Gerecht kan gestolen bankinformatie niet gebruiken 

Minister van Financien Reynders liet onlangs weten dat hij een gestolen Duitse CD met informatie over Zwitserse bankrekeningen wil aankopen, om na te gaan of op die lijst ook Belgen staan. Gelijkaardige informatie stroomde eerder al door naar het Belgisch parket. Maar de overheid kan zich bij het gebruik van de info aan heling en witwassen schuldig maken, en zou de info dus beter niet gebruiken.
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Begin februari 2010 kwam aan het licht dat de Duitse minister van Financiën Wolfgang Schäuble (foto) beslist zou hebben om - naar verluidt tegen betaling van 2,5 miljoen euro - een gestolen CD aan te kopen met informatie over Zwitserse bankrekeninghouders. Prompt reageerde onze minister van Financiën Didier Reynders in de media als volgt: ‘Uiteraard willen we weten of op die lijst ook namen van Belgen staan. We zullen daarvoor dan ook de nodige initiatieven nemen.’ (De Standaard, 2 februari 2010). Ook in 2008 deed zich een gelijkaardige situatie voor, toen - andermaal - Duitsland tussen de 4 en 5 miljoen euro betaalde voor een CD met daarop namen van rekeninghouders uit Liechtenstein. Ook die informatie stroomde door tot in België, en werd/wordt gehanteerd als basis voor verder onderzoek, onder meer door het parket in Gent. De voorbije week woedde in Duitsland een discussie waarbij de vraag werd gesteld of het aankopen van informatie waarvan van bij aanvang vaststaat dat ze werd gestolen, voor de aankopende overheid juridisch dan wel ethisch verantwoord is.
Ook in België zou het wijs zijn dat de overheid, vooraleer over te gaan tot de aankoop of zelfs het om niet verkrijgen van de bewuste informatie, zich die vraag stelt. Niet alleen om na te gaan of de informatie wel met succes kan worden aangewend en of het derhalve maatschappelijk verantwoord is om daarvoor geld en middelen vrij te maken, maar ook - en niet in het minst - om uit te maken of de overheid zich daardoor zelf niet dreigt schuldig te maken aan misdrijven.

Heling
In eerste instantie zou de overheid zich de vraag kunnen stellen of, gesteld dat inderdaad zou vaststaan dat de bankgegevens werden gestolen, zij zich niet schuldig dreigt te maken aan heling. Zo luidt artikel 505, eerste lid, 1° SW. dat ‘zij die weggenomen, verduisterde of door misdaad of wanbedrijf verkregen zaken of een gedeelte ervan helen’ strafbaar zijn. Heling vereist dat de beklaagde wist dat het voorwerp dat hij in zijn bezit had of onder zich hield door een misdaad of wanbedrijf verkregen was (Cass. 25 september 1973, en Cass. 9 juni 1999). Aangezien de mediaberichtgeving zwart op wit melding maakt van ‘gestolen’ gegevens, lijkt het duidelijk dat dit het geval is.
Het enkele feit dat de diefstal in het buitenland werd gepleegd, lijkt die discussie niet van tafel te vegen, zeker niet sinds de wetgever in 2007 een nieuw tweede lid aan artikel 505 SW. heeft toegevoegd op basis waarvan de dader, mededader of medeplichtige van het basismisdrijf dat in het buitenland werd gepleegd en in België niet kan worden vervolgd (hier de buitenlandse diefstal), wél nog voor zowel heling als het eerste witwasmisdrijf kan terechtstaan in België.
Ook het argument dat de informatie slechts een fotokopie zou zijn, lijkt het probleem van de heling niet op te lossen, aangezien het Hof van Cassatie al in 1982 oordeelde dat de geheelde zaak ook een fotokopie kan zijn verkregen door middel van een verduistering door een derde gepleegd, die op zichzelf geen geldwaarde heeft maar voor de eigenaar ervan belang heeft wegens zijn inhoud en met name de inlichtingen die het bevat (Cass. 7 april 1982).
Het feit dat de federale staat (net als de meeste publiekrechtelijke rechtspersonen) buiten het toepassingsgebied van artikel 5 SW. werd gehouden, en dus nog steeds geen strafrechtelijke verantwoordelijkheid draagt, maakt de feiten niet minder strafbaar, maar zal enkel met zich brengen dat de strafrechter zal moeten uitmaken welke natuurlijke persoon binnen de overheid de facto verantwoordelijkheid draagt voor de gepleegde feiten. En hoorden wij de minister van Financiën zelf niet zeggen dat hij de nodige initiatieven zou (laten) nemen?
Indien de in de media vooropgestelde omstandigheden correct zijn, lijken er met andere woorden argumenten te zijn om aan te nemen dat de overheid die de informatie (om niet of tegen betaling) zou aannemen, zich schuldig maakt aan heling, en haar functionarissen daarvoor gestraft kunnen worden.

Onrechtmatig bewijs
Gesteld dat de overheid toch zou beslissen om de gegevens aan te kopen of zelfs om niet in ontvangst te nemen, is het zeer de vraag wat zij met die gegevens nog kan aanvangen. Zowel fiscaal- als strafrechtelijk lijkt het buiten kijf te staan dat bewijs dat werd verkregen door het plegen van een misdrijf onrechtmatig is (zie Cass. 16 september 1974, waar het ging over diefstal van briefwisseling). Of zoals het Hof van Cassatie in 2001 nog oordeelde: het bewijs is onregelmatig als het verkregen is dankzij een misdrijf of onregelmatigheid gepleegd door de overheid die met het opsporen of vaststellen van een misdrijf belast is ofwel door de aangever (Cass. 14 februari 2001). Dat lijkt hier het geval te zijn.
Of de Antigoondoctrine soelaas zal kunnen bieden, is maar zeer de vraag. Een toetsing aan de door de vaste rechtspraak gehanteerde criteria geeft alvast weinig hoop, aangezien die onder meer de betrouwbaarheid van het bewijs aanhalen, alsook het recht op een eerlijk proces (Cass. 14 oktober 2003, T. Strafr. 2004) en meer in het bijzonder de vraag of de overheid die met de opsporing, het onderzoek en de vervolging is belast de onrechtmatigheid al dan niet opzettelijk heeft begaan (Cass. 23 maart 2004), wat hier overduidelijk het geval lijkt te zijn. En dan hebben we het nog niet eens gehad over de verhouding tussen de ernst van het (fiscale) misdrijf en de begane onregelmatigheid (Cass. 23 maart 2004, l.c., 1061).

Witwassen
Enigszins geïnspireerd door de soms verregaande interpretaties die sommige parketten durven te maken wanneer het over ‘witwassen’ gaat, durven we zelfs nog iets verder te gaan, en stellen we ons openlijk de vraag of - gesteld dat de overheid de bankgegevens ontvangt en gebruikt - de opbrengsten die de overheid (fiscus of openbaar ministerie) hieruit genereert, niet eveneens onder het toepassingsgebied van artikel 505, eerste lid, 2°-4° Sw. vallen. Zo zou men inderdaad kunnen stellen dat de opbrengsten vermogensvoordelen zijn die voortvloeien uit zowel de initieel gepleegde diefstal als de daarop volgende heling.
In dat geval staat het onomstotelijk vast dat zowat elke handeling die met deze opbrengsten wordt gesteld, strafbaar is op basis van artikel 505, eerste lid, 2°-4° Sw., wat in dit geval meer in het bijzonder problematisch lijkt wanneer het bijvoorbeeld gaat om het ‘om niet ontvangen, bezitten, bewaren of beheren’ (het zogenaamde eerste witwasmisdrijf) of het ‘omzetten of overdragen’ (het zogenaamde tweede witwasmisdrijf).
Met andere woorden: zelfs wanneer de overheid erin slaagt om op basis van de verkregen informatie gemiste belastingschulden te innen, rijst de vraag of die gelden legaal kunnen worden aangewend door de overheid zonder dat die zich schuldig maakt aan ‘witwassen’.
Dat fiscale fraude aangepakt moet worden, zal geen zinnig mens nog ontkennen. Dat daarvoor de basisregels van ons rechtsbestel zonder meer met de voeten mogen worden getreden, is een stelling die het misschien goed doet aan de toog van een waarschijnlijk zeer gezellige bruine kroeg, maar die men niet verwacht in hoofde van de overheid.
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