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1.
Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State 


10 april 2002, nr. 200101519/1


(Mrs. Van der Meer, Offers en Claessens; m.nt M.J.J.P. Luchtman
)

__________________________________________________________________________________

2.
Wet op de internationale bijstandsverlening bij de heffing van belastingen, art. 5

__________________________________________________________________________________

3.
Wederzijdse administratieve bijstand; sfeercumulatie; sfeerovergang; inlichtingenuitwisseling; ambtsgeheim

__________________________________________________________________________________

4.
Uit de parlementaire geschiedenis behorende bij de Wib blijkt dat er van dringende redenen als bedoeld in artikel 5, vierde lid, van de Wib sprake is als het gaat om bestrijding van internationale fraude. Niet kan worden gezegd dat met het sluiten van het strafrechtelijk onderzoek, het vermoeden van internationale belastingfraude niet meer bestond.
__________________________________________________________________________________

[Feiten] Op 19 oktober 1995 deed de Duitse Staatsanwaltschaft te München een rechtshulpverzoek aan Nederland. Naar aanleiding daarvan werden bij appellante in de onderhavige zaak in 1995 en 1996 huiszoekingen gedaan. Er werden stukken in beslag genomen, die (deels) aan de FIOD voor verder onderzoek ter beschikking werden gesteld. Deze stukken kwamen nooit in handen van de Duitse autoriteiten, omdat in Duitsland op 18 augustus 1997 de strafzaak als gevolg van het overlijden van de verdachte werd stopgezet. Daarna werd ook het rechtshulpverzoek ingetrokken en het beslag beëindigd. De stukken moesten door de FIOD aan appellante worden teruggegeven. Echter, vrijwel direct daarna ontving de FIOD - ditmaal niet de strafrechtelijke afdeling onder gezag van het Openbaar Ministerie, maar de afdeling die voor Nederland bevoegde autoriteit is voor de fiscale bijstand (FIOD Team Internationaal) - een bijstandsverzoek van de Duitse autoriteiten. De Duitse fiscus verzocht om informatie, omdat er het vermoeden bestond dat appellante gebruikt werd om in Duitsland de vennootschapsbelasting te ontgaan. Op basis van de Wet op de internationale bijstandsverlening bij de heffing van belastingen (WIB) is aan het verzoek uitvoering gegeven. Daarbij werden onder meer de stukken die zich ten kantore van de FIOD bevonden en die ter uitvoering van het strafrechtelijk rechtshulpverzoek werden verkregen, verstrekt. Dat gebeurde op 1 oktober 1997. Op 27 december 2000 deed de Rechtbank Amsterdam uitspraak in deze zaak (nr. AWB 99/270 WET, gepubliceerd in V-N 2001, 11.7). Hiertegen richt zich het hoger beroep van appellante. De uistpraak van de rechtbank is hier ten dele opgenomen.

[Overwegingen rechtbank Amsterdam]

(…) Ten aanzien van de vraag of de "dringende redenen" van artikel 5, vierde lid WIB [de WIB werd in 2001 gewijzigd: Stb 2001, 641, red.] in casu kunnen worden toegepast, zodat de inlichtingen voor de bekendmaking konden worden verstrekt, overweegt de rechtbank:(…) 

De rechtbank overweegt dat er onder meer sprake is van een dringende reden indien er een ernstig vermoeden is van internationale fraude. Nu in het onderhavige geval sprake was van een vermoeden van belastingfraude in Duitsland waar eiseres mogelijk bij betrokken is, kan naar het oordeel van de rechtbank worden aangenomen dat een ernstig vermoeden als bedoeld in voornoemde bepaling aanwezig is. De rechtbank kan dan ook niet tot het oordeel komen dat verweerder ten onrechte gebruik heeft gemaakt van de bevoegdheid die hem in artikel 5, vierde lid van de WIB is gegeven.
De stelling van eiseres dat alleen al vanwege het overlijden van de Duitse verdachte, en de afsluiting van het strafrechtelijk onderzoek in Duitsland geen sprake kan zijn van dringende redenen kan geen stand houden. De mogelijke internationale belastingfraude kan dan wel geen gevolgen meer hebben voor de verdachte, maar nog wel voor diens erven, nu ook in Duitsland geldt dat bij overlijden de rechten en plichten daarop overgaan. Voorts kan naar het oordeel van de rechtbank het beëindigen van het strafrechtelijk onderzoek niet zonder meer tot gevolg hebben dat administratiefrechtelijk eveneens alle mogelijkheden voor een onderzoek als hier aan de orde onmogelijk is geworden.

Ten aanzien van de vraag naar de rechtmatige doorleiding van de stukken door de FIOD naar de voor de administratieve informatie-uitwisseling bevoegde autoriteiten wordt overwogen: Voor zover eiseres meent dat de FIOD Amsterdam niet meer bevoegd was om de stukken die zij strafrechtelijk had verkregen, na afloop van het strafrechtelijk onderzoek nog door te leiden naar FIOD/internationaal in het kader van het voorliggende verzoek, oordeelt de rechtbank dat geen rechtsregels zijn aan te wijzen in het kader van de internationale bijstandsverlening die een dergelijke handelwijze verbieden. Bovendien had eiseres niet kunnen voorkomen dat de stukken, indien deze wel onmiddellijk aan haar waren teruggegeven, wederom ter beschikking van de Minister hadden moeten worden gesteld om te kunnen voldoen aan zijn verplichtingen. Deze grief treft dus geen doel. (…)

[Tekst]

(…) 

2. Overwegingen 

2.1. Ingevolge artikel 5, eerste lid, van de Wib kan op verzoek van een bevoegde autoriteit Onze Minister (lees: de Minister van Financiën) haar de inlichtingen verstrekken waarom zij vraagt en die voor haar van belang kunnen zijn bij de heffing van een van de in artikel 1 bedoelde belastingen. 

Ingevolge artikel 5, tweede lid, van deze wet zendt Onze Minister degene te wiens aanzien een verzoek om inlichtingen is gedaan zijn besluit tot inwilliging hiervan toe en geeft daarbij een omschrijving van de te verstrekken inlichtingen, onder vermelding van de bevoegde autoriteit van wie het verzoek afkomstig is. 

Ingevolge artikel 5, derde lid, wordt, tenzij dringende redenen zich daartegen verzetten, aan de inwilliging van een verzoek niet eerder uitvoering gegeven dan na zes weken na de bekendmaking als bedoeld in het tweede lid. 

Ingevolge artikel 5, vierde lid, kan Onze Minister, indien dringende redenen daartoe aanleiding geven, in afwijking van artikel 3:40 van de Algemene wet bestuursrecht aan het besluit tot inwilliging van het verzoek als bedoeld in het eerste lid uitvoering geven op een eerder dan in het derde lid genoemd tijdstip. De bekendmaking dient zo spoedig mogelijk, doch niet later dan vier maanden na het begin van de uitvoering plaats te vinden. 

Ingevolge artikel 5, vijfde lid, wordt aan verzoeken ten behoeve van een onderzoek naar strafbare feiten met betrekking tot de in artikel 1 bedoelde belastingen of daarmee verband houdende feiten, niet voldaan dan na overleg met Onze Minister van Justitie. 

2.2. Appellante heeft in hoger beroep in de eerste plaats betoogd dat de Staatssecretaris geen besluit tot het verstrekken van inlichtingen als bedoeld in artikel 5, tweede lid, van de Wib heeft genomen. Naar haar mening is de brief van 1 oktober 1997 niet meer dan een onbevoegde en onrechtmatige uitvoeringshandeling. 

Dit betoog kan niet slagen. Op grond van artikel 1, eerste lid, van de Wib, artikel 2 en, voor zover nodig, artikel 4, eerste lid, van de Richtlijn van de Europese Gemeenschappen van 19 december 1997 (77/799/EEG), alsmede de Overeenkomst ter voorkoming van dubbele belastingen tussen Duitsland en Nederland, is aan het verzoek van het Bundesamt für Finanzen te Bonn op 1 oktober 1997 uitvoering gegeven. Op grond van artikel 5, vierde lid, in samenhang met het eerste lid tot en met het derde lid van dit artikel, is de beslissing van de Staatssecretaris waarop deze uitvoeringshandeling berust, neergelegd in de beschikking van 27 januari 1998. Niet in geschil is dat laatstgenoemde beschikking bevoegdelijk is ondertekend. 

2.3. Appellante heeft voorts betoogd dat van dringende redenen als bedoeld in artikel 5, vierde lid, van de Wib geen sprake is. Volgens appellante bestond het vermoeden van belastingfraude, waarop de Staatssecretaris zich beroept, niet jegens haar doch jegens haar advocaat [naam]. Ook was dit vermoeden rechtens niet meer van belang, nu op het moment dat het verzoek om inlichtingen werd gedaan [naam] was overleden. Voorts is volgens appellante niet gebleken dat de Duitse fiscale autoriteiten een vordering op haar hebben. 

Ook dit betoog kan niet slagen. Bij de Duitse autoriteiten bestond het vermoeden dat [naam] appellante heeft gebruikt om belastingheffing in Duitsland te ontgaan. Daartoe liep een strafrechtelijk onderzoek. Na het overlijden van [naam] op 18 augustus 1997 is het strafrechtelijk onderzoek in Duitsland gesloten, het rechtshulpverzoek ingetrokken en het bij appellante gelegde derdenbeslag opgeheven. 

Uit de parlementaire geschiedenis behorende bij de Wib blijkt dat er van dringende redenen als bedoeld in artikel 5, vierde lid, van de Wib sprake is als het gaat om bestrijding van internationale fraude. Niet kan worden gezegd dat met het sluiten van het strafrechtelijk onderzoek, het vermoeden van internationale belastingfraude niet meer bestond. Kort na 18 augustus 1997 is door de Duitse autoriteiten dan ook een verzoek om ambtshulp ingediend, waarbij werd aangegeven dat de belastingplicht in beginsel op de erven overgaat en er sprake was van een omvangrijke belastingschuld. Een verzoek om ambtshulp is blijkens de eerdergenoemde parlementaire geschiedenis gericht op de zorg voor de vaststelling van de juiste belastingschuld. Omdat het Duitse verzoek viel binnen de reikwijdte van de toepasselijke verdragsbepalingen, bestond er voor de Staatssecretaris de verplichting om de gevraagde inlichtingen te verstrekken. Onder de hiervoor genoemde omstandigheden kan dan ook niet worden geoordeeld dat het standpunt van de Staatssecretaris dat er sprake was van dringende redenen, onredelijk is. De rechtbank is tot dezelfde slotsom gekomen. 

2.4. Het hoger beroep is ongegrond. De aangevallen uitspraak dient te worden bevestigd. 

2.5. Voor een proceskostenveroordeling bestaat geen aanleiding. 

3. Beslissing 

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 

Recht doende in naam der Koningin: 

bevestigt de aangevallen uitspraak. 

Aldus vastgesteld door mr. J.H.B. van der Meer, Voorzitter, en mr. P.A. Offers en mr. T.M.A. Claessens, Leden, in tegenwoordigheid van mr. E.J.J.M. van Tielraden, ambtenaar van Staat. 

w.g. Van der Meer w.g. Van Tielraden 

Voorzitter ambtenaar van Staat 

Uitgesproken in het openbaar op 10 april 2002 

[Noot]

In de onderhavige zaak gaat het om de wederzijdse administratieve bijstand in fiscale zaken. Waar de internationale strafrechtelijke samenwerking al sinds lange tijd als een volwaardig onderdeel van het strafrecht wordt beschouwd, leidt haar bestuursrechtelijke tegenhanger een bestaan in de marge. Een algemeen verdrag van de Raad van Europa hierover is er wel (European Convention on the Obtaining Abroad of Information and Evidence in Administrative Matters van 15 maart 1978, European Treaty Series nr 100), maar dat werd vrijwel niet ondertekend, ook niet door Nederland. Slechts op deelterreinen, zoals de fiscale bijstand, zijn er op Europees niveau afspraken gemaakt. Ook de Awb kent geen bepalingen over internationale samenwerking, zoals het Wetboek van Strafvordering die wel heeft (artt. 552h e.v.). De onderhavige zaak is dan ook interessant, omdat ze betrekking heeft op een relatief onontgonnen rechtsgebied. Ze is bovendien interessant, omdat ze zich afspeelt op het snijvlak van internationaal straf- en bestuursrecht en omdat ze moet worden beoordeeld aan de hand van het Nederlandse én Duitse recht, die op het gebied van de internationale samenwerking zeker niet op elkaar aansluiten. De rechtsstrijd is voor de Afdeling teruggebracht tot een tweetal punten, namelijk de vraag waartegen precies beroep kan worden ingesteld en de vraag of er in casu sprake was van een dringende reden als bedoeld in artikel 5 van de WIB. Voor de Rechtbank Amsterdam waren nog meer punten aangebracht, in het bijzonder ook de vraag of de FIOD (als opsporingsinstantie) in een andere hoedanigheid (als bevoegde autoriteit op het terrein van de wederzijdse bijstand) de gevraagde documenten mocht doorleiden aan de Duitse fiscale autoriteiten. 

De WIB stelt veilig dat tegen een beslissing tot het verstrekken van inlichtingen aan het buitenland rechtsbescherming openstaat. Er is buiten twijfel gesteld dat de beslissing tot het verstrekken van de inlichtingen een appellabel besluit oplevert en niet een feitelijke handeling (Kamerstukken II 2001 – 02, 28 034 A, p. 14). Het verzamelen van de inlichtingen ter uitvoering van een bijstandsverzoek levert geen appellabel besluit op, net zo min als de verstrekking zelf. Indien dringende redenen daar aanleiding toe geven, kan de bekendmaking van het besluit - in afwijking van artikel 3:40 Awb - maximaal vier maanden achterwege blijven (art. 5, vierde lid (oud) WIB). Het is mij uit de uitspraak niet helemaal duidelijk geworden waarom de Afdeling de aangehaalde brief van 27 januari 1998 als de beschikking aanmerkt waartegen op grond van de WIB rechtsbescherming openstaat. Dat suggereert dat op 1 oktober 1997 aan een besluit uitvoering werd gegeven, voordat het werd genomen. Dit strookt mijns inziens niet met het systeem van de WIB dat weliswaar bij wijze van uitzondering toestaat dat een besluit bij dringende redenen niet meteen hoeft te worden bekend gemaakt, maar niet dat een handeling mag worden verricht voordat een daartoe noodzakelijk besluit is genomen. Dat was nu juist ook het punt van appellante. Naar haar mening kon de brief van 1 oktober 1997 niet als zo’n besluit worden gezien en kennelijk deelt de Afdeling die mening, omdat het de brief van 27 januari 1998 als zodanig aanmerkt. Wanneer de Afdeling in de laatste brief het besluit ziet, is er naar mijn mening evenmin reden artikel 5, vierde lid, WIB in te roepen, zoals de Afdeling nu juist wel doet. Men had dan kunnen volstaan met artikel 5, eerste lid, WIB (oud). Ook had men niet meer hoeven ingaan op de klacht dat er in casu geen sprake van een dringende reden kon zijn. Ik ben er echter niet zeker van of de Afdeling dit allemaal zo heeft bedoeld.

In het onderstaande ga ik in op een ander interessant punt in deze zaak. Dat betreft de onderlinge verhouding tussen de strafrechtelijke rechtshulp en fiscale bijstand. Meer in het bijzonder gaat het om de volgende vraag: kan, wanneer de internationaal strafrechtelijke weg niet (meer) openstaat, nog wel gebruik worden gemaakt van de bestuursrechtelijke, ook al gaat het in wezen om een onderzoek naar dezelfde informatie en om dezelfde belastingfraude? Dat lijkt het geval en dat is meteen ook de belangrijkste (impliciete) conclusie die uit deze uitspraak kan worden getrokken. Juist omdat hetzelfde feitencomplex zowel voor de vaststelling van de belastingschuld als voor de straf- (of bestuurs)rechtelijke sanctionering van belang is, staan beide wegen open. Dát er mogelijk gefraudeerd is, doet immers niet af aan het feit dat ook de belastingschuld moet worden vastgesteld. In theorie is hier geen speld tussen te krijgen. In de praktijk kan het echter leiden tot gefronsde wenkbrauwen, omdat het al heel snel lijkt op 'bevoegdheden-shopping' door de overheid en daarmee op een oneigenlijk gebruik van bevoegdheden. Nu eens kan men immers kiezen voor de strafrechtelijke weg, dan weer voor de fiscale, afhankelijk van het te verwachten resultaat. De moeilijkheid daarbij is dat détournement de pouvoir nooit zal kunnen worden aangetoond. De fiscus overschrijdt zijn bevoegdheden immers niet (laat staan dat het ook kan worden bewezen); deze zullen altijd ook het rechtmatige doel dienen. Het probleem schuilt hem dus meer in de keuzemogelijkheid als zodanig en in het daaraan inherente gevaar van willekeur. 

Het voorgaande doet denken aan een soortgelijk intern Nederlands probleem, namelijk de vraag of controlebevoegdheden voor opsporing mogen worden gebruikt of vice versa. De Hoge Raad - zowel de strafkamer (HR 26 april 1988, NJ 1990 390 m.nt. ThWvV = FED 1988, 716 m.nt. Wattel = AA 1988, 772 m.nt. Knigge) als de belastingkamer (HR 23 september 1992 BNB 1992, 387) - stond dit toe, maar bracht er twee beperkingen op aan, namelijk 1) de inzet van controlebevoegdheden ter opsporing is alleen mogelijk als deze mede (dus nooit enkel) de opsporing dienen en 2) de aan de verdachte als zodanig toekomende waarborgen (in het bijzonder zijn zwijgrecht) mogen niet worden omzeild. In de internationale context kunnen op deze problematiek de volgende variaties worden aangebracht:

1. mogen controlebevoegdheden worden gebruikt ter uitvoering van een rechtshulpverzoek? Mogen opsporingsbevoegdheden worden gebruikt ter uitvoering van een bijstandsverzoek?

2. mag de administratieve bijstand worden gebruikt voor strafrechtelijke doeleinden? Mag de strafrechtelijke rechtshulp worden gebruikt voor fiscale doeleinden?

3. mag via de bijstand verkregen informatie nadien worden gebruikt voor strafrechtelijke doeleinden? Mag via de rechtshulp verkregen informatie nadien worden gebruikt voor fiscale doeleinden?

In de onderhavige zaak was voor de rechtbank Amsterdam (maar niet voor de Afdeling) de derde vraag aan de orde. Anders dan in de fiscale bijstand (vgl. artikel 7 van de Richtlijn 77/799), kent de strafrechtelijke rechtshulp nauwelijks voorschriften omtrent het gebruik van informatie (een uitzondering is artikel 50, derde lid, van de Schengen Uitvoeringsovereenkomst), zodat het antwoord moet worden gevonden in het nationale (straf)recht. Het antwoord op vraag 3 luidt bevestigend, wanneer a) de Duitse autoriteiten de ambtshulp mogen vragen en b) het Nederlandse recht de verstrekking van de oorspronkelijk ten behoeve van de strafrechtshulp verkregen informatie aan de Duitse fiscus toestaat. 

Wat betreft het de beoordeling van het eerste punt: daar gaat het bij uitstek om een zaak van de Duitse autoriteiten. De Nederlandse autoriteiten - de FIOD - en de rechter hebben hier een marginale taak. Aan de orde is namelijk de vraag of de Duitse fiscus een bijstandsverzoek ter vervulling van zijn taak nuttig acht en of zulks rechtmatig – in overeenstemming met de relevante Duitse en internationale/communautaire normen – is geschied. Die vraag kan mijns inziens niet of nauwelijks op zinnige wijze door de Nederlandse autoriteiten worden beantwoord. In het kader van de bijstandsverlening beoordelen de Nederlandse autoriteiten of het gevraagde naar communautair en Nederlands recht uitvoerbaar is; men is primair verantwoordelijk voor de gevraagde handeling en niet voor het Duitse onderzoek in zijn geheel of de beslissing tot het vragen van administratieve bijstand. 

Het internationaal fiscaal ambtsgeheim biedt hier overigens aanvullende waarborgen tegen oneigenlijke verzoeken van Duitse zijde. Voor het gebruik van de te verstrekken informatie voor andere dan fiscale doeleinden moet Nederland immers eerst toestemming verlenen (artt. 14 en 15 WIB). Door de fiscus verstrekte inlichtingen kunnen alleen voor de heffing van belastingen worden gebruikt. Een bijstandsverzoek kan dus nooit - al dan niet mede - strafrechtelijke doeleinden dienen, omdat men daardoor die fiscale internationale geheimhoudingsplicht zou schenden. In de interne Nederlandse context kon dat nu juist wel, omdat strafrechtelijke opsporing en bestuursrechtelijk toezicht door de Hoge Raad beide werden gevat onder de noemer 'uitvoering van de belastingwet' in de zin van artikel 67 AWR (NJ 1989, 390). Voor fiscale en fiscaal-strafrechtelijke informatie geldt binnen het Nederlandse recht een en hetzelfde geheimhoudingsregime. Internationaal en communautair ligt dat duidelijk anders. De situatie die zich voordeed in NJ 1989, 390, kan zich in internationaal verband niet voordoen.

Maar ook waar een (marginale) toetsingsbevoegdheid van de Nederlandse autoriteiten wel kan worden aangenomen
, lijkt het aantonen van détournement de pouvoir een onhaalbare zaak. Als gezegd is in het fiscale bestuursrecht en strafrecht dezelfde informatie relevant. Dat is in Duitsland niet anders dan in Nederland. In Duitsland zijn zowel het OM op grond van artikel 152, lid 2, van het Duitse wetboek van Strafvordering, de Strafprozeßordnung (StPO), als de belastingdienst op grond van artikelen 85 en 86 van de federale Duitse belastingwet, de Abgabenordnung (AO), in beginsel verplicht een zaak op te nemen als deze onder hun ogen komt. Daar komt bij dat de beide autoriteiten intensief samenwerken; het Duitse fiscale strafrecht ruimt net als het Nederlandse een belangrijke rol voor de fiscus in, hetzij als leider van het opsporingsonderzoek, hetzij als fiscale opsporingsdienst. Met andere woorden, dat de Duitse fiscale autoriteiten kort na het rechtshulpverzoek een bijstandsverzoek indienen is vanuit dit oogpunt niet verwonderlijk. Zo'n verzoek mag zelfs van hun worden verwacht. Juist deze beginsel-plicht van de Duitse autoriteiten tot handhaving vormt ook een waarborg tegen het 'shoppen', waarover ik het hierboven had. De keuzevrijheid van de fiscus wordt er immers aanzienlijk door ingeperkt.

De vraag is vervolgens of ook de Nederlandse autoriteiten rechtmatig hebben gehandeld (het tweede punt). De FIOD - onder gezag van het OM - had in het kader van de strafrechtshulp verkregen informatie immers doorgespeeld aan de FIOD, Team Internationaal. Welke beperkingen stelt het Nederlandse recht hier? Het is met name op dit punt dat ik het oordeel van de Amsterdamse rechtbank matig gemotiveerd vind. Als gezegd is dit punt voor de Afdeling niet meer aan de orde. De Rechtbank volstaat met het argument dat "geen rechtsregels zijn aan te wijzen in het kader van de internationale bijstandsverlening die een dergelijke handelwijze verbieden." Daarmee slaat ze de plank naar mijn smaak mis. Het gaat immers om een strafrechtelijke gegevensvergaring die naar strafrechtelijke normen had moeten worden beoordeeld. In casu had dus in het bijzonder moeten blijken dat het ambtsgeheim van de Officier van Justitie niet in het geding was (artikel 144 jo 140 jo 28a RO) en dat deze - als bevoegde autoriteit - in het kader van de rechtshulp toestemming gegeven had voor de verstrekking aan de Duitse fiscus. Bovendien had er naar mijn mening moeten worden ingegaan op de vraag waarom de FIOD überhaupt nog over de stukken beschikte. Die stukken werden immers voor een buitenlandse strafzaak verkregen en niet voor een Nederlandse. Met andere woorden, dienden die stukken nog een Nederlands strafrechtelijk doel en zo nee, waarom beschikte men er dan nog over? Het argument dat namens de FIOD in de beslising op bezwaar werd aangevoerd voor deze 'praktische handelwijze', namelijk de grote haast aan Duitse zijde, komt op mij niet overtuigend over als men bedenkt dat de procedures al in 1995 in gang waren gezet. Ook het argument dat men anders appellante twee maal had moeten lastig vallen, komt op mij niet overtuigend over. Wie weet dat deze dat liever had gehad dan de thans door de FIOD gekozen benadering. Deze hoeft niet voor appellante te denken; dat is haar taak niet. Het is jammer dat die vragen voor de Afdeling niet aan de orde konden komen.

Over een ander punt, namelijk dat van de 'dringende reden', laat de Afdeling zich wel uit. Door appellante was namelijk de vraag opgeworpen hoe van een dringende reden in de zin van artikel 5 WIB - een vermoeden van fraude - sprake kan zijn, als het strafrechtelijk onderzoek is beëindigd. Dat aspect raakt de vraag of de fiscale bijstand mag worden gebruikt voor strafrechtelijke doeleinden en vice versa (supra vraag 2). Want als fraudebestrijding niet het doel van het onderzoek mag zijn, kan ze ook geen dringende reden voor opschorting van de kennisgeving opleveren. Laat ik voorop stellen dat ik me kan vinden in het oordeel van de Afdeling. Dat het strafrechtelijk onderzoek is beëindigd wil niet zeggen dat de fraude niet verder mag worden onderzocht, al was het maar om de fiscale consequenties ervan vast te kunnen stellen. Het gevaar dat bewijsmateriaal wordt verduisterd kan in zo'n geval nog steeds aanwezig zijn, net als de reden om de kennisgeving van het besluit op te schorten tot men het materiaal veilig heeft gesteld. 

Toch raakt appellante een gevoelig en omstreden punt. Onder het huidige recht lijkt mij inderdaad het gebruik van de bijstand voor strafrechtelijke doeleinden niet mogelijk (zie boven). Juist omdat echter zo moeilijk kan worden onderscheiden tussen de heffing van belastingen enerzijds en opsporing en bestraffing anderzijds is een onderscheid tussen administratieve bijstand en strafrechtelijke rechtshulp een onhaalbare zaak. Daar komt nog bij dat wat in Nederland reeds opsporing is, dat in Duitsland helemaal niet hoeft te zijn. Duitsland hanteert een klassiek verdenkingsbegrip, vergelijkbaar met artikel 27 Sv (zie artikel 152, tweede lid, StPO). De pro-actieve fase behoort tot het fiscale (bestuurs)recht (vergelijk bijvoorbeeld artikel 208, eerste lid, onder 3, AO) en wordt waargenomen door fiscale autoriteiten, niet door justitiële. Het is dus perfect denkbaar dat wat naar Duits recht fiscaal toezicht zou zijn, naar Nederlands recht moet worden gekwalificeerd als opsporing. Een Duits verzoek om fiscale bijstand komt daarmee wel in een ander daglicht te staan. Het probleem schuilt niet zo zeer in de Duitse en Nederlandse stelsels afzonderlijk, maar in het samenspel ertussen. Juist om deze reden lijkt mij ook het gangbare onderscheid tussen bijstand en rechtshulp - als de internationale equivalent van het onderscheid tussen toezicht en opsporing - niet heel erg overtuigend meer. Voor die problematiek verwijs ik verder naar J.A.E. Vervaele en A.H. Klip (red.), Administratieve en strafrechtelijke samenwerking inzake fraudebestrijding tussen justitiële en bestuurlijke instanties van de EU-lidstaten, Den Haag: WODC 2001.

� M.J.J.P. Luchtman is als onderzoeker verbonden aan het Centrum voor Rechtshandhaving en Europese Integratie van de Unversiteit Utrecht


� 	Artikel 13 van de WIB bevat ook wel weigeringsgronden die in zekere mate een beoordeling van het handelen van de Duiste autoriteiten vergen. Zo moet worden beoordeeld of Duitsland - waar mogelijk - wel eerst al zijn eigen informatiebronnen heeft uitgeput.
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