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HET NE BIS IN IDEM-BEGINSEL®
EEN TWEEDE VERVOLGING

OF HEROPENING?

MEevR. MR. P. pE Haas?

1 Inleiding

Sinds de inwerkingtreding van de Vierde tranche Awh op
1 juli 2009 zijn in de Algemene wet bestuursrecht twee
bepalingen opgenomen die dubbele vervolging trachten te
voorkomen. Artikel 5:43 van de Awb bepaalt dat geen be-
stuurlijke boete wordt opgelegd indien aan de overtreder
wegens dezelfde overtreding reeds eerder een bestuurlijke
boete is opgelegd. Daarnaast bepaalt artikel 5:44 van de
Awb dat geen bestuurlijke boete wordt opgelegd indien
aan de overtreder reeds een strafrechtelijke sanctie is op-
gelegd of tegen hem een strafvervolging is ingesteld en
het onderzoek ter terechtzitting een aanvang heeft geno-
men. Deze laatste bepaling kent een pendant in het Wet-
boek van Strafvordering, te weten in artikel 243, tweede
lid, van het Sv. In die bepaling is neergelegd dat als aan
de verdachte een boete is opgelegd dit dezelfde rechtsge-
volgen heeft als een kennisgeving van niet verdere vervol-
ging. Doordat de boete gelijk wordt gesteld met een ken-
nisgeving van niet verdere vervolging, blijft de weg naar
het strafrecht op een kier staan. Op het moment dat een
kennisgeving van niet verdere vervolging is afgegeven,
kan alsnog een strafrechtelijke vervolging worden aange-
vangen, indien er nieuwe bezwaren zijn. In een eerder ar-
tikel heb ik al de nodige kritiek geuit op deze pendant
van de una via-regeling,? met name omdat het begrip
“nieuwe bezwaren” vrij ruim is c.q. uitgelegd kan worden.
Als nieuwe bezwaren kunnen namelijk worden aange-
merkt verklaringen van getuigen of van de verdachte als-
mede stukken, bescheiden en processen-verbaal, die later
zijn bekend geworden of niet zijn onderzocht.

Staatssecretaris Weekers wil het niet bij deze enkele pen-
dant in het Wetboek van Strafvordering laten. Ook op het
ne bis in idem-beginsel van artikel 5:43 van de Awb wil

1 Auteur is advocaat-belastingkundige bij De Bont Advocaten en
buitenpromovenda aan de Erasmus Universiteit Rotterdam.

2 F. de Haas, “Opent de una via-regeling in de Vierde tranche
Awb nieuwe wegen?”, MBB 2009, p. 423-430.

hij een uitzondering maken door het alsnog mogelijk te
maken dat na een verzuimboete nog een vergrijpboete
wordt opgelegd voor hetzelfde feit. De staatssecretaris
heeft op 1 april 2011 naar aanleiding van Kamervragen
van Kamerlid Omtzigt (CDA) aangegeven dat hij een
handhavingstekort ziet in de onmogelijkheid van het op-
leggen van een vergrijpboete na een eerdere verzuimboe-
te.’ Na overleg met de Minister van Veiligheid en Justitie
heeft hij geconcludeerd dat het het meest voor de hand
ligt om een voor de fiscale boetecontext hanteerbare re-
geling te treffen die vergelijkbaar is met de regeling van
artikel 255 van het Sv. In verder overleg is invulling ge-
geven aan het vereiste van “nieuwe bezwaren” en aan de
inrichting van de te volgen procedure in deze specifieke
fiscale boetecontext. Het voorstel is opgenomen in de
Overige Fiscale Maatregelen bij het Belastingplan 2012
dat op 16 september 2011 is gepresenteerd.

De aansluiting bij de kennisgeving van niet verdere ver-
volging levert een versobering op van de rechtsbescher-
ming van belanghebbende. Voor de strafrechtelijke her-
opening na een kennisgeving geldt echter - zoals
Krukkert® dat al eerder schreef - dat dit niet zonder
slag of stoot kan gebeuren. Ook Pluimers, Van Ieperen
en Bollen® hebben reeds aangegeven dat het daarvoor
nodig is dat een gerechtelijk vooronderzoek wordt ge-
start ter vaststelling van de deugdelijkheid van de nieu-

3 Brief van de Staatssecretaris van Financién van 1 april 2011,
nr. DB2011/61U, V-N 2011/21.4.

4 Kader 3 Maatregelen gericht op fraudebestendigheid (opgeno-
men in Overige Fiscale Maatregelen 2012) Belastingplan 2012
c.a.

5 I.J. Krukkert, “De nieuwe una-viaregeling van de Vierde tran-
che Awb: de weegschaal van Vrouwe Justitia in beweging ge-
zet”, TFB 2010/02.

6 H. Pluimers, D. van Ieperen & J.W. Bollen, “Het verzuim van
de wetgever. Over de oorzaken van het door de staatssecretaris
geconstateerde handhavingstekort op het gebied van de fiscale
fraude”, WER 2010/1511, p. 1511-1531.
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we bezwaren. Een vordering tot het openen van een ge-
rechtelijk vooronderzoek wordt door het Openbaar
Ministerie bovendien niet al te snel ingediend.

In het thans voorgestelde artikel 67q, eerste lid, van de
AWR is in afwijking van artikel 5:43 van de Awb opge-
nomen dat de inspecteur een vergrijpboete kan opleg-
gen, nadat eerder een verzuimboete is opgelegd - in-
dien nieuwe bezwaren bekend zijn geworden. Deze
nieuwe bezwaren moeten ingevolge het derde lid wor-
den vermeld in het boeterapport. In de toelichting bij
het artikel wordt vermeld dat de beslissing aan de boe-
tefraudecodrdinator wordt opgedragen. Daardoor zou
een zelfstandig en deskundige beoordeling zijn verze-
kerd. De heroverweging komt daarmee wel binnen de
gelederen van de Belastingdienst zelf te liggen.

De antwoorden van 1 april 2011 alsmede het voorstel in
de Overige Fiscale Maatregelen bij het Belastingplan
2012 hebben mij ertoe gebracht te bezien in hoeverre
een “tweede” (strafrechtelijke) vervolging op basis van
nieuwe bezwaren of het opleggen van een tweede boete
wel in overeenstemming is met het Europese recht.

In de volgende onderdelen wordt eerst uiteengezet wat er
in de recente arresten van het Europese Hof voor de Rech-
ten van de Mens (hierna: EHRM) is bepaald met betrek-
king tot het ne bis in idem-beginsel. In onderdeel 3 wordt
ingaan op de recente rechtspraak van de Hoge Raad,
waarin wordt toegelicht wanneer sprake is van hetzelfde
feit en in hoeverre de rechtspraak van het EHRM daarbij
in ogenschouw wordt genomen. In onderdeel 4 wordt het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie be-
sproken alsmede artikel 4, eerste lid, van het Zevende
Protocol EVRM, ofwel wanneer is sprake van een onher-
roepelijk uitspraak. De huidige una via-regeling van arti-
kel 243 van het Sv en het voorgestelde artikel 67q van de
AWR zullen daaraan worden getoetst. In onderdeel 5 staat
het tweede lid van artikel 4 van het Zevende Protocol
EVRM centraal, ofwel wanneer is sprake van een herope-
ning van de zaak. Ook daarvoor geldt dat de huidige una
via-regeling in artikel 243 van het Sv en de aangekondig-
de afwijking van het ne bis in idem-beginsel voor het
boeterecht in artikel 67q van de AWR daaraan worden ge-
toetst, waarna wordt besloten met een conclusie.

2 EHRM-arresten

Het EHRM heeft vanaf 1995 diverse criteria aangelegd
om bij de toepassing van het ne bis in idem-beginsel uit
te maken of het om dezelfde feiten gaat.

In het arrest-Graginger vs. Oostenrijk van 23 oktober
1995,7 gebruikt het EHRM het begrip “same conduct”,
oftewel dezelfde gedragingen om uit te maken of twee

7 EHRM 23 oktober 1995, nr. 15963/90, Publicatie Series A 328-C.

strafsancties betrekking hebben op dezelfde feiten.

In het arrest-Oliveira vs. Zwitserland van 30 juli 1998°
neemt het EHRM aan dat dezelfde gedraging uit meerde-
re overtredingen kan bestaan en wordt besloten dat al-
leen dubbele bestraffing van “the same offence” moet
worden uitgesloten.

Na deze twee eerste toetsstenen legt het EHRM vervol-
gens ook een derde toetssteen aan, zoals in het arrest-
Fischer van 29 mei 2001.° Daarbij staat centraal of er
tweemaal wordt bestraft voor inbreuken met dezelfde
essentiéle bestanddelen.

Aangezien de arresten op zichzelf en in samenhang be-
zien niet duidelijk maken wat voor het EHRM beslissend
is om al dan niet aan te nemen dat sprake is van het-
zelfde feit en daarmee de rechtszekerheid niet wordt
gediend, heeft de Grote Kamer van het EHRM in het ar-
rest-Zolotukhin van 10 februari 2009 de jurisprudentie
bijgesteld. Zolotukhin wordt in 2002 gearresteerd en
misdraagt zich vervolgens op het politiebureau. Hij is
dronken, gebruikt obscene taal, probeert te ontsnappen
en bedreigt de politieagenten. Hij wordt administratief-
rechtelijk veroordeeld voor verstoring van de openbare
orde en moet drie dagen de cel in. Er is geen mogelijk-
heid van beroep. Nadien wordt hij in een strafrechtelij-
ke procedure vrijgesproken voor het verstoren van de
openbare orde, maar wel veroordeeld voor de belediging
en bedreiging. De Grote Kamer heeft beslist dat in het
vervolg nog slechts één criterium wordt aangewend. Het
EHRM oordeelt dat artikel 4 van het Zevende Protocol
EVRM het verbod inhoudt om een persoon voor een
tweede inbreuk te vervolgen of te berechten voor zover
deze inbreuk voortvloeit uit identieke feiten of feiten
die substantieel hetzelfde zijn als bij de eerste bestraf-
fing. Om te kunnen vaststellen of daarvan sprake is
moet volgens het EHRM worden gekeken naar die feiten
“which constitute a set of concrete factual
circumstances involving the same defendant and
inextricably linked together in time and space, the
existence of which must be demonstrated in order to
secure a conviction or institute criminal proceedings”.
0f de feiten identiek zijn of substantieel hetzelfde zal
moeten worden afgeleid uit de eerste onherroepelijke
sanctiebeslissing en het document waarmee de tweede
bestraffing wordt ingeleid.

Voor de vraag of de administratiefrechtelijke procedure
kan worden aangemerkt als strafrechtelijk in de zin van
artikel 4 van het Zevende Protocol past de Grote Kamer

8 EHRM 30 juli 1998, nr. 25711/94, Reports 1998-V; NJCM-Bulle-
tin jrg. 1999, p. 233 e.v.
9 EHRM 29 mei 2001, nr. 37950/97, NJCM-Bulletin jrg. 2002,
146; EHRC 2001, 49.
10 EHRM 10 februari 2009, NJ 2010, 36; FED 2009/50; AB 2009,
309; EHRC 2009, 58.

de oudere “Engel-jurisprudentie” toe,** waarin is be-
paald dat een administratieve sanctie als een criminal
charge moet worden aangemerkt.

“Een gedraging kan meer
elementen omvatten dan
de wettelijke
delictsomschrijving”

Het arrest-Maresti vs. Kroatié van 25 juni 2009* bouwt
op het oordeel voort. Het EHRM let niet zozeer op de
wettelijke delictsomschrijving, maar op de omschrijving
van de gedraging in het concrete geval. Een gedraging
kan meer elementen omvatten dan de wettelijke delicts-
omschrijving. Bovendien benadrukt het EHRM dat arti-
kel 4 van het Zevende Protocol niet alleen een verbod
inhoudt op een tweede bestraffing, maar ook een waar-
borg biedt dat de burger niet voor de tweede maal in
een (straf)procedure wordt betrokken.

In het arrest-Ruotsalainen van 16 juni 2009 beslist het
EHRM dat er zelfs sprake is van feiten die substantieel
hetzelfde zijn, als in de tweede procedure bestraffing
heeft plaatsgevonden met het oog op herhaling of als er
in de eerste procedure een vorm van opzet (intent) is
vereist voor bestraffing. Daaruit kan worden afgeleid
dat een vervolging wegens een strafrechtelijke inbreuk
en een sanctie wegens een fiscale inbreuk met een
strafkarakter niet kunnen cumuleren, indien sprake is
van hetzelfde feit. Datzelfde geldt voor het opleggen
van een vergrijpboete na het opleggen van een ver-
zuimboete ter zake van hetzelfde feit.

3 Hoge Raad en hetzelfde feit

De Strafkamer van de Hoge Raad heeft bij arrest van 1
februari 2011% de grenzen van artikel 68 van het Sr en
daarmee tevens van de artikelen 5:43 en 5:44 van de Awb
verduidelijkt. De Strafkamer maakt daarbij zelf de koppe-
ling tussen de verschillende rechtsgebieden. Van een ver-
andering is geen sprake. Daar is gelet op de Europese
rechtspraak ook geen reden toe, aldus de Hoge Raad. Van

11 EHRM 8 juni 1976, NJ 1978, 223.

12 EHRM 25 juni 2009, nr. 55759/07, FED 2010/8.

13 EHRM 16 juni 2009, nr. 13079/03, FED 2010/7; EHRC 2009,
99.

14 HR 1 februari 2011, RvdW 2011/229; NJB 2011, 423; JB
2011, 56.

de Nederlandse maatstaf zou niet kunnen worden gezegd
dat deze teveel nadruk legt op de toetsing van de juridi-
sche elementen en er zou nog voldoende ruimte bestaan
voor de feitelijke component. Bovendien herkent de Hoge
Raad in de criteria “onlosmakelijk met elkaar verbonden”
en “facts which are substantially the same” meer dan al-
leen de feitelijke component.

De Hoge Raad geeft aan dat bij de toetsing of sprake is
van dezelfde feiten de volgende factoren in aanmerking
dienen te worden genomen:

a. de juridische aard van de feiten, waarbij de mate van
verschil tussen de strafbare feiten van belang kan zijn;
1. de rechtsgoederen ter bescherming waarvan de onder-
scheidene delictsomschrijvingen strekken; en

2. de strafmaxima die op de onderscheiden feiten zijn
gesteld.

b. de gedraging van de verdachte.

Het is de vraag of deze toets wel in overeenstemming is
met de Europese rechtspraak. De Hoge Raad merkt echter
onder r.0. 2.9.2 op dat als er aanzienlijke verschillen zijn
in de juridische aard en/of gedraging er weleens tot de
slotsom kan worden gekomen dat er geen sprake is van
hetzelfde feit. Daarmee wordt de dubbele toets wel genu-
anceerd en lijkt aan de eerste toets (hiervoor opgenomen
onder a) minder gewicht toe te komen dan in het verle-
den het geval is geweest. De Hoge Raad merkt bovendien
onder r.0. 2.7.1 op dat de rechtspraak van het EHRM over
artikel 4 van het Zevende Protocol EVRM van belang kan
zijn voor de gedachtevorming over de toepassing van ar-
tikel 68 van het Sr. Daarmee lijkt de Hoge Raad toch aan-
sluiting te (willen) zoeken bij het EHRM.

In het arrest van 17 september 2010* van de Belasting-
kamer van de Hoge Raad gaat het om de vraag of de in-
specteur een tweede verzuimboete ter zake van hetzelf-
de tijdvak kan opleggen en daarmee tevens om de vraag
of door het opleggen van de tweede boete is gehandeld
in strijd met artikel 5:43 van de Awb.

De Hoge Raad overweegt in dat arrest: “De enkele om-
standigheid dat een tweede boete wordt opgelegd in
verband met belastingverplichtingen over een en het-
zelfde tijdvak rechtvaardigt niet reeds de slotsom dat
sprake is van herhaalde beboeting wegens hetzelfde
feit. Dat de verschillende boetes worden opgelegd ter
zake van overtreding van dezelfde wettelijke norm is
evenmin doorslaggevend. Bij de beoordeling van de
vraag of sprake is van herhaalde beboeting wegens het-
zelfde feit komt het veeleer aan op de omschrijving van
de beboetbare gedraging waarvoor de eerste boete is op-
gelegd (vgl. HR 26 juni 2009, nr. 42 764, LIN BD0200,
BNB 2010/5).”

15 HR 17 september 2010, nr. 07/10043, BNB 2011/16; V-N
2010/48.9.
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Zoals Lagerwaard'® schrijft in zijn artikel over dit arrest
is er volgens de Belastingkamer geen sprake van een
schending van het ne bis in idem-beginsel als de inspec-
teur bij de omschrijving van de beboetbare gedraging
niet slechts volstaat met een beschrijving van de be-
boethare gedraging volgens de wettelijke delictsom-
schrijving (bijvoorbeeld: de boete wordt opgelegd we-
gens niet betalen), maar hij tevens aangeeft welke
specifieke feiten en omstandigheden er de oorzaak van
zijn dat er geen belasting is betaald (bijvoorbeeld: de
boete wordt opgelegd als gevolg van het onjuist toepas-
sen van de reiskostenregeling) en deze feiten en om-
standigheden in tweede instantie verschillen.

Bij een zeer algemeen geformuleerde kennisgeving van
de boete dient de rechter ervan uit te gaan dat een ver-
zuim betrekking heeft op alle verschuldigde omzetbe-
lasting die over dat tijdvak is verschuldigd. De Belas-
tingkamer kent derhalve het meeste gewicht toe aan de
omschrijving van het verwijt."”

Gezien de omschrijving van de toets door zowel de Straf-
kamer als de Belastingkamer zou de uitkomst van de
toets niet tot wezenlijk andere uitkomsten moeten (kun-
nen) leiden dan de toets van het EHRM of het HvJ EU.

4 Europees recht en onherroepelijk uit-
spraak

In artikel II-50: van het Handvest van de grondrechten
van de Europese Unie staat opgenomen dat niemand op-
nieuw wordt berecht of gestraft in een strafrechtelijke
procedure voor een strafbaar feit waarvoor hij in de
Unie reeds onherroepelijk is vrijgesproken of veroor-
deeld overeenkomstig de wet.

In de toelichting van het Handvest wordt verwezen naar
artikel 4 van het Zevende Protocol bij het EVRM. Dat ar-
tikel luidt als volgt:

1. Niemand wordt opnieuw berecht of gestraft in een
strafrechtelijke procedure binnen de rechtsmacht van de-
zelfde staat voor een strafbaar feit waarvoor hij reeds on-
herroepelijk is vrijgesproken of veroordeeld overeenkom-
stig de wet en het strafprocesrecht van die staat.

2. De bepalingen van het voorgaande lid beletten niet
de heropening van de zaak overeenkomstig de wet en
het strafprocesrecht van de betrokken staat, indien er
aanwijzingen zijn van nieuwe of pas aan het licht geko-
men feiten, of indien er sprake was van een fundamen-
teel gebrek in het vorige proces, die de uitkomst van de
zaak zouden of zou kunnen beinvloeden.

3. Afwijking van dit artikel krachtens artikel 15 van het
Verdrag is niet toegestaan.”

16 M.P. Lagerwaard, “Het arrest van de Hoge Raad van 17 sep-
tember 2010, nr. 07/10043; een verrassing?”, TFB 2011/01.

17 Zie in gelijk zin C.M. Bergman, “Dubbele beboeting voor het-
zelfde feit?”, NTFR Beschouwingen 2010/01.

Ter verdere toelichting wordt nog opgemerkt:

“De regel ‘ne bis in idem’ is van toepassing in het recht
van de Unie (zie een groot aantal arresten, onder ande-
re arrest van 5 mei 1966, Gutmann tegen Commissie,
zaak 18/65 en 35/65, Jurispr. 1966, blz. 150, en in een
recente zaak het arrest van het Gerecht van 20 april
1999, gevoegde zaken T-305/94 e.a., Limburgse Vinyl
Maatschappij NV tegen Commissie, Jurispr. 1999, blz.
11-931). Gepreciseerd zij dat het cumulatieverbod be-
trekking heeft op de cumulatie van twee sancties van
dezelfde aard, met name strafrechtelijke sancties.”

Artikel 4 van het Zevende Protocol EVRM is door Neder-
land niet geratificeerd. Het protocol maakt ook anders-
zins geen deel uit van de bepalingen als neergelegd in
het EVRM zelf. Zo heeft het EHRM uitgemaakt dat het ar-
tikel geen deel uitmaakt van bijvoorbeeld artikel 6 van
het EVRM (fair trial, zoals o.a. in EHRM 5 februari 2006,
nr. 43371/02, RvdW 2006, 471 (Rabus vs. Duitsland)).
Aangezien artikel 4 door de toelichting bij het Handvest
onderdeel uitmaakt van het Unierecht, doet het artikel
toch zijn intrede in het Nederlandse boete- en strafrecht.
Tedere burger kan immers een beroep doen op de grond-
rechten van het Handvest, indien en voor zover de lid-
staten het recht van de Unie ten uitvoer leggen (artikel
51 van het Handvest). Het Europees recht is recht van
een eigen rechtsorde, dat uit eigen hoofde directe wer-
king heeft in de nationale rechtsstelsels van lidstaten,
zelfs als hun constitutioneel recht vereist dat internatio-
nale verdragen eerst in nationale wetgeving dienen te
worden omgezet. Om een uniforme interpretatie af te
dwingen, is de mogelijkheid geschapen om een prejudici-
ele vraag aan het HvJ EU te stellen wanneer zich een
rechtsvraag betreffende interpretatie of toepassing van
Europees recht voordoet. Voor lagere instanties is dit een
mogelijkheid, maar wanneer geen hoger beroep mogelijk
is, is dit een verplichting.

“Van een onherroepelijk
uitspraak is alleen sprake
indien er geen beroep meer
tegen een uitspraak
mogelijk is”

Dat betekent dat het huidige artikel 243, tweede lid,
van het Sv alsmede de afwijking van de ne bis in idem-
bepaling in artikel 67q van de AWR in ieder geval op
het moment dat het recht van de Unie in het geding is,
dienen te voldoen aan artikel 4, tweede lid, van het Ze-
vende Protocol EVRM.

Uit de onder onderdeel 2 aangehaalde jurisprudentie
van het EHRM kunnen wij opmaken dat een tweede ver-
volging niet is toegestaan indien de tweede vervolging
is gebaseerd op hetzelfde of substantieel hetzelfde fei-
tencomplex als de eerste vervolging. Onder vervolging
moet zowel een strafrechtelijke vervolging als een be-
stuursrechtelijke c.q. fiscaalrechtelijke boete worden
verstaan, ongeacht de hoogte van deze boete.

Van een tweede vervolging is volgens het EHRM alleen
sprake indien er al een onherroepelijke uitspraak is (res
iudicata).'® Een en ander staat immers ook letterlijk in
het Protocol opgenomen. Van een onherroepelijk uit-
spraak is alleen sprake indien er geen beroep meer te-
gen een uitspraak mogelijk is.

Ten tijde van het anticumulatiesysteem heeft de Hoge
Raad zich op 26 april 1988 al eens uitgelaten over de vraag
wanneer er sprake is van een onherroepelijke uitspraak. De
Hoge Raad heeft destijds bepaald dat krachtens artikel 18,
derde lid, van de AWR (oud) de verhoging vervalt - onge-
acht of de belastingplichtige wel of niet daartegen beroep
heeft aangetekend - indien deze ter zake van overtreding
van artikel 68 van evenbedoelde wet (bedoeld is Wetboek
van Strafrecht) bij onherroepelijke rechterlijke uitspraak is
vrijgesproken, ontslagen van rechtsvervolging of veroor-
deeld en de verhoging haar grond vond in het feit ter zake
waarvan die uitspraak is gewezen.* In r.o0. 5.4 en 5.5 oor-
deelt de Hoge Raad dat uit de wetsbepalingen, gelezen in
onderling verband en samenhang, voortvloeit dat een op
grond van artikel 18 van de AWR (oud) toegepaste verho-
ging gevolgd door een strafvervolging die haar grond vindt
in hetzelfde feit als meergenoemde verhoging niet kan lei-
den tot dubbele bestraffing. Anders dan het cassatiemiddel
betoogt, ontbeert de verhoging een onherroepelijk
karakter.

In Zolothukin heeft het EHRM in paragraaf 108 bepaald
dat beslissingen waartegen nog beroep openstaat uitge-
sloten zijn van de bescherming van artikel 4 van het Ze-
vende Protocol, zolang als de beroepstermijn nog niet is
verstreken. Dat er nog buitengewone rechtsmiddelen zijn,
zoals een verzoek tot “reopening of the proceedings” of
een “extension of the expired time-limit” worden niet
betrokken bij het antwoord op de vraag of er sprake is
van een onherroepelijk beslissing. Ook dan spreekt het
EHRM over onherroepelijke uitspraken.

Uit artikel 18 van de AWR (oud) volgde dat een boete na
een onherroepelijk (materieel) strafvonnis ook kwam te
vervallen als de belastingplichtige geen rechtsmiddelen
tegen de boete had aangewend. Uit paragraaf 19 van de
LAB (oud) volgde dat de boete ambtshalve werd kwijtge-
scholden indien de belastingplichtige niet binnen twee

18 Zie daartoe bijvoorbeeld par. 108 van het arrest-Zolotukhin
van 10 februari 2009, nr. 14939/03, NJ 2010/36.
19 R.0. 5.3 van HR 26 april 1988, NJ 1989/390; FED 1988/716.

maanden een verzoek tot verval had ingediend. Wattel
had in zijn noot in 1988 reeds de vraag opgeworpen of de
uitleg van de Hoge Raad wel beantwoordde aan de geest
van de bepalingen. Die vraag zou zeer waarschijnlijk nog
steeds leven op basis van de rechtspraak van het EHRM,
aangezien niet duidelijk is hoe een automatisch verval
van de boete moet worden geduid. Maakt dat dat de eer-
dere boete niet onherroepelijk is? Ik meen van niet. Op
het moment dat geen tweede vervolging wordt geénta-
meerd, blijft de boete immers in stand en het EHRM lijkt
meer gewicht toe te kennen aan het feit dat iemand niet
tweemaal mag worden vervolgd.

In de huidige una via-regeling van artikel 243 van het
Sv en de aangekondigde afwijking van het ne bis in
idem-beginsel van artikel 67q van de AWR wordt er niet
voor gekozen de eerste boete te laten vervallen indien
en voor zover aan een inhoudelijke behandeling van de
tweede vervolging wordt toegekomen, maar laat de wet-
gever het voor artikel 243 van het Sv aan de rechter om
rekening te houden met de eerder opgelegde boete en
bepaalt artikel 67q van de AWR slechts dat de eerste
boete wordt verrekend bij de tweede boete. Dat bete-
kent dat ondanks de uitkomst van de tweede vervol-
ging, de eerste strafsanctie - indien de beroepstermijn
is verstreken en/of deze boete niet is vernietigd bij de
uitspraak op bezwaar of door de fiscale rechter - over-
eind blijft. De boete heeft dan geen voorlopig karakter,
zoals in 1988 door de Hoge Raad werd geoordeeld. In
het licht van de rechtspraak van het EHRM meen ik dat
de eerste vervolging daarmee onherroepelijk is.

5 Heropening?

Als ervan wordt uitgegaan dat de opgelegde boeten on-
herroepelijk vaststaan, kan alleen artikel 4, tweede lid,
van het Zevende Protocol nog soelaas bieden voor de ar-
tikelen 243 van het Sv en 67q van de AWR. In het tweede
lid is immers - zoals in het vorige onderdeel verwoord -
aangegeven dat het eerste lid niet de heropening van de
zaak belet, indien er aanwijzingen zijn van nieuwe of pas
aan het licht gekomen feiten, die de uitkomst van de
zaak zouden of zou kunnen beinvloeden.

In de toelichting bij artikel 67q van de AWR wordt
slechts opgemerkt dat de voorgestelde regeling geen,
althans geen ontoelaatbare, inbreuk maakt op het ne
bis in idem-beginsel. Aan het Handvest of artikel 4 van
het Zevende Protocol EVRM wordt in het geheel niet ge-
toetst. Bij het wetsvoorstel tot wijziging van het Wet-
boek van Strafvordering in verband met de invoering
van een regeling betreffende herziening ten nadele van
de gewezen verdachte (Wet herziening ten nadele) is
wel aan dat tweede lid getoetst.? Blijkens het

20 Kamerstukken II 2008/09, nr. 3, p. 10.
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Explanatory Report bij het Zevende Protocol omvat de
term “new or newly discovered facts” tevens “new
means of proof relating to previous existing facts” (pa-
ragraaf 30).

In de memorie van toelichting bij voornoemd wetsvoor-
stel is vermeld dat volgens vaste jurisprudentie van het
EHRM bij artikel 4 van het Zevende Protocol EVRM een
duidelijk onderscheid moet worden gemaakt tussen
enerzijds een tweede - verboden - vervolging en ander-
zijds de - wel toegestane - “resumption of a trial in
exceptional circumstances”. Een voorbeeld van dit laat-
ste kan worden gevonden in het arrest van 20 juli 2004,
nr. 50178/99 (Nikitin vs. Rusland). Het begrip
“reopening” dient niet al te letterlijk te worden opge-
vat, aangezien deze blijkens de jurisprudentie van het
EHRM verschillende vormen kan aannemen. Zo is in de
zaak-Nikitin overwogen dat de Russische “supervisory
review” als heropening kan worden aangemerkt, aange-
zien er sprake is van de voortzetting van de eerdere
procedure. Daarvoor is redengevend dat het ultieme ef-
fect van “the supervisory review would be to annul
decisions previously taken by courts and to determine
the criminal charge in a new decision”. Het Engelse
woord “annul” kan in het Nederlands worden vertaald
als: nietig verklaren, casseren, vernietigen of teniet
doen.

Op het moment dat iemand na een strafrechtelijke ver-
volging een sepotbeslissing of anderszins een kennisge-
ving van niet verdere vervolging ontvangt, kan iemand
op grond van nieuwe bezwaren alsnog (verder) worden
vervolgd. De aanvankelijk niet doorgezette strafrechte-
lijke vervolging wordt dan weer voortgezet. Een bestraf-
fing heeft dan (in eerdere instantie) niet plaatsgehad.
Deze hernieuwde vervolging lijkt op het eerste gezicht
aan de eis van de heropening van een eerdere procedure
te voldoen en zou daarmee geoorloofd zijn volgens arti-
kel 4, tweede lid, van het Zevende Protocol bij het
EVRM.

Op het moment dat iemand strafrechtelijk is vrijgespro-
ken en op basis van nieuw bewijs een herziening ten
nadele plaatsvindt, lijkt er ook weinig twijfel over te
kunnen bestaan dat van een heropening sprake is. De
eerdere uitspraak wordt immers herzien op basis van
nieuwe feiten en omstandigheden, de oude procedure
wordt heropend, waarna aan het eind van de rit de oude
uitspraak wordt vervangen door een nieuwe uitspraak.
Indien iemand echter een verzuim- of vergrijpboete op-
gelegd heeft gekregen, deze onherroepelijk vaststaat
en de persoon nadien op basis van nieuwe bezwaren
alsnog strafrechtelijk wordt vervolgd, is het ten zeerste
de vraag of dan van een heropening kan worden ge-
sproken. In dat geval is allereerst een administratieve
sanctie opgelegd door de Belastingdienst. Deze admi-
nistratieve sanctie is na bezwaar en/of beroep - in

hoogste instantie - (deels) in stand gelaten of daarte-
gen is anderszins niet opgekomen, zodat deze onher-
roepelijk is komen vast te staan. Nadien volgt een
strafrechtelijke vervolging waaraan dezelfde strafrech-
telijke gedraging c.q. hetzelfde feitenrelaas ten grond-
slag ligt, ditmaal door het Openbaar Ministerie. Het is
dan in ieder geval niet dezelfde procedure die wordt
heropend. De wederpartij is immers een andere. Dat de
boete gelijk wordt gesteld met een kennisgeving van
niet verdere vervolging maakt mijns inziens zulks niet
anders. De strafrechtelijke vervolging kan mijns inziens
niet worden gezien als een “reopening” van een eerde-
re procedure. Dat begrip lijkt mij te zijn gereserveerd
voor de buitengewone rechtsmiddelen tegen een onher-
roepelijke uitspraak.

Dat de wet er niet in voorziet dat de strafrechter de
eerdere uitspraak van de fiscale rechter kan vernietigen
of anderszins de totale straf in een nieuwe beslissing
kan vervatten, maar slechts bij de strafoplegging reke-
ning kan houden met de eerder opgelegde straf, onder-
streept mijns inziens eens te meer dat van een herope-
ning geen sprake is. Als de strafrechter de verdachte
vrijspreekt, raakt dat bovendien niet de eerdere opge-
legde bestuurlijke boete.

Op het moment dat iemand een verzuimboete is opge-
legd en enige tijd nadien voor hetzelfde feit een ver-
grijpboete wordt opgelegd, kan mijns inziens evenmin
worden gesproken van een heropening van de zaak. In
het voorgestelde artikel 67q van de AWR wordt in het
eerste lid bepaald dat in afwijking van artikel 5:43 van
de Awb de inspecteur een vergrijpboete kan opleggen
indien wegens hetzelfde feit eerder een verzuimboete is
opgelegd en nadien nieuwe bezwaren bekend zijn ge-
worden. De inspecteur of eventueel nadien de rechter
wordt daarbij niet de mogelijkheid geboden de eerder
opgelegde verzuimboete te vernietigen of teniet te
doen. De verzuimboete wordt verrekend in de vergrijp-
boete. De inspecteur of rechter kan dus niet één nieuwe
beslissing nemen. Ondanks de uitspraak - instandhou-
ding of vernietiging van de vergrijpboete - blijft de ver-
zuimboete overeind.

De artikelen 243 van het Sv en 67q van de AWR kunnen
mijns inziens de toets van artikel 4, eerste en tweede
lid, van het Zevende Protocol niet doorstaan. Nederland
is weliswaar slechts gehouden aan dat artikel indien het
Unierecht in geschil is, maar omdat de Hoge Raad ook
anderszins de rechtspraak van het EHRM in zijn afwe-
gingen betrekt, komt het mij logisch voor dat de bepa-
lingen - voor alle procedures - komen te vervallen of
worden aangepast.

Buiten voornoemde toets aan artikel 4 van het Zevende
protocol heb ik ook mijn bedenkingen bij het begrip
“nieuwe bezwaren”. In artikel 67q, tweede lid, van de

AWR is aangegeven dat als nieuwe bezwaren enkel kun-
nen worden aangemerkt: verklaringen van de belasting-
plichtige of inhoudingsplichtige of van derden en boe-
ken, bescheiden en andere gegevensdragers of de
inhoud daarvan. In de toelichting bij het voorstel wordt
benadrukt dat anders dan bijvoorbeeld in het kader van
het ambtelijk verzuim bij navordering niet van belang is
of verklaringen en stukken destijds redelijkerwijs be-
kend of onderzocht hadden kunnen zijn. Aan nieuwe
bezwaren lijkt al snel te zijn voldaan, zeker indien het
onderzoek door de ambtenaren zich tot een minimum
heeft beperkt, zoals bij de geautomatiseerd opgelegde
verzuimboete het geval is.

“Ambtelijke verzuimen
leveren een absolute
verhinderingsgrond voor
hernieuwde vervolging op”

In mijn eerdere artikel in het MBB gaf ik al aan een ver-
gelijk te willen zoeken met het nieuwe feit, zodat amb-
telijke verzuimen een absolute verhinderingsgrond voor
hernieuwde vervolging opleveren. Uiteraard zijn die be-
grippen niet inwisselbaar, maar “bewuste” verzuimen in
de voorfase dienen voor rekening van de autoriteiten te
blijven. Daarvoor wijs ik graag naar de rechtspraak van
het EHRM in het kader van artikel 6 van het EVRM, zo-
als in het arrest-Radchikov vs. Rusland van 24 mei
2007, nr. 65582/01, waarin het EHRM aangeeft dat er
sprake moet zijn van “a fair balance between the
interests of an individual and the need to ensure the
effectiveness of the system of criminal justice”. Dat be-
tekent dat een tweede procedure niet louter gebruikt
mag worden voor een nieuwe behandeling en niet mag
dienen als een tweede kans na een slecht eerste onder-
zoek. Het EHRM overweegt daartoe in het arrest-
Radchinov (r.0. 60): “Otherwise, the burden of the
consequences of the investigative authorities lack of
diligence during the pre-trial investigation would be
shifted entirely onto the applicant and, more
importantly, the mere allegation of a shortcoming of
failure in the investigation, however minor and
insignificant it might be, would create an unrestrained

possibility for the prosecution to abuse process by
requesting the reopening of finalised proceedings.”

6 Conclusie

Door strafrechtelijke vervolging ook na een boeteopleg-
ging mogelijk te maken als er nieuwe bezwaren opko-
men, zorgt de una via-regeling niet meer voor een defi-
nitieve keuze tussen het straf- en boeterecht. Het thans
gepresenteerde artikel 67q van de AWR ondergraaft het
ne bis in idem-beginsel door het mogelijk te maken na
een verzuimboete nog een vergrijpboete op te leggen
voor dezelfde gedraging.

Tot 1998 gold het anticumulatiesysteem. Van 1998 tot
2009 diende in het kader van de una via-regeling al in
een vroegtijdig stadium een definitieve beslissing te
worden genomen over de te bewandelen route. Veertien
jaar nadien gaat de staatssecretaris weer terug naar af
en glijdt hij zelfs misschien nog verder door, aangezien
de eerste sanctie niet komt te vervallen of wordt ver-
nietigd als gevolg van de tweede vervolging. Het feit
dat met de eerdere straf rekening zal worden gehouden
bij de tweede vervolging of dat deze wordt verrekend
maakt dat niet anders.

Aangezien zowel een tweede bestraffing als tweede ver-
volging in strijd is met het Unierecht, zullen de tweede
vervolgingen indien het Unierecht in het geding is moe-
ten sneuvelen. Misschien wordt het toch tijd dat Neder-
land artikel 4 van het Zevende Protocol van het EVRM
ratificeert, zodat het artikel en de uitleg van het EVRM
voor alle te berechten gevallen geldend is.

Onzekerheden ter zake van de definitieve afdoening ko-
men bovendien de rechtszekerheid en rechtsbescher-
ming niet ten goede. Dat dient dan ook voorkomen te
worden. Als alle wegen ook na een - naar het leek defi-
nitieve - afdoeningswijze weer open worden gezet, be-
staat de kans dat de (opsporings)ambtenaren het onder-
zoek minder zorgvuldig uitvoeren. Er is dan immers een
herkansingsronde.

Ik pleit er dan ook voor dat het ne bis in idem-beginsel
in de huidige vorm in stand blijft en daarop geen afwij-
kingen worden geformuleerd en dat na een boeteopleg-
ging een strafrechtelijke vervolging niet meer mogelijk
is.

Als de artikelen wel in de huidige vorm in stand blijven,
dient te worden benadrukt dat nieuwe bezwaren niet al
te snel mogen worden aangenomen.
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