV4924.


� Gelet op het vervagen van de grenzen tussen de diverse deelnemingsvarianten is er in de literatuur wel voor gepleit om in navolging van andere rechtsstelsels het ‘funktionale Einheitstätersystem’ in Nederland te introduceren. Zie uitgebreid hierover: M.M. van Toorenburg, Medeplegen, Zwolle 1998, Hoofdstuk 7.


� Zie C.P.M. Cleiren en J.F. Nijboer (red.), Tekst en Commentaar Strafrecht, Eerste Boek, Titel V, aant. 6 (bewerker: A.M. van Woensel).


� Doordat de Nederlandse strafwet de rechter een zeer ruime marge laat bij de straftoemeting, wordt het onderscheid tussen medeplegen en medeplichtigheid in de praktijk van de straftoemeting nauwelijks zichtbaar.


� Zie reeds HR 21 juni 1926, NJ 1926, blz. 955 en recenter HR 28 februari 2006, nr. 00531/05E, RvdW 2006, 249. Zie ook HR 3 mei 1949, NJ 1949, 447. Ook in de Mvt bij de vierde tranche van de Awb wordt van deze opvatting uitgegaan. Zie TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 79-80.


� HR 10 april 1973, NJ 1973, 468.


� Zie o.a. D.H. de Jong, Vormen van strafbare deelneming, in: J.L. van der Neut (red.), Daderschap en deelneming, Deventer 1999, blz. 90-91 en W. Wedzinga, Medeplegen, in: J.L. van der Neut (red.), Daderschap en deelneming, Deventer 1999, blz. 106-107.


� Zie hierover de literatuur vermeld in de vorige noot.


� J. de Hullu, Materieel strafrecht, Deventer 2006, hoofdstuk VII, par. 2.3.


� HR 20 mei 1997, LJN: ZK0235.


� HR 2 februari 1999, NJ 1999, 554.


� Zie § 23, tweede en vierde lid, BBBB 1998. 


� Aan het slot van § 4.3 bepleitten wij overigens om het opleggen van verzuimboeten aan medeplegers uit te sluiten.


� De vergrijpboete van artikel 67d AWR kan alleen bij opzet worden opgelegd.


� TK, vergaderjaar 2005/06, 29 702, nr. 7, blz. 32.


� Zie omtrent de vraag of de toerekening thans categorisch is uitgesloten Hoofdstuk 2, §.3. Daar constateren wij dat de opzet of schuld van rechtspersonen uiteraard wel wordt vastgesteld op basis van opzet of schuld van (bepaalde) natuurlijke personen die in de sfeer van die rechtspersoon een voldoende bepalende functie vervullen.


� Die mogelijkheid bestaat naar huidig recht overigens ook niet.


� Aldus ook M.J. Pelinck, TFB 2007/2, blz. 106, en P. de With, TFB 2007/2, blz. 137.


� Zie hieromtrent Hoofdstuk 6, § 6.4.


� Zie de hierna volgende beschouwingen over de regeling die getroffen zou kunnen worden als de wetgever hier iets aan wil doen.


� De sterk verwante regeling over valsheid in geschrift in artikel 225 Sr. is ook kwaliteitsneutraal.


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.2. 


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 81-82.


� HR 23 april 1996, NJ 1996, 513.


� HR 23 oktober 1984, NJ 1985, 319.


� HR 3 mei 1988, NJB 1988, blz. 1556, nr. 315.


� HR 16 juni 1981, NJ 1981, 586.


� Zie bijv. M.J.H.J. de Vries-Leemans, Enkele aspecten van daderschap, in: Strafrecht in balans, Arnhem 1983, blz. 315 e.v. en A-G Remmelink in diens conclusie bij HR 7 februari 1984, NJ 1984, 527. 


� HR 19 november 1985, NJ 1986, 125 en 126.


� HR 16 december 1986, NJ 1987, 321 en 322.


� Hetzelfde bepleitten wij in § 4.4 ten aanzien van medeplegers.


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.4.3. 


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.4.3 over de vraag hoe de opzet van een rechtspersoon wordt vastgesteld.


� Bij feitelijk leidinggevers zal dit zich naar onze inschatting minder vaak voordoen dan bij adviseurs. Opzet of grove schuld van een adviseur kan per definitie niet aan zijn cliënt worden toegerekend. Bij leidinggevende functionarissen van een rechtspersoon zal het daarentegen met regelmaat voorkomen dat hun opzet of grove schuld meebrengt dat ook de rechtspersoon opzet of grove schuld heeft. Vgl. over die toerekening Hoofdstuk 2, § 2.4.3.


� Ten aanzien van de confectie-, inleners- en ketenaansprakelijkheid behoort een aansprakelijkstelling voor de bestuurlijke boete niet tot de mogelijkheden. De reden is bij de ketenaansprakelijkheid gelegen in de onbillijkheid om een aannemer hoofdelijk aansprakelijk te stellen voor het handelen van de belastingschuldige, de onderaannemer (TK, vergaderjaar 1987/88, nr. 20 588, nr. 3, blz. 93). Voor de inleners- en confectieaansprakelijkheid is aangesloten bij de ketenaansprakelijkheid.   


� Een verklaring zou ook (deels) kunnen zijn dat in de praktijk veel inleners- en ketenaansprakelijkheidszaken aan de orde zijn, waarin aansprakelijkheid voor boetes wettelijk is uitgesloten.


� Hof ’s-Gravenhage, 11 juni 1992, V-N 1992, blz. 2877, en Hof ’s-Gravenhage, 17 augustus 1992, V-N 1992, blz. 3920. 


� J.J. Vetter, P.J. Wattel en M.H.M. van Oers, Invordering van belastingen, Deventer 2005, blz. 34. Zie verder: M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deventer 2002, blz. 454.


� Het arrest is niet gewezen voor artikel 32, tweede lid, Inv. 1990, aangezien die bepaling nog niet in werking was getreden in het tijdvak waarop de procedure betrekking had. Wij zien echter geen reden waarom onder de werking van artikel 32, tweede lid, Inv. 1990 anders zou moeten worden beslist.


� Zie thans artikel 36, vierde lid, Inv. 1990 (voetnoot van de Commissie).


� Alle waarborgen die het EVRM biedt komen een aansprakelijk gestelde voor een boete dan ook toe (vgl. artikel 49, eerste lid, Inv. 1990).  


� TK, vergaderjaar 1994/95, 23 470, nr. 8, blz. 30. Zie verder TK, vergaderjaar 2001/02, 28 183, nr. 5, blz. 6. 


� TK, vergaderjaar 1988/89, 20 588, nr. 6, blz. 63. 


� M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 2007, blz. 384. 


� TK, vergaderjaar 2001/02, 28 183, nr. 5, blz. 6.


� M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deventer 2002, blz. 151. 


� Zie tevens J.A. Smit, Bezwaar in belastingzaken, Deventer 2002, blz. 65.


� Vgl. het hierboven weergegeven citaat uit Vetter, Wattel en Van Oers.


� M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 2007, blz. 221.  


� Zie hierover Hoofdstuk 4. Wij gaan er hierbij vanuit dat ook de mogelijkheid tot beboeting van opdrachtgevers en feitelijk leidinggevenden er inderdaad komt, zoals beoogd was in het oorspronkelijke wetsvoorstel voor de vierde tranche. Zie hierover Hoofdstuk 2, § 2.2. 


� Zie Handelingen TK 2006/07, blz. 77-4071: de Minister van Justitie merkt in dit verband op dat er natuurlijk niet twee keer voor hetzelfde feite een sanctie moet worden opgelegd.


� Handelingen TK 2006/07, blz. 77-4071.


� Aangezien artikel 36 Inv. 1990 niet op de alle belastingen betrekking heeft, biedt de vierde tranche van de Awb zelfs een verruiming. 


� Vgl. de conclusie van A-G Van den Berge voor HR 22 december 1993, BNB 1994/151.  


� Vgl. Hoofdstuk 2, § 2.6, waar wij opmerkten dat deze fiscale hoofdregel een bijzondere wet is die voorrang heeft boven de algemene regel van art. 5.0.1, derde lid, Awb.


� Zie de passage in Hoofdstuk 2, § 2.6 over het ontbreken van gezamenlijkheid. 


� Hetzelfde geldt voor degene die opdracht heeft gegeven tot de normoverschrijding. Omwille van de leesbaarheid noemen wij in dit hoofdstuk alleen de leidinggever. De praktijk leert dat in nagenoeg alle gevallen de opdrachtgever ook als feitelijk leidinggever is aan te merken, en in strafzaken wordt gewoonlijk ook alleen gedagvaard op basis van feitelijk leiding geven (zie Hoofdstuk 4, § 4.7.2). 


� Wanneer hierna over belastingplichtige wordt gesproken, wordt hiermee ook de inhoudingsplichtige bedoeld.


� Zie over deze formele aspecten Hoofdstuk 8, § 8.2.


� Zie Hoofdstuk 4, § 4.2.


� Zie Hoofdstuk 4, § 4.7.


� Zie HR 3 mei 1949, NJ 1949, 447 (belastingconsulent als medepleger) en Rb. Zutphen 30 januari 1953, NJ 1953, 523 (accountant als medepleger).


� Zie de brieven van de Staatssecretaris van Financiën van 12 april 2007, nr. DGB2007-1685 (V-N 2007/20.4) en 9 juni 2006, nr. DGB 2006/3312, V-N 2006/34.2.


� § 2 van het Besluit van de Minister van Financiën van 15 februari 2007, nr. CPP2006/2210M, V-N 2007/13.8. Zie ook M.J. Pelinck, TFB 2007/2, blz. 101 e.v.


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 79:


 “Uitlokking (…) komt bij lichtere delicten evenmin veel voor en vergt bovendien veelal een uitvoerig feitenonderzoek waarvoor de bestuursrechtelijke procedure zich minder goed leent.”


� Zie Hand TK, vergaderjaar 2006/07, blz. TK 77-4071. Zie voor de vraagstelling Hand TK vergaderjaar 2006/07, blz. TK 77-4060.


� Zie Hoofdstuk 1.


� Vgl. Hoofdstuk 8, § 8.2.3.


� Vgl. het hiervoor in § 6.2 vermelde antwoord van de Minister van Justitie bij de mondelinge behandeling van de vierde tranche in de Tweede Kamer.


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 79


� In gelijke zin voor het fiscale strafrecht W.E.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, Deventer 2001, § 3.1.2. 


� Een soortgelijk probleem doet zich voor bij de bestuurdersaansprakelijkheid van artikel 36 Inv. 1990. Zie daarover M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 2007, blz. 209 e.v.


� Hier wordt volstaan met een verwijzing naar M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deventer 2002, Hoofdstuk 14 en in het bijzonder § 14.4.


� Zie ook Hof Den Haag 13 februari 1992, nr. 90/3180, V-N 1992, blz. 1521 e.v.


� Zie TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 7:


"Na inwerkingtreding van de vierde tranche behoeft de bijzondere wet in beginsel nog maar vier aspecten te regelen: de aanwijzing van het bestuursorgaan dat bevoegd is tot het opleggen van de bestuurlijke boete, de omschrijving van de beboetbare gedragingen, de hoogte van de op te leggen boete, alsmede in een voorkomend geval de keuze tussen de lichte of de zware procedure (vgl. art. 5.4.2.6)."


� Zie ook M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 2007, blz. 269 t.a.v. het boete-onderzoek bij de belastingplichtige zelf.


� Zie H.A. Vollebregt, WFR 2004/6584, blz. 1011.


� Wie niet administratieplichtig is, kan niet worden verplicht om aan de fiscus informatie te verstrekken ten behoeve van de belastingheffing of beboeting van derden, zie hiervoor onder a.


� Vgl. HR 22 april 2005, BNB 2005/337.


� Het voorgestelde artikel 5.0.11 is daarom in de literatuur bekritiseerd. Zie F.J.P.M. Haas, Bestuurlijke boeten in het belastingrecht, Deventer 2006, blz. 131, en A.R. Hartmann en L.J.J. Rogier NJB 2004, blz. 1879.


� Voor een nadere beschouwing over dit onderwerp verwijzen wij naar R.J. Koopman, WFR 2002/6497, blz. 1350 e.v. en M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deventer 2002, Hoofdstuk 8.4. Zie ook de conclusie van A-G Wattel in de zaak nr. 43 050, LJN: BA8179, V-N 2007/35.8.


� Vgl. HR 22 april 2005, BNB 2005/337.


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 95.


� EHRM 3 mei 2001, BNB 2002/26.


� Zie § 69 van het arrest-Saunders, EHRM 17 december 1996, BNB 1997/254. In het arrest J.B. van 3 mei 2001, BNB 2002/26 (§ 68) spreekt het EHRM over “an existence independent of the person concerned”.


� Zie enerzijds EHRM 3 mei 2001, J.B. tegen Zwitserland, BNB 2002/26 § 47 en § 66 (het “zwijgrecht” geldt ook voor zulke gemengde vragen) en anderzijds HR 27 juni 2001, BNB 2002/27 (gemengde vragen moeten wel worden beantwoord).


� Zie HR 27 juni 2001, BNB 2002/27 en HR 16 september 2005, BNB 2006/111.


� Voor de accountant geldt m.m. hetzelfde als voor de belastingadviseur.


� De toelichting op § 12 BBBB 1998 ziet op een verzoek aan de adviseur en het fair play-arrest (BNB 2006/21) op informatieverzoeken aan de adviseur zelf. De ratio van het fair playbeginsel zou onzes inziens worden ondermijnd als de inspecteur bij wie dan ook het advies of de correspondentie zou kunnen opvragen. 


� Zie ook P. van der Wal, Vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken, Deventer 2005, blz. 426 e.v. 


� Dergelijke stukken vallen wel onder correspondentie in de zin van de toelichting bij § 12 BBBB 1998, maar die toelichting zou de Staatssecretaris (met het oog op toekomstige verzoeken) kunnen nuanceren.


� Dat is ook de ratio van het wettelijke verschoningsrecht, zie HR 1 maart 1985, � HYPERLINK "http://plaza.daxis.nl/scripts/cgi1frnt.exe?CmdL=&Drel=2&Ut=10092&Frm=s&Dbname=*aJ&Ses=42338&Dbname=**(FB1):NJ;&Tref=01642FA899E4B20079" \l "start" �NJ 1986, 173� en HR 12 maart 1997, BNB 1997/146.


� Of de verdenking terecht was blijkt vaak pas achteraf. De drempel voor de inspecteur om op basis van artikelen 47 e.v. AWR informatie te kunnen verlangen is bovendien laag (potentiële relevantie).


� Zie HR 14 oktober 1986, NJ 1987, 490, HR 30 november 1999, NJ 2002, 436, en HR 9 mei 2006, RvdW 2006, 501.


� Bijvoorbeeld in een poging om de ernst van zijn eigen fouten af te zwakken.


� Wij wijzen op TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 79. De regering vond het niet wenselijk om een bestuurlijke boete bij uitlokking mogelijk te maken want “Uitlokking (…) komt bij lichtere delicten evenmin veel voor en vergt bovendien veelal een uitvoerig feitenonderzoek waarvoor de bestuursrechtelijke procedure zich minder goed leent.”


� Daarbij merken wij op dat er voor zover ons bekend nog geen jurisprudentie van de strafrechter bestaat over de vraag of het fair play beginsel ook geldt voor opsporingsautoriteiten. Dit beginsel is door de belastingkamer van de HR in het arrest van 23 september 2005, BNB 2006/21 geformuleerd als een verplichting van de inspecteur, maar die zaak betrof ook alleen een informatieverzoek van de inspecteur. Wij sluiten echter niet uit dat op grond van beginselen van een behoorlijke procesorde in het strafrecht een soortgelijke benadering zal worden gevolgd.


� Het vergelijkbare verschoningsrecht in strafzaken van artikel 219 Sv. maakt dit onderscheid tussen misdrijven en overtredingen overigens niet.


� Vgl. EHRM 4 oktober 2005, Shannon, nr. 6563/03, NJCM Bulletin 2006, blz. 339 e.v., t.a.v. vragen die worden gesteld aan iemand tegen wie ter zake van dezelfde feite al een “criminal charge” is geuit in het kader van een andere procedure.


� Zie hierover M.J.P. Verburgh, De vrijheid van een getuige te zwijgen, in Recht en Vrijheid, praesidium libertatis, Deventer 1975, en A.L. Melai e.a., Het wetboek van strafvordering, losbladige editie Arnhem, aantekening 4 bij artikel 219 Sv. (supplement 15). Zie ook HR 11 januari 2005, LJN AR4928.


� Zie het arrest-Saunders, EHRM 17 december 1996, BNB 1997/254, en HR 27 juni 2001, BNB 2002/27.


� Vgl. ook Hoofdstuk 8, § 8.3.2 (slotalinea). 





� EHRM 29 augustus 1997, E.L. e.a. tegen Zwitserland, BNB 1998/61, § 53, besproken door A. den Hartog, Delikt en Delinkwent 1998, blz. 100 e.v. Rechtsvergelijkend materiaal is te vinden bij A.M. van Kalmthout en W.E.C.A. Valkenburg, WFR 1987/5790, blz. 1159 e.v. (onderdeel 5).


� Generale preventie zou in theorie nog wel kunnen werken na het overlijden van de overtreder. Fiscale bestuurlijke boetes zijn echter niet openbaar, dus daar geldt dit argument niet, of althans in beperkte mate.


� TK, vergaderjaar 1993/94, 23 470, nr. 3, blz. 51. 


� Zie het arrest vermeld in noot 199.


� Vgl. F.J.P.M. Haas, Bestuurlijke boeten in het belastingrecht, Deventer 2006, blz. 122: het verbod om na het overlijden van de overtreder een boete op te leggen vloeit z.i. niet voort uit het recht zich persoonlijk te verdedigen van artikel 6, derde lid, onderdeel c, EVRM.


� EHRM 29 augustus 1997, E.L. e.a. tegen Zwitserland, BNB 1998/61, § 53.


� EHRM 27 september 2007, nalatenschap van Nitschke tegen Zweden, nr. 6301/05.


� Dit geldt ten aanzien van natuurlijke personen. Uit het arrest HR 24 november 1986, NJ 1988, 395 volgt dat artikel 75 Sr. in ieder geval niet van toepassing is op een rechtspersoon of entiteit als die onherroepelijk is veroordeeld. Ten aanzien van een v.o.f. overwoog de HR dat een boete ook na beëindiging van de vennootschap op dezelfde wijze als iedere andere schuld van de ontbonden vennootschap kan worden ingevorderd.


� Vgl. HR 28 november 2003, V-N 2003/63.17, NJ 2004, 81: de HR overweegt in dit arrest dat een straf op grond van artikel 6 EVRM niet gebracht mag worden ten laste van een ander dan degene aan wie zij is opgelegd.


� HR 10 april 1973, NJ 1973, 468.


� HR 6 december 2005, LJN AU2246, NS 2006, 15. Vgl. over dit arrest ook Hoofdstuk 4, § 4.5. 


� Overigens is de HR bereid om onder omstandigheden voor het bewijs van medeplegen genoegen te nemen met algemene ervaringsregels. Zie HR 4 februari 1986, NJ 1986, 497. Voor andere relevante rechtspraak en voor kritiek op deze benadering zie men: M.M. van Toorenburg, Medeplegen, Deventer 1998, blz. 131-133.


� Vgl. het in noot 206 genoemde arrest HR 24 november 1986, NJ 1988, 395: artikel 75 Sr. (geen tenuitvoerlegging van strafrechtelijke sancties na het overlijden van de veroordeelde) is alleen van toepassing op natuurlijke personen.


� Op die situatie gaan wij in § 7.3.4, onder b en c nader in.


� Zie Hof Amsterdam 13 oktober 1966, BNB 1967/46 m.b.t. een rechtspersoon die failliet was verklaard. Vgl. ook in het strafrecht HR 20 maart 1990, NJ 1991, 8: het recht tot strafvervolging komt niet te vervallen doordat het faillissement van de verdachte vennootschap is uitgesproken.


� HR 19 september 2003, BNB 2003/370 t.a.v. een BV waarvan de liquidatie was voltooid.


� Zie de noten van M.W.C. Feteris in BNB 2005/339 (punt 8) en BNB 2006/110 (punt 3). Dit betekent dat in zo’n geval aansprakelijkstelling van derden voor de boete ook niet effectief zou zijn.


� HR 28 november 2003, V-N 2003/63.17, NJ 2004, 81 (inzake uitoefening van het bodemrecht ter incasso van een bestuurlijke boete). Het in § 7.2.2 besproken EHRM 29 augustus 1997, E.L. e.a. tegen Zwitserland, BNB 1998/61, maakt onzes inziens niet duidelijk hoe het EHRM hierover denkt.


� TK, vergaderjaar 2003/04, 29 702, nr. 3, blz. 135.


� Daarin onderscheidt de boeteschuld zich van een na de liquidatie pas blijkende aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Die aansprakelijkheid kan onder omstandigheden wel tot heropening van de liquidatie leiden, aldus HR 31 oktober 1997 (RDM), NJ 1998, 258. 


� Een voorvraag is of een niet meer bestaande entiteit wel in gebreke kan zijn in de zin van artikel 49, eerste lid, Inv. 1990. Zie daarover J.A. Booij, Aansprakelijkheid van bestuurders voor belastingschulden, Deventer 2003, blz. 258, en J.H.A. Verweij en J.T.E. Knijnenburg, WFR 2004/6570, blz. 477. Verder is het de vraag of de ontvanger niet eerst de weg van heropening van de liquidatie moet (trachten) te volgen voordat hij derden aanspreekt.


� Zie hierover verder Hoofdstuk 5, § 5.2.


� Indien voldaan is aan de voorwaarden voor vereenzelviging, is onzes inziens geen sprake van een inbreuk op het in artikel 6 EVRM begrepen persoonlijke karakter van de straf.


� HR 13 oktober 2000 (Rainbow), NJ 2000, 698, V-N 2000/48.23.


� Een strafrechtelijke boete die voorheen is opgelegd kan na de ontbinding van een lichaam op dezelfde wijze als iedere andere schuld van dat lichaam worden ingevorderd. Zie HR 24 november 1987 (strafkamer), NJ 1988, 395 m.b.t. een v.o.f.


� In soortgelijke zin besliste het Hof Leeuwarden als hoogste rechter t.a.v. bestuurlijke boetes in het verkeersrecht. Zie de uitspraken in de zaak nr. WAHV 01/00479 van 30 januari 2002, LJN AD9885, en 22 mei 2002, LJN AE3590.  


� HR 8 maart 1994, NJ 1994, 408. Zie ook J.L. van der Neut (red.), Daderschap en deelneming, Deventer, 1999, blz. 82.


� Zie § 7.2.3.


� G. Knigge, noot in NJ 2004, 186. Ook wij zijn niet gelukkig met dit criterium; wij komen daarop terug in § 7.3.3


� J. de Hullu, noot in NJ 1999, 498, en Materieel strafrecht, Deventer 2006, blz. 115-116, en A.L.J. van Strien, De rechtspersoon in het strafrecht, diss. Leiden 1996, blz. 68-69.


� Vgl. de noot van P.A.M. Mevis in NJ 2006, 328, die verwacht dat de wetgever zich voorlopig niet met de regeling van de rechtspersoon in het materiële strafrecht zal bezig houden.


� In het strafrecht bestaat bovendien de mogelijkheid dat een vrijheidsstraf of werkstraf wordt opgelegd, naast of in plaats van een boete.


� Zie over die aansprakelijkheid hiervoor onder a.


� Voor de belastingkamer van de HR was dit een argument om bestuurlijke beboeting van een reeds ontbonden c.v. onder voorwaarden toe te staan. Zie het hierna in § 7.3.3, onder a, te bespreken arrest van 12 augustus 2005, BNB 2006/110.


� Wij komen daar op terug in § 7.3.4, onder b en c (juridische fusie en juridische splitsing). 


� HR 28 oktober 1980, NJ 1981, 123. In vergelijkbare zin besliste HR 6 april 1999, LJN ZD3918.


� HR 13 oktober 1998, NJ 1999, 498. 


� Zie Hoofdstuk 1. De vierde tranche van de Awb voegt daaraan de mogelijkheid toe om een boete op te leggen aan medeplegers, opdrachtgevers en feitelijk leidinggevers. Daarmee wordt echter niet de bevoegdheid gecreëerd om een voortzettende entiteit te beboeten voor fouten van haar voorganger. Een mogelijkheid daartoe bestaat wellicht wel bij rechtsopvolging onder algemene titel, zie hierna § 7.3.4, onder b en c.


� Wij zullen daarop nader ingaan in § 7.3.4, in het kader van een aantal bijzondere situaties.


� In het kader van de invordering van belastingen wordt dit leerstuk wel, zij het op zeer beperkte schaal, toegepast, zie noot 222. 


� Hof Den Haag 17 december 1996, V-N 1997, blz. 1394 zag geen aanleiding voor vereenzelviging toen het erom ging wie inhoudingsplichtige was voor de loonbelasting.


� Zie hierna § 7.3.4, onder b.


� HR 24 september 2002, NJ 2004, 186.


� HR 24 september 2002, NJ 2004, 186 besliste dat op de OvJ in dit opzicht slechts een verplichting tot het instellen van onderzoek rust, als uit de beschikbare stukken ten tijde van het instellen van de strafvervolging een rechtstreeks en duidelijk vermoeden rijst dat de rechtspersoon niet meer bestaat.


� Een mogelijkheid daartoe bestaat wellicht wel bij rechtsopvolging onder algemene titel, zie hierna § 7.3.4, onder b en c.


� Zie Hoofdstuk 1.


� Als beboeting van de ontbonden entiteit alleen mogelijk zou zijn bij voortzetting van de activiteiten, rijst ook nog de vraag hoe lang men dit moet blijven volgen.


� Zie hierover de noot van M.W.C. Feteris bij het arrest in BNB 2006/110.


� Vgl. de kritiek op dit criterium bij A.L.J. van Strien, De rechtspersoon in het strafrecht, diss. Leiden 1996, blz. 68. G. Knigge, noot in NJ 2004, 186, noemt de benadering van de strafkamer van de HR vanwege dit criterium halfslachtig.


� Als er geen baten zijn houdt de vennootschap meteen op te bestaan door de ontbinding (artikel 2:19, vierde lid, BW). Dat zou in deze gevallen ook het omslagpunt voor bestuurlijke beboeting moeten zijn.


� Dit sluit in hoofdlijn aan bij de overwegingen van de strafkamer van de HR in het arrest van 24 september 2002, NJ 2004, 186, genoemd in noot 242. 


� Wij gaan ervan uit dat deze rechtspraak in het strafrecht vooralsnog maatgevend blijft, en dat de wetgever dus (vooralsnog) geen gehoor geeft aan de in § 7.3.2 (onder b) vermelde pleidooien uit de literatuur voor een wijziging van het Wetboek van Strafrecht. Als zo’n wetswijziging er toch mocht komen, is het raadzaam dat de wetgever ook stilstaat bij de uitstralingseffecten die deze wijziging via de vierde tranche van de Awb zal hebben in het bestuurlijke boeterecht.


� Vgl. punt 4 van de noot van M.W.C. Feteris in BNB 2006/110.


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.2.


� Zie § 7.3.2, onder a.


� Vgl. ook daarover § 7.3.2, onder a.


� Zie § 7.3.2, onder b, waar wij wel een uitzondering bepleitten in geval van misbruik van recht. Het risico van een boeterechtelijk vacuüm is het grootst na een juridische fusie of splitsing. Zie daarover nader § 7.3.4, onder b en c.


� Het zou systematisch uiteraard fraaier zijn als de door ons bepleite lijn ook in het strafrecht zou worden gevolgd, hetzij door wijziging van de rechtspraak hetzij door wetswijziging. Vgl. ook het pleidooi van P.A.M. Mevis in zijn noot in NJ 2006, 328 om in het strafrecht een algehele wettelijke regeling te treffen over de positie van rechtspersonen.


� Zie in het strafrecht HR 14 mei 1974, NJ 1974, 291: impliciet aanvaardde de HR dat een rechtspersoon die was omgezet van een NV in een BV, nadien strafrechtelijk werd vervolgd voor handelingen die zij nog als NV had verricht.


� Zie over de civielrechtelijke aspecten van juridische fusies het recente proefschrift van M.A. Verbrugh, Structuurwijzigingen bij kapitaalvennootschappen en de positie van schuldeisers, diss. Rotterdam 2007.


� Zie HR 13 november 1987, NJ 1988, 941 en HR 5 januari 2001, NJ 2001, 80. Zie in het fiscale procesrecht ook HR 29 april 2005, BNB 2005/318.


� Zie t.a.v. de tenaamstelling van een aanslag na een juridische fusie Hof Den Bosch 27 december 2002, V-N 2003/20.11: na de fusie werd een naheffingsaanslag over een periode vóór de fusie terecht opgelegd aan de “oude” rechtspersoon. Aldus ook de regering in TK, vergaderjaar 1997/98, 25 709, nr. 3, blz. 9. Maar Hof Arnhem 11 oktober 2006, V-N 2007/16.1.2 aanvaardde dat een aanslag in een dergelijk geval werd gesteld ten name van de verkrijgende rechtspersoon (vgl. ook noot 267). En rechtsmiddelen tegen de aanslag moeten worden aangewend op naam van de rechtsopvolger, zie HR 29 april 2005, BNB 2005/318.


� Zie daarover verderop in dit paragraafonderdeel.


� Of men zou het arrest zo moeten opvatten dat met aanvaarding van de mogelijkheid om de verdwenen rechtspersoon te vervolgen nog niets gezegd is over de (on)mogelijkheid om de nieuwe rechtspersoon te vervolgen als pleger van datzelfde feit. Als die mogelijkheid ook zou openstaan, zou dat betekenen dat de OvJ kan kiezen wie hij als dader beschouwt, hetgeen naar ons oordeel de overzichtelijkheid niet ten goede komt. 


� De situatie uit het in § 7.3.2, onder b, besproken arrest HR 28 oktober 1990, NJ 1981, 123, waarin sprake was van dezelfde naam van de rechtspersoon en dezelfde directie, zal zich bij een juridische fusie lang niet altijd voordoen.


� P.A.M. Mevis, noot in NJ 2006, 328. 


� Zie hierover noot 260.


� Dat zou ook aansluiten bij de rechtspraak op grond waarvan rechtsmiddelen na de fusie moeten worden aangewend op naam van de rechtsopvolger, zie HR 29 april 2005, BNB 2005/318.


� Na overlijden van een natuurlijke persoon kan de aanslag op naam van de erfgenamen (de rechtsopvolgers) worden gesteld volgens A-G van Soest, conclusie in BNB 1982/73, en J.P. Scheltens, Algemene wet inzake rijksbelastingen, losbladige editie Arnhem, blz. 487 e.v. HR 19 september 2003, BNB 2003/270 overwoog ten aanzien van de belastingschuld van een overledene slechts dat de aanslag op diens naam kan worden gesteld. Hof Arnhem 11 oktober 2006, V-N 2007/16.1.2 aanvaardde dat een aanslag na een juridische fusie ten name van de verkrijgende rechtspersoon werd gesteld, ook al betrof het belasting die (aanvankelijk) verschuldigd was door de verdwenen rechtspersoon.


� Vgl. m.b.t. de situatie na het overlijden van een natuurlijke persoon M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 2007, blz. 43, noot 137. Zie ook in het civiele procesrecht HR 27 mei 2005, NJ 2006, 598: het beroep op een onjuiste tenaamstelling van processtukken na een juridische fusie werd verworpen, nu in casu een in rechte te respecteren belang bij dat verweer ontbrak.


� Vgl. hierover Lennard Claassen en Wendy van der Vegt in WB der Nederlanden, 25 jaar wetenschappelijk bureau van de Hoge Raad, Nijmegen 2003, blz. 93 e.v.


� Vgl. § 7.3.2, onder b. In die richting gaat het arrest HR 7 mei 1997, BNB 1998/235, dat wij reeds vermeldden in § 7.3.3 onder a : er kon geen beroep worden gedaan op een onjuiste tenaamstelling van een naheffingsaanslag omdat de moedermaatschappij van een niet meer bestaande fiscale eenheid voor de omzetbelasting de nietsvermoedende inspecteur op het verkeerde been had gezet door aangifte te doen alsof er nog steeds een fiscale eenheid bestond.


� Zie § 7.3.2, onder b.


� Zie over de civielrechtelijke aspecten van juridische splitsingen het recente proefschrift van M.A. Verbrugh, Structuurwijzigingen bij kapitaalvennootschappen en de positie van schuldeisers, diss. Rotterdam 2007.


� Zie § 7.3.3, onder a. Zie ook de regering in TK, vergaderjaar 1997/98, 25 709, nr. 3, blz. 8.


� Dat geldt met name omdat het onzes inziens niet mogelijk is om andere bij de splitsing betrokken rechtspersonen op basis van artikel 2:334t BW voor de boete aansprakelijk te stellen, zie de laatste alinea van dit paragraafonderdeel.


� Zie Hoofdstuk 5, § 5.2. Wij bevelen in Hoofdstuk 5, § 5.3 overigens aan om de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes door een wijziging van de Invorderingswet 1990 geheel te laten vervallen.


� Dit sluit ook aan bij de opvatting van de strafrechter. Die is van oordeel dat de voortzetting van activiteiten van de ene rechtspersoon door een andere, op zichzelf onvoldoende reden is om die andere rechtspersoon te bestraffen voor delicten van de eerste. Zie hierover de conclusie van A-G Machielse in NJ 2004, 187.


� Artikel 2:334t, eerste lid, BW spreekt over “verbintenissen … ten tijde van de splitsing”. Volgens de wetsgeschiedenis moet de schuld daarvoor bestaan op het moment van de splitsing, zij het dat ze nog niet opeisbaar hoeft te zijn. Zie TK, vergaderjaar 1996/97, 24 702, nr. 6, blz. 10. Het is dus niet voldoende dat zij haar grondslag vindt in een op dat moment bestaande rechtsverhouding.


� Bovendien bevelen wij in Hoofdstuk 5 (§ 5.3) overigens aan om de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes door een wijziging van de Invorderingswet 1990 geheel te laten vervallen; vgl. noot 275.


� Wij komen dus tot een andere benadering dan bij de vraag of zo’n boete, als zij ten name van de verdwenen rechtspersoon is gesteld, in het kader van de splitsing overgaat op de verkrijgende rechtspersoon. Daar achten wij het doorslaggevend dat zonder overgang een vacuüm zou ontstaan; dat gevaar speelt niet bij onze interpretatie van artikel 2:334t.


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.5


� HR 21 april 1982, BNB 1982/164. 


� Zie hierover nader Hoofdstuk 2, § 2.6, waar wij zijn ingegaan op de vraag of het wenselijk is de wet in dit opzicht aan te passen met het oog op fiscale eenheden voor de omzetbelasting.


� Zie HR 26 augustus 1998, BNB 1998/398; dit betrof een naheffingsaanslag met boete.


� A-G van Soest, conclusie in BNB 1987/319 is van oordeel dat naheffing dan mogelijk is bij alle onderdelen van de voormalige eenheid (naar wij aannemen: tezamen). De Vakstudie Omzetbelasting, aant. 12.4 bij artikel 7, vierde lid, schrijft dat naheffing ten name van de eenheid niet mogelijk is nadat de eenheid is verbroken. Daarbij wordt niet vermeld wie in dat geval wel kan of moet worden aangeslagen.


� Zie de rechtspraak behandeld in § 7.3.3, onder a.


� Hof Leeuwarden 2 juli 2004, V-N 2004/61.4, noemde deze bepaling wel in het kader van een discussie over de tenaamstelling van een naheffingsaanslag, maar constateert vervolgens dat de fiscale eenheid in het berechte geval niet was beëindigd.


� Waarbij onzes inziens is gedacht aan belasting die eerst na het verbreken van de eenheid verschuldigd wordt.


� Zie Hoofdstuk 5, § 5.2. Wij bepleitten overigens in Hoofdstuk 5, § 5.3 om de aansprakelijkheid voor bestuurlijke boetes door een wijziging van de Invorderingswet 1990 geheel te laten vervallen.


� Vgl. § 7.3.2, onder b van dit hoofdstuk 


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.6 en Hoofdstuk 5, § 5.3.2, onder d.


� Zie echter ook § 7.4.3. voor het geval een vennoot die bij het beboetbare feit betrokken was, komt te overlijden.


� Zie het slot van § 6.2.


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.4.3 voor de vraag onder welke omstandigheden kan worden aangenomen dat opzet of schuld van natuurlijke personen aan een entiteit kan worden toegerekend.


� Voor Hof Amsterdam 12 november 1990, gepubliceerd onder BNB 1993/138, was dit aanleiding tot matiging van een fiscale boete. 


� Ook het recht zich te verdedigen kan in een dergelijk geval een rol spelen, zie daarover § 7.4.3.


� Vgl. daarover Hoofdstuk 2 § 2.4.2. 


� Een reeds opgelegde boete zou onzes inziens in dat geval vernietigd moeten worden. Wij zouden daarop echter een uitzondering willen maken wanneer de mogelijkheden tot verweer in hun totaliteit adequaat zijn geweest, dus met inbegrip van het verweer dat reeds bij leven gevoerd kon worden.


� In het laatste geval geldt hetgeen in de vorige alinea is opgemerkt m.b.t. beherende vennoten en bestuurders.


� Zie Hoofdstuk 2, § 2.4.3.


� Vgl. EHRM 7 juli 1989, Bricmont, Series A, 158, § 88. Er is ook rechtspraak over getuigen à charge die eerst buiten aanwezigheid van de verdachte hebben verklaard en dan verdwijnen of overlijden (EHRM 28 augustus 1992, Artner, Series A, Vol. 242-A, en EHRM 5 december 2002, Craxi 1, nr. 34896/97, § 89). Dat betreft echter een andere situatie. 


� EHRM 24 november 1986, Unterpertinger, Series A, Vol. 110, NJ 1988, 745, § 30.


� Vgl. het in de vorige noot vermelde arrest over de getuige die zich beroept op een verschoningsrecht.


� Vgl. HR 24 juli 1995, BNB 1995/311 (r.o. 3.6).


� Zie § 7.2.3.


� Voor het gemak noemen wij hierna alleen de belastingplichtige.


� Voor het gemak noemen wij in dit hoofdstuk verder alleen degene die feitelijk leiding geeft, vgl. noot 153 bij Hoofdstuk 6.


� T.a.v. opdrachtgevers en leidinggevenden was dit voor de Derde nota van wijziging expliciet geregeld in artikel 5.0.1, derde lid, Awb. jo. artikel 51, tweede lid, Sr. Vermoedelijk zal die expliciete verwijzing in het kader van de Aanpassingswet vierde tranche Awb worden hersteld, zie Hoofdstuk 2, § 2.2.


� Het belang hiervan is beperkt, doordat de meeste bepalingen uit deze afdeling volgens het wetsvoorstel voor de Aanpassingswet vierde tranche Awb zullen komen te vervallen.


� Op een zeldzame uitzondering na, zie bv. artikel 13a, zesde lid, Wet BPM. Zie ook de artikelen 37 en 38 van de Douanewet, die zich richten tegen degene die bepaalde formaliteiten niet vervult.


� Zie bv. artikel 67a, eerste lid, AWR. Artikel 67e, derde lid en artikel 67f, vijfde lid, AWR kennen een – zelden toegepaste - mogelijkheid om beboeting uit te stellen tot maximaal zes maanden na het opleggen van de aanslag.


� Zie hierna § 8.3.1.


� De Mvt (TK, vergaderjaar 2006/07, 31 124, nr. 3, blz. 65) spreekt van een “mededader”. Artikel 67fa verwijst daartoe naar artikel 5.0.9 (bedoeld zal zijn: 5.0.1), tweede lid van de Awb. Ten aanzien van de beboeting van opdrachtgevers en leidinggevenden bij een rechtspersoon bevat het voorgestelde artikel 67fa geen regeling; onzes inziens zou dat alsnog moeten gebeuren.


� In het douanerecht wordt overigens wel aangesloten bij het tijdstip van de overtreding, zie artikel 41 van de Douanewet en artikel 9:6 van het ontwerp voor een Algemene douanewet (wetsvoorstel nr. 30 580).


� Zo’n eigen termijnregeling zal ertoe leiden dat aan een derde ook een boete kan worden opgelegd voordat en zelfs zonder dat een aanslag wordt opgelegd aan de belastingplichtige zelf.


� Zie bv. artikel 67c, derde lid, AWR: de bevoegdheid tot het opleggen van een verzuimboete wegens niet tijdig betalen vervalt vijf jaar na het einde van het kalenderjaar waarin de belastingschuld is ontstaan.


� Vgl. ook Hoofdstuk 4, § 4.2: als de belastingplichtige zelf niet (eveneens) opzettelijk heeft gehandeld, kan er geen sprake zijn van medeplegen van een vergrijp.


� Zie TK, vergaderjaar 1991/92, 22 495, nr. 3, blz. 117-118 (Artikel 8.1.5.6): deze bepaling kan niet worden toegepast als de derde niet-ontvankelijk zou zijn verklaard als hij zelf beroep had ingesteld.


� Voor zover de hoogte van die schuld althans relevant is voor de beoordeling van de boete. Het is mogelijk dat een navordering- of naheffingsaanslag gebaseerd is op een aantal correcties, en dat slechts ten aanzien van één of enkele daarvan een boete wordt opgelegd.


� Zie TK, vergaderjaar 2001/02, 28 183, nr. 3, blz. 6.


� Vgl. HR 3 februari 2006, NJ 2006, 325. 


� Zie CRvB 15 februari 1995, RSV 1996/214, en CRvB 7 november 2002, FED 2003/138. Zie hierover ook M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op en behoorlijk proces, Deventer 2002, Hoofdstuk 6, § 3.2.2 (blz. 151 e.v.). 


� Zij het dat de rechter in het wettelijk stelsel niet de bevoegdheid heeft om een door de inspecteur opgelegde boete te verhogen, zie TK, vergaderjaar 1997/98, 24 800, nr. 7, blz. 3 e.v.


� Wij gaan er hierbij vanuit dat een boete aan een derde ook kan worden opgelegd nadat de aanslag aan de belastingplichtige is opgelegd, zie § 8.2.3.


� Zie eveneens § 8.2.3.


� Zie daarover § 8.2.1.


� Zie § 8.3.2.


� Het is in verband daarmee gewenst dat de inspecteur de betrokken derde in zoverre informeert over de uitkomst van de procedure.


� Zie Nationale ombudsman 2 oktober 1997, V-N 1997, blz. 3956 e.v.


� Vgl. m.b.t. de belastingplichtige zelf TK, vergaderjaar 1993/94, 23 470, nr. 3, blz. 49, en § 7, derde lid, BBBB 1998. De inspecteur waaronder de betrokken derde ressorteert kan een andere zijn dan de inspecteur waaronder de belastingplichtige zelf ressorteert. Dit onderstreept het in § 8.3.2 te bespreken belang van geconcentreerde behandeling of onderlinge afstemming tussen de betrokken inspecteurs.


� Men denke bv. aan gevallen waarin de boete wegens de omstandigheden van het geval niet is berekend als een percentage van de ontdoken belasting.


� Volgens de regering werkt de omkering van de bewijslast wel door als het gaat om de voorvraag of er te weinig belasting is geheven (TK, vergaderjaar 1997/98, 24 800, nr. 7, blz. 6). Aldus ook Rb. Den Haag 8 mei 2007, LJN BA7501 en NTFR 2007/1180. Dit standpunt is echter omstreden, zie de conclusie van A-G Wattel in BNB 2002/27, punt 54. Vgl. hierover ook de conclusie van A-G van den Berge in BNB 2000/267 (punt 4.8), met verdere verwijzingen.


� Daarin is nog wel een uitzondering opgenomen voor het geval de aansprakelijk gestelde een verwijt valt te maken van de niet-naleving van administratieve verplichtingen door de belastingplichtige zelf, als gevolg waarvan de bewijslast ten aanzien van die belastingplichtige is omgekeerd.


� Zie daarover de instructieve uitspraak van de Voorzieningenrechter van het Hof Den Bosch van 19 april 2004, V-N 2004/38.2.


� Zie thans artikel 67k AWR. Zie onder de vierde tranche van de Awb artikel 5.4.2.6, derde lid jo. artikel 5.4.2.3, eerste lid Awb, welke regeling volgens de Aanpassingswet vierde tranche Awb alleen zal gelden voor vergrijpboetes (zie het voorgestelde artikel 67pa, eerste lid, AWR volgens wetsvoorstel nr. 31 124). 


� HR 20 september 2000, BNB 2001/6 suggereert overigens dat de belastingrechter die mogelijkheid wel zou hebben. Ook A-G Wattel gaat daarvan uit in zijn conclusie bij dit arrest (onder 5.9), evenals de redactionele aantekening in V-N 2004/59.25. Vermoedelijk hangt dit ermee samen dat het bezwaar en beroep van de aansprakelijk gestelde onder de toenmalige wetgeving (artikel 50 Inv. 1990) gericht was tegen de aanslag, en niet – zoals thans – tegen de aansprakelijkstelling.


� Het is in verband daarmee gewenst dat de inspecteur de belastingplichtige in zoverre over de uitkomst van de procedure informeert.


� Zie het Besluit van 25 maart 1991, BNB 1991/142.


� Zie Hoofdstuk 4, § 4.2, voor wat betreft de medepleger, § 4.7 voor wat betreft de feitelijk leidinggever, en Hoofdstuk 6 (§ 6.2) voor de beleidsmatige aspecten. 


� Men vergelijke de concentratie van fiscale fraudezaken bij het functionele parket van het OM.


� Vgl. HR 23 september 1998, BNB 1999/3: in een geval van een FIOD-onderzoek als het onderhavige brengt een behoorlijke taakvervulling van de daarbij betrokken eenheden van de belastingdienst mee dat deze zorg dragen voor een onderlinge afstemming van de op grond van het onderzoek te nemen maatregelen.


� Zie de slotalinea van § 6.2.


� Zie ook § 8.2.3.


� Zie o.m. EHRM 12 oktober 1992, Boddaert, Series A 235-D, § 38, EHRM 11 oktober 2005, Tibbling, nr. 59129/00, § 32, en EHR 11 januari 2007, Herbst, nr. 2002/02, § 78.


� Vgl. Hoofdstuk 6, § 6.4. 


� Daarmee wordt ook het risico vermeden dat de rechter die in de zaak van één van de betrokkenen een beslissing heeft genomen, daardoor de schijn van partijdigheid tegen zich heeft indien hij later moet oordelen over een van de andere betrokkenen. In het algemeen ziet het EHRM hier overigens geen probleem in (EHRM 24 november 1986, Gillow, Series A nr. 109, par. 73). In bijzondere omstandigheden kan het echter anders liggen, zie EHRM 7 augustus 1996, Ferrantelli en Santangelo, NJ 1998, 185. Zie ook het recentere arrest-Schwarzenberger, EHRM 10 augustus 2006, nr. 75737/01, besproken door M.I. Veldt-Foglia in NJCM Bulletin 2007, blz. 653, waarbij in een dergelijke zaak geen schending van artikel 6 EVRM werd aangenomen.


� Het gevolg is dat deze laatste categorie verdachten kan meeprofiteren van verweren die met succes zijn aangevoerd door de verdediging van de leidinggevende verdachten.
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