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Voorwoord

Citaat uit het zomerrapport 1982/83 van ondergete-
kende, geschreven door juffrouw Marij van de RK
Basisschool St. Pieter: ‘hij maakt goede zinnen, zijn
verhaal heeft een goede opbouw, maar hij is al snel
uit-verteld.’

Dit onderzoek kwam tot stand in het kader van het N'WO-aandachtsgebied
“Transnationale rechtshandhaving in de Europese rechtsruimte’. Nu het is afgerond,
wil ik een aantal mensen bedanken. Vooral zij brachten mij tot de overtuiging dat
dit boek niet mag worden gezien als een uiterste poging om, ruim twintig jaar later,
juffrouw Marij’s ongelijk te bewijzen (over dat uitvertellen uiteraard), maar —
integendeel — dat er over het voorwerp van dit onderzoek nog veel en veel meer
te vertellen is.

In de eerste plaats zijn dat mijn promotoren, prof. dr. J.A.E Vervaele en prof.
mr. P.J. Baauw. Hun wijze van begeleiding bood mij enerzijds inhoudelijke sturing,
maar liet me anderzijds vrij om een eigen invulling te geven aan dit onderzoek. John
vervulde daarin de rol van eerste begeleider. Hij heeft ervoor gezorgd dat de
randvoorwaarden voor dit onderzoek optimaal waren. Peter dank ik voor zijn rol
van opbouwend en toch kritisch klankbord tijdens de besprekingen die we de
afgelopen jaren hebben gehad.

Graag bedank ik ook de leden van de beoordelingscommissie, prof. dr. S.
Trechsel (emeritus hoogleraar universiteit Ziirich; Ad-Litemrechter ICTY), prof. mr.
C. Kelk (Universiteit Utrecht), prof. mr. A.H. Klip (Universiteit Maastricht), prof.
mr. R.J.G.M. Widdershoven (Universiteit Utrecht) en prof. dr. G.M.M. Michielse
(Universiteit Utrecht), voor hun bereidheid in de commissie zitting te nemen, voor
hun opbouwend commentaar op het manuscript en, uiteraard niet in het minst,
voor hun goedkeuring ervan.

Vele instanties en experts, academici en practici, in binnen- en buitenland
hebben bijgedragen aan dit onderzoek. Ik dank in het bijzonder het Max-Planck-
Institut fur auslindisches und internationales Strafrecht (Freiburg im Breisgau), het
Max-Planck-Institut fiir auslandisches offentliches R echt und Volkerrecht (Heidel-
berg), de Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg, prof. dr. Gerhard Dannecker
(universiteit Bayreuth) en prof. dr. Hans-Michael Wolftgang (universiteit Miinster)
voor hun gastvrijheid en hun hulp. In Zwitserland kwam ik, mede door de hulp van
Dr. Martin Wyss en Claudia Blanc (beide Bundesamt fiir Justiz), in contact met
experts bij het Bundesamt, de EBK en de EStV, die mij van voor dit onderzoek
onmisbare informatie voorzagen en met wie ik zeer interessante gesprekken had.
Om dezelfde redenen bedank ik prof. Ursula Cassani (universiteit Genéve).

Dit onderzoek is in meerdere opzichten een samenwerkingsverband geweest
tussen het Centrum voor Rechtshandhaving en Europese Integratie en het Willem
Pompe Instituut voor Strafrechtswetenschappen. Van de (voormalige) medewerkers
van de Boothstraat en het Centrum voor Rechtshandhaving wil ik ten eerste Aukje
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van Hoek (thans UvT) noemen. Haar interesse in, enthousiasme voor en expertise
op het vlak van dit onderzoek heeft het stellig beter gemaakt dan het zonder haar
hulp zou zijn geworden. Ook Oswald Jansen (UU) wil ik danken. Naast het feit dat
hij nooit te beroerd was me te laten delen in zijn expertise, kon dankzij hem ook
het nuttige met het aangename worden verenigd door voornoemde verblijven in
Heidelberg, Freiburg, Miinster en Bayreuth. Met mijn kamergenote Monica Wirtz
en met Matthieu Decroos heb ik vele zaken besproken, ook van niet-transnationale
aard. Ik hoop dat dit nog vele jaren zo bljjft. Titia Kloos, Willemien Vreekamp en
Corinne van den Berg hebben me, net als overigens mijn uitgevers René en
Willem-Jan van der Wolf, geweldig geholpen bij het omvormen van het manuscript
tot dit boek. Verder dank ik Ard, Tom, Renaat, en vele andere collega’s en oud-
collega’s van de Boothstraat die mijn verblijf daar zo aangenaam hebben gemaakt.

Gedurende de afgelopen jaren was het geven van colleges een welkome afwisse-
ling op het doen van onderzoek. De samenwerking bij het verzorgen van het vak
bijzonder strafrecht en zijn voorgangers heeft zonder enige twijfel een positieve
invloed gehad op dit proefschrift. Daarvoor dank ik Joep Lindeman en Antoinette
Bakker. Dat FEC-lied komt er nog een keer. Sinds kort bivakkeer ik ook fysiek
weer op het Pompe Instituut. Graag bedank ik ook de andere collega’s van het
Pompe Instituut, en in het bijzonder Leonie, Mirjam, Eelke, Ferry en Idlir, voor het
feit dat, in de laatste fase van mijn proefschriftonderzoek, mijn transitie van Wiar-
daan naar Pompiaan zo plezierig is verlopen.

Mijn ouders verdienen een speciale plek in dit voorwoord. De afgelopen jaren
hebben jullie meer tegenslagen gekend dan ik vooraf voor mogelijk had gehouden.
Dat jullie desondanks al die waarden die jullie mij, Dieke en Thijs hebben willen
meegeven, ook zelf hoog in het vaandel hebben gehouden, kunnen maar weinigen
jullie nazeggen. Ik weet dat jullie trots op ons zijn. Dit boek draag ik aan jullie op.

Ten slotte dank ik Inge. Haar bijstand aan mij en mijn onderzoek is van onschat-
bare waarde geweest. Het element van de wederkerigheid (toch essentieel en niet
alleen voor de wederzijdse bijstand en rechtshulp) heeft de afgelopen maanden door
mijn toedoen wellicht wat ontbroken. Ik heb me stellig voorgenomen dat te gaan
goedmaken. Nog veel meer zin heb ik erin samen te gaan ontdekken dat er ook
leven is na een proefschrift!

Dit onderzoek is afgerond op 15 september 2006.

Utrecht, februari 2007
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1 Inleiding

1.1 GRENSOVERSCHRIJDENDE SFEER CUMULATIE: EEN ILLUSTRATIE

In de EU wordt in de regel gekozen voor indirecte handhaving. De daadwerkelijke
uitvoering van de doelstellingen die voortvloeien uit de Verdragen en uit afgeleid
EG- en Unierecht, ligt in zo’n systeem niet in de handen van Europese instellingen,
maar in die van de lidstaten. Deze zijn verantwoordelijk voor de rechtshandhaving.
Zij hebben in beginsel de jurisdiction to enforce. De lidstaten zijn echter, anders dan
bijvoorbeeld de actoren op de financiéle markten en degenen die van die markten
misbruik maken, gebonden aan de eigen landsgrenzen. Het volkenrechtelijke
soevereiniteitsbeginsel staat hen niet toe om op het grondgebied van een andere
staat te opereren zonder diens toestemming. In de Europese Unie is dit al snel
problematisch. Immers, enerzijds streeft men in Europa juist het wegvallen van de
binnengrenzen na, anderzijds blijven de autoriteiten die verantwoordelijk zijn voor
de handhaving wel gebonden aan hun grenzen.

Om de rechtshandhaving in transnationale situaties in de EU toch in goede
banen te leiden, is samenwerking nodig tussen de lidstaten onderling (horizontale
samenmwerking) en tussen de lidstaten en de Europese instellingen (verticale samenwer-
king). Deze kan op veel verschillende zaken betrekking hebben, zoals de afstemming
en codrdinatie van werkzaamheden tussen de landen, het overleveren van personen
voor strafvervolging of -executie, de overname van de executie van beslissingen of
vonnissen uit andere staten, maar ook het verlenen van hulp bij het verrichten van
onderzoek, bijvoorbeeld ten behoeve van een later gebruik als bewijs. De samen-
werking in de onderzoeksfase heeft momenteel plaats op basis van een tweetal
juridische instrumenten, namelijk de zogenaamde wederzijdse administratieve
bijstand (Amtshilfe, mutual assistance in administrative matters, entraide administrative) en
de wederzijdse strafrechtelijke rechtshulp (Rechtshilfe, mutual assistance in criminal
matters, entraide judicaire). Over deze twee instrumenten en vooral over hun onder-
linge verhouding gaat dit onderzoek.

Het 1s lastig beide vormen van samenwerking te definiéren. Ze kunnen alletwee
worden omschreven als het verlenen van assistentie aan autoriteiten uit een andere
staat, bijvoorbeeld door het verstrekken van gegevens of documenten of het stellen
van onderzoekshandelingen, ten behoeve van de taakuitoefening van laatstgenoem-
den." Het hoeft niet noodzakelijk te gaan om hulp of assistentie in de onderzoeksfa-
se, hoewel ik me daartoe in het onderstaande wel zal beperken. De autoriteit die
hulp verleent, staat daarbij in een horizontale relatie tot de autoriteit aan wie hulp
wordt verleend. Van een gezagsrelatie is geen sprake. In de regel past de hulpverle-
nende autoriteit zijn eigen recht toe (locus regit actum), ook al wordt het materiaal dat
hij verstrekt, gebruikt in procedures in de andere staat, waar mogelijk geheel andere
rechtsnormen gelden.

1 Vgl. Wettner (2005), p. 198.
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Hoewel er conceptueel vele overeenkomsten bestaan tussen beide vormen van
samenwerking, zijn er ook veel verschillen. Deze hebben betrekking op de aard van
de betrokken autoriteiten en de doeleinden van de samenwerking, de instrumenten
die kunnen worden ingezet en de rechtswaarborgen en controlemechanismen die
gelden ter bescherming van de burger.” Die verschillen komen ook tot uiting in de
naamgeving. Immers, bij de rechtshulp gaat het om ‘strafrechtelijjke’ zaken, terwijl
de bijstand bedoeld is voor ‘administratieve’ zaken. Het gevolg van dit verschil is dat
ook de autoriteiten die bij de bijstands-, c.q. rechtshulpverlening zijn betrokken,
verschillen. Officieren van justitie zullen van de rechtshulp gebruik maken, terwijl
medewerkers van bijvoorbeeld de belastingdienst gebruik maken van de bijstand.
Ook het type handelingen dat kan worden verricht, is vaak verschillend, net als de
wijze van controle die wordt uitgeoefend op het interstatelijke gegevensverkeer en,
last but not least, de rechten en plichten van de betrokken burgers daarin. Op grond
van de wederzijdse rechtshulp kan bijvoorbeeld om de toepassing van strafvorderlij-
ke dwangmiddelen wordt gevraagd, zoals doorzoeking en inbeslagneming. Die
mogelijkheden ontbreken doorgaans in de bijstand.” Daar beschikt men vaak over
de bevoegdheid tot het vorderen van inlichtingen of inzage in documenten. Vaak
zijn aan deze bevoegdheid van de betrokken autoriteit corresponderende medewer-
kingsplichten voor burgers en bedrijven gebonden. In de rechtshulp ontbreken juist
dergelijke medewerkingsplichten of zijn ze sterk afgezwakt, in ieder geval jegens de
verdachte.

In de huidige systematiek van de transnationale EU-samenwerking wordt de
bijstand dus gebruikt voor bestuurlijke doeleinden, terwijl de rechtshulp is aangewe-
zen bjj strafrechtelijke doeleinden. Aldus lijkt een helder en werkbaar onderscheid
tussen beide samenwerkingsvormen te bestaan. Schijn bedriegt echter. Laat ik dit
illustreren met een praktijkvoorbeeld. Begin jaren negentig liep in het Verenigd
Koninkrijk een strafrechtelijk onderzoek naar vermeende belastingfraude door een
rechtspersoon naar Engels recht. De vermoede frauduleuze handelingen bestonden
uit het tussen 1976 en 1991 aanbieden van valse facturen, danwel facturen tot een
te hoog bedrag aan de verdachte vennootschap teneinde de winst van dat bedrijf
met ongeveer /£, 150 miljoen te verlagen. De facturen hadden betrekking op de
transportkosten van auto's van Japan naar het Verenigd Koninkrijk. In het kader van
dit onderzoek werd door de bevoegde Engelse autoriteit een rechtshulpverzoek
uitgedaan naar Nederland. Het doel daarvan was te achterhalen welke persoon
feitelijk de zeggenschap had over de Engelse rechtspersoon. Het spoor leidde naar
verschillende Nederlandse vennootschappen. De Nederlandse rechter-commissaris
had in verband met het verzoek van de Engelse autoriteiten bij een trustmaatschap-
pij een aantal bescheiden in beslag genomen.

2 Vgl Klip & Vervaele (2002), p. 11-12.

3 Voor sommige specifieke terreinen is dit overigens ook via de bijstand mogelijk; vgl. Veror-
dening 515/97 betreffende de wederzijdse bijstand tussen de administratieve autoriteiten van
de lidstaten en de samenwerking tussen deze autoriteiten en de Commissie met het oog op
de juiste toepassing van de douane- en landbouwvoorschriften, Pb EG 1997 L 82/1.
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De trust verzette zich fel tegen het rechtshulpverzoek. Wat was het probleem?
Eerder had de Nederlandse Fiscale Inlichtingen- en Opsporingsdienst (FIOD) in
dezelfde zaak op verzoek van de Engelse fiscus ook al inzage gevorderd in de
boeken en de bescheiden die de trustmaatschappij onder zich had. Dat verzoek was
echter gedaan ter uitvoering van een verzoek om wederzijdse bijstand op grond van
EG-richtlijn 77/799* aan Nederland door Engeland. Het bijstandsverzoek kon toen
echter niet helemaal worden ingewilligd, omdat de trust alleen gehouden was de
stukken die niet ouder waren dan tien jaar af te geven. Die beperking vloeide voort
uit art. 53 Algemene wet inzake rijksbelastingen/AWR (oud) dat voor bepaalde
(rechts)personen de plicht introduceert om een administratie te voeren en deze
gedurende tien jaar te bewaren.

Het rechtshulpverzoek kwam dus binnen, nadat al gebleken was dat de oudere
informatie (over 1982 en de voorgaande jaren) niet via de bijstand kon worden
verkregen. Toen pas werd een verzoek om wederzijdse rechtshulp gedaan op grond
van het Europees Verdrag aangaande de wederzijdse rechtshulp in strafzaken
(ERV).” In de wederzijdse rechtshulp bestaat de beperking tot tien jaar namelijk
niet. Bovendien biedt de rechtshulp de mogelijkheid van een doorzoeking, een
mogelijkheid die de fiscale bijstand niet kent. Uit een faxbrief van de FIOD aan de
officier van justitie bleek volgens de trust dat het verzoek om rechtshulp uitsluitend
was gedaan ter verkrijging van het niet ter inzage verstrekte dossier. Het verzoek om
rechtshulp zou daarom alleen maar strafrechtelijk zijn ingekleed om gebruik te
kunnen maken van het dwangmiddel van inbeslagneming.

We zien dus dat in dezelfde zaak eerst door fiscale autoriteiten samenwerking
werd gezocht en daarna door stratvorderlijke. Is dat, zoals de trust meent, inderdaad
niet wat vreemd? De casuspositie suggereert dat toen het volgen van de ene weg
(bijstand) niet opleverde wat men wilde, men maar de andere (rechtshulp) probeer-
de. Duidt dat niet op misbruik van bevoegdheid, op détournement de pouvoir? Wor-
den hier niet de verschillende rechten en plichten van de betrokken trust uit de
fiscale en strafrechtelijke sfeer tegen elkaar uitgespeeld en wordt niet aldus zijn
rechtspositie uitgehold? De Nederlandse rechters oordelen van niet.” Een Neder-
landse rechtbank overwoog dat het feit dat in eerste instantie een fiscaal administra-
tief onderzoek op basis van wederzijdse bijstandsverlening tussen de Nederlandse en
de Engelse belastingdiensten was verricht, aan het door de Engelse autoriteiten
gedane rechtshulpverzoek niet in de weg stond. De Hoge Raad liet dit oordeel in
stand. Hij meende dat een onderzoek naar de vraag, of de autoriteit van een verzoe-
kende staat misbruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid, niet behoort tot de taak
van de rechter die oordeelt over een beklag als in deze zaak aan de orde was. Beide
rechters wilden dus niet aan een misbruiktoets, zij het om verschillende redenen.

Het oordeel van de Nederlandse rechtbank valt beter te begrijpen als we acht
slaan op de eigenaardigheden van de uitvoering en handhaving van het fiscale recht,

4 Pb EG 1977 L 336/15.

5  Trb. 1965, 10; European Treaty Series 30.

6  HR 30 november 1993, nr. 2963B, Infobulletin 1994, 746. Zie over dezelfde zaak ook
ABRYvS 11 februari 1997, nr. R.01.93.018, Infobulletin 1994, 424.
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maar meer in het algemeen het sociaal-economische recht, waarop ook het EG-
recht de nodige invloed uitoefent. Het 1s genoegzaam bekend dat met de opkomst
van de moderne verzorgingsstaat de aard en intensiteit van het overheidsoptreden
sterk is veranderd en gegroeid. Dit proces beperkte zich niet tot interventies van
regelgevende aard, maar zag ook op de uitvoering en handhaving van die nieuwe
regels. Een goed voorbeeld daarvan vormen, naast het fiscale terrein, het banken-
en het effectenwezen, die vrij snel na de beurskrach van oktober 1929 in veel
landen onder overheidstoezicht kwamen.” Nieuwe uitdagingen rezen. Om tal van
redenen bleek (en blijkt) sociaal-economisch recht lastig handhaafbaar. Dat heeft
bijvoorbeeld niet alleen te maken met de complexiteit van de onderliggende
normen, maar ook met de geringe zichtbaarheid van overtredingen, onder meer
door de afwezigheid van concrete slachtofters.” Deze processen leidden, naast de
opkomst van bestuursrechtelijke handhaving, ook tot een herbezinning op de
functies van het strafrecht en het politierecht die zich in de liberale nachtwakerstaat
richtten op de bescherming van de ‘klassieke’ rechtsgoederen als het recht op leven
en eigendom, respectievelijk op de bescherming van de openbare orde. Gaandeweg
breidde de justitiéle overheid haar werkterrein uit tot de bescherming van de
nieuwe rechtsgoederen, terwijl ook de niet-justiti€le overheid, het bestuur, zich
bezighield met de handhaving ervan. Aldus raakten bestuur en justitie op veel
terreinen sterk op elkaar aangewezen.

De sterke onderlinge betrekkingen die zijn ontstaan tussen wetsuitvoering en
handhaving en de verwevenheid tussen bestuurlijke en strafrechtelijke handhaving
op nationaal niveau, kunnen verklaren waarom de Nederlandse rechters in het
bovenstaande geval misbruik van bevoegdheid niet wilden aannemen. De uitvoering
van de wet, het onderzoek of deze wordt nageleefd (preventieve handhaving), het
verdere onderzoek bij vermoede overtredingen en, in voorkomend geval, de
oplegging van sancties (repressieve handhaving) liggen in elkaars verlengde en lopen
vaak zelfs in tijd met elkaar gelijk.” Vaak zijn dezelfde gegevens interessant voor én
de vaststelling van de belastingschuld én het onderzoek naar, c.q. de bestraffing van
overtredingen. Vanuit deze optiek is het zelfs begrijpelijk dat in voornoemde zaak
eerst een bijstands- en daarna een rechtshulpverzoek werd gedaan. Van Veen
verwoordde een en ander (in de Nederlandse context) eerder in de treffende stelling
dat toezicht en opsporing wel te onderscheiden, maar nauwelijks te scheiden zijn."
Toch bevredigt deze visie ook niet helemaal. Problematisch is vooral dat aan het
juridische onderscheid tussen preventief en repressief onderzoek, en vooral dat
tussen bestuursrechtelijk toezicht en strafrechtelijke opsporing, voor de justitiabele
verschillende rechten en plichten kleven. De vraag in welke hoedanigheid een

7  Voorbeelden daarvan vormen de oprichting van toezichthouders als de Securities and Exchange
Commission/SEC in de Verenigde Staten en de Commission de Operation de Bourse/ COB in
Frankrijk. De laatste is in 2003 opgegaan in de Autorité des marchés financiers/ AMF.

8 Vgl onder meer Corstens (1984), Dannecker (2000), Vervaele & Widdershoven (1991) en
vele anderen.

9  Het onderscheid tussen uitvoering, preventieve en repressieve handhaving, inclusief bestraf-
fing, is afkomstig van Duk (1999), p. 201-215.

10 In zijn noot bij HR 26 april 1988, NJ 1989, 390.
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persoon, die tegelijk belastingplichtige en verdachte kan zijn, wordt benaderd, is wel
degelijk relevant. Een cumulatie van de fiscale steer met de strafrechtelijke zorgt al
snel voor een uitholling van zijn rechtspositie. Het bekende conflict tussen de fiscale
medewerkingsplicht en het strafvorderlijk zwijgrecht is hiervan wellicht nog de
beste illustratie. De situatie kan zich namelijk voordoen dat een betrokkene in het
fiscale onderzoek tot medewerking verplicht is, maar in het gelijktijdig lopende
strafrechtelijke onderzoek een zwijgrecht heeft. Om deze paradox het hoofd te
bieden moeten vaak oplossingen worden gezocht, waarvan ernstig kan worden
bewijfeld of ze niet in ‘zelfs voor juristen zeer ijle hoogten van wereldvreemde
nuance en subtiliteit (..) geraken.’!! In zoverre bevredigt de oplossing van de Neder-
landse rechters toch niet helemaal.

Uiteraard verliest deze constatering niet haar betekenis, zodra toezicht en
opsporing de landsgrenzen overgaan. Door verschillen in rechtssystemen tussen
staten zullen gevallen van grensoverschrijdende steercumulatie zich niet alleen vaker
voordoen, maar bovendien leiden tot verdere complicering van een toch al lastig
gebied. De precieze verhoudingen tussen bestuur en justitie kunnen per land
aanzienlijk verschillen. Dat geldt ook in de Europese Unie en is eigen aan een
systeem van indirecte handhaving. In de ene lidstaat kan het bestuur actief bij de
strafrechtelijke opsporing zijn betrokken, maar in de andere juist niet. In de ene staat
kan bestuursrechtelijke afdoening zijn ontwikkeld als een alternatief voor strafrecht,
in de andere niet. In de ene staat kunnen bestuurs- en strafrechtelijk onderzoek
parallel lopen, in de andere kan dit zijn verboden. Al deze variaties tonen aan dat
ook het onderscheid tussen bijstand en rechtshulp een stuk minder helder ligt dan
men op het eerste gezicht vermoedt. De interstatelijke verschillen zijn simpelweg
te groot. Zeker in de EU, die enerzijds voor de handhaving van haar belangen is
aangewezen op de lidstaten en op samenwerking (indirecte handhaving), maar
anderzijds ook een ware Europese rechtsruimte wil zijn (vgl. art. 2 EUV), is een
onderzoek naar de onderlinge verhoudingen tussen bijstand en rechtshulp op zijn
plaats. Volstaat daarin een onderscheid tussen wederzijdse administratieve en
wederzijdse strafrechtelijke rechtshulp? Doet dat in afdoende mate recht aan ver-
schillen tussen de lidstaten die inherent lijken aan een systeem van indirecte handha-
ving? Komen de belangen van de betrokken justitiabelen daarin tot hun recht? En
de belangen van de Europese Unie zelf? Op deze vragen wil dit onderzoek een
antwoord formuleren.

1.2 PROBLEEMSTELLING

Het Europese integratieproces voltrekt zich op veel meer terreinen dan alleen het
fiscale. Toch is juist het fiscale terrein voor dit onderwerp relevant, omdat het een
van de eerste terreinen is waar al vrij vroeg het belang van de samenwerking ter
realisering van EG-doelstellingen op de kaart werd gezet. Voormelde Richtlijn
77/799 kwam bijvoorbeeld al in 1977 tot stand. Ik heb me evenwel niet willen

11 Aldus A-G Wattel in zijn conclusie bij HR 26 juni 2001, AB 2002, 342.
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beperken tot alleen de fiscale samenwerking. In het onderzoek zal ik ook het
gedragstoezicht op de financiéle markten betrekken. Ook in het financiéle toezicht
is sprake van een relatief goed ontwikkelde samenwerking. Door een vergelijking
van het ‘fiscale’ met het ‘financiéle’ kan worden bekeken of en hoe de aan het einde
van de vorige paragrafen opgeworpen vragen, die ik dadelijk zal concretiseren in
een probleemstelling, op deze twee verschillende terreinen worden beantwoord.

Het is bovendien interessant te constateren dat de rechtshandhaving op fiscaal en
financieel vlak, althans in Nederland, naar elkaar toegroeien. De Nederlandse
operatie Clickfonds, die begon als een groot beursfraudeonderzoek, eindigde in tal
van zaken als een fiscaalstrafrechtelijk onderzoek. Het leidde in Nederland tot
interessante ontwikkelingen, zoals de bundeling van de expertise van de Economi-
sche Controledienst (ECD), belast met de financiéle criminaliteit, en de Fiscale
Inlichtingen en Opsporingsdienst (FIOD) tot één organisatie (belastingdienst/
FIOD-ECD) en ook tot de oprichting van het Financieel Expertise Centrum/FEC,
waarin fiscus, financieel toezichthouder, openbaar ministerie en opsporingsdiensten
samenwerken ter bevordering van de integriteit van de financiéle sector. Niet alleen
de bestuurs- en strafrechtelijke handhaving groeien dus naar elkaar toe, hetzelfde
geldt voor de fiscale en financiéle rechtshandhaving. Is die ontwikkeling ook in EU-
verband te signaleren?

Concreet leidt het voorgaande tot de volgende probleemstelling voor dit
onderzoek:

‘In hoeverre sluiten de wederzijdse administratieve bijstand en strafrechtelijke
rechtshulp als vormen van internationale samenwerking aan op de organisatie van
de fiscale en financiéle rechtshandhaving in de EU-lidstaten?’

De probleemstelling heeft een nadere uitwerking nodig, waarbij vooral twee zaken
vooraf moeten worden geéxpliciteerd. Het onderzoek zal ten eerste niet alleen
beschrijvend van aard zijn, maar ook pogen te verklaren hoe er met interstateljke
verschillen en de gevolgen ervan voor de transnationale handhavingssamenwerking
wordt omgegaan. Dit er verschillen tussen de EU-staten zullen bestaan, ligt in een
systeem van indirecte handhaving immers voor de hand. De vraag is dus niet zozeer
of zich verschillen voordoen, maar vooral waar ze zich precies voordoen en wat ze
concreet meebrengen voor de handhavingssamenwerking én rechtsbescherming in
transnationaal verband. Daarbij kan er worden gewezen op de jurisprudentie van het
Hof van Justitie die de lidstaten en communautaire instellingen onderling tot loyale
samenwerking verplicht'? en die bovendien bepaalt dat de nationale handhaving van
het gemeenschapsrecht moet voldoen aan eisen van gelijkwaardigheid, eftectiviteit,

12 Vgl. Hv] EG 10 februari 1983, zaak 230/81, Luxemburg/Parlement, Jur. 1983, p. 255, en
vooral Hv] EG 13 juli 1990, zaak 2/88-M, strafzaak tegen J.J. Zwartveld e.a., Jur. 1990, p. I-
03365. Vgl. voor de derde pijler Hv] EG 16 juni 2005, zaak C-105/03, strafzaak tegen Maria
Pupino, Jur. 2005, p. I-05285, waarover onder meer Kristen & Simmelink (2005); Fletcher
(2005).
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afschrikwekkendheid en evenredigheid (art. 10 EGV)." Ik heb deze jurisprudentie
vertaald naar de vooronderstelling dat er bij de indirecte handhaving en de eraan
inherente interstatelijke verschillen een systeem van samenwerking nodig is dat
anticipeert op die verschillen teneinde een minimumniveau van samenwerking te
garanderen, zonder dat dit leidt tot een uitholling van de rechtspositie van de
betrokken justitiabelen.

Dit onderzoek beoogt dus niet alleen beschrijvend te zijn, maar ook verklarend.
Het beoogt bovendien alternatieven aan te dragen voor de huidige situatie en heeft
in die zin ook een normerend doel. In het verlengde daarvan is het nodig om nog
een tweede punt te expliciteren. Er woedt momenteel binnen EU-verband een
brede discussie over de koers van de Europese Unie en in het bijzonder ook over
de verdeling van verantwoordelijkheden en bevoegdheden tussen het lidstatelijke
en Unie-niveau. Om de insteek van dit onderzoek en de aanbevelingen die daaruit
zullen voortvloeien te kunnen positioneren, moet worden geéxpliciteerd dat ik de
probleemstelling heb benaderd vanuit het perspectief van de Europese Unie als een
ware rechtsruimte (art. 2 EUV). Dat heeft gevolgen voor een aantal politieke, maar
ook juridische parameters. Ik kom daarop hieronder nog terug (paragraaf 1.4).

Concreet brengen beide vooronderstellingen mee dat ik de centrale probleem-
stelling verder uitwerk in de volgende deelvragen:

1. Welke invloed gaat er momenteel uit van het Europese (EG/EU) recht op de
aard en organisatie van de fiscale en financiéle rechtshandhaving en op de moge-
lijkheden tot transnationale handhavingssamenwerking?

2. Welke mogelijkheden tot transnationale samenwerking bestaan er voor de
autoriteiten die in de verschillende lidstaten met de fiscale en financiéle rechts-
handhaving zijn belast? Kunnen stagnaties in de samenwerking worden verklaard
(rechtshandhavingsperspectief)?

3. Welke rechtspositie hebben de justitiabelen in de fiscale en financiéle rechts-
handhaving en is deze ook in de transnationale handhavingssamenwerking
gewaarborgd (rechtsbeschermingsperspectief)? Kunnen verschillen in rechtspositie in
innerstatelijk en interstatelijk verband worden verklaard?

4. Welke alternatieven zijn er voorhanden in het geval er vanuit rechtshandha-
vings- of -beschermingsperspectief tekortkomingen worden geconstateerd?

1.3 DE OPZET VAN HET ONDERZOEK
1.3.1 Specialiteitsbeginsel, ambtsgeheim en bankgeheim
Bjj de uitwerking van de centrale probleemstelling en de concretiseringen daarvan

kan op vele manieren te werk worden gegaan. Ik heb ervoor gekozen de Europese
handhavingssamenwerking die i1s gebaseerd op een onderscheid tussen bijstand en

13 HvJ EG 21 september 1989, zaak 68/88, Commissie/Griekenland, Jur. 1989, p. 2965, nadien
vele malen herhaald, vgl. zaken C-387/02, C-391/02 en C-403/02, Berlusconi e.a.
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rechtshulp, en de gevolgen van dit onderscheid voor de fiscale en financiéle rechts-
handhaving en rechtsbescherming te beschrijven aan de hand van een drietal
begrippen. Die begrippen zijn het specialiteitsbeginsel, het ambtsgeheim en het
bankgeheim.

In een systeem van indirecte handhaving zijn het nationale en niet Europese
autoriteiten die worden belast met de feitelijke realisering van de Europese dimensie
van de rechtshandhaving en die in voorkomend geval daarvoor ook met het buiten-
land moeten samenwerken. Uit het hierboven besproken praktijkvoorbeeld blijkt
dat in situaties van grensoverschrijdende sfeercumulatie vrij snel het verweer zou
kunnen worden gevoerd dat de samenwerkende autoriteiten hun bevoegdheden
hebben misbruikt. Men spreekt dan van détournement de pouvoir of détournement de
procédure.” Tegelijk bleek echter dat het aantal overheidstaken, zeker op fiscaal vlak
en wat betreft het financi€le toezicht, aanzienlijk is en dat het veelvuldig voorkomt
dat meerdere van die taken binnen één bestuursorgaan zijn verenigd. Het kan
daarbij ook gaan om strafrechtelijke taken. Hoe moeten dergelijke situaties worden
beoordeeld? Mogen de bevoegdheden die bestaan voor de ene taak, worden
gebruikt voor de andere? Een bevestigend antwoord op deze vraag is wellicht
enerzijds erg praktisch, maar anderzijds ook gevaarlijk, zo zagen we hierboven. Het
leidt snel tot een omzeiling van rechtswaarborgen. Anders dan de raadsman die in
een concreet geval zal willen aantonen dat de overheid haar boekje te buiten is
gegaan, ligt het voor het bestuur (fiscus, toezichthouder), maar ook voor de justitie
(OM), meer voor de hand dit probleem te benaderen vanuit een positief perspectief.
Dat positieve perspectief wordt geleverd door het specialiteitsbeginsel, dat kan
worden beschouwd als de onlosmakelijke keerzijde van het verbod op défournement
de pouvoir.”

Het specialiteitsbeginsel geeft in zijn ruime betekenis uitdrukking aan de gedach-
te dat een overheidsorgaan alleen mag handelen ter vervulling van de taken die hem
zijn opgedragen.'® In een engere betekenis brengt het beginsel met zich dat een
bevoegdheid alleen mag worden uitgeoefend voor het doel waarvoor de bevoegd-

14 De laatste kan worden beschouwd als een specialis van de eerste. Als de wet een bepaalde
procedure voorschrijft ter realisering van een bepaald doel, moet deze procedure ook worden
gevolgd. Aldus kunnen door de wetgever aangebrachte speciale waarborgen in acht worden
genomen; vgl. Schldssels (1998), p. 150.

15 Vgl. Schlsssels & Stroink (2006), p. 196, en Schlossels (1998), p. 139, die het verbod op
détournement beschouwen als een concrete uitwerking van het specialiteitsbeginsel.

16 Over het beginsel bij de uitoefening van bestuursbevoegdheden in het Nederlandse bestuurs-
recht, Schlossels (1998). Hij hanteert het beginsel in de context van de uitoefening van
bestuursbevoegdheden. Dergelijke bevoegdheden wijzigen bestaande rechtsposities; ze
creéren nieuwe rechten en plichten. Het specialiteitsbeginsel wordt hier in een andere
context gebruikt. Het gaat hieronder vaak niet om de uitoefening van bevoegdheden, maar om
feitelijk handelen van overheidsorganen. Als daarbij inbreuk wordt gemaakt op grondrechten,
heeft echter dat handelen een rechtsgrondslag, een recht, nodig, wil men althans ‘bevoegd’
kunnen handelen. Enigszins verwarrend, maar volledig ingeburgerd in het spraakgebruik,
gebruikt men ook daarvoor de term (onderzoeks)bevoegdheid. Als ik in het onderstaande
over bevoegdheden spreek, doel ik op het laatste. Het specialiteitsbeginsel is ook als maatstaf
daarvoor te gebruiken.
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heid werd gecreéerd. Anders dan natuurlijke personen kan een publiekrechtelijk
orgaan niet zelf invullen wat het zou willen doen. Die taak komt uiteindelijk toe
aan democratisch gelegitimeerde organen. Specialiteit hangt in die zin nauw samen
met het democratie- en legaliteitsbeginsel, doordat ze overheidsmacht normeert en
begrenst. Het specialiteitsbeginsel biedt in die zin zowel sturing aan de overheid als
bescherming aan de burger.

Het specialiteitsbeginsel is in zijn ruime en engere betekenis zeer geschikt als
insteek voor dit onderzoek. Jegens dezelfde overheid kan een en dezelfde persoon
— zo bleek overigens ook uit de zojuist aangehaalde rechtszaak — immers zowel
belastingplichtige zijn, als verdachte in een strafzaak. In het ene geval is hij vaak tot
medewerking verplicht, in het andere heeft hij een zwijgrecht. Bestaan voor
dergelijke gevallen regels die bijvoorbeeld dwingend de ene weg voorschrijven en
aldus de samenwerkende overheden sturen? Of wordt dit volledig aan het inzicht
van de autoriteiten overgelaten? Aan de hand van het specialiteitsperspectief kan in
kaart worden gebracht in welke mate een autoriteit sturing ondervindt bij de
uitoefening van zijn taken en dat natuurlijk vooral in situaties van sfeercumulatie.
Het beginsel kan daarbij, op nationaal of Europees niveau, zwaar zijn aangezet of
juist (‘ondraaglijk’)'” licht, in welk geval het betrokken orgaan een grote vrijheid
ondervindt. In het licht van dit onderzoek brengt de keuze voor het specia-
liteitsperspectief mee dat niet alleen de taken van de betrokken autoriteiten en hun
bevoegdheden in kaart worden gebracht, maar ook de mogelijkheden tot sturing en
controle. Ik denk daarbij bijvoorbeeld aan strafrechtelijke vervolgingsplichten
(legaliteitsbeginsel).

Nadat aldus vanuit het specialiteitsperspectief in kaart is gebracht hoe de autori-
teit in de nationale context functioneert en hoe hierop controle wordt gehouden,
kan worden bekeken of en in hoeverre deze nationale uitkomsten inpasbaar zijn in
de interstatelijke verhoudingen, die zijn gebaseerd op een onderscheid tussen
rechtshulp en bijstand. Zo rijst bijvoorbeeld de vraag voor welke doeleinden, die
worden bepaald door haar taakstelling, een autoriteit gebruik zal willen maken van
bijstand of rechtshulp. Omgekeerd rijst de vraag of de autoriteit de bevoegdheden
waarover ze in de nationale context beschikt, ook mag gebruiken voor de transna-
tionale samenwerking op het moment dat haar om rechtshulp of bijstand wordt
verzocht. In de onderstaande hoofdstukken ga ik aan de hand van het specialiteitsbe-
ginsel op zoek naar een antwoord op de centrale probleemstelling.

Het perspectief van de specialiteit alleen kan niet leiden tot een bevredigend
antwoord op de probleemstelling. In de fiscale en financiéle rechtshandhaving is
men vaak aangewezen op samenwerking met andere autoriteiten. In die gevallen
biedt het specialiteitsperspectief niet altijd antwoord. Dat geldt nationaal, maar zeker
ook transnationaal, alleen al omdat de nationale autoriteiten aan hun landsgrenzen
gebonden zijn. We zagen zojuist al dat het in een systeem van indirecte handhaving
niet mag worden uitgesloten dat wat de ene staat bestuursrechtelijk afdoet, in de
andere staat strafrechtelijk kan geschieden. In dergelijke gevallen worden ook de
mogelijkheden tot samenwerking tussen bestuur en justitie relevant. Met de toege-

17 Schlossels (2006).
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nomen aandacht voor de informatievoorziening richting de overheid, rijst ook de
vraag naar het gebruik van die informatie binnen de overheid. Niet alleen een
doelgebonden gebruik van bevoegdheden en de daarmee verkregen informatie is
belangrijk (specialiteit), maar ook de verdere verstrekking van die gegevens aan
andere overheidsdiensten. Via het ambtsgeheim kan eveneens richting worden
gegeven aan de betrokken diensten. Waar het specialiteitsbeginsel betrekking heeft
op het gebruik van de gegevens, ziet het ambtsgeheim van de dienst op het ver-
strekken van die gegevens aan derden, inclusief andere overheidsdiensten.

Opnieuw zorgen transnationale verhoudingen hier voor extra complicaties,
omdat landen ter zake verschillende opvattingen kunnen hebben. Het ene land kan
sterk hechten aan ambtelijke geheimhouding en aan een ‘informationele scheiding
der machten’, het andere juist niet. Binnen de Europese Unie komen al deze
verschillende opvattingen voor. Toch moeten ze ook samenwerken. Opnieuw is het
daarom de vraag of dit probleem wordt onderkend en of er oplossingen voor zijn
bedacht. Een studie van het ambtsgeheim van de betrokken autoriteiten is hiervoor
goed geschikt. Een bestudering van het ambtsgeheim van de betrokken deelnemers
draagt aldus bij tot een beantwoording van de probleemstelling.

Ten slotte, waarom de keuze voor het bankgeheim? De problematiek van de
toegang tot bancaire gegevens, waarvan het bankgeheim de meest bekende expo-
nent is, is in dit onderzoek gebruikt als een illustratie van de problemen die zich
kunnen voordoen op het raakvlak van bijstand en rechtshulp. Natuurlijk worden
niet alleen banken geconfronteerd met de onduidelijkheden die ontstaan in situaties
van sfeercumulatie, laat staan grensoverschrijdende steercumulatie. Toch zijn de
toegang tot bancaire gegevens en het bankgeheim bij uitstek geschikt als een
illustratie van de problematiek. Niet alleen functioneren de financiéle markten
waarop banken actief zijn in veel opzichten als motor van economische groei en zijn
ze om die reden voorwerp van Europese regelgeving, interessanter is nog de
constatering dat banken jegens ‘de’ overheid een hoeveelheid hoedanigheden
kunnen innemen die gerust indrukwekkend kan worden genoemd. Het is goed
mogelijk dat een bank in een en hetzeltde onderzoek verdachte is, maar ook onder
financieel toezicht staat, belasting moet betalen en wellicht zelfs nog wordt bevraagd
over de verwante aangelegenheden van een van zijn cliénten en dus als derde wordt
benaderd. Voor de overheid vormen de banken vanwege de hoeveelheid gegevens
waarover ze beschikken en hun hoge organisatiegraad een aantrekkelijke bron van
gegevens.'

Aan de verschillende hoedanigheden die een bank kan innemen, zijn vaak
uiteenlopende rechten en plichten gekoppeld. Niet voor alle doeleinden die in dit
onderzoek aan de orde zijn, staat in gelijke mate toegang tot bancaire gegevens
open. Bovendien kunnen zich verschillen voordoen, naargelang er een onderzoek
wordt gevoerd tegen de bank zelf, danwel tegen een van zijn cliénten. Wat toelaat-
baar is voor het ene doel, is dat dus zeker niet noodzakelijk voor het andere. Hier
ligt een duidelijke link met zowel het specialiteitsbeginsel als het ambtsgeheim. Juist
wanneer grondrechten, bijvoorbeeld het recht op de persoonlijke levenssfeer of het

18 Vgl. Zwenne (1998); Mac Gillavry (2004).
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nemo-teneturbeginsel, aan de orde zijn, is er behoefte aan sturing om te voorkomen
dat er rechtswaarborgen worden omzeild. Hoe wordt bijvoorbeeld de situatie
beoordeeld dat gegevens die werden verkregen met gebruikmaking van strafrechte-
lijke bevoegdheden, tevens worden gebruikt voor fiscale doeleinden? Moet men dit
verbieden of juist niet?

Ook ten aanzien van het bankgeheim geldt dat verschillende landen tot verschil-
lende oplossingen kunnen komen. Als een lidstaat een verzoek om bijstand doet
uitgaan, kan de andere lidstaat hieruit afleiden dat de betrokken bank als belasting-
plichtige of wellicht als derde moet worden benaderd, terwijl men zelf, zou het om
een eigen onderzoek gegaan zijn, de bank als verdachte had benaderd en een
rechtshulpverzoek had doen uitgaan. Dat heeft mogelijk een schadelijke uitwerking
op de rechtspositie van de bank. Daarbij komt nog dat het bankgeheim in interna-
tionale verhoudingen telkens opnieuw de verhoudingen tussen staten op scherp zet.
Nog steeds staat het garant voor felle discussies, waarbij aan het ene uiterste de
stelling wordt betrokken dat in internationale verhoudingen het bankgeheim funest
is voor interstatelijke solidariteit (een argument waarvoor ook de EU niet ongevoe-
lig is), terwijl door anderen juist wordt benadrukt dat het bankgeheim vaak in
nauwe relatie staat tot grondrechten die door staten verschillend kunnen, en in een
systeem van indirecte handhaving ook mogen, worden gewogen. Het bankgeheim
is in dit opzicht een mooie illustratie van de problematiek.

Kortom, de drie invalshoeken zijn mijns inziens prima geschikt als leidraad voor
de volgende hootdstukken van dit onderzoek. Het is goed bij dit alles te benadruk-
ken dat ze enkel zijn gebruikt als middel en niet als doel van onderzoek. Dat doel
ligt in het onderzoeken van de houdbaarheid van het geldende onderscheid tussen
bijstand en rechtshulp in de Europese Unie. Concreet betekent dit dat ik in de vol-
gende hoofdstukken op zoek zal gaan naar uitwerkingen van de drie begrippen op
nationaal en inter- en supranationaal vlak om in kaart te brengen of en in hoeverre
het bestaande onderscheid tussen bijstand en rechtshulp recht doet aan mogelijke
verschillen in aard en organisatie van de rechtshandhaving van de EU-lidstaten. Ook
zal worden onderzocht welke kaders het Europese recht hier zelf stelt. Hoe vrijer
men de lidstaten laat, hoe groter de kans op uiteenlopende oplossingen en dus op
een haperende samenwerking of rechtsbescherming. Nogmaals, de vooronderstelling
is datin een systeem van indirecte handhaving en de daaraan inherente interstatelijke
verschillen een systeem van samenwerking nodig is dat anticipeert op die verschil-
len. Voldoet het huidige systeem, gebaseerd op een onderscheid tussen bijstand en
rechtshulp, daar wel aan?

1.3.2 Rechtsvergelijking

In een onderzoek naar de transnationale samenwerking in de Europese Unie is
rechtsvergelijking onmisbaar. Ze dient ertoe in kaart te brengen waar nationale
systemen uiteenlopen of juist niet en waar dus mogelijk op het vlak van de transna-
tionale samenwerking in EU-verband problemen zijn te verwachten en waar niet.
Een rechtsvergelijkende analyse kan bovendien inspiratie bieden voor het aandragen
van oplossingen voor de problematiek op Europees niveau. In zoverre dient ze twee
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doelen. In dit onderzoek worden drie landen met elkaar vergeleken. Het gaat om
de rechtssystemen van Nederland, Duitsland en Zwitserland.

De keuze voor het Zwitserse systeem heeft de meeste uitleg nodig. Immers, dit
land is geen lid van de Europese Unie, terwijl dit onderzoek zich concentreert op
de samenwerking in EU-verband. Toch meen ik dat hiervoor meerdere goede
redenen zijn. Ik kan bijvoorbeeld wijzen op het feit dat Zwitserland in toenemende
mate aansluiting zoekt bij de Europese Unie en in die zin (weliswaar voorzichtig en
terughoudend) het traditionele Zwitserse uitgangspunt van soevereiniteit en neutra-
liteit afzwakt. De recente Zwitserse associatie bij belangrijke Europese samenwer-
kingsverdragen is hiervan een belangrijk voorbeeld. Ik kom daarop uiteraard nog
terug. De thematiek van dit onderzoek heeft dus wel degelijk relevantie voor het
Zwitserse recht en omgekeerd hebben typisch Zwitserse denkbeelden invloed op
de EU.

De keuze voor Zwitserland heeft in de tweede plaats te maken met de Zwitserse
staatsinrichting. De Zwitserse bondsstaat kent meerdere niveaus waarvan de bond
en de kantons hier het meest relevant zijn. Net als in de EU (voor zover ik deze met
een bondsstaat/statenbond mag vergelijken) heeft de handhaving van het federale
recht in beginsel plaats door de kantons. Ook Zwitserland kent dus een systeem van
indirecte handhaving. De Zwitserse kantons zijn (nog) in vrij hoge mate autonoom
op voor dit onderzoek relevante gebieden als de directe belastingen en het strafpro-
cesrecht. Dat betekent dat ook binnen de Zwitserse bondsstaat problemen spelen die
we nu in Europees verband signaleren. Er zal tussen de kantons (net als tussen de
kantons en de bond) moeten worden samengewerkt om het federale belang te
dienen. Het is daarom uitermate interessant te bezien hoe men in Zwitserland met
dit probleem omgaat.

Er is nog een derde relevante reden voor de keuze voor Zwitserland. Die reden
betreft het Zwitserse bankgeheim, dat vooral in fiscale zaken tot de zwaarst be-
schermde van het Europese territorium behoort. Het is interessant te bekijken welke
rol het bankgeheim inneemt in de innerstatelijke rechtshandhaving. Het is er namelijk
mede de oorzaak van dat samenwerking tussen de verschillende overheidsdiensten
innerkantonnaal en interkantonnaal niet altijd even soepel verloopt. Hier valt mogelijk
het een en ander te leren voor de EU. Uiteraard moet ook worden bekeken hoe het
bankgeheim functioneert in de interstatelijke context. In het verleden heeft het
aanleiding gegeven tot vele botsingen met het buitenland. Berucht is bijvoorbeeld
de affaire Mark Rich, waarin de Amerikaanse overheid een Amerikaanse dochteron-
derneming onder druk zette om inlichtingen te verschaffen, die berustten bij de
Zwitserse moederonderneming die geen banden had met Amerika en die zich aan
het Zwitserse bank- en effectengeheim gebonden wist.'” Ook in de onlangs afgeslo-
ten verdragen met de EU heeft het bankgeheim voor hoofdbrekens gezorgd. Het
rechtvaardigt mijns inziens een nadere bestudering ervan.

Over het gebruik van de dichotomie inner- en interstatelijk kan men overigens
twisten. Ze is afkomstig uit het Duits. Tkzelf vind haar verhelderend. Ze wordt

19 Uitvoerig hierover onder meer Stessens (1997), p. 478 e.v.
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ook in het vervolg gebruikt. Met ‘innerstatelijk’ wordt de situatie binnen een
nationale rechtsorde aangeduid. Deze is af te zetten tegen de term ‘interstatelijk’,
die ziet op de onderlinge verhoudingen tussen meerdere van die rechtsordes. De
laatste kan ook worden aangeduid als ‘transnationaal’ (overigens evenmin een van
origine Nederlands woord).? In het vervolg zijn interstatelijk en transnationaal als
synoniem gebruikt.

Ten slotte kan de keuze voor Zwitserland worden gerechtvaardigd met een verwij-
zing naar het Zwitserse bestuurlijke sanctierecht, daar Verwaltungsstrafrecht genaamd.
De verhouding tussen het bestuur en justitie speelt in dit onderzoek een grote rol.
In de internationale samenwerking leveren (punitieve) bestuurlijke sancties proble-
men op, omdat ze zowel als ‘bestuurlijk’, maar ook als ‘strafrechtelijk’ kunnen
worden beschouwd. Wat betekent dit nu voor de keuze tussen bijstand of rechts-
hulp? Een studie van het Zwitserse bestuurlijke sanctierecht is interessant, te meer
omdat Zwitserland ter zake andere keuzes maakt dan Nederland en Duitsland.

De keuze voor Duitsland laat zich eveneens rechtvaardigen met een beroep op
de Duitse staatsinrichting. Duitsland is een bondsrepubliek waarin de belangen van
de bond, net als in Zwitserland en de Europese Unie in beginsel door de zestien
deelstaten, de Linder, worden gehandhaatd. Ook hier is dus samenwerking nodig,
die interessant vergelijkingsmateriaal kan bieden. Daarbij komt dat ook Duitsland
een soort van bankgeheim in fiscale zaken kent. Veel meer dan in Zwitserland ligt
dit innerstatelijke bankgeheim echter onder vuur. De hoogste Duitse constitutionele
rechter, het Bundesverfassungsgericht, lijkt er bijvoorbeeld niet erg van onder de
indruk. Om die reden is een studie van het Duitse recht interessant. Het neemt een
positie in tussen Nederland en Zwitserland. Daarbij komt dat ook in Duitsland
bestuurlijke punitieve sancties zijn ontwikkeld als alternatief voor het strafrecht. Ook
de zogenaamde Ordnungswidrigkeiten moeten worden gepositioneerd in het onder-
scheid tussen bijstand en rechtshulp. Ten dele maakt Duitsland hier andere keuzes
dan Zwitserland en Nederland, met opnieuw gevolgen voor de samenwerking op
het raakvlak van bijstand en rechtshulp.

De keuze voor Nederland als eenheidsstaat laat zich — naast het feit dat Neder-
land de home state van ondergetekende is — ten slotte verklaren uit de omstandigheid
dat in ons land het bankgeheim in de praktijk van de rechtshandhaving vrijwel geen
rol van betekenis speelt. De Nederlandse overheid kan, vergeleken met buitenlandse
collega’s, in dat opzicht als goed toegerust worden beschouwd. Interessant is
bovendien de omstandigheid dat de Nederlandse bestuurlijke boete vergelijkbare
doeleinden dient als de Duitse en Zwitserse bestuurlijke sancties, maar procedureel
toch anders is ingekleed. Dat heeft directe gevolgen voor de mogelijkheden tot
transnationale samenwerking in het algemeen en het onderscheid tussen bijstand en
rechtshulp in het bijzonder.

Kortom, met de keuze voor de drie genoemde landen meen ik een groot aantal
uitersten met relevantie voor dit onderzoek te hebben afgedekt. De genoemde

20 HetVan Dale Groot woordenboek der Nederlandse taal kent het woord ‘transnationaal’ niet.
Hetzeltde geldt voor het woord ‘innerstatelijk’. ‘Interstatelijk’ komt er wel in voor.
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argumenten doen vermoeden dat de complexe nationale verhoudingen tussen
bestuur en justitie, de problematiek van de (grensoverschrijdende) sfeercumulatie en
de gevolgen daarvan voor het onderscheid tussen bijstand en rechtshulp vanuit
meerdere nationale invalshoeken kunnen en zullen worden belicht. De rechtsverge-
lijking van de verschillende nationale systemen biedt hopelijk ook aanknopingspun-
ten voor aanbevelingen in Europees verband.

1.3.3 Afbakening

Uit het bovenstaande werd al een aantal beperkingen van de opzet van dit onder-
zoek duidelijk. Zo volgt uit de centrale probleemstelling dat de problematiek van
de verticale samenwerking tussen de lidstaten en Europese instellingen hier niet aan
de orde komt. Ik beperk me tot de transnationale horizontale samenwerking. De keuze
voor het bankgeheim impliceert bovendien dat ik de eveneens interessante positie van
andere financiéle dienstverleners, de advocaat of de belastingadviseur in het intersta-
telijke gegevensverkeer buiten beschouwing laat.

Toch is het goed vooraf ook nog een aantal andere zaken te benadrukken
waarop dit onderzoek geen betrekking heeft. Het onderzoek beperkt zich tot de
samenwerking in de fase van het voorbereidende onderzoek. Het gaat hier om de ver-
strekking van gegevens en in voorkomend geval de vergaring ervan voor (bestuurlij-
ke en strafrechtelijke) handhavingsdoeleinden op fiscaal en financieel vlak. De
rechtshulp- en bijstandsverrichtingen zelf staan centraal. Het is mij niet te doen om
de codrdinatie van de keuze van de lidstaat van handhaving in grensoverschrijdende
zaken. Ook over dit terrein zou veel te zeggen zijn geweest. In de strafrechtelijke
samenwerking bestaan hiervoor veel instrumenten, in de bestuurlijke samenwerking
vrijwel niet. De problematiek van het grensoverschrijdende ne bis in idem, nauw
verbonden met de transnationale rechtsmacht en forumkeuze, komt bijgevolg
eveneens slechts zijdelings aan de orde.

De focus op het voorbereidende onderzoek brengt ook mee dat ik de zeer
interessante vraag naar een mogelijk later gebruik van de uitgewisselde gegevens als
bewijs buiten beschouwinglaat. Ook hetleerstuk van het transnationaal onrechtma-
tig verkregen of gebruikte bewijs komt niet aan bod.” Vooral in strafzaken, waarin
aan het bewijs doorgaans strengere eisen worden gesteld dan in het bestuursrecht,
is de vraag naar de bewijswaardering en bewijskracht van buitenlands materiaal
buitengewoon interessant en relevant. Ik meen echter dat aandacht voor de onder-
zoeksfase (transnationale gegevensvergaring en -verstrekking) en de mogelijke
problemen bij de vaststelling van de rechtmatigheid daarvan minstens even belang-
rijk is. Daarbij verdient opmerking dat buitenlands materiaal voor veel meer doel-
einden kan worden gebruikt dan alleen een gebruik als bewijs in strafzaken. Voor-
beelden daarvan zijn er legio: het kan gaan om de vaststelling van de belastingschuld,
om een gebruik als startinformatie voor verder onderzoek of sturingsinformatie
(intelligence), et cetera.

21 Daarover overigens onder meer Koers (2001); Embregts (2003); Van Woensel (2004);
Baaijens-van Geloven (2004).
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Voorts past nog een aantal opmerkingen over de verschillende sectoren van dit
onderzoek. Bij de fiscale samenwerking heb ik me beperkt tot de samenwerking op
het vlak van de directe belastingen en meer in het bijzonder de inkomstenbelasting en
vennootschapsbelasting. De douanerechten en indirecte belastingen (BTW) blijven,
ook al hebben ze grote relevantie in het Europese recht, buiten beschouwing. In
eerste instantie had dit onderzoek ook hierop betrekking. Toen ik, om de redenen
vermeld in paragraaf 1.2, besloot ook het financiéle gedragstoezicht in het onder-
zoek te betrekken, moest er een keuze worden gemaakt. De keuze voor behoud
van de directe belastingen ten koste van de douane en de BTW heeft ten eerste te
maken met de ontwikkelingen die hier onlangs hebben plaatsgevonden op het
gebied van de belastingheffing over inkomsten uit spaarrente en de directe relevantie
hiervan voor het bankgeheim. Hij hangt ten tweede ermee samen dat nu zowel een
rechtsgebied met een vrij hoge mate van harmonisatie (financieel toezicht) als een
rechtsgebied waarin harmonisatie vrijwel afwezig is (directe belastingen) met elkaar
kunnen worden vergeleken.”

Wat betreft het financiéle toezicht beperk ik me tot het gedragstoezicht op banken
die effectendiensten aanbieden. Natuurlijk verrichten banken veel meer werkzaamhe-
den dan alleen effectendiensten, maar deze komen niet aan de orde. Ook de
bijzondere problematiek van het geconsolideerde toezicht in Europees verband blijft
buiten beschouwing. Hetzelfde geldt voor het zogenaamde prudentiéle toezicht op
de liquiditeit en solvabiliteit van banken. Ik meen dat met een beschrijving van de
effectensector worden volstaan, omdat het Europese toezicht op deze andere
terreinen in hoge mate op gelijke principes is gebaseerd. Bijgevolg beperk ik me
hieronder tot de materie van Richtlijn 2004/39/EG betreftende markten voor
financiéle instrumenten (in het Engels afgekort tot MiFID)* en de Richtlijn
marktmisbruik.**

Wat betreft de strafrechtelijke samenwerking is het ten slotte zinnig erop te
wijzen dat dit onderzoek zich beperkt tot de strafrechtelijke aspecten van de fiscale
en financiéle rechtshandhaving. Binnen de kaders van de derde pijler (en in toenemende
mate de eerste pijler) wordt momenteel gewerkt aan vele andere strafrechtelijk
relevante onderwerpen, bijvoorbeeld op het vlak van de georganiseerde criminaliteit
en terrorismebestrijding. Deze komen hier evenmin aan de orde.

22 Het alternatief zou zijn geweest dat ik de samenwerking op financieel vlak met die op het
vlak van de indirecte belastingen en de douane zou hebben bestudeerd, wat gezien de hoge
mate van harmonisatie van de onderliggende normen op deze terreinen mogelijk een
vertekend beeld zou kunnen geven voor andere communautaire terreinen.

23 Pb EG 2004 L 145/1. Overigens leidt mijn keuze voor een bespreking van het gedragstoe-
zicht op bancaire instellingen tot overlap met een andere Europese richtlijn op dit vlak,
namelijk Richtlijn 2000/12/EG, Pb EG L126/1, die ziet op het (prudentiéle) toezicht op
kredietinstellingen (banken). Banken die op basis van deze richtlijn een vergunning hebben,
hoeven niet ook nog eens op basis van de MiFID een vergunning aan te vragen voor het
mogen verrichten van effectendiensten. Wel zijn ze gebonden aan de relevante bepalingen
in de MiFID over het gedragstoezicht (art. 1, lid 2, MiFID). Ik heb ervoor gekozen de
relevante en corresponderende bepalingen van Richtlijn 2000/12/EG buiten beschouwing
te laten vanwege de hoge mate van inhoudelijke overlap.

24 Pb EG 2003 L 96/16.
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1.4 WETENSCHAPPELIJKE EN MAATSCHAPPELIJKE CONTEXT

Het onderzoek is verricht en afgesloten in een periode dat de ontwikkelingen op
de hier onderzochte terreinen elkaar in een zeer snel tempo opvolgden. Toen het
een aanvang nam, had vrijwel niemand, in ieder geval ondergetekende niet, kunnen
bevroeden in welke richting de ontwikkelingen zouden gaan. Veel wetenschappelij-
ke bijdragen of leidraadarresten lijken, ook al zijn ze vaak maar enkele jaren oud,
door de snelle ontwikkelingen aan actualiteit te hebben verloren. Ook in de
nationale context hebben zich talloze ontwikkelingen voorgedaan met relevantie
voor dit onderzoek, bijvoorbeeld omdat ze gevolgen hebben voor de onderlinge
verhoudingen tussen de organen die bij de strafrechtspleging zijn betrokken en het
bestuur. Veelvuldig werd er al gesignaleerd dat er zich tussen het bestuursrecht en
het strafrecht op nationaal en internationaal/Europees vlak een osmose is aan het
voltrekken.”

Hoe past de centrale thematiek van dit onderzoek nu in het geheel van deze
ontwikkelingen? Ik wil hier vooral op een tweetal punten wijzen. De relatie tussen
dit onderzoek en de discussie over de zeggenschap in en de pijlerstructuur van de
Europese Unie is een eerste punt dat vermelding behoeft. Als gezien, heb ik ervoor
gekozen de transnationale handhavingssamenwerking en dus ook het onderscheid
tussen bijstand en rechtshulp te benaderen binnen het kader van een ruimte van
vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid, die de EU wil zijn (art. 2 EUV). Dat
perspectief had nog maar een paar jaar terug veel minder voor de hand gelegen. Pas
sinds het Verdrag van Amsterdam (1998) streeft men naar de totstandkoming van
die ruimte. De eerste jaren leek die ontwikkeling nog een zeer geleidelijke. De
Europese Raad, de Commissie én het Hof van Justitie hebben echter de afgelopen
jaren op meerdere wijzen onderstreept dat deze doelstelling niet alleen maar window
dressing is, maar ook daadwerkelijk, zij het in een telkens wisselend tempo en met
telkens wisselende ‘koplopers’, wordt nagestreefd. Retrospectief waren de eerste
tekenen daarvoor al te vinden begin en medio jaren negentig,” maar de ontwikke-
lingen kwamen pas echt in een stroomversnelling na de Europese Raad van rege-
ringsleiders van Tampere, waarop ik hieronder nog meer inga. Sindsdien is duidelijk
dat de strafrechtelijke samenwerking wordt gebaseerd op het beginsel van weder-
zijdse erkenning. De Europese Commissie heeft sindsdien een omvangrijk wetge-
vingsprogramma ontwikkeld, waarin onder meer het Europees Aanhoudingsbe-
vel/EAB en het Bewijsverkrijgingsbevel/EBB” tot stand kwamen. Ook het Hof
ging op de ingeslagen weg mee, door het, overigens soms zéér tegen de zin van de
lidstaten in, wijzen van baanbrekende arresten over het transnationale ne-bis-in-

25 Ik doe een onvolledige greep uit de Nederlandse literatuur: Vervaele (1994); Corstens
(1995); Hartmann & Van Russen Groen (1998); Baauw (1999); Jansen (1999); Albers (2002);
De Vries (2005).

26 Bijvoorbeeld in de totstandkoming van de Schengen Uitvoeringsovereenkomst en later de
EU-rechtshulpovereenkomst, waarover uitvoerig Vermeulen (1999).

27 COM (2003) 688.
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idembeginsel,”™ en nog recenter over de ‘kaderbesluit-conforme’ interpretatie van
nationaal recht.”

Baanbrekend mag zeker ook het arrest van 13 september 2005 in de zaak C-
176/03 worden genoemd, waarin de bevoegdheid van de Europese Gemeenschap
op milieugebied werd aanvaard om lidstaten te dwingen tot strafrechtelijke handha-
ving. Op het uitgangspunt dat de jurisdiction to enforce én die to prescribe bij de lidsta-
ten berusten, is voor de jurisdiction to prescribe dus recent een belangrijke beperking
aanvaard. Ongetwijfeld is over deze kwestie het laatste woord nog niet gezegd.
Hoewel de Europese Commissie zich sindsdien flink heeft geroerd,” zijn lang niet
alle lidstaten overtuigd van Europese ‘bemoeienis’ met bijvoorbeeld hun nationale
strafrecht. Toch lijkt er sindsdien sprake van een toegenomen aandacht voor de
vraag hoe het gemeenschapsrecht het best kan worden gehandhaafd.”

De beschreven ontwikkelingen hebben dus geleid tot een wijziging van een
aantal politieke parameters en hebben daarmee oplossingen binnen beeld gebracht
die een aantal jaren terug nog onhaalbaar leken. Dat leidde tussentijds ook tot
aanpassingen in de opzet van dit onderzoek. Het onderzoek mag dan ook niet zo
worden verstaan dat het interstatelijke afspraken over samenwerking op het vlak van
bijstand en rechtshulp de maat wil nemen, die grotendeels totstandkwamen in
andere gremia dan de EG/EU en dat bovendien in een tijd dat de E(E)G nog in de
kinderschoenen stond. Wel gaat het in op de vraag in hoeverre dat systeem van
samenwerking, gezien de nieuwe ontwikkelingen, voldoet. Dat leidde tot de keuze
voor een benadering van de EU als een rechtsruimte, als voormeld in paragraat 1.2.
De stelling lijkt gerechtvaardigd dat de EU zich inderdaad ontwikkelt in de richting
van een gelntegreerde rechtsorde, waarin lidstaten hun soevereiniteit delen met het
supranationale niveau en waarin de interstatelijke samenwerking geen tweedi-
menisionaal (staat — staat) karakter heeft, maar een drie- of zelfs vierdimensionaal
karakter (staat — staat — burger — EU).*® Toch is er voor de problematiek die in dit
onderzoek centraal staat op nationaal en EU-niveau nog weinig aandacht. Dat is
opvallend, omdat de transnationale handhavingssamenwerking en een harmonisatie
van nationaal recht, inclusief het nationale strafrecht, ten dele kunnen worden
beschouwd als elkaars alternatief. Een herstructurering van de interstatelijke handha-
vingssamenwerking levert mogelijk alternatieven voor bijvoorbeeld een dwingend
voorgeschreven strafrechtelijke handhaving op EG-beleidsterreinen.*

Daarmee kom ik aan mijn tweede beloofde opmerking. Bezien we al deze
ontwikkelingen, die ik in hoofdstuk 2 nog meer in detail zal beschrijven, dan valt
op hoe versplinterd en gefragmenteerd ze plaatshebben. Het is opvallend dat baan-

28 Hv] EG 11 februari 2003, gevoegde zaken C-187/01 en C-385/01, Goziitok en Briigge, Jur.
2003, p. I-1345.

29  Hv] EG 16 juni 2005, zaak C-105/03, Strafzaak tegen Maria Pupino, Jur. 2005, p. I-05285.

30 COM (2005) 583. Commissievoorzitter Barrosso heeft verder het voorstel gedaan een aantal
zaken uit de derde pijler over te hevelen naar de eerste op basis van de passarelle-bepaling
in het EU-verdrag (art. 42 EUV).

31 Vgl opnieuw COM (2005) 583.

32 Vgl Eser e.a. (2002); Vervaele (2005); Breitenmoser (2005); Koller (2005).

33  Luchtman (2006).
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brekende nieuwe concepten voor samenwerking, zoals het beginsel van wederzijdse
erkenning en het daarop gebaseerde Europees Aanhoudingsbevel en het Europees
Bewijsverkrijgingsbevel in hun reikwijdte beperkt blijven tot de derde pijler.
Immers, op nationaal niveau sluiten de bestuurlijke en strafrechtelijke handhaving
van EG-recht vaak nauw op elkaar aan en zullen beide in de toekomst naar alle
waarschijnlijkheid alleen maar meer versmelten. Waarom zou dan het concept van
de wederzijdse erkenning beperkt moeten blijven tot de derde pijler? Is er tiber-
haupt wel nagedacht over de gevolgen van dit nieuwe concept voor de andere, niet-
strafrechtelijke vormen van samenwerking? Zou het daarvoor ook kunnen, c.q.
moeten werken?*

Ook tussen de verschillende beleidsterreinen van het gemeenschapsrecht (fiscaal,
financieel) hebben de ontwikkelingen geisoleerd van andere terreinen plaats.
Soortgelijke problemen worden in het fiscale en financiéle recht lang niet altijd op
eenzelftde wijze opgelost. Dat is precies de reden dat ik me in dit onderzoek niet heb
willen beperken tot alleen de fiscale of financiéle rechtshandhaving, maar beide wil
bespreken teneinde ook de transnationale ‘fiscale’ en ‘financiéle’ ssmenwerking met
elkaar te kunnen vergelijken. Die vragen worden nu in het geheel niet gesteld, laat
staan beantwoord, ook al vertonen de bestuurlijke en strafrechtelijke samenwerking
een aanmerkelijke overlap. Deze studie wil aan de beantwoording hiervan een
bijdrage leveren.

1.5 PLAN VAN AANPAK EN LEESWIJZER

Wat betekent het voorgaande nu voor de verdere opbouw van dit onderzoek? In
deze paragraaf zal ik de verdere hoofdstukindeling schetsen. Tevens wil ik hier de
lezer die geen tijd of zin heeft om het hele boek te lezen, een handvat bieden voor
een meer globale bestudering van de thematiek. Met het oog hierop wordt in het
vervolg van dit onderzoek gewerkt met hoofdtekst en bloktekst. In de hoofdtekst
komen de grote lijnen aan bod, terwijl in de bloktekst aanvullende informatie te
vinden is. Eveneens zal in de bloktekst buitenlands recht worden aangehaald.
Wijzingen op het onderhavige terrein hebben namelijk vaak z6 frequent plaats dat
het nuttig is aan te geven op welke onderliggende bepalingen dit onderzoek is
gebaseerd. De lezer kan voor het volgen van de grote lijnen volstaan met alleen het
lezen van de hoofdtekst.

De centrale probleemstelling werd in paragraaf 1.2 uitgewerkt in vier deelvragen
met een verschillend karakter. De eerste drie vragen zijn in hoge mate inventarise-
rend en verklarend van aard, de laatste heeft een normatief karakter. Hij kan niet
worden beantwoord zonder de beantwoording van de drie eraan voorafgaande
vragen. Dat weerspiegelt zich in de opbouw van dit onderzoek. Het eerstvolgende
hootdstuk richt zich primair op de internationale en supranationale normen over de
transnationale handhavingssamenwerking op fiscaal, financieel en strafrechtelijk vlak
(de tweede deelvraag). Ik heb me echter niet beperkt tot alleen de normen betref-

34 Luchtman (2006).
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fende de samenwerking zelf (bijstand en rechtshulp), maar ook onderzocht welke
doelstellingen de EG/EU zich op de hier onderzochte terreinen precies stelt en wat
de gevolgen hiervan zijn voor de aard en organisatie van de nationale rechtshandha-
ving. Het perspectief van het specialiteitsbeginsel, ambtsgeheim en bankgeheim is
hier als beloofd maatgevend. Meer in het bijzonder zal er worden bekeken welke
invloed er van het EG/EU-recht uitgaat op de taakstellingen van de nationale
autoriteiten, op de bevoegdheden die ze hebben en op de mogelijkheden tot
samenwerking in nationaal en transnationaal verband. Zo wordt ook in kaart
gebracht welke ruimte de lidstaten wordt gelaten op zowel het vlak van de organisa-
tie van de nationale rechtshandhaving, als op het vlak van de invulling van de
samenwerkingsplichten in de bijstand en rechtshulp. Treedt de EU hier codrdine-
rend op of laat ze de materie juist aan de lidstaten? In de laatste paragraaf van
hoofdstuk 2 zal ik schetsen wat voor gevolgen dit alles heeft voor de verdere op-
bouw van de landenrapporten.

In de drie volgende hoofdstukken (3, 4 en 5) worden respectievelijk het Neder-
landse, Duitse en Zwitserse recht besproken. Doelbewust ga ik daarbij uitvoerig in
op de aard en de organisatie van de innerstatelijke rechtshandhaving. Dat past in het
Europese systeem van indirecte handhaving waarin nationale autoriteiten bij de
uitvoering van hun taken tevens een Europese dimensie moeten realiseren. Be-
schreef ik in hoofdstuk 2 dus hoe die dimensie op de hier onderzochte terreinen
luidt, in de landenrapporten komt aan de orde hoe ze in Duitsland en Nederland™
is ingepast in het nationale recht. Er zal uitvoerig worden stil gestaan bij de betrok-
ken autoriteiten, de taken die ze vervullen en de mechanismen tot sturing van en
controle op hun taakuitoefening (specialiteit), hun onderzoeksbevoegdheden in
relatie tot banken (bankgeheim), evenals hun mogelijkheden tot samenwerking met
andere autoriteiten (ambtsgeheim). Om de leesbaarheid van het geheel te verhogen
kennen de drie landenrapporten dezelfde opbouw en structuur. De lezer kan de
hootdstukken op specificke onderwerpen of diagonaal lezen.

Pas nadat op deze wijze de fiscale en financiéle rechtshandhaving in de nationale
context is geschetst, komt in de genoemde hoofdstukken aan de orde op welke
wijze de lidstaten de op hen rustende internationale en Europese samenwerkings-
plichten hebben ingevuld. Daarbij onderscheid ik per autoriteit tussen twee perspec-
tieven, namelijk het perspectief van de verzoekende en dat van de aangezochte
partij. Afhankelijk van deze perspectieven spelen vaak verschillende belangen,
waarbij het in het bijzonder de vraag is in hoeverre er ook oog is voor het belang
van de EU als geheel en dat van haar burgers. De verzoekende partij zal haar natio-
nale taken moeten zien in te passen in het vigerende onderscheid tussen bijstand en
rechtshulp, terwijl de aangezochte zich voor de vraag gesteld zal zien voor welke
doeleinden ze precies bijstand of rechtshulp wenst te verlenen, in het bijzonder
wanneer de verzoekende staat bij de rechtshandhaving andere keuzes blijkt te
hebben gemaakt. Vanuit beide perspectieven rijst overigens de vraag welke staat
controle houdt op het interstatelijke gegevensverkeer in zijn totaliteit. Als er geen
Europese sturing is op dit punt, bestaat er immers het reéle risico dat geen van beide

35 Zwitserland is uiteraard geen EU-staat.
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staten controle uitoefent of juist dat beide staten dit doen. Hier herkennen we ele-
menten van zowel de tweede, als de derde onderzoeksvraag, verwoord in paragraaf
1.2.

Hoofdstuk 6 is gewijd aan een rechtsvergelijkende analyse, gebaseerd op de
uitkomsten van de voorgaande hoofdstukken. Het is zo opgebouwd dat het zich in
combinatie met deze inleiding leent voor zelfstandige lezing. In het hoofdstuk
worden de resultaten uit de voorgaande hoofdstukken gepresenteerd. Het bespreekt
in paragraaf 6.3 allereerst de situaties waarin de transnationale samenwerking als
gevolg van het onderscheid tussen bijstand en rechtshulp niet van de grond komt
en hanteert aldus vooral een rechtshandhavingsperspectief (de tweede deelvraag). Daarna
gaat het in paragraaf 6.4 in op de situaties waarin er, ondanks het onderscheid tussen
bijstand en rechtshulp, wel wordt samengewerkt, waarbij er vooral wordt ingegaan
op het rechtsbeschermingsperspectief (de derde deelvraag). Voor aanvullende informatie
zal daartoe veelvuldig naar de voorgaande hoofdstukken worden verwezen. In het
hoofdstuk worden tegen de achtergrond van het kader dat wordt geboden door de
inter- en supranationale normen de uitkomsten van de landenrapporten aan de hand
van het specialiteitsbeginsel, ambtsgeheim en bankgeheim met elkaar vergeleken.
Dit vergelijkende perspectief is noodzakelijk, omdat mogelijke verschillen tussen
twee of meerdere staten nu eenmaal niet aan de orde komen zonder deze staten ook
daadwerkelijk met elkaar te vergelijken. In het hoofdstuk zal aan de orde komen dat
het onderscheid tussen bijstand en rechtshulp momenteel op talloze wijzen wordt
gerelativeerd. De vraag is echter of daarmee alle problemen worden verholpen. Ook
daarop wordt ingegaan.

In hootdstuk 7 wordt ten slotte de centrale probleemstelling beantwoord. Ook
doe ik hier, ter beantwoording van de vierde deelvraag, aanbevelingen die ertoe
strekken de gesignaleerde knelpunten op te heften. Deze beperken zich tot de
Europese Unie en zien niet op de samenwerking met derde landen als Zwitserland.
Ze zullen leiden tot tamelijk ingrijpende wijzigingen ten opzichte van de bestaande
situatie. De voorgestelde wijzigingen zullen daarbij worden afgezet tegen de in
hoofdstuk 2 beschreven ontwikkelingen op het vlak van de transnationale samen-
werking in de eerste en derde pijler. In zoverre leveren deze aanbevelingen ook een
alternatief voor het concept van samenwerking dat in de derde pijler werd geintro-
duceerd en is gebaseerd op het beginsel van wederzijdse erkenning.
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2 Inter- en supranationale normering

2.1 INLEIDING

Om onderzoek te kunnen doen over de landsgrenzen, is in de EU samenwerking
nodig met andere lidstaten en/of derde landen. Een eftectieve handhaving van de
Europese rechtsorde staat of valt daarmee. Niet voor niets verplicht het Hof van
Justitie, zich baserend op het beginsel van gemeenschapstrouw (art. 10 EGV), de
lidstaten en de Europese instellingen in de eerste pijler tot loyale samenwerking.'
Sinds kort bestaat deze plicht ook in de derde pijler. In het Pupino-arrest overwoog
het Hof van Justitie dat, ondanks het feit dat art. 10 EGV in de derde pijler geen
gelding heeft, het ‘voor de Unie moeilijk [zou] zijn haar taak doeltreffend te
vervullen indien het beginsel van loyale samenwerking, (...), niet tevens gold in het
kader van de politiéle en justiti€le samenwerking in strafzaken, die overigens
volledig is gegrondvest op de samenwerking tussen de lidstaten en de instellingen
(..).7

De inter- en supranationale normen die voor die samenwerking gelden en die
mede dienen om de doelstellingen van de Europese Unie, waaronder de totstand-
brenging van een ‘ruimte zonder binnengrenzen,” c.q. ‘een ruimte van vrijheid,
veiligheid en rechtvaardigheid’ (art. 2 EUV), te realiseren, zal ik in dit hoofdstuk
bespreken. Ik beperk me echter niet tot alleen de normen die zien op de samenwer-
king. Ook ga ik in op het achterliggende beleid van de EU op financieel, fiscaal en
strafrechtelijk vlak en op de implicaties van de Europese (en internationale) regels
voor de organisatie van de nationale rechtshandhaving. Immers, waar ‘Europa’ de
lidstaten bij de organisatie van hun rechtshandhaving tot keuzes dwingt — bijvoor-
beeld de keuze voor strafrechtelijke, danwel bestuursrechtelijke rechtshandhaving —,
heeft datindirect ook invloed op de transnationale samenwerking. Daarenboven zou
men verwachten dat waar deze keuzes achterwege blijven, de regels op het gebied
van de samenwerking anticiperen op mogelijke verschillen in rechtssystemen.” Op
zijn beurt zal de mate van beinvloeding van de normstellende bevoegdheid van de
lidstaten, de jurisdiction to prescribe, mede athankelijk zijn van de concrete doelstel-
lingen die de Europese organen zich, rekening houdend met art. 2 EUV en ook art.
2 EG, hebben gesteld.

Meer concreet leidt een en ander tot de volgende vragen, die ik hieronder
afzonderlijk zal bespreken voor het financiéle gedragstoezicht (paragraaf 2.2), de
handhaving op het terrein van de directe belastingen (paragraaf 2.3) en de straf-
rechtspleging (paragraaf 2.4):

1 Vgl. Hv] EG 10 februari 1983, zaak 230/81, Luxemburg/Parlement, Jur. 1983, p. 255, en
vooral Hv] EG 13 juli 1990, zaak 2/88-M, strafzaak tegen J.J. Zwartveld e.a., Jur. 1990, p.
1-03365.

2 HvJ EG 16 juni 2005, zaak C-105/03, strafzaak tegen Maria Pupino, Jur EG 2005, p. I-05285,
waarover onder meer Kristen & Simmelink (2005); Fletcher (2005).

3 Supra hoofdstuk 1.2.
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1. Hoe vertalen zich de in art. 2 EUV verwoorde doelstellingen van de Europese
Unie concreet naar regelgevend beleid op Europees niveau op het vlak van het
financiéle toezicht, de directe belastingen en het strafrecht? Welke ontwikkelin-
gen zijn hier te signaleren? Deze vragen zal ik trachten te beantwoorden vanuit
een beschrijving van de ontwikkelingen over de afgelopen decennia.

2. Op welke wijze heeft aldus een beinvloeding van de organisatie van de nationale
rechtshandhaving plaats, als deze al plaatsheeft? Welke problemen spelen hier?

3. Welke normen bestaan er voor de transnationale handhavingssamenwerking op
het gebied van de wederzijdse bijstand en rechtshulp? Hoe dragen ze bij aan de
realisering van de voormelde doelstellingen tegen de achtergrond van een
systeem van indirecte handhaving en de daaruit voortvloeiende noodzaak tot
samenwerking? Deze vragen zal ik behandelen vanuit het perspectief van het
ambtsgeheim en het specialiteitsbeginsel met uiteraard bijzondere aandacht voor
de toegang tot bancaire gegevens in transnationale situaties.

4. Welke gevolgen hebben mijn bevindingen voor de verdere voortgang van dit
onderzoek en in het bijzonder de wijze van opbouw van de landenrapporten
(hoofdstukken 3 t/m 5) en het rechtsvergelijkende deel (hoofdstuk 6)? Met de
beantwoording van deze vraag sluit ik dit hoofdstuk af (paragraaf 2.5).

2.2 TRANSNATIONALE FINANCIELE RECHTSHANDHAVING IN EUROPEES
PERSPECTIEF

2.2.1 Een geintegreerde Europese financiéle dienstenmarkt

‘An integrated European financial market will enable, subject to proper prudential
safeguards and investor protection, capital and financial services to flow freely
throughout the European Union.™ Met een geintegreerde effectenmarkt worden
niet alleen op microniveau voor de actoren op de financiéle markten via de econo-
mische principes van vraag en aanbod voordelen behaald, maar heeft op macroni-
veau een stimulering van de economie en de werkgelegenheid plaats. Geintegreerde
financiéle markten die niet zijn gebonden aan de landsgrenzen binnen het territo-
rium van de EU dragen wezenlijk bij aan de realisering van de doelstellingen, zoals
die zijn verwoord in art. 2 EUV en art. 2 EGV. Kernachtig 1s aldus omschreven
waarom de financiéle sectoren — en dus ook het bank- en effectenwezen — voor-
werp zijn van extensieve Europese regelgeving.’

Dit belang wordt al sinds lange tijd erkend. De eerste richtlijnen op het vlak van
het Europese toezicht dateren van de vroege jaren zeventig. In 1972 kwam een
ontwerp tot stand voor een codrdinatierichtlijn die onder meer geharmoniseerde
solvabiliteits- en liquiditeitseisen inhield. De nationale regeringen, zeker die van het
in 1973 tot de EG toegetreden Groot-Brittannié, bleken echter nog niet bereid hun

4 Final report of the committee of wise men on the regulation of European securities markets
(voortaan: Lamfalussy-rapport), p. 9.
5  Hierover ook Royla (2000), p. 31 e.v.; Hohns (2002), p. 42-44; Kristen (2004), p. 163-164.
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autonomie op het gebied van het bankentoezicht over te dragen. Een compromis
kwam tot stand in 1977 met de Eerste codrdinatierichtlijn banken (Ecr), die in de
kern tot het instellen van een vergunningenstelsel voor de toelating tot het bankbe-
drijf verplichtte. Aan deze vergunning kunnen voorwaarden worden verbonden,
zodat een minimumniveau van harmonisatie kan worden bereikt.® De richtlijn van
1977 ging echter minder ver dan de bedoeling was.

Het duurt, mede door een economische recessie, tot midden jaren tachtig totdat
het integratieproces een krachtige nieuwe stimulans wordt gegeven. In het witboek
van de Europese Commissie van 14 juni 1985” en de Europese Akte van 28 februari
1986 worden nieuwe doelstellingen gesteld. Voor 1992 moet een gemeenschappelij-
ke binnenmarkt tot stand worden gebracht, waarin niet alleen handelsbelemmerin-
gen zijn weggenomen, maar ook andere belemmeringen. De aandacht verschuift
van de zogenaamde tarifaire naar de non-tarifaire belemmeringen, waarvan lange tijd
werd gedacht dat ze, anders dan de douanerechten, voor het integratieproces van
geringe betekenis waren.® Het principe van volledige harmonisatie en/of een enkele
Europese toezichthouder wordt vervangen door het principe van wederzijdse
erkenning.” Wederzijdse erkenning en een zekere mate van minimumharmonisatie
worden dragende principes van Europese integratie. De in 1989 tot stand gekomen
Tweede codrdinatierichtlijn (Tcr)' banken draagt hiervan duidelijk de sporen. Met
deze richtlijn wordt voor het bankwezen een Europees paspoort (single license) in het
leven geroepen, op basis waarvan banken grensoverschrijdend diensten kunnen
aanbieden en (niet-zelfstandige) vestigingen in andere staten kunnen oprichten die
zullen zijn onderworpen aan het toezicht van het herkomstland (home state control).""

Het Europese paspoort, gebaseerd op de wederzijdse erkenning, en minimum-
harmonisatie gaan hand in hand. Wederzijdse erkenning alleen achtte men niet
voldoende, ook al onderschreven de lidstaten alle de achterliggende gedachten
achter de noodzaak van financieel toezicht op banken. Dat toezicht is nodig ter
bescherming van de beleggers, teneinde het functioneren van de markten en de
stabiliteit van het financiéle systeem in zijn geheel te kunnen waarborgen.'> Het
probleem was echter dat de lidstaten aan deze beginselen vaak ieder een geheel
eigen invulling gaven."” Om die reden worden in de Ecr en de Tcr minimum-
voorschriften gegeven waaraan de lidstaten moeten voldoen. Die voorschriften

Hierover Coljé (1988), p. 159 e.v.; Van der Vossen (1991), p. 5; Hohns (2002), p. 43.
COM (35) 310.

Witboek, COM (35) 310, p. 5.

Hohns (2002), p. 43.

0 Tweede Richtlijn 89/646/EEG van de Raad van 15 december 1989 tot codrdinatie van de
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen betreffende de toegang tot en de uitoefening van
de werkzaamheden van kredietinstellingen, Pb EG L 386/1, nadien vervangen door Richt-
lijn 2000/12/EG van 20 maart 2000, Pb EG L 126/1.

11  Hohns (2002), p. 43.

12 Vgl. in dit opzicht ook de Objectives and Principles of Securities Regulation, opgesteld door de
International Organization of Securities Commissions van mei 2003, te vinden op: www.
10sCO.0rg

13 Vgl. Witboek, COM (35) 310, p. 17-23.

= 0 0~
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bepalen onder meer dat een vergunningenstelsel moet worden ingevoerd, dat aan
die vergunningen nadere voorschriften moeten worden verbonden en dat ook
na vergunningverlening toezicht moet worden gehouden. Deze minimumvoor-
schriften vergemakkelijken de erkenning, zonder dat tot volledige harmonisatie
hoeft te worden overgegaan.

In 1993 komt de Richtlijn beleggingsdiensten tot stand."* Deze richtlijn richt zich
op de beleggingsondernemingen. Waar de banken met de Tweede coordinatiericht-
lijn al aan toezicht onderworpen waren, golden voor beleggingsondernemingen nog
enkel de nationale regels. Enerzijds hoefden ze niet te voldoen aan Europese eisen,
anderzijds betekende dit dat beleggingsondernemingen, anders dan banken, niet
over een Europees paspoort konden beschikken. Dat was vooral voor het Angelsak-
sische bankensysteem, dat uitging van een scheiding tussen het ‘klassieke’ bankieren
en de commerciéle dienstverlening, problematisch.”” Ook de Richtlijn beleggings-
diensten gaat uit van het systeem van single license, home state control en beperkte
harmonisatie van toezichtvoorschriften.

In de jaren die volgen wordt het toezicht op de financiéle sector stevig ingebed
in communautair beleid.'® In de Europese Raad van Cardiff in 1998 worden
economische hervormingen bepleit en worden de efficiénte werking en de integra-
tie van de producten- en kapitaalmarkten tot speerpunten van beleid gemaakt.'” In
vervolg hierop wordt door de Commissie een Actiekader'® vastgesteld, waarop later
het Actieplan financiéle diensten (FSAP)" wordt gebaseerd. Dit actieplan bevat de
concrete stappen die moeten worden genomen om de gestelde doelen te halen.
Daarin wordt onder meer aandacht gevraagd voor wetgeving die is berekend op
nieuwe uitdagingen, gelegen in een voortgaande cross-border en cross-sector versmelting
van de financiéle markten en voor het opheften van de resterende belemmeringen
voor de integratie van de kapitaalmarkten. Ook wordt er geconstateerd dat een
‘nauwere samenwerking tussen de toezichthoudende autoriteiten moet worden
aangemoedigd.” De plannen omvatten onder meer de totstandbrenging van een
Richtlijn marktmisbruik en het herzien van de Richtlijn beleggingsdiensten. Dat
wordt bevestigd in de Strategie van Lissabon, waarin de EU de ambitieuze doelstel-
ling op zich neemt om in 2010 ‘de meest concurrerende en dynamische kenniseco-

14 Richtlijn 93/22/EEG van de Raad van 10 mei 1993 betreffende het verrichten van diensten
op het gebied van beleggingen in effecten, Pb EG L 141/27.

15 Hohns (2002), p. 45, spreekt over een Trennbankensystem vs een Universalbankensystem; vgl.
ook Nobel (2004), p. 268-269.

16  Kristen (2004), p. 162.

17 Conclusies van het voorzitterschap van de Europese Raad van Cardift, Bulletin van de
Europese Unie 1998, nr. 6.

18  Actiekader van 28 oktober 1998, COM (1998) 625.

19 Voluit: Financiéle diensten: Tenuitvoerlegging van het kader voor financiéle markten: een
actieplan van 11 mei 1999, COM (1999), 232.
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nomie van de wereld te worden die in staat is tot duurzame economische groei met
meer en betere banen en een hechtere sociale samenhang.™

Bij de realisatie van de doelstellingen van het Actieplan zag men de nodige beren
op de weg. Vooral het tijdspad was krap — v66r 2005 moesten de doelstellingen van
het Actieplan zijn gerealiseerd. Om die reden werd in 2000 een Commissie van
Wijze Mannen opgericht, naar haar voorzitter de Commissie Lamfalussy genoemd.
De Commissie onderschrijft de gesignaleerde ontwikkelingen op de financiéle
markten, de relevantie ervan voor het Europese integratieproces, maar ook de
gesignaleerde problemen: de Europese besluitvorming is volgens haar ‘too rigid’,
‘too slow’ en ‘too ambiguous’. Hoofd- en bijzaken worden niet goed onderschei-
den. Daarom komt ze met een serie voorstellen om de besluitvorming te stroomlij-
nen. Deze zijn met de Europese Raad van Stockholm in 2001 aanvaard. Inmiddels
zijn zowel de Richtlijn markmisbruik als de Richtlijn 2004/39/EG betrettende
markten voor financiéle instrumenten (in het Engels: MiFID)?' volgens deze
procedure tot stand gekomen. Dit zijn de opvolgers van de Richtlijn 89/592/
EEC,” respectievelijk de Richtlijn beleggingsdiensten.

De voorstellen van de Commissie Lamfalussy richten zich in hoofdzaak op het
Europese besluitvormings-, implementatie- en uitvoeringsproces. Daarbij worden
vier niveaus onderscheiden. De Commissie stelt voor voortaan alleen nog de
prioritering van het beleid over te laten aan de Europese wetgever, te weten
Europese Commissie, Raad en Parlement.” Dit is het eerste niveau. Deze
actoren stellen — na consultatie van het veld — de hoofdlijnen vast. Deze worden
vastgelegd in richtlijnen en verordeningen. De uitwerking van deze hoofdlijnen
wordt overgelaten aan het tweede niveau, de Europese Commissie samen met
het European Securities Committee (ESC), die daartoe ook het Committee of European
Securities Regulators (CESR)* moeten consulteren. Het ESC bestaat uit ‘hoge
vertegenwoordigers’ van de lidstaten, het CESR uit de toezichthouders van de
EU-staten.” Het Europees Parlement moet op de hoogte worden gehouden van
deze activiteiten en kan een resolutie aannemen als het tweede niveau de hem
gedelegeerde bevoegdheden dreigt te overschrijden. Op het derde niveau moet
het CESR, als netwerk van effectentoezichthouders, dienen als forum voor de
toezichthouders, waar bijvoorbeeld ‘best practices’ kunnen worden ontwikkeld
en activiteiten kunnen worden gecodrdineerd. Het vierde niveau in de Lamfalus-
sy procedure betreft ten slotte de feitelijke uitvoering van het toezichtwerk,
uiteraard met inachtneming van de voorschriften die in de hogere niveaus zijn

20 Conclusies van het voorzitterschap van de Europese Raad van Lissabon, Bulletin van de
Europese Unie 2000, nr. 3.

21  MIFID = Markets in financial instruments directive. Deze is inmiddels gewijzigd, zie Richtlijn
2006/31/EG van 5 april 2006, Pb EG L 114/60.

22 Richtlijn 89/592/EEG van de Raad van 13 november 1989 tot codrdinatie van de voor-
schriften inzake transacties van ingewijden, Pb L 334/30.

23 Hierover ook Kristen (2004), p. 170 e.v.; Nobel (2004), p. 296-304.

24 Website: http://www.cesr-eu.org/.

25 Zie resp. het Besluit 2001/528/EG van 6 juni 2001, Pb EG L 191/45, en het Besluit
2001/527/EG, Pb EG L 191/43.
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gesteld. Hier houdt de Europese Commissie tweedelijnstoezicht op de controle-
activiteiten. De Commissie wordt bijgestaan door een Monitoring Group.

De MiFID vervangt als gezegd de Richtlijn beleggingsdiensten die in werking
is sinds 1995 en van toepassing is (tussenpersonen op) de effectenmarkten (beleg-
gingsondernemingen). In de nieuwe richtlijn wordt het toepassingsbereik ver-
ruimd. Zo wordt bijvoorbeeld het beleggingsadvies onder de werking van de
richtlijn gebracht en wordt ook het aantal financiéle instrumenten die onder de
richtlijn vallen, uitgebreid. Voorts worden er aanvullende eisen gesteld aan deze
ondernemingen, in het bijzonder met betrekking tot het gedragstoezicht en de
interne organisatie. De principes waarop de Richtlijn beleggingsdiensten geba-
seerd was, blijven echter onaangetast. Hoewel men in de richtlijn heeft getracht
de verantwoordelijkheden van de samenwerkende staten helderder te definiéren,
gaat de richtlijn nog steeds uit van een single European license en home state control.
Op grond van de nieuwe Richtlijn kapitaaltoereikendheid moeten al deze
instellingen ook aan de eisen van die richtlijn voldoen.*

Inmiddels is de looptijd van het FSAP verlopen. De Commissie heeft tevreden
geconstateerd dat de hoofdmoot van de gestelde doelstellingen zijn gerealiseerd.
Inmiddels is, na een consultatieprocedure, een witboek opgesteld waarin de priori-
teiten in de periode 2005-2010 zijn vastgesteld.”” Deze kunnen worden samengevat
onder de term ‘dynamische consolidatie.” Aan een nieuwe hausse aan wetgevende
aandacht is even geen behoefte. De komende periode zal zich richten op de invoe-
ring en evaluatie van de verrichte inspanningen.

2.2.2 Eisen aan de inrichting van de nationale rechtshandhaving

Wat betekent het voorgaande nu voor de aard en organisatie van de nationale
organisatie van de rechtshandhaving en dus voor de transnationale samenwerking?
Om die vraag te kunnen beantwoorden is bestudering van de Richtlijn marktmis-
bruik en de MiFID belangrijk.* Daaruit kan worden afgeleid welke acties men heeft
ondernomen naar aanleiding van de vaststelling dat ‘de bestaande situatie met een
minimumharmonisatie van regelgeving, het beginsel van wederzijdse erkenning
(...), zonder een uniform model van toezicht, een beperkte samenwerking tussen
toezichthouders en een door het nationale recht geregeerde wijze van handhaving
tekort schiet.” Inderdaad zijn in beide richtlijnen voorschriften te vinden die, meer

26 Hierover ook COM (2002), 625.

27 Witboek — Beleid op het gebied van financiéle diensten 2005-2010, te raadplegen via:
http://europa.eu.int/comm/internal_market/finances/index_en.htm.

28 In de inleiding wees ik er al op dat voor kredietinstellingen nog een andere richtlijn relevant
is die ik hieronder echter buiten beschouwing laat. Richtlijn 2000/12/EG, Pb EG L126/1,
ziet op het (prudentiéle) toezicht op kredietinstellingen (banken). Banken die op basis van
deze richtlijn een vergunning hebben, hoeven niet ook nog eens op basis van de MiFID een
vergunning aan te vragen voor het mogen verrichten van effectendiensten. Wel zijn ze
gebonden aan de relevante bepalingen in de MiFID over het gedragstoezicht (art. 1, lid 2,
MIiFID).

29  Kristen (2004), p. 169.
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dan in de EG gebruikelijjk is, ingrijpen in nationale handhavingsstructuren, die zo
essentieel zijn in een systeem van indirecte handhaving. De algemene eisen die het
Hof van Justitie in constante jurisprudentie stelt aan de handhaving door de lidstaten
van het gemeenschapsrecht, gaan de Europese wetgever niet ver genoeg.

Al in een vrij vroeg stadium heeft het Hof van Justitie ingegrepen en randvoor-
waarden gesteld waaraan de communautaire rechtshandhaving moet voldoen.
Het is daarbij in beginsel”” aan de lidstaten om ter handhaving van het EG-recht
te kiezen voor strafrechtelijke, bestuursrechtelijke, civielrechtelijke of tuchtrech-
telijke wijzen van handhaving of combinaties daarvan. Maar welke weg men ook
kiest, op basis van art. 10 EGV moet er worden gehandhaafd met doeltreffende,
afschrikwekkende en evenredige sancties.” De lidstaten moeten er op toezien,
dat overtredingen van het gemeenschapsrecht onder gelijke materiéle en formele
voorwaarden worden bestraft als vergelijkbare en even ernstige overtredingen van
het nationale recht. De op te leggen straffen moeten doeltreftend, evenredig en
afschrikwekkend zijn. Verder dienen de nationale autoriteiten even energick op
te treden tegen overtredingen van het gemeenschapsrecht als wanneer het gaat
om de handhaving van een overeenkomstige nationale wettelijke regeling. Deze
eisen gelden ongeacht de keuze voor straf- en of bestuursrechtelijke handhaving.
Het beginsel van gemeenschapstrouw, verwoord in art. 10 EGV, brengt aldus
met zich dat communautaire belangen niet mogen worden achtergesteld op
soortgelijke nationale belangen (non-discriminatie) en dat, waar ook nationale
belangen niet worden gehandhaafd, aanvullende eisen gelden, die een minimum-
niveau van effectiviteit en evenredigheid moeten waarborgen.

Meer dan hun voorgangers en ook dan elders gebruikelijk is in het communautaire
recht, stellen de Richtlijn marktmisbruik en de MiFID eisen aan de taken en
bevoegdheden van de verantwoordelijke autoriteiten. Daarvoor is in de ogen van
de Commissie alle reden. Immers, ‘om geintegreerde financi€éle markten in de
Europese Unie tot stand te kunnen brengen moeten de uitvoerings- en handha-
vingsmethoden van de lidstaten onderling worden aangepast. Verschillen tussen de
taken en bevoegdheden van nationale overheidsinstanties belemmeren de totstand-
brenging van een volledig geintegreerde markt en vergroten de verwarring op de
markten. De richtlijn [marktmisbruik in dit geval, ML] stelt dan ook voor dat de
lidstaten één enkele instantie op het gebied van regelgeving en toezicht aanwijzen
die belast is met een gemeenschappelijk aantal fundamentele taken. Gezien de
toename van grensoverschrijdende activiteiten zou de Europese wetgeving moeten
waarborgen dat de regelgevende en toezichthoudende autoriteiten doeltreffend
samenwerken om marktmisbruik te voorkomen, op te sporen, te onderzoeken en
te vervolgen. Hiertoe moeten zij op elkaars hulp kunnen rekenen en tijdig relevante
informatie van elkaar ontvangen.™ In deze passage komt duidelijk tot uitdrukking

30 Een belangrijke uitzondering komt hieronder aan de orde in paragraaf 2.4.2.

31 Hv] EG 21 september 1989, zaak 68/88, Commissie/Griekenland, Jur. 1989, p. 2965, nadien
vele malen herhaald, vgl. zaken C-387/02, C-391/02 en C-403/02, Berlusconi e.a.

32 COM (2001) 281, p. 5.
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dat men om een eftectief toezicht op geintegreerde Europese eftectenmarkten te
kunnen uitoefenen, harmonisatie van de onderliggende materiéle en procedurele
normen noodzakelijk acht, ook met het oog op de transnationale handhavingssa-
menwerking. Daarbij heeft men beide richtlijnen op elkaar af willen stemmen.”
Om die reden is een aantal bepalingen in de MiFID vrijwel identick aan die van de
Richtlijn marktmisbruik.

Beide richtlijnen kennen voorschriften met betrekking tot de bevoegde autoriteit
zelf, haar bevoegdheden, haar geheimhoudingsplicht en haar bevoegdheid — soms
plicht — tot transnationale samenwerking. De MiFID laat de keuze voor het toe-
zichtmodel (bijvoorbeeld sectoraal toezicht, functioneel toezicht, meerdere toezicht-
houders of juist niet) aan de lidstaten zelf.** Bijgevolg kan de uitoefening van het
toezicht in handen liggen van één of van meerdere toezichthouders. In het laatste
geval zal er tussen hen moeten worden samengewerkt (vgl. art. 49 MiFID).* Echter,
de autoriteiten moeten wel ‘openbare autoriteiten’ zijn waarmee vooral de invloed
van zelfregulerende instanties wordt teruggedrongen.® De taken die moeten worden
vervuld, staan elders in de richtlijnen beschreven. Zo kan bijvoorbeeld uit art. 17
MIFID worden afgeleid dat er moet worden gecontroleerd of de vergunningsvoor-
waarden ook daadwerkelijk worden nageleetd. Art. 25, lid 1, MiFID bepaalt verder
dat er passende maatregelen moeten zijn getroffen om de bevoegde autoriteit in staat
te stellen toe te zien op de werkzaamheden van beleggingsondernemingen om te
garanderen dat deze optreden op loyale, billijke en professionele wijze en op een
manier die bevorderlijk is voor de integriteit van de markt.

Veel aandacht is er voor de bevoegdheden waarover de autoriteiten moeten
kunnen beschikken en de daarmee corresponderende verplichtingen van de betrok-
ken instellingen. Instellingen krijgen bijvoorbeeld enerzijds administratie- en
meldplichten opgelegd in het kader van het integriteitstoezicht (art. 25 MiFID),
anderzijds moeten de toezichthouders worden uitgerust met fen minste de daar
omschreven bevoegdheden, waaronder bevoegdheden tot:

— het verkrijgen van toegang tot ieder document, in enigerlei vorm, en een
afschrift hiervan te ontvangen;

— het verlangen van aanvullende inlichtingen van iedere persoon en zo nodig een
persoon op te roepen en te ondervragen om inlichtingen te verkrijgen;

— het verrichten van inspecties ter plaatse;

— het verlangen van bestaande overzichten van telefoon- en dataverkeer;

— het verlangen dat elke praktijk die in strijd is met de ter uitvoering van deze
richtlijn vastgestelde bepalingen, wordt beéindigd;

33  COM (2002) 625, p. 38.

34 COM (2002) 625, p. 38.

35 Hieronder komt nog aan de orde welke keuzes Nederland en Duitsland ter zake hebben
gemaakt.

36 Vgl art. 48 MiFID en art. 11 Richtlijn marktmisbruik. Soms is op basis van de MiFID
delegatie mogelijk. Art. 48 MiFID geeft daarvoor voorwaarden. De Richtlijn marktmisbruik
voorziet niet in deze mogelijkheid.
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— hetverzoeken om bevriezing van en/of beslaglegging op activa (art. 12 Richtlijn

marktmisbruik en art. 52 MiFID);”
het inleiden van strafrechtelijke vervolgingsprocedures (art. 52 MiFID).”

Een aantal van deze bevoegdheden is naar het recht van veel lidstaten strafvorderlijk
van aard. Betekent dit nu dat bestuursorganen moeten worden opgetuigd met
strafvorderlijke bevoegdheden? Het antwoord luidt ontkennend.” In de aangehaalde
artikelen wordt namelijk ook bepaald dat de genoemde bevoegdheden ‘binnen de
beperkingen die door de nationale wetgeving worden opgelegd,” ook mogen
worden uitgeoefend in samenwerking met andere autoriteiten of middels een
verzoek aan de bevoegde rechterlijke instanties. Op nationaal niveau mag er dus
tussen toezichthouder en justitie worden samengewerkt. Feit is echter dat de
bevoegdheden — direct of indirect — ter beschikking moeten staan van de doeleinden
die beide richtlijnen nastreven.

De aangehaalde artikelen laten ruimte voor meer vragen. Ten eerste wordt er
bepaald dat de bevoegdheden beschikbaar moeten zijn voor de ‘vervulling van
de taken.” Betekent dit nu dat voor alle aspecten die de richtlijnen onderscheiden,
de bevoegdheden beschikbaar moeten zijn? Dat lijkt me niet. Het zou bijvoor-
beeld betekenen dat ook in niet-strafrechtelijke of zelfs niet-punitieve onderzoe-
ken voorwerpen in beslag zouden mogen worden genomen. Maar ook binnen
de strafrechtelijke onderzoeken kan worden betwijfeld of de bevoegdheden voor
alle typen delicten beschikbaar moeten zijn. Een dergelijke uitleg kan in conflict
komen met het evenredigheidsbeginsel. Ik meen daarom dat staten hier nog de
nodige omzettingsvrijheid toekomt.

Opmerkelijk is in de tweede plaats dat de bevoegdheden in de Richtlijn
marktmisbruik en MiFID geheel op elkaar zijn afgestemd. Opmerkelijk, omdat
sommigen in de aard der activiteiten die de toezichthouders verrichten in het
kader van de Richtlijn marktmisbruik en de MiFID verschillen zien.* De eerste
activiteiten zouden meer ‘politieel’ van aard zijn. Toezichthouders richten zich
bij de bestrijding van marktmisbruik tot alle spelers op de markten, ook individu-
ele beleggers. Op basis van de MiFID treden ze op als toezichthouders, die in een
continue relatie tot hun onder toezicht gestelden staan. In het laatste geval zou
het accent meer liggen op het alsnog bereiken van normconform gedrag, in het
eerste op bestraffing. De toekenning van inbeslagnemingsbevoegdheden, die
duidelijk op repressie zijn gericht, is alleen met het laatste verenigbaar, zo zou
kunnen worden betoogd. De teksten van de richtlijnen bieden voor dit standpunt
echter geen steun.

37
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Ook hier geldt dat de Richtlijn marktmisbruik en de MiFID op elkaar zijn afgestemd; COM

(2004) 15, p. 25.

Vreemd genoeg voorziet de Richtlijn marktmisbruik niet in de bevoegdheid om strafrechte-

lijke procedures in te leiden.
Vgl. Vervaele (2002); Luchtman (2006).
Vgl. Roth (2005).
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Vermeldenswaard is ook het feit dat nationale toezichthouders op basis van art. 52
MIFID over de bevoegdheid moeten beschikken om strafrechtelijke vervolgingspro-
cedures in te leiden. In het verlengde daarvan ligt dat de zodadelijk te bespreken
geheimhoudingsplicht die de toezichthouders is opgelegd, een uitzondering kent
voor ‘zaken die onder het strafrecht vallen.”*' Hoe die inleiding precies plaats moet
hebben, wordt echter niet duidelijk. Is hiermee bedoeld dat de toezichthouder bij
verdenkingen van strafbare feiten de justitie moet inschakelen? Dient hij dat te doen
via een aangifte of anderszins? En wat voor gevolgen heeft die aangifte voor de
justitie — moeten deze een onderzoek starten of mogen ze daarvan afzien? Op die
vragen wordt geen antwoord gegeven. Ze kunnen — zo zullen we nog zien — van
groot belang zijn voor de transnationale samenwerking. Het antwoord zal per land
afzonderlijk kunnen worden bepaald.

Noch de Richtlijn marktmisbruik, noch de MiFID schrijft voor welke typen
sancties de lidstaten moeten voorschrijven.” In de bekende standaardformulering
heet het dat ‘Onverminderd het recht van de lidstaten tot het opleggen van straf-
rechtelijke sancties, de lidstaten ervoor [zorgen] dat overeenkomstig hun nationale
wetgeving passende administratieve maatregelen of administratieve sancties kunnen
worden opgelegd aan de verantwoordelijke personen indien krachtens deze richtlijn
vastgestelde bepalingen niet worden nageleefd.”” Dit betekent dat de uiteindelijke
keuze tussen strafrechtelijk of bestuursrechtelijk handhaven aan de lidstaten wordt
gelaten. Dat past enerzijds in een systeem van indirecte handhaving, maar heeft
anderzijds consequenties voor de grensoverschrijdende samenwerking. Immers,
kunnen de autoriteiten uit twee verschillende staten nog wel met elkaar samenwer-
ken? Waar staat A een norm uit de richtlijnen bestuursrechtelijk handhaaft, waarbij
niet noodzakelijk voor punitieve handhaving hoeft te zijn gekozen, en staat B
dezelfde norm strafrechtelijk handhaaft, kunnen zich problemen voordoen, zoals
hieronder blijken zal.

Het moet worden afgewacht welke consequenties het mijlpaalarrest van het Hof
in de zaak C-176/03 zal hebben. In die zaak erkende het Hof de bevoegdheid
van de Gemeenschap (dus de eerste pijler) om, onder bepaalde voorwaarden,
dwingend strafrechtelijke sancties voor te schrijven op schendingen van gemeen-
schapsrecht.” De EG verkreeg daarmee nog meer dan voorheen de bevoegdheid
om in de nationale rechtshandhaving, inclusief de strafrechtelijke, in te grijpen.
Er is hier het nodige in beweging.

Ook passen, voordat ik aan de bespreking van de regels over de transnationale
samenwerking toekom, nog enige opmerkingen over het beroepsgeheim. Daarover
bevatten beide richtlijnen opnieuw op elkaar afgestemde voorschriften. In art. 13
Richtlijn marktmisbruik en art. 54 MiFID worden de (medewerkers van de)

41 Art. 54, lid 3, MiFID en art. 16, lid 2, Richtlijn marktmisbruik.

42 Daarover ook Kristen (2004), p. 205 e.v.

43 Art. 51 MiFID, resp. art. 14 Richtlijn marktmisbruik.

44 Hv] EG 13 september 2005, Zaak C-176/03, Commissie v. Raad, Jur. 2005, p. 1-7875,
waarover paragraaf 2.4.2.
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autoriteiten tot geheimhouding verplicht, waarbij art. 54 MiFID preciezer in zijn
redactie lijkt dan art. 13 Richtlijn marktmisbruik. Beide geheimhoudingsregimes
hebben met elkaar gemeen dat een onderscheid wordt gemaakt tussen gegevens die
de toezichthouders in het kader van de transnationale samenwerking hebben
verkregen en gegevens die in een nationale context werden verkregen. In het
tweede geval wordt volstaan met een algemene geheimhoudingsplicht, waarvan de
uitzonderingen mogen worden bepaald door het nationale recht (vgl. art. 54, lid 5,
MIFID), terwijl in het eerste geval de richtlijnen aanvullende eisen stellen. Met dat
laatste is onmiskenbaar beoogd de samenwerking te bevorderen door minimum-
voorwaarden te scheppen voor het verdere gebruik en de verdere verstrekking van
aan het buitenland verstrekte gegevens. Immers, als het vertrouwelijke en doelge-
bonden gebruik van de aan het buitenland verstrekte gegevens gewaarborgd is,
zullen toezichthouders eerder deze gegevens verstrekken.*

Vooral het regime van art. 54 MiFID is in mijn ogen opmerkelijk. Men wijkt
ermee af van het regime onder art. 25 Richtlijn beleggingsdiensten, dat als
keerzijde van een plicht tot samenwerking een gesloten geheimhoudingsregime
creéerde, waarin de toelaatbare doeleinden en verstrekkingsgronden limitatief en
zeer uitgebreid werden behandeld in de richtlijnen zelf.** Daarbij werd geen
onderscheid gemaakt tussen ‘binnenlandse’ en ‘buitenlandse’ gegevens. Deze
werden gelijk behandeld. De nieuwe richtlijn bepaalt zelf niet meer de toelaatba-
re gebruiks- en verstrekkingsdoeleinden, maar verwijst hetzij naar het nationale
recht, hetzij naar de toestemming die de verstrekkende autoriteit eventueel voor
doorleiding moet verlenen (zie onder). Dat is een andere aanpak dan de Richtlijn
beleggingsdiensten. De nieuwe richtlijnen doen mijns inziens onvoldoende recht
aan een andere achtergrond van het beroepsgeheim, te weten het bevorderen van
de medewerkingsbereidheid van de onder toezicht gestelde instellingen (banken).
‘Waar deze enerzijds tot medewerking zijn verplicht en ook gevoelige en geheime
gegevens moeten verstrekken, is anderzijds duidelijkheid over het gebruik
daarvan door de toezichthouder en/of derden vereist. Vooral het toestemmings-
vereiste, dat voor een zeer groot deel kan worden ingevuld naar het (redelijke?)
inzicht van de verstrekkende autoriteit, doet hieraan afbreuk.

Opvallend is dat met het loslaten van het gesloten geheimhoudingsregime
ook het verstrekken van gegevens aan de fiscus weer aan de orde is. Dat is van
oudsher een zeer gevoelig punt, zeker voor de onder toezicht gestelden die
bevreesd zijn voor een uitholling van hun bankgeheim, danwel bancaire discre-
tieplicht. Over dit onderwerp werd in een ander Commissiedocument het
volgende overwogen: ‘Om de transparantie van belastingstelsels te verbeteren
dient de toegang tot en de uitwisseling van informatie te worden bevorderd.
Informatie waarover andere toezichthouders beschikken kan relevant zijn voor
belastingdoeleinden en zou aan belastingdiensten kunnen worden doorgegeven
om, los van de samenwerking op justitieel gebied, de structuur van de groep en

45 Hv] EG 11 december 1985, zaak 110/84, Hillegom /Hillenius, Jur. 1985, p. 3947, waarover
Van der Vossen (1991), p. 46 e.v.; Althaus (1997), p. 73-74; Luchtman (2002), p. 38-42.
46  Luchtman (2002), p. 38-66.
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eventuele vestigingen in offshorecentra beter te kunnen doorlichten.””” Moet
hieruit worden afgeleid dat in Europa de verstrekking van gegevens door toe-
zichthouders aan de fiscus is toegestaan? Het lijkt er, gezien ook de herformule-
ring van de geheimhoudingsplicht in de MiFID, wel op. We zullen nog zien dat
Duitsland en Nederland zo ver nog niet gaan.*®

Ik vraag me af of het onderscheid tussen buitenlandse en binnenlandse gegevens wel
zo gelukkig is. Zo ontstaat de indruk dat gegevens ‘geheimer’ zijn, omdat ze uit het
buitenland komen. Die gedachte past naar mijn smaak niet in een geintegreerde
Europese effectenmarkt — het zou niet uit mogen maken waar de gegevens vandaan
komen. Een geheim en doelgebonden gebruik moet hoe dan ook gewaarborgd zijn.
Bovendien, kan er altijd wel even goed worden onderscheiden tussen de twee typen
gegevens? Is dat praktisch haalbaar? Wat geldt bijvoorbeeld wanneer op basis van
buitenlandse en binnenlandse gegevens nieuwe gegevens worden gegenereerd:
onder welk regime vallen deze dan? Op deze vragen wordt geen antwoord gegeven.
Het nationale recht zal opnieuw een antwoord moeten geven.

2.2.3 Wederzijdse administratieve bijstand in het financiéle toezicht
2.2.3.1  De omvang van de plicht tot samenwerking

De zojuist beschreven eisen hebben geleid tot een zekere harmonisatie van het
financiéle toezicht in Europa. Daarmee wordt ook de transnationale samenwerking
vergemakkelijkt. De hierboven besproken bevoegdheden moeten ook worden
gebruikt voor de uitvoering van verzoeken om hulp uit het buitenland. De geheim-
houdingsplicht garandeert zekerheid over het gebruik van de gegevens. Daarnaast
kennen de richtlijnen ook nog bepalingen over de transnationale samenwerking zelf,
die ik nu zal bespreken. Voor een effectief lopend toezicht op de financiéle markten
is ssamenwerking noodzakelijk. Om die reden voorzien de richtlijnen in een ver-
plichting om op verzoek,* uit eigen beweging™ of langs geautomatiseerde weg aan
elkaar gegevens te verstrekken. Waar nodig, zullen ten behoeve van de autoriteiten
uit de andere lidstaat onderzoekshandelingen moeten worden verricht.” Ook zal de
aanwezigheid van buitenlandse ambtenaren moeten worden toegestaan™ en zal in
voorkomend geval worden geduld dat buitenlandse ambtenaren op het territoir van
de hulpverlenende staat zelfstandig onderzoekshandelingen verrichten (grensover-
schrijdende verificatie).” Al deze vormen van wederzijdse bijstand worden genor-
meerd door de richtlijnen en vallen in beginsel onder de plicht tot ssmenwerking.”*

47 COM (2004) 611, p. 8.

48  Infra hoofdstuk 4.4.1.1, resp. 3.4.1.

49 Vgl art. 16, lid 2, Richtlijn marktmisbruik.

50 Vgl art. 56, lid 4, MiFID en art. 16, lid 3, Richtlijn marktmisbruik.

51 Vgl art. 56, lid 1, MiFID en art. 16, leden 1, 2 en 4, Richtlijn marktmisbruik.
52 Vgl art. 16, lid 4, Richtlijn marktmisbruik.

53 Vgl. art. 57 MiFID.

54  Art. 16, lid 1, Richtlijn marktmisbruik en art. 56, lid 1, MiFID.
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De MiFID kent overigens verschillende hoofdstukken voor de samenwerking
tussen EU-lidstaten en voor de samenwerking met derde landen. De normen die
ik hier besprak, zien op de samenwerking met de EU-landen (art. 56-62 MiFID).
Art. 63 MiFID verleent de bevoegdheid om met derde landen overeenkomsten
(Memoranda of Understanding) voor de samenwerking van gegevens af te sluiten.
In het artikel is er vooral aandacht voor het vertrouwelijke en doelgebonden
gebruik van de eventueel te verstrekken gegevens.”® Als de gegevens die aan een
derde staat worden verstrekt, atkomstig zijn van een andere lidstaat, moet de
toestemming van de laatste worden verkregen (art. 63, lid 2, MiFID).

Niet alleen de genoemde richtlijnen zijn van belang. Door middel van tal van
andere afspraken heeft men de financiéle sector in vergaande mate tot voorwerp
van Europese regulering gemaakt. Zo bestaan er de Convention on insider trading
van 20 april 1989 en bijbehorend Protocol van de Raad van Europa die eveneens
handelen over wederzijdse rechtshulp én bijstand.* Bijzonder aan dit verdrag is
dat het tevens voorzieningen bevat over de strafrechtelijke samenwerking. Voor
dit onderzoek is het verdrag minder relevant, niet alleen omdat het is achter
gesteld op de communautaire afspraken (art. 16bis), maar ook omdat het niet
door Duitsland en Zwitserland is ondertekend.

Om de samenwerking te vergemakkelijken, wordt in de richtlijnen ook bepaald dat
alle lidstaten één bevoegde autoriteit aanwijzen die als contactpunt voor buitenland-
se autoriteiten dient.”” Deze autoriteiten worden in het kader van de wederzijdse
administratieve bijstand ‘bevoegde autoriteiten’ genoemd.” Van essentieel belang
is dat het moet gaan ‘toezichthoudende’ of ‘administratieve’ autoriteiten (vgl. art.
11 Richtlijn marktmisbruik). Alleen voor deze autoriteiten voorzien de richtlijnen
in een samenwerkingsplicht. De richtlijnen bevatten geen regels voor de wederzijdse
rechtshulp in strafzaken.”

Waarvoor kan op grond van de richtlijnen precies worden samengewerkt? De
doeleinden waarvoor deze toezichthouders samenwerken, zijn af te leiden uit de
richtlijnen zelf. Ik besprak ze hierboven. Ze zien onder meer op de verlening van
vergunningen, het houden van toezicht op instellingen waaraan al een vergunning
is verleend, de uitvoering van het Europese systeem van single license en home state
control en — in voorkomend geval — de sanctionering van overtredingen. Bij die
sanctionering kan het, afhankelijk van het nationale recht, ook om punitieve sancties
gaan.” De richtlijnen stellen hieraan geen beperkingen, ook al zou kunnen worden
betoogd dat dergelijke punitieve sancties, die vallen onder de werkingssfeer van art.
6 EVRM vallen, in wezen ‘strafsancties’ zijn en dat daarvoor dus de wederzijdse
rechtshulp in strafzaken moet worden gekozen (infra paragraaf 2.4.2).

55 Overigens is het hierboven aangehaalde CESR Memorandum of Understanding van deze
bepaling een uitwerking.

56 ETS 130 en 133.

57 Art. 56, lid 1, derde alinea, MiFID en art. 11 Richtlijn marktmisbruik.

58 Art. 16 Richtlijn marktmisbruik en art. 56-63 MiFID.

59 Voor de oorzaak daarvan, paragraaf 2.4.1.

60 Vgl. Vervaele en Klip (2002); Luchtman (2006). Kennelijk anders: Stessens (1997), p. 406-
407.

33



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

GRENSOVERSCHRIJDENDE SFEER CUMULATIE

Het is evenmin uitgesloten dat op basis van de bepalingen in de richtlijn bijstand
wordt verleend in onderzoeken met een strafvorderlijk doel. Toezichthoudende
autoriteiten kunnen taken verrichten die liggen in de voorbereiding van de opspo-
ring. In de toelichting op de Richtlijn marktmisbruik is daarover te lezen: ‘[gezien]
de toename van grensoverschrijdende activiteiten zou de Europese wetgeving
moeten waarborgen dat de regelgevende en toezichthoudende autoriteiten doeltref-
fend samenwerken om marktmisbruik te voorkomen, op te sporen, te onderzoeken
en te vervolgen [mijn cursivering, ML]. Hiertoe moeten zij op elkaars hulp kunnen
rekenen en tijdig relevante informatie van elkaar ontvangen [art. 16, ML].”*' Samen-
werking voor opsporingsdoeleinden is dus op zich mogelijk, maar of ze werkeljjk
plaatsheeft, hangt opnieuw af van de wijze waarop de lidstaten hun rechtssystemen
hebben ingericht.

Echter, in het systeem van bijstand ligt ook besloten dat samenwerking voor
opsporings- en andere strafrechtelijjke doeleinden alleen mogelijk is, als de samen-
werkende autoriteiten beide ‘toezichthouder’ zijn. Op basis van de richtlijnen kan
niet worden samengewerkt met autoriteiten met een ander statuut, bijvoorbeeld de
met strafvervolging belaste organen. Daarvoor moet een andere rechtsbasis worden
gevonden. Deze consequentie is mijns inziens zeer opmerkelijk te noemen, omdat
ze slecht te rijmen is met een systeem van indirecte handhaving waarin aan de
lidstaten de uiteindelijke keuze voor straf- en/of bestuursrechtelijke handhaving is
gelaten. Ze spoort evenmin met de doelstelling te komen tot een geintegreerde
Europese effectenmarkt. Immers, voor eenzelfde overtreding kan in de ene staat een
‘bestuurlijke’ autoriteit bevoegd zijn, waar in de andere staat bijvoorbeeld het OM
— een ‘justiti€le’ autoriteit — bevoegd is. Wanneer ook de andere instrumenten,
bijvoorbeeld die op het gebied van de rechtshulp, samenwerking tussen toezicht-
houdende autoriteiten enerzijds en justitiéle anderzijds niet toestaan, kan er mogelijk
helemaal niet worden samengewerkt, zelfs al is men bezig met hetzelfde onderzoek.
Ondanks de harmonisatie die is voorgeschreven op Europees niveau, wordt daar-
door mogelijk de totstandkoming van een geintegreerde effectenmarkt met een
effectief toezichtsysteem gehinderd.®® Dat heeft direct te maken met het feit dat de
richtlijnen de keuze tussen straf- en bestuursrechtelijke rechtshandhaving aan de
lidstaten laten.

2.2.3.2  Het ambtsgeheim en het specialiteitsbeginsel

Het voorgaande laat onverlet dat er wel indirecte manieren zijn, waardoor de
toezichthouder uit staat A en de justitie uit staat B kunnen samenwerken.

Samenwerking met justitie wordt door beide richtlijnen ook verlangd. Immers,
in de richtlijnen is bepaald dat overtredingen van normen moeten kunnen
worden gesanctioneerd, dat toezichthouders (op basis van de MiFID) de be-
voegdheid moeten hebben om strafprocedures in te leiden, dat bevoegdheden die

61 COM 2001(281), p. 5.
62 Hierover ook Luchtman (2006).
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naar nationaal recht strafvorderlijk van aard zijn, toch moeten kunnen worden
gebruikt voor de doeleinden van de richtlijnen, inclusief de transnationale samen-
werking, en — last but not least — dat de geheimhoudingsplicht die de toezichthou-
ders hebben, niet geldt voor ‘zaken die onder het strafrecht vallen’.*> Kortom, de
richtlijnen laten ruimte voor samenwerking met justitie en verlangen deze zelfs.

Hoe komt deze samenwerking van de grond? Het antwoord hierop moet worden
gevonden in de geheimhoudingsplichten die zijn neergelegd in de richtlijnen. Staan
deze samenwerking met de justitie toe? Bij een bevestigend antwoord op deze vraag
zou bijvoorbeeld de toezichthouder uit de ene staat aan de toezichthouder uit de
andere gegevens kunnen verstrekken die de laatste op zijn beurt kan verstrekken aan
de justitie. Ook wanneer de toezichtinformatie pas later relevant blijkt voor straf-
rechtelijke doeleinden, zou aldus verstrekking en gebruik voor strafrechtelijke
doeleinden mogelijk zijn. Dat zou mijns inziens goed passen in het systeem van de
richtlijn, dat soms zelfs uitgaat van samenwerking tussen justitie en toezichthouder.

Anderzijds kunnen het transnationale ambtsgeheim en doelbindingsbeginsel ook
belemmeringen opwerpen. Van oudsher worden het transnationale ambtsgeheim,
dat ziet op de verstrekking van gegevens, en het bijhorende specialiteits- of doelbin-
dingsbeginsel, dat ziet op het gebruik ervan, gezien als belangrijke waarborgen voor
de betrokkenen in het interstatelijke gegevensverkeer. Ze bewerkstelligen dat
gegevens die voor het ene doel worden verkregen, niet worden gebruikt of ver-
strekt voor een ander doel. Daarvoor moet in de regel — een derde element van deze
bescherming — de toestemming van de verstrekkende autoriteit worden verkregen.
Dit wordt wel het Prinzip der langen Hand genaamd; de arm (hand) van de verstrek-
kende autoriteit strekt zich immers uit tot over de landsgrenzen. Zo kan deze
voorkomen dat rechtswaarborgen worden omzeild.”* Sommigen wijzen in dit
verband expliciet op de relevantie van deze eisen voor het nemo-teneturbeginsel.”
Omdat in de toezichtfase vaak onder dwang gegevens worden verstrekt, zou deze
informatie nadien niet zonder meer mogen worden gebruikt voor strafrechtelijke
doeleinden.

Opverigens is dit laatste argument maar ten dele waar. We zagen zojuist al dat het
gebruik van de bijstand voor punitieve doeleinden niet is verboden. Evenmin is
uitgesloten dat wordt samengewerkt in de voorfase van de opsporing. De angst
voor een omzeiling van het nemo-teneturbeginsel is terecht, maar moet mijns
inziens vooral worden opgelost door in de instrumenten over de bijstand hieraan
aandacht te besteden. Die aandacht is er nu niet. Ik kom daarop nog uitvoerig
terug in hoofdstuk 6 en 7.

Deze drie elementen (ambtsgeheim, specialiteit en toestemming) komen ook in de
beide richtlijnen duidelijk herkenbaar terug. We zagen zojuist al dat er in de

63 Art. 54, lid 3, MiFID en art. 16, lid 2, Richtlijn marktmisbruik.

64 Hierover Althaus (1997), p. 71-82; Royla (2000), p. 133; Stessens (1997), p. 419; Schutte
(1993).

65 Vgl. Swart (2002), p. 455-459.
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richtlijnen een onderscheid wordt gemaakt tussen ‘binnenlandse’ en ‘buitenlandse’
gegevens. In het laatste geval gelden extra voorwaarden. De richtlijnen eisen voor
doelatwending van uit het buitenland verkregen gegevens uitdrukkelijk de instem-
ming van de verstrekkende autoriteit.” Men acht deze autoriteit kennelijk (mede)
verantwoordelijk voor het gebruik van de gegevens door de ontvangende autoriteit.
Vooral in de relatie tot de nationale strafrechtspleging zijn echter beide richtlijnen
onduidelijk. De kwestie in hoeverre gegevens die uit het buitenland werden
verkregen, mogen worden gebruikt voor strafrechtelijke doeleinden is multi-
interpretabel. In beide richtlijnen wordt voorgeschreven voor welke doeleinden de
uit hoofde van de richtlijnen ontvangen gegevens mogen worden gebruikt, maar
wordt tevens een uitzondering aanvaard voor ‘zaken die onder het strafrecht vallen’.
Onduidelijk is nu of het vereiste van toestemming bij doelafwending ook geldt voor
‘zaken die onder het strafrecht vallen.’

Art. 16, lid 2, van de Richtlijn marktmisbruik bevat ter zake de volgende redac-
tie: ‘Onverminderd hun verplichtingen in het kader van strafrechtelijke procedu-
res mogen de bevoegde autoriteiten die op grond van lid 1 informatie ontvangen,
deze uitsluitend gebruiken voor de uitoefening van hun functies in de zin van
deze richtlijn alsmede in het kader van bestuursrechtelijke of gerechtelijke
procedures die specifiek met de uitoefening van deze functies verband houden.
Wanneer de bevoegde autoriteit die de informatie heeft verstrekt daarin toestemt,
mag de ontvangende autoriteit de informatie echter voor andere doeleinden
gebruiken of doorgeven aan de bevoegde autoriteiten van andere lidstaten.”®”’

De MiFID is in zijn bewoordingen onduidelijker. Zowel in art. 54, leden 3
en 4, als in art. 58, lid 1, wordt naar het toestemmingsvereiste verwezen. Art. 54,
lid 4, en art. 58, lid 1, brengen geen uitzondering aan voor ‘zaken die onder het
strafrecht vallen’, het eerstgenoemde artikellid wel. Art. 53, lid 3, lijkt te zien op
het gebruik van de gegevens, terwijl art. 54, lid 4, en 58, lid 1, zien op de verstrek-
king ervan aan derden. Hoe verhouden deze artikelleden zich tot elkaar? Is er
bedoeld dat het toestemmingsvereiste, ook voor ‘zaken die onder het strafrecht
vallen,” geldt voor de verstrekking van de gegevens, maar niet voor het gebruik
voor strafrechtelijke doeleinden? Of moet er worden aangenomen dat het
toestemmingsvereiste voor én de verstrekking én het gebruik geldt? Of juist —
voor gevallen die onder het strafrecht vallen — voor geen van beide?

Om meerdere redenen ben ik de mening toegedaan dat het toestemmingsvereiste
niet geldt voor ‘zaken die onder het strafrecht vallen.” Allereerst zou het toestem-
mingsvereiste een nieuw element zijn ten opzichte van de oude Richtlijn beleg-
gingsdiensten. Art. 25, lid 1, van die richtlijn stond het gebruik van uit het buiten-

66 Vgl art. 16, lid 2, Richtlijn marktmisbruik en art. 54, leden 3 en 4 en art. 58, lid 1, MiFID.

67 Overigens is het aangehaalde citaat afkomstig uit het artikellid dat ziet op de bijstand op
verzoek. Daarmee lijkt te worden gesuggereerd dat bij andere vormen van bijstand — bij-
voorbeeld de spontane verstrekking van gegevens (art. 16, lid 3, Richtlijn marktmisbruik) —
het vragen van toestemming niet nodig is.
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land verkregen gegevens voor ‘gevallen die onder het strafrecht vallen’ toe.”® Ik vind
het niet goed verklaarbaar, dat er enerzijds bepalingen in de nieuwe richtlijn zijn
opgenomen waaruit blijkt dat hij meer dan zijn voorganger aanstuurt op een nauwe
samenwerking met justitie, maar dat anderzijds diezelfde richtlijn in gevallen van
transnationale samenwerking meer beperkingen aanbrengt dan zijn voorganger op
de verstrekking van gegevens, die daarvoor zo belangrijk is.

Tegen deze opvatting kan worden ingebracht dat de gewenste nauwe samenwer-
king met de strafrechtelijke handhavers er niet toe mag leiden dat de waarborgen
van de internationale strafrechtelijke rechtshulp worden omzeild. Op mijn beurt
merk ik daarover op dat als dit inderdaad de gedachte achter het toestemmings-
vereiste zou zijn, men had kunnen volstaan met een veel specifiekere regeling.
Thans wordt enkel bepaald dat voor doelafwending toestemming nodig is, maar
niet welke criteria daarbij gelden. Wordt de lidstaten hier niet te veel ruimte
geboden?

Ook uit de toelichting bij de MiFID leid ik af dat men juist een soepeler samenwer-
king wilde, in plaats van een die aan meer beperkingen is onderworpen. Dat blijkt
uit het volgende citaat: ‘De bepalingen van de RBD [Richtlijn beleggingsdiensten,
ML] inzake de aanwijzing van en de samenwerking tussen bevoegde autoriteiten
zijn onvoldoende ontwikkeld: de huidige richtlijn is onvoldoende duidelijk met
betrekking tot de verdeling van handhavingsbevoegdheden in de lidstaten, en biedt
geen solide basis voor grensoverschrijdende samenwerking op toezichtgebied. Een
volledig geintegreerde interne financiéle markt vereist dat ongeoorloofd gedrag in
de gehele EU even streng wordt vervolgd en bestraft. Een verdere voorwaarde voor
een geintegreerde en ordelijke interne markt is dat er sprake is van voortdurende en
rechtstreekse samenwerking en informatie tussen nationale autoriteiten. De bepa-
lingen van de huidige RBD inzake samenwerking bij het toezicht waren bedoeld
voor een situatie waarbij een minder intensief gebruik werd gemaakt van de verbin-
dingen tussen nationale financiéle markten. Deze mechanismen moeten grondig
worden vernieuwd.’® Ik zie hierin een argument voor mijn stelling dat het toestem-
mingsvereiste niet ziet op het gebruik, c.q. de verstrekking van gegevens voor
‘zaken die onder het strafrecht vallen.” Samenwerking en niet geheimhouding is
immers het devies.

Een derde argument dat nog kan worden aangevoerd is dat de EU-toezichthou-
ders zelf evenmin lijken uit te gaan van de inroepbaarheid van het toestemmings-
vereiste. In art. 6 van het Memorandum of Unterstanding dat in het kader van het
CESR tot stand kwam, wordt namelijk het volgende bepaald: ‘1. If the informa-
tion is exchanged pursuant to the provisions of any of the relevant European
Directives, the Requesting Authority shall observe the requirements of the
Directives. 2. If the information is not exchanged pursuant to the provisions of

68  Daarover Althaus (1997), p. 72; Luchtman (2002), p. 48-53; Luchtman, Vervaele en Jansen
(2002), p. 31-41.
69 COM 2002, 625, p. 7.
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any of the relevant European Directives, the Authorities shall use the information
exchanged solely for the purposes of: a. securing compliance with or enforcement
of the domestic laws or regulations specified in the Request; b. initiating, conduc-
ting or assisting in criminal, administrative, civil or disciplinary proceedings resulting
from the violation of the laws or regulations specified in the Request [mijn
cursivering, ML]; (...) If an Authority intends to use or disclose information
furnished under this Memorandum for any purpose other than those stated in this
Article, it must obtain the prior consent of the Authority which provided the
information. If the Requested Authority consents to the use of the information
for purposes other than those stated, it may subject it to certain conditions. (...)
Bjj verdragsloze verzoeken is toestemming voor strafrechtelijk gebruik dus niet
nodig. Kan daaruit niet impliciet worden afgeleid dat men die toestemming ook
bij de verdragsgebonden samenwerking niet nodig acht? Mijns inziens wel. Het
kan toch niet zo zijn dat voor de verdragsloze hulp soepeler eisen gelden dan op
basis van samenwerking die wel op basis van verdragen/richtlijnen plaatsheeft?

2.2.3.3  De inwilliging van verzoeken; toegang tot bancaire informatie

Ook al valt een verzoek tot bijstand onder de zojuist omschreven plicht tot samen-
werking, dan nog betekent dit niet zonder meer dat het door de verzoeker gewenste
resultaat volledig zal worden bereikt. De beginselplicht tot samenwerking vervalt
bijvoorbeeld wanneer er een weigeringsgrond kan worden ingeroepen. Daarnaast
komen we in de meeste afspraken over transnationale samenwerking — of deze nu
zien op financiéle, fiscale of strafrechtelijke samenwerking — de regel tegen die
bepaalt dat een aangezochte autoriteit bij de uitvoering van zijn internationale en
in dit geval communautaire plichten niet hoeft te handelen in strijd met zijn eigen
recht (locus regit actum). De aanwezigheid van een plicht tot samenwerking garan-
deert dus niet dat het beoogde resultaat ook daadwerkelijk wordt bereikt. In
hoeverre dit in het financiéle toezicht tot problemen leidt, zal ik in deze paragraaf
onderzoeken. Daarbij richt ik me speciaal op de toegang tot bancaire gegevens.
Opverigens is deze toegang in het financiéle bereik, zoals we nu zullen zien, door-
gaans weinig problematisch. Dat ik ze toch bespreek, hangt samen met het feit dat
dit in de andere hier onderzochte terreinen fiscale bijstand en rechtshulp, bepaald
anders is. De financiéle bijstand biedt hier interessant vergelijkingsmateriaal.
Bestuderen we de regels inzake de wederzijdse bijstand in toezichtsaangelegen-
heden, dan valt inderdaad op dat er weinig weigeringsgronden zijn. De omvang van
de plicht tot samenwerking wordt daarmee navenant groter. In art. 59 MiFID is
bijvoorbeeld te lezen dat samenwerking alleen mag worden geweigerd wanneer a)
dit onderzoek of deze verificatie ter plaatse, toezichtactiviteit of mededeling van
gegevens gevaar zou kunnen opleveren voor de soevereiniteit, de veiligheid of de
openbare orde van de aangezochte lidstaat; b) indien voor dezelfde feiten en tegen
dezelfde personen al een gerechtelijke procedure is ingeleid bij de autoriteiten van
de aangezochte lidstaat; c) indien tegen dezelfde personen en voor dezelfde feiten
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in de aangezochte lidstaat al een onherroepelijke uitspraak is gedaan.”” Het gaat
daarbij om facultatieve gronden; samenwerking mag worden geweigerd, maar dat
hoeft niet. (Ook) dit punt kan nader worden ingevuld door de lidstaten.

Een bekende weigeringsgrond als het wederkerigheidsbeginsel, die bewerkstelligt
dat alleen bijstand wordt verleend wanneer de verzoekende partij op haar beurt de
gevraagde handeling zou kunnen verrichten, is in de financiéle bijstand afwezig.”"
Men lijkt daarmee in de financiéle bijstand bij het dilemma tussen enerzijds de
noodzaak van erkenning van verschillen in een systeem van indirecte handhaving,
maar anderzijds de zorg voor een omzeiling van rechtsstatelijke waarborgen, te heb-
ben gekozen ten faveure van de samenwerking. Dat is ook goed verklaarbaar. Door
middel van een onderliggende harmonisatie van de materiéle gedragingen in de
richtlijnen en van de benodigde onderzoeksbevoegdheden (art. 12 Richtlijn markt-
misbruik en art. 52 MiFID), wordt bereikt dat er in veel gevallen al overeenstem-
ming en duidelijkheid bestaat over de bevoegdheden die moeten worden ingezet
en de doeleinden waarvoor inzet nodig is. Tegen deze achtergrond kan ook worden
verkaard waarom in art. 56, lid 3, MiFID zelfs wordt bepaald dat: ‘De bevoegde
autoriteiten hun bevoegdheden ten behoeve van de samenwerking [kunnen]
aanwenden, zelfs in de gevallen waarin de onderzochte gedraging niet strijdig is met
in de betrokken lidstaat van kracht zijnde regelgeving.” Zelfs al zou een bepaalde
gedraging dus naar het recht van de aangezochte staat geen overtreding opleveren,
dan nog moet er door deze autoriteit bijstand worden verleend.

Dat de problemen die samenhangen met het ontbreken van wederkerigheid in
de financiéle bijstand van geringere invloed zijn, betekent overigens niet dat ze
afwezig zijn. Allereerst kan zich de situatie voordoen dat lidstaten bij de omzet-
ting van de richtlijnen verschillende keuzes maken, waardoor de ene staat een
norm strafrechtelijk handhaaft en een andere dezelfde norm bestuursrechtelijk.
Zojuist bleek dat in dat geval samenwerking moeilijk is. Het hierboven bespro-
ken organieke criterium zorgt dan voor problemen. Maar ook wanneer deze
horde is genomen, zijn niet alle problemen verholpen. Hoe een bevoegdheid
precies wordt genormeerd en ingebed in het nationale recht is nog steeds in vrij
hoge mate aan het nationale recht. De richtlijnen, bijvoorbeeld art. 12, lid 1,
Richtlijn marktmisbruik, laten daarvoor de nodige ruimte. Bijgevolg kan het ene
land aan strenge voorwaarden onderwerpen, bijvoorbeeld voorafgaande rechter-
lijke toetsing, wat het andere land onder veel soepeler voorwaarden toestaat.

Ook wanneer weigeringsgronden niet voorhanden zijn, kan de verlangde bijstand
niet altijd worden verkregen. De uitvoering van inwilligbare bijstandsverzoeken
heeft immers plaats in overeenstemming met de regels van het eigen recht.”” Het
eigen recht moet de bevoegdheid om te mogen handelen bevatten, zeker als
grondrechtinbreuken aan de orde zijn. Hetzelfde geldt voor de vorm- en procedu-

70  Art. 16,1id 2 (bijstand op verzoek) en lid 4 (verzoek tot deelname buitenlandse ambtenaren),
Richtlijn marktmisbruik kennen vrijwel identieke gronden.

71 1In de fiscale bijstand en — in mindere mate — ook in de rechtshulp, speelt ze een grote rol.

72 Vgl art. 16, lid 1, Richtlijn marktmisbruik en art. 56, lid 1, MiFID.

39



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

GRENSOVERSCHRIJDENDE SFEER CUMULATIE
revoorschriften — ook deze worden door het eigen recht beheerst (locus regit actum).”
Ontbreekt een rechtsbasis in nationaal recht, dan wordt bijgevolg aangenomen dat
de aangezochte staat niet aan het verzoek gevolg hoeft te geven.

De uitvoering van de verzoeken conform het eigen recht laat de staten, ondanks
de afwezigheid van toepasselijke weigeringsgronden, de ruimte om desgewenst
onder de uitvoering van een verzoek uit te kunnen komen. De locusregel kan
namelijk op twee wijzen worden uitgelegd. Allereerst kan er de één-op-één-
toepassing van het nationale recht onder worden verstaan, waarbij de procedures en
bevoegdheden die gelden in het innerstatelijke recht onverkort worden toegepast
in gevallen van transnationale samenwerking (locusregel in materiéle zin). Het is
echter ook mogelijk dat er in het nationale recht speciale afwijkingen worden
aanvaard die betrekking hebben op de transnationale samenwerking (locusregel in
formele zin).”* Die aanpassingen kunnen nodig zijn om systemen onderling op
elkaar te laten aansluiten. Ze hebben echter als nadeel dat ze ook kunnen worden
gebruikt om doelbewust buitenlandse of communautaire handhavingsbelangen
achter te stellen op nationale. In dat geval is er sprake van discriminatie zonder dat
deze een objectieve rechtvaardiging heeft.

Geeft dit aanleiding tot problemen in de financiéle bijstand? Mjj lijkt het gevaar
voor discriminatie van buitenlandse en communautaire belangen niet erg groot. Dat
heeft opnieuw te maken met het feit dat de hier besproken richtlijnen, zeker
wanneer we ze vergelijken met de fiscale bijstand, de lidstaten, op dit punt althans,
weinig ruimte laten. Ze schrijven niet alleen een serie bevoegdheden voor waarover
de toezichthouders, al dan niet in samenwerking met justitie, moeten beschikken,
maar ook dat de bevoegde autoriteiten met elkaar moeten samenwerken en dat ze
in voorkomend geval ook gebruik moeten maken van de bevoegdheden waarover
zij hetzij uit hoofde van de betrokken richtlijn, hetzij ingevolge nationale wetgeving
beschikken.” Dit verkleint ook de kans op discriminatie van de communautaire
belangen.” Afwijkend nationaal recht is niet toegestaan.

2.2.3.4  Voorlopige conclusies

In het voorgaande onderzocht ik de Europese invloed op een terrein dat in toene-
mende mate voorwerp is van Europese regelgeving en activiteit. Een voortschrij-
dende integratie van de financiéle markten en handhaving van de relevante regels
heeft momenteel plaats door een combinatie van erkenning en regelgevend ingrij-
pen op Europees niveau (minimumharmonisatie) en handhaving van die regels door
de lidstaten, die op de terreinen waar de Europese regels zwijgen, hun eigen
rechtsregels toepassen. Daarbij zijn ze — voor zover communautaire belangen in het
spel zijn — hoe dan ook gebonden aan de minimumeisen die het Hof van Justitie in
constante jurisprudentie aan de handhaving van het gemeenschapsrecht stelt. Onder

73 Wettner (2005), p. 156.

74 Klip (1994), p. 245-248.

75 Vgl art. 16, 1id 1, Richtlijn marktmisbruik en art. 56, lid 1, MiFID.
76 Luchtman (2006).
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die eisen valt ook een plicht tot loyale samenwerking. Op het eerste gezicht lijken
daarmee de voorwaarden voor een effectieve transnationale handhavingssamenwer-
king geschapen. Immers, in de richtlijnen wordt bepaald dat: a) informatie door
toezichthouders voor punitieve doeleinden kan worden uitgewisseld, b) dat daarbij
— al dan niet in samenwerking met justitiéle autoriteiten — bevoegdheden kunnen
worden ingezet die naar hun aard strafvorderlijk kunnen zijn en c¢) dat gegevens
mijns inziens zonder toestemming mogen worden doorgeleid aan de justitie, als het
nationale recht daarvoor de mogelijkheid biedt. De lidstaten worden aldus op
essenti€éle onderdelen aangestuurd door ‘Brussel.”

Toch rijst bij mij een wat ambigu beeld. Ondanks het feit dat de besproken
richtlijnen de organisatie van de nationale rechtshandhaving veel meer dan in
Europa gebruikelijk is, beinvloeden, laten ze op een aantal cruciale punten de
lidstaten toch nog veel ruimte. Vooral voorzien ze maar ten dele in mogelijkheden
tot transnationale samenwerking. Ik constateerde ook dat de lidstaten in de keuze
voor strafrecht of bestuursrechtelijke handhaving vrij zijn en dat direct contact
tussen justiti€le autoriteiten en administratieve autoriteiten op basis van de richtlij-
nen niet is toegestaan.”” Daarmee blijft in die gevallen alleen een mogelijke samen-
werking langs indirecte kanalen open. Dat verdraagt zich slecht met het streven naar
een geintegreerde Europese effectenmarkt. Of en in hoeverre deze ook feitelijk
plaatsheeft, wordt in hoge mate bepaald door nationaal recht. De richtlijnen bieden
hier weinig tot geen sturing. Rechtsvergelijkend onderzoek is daarom nodig om te
bezien in hoeverre dit problematisch is. We zullen nu zien dat deze constatering a
fortiori geldt voor de fiscale samenwerking.

2.3 TRANSNATIONALE FISCALE RECHTSHANDHAVING IN EUROPEES
PERSPECTIEF

2.3.1 Het fiscale beleid van de Europese Unie (directe belastingen)

Niet alleen verschillende nationale regels betreffende het financiéle toezicht kunnen
een belemmering vormen voor de totstandkoming van de interne markt, hetzeltde
geldt voor fiscale verschillen tussen de lidstaten. Fiscale regelgeving kan een belang-
rijke beperking zijn bij het passeren van goederen, diensten, personen en/of kapitaal
van de onderlinge landsgrenzen van de lidstaten van de Unie. Een verschillende
fiscale behandeling van binnenlandse en buitenlandse (financiéle) dienstverleners kan
tot verstoringen van de interne markt leiden. Negatieve integratie en (een beperkte
mate van) positieve integratie in de vorm van harmonisatie of codrdinatie zijn
daarom nodig ter realisering van de doelstellingen van art. 2 EGV, in het bijzonder
de totstandbrenging van een gemeenschappelijke markt en een economische en
monetaire unie.”” Toch verloopt de ontwikkeling van het ‘Europese belastingrecht’

77  Op een aantal (mogelijke) verklaringen voor deze onmogelijkheid kom ik nog terug.
78 Vgl. Terra/Wattel (2005), p. 1.
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(als ik dat zo mag noemen) volgens geheel andere lijnen dan de zojuist besproken
toezichtregels. Dat geldt vooral voor de directe belastingen.

De geschiedenis van het Europese beleid op fiscaal gebied begint met de tot-
standbrenging van een douane-unie (nu art. 23 EGV). Aan de landsgrenzen deden
zich mogelijke beperkingen van de gemeenschappelijke markt en in het bijzonder
het vrije verkeer van goederen en diensten het meest opzichtig voor.” Bijgevolg
bracht de douane-unie een verbod met zich van alle douanerechten en heffingen
van gelijke werking in het verkeer tussen de lidstaten onderling (nu art. 25 EGV).
Daarnaast werd een gemeenschappelijk douanetarief ingevoerd en — daaraan gekop-
peld — een gemeenschappelijke handelspolitiek ten opzichte van derde landen (art.
26 en 27 EGV). De daarmee bereikte micro- en macro-economische voordelen
maakten de weg vrij voor een groei van het interstatelijke goederenverkeer en
daarmee ook voor de economische en monetaire unie.*’

Na de invoering van het gemeenschappelijk douanetarief concentreerde men
zich op het aanpassen van de indirecte belastingen in het belang van de gemeen-
schappelijke markt.” De inspanningen daartoe waren overigens al in de jaren zestig
begonnen, maar met de zogenaamde Zesde richtlijn wordt in 1977 een doorbraak
bereikt. Harmonisatie van de regelgeving over de indirecte belastingen was nodig.
De verboden op een directe of indirecte fiscale discriminatie van buitenlandse
producten en op een directe of indirecte bescherming van de binnenlandse handel
(negatieve integratie),** laten immers onverlet dat er tussen lidstaten op dit gebied grote
verschillen kunnen bestaan en dat daarom codrdinatie en harmonisatie van nationale
rechtstelsels nodig kan zijn (positieve integratie).” Vooral de indirecte belastingen
werden beschouwd als een mogelijk alternatief voor de inmiddels verboden hefting
van douanerechten tussen lidstaten.®* Hier ging men redelijk voortvarend te werk,
ook omdat een deel van de BT W-inkomsten door de lidstaten moet worden afge-
dragen aan de EG. Het resultaat is een Europees systeem van belastingen over de
toegevoegde waarde, met uitsluiting van andere vormen van omslagbelasting, en de
invoering van het bestemmingslandbeginsel, dat inhoudt dat de belasting uiteindelijk
in het land van bestemming moet worden betaald. In 1993 komt het systeem van
intracommunautaire transacties tot stand, dat — na de afschafting van de binnengren-
zen — niet meer aanknoopt bij de invoer en uitvoer als grondslag voor de hefting,
maar bij het nieuwe begrip intracommunautaire transactie (ICT).%

Het feit dat men zich in de EG in hoofdzaak concentreerde op de harmonisatie
van de indirecte belastingen, verraadt dat de wortels van de EG liggen in de vrijhan-

79  Vgl. Terra/Wattel (2005), p. 239.

80 Kapteyn/VerLoren van Themaat (2003), p. 507.

81 Witboek, COM (35) 310, p. 4.

82 Deze verboden liggen thans besloten in art. 90-91 EGV.

83 Vgl nu art. 93 EGV.

84 Vgl. Terra/Wattel (2005), p. 9.

85 Ik laat de indirecte belastingen, net als overigens de douanerechten (en heffingen van gelijke
werking) hier verder rusten. Over de (handhavings)problemen die daarbij spelen, leze men
Vervaele (1995).
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delszone.® Zeer lange tijd bleven de directe belastingen buiten schot. Ze kwamen
alleen aan de orde, als ze in conflict raakten met de vier vrijheden of het discrimina-
tieverbod.”” De ogenschijnlijk geringe aandacht voor codrdinatie en harmonisatie
van fiscaal beleid heeft echter nog een belangrijker oorzaak dan de focus op de
indirecte belastingen. Die oorzaak lag — en ligt — in de wens van de lidstaten tot
behoud van soevereiniteit op fiscaal vlak. Het heffen van belastingen wordt van
oudsher geziens als een voorrecht van de soevereine natiestaat, waarmee andere
staten zich niet hebben te bemoeien.® Het speelt als sturingsinstrument bij het
voeren van inkomenspolitiek en als financieringsbron bij overheidsuitgaven zo’n
belangrijke rol, dat de lidstaten hieraan niet wensten te tornen. Indirect zouden ze
daarmee over veel meer zaken zeggenschap moeten afstaan dan alleen het gezag over
de eigen financién. Duidelijk vinden we deze gedachte ook weerspiegeld in het
huidige art. 94 EGV dat op het vlak van de directe belastingen harmonisatiemaatre-
gelen aan een unanimiteitsvereiste onderwerpt en daardoor staten de facto een veto-
recht geeft. Fiscale harmonisatie is bovendien alleen toegestaan als deze rechtstreeks
van invloed is op de instelling of de werking van de gemeenschappelijke markt.

Echter, het feit dat lidstaten weigerachtig zijn hun fiscale soevereiniteit op te
geven, betekent niet dat er binnen de EU helemaal geen toenadering van de
belastingstelsels plaatsheeft. Zeker nu andere obstakels, zoals de indirecte belastingen,
maar ook de non-tarifaire belemmeringen bij bijvoorbeeld de totstandbrenging van
een geintegreerde financiéle markt, meer en meer worden verholpen, winnen de
directe belastingen als mogelijke factor bij het nemen van investerings-, vestigings-
en productiebeslissingen in Europa aan gewicht.*” De gevolgen van fiscale concur-
rentie tussen lidstaten, divergenties in nationale systemen en bijhorende problemen
als dubbele belastinghefting en excessieve administratieve lasten, worden bijgevolg
een steeds belangrijker punt van Europees beleid. Niet voor niets zien we vooral
sinds de jaren negentig een toenemende Europese aandacht voor de directe belas-
tingen.

In 1996 wordt op de Ecofin-raad in Verona geconstateerd dat een coherent
Europees fiscaal beleid ontbreekt. De Europese Commissie identificeerde aldaar drie
uitdagingen voor de EU, te weten de stabilisering van de belastingopbrengsten van
de lidstaten, het soepel functioneren van de interne markt en de bevordering van
de werkgelegenheid.” Naar aanleiding hiervan en van een mededeling van de
Commissie” werd vervolgens een aantal maatregelen genomen, die zich vooral
concentreerden op het tegengaan van schadelijke (ook wel oneerlijke) belastingconcur-
rentie. Er werd een Gedragscode aangenomen die schadelijke fiscale concurrentie

86 Terra/Wattel (2005), p. 9; vgl. ook het document van de Workshop of Experts van 9 juni
2005, TAXUD E1/FR DOC (05) 2306, p. 3.

87 Vgl. Hv] EG 11 augustus 1995, zaak C-80/94, Jur. 1995, p. 1-2493 (Wielockx).

88 Vgl. Van der Plas (2005), p. 432; Terra/Wattel (2005), p. 248-249.

89 Ook in het Actieplan financiéle diensten, COM (1999) 232, p. 12, wordt op de fiscale
hinderpalen bij de totstandkoming van een geintegreerde effectenmarkt gewezen.

90 SEC (1996) 487. Hierover Terra/Wattel (2005), p. 245.

91 COM (97) 495.
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tussen staten moest tegengaan. Deze gedragscode had een niet-bindend karakter.”
Tevens nam de Ecofin maatregelen aan op het gebied van de belasting op inkomsten
uit spaargelden en met betrekking tot de grensoverschrijdende uitkering van rente
en royalty’s tussen bedrijven.”

Over de vraag wat nu precies de schadelijke fiscale concurrentie onderscheidt van
de niet-schadelijke, die zelfs een positief effect op de Europese markt kan hebben,
zal het laatste woord nog niet geschreven zijn.”* Toch wordt al lang onderschre-
ven dat schadelijke concurrentie tussen lidstaten voorkomen moet worden,
omdat ze een optimale marktwerking en een eerlijke en rechtvaardige belasting-
heffing verstoort. Vooral maatregelen die betrekking hebben op mobiel kapitaal,
zijn verdacht. Deze hollen de belastinggrondslag uit en leiden tot een verschui-
ving van de belastingdruk naar niet-mobiele factoren als arbeid. In de genoemde
Gedragscode (Code of Conduct) worden (potentieel) schadelijke maatregelen
omschreven als ‘belastingmaatregelen die een daadwerkelijk belastingniveau
opleveren dat beduidend lager is, inclusief belasting tegen nultarief, dan die welke
normaal gesproken in de betrokken lidstaat van toepassing zijn.”” Dat zeer lage
belastingniveau kan het gevolg zijn van het nominale belastingtarief, van de
belastinggrondslag of van andere factoren. Als ‘verdachte’ factoren worden onder
meer genoemd de omstandigheid dat fiscale voordelen alleen aan niet-ingezete-
nen worden toegekend, dat de voordelen geheel los staan van de binnenlandse
economie, zodat ze geen gevolgen hebben voor de nationale belastinggrondslag,
en dat de voordelen ook worden toegekend als er geen sprake is van daadwerke-
lijke economische activiteit in de staat die de voordelen biedt, et cetera. De
moeilijkheden met betrekking tot transnationale handhavingssamenwerking, in
het bijzonder in de vorm van gegevensuitwisseling, worden (in EG-verband) niet
genoemd.”

Op grond van de Gedragscode moeten bestaande verdachte maatregelen
worden teruggedraaid (rollback) en mogen dergelijke maatregelen ook niet meer
worden genomen (standstill). De code voorziet in een procedure tot onderzoek
van mogelijke schadelijke maatregelen. Elke lidstaat kan zo verzoeken om
belastingmaatregelen van een andere lidstaat die mogelijk binnen de werkings-
sfeer van de gedragscode vallen, te bespreken en te becommentariéren. Naar aan-
leiding van de Code of Conduct werd hiervoor een groep ingesteld, die de ver-
dachte belastingmaatregelen moest onderzoeken en toezicht moest houden. Deze
groep stond onder leiding van Dawn Primarolo die in 1998 en 1999 rapporten
publiceerde, waarin de criteria in de code werden uitgewerkt en een black list
werd opgesteld met schadelijke nationale belastingmaatregelen. Het behoeft

92 Opverigens heeft de Commissie via art. 87 EGV (verboden steunmaatregelen) wel een zekere
stok achter de deur, die ook in fiscale aangelegenheden kan worden toegepast; daarover
Terra/Wattel (2005), p. 288 e.v.

93  Conclusies van de Raad (Ecofin) van 1 december 1997 in zake het belastingbeleid, Pb EG
1998 C 2/1.

94 Hierover onder meer Kiekebeld (2004); Terra/Wattel (2005), p. 240-243 en 283-292.

95  Daarover Terra/Wattel (2005), p. 283-287; Nobel (2004), p. 252 e.v. Zie ook het rapport
van de OESO uit 1998, genaamd ‘Harmful tax competition — An emerging global issue.’

96 Kiekebeld (2004), p. 102.
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weinig betoog dat deze lijst politick nogal gevoelig lag. De conclusies van de
Primarolo-groep zijn dan ook niet door alle lidstaten erkend. De conclusies zijn,
na talloze compromissen, voorlopig aanvaard in de Ecofin-raad van 27 november
2000.”

Na de hierboven ook al genoemde Raad van Lissabon, waarin ambitieuze doelstel-
lingen voor Europa worden geformuleerd, wordt in 2001 door de Commissie een
mededeling gepubliceerd over het fiscale beleid van de Europese Unie voor de
daarop volgende jaren.” Volgens de Commissie zou het fiscale beleid drie doelein-
den moeten dienen, namelijk a) de belangen van burgers en bedrijven die willen
profiteren van de interne markt, b) het effectieve functioneren van diensten- en
kapitaalmarkten en c) het verlagen van de tarieven en het verbreden van de belas-
tinggrondslag. Deze doelstellingen staan niet op zichzelf, maar moeten verenigbaar
zijn met de andere doelstellingen van de Lissabon-strategie. In het document wordt
tot uitgangspunt genomen dat harmonisatie op het gebied van de directe belastingen
als zodanig geen doelstelling is. Zolang de lidstaten de regels van het gemeenschaps-
recht respecteren, zijn ze vrij het fiscale systeem te kiezen dat ze het meest geschikt
achten. Op sommige punten is echter sturing nodig. Naast de strijd tegen oneerlijke
fiscale concurrentie wordt de nadruk gelegd op die aspecten van fiscaal beleid die
de belangen van burgers en bedrijven die opereren op de interne markt, rechtstreeks
raken. Vooral de elementen die grensoverschrijdende economische activiteit, in het
bijzonder ook financiéle diensten,” hinderen, moeten worden geélimineerd.

In het document wordt een tweesporenbenadering voorgesteld, waarin op de
korte termijn de meest dringende zaken zullen worden aangepakt en waarin zal
worden gestudeerd op een meer coherent fiscaal beleid voor de lange termijn.
Die maatregelen kunnen een juridisch bindend karakter hebben (hard law,
bijvoorbeeld richtlijnen), maar dat hoeft niet. Ook soff law, bijvoorbeeld in de
vorm van nieuwe gedragscodes, is mogelijk. De Commissie stelt voorts voor om
op bepaalde onderdelen het unanimiteitsvereiste te laten varen. Eén van die
onderwerpen betreft de fiscale samenwerking.'"

Tot de voorstellen behoort onder meer de totstandbrenging van een richtlijn op het
gebied van de heffing van inkomsten uit spaargelden. Immers, vooral bij het
mobiele en vluchtige kapitaalverkeer is het risico van oneerlijke concurrentie het
grootst. Inmiddels is dit doel gerealiseerd met de totstandkoming van de Spaarrente-
richtlijn,'”" die hieronder meer in detail wordt besproken. Op het gebied van de

97 Hierover verder Terra/Wattel (2005), p. 285-287.

98 COM (2001) 260.

99 Vgl in dat opzicht ook het hierboven aangehaalde Lamfalussy-rapport en Actieplan financiéle
diensten, COM (1999) 232.

100 COM (2001) 260, p. 6.

101 Richtlijn 2003/48/EG van 3 juni 2003 betreffende belastingheffing op inkomsten uit
spaargelden in de vorm van rentebetaling, Pb EG L 157/38.
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ondernemingsbelasting worden eveneens concrete voorstellen gedaan, die in een
apart document van de Commissie nader worden uitgewerkt.'”

De maatregelen die voor de korte termijn op het gebied van de ondernemings-
belasting worden voorgesteld, zouden de belastingbelemmeringen een heel eind
wegnemen. Ze zouden echter, aldus de Commissie, niet alles oplossen.'”® Daar-
om worden, conform de tweesporenstrategie, ook plannen voor de langere
terrein ontwikkeld, die — indien aangenomen — radicaal zouden afwijken van de
huidige situatie.'™ Als te onderzoeken opties zijn voorgesteld de introductie van
een Europese geconsolideerde belastinggrondslag voor (groepen van) onderne-
mingen en de introductie van het principe van home state taxation, waarvoor
momenteel een pilot wordt ontwikkeld voor kleine en middelgrote bedrijven. Dit
laatste systeem, dat uitgaat van onderlinge erkenning, lijkt zeer op de principes
die ook in het financiéle toezicht worden gehanteerd (single license en home state
control), echter met dit essentiéle verschil dat minimumharmonisatie van de
onderliggende normen niet plaatsheeft (daarvoor is unanimiteit vereist). Nog een
stap verder, en alleen een theoretische optie, gaat de introductie van een geheel
‘federaal’ belastingregime, waarin een Europese fiscus — de European Revenue
Service/EURS — de taken van de nationale belastingdiensten zou overnemen.'®
Overzien we een en ander, dan bekruipt mij het gevoel dat dezelfde discussie die
zo’n dertig jaar geleden in het financiéle toezicht werd opgenomen (zie paragraaf
2.2.1), thans en met veel meer omzichtigheid een rol gaat spelen in fiscalibus.

Ook wordt aandacht gevraagd voor het probleem van de dubbele belastingheffing
in de Europese Unie.'" In Europa, dat thans bijna dertig fiscale jurisdicties kent met
ieder eigen regels, speelt immers het probleem dat athankelijk van het systeem dat
landen gebruiken, een persoon of bedrijf, als deze transnationaal actief is, meerdere
keren voor hetzelfde kan worden aangeslagen.'"”

In dergelijke gevallen zijn afspraken ter voorkoming van dubbele belasting
vereist.'”™ Die afspraken behelzen onder meer de uitwisseling van inlichtingen.
Binnen de OESO is hiervoor een modelverdrag ontwikkeld, dat inmiddels
meerdere versies kent. Het bestaande verdragennetwerk van de lidstaten, dat
grotendeels is gebaseerd op het OESO-modelverdrag, kent echter hiaten en lijkt
niet iedere vorm van dubbele heffing te voorkomen. Ook vergen de eisen van
de communautaire rechtsorde soms specificke aanpassingen. Momenteel wordt

102 COM (2001) 582. De voorstellen van de Commissie zijn gebaseerd op het onderzoek ‘De
hefting van vennootschapsbelasting in de interne markt’, SEC (2001) 1681.

103 COM (2001) 582, p. 17.

104 Hierover COM (2001) 582 en COM (2003) 726.

105 Hierover Terra/Wattel (2005), p. 297-298

106 COM (2001) 582, p. 16-17.

107 Mogelijk lijkt me ook dat geen van de fiscale jurisdicties zich bevoegd acht. Dan heeft er
geen hefting plaats.

108 Een rechtsbasis voor dergelijke afspraken kan binnen de EG thans worden gevonden in art.
293 EGV.
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dan ook (onder meer) de mogelijkheid van een Europees modelverdrag onder-
zocht, dat binnen de lidstaten van de Europese Unie maatgevend zou moeten
zijn in situaties van dubbele belastingheffing.'” Dat modelverdrag zou in de plaats
treden van het zogenaamde OESO-modelverdrag.

Ten slotte, wat naar mijn smaak in het beleidsdocument van 2001 enigszins onder-
belicht blijft, is de aandacht voor de handhavingssamenwerking op het vlak van de
directe belastingen, met uitzondering uiteraard van de inspanningen op het gebied
van de grensoverschrijdende belastingheffing op spaargelden. Deze samenwerking
kan een nuttige aanvulling op de voorgaande maatregelen zijn. Het voorkomen van
dubbele belasting (of juist het geheel achterwege blijven van belastingsheffing)''’ kan
erdoor worden voorkomen, terwijl de bestrijding van belastingontduiking erdoor
kan worden bevorderd. Het onderwerp was dan ook al in 1977 op de kaart gezet
met de Richtlijn 77/799, die bljkens zijn considerans is ingegeven vanuit de
gedachte dat belastingvlucht en -fraude tussen de lidstaten leidt tot een verlies aan
overheidsinkomsten en fiscale onrechtvaardigheid en dat dit verstoringen in het
concurrentieverkeer kan veroorzaken en dus van invloed is op de gemeenschappelij-
ke markt.""" Toch duurde het tot 2004 voordat de richtlijn aan de veranderde
maatschappelijke omstandigheden (verdere globalisering, technologische ontwikke-
lingen en liberalisering van de markten) werd aangepast.

In het aangehaalde beleidsplan van de Commissie wordt over de noodzaak van
informatie-uitwisseling expliciet overwogen dat ‘Belastingstelsels verder ook
transparant [moeten| zijn: dit zorgt ervoor dat de juiste belasting op het juiste
moment en op de juiste plaats wordt betaald, en dat de mogelijkheden voor
fraude en ontduiking minimaal zijn. Er bestaat een groeiende internationale
consensus — in de EU en in de OESO - dat dit alleen kan worden bereikt door
grensoverschrijdende samenwerking en vooral door uitwisseling van informatie.
De laatste paar jaar zien we een streven naar nauwere samenwerking tussen de
lidstaten van de EU: voorbeelden daarvan zijn het principeakkoord inzake
uitwisseling van informatie over inkomsten uit spaargelden en wederzijdse
bijstand bij invordering van belasting. (...) Dit zijn welkome ontwikkelingen. De
mogelijkheden voor samenwerking in de vorm van wederzijdse bijstand worden
echter byj lange na niet volledig benut. Intensievere samenwerking is een grote
stap voorwaarts in de strijd tegen belastingfraude en leidt tot efficiéntere belas-
tinginning. Mogelijke opbrengstenderving door de gecodrdineerde verwijdering
van fiscale barriéres voor de interne markt zou hierdoor worden gecompenseerd.

(_ “)7112

109 Over andere opties ook het document van de Workshop of Experts van 9 juni 2005,
TAXUD E1/FR DOC (05) 2306.

110 Art. 7 van de richtlijn cre€ert bijvoorbeeld spontane meldplichten voor fiscale autoriteiten
van de ene staat, die ertoe strekken dat autoriteiten van andere lidstaten moeten worden
gewaarschuwd dat er bijvoorbeeld abnormale fiscale vrijstellingen worden genoten.

111 Pb EG 1977 L 336/15.

112 COM (2001) 260, p. 6.
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Het punt wordt echter nauwelijks uitgewerkt. Alleen ten aanzien van de
indirecte belastingen wordt men echt concreet,'” wat uiteindelijk leidde tot
Verordening 1798/2003."* Ten aanzien van de samenwerking bij de directe
belastingen komt men niet veel verder dan de constatering: “Ten aanzien van het
terugdringen van fraude op het gebied van de directe belastingen zal de Commis-
sie naar aanleiding van het verslag van de ad-hocwerkgroep passende initiatieven
presenteren na verder overleg met de lidstaten.”'"

2.3.2 Eisen aan de inrichting van de nationale rechtshandhaving

Het zal gezien het voorgaande niet verbazen dat er in fiscalibus op inter- en suprana-
tionaal niveau nauwelijks eisen worden gesteld aan de inrichting en organisatie van
de nationale fiscale rechtshandhaving. Evenwel blijkt uit het voorgaande ook dat
deze nationale rechtshandhaving onmiskenbaar een communautaire dimensie heeft.
Hoe men deze dimensie precies realiseert en handhaaft, is in de geintegreerde
Europese rechtsorde aan de lidstaten zelf. Bij gebreke van harmonisatie en co6rdina-
tie moet ernstig rekening worden gehouden met interstatelijke verschillen die een
negatief effect hebben op de transnationale handhavingssamenwerking. De eisen die
aan nationale belastingdiensten worden gesteld en de bevoegdheden waarover ze
moeten beschikken, worden immers volledig op nationaal niveau ingevuld. Hoog-
stens is binnen de EU een (zekere mate van) harmonisatie van de fiscale fraudebepa-
lingen te verwachten, die indirect ook gevolgen zal hebben voor de organisatie van
de nationale rechtshandhaving en daarmee voor de transnationale samenwerking.''®
Ook dat is echter nog lang niet zeker.

De EG/EU is echter niet het enige forum dat hier van belang is. Binnen de
kaders van de OESO worden aard en organisatie van de nationale fiscale rechtshand-
having en in het bijzonder ook de toegang tot bancaire gegevens ter hand genomen.
De rapporten en aanbevelingen die daaruit voortvloeien, zijn weliswaar juridisch
niet bindend, maar bieden een interessante beoordelingsmaatstaf voor de hieronder
te bespreken landenrapporten. Zo doet de OESO tal van aanbevelingen, gericht aan
de lidstaten, op het vlak van fiscale rechtshandhaving en rechtsbescherming.'” De
niet-naleving ervan kan leiden tot politieke druk en aldus tot onderlinge aanpassing
van wetgeving.

113 Vgl. het Derde verslag overeenkomstig artikel 14 over de uitvoering van verordening (EEG)
nr. 218/92 van de Raad van 27 januari 1992 betreffende de administratieve samenwerking
op het gebied van de indirecte belastingen (btw), COM (2000) 28.

114 Verordening 1798/2003 van 7 oktober 2003 betreffende de administratieve samenwerking
op het gebied van de belasting over de toegevoegde waarde en tot intrekking van Verorde-
ning (EEG) nr. 218/92, Pb EG L 264/1.

115 COM (2001) 260, p. 20; zie overigens ook COM (2004) 611.

116 Vgl. COM (2004) 611.

117 Vgl. de documenten ‘Principles of Good Tax Administration’ en ‘Taxpayers’ rights and

37427,00.html> (laatst bezocht op 1 september 2006).
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Sinds lange tijd is de OESO actief betrokken in fiscale aangelegenheden. Dat
bljkt uiteraard uit de modelverdragen waarop ik hieronder nog meer inga, maar
ook uit de zorg die deze organisatie bij herhaling heeft geuit over de gevolgen van
oneerlijke fiscale concurrentie tussen staten (harmful tax competition). In 1998 en 2000
worden rapporten gepubliceerd over de noodzaak van bestrijding van schadelijke
belastingconcurrentie (1998)'"® en over de toegang tot bancaire gegevens voor fiscale
doeleinden (2000).'"

In het rapport van 1998, wordt net als in EG-verband, een interstatelijke fiscale
concurrentie op zich niet bestreden. Echter, schadelijke praktijken (harmful tax
practices), in de vorm van hetzij belastingparadijzen (fax havens), hetzij schadelijke
preferentiéle regimes (harmful preferential regimes), moeten worden bestreden. Om
deze praktijken te kunnen ontdekken, werkt men met een viertal indicatoren ter
identificatie. Eén van die indicatoren heeft betrekking op de moeilijkheden (onmo-
gelijkheden) om met dergelijke regimes effectief fiscale gegevens uit te wisselen.'”’
Om schadelijke belastingmaatregelen te voorkomen, worden vervolgens negentien
aanbevelingen gedaan.

Bij de omzetting van de aanbevelingen wordt een indeling gemaakt in drie typen
landen, namelijk belastingparadijzen, schadelijke preferentiéle regimes in OESO-
lidstaten en schadelijke preferentiéle regimes in niet-OESO-lidstaten. Ik ga op
deze indeling niet verder in. Nederland, Duitsland en Zwitserland zijn alle
OESO-staten. Van belang is wel dat Zwitserland zich in eerste instantie onthield
van aanname van het rapport (zie onder). Dat heeft niet kunnen verhelpen dat
een aantal Zwitserse praktijken nadien als (potentieel) schadelijk is aangemerkt.
Dat heeft tot de nodige politicke onderhandelingen tussen Zwitserland en OESO
gevoerd.'”!

In de aanbevelingen wordt de volledige fiscale soevereiniteit van staten uitdrukkelijk
erkend.'”® Het doel van de OESO-werkzaamheden is namelijk niet de harmonisatie
van de regelgeving op het gebied van de directe belastingen, maar het zekerstellen
dat fiscale lasten tussen staten gelijk worden verdeeld en dat fiscale argumenten niet
de dominante factor zijn bij het nemen van allocatiebeslissingen met betrekking tot
kapitaal. Ondanks dit uitgangspunt wordt er toch gewezen op de noodzaak van
meldplichten voor buitenlandse transacties door belastingplichtigen (Aanbeveling nr.
4), de noodzaak van toegang tot bancaire gegevens voor fiscale doeleinden (nr. 7),
de noodzaak van transnationale uitwisseling van gegevens (nr. 8) en gecodrdineerd
transnationaal onderzoek (nr. 13), de noodzaak van wederzijdse administratieve

118 ‘Harmful tax competition — An emerging global issue’ (1998) (hierna: OESO-rapport 1998).
Het rapport kende follow ups in 2000, 2001 en 2004. Inmiddels wordt niet meer gesproken
over harmful tax competition, maar over harmful tax practices.

119 ‘Improving access to bank information for tax purposes’ (2000). (hierna: OESO-rapport
2000). Het rapport kent een follow up uit 2003.

120 Vgl. ook het OESO-rapport 2000, p. 31.

121 Daarover Nobel (2004), p. 252 e.v.

122 OESO-rapport 1998, p. 15.
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bijstand bij de invordering van belastingen (nr. 14) en de oprichting van een Forum,
waar de maatregelen en voortgang van de omzetting ervan kunnen worden bespro-

ken (nr. 15).

Opvallend is dat de focus van de OESO, veel meer dan die van de EU, gericht
is op de noodzaak van transnationale gegevensuitwisseling op fiscaal vlak.'* Ook
aan het fiscale bankgeheim wordt expliciet gerefereerd. Dergelijke expliciete
verwijzingen vinden binnen de EU/EG veel terughoudender plaats, al zou men
juist daar een intensief niveau van samenwerking verwachten. Pas vrij recent is
in de EG de Spaarrenterichtlijn aangenomen. Eerdere pogingen haalden het
niet."” Tk meen dat voor dit verschil in benadering twee verklaringen zijn.
Allereerst zijn de aanbevelingen die de OESO doet, vrijblijvender. Daarbij komt
dat ook binnen de lidstaten van de EU handhavingssamenwerking op het vlak
van de directe belastingen nog steeds zeer gevoelig ligt. Luxemburg heeft zeer
lange tijd zelfs in fiscale strafzaken samenwerking op dit gebied niet willen
garanderen (vgl. art. 50 SUO, waarop ik in paragraaf 2.4.3.4 inga). Niet voor
niets duurde het tot 2004 voordat de Spaarrenterichtlijn een feit was. Naast
Luxemburg is Belgié¢ en Oostenrijk een overgangsperiode gegund (zie infra
paragraaf 2.3.3.1).

Naast Luxemburg heeft ook Zwitserland op het OESO-rapport van 1998
zware kritiek geleverd.'” Door Zwitserland zijn de aanbevelingen 4, 7, 8, 14 en
15 verworpen. Het land heeft zich onthouden van aanname van het rapport in
de OESO-raad. Zwitserland stelt zich op het standpunt dat een zekere mate van
fiscale concurrentie positieve effecten heeft. Het meent dat het rapport eenzijdig
de nadruk legt op geografisch mobiele (financiéle) diensten als verstorende
factoren. Van eenzelfde eenzijdigheid getuigt — volgens Zwitserland — de nadruk
op de fiscale elementen die kleven aan vestigingsbeslissingen, zonder ook andere
motieven in de studie te betrekken én op de noodzaak van samenwerking als
remedie tegen oneerlijke fiscale praktijken. De mogelijkheid van bronheffingen
wordt in het rapport niet onderzocht. Bronheftfingen zouden een alternatief
kunnen zijn voor de uitwisseling van gegevens, zonder dat een inbreuk hoeft te
worden gemaakt op het bankgeheim. Daarbij wordt een expliciet beroep gedaan
op de bescherming van de vertrouwelijkheid van de persoonsgegevens van
bankcliénten.

Als gezegd, publiceerde de OESO in 2000 nog een ander rapport. Dit rapport ziet
specifiek op de toegang tot bancaire gegevens voor fiscale doeleinden. Met een
toenemende globalisering, technologische vooruitgang (E-commerce en E-money) en
liberalisering van het kapitaalverkeer raken nationale (fiscale) rechtsordes steeds meer
op elkaar betrokken. Ook de mogelijkheden tot misbruik zijn vergroot en raken

123 OESO-rapport 1998, p. 11.
124 Vgl. de voorstellen in Pb EG 1989 C141/07, danwel COM (1989) 60 en Pb EG 1998 C
212/13. Het laatste voorstel moet worden begrepen tegen de achtergrond van de hierboven

besproken Ecofin-raden; supra noot 93.
125 Hierover Nobel (2004), p. 253-254.

50



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

INTER- EN SUPRANATIONALE NORMERING

vaak meer dan één staat." Dat is de reden waarom de OESO het onderwerp van
de toegang tot bancaire gegevens opnieuw ter hand neemt.'”” Hoewel het belang
van de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van bankcliénten in het rapport
wordt onderkend,'” is de teneur ervan dat staten in beginsel toegang zouden
moeten hebben tot bancaire gegevens teneinde controle op de opgaven van belas-
tingplichtigen mogelijk te maken en de invordering van belastingen te eftectue-
ren.'” Daarmee wordt — aldus het rapport — de fiscale rechtvaardigheid en gelijkheid
in de innerstatelijke én interstatelijke context bevorderd."” De vertrouwelijkheid van
de gegevens zou niet worden aangetast, nu ook de belastingdiensten zelf onderwor-
pen zijn aan een fiscaal ambtsgeheim.'!

Opnieuw wordt een aantal aanbevelingen gedaan die ditmaal specifiek betrek-
king hebben op de toegang tot bancaire gegevens:

20. Ideally, all Member countries should permit tax authorities to have access to
bank information, directly or indirectly, for all tax purposes so that tax authorities
can fully discharge their revenue raising responsibilities and engage in effective
exchange of information. Some countries would need to undertake more sub-
stantial revisions to their laws or practices than others to achieve this level of
access. As a result, incremental steps towards that goal may need to be taken by
such countries.

21. The Committee on Fiscal Affairs encourages Member countries to:

a) undertake the necessary measures to prevent financial institutions from main-
taining anonymous accounts and to require the identification of their usual or
occasional customers, as well as those persons to whose benefit a bank account
is opened or a transaction is carried out. (...);

b) re-examine any domestic tax interest requirement that prevents their tax
authorities from obtaining and providing to a treaty partner, in the context of a specific
request, information they are otherwise able to obtain for domestic tax purposes
with a view to ensuring that such information can be exchanged by making
changes, if necessary, to their laws, regulations and administrative practices. (...);
¢) re-examine policies and practices that do not permit tax authorities to have
access to bank information, directly or indirectly, for purposes of exchanging such
information in tax cases involving intentional conduct which is subject to criminal
tax prosecution, with a view to making changes, if necessary, to their laws, regula-
tions and administrative practices. The Committee acknowledges that implemen-
tation of these measures could raise fundamental issues in some countries and
suggest that countries initiate a review of their practices with the aim of identify-
ing appropriate measures for implementation. (...) [mijn cursiveringen, ML].”"*>

126  OESO-rapport 2000, p. 11.

127 Eerder, in 1985, publiceerde het Committee on Fiscal Affairs al een rapport genaamd
‘Taxation and the Abuse of Bank Secrecy.’

128 OESO-rapport 2000, p. 19 e.v.

129 OESO-rapport 2000, p. 8.

130 OESO-rapport 2000, p. 29 e.v.

131 OESO-rapport 2000, p. 9.

132 OESO-rapport 2000, p. 14-15.
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Kortom, toegang tot bancaire gegevens wordt tot uitgangspunt genomen. De
mogelijjkheid dat anonieme rekeningen worden aangehouden, moet worden
voorkomen (overweging 21, onder a). Wetgeving en administratieve praktijken die
toegang tot bancaire gegevens voor fiscale doeleinden hinderen, moeten worden
heroverwogen, als het gaat om toegang ten behoeve van de transnationale fiscale
samenwerking, die is gebaseerd op een verdrag. Buitenlandse fiscale doeleinden
zouden niet mogen worden achtergesteld op nationale (21, onder b; non-discrimina-
tie). In gevallen van opzettelijke belastingontduiking zouden hoe dan ook bancaire
gegevens moeten worden uitgewisseld (21, onder c).

De beperking van de toegang tot bankgegevens tot gevallen van verdragsgebon-
den verzoeken en tot gevallen van opzettelijke ontduiking is opvallend. In het
licht van de doelstellingen van het rapport vind ik haar niet goed verklaarbaar.
Waarom trekt men de plicht tot samenwerking niet breder? Nobel heeft erop
gewezen dat het 2000-rapport mildere eisen stelt aan de OESO-lidstaten dan het
hiervoor besproken 1998-rapport doet aan niet-OESO-lidstaten.'* Deze verkrij-
gen daardoor een argument om samenwerking ter voorkoming van harmful tax
practices te weigeren, zolang niet ook OESO-staten zich aan de strengere eisen
van het 2000-rapport houden. De vraag is of de OESO-staten, gelet op het 2000-
rapport, daartoe bereid zijn.

Het zal overigens niet verbazen dat Zwitserland tegen de conclusies van het
rapport opnieuw bezwaar maakte. Die bezwaren richten zich vooral op de zojuist
geciteerde overweging 20. Het daar verwoorde ideaalbeeld van toegang tot
bankgegevens wordt verworpen. Toch leidde het rapport tot een (overigens
bescheiden) omslag in de Zwitserse houding ter zake van de transnationale fiscale
inlichtingenuitwisseling. De aanbevelingen van nr. 21, onder b en ¢, worden niet
verworpen.'** Om die reden acht Zwitserland een daartoe strekkende aanpassing
van zijn voorbehoud dat is gemaakt bij art. 26 OESO-modelverdrag, dat ziet op
de uitwisseling van inlichtingen, acceptabel. Zwitserland is bereid voortaan niet
alleen meer Rechtshilfe te verlenen in gevallen van Steuerbetrug, maar ook

Amtshilfe.

Wat leert het voorgaande ons nu? Allereerst dat de lidstaten van de EU, die ook
participeren in de OESO, buitengewoon terughoudend zijn met het prijsgeven van
hun soevereiniteit op fiscaal vlak. Dat geldt niet alleen voor het materiéle belasting-
recht, maar ook voor het formele belastingrecht en in het bijzonder de rechtshand-
having, waarop het bankgeheim een grote invloed heeft. De wens van de Europese
Commissie om hier het unanimiteitsvereiste te laten varen, is tot dusverre niet
vervuld. Ook het Grondwettelijk Verdrag brengt hierin, wanneer aangenomen,
geen verandering. Waar er, door de EG, OESO of andere fora, aanbevelingen aan
de lidstaten worden gericht, worden deze vaak vrijblijvend geformuleerd — staten
moeten bijvoorbeeld het nemen van voorgestelde maatregelen ‘overwegen’ — en

133 Nobel (2004), p. 255.
134 Hierover Nobel (2004), p. 248-252; Holenstein (2003); Hess (2002).
135 Op de vraag of hiermee veel vooruitgang is geboekt, kom ik terug in hoofdstuk 5.5.3.1.
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zelfs dan blijken deze vaak nog zeer politiek gevoelig te liggen. Bijgevolg moet er
rekening worden gehouden met grote interstatelijke verschillen in de aard en
organisatie van de nationale rechtshandhaving. De ervaringen in het financiéle
toezicht leren dat dit een nadelig effect kan hebben op de internationale samenwer-
king, als de regels die zien op die samenwerking, de verschillen niet opvangen. Of
dat in fiscalibus het geval is, komt nu aan de orde.

2.3.3 Wederzijdse administratieve bijstand in fiscale zaken
2.3.3.1 Korte introductie van de inter- en supranationale regelgeving

De wederzijdse administratieve bijstand is al lang een punt van aandacht in het
internationale belastingrecht.”® Alin 1927 werd een modelverdrag voor de interna-
tionale fiscale bijstandsverlening gepresenteerd.”” Ook de eerste'™ versie van het
OESO-modelverdrag ter voorkoming van dubbele belastingen naar inkomen en
vermogen (1963) bevatte een artikel dat zich richtte op de wederzijdse bijstand, in
het bijzonder het uitwisselen van (al voorhanden zijnde) gegevens. In bedoeld
artikel 26 was een clausule opgenomen die zag op de uitwisseling van inlichtingen,
evenwel alleen voor zover nodig voor de uitvoering van het belastingverdrag zelf.
Vanwege deze beperkte reikwijdte werden deze clausules kleine inlichtingenclausules
genoemd.

De bepalingen van het OESO-modelverdrag zijn niet rechtstreeks bindend voor
de staten. Het zijn richtsnoeren waardoor de staten zich bij de onderhandelingen
over (bilaterale) verdragen kunnen laten leiden. Ook na de afsluiting van een
verdrag hebben ze waarde, omdat ze dienen als een interpretatiemiddel bij de
uitleg van bilaterale verdragen tussen staten, zelfs wanneer één van die staten niet
is aangesloten bij de OESO."” Binnen de EG zijn als gezien inmiddels discussies
gestart over een eigen EG-modelverdrag dat een soortgelijke functie zou gaan
moeten vervullen als het OESO-model, maar specifiek is toegesneden op de
behoeften en noden van de EG.

Tussen Nederland, Duitsland en Zwitserland bestaan in de onderlinge relaties
bilaterale verdragen die grotendeels dateren van voor het OESO-model van 1963.
De drie landen zijn, net als het geval is in de financiéle bijstand, niet gezamenlijk
partij bij een multilateraal verdrag, wat de samenwerking in zogenaamde driehoeks-
relaties — fiscale verhoudingen waarbij meer dan twee fiscale jurisdicties betrokken
zijn — bemoeilijkt."*’ Het Nederlands-Zwitserse verdrag uit 1951 kent momenteel

136 Hierover ook Hendricks (2004), p. 67 e.v.

137 Wisselink (1996), p. 23, onder verwijzing naar Van Raad.

138 Er bestaan versies uit 1963, 1977, 1992 (1997) en 2004.

139 Wisselink (1996), p. 22-24.

140 Als een uitzondering zouden de Bilaterale II-akkoorden kunnen worden beschouwd,
waarmee tussen Zwitserland en de EU afspraken werden gemaakt over de belastingheffing
op spaargelden (fiscale samenwerking) en over de Zwitserse toetreding tot de Schengen-
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geen inlichtingenclausule.'' Dat hangt samen met de Zwitserse opvatting dat voor
de uitwisseling van inlichtingen ter uitvoering van het verdrag geen afzonderlijke
inlichtingenclausule nodig is. Tegelijk blijft de uitwisseling van gegevens daardoor
beperkt. In de praktijk heeft een en ander zelfs tot gevolg dat in fiscale zaken
nauwelijks inlichtingen tussen Nederland en Zwitserland worden uitgewisseld,
hoewel daarin mogelijk vrij snel verandering kan komen. Voornoemde gewijzigde
Zwitserse opstelling maakt in de toekomst wellicht ook bijstand in gevallen van
Steuerbetrug mogelijk.'*

Het verdrag tussen Duitsland en Zwitserland uit 1971, dat in 2002 nog werd
gewijzigd, kent met art. 27 ruimere mogelijkheden tot samenwerking dan het
Nederlands-Zwitserse verdrag. Ook hier betreft het een kleine inlichtingenclau-
sule, die onder de druk van voornoemd OESO-rapport is aangevuld met een
bijstandsplicht in gevallen van fiscaal bedrog (Steuerbetrug). Het bankgeheim, dat
beide landen in meer of mindere mate kennen, blijft, althans buiten gevallen van
fiscaal bedrog, overeind. Art. 27, lid 1, van het verdrag luidt als volgt: (1) a) Die
zustindigen Behorden der Vertragsstaaten konnen auf Verlangen diejenigen
(gemiss den Steuergesetzgebungen der Vertragsstaaten im Rahmen der normalen
Verwaltungspraxis erhiltlichen) Auskiinfte austauschen, die notwendig sind zur
Durchfithrung dieses Abkommens, die eine unter das Abkommen fallende Steuer
betreffen. Dies gilt auch flir Auskiinfte zur Feststellung der Voraussetzungen fiir
die Besteuerung nach Artikel 15a. b) Amtshilfe wird auch zur Durchfiihrung des
innerstaatlichen R echts bei Betrugsdelikten gewihrt. Die Vertragsstaaten werden
in ithrem innerstaatlichen Recht die zur Durchfithrung dieser Bestimmungen
erforderlichen Massnahmen ergreifen. (...)’

Ook tussen Nederland en Duitsland'* geldt een kleine inlichtingenclausule,
die in het bijzonder ziet op samenwerking in gevallen van belastingontduiking.
Dat lijkt een engere omschrijving dan die van het Duits-Zwitserse verdrag. Art.
23 van het verdrag luidt namelijk: ‘1. De hoogste belastingautoriteiten van de
Staten zullen elkaar de inlichtingen verstrekken, die nodig zijn om aan deze
Overeenkomst uitvoering te geven, in het bijzonder om belastingontduiking te
vermijden. De hoogste belastingautoriteiten kunnen weigeren inlichtingen te
verstrekken, die niet op grond van de bij de belastingautoriteiten aanwezige
gegevens kunnen worden verstrekt, maar uitgebreide onderzoekingen noodzake-
lijk zouden maken.” De relevantie van deze bepaling lijkt gering, nu ze in een
aantal opzichten wordt overtroffen door de hieronder te bespreken EG Richtlijn

77/799.

De terughoudendheid met betrekking tot de uitwisseling van fiscale inlichtingen
moet — uiteraard — opnieuw worden begrepen tegen de destijds heersende opvatting

akkoorden (strafrechtelijke samenwerking). Partij bij deze verdragen is echter de EU en niet
haar lidstaten. De Bilaterale II-verdragen bevatten geen voorzieningen over de financiéle
bijstand. Ik kom op deze verdragen nog terug in hoofdstuk 5.5.1.2.

141 Trb. 1951, 148, gewijzigd door het Aanvullend Protocol van 22 juni 1966, Trb. 1966, 177.

142 Daarover hoofdstuk 5.5.3.1.

143 Trb. 1960, 10, gewijzigd door Trb. 1980, 61, Trb. 1991, 95 en Trb. 2004, 185.
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dat de ‘inmenging’ in de fiscale aangelegenheden van een andere staat in strijd was
met diens soevereiniteit (soevereiniteif). Bovendien meenden veel staten dat neutrali-
teit ten opzichte van de fiscale aangelegenheden van andere staten gepast was
(neutraliteir). Ook om die reden werd er soms geen of in zeer beperkte mate bijstand
verleend. Soms werd ook aangevoerd dat staten met elkaar mogen concurreren op
fiscaal vlak en dat het om die reden aangewezen kan zijn een andere staat niet by
te staan bij de handhaving van zijn belastingwet. Met het weigeren van medewer-
king kunnen ook economische voordelen te behalen zijn (concurrentie).'**

In common law landen heeft de terughoudendheid ten aanzien van de inmenging
in buitenlandse fiscale aangelegenheden zelfs de vorm aangenomen van een
rechtsregel: de zogenaamde revenue rule bepaalt dat rechters niet bevoegd zijn
fiscale vorderingen van vreemde staten te beoordelen. Dat hangt sterk samen met
het volkenrechtelijke soevereiniteitsbeginsel enerzijds en — het hier minder
relevante —beginsel der machtenscheiding anderzijds.'* Ook in de internationale
regels op het gebied van samenwerking zien we deze terughoudendheid terug.
Ze komt tot uitdrukking in de (oorspronkelijke) terughoudendheid bij de
uitwisseling van inlichtingen voor fiscale doeleinden. Zelfs de strafrechtelijke
wederzijdse rechtshulp kende in zijn oorspronkelijke opzet een zogenaamde
fiscale exceptie (art. 2 Europees rechtshulpverdrag/ERV 1959), waarvan door
vele staten gebruik werd gemaakt. Deze exceptie had tot gevolg dat samenwer-
king in fiscale strafzaken niet verplicht was (infra paragraat 2.4.3.4).

Als gezien zijn echter al enige tijd de grenzen aan het verschuiven, zeker ook in de
Europese Unie. Langzaamaan wordt, tegen de achtergrond van een voortgaande
internationalisering, de noodzaak van samenwerking op fiscaal vlak onderkend. Om
die reden is ook het OESO-modelverdrag een aantal malen aangepast (in 1977,
1992 en onlangs in 2004), waarbij telkens de omvang van de fiscale ssmenwerkings-
plicht werd verduidelijkt, maar ook werd verruimd. Sinds de versie van 1977
kennen de modelverdragen een zogenaamde grote inlichtingenclausule, die ook het
verlenen van bijstand ten behoeve van innerstatelijke informatiebehoeften (dus
doeleinden die niet aan de uitvoering van een verdrag gebonden zijn) mogelijk
maakt. Sinds 1977 zijn staten op grond van het OESO-model ook verplicht aanvul-
lend onderzoek ten behoeve van andere staten te doen.'*® Tussen Nederland,
Duitsland en Zwitserland is overigens van deze nieuwere versies geen gebruik
gemaakt.'"’

144 Hierover ook Schifer (2005), p. 81 e.v.; Nagel (1988), p. 111-115.

145 Van der Plas (2005), p. 351 e.v. De leer der machtenscheiding verhindert de rechter van
dergelijke vonnissen kennis te nemen, maar niet de uitvoerende macht.

146 Wisselink (1996), p. 68.

147 Art. 23, lid 1, van het Duits-Nederlandse verdrag bepaalt bijvoorbeeld nog steeds: ‘De
hoogste belastingautoriteiten kunnen weigeren inlichtingen te verstrekken, die niet op grond
van de bij de belastingautoriteiten aanwezige gegevens kunnen worden verstrekt, maar
uitgebreide onderzoekingen noodzakelijk zouden maken.” Deze bepaling lijkt achterhaald
door art. 2, lid 2, Richtlijn 77/799.
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Zwitserland heeft, nadat de inlichtingenclausules in de modelverdragen werden
uitgebreid tot een grote inlichtingenclausule, bij art. 26 van het modelverdrag
een voorbehoud gemaakt. Na de aanname van het OESO-rapport over de
toegang tot bancaire gegevens in 2000 heeft het zijn opstelling als gezegd iets
gewijzigd. Sindsdien acht Zwitserland, in overeenstemming met overweging 21,
onder c, van het rapport, het verlenen van fiscale bijstand (Amtshilfe) in gevallen
van fiscaal bedrog (Steuerbetrug) mogelijk. In overeenstemming hiermee luidt het
Zwitserse voorbehoud thans: ‘Switzerland reserves its position on this Article
paragraphs 1 [grote inlichtingenclausule] and 5 [dat ziet op het bankgeheim]. It
will propose to limit the scope of this Article to information necessary for carry-
ing out the provisions of the Convention. This reservation shall not apply in cases
involving acts of fraud subject to imprisonment according to the laws of both
Contracting States.”'*® In hoofdstuk 5.3.1.1 komt aan de orde dat hierdoor de
mogelijkheden tot samenwerking (nog) niet wezenlijk zijn verruimd.

Binnen de specifieke context van de EG wordt met de Richtlijn 77/799 in 1977
nog een andere, belangrijkere stap gezet. Nadat in EG-verband aanzienlijke hordes
op het vlak van het douanerecht en de indirecte belastingen waren genomen,
kwamen als gezien steeds meer de directe belastingen in het vizier als mogelijk
verstorende factoren voor een gemeenschappelijke markt. De Richtlijn 77/799
moet als een van de eerste signalen van deze ontwikkeling worden gezien, hoewel
deze richtlijn op dat moment nauwelijks — en eigenlijk ook niet nadien — werd
ingebed in op samenwerking gericht Europees beleid. Hij richt zich specifiek op de
uitwisseling van inlichtingen voor fiscale doeleinden. Wederzijdse fiscale bijstand
wordt daarmee als zelfstandig onderwerp op de kaart geplaatst. De voorkoming van
oneerlijke fiscale concurrentie en het tegengaan van belastingvlucht en -ontduiking
zijn daarbij belangrijke argumenten. Het duurt echter nog tot 2004 voordat de
Richtlijn 77/799 een belangrijke wijziging en actualisering ondergaat.

In 1992 kwam nog een verordening tot stand op het gebied van de samenwer-
king op het vlak van de indirecte belastingen. Deze verordening, Verordening
218/92, riep een mechanisme in het leven ter controle op het systeem van intra-
communautaire transacties. Daartoe werd voorzien in een geautomatiseerd systeem
van inlichtingenuitwisseling — het zogenaamde Value Added Tax Information Sys-
tem/VIES. Voor aanvullende bijstand was een verzoek op basis van de Richtlijn
77/799 nodig. In 2000 verscheen een kritisch rapport over het functioneren van de
interstatelijke samenwerking op het gebied van de directe en indirecte belastin-
gen.'"” Dat leidde uiteindelijk in 2003 tot de intrekking van Verordening 218/92
en totaanname van Verordening 1798/2003 die een geheel zelfstandig bijstandsregi-
me voor de samenwerking op het vlak van de indirecte belastingen in het leven
riep."”” Ik bespreek deze hier niet verder.

148 Daarover de Expertenkommission Steuerstrafrecht und internationale Amtshilfe (Commissie
Marty) (2004), p. 35; Nobel (2004), p. 249; Hess (2002), p. 130-132; Zuppinger (1981), p.
13.

149 COM (2000) 28; zie ook COM (2004) 260.

150 Zie supra noten 113 en 114.
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Buiten de kaders van de EU/EG werd in 1988 een volgende belangrijke stap in
de ontwikkeling van de wederzijdse fiscale bijstand gedaan met het OESO/Raad
van Europa-verdrag over de wederzijdse administratieve bijstand in belastingza-
ken (WABB), met belangrijke bepalingen op het gebied van de bestrijding van
fiscale fraude. Het verdrag is voor dit onderzoek niet van groot belang, omdat het
alleen voor Nederland in werking is.""'

Vermeldenswaard is verder de modelovereenkomst van de OESO van 2002
over de uitwisseling van gegevens in fiscale zaken, welk verdrag echter eveneens
een geringe praktische relevantie voor dit onderzoek heeft. Het verdrag biedt een
model voor de uitwisseling van inlichtingen op bi- of multilaterale basis, maar is
tussen geen van de hier onderzochte landen als voorbeeld gebruikt. In het
onderstaande zal ik er slechts incidenteel naar verwijzen, net als ik zal doen bjj
het WABB-verdrag.

Intussen heeft de Richtlijn 77/799 op het gebied van de directe belastingen in EG-
verband gezelschap gekregen. De Spaarrenterichtlijn van 2004 richt zich specifiek
op de uitwisseling van gegevens bij de transnationale belastinghefting van renten uit
spaargelden. Het is gezien het fiscale beleid van de EG niet verwonderlijk dat deze
materie als eerste aan bod kwam. Op basis van de richtlijn wordt — kort gezegd —
voor ‘uitbetalende instanties’ (banken) in de EU een verplichting geintroduceerd
om aan de belastingadministraties van de landen waar de banken zijn gevestigd,
uitgekeerde rente-inkomsten aan ‘uiteindelijk gerechtigden’ (rekeninghouders) die
in een andere lidstaat wonen, te melden (art. 8 Spaarrenterichtlijn). Deze administra-
tie kan vervolgens in geautomatiseerde vorm haar collega in de EU-lidstaat waar de
rekeninghouder woont, van de uitkeringen op hoogte brengen (art. 9 Spaarrente-
richtlijn). Kortom, ook al geven de rekeninghouders hun inkomsten niet op, dan
nog zal de fiscus van het land waar de rekeninghouder woont, er — via de geautoma-
tiseerde gegevensverstrekking door de buitenlandse fiscus en de meldplichten van
de banken — van op de hoogte geraken, zodat hij daar belasting over kan heften.
Waar aanvullend onderzoek nodig is, kunnen op grond van de Richtlijn 77/799
aanvullende verzoeken om gegevens worden ingediend (vgl. art. 9, lid 3, Spaarren-
terichtlijn).

De totstandbrenging van deze richtlijn heeft nogal wat voeten in de aarde gehad.
Eerdere voorstellen op dit gebied dateren al van 1989, maar hebben het telkens
niet gered.'” De gevoeligheden hadden in hoofdzaak betrekking op twee
punten. Niet alleen het bankgeheim van sommige EU-staten speelde een belang-
rijke rol, maar ook de aanwezigheid van naburige niet-EU-staten die een bank-
geheim kennen. Na een politiek akkoord in 2003 wordt sommige EU-lidstaten
(Luxemburg, Oostenrijk en Belgié — alle landen met een min of meer streng

151 Over de redenen van niet-ondertekening door Duitsland en Zwitserland, zie resp. Bohnert
(1990), p. 199-200, en Griininger (1990), p. 513.
152 Supra noot 124.

57



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

GRENSOVERSCHRIJDENDE SFEER CUMULATIE

fiscaal bankgeheim) een overgangstermijn gegund.'” Binnen deze periode mogen
deze landen werken met een systeem van voor- of bronhefting, op basis waarvan
banken zelf bij de uitkering van de rente-inkomsten belasting (tegen een tarief
van eerst 15% daarna 20% en uiteindelijk 35%)'** in mindering brengen en dit
bedrag lump sum — dus samen met ingehouden bedragen van andere rekening-
houders, zodat identificatie van individuele rekeninghouders niet mogelijk is —
afdragen aan de eigen fiscus. Vervolgens worden de opbrengsten volgens een
verdeelsleutel tussen de betrokken landen verdeeld.'”® De bank weet zijn bankge-
heim aldus (voorlopig) beschermd; de belastingplichtige kan eventueel de in-
gehouden inkomsten verrekenen met de inkomstenbelasting in de lidstaat waar
hij woont. Doet hij dat niet, dan betaalt hij (uiteindelijk) 35% belasting. Het feit
dat hij een rekening aanhoudt, blijft echter voor zijn ‘eigen’ fiscus geheim.

Een ander probleem betrof de medewerking van niet-EU-staten. Immers,
waar binnen de EU het fiscale bankgeheim ter zake van de heffing van inkomsten
uit spaargelden op termijn zou worden opgeheven, zouden de betreffende
rekeninghouders hun rekeningen naar die landen kunnen verplaatsen. Juist bij
mobiel kapitaal is dit een reéel risico. De medewerking van niet-EU-lidstaten was
daarom essentieel. Ook tussen de EU en Zwitserland werden er onderhandelin-
gen geopend. In het kader van een meeromvattend pakket aan maatregelen
werden in de voornoemde Bilaterale II-verdragen, waar ik in hoofdstuk 5.5.1.2
nog verder op inga, afspraken gemaakt met Zwitserland op basis waarvan ook
Zwitserland zich in het zogenaamde Zinsbesteuerungsabkommen'® — kort gezegd
— committeerde aan een systeem van bronhefting bij de uitkering van rente-
inkomsten aan EU-burgers door Zwitserse banken. Het Zwitserse bankgeheim
blijft op basis van deze afspraken voor fiscale doeleinden, met uitzondering van
gevallen van fiscaal bedrog, overeind (zie hoofdstuk 5.5.3.1).

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat voor de samenwerking op fiscaal vlak
tussen de drie hier onderzochte landen de bilaterale verdragen belangrijk zijn. Voor

Du

itsland en Nederland behoeven de Richtlijn 77/799 en de Spaarrenterichtlijn
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Volgens art. 10, lid 2, Spaarrenterichtlijn eindigt de overgangsperiode aan het einde van het
eerste volledige belastingjaar volgend op wat het laatst in datum is: a) de datum van inwer-
kingtreding van een overeenkomst tussen de Europese Gemeenschap en de Zwitserse
Confederatie, het Prinsdom Liechtenstein, de Republiek San Marino, het Prinsdom Monaco
en het Prinsdom Andorra, die voorziet in de uitwisseling van gegevens op verzoek, in de zin
van de voormelde OESO-modelovereenkomst uit 2002 over de uitwisseling van belastingge-
gevens met betrekking tot rentebetalingen, danwel b) de datum waarop de Verenigde Staten
van Amerika zich heeft verplicht tot de uitwisseling van gegevens op verzoek, in de zin van
de OESO-modelovereenkomst met betrekking tot de rentebetalingen als omschreven in
deze richtlijn. Het mag gerust worden aangenomen dat deze datum nog even op zich zal
laten wachten.

Art. 11, lid 1, Spaarrenterichtlijn

Art. 12 Spaarrenterichtlijn.

Overeenkomst tussen de Europese Gemeenschap en de Zwitserse Bondsstaat waarbij wordt
voorzien in maatregelen van gelijke strekking als die welke zijn vervat in richtlijn 2003/
48/EG van de Raad betreffende belastingheffing op inkomsten uit spaargelden in de vorm
van rentebetaling, Pb EG 2004 L 385 en Pb EG 2005 C 137.
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eveneens bespreking. Het WABB-verdrag en het OESO-modelverdrag blijven
goeddeels buiten beschouwing. Hieronder bespreek ik de voornoemde instrumen-
ten, waarbij ik inga op: a) de reikwijdte van de plicht tot samenwerking, vooral in
relatie tot mogelijke interstatelijke verschillen in aard en organisatie van de fiscale
rechtshandhaving, b) de vormgeving van het internationale fiscale ambtsgeheim, en
¢) de vraag naar de mogelijkheden tot inwilliging van bijstandsverzoeken, wanneer
om bancaire gegevens wordt gevraagd. Bijzondere aandacht heeft daarbij, net als
hierboven in paragraaf 2.2 over de financiéle samenwerking, de vraag welke ruimte
de lidstaten door de inter- en supranationale regels geboden wordt bij de uitvoering
van de op zich genomen plicht tot fiscale bijstand die in al die regels het uitgangs-
punt is. Treedt de EG hier sturend op of juist niet?

2.3.3.2  De omvang van de plicht tot samenwerking

De wederzijdse fiscale bijstand heeft zich ontwikkeld als een vorm van hulp aan het
buitenland bij de vergaring van bewijsmateriaal die veel verder gaat dan alleen de
verstrekking van gegevens na een daartoe strekkend verzoek.'”” Al enige tijd is ook
de verstrekking van gegevens uit eigen beweging'™® of in geautomatiseerde vorm'’
mogelijk. Meer en meer worden nog weer andere concepten ontwikkeld, die in
toenemende mate voorwerp zijn van inter- en supranationale normering. Vermel-
denswaard zijn de mogelijkheid dat buitenlandse ambtenaren bij de uitvoering van
een verzoek aanwezig zijn,'® het houden van simultane controles, waarbij in
dezelfde zaak gelijktijdig in meerdere landen onderzoek wordt gedaan,' en zelfs
de vorming van multilaterale onderzoeksteams, zoals we die ook in het internationa-
le strafrecht kennen.'®> Ook de kennisgeving van stukken kan worden beschouwd
als een vorm van wederzijdse fiscale bijstand.'®

Wie kunnen op deze vormen van bijstand aanspraak maken? Daarmee raken we
de vraag naar de omvang van de plicht tot fiscale bijstand, waarbij voor dit onder-
zoek van bijzonder belang is in hoeverre de inter- en supranationale afspraken

157 Vgl. art. 2 Richtlijn 77/799.

158 Vgl. art. 4 Richtlijn 77/799. Tussen Nederland en Duitsland bestaan ter zake afzonderlijke
afspraken; zie Stert. 1997, 235.

159 Vgl. art. 3 Richtlijn 77/799; zie opnieuw voor afzonderlijke afspraken tussen Nederland en
Duitsland Stcrt. 1997, 235.

160 Vgl. art. 6 Richtlijn 77/799 bood die mogelijkheid overigens al vanaf het begin, dus in 1977.
Art. 22a van het Duits-Nederlandse verdrag biedt (binnen strikte grenzen) overigens de
mogelijkheid tot het verrichten van een zelfstandig, grensoverschrijdend boekenonderzoek
in de andere lidstaat bij vaste inrichtingen van een onderneming die in die andere staat is
gevestigd. Het moet gaan om zogenaamde grensoverschrijdende bedrijventerreinen. De
bevoegdheid is in zoverre geografisch begrensd.

161 Vgl. art. 8ter Richtlijn 77/799.

162 De Richtlijn 77/799 zwijgt overigens op dit punt. Uit een combinatie van art. 6 met art.
8ter zou wellicht de vorming van dergelijke teams ook op basis van de Richtlijn 77/799
kunnen worden afgeleid.

163 Vgl. art. 8bis Richtlijn 77/799; art. 2 van het Aanvullend Protocol bij het Nederlands-Duitse
verdrag.

59



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

GRENSOVERSCHRIJDENDE SFEER CUMULATIE

ruimte laten voor samenwerking tussen autoriteiten van soms zeer verschillende
gading. Nu harmonisatie van nationaal fiscaal recht nauwelijks plaats heeft, zullen
— gezien ook de communautaire dimensie van transnationale fiscale vraagstukken —
die verschillen op enigerlei wijze moeten worden opgevangen. Hoe heeft dat plaats?
Vooreerst is van belang dat in de fiscale bijstand — opnieuw — gewerkt wordt met
een organiek criterium voor samenwerking. In art. 1 van de Richtlijn 77/799 is te
lezen dat de bevoegde autoriteiten van de lidstaten elkaar overeenkomstig deze
richtlijn alle inlichtingen verstrekken die hun van nut kunnen zijn voor een juiste
vaststelling van de belastingschuld op het gebied van de belastingen naar het inko-
men en het vermogen, alsook — maar dat is hier niet relevant — alle inlichtingen over
de vaststelling van de indirecte belastingen. De toepasselijke bilaterale verdragen
hanteren soortgelijke formuleringen. Net als in de financiéle bijstand zien we dus
dat voor de vraag of er tussen autoriteiten die bij de fiscale rechtshandhaving zijn
betrokken op basis van de regels over wederzijdse fiscale bijstand samenwerking
mogelijk is, eerst en vooral maatgevend is of deze zijn aangewezen als ‘bevoegde

autoriteit’.!®*

Alleen bevoegde autoriteiten mogen op basis van de verdragen en richtlijnen
samenwerken. In andere gevallen bestaat er op grond van de afspraken over de
wederzijdse fiscale bijstand geen plicht tot samenwerking. Nog sterker, vanwege
het fiscale ambtsgeheim dat veel nationale belastingadministraties is opgelegd, zal
zonder een dergelijke inter- of supranationale grondslag verstrekking van fiscale
gegevens vaak niet mogelijk zijn. Niet alle landen kennen de mogelijkheid van
een zogenaamde Kulanzauskunft, dat wil zeggen de verstrekking van gegevens
zonder verdragsgrondslag, maar enkel op basis van nationaal recht.'®

De aanwijzing van de bevoegde autoriteit is overgelaten aan het innerstatelijke recht
van de betrokken staat.'®® Enkel kan uit de betrokken inter- en supranationale
afspraken worden opgemaakt, dat het — uiteraard — moet gaan om een instantie die
is ingebed in de organisatie die verantwoordelijk is voor de belastingheffing in de
betrokken staat. Vaak is dat de minister van Financién.

De vraag voor welke doeleinden precies bijstand wordt verleend, wordt hiermee
echter niet opgehelderd. De samenwerkende belastingdiensten vervullen in de
praktijk immers een breed palet aan taken, vaak inclusief taken op strafrechtelijk
vlak. Als ondergrens geldt slechts de voorwaarde dat bijstand wordt gevraagd voor
de belastingen waarop de betrokken regeling van toepassing is. Als bovengrens zou
het fiscale ambtsgeheim kunnen worden beschouwd, waarvoor in alle inter- en
supranationale afspraken telkens een min of meer uitgebreide regeling is getroffen
(daarover paragraaf 2.3.3.3).

164 Zie art. 2 Richtlijn 77/799; art. 5 Spaarrenterichtlijn en ook art. 26 van het OESO-model-
verdrag, evenals de bilaterale verdragen tussen Nederland en Duitsland en Duitsland en
Zwitserland.

165 Over de Kulanzauskunft verder paragraaf 4.5.3.1, onder A.

166 Vgl. Wettner (2005), p. 279; Vervaele & Klip (2002), p. 12 e.v.
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De term ‘bevoegde autoriteit’ impliceert overigens ook dat direct interstatelijk
contact tussen de fiscale ambtenaren op de werkvloer niet mogelijk is. Al het
verkeer met het buitenland dient te lopen via de centrale autoriteiten, die aldus
controle kunnen houden op het gegevensverkeer.'” Hierin verschilt de fiscale
bijstand van de financiéle. We zullen nog zien dat ook de strafrechtelijke rechts-
hulp de fiscale bijstand op dit punt is voorbij gegaan. Vooral de Schengenakkoor-
den maakten direct contact tussen de betrokkenen, en daarmee overigens ook de
vorming van netwerken als het Europees Justitieel Netwerk, mogelijk (paragraaf
2.4.3.1).

Echter, deze bandbreedtes laten de staten nog steeds de nodige ruimte. Zo wordt
er binnen de verwoorde samenwerkingsplicht tussen de bevoegde autoriteiten niet
gedifterentieerd naar de achterliggende materiéle fiscale normen die, anders dan in
het financiéle toezicht, per staat zeer verschillend kunnen zijn. Bijgevolg kan een
omstandigheid die fiscaal relevant is in de ene staat, zonder enige relevantie zijn in
de andere staat. Ook is het mogelijk dat door een verschil in heftingsmethodiek een
bank in de ene staat als belastingplichtige (of als inhoudingsplichtige) moet worden
aangemerkt, terwijl hij in een andere staat in hetzelfde onderzoek ‘derde’ zou zijn.
Dat kan van belang zijn voor de aan die bank toekomende rechten en verplichtin-
gen. Soms zijn ‘belastingplichtigen’ tot meer gehouden dan derden, soms juist ook
niet, bijvoorbeeld omdat ze ook als verdachte worden beschouwd en uit dien
hoofde een zwijgrecht hebben.'®

Bovendien wordt er binnen de geschetste bandbreedte geen onderscheid ge-
maakt tussen bijvoorbeeld de vaststelling van de belastingschuld (wetsuitvoering), de
controle op de naleving van de fiscale verplichtingen door belastingplichtigen en
derden (preventief onderzoek) en het onderzoek naar vermoede overtredingen van de
fiscale regels en de mogelijke bestraffing daarvan (repressief onderzoek). Bij het repres-
sieve onderzoek is een verder onderscheid mogelijk tussen reparatoire, op herstel
gerichte sancties en de bestraftende, punitieve sancties, in de zin van art. 6 EVRM.
Binnen de categorie punitieve sancties is bovendien nog eens een verder onder-
scheid mogelijk tussen bestuurlijke en strafrechtelijke sancties.'® Mag een bijstands-
verzoek voor al deze doeleinden worden gedaan? Vooral de fase van het repressieve
onderzoek roept vanuit de invalshoek van dit onderzoek vragen op. Immers, juist
dan komt de verhouding met de strafrechtelijke samenwerking in zicht.

Wat zeggen de inter- en supranationale regels over dit alles? Doorgaans wordt
aangenomen dat bestuurlijke, punitieve en niet-punitieve, sancties onder de reik-
wijdte van de bijstandsplicht vallen.'” Dat is mogelijk anders voor de samenwerking
in het schemergebied van toezicht en opsporing. Toch lijkt het verlenen van

167 Vgl. Wettner (2005), p. 285. Art. 9, lid 2, Richtlijn 77/799 laat hierop overigens ruimte
voor een uitzondering.

168 Ten aanzien van dat zwijgrecht bevat het commentaar op art. 26 van het OESO-modelver-
drag 2004 wel enige opmerkingen, waarop ik in paragraaf 2.3.3.4 terugkom.

169 Overigens kunnen vaak ook via het strafrecht niet-bestraffende, maar op herstel gerichte
sancties worden opgelegd.

170 Vgl. Vervaele & Klip (2002), p. 12.
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bijstand voor opsporingsdoeleinden op basis van de toepasselijke verdragen en
richtlijnen mogelijk. In het Duits-Zwitserse verdrag wordt zelfs expliciet op de
mogelijkheid van samenwerking ter vermijding van fiscaal bedrog en soortgelijke
delicten gewezen. Aangezien er onderhandelingen met Nederland zijn geopend,
mag het worden verwacht dat, gelet op de nieuwe Zwitserse houding ten aanzien
van samenwerking in fiscale zaken, ook met Nederland en andere EU-staten een
dergelijke overeenkomst zal gaan worden gesloten.'”!

Twijfel zou ten aanzien van het Duits-Nederlandse verdrag mogelijk kunnen
zijn, omdat in art. 23 gesproken wordt over het ‘vermijden’ (Vermeidung) van
belastingontduiking, wat taalkundig meer een preventieve dan een repressieve
toonzetting lijkt te hebben. Inderdaad zou kunnen worden betoogd dat voor het
verlenen van bijstand bij repressieve, strafrechtelijke onderzoeken van de rechts-
hulp gebruik moet worden gemaakt. De kwestie is echter in hoge mate acade-
misch van aard, nu de Richtlijn 77/799 op dit vlak verder gaat dan het bilaterale
verdrag tussen Duitsland en Nederland.'”

De Richtlijn 77/799 is in de definiéring van zijn punitieve en vooral strafrechtelijke
reikwijdte niet helemaal duidelijk. In art. 1, lid 1, wordt alleen bepaald dat inlich-
tingen moeten worden verstrekt met het oog op een juiste vaststelling van de
belastingschuld. Dat lijkt een strafrechtelijk gebruik van de bijstand uit te sluiten.'”
Toch meen ik dat de bepaling zo nauw niet meer kan worden genomen. In de
considerans bij Richtlijn 2004/56/EG die de Richtlijn 77/799 wijzigt, wordt
namelijk met zoveel woorden overwogen dat in laatstgenoemde richtlijn: ‘de
basisregels [zijn] gedefinieerd voor administratieve samenwerking en de uitwisseling
van informatie tussen de lidstaten om belastingvlucht en belastingfraude op te sporen en
te voorkomen en om de lidstaten tot een juiste belastingheffing in staat te stellen
[mijn cursivering, ML].""* Hieruit kan mijns inziens worden afgeleid dat het
opsporen van fraude niet van de werkingssteer van de richtlijn is uitgesloten.

Recentere verdragen zijn, zeker als ze zijn gebaseerd op de nieuwste versie van
het OESO-verdrag, nog duidelijker. De toelichting bij het OESO-model (versie
2004) stelt onder punt 4.1. onomwonden dat ‘Many of the changes that were
then made to the Article were not intended to alter its substance, but instead
were made to remove doubts as to its proper interpretation. For instance, (...)
and the insertion of the words ‘to the administration or enforcement’ in paragraph
1 were made to achieve consistency with the Model Agreement on Exchange of

171 Tk kom daarop uitgebreid terug in hoofdstuk 5.3.3.1, onder A.

172 Het Nederlands-Zwitserse verdrag kent als gezien geen inlichtingenclausule.

173 Vgl. aant. 2.1 bij art. 1 Richtlijn 77/799 in: Fiscale Encyclopedie; Vrolijk (1993), p. 57;
Wisselink (1996), p. 169; Kamerstukken II 1984/85, 18 852, nr. 6, p. 5; De Broe (1993),
p. 124.

174 Vgl. ook Hv] EG 13 april 2000, zaak C-420/98, W.N./Staatssecretaris van Financién, r.0. 22;
Gangemi (1990), p. 45-46; Denys (1996), p. 202-203.
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Information on Tax Matters and were not intended to alter the effect of the provision
[mijn cursivering, ML].’

Ook het WABB-verdrag is in zijn bewoordingen zonneklaar: fiscale bijstand
mag worden verleend, ook als er al een opsporingsonderzoek in de verzoekstaat
is geopend (art. 4). Hetzelfde geldt voor het OESO-modelverdrag: ‘The compe-
tent authorities of the Contracting Parties shall provide assistance through
exchange of information that is foreseeably relevant to the administration and
enforcement of the domestic laws of the Contracting Parties concerning taxes
covered by this Agreement. Such information shall include information that is
foreseeably relevant to the determination, assessment and collection of such taxes,
the recovery and enforcement of tax claims, or the investigation or prosecution of tax
matters [mijn cursivering, ML].’

Een zekere mate van bijstand voor repressief, op strafrechtelijke bestraffing gericht
onderzoek is dus onvermijdelijk. De vraag is echter hoe ver die plicht tot het
verlenen van bijstand in de opsporingsfase precies reikt. Geldt deze plicht bijvoor-
beeld ook nog als er tevens een justiti€le autoriteit in het onderzoek betrokken is?
In dat geval kan immers ook de wederzijdse rechtshulp worden gebruikt. Zijn
bijstandsverdrag of —richtlijn en rechtshulpverdrag gelijktijdig van toepassing? Of
mag dan alleen nog de rechtshulpweg worden gevolgd? Het betreft hier een veelge-
hoord en lastig probleem, waarover de hier besproken regelingen echter in alle
toonaarden zwijgen.'” Daarmee wordt de facto de oplossing gelaten aan de lidstaten.
Bijgevolg kunnen er ook evenzovele antwoorden op deze vraag worden gegeven.

Op andere gebieden, bijvoorbeeld op het vlak van de indirecte belastingen,
kennen de supranationale regels wel voorzieningen die op dit probleem betrek-
king hebben. Veel sturing wordt daarmee overigens niet bereikt. In art. 1, lid 2,
van Verordening 1798/2003 (BTW) is bijvoorbeeld in cryptische bewoordingen
te lezen: ‘2. Deze verordening laat de toepassing in de lidstaten van de voorschrif-
ten inzake de wederzijdse rechtshulp in strafzaken onverlet.” Daaruit kan welis-
waar worden afgeleid dat een zekere overlap tussen bijstand en rechtshulp
mogelijk wordt geacht, maar niet wat de staten in dergelijke gevallen te doen
staat.'’® Met dergelijke clausules lijkt vooral te zijn bedoeld dat de samenwerken-
de autoriteiten een keuzemogelijkheid hebben — ze kunnen bij gelijktijdige
toepasselijkheid kiezen tussen bijstand of rechtshulp.'”

Overigens zou in het feit dat Verordening 1798/2003 zo’n voorziening wel
kent en de gewijzigde Richtlijn 77/799 niet, ook het tegengestelde kunnen

175 De toelichting bij art. 26 van het OESO-modelverdrag 2004, aant. 5, lijkt hier overigens
zonder meer van uit te gaan: ‘The scope of exchange of information covers all tax matters
without prejudice to the general rules and legal provisions governing the rights of defendants
and witnesses in judicial proceedings. Exchange of information for criminal tax matters can
also be based on bilateral or multilateral treaties on mutual legal assistance (to the extent they
also apply to tax crimes) [mijn cursivering. ML].”

176 Ook de toelichting bij het voorstel, COM(2001) 294, p. 5, biedt hierover geen duidelijk-
heid.

177 Vgl. Vervaele & Klip (2002), p. 264.
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worden afgeleid van wat ik hier betoog: juist uit het feit dat een voorziening als
art. 1, lid 2, in de Richtlijn 77/799 ontbreekt, zou kunnen worden afgeleid dat
men een overlap met de rechtshulp niet mogelijk achtte. Persoonlijk vind ik die
opvatting moeilijk te rijmen met de zojuist geciteerde, mijns inziens duidelijke
bewoordingen uit de considerans van Richtlijn 2004/56/EG. De Bijstandsricht-
lijn biedt wel degelijk mogelijkheden voor samenwerking in de fiscale opsporing.
Bepalend is primair het statuut van de betrokken autoriteit — is deze aangewezen
als bevoegd, dan mag hij bijstandsverzoeken indienen, ook voor opsporingson-
derzoeken. Of het nationale recht mogelijk beperkingen stelt, moet per land
worden beoordeeld.

De grens wordt echter bereikt wanneer een autoriteit niet meer de status heeft van
‘bevoegde autoriteit’. Dat is het geval wanneer ze niet valt onder de in art. 1, lid 5,
Bijstandsrichtlijn aangeduide autoriteiten (vaak het ministerie van Financién of een
vertegenwoordiger daarvan), maar bijvoorbeeld onder het ministerie van Justitie.
Toch kan ook deze autoriteit nauw betrokken zijn bij de bestrijding van fiscale
fraude. Het gevolg hiervan is dat autoriteiten uit verschillende landen die naar
dezelfde feiten onderzoek doen ondanks een duidelijk gezamenlijk belang toch niet,
althans niet via de fiscale bijstand, kunnen samenwerken. In die gevallen worden
twee vragen interessant, namelijk a) zijn er nog andere opties tot samenwerking
mogelijk (in het bijzonder de mogelijkheid tot het indienen van rechtshulpverzoe-
ken)'” en b) is wellicht op indirecte wijze samenwerking mogelijk? Kan via inscha-
keling van de nationale justitie bijvoorbeeld een rechtshulpverzoek worden in-
gediend waarvan de resultaten worden doorgeleid aan de fiscus of kan de buiten-
landse fiscus worden verzocht de buitenlandse justitie in te schakelen? Zeker
wanneer fiscus en justitie op nationaal niveau nauw samenwerken, zijn dergelijke
indirecte wegen aantrekkelijk. Om deze vragen te kunnen beantwoorden, moet
worden bekeken welke grenzen het transnationale fiscale ambtsgeheim en speciali-
teitsbeginsel stellen.

2.3.3.3  Het ambtsgeheim en het specialiteitsbeginsel

Waar directe samenwerking ter handhaving van fiscaal recht en in het bijzonder de
bestrijding van fiscale fraude op basis van de fiscale bijstand als gevolg van nationale
verschillen in aard en inrichtingen van de rechtshandhaving niet mogelijk is, kan
langs indirecte wegen vaak wel nog worden samengewerkt. Hier is eveneens een
tendens waarneembaar waarin het fiscale ambtsgeheim en het specialiteitsbeginsel
niet altijd meer strenge beperkingen stellen, waar dat voorheen wel gebeurde. De
waterschotten tussen bijstand en rechtshulp zijn niet absoluut. Dat is van belang,
omdat op nationaal niveau fiscus en justitie (het Openbaar Ministerie) bij de bestrij-
ding van fiscale fraude vaak nauw samenwerken. Net als in het financiéle toezicht
ontstaan mogelijk ‘sluiproutes’, doordat autoriteiten van een verschillend statuut,

178 In paragraaf 2.4.3.2 zal blijken dat het antwoord doorgaans ontkennend luidt.
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waarvan de ene de status heeft van ‘bevoegde autoriteit’ en de andere niet, via
inschakeling van een collega, die wel ‘bevoegd’ is, alsnog kunnen samenwerken.

Art. 7 van de Richtlijn 77/799 creéert een geheimhoudingsregime dat deels
nationale en deels supranationale elementen bevat. Het kan worden getypeerd als
een regime met assimilatie-, harmonisatie- en cumulatie-elementen.'”” Het uitgangs-
punt is — net als in de financiéle bijstand — een aanknoping bij het nationale recht
van de ontvangende staat (art. 7, lid 1 — assimilatie), waarbij een aantal minimum-
voorschriften wordt gegeven waaraan de staten hoe dan ook moeten voldoen (har-
monisatiestelsel). Met deze minimumvoorschriften wordt — zo is de gedachte — een
zekere mate van samenwerkingsbereidheid bewerkstelligd."™ Er kan van worden
afgeweken als de verstrekkende staat instemt met een ruimer gebruik en als zijn
eigen wetgeving dat ook zou toelaten (lid 3). In dat geval gelden de facto de voor-
waarden van art. 7, lid 1, en die van het recht van de verstrekkende staat cumulatief
(cumulatiestelsel). De minimumeisen die worden gesteld zijn dat de verstrekte
inlichtingen:

— alleen aan die personen ter kennis worden gebracht die bij de vaststelling van de
belastingschuld of bij de administratieve controle in verband met de vaststelling
van de belastingschuld rechtstreeks betrokken zijn;

— alleen worden onthuld in gerechtelijke procedures of in procedures waarbij
administratieve sancties worden toegepast, ingesteld met het oog op of in
verband met de vaststelling van of de controle inzake de vaststelling van de
belastingschuld, en alleen aan die personen die rechtstreeks bij deze procedures
betrokken zijn; deze inlichtingen mogen echter tijdens openbare rechtszittingen
ot bij rechterlijke uitspraken worden vermeld, indien de bevoegde autoriteit van
de lidstaat die de inlichtingen verstrekt, daar geen bezwaar tegen maakt op het
moment dat zij de inlichtingen in eerste instantie verstrekt;

— in geen geval worden gebruikt voor andere doeleinden dan fiscale doeleinden of
gerechtelijke procedures of procedures waarbij administratieve sancties worden
toegepast, ingesteld met het oog op of in verband met de vaststelling van of de
controle inzake de vaststelling van de belastingschuld.

Vooral uit art. 7, lid 1, tweede streepje, is af te leiden dat het gebruik, c.q. de
verstrekking voor fiscaal strafrechtelijke doeleinden in beginsel is toegelaten. Het
materiaal mag daarbij ook op een openbare zitting worden gepresenteerd. Alleen als
de verstrekkende autoriteit vooraf kenbaar maakt dat in dat geval haar toestemming
moet worden verkregen, houdt ze greep op de verstrekte gegevens (Prinzip der
langen Hand)."™ Uit het systeem van art. 7 moet verder worden afgeleid dat het
gebruik van de verstrekte gegevens voor andere dan fiscale doeleinden (in brede zin,
dus inclusief fiscaal-strafrechtelijke) niet mogelijk is. De minimumeisen die in het

179 Over deze methoden ook Wettner (2005), p. 356 e.v.

180 Vgl. COM (1976) 119; zie ook nr. 11 van het Commentaar bij art. 26 OESO-modelverdrag;
Gangemi (1990), p. 40-41; Menck (1987), p. 7; Daniels (1987), p. 24.

181 Daarover COM (2003) 446, p. 4.
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eerste lid worden geformuleerd zijn blijkens hun bewoordingen limitatief. In
zoverre bestaat er een gesloten systeem. Echter, het derde lid biedt ruimte voor
uitzonderingen. Doelafwending of verstrekking aan derden is toch toegestaan als dat
naar het recht van beide staten toelaatbaar is (cumulatie) en de toestemming van de
verstrekkende staat is verkregen. Dat betekent dat het gebruik van fiscale gegevens
voor bijvoorbeeld financiéle toezichtdoeleinden of een commune strafvervolging
altijd aan toestemming onderhevig is.

De voorgaande minimumeisen waren voor een aantal staten nog niet afdoende.
Daarom is in het tweede lid van art. 7 bepaald dat wanneer het recht van de ver-
strekkende staat strengere beperkingen stelt aan het verdere gebruik en de verstrek-
king van de gegevens, het kan bedingen dat die beperkingen ook in acht moeten
worden genomen (lid 2). Weigert de ontvangende staat die beperkingen te respecte-
ren, dan mag de verstrekkende staat zelfs weigeren bijstand te verlenen.'®

De beide bilaterale verdragen met een inlichtingenclausule kennen overigens een
iets andere aanpak dan hier beschreven. In plaats van een verwijzing naar het
nationale recht van de betrokken staten, wordt in beide verdragen in het verdrag
zelf een regeling omtrent de geheimhouding van de uitgewisselde inlichtingen
gegeven. Hier kiest men dus voor volledige harmonisatie of unificatie, voor zover
het gaat om ‘buitenlandse’ gegevens.

Art. 27 van het Duits-Zwitserse verdrag bepaalt bijvoorbeeld: ‘Jede auf diese
Weise ausgetauschte Auskunft soll geheim gehalten und niemandem zuginglich
gemacht werden, der sich nicht mit der Veranlagung, der Erhebung, der Recht-
sprechung oder der Strafverfolgung hinsichtlich der unter dieses Abkommen
fallenden Steuern befasst.” Het protocol bij het verdrag bevat echter een aanvul-
ling: toestemming van de verstrekkende autoriteit is vereist wanneer persoonsge-
gevens (vaak gegevens over bankcliénten!) zijn overhandigd: ‘Personenbezogene
Daten diirfen nur an die zustindigen Stellen iibermittelt werden. Die weitere
Ubermittlung an andere Stellen darf nur mit vorheriger Zustimmung der iiber-
mittelnden Stelle erfolgen.” Dit verdrag staat een strafrechtelijk gebruik van de
verstrekte inlichtingen dus in de regel toe.

Het Nederlands-Duitse verdrag is beperkter: ‘De inhoud van de inlichtingen,
waarvan de hoogste belastingautoriteiten op grond van dit artikel kennis hebben
gekregen zal geheim worden gehouden, behoudens de bevoegdheid, deze ter
kennis te brengen van personen, die ingevolge de wettelijke voorschriften bij de
aanslagregeling of de inning van de belastingen, welke het onderwerp van deze
Overeenkomst uitmaken, zijn betrokken. Deze personen hebben dezelfde
verplichting als de hoogste belastingautoriteiten’ (art. 23, lid 2). Gebruik van de

182 Kiritisch over art. 7, lid 2, Richtlijn 77/799 was reeds het Economisch en Sociaal Comité in
1976; Pb EG 1977, C56/66. Men was bang dat het artikellid staten een te grote vrijheid zou
bieden. Die angst bleek — getuige de hieronder nog aan de te komen landenrapporten (vgl.
paragraaf 3.5.3.1, onder C) — niet onterecht.

66



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

INTER- EN SUPRANATIONALE NORMERING

gegevens voor andere doeleinden zou op grond van dit verdrag niet mogelijk
zijn.'"® Het verdrag lijkt echter achterhaald door de Richtlijn 77/799."

Wat leert het voorgaande nu? We zagen hiervoor al dat de instrumenten inzake
wederzijdse fiscale bijstand enige ruimte laten voor bijstand in strafrechtelijke
onderzoeken en aldus uitkomst bieden in gevallen waarin de complexe verhoudin-
gen tussen fiscale wetsuitvoering, controle en opsporing per lidstaat verschillen. Mits
het gaat om samenwerking tussen ‘bevoegde autoriteiten’ van de betrokken staten,
kan bijstand worden verleend in punitieve onderzoeken en zelfs in opsporingson-
derzoeken, hoewel onduidelijjk is hoever die plicht in het laatste geval precies reikt.
Thans blijkt dat ook in die gevallen waarin fiscale informatie relevant blijkt voor
autoriteiten die niet als ‘bevoegd’ zijn aangewezen, maar die wel betrokken zijn bjj
de fiscale rechtshandhaving, deze in veel gevallen toch kan worden verstrekt.
Directe samenwerking tussen autoriteiten is dan niet mogelijk, maar langs indirecte
weg kan die informatie mogelijk toch worden verkregen. Soms wordt toestemming
bedongen (art. 7 Richtlijn 77/799).

Bovendien, het feit dat een gebruik of verstrekking voor de fiscale opsporing (al
dan niet na vooraf bedongen toestemming) mogelijk is, impliceert ook dat in
dergelijke gevallen bijstandsverzoeken mede opsporingsdoeleinden kunnen dienen,
zelfs al zou voor die doeleinden in eerste instantie geen bijstand kunnen worden
verleend."™ Ook in dergelijke situaties gaat de wederzijdse bijstand dienen als
alternatief voor de wederzijdse rechtshulp. Immers, een bevoegde autoriteit kan in
die gevallen een bijstandsverzoek indienen voor de doeleinden die op grond van het
ingeroepen instrument hoe dan ook toelaatbaar zijn en de aldus verkregen gegevens
direct voor andere doeleinden gebruiken. Dat is bepaald een niet ondenkbeeldige
situatie. In het fiscale recht blijken — net als overigens in het financiéle — dezeltde
gegevens vaak relevant voor zowel de fiscale heffing als de fiscale opsporing.'™ De
verschuldigde belasting moet vaak eveneens nog worden vastgesteld. Voor het
heffingsdeel kan een bijstandsverzoek worden gedaan, waarvan de resultaten direct
in het opsporingsonderzoek zouden kunnen worden gebruikt. Hierboven bleek
immers dat er, althans op inter- en supranationaal niveau, geen aanwijzingen zijn dat
bijstandsverzoeken achterwege moeten blijven als er al een opsporingsonderzoek
loopt. Of dit alles ook daadwerkelijk mogelijk is, hangt — gezien de systematiek van
vooral art. 7 Richtlijn 77/799 en de vele verwijzingen daarin naar nationaal recht —
af van het recht van de afzonderlijke staten. Opnieuw is dit een reden voor verder
rechtsvergelijkend onderzoek.

183 Aant. 1.4.3 bij art. 23 van het Nederlands-Duitse verdrag in: Fiscale Encyclopedie ‘De
Vakstudie’.

184 Hierover ook Vrolijk (1993), p. 56-58; vgl. ook Schmitz (1990), p. 416.

185 Hierover ook Van der Werft (2000), p. 204-205; Vervaele & Klip (2002), p. 263-271.

186 Voor een voorbeeld zie ABRvS 10 april 2002, AB 2004, 99.
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2.3.3.4  De inwilliging van verzoeken; toegang tot bancaire informatie

De weigeringsgronden zijn ten slotte voor de omvang van de plicht tot samenwer-
king van een net zo groot belang. Ook waar een autoriteit het systeem van de
wederzijdse fiscale rechtshulp is ‘binnengekomen’, kan zich het probleem voordoen
dat bijstand toch niet wordt verkregen, omdat de aangezochte partij zich beroept
op een weigeringsgrond. Hier wordt ook het bankgeheim relevant, dat bijzonder
gevoelig ligt in de fiscale bijstand. Dat is als gezien heel anders in de financiéle
bijstand, waar toegang tot bancaire gegevens een essentiéle voorwaarde is voor een
effectief ‘Europees-breed’ toezicht. Vergeleken met de financiéle bijstand, kenmerkt
de fiscale zich door een overvloed aan weigeringsgronden. Zelfs de herziening van
de Richtlijn 77/799 in 2004 heeft, zo zullen we nu zien, daar weinig aan kunnen
veranderen.

De fiscale weigeringsgronden zijn in hoofdzaak in art. 8 van de Richtlijn 77/799
verwoord. De weigeringsgronden van de bilaterale verdragen zijn hieraan in hoge
mate gelijk. Uit art. 7, lid 2, kan bovendien nog een weigeringsgrond worden
afgeleid. In de kern genomen komen ze op de volgende gronden neer:

— bijstand mag worden geweigerd als de aangezochte staat de gegevens op grond
van zijn wetgeving of administratieve praktijk niet kan verkrijgen of niet had
mogen verkrijgen (art. 8, lid 1);'"

— bijstand mag worden geweigerd als wederkerigheid (reciprociteit) niet gewaar-
borgd is (art. 8, lid 3);'*®

— bijstand mag worden geweigerd als het verlenen ervan zou leiden tot een
schending van bedrijfs-, nijverheids-, handels- of beroepsgeheim of tot een
schending van de openbare orde (art. 8, lid 2);'%

— bijstand mag worden geweigerd als de ontvangende staat zich niet bereid ver-
klaart de strengere geheimhoudings- en doelbindingsbepalingen van de verstrek-

kende staat te respecteren (art. 7, lid 2).'"

Het gaat telkens om facultatieve gronden: ze mogen worden ingeroepen, maar dat
hoeft niet. Daarmee wordt de staten (opnieuw) ruimte gelaten voor verschillende
keuzes. Voor zover het gaat om de toegang tot en de verstrekking van bancaire
gegevens in het kader van de uitvoering van bijstandsverzoeken zijn vooral de eerste
twee gronden relevant. De eerste weigeringsgrond behelst in negatieve formulerin-
gen de locusregel: een staat is niet gehouden verder te gaan dan zijn eigen recht hem
toestaat, noch bij de vergaring van gegevens, noch bij de verstrekking ervan.'”' Dat

187 Vgl. art. 27, lid 2, Duits-Zwitserse verdrag; art. 23, lid 3, Nederlands-Duitse verdrag.

188 Vgl. art. art. 27, lid 2 Duits-Zwitserse verdrag; art. 23, lid 3, Nederlands-Duitse verdrag.

189 Vgl. art. 27, leden 1, in fine, en 2, Duits-Zwitserse verdrag; art. 23, lid 3, Nederlands-Duitse
verdrag.

190 Overigens kunnen de weigeringsgronden van art. 8 Richtlijn 77/799 niet worden ingeroe-
pen bij de geautomatiseerde informatieverstrekking op basis van de Spaarrenterichtlijn; zie
art. 9, lid 3, Spaarrenterichtlijn.

191 Hierover ook Vogel (1996), p. 1141-1442; Wettner (2005), p. 246-250.
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betekent in relatie tot banken dat alleen wanneer het innerstatelijke recht, zijnde
hetzij wetgeving, hetzij een ontstane administratieve praktijk, een grondslag biedt
voor de toegang tot bancaire gegevens, deze kunnen — en vaak ook: moeten —
worden vergaard. Daarbij verdient opmerking dat in die gevallen waarin de aan-
gezochte autoriteit nog niet over de gegevens beschikt, zij deze in de regel via het
doen van aanvullend onderzoek zal moeten verkrijgen (vgl. art. 2, lid 2, Richtlijn
77/799)."

Er is enige tijd gesteggeld over een verdere reductie van de reikwijdte van deze
weigeringsgrond. De Europese Commissie heeft in 1989 een voorstel ingediend
om aan art. 8, eerste lid een tweede volzin toe te voegen.'” Deze volzin luidde
als volgt: ‘Als de bevoegde autoriteit van de Lid-Staat die om inlichtingen
verzoekt evenwel bijzondere gronden heeft om te vermoeden dat een van haar
ingezetenen rechtstreeks of via een ander land belangrijke bedragen heeft overge-
bracht naar de Lid-Staat waaraan het verzoek wordt gericht en de opbrengsten
daarvan niet heeft aangegeven, mag de bevoegde instantie van de Lid-Staat die
om inlichtingen is verzocht niet aanvoeren dat haar administratieve praktijk het
haar niet toestaat een dergelijk onderzoek in te stellen of dergelijke inlichtingen
in te winnen of te gebruiken voor het correct vaststellen van de door haar eigen
ingezetenen verschuldigde belastingen.” Kort samengevat kwam het voorstel aldus
neer op een beperking van art. 8, eerste lid, met het verbod de administratieve
praktijk in te roepen bij ontduiking van belastingen op spaartegoeden.'”* Prompt
werd in een aantal landen het in die landen in de vorm van een administratieve
praktijk bestaande bankgeheim opgewaardeerd tot een wettelijk beschermd
bankgeheim. Dat vond plaats in zowel Duitsland als Luxemburg.'”?

Het feit dat men niet van het eigen recht hoeft af te wijken, zegt nog niets over hoe
dat recht precies luiden moet. Het is voorstelbaar dat er afwijkingen gelden van de
innerstatelijke rechtshandhaving. Strikt genomen zou men alleen ten behoeve van
buitenlandse handhavingsdoeleinden wettelijke beperkingen ten aanzien van de
toegang tot bancaire gegevens kunnen opwerpen. In dat geval wordt de locusregel
in formele zin toegepast; staten kunnen dan naar believen de op hen rustende plicht
tot het verlenen van bijstand beperken.'” Dergelijke opzichtige sabotagepogingen
komt men minder en minder tegen, maar ze komen nog voor.'”” Subtieler is de in
veel lidstaten aangetroften praktijk die bij het doen van onderzoek voor bijstands-
doeleinden tevens een eigen heffingsbelang vereist. De achterliggende gedachte
daarvan is dat de bevoegdheden die nodig zijn voor dergelijk onderzoek en die vaak
inbreuk maken op subjectieve rechten, alleen werden gecreéerd voor innerstatelijke

192 Art. 23,1id 1, van het Duits-Nederlandse verdrag is ter zake nogal restrictief, vgl. supra noot
147.

193 Zie het eerste voorstel dat werd aangehaald in supra noot 124.

194 Aant. 2.1 bjj art. 8 Richtlijn 77/799, Fiscale Encyclopedie ‘De Vakstudie’.

195 Hierover ook hoofdstuk 4.3.1.1 en 4.3.3.1, onder B.

196 Vgl. Daniels (1987), p. 27; zie ook paragraat 2.2.3.3.

197 Vgl. in dat opzicht ook de hiervoor aangehaalde aanbeveling in overweging 21b van het
OESO-rapport uit 2000 over de toegang tot bankgegevens.
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handhavingsdoeleinden en niet voor inferstatelijke. Ontbreken deze doeleinden, dan
acht men zich niet gehouden het onderzoek uit te voeren bij gebrek aan nationale
rechtsgrondslag. Die praktijk wordt momenteel krachtig bestreden. Tegenwoordig
wordt meer en meer bepaald dat lidstaten onderzoeken moeten uitvoeren alsof hun
eigen belastinghefting in het geding was.'”® Het signaal dat hiervan uitgaat, is dat
buitenlandse belangen niet mogen worden achtergesteld op binnenlandse (non-
discriminatie- of Aquivalenzregel)."”” Maatgevend voor toepassing van een bevoegdheid
is aldus of de autoriteit in abstracto die bevoegdheid kan toepassen. De eis dat deze
ook in concreto bevoegd moet zijn, wat impliceert dat er tevens een nationaal belang
is, is terecht vervallen.

Terecht, omdat het bij de uitvoering van bijstandsverzoeken per definitie niet gaat
om de handhaving van het eigen recht. Kenmerkend voor de wederzijdse
administratieve bijstand is nu juist dat men een andere staat bijstaat. Het verlan-
gen van een eigen belang komt daarom op mij merkwaardig over. Op basis van
het ingeroepen verdrag/richtlijn is men immers verplicht tot bijstand ter zake van
die buitenlandse belastingen.

Hoe dan ook, wanneer een staat toegang heeft tot bancaire gegevens in de innersta-
telijke context, zal hij deze toegang in vergelijkbare gevallen ook voor interstatelijke
doeleinden moeten garanderen.

Daarmee zijn we er echter nog niet. De tweede hierboven aangehaalde weige-
ringsgrond bepaalt namelijk dat de verzoekende staat op zijn beurt, zou hem om de
verlangde gegevens zijn verzocht, ook zelf die gegevens had moeten kunnen
verkrijgen. Waar deze autoriteit op beperkingen zou stuiten ten aanzien van de
toegang tot bancaire gegevens, kunnen deze beperkingen hem tegengeworpen
worden. Een land met een strikt bankgeheim kan aldus niet de eigen wettelijke
beperkingen omzeilen door een verzoek aan het buitenland te richten.*” De ratio

van deze weigeringsgrond is gelegen in het voorkomen van silver-plattersituaties.™"

De vraag is echter wat van deze beschermende functie van de exceptie terecht
komt, wanneer een staat, ondanks het feit dat de weigeringsgrond kan worden
ingeroepen, besluit dat toch niet te doen. Het gaat immers om een facultatieve
weigeringsgrond. Het willen voorkomen van silver-plattersituaties is dan ook niet
de enige te onderkennen ratio. Het reciprociteitsvereiste kan ook worden
opgevat als een volkenrechtelijke rechtsregel op basis waarvan volkenrechtelijke

198 Vgl. art. 2, lid 2, laatste alinea, ingevoegd door Richtlijn 2004/56/EG: ‘Om de gevraagde
inlichtingen te verkrijgen, gaat de aangezochte autoriteit of de administratieve instantie
waarop zij een beroep doet, op dezelfde wijze te werk als wanneer zij uit eigen beweging
of op verzoek van een andere autoriteit in de eigen lidstaat een onderzoek instelt.” Zie voorts
de toelichting hierbij, COM (2003) 446, p. 3-4, en art. 26, lid 4, van het OESO-model-
verdrag 2004 en de toelichting daarbjj

199 Hierover ook Wettner (2005), p. 244-246.

200 Aant. 4 bij art. 8 Richtlijn 77/799, Fiscale Encyclopedie ‘De Vakstudie’.

201 Vgl. aant. 15 van de toelichting bjj art. 26 OESO-modelverdrag.
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rechtssubjecten jegens elkaar niet tot meer gehouden zijn dan wat ze zelf kunnen
(do ut des).” Waar het voorkomen van silver-plattersituaties een rechtsbescher-
mende insteek heeft en speelt in de relatie tussen staat en burger, is de andere
ratio byj uitstek volkenrechtelijk (relatie staat — staat).

De rechtsbeschermende kant van het beginsel is overigens duidelijk terug te
vinden in de toelichting bjj art. 26 van het OESO-modelverdrag 2004 dat een
passage over het nemo-teneturbeginsel bevat: ‘15.2 Most countries recognise under
their domestic laws that information cannot be obtained from a person to the
extent that such person can claim the privilege against selfincrimination. A
requested State may, therefore, decline to provide information if the requesting
State would have been precluded by its own self-incrimination rules from
obtaining the information under similar circumstances.” Opnieuw moet hierbij
worden opgemerkt dat, wil deze bescherming eftectief zijn, in dergelijke gevallen
samenwerking niet mag, maar moet worden geweigerd.

De combinatie van beide weigeringsgronden (reciprociteit en locusregel) is, als ze
beide worden toegepast, niet zonder gevolgen. In paragraaf 2.2.3.3 voorspelde ik
al dat ze vooral in fiscale zaken tot gevolg heeft dat de samenwerking beperkt blijft
tot wat men gemeenschappelijk heeft; tot de grootste gemene deler.”” Dat geldt niet
alleen voor de gevallen waarin gegevens ten behoeve van buitenlandse gegevens nog
moeten worden vergaard, maar ook wanneer die gegevens al voorhanden zijn. Dat
is een tamelijk rigoureuze inperking van de omvang van de plicht tot samenwer-
king, te meer nu op fiscaal vlak de verschillen tussen de lidstaten groot kunnen zijn.
Harmonisatie van de achterliggende normen, taakstellingen van de autoriteiten en
bijpassende bevoegdheden zoals in het financiéle toezicht, heeft immers nauwelijks
plaats. Daarmee stuiten we naast het organieke criterium op een andere, naar mijn
smaak zeer belangrijke beperking die in een systeem van indirecte handhaving van
communautaire belangen vergaande consequenties kan hebben. De facto bewerkstel-
ligt ze een samenwerking die beperkt is tot de grootste gemene deler. Een belangrijk
deel van de communautaire dimensie van de fiscale rechtshandhaving wordt daar-
door gemist.”” Naar mijn smaak moet dit worden beschouwd als een hiaat in het
systeem. Of dit hiaat zich echt voor zal doen, hangt overigens ook af van het recht
van de lidstaten zelf, zowel afzonderlijk als in onderlinge combinatie.””® Opnieuw
biedt het EG-recht hier weinig sturing, wat gezien de wens tot behoud van fiscale
soevereiniteit van de lidstaten niet zal verbazen.

Niet voor niets wordt bij art. 26 van het OESO-modelverdrag de volgende
waarschuwing afgegeven: ‘However, it is recognised that too rigorous an applica-
tion of the principle of reciprocity could frustrate effective exchange of informa-
tion and that reciprocity should be interpreted in a broad and pragmatic manner.

202 Hierover onder meer Wisselink (1996), p. 60; Vogel (1996), p. 1440-1441; Wettner (2005),
p. 256-259.

203 Vgl. Daniels (1990), p. 135, en Denys (1996), p. 183-184 en 193.

204 Vgl. Wettner (2005), p. 258-259.

205 Ik kom daarop nog terug in hootdstuk 6.
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Difterent countries will necessarily have difterent mechanisms for obtaining and
providing information. Variations in practices and procedures should not be used
as a basis for denying a request unless the effect of these variations would be to
limit in a significant way the requesting State’s overall ability to obtain and
provide the information if the requesting State itself received a legitimate request
from the requested State.’

voor weigering. Op grond van de Richtlijn 77/799 heeft het bankgeheim bijvoor-
beeld geen bijzondere status.”” Een bankgeheim valt niet onder de derde hier
geciteerde weigeringsgrond en kan bijvoorbeeld niet worden gelijkgesteld met een
beroepsgeheim.””” Het is natuurlijk wel mogelijk dat van de bank gegevens worden
gevraagd die uit anderen hoofde vertrouwelijk zijn, bijvoorbeeld omdat het gaat om

een commercieel geheim. In die gevallen kan de bank mogelijk alsnog een beroep

op

Samenvattend kunnen we dus stellen dat de directe invloed van het bankgeheim in

de derde weigeringsgrond doen.

In het Duits- Zwitserse verdrag is de reikwijdte van het bankgeheim ingeperkt bij
gevallen van fiscaal bedrog (Steuerbetrug) > In het Nederlands-Duitse verdrag wordt
bancaire informatie overigens wel apart behandeld, via een slotverklaring bij het
verdrag, luidende: ‘De verplichting van de hoogste belastingautoriteiten om
inlichtingen te verstrekken heeft geen betrekking op feiten, waarvan de belasting-
autoriteiten van banken of daarmede gelijkgestelde instellingen kennis hebben
gekregen.”” Ook op dit punt is het verdrag achterhaald door de aanwezigheid
van de Richtlijn 77/799, maar vooral ook door de Spaarrenterichtlijn.*'’

Overigens bepaalt art. 26, lid 5, van het OESO-modelverdrag 2004, om
misverstanden te voorkomen expliciet dat het bankgeheim geen (zelfstandige) rol
meer mag spelen: ‘In no case shall the provisions of paragraph 3 be construed to
permit a Contracting State to decline to supply information solely because the
information is held by a bank, other financial institution, nominee or person
acting in an agency or a fiduciary capacity or because it relates to ownership
interests in a person.” Door Belgié, Oostenrijk, Luxemburg en Zwitserland zijn
bij het vijfde lid voorbehouden gemaakt. Als gezegd, mag het er gerust voor
worden gehouden dat deze landen niet van zins zijn het systeem van bronhefting
op basis van de Spaarrenterichtlijn en verwante regelingen te vervangen door een
systeem van informatie-uitwisseling waarvoor een afschaffing of aanzienlijk
inperking van het bankgeheim nodig zou zijn.*"'

de fiscale bijstand niet groot lijkt. Indirect heeft het echter wel degelijk veel invloed.

206
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72

Vgl. Wisselink (1996), p 170.
Vgl. Malherbe (1991), p. 63; Daniels (1987), p. 33-34.
Daarover verder paragraat' 5.2.2.2, onder A, en 5.5.3.1, onder A.

Hierover ook aant. 1.6.3 bij art. 23 Nederlands-Duitse verdrag, Fiscale Encyclopedie ‘De

Vakstudie’.
Aant. 1.4.1 bij art. 23 Nederlands-Duitse verdrag, Fiscale Encyclopedie ‘De Vakstudie’.
Zie ook mijn opmerkingen in paragraaf 2.3.3.1.
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Zijn (beperkende) rol op het interstatelijke gegevensverkeer is in potentie groot,
door de werking van locusregel en wederkerigheidsvereiste. Veel hangt hier opnieuw
af van de nationale rechtssystemen.

2.3.3.5  Voorlopige conclusies

Uit het voorgaande wordt duidelijk dat het beeld van de fiscale samenwerking zeer
verschilt van dat van de financiéle. Ondanks vrij ruim gevatte plichten tot samen-
werking, komt in veel gevallen samenwerking niet van de grond. Daaraan is niet
alleen het organieke criterium opnieuw debet, maar ook de ruim gevatte fiscale
weigeringsgronden. Op essenti€le punten (aanwijzing autoriteiten, geheimhoudings-
plicht, weigeringsgronden) houden de lidstaten veel invloed en biedt het EG-recht
weinig, en naar mijn smaak zelfs fe weinig, sturing. Dat moet worden betreurd,
omdat eveneens werd vastgesteld dat fiscale samenwerking tevens noodzakelijk is
om in EU-verband (maar overigens ook daarbuiten) problemen het hoofd te bieden
die staten afzonderlijk niet kunnen verhelpen. Fiscale oneerlijke concurrentie,
dubbele belastingheffing en belastingontduiking zijn alleen aan te pakken door
samenwerking. Overigens wordt op dit laatste vooral in OESO-verband gehamerd
en in veel mindere mate in EG-verband.

De ruime uitzonderingen op de samenwerkingsplicht kunnen uiteraard niet los
worden gezien van de beperkte competenties van de EU op fiscaal vlak en, onlos-
makelijk daarmee verbonden, de wens van staten tot behoud van nationale soeverei-
niteit. Lidstaten wensen niet alleen de jurisdiction to enforce, maar ook die to prescribe
in eigen hand te houden. Bijgevolg zijn de interstatelijke verschillen groot. Het
bankgeheim biedt hiervan goede voorbeelden. Staten blijken op fiscaal vlak dus
enerzijds wel de (soms beperkt opgevatte) noodzaak van samenwerking te zien,
maar willen tegelijk niet verder gaan dan wat men gemeenschappelijk heeft.*" In
wezen komt dit neer op het tegengestelde van de situatie in het financiéle toezicht.
Daar bleek juist dat op wederkerigheid gebaseerde weigeringsgronden grotendeels
achterwege konden blijven vanwege de (minimummate van) overeenstemming over
de achterliggende normen. Hier ontbreekt die minimumovereenstemming, maar
hapert bijgevolg ook de samenwerking. Het kan ook nog weer anders: we zullen
nu gaan zien dat op een terrein waar, net als in fiscalibus, soortgelijke soevereniteits-
argumenten spelen, namelijk het strafrecht, in de EU toch voor erkenning als
dominant concept van samenwerking is gekozen, ook waar overeenstemming over
de toe te passen achterliggende materiéle en formele normen (nog) ontbreekt.

212 Vgl. Hendricks (2004), p. 96-99.
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2.4 TRANSNATIONALE STRAFRECHTELIJKE HANDHAVING IN EUROPEES
PERSPECTIEF

2.4.1 Het strafrechtelijke beleid van de Europese Unie

In deze paragraaf richt ik me op de strafrechtelijke samenwerking, de invloed van
de EG/EU op de aard en organisatie van de nationale strafrechtspleging en allereerst
op het beleid van de Unie op strafrechtelijk vlak. De totstandkoming daarvan heeft
de nodige pieken en dalen gekend. Dat laat zich eenvoudig verklaren. Net als bij
de fiscale soevereiniteit, wordt de uitoefening van het ius puniendi als behorend tot
de essentie van de soevereine staat gezien. Het is zeer nauw verweven met nationale
gevoeligheden op het vlak van bijvoorbeeld euthanasie, soft drugs, et cetera. Nog
sterker, waar soortgelijke soevereiniteitsoverwegingen ook spelen in fiscalibus en bij
de directe belastingen leidden tot een fiscaal vetorecht (art. 94 EGV), heeft men het
nationale strafrecht lange tijd zelfs geheel buiten de communautaire orde willen
houden. De lidstaten gingen uit van de veronderstelling dat de handhaving van het
Europese recht niet tot de bevoegdheden van ‘Brussel’ behoorde, maar bij uitstek
een nationale aangelegenheid was. Van het beleid, bijvoorbeeld op het vlak van het
financiéle toezicht, en de uitvoering ervan werd de communautaire dimensie op
normstellend gebied vaak wel erkend en aanvaard. Dat gold echter niet voor de
handhaving, en in het bijzonder niet de repressieve handhaving ervan, zeker niet
wanneer dit een overheveling van nationale bevoegdheden naar Europees niveau
betekende.*"?

De door het Hof van Justitie uitgeroepen autonome communautaire rechtsorde
met voorrang van het gemeenschapsrecht over het nationale recht ontwikkelde zich
al snel in een andere richting dan door de lidstaten voorgestaan. Bij gebreke (des-
tijds) van expliciete referenties aan de handhaving van het EG-recht, ontwikkelde
het Hof van Justitie op basis van art. 5 EGV (oud, nu art. 10 EGV) eisen waaraan
de handhaving van het EG-recht moest voldoen (positieve integratie).”"* De lidsta-
ten werd expliciet de ruimte gelaten om te kiezen voor de handhavingsvorm die
hen het meest beviel, maar onder de voorwaarde dat welke vorm ze ook kozen, al
deze vormen hadden — en hebben — te voldoen aan de eisen die het Hof of het
secundaire gemeenschapsrecht stelt.

Hierbij kwam dat het strafrecht evenmin in conflict mag komen met communau-
tair beleid of met de beginselen van de gemeenschappelijke markt (negatieve
integratie). Datzelfde zagen we hierboven bij het fiscale recht. Ook de directe
belastingen behoren in overwegende mate tot het soevereine domein van de
lidstaten, maar met de EG-rechtsorde strijdig nationaal recht moet buiten toepas-
sing blijven.

213 Daarover paragraaf 2.4.2.
214 Zie supra noot 31.
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Kortom, al vrij snel bleek ook het strafrecht niet immuun voor de eisen van de
eigen, autonome communautaire rechtsorde. Integendeel, het maakt daarvan on-
derdeel uit. Het nationale strafrecht heeft ook een communautaire dimensie.*"

Met het voorgaande is niet gezegd dat ook de bevoegdheid van de Gemeenschap
werd erkend om direct in het nationale strafrecht in te grijpen. De inbedding van
de strafrechtelijke jurisdiction to prescribe in en de (gedeeltelijke) overdracht daarvan
aan de Europese kaders bleef lange tijd voor de lidstaten een brug te ver en is pas
zeer recent aanvaard.”'® Vanaf de jaren zeventig hadden weliswaar meer en meer aan
de communautaire rechtsorde gelieerde activiteiten op strafrechtelijk vlak plaats,
vooral ter verbetering van de internationale strafrechtelijke samenwerking, maar dat
gebeurde buiten de formele verdragskaders. In het kader van de ontwikkeling van
een ‘espace judiciaire européen’ kregen bijvoorbeeld op initiatief van de Franse
president Giscard d’Estaing werkgroepen tot taak verdragen te ontwerpen die
zouden kunnen dienen ter verbetering van het verdragennetwerk van de Raad van
Europa en die vorm zouden kunnen geven aan de specificke elementen van een
Europese rechtshulpruimte. Dit initiatief faalde echter. De verdragen die in de jaren
tachtig binnen de Europese politieke samenwerking (EPS) — opnieuw een forum dat
buiten de formele structuren van de EG viel — tot stand kwamen, traden evenmin
in werking.”'” Ook de Schengenakkoorden van 1985 en 1990, hoewel zeer nauw
gelieerd aan het Europese integratieproces, kwamen tot stand buiten de EG. Met
deze akkoorden werd expliciet geanticipeerd op de strafrechtelijke implicaties van
het wegvallen van de binnengrenzen in EG-verband in 1992, waarvoor onder meer
de strafrechtelijke en politiéle ssmenwerking werd gestroomlijnd.*"® De samenwer-
king in Schengenverband bleef echter beperkt tot een gering aantal landen.

Kortom, hoewel in de loop der jaren meer en meer werd erkend dat ‘Europa’
zeer zeker invloed had op het nationale strafrecht, leidde dat niet tot een daadwer-
kelijke inbedding van het strafrecht in de Europese verdragen, noch op het vlak van
het materié€le, noch het formele strafrecht, noch op het vlak van de transnationale
samenwerking. De lidstaten bleven zeer terughoudend om Europese competenties
op dit vlak te erkennen.

Hierin komt verandering met het Verdrag van Maastricht in 1992. In dat jaar
komt de pijlerstructuur van de Unie tot stand, waarbij het nationale strafrecht en de
strafrechtelijke samenwerking voor het eerst ingebed worden in het Europese
raamwerk. De nieuwe derde pijler bevat daartoe normen over de strafrechtelijke
samenwerking en harmonisatie van het straf(proces)recht. De besluitvorming binnen
de derde pijler heeft, zeker op basis van de regels van het Verdrag van Maastricht,
echter plaats volgens andere mechanismen dan die van de eerste pijler. De wens tot
behoud van zeggenschap over het strafrecht, onder meer tot uitdrukking komend
in een vetorecht van de lidstaten, lijkt de raison d’étre van de pijlerstructuur. De

215 Vgl. Vervaele (1995), p. 1299.

216 Daarover paragraaf 2.4.2.

217 Hierover onder meer Vervaele (2006); Verheijen (2006); Vermeulen (1999) (2000), p. 5-7;
Van den Wyngaert & Stessens (1996), p. 284 e.v.

218 Hierover Vervaele (1992) en (2004).
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derde pijler moet worden gekarakteriseerd als intergouvernementeel van aard. De
lidstaten hebben een veto-recht, terwijl de rol van communautaire organen als de
Commissie en het Hof non-existent is. Dit laat onverlet dat er tot eind jaren
negentig hard wordt gewerkt aan talloze voorstellen van strafrechtelijke harmonisa-
tie, ondanks de beperkte bevoegdheidsgrondslag daartoe in het Verdrag van Maas-
tricht, en aan een verbetering van de strafrechtelijke samenwerking. Het klapstuk
van deze arbeid is ongetwijfeld de totstandkoming geweest van het Rechtshulpver-
drag van 2000, waarvan de onderhandelingen vele jaren eerder begonnen.

Met het Verdrag van Amsterdam in 1998 en het Verdrag van Nice van 2001
wordt de derde pijler aanzienlijk hervormd en exclusief gereserveerd voor de
strafrechtelijke en politiéle samenwerking. Hoewel het karakter van de derde pijler
intergouvernementele trekken houdt, krijgen de Europese Commissie en het Hof
van Justitie meer invloed. Sinds het Verdrag van Amsterdam moet de burgers van
de Europese Unie in een ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid een
hoog niveau van zekerheid worden verschaft door de ontwikkeling van een geza-
menlijk optreden van de lidstaten op het gebied van (onder meer) de politiéle en
justitiéle samenwerking in strafzaken (art. 2 en 29 EUV). Deze doelstelling moet
worden verwezenlijkt door het voorkomen en bestrijden van al dan niet georgani-
seerde criminaliteit, vooral terrorisme, mensenhandel en misdrijven tegen kinderen,
illegale drugshandel en illegale wapenhandel, corruptie en fraude, door middel van:

— een nauwere politiéle samenwerking, zowel rechtstreeks als via de Europese
Politiedienst (Europol) (art. 30 en 32 EUV);

— een nauwere justiti€le samenwerking, ook via de Europese eenheid voor justi-
ti€le samenwerking (Eurojust) (art. 31 en 32 EUV);

— waar nodig, onderlinge aanpassing van de bepalingen betreftende strafzaken in
de lidstaten. Deze aanpassing heeft in hoofdzaak betrekking op het materiéle
strafrecht op een specifiek aantal terreinen, namelijk de georganiseerde criminali-
teit, terrorisme en illegale drugshandel (art. 31, onder e, EUV).

Waarom alleen deze terreinen met zoveel woorden worden genoemd vind ik
niet goed inzichtelijk. Opmerkelijk is vooral dat de strafrechtelijke dimensie van
communautair beleid niet met zoveel woorden in het Unieverdrag is terug te
vinden.?"” Lange tijd was er onduidelijkheid over de vraag of de EG, danwel de
EU direct bevoegd was tot harmonisatie van normen op het gebied van het
fiscale en financiéle strafrecht met communautaire dimensies. Pas met de hieron-
der nog te bespreken uitspraak van het Hof van Justitie in zaak C-176/03 en in
het Grondwettelijk Verdrag wordt de strafrechtelijke dimensie van communautair
beleid expliciet onder ogen gezien. In art. I1I-271, lid 2, van het Grondwettelijk
Verdrag wordt bepaald dat ‘Indien onderlinge aanpassing de wettelijke en be-
stuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten op het gebied van het strafrecht
nodig blijkt voor een doeltreffende uitvoering van beleid van de Unie op een
gebied waarop harmonisatiemaatregelen zijn vastgesteld, kunnen bij Europese

219 Vervaele (2004), p. 17.
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kaderwet minimumvoorschriften worden vastgesteld met betrekking tot de be-
paling van strafbare feiten en de sancties op het betrokken gebied. (...)’

Met het Verdrag van Amsterdam wordt ook de Commissie bevoegd in aangelegen-
heden van de derde pijler. De Europese Commissie heeft haar nieuwe taak serieus
genomen. In 1998 presenteert ze samen met de Raad een actieplan met daarin vele
maatregelen op strafrechtelijk vlak ter realisering van de ruimte van vrijheid,
veiligheid en rechtvaardigheid.®

Echte revolutionaire stappen volgen echter na de Europese Raad van Tampere
in 1999, waarin besloten wordt tot introductie van het beginsel van wederzijdse
erkenning als hoeksteen van de strafrechtelijke samenwerking in Europa.”?' Dit
beginsel, als gezien afkomstig uit de eerste pijler, moet gelden ten aanzien van
definitieve rechterlijke beslissingen, maar ook voor beslissingen in het vooronder-
zoek.” Het zal dus ook een rol gaan spelen bij de vergaring van bewijsmateriaal.
Het is gebaseerd op de gedachte dat een wederzijdse erkenning een harmonisatie
van nationaal strafrecht minder noodzakelijk maakt.**

Deze methode — niet voor niets aangeduid als de communautaire methode — lijkt
in hoge mate op de ideeén die in 1985 met het witboek werden gepresenteerd.”*
In lijn hiermee ligt dat, ondanks het uitgangspunt van erkenning, een zekere
mate van harmonisatie onontbeerlijk zal zijn, wil het erkenningsprincipe daad-
werkelijk succesvol zijn (Overweging 37 Conclusies). Op het aldus kopiéren van
de succesformule uit de eerste pijler naar de derde pijler is nogal wat kritiek
gekomen. Velen menen dat in het strafrecht het concept van wederzijdse erken-
ning niet, althans niet zonder meer, geschikt is als dragend beginsel van samen-

werking.”

De Commissie wordt opnieuw gevraagd een en ander nader uit te werken in een
concreet programma.”® Via een scoreboard, lopend 1999 van tot 2004, worden de
gemaakte vorderingen continu geévalueerd.”” Op basis van het wederzijdse erken-
ningsconcept komt bijvoorbeeld in 2002 het Europese aanhoudingsbevel (EAB;
Engels: European Arrest Warrant) tot stand, dat het uitleveringsrecht binnen de EU

220 Het zogenaamde Weense actieplan van 3 december 1998 is gepubliceerd in Pb EG 1999
C 19/1.

221 De conclusies van het voorzitterschap zijn te raadplegen via http://www.consilium.europa.
eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/00200-r1.en9.htm.

222 Vgl. de mededeling van de Commissie “Wederzijdse erkenning van definitieve beslissingen
in strafzaken’ van 26 juli 2000, COM (2000) 495; zie ook de ‘Mededeling over de weder-
zijdse erkenning van strafrechtelijke beslissingen en de versterking van het wederzijdse
vertrouwen tussen de lidstaten,” COM (2005) 195.

223 Swart (2001), p. 16 e.v.; Vervaele (2004), p. 16.

224 Supra noot 7.

225 Vgl. onder meer Swart (2001), p. 17-19; Peers (2004); Gless (2005); Klip (2006).

226 Programma van maatregelen om uitvoering te geven aan het beginsel van wederzijdse
erkenning van strafrechtelijke beslissingen, Pb EG 2001 C 12/10.

227 Te raadplegen via http://ec.europa.cu/justice_home/doc_centre/scoreboard_en.htm.
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vervangt.”” Een ander voorbeeld levert het kaderbesluit uit 2003 over de bevriezing
van vermogensbestanddelen en bewijsstukken.”” Momenteel zijn ook voorstellen
aanhangig op het terrein van de strafexecutie, c.q. de overbrenging van gevonniste
personen (European Enforcement Orden)™" én, voor dit onderzoek van groot belang,
de fase van de bewijsgaring die nu (nog) wordt beheerst door de wederzijdse
rechtshulp.”' Het voorstel voor een Europees bewijsverkrijgingsbevel (EBB; Engels:
European Evidence Warrant) moet op termijn de kleine rechtshulp geheel vervangen.
Op 2 juni 2006 werd hierover een politick akkoord bereikt.”* Overigens wordt
ook een (nogal voorzichtig) begin gemaakt met de harmonisatie van strafproces-
recht.” Na een groenboek volgt in 2003 een voorstel voor een kaderbesluit over
aan de verdachte toekomende procedurele waarborgen in het kader van een straf-
proces.”*

Het Tampere-programma krijgt een opvolger met het programma van Den
Haag.”® Hieraan wordt een nieuw actieplan van de Raad en Commissie gekoppeld
met daarin de concrete prioriteiten op het gebied van justitie en binnenlandse zaken
voor de periode 2005-2010.7° Opvallend is daarbij dat, naast een bestendiging van
het beginsel van wederzijdse erkenning als dragend principe van (justiti€le) samen-
werking, een verschuiving in aandacht plaatsheeft van justiti€le naar politiéle
samenwerking en in het bijzonder naar de rol van intelligence in de rechtshandhaving.
Daartoe wordt een nieuw leidend beginsel, het beginsel van uitwisseling van
gegevens op basis van beschikbaarheid, voor het uitwisselen van gegevens
geintroduceerd. De achterliggende gedachte hiervan is dat het loutere feit dat
informatie de grens overgaat, niet langer bepalend mag zijn voor de uitwisseling van
gegevens.™ Het accent komt te liggen op het uitwisselen van gegevens op basis van
beschikbaarheid via directe online toegang tot elkaars bestanden of tot indexgege-
vens in het geval de gegevens niet online beschikbaar zijn.”® Dergelijke gegevens

228 Kaderbesluit van 13 juni 2002 betreftende het Europese aanhoudingsbevel en de procedures
van overlevering tussen de Lidstaten, Pb EG L 190.

229 Kaderbesluit van 22 juli 2003, Pb EG 2003 L 196/45. Nog weer andere voorbeelden zijn
het Kaderbesluit 2005/214/JBZ van de Raad van 24 februari 2005 inzake de toepassing van
het beginsel van wederzijdse erkenning op geldelijke sancties, Pb EG L 076/16, en het
Kaderbesluit 2005/212/JBZ van de Raad van 24 februari 2005 inzake de confiscatie van
opbrengsten van misdrijven, alsmede van de daarbij gebruikte hulpmiddelen en de door
middel daarvan verkregen voorwerpen, Pb EG L 068/49.

230 Voorstel van Oostenrijk, Finland en Zweden van 21 juni 2005, Pb EG C 150/01.

231 Voorstel van de Commissie van 14 november 2003, COM (2003) 688.

232 De meest recente tekst waarover ik beschik, is gepubliceerd in interinstitutioneel document
2003/0270 (CNS), nr. 11235/06, COPEN 74.

233 Vgl. Brants (2005).

234 Voorstel van de Commissie van 28 april 2004, COM (2004) 328.

235 Pb EG 2005 C 53/1.

236 Actieplan van de Raad en de Commissie ter uitvoering van het Haags Programma voor de
versterking van de ruimte van vrijheid, veiligheid en recht in de Europese Unie, Pb EG 2005
C 198/1.

237 Haags Programma, Pb EG 2005 C 53, p. 7.

238 Vgl. COM (2005) 490.
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zullen worden uitgewisseld op basis van een pull-mechanisme.” De autoriteit die de
gegevens nodig acht, kan deze opvragen; de autoriteit bij wie de gegevens voorhan-
den zijn, heeft daarover — anders dan in het tot dusverre bestaande push-mechanisme —
weinig meer te vertellen.**’

In het licht van het voorgaande kan ook niet onvermeld blijjven dat ook de
nodige initiatieven worden ontwikkeld die erop zijn gericht dat er ook daadwerke-
lijk gegevens voorhanden zijn. De discussies over de bewaring van bijvoorbeeld
telecommunicatiegegevens en de toegang tot bancaire informatie spelen hier een
grote rol. Veel meer dan voorheen wordt onder het Haagse programma ook
aandacht besteed aan de harmonisatie van het strafprocesrecht. Bovendien wordt er
momenteel gestudeerd op aanvullende voorstellen die beogen de rechtsbescherming
van betrokkenen in transnationale situaties te verbeteren.**' Deze voorstellen beogen
het zo essentiéle onderlinge vertrouwen tussen de lidstaten te verhogen. Verdere
voorstellen op dit vlak zijn binnen afzienbare tijd te verwachten.**?

2.4.2 Eisen aan de inrichting van de (strafrechtelijke) rechtshandhaving

De discussie over de bevoegdheden van de EG/EU op strafrechtelijk vlak is voor
dit onderzoek van groot belang. Immers, hierboven bleek dat de keuzevrijheid die
staten hebben bij de inrichting van de rechtshandhaving, inclusief de communautai-
re dimensie ervan, in situaties van transnationale samenwerking al snel hinderlijk
werkt, omdat voor samenwerking primair een organiek criterium bepalend is.
Bovendien bleek dat sinds de pijlerstructuur in het verdrag van Maastricht, de
strafrechtelijke implicaties van de handhaving van gemeenschapsrecht geen hoge
prioriteit in de beleidsagenda’s van Commiissie en lidstaten op het vlak van de derde
pijler hadden. Men richtte zich primair op andere punten als racisme en xenofobie,
hooliganisme, illegale handel in kunstwerken en andere onderwerpen.* Een
coherent handhavingsbeleid met inbegrip van het strafrecht op het vlak van finan-
cieel toezicht ontbrak echter; dit werd — en wordt — volledig aan de lidstaten
overgelaten, met alle interstatelijke verschillen van dien. De vraag die in dit verband
kan worden gesteld is of dit anders zou zijn als de EG zelf op strafrechtelijk vlak
normstellende bevoegdheid (jurisdiction to prescribe) zou hebben gehad.

Diezeltde discussie speelde oorspronkelijk niet alleen ten aanzien van het straf-
recht strictu senso, maar werd veel breder getrokken. Ook de EG-bevoegdheden ten

239 Ook het Verdrag van Priim — het zogenaamde Schengen IlI-verdrag — gaat van het mecha-
nisme van directe online toegang uit. Het verdrag is gesloten tussen 7 lidstaten.

240 Dat kan leiden tot conflicten met de bestaande regelgeving op het gebied van de bescher-
ming van persoonsgegevens; daarover het advies van de Europese toezichthouder voor
gegevensbescherming, Pb EG 2006 C 116/12.

241 Daarover het Groenboek over jurisdictiegeschillen en het ne bis in idem-beginsel in strafpro-
cedures, COM (2005) 696, en het Groenboek over het vermoeden van onschuld, COM
(2006) 174

242 Zie COM (2005) 195.

243 Vervaele (2004), p. 14. Sommige van die onderwerpen, maar lang niet alle, hadden overigens
wel een link met de eerste pijler, bijvoorbeeld op het vlak van het milieu.
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aanzien van sommige typen bestuurlijke sancties werden betwist. Als gezien, achtten
de lidstaten lange tijd het ius puniendi exclusief aan hen voorbehouden.*** Dat gold
niet alleen voor het strafrecht in enge zin, maar ook voor de vormen van bestuurs-
rechtelijke handhaving, zoals geldboetes of de uitsluiting van subsidieregimes. Ook
op die terreinen woedde aanvankelijk een competentiestrijd over de vraag of de EG
mag dwingen tot het opleggen van punitieve bestuurssancties. Dat leidde in 1992
tot een uitspraak van het Hof, waarin het bevoegdheid van de Gemeenschap
erkende om punitieve bestuurssancties aan de lidstaten voor te schrijven, mits deze
functioneel, dus gekoppeld aan een Europees beleidsterrein, zouden worden
toegepast.”*> Toch heeft de Europese Commissie van deze bevoegdheden maar
beperkt en zonder duidelijk beleid gebruik gemaakt.**

Met de aanvaarding van dergelijke harmoniserende bevoegdheden op punitief
vlak voor de EG werd een krachtig argument geleverd voor de stelling dat ook het
nationale strafrecht wel eens voorwerp zou kunnen worden van directe harmonisatie
via het gemeenschapsrecht, al zwegen de verdragen op dit punt.**’ De totstandko-
ming van de pijlerstructuur leverde tegenstanders van een strafrechtelijke harmonisa-
tiebevoegdheid van de eerste pijler in 1992 echter nieuwe munitie. De strafrechtelij-
ke samenwerking werd expliciet buiten de reikwijdte van de eerste pijler gebracht.
Hetzelfde gold voor een aantal terreinen van materieel strafrecht (zie boven). De
pijlerstructuur leidde tot institutionele gevechten tussen Raad en Commissie. Een
belangrijke mijlpaal wordt bereikt met de uitspraak van het Hof in de zaak C-
176/03 op 13 september 2005, waarin het Hof — onder strikte voorwaarden — de
bevoegdheid van de eerste pijler erkent om strafrechtelijke sancties aan de lidstaten
voor te schrijven.”*®

Het Hof lijkt strenge eisen te stellen aan de voorwaarden voor dwingend voorge-
schreven strafrechtelijke handhaving: ‘Deze laatste vaststelling [namelijk dat het
strafrecht en het strafprocesrecht in beginsel echter niet tot de bevoegdheid van
de Gemeenschap behoren, ML] kan de gemeenschapswetgever evenwel niet
beletten om, wanneer het gebruik van doeltreftende, evenredige en afschrikkende
straffen door de bevoegde nationale instanties een onontbeerlijke maatregel is in
de strijd tegen ernstige aantastingen van het milieu, maatregelen te nemen die
verband houden met het strafrecht van de lidstaten en die hij noodzakelijk acht
om de wvolledige doeltreffendheid van de door hem inzake milieubescherming
vastgestelde normen te verzekeren [mijn cursivering, ML].”** Voor de handha-

244 Hierover onder meer Corstens/Veldt-Foglia (2003); Vervaele (1992).

245 Hv] EG 27 oktober 1992, zaak C-240/90, Duitsland v. Raad en Commissie, Jur. 1992, p. I-
5383, waarover onder meer Vervaele (1993) en (2006); Wabnitz/Janovsky (2000), p. 444
e.v.

246 Vervaele (2006); Klip (2006).

247 Hierover verder Corstens & Veldt-Foglia (2003).

248 Hv] EG 13 september 2005, supra noot 44, waarover onder meer Corstens (2003); Borgers
(2006); Vervaele (2006).

249 Hv] EG 13 september 2005, zaak C-176/03, § 48, supra noot 44. Het moet nog overigens
worden afgewacht hoe ingrijpend het Hof de invulling van deze criteria door de Europese
wetgever zal toetsen; vgl. Borgers (2006).
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ving van het betrokken rechtsgoed moet strafrechtelijke handhaving de beste
optie zijn.”" Pas dan is wetgevend ingrijpen aan de orde. Dit is een duidelijke
uitwerking van de ultimum remedium gedachte. De Commissie lijkt zich hier
overigens terdege van bewust.”'

De uitspraak heeft zeer veel stof doen opwaaien. De reikwijdte ervan is niet hele-
maal te overzien en nieuwe zaken zullen ongetwijfeld volgen. Ook voor dit onder-
zoek relevante vragen zullen moeten worden beantwoord, zoals de vraag of be-
stuursrechtelijke handhaving bij dwingend voorgeschreven strafrechtelijke handha-
ving achterwege moet blijven of dat deze nog simultaan mag plaatshebben? En kan
ook het strafprocesrecht voorwerp van dergelijke harmonisatie zijn? Dergelijke
vragen hebben grote invloed op de nationale verhoudingen tussen het bestuur (fiscus
en toezichthouder) en het Openbaar Ministerie. Een bevestigend antwoord geeft
Europa een flinke invloed op aard en organisatie van de nationale rechtshandhaving,
nu inclusief de strafrechtelijke aspecten ervan. Dwingend voorgeschreven strafrech-
telijke handhaving heeft onmiskenbaar gevolgen voor de aard en inrichting van de
nationale rechtshandhaving en daarmee indirect ook voor de transnationale samen-
werking die — ook in de rechtshulp (zie onder) — aanknoopt bij een organiek
criterium. Overigens is duidelijk dat de internationale strafrechtelijke samenwerking
ook onder de nieuwe situatie voorbehouden blijft voor de derde pijler.”* Dat
betekent dat nauwe samenwerking tussen de eerste en derde pijler in de toekomst
net zo noodzakeljjk blijft als nu. Ook in de toekomst zal de wederzijdse bijstand
voorwerp van regulering zijn in de context van de eerste pijler, terwijl de rechtshulp
wordt geregeld en genormeerd via de derde pijler.

Inmiddels is de Commissie begonnen met het overdenken van de gevolgen van
deze uitspraak. In een deels interpretatieve mededeling wordt aangegeven dat de
strafrechtelijke handhaving niet als zodanig een bevoegdheid is van de Gemeen-
schap, maar alleen dient ter ondersteuning van een functioneel terrein.> Vervolgens
wordt een aantal terreinen genoemd waarop mogelijk voorstellen gaan worden
ingediend voor communautaire instrumenten met daarin voorgeschreven strafrech-
telijke handhaving. Veel van die terreinen zijn thans voorwerp van derde pijler
regelgeving. Ze omvatten onder meer de valsemunterij van de euro, de regels in-
zake het witwassen van geld en de fraude en vervalsing van betaalmiddelen. De
fiscaliteit (directe belastingen) en het financiéle toezicht worden in de mededeling
overigens niet genoemd. Vooral dit laatste is opvallend.”* Immers, overwoog de
Commissie niet in de toelichting bij het voorstel voor de Richtlijn marktmisbruik

250 Dat veronderstelt overigens de nodige empirische onderbouwing van die keuze; vgl.
Corstens (2005).

251 COM (2005) 583, p. 5.

252 COM (2005) 583.

253 COM (2005) 583, p. 3.

254 Luchtman (2006); Vervaele (2006). Dat de fiscaliteit vooralsnog buiten beeld blijft zal gezien
het besprokene in paragraat 2.3.1 niet verbazen. Overigens studeert de Commissie momen-
teel wel op de harmonisatie van de fiscale fraudebepalingen. Afgewacht moet worden op
welke rechtsgrondslag die voorstellen — als ze worden ingediend — zullen worden gebaseerd.
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dat: ‘Het in een geintegreerde financiéle markt in beginsel onaanvaardbaar [is] dat
onrechtmatig gedrag in het ene land tot een zware straf leidt, in een ander land tot
een lichte straf en in een derde onbestraft blijft. Een volledige harmonisatie van
strafrechtelijke sancties is evenwel niet in het EG-Verdrag voorzien. Niettemin is
het wenselijk, en in overeenstemming met het gemeenschapsrecht, indien de
richtlijn een algemene verplichting voor de lidstaten bevat om sancties vast te stellen
en op te leggen voor de schending van maatregelen die ingevolge de richtlijn zijn
vastgesteld, en wel op zodanige wijze dat naleving van de vereisten ervan wordt
bevorderd’?®’ In deze passage uit 2001 lijkt te worden gesuggereerd dat strafrechte-
lijke harmonisatie de panacee is voor het gesignaleerde probleem, maar dat het de
EG destijds ontbrak aan de bevoegdheid daartoe, zodat er om die reden vanaf is
gezien. Toch blijft voorlopig het financiéle toezicht nog buiten beschouwing.

Ten aanzien van de verdeling van de bevoegdheden tussen de eerste en derde
pijler is de volgende overweging van de Commissie interessant: ‘Dit systeem [van
de verdeling van bevoegdheden tussen eerste en derde pijler na het arrest van het
Hof, ML] maakt een einde aan het mechanisme van de dubbele tekst (richtlijn
of verordening en kaderbesluit) waarop in de voorbije jaren meermaals een
beroep werd gedaan. Anders gezegd: ofwel is het gebruik van een voor het
betrokken gebied specifieke strafrechtelijke bepaling noodzakelijk om de doel-
treffendheid van het Gemeenschapsrecht te waarborgen, en wordt deze uitslui-
tend onder de eerste pijler vastgesteld; ofwel lijkt het niet nodig om op het
niveau van de Unie een beroep te doen op het strafrecht of bestaan er reeds
voldoende horizontale bepalingen, en worden er op Europees niveau geen
specifieke regels vastgesteld.””* Bedoelt de Commissie hiermee dat als er gekozen
wordt voor strafrechtelijke handhaving, deze voortaan altijd via de eerste pijler
zal hebben plaats te vinden, voor zover althans communautair beleid aan de orde
is? Zo ja, dan zijn nieuwe gevechten tussen Commissie en Raad te verwachten.
Immers, de Commissie zou met een beroep op het subsidiariteitsbeginsel kunnen
betogen dat de derde pijler niet meer bevoegd is een dergelijke materie op te
nemen. Waar een noodzaak van strafrechtelijke handhaving wel aanwezig is,
moet daarvoor de eerste pijler worden gevolgd. In wezen claimt de Commissie
aldus een groot deel van de Europese bevoegdheden op strafrechtelijk vlak. De
derde pijler resteert een beperkt aantal onderwerpen die van belang worden als
de keuze voor het strafrecht eenmaal is gemaakt. Dat geldt voor de normen op
het gebied van de internationale samenwerking en de aspecten van strafrecht en
strafprocesrecht die een horizontale sectoroverstijgende materie betreffen.”’

Overzien we de hierboven kort besproken historie van het EG-recht, Unierecht en
het nationale strafrecht dan kan worden geconcludeerd dat de onderlinge samenhang
tussen deze gebieden niet meer wordt betwist. Een waterdicht schot tussen het
strafrecht van de lidstaten en de EG is er nooit geweest. In de kern is het hierboven

255 COM (2001) 281, p. 5, waarover Schmitz (2003), p. 513 e.v. en Luchtman (2006).
256 COM (2005) 583, p. 4.
257 Vgl. COM (2005) 583, p. 4.

82



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

INTER- EN SUPRANATIONALE NORMERING

besprokene een relaas over de zeggenschap over het nationale strafrecht, vooral
wanneer communautair beleid aan de orde is.”*® Hoewel door de lidstaten uitdruk-
kelijk anders is beoogd, heeft de voormelde uitspraak in zaak C-176/03 ironisch
genoeg tot gevolg gehad dat, anders dan in fiscalibus, de lidstaten in strafrechtelijke
aangelegenheden niet noodzakelijk meer besluiten bij unanimiteit, maar — athan-
kelijk van de materie — op basis van de procedures die daarvoor in het EG-Verdrag
zijn neergelegd en dus soms bij (gekwalificeerde) meerderheid.

Achteraf bezien hadden de lidstaten er dan ook wellicht beter aan gedaan om, net
als in fiscalibus, het strafrecht binnen de kaders van de eerste pijler te houden.
Oorspronkelijk was dit ook de bedoeling van het Nederlandse voorzitterschap
in de onderhandelingen voorafgaand aan het Verdrag van Maastricht. De Neder-
landers hadden een ‘boommodel’ in gedachten waarin voor alle terreinen in
beginsel dezelfde regels en procedures (bijvoorbeeld het beginsel van gemeen-
schaps- of unietrouw) gelden, dus ook voor de terreinen justitie en buitenlandse
zaken, maar waarbij eventueel voor bepaalde terreinen, zoals het strafrecht,
afwijkende of aanvullende regels konden worden gesteld. Toen dit model werd
afgewezen, kwam men bij wijze van compromis uit bij de huidige pijlerstructuur.
In wezen wordt het boommodel ook door het Grondwettelijk Verdrag beoogd.
Ook dit verdrag incorporeert het strafrecht en de strafrechtelijke samenwerking
in het algemene Unieraamwerk, maar laat op onderdelen afwijkende regels en
procedures toe.

De discussie over de zeggenschap in Europa op dit vlak heeft er verder mede™’ toe
geleid dat er lange tijd nauwelijks aandacht was voor de ontwikkeling van een
coherent handhavingsbeleid van communautaire beleidsterreinen en doelstellingen,
inclusief aspecten van transnationale samenwerking die zo belangrijk is in een
systeem van indirecte handhaving. Pas zeer recent is de Commissie hiermee begon-
nen.z&o

De afwezigheid van dergelijk beleid heeft geleid tot opmerkelijke hiaten, maar
ook tot dubbeltellingen. Ook op het vlak van de internationale samenwerking zijn
er mede door de competentiestrijd dubbeltellingen ontstaan. Doordat de inter- en
supranationale regels over de bijstand en de rechtshulp deels overlappende materie
regelen, wordt dezelfde problematiek binnen de EG/EU momenteel op meerdere,
afzonderlijke plaatsen behandeld. Zo ziet de wederzijdse administratieve bijstand
bijvoorbeeld ook op de punitieve bestuurlijke sanctionering.”' Uiteraard hangt dit

258 Vgl. Vervaele (2006); Vogel (2005), p. 129.

259 Niet uitsluitend, want ook op die terreinen waar de bevoegdheid van de eerste pijler al wel
erkend was — bijvoorbeeld op het terrein van de punitieve bestuurlijke sancties; supra noot
245 — werd nauwelijks beleid ontwikkeld. Dat geldt zeker ook voor de financiéle sector;
Vervaele (2006); Luchtman (2006).

260 Zie de hierboven genoemde Mededeling, COM (2005) 583.

261 Zie supra paragrafen 2.2.3.1 en 2.3.3.2.
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samen met het feit dat de bevoegdheid van de EG op dit vlak minder gevoelig
lag'262

Het mag mijns inziens ook opvallend worden genoemd dat er binnen EU-
verband nauwelijjks of geen aandacht is besteed aan de onderlinge verhoudingen
tussen de bijstand en rechtshulp. Immers, waar de lidstaten nog in overwegende
mate institutioneel autonoom zijn en dus ter realisering van de hierboven beschre-
ven communautaire dimensie van hun taken onvermijdelijk verschillende keuzes
maken, zou aandacht voor de onderlinge verhoudingen tussen bijstand en rechtshulp
op zijn plaats zijn. Onderlinge verschillen in rechtshandhaving — eigen aan een
systeem van indirecte handhaving — moeten worden ondervangen. Die aandacht
ontbreekt momenteel nog geheel. Nog sterker, met het principe van de wederzijdse
erkenning in de derde pijler worden mogelijke verschillen alleen maar groter,
doordat de strafrechtelijke samenwerking bij de vergaring van bewijsmateriaal in de
toekomst zal verlopen volgens geheel andere principes en procedures dan die van
de wederzijdse administratieve bijstand. Daarop ga ik in de volgende paragraaf
verder in. Deze paragraaf is grotendeels volgens hetzeltde stramien opgebouwd als
de paragrafen 2.2.3 en 2.3.3. Ik begin met een introductie van de belangrijkste
verdragen in historisch perspectief en ga daarna in op de status quo met betrekking
tot a) de reikwijdte van de plicht tot samenwerking, vooral in relatie tot mogelijke
interstatelijke verschillen in aard en organisatie van de strafrechtelijke rechtshandha-
ving (paragraaf 2.4.3.2), b) de vormgeving van het internationale strafrechtelijke
specialiteitsbeginsel (paragraaf 2.4.3.3) en ¢). de vraag naar de inwilligbaarheid van
rechtshulpverzoeken, wanneer om bancaire gegevens wordt gevraagd (paragraaf

2.4.3.4).
2.4.3 Wederzijdse rechtshulp in strafzaken
2.4.3.1  Korte introductie van de inter- en supranationale regels

De vigerende regels over de strafrechtelijke samenwerking hebben hun oorsprong
buiten de kaders van de EG. Doordat het lange tijd niet werd beschouwd als een
afzonderlijk rechtsgebied, maar als een onderdeel van het uitleveringrecht, komt pas
in 1959 het eerste multilaterale verdrag over de wederzijdse rechtshulp in strafzaken
tot stand in het kader van de Raad van Europa.”” Nederland, Duitsland en Zwitser-
land zijn alle partij bij dit verdrag (ERV 1959). Ook nu nog fungeert dit verdrag als
het ijkpunt van de strafrechtelijke samenwerking bij de vergaring van bewijs, zelfs
binnen de kaders van de EG/EU. Ingevolge art. 1 van dit verdrag zijn de verdrags-
luitende staten verplicht om elkaar zo ruim mogelijk rechtshulp te verlenen in elke
procedure die betrekking heeft op stratbare feiten waarvan de bestraffing op het
tijdstip waarop de hulp wordt gevraagd tot de bevoegdheid van de rechterlijke
autoriteiten van de verzoekende partij behoort.

262 Vgl. Van den Wyngaert & Stessens (1996), p. 291-293.
263 European Treaty Series 30; zie ook Trb. 1965, 10.
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In alles blijkt het Europese rechtshulpverdrag uit 1959 een kind van zijn tijd en
van het forum waarin het tot stand kwam. Het verdrag regelt primair de verhou-
dingen tussen meerdere zelfstandige volkenrechtelijke rechtssubjecten, namelijk de
samenwerkende staten. Dat komt tot uitdrukking in bijvoorbeeld de aanwezigheid
van een fiscale exceptie, die als gezien staten in staat stelt neutraal te blijven ten
aanzien van de fiscale aangelegenheden van andere staten (art. 2 ERV), maar
bijvoorbeeld ook in de procedures waarin het verdrag voorziet bij de kanalisering
van het rechtshulpverkeer. Inkomende en uitgaande verzoeken lopen in beginsel via
de diplomatie of de centrale autoriteiten bij de ministeries van Justitie en dus niet
rechtstreeks (art. 15 ERV).”* Passend bij het interstatelijke karakter zijn ook de
aanwezigheid van ruime, ook andere dan fiscale, weigeringsgronden (art. 2 ERV)
en de volledige zeggenschap en verantwoordelijkheid van de aangezochte staat over
diens handelingen en acties conform de locusregel (art. 3-5 ERV).?*® De verzoekende
partij heeft geen enkele invloed op de wijze van uitvoering van het verzoek.

Het ERV moet worden gezien als het basisverdrag waarop andere verdragen —
bilateraal of multilateraal — voortbouwen.* In art. 26 wordt immers bepaald dat
bestaande verdragen op dit gebied vervallen en dat nieuwe verdragen het ERV
1959 alleen mogen aanvullen of de toepassing ervan mogen vergemakkelijken.
Bilaterale verdragen kwamen in dit verband tussen Nederland en Duitsland*” en
Duitsland en Zwitserland,*® en, voor zover het gaat om de toepassing van art. 7
en 15 ERYV, tussen Nederland en Zwitserland.”” Ook de verdragen die specifiek
gelieerd zijn aan de EG/EU, bouwen nog steeds op het ERV voort.

In 1978 komt — opnieuw binnen de Raad van Europa — een Aanvullend Protocol
(AP 1978) tot stand dat vooral van belang is voor de samenwerking op fiscaal
gebied.”” Uiteraard kan dit protocol niet los worden gezien van soortgelijke
ontwikkelingen binnen de EG, waar in 1977 de Richtlijn 77/799 tot stand was
gekomen. In een toenemend aantal staten wordt de fiscale exceptie niet meer gezien
als een waarborg voor neutraliteit en soevereiniteit, maar als een interstatelijke
splijtzwam die zich slecht verdraagt met een toenemende globalisering en die
oneerlijke fiscale concurrentie bevordert. Bijgevolg kent het Aanvullend Protocol
een verbod op het inroepen van de fiscale exceptie van art. 2, sub b, ERV (art. 1 AP

264 Nagel (1989), p. 133.

265 Overigens wijkt de strafrechtelijke rechtshulp in deze opzichten niet veel af van de weder-
zijdse bijstand in fiscalibus die wel tot stand kwam binnen de eerste pijler.

266 Het Raad van Europa-verdrag, supra noot 56, over insider trading is als gezien voor dit
onderzoek niet van belang.

267 Het Verdrag van Wittem van 20 april 1959, Trb. 1979, 143, en het Verdrag van 2 maart
2005 over de grensoverschrijdende politi€le samenwerking en samenwerking in strafrechtelij-
ke aangelegenheden, Trb. 2005, 86.

268 Verdrag van 13 november 1969, in werking sinds 1 januari 1977. Het verdrag is te vinden
op http://www.admin.ch/ch/d/sr/st.html, onder nr. 0.351.913.61; zie ook UNTS Vol.
1045, 1-15733.

269 Verdrag van 12 februari 1996, Trb. 1996, 46.

270 European Treaty Series 99; zie ook Trb. 1979, 121.
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1978) en mogen lidstaten bij het toepassen van de voorwaarde van dubbele straf-
baarheid ex art. 5 ERV?"" niet al te strenge voorwaarden meer stellen: het volstaat
dat een fiscaal delict in de verzoekstaat overeenkomt met een delict van dezelfde aard
in de aangezochte staat (art. 2 AP 1978). Daarmee wordt erkend dat zich tussen de
lidstaten op fiscaal vlak verschillen kunnen voordoen. Het AP 1978 wordt echter
niet door alle staten ondertekend, laat staan geratificeerd. Zowel Zwitserland als
Luxemburg had er bijvoorbeeld moeite mee. Voor Zwitserland is het verdrag nog
steeds niet in werking, voor Luxemburg pas sinds 31 december 2000.

Sinds de jaren tachtig komen er verdragen tot stand die meer expliciet gerela-
teerd zijn aan het integratieproces van de Europese (dan nog Economische) Ge-
meenschap. Hierboven beschreef ik al dat verscheidene pogingen om te komen tot
een vergelijkbaar, maar specifiek aan de EG gerelateerd verdragennetwerk als dat
van de Raad van Europa waren mislukt. Met de Schengenakkoorden van 1985 en
1990 neemt een kopgroep van vijf landen echter het initiatief en wordt geantici-
peerd op het wegvallen van de binnengrenzen per 1992. De Schengen Uitvoerings-
overeenkomst van 1990 (SUQO), die deels herhaalt (maar dan in minder vergaande
mate) wat ook al in het AP 1978 was afgesproken, kent een paar doorbraken. Naast
de voormelde regeling van de politi€le ssimenwerking (art. 39 e.v.) — een terrein dat
voorheen altijd vrij schimmig gebleven was — wordt voorzien in de mogelijkheid
van direct contact tussen de bevoegde justitiéle autoriteiten (art. 54 SUO). Het
rechtshulpverkeer verloor aldus ook een deel van zijn diplomatieke karakter en
werd meer ‘justitieel’.”’* Vermeldenswaard is ook de uitbreiding waarin het verdrag
voorziet tot het verlenen van rechtshulp bij bepaalde typen punitieve bestuurlijke
sancties, namelijk de zogenaamde Ordnungswidrigkeiten (art. 49 SUQO). Daarop kom
ik hieronder nog uitvoerig terug.

Als gezegd, herhaalt het Schengenverdrag deels ook al wat in het AP 1978 was
geregeld. Voor een aantal staten zal vooral de beperkte terugdringing van de
fiscale exceptie teleurstellend zijn geweest.”’ Juist binnen de EG-context werd
hiervoor toenemend aandacht gevraagd. Dat art. 50 SUO zich beperkt tot de
indirecte belastingen — en dat bovendien nog onder strenge voorwaarden — en
niet ook de directe belastingen omvat, moet worden toegeschreven aan het feit
dat Luxemburg aanvankelijk op dat vlak niet wenste te worden verplicht tot het
verlenen van rechtshulp. Voor Luxemburg trad immers het AP 1978 pas eind
2000 in werking.

Vanaf medio jaren negentig komt de strafrechtelijke samenwerking tussen de EG-
lidstaten in een stroomversnelling. Met de oprichting van het Europese Justitiéle
Netwerk (EJN) wordt de ruimte die art. 54 SUO biedt, benut en ontstaat een
horizontaal netwerk waarin de contacten tussen de autoriteiten uit de verschillende
— inmiddels — EU-staten worden vergemakkelijkt, onder meer door het ATLAS-

271 Daarover verder paragraaf 2.4.3.4.
272 Over de voor- en nadelen van de diplomatieke weg ook Nagel (1988), p. 133-134.
273 Daarover ook Van der Werft (2000); Doorenbos (2000); De Hert (1996).
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systeem waardoor op vrij eenvoudige wijze kan worden bepaald bij welke buiten-
landse autoriteit men voor een bepaald type handeling moet zijn.

De EU-rechtshulpovereenkomst van 2000 en het daarbij horende Protocol van
2001 bevatten opnieuw verdergaande aanvullingen en verbeteringen van het
bestaande regime. Vermeldenswaard zijn (opnieuw) de uitbreiding van de rechts-
hulpplicht tot Ordnungswidrigkeiten (art. 3), de introductie van de forumregel (art. 4),
het directe verplichte”* contact tussen de samenwerkende autoriteiten (art. 6), de
spontane rechtshulp (art. 7), de regelingen over de gezamenlijke onderzoeksteams
(art. 13), de interceptie van het telecommunicatieverkeer (art. 17-20) en over de
omgang met persoonsgegevens (art. 23). Het Protocol bevat speciale bepalingen
over de toegang tot bancaire gegevens en trekt art. 50 SUO in.?” Daardoor ontstaat
—na inwerkingtreding®”® — voor het eerst een EU-plicht tot het verlenen van rechts-
hulp in fiscale zaken, ook voor de directe belastingen. In zoverre lijken de EU-
overeenkomsten nog steeds bezig met het vullen van de gaten die in het Raad van
Europa netwerk bestonden en die overigens, mede door het Tweede Protocol bjj
het ERV uit 2001, ook in dat gremium inmiddels weer zijn opgevuld.””” Dit
verklaart ook de vele dubbeltellingen die deze verdragen kennen met de protocollen
bij het ERV uit 1978 en 2001.

Niet van direct belang voor de operationele samenwerking als zodanig, maar toch
te belangrijk om hier achterwege te laten, is de oprichting van Eurojust in
2002.7® Deze organisatie met rechtspersoonlijkheid heeft tot taak om nationale
opsporingsonderzoeken te codrdineren en te ondersteunen, vooral op het vlak
van de georganiseerde criminaliteit (art. 3). Het orgaan heeft geen operationele
bevoegdheden, maar beschikt wel over codrdinerende bevoegdheden, die — af-
hankelijk van de vraag of Eurojust optreedt via de nationale leden (art. 6) of als
college (art. 7) — voor de lidstaten meer of minder verplichtingen met zich bren-
gen.””” Zo kan Eurojust staten verzoeken terzake van bepaalde feiten een onder-
zoek of vervolging in te stellen, te aanvaarden dat een van hen beter in staat is
terzake van bepaalde feiten een onderzoek of vervolging in te stellen, het optre-
den van de bevoegde autoriteiten van de betrokken lidstaten codrdineren, etc.

274 Art. 54 SUO gaat uit van een mogelijkheid, geen plicht.

275 Hierover uitvoerig Schomburg e.a. (2006), deel III B.1. Het Protocol 2001 ondervond enige
tijd concurrentie van een Frans initiatief tot aanneming van een overeenkomst betreffende
de verbetering van de wederzijdse rechtshulp in strafzaken, in het bijzonder op het gebied
van de bestrijding van de georganiseerde criminaliteit, het witwassen van de opbrengst van
misdrijven en de financiéle criminaliteit, Pb EG 2000 C 243/11. Dit initiatief heeft het niet
gered.

276 Luxemburg heeft, anders dan Duitsland en Nederland, dit verdrag ondertekend, maar nog
niet geratificeerd; zie daarvoor de (overigens niet altijd volledig actuele) verdragenbank op
de website van het Nederlandse ministerie van Buitenlandse Zaken: www.minbuza.nl.

277 European Treaty Series 182. Dit Tweede Protocol is alleen in werking voor Zwitserland,
niet voor Duitsland en Nederland.

278 Besluit van 28 februari 2002 tot oprichting van Eurojust, Pb EG L 63/1. Over Eurojust
uitvoerig Milke (2003).

279 Zo ziet de motiveringsplicht van art. 8 alleen op situaties waarin Eurojust als college handelt.
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Ook kan Eurojust ervoor zorgen dat de bevoegde autoriteiten van de betrokken
staten onderling informatie uitwisselen over de onderzoeken en vervolgingen
waarvan Eurojust kennis heeft. Het gaat kortom, om codrdinerende en onder-
steunende taken, op die terreinen waar criminaliteit zich in meer landen manifes-
teert.

Belangrijke wijzingen op het gebied van de strafrechtelijke samenwerking zijn te
verwachten, als en wanneer de voorstellen op het gebied van het Europese bewijs-
verkrijgingsbevel (EBB)* en bij de uitwisseling van gegevens op basis van het
principe van beschikbaarheid®®' worden aangenomen en zijn omgezet in het recht
van de lidstaten.” De boodschap die daarvan uitgaat, is dat de wederzijdse rechts-
hulp in de EU zal gaan functioneren op basis van andere principes dan de huidige
interstatelijke strafrechtelijke samenwerking. Deze voorstellen moeten worden
bezien tegen de achtergrond van het streven te komen tot de oprichting van een
ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid (art. 2 EUV).

Of het kaderbesluit over de uitwisseling van gegevens op basis van beschikbaar-
heid wordt aangenomen, lijkt overigens een stuk minder zeker dan de aanneming
van het EBB. Feit is dat dit voorstel gebaseerd is op een ander concept van
samenwerking dan andere voorstellen die momenteel eveneens aanhangig zijn
(geweest) en zien op de uitwisseling van gegevens.” Die andere voorstellen zijn
het (inmiddels ingetrokken) Zweedse initiatief over de vereenvoudiging van de
uitwisseling van informatie en inlichtingen tussen de wetshandhavingsautoriteiten
van de EU-lidstaten,”®* het voorstel voor een kaderbesluit betreffende de uitwis-
seling van gegevens uit een strafregister” en — in een verder verband — ook het
Verdrag van Priim.

Het is lastig over het EBB en het voorstel over de uitwisseling van gegevens nu al
harde conclusies te trekken. Ze zijn nog niet definitief en moeten daarna ook nog
worden ingebed in de nationale rechtsordes. Toch is het niet overdreven te stellen

280 COM (2003) 688.

281 COM (2005) 490. Over dit voorstel ook het advies van de Europese toezichthouder voor
gegevensbescherming, Pb EG 2006 C 116/8; over het beschikbaarheidsbeginsel Vermeulen
e.a. (2005).

282 Of deze wijzingen, die conceptueel grote veranderingen inhouden, ook feitelijk veel zullen
veranderen, moet overigens worden afgewacht. Veel zal athangen van de wijze van omzet-
ting en de houding van de autoriteiten in de EU-staten.

283 Aldus ook het advies van de Europese toezichthouder voor gegevensbescherming, Pb EG
2006 C 116/9.

284 Initiatief van het Koninkrijk Zweden met het oog op de aanneming van een kaderbesluit
betreftende de vereenvoudiging van de uitwisseling van informatie en inlichtingen tussen de
wetshandhavingsautoriteiten van de lidstaten van de Europese Unie, met name ten aanzien
van zware misdrijven, zoals terroristische daden, Pb EG 2004 C 281/5.

285 Voorstel voor een kaderbesluit van de Raad betreffende de organisatie en de inhoud van
uitwisselingen van gegevens uit het strafregister tussen de lidstaten, COM (2005) 690. Tot
die tijd geldt een noodmaatregel die de Commissie heeft opgesteld, mede naar aanleiding van
de zaak Fourniret; zie Besluit 2005/876/JHA, Pb EG 2005 L 322/33.
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dat beide voorstellen ingrijpende wijzigingen zullen meebrengen. Conceptueel
schuilen de belangrijkste wijzigingen in het terugdringen van de rol van hulpverle-
nende partijen, doordat deze de bevelen moeten erkennen (art. 1 j° 11 voorstel
EBB), c.q. (index)gegevens ten behoeve van buitenlandse handhavingsdoeleinden
zonder meer beschikbaar moeten maken (art. 1j° 6 j° 9/10 voorstel uitwisseling van
gegevens) met een minimale ruimte voor een eigen beoordeling en dus voor
weigering van de ‘bevelen’. Bijgevolg spreekt ook het voorstel-EBB niet meer over
‘verzoekende’ en ‘aangezochte’ partij, maar over ‘uitvaardigende’ en ‘uitvoerende’
partijen.

Op de voorstellen is nogal wat kritiek gekomen. Zo is allereerst de zorg geuit dat
het beginsel van wederzijdse erkenning leidt tot een verharding van het strafrech-
telijke klimaat in Europa, doordat bevelen, atkomstig uit het meest repressieve
sanctiestelsel, ook elders moeten worden erkend.?®® Dat kan niet alleen afbreuk
doen aan de rechten van betrokkenen — derden en verdachten —, maar ook aan
de criminele politiek van de lidstaten. Een probleem bij de aanvaarding van het
EBB bleef dan ook lange tijd de afwezigheid van een territorialiteitsclausule, die
het toestaat medewerking te weigeren als het een feit betreft dat op het grondge-
bied van de uitvoerende staat werd begaan. Die clausule bestaat wel in het
Europese aanhoudingsbevel (art. 4, onder 7). Ze is bij wege van politiek akkoord
en op aandringen van Nederland, uiteindelijk toch ook opgenomen in het EBB
(art. 15, lid 2, onder c).*

In het verlengde hiervan ligt dat in eerste instantie in het EBB een duidelijke
mensenrechtenexceptie ontbrak. Hoewel het EBB-regime de uitvoerende staat
dwingt tot een hoge mate van erkenning, blijft de uitvoerende staat verantwoor-
delijk voor de keuze van de middelen (art. 12 voorstel EBB)* en de wijze van
uitvoering van het bevel. In zoverre is er nog steeds — net als in de klassieke
rechtshulp — sprake van een horizontale relatie tussen de staten, met alle proble-
men die daarbij horen, zoals de beperkte inhoudelijke kennis van de uitvoerende
autoriteit van de zaak die voorligt.® Dat kan problemen geven wanneer de
uitvoerende partij door het uitvoeren van het bevel in strijd handelt met andere
internationale of constitutionele verplichtingen, in het bijzonder verplichtingen
op basis van mensenrechtenverdragen.”” In de Soering-uitspraak aanvaardde het
EHRM immers dat een dergelijke verantwoordelijkheid bestaat.””' De afwezig-
heid van een expliciete mensenrechtenexceptie zou de lidstaten mogelijk voor

286

287
288

289
290

291

Vgl. Swart (2001); Schiinemann e.a. (2004), p. 5; Schomburg e.a. (20006), Einleitung, rn.
113a.

Niet voor niets wordt deze territorialiteitsclausule ook aangeduid als de Dutch clause.
In de versie waarover op 2 juni 2006 een politiek akkoord werd bereikt, supra noot 232, is
art. 12 van het oorspronkelijke voorstel vervangen; men leze in die versie art. 11, lid 1a.
Vgl. Vogel (2005), p. 132; Van Hoek & Luchtman (2005), p. 33-36.

Art. 1, lid 2, en art. 14 van het voorstel over de uitwisseling van gegevens op basis van
beschikbaarheid kennen wel zo’n exceptie.

EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88, Series A-161 (Soering/Verenigd Koninkrijk).
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een conflict van plichten hebben geplaatst.””> In het voornoemde politieke
akkoord werd uiteindelijk de volgende clausule in art. 1, lid 3, opgenomen “This
Framework Decision shall not have the effect of modifying the obligation to
respect fundamental rights and fundamental legal principles as enshrined in Article
6 of the Treaty on European Union, and any obligations incumbent on judicial
authorities in this respect shall remain unatfected.

Ook de betrokken burger komt onder het nieuwe EBB-regime mogelijk in
het nauw. Voor hem zal mogelijk — dat hangt ook af van de feitelijke omzetting
ervan — problematisch zijn welke staat hij kan aanspreken als zijn rechten worden
geschonden (vgl. art. 13 EVRM). In het systeem van het EBB ligt besloten dat
de inhoudelijjke aspecten van de zaak moeten worden aangevochten in de
uitvaardigende staat (vgl. art. 19, lid 2, voorstel EBB), maar dat de keuze van de
middelen en de uitvoering ervan in handen zijn van de uitvoerende staat. De
vraag die kan worden gesteld is welke staat nu verantwoordelijk is voor het
geheel: is dat de uitvaardigende staat die gaat over de inhoud van de zaak, maar
niet over de wijze van uitvoering, of is dat de uitvoerende staat die niet gaat over
de inhoud, maar wel over de keuze van middelen en de uitvoering, of zijn ze dat
wellicht allebei? Zijn deze aspecten wel van elkaar te scheiden?®”

Kortom, met de beoogde invoering van het beginsel van wederzijdse erkenning in
de justitiéle en politiéle samenwerking gaat een aantal vertrouwde concepten van
de klassieke rechtshulp op de schop. Men beoogt hiermee de samenwerking in een
ware Europese rechtsruimte die zo noodzakelijk is ter realisering van de doelstellin-
gen van de EU, te versnellen en verbeteren.

Echter, hoewel de strafrechtelijke samenwerking hierdoor in de toekomst
ingrijpende wijzigingen ondergaat, bevatten de voorstellen weinig tot geen voorzie-
ningen die het centrale onderwerp van dit onderzoek omvatten. De reikwijdte van
de strafrechtelijke samenwerkingsplicht blijft ongewijzigd, net als de mogelijkheid
van overlap met de bestuursrechtelijke bijstand. Op de reikwijdte van de strafrechte-
lijke samenwerkingsplicht onder het ERV en het EBB ga ik nu in. Ik concentreer
me daarbij op de regels op het gebied van de justiti¢le rechtshulp. De regels over de
politiele samenwerking komen zijdelings aan de orde.

Het onderscheid tussen politi€le en justiti€le rechtshulp is — opnieuw — in hoge
mate organiek.” Bepalend is het statuut van de betrokken autoriteiten. In dit
onderzoek heeft de politiéle ssmenwerking minder aandacht, omdat de ‘reguliere’
politie bij de fiscale en financiéle rechtshandhaving doorgaans een geringe rol
speelt. Op deze terreinen wordt de politie vervangen door hetzij gespecialiseerde
opsporingsdiensten, hetzij het bestuur. Deze autoriteiten worden overigens soms
aangemerkt als politieel, zodat ze in die hoedanigheid verzoeken om informatie

292 Daarover onder meer Klip (1997); Smeulers (2003); Van Hoek & Luchtman (2005). In die
zin voor wat betreft de uitwisseling van gegevens op basis van beschikbaarheid ook het advies
van de Europese toezichthouder voor gegevensbescherming, Pb EG 2006 C 116/12.

293 Vgl. Van Hoek & Luchtman (2005).

294 Schutte (1997), p. 145; Klip/Swart/Van der Wilt, par II1.1.1, aant. 7 (Klip).
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aan het buitenland kunnen richten.” Naast de bijstand en rechtshulp ontstaat
daarmee mogelijk een derde forum voor transnationale samenwerking. Vandaar
dat ik toch, maar slechts zijdelings, aandacht besteed aan de politiéle rechtshulp.

De politiéle samenwerking bleef lange tijd ondergenormeerd.”® Pas met de
Schengenovereenkomst wordt een raamwerk voor operationele politi€le samen-
werking gevormd.*” Aanvullingen op de Schengen-overeenkomst volgden in
bilaterale verdragen®® en ook in het Verdrag van Priim (Schengen III), dat door
een beperkt aantal EU-landen werd ondertekend.”” Op termijn zal dit kader
(mogelijk) worden vervangen door een Kaderbesluit betreffende de uitwisseling
van informatie volgens het beschikbaarheidsbeginsel.* Met dit voorstel wordk,
conform de wensen van het Haagse programma, een paar fundamentele wijzi-
gingen doorgevoerd, in het bijzonder de introductie van het ‘beginsel van
wederzijdse erkenning afgezwakt door een voorwaarde inzake gelijkwaardige
toegang, samen met een mechanisme voor de evaluatie van de gelijkwaardigheid
van de instanties die bevoegd zijn om informatie te verkrijgen [daarover art. 5,
ML] en een systeem van registers om vast te stellen welke informatie niet online
beschikbaar is [art. 10, ML].””*" Anders dan onder de SUO, die uitgaat van
uitwisseling via centrale autoriteiten (art. 39, lid 4, SUQO), zal directe uitwisseling
van gegevens tussen ‘gelijkwaardige’ politi€le instanties de regel worden. Ook dit
voorstel sluit een justitiéle en administratieve finaliteit van de samenwerking uit.
In zoverre verandert er niets ten opzichte van de bestaande situatie.

De politiéle rechtshulp mag geen afbreuk doen aan de justitiéle. Politiediens-
ten opereren immers niet zelfstandig. Altijd staan zij onder controle van een
hiérarchisch hoger geplaatste persoon of instantie. Voor zover het gaat om de
strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde, is dat in de regel een justitiéle
autoriteit. In de SUO is in artikel 39, tweede lid, een voorziening opgenomen
die justitiéle autoriteiten in staat stelt het politiéle gegevensverkeer te controleren.
Artikel 39, tweede lid, verbindt de toelaatbaarheid van het gebruik van de
uitgewisselde informatie als bewijs voor het ten laste gelegde feit aan de toestem-
ming van de bevoegde justitiéle autoriteit van de aangezochte staat.””> Bovendien
is het gebruik van dwangmiddelen in de politi€le rechtshulp niet toegelaten (art.
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Joubert & Bevers (1996), p. 507.

Opver de geschiedenis van de politi€le samenwerking onder meer Fijnaut e.a. (1992); Joubert
& Bevers (1996).

Uiteraard verdient ook de Europol overeenkomst, Trb. 1995, 282, of Pb EG 1995 C 316/1,
vermelding, maar deze is voor dit onderzoek van minder belang.

Bijvoorbeeld het verdrag tussen Nederland en Duitsland van 2 maart 2005 over de grens-
overschrijdende politiéle samenwerking en samenwerking in strafrechtelijke aangelegenhe-
den, Trb. 2005, 86.

De politi€le samenwerking met Zwitserland blijkt, na navraag, in Nederland geen hoge
prioriteit te hebben.

Dit voorstel gaat gepaard met een voorstel over de bescherming van persoonsgegevens, dat
hieronder nog aan de orde komt; infra paragraaf 2.4.3.3.

COM (2005) 490, p. 8.

Vgl. art. 13, lid 2, en ook art. 2, lid 1, voorstel kaderbesluit, dat bepaalt dat het kaderbesluit
van toepassing is op het uitwisselen van gegevens voordat de vervolging is begonnen.
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39, lid 1, SUO).>” Deze voorzieningen zijn opgenomen om te voorkomen dat
de politiéle rechtshulp in de plaats treedt van de justitiéle.*™ Toch kunnen hierbij
vraagtekens worden gezet nu het OM doorgaans onder zogenaamde negatieve
controle van de politie staat. Door hun informatievoorsprong zijn politiediensten
in staat de loop van het onderzoek te sturen. Tegen de tijd dat een concrete
verdenking is ontstaan — concreet genoeg om de zaak aan justitie te overhandigen
— zijn al tal van belangrijke keuzes gemaakt. Zo kunnen de politiediensten onder
meer overleg plegen over de vraag bij welke autoriteit en in welk land de zaak
zal worden aangekaart.*”®

2.4.3.2  De omvang van de plicht tot samenwerking

Staten zijn op grond van het ERV verplicht in zo ruim mogelijke mate rechtshulp
te verlenen. De samenwerking mag niet beperkt blijven tot de vormen die in het
ERV zelf worden genoemd, te weten de rogatoire commissies® (artt. 3-6), de
mededeling van processtukken en rechterlijke beslissingen, de verschijning van
getuigen, deskundigen en verdachten (artt. 7-12), het verstrekken van uittreksels en
daarop betrekking hebbende inlichtingen uit het strafregister (art. 13), de aangifte
tot het uitlokken van een strafvervolging (art. 21) en de uitwisseling van informatie
omtrent veroordelingen (art. 22). Ook andere vormen van samenwerking die niet
uitdrukkelijk in het verdrag worden genoemd, kunnen op het verdrag worden
gegrond.”” Soms is dit verduidelijkt in aanvullende, latere verdragen, zoals de EU-
rechtshulpovereenkomst.

Over sommige van de gevraagde rechtshulphandelingen bestond of bestaat in het
licht van de reikwijdte van art. 1 ERV discussie. Dat was bijvoorbeeld zo voor
het afluisteren van telefoongesprekken. In sommige landen werd aan een
verzoek om telefoons af te luisteren gevolg gegeven in het kader van de algeme-
ne rechtshulpverplichting. Andere landen gaven aan het verzoek uitvoering via
een rogatoire commissie, terwijl weer andere landen zo'n verzoek aan dezelfde
voorwaarden onderwierpen als een verzoek tot huiszoeking of inbeslagneming
(vgl. art. 5 ER V). Het toont aan voor welke problemen de ruime omschrijving

303 Vgl. ook art. 2, lid 2, voorstel kaderbesluit, dat zelfs bepaalt dat het kaderbesluit geen
verplichting inhoudt tot het vergaren van de gegevens, als deze nog niet voorhanden zijn.

304 Joubert & Bevers (1996), p. 452; Swart (1992), p. 98.

305 Swart (1992), p. 102; Van den Wyngaert (1992), p. 5; Schutte (1997), p. 169-170; Mols &
Spronken (1990), p. 48.

306 Over de betekenis van dit begrip de verdragstoelichting op artikel 3 ERV; Sjcrona (1990),
p. 68-69; Thomas (1998), p. 162-163; De Smet (1999), p. 137-173; Sjocrona & Orie (2002),
p. 195.

307 Zie voor voorbeelden Thomas (1998), p. 152-153. De Hoge Raad vat onder de samen-
werkingsplicht bijvoorbeeld ook de infiltratie; HR 18 mei 1999, NJ 2000, 107 (4M-zaak).

308 Opver deze specifieke opsporingsmethode deed de Raad van Europa overigens een aanbeve-
ling uitgaan: Aanbeveling R (85) 10, die binnen de EU inmiddels door de EU-rechtshulp-
overeenkomst is achterhaald.

309 Thomas (1998), p. 153; Scheller (1997), p. 75 e.v.
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van artikel 1 ERV zorgt: er blijkt de nodige ruimte voor de eigen interpretatie
van staten, wat een ernstige belemmering kan vormen voor samenwerking. Pas
met de komst van de EU-Rechtshulpovereenkomst werd een aantal van deze
kwesties expliciet genormeerd. Dit verdrag regelt ook nog een aantal andere
nieuwe vormen van samenwerking.

Niet al deze vormen van rechtshulp zullen overigens ook onder het voorstel
EBB worden gevat. Uit art. 3 van het voorstel blijkt dat het in essentie gereser-
veerd blijft voor het vergaren van al voorhanden zijnd materiaal '’ Het is echter
de bedoeling dat de reikwijdte van het instrument later wordt uitgebreid tot het
vergaren van bijvoorbeeld real time evidence-taking.”"

De plicht tot samenwerking geldt in beginsel alleen in strafzaken en voor zover
rechterlijke autoriteiten betrokken zijn (art. 1 ERV; art. 4 voorstel EBB). Deze moeten
op het moment dat een verzoek wordt gedaan, bevoegd zijn, wat in veel landen
betekent dat er een redelijke verdenking moet zijn ontstaan van een strafbaar feit.>'
Is een rechterlijke autoriteit (nog) niet bevoegd, dan staat geen rechtshulpmogelijk-
heid open. Eventueel kan men dan een bijstandsverzoek doen, mits men daarvoor
is aangewezen als ‘bevoegd’. Met andere woorden, ook in de wederzijdse rechtshulp
gaat men als maatstaf voor samenwerking uit van het organieke statuut van de
hulpzoekende autoriteit.’” Deze moet door de lidstaat zijn aangewezen als
‘bevoegd’ (art. 26 ER V). De term rechterlijke autoriteit moet daarbij niet te beperkt
worden gevat. Ook vervolgende instanties worden als zodanig aangemerkt en soms
ook politiéle instanties. Dat is onder het ERV geheel aan de lidstaten.

Dat laatste was in eerste instantie anders onder het voorstel EBB. Als uitvaardi-
gende autoriteit mocht alleen een rechter, onderzoeksmagistraat of openbaar
aanklager worden aangemerkt. Andere bevoegde autoriteiten (zoals politie,
douane en administratieve diensten) hadden niet het recht een EBB uit te
vaardigen. Dergelijke instanties moesten verzoeken om een beslissing van een
rechter, onderzoeksmagistraat of openbaar aanklager om een EBB te laten
uitvaardigen.314 Daarin is, onder Scandinavische druk, in de versie van het EBB
van 2 juni 2006 verandering gekomen.”"> Ook administratieve diensten kunnen
dergelijke bevelen uitvaardigen (art. 4, onder b), ware het niet dat de uitvoerende
staat niet zonder meer gehouden is daaraan gehoor te geven (vgl. art. 11, leden
2 en 3).

Ook de politiéle samenwerking gaat als gezien uit van een organiek crite-
rium.*'® Vermeldenswaard is dat art. 5 van het voorstel kaderbesluit voor uitwis-
seling op basis van beschikbaarheid een mechanisme ontwerpt op basis waarvan

310 COM (2003) 688, p. 8-9.

311 COM (2003) 688, p. 10.

312 Opver de pro-actieve opsporing, Baaijens-van Geloven (2001), p. 359.

313 Vgl. Nagel (1989), p. 140 e.v.; Baaijens-van Geloven (2001), p. 360-361; Schifer (2005), p.
48 e.v.; Klip/Swart/Van der Wilt, par III.1.1, aant. 11 (Klip).

314 COM (2003) 688, p. 18.

315 Supra noot 232.

316 Supra noot 294.
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moet worden vastgesteld of autoriteiten gelijkwaardig zijn. Het doel van deze
exercitie is de buitenlandse autoriteiten aan te wijzen die gelijkwaardig zijn aan
nationale autoriteiten met toegang tot de gegevens waarop het kaderbesluit ziet.
Alleen deze autoriteiten werken op basis van het kaderbesluit samen. In die zin
is dit nieuwe beginsel een beperking van het beginsel van wederzijdse erken-
ning.’"” Als men eenmaal is aangewezen als ‘gelijkwaardig’ (aan een nationale
autoriteit met toegang) heeft men direct toegang tot online gegevens of tot
registergegevens. De achterliggende gedachte is als gezegd dat het enkele feit dat
de gegevens zich over de grens bevinden, als zodanig geen hindernis meer mag
zijn in de EU.

De aanknoping bij (opnieuw) een organiek criterium zorgt in de fiscale en financiéle
rechtshandhaving voor problemen, wanneer het statuut van de autoriteiten die met
de handhaving ervan belast zijn, verschilt. Dat is juist op deze terreinen niet on-
denkbeeldig. Administratieve autoriteiten kunnen soms, bijvoorbeeld vanwege hun
bijzondere expertise, als plaatsvervanger van het Openbaar Ministerie optreden,
maar toch niet zijn aangemerkt als ‘justitiéle autoriteit’.”"® Problemen ontstaan in de
tweede plaats als het aanvangsmoment van het strafrechtelijk onderzoek — vaak
bepalend voor de functionele competentie van de rechterlijke autoriteiten — van de
samenwerkende autoriteiten per staat verschilt. Of en wanneer toezicht overgaat in
opsporing en of toezicht parallel mag lopen aan opsporing wordt, zoals al eerder
gezien,”"” vaak noch in de bijstandsregelingen, noch in de rechtshulpregels genor-
meerd. Het antwoord moet in de nationale rechtsordes worden gezocht. De vaak
gecompliceerde verhoudingen tussen bestuur en justitie werken door in transnatio-
nale situaties. Bijgevolg ontstaan eenvoudig verschillen, waardoor niet (direct) of
alleen via omwegen kan worden samengewerkt.

In de derde plaats kan het organieke criterium aanleiding geven tot problemen
doordat sommige vormen van strafrechtelijke handhaving in ruime zin niet onder
de reikwijdte van het ERV (of straks het EBB) kunnen worden gebracht, maar
evenmin onder de wederzijdse fiscale bijstand. Met dat probleem zag Duitsland (en
later ook Nederland)™ zich geconfronteerd in de jaren zeventig. In die periode ging
het land over tot decriminalisering van tal van strafbare feiten.”®" Voortaan kon
daarvooralleen nog een bestuurlijke geldboete worden opgelegd (Ordnungswidrigkei-
ten). Het probleem was echter dat deze vorm van sanctionering in transnationaal
verband tussen de wal en het schip dreigde te vallen, doordat de wederzijdse bijstand
destijds nog niet ontwikkeld was, maar rechtshulpverzoeken ook niet mogelijk

317 COM (2005) 490, p. 8.

318 Nagel (1989), p. 140 en 143.

319 Vgl. supra noten 175 en 176.

320 Voor Nederland ontstonden problemen toen het een groot aantal verkeersovertredingen
administratief’ ging afdoen (Wet Mulder). De verlate toepasselijkheid van het ERV in
combinatie met het feit dat Nederland geen partij was (en is) is bij de Europese verdragen
inzake administratieve rechtshulp, betekende dat hulp uit het buitenland in de administratie-
ve fase van de procedure niet kon worden verkregen.

321 Daarover ook paragraat 4.2.1.4, onder A.
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waren, omdat dergelijke procedures ‘op het tijdstip waarop de rechtshulp wordt
gevraagd’ (art. 1 ERV) nog niet tot de competentie van de rechterlijke, maar
bestuurlijke autoriteiten behoorden. Op basis van art. 1 ERV konden in dergelijke
zaken pas vanaf de beroepstase — want dan zijn rechterlijke autoriteiten bevoegd —
rechtshulpverzoeken worden ingediend.**

Opverigens heeft Duitsland wel degelijk geprobeerd zijn Ordnungswidrigkeiten ook
onder reikwijdte van de wederzijdse bijstand te brengen. Daartoe werd een
verklaring afgelegd bjj art. 1, lid 2, van de Raad van Europa Convention on the
Obtaining Abroad of Information and Evidence in Administrative Matters uit
1978:** ‘“The Convention shall apply for purposes of requests addressed to the
Federal Republic of Germany to any proceedings in respect of oftences the
punishment of which does not fall within the jurisdiction of the judicial authori-
ties at the time of the request for assistance. In the Federal Republic of Germany
such proceedings include proceedings for fines under the Administrative Offences
Act (Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten) as published on 2 January 1975 (Federal
Law Gazette I, p. 80) and last amended by Article 4 of the law of 5 October 1978
(Federal Law Gazette I, p. 1645). (...) The Convention shall not apply to requests
addressed to the Federal Republic of Germany relating to administrative offences
in fiscal matters.” Deze verklaring is nooit ingetrokken.**

Het probleem werd opgelost door een relativering van het criterium ‘rechterlijke
autoriteit’ in de wederzijdse rechtshulp.’® Op basis van het bestaande verdragennet-
werk mag inmiddels ook rechtshulp worden verleend, wanneer de verzoekende
autoriteit een administratieve autoriteit is, mifs tegen zijn beslissing tot oplegging van
een bestuurlijke geldboete beroep openstaat op een ook in strafzaken bevoegde
rechter.”” De Ordnungswidrigkeiten vallen sindsdien onder de strafrechtelijke rechts-
hulp. Via een koppeling aan de latere bevoegdheid van de strafrechter kunnen ook
bestuurlijke sancties via de rechtshulp worden afgedaan.”” Een en ander betekent

322 Vgl. de toelichting bij artikel 1 ERV van het Explanatory Report en Krikke/Sjécrona/
Thomas, aantekening 9 bij art. 1-2 ERV, supplement 81.

323 European Treaty Series 100.

324 Dat mag opmerkelijk worden genoemd, omdat Duitsland in zijn interne rechtsorde — zo zal
hieronder nog blijken — dwingend de rechtshulpweg (en niet de bijstand) voorschrijft in
gevallen van samenwerking bij Ordnungswidrigkeiten; paragraaf 4.5.3.1, onder A.

325 Vgl. Thomas (1998), p. 49.

326 Vgl. art. 1, sub a, Duits-Zwitserse rechtshulpverdrag; art. II, sub a, Verdrag van Wittem (later
ingetrokken i.v.m. de inwerkingtreding van de SUO); artikel 49, sub a, SUO (later ingetrok-
ken door art. 2, lid 2, EU-rechtshulpovereenkomst); art. 3, lid 1, EU-rechtshulpovereen-
komst. Blijkens art. 24 EU-rechtshulpovereenkomst moeten deze autoriteiten door middel
van een verklaring worden aangewezen, opdat de andere staten weten om welke autoriteiten
het gaat.

327 Daarmee is nog niets gezegd over de vraag of dergelijke verzoeken ook via de bijstand
kunnen verlopen. De hierboven besproken regels lijken dat niet te verbieden (paragrafen
2.2.3.1 en 2.3.3.2). De nationale rechtssystemen kunnen — en zullen soms (vgl. voor een
voorbeeld hoofdstuk 4.5.3.1, onder A) — echter nog beperkingen opwerpen.
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overigens ook dat andere punitieve sanctiemodaliteiten, in het bijzonder die waarbij
beroep op de strafrechter niet openstaat, niet voor rechtshulp in aanmerking komen.

De vraag is welke gedachte er ligt achter de tweedeling die aldus tussen de
punitieve bestuurlijke sanctiemodaliteiten is aangebracht. Op het eerste gezicht
lijkt de beperking tot de ‘ook in strafzaken bevoegde rechter’ vooral aangebracht
vanuit het pragmatische argument om ook het strafrecht in ruime zin onder de
rechtshulp te kunnen vatten. Het heeft een historische oorzaak. In die optiek zou
niets er aan in de weg staan dat ook punitieve sancties waarbij geen beroep op de
strafrechter, maar bijvoorbeeld op de bestuursrechter openstaat, onder de reik-
wijdte van de rechtshulp te brengen.

Er zou echter eveneens worden betoogd dat juist door de koppeling met het
strafprocesrecht de samenwerking enigszins blijft ingebed in de strafrechtelijke
controlestructuren. Deze opvatting kan worden verdedigd, omdat Ordnungswi-
drigkeiten als zodanig niet zijn uitgezonderd van de rechtshulpplicht; mits beho-
rend tot de bevoegdheid van een rechterlijke autoriteit — dus in de regel in de
beroepsfase™ — vallen ze onder het ruime criterium van de ‘procedure die
betrekking heeft op stratbare feiten.””” In deze opvatting heeft de beperking tot
de ‘ook in strafzaken bevoegde rechter’ niet alleen een historische oorzaak, maar
ook een systematisch-inhoudelijke functie, welke ook de rechtsbescherming van
de betrokkene kan waarborgen.”’ Vormen van bestuurlijke sanctionering die niet
in het strafprocesrecht in ruime zin zijn ingebed, bieden in deze opvatting die
waarborgen niet noodzakelijk.*'

De uitbreiding van de rechtshulpplicht tot de Ordnungswidrigkeiten is voor dit
onderzoek uiteraard van eminent belang. Impliciet ligt er de erkenning in besloten
dat de rechtssystemen van verschillende landen kunnen verschillen. Art. 3, lid 1,
EU-rechtshulpovereenkomst maakt zelfs het verlenen van rechtshulp mogelijk voor
feiten die zowel in de aangezochte als de in verzoekende staat worden afgedaan als
Ordnungswidrigkeit, waardoor er in het geheel geen rechterlijke autoriteit meer aan
te pas komt.” Dat betekent dat wanneer een verzoek van een administratieve
autoriteit de toepassing van dwangmiddelen behelst, aan dit verzoek in beginsel
uitvoering moet worden gegeven, ook al is het atkomstig van een ‘administratieve
autoriteit.’

Op dit laatste moeten twee aanvullingen worden gemaakt. Allereerst geldt dat
voor de toepassing van maatregelen, gericht op het telecommunicatieverkeer de
tussenkomst van rechterlijke autoriteiten nog wel vereist is (art. 17 EU-rechts-
hulpovereenkomst). Bovendien bleek hierboven dat onder het beoogde EBB-

328 Daarover paragraaf 4.2.1.4.

329 Nagel (1989), p. 118-120.

330 Tk kom hierop nog terug in hoofdstuk 6.

331 Dit laatste laat overigens onverlet dat die sancties zijn ingebed in bestuursrechtelijke controle-
structuren en dat, als het gaat om punitieve sancties, er aan de eisen van art. 6 EVRM moet
zijn voldaan.

332 Vgl. De Hert (1996), p. 113-114.
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regime in eerste instantie alleen rechterlijke autoriteiten bevelen konden uitvaar-
digen. Daar is veel voor te zeggen: ook al omvat ook het EBB-regime de Ord-
nungswidrigkeiten (art. 4 voorstel), het lijkt toch wat eigenaardig te aanvaarden dat
een bestuurlijke autoriteit een rechter (of andere autoriteit) in een andere staat
een bevel geeft. In voorkomend geval zullen administratieve autoriteiten een
rechterlijke autoriteit daarom moeten verzoeken. Deze beperking werd in het
politicke akkoord van juni 2006 weer gerelativeerd.” Het moet worden afge-
wacht hoe de uiteindelijke tekst zal luiden.

Uit het voorgaande en uit het samenspel van de wederzijdse rechtshulp met de
regels inzake de wederzijdse bijstand kunnen inmiddels een paar conclusies getrok-
ken worden. De regels over bijstand en rechtshulp gaan alle min of meer uit van een
gesloten systeem, waarin alleen de autoriteiten die als ‘bevoegd’ zijn aangewezen
met elkaar kunnen samenwerken. In de financiéle bijstand is daarvoor de status van
toezichthouder doorslaggevend, in de fiscale bijstand de inbedding in de belasting-
dienst of onder de minister van Financién en in de rechtshulp de status van
‘rechterlijke autoriteit.” In diagonale vormen van samenwerking wordt door geen
van de regelingen voorzien, met een uitzondering voor de Ordnungswidrigkeiten,
waarvoor toch rechtshulp kan worden verleend. De Ordnungswidrigkeiten zijn echter
bij lange na niet het enige dwarsverband dat kan bestaan tussen toezicht en opspo-
ring. Integendeel, juist de handhaving van regelgeving op sociaal-economisch
gebied hangt vaak sterk af van de relaties tussen toezicht en opsporing op nationaal
vlak. Veel fiscale en financiéle opsporing is niet denkbaar zonder een goed functio-
nerend toezicht. Dat is in transnationale gevallen niet anders dan in puur nationale
situaties. Bijgevolg zal er in de praktijk behoefte bestaan aan meer indirecte vormen
van samenwerking. Daarop ga ik nu in.

2.4.3.3  Het ambtsgeheim en het specialiteitsbeginsel

De beperking tot samenwerking in strafzaken (en nadien ook Ordnungswidrigkeiten)
kent aan de strafrechtelijke samenwerking een finaliteit toe, die impliceert dat het
verlenen van rechtshulp voor zaken die geen strafzaak zijn, niet mogelijk is.”* Dat
zou détournement de procédure opleveren. De vraag is echter of een rechtshulpverzoek
— naast voormelde toelaatbare doeleinden — ook andere doeleinden mag dienen; is
een pluralité des buts toegestaan? In hoeverre biedt de wederzijdse rechtshulp, net als
de regels inzake de fiscale en financiéle bijstand, ruimte voor indirecte vormen van
samenwerking? In hoeverre mag via de rechtshulp verkregen informatie, nadien of
direct, worden gebruikt voor andere, bestuursrechtelijke doeleinden? Ook die
vragen moeten worden beantwoord, wil kunnen worden beoordeeld in hoeverre
bijstand en rechtshulp overlappen. De meeste aandacht gaat daarbij in de literatuur
uit naar het doelgebonden gebruik van de gegevens; de vraag naar het vertrouwelij-
ke gebruik is veel minder bestudeerd.

333 Supranoot 314 e.v.
334 Vgl. Thomas (1998), p. 4; Schomburg e.a. (2006), § 59, m. 19.
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Bepalingen over de vertrouwelijkheid van een verzoek kunnen in twee richtin-
gen werken. Er kan mee zijn bedoeld dat het verzoek en de athandeling ervan
geheim moeten worden gehouden, in welk geval de interne openbaarheid in de
rechtshulpprocedure onder druk komt, maar het is ook mogelijk dat ermee is
bedoeld dat de verstrekte gegevens en documenten in de verzoekstaat vertrouwe-
lijk worden behandeld.” Mijn indruk is dat het accent in de rechtshulp op het
eerste aspect ligt.””® Het tweede aspect speelt in de inter- en supranationale regels
een opmerkelijk kleine rol.*”” In de wederzijdse bijstand ligt het accent daarente-
gen duidelijk op het laatste.

ZWijgt erover.

In het internationaal strafrecht vindt het specialiteitsbeginsel zijn oorsprong in het
uitleveringsrecht. Het beginsel was nauw verbonden met de exceptie van het
politieke delict. Het werd gezien als een aanvulling op die exceptie in die geval-
len waarin de opgeéiste persoon ter zake van commune, niet-politiecke delicten
werd uitgeleverd. Nadien werd het beginsel uitgebreid tot alle uitleveringsvoor-
waarden, in het bijzonder ook tot de voorwaarde van de dubbele strafbaarheid.
De specialiteitseis vormt daarmee het logische sluitstuk van het uitleveringsrecht:
het stellen van voorwaarden en beperkingen aan de uitlevering heeft immers
geen zin, wanneer na de uitlevering de verzoekende staat vrij zou zijn de
opgeéiste persoon alsnog te vervolgen of te bestraffen voor andere feiten dan
waarvoor deze werd uitgeleverd.” De regel is in het uitleveringsrecht zo sterk
verankerd, dat wordt aangenomen dat zij ook geldt, wanneer zij verdragsrechte-
lijk niet expliciet is overeengekomen.

Ook in de wederzijdse rechtshulp is het specialiteitsbeginsel een ‘dienend’
beginsel. Het beoogt te voorkomen dat de ontvangen informatie wordt gebruikt
voor andere doeleinden dan waarvoor de strafrechtelijke bijstand werd gevraagd
en waarvoor de rechtshulpverlenende staat geen verantwoording wil nemen.**
Het waarborgt de naleving van andere substantiéle voorwaarden die in het
rechtshulprecht zijn vervat.**' Daarbij kan onder meer worden gedacht aan de
samenwerkingsexcepties van artikel 2 ERV. Eerst en vooral dient het beginsel de
belangen de aangezochte staat, in het bijzonder diens soevereiniteit.”** Onduide-

335

336
337
338
339
340
341
342
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Stessens (1997), p. 510-514; Vermeulen (1999), p. 123; Koers (2000), p. 223 e.v.; Klip/

Swart/Van der Wilt, par II1.2.11, aant. 3 (Van der Wilt).

Vgl. art. 4 EU-protocol en ook art. 25 van het Tweede Protocol bij het ERV.
Vgl. ook Schifer (2005), p. 201; Dannecker (1990), p. 132.

Vogler (1986), p. 195.

Swart (1986), p. 339.

Onder meer Stessens (1997), p. 502; Vogler (1986), p. 196-197.
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lijk is of het specialiteitsbeginsel ook een rechtsbeschermende functie vervult. In
het uitleveringsrecht wordt dit wel aangenomen, in ieder geval in die situaties
waarin schending van het specialiteitsbeginsel een uitleveringsvoorwaarde of
-exceptie opzij zet die (mede) in het belang van de uitgeleverde persoon is
opgenomen.” De heersende mening lijkt dat in de wederzijdse rechtshulp het
specialiteitsbeginsel een dergelijke functie ontbeert.**

Inderdaad betogen velen dat, ondanks het ontbreken van een duidelijke algemene
verdragsgrondslag, de strafrechtelijke bestemming van de over te dragen gegevens
impliceert dat de verzoekende staat de verkregen gegevens niet zonder uitdrukkelij-
ke toestemming van de verstrekkende staat mag gebruiken voor andere doeleinden
dan die van de strafrechtspleging.’* In deze visie ligt het specialiteitsbeginsel
impliciet in het rechtshulprecht besloten. Anderen menen echter dat een speciali-
teitsbeding expliciet moet worden bedongen.”* Zo’n beding is mogelijk, als een
verdrag expliciet in de mogelijkheid daartoe voorziet (vgl. art. 50 SUQO) of als de
betreffende staat een daartoe strekkend voorbehoud heeft gemaakt bij het verdrag.
Is zo’n beding niet aanwezig, dan zal het verdere gebruik van het verkregen materi-
aal en de verstrekking daarvan aan derden worden genormeerd door het interne
recht van de ontvangende staat.*"’

Een voorbeeld van zo’'n voorbehoud levert Zwitserland, dat bij het ERV het
volgende voorbehoud aflegde: ‘(...) b. Switzerland reserves the right to afford
mutual assistance under the Convention only on the express condition that the
results of investigations made in Switzerland and the information contained in
documents or files transmitted are used solely for the purpose of examining and
trying the offences in respect of which mutual assistance is provided; c. The
requesting State may make use of the results of investigations made in Switzer-
land and the information contained in documents or files transmitted notwith-
standing the condition mentioned under letter b, when the facts giving rise to the
request constitute another offence for which mutual assistance may be granted by
Switzerland or where the criminal proceedings in the requesting State are di-
rected against other persons who have participated in the commission of the
offence.”**®

Internationale verdragen besteden de laatste jaren meer en meer aandacht aan
de kwestie.* Een voorbeeld hiervan zijn de voorzieningen in de art. 7, lid 2, art.

343 Swart (1986), p. 340.

344 Vgl. Stessens (1997), p. 503; Sjocrona (1990), p. 156; Vogler (1986), p. 196. 19. Popp
(2001), p. 220-222, lijkt een andere mening toegedaan.

345 Krikke/Sjocrona/Thomas, aantekening 16.6 van de inleiding, supplement 81; Vogler (1986),
p- 198-199, en (1992), p. 889-890; Vermeulen (1999), p. 112; Popp (2001), p. 214-216;
Schomburg e.a. (2006), § 59, . 10.

346 Nagel (1988), p. 129; Sjécrona (1990), p. 157.

347 Met uitzondering van de hieronder nog te bespreken inter- en supranationale regels op het
vlak van de bescherming van persoonsgegevens.

348 Hierover verder hoofdstuk 5.5.4.1, onder D.

349 Voor andere verdragen leze men Koers (2001), p. 445 e.v.; Vermeulen (1999), p. 117-123.
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18, lid 5, onder b, art. 18, lid 6, en art. 20, lid 4, EU-rechtshulpovereenkomst.
Het specialiteitsbeginsel treft men ook aan in art. 50, lid 3, SUO. Daarin is
bepaald dat de verzoekende partij de informatie slechts voor andere dan de in de
rogatoire commissie vermelde onderzoeken, strafvervolging of procedures mag
mededelen of gebruiken, voor zover de aangezochte staat daartoe voorafgaande
toestemming heeft gegeven. Het voorbehoud moet worden bezien tegen de
achtergrond van artikel 50 SUO dat de fiscale exceptie maar deels opheft. Nu
staten op grond van de SUO verplicht zijn elkaar ook in fiscalibus rechtshulp te
verlenen, moet worden voorkomen dat die informatie ook ten behoeve van de
belastingheffing kan worden gebruikt.”® De bepaling zal vooral van belang zijn
in de niet ondenkbeeldige situatie dat de verstrekte informatie in het buitenland
zowel van belang kan zijn voor een onderzoek naar BT W-fraude, als voor een
onderzoek naar fraude met directe belastingen. De gegevens zullen zonder
voorafgaande toestemming voor de laatste casus niet mogen worden gebruikt.”'
Sinds de inwerkingtreding van het EU-protocol is dat overigens wel mogelijk.
Art. 50, lid 3, SUO wordt ingetrokken door art. 8 van het Protocol bij de EU-
rechtshulpovereenkomst.

Waarop ziet het specialiteitsbeginsel, als het wordt aangebracht? Ook op deze vraag
bestaat geen algemeen antwoord. Afhankelijk van de functies die men aan het
beginsel toekent, zal het beginsel soms ruim, soms eng worden uitgelegd. Een
onderscheid tussen de materiéle, formele of procedurele en personele werkingssteer
lijkt daarbij zinvol voor het aanbrengen van enige ordening:

1. Onder de materiele werkingssteer van het beginsel valt de vraag of de gegevens
alleen in strafzaken mogen worden gebruikt of ook voor andere, niet-strafrechte-
lijke doeleinden. Dat is punt van discussie.”” Vooral dit punt is van belang voor
de vraag of een rechtshulpverzoek mede andere, bijvoorbeeld fiscale of financiéle
toezichtsdoelen dienen kan. Het behoeft weinig betoog dat dit punt vooral zal
worden opgeworpen door landen die wel rechtshulp verlenen, maar terughou-
dend zijn bij andere samenwerkingsvormen.” Art. 50, lid 3, SUO heeft bij-
voorbeeld uitdrukkelijk ook ten doel een ander fiscaal gebruik dan alleen dat in
fiscale strafzaken over indirecte belastingen te voorkomen.”*

2. De formele of procedurele omvang van het beginsel ziet op de vraag voor welke
procedures hulp wordt verleend. In sommige gevallen — bijvoorbeeld bjj fiscale
delicten — kan de kwalificatie van het feit bepalend zijn voor de vraag of rechts-
hulp wordt verleend. Betekent dit dat alleen voor de concrete procedure waar-
voor rechtshulp wordt gevraagd, rechtshulp wordt verleend? Of ook voor andere
(straf)zaken waarvoor de gegevens relevant kunnen zijn? Hier rijzen allerhande,

350 Vgl. De Hert (1996), p. 115.

351 Vgl. De Broe (1993), p. 133.

352 Daarover onder meer De Hert (1996), p. 115; Dannecker (1990); Krikke/Sj6crona/Thomas,
supplement 81, p. 116-120; Figge (1980), p. 138.

353 Voor een voorbeeld, zie hoofdstuk 5.5.4.1, onder D.

354 Vgl. De Hert (1996), p. 115.
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gecompliceerde vragen, zoals de vraag wat er dient te gebeuren wanneer een
feitencomplex nadien strafrechtelijk anders wordt gewaardeerd dan ten tijde van
het verzoek. Is dat hetzelfde feit of een nieuw feit? Hoe moet dat worden
bepaald?®* Opnieuw is geen algemeen antwoord voorhanden. Veel hangt af van
de formulering van het voorbehoud dat de aangezochte staat aanbrengt en/of het
recht van de ontvangende staat.

3. De personele werkingssfeer van het beginsel is van bijzonder belang voor het
bankgeheim. Wanneer een staat het nadere gebruik van verstrekte gegevens
beperkt tot de persoon die voorwerp is van onderzoek of andere, al in het
verzoek aangeduide personen, betekent dit dat tegen derden — lees: andere
bankcliénten — de gegevens zonder toestemming niet mogen worden gebruikt.

Kortom, omdat er zoveel onduidelijkheid is over het beginsel in de wederzijdse
rechtshulp en het bijgevolg op zoveel verschillende manieren kan worden uitgelegd,
lijkt het zinvol dat een staat, die het wil inroepen het met zoveel woorden bedingt.
Doet hij dat niet, dan loopt hij het risico dat de aangezochte staat de ontvangen
gegevens gebruikt voor doeleinden waar de verstrekkende staat zich niet in kan
vinden. Uiteraard zal de ontvangende staat de gegevens wel moeten behandelen in
overeenstemming met zijn interne recht. Nationale voorzieningen over geheimhou-
ding en doelbinding zijn dan maatgevend.

In de politiéle rechtshulp is een doelgebonden gebruik van ontvangen gegevens
overigens wel een vast beginsel van samenwerking (‘police use only’). In dit
verband uitgewisselde gegevens mogen alleen voor de politietaken worden
uitgewisseld. Voor een later gebruik als bewijs in een strafzaak moet de toestem-
ming worden verkregen van een justitiéle autoriteit uit de verstrekkende staat
(vgl. art. 39, lid 2, SUO). Ook het voorstel kaderbesluit voor een uitwisseling
van gegevens op basis van het beschikbaarheidsbeginsel bindt het gebruik aan
nadere voorwaarden (art. 7 voorstel).

Inmiddels is, naast de discussie over het strafrechtelijke specialiteitsbeginsel, een
nieuw onderwerp op de agenda geplaatst, dat eveneens van belang is voor de vraag
voor welke doeleinden uit het buitenland ontvangen gegevens nadien mogen
worden gebruikt. In toenemende mate is de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer in het rechtshulpverkeer een punt van aandacht. Langs een andere
invalshoek wordt aldus een bepaalde categorie gegevens beschermd. In art. 23, lid
1, van de EU-rechtshulpovereenkomst wordt bijvoorbeeld bepaald dat persoonsge-
gevens die op grond van die overeenkomst worden meegedeeld, alleen mogen
worden gebruikt voor a) de procedures waarop deze overeenkomst van toepassing
is, b) andere gerechtelijke en administratieve procedures die rechtstreeks verband
houden met de onder a) bedoelde procedures, en/of ¢) de voorkoming van een
onmiddellijke en ernstige bedreiging van de openbare veiligheid.

355 Hierover ook Vogler (1986); Popp (2001), p. 194 e.v.
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Voorandere doeleinden is de toestemming van de verstrekkende autoriteit nodig.
Voor zover administratieve procedures niet direct zijn gelieerd aan strafrechtelijke
procedures, als bedoeld onder a, zal voor een dergelijk gebruik dus de toestem-
ming van de betrokken autoriteit nodig zijn. Deze bepaalt in dat geval aan de
hand van zijn eigen recht of die toestemming kan worden verleend. Het verdrag
bevat daarover geen voorzieningen.

In het enigszins cryptische artikel 23, lid 7, wordt aan Luxemburg een
beperkte afwijkingsruimte gegeven die uiteraard niet los kan worden gezien van
het Luxemburgse bankgeheim. Als de omstandigheden van het geval dat vereisen,
mag van de voorwaarden onder a en b worden afgeweken. We zullen nog zien
dat Zwitserland in de Bilaterale II-overeenkomst over de Zwitserse associatie tot
Schengen een soortgelijke ruimte is gegund. Interessant is uiteraard de vraag hoe

die omstandigheden precies moeten luiden en welke staat dat bepaalt.*®

In aanvulling op al bestaande regelingen is er momenteel een voorstel kaderbesluit
aanhangig over de bescherming van persoonsgegevens die worden verwerkt in het
kader van de politiéle en justitiéle samenwerking in strafzaken.” In het voorstel
wordt —in aanvulling op het voorstel over de uitwisseling van gegevens op basis van
het beginsel van beschikbaarheid en de dataretentierichtlijn®® — een kader gegeven
voor de behandeling van persoonsgegevens die langs de politi€le en justiti€le kanalen
aan het buitenland werden verstrekt. Aldus moet worden bereikt dat de uitwisseling
van gegevens niet wordt gehinderd door verschillende niveaus van gegevensbescher-
ming in de EU.” Het voorstel beoogt de bestaande regels in de derde pijler te
harmoniseren en af te stemmen op die van de eerste pijler.”® Dit alles mag niet
leiden tot een versoepeling van het niveau van gegevensbescherming, maar juist tot
een hoog beschermingsniveau.” Bij mijn weten is het onderhavige voorstel
daarmee het eerste voorstel waarin de rechtsbescherming in de eerste en de derde
pijler expliciet op elkaar worden afgestemd. Dat moet worden toegejuicht.

Momenteel wordt er in meerdere verdragen en andere instrumenten voorzien in
de regels over de bescherming van persoonsgegevens. Naast de hier al genoemde
EU-rechtshulpovereenkomst en het Eurojustbesluit, bevatten ook andere verdra-
gen ter zake regels, zoals de Schengenovereenkomst I en het Verdrag van Priim.
Een aantal van deze regelingen, bijvoorbeeld art. 23 EU-rechtshulpovereen-
komst, zal worden vervangen door het onderhavige voorstel. Het kaderbesluit
beoogt een algemene ondergrens te leggen. Het laat specifiekere bepalingen —
bijvoorbeeld over geautomatiseerde databestanden (SIS, Europol) of Eurojust —
onverlet (art. 3, lid 2, voorstel).

356 Zie verder hoofdstuk 5.5.4.1, onder D.

357 COM (2005) 475.

358 Richtlijn 2006/24/EG van het Europees Parlement en de Raad van 15 maart 2006, Pb EG 1
105/54.

359 COM (2005) 475, p. 2; advies van de Europese toezichthouder voor gegevensbescherming,
Pb EG 2006 C 47/28.

360 COM (2005) 475, p. 3.

361 Considerans, overweging 7.
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Het voorstel ziet op de geautomatiseerde verwerking van persoonsgegevens of op
de verwerking van persoonsgegevens die in een bestand zijn opgenomen of daar-
voor bestemd zijn met het oog op ‘het voorkomen, onderzoeken, opsporen en
vervolgen van stratbare feiten’ (art. 1 j° art. 3 voorstel). Daartoe worden algemene
regels gegeven over de rechtmatigheid van de gegevensverwerking, die ook gelden
voor de innerstatelijke rechtshandhaving op justitieel en politieel gebied (art. 4 e.v.),
over de verstrekking ervan aan bevoegde autoriteiten uit andere lidstaten (art. 8 e.v.)
en over de verdere verwerking — inclusief verstrekking en doorgifte — van de
gegevens die uit andere lidstaten werden verkregen (art. 11 e.v.). Daarenboven kent
het voorstel bepalingen over de rechten van de betrokkene (art. 19 e.v.) en wordt
in art. 23, waarin ook regels over de toegang tot de gegevens zijn gegeven, een —
overigens niet nader ingevulde — geheimhoudingsplicht voorgeschreven.

Het voorstel lijkt op het eerste gezicht alleen te zien op politi€le en justitiéle
instanties. Mijns inziens moeten ook administratieve autoriteiten die samenwer-
ken voor Ordnungswidrigkeiten aan de eisen van het voorstel voldoen. Dat kan ook
worden afgeleid uit art. 1, sub j, waarin de op grond van het voorstel bevoegde
autoriteiten worden gedefinieerd als ‘politie, douane, justiti€le en andere bevoegde
instanties van de lidstaten in de zin van artikel 29 van het Verdrag betreffende de
Europese Unie [mijn cursivering, ML].” Een andere uitkomst zou leiden tot de
onaanvaardbare situatie dat samenwerking in het kader van Ordnungswidrigkeiten
noch beheerst wordt door de regels van de eerste, noch die van de derde pijler.

In art. 11 van het voorstel is het doelbindingsbeginsel neergelegd, maar alleen in
gevallen waarin de gegevens uit andere lidstaten werden ontvangen: in beginsel
mogen de gegevens door ontvangende instanties alleen verder worden verwerkt
voor het doel waarvoor ze beschikbaar zijn gesteld of indien nodig voor het voorko-
men, onderzoeken, opsporen of vervolgen van strafbare feiten of voor het voorko-
men van bedreigingen van de openbare veiligheid of van een persoon, behalve
wanneer de bescherming van de belangen of van de grondrechten van de betrokke-
ne prevaleert.’”

Wat betreft de verstrekking van de gegevens wordt een onderscheid gemaakt
tussen de uitwisseling van gegevens tussen bevoegde instanties (art. 12) en de
verstrekking aan andere instanties, inclusief derde landen (art. 13-15). In het laatste
geval gelden strengere eisen dan in het eerste. In alle gevallen is het beginsel van
doelbinding het uitgangspunt, maar uitzonderingen zijn toegestaan. In alle gevallen
is ook toestemming van de verstrekkende autoriteit vereist. Persoonsgegevens die
op basis van het beschikbaarheidsbeginsel zullen gaan worden uitgewisseld, mogen
dus op basis van het onderhavige voorstel niet zonder meer voor andere doeleinden
worden gebruikt. De verstrekking of het gebruik van gegevens buiten het justitiéle

362 Opmerkelijk is dat art. 11 is geplaatst in het bijzondere deel, zodat het geen betrekking heeft
op de innerstatelijke situatie; vgl. het advies van de Europese toezichthouder voor gegevens-
bescherming, Pb EG 2006 C 47/34.
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en politi€le bereik is niet verboden, als is voldaan aan de deels cumulatieve, deels
alternatieve voorwaarden van art. 13.

In artikel 13 wordt namelijk het volgende bepaald: ‘De lidstaten schrijven voor
dat persoonsgegevens die door de bevoegde instantie van een andere lidstaat zijn
verstrekt of beschikbaar gesteld, alleen in bepaalde gevallen en alleen als aan alle
onderstaande voorwaarden is voldaan aan andere dan de bevoegde instanties van
een lidstaat worden doorgegeven of beschikbaar gesteld: a) de verstrekking is
wettelijk verplicht of toegestaan en b) de verstrekking is noodzakelijk voor het
specificke doel waarvoor de gegevens werden verstrekt of beschikbaar gesteld,
om strafbare feiten te voorkomen, te onderzoeken, op te sporen of te vervolgen,
of om bedreigingen van de openbare veiligheid of van een persoon te voorko-
men, behalve wanneer de bescherming van de belangen of van de grondrechten
van de betrokkene prevaleert; of noodzakelijk omdat de instantie waaraan de
gegevens worden doorgegeven, zonder de betrokken gegevens haar wettelijke
taak niet kan vervullen, mits het doel waarvoor de gegevens door die instantie
worden verkregen of verwerkt niet onverenigbaar is met de oorspronkelijke
verwerking en mits de verstrekking niet strijdig is met de wettelijke verplichtin-
gen van de bevoegde instantie die de gegevens wil doorgeven, of onmiskenbaar
in het belang van de betrokkene en de betrokkene heeft toestemming gegeven
of de omstandigheden zijn van dien aard dat duidelijk kan worden uitgegaan van
deze toestemming; c¢) de bevoegde instantie van de lidstaat die de betrokken
gegevens heeft verstrekt of beschikbaar gesteld aan de bevoegde instantie [mijn
cursivering, ML].’

De voorwaarden die art. 13 stelt, zijn streng.’* Er wordt een onderscheid gemaakt
tussen samenwerking door ‘bevoegde autoriteiten’, die alle gelieerd zijn aan de
derde pijler en waarvoor soepeler voorschriften gelden, en samenwerking tussen
organen die niet bevoegd zijn, omdat ze niet onder de derde pijler vallen, maar
onder de eerste (of tweede) pijler.’** Ik vraag me opnieuw af of dit onderscheid wel
zo gelukkig is. Er wordt een eenheid in de rechtssystemen van de EU-staten
verondersteld, die niet bestaat. Immers, de grens tussen strafrecht en (punitief)
bestuursrecht loopt niet noodzakelijk in alle landen gelijk. In dergelijke gevallen
moet voor dezelfde doeleinden, maar op grond van verschillende procedures wor-
den samengewerkt. De pijlerstructuur van de Unie wordt hier de lidstaten als het
ware opgedrongen in plaats van dat de Unie de lidstaten in hun samenwerking
ondersteunt.

2.4.3.4  De inwilliging van verzoeken; toegang tot bancaire informatie

Ten slotte besteed ik, voordat ik inga op de gevolgen van de bevindingen van dit
hootdstuk voor de opbouw van de landenrapporten en de rechtsvergelijking in de

363 De Europese toezichthouder voor gegevensbescherming, Pb EG 2006 C 47/40, vindt ze
overigens deels toereikend, maar ziet ze op onderdelen liever nog strenger.
364 Vgl. daartoe het criterium voor ‘bevoegde autoriteit’ in art. 1, sub j, voorstel.
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volgende hoofdstukken, aandacht aan de vraag hoe ver de plicht tot samenwerking
reikt, als een verzoek valt onder de reikwijdte van het ingeroepen rechtshulpinstru-
ment. Net als ik hiervoor deed, concentreer ik me op de weigeringsgronden die de
rechtshulp biedt en op de regels inzake de uitvoering van het verzoek (locus regit
actum). Ook hier is er mede door de komst van het EBB het nodige in beweging.
Het zal niet verbazen dat het EBB, net als overigens het voorstel tot uitwisseling van
gegevens op basis van beschikbaarheid, beoogt de reikwijdte van de weigeringsgron-
den zoveel mogelijk terug te dringen. In een systeem van semi-automatische
erkenning is er voor weigering weinig plaats.’

In het ERV zijn de weigeringsgronden verwoord in art. 2, waarin in zeer
algemene termen het volgende wordt bepaald: ‘Rechtshulp kan worden geweigerd:
a. indien het verzoek betrekking heeft op stratbare feiten die door de aangezochte
Partij, hetzij als een politiek misdrijf of een met een dergelijk misdrijf samenhangen-
de feit, hetzij als een fiscaal delict worden beschouwd; b. indien de aangezochte
Partij van mening is dat de uitvoering van het verzoek zou kunnen leiden tot een
aantasting van de soevereiniteit, de veiligheid, de openbare orde of andere wezenlij-
ke belangen van haar land.” De weigeringsgronden zijn facultatief geformuleerd: het
voorhanden zijn van een weigeringsgrond kan aanleiding geven tot weigering, maar
verplicht daartoe allerminst. Een zeer ruime samenwerkingsplicht (art. 1 ERV)
wordt aldus gevolgd door ruime mogelijkheden tot weigering (art. 2 ERV). Niet
voor niets zijn nadien talloze verduidelijkingen gevolgd, die beogen duidelijkheid
te scheppen over de precieze reikwijdte van de weigeringsgronden en die de ruimte
van lidstaten inperken. Ik concentreer me daarbij op de fiscale exceptie en op
voorwaarden die zijn gerelateerd aan het bankgeheim.

Opverigens beperken niet alleen weigeringsgronden de plicht tot samenwerking,
maar ook de mogelijkheden tot het afleggen van verklaringen of voorbehouden.
Het ERV biedt die mogelijkheid ruimschoots. Ook het Aanvullend Protocol
biedt ruimschoots gelegenheid daartoe (vgl. art. 8, lid 2, AP 1978). Vrijwel alle
landen hebben hiervan ook gebruik gemaakt. Nederland en Zwitserland maakten
bijvoorbeeld voorbehouden om lopende strafrechtelijke onderzoeken en het ne-
bis-in-idembeginsel te waarborgen. Latere verdragen pogen ook deze vrijheid aan
banden te leggen (vgl. art. 12 Protocol EU-rechtshulpovereenkomst). In het EBB
ziet ook de enige nog toelaatbare weigeringsgrond op deze situaties (art. 15).

Zeker op het moment dat het Protocol bij de EU-rechtshulpovereenkomst in
werking treedt, heeft de fiscale exceptie zijn tijd gehad.”*® Vanaf dat moment mag
het fiscale karakter van het delict geen reden meer zijn tot weigering. Het in
reikwijdte beperkte artikel 50 SUO zal worden ingetrokken (art. 8 Protocol; vgl.

365 Voor kritiek, zie supra noot 286 e.v.

366 Hetzeltde wordt overigens ook in tal van andere verdragen al bepaald, maar deze betreften
niet alle EU-lidstaten (bijv. het Protocol bij het ERV, dat niet is ondertekend door alle
staten) of ze hebben een beperkt bereik (vgl. art. 50 SUO, dat alleen op de indirecte
belastingen ziet).
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ook art. 24, lid 3, EBB).*” Ook voor de directe belastingen moet rechtshulp
worden verleend. Dit alles betekent echter niet dat voortaan in fiscale strafzaken
vlekkeloos zal gaan worden samengewerkt. De moeizame onderhandelingen met
Zwitserland over de Zwitserse Associatie bij Schengen tonen aan hoe gevoelig de
materie nog steeds ligt. De moeilijkheden betreffen vooral de bestuurlijke fiscale
afdoeningswijzen en het fiscale bankgeheim.

De belangrijkste winst die de EU-landen met de Bilaterale II over de Zwitserse
toetreding tot Schengen hebben geboekt, is dat Zwitserland nu verplicht is in
fiscale strafzaken betreffende de indirecte belastingen rechtshulp te verlenen. Door
de associatie zijn voor het land ook art. 50 en 51 SUO gaan gelden. Op het vlak
van de indirecte belastingen is Zwitserland dus voortaan gehouden rechtshulp te
verlenen, ook als dat betekent dat een inbreuk op het bankgeheim moet worden
gemaakt. Met betrekking tot de directe belastingen zijn in de onderhandelingen
problemen gerezen. De problemen hangen samen met het feit dat enerzijds de
rechtshulpplicht in de Schengen Uitvoeringsovereenkomst ook geldt voor
Ordnungswidrigkeiten, en dat anderzijds art. 50 SUO door art. 8 Protocol EU-
rechtshulpovereenkomst wordt ingetrokken. Het laatste artikel breidt de rechts-
hulpplicht uit tot de directe belastingen en dat ook voor feiten die in eerste
instantie niet door het OM of de strafrechter worden afgedaan, maar door
bestuurlijke autoriteiten tegen wiens beslissing beroep openstaat op een ook in
strafzaken bevoegde rechter. Dergelijke feiten worden eveneens gevat onder de
strafrechtshulp en tellen mee bij de beoordeling van de dubbele strafbaarheid.**®

Het bankgeheim is als zodanig niet geéxpliciteerd in het ERV. Dat betekent niet
dat het geen rol speelt. Integendeel, de aanwezigheid van een fiscale exceptie, ruime
andere weigeringsgronden, specialiteitsvoorbehouden en excessief uitgeruste
rechtsbescherming bewerkstelligen vaak dat het verlangde resultaat — transnationale
toegang tot bancaire informatie — niet wordt verkregen of pas als het niet meer
nodig is.**” Sommige landen schaarden het bankgeheim en ook andere geheimhou-
dingsplichten, zoals het fiscale ambtsgeheim,” onder ‘wezenlijke belangen’ als
bedoeld in art. 2 ERV, zodat ze op die grond konden weigeren.

Oostenrijk heeft bij het ERV zelfs uitdrukkelijk verklaard dat het zijn geheim-
houdingsplichten als wezenlijke belangen in de zin van artikel 2b ERV aanmerkt.
Op zich is een dergelijke verklaring niet nodig: de toelichting bij het Aanvullend
Protocol ERV vermeldt zelf al dat ‘those grounds [for refusal, ML] listed in
Article 2.b being suftciently wide to cover for example, secrecy [cusief ML] and

367 Art. 8 van het Protocol lijkt in zijn bewoordingen zeer op art. 1 van het ERV-protocol dat
in 1978 — dus bijna 30 jaar eerder! — tot stand kwam.

368 Hierover verder hoofdstuk 5.5.4.1, onder B.

369 Vgl. Stessens (1997), p. 489; het Eindverslag eerste evaluatieronde — wederzijdse rechtshulp
in strafzaken, Pb EG 2001 C 216/14.

370 Daarover Schitfer (2005), p. 201-203.
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certain individual, or general, economic interests.” Ook het bankgeheim kan
hieronder vallen.’”!

Een en ander zou kunnen verklaren waarom pas recent expliciet het bankgeheim
als zodanig onder de loep werd genomen. Immers, pas toen de andere mogelijke
redenen voor weigering waren verholpen, kwam het bankgeheim zelf in beeld. Op
grond van art. 7 van het EU-protocol uit 2001 mag een bankgeheim bijgevolg niet
worden ingeroepen als reden om rechtshulp te weigeren. De redactie van dit artikel
is opmerkelijk. Zelfs al zou het nationale recht in soortgelijke nationale situaties de
inroeping van een bankgeheim wel toestaan, dan nog kan dit op grond van artikel
7 geen hindernis meer zijn om de gevraagde handelingen uit te voeren. Uiteraard
moet art. 7 worden gelezen in verbinding met art. 1-3 van het Protocol. Staten zijn
op grond hiervan verplicht gegevens over bankrekeninghouders beschikbaar te
maken, c.q. te houden voor de transnationale strafrechtelijke samenwerking en deze
in voorkomend geval ook te verstrekken (art. 1). Art. 2 heeft betrekking op aanvul-
lende verzoeken over verrichte banktransacties, terwijl art. 3 ziet op het real time
toezicht op banktransacties in het kader van de rechtshulpverlening. Het ligt voor
de hand dat nu deze gegevens beschikbaar zullen zijn voor de transnationale doel-
einden, deze ook voor nationale doeleinden zullen gaan worden gebruikt.”””

Hierboven besprak ik in paragraaf 2.3.2 de verrichtingen van de OESO op het
vlak van de toegang tot bancaire gegevens. Hoewel deze organisatie aanstuurt op
een vergaande inperking van het bankgeheim, ontbeert het haar aan dwingende
middelen. Het EU-protocol vult dit gat deels op, wat — gezien de moeizame
voorgeschiedenis op het vlak van de toegang tot bancaire gegevens — gerust een
doorbraak mag worden genoemd. Art. 1 van het EU-protocol verplicht immers
de staten tot het treffen van maatregelen om te kunnen vaststellen of — kort
gezegd — een persoon die voorwerp is van onderzoek, een rekening aanhoudt in
de aangezochte staat en om die informatie daadwerkelijk te kunnen verkrijgen.

Het Protocol laat staten overigens nog steeds een zekere mate van vrijheid.
Of de maatregelen zich beperken tot het opheffen van een wettelijk bankgeheim,
gecombineerd met de introductie van wettelijke bevragingsmogelijkheden of
meldplichten, of dat ze ook het aanleggen van een centraal register omvatten,
wordt in art. 1 niet geregeld.”” Vooral het ontbreken van zo’n register wordt in
de praktijk gevoeld.” Vaak is namelijk niet bekend bij welke buitenlandse bank
een rekening wordt aangehouden. Bijgevolg moeten vaak meerdere banken
worden aangeschreven, wat al snel het risico van fishing expeditions oplevert en dus
strijd met het evenredigheidsbeginsel. In zo’n geval kan de rechtshulp dus op
papier wel, maar de facto toch niet worden verleend.

371 De Hert (1996), p. 75; Stessens (1997), p. 489 e.v.; Klip/Swart/Van der Wilt, par I11.2.10,
aant. 5 (Van der Wilt).

372 Hierover ook Schomburg e.a. (2006), deel III B.1.

373 Schomburg e.a. (2006), deel III B.1, Art. 1, m. 2.

374 Vgl. Gerding (2005); Stessens (1997), p. 496-500.
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Uit het voorgaande blijkt duidelijk een tendens tot steeds verdergaande terugdrin-
ging van de weigeringsgronden in de strafrechtelijke rechtshulp. De wederzijdse
rechtshulp lijkt in dit opzicht voor te lopen op de fiscale bijstand, waar het wederke-
righeidsbeginsel als weigeringsgrond de samenwerking beperkt tot de grootste
gemene deler.””® Zo’n vaststelling zou echter misleidend zijn. In de wederzijdse
rechtshulp komen we de aan het wederkerigheidsbeginsel gelieerde voorwaarde van
de dubbele stratbaarheid tegen als voorwaarde bij de toepassing van bepaalde
dwangmiddelen. Het effect van het inroepen van een dergelijke voorwaarde is
materieel hetzelfde als het inroepen van een weigeringsgrond: samenwerking blijkt
niet mogelijk.

Wat is het geval? Rechtshulpverzoeken worden, ook al is de zogenaamde fo-
rumregel in opkomst,”® nog steeds in overwegende mate uitgevoerd in overeen-
stemming met het eigen recht (locusregel; vgl. art. 3 ERV).”” Als is voldaan aan de
voorwaarden van art. 1 ERV en geen weigeringsgronden aanwezig zijn, moet in
beginsel aan het verzoek uitvoering worden gegeven, zelfs in die gevallen waarin
het naar de mening van de aangezochte partij gaat om pietluttige zaken of wanneer
het feit in diens rechtsorde niet eens strafbaar is.”® Voor sommige typen handelin-
gen, namelijk die omschreven in art. 5 ERV, mogen echter aanvullende voorwaar-
den worden gesteld. Het gaat dan om de toepassing van de dwangmiddelen door-
zoeking en inbeslagneming. De achtergrond van dit afwijkende, strengere regime
hangt samen met het feit dat zij de toepassing van dwang impliceren en in sterke
mate ingrijpen in de persoonlijke levenssfeer.””” Art. 5 ERV staat bijgevolg toe dat
in dergelijke gevallen de uitvoering van het verzoek athankelijk mag worden gesteld
van drie voorwaarden, namelijk het feit moet aanleiding kunnen geven tot uitleve-
ring, er moet zijn voldaan aan de voorwaarde van dubbele stratbaarheid en de
uitvoering van het verzoek geschiedt in overeenstemming met het eigen recht.

De voorwaarde van de dubbele strafbaarheid heeft meerdere onderbouwingen.
Ze is nauw gelieerd aan het volkenrechtelijke reciprociteitsbeginsel en aan het
soevereiniteitsbeginsel, omdat ze nauw samenhangt met nationale strafrechtspoli-
tiek en de vraag of staten wel uitvoering willen geven aan rechtshulpverzoeken
in strafzaken waar ze zelf niet achterstaan. De laatste tijd wordt ook een rechtsbe-
schermende dimensie onderkend. In die optiek zijn inbreuken op grondrechten
alleen toelaatbaar als het feit ook in de aangezochte staat strafbaar is (legaliteit).
Ook wordt aangevoerd dat dubbele strafbaarheid een gelijke behandeling van de
direct betrokkenen bewerkstelligt: aan een buitenlandse strafzaak kan immers

375 Supra paragraat 2.3.3.4.

376 Vgl. art. 4 EU-rechtshulpovereenkomst en ook art. 13 EBB.

377 De forumregel brengt in zijn huidige vormgeving niet mee dat de basis voor grondrechtsin-
breuken kan worden gevonden in het recht van de forumstaat; vgl. Wettner (2005), p. 160-
162.

378 Thomas (1998), p. 155; Explanatory Report bij het ERV 1959, ETS 30, onder ‘general
considerations’; Koers (2001), p. 483.

379 Stessens (1997), p. 444 e.v.; Thomas (1998), p. 171; Van der Wertt (2000), p. 85.
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geen medewerking worden verleend, als het feit niet ook in de aangezochte staat
strafbaar is (gelijkheidspostulaat).®®

De vraag kan worden gesteld of beide laatste rechtsbeschermende argumenten
wel opgaan.”™ Het feit dat een handeling (of omissie) in beide staten strafbaar is,
impliceert immers nog niet dat ook de concrete rechtshulphandeling (bijvoor-
beeld een doorzoeking of telefoontap) die wordt gevraagd, in de aangezochte
staat te rechtvaardigen is met een beroep op het onderliggende feit. Sommige
handelingen acht men zo ingrijpend dat ze alleen voor een bepaalde categorie
feiten toelaatbaar zijn. Welke feiten dat zijn, verschilt per staat. Dat een feit
strafbaar is, wil dus niet zeggen dat ook de gevraagde bevoegdheid daarvoor beschik-
baar is.

Wel is het uiteraard zo dat de omstandigheid dat een gedraging ook in de
hulpverlenende staat strafbaar is, de betrokken verdachte in staat stelt zijn hande-
len daarop af te stemmen. Vanuit het oogpunt van kenbaarheid en voorzienbaar-
heid — eisen die art. 8 EVRM aan inbreuken op de persoonlijke levenssfeer stelt
— zijn hiermee echter niet alle problemen uit de weg geruimd. In het bijzonder
niet-betrokken derden ontlenen nauwelijks bescherming aan de voorwaarde;
voor hen zal niet zozeer maatgevend zijn welke gedraging strafbaar is, maar in
welke gevallen de overheid hen confronteren kan met beperkingen van hun
grondrechten.” In zoverre biedt de voorwaarde van dubbele strafbaarheid geen
volledige bescherming aan het individu.””

De voorwaarde van de dubbele stratbaarheid heeft daarmee een soortgelijk effect als
de hierboven besproken weigeringsgrond in de fiscale bijstand, die op reciprociteit
is gebaseerd.” Over de onderliggende normen moet een zekere mate van overeen-
stemming zijn, wil men tot samenwerking kunnen komen.*® Toch is er ook een
belangrijk verschil met de fiscale bijstand. De voorwaarde van de dubbele strafbaar-
heid wordt namelijjk alleen aan bepaalde ingrijpende handelingen gekoppeld. Al
voorhanden zijnde gegevens kunnen bijvoorbeeld zonder meer worden verstrekt,
net als minder ingrijpende onderzoekshandelingen kunnen worden verricht. Zelfs
dat laatste 1s in de fiscale bijstand lastig.

De voorwaarde van de dubbele strafbaarheid wordt in de regel abstract getoetst,
dus met enige abstrahering van de concrete eigenaardigheden van de zaak.” Dat

380 Nagel (1988), p. 98; Stessens (1997), p. 454-458; Popp (2001), p. 136-140; Klip/Swart/Van
der Wilt, par. II1.2.2, aant. 3 (Van der Wilt).

381 De waardering van de eerste twee elementen laat ik hier even rusten; zie daarover ook mijn
conclusies.

382 Dat probleem speelt in het (klassicke) uitleveringsrecht veel minder, omdat uitlevering alleen
de verdachte — en niet derden — betreft. Een klakkeloze overheveling van de rationes van de
dubbele stratbaarheid uit het uitleveringsrecht, waar de voorwaarde is ontstaan, naar de
wederzijdse rechtshulp is dus gevaarlijk.

383 Vgl. in zekere zin ook Stessens (1997), p. 451-453.

384 Supra paragraaf 2.3.3.4.

385 In de financiéle bijstand ontbreekt een dergelijke grond; daarover paragraaf 2.2.3.3.

386 Hierover Nagel (1988), p. 102; Stessens (1997), p. 448 e.v.; Popp (2001), p. 148 e.v.; Keijzer
(2005), p. 138.
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ligt voor de hand. Samenwerking in het kader van de wederzijdse rechtshulp
dient immers juist vaak om een zaak ‘rond te krijgen’. Veel feiten zijn nog niet
bekend. Daarvoor is de verzoekende autoriteit verantwoordelijjk. In die context
past het niet de dubbele stratbaarheid in extenso op mogelijk rechtvaardigende of
schulduitsluitende omstandigheden te toetsen. De aangezochte staat zou zich
aldus tevens op de stoel van de verzoeker plaatsen.

Wat betreft de fiscale delicten moet nog worden gewezen op bepalingen in
het Aanvullend Protocol uit 1978 en het Protocol bij de EU-rechtshulpover-
eenkomst, die bepalen dat in fiscale delicten ook aan de voorwaarde van dubbele
strafbaarheid is voldaan als het gaat om belastingen van dezelfde aard. Hiermee
is beoogd te voorkomen dat lidstaten via overtrokken formalisme alsnog samen-
werking ontgaan.

Momenteel bevinden we ons in een overgangssituatie. Inmiddels zijn alleen nog de
laatste twee voorwaarden van art. 5 ERV toegestaan, zo bepaalt art. 51 SUO.” Dat
artikel bepaalt bovendien dat de uitvoering van dergelijke verzoeken alleen nog kan
worden geweigerd voor feiten beneden een bepaalde strafdrempel, zijnde een
vrijheidsstraf van zes maanden. Bij de beoordeling van de dubbele strafbaarheid
tellen ook Ordnungswidrigkeiten mee, op voorwaarde dat een feit naar het recht van
één van beide (dus niet beide) landen een Ordnungswidrigkeit oplevert. De voorwaar-
de van uitleveringsvatbaarheid is op grond van art. 51 SUO hoe dan ook niet langer
toegestaan, waarmee een belangrijke hindernis is komen te vervallen.

Bovendien verliest art. 51 SUO en daarmee de voorwaarde van de dubbele
stratbaarheid in het kader van de EU — en dus niet in relatie tot Zwitserland™® —
meer en meer invloed. Het is grotendeels van zijn betekenis ontdaan door het
Kaderbesluit bevriezingsbevel dat kan worden beschouwd als een voorloper van het
EBB.”™ Het kaderbesluit voorziet in de introductie van bevriezingsbevelen met het
oog op onder meer de veiligstelling van bewijs (art. 3, lid 1). Dergelijke bevelen
moeten in beginsel worden erkend en ten uitvoer gelegd (art. 5).*" In het voorstel
wordt de voorwaarde van de dubbele strafbaarheid verder ingeperkt (art. 3, lid 2),
waardoor het wederkerigheidselement in het rechtshulpverkeer wordt verkleind.
Wederzijdse erkenning is immers het devies. Als het gaat om een van de feiten die
voorkomen op de lijst en die in de bevriezingsstaat bestrafbaar zijn met een vrij-
heidsstraf van ten minste drie jaar, mag dubbele stratbaarheid niet meer als voor-
waarde worden gesteld. Opvallend is daarbij opnieuw dat verwijzingen naar de
handhaving van communautaire beleidsterreinen maar zeer met mate voorkomen.
De bepalingen van de Richtlijn marktmisbruik worden niet met zoveel woorden
genoemd.

387 Over de verhouding tussen art. 50 en 51 SUO leze men overigens Doorenbos (2000); Van
der Werff (2000), p. 78-82.

388 Daarover hoofdstuk 5.5.4.1, onder B.

389 Kaderbesluit 2003/577/JBZ inzake de tenuitvoerlegging in de Europese Unie van beslissin-
gen tot bevriezing van voorwerpen of bewijsstukken, Pb EG 2003 L 196/45, waarover ook
Schomburg e.a. (2006), deel 111 B 2.

390 Voor weigeringgronden en gronden voor uitstel, art. 7, resp. 8.
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Het voorstel ziet echter alleen op het ‘bevriezen’ zelf. Als aanvullende maatrege-
len nodig zijn om te kunnen bevriezen, bijvoorbeeld een doorzoeking, moeten
deze worden genomen in overeenstemming met het recht van de bevriezende
staat (art. 5, lid 2). Een beperking van het kaderbesluit is bovendien dat voor de
feitelijke overdracht van het materiaal alsnog een rechtshulpverzoek nodig is (art.
10,leden 1 en 2). Overigens geldt voor het rechtshulpverzoek dat als het gaat om
een lijstfeit, de voorwaarden van art. 51 SUO niet in stelling mogen worden
gebracht (art. 10, lid 3). De conclusie kan dus geen andere zijn dan dat langza-
merhand de voorwaarde van de dubbele strafbaarheid haar betekenis aan het
verliezen is.

Als het EBB ten slotte in werking treedt in de Europese rechtsruimte, is het op
termijn met de voorwaarde van de dubbele strafbaarheid mogelijk helemaal gedaan
(art. 24, lid 2 en 3, voorstel EBB). Met een beroep op de ruimte van vrijheid,
veiligheid en rechtvaardigheid is al meermalen betoogd dat lidstaten bereid moeten
zijn onderlinge verschillen in strafrechtspolitiek te erkennen en bijgevolg de voor-
waarde van dubbele stratbaarheid die feitelijk de samenwerking beperkt tot de
strafnormen die men gemeenschappelijk heeft, moeten laten vallen. Het EBB gunde
in zijn oorspronkelijke redactie bijgevolg de lidstaten een overgangsperiode, waarin
voor niet-lijstfeiten nog dubbele strafbaarheid was toegestaan (art. 24, lid 2). Dat is
in het politieke akkoord van juni 2006 afgezwakt in die zin dat na vijf jaar de
dubbele stratbaarheid zal worden geévalueerd (art. 16, lid 4).

Duitsland is in het genoemde akkoord een uitzonderingspositie gegund (art. 25,
lid 2b, EBB): ‘Germany may by declaration reserve its right to make the execu-
tion of an EEW subject to verification of double criminality in cases referred to
in Article 16(2) relating to terrorism, computer related crime, racism and xeno-
phobia, sabotage, racketeering and extortion or swindling if it is necessary to
carry out a search or seizure for the execution of the EEW, except where the
issuing authority has declared that the offence concerned under the law of the
issuing state falls within the scope of criteria indicated in the declaration.’

2.5 GEVOLGEN VOOR DE OPBOUW VAN DE LANDENRAPPORTEN

Overzien we het voorgaande, dan valt een paar zaken op. Internationale samenwer-
king dient al lang niet meer alleen nationale belangen. De inter- en supranationale
normen over samenwerking kunnen in EG/EU-verband nietlos worden gezien van
de doeleinden die de Unie in haar geheel nastreeft. De doeleinden zijn neergelegd
in art. 2 EUV en 2 EGV. Athankelijk van het terrein (subsidiariteit), maar ook van
nationale gevoeligheden, zijn ze in meer of mindere mate overgelaten aan Brussel.
Het verst gaat men in het financiéle toezicht, waar een vrij hoge mate van harmoni-
satie van de materi€le en formele normen op het vlak van het financiéle (ge-
drags)toezicht directe gevolgen heeft voor de transnationale samenwerking. Immers,
waar over de achterliggende normen al overeenstemming bestaat, wordt samenwer-
king navenant makkelijker. Dat uit zich in een ruime plicht tot samenwerking. In
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het strafrecht en vooral het fiscale recht verloopt die samenwerking veel stroever,
hoewel men met de introductie van het beginsel van de wederzijdse erkenning in
het strafrecht een doorbraak lijkt te willen forceren. Uiteraard heeft die stroetheid
te maken met de geringe mate van overeenstemming over de achterliggende
normen, maar ook met de discussie over de zeggenschap op normstellend gebied
(jurisdiction to enforce) in de EG/EU.

Het is goed voor ogen te houden dat in geen van de hier onderzochte terreinen
de noodzaak tot transnationale samenwerking als zodanig wordt ontkend. Dat had
ook bezwaarlijk anders gekund. In een systeem van indirecte handhaving, waardoor
de EU zich kenmerkt, is samenwerking van levensbelang. Niet voor niets verplicht
het Hof van Justitie alle betrokken actoren tot loyale samenwerking bij de handha-
ving van de Europese rechtsorde. Of het nu gaat om financieel toezicht, fiscaal recht
of (fiscaal en/of financieel) strafrecht, in alle gevallen heeft de taakuitoefening door
nationale autoriteiten vaak ook een communautaire dimensie.

Hier is van belang dat zelfs op de terreinen waar de normstellende invloed van
Europa het grootst is, toch nog essentiéle keuzes aan de lidstaten worden gelaten.
Of een lidstaat handhaaft door middel van het strafrecht of het bestuursrecht, door
middel van punitieve of niet-punitieve sancties en of daarmee het bestuur of het
Openbaar Ministerie moet worden belast, zijn keuzes die ook in het financiéle
toezicht aan de lidstaten zijn. Daarvoor pleiten ook goede argumenten. In een
systeem van indirecte handhaving moet de communautaire dimensie primair
worden gerealiseerd door de nationale autoriteiten zelf. Of deze taken worden
waargenomen door het bestuur, door justitie, danwel door beide kan het best aan
de lidstaten worden overgelaten. De taak van de EU kan in die gevallen hoogstens
zijn de voor de handhaving zo noodzakelijjke samenwerking te faciliteren.

Een en ander veronderstelt echter wel dat in de transnationale samenwerking
verschillen tussen staten worden opgevangen om te voorkomen dat de samenwer-
king beperkt blijft tot de grootste gemene deler, danwel ontaardt in een ondoor-
zichtig en dus oncontroleerbaar gegevensverkeer. Het noodzakelijke kader daarvoor
wordt geboden door afspraken op het vlak van de wederzijdse administratieve
bijstand en de strafrechtelijke rechtshulp. Het is mijns inziens ironisch te noemen
dat juist het organieke onderscheid tussen beide samenwerkingsvormen leidt tot het
tegendeel van wat hier wordt bepleit. Vooral het organieke criterium voor samen-
werking zorgt er immers in veel gevallen voor dat handhavingssamenwerking niet
of slechts via omwegen en dus ondoorzichtig tot stand komt. Als de ene staat een
feit door middel van het bestuursrecht handhaaft en de andere staat datzelfde feit
door het strafrecht, dan betekent dit dat directe samenwerking vaak niet mogelijk
is. Dit probleem wordt door de institutionele structuur van de Unie eerder vergoot
dan verkleind. In plaats van dat de Unie de samenwerking tussen de lidstaten
ondersteunt, worden de lidstaten gedwongen de pijlerstructuur van de Unie te
volgen.*””! Bijstand en rechtshulp overlappen dus qua inhoud, maar worden momen-
teel ontwikkeld binnen verschillende fora en langs geheel verschillende lijnen.

391 Een goed voorbeeld is hiervan het voorstel voor de uitwisseling van gegevens op basis van
beschikbaarheid dat voor de vraag of een autoriteit bevoegd is, aanknoopt bjj art. 29 EUV.
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Daarbij komt dat de lidstaten bij de nadere invulling van hun communautaire (en
internationale) verplichtingen zeer veel vrijheid wordt gelaten. Die vrijheid heeft
niet alleen betrekking op de aard en organisatie van de nationale rechtshandhaving,
waarvoor — zo betoogde ik hierboven — veel te zeggen is, maar ook voor de nadere
invulling van de samenwerkingsverplichtingen. Aspecten die zien op de aanwijzing
van de voor samenwerking bevoegde autoriteiten, de taken die ze vervullen en de
rechtstatelijke controle daarop, de omgang met uit het buitenland verkregen
gegevens, de bevoegdheden die ze jegens banken hebben, et cetera; vrijwel al deze
punten worden — zo blijkt uit het bovenstaande — nog steeds in hoge mate aan het
nationale niveau gelaten. Coérdinatie op EU-niveau is afwezig, zeker ook op het
vlak van de rechtswaarborgen. Deze constatering is eveneens voer voor de stelling
dat het resultaat in veel gevallen geen ander kan zijn dan hetzij een samenwerking
die beperkt blijft tot de grootste gemene deler, wat getuige vooral de weigerings-
gronden op fiscaal vlak ook gebeurt, hetzij een, al dan niet bewuste, omzeiling van
de juridische hindernissen door de samenwerkende autoriteiten.

Het voorgaande dwingt mijns inziens tot een bestudering en vergelijking van
meerdere nationale rechtsordes. Het doel van deze exercitie is enerzijds in kaart te
brengen voor welke doeleinden verzoeken van de te onderzoeken nationale
autoriteiten kunnen worden verwacht en anderzijds te bezien waartoe deze autori-
teiten zelf gehouden kunnen worden, gezien de locusregel en relevante weigerings-
gronden, als hen om hulp wordt verzocht. Deze vragen kunnen niet worden
beantwoord door alleen een bestudering van de nationale regels over transnationale
samenwerking, maar vergen integendeel juist een studie naar de taken van en
onderlinge verhoudingen tussen de betrokken autoriteiten in hun innerstatelijke
context. Dat past in een systeem van indirecte handhaving, waarin communautaire
belangen moeten worden ingepast in de nationale rechtsorde. Door een bestudering
van de innerstatelijke rechtshandhaving kan ook worden bekeken waar de nationale
regels over interstatelijke samenwerking afwijken van de regels over de innerstatelijke
rechtshandhaving en, in voorkomend geval, waarom dit gebeurt. Worden hier
buitenlandse belangen bewust achtergesteld of zijn er juist goede redenen voor een
afwijkende behandeling, bijvoorbeeld om controle te houden op het interstatelijke
gegevensverkeer? Wordt de communautaire dimensie van de taak in dit opzicht
gerealiseerd? Anderzijds, hoe houdt men controle op dat verkeer? Ook hier is een
vergelijking met de innerstatelijke structuren nuttig als vergelijkingsmateriaal.

Concreet heb ik ter bestudering van deze vragen gekozen voor de volgende
opbouw van de landenrapporten over Nederland, Duitsland en Zwitserland, waarbij
het ambtsgeheim, specialiteitsbeginsel en bankgeheim centraal staan:

1. Allereerst gaat de aandacht uit naar de taken van de afzonderlijke autoriteiten en
de wijze waarop de controle op deze taakuitoefening is vormgegeven. De
punitieve handhaving en de onderlinge verhoudingen tussen justitie en bestuur
hebben daarbij, gelet op de centrale probleemstelling, mijn bijzondere aandacht.
Dat dwingt ook tot een bespreking van de zogenaamde steercumulatieproblema-
tiek, die zich in ieder land, maar op verschillende wijzen voordoet. Vooral in het
fiscale en financiéle recht doet zich namelijk vaak de situatie voor dat meerdere
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taken binnen een autoriteit worden verenigd, waardoor de vraag rijst hoe op
deze autoriteit controle moet worden gehouden in nationaal én transnationaal
verband. Het specialiteitsbeginsel en zijn keerzijde — het verbod op détournement
de pouvoir — zijn hier vaak leidende beginselen, maar kunnen in de nationale
rechtsorde meer of minder zwaar zijn aangezet.

2. Daarna worden de onderzoeksbevoegdheden die per autoriteit beschikbaar zijn
in kaart gebracht en wordt beschreven hoe deze bevoegdheden zijn opgebouwd.
Ook hier is er een duidelijk verband met het specialiteitsbeginsel. Zo kan
worden bezien welke bevoegdheden er concreet per onderscheiden taak voor-
handen zijn, waarbij ik het perspectief van de bank centraal stel. Deze kan
worden benaderd als ‘voorwerp van onderzoek’ (verdachte, belastingplichtige,
onder toezicht gestelde), maar ook als derde. Athankelijk daarvan verschilt zijn
rechtspositie. Hierdoor is ook bij banken de mogelijkheid van oneigenlijk
gebruik of zelfs misbruik van bevoegdheden groot.

3. De volgende paragraaf van de drie landenrapporten ziet op de mogelijkheden tot
innerstatelijke samenwerking tussen de autoriteiten. Enerzijds kan er worden
geconstateerd dat samenwerking vaak nodig wordt geacht voor een effectieve
rechtshandhaving, anderzijds doet zich daarbij opnieuw het gevaar van een
omzeiling van rechtswaarborgen voor. Ook hier wordt vooral aandacht besteed
aan de verhouding tussen bestuur en justitie. De samenwerkingsproblematiek
wordt benaderd vanuit het perspectief van het ambtsgeheim en het specialiteits-
beginsel.

4. De laatste paragraat van de landenrapporten ziet op de nationale regels over
interstatelijke samenwerking. Daarbij wordt per autoriteit onderscheiden tussen
haar positie als aangezochte en als verzoekende autoriteit. Hier wordt bekeken
in hoeverre de aard en de organisatie van de nationale rechtshandhaving inpas-
baar zijn in het vigerende onderscheid tussen bijstand en rechtshulp, dat is
gebaseerd op een organiek criterium. De complexe verhoudingen tussen bestuur
en justitie, de punitieve sanctionering en de mogelijkheden tot gelijktijdig
onderzoek zullen hier waarschijnlijk complicerend werken. Dat kan er enerzijds
toe leiden dat samenwerking met het buitenland niet van de grond komt, maar
evengoed is mogelijk dat er wel wordt samengewerkt. In het laatste geval wordt
hetinteressant te bezien hoe de controle op het transnationale overheidshandelen
en op een mogelijke cumulatie van sferen moet worden bewerkstelligd. Moet
hier — conform de trend in de EU — zonder meer worden erkend, ook al
kunnen er grote verschillen bestaan tussen staten? Of moet er juist vanwege die
verschillen intensief worden getoetst? Maatgevend daarvoor zijn opnieuw het
ambtsgeheim, bankgeheim en specialiteitsbeginsel. De afzonderlijke nationale
opvattingen ter zake komen aan de orde in dit laatste deel van de landenrappor-
ten.

114



M.J.J.P. Luchtman, 'Grensoverschrijdende sfeercumulatie'

3 Nederland

3.1 INLEIDING

Nu in de slotparagraaf van het vorige hoofdstuk is aangegeven hoe de landenrappor-
ten eruit zullen zien, volsta ik in deze inleiding op het hoofdstuk over het Neder-
landse recht met het introduceren van de autoriteiten die in Nederland zijn belast
met de financiéle en fiscale rechtshandhaving en die de Europese dimensie, in het
bijzonder ook de transnationale samenwerking die daarvoor nodig is, moeten
realiseren. Deze autoriteiten zijn de Autoriteit Financiéle Markten/AFM, de Belas-
tingdienst en het Openbaar Ministerie/OM. In het onderstaande ga ik in op:

1. deaard en organisatie van de Nederlandse fiscale en financiéle rechtshandhaving,
inclusief de strafrechtelijke handhaving, en meer in het bijzonder op de taken die
deze autoriteiten vervullen, alsmede op de onderlinge verhoudingen tussen die
taken (paragraaf 3.2);

2. de bevoegdheden in relatie tot banken, waarover ze daartoe de beschikking
hebben (paragraaf 3.3);

3. de normerende invloed van het ambtsgeheim op de rechtshandhaving en de
mogelijkheden tot samenwerking (paragraaft 3.4);

4. de Nederlandse regels ter uitvoering van de inter- en communautaire afspraken
voor samenwerking op deze terreinen, met uiteraard bijzondere aandacht voor
de onderlinge verhoudingen tussen de regels over de wederzijdse bijstand en de
rechtshulp (paragraaf 3.5).

3.2 TAKEN EN ORGANISATIES VAN DE BETROKKEN AUTORITEITEN
3.2.1 De Autoriteit Financiéle Markten (AFM)
3.2.1.1  Algemeen

In Nederland zijn de financiéle markten voorwerp van uitgebreide regulering.
Weinig rechtsgebieden zullen zich de afgelopen jaren zo explosief hebben ontwik-
keld als het toezicht op de financiéle sector.' Dat geldt in het bijzonder voor het
effectenrecht, het voorwerp van deze studie. Tot midden jaren tachtig beperkte het
hierop betrekking hebbende toezicht zich in hoofdzaak tot het toezicht op de
beurshandel en werd het in hoge mate overgelaten aan de beurs zelf (zelfregulering).
Daarin kwam verandering toen misstanden zich vaker en vaker voordeden en in-
dividuele beleggers niet opgewassen bleken tegen (malafide) aanbieders van finan-

1 Over de ontstaansgeschiedenis van financieel toezicht in Nederland verder Grundmann-van
de Krol (2006) en Doorenbos (1992).
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ciéle diensten. Als gevolg daarvan dreigde het vertrouwen van het beleggend
publiek in de effectenmarkten schade op te lopen en dat zou voor de economie zeer
nadelige gevolgen kunnen hebben. Met de totstandbrenging van de Wet effecten-
handel in 1986 werd daarom ook de buitenbeurshandel voorwerp van regulering.
Deze wet werd samen met de Beurswet 1946 en de Beschikking beursverkeer 1946
in 1992 vervangen door de Wet toezicht eftectenverkeer 1992 (Wte 1992) en later
de Wte 1995. Dit proces ging gepaard met een steeds verdergaande terugdringing
van de zelfregulering. Reeds in 1988 werd de Stichting Toezicht Effectenverkeer
(STE) opgericht, de rechtsvoorganger van de AFM, die later werd belast met het
toezicht op de Wte. Gaandeweg kreeg deze autoriteit er — ten koste van de effec-
tenbeurzen — steeds meer taken en bevoegdheden bij.”

De afgelopen jaren heeft zich, mede ook als gevolg van de ontwikkelingen die
in hoofdstuk 2 werden beschreven, een vergaande internationalisering en integratie
van de financiéle markten voorgedaan. Niet alleen territoriale grenzen zijn vervaagd.
Ook de verschillende sectoren van de financiéle markten versmelten in toenemende
mate. Banken beperken zich bijvoorbeeld allang niet meer tot het klassieke ban-
kiersvak, maar verrichten ook beleggingsdiensten en/of geven financieel advies. Het
zijn deze cross-border en cross-sector ontwikkelingen geweest die in 2002 het startschot
vormden voor alweer een nieuwe ingrijpende operatie, namelijk de omvorming van
het zogenaamde sectorale toezichtmodel, naar het functionele toezichtmodel.” Waar
het sectorale model zich in hoofdzaak richt op de verschillende sectoren van
toezicht en de spelers op de markten (bankwezen, verzekeringswezen, beleggings-
wezen, etc), richt het nieuwe model zich op de functies van het toezicht. Daarbjj
wordt onderscheiden tussen gedragstoezicht en prudentieel toezicht.

De Wet op het financieel toezicht (Wft) bevat een definitie van beide begrippen:
Artikel 1:24: ‘1. Prudentieel toezicht is gericht op de soliditeit van financiéle on-
dernemingen en het bijdragen aan de stabiliteit van de financiéle sector.

2. De Nederlandsche Bank heeft, op de grondslag van deze wet, tot taak het
prudentieel toezicht op financiéle ondernemingen uit te oefenen en te beslissen
omtrent de toelating van financiéle ondernemingen tot de financiéle markten.’

Artikel 1:25: “1. Gedragstoezicht is gericht op ordelijke en transparante financiéle
marktprocessen, zuivere verhoudingen tussen marktpartijen en zorgvuldige
behandeling van cliénten.

2. De Autoriteit Financiéle Markten heeft, op de grondslag van deze wet, tot taak
het gedragstoezicht op financiéle markten uit te oefenen en te beslissen omtrent
de toelating van financiéle ondernemingen tot die markten.’

Bij het gedragstoezicht kan een onderscheid worden gemaakt naar het soort
toezicht dat eronder wordt verstaan en naar het fype normadressaat. Bij het eerste
gaat het om a) het toezicht op de verstrekking van informatie door instellingen,

2 Bijvoorbeeld door de Wet herijking Wte, Stb. 1998, 320 en recent door de Wet marktmis-
bruik, Stb. 2005, 346, waarin het toezicht op de publicatie van voorwetenschap door
beursvennootschapppen door Euronext (de effectenbeurs) ex art. 28 Fondsenreglement werd
overgeheveld naar de AFM op grond van art. 47, lid 1, Wte 1995.

3 Kamerstukken II 2001/02, 28 122, nrs. 1-2.
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b) het toezicht op de instellingen (financiéle ondernemingen) zelf, en c¢) het
toezicht op de integriteit van de sector. Gedragstoezicht kan zich verder richten
op vier typen normadressaten, namelijk de financiéle ondernemingen (waaronder
beleggingsondernemingen), de zogenaamde uitgevende instellingen, de houders
van markten in financiéle instrumenten en ‘een ieder’ die zich op die financiéle
markten begeeft.* Bij dat laatste moet onder meer gedacht worden aan het
toezicht op de handel met voorwetenschap.

Deze ontwikkeling heeft reusachtige gevolgen gehad voor de aard en organisatie van
het toezicht zelf. De Nederlandsche Bank/DINB, voorheen in hoofdzaak belast met
het toezicht op banken, werd belast met het prudentiéle toezicht op de gehele
financiéle sector, terwijl de Stichting Toezicht Effectenverkeer — inmiddels omge-
doopt tot de Autoriteit Financiéle Markten — het gedragstoezicht kreeg opgedra-
gen.” DNB en de AFM zijn samen verantwoordelijk voor het toezicht op de
integriteit van de financiéle instellingen.® De metamorfose heeft nogal wat voeten
in de aarde gehad. De laatste stap is de totstandbrenging van de Wet op het finan-
cieel toezicht, waarin alle sectorale toezichtwetten, en dus ook de Wte 1995, zullen
worden geintegreerd. Vanaf 1 januari 2007 zal het financiéle toezicht een algemene
raamwet kennen. We bevinden ons dus in een overgangsituatie. In het vervolg van
dit hoofdstuk houd ik (de nummering van) deze wet aan. Waar nodig zal ik nog
verwijzen naar de Wte 1995.

Het is goed erop te wijzen dat de Wet op het financieel toezicht, die uiteindelijk
circa twee weken na de afronding van dit onderzoek werd aangenomen, inmid-
dels is gepubliceerd in Stb. 2006, 475. Omdat de artikelnummering in de uit-
eindelijke wet afwijkt van de nummering in de parlementaire geschiedenis, is er,
bij wijze van uitzondering, voor gekozen de vanaf 1 januari 2007’ geldende
nummering aan te houden, ook al was dit onderzoek toen reeds afgesloten.

De opbouw van de Wit ziet er als volgt uit:
1. Een algemeen deel, met daarin onder meer de taakstellingen van de toezicht-
houders, hun bevoegdheden en geheimhoudingsbepalingen.
2. Een deel marktoegang financiéle ondernemingen, op grond waarvan — athan-
kelijk van het type instelling (bank, beleggingsonderneming, verzekeraar, etc.) —
de AFM of DNB aan financiéle ondernemingen vergunningen verleent die
toegang bieden tot de financiéle markten;®
3. Een deel prudentieel toezicht financiéle ondernemingen, waarop door DNB
toezicht wordt gehouden, ongeacht het type onderneming.

Kamerstukken IT 2005/06, 29 708, nr. 19, p. 314 en 326.

De derde toezichthouder — de Pensioen- en Verzekeringskamer/PVK — ging op in DNB.
Kamerstukken IT 2003/04, 29 708, nr. 3, p. 29.

Stb. 2006, 664.

Soms moet daarvoor de andere toezichthouder worden geconsulteerd. De daarvoor nodige
samenwerking is gebaseerd op een daarvoor afgesloten Convenant tussen AFM en DNB,
Stert. 2004, 224, en na de invoering van de Wit op die wet zelf. Zie voor de exacte verde-

ling van de taken tussen de AFM en DINB bjj en na de vergunningverlening Kamerstukken
IT1 2004/05, 29 708, nr. 10, p. 130-131.

@0 NN Ul
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4. Een deel gedragstoezicht financiéle ondernemingen, waarop de AFM toezicht
houdt, ongeacht het type onderneming.

5. Een deel gedragstoezicht financiéle markten, waarop eveneens toezicht wordt
gehouden door de AFM. Anders dan de delen 2—4 bevat dit deel ook normen die
gelden voor een ieder en dus niet alleen normen voor de financiéle instellingen
zelf. Het is in dit deel dat bijvoorbeeld de materiéle normen van de Richtlijn
marktmisbruik zijn geimplementeerd.

6. Een deel infrastructuur (clearing en settlement), dat ik laat rusten.

Binnen het financieel toezicht is de AFM dus belast met het gedragstoezicht op
ondernemingen en markten (art. 1:25 Wit). Ze heeft daarbij, mede onder invloed
van Europese normen,’ een relatief onathankelijke positie jegens zowel de politiek,
als de onder toezicht gestelden."” De AFM is een zelfstandig bestuursorgaan op
privaatrechtelijke grondslag. De achterliggende gedachte is dat de toezichthouder
los van de waan van de dag toezicht uitoefenen moet. De bijzondere gevoeligheden
van de financiéle wereld wegen hier zwaar.

De AFM vervult ter realisering van dit gedragstoezicht een breed palet aan taken.
Daarbjj zijn meerdere indelingen te maken. Een onderscheid is allereerst mogelijk
naar de klassicke uitgangspunten van machtenscheiding. Zo komen de AFM als
zelfstandig bestuursorgaan naast uitvoerende bevoegdheden ook regelgevende be-
voegdheden toe.' Bovendien vervult de AFM bestraffende taken. Op een dergelijke
concentratie van machten binnen één orgaan is kritiek mogelijk. Niet voor niets was
er al bij de totstandkoming van de zogenaamde Wet invoering dwangsom en
bestuurlijke boete (IDBB) kritiek op het feit dat de toezichthouders met de moge-
lijkheid van het opleggen van (punitieve) sancties in de eigen zaak niet alleen
regelsteller, maar ook uitvoerder én bestrafter zouden worden."?

Een andere indeling die kan worden gemaakt is een indeling naar de verschillen-
de taken van de AFM op het gebied van wetsuitvoering en —handhaving. Daarbij
kan worden onderscheiden tussen wetsuitvoering (bijvoorbeeld vergunningverle-
ning), preventief en repressief optreden.”” Ook dit onderscheid is geschikt voor een
rubricering van de taken van de AFM. Ik houd het hieronder aan. De AFM vervult
zowel taken op het gebied van de wetsuitvoering — bijvoorbeeld het verlenen van
vergunningen aan financiéle ondernemingen — en preventieve controle, als taken in
het kader van de repressieve rechtshandhaving. Op het moment dat de AFM een
overtreding constateert, heeft ze de beschikking over een uitgebreid arsenaal aan
mogelijkheden.'* Mede vanwege haar onathankelijke positie en deskundigheid komt

9 Vgl art. 11 Richtlijn marktmisbruik.

10 Van der Meulen (2003), p. 64.

11 Kamerstukken II 2003/04, 29 708, nr. 3, p. 14; kritisch hierover: Verhey & Verheij (2005).

12 Daarover onder meer Kamerstukken IT 2003/04, 29 708, nr. 3, p. 17-18; Duijkersloot
(1998); Rogier (2001); Lindeman (2003).

13 Vgl. Duk (1999).

14 Over het functioneren van het sanctiebeleid van de AFM in de praktijk, zie Kamerstukken
11 2003/04, 29 635, nrs. 1-2.
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haar daarbij een grote vrijheid toe." Ze kan kiezen uit de oplegging van reparatoire,
op herstel gerichte sancties, zoals het geven van een aanwijzing (art. 1:75 Wft), het
benoemen van een curator (art. 1:76 Wift) of de last onder dwangsom (art. 1:79
Wft). Ze kan een openbare waarschuwing geven (art. 1:94 e.v. Wft).'"* Bovendien
kan de AFM kiezen voor het opleggen van punitieve sancties, in het bijzonder
bestuurlijke boetes (art. 1:80 Wift). Ze kan ook de strafrechtelijke handhavings-
autoriteiten inschakelen.

De Wet op het financieel toezicht hanteert overigens een terminologie die ik niet
goed kan volgen. Bekijken we de wet, dan worden daar de begrippen ‘toezicht’
en ‘handhaving’ (Afd. 1.4 Wft) op een andere wijze gebruikt, dan ik zojuist deed.
Naar mijn mening is ‘toezicht op de naleving’ (ook wel controle genaamd) een
species van de genus ‘handhaving’.'” De wetgever lijkt daar anders over te denken.
De term ‘handhaving’ wordt gereserveerd voor wat ik zou kwalificeren als de
repressieve fase, waarbij verschillende (reparatoire en punitieve) sanctiebevoegd-
heden aan de toezichthouders worden geattribueerd. De situatie wordt nog
onduidelijker, doordat dezelfde termen in het kader van de transnationale samen-
werking weer anders worden gebruikt. In Afd. 1.3 Wit wordt onderscheiden
tussen de volgende vormen van samenwerking: a) de uitwisseling van gegevens,
b) samenwerking bij de toezicht op de naleving en c) samenwerking in het kader
van handhaving.

3.2.1.2  Samenwerking met het binnen- en buitenland

De taken van de AFM (en DNB) beperken zich niet tot de eigen organisatie.
Integendeel, zo’n beperkte taakopvatting zou zich slecht verdragen met het functio-
nele model en de genoemde cross-border ontwikkelingen. Om deze reden bevat de
Wet op het financieel toezicht voorzieningen die zich richten op de samenwerking
met DNB (Afd. 1.3.1. Wft), evenals op de samenwerking met andere toezichthou-
ders uit andere staten (Afd. 1.3.2 en 1.3.3). Ook is er een afdeling over de samen-
werking met de Europese Commissie (Afd. 1.3.4). Op de samenwerking met DNB
ga ik hier niet verder in. Ze is voor een eftectief lopend toezicht van levensbelang,
maar vanwege de invalshoek van dit onderzoek minder relevant. De samenwerking
met buitenlandse toezichthouders interesseert me veel meer. Ik kom er hieronder
nog verder op terug (paragraaf 3.5.2). Hier volsta ik met de constatering dat deze
samenwerking wordt gerekend tot de taakopdracht van de AFM. Dat impliceert
onder meer dat de (onderzoeks)bevoegdheden die de AFM toekomen, ook mogen

15 Kamerstukken II 2003/04, 29 708, nr. 3, p. 19. In de bestuursrechtelijke terminologie gaat
het hier om beleidsvrijheid: aan de AFM wordt de ruimte gelaten om zelf tot een afweging van
de betrokken belangen te komen en aldus te beslissen of en zo ja, welke sancties ze toepast;
Verheyj & Verheij (2005), p. 204 e.v. De AFM beschikt daarnaast over een aanzienlijke
beoordelingsvrijheid: de vrijheid om een algemeen verbindend voorschrift te interpreteren.

16 Over het al dan niet punitieve karakter van deze sanctie is veel te doen geweest. Ik ga er
verder niet op in.

17 Vgl. Jansen (1999).
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worden gebruikt in het kader van de samenwerking met andere autoriteiten. Het
impliceert bovendien dat de eigen, ‘dagelijkse bezigheden’ van de AFM niet
noodzakelijk zwaarder wegen dan de belangen van een buitenlands toezicht.

Opmerkelijk is dat onder het hoofdstuk ‘Samenwerking’ niet de samenwerking
met de strafrechtelijke handhavingskolom is geregeld. Daarvan gaat het niet onbe-
langrijke signaal uit dat de taken van de toezichthouder en het Openbaar Ministerie
elkaar wel kunnen raken, maar dat samenwerking met het OM niet als ‘taak’ van
de AFM wordt gezien. Daar is wat op af te dingen. Ook in Nederland worden
namelijk, net als in andere landen,' veel effectenrechtelijke regels strafrechtelijk
gehandhaafd, deels via het commune strafrecht, maar vooral via de Wet op de eco-
nomische delicten. Waarom heeft de AFM op dit vlak geen taken te vervullen?
Hieronder besteed ik daarom bijzondere aandacht aan de taken van de AFM op het
gebied van de punitieve rechtshandhaving. Ik ga in op de bevoegdheid van de AFM
om bestuurlijjke boetes op te leggen en op de samenwerking met het OM.

3.2.1.3  Punitieve handhaving

A) De bestuutlijke boete
Met het oog op de versterking van de effectiviteit van de rechtshandhaving werd
eind jaren negentig aan de financieel toezichthouders de bevoegdheid verleend om
zelf punitieve sancties op te leggen.'” De Nederlandse bestuurlijke boete kan wor-
den getypeerd als een geldelijke sanctie, die wordt opgelegd door een bestuurs-
orgaan, met toepassing van de regels van het bestuurs(proces)recht. De regels van
strafrecht en strafvordering zijn niet van toepassing, maar wel de normen van art. 6
EVRM.” Met de introductie van de bestuurlijke boete had ook een accentverschui-
ving plaats van strafrechtelijke naar bestuursrechtelijke handhaving. De AFM (toen
nog STE) was niet langer aangewezen op het OM. Hierdoor werd de primaire
verantwoordelijkheid van het bestuur voor de handhaving onderstreept, maar
werden ook capaciteits- en expertiseproblemen bij het OM omzeild.” Het primaat
ligt sindsdien bij de bestuursrechtelijke handhaving.”

In het boeterecht bestaat, net zo min als in het strafrecht, een legaliteitsbeginsel,
waarmee ik hier bedoel een vervolgingsplicht. De AFM komt ter zake een hoge
mate van vrijheid toe. Of ze kiest voor oplegging van een punitieve en/of niet-

18  Zie bijvoorbeeld hoofdstuk 4.2.1.4 en 5.2.1.4.

19  Wet invoering bestuurlijke boete en dwangsom (IBBD), Stb. 1999, 509; Kamerstukken II
1997/98, 25 821, nrs. 1-3.

20 De vraag in hoeverre de normen van art. 6 EVRM van toepassing (moeten) zijn op lichte
overtredingen, laat ik rusten. Ik ga uit van toepasselijkheid van art. 6 EVRM op alle bestuur-
lijke boetes.

21 Het Functioneel Parket van het Openbaar Ministerie, opgericht om kennis en ervaring te
bundelen op (onder meer) fiscaal en financieel terrein, bestond destijds nog niet.

22 Kamerstukken II 2003/04, 29 708, nr. 3, p. 18.
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punitieve sanctie is in beginsel aan haar.” Het is bovendien mogelijk dat ze ervoor
kiest om gelijktijdig meerdere doeleinden na te streven in een en hetzelfde onder-
zoek.* Dat is problematisch, omdat in dergelijke gevallen de AFM op jacht gaat
naar informatie die voor meerdere (punitieve en niet-punitieve) doeleinden relevant
is, terwijl de rechtspositie van de betrokken onder toezicht gestelde per procedure
verschillen kan. Op basis van de jurisprudentie van het EHRM komt een charged
person immers een zwijgrecht toe,” terwijl hij voor andere dan punitieve doeleinden
tot medewerking verplicht is. Ik kom op dit specificke probleem nog terug (para-
graaf’ 3.3.2). Nu is het vooral van belang te onderstrepen dat dergelijk parallel
onderzoek niet verboden is en dat de AFM hierin een belangrijke keuzevrijheid
toekomt.

Ook in relatie tot de strafrechtelijke rechtshandhaving geldt dat er lange tijd
sprake kan zijn van gelijktijdig optreden van OM en AFM. In het financiéle toezicht
bestaan er in hoge mate parallelle competenties van AFM en OM. Een blik op art.
1 WED en de boetebijlage bij de Wet op het financieel toezicht leert dat zeer veel
overtredingen van die wet zowel met een bestuurlijke boete, als strafrechtelijk
kunnen worden afgedaan. Hoewel het una-viabeginsel met zich brengt dat een
dubbele vervolging voor hetzelfde feit moet worden voorkomen, komt daar door
de feitelijke invulling van het zogenaamde point of no return (het moment waarop
uiterlijk moet worden gekozen tussen straf- of bestuursrechtelijke handhaving) niet
veel van terecht.”® Die keuze hoeft pas te worden gemaakt op het moment dat de
boetebeschikking uitgaat, danwel het (strafrechtelijke) onderzoek ter zitting aan-
vangt (vgl. art. 1:86 Wit). Er geldt in Nederland dus vooralsnog geen regel op basis
waarvan de ene procedure voorrang heeft boven de andere.” Wel brengt de una-
viaregeling mee dat AFM en OM met elkaar zullen moeten overleggen, wil van een
evenwichtige rechtshandhaving sprake kunnen zijn. Om die reden sloten deze
partijen ook een convenant af.*®

Vergelijken we dit convenant met soortgelijke afspraken die in de fiscale rechts-
handhaving bestaan, dan valt op hoe vrijblijvend het is. In het financiéle conve-
nant komt men niet veel verder dan wederzijdse overleg- en consultatieplichten,

23 Vgl. Rb. Rotterdam 19 oktober 2004, JOR 2005, 32-34; Rb. Rotterdam, 17 april 2003, AB
2003, 333, r.0. 2.3.5 (Finresult), is overigens van mening dat het ‘in de rede [ligt] dat eerst
reparatoire maatregelen worden toegepast teneinde overtredingen niet te laten voortduren
en pas nadien wordt beoordeeld of daarnaast een punitieve sanctie wegens gedragingen in
het verleden op zijn plaats is.” Vgl. ook Rogier (2001) en in reactie daarop Jansen, RM
Themis 2002.

24 Vgl. Kamerstukken II 1997/98, 25 821, nr. 3, p. 7.

25 EHRM 25 februari 1993, NJ 1993, 485 (Funke) en 17 december 1996, NJ 1997, 699
(Saunders).

26 Vgl. Bakker (1999); Rogier (2000).

27 Vgl Corstens (2001), die een blokkaderecht voor het OM bepleit, omdat hij van mening
is dat het strafproces voorrang moet hebben. Het Prinzip der Vorrang des Strafverfahrens bestaat
wel in Duitsland; zie hoofdstuk 4.2.1.5. De Vierde tranche van de Awb zal hierin, zoals het
zich nu laat aanzien, verandering brengen. Ik kom daarop terug; infra paragraaf 3.2.3.1.

28 Convenant bestuurlijke boeten en strafrechtelijke sancties, Stert. 2004, 126.
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zonder dat er inhoudelijke criteria in worden vastgelegd die de keuze voor straf-
of bestuursrechtelijke afdoening bepalen. Dat is anders in het fiscale recht.
Ontegenzeggelijk heeft dit te maken met het feit dat de fiscus intensiever bij de
strafrechtelijke rechtshandhaving is betrokken (zie paragraaf 3.2.2).

B) Taak en positie van de AFM in de strafrechtspleging

Hoewel de AFM dus sinds 1999 over de mogelijkheid beschikt om zelf punitieve
sancties op te leggen en daartoe in voorkomend geval overleg plegen moet met het
Openbaar Ministerie, speelt ze in de strafrechtelijke handhavingsketen zelf geen rol.
De AFM vervult geen opsporingstaken en neemt ook geen taken van het OM over.
Integendeel, de verhouding tussen OM en toezichthouders (AFM en DNB) kan
worden gekenschetst als ‘moeizaam’, hoewel daarin de laatste tijd voor de AFM
verandering komt.”” Ook dat heeft te maken met de onafthankelijke positie van de
toezichthouder en de bijpassende vertrouwenspositie, die ze inneemt jegens haar

onder toezicht gestelden.”

In parlementaire stukken staat het als volgt verwoord: ‘De onder toezicht staande
ondernemingen zullen immers terughoudender kunnen worden met het ver-
strekken van de doorgaans gedetailleerde en vertrouwelijke informatie indien de
vertrouwelijkheid van de gegevens niet voldoende gewaarborgd is indien de met
opsporing belaste instanties de uitlevering of inzage van documenten of gege-
vensdragers vorderen. In documenten en op gegevensdragers die nodig zijn voor
een opsporingsonderzoek is doorgaans veel informatie vastgelegd. Daaronder kan
ook informatie zijn die niet relevant is voor de strafzaak. Daarbij speelt het feit
dat (indien openbaar) deze gegevens hun weerslag kunnen hebben op de concur-
rentiepositie van de ondernemingen. (...) Ook is het vertrouwen van de cliénten,
crediteuren en de stabiliteit van de financi€le markten als geheel van belang. In
bepaalde gevallen kan het vroegtijdig bekend worden van vertrouwelijke gege-
vens over een financiéle onderneming het vertrouwen van het publiek ernstig
schenden en tot gevolg hebben dat een eventuele run op de onderneming het
voortbestaan van de onderneming in gevaar kan brengen hetgeen indirect ook
risico’s kan inhouden voor de soliditeit van andere, verweven, gelieerde of
anderszins betrokken ondernemingen.™'

Financieel toezicht en opsporing lijken in de ogen van de wetgever dus niet
goed verenigbaar. Er is voor gekozen dit probleem ter hand te nemen via de
geheimhoudingsplicht van de AFM zelf. Deze mag alleen onder strikte voorwaar-
den gegevens verstrekken aan het OM (paragraat 3.4.1). Er had ook voor geko-
zen kunnen worden om, net als in het fiscale recht is gedaan (paragraaf 3.4.2), het
OM en de opsporingsdienst aan het financiéle ambtsgeheim te onderwerpen.
Aldus zouden veel van de bovengenoemde bezwaren kunnen worden weggeno-
men en zou de informatie die nodig is voor de opsporing toch kunnen worden
verstrekt.

29  Van DNB wordt nog steeds uiterste discretie verwacht.
30 Vgl Kamerstukken II 2001/02, 28 373, nr. 3, p. 14-15.

31

Kamerstukken IT 2003/03, 29 708, nr. 3, p. 54-55.
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Strafrechtelijke en bestuursrechtelijke rechtshandhaving hebben als gevolg van het
voorgaande plaats in gescheiden fora. De bestuursrechtelijke handhaving ligt in
handen van de AFM, terwijl voor de strafrechtelijke handhaving het Functioneel
Parket van het OM en een gespecialiseerde opsporingsdienst, de Belasting-
dienst/FIOD-ECD, verantwoordelijk zijn. Hieruit mag echter niet worden afgeleid
dat de AFM zich in het geheel niet met de strafrechtspleging bemoeit. De afgelopen
jaren is een tendens ingezet die leidde tot een actievere en nauwere samenwerking
met het OM. Dat is deels het gevolg geweest van internationale® en Europese
normering, bijvoorbeeld art. 52 MiFID, waarin wordt voorgeschreven dat de
toezichthouder over de mogelijkheid moet beschikken om een strafrechtelijke
procedure in te leiden (hoofdstuk 2.2.2), maar het hangt ook samen met nationale
ontwikkelingen. De invoering van de bestuurlijke boete leidde bijvoorbeeld al tot
meer overleg tussen OM en toezichthouders. Daarnaast werd met de Wet actualise-
ring en harmonisatie van de financiéle toezichtwetgeving” de bewaking van de
integriteit van de financiéle sector expliciet als toezichtdoelstelling geformuleerd,
mede om de informatieverstrekking aan justitie te vergemakkelijken. Geruchtma-
kende affaires als de zaak Nusse Brink en de Clickfondszaak hadden aangetoond dat
strafrechtelijke handhaving soms geboden kan zijn. Het sluitpunt van deze ontwik-
kelingen is opnieuw de nieuwe taakstelling van de AFM als functioneel gedragstoe-
zichthouder geweest. Van de gedragstoezichthouder wordt namelijk een hoge mate
van transparantie verlangd en ook het opsporen van overtredingen en het ‘vangen
van boeven’.” Dat veronderstelt een zekere mate van samenwerking met de
strafrechtelijke handhavingskolom.™

Hoe ziet die rol van de AFM er nu precies uit? Allereerst is van belang dat de
AFM bevoegd is tot het uit eigen beweging doen van aangifte bij het OM (vgl. art.
161 Sv) of het anderszins verstrekken van gegevens. Op grond van een eigen
afweging kan de AFM beslissen of de handhaving van de vertrouwelijkheid van de
gegevens (vgl. art. 1:92, lid 1, Wit, waarover paragraaf 3.4.1), danwel het belang van

32 Vgl. Aanbeveling 11 van de IOSCO Principles for Cooperation in Regulation, versie maart
2003, en de toelichting erbij: ‘The regulator should have authority to share both public and
non-public information with domestic and foreign counterparts. (...) There may be an
important need to share information at a domestic level where regulatory divisions based on
institutional form exist or where the securities law overlaps with the general law of a
jurisdiction. So, for example, cases of fraud or money laundering that involve dealings in
securities may require close cooperation between two or more domestic regulators, including
law enforcement, regulatory and judicial authorities [cursief ML].’

33 Stb. 2003, 103.

34  Kamerstukken IT 2001/02, 28 122, nr. 2, p. 12; vgl. ook Luchtman (2002); Hoff (2002), p.
166.

35 Kiritisch daarover was de Algemene Rekenkamer, Kamerstukken II 2003/04, 29 635, nrs.
1-2, p. 40-41.
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de opsporing en vervolging zwaarder weegt.” De zelfstandige positie van de AFM
jegens het OM blijft in zoverre overeind.

Echter, het is ook mogelijk dat de AFM wordt geconfronteerd met een in-
lichtingen- of informatievordering van het OM of de rechter in het kader van een
lopend strafrechtelijk onderzoek. Daarbij kan worden gedacht aan vorderingen tot
uitlevering van stukken, het verstrekken van inlichtingen en/of het afleggen van
getuigenverklaringen. In veel gevallen is de persoon tot wie een dergelijke vorde-
ring zich richt, tot medewerking verplicht.”” In het verleden was er onduidelijkheid
over de vraag of de AFM — net als bijvoorbeeld de fiscus™ — kon worden aange-
merkt als professioneel verschoningsgerechtigde en zich om die reden aan die
medewerkingsplichten kon onttrekken (vgl. art. 218 Sv).”” Inmiddels wordt zo'n
verschoningsrecht niet (meer) aanvaard.*’ De ontwikkelingen die ik zojuist besprak
hebben hieraan zeker bijgedragen. Bijgevolg is de AFM desgevraagd jegens het OM
en zeker jegens de rechter in beginsel tot medewerking verplicht.*' Wel zal er vanaf
de invoering van de Wet op het financieel toezicht een hoorplicht gelden op het
moment dat de AFM wordt geconfronteerd met een vordering om informa-
tie/gegevens (art. 1:92, lid 2, Wft). Het doel daarvan is dat de belangen die met het
toezicht zijn gediend, zo goed mogelijk over het daglicht kunnen worden gebracht
bij het OM en/of de rechter. De uiteindelijke beslissing blijft echter bij hen.

Op basis van het voorgaande moet de conclusie luiden dat de AFM en het OM
in hoge mate parallelle bevoegdheden hebben. De ene autoriteit is niet onderge-
schikt aan de andere. Een inbedding van de AFM in het strafrecht — bijvoorbeeld
door haar de status van opsporingsdienst toe te kennen, of door haar te laten
opereren als plaatsvervanger van het OM — is wel geopperd, maar nog nooit echt
onderzocht.*” Een dergelijke oplossing zou een alternatief kunnen zijn voor de soms
wel erg ver uitdijende bestuurlijke boete, die ook wordt gebruikt in soms zeer
complexe fraudezaken, waarin een strafrechtelijke procedure aangewezen kan zijn.*”
We zullen nu zien dat een en ander op geheel andere wijze vorm heeft gekregen
in het fiscale recht.

36 De AFM is niet aangewezen in het ‘Besluit van 31 maart 1987, houdende vaststelling van
een algemene maatregel van bestuur ter uitvoering van artikel 162, vierde lid, van het
Wetboek van Strafvordering’, laatst gewijzigd door Stb. 2005, 690. Vgl. Kamerstukken II
2001/02, 28 373, nr. 3, p. 13, en ook Handelingen II 2005, p. 83-4983 en Kamerstukken
II, 2003704, 29 708, nr. 3, p. 52-55.

37 Vgl art. 24a WED. Niet-naleving is strafbaar.

38 HR 8 november 1991, NJ 1992, 277 (m.nt. JBMV), waarover infra paragraaf 3.4.2.

39 Luchtman (2002).

40 Rb. Amsterdam 5 oktober 2000, JOR 2000/244; zie ook HR 13 april 1984, INJ 1986, 822;
HR 22 juli 1986, NJ 1986, 823 en HR 4 januari 2000, NJ 2000, 537 en verder Luchtman
(2002), p. 99-101. Zie ook Kamerstukken II 2001/02, 28 373, nr. 3, p. 14.

41 Hoogstens komt de AFM een verschoningsrecht van vraag tot vraag toe; vgl. HR 22 juli
1986, NJ 1986, 823 (Hillegom/Hillenius).

42 Vgl. Corstens (2000); Verhey & Verheij (2005).

43 Hartmann (2004) is daarentegen van mening dat strafrechtelijke handhaving niet langer nodig
is; hij meent dat bestuursrechtelijke handhaving volstaat.
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3.2.2 De Belastingdienst
3.2.2.1  Algemeen

De Belastingdienst valt net als de AFM onder het ministerie van Financién. Hij is
echter geen zelfstandig bestuurorgaan. Hij staat onder direct gezag van het ministe-
rie. Aldus is bepaald in de Uitvoeringsregeling belastingdienst 2003 (UrB 2003),*
die uitvoering geeft aan een aantal bepalingen uit de Algemene wet inzake rijksbe-
lastingen/AWR.

De AWR regelt elementen die alle (rijks)belastingen gezamenlijk hebben. Het
is een harmonisatie- en codificatiewet. Naast regels over de organisatie van de
Belastingdienst (vgl. 1.h.b.z. art. 3, lid 2, AWR) kent de wet bepalingen over de
methode van belastinghefting, waaronder de heffing bij wege van aanslag of bij wege
van voldoening of afdracht op aangifte, over de bevoegdheden van de fiscus en over
fiscaal straf- en boeterecht. Aldus kan in de bijzondere, materiéle belastingwetge-
ving worden volstaan met de regeling van specifieke elementen, waaronder de
aanwijzing van de heffingsmethode. Algemene onderwerpen worden geregeld
in de AWR. Ook de belastingen waarop ik me in dit onderzoek concentreer, de
directe belastingen en in het bijzonder de inkomsten- en vennootschapsbelasting,
vallen onder het regime van de AWR. Aldus is in de Wet op de inkomstenbelas-
ting/IB 2001 te achterhalen dat de IB een aanslagbelasting is (art. 9.1 IB), wat
betekent dat de art. 11 e.v. AWR gelden, waarin algemene regels voor aanslag-
belastingen zijn opgenomen. Uit de IB kan voorts worden afgeleid dat de
bronbelasting die door Belgié, Luxemburg of Oostenrijk wordt ingehouden van
een rentebetaling aan een Nederlandse belastingplichtige, wordt beschouwd als
een voorhefting (art. 9.2, lid 1, onderdeel d, IB).* Dat laatste is uiteraard het
gevolg van de Spaarrenterichtlijn.

Ingevolge art. 2, lid 1, UrB 2003 is de Belastingdienst belast met de hefting en
invordering van rijksbelastingen en met andere bij of krachtens de wet opgedragen
taken. Ook hier kan een onderscheid worden gemaakt tussen wetsuitvoering
(heffing en invordering van belastingen), preventief onderzoek (toezicht op de
naleving), repressief onderzoek en bestrafting. Net als de AFM is ook de fiscus op
al deze vlakken actief. Het grote verschil met de AFM is echter zijn nauwe betrok-
kenheid bij de strafrechtspleging. Daarop kom ik nog terug.

In 2003 werd de Belastingdienst ingrijpend gereorganiseerd. Men is toen over-
gestapt van de zogenaamde doelgroepgerichte structuur — waarbij een organisa-
torisch onderscheid werd gemaakt tussen Douane, Particulieren en (Grote) Onder-

44 Stert. 2002, 247.

45  Uitvoerig hierover het commentaar op art. 9.2 IB in: Fiscale Encyclopedie ‘De Vakstudie’.
Voorheffingen worden met de definitieve aanslag verrekend. Niet alleen de belasting over
buitenlandse spaargelden vormt een voorhefting, ook de Nederlandse loonbelasting is een
voorheffing.
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nemingen — op een procesgerichte structuur.** Bij de vervulling van zijn taken
streeft de Belastingdienst ernaar de bereidheid van de belastingplichtige tot vrijwilli-
ge nakoming van de fiscale wettelijke verplichtingen te versterken.* Blijkt dat
echter niet mogelijk, dan volgt alsnog optreden: ‘De Belastingdienst vindt het
vanzelfsprekend dat zijn medewerkers hulpvaardig en dienstverlenend zijn en dat ze
uitgaan van de goede trouw van de belastingbetalers. Even vanzelfsprekend is het
echter dat de Belastingdienst grenzen stelt en corrigerend optreedt als dat nodig is.
Gewetensvolle belastingplichtigen die de wet naleven, moeten erop kunnen ver-
trouwen dat degenen die het niet zo nauw nemen, daadwerkelijk en effectief
worden aangepakt.”*

De procesgerichte structuur is langs drie lijnen ingericht: a) preventieve dienst-
verlening, waarbij de nadruk ligt op voorlichting, b) massale processen, ondersteund
met c¢) intensief toezicht en opsporing ter ondersteuning. Sinds de reorganisatie
bestaat de Belastingdienst uit dertien organisatorische eenheden voor de heffing en
invordering van belastingen, die in hoofdzaak langs territoriale lijnen zijn georgani-
seerd, en een aantal landelijk werkende eenheden, waaronder ook de opsporings-
dienst van de Belastingdienst, de FIOD-ECD.

Het streven naar fiscale rechtvaardigheid, ook bij de rechtshandhaving, en rechts-
gelijkheid komt soms in strijd met het vereiste van doelmatigheid. Het controle-
ren van iedere belastingplichtige zou vanuit het oogpunt van rechtsgelijkheid
wellicht de voorkeur verdienen, maar tegelijk onmogelijk zijn. Vandaar de
procesmatige structuur van de Belastingdienst. Hoe verhoudt dit zich nu tot art.
104 van de Grondwet dat bepaalt dat rijksbelastingen worden geheven uit kracht
van een wet (legaliteit)? Dit legaliteitsbeginsel behelst enerzijds een waarborg
voor de burger tegen willekeur en anderzijds een sturend element voor de over-
heid: deze moet, net als de burger, de wet ook daadwerkelijk uitvoeren. De
Belastingdienst moet zich daarbij in beginsel laten leiden door wat de wet bepaalt;
hij kan dat niet zelf bepalen (specialiteit). Daarin verschilt hij van een natuurlijke
persoon.*’ Dat is makkelijker gezegd dan gedaan. De praktijk is niet alleen zeer
massaal, maar vaak ook zo gevarieerd dat niet alle situaties op voorhand zijn in
te schatten. In dergelijke gevallen opereert de Belastingdienst zonder duidelijk
sturend kader, omdat ook de wet dat niet biedt. Omgekeerd kan de wet soms zo
gedetailleerd zijn dat hij niet altijd recht doet aan veranderende maatschappelijke
omstandigheden.

De fiscale praktijk moet zich dus soms behelpen. De rechtspraak heeft daarom
aanvaard dat de fiscus in sommige, uitzonderlijke gevallen de wet niet hoeft te

46 Hierover aant. la bij art. 3 AWR, in: Fiscale Encyclopedie ‘De Vakstudie’.

47 Dit wordt de compliancestrategie genoemd. Deze wordt geplaatst tegenover de deferrence-
strategy. De eerste kenmerkt zich door trefwoorden als preventie en stimulering, overleg en
overtuiging (‘leuker kunnen we het niet maken, wel makkelijker’), de tweede door tref-
woorden als repressie en normhandhaving via afschrikking; Zwenne (1998), p. 21; De Blieck
e.a. (2004), p. 112; De Vries (2005), p. 156 e.v.

48 Bron: www.belastingdienst.nl

49 Over de betekenis van het specialiteitsbeginsel in Nederland, Schlossels (1998).
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volgen.” De toestanden over de heffing van belastingen bij de bewoners van het
woonwagenkamp de Vinkenslag in Maastricht hebben de discussie over het
‘fiscale handhavingstekort’ flink doen oplaaien, niet in de laatste plaats binnen de
Belastingdienst zelf. Mede als gevolg hiervan is een wetsvoorstel ingediend op
basis waarvan de fiscus om doelmatigheidsredenen onder voorwaarden mag
afwijken van het bij of krachtens de belastingwet bepaalde.” Op grond van dat
voorstel worden bepaalde praktijken die nu bestaan, maar die naar huidig recht
contra legem zijn, in de toekomst voorzien van een wettelijke grondslag.”® Ook
onder de nieuwe wet blijft echter de eenheid van uvitvoering en handhaving het
onbetwiste uitgangspunt.>

In het onderstaande licht ik een aantal elementen van de taak en organisatie van de
Belastingdienst wat meer uit. Bijzondere aandacht is er daarbij voor de taken van de
Belastingdienst op punitief vlak en voor de sfeercumulatieproblematiek. Daarop ging
ik hierboven ook al in. Sfeercumulatie speelt echter een nog veel grotere rol in het
fiscale recht. Ik begin met een korte opmerking over enige samenwerkingsverban-
den waarin de Belastingdienst deelneemt.

3.2.2.2  Samenwerking met binnen- en buitenland

De Belastingdienst is bij de vervulling van haar taken, net als de AFM, in eerste
instantie aangewezen op de medewerkingsbereidheid van de belastingplichtigen en
derden voor een goede en volledige informatievoorziening. Om van die medewer-
kingsbereidheid verzekerd te zijn is hem een op papier zeer strenge geheimhou-
dingsplicht opgelegd. We zullen bovendien nog zien dat zijn onderzoeksbevoegdhe-
den, neergelegd in de art. 47 AWR e.v., eveneens strikt doelgebonden zijn; deze
mogen alleen worden gebruikt voor de vaststelling van de belastingschuld. De
geheimhoudingsplicht van de fiscus is zelfs zo sterk dat hiervoor de getuigplichten
in rechte wijken; uit de wet — in het bijzonder art. 67 AWR — vloeit een professio-
neel verschoningsrecht voort (vgl. art. 218 Sv).>*

50 HR 12 april 1978, NJ 1979, 533, waarover De Blieck e.a. (2004), p. 210 e.v.

51 Wetsvoorstel Versterking fiscale rechtshandhaving, Kamerstukken IT 2005/06, 30 322, nrs.
1-2. Afwijking van de wet is alleen toegestaan als a) de formalisering — de definitieve
vaststelling van de materiéle belastingschuld en de afwikkeling ervan — niet leidt tot een
lagere uitkomst van de belastingschuld (of de evt. op te leggen boete) en b) de betrokkene
ermee instemt (art. 64 voorstel AWR). Over de hoogte van de belastingschuld of het eraan
ten grondslag liggende feitenonderzoek kan niet worden onderhandeld; vgl. Kamerstukken
IT 2005706, 30 322, nr. 7, p. 2-4.

52 Niet alle huidige contra legem praktijken worden zo ‘gedekt’; hierover uitvoerig Kamerstuk-
ken II 2003/04, 29 643, nr. 2 (Aanpak fiscale vrijplaatsen) en de bijhorende bijlagen,
waaronder een advies van de professoren Geppaart en Scheltema.

53 Kamerstukken II 2005/06, 30 322, nr. 7, p. 3.

54 Supra noot 38.
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Tegen deze achtergrond wekt vooral de intensiteit waarmee de Belastingdienst
samenwerkt met andere instanties verbazing.” Het gaat daarbij zeer zeker niet alleen
om de uitvoering van fiscale regels, maar ook om bijvoorbeeld de bestrijding van
premiefraude, illegale tewerkstelling, uitkeringsfraude en het handhaven van bouw-
verordeningen. Dat zijn lang niet altijd activiteiten die tot de taken van de fiscus
behoren. Inmiddels zijn echter in het hele land convenanten afgesloten met ge-
meenten waarin de samenwerking en informatie-uitwisseling tussen gemeente,
politie, Openbaar Ministerie en Belastingdienst worden geregeld.”® Daarnaast werkt
de Belastingdienst ook samen met de politie. Daarbjj zijn de inzet van onderzoeks-
bevoegdheden en de verstrekking van fiscale gegevens niet uitgesloten. Ik kom op
dit probleem hieronder nog terug, bij de bespreking van de sfeercumulatieproble-
matiek. Thans constateer ik alleen dat de Belastingdienst ssamenwerking met andere
organen, inclusief justitie, tot zijn taken rekent.

Ook met het buitenland wordt samengewerkt, maar alleen als daartoe een
verdrag of communautair instrument voorhanden is. Dat vloeit voort uit de Wet
inzake de wederzijdse administratieve bijstand bij de hefting van belastingen (WIB),
waarop ik hieronder ook nog uitgebreid terugkom (paragraaf 3.5.3). De bevoegde
autoriteit ter zake is de FIOD-ECD Internationaal van de FIOD, die het gehele
informatieverkeer tussen de uitvoerende onderdelen van de Belastingdienst en het
buitenland kanaliseert. Ook langs strafrechtelijke weg — via de rechtshulp of politiéle
samenwerking — kan door de Belastingdienst, al dan niet na tussenkomst van het
OM, worden samengewerkt. Opnieuw is hiervoor de FIOD bevoegd, ditmaal
echter het Team Internationale Opsporingssamenwerking/TIOS.

3.2.2.3  Punitieve handhaving

De rol en invloed van de Belastingdienst op de handhaving van het fiscale recht is
enorm. Zonder zijn inspanningen lijkt een effectieve aanpak van de fiscale (en
gerelateerde) fraude in Nederland niet goed denkbaar. Het uitgangspunt is de
handhaving van het fiscale recht zo veel mogelijk binnenshuis te houden. Zonder
een uitgebalanceerd systeem van compliance, aangevuld met verreikende fiscale
controlebevoegdheden, komen fiscale onregelmatigheden eenvoudig niet aan het
licht. Anders dan in het financiéle recht, waar strafrechtelijke en niet-strafrechtelijke
handhaving in gescheiden handen zijn, komt in het fiscale recht de fiscus niet alleen
de bevoegdheid toe bestuurlijke boetes op te leggen, maar hebben sommige ambte-
naren (volledige) opsporingsbevoegdheid en neemt het Bestuur van ’s Rijks belas-
tingen soms zelfs de positie van het OM over.

A) De bestuurtlijke boete
Net als de AFM beschikt de fiscus over de mogelijkheid om bestuurlijke boeten op
te leggen als fiscale voorschriften niet worden nageleefd. De verantwoordelijkheid

55 Op (de omvang van) het ontheftingsbeleid van de geheimhoudingsplicht was overigens al
vaker kritiek; vgl. De Zeeuw (1999).
56 Bron: Jaarverslag Belastingdienst 2004.
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daarvoor ligt bij ambtenaren die deel uitmaken van het onderdeel, waar ook het
heffingsonderzoek plaatsheeft.”” In het fiscale recht bestaat een dergelijke vorm van
sanctionering al sinds lange tijd. Ze werd voorheen aangeduid als de fiscale verho-
ging. Inmiddels staat buiten kijf dat het om punitieve sancties gaat, waarop de
normen van art. 6 EVR M van toepassing zijn, en dat hierbij het bestuursprocesrecht
wordt toegepast. Dat laatste is ook van belang voor de internationale samenwerking.
Er vloeit uit voort dat samenwerking alleen mogelijk is via de wederzijdse bijstand.
Immers, voor strafrechtelijke samenwerking is vereist dat beroep openstaat op een
‘ook in strafzaken bevoegde rechter.’

Het fiscale recht kent een onderscheid in verzuim- en vergrijpboetes. De eerste
vormen de lichtere variant, waarvoor geen opzet of (grove) schuld nodig is, en
worden vooral toegepast wanneer er onvolkomenheden kleven aan de fiscale
aangifte- of betalingsplicht. Bij de vergrijpboetes wordt de betrokkene een veel
zwaarder verwijt gemaakt. Opzet of grove schuld®® is dan vereist. Een en ander
wordt, naast de relevante bepalingen in de AWR zelf (art. 67a-67q AWR),
verder uitgewerkt in het Besluit bestuurlijke boeten belastingdienst, dat kan
worden beschouwd als recht in de zin van art. 74 RO.

B) De Belastingdienst als plaatsvervanger van het Openbaar Ministerie

Naast de mogelijkheid tot het opleggen van bestuurlijke boetes, neemt de Belasting-
dienst soms ook de rol van het OM in de opsporingsfase en de fase van bestraffing
over. De grondslag daarvoor wordt gevormd door de art. 76 en 80 AWR. Op
grond van het eerste artikel is het bestuur van de Belastingdienst — met uitsluiting
van de commune transactieregeling van art. 74 Sr, waarvoor het OM bevoegd is —
bevoegd te transigeren. Na de inwerkingtreding van de Wet OM-afdoening krijgt
het bestuur de bevoegdheid strafbeschikkingen op te leggen (art. IV Wet OM-
afdoening).”” Om die reden bepaalt art. 80 AWR dat, in afwijking van art. 155—157
Sv, alle processen-verbaal betreffende bij de belastingwet strafbaar gestelde feiten
ingezonden moeten worden bij het Bestuur van ’s Rijks belastingen. Aldus is het
bestuur in de gelegenheid te beoordelen of het een strafrechtelijke vervolging
wenselijk acht of dat het zelf de zaak kan afdoen.”” Zolang het proces-verbaal niet
is doorgezonden, ligt de leiding van het onderzoek niet bij het OM (art. 80, lid 4,
AWR). Art. 80 AWR bevat in zoverre een uitzondering op de regel dat (alleen) het
OM het opportuniteitsbeginsel toepast (art. 167 Sv). Het OM mag overigens, als het

57 Het voorstel van de Commissie Van Slooten, belast met het doen van voorstellen voor een
nieuw fiscaal straf- en boeterecht, tot introductie van een onafhankelijke boete-inspecteur
heeft het niet gehaald; dat voorstel strandde in de Eerste Kamer. De achterliggende gedachte
bij dit voorstel was dat de oplegging van (vergrijp)boeten moest geschieden door een andere
autoriteit dan de aanslagregelende ambtenaar; vgl. Feteris (2002), p. 292-293.

58 Voor de vergrijpboete van art. 67d AWR volstaat alleen opzet.

59  Stb. 2006, 330.

60 Wortel (1991), p. 225-226; Roording (1994), p. 247-253; Valkenburg (2001), p. 142-143;
De Vries (2005), p. 101-108.
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proces-verbaal wel in zijn handen is gekomen, de zaak alsnog terugzenden aan het
bestuur, opdat dit een transactie kan aanbieden (art. 80, lid 3, AWR).

De bijzondere positie van de Belastingdienst hangt vermoedelijk samen met het
feit dat in vroegere tijden de fiscus zelf verantwoordelijk was voor de vervolging
van strafbare feiten.®' De reikwijdte van deze afwijking van het principe dat het
OM dominus litis is, moet echter niet worden overdreven. In sommige, in de wet
niet-limitatief omschreven® gevallen moet het proces-verbaal hoe dan ook in
handen van het OM worden gesteld. Dat is bijvoorbeeld het geval bij toepassing
van bepaalde (zware) dwangmiddelen. Het OM kan daarenboven nog steeds
vervolgen voor commune delicten. Veel fiscale strafbare feiten leveren ook com-
mune delicten op. Een generalis-specialis verhouding tussen fiscaal en commuun
bestaat, op één uitzondering na (art. 69, lid 4, AWR), niet.

Het wettelijke regime van art. 80 AWR wordt in de praktijk veel minder strikt
toegepast. Het Bestuur van ’s Rijks belastingen is bij fiscale vervolgingsbeslissingen
niet echt betrokken.”® In de praktijk bestaan er in hoge mate geformaliseerde
structuren, waarin het OM en de Belastingdienst samen tot een onderlinge afstem-
ming van het vervolgingsbeleid in ruime zin komen. Die structuur is vastgelegd in
de Aanmeldings-, Transactie en Vervolgingsrichtlijnen/ATV-richtlijnen.** Daarvoor
is ook alle reden, alleen al vanwege het feit dat wanneer een transactievoorstel door
de verdachte wordt geweigerd, de fiscus — als deze althans geloofwaardig wil blij-
ven — alsnog is aangewezen op het OM voor het starten van een strafvervolging.®

De ATV-richtlijnen beschrijven het typische verloop van een fiscaal fraudedos-
sier, namelijk het geval waarin zo’n dossier van onderop — via de fiscale eenhe-
den — wordt ontdekt en doorgeleid. Ze reiken ook de besliscriteria aan. Voldoet
een zaak aan de ingangseisen (aanmeldingsrichtlijnen), dan moet hij door de
behandelende ambtenaar worden gemeld bij de boete-fraudecodrdinator van de
eenheid die beoordeelt of kan worden volstaan met een bestuurlijke boete,
danwel dat de zaak moet worden besproken in het overleg tussen de boete-
fraudecoordinator, de contactambtenaar formeel recht en de FIOD (selectie-
overleg/SO). In dit overleg wordt beoordeeld of een zaak ‘aanmeldenswaardig’

61 Wortel (1991), p. 334-335.

62 Vgl HR 15 september 1986, NJ 1987, 304.

63 Dat kan opvallend worden genoemd, omdat, naast de taakverdeling tussen OM en fiscus,
ook de interne functiescheiding tussen het bestuur dat verantwoordelijk is voor de strafver-
volging (art. 80 AWR) en de inspecteur die verantwoordelijk is voor de boeteoplegging (art.
67a e.v. AWR) kan worden gezien als een waarborg tegen een al te grote concentratie van
bevoegdheden; vgl. Wortel (1991), p. 235 e.v.; Roording (1994), p. 253.

64  Aanmeldings-, Transactie- en Vervolgingsrichtlijnen fiscale delicten en douanedelicten 2006,
Stert. 2005, 247/28.

65 Een andere reden is het bestaan van de una-viabepalingen (art. 670 en 692 AWR), die de
betrokken autoriteiten op enig moment dwingen tot het maken van een keuze.
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is: of vervolging, danwel een transactie in de reden ligt.* Is dit inderdaad het
geval (en wordt dus strafvervolging voorgesteld in plaats van bestuurlijke sanctio-
nering), dan gaat de zaak met advies van het SO door naar het tripartiete overleg
tussen de FIOD, het OM, de boete-fraudecodrdinator en de contactambtenaar
formeel recht (TPO).” Hier wordt, mede op basis van de bewijsbaarheid, de
keuze gemaakt tussen strafvervolging of transactie door de Belastingdienst.®® Ook
bij de beslissing tot het aanbieden van een transactie is het OM betrokken.
Immers, wordt deze geweigerd, dan moet alsnog worden vervolgd.

C) De Belastingdienst als opsporingsdienst

In het kader van de punitieve taken van de Belastingdienst moet ik ten slotte mel-
ding maken van het feit dat een aantal ambtenaren van de fiscus, te weten ambtena-
ren van de FIOD-ECD® en nog een aantal ambtenaren (de verbalisanten en
fraudecodrdinatoren) die bij de eenheden werkzaam zijn,” opsporingsbevoegdheid
hebben. In die hoedanigheid oefenen ze onder verantwoordelijkheid van het
bestuur van ’s Rijks belastingen (art. 80, lid 4, AWR)"" of het OM (art. 148, lid 2,
Sv) opsporingstaken uit. In die hoedanigheid zijn ze ook onderworpen aan de
voorschriften van het Wetboek van Strafrecht en Strafvordering, alsmede aan de
aanvullende bepalingen in de AWR.

Het leeuwendeel van de opsporingstaken op het gebied van de fiscale en econo-
mische fraude ligt bij de FIOD-ECD, waarop ik me hieronder concentreer. De
dienst maakt deel uit van de fiscus en ressorteert onder het Ministerie van Fi-
nancién.”” Ze heeft, zoals blijkt uit de Wet op de bijzondere opsporingsdiensten
(voortaan: Wet BOD),” primair tot taak het strafrechtelijk handhaven van de
rechtsorde op het beleidsterrein waarvoor de minister van Financién de verantwoor-
delijkheid draagt (art. 3 Wet BOD).”* Toch hebben de bijzondere opsporings-
ambtenaren van de Belastingdienst/FIOD-ECD algemene opsporingsbevoegdheid
(art. 141). Ze zijn dus ook bevoegd voor de opsporing van commune stratbare
feiten. De reden hiervoor is de grote verwevenheid van fiscale delicten met overtre-
dingen van de commune strafwetgeving, zoals artikel 225 Sr. Het toekennen van

66 Ik hanteer hierbij overigens de terminologie van de Richtlijnen. Deze vind ik niet helemaal
duidelijk. Er wordt onderscheiden tussen ‘vervolging’ en ‘bestuursrechtelijke’ afdoening.
Onder dat laatste verstaat men blijkbaar ook de transactie ex art. 76 AWR, hoewel deze
sanctie is ingebed in het straf(proces)recht. Onder vervolging lijkt men enkel te verstaan het
dagvaarden van de verdachte. Dat laatste is de exclusieve bevoegdheid van het OM.

67 Ik tel overigens vier in plaats van drie deelnemers.

68 De zaak kan ook terug naar de eenheid voor bestuurlijke beboeting.

69  Besluit buitengewoon opsporingsambtenaar Belastingdienst/ FIOD-ECD 2001, Stcrt. 2001,
117/8, gewijzigd bij Stert. 2005, 136.

70  Besluit buitengewoon opsporingsambtenaar Belastingdienst 2005, Stert. 2005, 213/36.

71  Het bestuur van de Belastingdienst is uiteraard alleen bevoegd voor de fiscale delicten.

72  De FIOD-ECD is de resultante van een fusie in 1999 tussen de FIOD, die ressorteerde
onder het ministerie van Financién en de ECD, die ressorteerde onder het ministerie van
Economische Zaken.

73 Stb. 2006, 285.

74 Kamerstukken II 2004/05, 30 182, nrs. 1-2.
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beperkte opsporingsbevoegdheid zou de efficiency van de opsporing niet ten goede
komen.” Om deze reden is een belangrijke taak van de FIOD-ECD ook gelegen
in de bestrijding van de zware criminaliteit.”

De Wet op de bijzondere opsporingdiensten is het sluitstuk van ingrijpende re-
organisatie van de gehele bijzondere opsporing.”” Er wordt voortaan een onder-
scheid aangebracht tussen enerzijds diensten die in het kader van de handhaving
van de ordeningswetgeving in eerste aanleg zijn belast met de meer bestuurlijke
rechtshandhaving (de zogenaamde inspecties ‘nieuwe stijlI’ met een beperkte
opsporingsbevoegdheid als ultimum remedium)’™® en anderzijds vier bijzondere
opsporingsdiensten die gericht zijn op de strafrechtelijke handhaving onder het
gezag van het Functioneel Parket van het Openbaar Ministerie.”” Deze bijzonde-
re opsporingsdiensten moeten blijven bestaan vanwege het specialistische karakter
van de onderliggende ordeningswetgeving.*” Toezicht en opsporing worden
echter scherper van elkaar onderscheiden. Achterliggende gedachte daarvan is dat
dit de transparantie in de bijzondere opsporing zal vergroten. Daarnaast speelt
ook de wens tot versterking van de samenhang in de rechtshandhaving en een
vergroting van de democratische controle een rol.”!

De FIOD-ECD heeft in wezen twee heren. Enerzijds maakt hij organisatorisch en
beheersmatig deel uit van het ministerie van Financién, anderzijds staat hij in
concrete onderzoeken — met uitzondering van de situatie bedoeld in art. 80, lid 4,
AWR — onder gezag van het OM (art. 3 en 4 Wet BOD). Hierin komt duideljjk
tot uitdrukking dat de dienst zich begeeft op het raakvlak van strafrechtspleging
enerzijds en (handhaving van) de ordeningswetgeving anderzijds. Het ministerie van
Financién zal primair zijn geinteresseerd in de strafrechtelijke ondersteuning van
beleidsmatige doelen, het ministerie van Justitie vooral in een evenwichtige straf-
rechtspleging.® Deze soms gecompliceerde situatie heeft in de Wet BOD geleid tot
de nodige aandacht voor de (codrdinatie van de) aansturing van de opsporings-
diensten, ook vanuit het oogpunt van democratische controle op de diensten.
Onder meer wordt daarbij gewerkt met handhavingsarrangementen die tussen de
betrokken spelers worden afgesloten.

Complicaties doen zich bovendien voor, omdat de Belastingdienst/ FIOD-ECD,
naast taken op grond van art. 80 AWR (j° art. 3 Wet BOD), ook taken heeft op het
gebied van de economische criminaliteit, waaronder, straks, de strafrechtelijke hand-
having van de Wet op het financieel toezicht (art. 17 WED j° art. 3 Wet BOD). De
achterliggende gedachte voor een bundeling van deze fiscale en economische taken

75 Projectgroep ‘Regeerakkoord 1998 en Bijzondere opsporingsdiensten’ (1999), p. 8.

76  Daartoe voorziet de Wet BOD in de oprichting van een criminele inlichtingeneenheid.
77 Vgl het rapport Transparantie in de bijzondere opsporing, dat in 1998 werd uitgebracht.

78 Deze inspecties komen in de fiscale en financiéle rechtshandhaving niet voor.

79  Kamerstukken II 2004/05, 30 182, nr. 3; Kamerstukken II 1999/00, 26 955, nr. 1, p. 4.
80 Kamerstukken IT 2004/05 30 182, nr. 3, p. 4; Kamerstukken IT 1999/00, 26 955, nr. 2, p. 7.
81 Kamerstukken II 1999/00, 26 955, nr. 1, p. 3.

82  Vgl. Kamerstukken II 2004/05, 30 182, nr. 3, p. 9.
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is dat een geintegreerde aanpak van fiscale en financiéle fraude nodig is.*’ Het feit
dat beide diensten thans deel uitmaken van dezelfde organisatie levert niet alleen een
expertisebundeling, maar ook minder moeilijkheden bij het uitwisselen van gege-
vens op. De noodzaak daartoe kwam ook aan het licht in grote operaties als het
Clickfondsonderzoek. De financiéle bestrijding van het terrorisme heeft deze trend
alleen maar versterkt.* Toch is deze bundeling van opsporingstaken ook opmerke-
lijk, omdat in het buitenland fiscale en financiéle rechtshandhaving strikt gescheiden
zijn.*” Het samenbrengen van FIOD en ECD kan aldus moeilijkheden opleveren
bij de uitwisseling van gegevens met het buitenland. Het roept bovendien de vraag
op in hoeverre bevoegdheden die voor de fiscale opsporing werden toegekend,
mogen worden gebruikt voor de financiéle opsporing en vice versa. Die vraag wint
nog aan gewicht, als we ons bedenken dat de opsporingsambtenaren van de FIOD,
vaak ook nog de beschikking hebben over fiscale controlebevoegdheden. Daarover
gaat de volgende paragraaf.

3.2.2.4  Sfeerovergang en sfeercumulatie

Een bespreking van de taken van de fiscus kan niet compleet zijn zonder tevens
aandacht te besteden aan de problematiek die juist voor de fiscale en financiéle
rechtshandhaving van groot belang is. Wetsuitvoering, toezicht op de naleving
(preventief onderzoek) en repressief onderzoek (waaronder ook het boeteonderzoek
en opsporingsonderzoek) zijn onderling zeer nauw verbonden. Dat heeft allereerst
ermee te maken dat in de regel dezelfde feiten en omstandigheden relevant zijn voor
al deze verschillende doeleinden. Of iemand de belasting heeft ontdoken is immers
niet goed te beoordelen zonder een (op zijn minst globaal) overzicht van zijn fiscale
aangelegenheden. Er is dus een hoge mate van materiéle samenloop tussen de
verschillende procedures.* In de tweede plaats kennen we in Nederland niet de
regel dat de ene procedure voorrang heeft op de andere. Als gevolg daarvan mogen
meerdere procedures gelijktijdig of na elkaar worden gevoerd. Dat is volledig ter
beoordeling van de betrokken autoriteiten. Fiscaal heflingsonderzoek hoeft bijvoor-
beeld niet opgeschort als er in dezelfde zaak ee