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Allereerst zal worden stilgestaan bij de relevante feiten van
het arrest. Vervolgens worden de overwegingen van het
EHRM besproken, alsook de lijnen die het EHRM heeft uit-
gezet om vast te kunnen stellen of parallelle procedures of
althans dubbele vervolgingen nu wel of niet in strijd komen
c.q. zijn met het ne bis in idem-beginsel. Daarna wordt toe-
gelicht welke conclusies wel of niet zouden kunnen worden
getrokken uit het arrest.

Na deze Europese exercitie stappen we over naar het una
via-beginsel zoals dat in onze Nederlandse wet is verankerd,
welk beginsel nog eens kort wordt aangehaald en toegelicht.
Als laatste wordt dan de vraag beantwoord of parallelle proce-
dures zoals in de zaak A en B zich in Nederland zou kunnen
voordoen onder dezelfde condities.

1. De relevante feiten in de zaak van A en B

De zaak A en B tegen Noorwegen betrof twee aandeelhou-
ders die de verkoopwinst op hun aandelen niet hadden opge-
geven aan de fiscus. De eerste verdachte (A) is voor dat feit op
14 oktober 2008 gedagvaard voor ernstige belastingfraude.4
Bij de aanslagregeling anderhalve maand nadien, te weten
op 24 november 2008, ontving A een boete van 30% van
de nagevorderde belasting. Daartegen is niet opgekomen
binnen de bezwaartermijn van twee weken. Vervolgens is A
door de strafrechter veroordeeld tot een jaar gevangenisstraf
op 2 maart 2009. Daarbij is volgens het vonnis rekening
gehouden met de administratieve boete.

Verdachte A klaagt bij het EHRM dat art. 4 van het Zevende
Protocol is geschonden, omdat hij twee keer is vervolgd en

Het recht om niet tweemaal in een strafrechtelijke procedure voor hetzelfde delict te worden
berecht of gestraft, oftewel het ne bis in idem-beginsel, is een beginsel dat (Europees) nog
steeds niet geheel is uitgekristalliseerd. Zoals Wattel' recent ook schreef: als je denkt dat
je het helemaal hebt begrepen, dan wijst het EHRM (en zelfs in een grote formatie) toch
weer een arrest waarbij de heldere lijnen worden weggenomen of op zijn minst flink worden
vervaagd. Hoewel al in twee eerdere bijdragen aandacht is besteed aan het arrest van het
EHRM van 15 december 20162 in de zaak A en B tegen Noorwegen,? wordt in deze bijdrage
nog eens stilgestaan bij het arrest en wordt getracht enkele contouren aan te brengen.

bestraft voor hetzelfde feit. Hij is aangeklaagd en gedagvaard
door de officier van justitie, daarna is hem een fiscale boete
opgelegd, die hij heeft betaald, en vervolgens is hij toch nog
veroordeeld en bestraft door de strafrechter.

Dat er sprake was van hetzelfde feit stond in de nationale
procedure niet ter discussie. Evenmin stond ter discussie

dat beide bestraffingen als ‘criminal’ moesten worden aaO

gemerkt. Er werd aangenomen dat de administratieve boe
vaststond na het verloop van twee weken. Omdat de straf- en
boeteprocedure gedurende eenzelfde periode en de beslis-
singen binnen drie maanden hadden plaatsgehad, werd in
de nationale procedure aangenomen dat er geen schending
van het ne bis in idem-beginsel was. Pas als een (nieuwe)
procedure werd gestart na het definitief worden van een eer-
ste beslissing, zou art. 4 van het Zevende Protocol aan ver-
dere vervolging of berechting in de weg staan.

Bij verdachte B werd op 16 november 2008 een administra-
tieve boete aangekondigd. De boete werd uiteindelijk opge-
legd op 5 december 2008 en werd op 26 december 2008
definitief. Op 11 november 2008, daags voor de aankondi-
ging van de boete, werd verdachte B gedagvaard op basis van
zijn bekennende verklaring. Verdachte B trok zijn beken-
nende verklaring op 10 februari 2009 in. Dat laatste maakte
dat de officier van justitie de dagvaarding wijzigde op 2¢ mei
2009. Verdachte B werd op 30 september 2009 veroordeeld
door de strafrechter, eveneens tot een jaar gevangenisstraf,
Verdachte B meende dat de administratieve boete de verdere
strafrechtelijke vervolging verhinderde en dat art. 4 van het
Zevende Protocol was geschonden.
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Nog meer dan voor verdachte A wordt de focus gelegd op
het feit dat er sprake was van parallelle procedures, waarbij
wordt benadrukt dat de Belastingdienst al in de herfst de
zaak voor strafrechtelijke vervolging had overgebracht naar
de politie. Verder wordt aangekaart dat ten tijde van de dag-
vaarding de boete nog niet vaststond.

2. Het arrest van het EHRM

Omdat in dit arrest er inderdaad geen twijfel bestond
omtrent de ‘criminal nature’ van beide procedures en dat we
met hetzelfde feit te maken hebben, zullen die elementen
voor de bespreking of het ne bis in idem-beginsel is geschon-
den, buiten beschouwing worden gelaten. Evenmin bestond
#7°% discussie over de vraag wanneer de boeten definitief zijn
%{é‘ Ja’worden, te weten op 15 respectievelijk 26 december 2008.
Vanaf paragraaf 108 e.v. bespreekt het EHRM zijn ‘case law’.
Er wordt allereerst aangegeven wat het Zolotukhin-arrest aan
eerdere rechtspraak heeft toegevoegd. In dat arrest is name-
lijk onderstreept dat in art. 4 van het Zevende Protocol niet
alleen het recht is neergelegd dat iemand niet tweemaal mag
worden bestraft, maar evenmin dubbel mag worden vervolgd
voor hetzelfde feit.

Paragraaf 11o wordt afgesloten met de woorden: ‘Article 4 of
Protocol No. 7 contained three distinct guarantees and provided
that, for the same offence, no one should be (i) liable to be tried,
(ii) tried, or (iii) punished.’

De eerste nuance volgt dan in de paragraaf 111: ‘It should
be noted, however, that the Zolotukhin judgment offered little
guidance for situations where the proceedings have not in reality
h(” en duplicated but have rather been combined in an integrated
| ~ganner s0 as to form a cohorent whole.”
Het is het vierde onderdeel van de toets die voor de huidige
uitleg van het ne bis in idem-beginsel voor hoofdbrekens
zorgt: Was er sprake van bis, of zoals in het arrest weergege-
ven ‘duplication of proceedings’?

Aan de hand van alle rechtspraak geeft het EHRM aan dat er
vier categorieén van zaken moeten worden onderscheiden:
1. De eerste categorie zaken, bijvoorbeeld R.T. tegen Zwit-
serland alsook Nilsson tegen Zweden, ziet op de situ-
atie waarbij iemand met twee procedures te maken had:
één leidend tot een strafrechtelijke veroordeling wegens
dronken rijden en één leidend tot een bestuursrechtelijk
intrekken van het rijbewijs. Het Hof zag het intrekken
van het rijbewijs als een direct en voorzienbaar gevolg
van de strafrechtelijke veroordeling, zodat het ne bis
in idem-beginsel niet was geschonden. Het EHRM
gebruikte daarbij de woorden dat de procedures ‘@ suf-
ficiently close connection ..., in substance and time’ hadden.
2. De tweede categorie zaken zijn die zaken waarin parallel-
le procedures op zichzelf niet worden afgewezen, maar
waar het ontbrak aan ‘a sufficiently close connection ...,
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in substance and time’, omdat de procedures op geen
enkele manier waren gelinkt. Beide procedures volgden
hun eigen koers en werden onafhankelijk van elkaar
onherroepelijk. Bovendien werd er ook geen rekening
gehouden met de eerder opgelegde sanctie. Hierbij kan
worden gedacht aan de zaak Lucky Dev.

3. De derde categorie zaken zijn die zaken waarbij niet werd
gerefereerd aan de ‘sufficiently close connection in subs-
tance and time’, omdat reeds op een andere grond tot een
schending van het ne bis in idem-beginsel werd geko-
men. Daarbij werd er feitelijk vervolgd voor een tweede
‘offence’, die voortvloeide uit identieke gedragingen van
de verdachten, zodat in dat geval wel van een verboden
dubbele vervolging sprake was.

4. De vierde categorie wordt gevormd door een zaak als
Kapetanios en anderen, waarbij de verdachten waren
vrijgesproken van douanedelicten en vervolgens nadien
toch nog hoge boeten kregen opgelegd. Het opleggen van
boeten na een vrijspraak is wel in strijd met het ne bis in
idem-beginsel.

Hoewel zulks niet leidend zou mogen zijn in de uvitleg van
het ne bis in idem-beginsel, kan uit de paragrafen 117 e.v.
worden opgemaakt dat de uitleg die het EHRM thans aan
het beginsel geeft deels lijkt voort te spruiten uit de wens van
lidstaten parallelle procedures mogelijk te (blijven) maken.

Het EHRM overweegt in paragraaf 121: "In‘i,he view of the
Court, States should be able legitimately to choose complementary
legal responses to socially offensive conduct(...) through different
procedures forming a cohorent whole so as to address different
aspects of the social problem involved, provided that the accumu-
lated legal responses do not represent an excessive burden for the
individual concerned.’

In paragraaf 124 wordt dat verder ingekleed met de woorden:
“The Court is of the view that the above-mentioned case-law on
parallel or dual proceedings, originating with the R.T. v. Switzer-
land and Nilsson v. Sweden cases and continuing with Nykdnen
and a string of further cases, provides useful guidance for situa-
ting the fair balance to be struck between duly safeguarding the
interests of the individual protected by the ne bis in idem princi-
ple, on the one hand, and accommodating the particular interest
of the community in being able to take a calibrated regulatory
approach in the area concerned, on the other.(...)."

Het EHRM geeft vervolgens nog enkele handvatten voor de

toekomst mee:

1. Dual or multiple procedures zijn niet geoorloofd indien
het onderwerp of de tijd van de procedures (te veel) uit-
eenloopt.

2. Als er al een onherroepelijke uitspraak is, kan er geen
nieuwe procedure meer worden gestart.

3. Beide uitspraken hoeven niet gelijktijdig onherroepelijk
te worden.

4. Welke procedure eerst wordt gestart, is niet beslist voor
de uitkomst van de toets aan het ne bis in idem-beginsel.
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Het EHRM komt tot de slotconclusie dat bij parallelle pro-
cedures het onder omstandigheden in beide procedures tot
eindbeslissingen en daarmee veroordelingen zou kunnen
komen zonder dat daarmee sprake is van schending van art.
4 Zevende Protocol. Daarbij hanteert het EHRM de volgende
op case-law gebaseerde uitgangspunten in overweging 132:

‘Material factors for determining whether there is a sufficiently

close connection in substance include:

(i)  whether the different proceedings pursue complementary
purposes and thus address, not only in abstracto but also in
concreto, different aspects of the social misconduct involved;

(it)  whether the duality of proceedings concerned is a foresee-
able consequence, both in law and in practice, of the same
impugned conduct (idem);

(iii) whether the relevant sets of proceedings are conducted in
such a manner as to avoid as far as possible any duplica-
tion in the collection as well as the assessment of the evi-
dence, notably through adequate interaction between the
various competent authorities to bring about that the esta-
blishment of facts in one set is also used in the other set;

(iv) and, above all, whether the sanction imposed in the pro-
ceedings which become final first is taken into account
in those which become final last, so as to prevent that the
individual concerned is in the end made to bear an exces-
sive burden, this latter risk being least likely to be present
where there is in place an offsetting mechanism designed to
ensure that the overall amount of any penalties imposed is
proportionate.’

In de zaak die voorlag, werd voor beide verdachten aangeno-
men dat de beide procedures ‘interconnected’ waren, zodat
het ne bis in idem-beginsel niet is geschonden. Een en ander
zal hebben plaatsgehad op basis van voornoemde vier pun-
ten. Behoudens dat het bewijsmateriaal uit het strafrechtelijk
onderzoek ook is gebruikt voor de boeteoplegging en dat er
rekening zou zijn gehouden met de boete bij de strafmaat in
de strafzaak, is er over de eerste twee punten weinig tot niets
terug te vinden in het arrest.

3. Welke conclusies kunnen worden getrokken of niet?
3.1. Geen opvolgende vervolging

In geen geval is het toegestaan een tweede procedure te star-
ten over hetzelfde feit, nadat er ter zake van de eerste proce-
dure al een onherroepelijke uitspraak is gedaan.

Op het moment dat er nog geen onherroepelijke uitspraak
is, is het wel mogelijk een tweede procedure te starten. Voor-
heen werd gedacht dat als het in een van deze procedures
tot een onherroepelijke beslissing zou komen, de andere
procedure dan zou moeten worden gestaakt. Uit het arrest
van 15 december 2016 moeten wij afleiden dat dit niet het
geval is, mits er ook voldaan is aan de andere vereisten.
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3.2. Cumulatie van twee procedures moet voorzienbaar
zifn

Wil cumulatie van twee procedures niet in strijd komen met
het ne bis in idem-beginsel, dan moet deze cumulatie voor-
zienbaar zijn bij wet en in de praktijk. Wat daaronder dient
te worden verstaan, is niet gegeven. Is voor die eerste eis vol-
doende dat de wet voorziet in zowel een strafrechtelijke als
administratiefrechtelijke aanpak van het vergrijp en er geen
ander beletsel is bij wet?

In de zaak van A en B lijkt redengevend dat zij als gevolg
van de eerdere dagvaarding er niet op mochten rekenen dat
het bij de boete zou blijven. Had de uitkomst in de proce-
dure bij het EHRM een andere kunnen zijn geweest, indig™y
de verdachten eerst een bestuurlijke boete opgelegd hadds._J
gekregen en voordat deze onherroepelijk werd, zouden zijn
gedagvaard? Hadden zij dan op kunnen werpen dat het niet
voorzienbaar was in de praktijk? Maakt het vervolgens nog
een verschil indien in dat geval dan wel tegen de boeten was
opgekomen en gedurende de bezwaarfase alsnog tot dag-
vaarding zou zijn overgegaan. Is het dan nog voorzienbaar?

3.3. Complementaire doelen en verschillende aspecten

Met Wattel ben ik van mening dat het punt van complemen-
taire doelen zich slecht verhoudt tot de feitelijke invulling die
aan het begrip idem moet worden ge even. Daarbij draait het
om dezelfde gedraging en niet om de juridische kwalificatie
of het beschermde g rechtsgoed.

Zoals Haas en Wattel ook aangeven, lijkt er geen andere
doelstelling aan beboeting voor een fiscaal vergrijp ten
grondslag te liggen, althans deze laat zich moeilijk raden.

Als er al een andere doelstelling aan de 30% boete ten grong \

slag zou (kunnen) liggen, dan is deze van ondergeschﬂ@
betekenis. Beide sancties lijken te zijn gericht op speciale en
generale preventie. In het (lange) arrest wordt niet benoemd
welk complementair doel werd gediend. Waarom door de
autoriteiten werd gekozen voor twee procedures is evenmin
duidelijk geworden uit het arrest.

Zonder het element van vereiste complementaire doelen in
te roepen, lijkt er ook geen reden te bedenken waarom paral-
lelle procedures tot in de daadwerkelijke vervolgingsfase
mogelijk te maken. Als het kennelijk de bedoeling is dat de
autoriteiten met elkaar afstemmen, dan is het toch ook niet
moeilijk gezamenlijk te beslissen welke kant uiteindelijk
wordt opgegaan: de strafrechtelijke of administratieve weg?
Problemen lijken eerder te voorzien indien afstemming
(ten onrechte) achterwege blijft. Slechts indien termijnen in
het geding zijn, moet een keuze op korte termijn worden
gemaakt voor de ene of andere weg.

3.4. Tegemoetkoming aan lidstaten
Zoals al eerder aangegeven, bekruipt mij het gevoel dat dit

arrest is gewezen om aan de wens van lidstaten om dubbele
vervolging mogelijk te maken tegemoet te komen. Op het

X (\(X v Jatwas er met deze zaak gebeurd indien de verdachten wel
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moment dat wordt aangegeven dat een verdachte de straf-
rechtelijke dans zou kunnen ontspringen indien na het
onherroepelijk worden van een boete de strafrechtelijke weg
wordt afgesneden, worden de rollen ten onrechte omge-
draaid.

Het zijn de autoriteiten die ervoor kiezen (ook) een bestuur-
lijke boete op te leggen. Indien de zaak als voldoende ernstig
wordt gezien, lijkt de weg van de strafrechtelijke aanpak de
meest aangewezen. De autoriteiten hebben het zelf in de
hand welke weg wordt verkozen. Daarin heeft een verdachte
geen zeggenschap.

Zoals in de dissenting opinion van Pinto de Albuquerque is
aangegeven, zet dit arrest ook de weg open voor staten om
meerdere procedures die strategisch worden verbonden te

(ﬁ@bruiken om het maximale repressieve effect te bereiken.

waren opgekomen tegen de boeten en deze in rechte had-
den bestreden? Moet je je dan niet twee keer verdedigen?
Speelt daarbij niet ook nog een rol dat het bestuursrecht en
het strafrecht een ander bewijsrecht kennen?

4. Unavia-regeling

Zoals hiervoor geillustreerd, verhindert het ne bis in idem-
beginsel zoals dat in het Zevende Protocol van het EVRM
is neergelegd geen parallelle vervolging. In ons Nederlands
rechtsstelsel kennen wij echter niet slechts een ne bis in
idem-beginsel. De verankering van het ne bis in idem-begin-
sel vinden wij terug in onder meer art. 5:43 Algemene wet
bestuursrecht (hierna: Awb) en art. 68 Wetboek van Straf-
recht (hierna: Sr), maar dan gaat het om tweede vervolgingen
(of bestraffingen) binnen hetzelfde palet, oftewel binnen de
strafrechtelijke of administratieve keten.

e verankering van het ne bis in idem-beginsel, waarbij het
gaat om parallelle vervolging in de strafrechtelijke en admi-
nistratieve sfeer, is neergelegd in onder meer art. 5:44 Awb
en art. 243 Wetboek van Strafvordering (hierna: Sv) en ken-
merkt zich door een verdergaande eis, te weten dat op enig
moment een definitieve keuze dient te worden gemaakt voor
een strafrechtelijke of administratieve aanpak. Parallelle ver-
volging kan zich dan ook maar een beperkte(re) tijd voor-
doen.

Het eerste lid van art. 5:44 Awb bepaalt: ‘Het bestuursorgaan
legt geen bestuurlijke boete op indien tegen de overtreder wegens
dezelfde gedraging een strafvervolging is ingesteld en het onder-
zoek ter terechizitting is begonnen, dan wel een strafbeschikking
is uitgevaardigd.’

Dat betekent dat als het onderzoek ter terechtzitting van de
strafzaak eenmaal is aangevangen door uitroeping van de
zaak, het niet langer mogelijk is aan dezelfde verdachte voor
hetzelfde feit een bestuurlijke boete op te leggen.
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Het equivalent vinden wij terug in art. 243, lid 2, Sv: “Indien
terzake van het feit aan de verdachte een bestuurlijke boete is
opgelegd, dan wel een mededeling als bedoeld in artikel §:50,
tweede lid, onderdeel a, van de Algemene wet bestuursrecht is ver-
zonden, heeft dit dezelfde rechtsgevolgen als een kennisgeving van
niet verdere vervolging.’

Indien aan de verdachte vooreerst een bestuurlijke boete is
opgelegd ter zake van het feit, verhindert dat de strafrechte-
lijke vervolging. Dit uiteraard behoudens in het geval nieuwe
feiten opkomen. Anders dan voor de toets voor het Europese
ne bis in idem-beginsel, hoeft de boete op dat moment nog
niet definitief vast te staan.

Het feit dat er nog geen sprake hoeft te zijn van een onher-
roepelijke beslissing c.q. beschikking, maakt dat een situatie
als zich heeft voorgedaan in de zaken die 'speelden bij het
EHRM, zich hier op basis van nationale wetgeving niet zal
voordoen.

Betekent dat dan vervolgens dat verdachte belastingplichti-
gen nooit dubbel kunnen worden vervolgd of bestraft? Dat
laatste lijkt in het huidig tijdgewricht met name een uitleg
van het begrip ‘hetzelfde feit’.

In de praktijk merken wij dat het gemeengoed is gewor-
den om een belastingplichtige te beboeten waar het de ver-

denking van het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte .

betreft, terwijl aan de andere kant strafrechtelijk (verder)
wordt vervolgd voor valsheid in geschrifte-(tet, zake van bij-
voorbeeld vervalste facturen) en/of voor witwassen, waarbij
voor het gronddelict veelal aansluiting lijkt te worden gezocht
bij de valsheid. Het opzettelijk doen van een onjuiste aangif-
te wordt bewust buiten het strafrechtelijk verhaal gehouden.
Het is dan veelal hetzelfde feitencomplex dat onderwerp
van de procedure is. Op grond van het arrest van het EHRM
kan worden geconcludeerd dat in dat geval niet kan worden
gesproken van parallelle procedures, omdat de ‘offences’ uit-
eenlopen. Kan daaruit de conclusie worden getrokken dat na
een administratieve weg de bestuurlijke weg is afgesneden
of andersom? Mijn inziens zou dat antwoord bevestigend
moeten luiden, al was het alleen al vanwege het ontbreken
van een behoorlijk vervolgingsbeleid, maar of de Nederland-
se rechter dan zal concluderen dat sprake is van dezelfde
feiten of van substantieel dezelfde feiten ... Het arrest van
15 december 2016 benadrukt nog wel de ruime uitleg van
hetzelfde feit, maar de tijd zal het leren. ’

5. Resumé

In het arrest van 15 december 2016 heeft het EHRM de deur
opengezet voor dubbele vervolgingen die nauw zijn verbon-
den in onderwerp en tijd. Daarbij moet aan een aantal voor-
waarden zijn voldaan, zoals onder meer de voorzienbaarheid
bij wet en in de praktijk. Ook moet een complementair belang
worden gediend met de beide vervolgingen. Wat onder deze
voorwaarden moet worden verstaan, laat zich thans slechts
raden. Het arrest geeft nog geen helderheid op dat punt.
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Met dit arrest lijkt het EHRM aan de wens van verschillende
lidstaten tegemoet te komen, door bis beperkt uit te leggen,
waar juist aan het begrip idem een ruim bereik wordt toe-
gekend. Dit arrest komt de rechtszekerheid niet ten goede.
Gelukkig kennen wij in Nederland het una via-beginsel nog.

Advocaat-belastingkundige bij Libertas Lawyers en buitenpromovenda op
het gebied van samenloop van strafsancties in het fiscale recht (una via-
beginsel) aan de RUG.
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