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BELASTINGFRAUDE IS (GEEN)

WITWASSEN?

MEVR. MR.P. DE HAAS*

1 Inleiding

In het begin van deze zomer berichtte ‘witwasofficier’ Eric
Noordhoek via Het Parool dat witwaspraktijken in straf-
zaken nog te weinig aan de orde wordt gesteld, terwijl de
vervolging eenvoudiger is dan wordt verondersteld. Elk
bezit van vermogen met criminele herkomst is immers al
een vorm van witwassen. Tot die conclusie kan de rechter
bijvoorbeeld komen aan de hand van de antecedenten,
vanwege de manier waarop het vermogen is aangetroffen
of omdat het fiscaal niet bekend is." Tot voor kort was het
de vraag of dit laatste voorbeeld door hem wel treffend was
gekozen. Met name de hoven gingen er (tot nu toe) vanuit
dat het doen van een onjuiste aangifte niet als gronddelict
voor witwassen kan dienen. De Hoge Raad heeft dat
standpunt bij arrest van 7 oktober 2008 met tweetal
rechtsoverwegingen van de hand gewezen.” Kennelijk was
dat voor het Ministerie van Financién reden om bij
nieuwsbericht van 14 oktober 2008 nog eens te onder-
strepen dat witwasbestrijding een belangrijk thema is voor
de FIOD-ECD.? Na een korte uiteenzetting van de his-
torie van de witwasbepaling(en), zal ik aan de hand van de
uitspraken van Rechtbank Amsterdam en Hof Amster-
dam aangeven dat de parlementaire geschiedenis van de
witwasbepalingen multi-interpretabel is. Daarna zullen de
overwegingen van de Hoge Raad en A-G Fokkens onder
de loep worden genomen. Het arrest van de Hoge Raad
zet echter ook een aantal fundamentele regelingen — als

het una via-beginsel en de inkeerbepaling — in het fiscale
boete- en strafrecht buiten spel of op het spel, waarbij het
de vraag is of de wetgever en de Hoge Raad deze neven-
effecten in ogenschouw hebben genomen. Die kan ik dan
ook niet ongemoeid laten. Alvorens ik het artikel besluit,
zal ik bewijsperikelen nog de revue laten passeren.

2 Historisch perspectief

Pas sinds 14 december 2001 kent Nederland de witwasbe-
palingen als neergelegd in art. 420bis Wetboek van Straf-
recht (hierna: Sr) e.v.? Witwassen wordt door Doorenbos
omschreven als: ‘het toepassen van (schijn)constructies met
behulp waarvan getracht wordt de illegale herkomst, aan-

*  Werkzaam als fiscaal advocaat bij Hertoghs advocaten-be-
lastingkundigen te Breda.
Officier bepleit ontneming crimineel vermogen, Het Parool,

5 juli 2008.

2 HR 7 oktober 2008, LIN BD2774.

3 Zie daartoe de website van www.minfin.nl. In het bericht
wordt beschreven dat de bestrijding van witwassen door de
FIOD-ECD structureel wordt opgevoerd.

4

Wet van 6 december 2001 tot wijziging van het Wetboek van
Strafrecht en enkele andere wetten in verband met de straf-
baarstelling van het witwassen van opbrengsten van misdrij-
ven, Stb. 2001, 606.
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wezigheid en/of illegale besteding van bepaalde gelden te
bemantelen, met het doel die gelden uiteindelijk een legaal
aanzien te geven’.” Voorheen werd ervoor gekozen het wit-
wassen van opbrengsten van misdrijven langs de weg van de
helingbepalingen (art. 416-417bis Sr) te bestrijden. Wit-
washandelingen leverden immers in een groot aantal geval-
len een door de helingbepalingen verboden handeling op,
bijvoorbeeld bij het voorhanden hebben of overdragen van
een door misdrijf verkregen goed.® De helingbepalingen
kende volgens de wetgever wel een lacune in de internatio-
nale bestrijding van witwaspraktijken: de ‘steler’ kon niet
wegens heling van door hemzelf gestolen goederen worden
gestraft.” Met de aparte strafbaarstelling van witwassen is
daarin een verandering gekomen. Bovendien wordt met die
bepalingen ook een andere materiéle norm beschermd. Het
gaat niet zoals bij de helingbepalingen om de begunstiging,
maar om de aantasting van de integriteit van het financiéle
en economische verkeer en de bedreiging van de openbare
orde.®

3 Belastingfraude als gronddelict

3.1 Rechtbank Amsterdam tegenover Hof
Amsterdam

Hof Amsterdam diende op 11 juni 2008° de vraag of het
niet, onjuist of niet tijdig doen van aangifte in de zin van
art. 69 AWR tot gevolg heeft dat de belastingplichtige een

- uit misdrijf afkomstig voorwerp voorhanden krijgt, in

hoger beroep te beantwoorden. Die vraag heeft het hof in
tegenstelling tot Rechtbank Amsterdam'® ontkennend
beantwoord. Dat de parlementaire geschiedenisll op zijn
minst genomen multi-interpretabel is, blijkt wel als we de
overwegingen uit het vonnis van rechtbank Amsterdam
vergelijken met de overwegingen van het hof.

In deze zaak beschikte de verdachte over een bedrag van
in totaal € 583 700 op een coderekening in Luxemburg.
In eerste aanleg werd door de officier van justitie bepleit
dat dit bedrag niet anders dan uit misdrijf — meer in het
bijzonder drugshandel — afkomstig kon zijn. Deze stelling
vond volgens de rechtbank echter onvoldoende steun in
de bewijsmiddelen. De rechtbank ging er vanuit dat het
geld dat in Luxemburg was weggezet, een legale herkomst
had. Daarmee was de verdachte echter niet van de haak.
Omdat het geld op een Luxemburgse coderekening was
weggezet én nooit was opgegeven aan de Belastingdienst,
had de verdachte zich schuldig gemaakt aan het in art. 69
AWR bedoelde misdrijf, ofwel het opzettelijk doen van
een onjuiste aangifte. Dit misdrijf kon volgens de recht-
bank als gronddelict in de zin van de witwasbepaling van
art. 420bis St worden gezien.

Op basis van de parlementaire geschiedenis trok de
rechtbank de conclusie dat het nadrukkelijk de bedoeling
van de wetgever was geweest het witwassen van eigen il-
legale inkomsten strafbaar te stellen. Door het niet opge-
ven van de inkomsten aan de Belastingdienst had de ver-
dachte voorkomen dat hij een deel van dit vermogen als
belasting heeft moeten afdragen. Dat niet afgedragen ver-

mogen moest als ‘van misdrijf afkomstig’ worden be-
schouwd als bedoeld in art. 420bis Sr.

Deze beslissing van de rechtbank zou met zich hebben
gebracht dat belastingontduiking per definitie witwassen
inhoudt. Door één feitelijke handeling zouden twee de-
lictsomschrijvingen tegelijk worden vervuld. Deze rede-
nering riep de nodige vragen op.' )

Het hof ziet art. 69 AWR daarentegen niet als een
gronddelict waarop art. 420bis Sr het oog heeft, gelet op
de doelstellingvan de wetgeving waarbij art. 420bis e.v. Sr
werden ingevoerd. Het vraagstuk — of en in hoeverre niet
gefiscaliseerd legaal verkregen geld onder de reikwijdte
van de bepaling van art. 420bis Sr is te brengen — is niet
uitdrukkelijk tijdens de parlementaire behandeling onder
ogen gezien. Uit hetgeen wel is opgemerkt, kan volgens
het hof niet — ook niet naar analogie — worden afgeleid dat
dergelijke gedragingen zouden behoren te worden aange-
merke als gronddelict waarop art. 420bis Sr van toepassing
zou (moeten) zijn.

Het hof merkt op dat het hier gaat om aan het oog van
de fiscus onttrekken van gelden. Het verzwijgen van in-
komsten en/of vermogen brengt geen wijziging teweeg in
de (verondersteld) legale herkomst van de verzwegen gel-
den. Van opbrengsten van een misdrijf is dan geen spra-
ke."® De vraag of de niet afgedragen belasting als op-
brengst'* kan worden aangemerkt, laat het hof bij deze
uitspraak in het midden.

Die vraag werd wel beantwoord in het arrest van Hof
Amsterdam van 14 maart 2006."> Aan die verdachte werd
verweten te hebben deelgenomen aan een organisatie
waarvan de doelstelling bestond uit het in ontvangst ne-

D.R. Doorenbos, Witwassen en voordeelsontneming, 1997,
blz. 2.

5 Kamerstukken Il 1999/2000, 27 159, nr. 3, blz. 2.

Dit wordt ook wel de heler-steler-regel genoemd; zie daartoe
de volgende arresten van de Hoge Raad: HR 7 februari 1978,
NJ 1978, 661, HR 27 september 1994, NJ 1995, 65, HR

11 maart 2003, NbSr 2003, 172 en HR 19 maart 2002, NbSr
2002, 144.

8 Kamerstukken Il 1999/2000, 27 159, nr. 3, blz. 5.

®  Hof Amsterdam 11 juni 2008, LIN BE7125.

"0 Rb. Amsterdam 25 juli 2007, LIN BB3643.

" Kamerstukken Il 1999/2000, 27 159, nr. 3 en nr. 5, Kamer-
stukken | 2000/01, 27 159, nr. 288a en Kamerstukken |
2001/02, 27 159, nr. 33a.

R. van der Hoeven, ‘Witwassen: leuker moeten we het niet
maken’, Strafblad 2008, nr. 1, blz. 23-37, alsook S. Koster,
‘Belasting ontduiken gelijk aan witwassen?’, Accountancy-
nieuws, nr. 5, blz. 11-13.

P.F.E.M. Merks ziet in het overbrengen van gelden naar het
buitenland om daarmee te ontsnappen aan het betalen van
belasting wel het delict van witwassen, in: ‘Belastingontdui-
king, -ontwijking en -planning (deel 1)’, MBB 2006/338..
Opbrengst is volgens de Van Dale: hoeveelheid die door iets
wordt voortgebracht; dat wat iets oplevert.

"> Hof Amsterdam 14 maart 2006, LIN AV4924.
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men van niet-gefiscaliseerde gelden, het storten ervan op
subrekeningen, en het (vervolgens) beleggen van deze
gelden in effecten of anderszins, ofwel heling.

Ook toen besloot het hof dat het voor de fiscus ver-
zwijgen van bezit van vermogen en van genoten inkom-
sten geen wijziging teweegbrengt in de — verondersteld
legale — herkomst van de verzwegen gelden. En ver-
volgde:

‘Niet-gefiscaliseerde vermogens en inkomsten zijn dan
ook niet — zonder meer — door misdrijf verkregen. Dit
oordeel treft ook het bedrag aan te weinig geheven belas-
ting dat op enig moment aan de fiscus moet worden af-
gedragen, alleen al doordat de belastingplichtige niet
slechts (een deel van) het verzwegen vermogen, doch ieder
hem toebehorend actief vermogensbestanddeel kan aan-
wenden ter delging van de belastingschuld, en hij daartoe
ook een geldlening kan afsluiten. Het bedoelde bedrag,
ook als de hoogte ervan zou vaststaan, is dus te onbepaald
om te kunnen worden aangemerkt als een van misdrijf
afkomstig voorwerp of goed. Nog afgezien daarvan kan
van het bedrag waarop de fiscus op enig moment aan-
spraak maakt ten hoogste worden opgemerkt dat het door
misdrijf is behouden, niet dat het door misdrijf is verkre-
gen. Artikel 1, lid 1 Sr staat naar ’s hofs oordeel niet toe dat
aan het bestanddeel ‘door misdrijf verkregen’ een ruimere
betekenis wordt toegekend dan hiervoor omschreven.’

De vernietiging van het vonnis, had Rechtbank Am-
sterdam niet op haar schreden doen terugkeren, zoals
bleck uit de uitspraak van 18 september 2008.'° Met
verwijzing naar onder andere het arrest van Hof Amster-
dam had de raadsman bepleit dat mogelijk niet alle op-
brengsten uit de coffeeshop waren aangegeven bij de Be-
lastingdienst, maar dat art. 69 AWR niet kan fungeren als
gronddelict, zodat geen veroordeling kan volgen.

In reactie op dat verweer merkte de rechtbank op be-
kend te zijn met het arrest van Hof Amsterdam en de
overwegingen van het hof omtrent de wetsgeschiedenis.
Daaraan zou de rechtbank zich ook kunnen conforme-
ren, maar uit de conclusie van A-G Fokkens bij de Hoge
Raad van 27 mei 2008 putte zij voldoende overtuigings-
kracht om op voorhand niet uit te kunnen sluiten dat de
Hoge Raad het arrest van Hof ’s—Hertogenbosch17,
waartegen de advocaat-generaal cassatieberoep heeft in-
gesteld, zal vernietigen.'® En daarin heeft de rechtbank
gelijk gekregen. De rechtbank besluit met de woorden dat
terughoudendheid is geboden bij het extensief interpre-
teren van de strafwet, maar dat een redelijke en maat-
schappelijk wenselijke wetstoepassing met zich brengt dat
ook een door belastingontduiking op belastingbetaling
bespaard geld voorwerp van witwassen kan zijn.

3.2 De Hoge Raad aan het woord

In dat standpunt heeft de Hoge Raad de rechtbank bij ar-
rest van 7 oktober 2008 gevolgd. De Hoge Raad overweegt
ten eerste dat de tekst van de wet geen beperkingen stelt
aan de reikwijdte van de witwasbepalingen. Ten tweede
leidt de Hoge Raad uit de memorie van toelichting bij

het voorstel dat leidde tot de invoeging van art. 420bis
en 420quater Sr'? af, dat de wetgever ook niet heeft
beoogd andere beperkingen aan te leggen wat betreft het
gronddelict waaruit het voorwerp van de witwashande-
lingen afkomstig is, dan dat het moet gaan om een mis-
drijf.

De Hoge Raad haalt daartoe in r.0. 3.7 de volgende
passage aan:

De geschiedenis van de totstandkoming houdt vervol-
gens omtrent de betekenis van het bestanddeel ‘afkomstig
(...) uit enig misdrijf in deze bepalingen het volgende in:

‘Afkomstig uit enig misdrijf

Voldoende is dat word (tenlastegelegd en) bewezen dat
het voorwerp afkomstig is uit enig misdrijf. Niet vereist is
dat de rechter identificeert welk misdrijf precies aan het
voorwerp ten grondslag ligt. Vaak zal dit niet mogelijk
zijn, terwijl het ook niet relevant is voor de strafwaardig-
heid van het witwassen. Gaat het bijvoorbeeld om han-
delingen van verdachte Y ten aanzien van een bankreke-
ning waarop hij en zijn compaan opbrengsten van hun
verschillende criminele activiteiten (mensenhandel, af-
persing, drugshandel) plachten te storten, maar is niet
duidelijk uit welke van die activiteiten de betrokken gel-
den afkomstig waren (wellicht uit allemaal), dan kan
niettemin bewezen worden geacht dat die gelden uit enig
misdrijf atkomstig waren.

Zowel het Openbaar Ministerie als de politie (bij
monde van het Korpsbeheerdersberaad en de Raad van
Hoofdcommissarissen) hebben er in hun commentaren
op het eerdere ontwerp voor gepleit de strafbaarstelling
van het witwassen uit te doen strekken tot opbrengsten
uit ieder strafbaar feit, dus niet alleen uit misdrijven
maar ook uit overtredingen. Daarbij denken zij met
name aan bepaalde lucratieve milieudelicten, die straf-
baar zijn gesteld op grond van de WED. Deze delicten
vormen een misdrijf als zij opzettelijk zijn begaan en
anders een overtreding. Vooralsnog zie ik geen aanlei-
ding om de strafbaarstelling van het witwassen uit te
breiden tot opbrengsten uit overtredingen. Zeker bij de
meer grootschalige witwasactiviteiten zal al snel kunnen
worden aangenomen dat de daaraan ten grondslag lig-
gende gronddelicten opzettelijk zijn begaan, zodat
sprake is van een misdrijf. In die gevallen zal ook de
strafbaarstelling van een criminele organisatie (artikel
140 Sr) in beeld kunnen komen.’

3.3 A-G Fokkens

De advocaat-generaal kwam tot eenzelfde conclusie, zij
het op basis van het Verdrag inzake het witwassen, de
opsporing, de inbeslagneming en de confiscatie van op-

6 Rb. Amsterdam 18 september 2008, LIN BF1402.

Zie voor de casus van de medeverdachte, Hof 's-Hertogen-
bosch 29 november 2006, LIN AZ 4125,

'8 Concl. A-G Fokkens 27 mei 2008, nr. 03511/06.

19" Kamerstukken Il 1999/2000, 27 159, nr. 3, blz. 16.
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brengsten van misdrijven®” (hierna: verdrag), de Europese
Richtlijn tot wijziging van de Richtlijn witwassen
(91/308/EEG),*! de eerste aanbeveling van de Financial
Action Task Force on Money Laundering (FATF)** én de
memorie van toelichting bij het voorstel dat leidde tot de
invoeging van art. 420bis en 420quater Sr, waarin is be-
paald dat feiten waarop een maximale gevangenisstraf van
meer dan één jaar staat, als gronddelict voor het witwassen
kan gelden.*®

Dat de advocaat-generaal ook de internationale rege-
lingen in zijn overwegingen betreke, acht ik juist, aange-
zien onze nationale witwasbepalingen daarop geént zijn.
Zijn standpunten behoeven echter wel enige nuancering.
Het genoemde verdrag beoogde namelijk primair inter-
nationale samenwerking mogelijk te maken op het gebied
van de opsporing, inbeslagneming en confiscatie van
voordelen, verkregen met alle vormen van criminaliteit.
Daarbij werd de nadruk op ernstige misdrijven in het al-
gemeen en drugsdelicten, wapenhandel, terroristische ac-
tiviteiten, de handel in kinderen en jonge vrouwen en
andere winstgenererende misdrijven in het bijzonder ge-
legd. Daarvoor diende de verschillen in de nationale wet-
geving te worden verkleind. Tedere lidstaat moest daarom
witwassen strafbaar hebben gesteld. De advocaat-generaal
lijkt uit het oog te hebben verloren, dat de staten wel vrij
worden gelaten in de witvoering van een dergelijke straf-
baarstelling.** Zo bepaalt art. 6, tweede lid, verdrag dat
voor de uitvoering of toepassing van het eerste lid kan
worden bepaald, dat de in dat lid genoemde strafbare fei-
ten niet van toepassing zijn op de personen die het basis-
delict hebben begaan.

Nu kan mij worden tegengeworpen dat als de wetgever
een uitzondering voor de uitvoering of toepassing had
willen maken, de wetgever daarvan dan wel gewag had
gemaakt bij de implementatie van de witwasbepaling,
maar de wetgever hoefde daar geen gewag van te maken,
want in tegenstelling tot sommige andere deelnemende of
omringende landen, kent de Nederlandse wetgeving reeds
een (fiscaaktrafrechtelijk) instrumentarium om belasting-
fraude aan te pakken en wel via art. 69 AWR.

Daarmee vervalt dan ook het belang van het argument
van de advocaat-generaal, dat een aantal ons omringende
landen heeft besloten dat het verzwijgen van inkomsten
voor de belastingen een gronddelict vormt voor witwas-
sen.

De advocaat-generaal zocht daarnaast nog aansluiting
bij de rechtspraak over de ontneming van wederrechte-
lijk verkregen voordeel ex art. 36e, tweede lid, Sr. Onder
de tot 1993 geldende ontnemingsmaatregel werd het
niet aan de fiscus afgedragen bedrag aangemerkt als een
voordeel dat kon worden ontnomen bij de strafbaar-
stelling van het opzettelijk doen van een onjuiste aan-
gifte.” Bij de wijziging van de ontnemingsmaatregel
van 1993 werd een nieuw art. 74 AWR ingevoegd,
waarin werd bepaald dat de ontnemingsmaatregel ex art.
36e Sr bij belastingwet strafbaar gestelde feiten geen
toepassing vindt. De advocaat-generaal merkt op dat het
niet afgedragen bedrag aan belastingen een voordeel in

de zin van art. 36e Sr oplevert, anders zou uitsluiting
niet nodig zijn. Dat daaruit geconcludeerd kan worden
dat een dergelijk voordeel dan ook een voorwerp is dat
onmiddellijk of middellijk uit misdrijf afkomstig is, is
vergaand. Evenzo kan verdedigd worden dat a/s confis-
catie door middel van ontneming is uitgesloten, omdat
de fiscale weg van het opleggen van een aanslag voorgaat,
ook de strafbaarstelling van witwassen wordt afgesloten,
omdat hetzelfde feit kan worden vervolgd door art. 69
AWR ten laste te leggen.

34 Hof 's-Gravenhage: niet doordat, maar
voordat...

Ondanks het feit dat de Hoge Raad thans heeft bepaald
dat belastingfraude als gronddelict van witwassen kan
gelden, wil ik de lezer het arrest van Hof ’s-Graven-
hage® en de daaraan ten grondslag liggende overwe-
gingen niet onthouden. Daarbij werd een verdachte
vrijgesproken van het (medeplegen van) witwassen —
overeenkomstig de vordering van de advocaat-generaal —
wegens onvoldoende wettig en overtuigend bewijs.”” In
’s-Gravenhage en omstreken bestond een pachtsysteem

20 Verdrag inzake het witwassen, de opsporing, de inbeslagne-

ming en de confiscatie van opbrengsten van misdrijven,

8 november 1990, Trb. 1990, 172 (rectificatie Trb. 1993, 88).
21 Richtliin 2005/60/EG van het Europees Parlement en de Raad
van 26 oktober 2005 tot voorkoming van het gebruik van het
financiéle stelsel voor het witwassen van geld en de finan-
ciering van terrorisme, Pb EU 2005 L 309.
De FATF is een intergouvernementeel samenwerkingsver-
band van landen met belangrijke financiéle centra dat zich

22

bezighoudt met de bestrijding van witwassen en van de fi-
nanciering van terrorisme. Zie voor meer informatie over de
FATF www.fatf-gafi.org.

Gemeenschappelijk optreden van 3 december 1998 door de
Raad vastgesteld op grond van art. K.3 Verdrag betreffende

23

de Europese Unie inzake het witwassen van geld, de identi-
ficatie, opsporing, bevriezing, inbeslagneming en confiscatie
van hulpmiddelen en van de opbrengsten van misdrijven,
98/699/JBZ. Nederland heeft een voorbehoud gemaakt bij
het verdrag: ‘Ten aanzien van artikel 2, tweede lid, behoudt
het Koninkrijk der Nederlanden zich het recht voor aan de
verplichting van artikel 2, eerste lid, geen uitvoering te geven
voor zover het betreft de confiscatie van opbrengsten van
delicten, die in de wetgeving inzake belastingen en inzake
douane en accijnzen zijn strafbaar gesteld’ (Stb. 1993, 164).
Tekst & Commentaar Internationaal Strafrecht, B Internatio-
nale regelingen, onder 8a, inleidende opmerkingen.

2 HR2 mei 1995, NJ 1995, 613.

26 Hof 's-Gravenhage 21 mei 2008, NJ 2008, 432 en LIN
BD3383 (project Glashelder).

Waarom Rechtbank ‘s-Gravenhage op dit punt wel tot een
veroordeling kwam, kan uit het verkorte vonnis niet worden
opgemaakt: Rb. ‘s-Gravenhage 15 december 2006, LIN
AZ4554.

24
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voor mensen die als glazenwasser aan het werk wilden.
Iemand die voor zijn broodwinning ramen wilde lap-
pen, kon dat alleen maar doen als hij straten of wijken
pachtte bij een verpachter. Als pacht diende ongeveer
30% van de omzet per maand te worden afgedragen aan
de verpachter. Pachters wisten dat zij de pacht niet in de
boekhouding mochten opnemen en ook de verpachters
hielden de opbrengsten buiten de boeken. Dit niet
aangeven van de omzet bij de fiscus levert weliswaar het
doen van onjuiste belastingaangiften op, maar van wit-
wassen van de door onjuiste belastingaangiften verkre-
gen gelden, kon volgens het hof niet worden gesproken.

In het bijzonder overweegt het hof dan nog dat het
door art. 420bis Sr vereiste causale verband ontbreeke: de
aangetroffen was- en pachtgelden waren reeds voorhan-
den voordathet fiscale delict zou zijn gepleegd, en dethalve
niet ‘uit misdrijf atkomstig’.

Van strijdigheid met HR 7 oktober 2008 kan in dit
geval niet worden gesproken. De Hoge Raad heeft zich
immers alleen over de vraag uitgelaten of vermogensbe-
standdelen waarover men de beschikking heeft doordar
belasting is ontdoken, als atkomstig van enig misdrijf
kunnen worden aangemerkt in de zin van art. 420bus Sr.

4 Doorkruising van fiscale regelingen
in het fiscale boete- en strafrecht

Hof Amsterdam besloot het arrest van 11 juni 2008 met de
opmerking dat niet is gebleken dat de met fiscale aangifte-
verplichtingen gemoeide belangen niet afdoende kunnen
worden beschermd door de mogelijkheden die de fiscale
wetgeving biedt voor de bestuurlijke afdoening en voor de
strafrechtelijke vervolging van belastingdelicten. De fiscale
strafbaarstellingen in de AWR bieden inderdaad voldoende
mogelijkheden voor het Openbaar Ministerie en/of de Be-
lastingdienst om belastingontduiking aan te pakken, be-
houdens eventueel bij die verdachten die niet belasting-
plichtig zijn in Nederland. Indien het bewijs voorhanden
is, is er zelfs een hogere strafmaat mogelijk, tot zes jaar ge-
vangenisstraf. Maar indien de verdachte wordt vervolgd
voor een belastingdelict, wordt de verdachte wel alle waar-
borgen gegeven die het fiscale strafrecht biedt, zoals onder
andere het una via-beginsel en de inkeerbepaling.

4.1 Hetzelfde feit

Indien niet gefiscaliseerd geld en/of de niet afgedragen
belasting naast het doen van een onjuiste aangifte tevens
‘witwassen’ zou inhouden, dan zou volgens de letter van
de wet het opleggen van een aanslag met boete niet uit-
gesloten zijn indien er slechts wordt vervolgd ter zake van
het witwassen, al valt er wel veel voor te zeggen door de
juridische kwalificatie heen te prikken en te kijken naar
het materiéle feit.

Bij de beoordeling van de vraag of sprake is van het-
zelfde (materiéle) feit moet aansluiting worden gezocht bij
art. 68 Sr. Daarvoor is beslissend of de feiten zijn begaan
onder omstandigheden waaruit blijkt van zodanig ver-

band met betrekking tot de gelijktijdigheid van de gedra-
gingen en de wezenlijke samenhang in het handelen en de
schuld van de dader dat zij als dezelfde feiten in de zin van
art. 68 Sr zijn aan te merken.?®

In de zaak van HR 23 september 1998 was de belang-
hebbende een navorderingsaanslag opgelegd met verho-
ging (thans boete), die haar grond vond in het opzettelijk
niet aangeven door belanghebbende van de inkomsten uit
wisselactiviteiten. Belanghebbende had gedurende enkele
jaren buitenlandse valuta gewisseld, die afkomstig waren
van handel in verdovende middelen. De veroordeling
door de strafrechter betrof opzetheling. De Hoge Raad
oordeelde dat de feiten waarop laatstgenoemde veroorde-
ling betrekking had, niet onder het bepaalde in art. 68
AWR (thans art. 69 AWR) was te brengen. Het ene delict
lag niet in het andere besloten.”” Het hof had ook bepaald
dat het ene strafbare feit niet noodzakelijkerwijs voort-
vloeide uit het andere.

Indien het misdrijf waaruit de inkomsten afkomstig
zouden zijn, het gronddelict derhalve, wel is gelegen in art.
69 AWR, kan a contrario worden geredeneerd dat de fei-
ten waarop de vervolging ter zake van witwassen betrek-
king heeft, wel onder art. 69 AWR zelf is te brengen en er
eenzelfde wilsbesluit aan ten grondslag ligt, zodat het op-
leggen van een boete moet worden uitgesloten. Dit geldt
natuurlijk slechts voor die gevallen waarbij de verdachte
over de vermogensbestanddelen beschikt doordat belas-
ting is ontdoken.

Uitgaande van deze jurisprudentie gaat het echter daar-
naast om de vraag of de overtreden voorschriften dezelfde
belangen beogen te beschermen. De strekking van het delict
van art. 69 AWR, te weten de voorkoming van benadeling
van de fiscus enerzijds en anderzijds het commune delict
van art. 420bis Sr waarbij de integriteit van het financiéle en
economische verkeer voorop staat. Deze zijn verschillend.
De vraag of vanwege deze verschillende strekking niet meer
kan worden gesproken van ‘hetzelfde feit’, zou in het on-
derhavige geval ontkennend moeten worden beantwoord.
Op een hoger abstractieniveau zou men immers een nage-

noeg gelijke strekking kunnen ontwaren.*®

4.2 De una via-regeling
De una via-regeling tracht dubbele strafvervolging te

voorkomen.?! Vooraf dient een keuze te worden gemaakt
tussen het opleggen van een bestuutlijke boete of het in-

28 HR 2 november 1999, NJ 2000, 174.

29 HR 23 september 1998, BNB 1998/412 (V-N 1998/46.6; FED
1999/240). Dat ook thans van belang is dat het ene delict niet
in het andere besloten ligt, wordt onderstreept in HR 30 sep-
tember 2008, LIN BE9819.

Zie voor vergelijkbare opvatting in de relatie tussen art. 69
AWR en art. 225 Srin W.E.C A. Valkenburg, Fiscaal straf- en
strafprocesrecht (Fiscale Studieserie nr. 25), 2001, blz. 128.
De kernbepalingen van de una via-regeling zijin neergelegd in
art. 670 en 69a AWR.
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stellen van een strafvervolging ter zake van de gedraging.
Een opgelegde boete snijdt definitief de pas af voor fis-
caalstrafrechtelijke vervolging ter zake van dezelfde ge-
draging. Omgekeerd kan na een transactie of het uitroe-
pen van de zaak ter terechtzitting geen bestuurlijke boete
meer worden opgelegd.?* Als hiervoor betoogd is sprake
van eenzelfde gedraging bij het doen van een onjuiste
aangifte en witwassen doordatbelasting is ontdoken, zodat
de una via-regeling opgeld zou moeten doen.

4.3 Inkeerregeling

In art. 69, derde lid, AWR is de inkeerbepaling opge-
nomen.” Indien de schuldige alsnog een juiste en vol-
ledige aangifte doet of juiste en volledige inlichtingen,
gegevens of aanwijzingen verstrekt, voordat hij weet of
redelijkerwijs moet vermoeden dat één of meer ambte-
naren van art. 80, eerste lid, AWR met de onjuistheid of
onvolledigheid bekend is of bekend zal worden, kan hij
niet strafrechtelijk worden vervolgd ter zake van art. 69
AWR. Strafvervolging ter zake van witwassen wordt
hiermee niet uitgesloten. Dat een strafvervolging zonder
meer moet worden uitgesloten, zal gezien HR 18 maart
1997 niet als juist worden aanvaard.>* Dat neemt niet
weg dat de beginselen van een behoorlijke procesorde
met zich kunnen brengen dat, indien vervolging van het
fiscale misdrijf op grond van art. 69, derde lid, AWR is
uitgesloten, niet alsnog ter zake van het desbetreffende
feitencomplex een op witwassen toegespitste strafver-
volging wordt ingesteld. Daarvan kan echter alleen
sprake zijn indien die vervolging in het concrete geval er
kennelijk toe strekt om aan art. 69, derde lid, AWR zijn
effect te ontnemen en in zoverre in strijd is met de
strekking van genoemde bepaling. Enerzijds dient zo-
veel mogelijk te worden bevorderd dat de betrokkene
vrijwillig corrigerend optreedt, waardoor het fiscale na-
deel dat zijn voorafgaande overtreding heeft veroorzaake
of dreigt te veroorzaken kan worden hersteld of voor-
komen en anderzijds dient zoveel mogelijk te worden
voorkomen dat de betrokkene door de vrees voor straf-
vervolging ertoe wordt gebracht ook in volgende aan-
giften onjuiste opgaven te doen teneinde te voorkomen
dat eerdere voor de belastingheffing relevante onregel-
matigheden aan het licht komen. Dit verweer ging in de
zaak van 18 maart 1997 niet op, omdat het hof had
vastgesteld dat de aan de verdachte verweten feiten er in
de eerste plaats toe strekten om voor het waterschap de
ernst van de verontreinigingen te verhullen en aldus in-
grijpende maatregelen van het waterschap tot het be-
perken van de door de verdachte veroorzaakte veront-
reiniging van het oppervlaktewater te voorkomen en
niet zozeer om een lagere verontreinigingsheffing te be-
werkstelligen. Het verweer zou wel soelaas moeten
kunnen bieden indien aan de vervolging ter zake van
witwassen het gronddelict van art. 69 AWR ten grond-
slag ligt. Art. 69, derde lid, AWR neemt weliswaar niet
het begane misdrijf weg, maar als vervolging ter zake van
art. 69 AWR niet meer mogelijk is, zou het misdrijf ook

niet meer als gronddelict voor witwassen moeten kun-
nen dienen. Al is een tweede vraag dan nog wel of ver-
volging desalniettemin mogelijk is, omdat de beide be-
palingen een andere materiéle norm proberen te
beschermen. Echter, daaraan heeft het hof noch de
Hoge Raad gerefereerd.

Een behoorlijk vervolgingsbeleid dient mijns inziens
mee te brengen dat een vervolging ter zake van witwassen
ontoelaatbaar is, indien het gronddelict door de inkeer is
‘weggenomen’.

Daarvoor zou de vrijwaringsbepaling van art. 19 Wet ter
voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme als
leidraad kunnen dienen. Het eerste lid van dat artikel be-
paalt namelijk dat gegevens of inlichtingen die in het kader
van deze wet zijn verstrekt, niet kunnen dienen als grond-
slag voor of ten behoeve van een opsporingsonderzoek of
een vervolging wegens verdenking van, of als bewijs ter zake
van een tenlastelegging wegens witwassen of financieren van
terrorisme door de instelling die deze gegevens of inlich-
tingen heeft verstrekt. Het derde lid voegt daaraan toe dat de
vrijwaring eveneens geldt ten aanzien van personen die
werkzaam zijn voor een instelling en die aan de verstrekking
hebben meegewerkt. Eenzelfde behandeling zou de clignt
ten deel moeten vallen, die vrijwillig de gegevens en inlich-
tingen verstrekt op grond waarvan alsnog een juiste of on-
volledige aangifte wordt gedaan.

5 Bewijsperikelen

5.1 Vermoeden van herkomst

Gezien HR 7 oktober 2008 is het nog steeds van belang te
bezien wat er bewezen moet worden en wanneer er (on)-
voldoende bewijs aanwezig is om tot een bewezenverkla-
ring van witwassen te komen.

Dat de herkomst van het geld niet kan worden vastge-
steld hoeft aan een bewezenverklaring van witwassen niet
in de weg te staan, zoals Rechtbank Amsterdam® op
29 april 2008 nog onderstreepte in één van de uitspraken
omtrent het Hawala-bankieren. De wet eist namelijk niet
dat vast komt te staan dat het geld van een bepaald misdrijf
afkomstig is. Dit betekent dat uit de bewijsmiddelen niet
behoeft te kunnen worden afgeleid door wie, wanneer en
waar dit misdrijf concreet is begaan.>® Terecht merkt de
rechtbank daarbij wel op dat er wel zodanige omstandig-
heden vast dienen te komen te staan, dat het niet anders
kan dan dat het geld van een misdrijf afkomstig is.

32 W.E.CA. Valkenburg, Inleiding fiscaal strafrecht, 2007,

blz. 154.

De pendant voor de boete is opgenomen in art. 67n AWR.

*HR 18 maart 1997, NJ 1998, 71.

35 Rb. Amsterdam 29 april 2008, LN BD2799.

¢ HR 27 september 2005, NJ 2006, 473 en HR 28 september
2004, NbSr 2004, 399 (LIN AP2124); alsook beslist in een
zaak ter zake van opzetheling: HR 20 december 2005, LIN
AU3957.
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Deze omstandigheden, ook wel typologieén®” ge-
noemd, rechtvaardigen een vermoeden van witwassen van
opbrengsten van misdrijven. Gelet op dat vermoeden ligt
het op de weg van de verdachte dat hij over de herkomst
van het geldbedrag een op enige manier verifieerbare ver-
klaring geeft. Over de vraag of de typologieén — al dan niet
in samenhang bezien — een gerechtvaardigd vermoeden
opleveren valt te twisten.?®

Zo werd in een zaak ten overstaan van Rechtbank
Rotterdam®? als één van de ‘verdachte’ omstandigheden
aangemerkt: ‘het vervoeren van een aanzienlijk geldbedrag
in kleine coupures’. De rechtbank merkte op dat het een
feit van algemene bekendheid is, dat de handel in verdo-
vende middelen aanzienlijke geldbedragen in kleine cou-
pures oplevert. Deze omstandigheid overtuigt mij in ieder
geval niet.** Kleine coupures zijn immers in het normale
handelsverkeer eveneens gebruikelijk.

Hof Amsterdam heeft op 4 april 2003 gesteld dat het
veronderstelde doel voor het gebruik van de C-rekenin-
gen®! weliswaar primair is het buiten het zicht van de fis-
cus houden van vermogen, maar dat daarmee ook de
aanmerkelijke kans bestaat dat het geld geen legale her-
komst heeft en dat er dus sprake kan zijn van witwassen. **
In die zaak werd de verdachte verweten art. 8 en 9 Wet
Melding Ongebruikelijke Transacties (Wet MOT) te
hebben overtreden. Bij een vermoeden van witwassen
diende op grond van de Wet MOT (thans Wwit: Wet ter
voorkoming van witwassen en financieren van terrorisme)
door — in casu de bankdirecteur — een melding plaats te
vinden van een ongebruikelijke transactie. De uitspraak
van 4 april 2003 moet mijns inziens worden bezien in het
licht van de doelstelling van de Wet MOT, waarbij alle
ongebruikelijke transacties moeten worden gemeld. Een
en ander neemt niet weg dat valt te betwisten of de kans
dat het vermogen geen legale herkomst heeft, wel aan-
merkelijk is.*> Of het vermoeden uiteindelijk ook een re-
delijk vermoeden van schuld in de zin van art. 27 Sv op-
levert, is niet aan de meldingsplichtige. Daarvoor dient
het nadere onderzoek door het Meldpunt en later even-
tueel het Openbaar Ministerie.

52 Weerlegging van het vermoeden door
een verklaring

Indien het op de weg ligt van de verdachte een verifieer-
bare verklaring af te geven, is de vervolgvraag, hoe ver deze
weerlegging dient te gaan? Van een omkering (en daarmee
verzwaring) van de bewijslast kan immers in het (fiscale)
strafrecht geen sprake zijn. Een aannemelijke verklaring
kan volstaan.

In de Air Holland-zaak* had de verdediging namens
de verdachte gesteld dat onvoldoende was onderzocht
en/of gebleken dat de in het geding zijnde gelden niet af
komstig konden zijn van cambio’s® en/of wisselkantoren
in Suriname en dat derhalve de mogelijkheid bestond dat
de gelden een legale herkomst hadden. De rechtbank
passeerde deze stelling als onvoldoende onderbouwd en
voegde daaraan toe dat het op de weg had gelegen van

verdachte, die op zich de geldstromen niet betwistte, om
bestaande, controleerbare gegevens te verschaffen met
betrekking tot de herkomst van de gelden en de inves-
teerder die de gelden ter beschikking had gesteld.

Hof ’s-Gravenhage®® kon zich met dit oordeel niet
verenigen. Er was in de onderhavige zaak geen direct be-
wijs, waaruit afgeleid zou kunnen worden dat het geld van
enig misdrijf atkomstig was. Bij gebreke aan dat directe
bewijs en gezien de duidelijke en verifieerbare szelling van
de verdachte ten aanzien van de herkomst van het geld,
had het op de weg van het Openbaar Ministerie gelegen
om te onderzoeken of de investeerder belangen had in de
cambio-ondernemingen, welke herkomst naar het oordeel
van het hof een alternatief kon zijn.

Dergelijk onderzoek was niet verricht, althans daarvan
waren geen resultaten in het dossier opgenomen, zodat
niet met voldoende mate van zekerheid kon worden uit-
gesloten dat de gelden een legale herkomst hadden en een
criminele herkomst niet als enige aanvaardbare verklaring
van de waargenomen feiten en omstandigheden kon gel-
den. Het hof achtte dan ook niet wettig en overtuigend
bewezen hetgeen aan de verdachte ten laste was gelegd.

Hieruit kan mijns inziens worden afgeleid dat met een
blote stelling kan worden volstaan, zodra deze niet wordt
weerlegd door enige bewijsmiddel. Het ligt dan op de weg
van het Openbaar Ministerie dit nauwkeurig te onder-
zoeken. Indien uit dit onderzoek niet van het tegendeel
blijkt, dient de legale herkomst als uitgangspunt te wor-
den genomen.

37 Een benaming ontleend aan de veertig aanbevelingen van de

Financial Action Task Force on Money Laundering (FATF). In
bijlage 2 bij de Aanwijzing Witwassen, laatstelijk vastgesteld
op 11 februari 2008, Stcrt. 2008, 45, staan 23 typologieén
opgesomd.
38 Zie voor een voorbeeld waarbij de algemene ervaringsregelen
onvoldoende werden geacht voor een bewezenverklaring:
Rb. Roermond 21 mei 2008, LIN BD2276.
39 Rp. Rotterdam 30 mei 2008, LIN BD3417.
40 Anders ligt dat voor de gebruikte typologie van Hof Amster-
dam van 1 juli 2008 (LIN BD7281). In die zaak had de ver-
dachte juist gebruikgemaakt van grote coupures van € 500,
die na een kortstondige uitgifte in 2002 niet meer door de
banken werden uitgegeven en nagenoeg nog uitsluitend in
het criminele circuit werden gebruikt.
41 C-rekening staat voor coderekening: een rekening bij een
financiéle instelling met een code in plaats van een naam voor
de rekeninghouder.
42 Hof Amsterdam 4 april 2003, NJ 2004, 106, alsook LIN
AF6887 (Codalux-zaak).
Zie daartoe ook: R. van der Hoeven, ‘Witwassen: leuker
moeten we het niet maken’, Strafblad 2008, nr. 1, blz. 30.
44 Rb. Rotterdam 7 december 2006, LIN AZ4404.
45 Cambio staat voor wisselbrief.

46 Hof 's-Gravenhage 12 maart 2008, LUN BC6523.
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6 Conclusie

Het Openbaar Ministerie tracht met de strafbaarstelling
van witwassen ter zake van belastingfraude de weg van de
minste weerstand te kiezen. Aan de hand van bewijsver-
moedens tracht het Openbaar Ministerie de rechter tot
een bewezenverklaring te bewegen of in ieder geval de
verdachte (belastingplichtige) tot een verifieerbare ver-
klaring te dwingen. Indien aan de hand van typologieén
een bewijsvermoeden ontstaat, wordt de verdachte ver-
plicht te spreken of anders de consequenties van zijn
zwijgen te ondervinden. Indien belastingfraude aangepakt
wordt met de strafbaarstelling van witwassen, komen de

fiscale regelingen — als het una via-beginsel en de inkeer-
bepaling — op de tocht te staan.

Schijnt er nog licht aan de horizon? Het is voor de be-
lastingplichtige te hopen dat de hoven en rechtbanken
nict te snel tot een bewijsvermoeden komen bij belas-
tingfraude. Welke officier van justitie zal dan immers nog
slechts het misdrijf van art. 69 AWR op de dagvaarding
vermelden? Wellicht kan de wetgever zich alsnog in de
discussie mengen? Het liefst door belastingfraude alsnog
uit te'sluiten als gronddelict of anderszins in ieder geval te
voorzien in een uitgebreidere una via-regeling en vervol-
gingsuitsluitingsgronden.



