ARTIKEL

21. Art. 670 AWR: De boete en de

horizon

A.V.REIJNEN EN MR.I. LEENDERS

1. Inleiding

Met de invoering van de vierde tranche van de Algemene
wet bestuursrecht (hierna: Awb) per 1 juli 2009 is de
mogelijkheid geopend van beboeting van de medepleger.
Voorheen kon in het fiscale boeterecht alleen aan de belas-
ting- of inhoudingsplichtige een bestuurlijke boete worden
opgelegd.!

Daarnaast werd bij invoering van die vierde tranche van
de Awb expliciet overwogen dat er geen behoefte was aan
een bestuursrechtelijke regeling ten aanzien van de overige,
uit het strafrecht bekende, deelnemingsvormen als doen
plegen, uitlokking of medeplichtigheid.

Echter, in het kader van de aanpak van onder meer de
‘Bulgarenfraude’ bij de toeslagen, werd art. 41bis Alge-
mene wet inkomensafhankelijke regelingen (hierna: Awir)
geintroduceerd®, met in zijn kielzog art. 670 Algemene wet
inzake rijksbelastingen (hierna: AWR).* Dit laatste artikel
was bij amendement van Kamerlid Neppérus in het wets-
voorstel gekomen. Beide bepalingen® zorgen ervoor dat
fiscale bestuurlijke boetes ook kunnen worden opgelegd
aan de doen pleger, de uitlokker en de medeplichtige.®

Ten aanzien van deze twee bepalingen is een horizonbepa-
ling opgenomen in art. V' Wet Aanpak fraude toeslagen en
fiscaliteit (hierna: Wet AFTF):

1 NDFR, Deel Formeel Belastingrecht, commentaar op art. 5.1 Awb, par.

3. Zie ook Douma e.a., Algemene wet inzake rijksbelastingen, Deventer:
Wolters Kluwer 2017, p. 416.

2 https://www.rtinieuws.nl/nieuws/artikel/2135496/grootschalige-frau-
de-bulgaren-met-toeslagen

3 Kamerstukken 112013/14, 33754, nr. 2 (Voorstel van wet), p. 8.

4 Kamerstukken 11 2013/14, 33754, nr. 13 (Amendement van het lid Nep-
pérus).

5  Art. 41bis Awir in de toeslagensfeer, art. 670 AWR in de heffingssfeer.

6  Zie voor uitgebreide beschouwingen van art. 670 AWR zelf: C. van
Asperen den Boer, ‘Strafrechtelijke deelnemingsvormen in fiscalibus: een
crime voor de belastingadviseur?, TFB 2014/02 en M.B. Weijers, ‘Artikel
670 AWR; een mijnenveld voor de belastingadviseur?, FTV 2014, nr. 38.
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‘Artikel 670 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen
en artikel 41bis van de Algemene wet inkomensafhanke-
lijke regelingen vervallen met ingang van 1 januari 2019
tenzij voor die datum een voorstel van wet bij de Tweede
Kamer der Staten-Generaal is ingediend dat in het onder-
werp van die artikelen voorziet.

Gelet op de tekst van de horizonbepaling zouden zowel art.
670 AWR als art. 41bis Awir per 1 januari 2019 vervallen.
Dit is echter niet gebeurd, omdat geen wetsvoorstel is inge-
diend dat in het onderwerp van de artikelen voorziet. Bij het
wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2019, dat inmid-
dels tot wet is verheven, is echter besloten om de horizonbe-
paling te verlengen tot 1 januari 2024. In dit artikel gaan wij
in op de vraag of dat zomaar kan. Wordt hier op een staats-
rechtelijk juiste wijze gebruikgemaakt van een horizonbepa-
ling? Is hier geen sprake van oneigenlijke wetgeving? En wat
doet de horizonbepaling met de rechtszekerheid?

2. Invoering vierde tranche Awb

In de parlementaire behandeling van de invoering van de
vierde tranche Awb is te lezen hoe de wetgever heeft nage-
dacht over het overtredersbegrip van art. 5:1 lid 2 Awb.
Het uitgangspunt van de wetgever is helder: net als in het
strafrecht kan de bestuurlijke boete worden opgelegd aan
degene die de gedraging pleegt.” In het strafrecht kunnen
echter ook, zo overweegt de wetgever, de doen pleger,
medepleger en uitlokker worden bestraft, evenals de mede-
plichtige in geval van misdrijf (medeplichtigheid aan over-
treding is niet strafbaar).?

Dan volgt een goed onderbouwde overweging van de
wetgever die de basis vormt voor de vraag die in dit artikel
centraal staat:

7 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr. 3 (MvT), p. 78.
8  Kamerstukken I/ 2003/04, 29702, nr. 3 (MVT), p. 79.
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‘Gelet daarop [het feit dat medeplichtigheid aan overtre-
ding niet strafbaar is; IL/AR] is geen aanleiding de figuur
van de medeplichtigheid in het bestuurlijke sanctierecht
te introduceren. Aan een bestuursrechtelijke regeling van
doen plegen of uitlokking bestaat evenmin veel behoefte
[...]. Doen plegen — het plegen van een delict door middel
van een ander die zelf niet strafbaar is [...] is ook in het
strafrecht een zeldzame figuur; de problemen die zij beoogt
op te lossen kunnen veelal ook wel met de leer van het func-
tioneel daderschap worden opgelost. Uitlokking — het een
ander door giften, beloften, bedreiging enzovoort bewegen
tot het plegen van een delict — komt bij lichtere delicten
evenmin veel voor en vergt bovendien veelal een uitvoerig
feitenonderzoek waarvoor de bestuursrechtelijke proce-
dure zich minder goed leent.’

De opmerking dat aan een bestuursrechtelijke regeling
van doen plegen of uitlokken weinig behoefte bestaat, is
gebaseerd op een preadvies van Bos.” In zijn preadvies gaat
hij erop in dat in het strafrecht doen plegen, uitlokken
en medeplichtigheid daderschapsvarianten zijn die in een
verder verwijderd verband staan tot de normschending dan
bijvoorbeeld het plegen zelf. De acceptatie van deze dader-
schapsvarianten in het strafrecht is een resultaat van de
opvattingen over de doeleinden van de straf. Dat gegeven
zou volgens Bos in het bestuurlijke boeterecht een andere
afweging moeten opleveren. In het bestuurlijke boeterecht
gaat het er volgens Bos namelijk eerder om dat een hand-
havingsvorm wordt gekozen waarmee snel, overtuigend
en redelijk eenvoudig duidelijk is te maken dat normen
moeten worden nageleefd. Volgens Bos passen de ‘verder
verwijderde’ daderschapsvormen daar niet bij.'°

Het valt aan te nemen dat de Awb-wetgever, door naar
voornoemd preadvies te verwijzen,"' dezelfde opvatting
over de bestuurlijke boete was toegedaan. Daarbij werd
ook specifiek gedacht aan de situatie van de belastingadvi-
seur. De vierde tranche Awb was, zoals hierboven genoemd,
het moment van invoering van de medeplegersboete. Daar-
over staat het volgende in de MvT:

‘Net als in het strafrecht kunnen in het bestuursrecht perso-
nen die geen adressaat zijn van de geschonden norm, omdat
de daarvoor noodzakelijke kwaliteit ontbreekt (bijvoor-
beeld die van vergunninghouder) als medepleger en dus
als overtreder worden aangeduid ingeval zij een handeling
verrichten waarmee een deel van de delictsomschrijving
wordt vervuld, mits de geadresseerde ook deelneemt aan
de overtreding. Dit betekent dat onder omstandigheden,
bijvoorbeeld, [...] een belastingadviseur die tot de belas-
tingplichtige gerichte normen overtreedt als medepleger en
daarmee als overtreder [zou] kunnen worden beschouwd,

9  JTK. Bos, De bestuurlijke boete, raakvlakken van bestuurs- en strafrecht
(pre-advies VAR), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink, 1995,
p. 150.

10 J.TK.Bos, De bestuurlijke boete, raakvlakken van bestuurs- en strafrecht
(pre-advies VAR), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Theenk Willink, 1995,
p. 150.

11 Kamerstukken Il 2003/04, 29702, nr.3 (MvT), p. 79.
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ondanks het feit dat de overtreden norm niet tot [hem] is
gericht.

Daarnaast gaat de Awb-wetgever ook in op de reden
waarom ervoor is gekozen om niet in de Awb te verwijzen
naar specifieke bepalingen uit het Wetboek van Strafrecht
(Sr). Dat ziet dan met name op daderschap, samenloop en
ne bis in idem. Zowel Knigge'? als de Hoge Raad'® geven
aan dat zij niet begrijpen waarom niet in de Awb wordt
verwezen naar ofwel (Knigge): het Algemeen Deel van het
Wetboek van Strafrecht in zijn geheel, ofwel (HR): enkele
uit het strafrecht bekende vraagstukken, zoals daderschap,
samenloop en het verbod op bis in idem. Ook Jansen pleit
volgens de MvT voor een betere afstemming met de straf-
rechtelijke leerstukken.'*

De wetgever beantwoordt deze auteurs en de Hoge Raad
door uitgebreid uit te leggen waarom het bestuurlijke
boeterecht zodanig anders is dan het strafrecht, dat het
integraal overnemen van deze strafrechtelijke leerstukken
niet de aangewezen weg is. Het gaat dan enerzijds om de
context van de bepalingen, omdat het Sr voornamelijk is
gericht op de rechter, terwijl de Awb veel meer het bestuurs-
orgaan voor ogen heeft. Anderzijds gaat het om de aard
van de feiten waarvoor de bestuurlijke boete bedoeld is: het
gaat in het algemeen om relatief eenvoudige en eenvoudig
te constateren feiten.!

Gelet op het bovenstaande moet naar onze mening het
idee van de wetgever ten tijde van de invoering van de
vierde tranche Awb zijn geweest dat belastingadviseurs,
accountants, notarissen en advocaten alleen beboet moeten
kunnen worden als zij als medepleger fiscale normen schen-
den. Daarvoor moeten zij in een voor medeplegen noodza-
kelijke voldoende nauwe en bewuste samenwerking met de
belastingplichtige staan.'®

3. Invoering van art. 670 AWR

Naar aanleiding van verschillende fraudegevallen met toesla-
gen, waarvan de grootste waarschijnlijk de ‘Bulgarenfrau-
de’'” was, heeft de regering in 2013 het wetsvoorstel voor
de Wet AFTF ingediend. Uit de MvT blijkt dat de afweging
van het toenmalige kabinet was dat bij het toeslagensysteem
tot op dat moment voornamelijk de dienstverlening naar
burgers toe voorop had gestaan, maar de fraudebestrijding
daardoor op de achtergrond was verdwenen.'®

12 G.J.Knigge, ‘De verkalking voorbij. Over de verhouding van het strafrecht
tot het bestuursrecht’, RM Themis 2000/3, p. 83-96.

13 Kamerstukken I/ 2003/04, 29702, nr. 3 (MvT), p. 125.

14 0.J.D.M.L.Jansen, De dynamiek van het publiekrechtelijke sanctierecht
(pre-advies NJV), Deventer: Kluwer 2002, p. 169-254.

15  Kamerstukken I/ 2003/04, 29702, nr. 3 (MVT), p. 125.

16  Zie HR 2 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3474 (strafkamer).
In fiscale zaken bijv. Hof Arnhem-Leeuwarden 23 mei 2018,
ECLI:NL:GHARL:2018:4680, NTFR 2018/1609 inzake de medeplegersboete
die werd opgelegd aan de notaris die ten onrechte overdrachtsbelasting
terugvroeg.

17 https://www.rtinieuws.nl/nieuws/artikel/2135496/grootschalige-frau-
de-bulgaren-met-toeslagen

18 Kamerstukken Il 2013/14, 33754, nr. 3 (MvT), p. 2.
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Naast aanpassingen in de toezichtsfeer met betrekking tot de
toeslagen, werd bij het wetsvoorstel AFTF ook aanpassing
voorgesteld in de bestuurlijke boetesfeer; de uitbreiding van
het overtredersbegrip voor de toeslagen in art. 41bis Awir.
In de MvT ten aanzien van de wijziging van laatstgenoemde
bepaling is ten eerste opgemerkt dat het bestuurlijke sanc-
tierecht een beperkt overtredersbegrip kent. Dat in tegen-
stelling tot het strafrecht. De voornaamste reden om de
doen pleger, uitlokker en medeplichtige niet mee te nemen
in het bestuurlijke sanctierecht was dat die daderschaps-
vormen in dat rechtsgebied niet voorkomen.” Dat is een
vreemde constatering, gelet op wat wij hierboven opmerk-
ten met betrekking tot de invoering van de vierde tran-
che Awb. Het preadvies van Bos?® werd als uitgangspunt
genomen bij de beslissing om de doen pleger, uitlokker en
medeplichtige niet mee te nemen in het bestuurlijke sanc-
tierecht.?! Hierin zegt hij echter niet dat die deelnemings-
vormen in het geheel niet voorkomen in het bestuurlijke
sanctierecht. Evenmin wordt dat in de MvT van de vierde
tranche Awb opgemerkt. Daarin wordt wél benoemd dat in
het strafrecht het doen plegen een zeldzaambheid is én dat
uitlokking bij lichtere delicten weinig voorkomt.??

Verder wordt in die laatste MvT benoemd dat voor uitlok-
king veelal een uitvoerig feitenonderzoek nodig is waarvoor
de bestuursrechtelijke procedure zich minder goed leent.
Daarnaast wordt ook benoemd — zoals wij al opmerkten —
dat voor medeplichtigheid in het bestuurlijke sanctierecht
geen aanleiding zou zijn vanwege het feit dat medeplichtig-
heid aan overtreding niet strafbaar is.?

De wetgever redeneert in de MvT van de Wet AFTF
anders.?* Hij stelt dat uitvoerig feitenonderzoek bij toeslag-
fraude nu ook al noodzakelijk is. Daarnaast stelt hij dat
de vergrijpen in de toeslagensfeer opzet of grove schuld
vereisen en dus in strafrechtelijke zin misdrijven zouden
zijn en geen overtredingen. Tot slot geeft hij aan dat de
geraffineerdheid van toeslagfraude toeneemt en dat daar-
bij feitelijk wel degelijk sprake kan zijn van doen plegen,
uitlokken en medeplichtigheid. Dit alles brengt de wetgever
ertoe om — in de toeslagsfeer — de doen pleger, uitlokker en
medeplichtige ook onder het overtredersbegrip te brengen.
Daarbij wordt expliciet vermeld dat het de bedoeling is dat
voor de bestuursrechtelijke overtreder (in de toeslagensfeer)
hetzelfde gaat gelden als voor de daders en medeplichti-
gen uit het strafrecht.?’ Kennelijk is een belangrijk aspect
ook dat de bewijspositie van de Belastingdienst/Toeslagen
verbetert?®, omdat deze nu meer — in onze woorden — met
hagel kan schieten. Als een boetebeschikking op (veel) meer

19 Kamerstukken 11 2013/14, 33754, nr. 3 (MvT), p. 8.

20 J.T.K.Bos, De bestuurlijke boete, raakvlakken van bestuurs- en strafrecht
(pre-advies VAR), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink, 1995,
p. 150.

21 Kamerstukken I 2003/04, 29702, nr. 3 (MvT), p. 79.

22 Kamerstukken 11 2003/04, 29702, nr. 3 (MvT), p. 79.

23 Kamerstukken I 2003/04, 29702, nr. 3 (MvT), p. 79.

24 Kamerstukken Il 2003/04, 33754, nr. 3 (MvT), p. 8.

25  Kamerstukken 11 2003/04, 33754, nr. 3 (MvT), p. 36.

26  Kamerstukken I/ 2003/04, 33754, nr. 3 (MvT), p. 39.

TIJDSCHRIFT VOOR FORMEEL BELASTINGRECHT NUMMER 4, JUNI 2019/ SDU

ART. 670 AWR: DE BOETE EN DE HORIZON

gronden opgelegd kan worden, dan zit de kans er eerder in
dat die in rechte stand houdt.

De Raad van State gaf naar onze mening dan ook terechte
kritiek op de uitbreiding van het overtredersbegrip. Hij
bekritiseert de uitbreiding van de kring van overtreders
door te stellen dat de onderbouwing ervan onvoldoende is:

“Voorts wijst de Afdeling erop dat ten tijde van de behan-
deling en de inwerkingtreding van de vierde tranche van de
Awb, waarin het begrip overtreder reeds werd gedefinieerd,
de in de toelichting genoemde argumenten reeds bekend
waren. Ook in die tijd bestonden er delicten in de sfeer van
toeslagen met opzet en schuld als elementen en het daarbij
behorende feitenonderzoek. Voor het plegen van deze delic-
ten kon ook in die tijd een bestuurlijke boete worden opge-
legd. De in de toelichting aangehaalde argumenten vormen
in die zin geen nieuwe omstandigheden die deze ingrijpende
wijziging rechtvaardigen.’”

De wetgever antwoordt daarop dat de uitbreiding van het
overtredersbegrip met de doen pleger, uitlokker en mede-
plichtige specifiek geldt voor de toeslagensfeer. Dit was bij
de behandeling van de vierde tranche Awb nog niet voor-
zienbaar, omdat toen het huidige toeslagenstelsel gebaseerd
op de Awir nog niet van kracht was.?

Wat ons betreft is dat laatste antwoord van de wetgever
heldere taal. De noodzakelijkheid van maatregelen in de
toeslagensfeer kon ten tijde van de behandeling van de vierde
tranche Awb nog niet worden voorzien. Juist daarom wordt
nu specifiek op het punt van de toeslagen ingegrepen. Of niet?
Het is helaas dat laatste. Want op 12 november 2013 was
daar het amendement van Kamerlid Neppérus waarin zij
voorstelde om naast art. 41bis Awir de uitbreiding van het
overtredersbegrip met de doen pleger, uitlokker en mede-
plichtige ook maar meteen in de AWR in te bedden. De
reden van invoering is slechts summier toegelicht:

‘Met het nieuwe artikel 670 van de AWR kan aan mensen
of bedrijven die anderen bewust helpen bij het niet nako-
men van hun fiscale verplichtingen ook een bestuurlijke

229

boete worden opgelegd.

Zonder verdere slag of stoot werd het amendement geac-
cepteerd en onderdeel van het wetsvoorstel dat aan de
Eerste Kamer werd gezonden. Er was nog weinig over van
de motivering van die zorgvuldige, specifiek op de toesla-
gensfeer geénte uitbreiding van het overtredersbegrip.
Maar het haalde de eindstreep.

27  Kamerstukken 112013/14, 33754, nr. 4 (advies Raad van State en nader
rapport), p. 2.

28 Kamerstukken 112013/14, 33754, nr. 4 (advies Raad van State en nader
rapport), p. 3.

29 Kamerstukken 11 2013/14, 33754, nr. 13 (amendement van het lid Nep-
pérus), p. 2.
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4, Stip aan de horizon

De horizonbepaling (art. V. Wet AFTF) met betrekking
tot art. 41bis Awir was blijkens de MvT bedoeld om een
moment van bezinning te introduceren. De wetgever vond
dit belangrijk omdat werd afgeweken van de hoofdregels
van de Awb. Erg verstandig, wat ons betreft. De MvT stelt
letterlijk:

‘De voorgestelde bepalingen inzake het beboetbaar stel-
len van de doen pleger, de uitlokker en de medeplichtige
worden dan ook uiterlijk vijf jaar na inwerkingtreding
geévalueerd met het oog op de effectiviteit. Om die reden
voorziet dit artikel V in een horizonbepaling die bepaalt dat
artikel 41bis van de Awir met ingang van 1 januari 2019
vervalt tenzij voor die datum een voorstel van wet bij de
Tweede Kamer der Staten-Generaal is ingediend dat in het
onderwerp van dat artikel voorziet.”*

Het amendement-Neppérus breidde deze horizonbepaling
uit met art. 670 AWR.3' Hiermee stond vast dat vijf jaar na
inwerkingtreding de uitbreidingen van het overtredersbe-
grip met de doen pleger, de uitlokker en de medeplichtige
zouden worden geévalueerd. Met het oog op die evaluatie
zouden beide bepalingen in beginsel vervallen, tenzij voor
1 januari 2019 een voorstel van wet zou zijn ingediend dat
in het onderwerp van art. 41bis Awir en 670 AWR voorziet.
Bij het wetsvoorstel Overige Fiscale Maatregelen 2019
(OFM 2019) werd art. V Wet AFTF gewijzigd, zodat de
horizondatum verschoof van 1 januari 2019 naar 1 janu-
ari 2024. In de MvT is ten eerste opgemerkt dat boetes
pas vanaf belastingjaar 2014 kunnen worden opgelegd
aan doen pleger, uitlokkers en medeplichtigen. Ten tweede
duurt het volgens de wetgever in de praktijk enige tijd voor-
dat een overtreding wordt geconstateerd. Vaak is dat pas
na afloop van het belastingjaar. Dit alles heeft er blijkens de
MvT toe geleid dat de Belastingdienst nog te weinig erva-
ring op heeft kunnen doen met het uitgebreide overtreders-
begrip om de effectiviteit ervan te kunnen bepalen en te
evalueren.®

Volledigheidshalve merken we hier vast op dat in de MvT
nog een reden voor verlenging van de horizonbepaling is
opgenomen. Het kabinet heeft namelijk in het kader van de
aanpak van belastingontduiking aangekondigd dat wordt
overwogen om aan juridische beroepsbeoefenaren opge-
legde deelnemersboetes openbaar te maken. ‘Indien deze
beboeting in bepaalde situaties niet meer mogelijk is’, zo
stelt de wetgever, ‘komt openbaarmaking in die gevallen
uiteraard ook niet meer aan de orde.’> Ons bekruipt bij een
dergelijke zinsnede het gevoel dat de wetgever het bij het
verlengen van de horizonbepaling niet slechts te doen is om
de mogelijkheid van evaluatie van het uitgebreide overtre-

30 Kamerstukken I 2013/14, 33754, nr. 3 (MvT), p. 40.

31 Kamerstukken 11 2013/14, 33754, nr. 13 (amendement van het lid Nep-
pérus), p. 1.

32 Kamerstukken 11 2018/19, 35027, nr. 3 (MvT), p. 20.

33 Kamerstukken 112018/19, 35027, nr. 3 (MvT), p. 20.

22

dersbegrip, maar juist om de mogelijkheid open te houden
om de boetes die aan de juridische beroepsbeoefenaren zijn
opgelegd openbaar te maken.

5.Verleggen van de horizon

Bij het beantwoorden van de vraag of het eenvoudigweg
verlengen van deze horizonbepaling wel door de beugel
kan, is het nuttig om eerst te kijken wat een horizonbepa-
ling eigenlijk is. Een blik in de staatsrechtelijke literatuur op
dit punt is verhelderend. Volgens Veerman en Bulut is een
horizonbepaling een wettelijke bepaling met een vaste eind-
datum, met de mogelijkheid van verlenging, die afhankelijk
is van een positief oordeel over de wet.>* Wat zij meteen
opmerken is dat het gebruik van horizonbepalingen niet
op voorhand vanzelfsprekend is. De rechtszekerheid is met
het gebruik ervan in het geding. Eijlander en Van Gestel®
merken op dat een horizonbepaling een species is van het
genusbegrip ‘tijdelijke regeling’ zoals dat wel is opgeno-
men in de Aanwijzingen voor de regelgeving (verder: Aanw
reg).>¢

Uit het kwantitatieve onderzoek dat Veerman en Bulut
hebben losgelaten op de horizonbepalingen in de Neder-
landse wetgeving blijkt dat in een meerderheid van de
gevallen waarin sprake is van een horizonbepaling de
wet blijft bestaan.’” Daarbij valt een aantal tegendraadse
verschijnselen op. Het gebeurt dat met een horizonbepa-
ling wordt voorkomen dat een wet geheel wordt ingetrok-
ken. Daarnaast komt het voor dat ingestemd wordt met
wetgeving enkel omdat er een horizonbepaling in is opge-
nomen. Verder zien Veerman en Bulut dat de termijn die
aan een horizonbepaling wordt gekoppeld problematisch
is, omdat de wetgever die vaak bijna laat verstrijken. Dat
is bijvoorbeeld het geval bij art. V Wet AFTE, de horizon-
bepaling met betrekking tot art. 670 AWR. Tot slot komt
in de discussie over de horizonbepaling eigenlijk nooit de
rechtszekerheid voor. Veerman en Bulut vinden dit vreemd,
omdat de horizonbepaling juist tot rechtsonzekerheid leidt.
Het is immers op voorhand onzeker of daadwerkelijk de
wet wordt heroverwogen en waartoe dat dan leidt.
Verwant aan de horizonbepaling is de experimenteerbepa-
ling. Dit is een tijdelijke bepaling waarmee van geldende
regels wordt afgeweken om na te gaan of de nieuwe regels
effectiever zijn dan de oude. Uit het experiment kan de
wetgever opmaken welke regels het meest gunstig zijn.*
Hier gaat het echter, blijkens de Aanw reg, vaak om bepa-
lingen in lagere regelgeving die bij wijze van experiment
van de hogere regelgeving afwijken.*

34 G.J.Veerman & S. Bulut, 'Voorbij de horizon. Over experimenteer- en
horizonbepalingen; TvCR, juli 2011, p. 291 e.v.

35 Ph. Eijlander & R.A.J. van Gestel, Horizonwetgeving: effectief middel in de
strijd tegen toenemende regeldruk?, Den Haag: Ministerie van Binnenland-
se Zaken en Koninkrijksrelaties z.j. (hierna: Eijlander & Van Gestel).

36 Aanw reg, par. 5.16. (Tijdelijke regelingen).

37 Veerman & Bulut, TvCR juli 2011, p. 301.

38 Veerman & Bulut, TvCRjuli 2011, p. 301.

39 Veerman & Bulut, TvCRjuli 2011, p. 291.

40 Aanw reg, par. 2.6. (Experimentele regelgeving).
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Hoewel art. 670 AWR aldus enige trekjes heeft van een
experimenteerbepaling, gaat het hier om een horizon-
bepaling. Eijlander en Van Gestel geven de volgende vier
kernpunten van een horizonbepaling aan: ‘1) Een voor-
waardelijke werkingsbeperking van (onderdelen van) een
wettelijke regeling in de tijd, 2) die in beginsel tot beéindi-
ging van de regeling beoogt te leiden (voor verlenging geldt
een “nee, tenzij”), maar waarvan 3) de definitieve beslissing
tot beéindiging of verlenging afhankelijk is gemaakt van 4)
een expliciete heroverweging op grond van een evaluatie
van de werking van de regeling’*' Deze kernpunten zijn
zeker van toepassing op de horizonbepaling van art. 670
AWR.

Daarbij koppelen Eijlander en Van Gestel een viertal moge-
lijke resultaten aan het gebruik van de horizonbepaling. Het
gaat dan om ofwel voortzetting van de regeling in gewij-
zigde vorm (1) met of (2) zonder nieuwe horizon. Het kan
ook gaan om voortzetting van de regeling in ongewijzigde
vorm (3) met of (4) zonder nieuwe horizon. In het geval
van art. 670 AWR geldt dat is gekozen voor voortzetting
van de regeling in ongewijzigde vorm met nieuwe horizon.
Eijlander en Van Gestel maken duidelijk dat ongewijzigde
voortzetting met nieuwe horizon slechts in één geval aan
de orde zou moeten zijn. Het gaat dan om de situatie dat
de effecten van de regeling nog niet behoorlijk gemeten
kunnen worden, omdat de periode voor evaluatie achteraf
te kort blijkt te zijn.*

De wetgever voerde bij de verlenging van de horizonbepa-
ling met betrekking tot art. 670 AWR ook aan dat de effec-
ten van de regeling nog niet behoorlijk gemeten konden
worden.® Daarbij is precies gebeurd wat Veerman en Bulut
al noemden: de evaluatie heeft niet plaatsgevonden en de
horizonbepaling heeft dus al tot minder rechtszekerheid
geleid. Gelet op wat Eijlander en Van Gestel opmerken over
het verlengen van de horizon zonder wijziging van wetge-
ving — alleen indien de periode voor evaluatie achteraf te
kort blijkt te zijn — lijkt het erop dat de wetgever de hori-
zonbepaling met betrekking tot art. 670 AWR terecht heeft
verlengd. Maar is dat wel zo?

In de algemene toelichting bij de verlenging van de hori-
zonbepaling is opgemerkt dat de effectiviteit van art. 670
AWR nog niet geévalueerd kon worden omdat het nieuwe
artikel eerst van toepassing is op overtredingen na 1 januari
2014.* Dit is niet heel gek, gelet op het feit dat bestuurlijke
boetes worden aangemerkt als een ‘criminal charge’ in de
zin van art. 6 EVRM en aldus alleen — in lijn met het straf-
recht — mogen worden opgelegd uit hoofde van een voor-
afgaande wettelijke bepaling. Iets verderop staat dat in de
praktijk het vaak enige tijd duurt voordat een bestuurlijke
boete door de fiscus wordt opgelegd, mede omdat een zorg-
vuldig intern toestemmingstraject wordt gevolgd.*

ART. 670 AWR: DE BOETE EN DE HORIZON

Daar komt nog bij dat in de MvT van de Wet AFTF, waarbij
art. 41bis Awir en art. 670 AWR werden ingevoerd, werd
benoemd dat ‘om adequaat te kunnen optreden tegen alle
(rechts)personen die bijdragen aan het begaan van een over-
treding — in strafrechtelijke terminologie: deelnemen — |...]
het noodzakelijk [is] om de potentiéle kring van overtre-
ders uit te breiden.*® Het is vreemd om te zien dat er tot
op heden niet of nauwelijks gebruik wordt gemaakt van
de mogelijkheid tot beboeting van de zogenoemde ‘facili-
tators’. Dat is zelfs zo als rekening wordt gehouden met de
zorgvuldigheid van de fiscus. Ook met betrekking tot art.
41bis Awir, waar de Wet AFTF in eerste instantie alleen in
voorzag, zijn ons geen opgelegde boetes bekend. Daarnaast
is er nog geen jurisprudentie aangaande dit onderwerp.
Alhoewel de zorgvuldigheid van de fiscus alleen maar valt
toe te juichen, is het ons inziens achteraf geen reden om
te onderbouwen dat nu de horizon moet worden verlengd.
Immers waren al deze redenen al bekend ten tijde van de
parlementaire behandeling van art. 670 AWR en art. V Wet
AFTF (de horizonbepaling). Sterker nog, het vereiste dat
het opleggen van een ‘deelnemersboete’ alleen mag met
toestemming van de directeur van het betreffende organisa-
tieonderdeel van de Belastingdienst en het Directoraat-Ge-
neraal, stond al in het Besluit Bestuurlijke Boeten Belasting-
dienst (BBBB/T) sinds de invoering van de vierde tranche
Awb in 2009.% Wij geloven niet dat het zorgvuldige traject
dat de fiscus inzet bij het opleggen van bestuurlijke boetes
— en de extra tijd die daarvoor nodig is — bij de fiscale
wetgever niet bekend was.

Hoewel een horizonbepaling formeel gezien dus inderdaad
verlengd kan worden, menen wij dat hier sprake is van
oneigenlijke wetgeving. De onderbouwing van de verlen-
ging van de horizonbepaling is onvoldoende. Ons inziens
is die eerder ingegeven door de wens van de wetgever om
een zo ruim mogelijk boete-instrumentarium beschikbaar
te hebben voor de fiscus zonder daartoe een evaluatie te
moeten uitvoeren. Die evaluatie zou op dit moment naar
ons idee tot de conclusie moeten leiden dat er te weinig
gebruik wordt gemaakt van art. 670 AWR.

6. Opgelegde 670-boetes.

De conclusie dat er tot op heden weinig gebruik wordt
gemaakt van art. 670 AWR is niet zomaar uit de lucht gegre-
pen. Ook van de al sinds 2009 beschikbare medeplegersboete
wordt spaarzaam gebruikgemaakt. Uit een WOB-verzoek van
29 september 2017 blijkt dat er sinds 1 januari 2015 achttien
keer een boete op grond van art. 5:1 lid 2 Awb (medeplegers-
boete) is opgelegd en vier keer een boete is aangekondigd.*
Hoeveel boetes in stand zijn gebleven, valt uit het verzoek
niet af te leiden. In de jurisprudentie zijn tot nu toe twee
gevallen bekend van opgelegde medeplegersboeten in de

41 Eijlander &Van Gestel, p. 25.

42 Eijlander & Van Gestel, p. 25.

43 Kamerstukken 11 2018/19, 35027, nr. 3 (MVT), p. 44.

44 Kamerstukken 11 2018/19, 35027, nr. 3 (MVT), p. 20.

45 Zie art. 5:4 Awb en art. 7 EVRM voor het nulla poena-beginsel (geen straf
zonder voorafgaande wettelijke strafbepaling).
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46  Kamerstukken 112013/14, 33754, nr. 3 (MvT), p. 8.

47 Par. 2lid 6 BBBB/T. Zie ook M.B. Weijers, ‘Artikel 670 AWR; een mijnen-
veld voor de belastingadviseur?, FTV 2014, nr. 38, par. 7 (voorafgaande
toestemming).

48 Brief van de Staatssecretaris van Financién van 16 november 2017, ken-
merk 2017-0000207262.
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fiscale sfeer. Het eerste is het geval van de medeplegersboete
die is opgelegd aan een notaris vanwege het medeplegen van
het opzettelijk niet voldoen van overdrachtsbelasting die
was verschuldigd door een bouwbedrijf.* Het tweede geval
gaat over een medewerker van een administratiekantoor aan
wie een medeplegersboete is opgelegd wegens het niet tijdig
en niet op de voorgeschreven wijze indienen van suppleties
omzetbelasting.*

Uit een volgend WOB-verzoek van 20 augustus 2018 blijkt
dat tot op het moment van de reactie van de staatssecre-
taris (12 november 2018) geen boetes zijn opgelegd aan
accountants en advocaten, dat één notaris is beboet (zie
hierboven) en dat niet wordt bijgehouden hoeveel belas-
tingadviseurs worden beboet.’!

Jurisprudentie met betrekking tot art. 670 AWR is er tot
op heden niet. Evenmin zijn voor zover bekend, boetes
opgelegd op grond van het artikel. In de reactie op het
WOB-verzoek van 29 september 2017 wordt gemeld dat
er tot op dat moment geen boetes op grond van art. 670
AWR zijn opgelegd.?

Bij een zo weinig gebruikt artikel kan terecht de vraag
worden gesteld of het wel nut heeft. De wetgever meent
van wel, omdat het de fiscus ruime mogelijkheden geeft
om adviseurs, accountants, advocaten en notarissen te
beboeten. De fiscus maakt terecht spaarzaam gebruik van
de bevoegdheid om “facilitators’ te beboeten en de gevallen
van ‘echte’ fraude leiden eerder tot strafrechtelijke vervol-
ging.”> Het is dan de vraag of art. 670 AWR niet eerder een
dode letter is. Juist de gevallen van doen plegen (waarbij de
doen pleger de ‘kwade genius’ is die de feitelijk pleger als
willoos werktuig gebruikt) en uitlokking (waarbij de feite-
lijk pleger wel strafbaar is, maar tot het feit is aangezet door
de uitlokker), lenen zich meer voor het strafrecht dan voor
het boeterecht. Daarbij is uiteraard ook terughoudend-
heid gepast. Medeplichtigheid (bet opzettelijk behulpzaam
zijn bij het plegen van het feit) leent zich volgens ons ook
minder goed voor het boeterecht omdat in het strafrecht
alleen medeplichtigheid aan misdrijf strafbaar is. Welis-
waar heeft de wetgever overwogen dat fiscale vergrijp-
boetes vergelijkbaar zijn met strafrechtelijke misdrijven
en fiscale verzuimboetes met strafrechtelijke overtredingen
(zie par. 3.5), maar wij menen dat medeplichtigheid voor-
behouden zou moeten blijven aan het strafrecht. De keuze
tussen bestuursrecht en strafrecht is toch voor een groot
deel al ingegeven door de ernst van het feit.

49 Hof Arnhem-Leeuwarden 23 mei 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:4680. Zie
uitgebreid hierover I. Leenders & A.C.M. Klaasse, ‘De notaris in het ver-
dachtenbankje, WPNR 2018, afl. 7219.

50 Rechtbank Noord-Holland, 30 november 2017,
ECLINL:RBNHO:2017:9859, NLF 2018/0381.

51 Brief van de Staatssecretaris van Financién van 12 november 2018,
kenmerk 8554.89.571.

52 Brief van de Staatssecretaris van Financién van 16 november 2017,
kenmerk 2017-0000207262, Ad. 3.

53 Zie hierover I. Leenders & A.C.M. Klaasse, ‘De notaris in het verdachten-
bankje, WPNR 2018, afl. 7219 en A.A. Feenstra & |. Leenders, ‘Strafrechtelij-
ke vervolging van belastingadviseurs, gelukkig eerder uitzondering dan
regel; TvS&0 2017/2.
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Graag reflecteren we even op een eerder gemaakte opmer-
king in paragraaf 4. De wetgever merkte namelijk op dat het
verlengen van de ‘geldigheidsduur’ van art. 670 AWR ook is
ingegeven door het voornemen van de wetgever tot het open-
baar maken van vergrijpboetes die aan ‘facilitators’ worden
opgelegd. Geen boete, geen openbaarmaking. Zoals al in de
betreffende paragraaf gemeld, bekruipt ons het gevoel dat de
wetgever vooral het oog hierop heeft: het enkele laten bestaan
van art. 670 AWR om in de toekomst “facilitators’ op relatief
eenvoudige wijze met naam en toenaam te kunnen wegzetten
als onbetrouwbaar.

Let wel, het gaat ons er niet om te stellen dat echt malafide ‘faci-
litators’ niet aangepakt moeten worden. Ons inziens is daartoe
het strafrecht de geéigende weg. Wij constateren slechts dat
op oneigenlijke wijze een dode letter in de wet in stand wordt
gehouden zonder dat er verder acht op lijkt te worden geslagen.

7. Conclusie

Gelet op de parlementaire behandeling van de vierde tran-
che Awb was het voornemen van de wetgever nooit om alle
strafrechtelijke deelnemingsvormen van toepassing te laten
zijn op de bestuurlijke boete. Naar aanleiding van specifieke
toeslagenfraude zijn de deelnemingsvormen geintroduceerd
in de sfeer van de toeslagen, met daarbij een horizonbepa-
ling om te komen tot ‘een moment van bezinning’. >

Bij amendement zijn die deelnemingsvormen ook in de
heffingssfeer geintroduceerd, zonder daar een deugdelijke
onderbouwing aan te geven. Voor de verlenging van de hori-
zon zijn argumenten gebruikt die bij invoering van de bepa-
ling al bekend waren en die volgens ons de beslissing niet
kunnen dragen. Alhoewel de wetgever formeel de horizon
mag verlengen, is hier wat ons betreft wel sprake van onei-
genlijke wetgeving. De wetgever lijkt meer het oog te hebben
gehad op de samenhang met de mogelijke openbaarmaking
van vergrijpboeten die worden opgelegd aan de zogeheten
“facilitators’.

Wat ons betreft had de wetgever de horizon van art. 670
AWR niet moeten verlengen. Sterker nog, art. 670 AWR had
nooit ingevoerd moeten worden. Een deugdelijke onder-
bouwing ontbreekt bij het artikel, waar er wel argumenten
kunnen worden gevonden voor de invoering van art. 41bis
Awir (de corresponderende bepaling in de toeslagensfeer).
Zoals het er nu naar uitziet zitten we voorlopig tot 2024
vast aan art. 670 AWR. Wij hopen dat de wetgever dan
wel met een gedegen onderzoek komt, waaruit wellicht
zal blijken dat art. 670 AWR overbodig is. We zijn alvast
benieuwd naar de onderbouwing.

54 Kamerstukken 11 2013/14, 33754, nr. 3 (MvT), p. 40.
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