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i. De relevantie van opzet

Het opzet komt op verschillende plaatsen impliciet ofexpli-
ciet voor. Vanzelfsprekend speelt het begrip een prominente
rol in de artikelen van de Algemene wet inzake rijksbelastin.
gen (hierna: AWR) waarin de bestuurs- en strafrechteiijke
leedtoevoeging wordt gecodificeerd. Voor het opleggen van
een vergrijpboete bi] primitieve aanslag (art. 67d AWR} is
opzet noodzakelijk. Bij 'de vergrijpboete bij nahefTmg of
navordering volstaat 'grove schuld'. Bi] de definiëring van
een dergelijke schuld speelt opzet wederom een rol (zij het
impliciet). In paragraaf 25 van het Besluit Bestuurlijke Boe-
ten Belastingdienst 1998 (BBBB) is immers bepaald dat grove
schuld een in laakbaarheid aan opzet grenzende mate van ver-
wijtbaarheid is, welke mede grove onachtzaamheid omvat

De wetgever heeft besloten de opzet-delicten op te nemen
in art. 69, leden i en 2 AWR. Een aantal delicten kan tevens
strafrechtelijk worden vervolgd indien zij zonder opzet zijn
gepleegd. Opzet speelt tevens (impliciet) een rol bij de mate-
riële belastingheffing. In de ]urisprudenrie van de Hoge
Raad2 is immers bepaald dat het begrip 'kwader trouw' in
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Zowel in het boeterecht als in het (fiscale) strafrecht vormt het
opzet een hoeksteen. De wetgever heeft ervoor gekozen het
'ultlmum remedium'-karaicter van het fiscale strafrecht tot

uiting te brengen door slechts belastingplichtigen die opzet-
telijk onjuiste of onvolledige aangiften indienen in aanmerking
te laten komen voor een zitting bij de strafrechter. Ondanks
de lange historie btijft het opzet-begrip in ontwikkeling. Nu
zowel de belastingkamer als de strafkamer van de Hoge Raad
het begrip opzet bij fiscaie delicten voeden, is interessant te

bezien welke rechtsvragen opdoemen bij een beschrijving van
het opzet van een (verdachte) belastingplichtige.
Alvorens enkele fiscale 'typica' te behandelen, zal eerst worden

uiteengezet op wetke wijze het opzetbegrip in bet fiscale

(straf)recht relevant is. Vervolgens zal dan aandacht worden
besteed aan de verdere invulling van (voorwaardelijk) opzet.

art. 16 AWR grotendeels wordt ingevuld door het (voorwaar-
delijke} opzetbegrip. Voorts is opzet en grove schuld van
belang bij de vraag of de handelwijze van de (opsporings)amb-
tenaren dient te leiden tot de niet-ontvankelijkheid van de
vervolgende instanties, bewijsuitsluiting of het mitigeren
van de straD

Van bijzonder belang is dat aan het opzet-begrip dé poort-
wachtersrol is toebedeeld. Een fiscale misslag leent zich im-
mers slechts voor een sürafrechtelijke afdoening indien sprake
is van opzet. Een contribuabele verlaat de burelen van 's Rijks-
belastingdienst slechts via het tripartite-overleg indien is
vastgesteld dat hij opzettelijk de fiscale wetten heeft veron-
achtsaamd. In de Aanmeldmgsrichüijnen-t is bepaald dat sprake
dient te zijn van opzet voor ten minste het vereiste drempel-
bedrag (particulieren:   5500 en ondernemers   11.500).
Daarbij wordt aangetekend dat steeds wordt gedoeld op het
strafrechtelijke begrip opzet. Dit betekent ook dat de belas-
tingambtenaren zich daarvan moeten bedienen. In art. 80,
lid 2 AWR is aan de fiscale autoriteiten een vervolgende
functie toegekend. In dat kader mag worden verwacht dat
het vereiste opzet met de nodige zorgvuldigheid wordt vast-
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gesteld door de fiscale ambtenaren. Het enkele feit dst een
aangifte onjuist is gedaan, volstaat niet om het opzet vast te
stellen.

Door te bepalen dat slechts bij opzet het Openbaar Mini-
sterie kan worden betrokken bij de afdoening van een fiscale
misslag, wordt een hogere eis gesteld aan strafrechtelijk onder-
zoek onder regie van de officier van justitie dan in het com-
mune strafrecht gewoon is. in art. 27 Sv wordt immers het
toepassen van strafrechtelijke dwangmiddelen al toegestaan
indien sprake is van "een redelijk vermoeden van schuld
aan eenig strafbaar feit". Onder schuld dient dan te worden
begrepen 'het gedaan hebben'. Dit begrip dient te worden
onderscheiden van het opzet-begrip als delictsbestanddeeh
en vereist derhalve niet dat in het kader van art. 27 Sv feiten
en omstandigheden aanwezig zijn die een redelijk vermoe-
den van opzettelijk handelen van de verdachte aannemelijk
maken. De drempel in art. 27 Sv is derhalve beduidend
lager dan het opzet-vereiste in de ATV-richÜijnen. Verklaar-
baar is dit overigens wel, nu de fiscus over een eigen bestraf-
fmgsarsenaal beschikt en de geheimhoudingsplicht (inge-
volge art. 67 AWR) noopt tot bijzondere prudentie als het
gaat om het ter beschikking stelten van fiscale gegevens aan
derden (zoals het Openbaar Ministerie).

2. De invulling van het opzet-begrip

2. i. Het delict bepaalt (mede) de 'inhoud van het opzet-
bestanddeeel

Dat geen eenduidige, algeheel toepasselijke, definitie van opzet
gegeven kan worden, vloeit (o. a, } voort uit het feit dat dit
begrip mede wordt gevormd door het delict waarin het opzet-
bestanddeel is opgenomen. Deze conceptuele inkleuring is
mijns inziens met name van belang in het kader van de
delicten in art. 67d, e, f en 69 AWR. Daar wordt (o. a. ) het
opzettelijk onjuist, onvolledig of niet doen van aangifte
strafbaar gesteld. In hoeverre verschillen deze fiscale delic-
ten nu van meer reguliere commune 'sex-drugs-rock&roll'-
delicten? Naar mijn oordeel is cruciaal dat het doen van aan-
gifte verplicht is. Uit het feit dat deze wordt gedaan, kan der-
halve in het gehee! niets worden afgeleid terzake van het
opzet van de belastingplichtige. Nu een bankovervaUer geen
wettelijke plicht kent tot het gewapend 'bezoeken' van een
bank, kan veelal uit zijn handelingen reeds een indicatie
van opzet worden afgeleid.

Nu uit het indienen van de aangifte niet kan worden afge-
leid of een belastingplichtige opzettelijk heeft gehandeld,
zal de inspecteur of het Openbaar Ministerie het vereiste
opzet op andere wijze moeten aantonen.

2. 2. Voorwaardelijke opzet (vis-ü-vss grove schuSct)

De ondergrens van opzet wordt gevormd door het zogenoemde
'voorwaardelijk opzet'. Daarvan is sprake indien een belas-
tingplichtige zich willens en wetens blootstelt aan de aan-
merkelijke kans een fiscale misslag te begaan. In de litera-
tuur6 is wel aangevoerd dat de strafrechtelijke lat met deze
grens voor het complexe belastingrecht te laag wordt gelegd,
waardoor de grens tussen enerzijds een belastingplichtige
die op legale wijze belastingheffing ontgaat en anderzijds
de frauderende belastingplichtige flinterdun is geworden.

Ofschoon gesproken kan worden van een ondergrens, dient
ook bij voorwaardelijk opzet sprake te zijn van een handel-
wijze die 'willens en wetens' plaatsvond. Uit de jurispruden-
tie van de (Belastingkamer van) de Hoge Raad (HR 2 okto-
ber 1991, BNB 1991/323) blijkt dat "de enkele omstandig-
heid dat belanghebbende het geenszins te verwaarlozen risico
heeft aanvaard dat te weinig belasting zou worden voldaan,
niet de gevolgtrekking rechtvaardigt dat hem te dier zake

voorwaardelijke - opzet valt te verwijten, hetgeen zou
inhouden dat belanghebbende willens en wetens dat risico
heeft aanvaard."

2.J. Element: willens en wetens

In de eerste plaats is sprake van een kenniselement: de
dader moet zich van de mogelijkheid van het intreden van
het gevolg bewust zijn geweest. A-G Jörg stelt zich in zijn
conclusie bi} het arrest van de Hoge Raad van 22 september
1998, NJ 1998/911 op het standpunt dat "[h]et zich bewust
behoren te zijn of het redelijkerwijs kunnen begrijpen,
eigen aan schuld in de zin van onachtzaamheid,... niet vol-
doende (is)". . ^. ' . ^;';''".'^.. ?'\-\':.. ^^::';::;/:'.^'. :^;;<^::'^

Voorts is in het kader van voorwaardelijk opzet vereist dat
de wil van de belastingplichtige kan worden aangetoond.
A-G Jörg stelt in voornoemde conclusie vast dat onvoldoende
is dat de dader zich van de mogelijkheid bewust. is geweest.
In een dergelijk geval wordt slechts voldaan aan het eerstge-
noemde kennisvereiste.

Met dit wilsvereiste wordt het verschil met grove schuld
gemarkeerd. Tussen beide begrippen dient een strikt onder-
scheid te worden gemaakt. In zijn conclusie bij het arrest
van 17 augustus 1998, BNB 1998/329 heeft A-G Van den
Berge uiteengezet dat bij de totstandkoming van het Wet-
boek van Strafrecht opzet en culpa als verschillende, tegen-
gestelde begrippen moeten worden aangemerkt. Met Rem-
melink? stelde hij vast dat de opzet-dader het delict heeft
gewild, "terwijl de culpose dader het door de wet niet aan-
vaardbaar geachte gevolg niet heeft gewüd". Een belasting-
pHchtige die met grove onachtzaamheid zijn fiscale ver-

5, Cieiren/Nijboer 2001, Tekst &. Com-
mentaar Sv, art. 27 Sv, aant. 6
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plichtingen heeft vervuld, heeft met andere woorden juist
geen 'wil' gehad.

De Hul1us constateert in zijn boek dst aigemeen is aan-
vasrd dat opzet als delictsbestanddeel een normatieve lading
heeft. Groenhuijsenï stelt daarbij vast dat het objectiveren
van opzet en culpa "in feite tot gevolg (heeft} dat we iemand
strafrechteii}k verantwoordeiijk stelien terwijl de daarvoor
vereiste persoonlijke schuld ontbreekt". Ook in het commune
strafrecht worden derhalve kritische kanttekeningen geplaatst
bi] het gebruik van algemene ervaringsregels en feiten van
algemene bekendheid om de vereiste (voorwaardeïijke) opzet
aan te tonen.

Dat ook in het fiscale strafrecht een toevlucht wordt geno-
men tot de objectivering van het opzet en de belastingplich-
tige wordt 'afgerekend' op hetgeen hi] had behoren te begrij-
pen, blijkt uit het arrest van de (Strafkamer van de) Hoge
Raad van 30 oktober 1984, NJ 1985, 320. Met het hof achtte
de Hoge Raad het een feit van algemene bekendheid dat
steekpenningen tot het inkomen gerekend moesten worden.
De combinatie .van het feit van algemene bekendheid met
de constatering dat deze inkomsten niet in de aangifte zijn
verwerkt, was naar het oordeel van de Hoge Raad voldoende
om (voorwaardelijke) opzet aanwezig te achten.

Bij de vraag in hoeverre een normatieve invulling van het
opzet-begrip toelaatbaar en noodzakelijk is, dient mijns
inziens in acht te worden genomen dat de bestrafTmg van
fiscale delicten niet slechts met het strafrecht kan plaatsvin-
den. Doordat ook via het fiscale bestuursrecht leed kan wor-

den toegevoegd indien sprake is van grove schuld, bestaat in
het strafrecht geen noodzaak 'voorwaardelijk opzet' inhou-
delijk tot het uiterste te minimaliseren. Door aan het bewijs
van voorwaardelijk opzet de hand te houden, blijft het ulti-
mum remedium-karakter van het strafrecht behouden en

kan. met recht worden gesproken van schuldstrafrecht in
plaats van een vorm van daadstrafrecht

Ook de belastingkamer van de Hoge Raad10 sloot zich bij
het voorgaande aan door te overwegen dat grove schuld niet
besloten ligt in een beschuldiging van opzet.

2. 4- Element: de aayimerkelijke kans

Van voorwaardelijk opzet kan slechts sprake zijn indien een
belastingplichtige willens en wetens de aanmerkelijke kans
heeft genomen een fiscale misslag te begaan. Uit recente recht-
spraak van de belastingkamer van de Hoge Raad blijkt dat hoge
eisen worden gesteld aan de motivering van de gerechtho-
ven naar aanleiding van verweren met betrekking tot de
(afwezigheid) van de vereiste aanmerkelijke kans,

In het arrest van 23 juli 1999 (BNB 1999/352) overwoog
de Hoge Raad omtrent een situatie waarin een belasting-

plkhtige een factuur zonder omzetbelasting had verzonden.
Het stond vast dat de berekening en afdracht (op aangifte)
van omzetbelasting ten onrechte achterwege was gelaten.
Voorts oordeelde het hof dat uit het fiscale verleden van de

belastingplichtige kon worden afgeleid dat hij bekend was
met de relevante regelingen in de Wet OB. Op grond van
het voorgaande concludeerde het hof dat opzet in het spel
was geweest en de boete terecht was opgeiegd,

De Hoge Raad betrekt in zijn overweging de vraag wat de
consequenties zouden zijn geweest indien de belasting-
plichtige wel de verschuldigde omzetbelasüng in rekening
zou hebben gebracht. In dat verband overwoog hij:

"Het systeem van de BTW brengt mee dat, indien belang-
hebbende wei omzetbelasting aan B BV in rekening had
gebracht en had voldaan, B BV deze omzetbelasting m aftrek
had kunnen brengen, zodat per saldo geen omzetbelasting
in de schatkist was gevloeid. In het licht hiervan is zonder
nadere redengeving niet begrijpelijk 's Hofs oordeel dat
belanghebbende door fl. 350.000 in rekening te brengen
aan B BV zonder dat zij ter zake belasting op aangifte heeft
voldaan en zonder dat de verleggingsregeling werd toege-
past, bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat hef-
fing van omzetbelasting achterwege zou blijven."

Dat de Hoge Raad van oordeel is dat ook de fiscale afwikke-
ling bij een derde (belastingplichtige) relevant kan zijn bij
de beantwoording van de vraag of een aanmerkelijke kans
aanwezig is, blijkt tevens uit het arrest van de (belastingka-
mer) van de Hoge Raad van 14 juni 2000, V-N 2000/28. 6.
In deze zaak werd door belanghebbende geen aangifte gedaan.
De ambtshalve aanslag werd tot een te laag bedrag opge-
legd. Het hof stelde vast dat de belasüngplichtige de gele-
genheid had gehad om na de aanmaning alsnog aangifte te
doen. De gemachtigde bevestigde ter zitting nog dat hij zi]n
cliënt daarop had gewezen. Op vorenstaande feiten baseerde
het hof zijn oordeel dat opzet aanwezig was.

De Hoge Raad overwoog dat de .uitspraak, van het Hof
omtrent de aanmerkelijke kans niet in stand kon blijven,
aangezien;

"het Hof bij de beantwoording van de vraag of belangheb-
bende zich willens en wetens blootstelde aan vorenbedoelde

kans, mede had moeten betrekken de omstandigheid, dat bij
de aangifte van zijn medevennoot was gevoegd het financiële
verslag over 1992, waaruit de juiste winstcijfers waren af te
leiden. In het licht van die omstandigheid valt immers zon-
der nadere motivering, die ontbreekt, niet in te zien dat de
aanmerkelijke kans bestond dat belanghebbendes aandeel
in de firmawinst tot een te laag bedrag in de primitieve aan-

8. j. de Hullu, Materieel strafrecht,
2000, p. 215.

9. M. S. Croenhuisen, 'Schutcf en
boete; een beschouwing over straf-
rechtelijke verantwoordelijkheid', in-
Verantwoordelijltheid: retoriek en
schuld, Zwolle 1989, p. 47.
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, shg zou worden begrepen. Zo die aanmerkeiijke kans bestond,
kan niet worden aangenomen dat belanghebbende zich daar-
aan willens en wetens blootstelde indien hl) de Inspecteur

de juiste inlichtingen heeft onthouden in de veronderstel-
ling dat zijn aandeel in de firmawinst tot het uit dat finan-
dele verslag blijkende bedrag in de primitieve aanslag zou
worden begrepen.'

Voorgaande arresten tonen aan dat de Hoge Raad de vereiste
aanmerkelijke kans serieus neemt. Indien de onjuiste fiscale
handelwijze van de belastingplichtige materieel niet tot een
ander resultaat zou leiden dan de uitkomst van de rechtens

correcte handelwijze, is de aanmerkelijke kans niet aanwe-
zig. Op grond van voorgaande jurisprudentie kan tevens wor.
den geconcludeerd dat de aanmerkelijke kans voor (voor-
waardelijk) opzet ontbreekt, indien de Belastingdienst uit
gegevens van derden" (bank, werkgever, medevennoot) kon
afleiden welk bedrag daadwerkelijk aan belasting was ver-
schuldigd.

3. Fiscale typica

j. -t. Pleitbaar standpunt sn het fiscale boeterecht

Het leerstuk van het pleitbare standpunt kent in het fiscale
boeterecht reeds enige historie. 12 Reeds op 26 november
1986, BNB 1987/31 overwoog de Hoge Raad omtrent de
vraag op welk moment sprake is van een pleitbaar stand-
punt als volgt (r. o. 4. 2. }:

"De omstandigheid dat het door belanghebbende in haar
aangifte ingenomen standpunt ... door het Hof als juist is
aanvaard, noopt tot de gevolgtrekking dat, ook al is bedoeld
standpunt in cassatie onjuist bevonden, niet kan worden
gezegd dat het aan opzet of grove schuld van belanghebbende
te wijten is dat de primitieve aanslag te laag is vastgesteld.
Mitsdien is in de navorderingsaanslag ten onrechte een ver-
hoging begrepen. " : .

Ook uit een recenter arrest') van de Hoge Raad kan worden
afgeleid dat een boete niet op zijn plaats is indien een belas-
tingplichtige heeft miskend dat een voordeel belastbaar is,
"waaromtrent blijkens 's Hofs - zij het onjuiste - oordeel
verschillend inzicht mogelijk is. " De wetgever heeft zich in
een debat in de Eerste Kamer nader uitgelaten omtrent de
inhoud van het begrip 'opzet' en de consequenties van een
pleitbaar standpunt. Dienaangaande werd het volgende
opgemerkt:

"Overigens zij opgemerkt dat het criterium opzet dat hier-
voor is uitgewerkt niet kan worden beschouwd als een lage
drempei. Zo is in het geval van een belastingplichtige voor
wie het niet geheel duidelijk is of hij een bate moet aange-
ven c. q. een uitgave mag aftrekken, en die redelijkerwijs kan
menen Juisl te handelen door in de aangifte het voor hem
gunstigste, pleitbare standpunt in te nemen geen sprake
van opzet."'4

Bi} besluit van 9 november 20ool l> gaf de Staatssecretaris

van Financiën aan dat onder een pleitbaar standpunt wordt
verstaan "een opvatting over de kwalificatie van de feiten of
de toepassing van het recht op de feiten die in redeli)kheid
verdedigbaar is".

Uit een recent arrest van de Hoge Raad16 kan (nogmaals)
worden afgeleid dat een pleitbaar standpunt niet slechts aan
grove schuld in de weg staat, maar tevens opzet aan de zijde ^
van de belastingplichtige onmogelijk maakt. Uit de overwe-
ging van de Hoge Raad kan worden afgeleid dat een belang-
hebbende die "met haar handelwijze een situatie heeft ge-
creëerd die zo weinig afwijkt van de situatie waarin zij het
beoogde fiscale doel zou hebben bereikt" een pleitbaar stand-
puiit heeft ingenomen. In het licht van het oordeel van het
hof is de overweging van de Hoge Raad niet onmiddellijk
helder. Het hof stelde immers vast dat de belanghebbende

de schijn van leveringen in de zin van de Wet OB heeft wil-
ten wekken om een bepaald fiscaal voordeel te behalen-
Ondanks het feit dat de Hoge Raad terzake van het geschil
omtrent de naheffingsaanslag als (vaststaand) accepteert dat
geen leveringen hebben plaatsgevonden en in zekere mate
sprake is van schijnleveringen, is de door de belastingplich-
tige opgeworpen schijn niet dermate verwijtbaar dat een
boete gerechtvaardigd is. Tussen schijn en schijn schijnt der-
halve in het ksder van het pleitbaar standpunt nog wat licht.

5. 2. Pteithaar staiidpunt in het fiscale strafrecht

Voorgaande jurisprudentie heeft betrekking op het fiscale
boeterecht. De vraag rijst in hoeverre de strafrechtelijke doe-
trine mogelijkheden biedt dit leerstuk te aanvaarden. Daar-
bij zou dan allereerst gedacht kunnen worden aan afwezig-
heid van alle schuld in de vorm van rechtsdwaling.1? Daar-
van is sprake indien een belastingplichtige verontschuidig-
baar dwaalt omtrent de wederrechtelijkheid van zijn hande-

lingen. Uit een arrest van de strafkamer van de Hoge Raad18

kan echter worden afgeleid dat van rechtsdwaling nog geen
sprake is "op grond van het enkele feit dat men het stand-
punt (... } in redelijkheid kan bepleiten. " Een succesvolle
integratie van het fiscaal-boeterechtelijke leerstuk van het
pleitbare standpunt lijkt derhalve niet plaats te kunnen vin-

n. Dat de interpretatie van recht-
spraak altijd moei!ijk is, blijkt uit het
arrest van de Hoge Raad van 22 juli
1998, BN8 i998/}i6. In dat arrest
overwoog de Hoge Raad dat de enkele
omstandigheid dat een loonbelasting-
kaart met de juiste gegevens was inge-

zonden, niet zonder nadere motivering
de uitspraak rechtvaardigt dat opzet
of grove schuld niet aannemelijk is
gemaakt.
ia. Zie hiervoor tevens P.G. M. jansen
en A. O. Lubbers, 'Over pleitbare
standpunten en lichtvaardig hande-
len', TFB 1999/6, p. 4 e. v.

iï. HR 30 september 1998, BNB
'1999/17 rr1et rloot fiiji<e^,
14 Kamerstukken l, i997-'199S,
;4. 8oo, nr, i54b, p. 1-2.
1;>. Besluit van $ november 2000, nr.
RTB2000/2474M, BNB aooi/'3-
16. HR 8 februari 2002, V-N 2002/9 i

V. Zie daarover meer algemeen
W. Ë.C.A. Valkenburg, Fiscaal straf- en
strafprocesrecht, derde drui<, 2001,
Fiscale Studieserie nr. 25, p. 110-114.
i8. HR 26 januari 1971, Nj 1971, 322.
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den door middel van een avas-verweei (afwezigheid van alles
schuld).

Resteert mijns inziens opzet. Een beroep op de aanwezig-
heid van een pleitbaar standpunt zou dan als een bewifsver-
weer terzake van opzet aan de strafrechter dienen te worden
voorgelegd. Hierbij rijst dan de vraag in hoeverre de recht-
spraak omtrent het kleurloos en boos opzet een belemme-
ring voor het bewijsverweer kan vormen. Van boos opzet
wordt gesproken indien van strafrechtelijke verwijtbaarheid
pas sprake is indien de opzet tevens gericht was op het over-
treden van de wet. De Hullu'9 stelt dat van kleurloos opzet
sprake is indien het opzet beperkt blijft tot (bepaalde) bestand-
delen van de delictsomschrijving.

Indien een barbezoeker met een moker uithaalt naar een

stamgast, kan worden aangenomen dat zijn opzet gericht
was op het toebrengen van zwaar lichamelijk letsel. Of de
schuldige bekend was met het feit dat het toebrengen van
dergelijk letsel bij wet is verboden, is bi] kleurloos opzet
niet relevant. De verdachte barbezoeker hoeft zijn opzet niet
te hebben gehad op de overtreding van de wet, om toch ver-
oordeeld te kunnen worden. Kleurloos opzet wordt gerecht-
vaardige! door het oude adagium dat eenieder geacht wordt
de wet te kennen. De juridisering van Nederland en met
name de (on(na)volgbare) ontwikkeiingen in het belasting-
recht hebben ertoe geleid dat dit adagium niet meer over-
eenkomstig de werkelijkheid is. In heldere bewoordingen
heeft de Hoge Raad20 echter in 1952 geoordeeld dat 'kïeur-

loos opzet' de hoofdrege! is:

"O. dat in de oude kwestie, of opzet boos opzet moet zijn,
het inzicht gekomen is, dat in het algemeen feiten strafbaar
behoren te zijn, zowel wanneer de dader beseft heeft als

wanneer hij had behoren te beseffen, dal zijn gedraging
was van een onrechtmatigheid die uitdrukking vond in haar
strafbaars telling, en dan in beide gevallen ook strafbaar kun-
nen zijn tot eenzelfde maximum, zodat alleen bij afwezig-
heid van alle schuld t. a. v. die onrechtmatigheid strafbaar-
heid ontbreekt;

dat dit inzicht geen betwisting meer gevonden heeft, daar-
gelaten de enkele gevallen, waarin het Strafwetboek het woord
'opzettelijk' zonder disjunctief 'en' heeft doen volgen door
wederrechtelijk en inzover, naar hetgeen de makers van dat
wetboek zich voornamen door de plaats van eerstgenoemd
woord uit te drukken, gemeend kan worden dat op bedoelde
onrechtmatigheid bepaaldelijk opzet gericht zou moeten
zijn."

Kort en goed komt het erop neer dat 'kleurbos opzet' hoofd-
regel is, op twee uitzonderingen na. In voornoemd arrest
overwoog de Hoge Raad dat een verdachte strafbaar is

indien hij opzettelijk goederen invoert zonder de vereiste
papieren, ofschoon niet was bewezen dat het opzet van ver-
dachte tevens was gericht op het overtreden van het Devie-
zenbesluit.

Indien het verweer wordt gevoerd dat sprake is van een
pleitbaar standpunt, stelt de boeteling of verdachte dat hij'
niet wist dat zijn handeling in strijd was met de (fiscale)
wet. In beginsel zou hem - op grond van de hoofdregel
kleurloos opzet en voornoemd adagium omtrent kennis van
de Nederlandse wet kunnen worden tegengeworpen, tenzij
één van de uitzonderingen van het arrest van de Hoge Raad
in art. 69 (lid 2) AWR opgeld doet.

De eerste uitzondering heeft betrekking op situaties waarin
in de delictomschrijving is vastgelegd dat het opzet tevens
gericht is op 'wederrechtelijkheid' van het handelen. In art.
69, Hd 2 AWR is bepaald dat het opzet ziet op de onfuist-
heid of onvolledigheid van de aangifte. Het opzet dient met
andere woorden gericht te zijn op een aangifte in strijd met
de fiscale wetgeving. Dit is mijns inziens niets anders dan
opzet op (fiscale) wederrechtelijkheid. Dat de woorden onjuist
en onvolledig als synoniemen voor wederrechtelijk dienen
te worden aangemerkt, blijkt ook wel uit de functie die
'wederrechtelijk' als delictsbestanddeel vervult. Naar het oor-
deel van De Hullu2 1 neemt de wetgever dit bestanddeel (of
een facet daarvan) op in strafbaarstellingen "die zonder dat
bestanddeel een te ruim bereik zouden hebben, omdat de

delictsbestanddelen regelmatig op een niet-wederrechtelijke
en niet strafbaar te achten wijze worden vervuld. " Daarvan
is het doen van aangifte een voorbeeld bij uitstek. Gecondu.
deerd kan worden dat in art. 69, lid 2 AWR op het opzette-
lijk (zonder het disjunctief 'en') (een vorm van) wederrech-
lelijkheid volgt, zodat de eerste uitzondering op kleurloos
opzet van toepassing is.

Indien het arrest van de Hoge Raad naar de letter wordt
gelezen en de eerste uitzondering slechts van toepassing
wordt geacht indien de wettekst (letterlijk) de passage 'opzet-
telijk wederrechtelijk' bevat, lijkt de tweede uitzondering
een nadere beschouwing waard. Uit de strafrechtelijke doc-
ü-ine volgt dat opzet betrekking heeft op alle bestanddelen
die na het opzetvereiste in de delictsomschrijving zijn opge-
nomen. 22 Slechts de zogenoemde 'geobjectiveerde bestand-
delen' zijn van deze hoofdregel uitgezonderd. In art. 69
AWR wordt het strekkingsvereiste als een dergelijk uitge-
zonderd bestanddeel aangemerkt. ^ Dat is uitdrukkelijk niet
het geval voor de woorden 'onjuist of onvolledig'. Het opzet
dient gericht te zijn op deze bestanddelen. Indien terzake van
iedere onjuiste of onvolledige aangifte wordt aangenomen
dat een belastingplichtige wordt geacht de fiscale wetgeving
te kennen en derhalve iedere onjuiste of onvolledige aangifte
willens en wetens is gedaan, komt aan het opzet in art. 69

19. j. de Hullu, Materieel strafrecht,
2000, p. 208.
2o. HR 18 maart 1952, Nj 1952, 334.
21. j. de Hullu, Materieel strafrecht,
2000. p, 179-180,
22. ). de Hullu, Materieel strafrecht,
3000, p. 207.

23. Kamerstukken II, 1993-1994,
Z3. 470i "r. 3> P. 57; zie hierouer M, j. A.
Castelijn, Van aanmelding naar veruol-
ging van fiscale delicten: nieuwe richt-
lijnen, Weekblad 2001/644^, p. 1009.
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(lid 2) AWR geen betekenis toe. De onjuistheid en onvol-
ledigheid impliceren dan al opzet. Dit is in strijd met de
bedoeling van de wetgever. In de wetgeving vóór 1998 beston-
den afzonderlijke strafbepalingen voor het opzettelijk (art. 68,
lid 3 AWR) en het niet-opzettelijk (art. 68, lid i AWR) doen
van een onjuiste of onvolledige aangifte. Met ingang van
l januari 1998 heeft de wetgever ervoor gekozen om een
belastingplichtige die met grove schuld een aangifte onjuist
of onvolledig heeft gedaan nog 'slechts' beshiursrechteK]k
te kunnen bestraffen. Uit deze wettelijke systematiek kan
worden afgeleid dat het opzet in art. 69, lid 2 AWR gericht
is op de overtreding van de fiscale wetgeving. Naar mijn
oordeel kan ook op grond van de tweede uitzondering in het
standsardarrest van de Hoge Raad van 1932 worden gecon-
cludeerd dat het opzet van de verdachte belastingpïichüge
(tevens) gericht moet zijn op de overtreding van de fiscale
wetgeving.

Vorenstaande conclusie brengt mede dat het leerstuk van
het pleitbare standpunt ook in het fiscale strafrecht van toe-
passing is. Bewezen moet worden dat willens en wetens (de
aanmerkelijke kans is aanvaard dat) werd gehandeld in strijd
met de fiscale wetgeving. De fiscaliteit kan complex en
casuïstisch zijn waardoor de kennis van de onjuistheid of
onvolledigheid niet immer aanwezig is. Ïiet 'wetens' kan in
dergelijke gevallen niet eenvoudig worden aangetoond.
Voorts lijkt het 'willens' niet aanwezig indien een belasting-
piichtige in zijn aangifte de relevante feiten heeft gepresen-
teerd en deze ~ naar achteraf blijkt - onjuist of onvolledig
heeft toegepast of geïnterpreteerd doch daarbij redeli|ker-
wijs verdedigbare standpunten heeft ingenomen.

Dat de strafkamer van de Hoge Raad enige ruimte laat
voor een pleitbaar standpunt als bewijsverweer terzake van
opzet, kan mijns inziens worden afgeleid uit het arrest van
de Hoge Raad van i november 1994 (NJ 1995, zoo). In dat
arrest had de verdachte zich beroepen op zijn onwetendheid
omtrent de socialezekerheidswetgeving. Op een aanvraag
had hi] - in strijd met de wet - zijn inkomsten als raadslid
niet vermeld- Hij meende dat slechts inkomsten uit arbeid
opgegeven moesten worden en had zijn opbrengsten uit de
politieke beslommeringen niet als zodanig aangemerkt. Het
hof had zijn opmerkingen als avas-verweer gekwalificeerd.
De Hoge Raad overwoog dat sprake was van een bewijsver-
weer terzake van het ten laste gelegde opzet. Desondanks
deed de Hoge Raad deze zaak zelf af en achtte het vereiste
opzet aanwezig, "omdat ... de desbetreffende vraag op het
onderhavige aanvraagformulier geen enkel aanknopings-
punt biedt voor twijfel of bepaalde inkomsten niet behoef-
den te worden aangegeven ..."

Twijfel lijkt derhalve ook naar het oordeel van de straf-
kamer van de Hoge Raad in de weg te kunnen staan aan het

vereiste opzet. Twijfe! omtrent het juist en volledig invullf
van aangifteformulieren is twijfel omtrent het onderliggeni
(fiscale) recht.

Indien de twijfel redelijkerwijs verdedigbaar is, zal h
bewijs ontbreken dat de verdachte willens en wetens de aa
merkelijke kans heeft genomen dat de aangifte onjuist en/
onvolledig is.

3. j. Ro! van de adviseur

In hoeverre kan de belastingplichtige zich boete- en sïa
rechtelijk verschuilen achter zijn adviseur? Op dit punt wij
de jurisprudentie van de strafkamer van de Hoge Raad
van de rechtspraak van de belastingkamer. In zijn arrest v;
i5 juli 1988, BNB 1988/270 (m. nt. Van Dijck) overwoog <
Hoge Raad dat de inspecteur niet slechts dient te bewipf
dat te weinig belasting is geheven,

"maar tevens dat zulks is te wijten aan opzet of grove schu
van de belastingplichtige. Aan dat bewijs kan niet afdoen c
omstandigheid dat de belastingplichtige bij het doen van zi'
aangifte gebruik maakte van de diensten van een advisei
en hij meende een juiste aangifte te doen en dat het as
zijn adviseur is te wijten dat te weinig belasting is geheve:
tenzij de belastingplichtige aantoont dat hi) in redelijkhe
niet behoefde te twijfelen aan de fiscale aanvaardbaarhe:
van de mededelingen of adviezen van die adviseur. AIdi
kan het voorkomen dat een onjuistheid in de aangifte, die
te wijten aan opzet of grove schuld van de adviseur, vo<
rekening van de belastingplichtige komt. Daaraan staat c
inhoud van voormeld artikel 6 (EVRM; toev. GdB) niet in c
weg."

Aan dit arrest kunnen voor het fiscale boeterecht twee belan:

rijke rechtsregels worden ontleend. Aüereerst wordt het do<
de belasüngkamer van de Hoge Raad mogelijk geacht dat h.
opzet (of de grove schuld) van een adviseur aan een bela
tingplichtige kan worden toegerekend. Uit het IJzerdraa<
arrest-^ blijkt dat de strafkamer van oordeel is dat "(ojpz.
ten aanzien van enig delict of delictsbestanddeel door h<
Nederlandse strafrecht nergens wordt toegerekend aan ee
natuurlijk persoon, indien die geestesgesteldheid bij hem <
haar niet persoonlijk aanwezig is geweest". Hierdoor on
staat geen onderscheid in het opzet-begrip dat in het fisca'
boeterecht wordt gebruikt ten opzichte van dit begrip in hi

strafrecht. Slechts in de 'toerekenbaarheid' blijken verschi
ïen te bestaan.

Of deze verschillen tot materieel andere uitkomsten zu

len leiden, wordt (grotendeels) bepaald door de omvang e
reikwijdte van de disculpatiegrond die de belastingkam(

34. HR 23 februari 195;], Nj 1954, 378
(m. nt. BVAR).
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aanwezig acht indien de belastingplichtige niet in redelijk.
heid behoefde te twijfelen aan de fiscale aanvaardbaarheid
van de 'producten' van zijn belastingadviseur. 2? Met deze
bewoordingen is aansluiting gezocht bij de Jurisprudentie
omtrent het strafrechtelijke leerstuk van de error juris: de
afwezigheid van alle schuld als gevolg van rechtsdwaling. 26
In zijn standaardarrest van 13 december 1960, NJ 1961, 416
overwoog de strafkamer dat van rechtsdwaling sprake kan
zijn indien het advies verstrekt is door een persoon of
instantie aan wie als zodanig zo veel gezag valt toe te ken-
nen, dat de verdachte in redelijkheid op de deugdelijkheid
daarvan mag vertrouwen.a?

In zijn arrest van 13 januari 1987, N) 1987, 863 overwoog
de Hoge Raad dat ook een advies dat niet afkomstig is van
een functionaris die op een bepaald terrein met een over-
heidstaak is belast, de vereiste deugdelijkheid kan bezitten.
Ook op het advies van een belastingadviseur zou een avas-
verweer kunnen worden gebaseerd.

Een fiscale boeteling die met een verwijtende vinger naar
zijn belastingadviseur poogt onder een boete uil te komen,
doet dus (in strafrechtelijke termen) een beroep op rechts.
dwaling (avas). Valkenburg stelt dat een dergelijk verweer in
het strafrecht kan worden aangemerkt als een bestrijding
van het opzet of als een beroep op afwezigheid van schuld. 28
Terecht constateert De Hullu dat rechtsdwaling met name
van belang is bij geobjectiveerde bestanddelen en kleurloos

opzet. 29 Zoals hiervoor door mi] reeds is betoogd, dient ook
de opzet op de onjuistheid of onvolledigheid van de aangifte
te worden aangetoond. Een beroep op rechtsdwaling terzake
ïan het fiscale recht is alsdan niet nodig, aangezien de ver-
ontschuldigbare onbewustheid bij de verdachte belasting.
plichtige als bewijsverweer terzake van het ten laste gelegde
opzet zal gelden.

Uiteraard dient te worden voorkomen dat een beïasting-
plichtige zich achter zijn adviseur kan verschuilen, teneinde
een fiscale boete te ontlopen. Uit de zaken Salabiakui" en
(recenter) Passeti' kan worden afgeleid dat een toerekening
van opzet wel is toegestaan, mits het bij fictie aanwezig
geachte opzet bij belastingplichtige weerlegbaar is. De rechts'
regels van de Hoge Raad in BNB 1988/270 zijn derhalve
conform het EVRM, mits de disculpatiegrond op een juiste
wijze wordt ingevuld. Wat zou een boeteling moeten aanvoe-
ren om het 'geachte' opzet te écarteren? Naar mijn oordeel
is de complexiteit van de onderliggende fiscale wetgeving in
dit kader een belangrijke parameter. Het is algemeen bekend
dat de complexe fiscale wetgeving de belastingplichtige
ondernemer in de handen van een adviseur drijft. Geksche-
rend (doch met een serieuze ondertoon) kan worden betoogd
dat het (voorwaardelijk) opzet van de ondernemer zonder
belastingadviseur nagenoeg vaststaat. De fiscaUst is in der-

gelijke gevallen niet geraadpleegd om strafrechtelijke verwijt-
baarheid te ontlopen. In situaties waarin de belastingwetge-
ving weerbarstig en ingewikkeld is. dient het toegerekende
opzet als weerlegd te worden aangemerkt indien vaststaat
dat de belastingplichtige een onder tuchtrechtspraak opere-
rende adviseur heeft uitgekozen, die over de benodigde erva-
ring beschikt.

4. Conclusie

- Opzet is ingevolge de ATV-richdijnen een vereiste om een
belastingplichtige aan te melden bij de oflider van justi-
tie. Hiermee komt aan dit begrip een poortwachtersrol
toe.

- Het opzet wordt bepaald door het delict. Nu het doen van
aangifte verplicht is en bestraffing moge1i|k is op grond
van grove schu!d, dienen de straf- en belastingrechter het
voorwaardelijk opzet (zeker bij complexe fiscale situaties)
niet te objectiveren.

- Opzet sluit grove schuld uit (en andersom).
Zonder nadere motivering ontbreekt de aanmerkelijke
kans voor (voorwaardelijk) opzet, indien de Belastingdienst
uit gegevens van derden kon afleiden welk bedrag daad-
werkelijk aan belasting was verschuldigd.

- Het opzet in art. 6g AWR is gericht op de fiscale onjuist-
heid in de aangifte en dat dient door de vervolgende in-
stantie te worden bewezen. Het leerstuk van het pleitbare
standpunt kan als bewijsverweer terzake van opzet in het
strafrecht worden aangevoerd.

- Conform de fiscale wetgeving kan opzet van de adviseur
aan een belastingplichtige worden toegerekend. Strafrech-
teïijk is dat onmogelijk.

- De complexiteit van de fiscale wetgeving is (mede}bepa-
lend voor de vraag of een belastingplichtige redelijkerwijs
mocht vertrouwen op de adviezen van zijn adviseur.

2; !n zijn arrest van 31 januari 1990,
BNB 1990/93 met noot van C. j van
Leijenhorst paste de Hoge Raad boven-
staande overweging toe in een siiuatie
waarin een beiastingpiichtige de dupe
ieek te worden van een onjuiste
handelwijze van een werknemer
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