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Het huidige btw-systeem, dat is gebaseerd op de Europese Btw-richtlijn, blijkt keer op keer zeer fraudegevoelig. Vooralsnog
hebben de EU-lidstaten er niettemin voor gekozen geen nieuw, definitief stelstel in te voeren, maar in plaats daarvan de
pijlen te richten op bestrijding van btw-fraude. Het nieuwe Europese Openbaar Ministerie (EOM), dat sinds 1 juni 2021
operationeel is, moet de bestrijding van grootschalige btw-fraude naar een hoger plan tillen. Het eerste supranationale
vervolgingsapparaat kan op Europees niveau strafbare feiten onderzoeken en vervolgen in de 22 aangesloten lidstaten.

In de praktijk blijkt dat het niet altijd gemakkelijk is weg te blijven uit een btw-fraudeketen. Zo’n keten bestaat lang niet alleen
uit fraudeurs — ook bonafide ondernemers kunnen hierin onbedoeld terechtkomen, ondanks advies van hun adviseurs. Nu
de bestrijding van dit soort fraude met de komst van het EOM wordt opgeschroefd, is het belangrijk de risico’s te kennen.
Een gewaarschuwd mens telt immers voor twee.

Het EOM in het kort

De komst van een Europese vervolgingsinstantie zat al geruime tijd in de pijplijn. Verordening 2017/1939 (de Verordening)
en Richtlijn (EU) 2017/1371 (de Richtlijn) vormen samen de materiéle en formele basis van het EOM. De zeer beknopte
Nederlandse Invoeringswet EOM werd in maart 2021 gepubliceerd.

Het EOM kent een bijzondere structuur van een centraal en een decentraal niveau, die samen één ondeelbaar en
onafhankelijk EOM vormen. Europese vertegenwoordigers houden zich vanuit Luxemburg op centraal, beleidsmatig niveau
bezig met de activiteiten van het EOM. Op het centrale niveau zitten onder meer de permanente kamers, die aan de
verschillende onderzoeken leidinggeven. Op decentraal, operationeel niveau bevinden zich de door iedere deelnemende
lidstaat aangewezen ‘gedelegeerd Europese aanklagers’ (European delegated prosecutor, EDP). Zij leiden de
strafrechtelijke onderzoeken met inachtneming van de nationale regelgeving en presenteren de zaken uiteindelijk ook aan
de nationale strafrechter. Op grond van art. 144a Wet op de rechterlijke organisatie komen alle bevoegdheden van de
officier van justitie, de advocaat-generaal en het Openbaar Ministerie onverkort aan de EDP toe. Dat betekent dat een
verdachte in een EOM-zaak in Nederland te maken krijgt met het Nederlandse strafproces, Nederlandse
opsporingsdiensten zoals de FIOD en ook met een ‘Nederlandse’ officier van justitie, zij het in de hoedanigheid van een
gedelegeerd Europees aanklager.

Het EOM richt zich exclusief op de vervolging van strafbare feiten die de financiéle belangen van de Europese Unie (EU)
schaden. Dat betekent dat slechts voor een aantal specifieke delicten bevoegdheid bestaat. Gedacht kan worden aan
fraude met EU-subsidies, omkoping van (EU-)ambtenaren en, zoals gezegd, btw-fraude. EU-lidstaten dragen ongeveer
0,3% van hun btw-inkomsten af aan de EU, waardoor dit type fraude direct effect heeft op de EU-begroting. Het EOM is
alleen bevoegd tot het onderzoeken van btw-fraude wanneer minstens twee lidstaten die zich bij het EOM hebben
aangesloten betrokken zijn en als de totale schade minimaal 10 miljoen euro bedraagt. Het begrip totale schade heeft
volgens de Richtlijn betrekking op de geraamde schade die voortvloeit uit de gehele frauduleuze constructie, zowel voor de
financiéle belangen van de betrokken lidstaten als voor de Unie.

De EDP’s zijn gebonden aan hun eigen nationale procesrecht. Het EOM voert zijn onderzoeken dus in feite uit aan de hand
van 22 verschillende strafrechtssystemen. Telkens moet worden bepaald welke EDP wordt toegewezen aan een zaak en
dus in welke lidstaat de zaak wordt behandeld. In principe is dat in de lidstaat waar het ‘zwaartepunt’ van de strafbare
activiteit zich bevindt. Van die regel kan worden afgeweken als de verdachte elders woont of een andere nationaliteit heeft
of als de grootste financiéle schade in een andere lidstaat is geleden.
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Voor de toevoer van zaken is het EOM in beginsel athankelijk van de nationale autoriteiten van de deelnemende lidstaten.
Zij zijn verplicht om elke strafbare gedraging waarover het EOM haar bevoegdheid zou kunnen uitoefenen, te melden. Als
op grond van het nationale recht van de betreffende lidstaat een redelijk vermoeden bestaat dat een strafbaar feit wordt of is
gepleegd waarvoor bevoegdheid bestaat, kan het EOM een onderzoek instellen. Indien een lidstaat zelf al een strafrechtelijk
onderzoek is gestart waarvan later blijkt dat het onder de bevoegdheid van het EOM valt, dient dit ook te worden gemeld bij
het EOM. Het EOM moet dan binnen vijf dagen besluiten of het de zaak van de nationale autoriteiten overneemt (het
zogeheten evocatierecht).

Sinds de inwerkingtreding in juni zijn duizenden meldingen binnengekomen en heeft het EOM al honderden onderzoeken
opgestart. De geschatte schade voor de EU-begroting die aan deze onderzoeken ten grondslag ligt, is 4,6 miljard euro. Eén
van de onderzoeken zou een grote btw-carrouselfraude in Duitsland betreffen, met vertakkingen naar onder meer
Nederland. Het EOM draait dus op volle toeren. Veel praktische zaken zijn echter nog onduidelijk. Wij noemen drie punten
waar wij onze vraagtekens bij zetten: forum shopping, grensbedrag en una via.

Forum shopping

Door de gekozen structuur staan 22 verschillende strafrechtssystemen tot de beschikking van het EOM. Die systemen zijn
allemaal anders, al lijken ze op hoofdlijnen op elkaar. Met de EOM-regelgeving is geprobeerd enige uniformiteit te creéren,
bijvoorbeeld op het gebied van strafmaat: op feiten die door het EOM kunnen worden onderzocht, moet naar nationaal recht
een maximale gevangenisstraf staan van ten minste vier jaar. Dit betekent echter ook dat strafmaten velen malen hoger
kunnen zijn. Ook blijven op processueel niveau verschillen bestaan. De ene lidstaat heeft bijvoorbeeld strengere regels voor
het leggen van beslag dan de andere, en in sommige lidstaten hebben de autoriteiten ruime doorzoekingsbevoegdheden
terwijl die in andere landen juist beperkt zijn. Waar het onderzoek wordt verricht, is dus bepalend voor de procedure en
misschien zelfs voor de uitkomst van de zaak.

Zoals gezegd, bestaan regels over de forumkeuze: een zaak wordt in beginsel opgestart en behandeld in de lidstaat waar
het zwaartepunt ligt. Maar in de praktijk zal aan de start van een onderzoek niet direct duidelijk zijn waar het zwaartepunt
van de zaak ligt, of is misschien sprake van meerdere zwaartepunten. Dit brengt het risico op forum shopping met zich:
afhankelijk van de belangen in een zaak kan het EOM kiezen welke betrokken lidstaat daarvoor het meest gunstige
strafprocesrecht kent. Het Nederlandse stelsel heeft bijvoorbeeld zeer ruime ontnemingsbevoegdheden ten opzichte van
andere lidstaten en zal om die reden wellicht een aantrekkelijke keuze zijn.

De praktijk moet uitwijzen welke afwegingen het EOM maakt bij de forumkeuze en hoe de verdediging daar invloed op kan
uitoefenen. Wij zien in ieder geval veel rechtsvragen en dus verweren op dit punt.

Grensbedrag

Het EOM is bevoegd btw-fraude te onderzoeken en te vervolgen wanneer verdachten van twee lidstaten betrokken zijn en
de totale schade minimaal 10 miljoen euro is. Maar hoe wordt de omvang van die schade bepaald? Wanneer bijvoorbeeld
een btw-carrouselfraude aan het EOM wordt gemeld, zal zeker in het begin niet duidelijk zijn voor welk bedrag precies is
gefraudeerd. Hoe kan het EOM dan beoordelen of het materiéle bevoegdheid heeft?

Bij btw-carrouselfraude ontstaat fiscaal nadeel doordat op één of meer plekken in de handelsketen de btw wel in vooraftrek
wordt genomen, maar niet wordt afgedragen. Om het schadebedrag te bepalen, kan allereerst worden bekeken hoeveel btw
ten onrechte niet is afgedragen en dus hoeveel schade een specifieke lidstaat heeft geleden. Het is echter de vraag of het
EOM deze zuivere techniek zal hanteren.

Sinds het Italmoda-arrest van het HvJ uit 2014 wordt namelijk bij een vermoeden van grensoverschrijdende btw-fraude de
aanspraak op het recht van aftrek, vrijstelling (bij intracommunautaire leveringen) of teruggaaf geweigerd in de gehele
keten, mits de ondernemers wisten of behoorden te weten van de fraude. Als het fiscale nadeel wordt berekend aan de
hand van zo’n optelsom, wordt het grensbedrag van 10 miljoen euro veel makkelijker bereikt dan wanneer enkel naar de
daadwerkelijk geleden schade wordt gekeken.

Wij menen dat het fiscale nadeel niet kan worden berekend door naar de gehele keten te kijken. Deze werkwijze is in strijd
met het fiscale neutraliteitsbeginsel. De regel uit Italmoda is in het leven geroepen om fraude te bestrijden, maar kan niet
worden gebruikt voor de berekening van het nadeelbedrag. De schade ligt in werkelijkheid immers enkel bij de lidsta(a)t(en)
die daadwerkelijk btw zijn misgelopen. Volgens ons is het EOM in een btw-fraudezaak dus pas bevoegd als het bedrag van
de schade 10 miljoen euro bedraagt met inachtneming van het beginsel van fiscale neutraliteit.

Una via

Op het snijvlak van fiscaal recht en strafrecht zijn twee grondbeginselen van bijzonder belang: het ne bis in idem-beginsel
en het una via-beginsel. Ne bis in idem houdt het recht in om niet tweemaal strafrechtelijk te worden vervolgd of bestraft
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voor hetzelfde feit. Una via houdt in dat iemand voor één gedraging niet zowel bestuursrechtelijk als strafrechtelijk mag
worden gesanctioneerd. Bij dat laatste beginsel zetten wij ons derde vraagteken.

Het ne bis in idem-beginsel is onverkort van toepassing op procedures bij het EOM, maar in de literatuur wordt gesignaleerd
dat de EOM-regelgeving onduidelijk is over de toepassing van het una via-beginsel in Nederland. De Richtlijn lijkt geen
prioritering te maken tussen punitieve bestuursrechtelijke handhaving en vervolging door het EOM. Wanneer iemand in een
EOM-zaak wordt veroordeeld, ‘mag’ volgens de Richtlijn rekening worden gehouden met bestuursrechtelijke sancties.
Daarbij wordt waarschijnlijk gedoeld op de strafmaat. Een bestuursrechtelijke boete sluit strafrechtelijke vervolging en
veroordeling op grond van dezelfde gedraging in elk geval niet uit.

In de Invoeringswet is niets opgenomen over de toepassing van una via in EOM-zaken. In beginsel biedt art. 144a RO
uitkomst: als alle bevoegdheden van een Nederlandse officier van justitie toekomen aan de EDP, geldt dit ook voor de
bevoegdheid om vervolging in te stellen. Indien voor hetzelfde feit al een bestuursrechtelijke sanctie is opgelegd, is de
officier daartoe niet bevoegd (niet-ontvankelijk).

Maar ook ingewikkelder situaties zijn denkbaar. Luchtman signaleerde bijvoorbeeld een moeilijkheid bij de toepassing van
art. 5:44 Awb in EOM-zaken (DD 2021/54). In dat artikel is bepaald dat een bestuursorgaan een feit waarop zowel
strafrechtelijke als bestuursrechtelijke sancties staan, dient voor te leggen aan de officier van justitie. Een bestuurlijke
sanctie kan dan slechts volgen als het Openbaar Ministerie afziet van vervolging of als de officier nalaat binnen dertien
weken te reageren. Hoe moet dit artikel worden toegepast wanneer het een EOM-zaak betreft? Mag het bestuursorgaan dat
melding heeft gemaakt bij het EOM na verloop van tijd overgaan tot het opleggen van een bestuurlijke boete? Art. 144a RO
lijkt niet op deze situatie van toepassing. Het gaat immers niet om het uitoefenen van een bevoegdheid door het EOM, maar
door een nationaal bestuursorgaan. Toch is de meest voor de hand liggende uitleg de EDP gelijk te stellen met de nationale
officier van justitie. Dit lijkt het meest in lijn met de bedoeling van art. 144a RO en met de delegatiestructuur die uitgaat van
toepassing van het nationale procesrecht in de verschillende lidstaten.

Vooralsnog lijkt het una via-beginsel dan ook geen probleem te vormen voor de werkwijze van het EOM. De praktijk zal
echter moeten uitwijzen hoe hieraan invulling wordt gegeven.

Afronding

Het EOM lijkt op het eerste gezicht weinig aan de huidige praktijk te gaan veranderen, maar wie de regelgeving goed leest
ziet dat daarbij toch nog wel wat vraagtekens geplaatst kunnen worden. Aangezien btw-fraude één van de speerpunten is
van het EOM, is deze instantie er één om in de gaten te houden.

Op het gebied van btw-regulering die gericht is op fraudepreventie zoals een meer integrale beoordeling van gedetailleerde
actuele transactiegegevens van ondernemingen blijft Nederland achter ten opzichte van andere lidstaten. Het plegen van
fraude is daardoor wellicht makkelijker te verhullen dan in andere landen. Nu het EOM de pijlen richt op bestrijding van btw-
fraude en Nederland daarvoor een geschikt forumland lijkt, is de kans groot dat hier verschillende EOM-vervolgingen zullen
plaatsvinden. Het blijft dan ook belangrijk om altijd de benodigde controles uit te voeren — voorkomen is immers beter dan
genezen.

Voetnoten

i}

Mr. J.N. de Boer en mr. L.M. Smithuijsen zijn beiden werkzaam als advocaat bij Hertoghs advocaten in Amsterdam.
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