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In de recente jurisprudentie heeft zowel de Straf- als de Belastingkamer van de Hoge Raad
zich een aantal keren uitgesproken over het begrip opzet dat zowel in het strafrecht als in
het fiscale boeterecht een fundamentele plaats toekomt. In mijn vorige publicatie over dit
onderwerp' heb ik getracht in de rechtspraak over opzet bepaalde vuistregels te ontdekken.
De nadien verschenen jurisprudentie van de Hoge Raad geeft aanleiding voor een nadere
beschouwing. Allereerst zal worden ingegaan op het begrip ‘voorwaardelijke opzet’. Vervol-
gens wordt aandacht besteed aan de toerekening van de opzet van de belastingadviseur aan
de belastingplichtige. In de jurisprudentie van de Hoge Raad is ten slotte nog het begrip
pleitbaar standpunt aan de orde gekomen. Deze wordt in de afsluitende paragraaf bespro-
ken.

1. Voorwaardelijke opzet
1.1.  Inleiding

Zowel in het fiscale boeterecht alsook in het fiscale straf-
recht wordt door de inspecteurs, officieren van justitie en
rechters veelvuldig ‘gebruik’gemaakt van de minst ver-
strekkende variant van opzet, te weten kansopzet of voor-
waardelijke opzet. In zijn inmiddels beroemde HIV-arrest
herhaalde de Hoge Raad zijn eerdere definitie: ‘Voorwaar-
delijke opzet op een bepaald gevolg ... is aanwezig indien de
verdachte zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de
aanmerkelijke kans dat dat gevolg zal intreden.’

Uit deze definitie blijken drie kernelementen: willens,
wetens en de aanmerkelijke kans. In het HIV-arrest heeft de
Hoge Raad belangwekkende uitspraken gedaan ter zake van
met name de aanmerkelijke kans alsmede het onderscheid
tussen voorwaardelijke opzet en bewuste schuld.

1.2. De aanmerkelijke kans

In de HIV-arresten werden verdachten vervolgd als gevolg
van het feit dat zij onbeschermde seks hadden, terwijl ze
wisten dat zij besmet waren met het HIV-virus en derhalve
de kans van besmetting bestond. Hooggeleerden hadden
de statistische kansen op een daadwerkelijke besmetting
bijzonder klein geacht.

De overwegingen uit de HIV-arresten zijn eveneens van
belang voor het fiscale straf- en boeterecht.s In de litera-
tuur werd bepleit dat de aanmerkelijke kans inhoudelijk
kon verschillen naar aanleiding van het soort delict en het
geriskeerde rechtsgoed. Naar aanleiding daarvan overwoog
de Hoge Raad als volgt: ‘Er is geen grond de inhoud van het

begrip ‘aanmerkelijke kans’ afhankelijk te stellen van de
aard van het gevolg.’

Omtrent het onderdeel ‘aanmerkelijke kans’ overwoog de
Strafkamer van de Hoge Raad als volgt:

‘De beantwoording van de vraag of de gedraging de aanmerke-
lijke kans op een bepaald gevolg in het leven roept, is afhankelijk
van de omstandigheden van het geval, waarbij betekenis toekomt
aan de aard van de gedraging en de omstandigheden waaronder
deze is verricht. ... Het zal in alle gevallen moeten gaan om een
kans die naar algemene ervaringsregelen aanmerkelijk is te ach-

’

ten.

Valkenburg draagt in dit kader het voorbeeld aan van een
persoon die met een zware moker slaat tegen het hoofd van
een slachtoffer. In dergelijke gevallen zal de aanmerkelijke
kans (en de overige bestanddelen van opzet) wel te bewijzen
zijn.

Met de algemene ervaringsregelen introduceert de Hoge
Raad een objectief element in het opzetbegrip. De onder-
delen willens en wetens blijven de subjectieve elementen
die bij de verdachte aanwezig dienen te zijn, wil er een
veroordeling kunnen volgen. De aanmerkelijkheid van de
kans wordt thans geabstraheerd van de verdachte, waardoor
de feiten en omstandigheden van de concrete casus naar de
achtergrond worden verdrongen. Het is maar de vraag of
dit een ontwikkeling is die valt toe te juichen, nu een risico-
strafrecht niet onmiddellijk warme gevoelens van rechtvaar-
digheid oproept.

De algemene ervaringsregelen kunnen voor het fiscale
boete- en strafrecht bijzonder ruim worden uitgelegd. Zo
schreef Wattel+ al in 1989: ‘De kans dat onze aangifte niet
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blijkt te kloppen, aanvaarden wij immer allemaal; zelfs een
geverseerd fiscalist kan de belastingwetgeving (of zelfs maar
de inkomstenbelasting) niet meer overzien.’

Maar ook Valkenburgs schreef: ‘Meer in het algemeen kan
men zelfs stellen dat de complexiteit en de omvang van de
fiscale regelgeving er de facto toe leidt dat een ieder zich
bewust is van de aanmerkelijke kans dat zijn aangifte onvol-
ledig of onjuist zal zijn.’

Ofschoon (vanzelfsprekend) iedere belastingplichtige de
kans neemt dat zijn aangifte onjuist of onvolledig is, kan
daarmee naar mijn oordeel nog niet worden gezegd dat
deze kans aanmerkelijk is. En met name voor de invulling
van dit bijvoeglijk naamwoord introduceert de Hoge Raad
nu de algemene ervaringsregelen. Naar mijn oordeel laten
dergelijke regelen zich in het fiscale straf- en boeterecht
moeilijker bedenken dan in het commune strafrecht. Dit
is mijns inziens met name de resultante van het gegeven
dat voorwaardelijke opzet iiberhaupt niet past in de fiscale
delicten in art. 69 AWR. Vastgesteld kan immers worden
dat het strekkingsvereiste in art. 69 AWR volledig geobjec-
tiveerd is. De opzet van de verdachte behoeft er derhalve
niet op gericht te zijn dat daadwerkelijk te weinig belasting
zou worden betaald. De aanmerkelijke kans is derhalve op
dat gevolg niet gericht. De voorwaardelijke opzet in art. 69
AWR houdt dus (slechts) in dat de verdachte belastingplich-
tige willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard
dat zijn aangifte onjuist was.

In het commune strafrecht is de invulling van de aan-
merkelijke kans eenvoudiger, omdat (veelal) een duidelijk
onderscheid gemaakt kan worden tussen enerzijds een
(onverplichte) handeling (actie) en anderzijds een bepaald
gevolg (reactie) dat intreedt of kan intreden. Bij het doen
van aangifte ontbreekt deze actie-reactie. Het doen van
de aangifte door middel van het (al dan niet elektronisch)
inzenden is de actie. De reactie is diezelfde aangifte. Wattel®
constateerde al veel eerder dat de toepassing van voorwaar-
delijke opzet als consequentie heeft dat de onjuistheid in het
fiscale delict verwordt ‘tot een gevolgbestanddeel, terwijl zij
volgens de tekst en de bedoeling van de wetgever onderdeel
van de handeling (onjuist aangifte doen) is, niet een gevolg
van de handeling’. Nu de Hoge Raad heeft overwogen dat
de aanmerkelijke kans door de algemene ervaringsregelen
geabstraheerd wordt van de concrete strafzaak, gelden de
eerder geuite bezwaren tegen de toepassing van kansopzet
a fortiori.

De vaststelling van de aanmerkelijke kans is voorts proble-
matisch, aangezien opzet bij fiscale delicten gericht is op de
onjuistheid of onvolledigheid van de aangifte. Deze onjuist-
heid en onvolledigheid wordt (tevens) bepaald door de fis-
cale wetgeving. De aanmerkelijkheid van de kans dat een
aangifte niet deugt, is derhalve tevens een (fiscaal)juridische
kwestie. Ingeval een bepaalde (juridisch onduidelijke) kwes-
tie in de fiscale literatuur en jurisprudentie niet is uitgekris-
talliseerd, zal mijns inziens kunnen worden gesproken van
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een aanmerkelijke kans dat de aangifte onjuist is niet. Daar-
bij kan echter worden aangetekend dat in dergelijke situa-
ties waarin het fiscale recht niet eenduidig is, ook niet aan
de verdachte belastingplichtige kan worden tegengeworpen
dat hij wetenschap had van de onjuistheid van de aangifte.
Het opzet kan dan al niet worden bewezen op grond van het
ontbreken van het ‘weten’ bij de verdachte.

Uiteraard kan worden gepoogd een invulling te geven aan
de algemene ervaringsregelen die bepalen of een bepaalde
kans op onjuistheid aanmerkelijk is. Daaraan zou kunnen
worden gedacht indien een belastingplichtige een aangifte-
biljet ondertekent, ofschoon deze nog ingevuld moet wor-
den. Op 7 juni 1955 (NJ 1956, 652) werd door de rechtbank
te Rotterdam op die grond opzet aangenomen. Dat van een
algemene ervaringsregel toch geen sprake kan zijn, leid ik
af uit het vonnis van wederom de rechtbank te Rotterdam
van 11 februari 2004 (Nieuwsbrief strafrecht 2004, nr. 144).
In die zaak had de ondernemer de gehele verwerking van
de gegevens die van belang zijn voor het doen van belas-
tingaangifte overgelaten aan een administratiekantoor. Dat
kantoor deed vervolgens onjuiste aangiften. De rechtbank
oordeelde dat onder die omstandigheden opzet niet bewe-
zen kan worden.

Wellicht zou een algemene ervaringsregel kunnen zijn
dat een aanmerkelijke kans op onjuistheid bestaat indien
de Dbelastingplichtige bepaalde elementen van de aangifte
schattenderwijs invult. De kans is dan aanmerkelijk indien
vragen in de aangifte worden beantwoord en bedragen
worden vermeld, zonder dat de onderliggende stukken en
bescheiden worden geraadpleegd. In het verlengde van deze
regel zou als algemene ervaringsregel kunnen gelden, dat
een aanmerkelijke kans aanwezig is indien een belasting-
plichtige zijn adviseur of accountant onvolledig of onjuist
informeert. Ook dan bestaat de aanmerkelijke kans dat de
aangifte uiteindelijk niet correct is.

Het is echter maar de vraag of voormelde ‘algemene erva-
ringsregelen’ enige toegevoegde waarde hebben. In derge-
lijke gevallen — en met name ingeval de belastingadviseur
willens en wetens onjuist is geinformeerd — zal veelal ook
onvoorwaardelijke opzet aangetoond kunnen worden. Daar-
bij zijn de aanmerkelijke kans en dus de algemene erva-
ringsregels niet relevant.

Bij de afsluiting van deze paragraaf over de aanmerkelijke
kans dient nog aandacht te worden besteed aan het arrest
van de Hoge Raad van 4 oktober 2002 (BNB 2003/84). In
mijn eerdere bijdrage over opzet concludeerde ik op basis
van de jurisprudentie van de Hoge Raad dat de aanmerke-
lijke kans voor voorwaardelijke opzet ontbreekt, indien de
Belastingdienst uit gegevens van derden (bank, werkgever,
medevennoot) kon afleiden welk bedrag aan belasting was
verschuldigd. Dat deze conclusie niet op de instemming
van de Belastingkamer van de Hoge Raad kon rekenen,
blijkt uit het arrest van 4 oktober 2002 waarin het volgende
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wordt overwogen: ‘De opzet van belanghebbende wordt
immers niet weggenomen doordat hij kon aannemen dat
de inspecteur langs een andere weg de juiste informatie zou
verkrijgen.’

Dat een belastingplichtige zijn bewust onjuist gedane
aangifte niet kan ‘wegredeneren’ door te verwijzen naar de
informatie die derden hebben ingediend, mag geen verba-
zing wekken. Er zijn echter wel situaties denkbaar waarin de
aanwezigheid van gegevens van derden het minder aanne-
melijk maken dat sprake is van opzet. Ingeval bijvoorbeeld
een belastingplichtige zijn nettoloon invult op zijn aangifte
als brutoloon, dan is het algemeen bekende feit dat werk-
gevers alle loongegevens aan de Belastingdienst moeten
verstrekken een indicatie dat de werknemer niet opzettelijk
heeft gehandeld. De redenering is dan dat hij niet zo dom
zal zijn om te frauderen op een wijze die onmiskenbaar bij
de fiscus zal worden ontdekt. Als de werknemer stelt slechts
onopzettelijk een fout te hebben gemaakt, dan mag van de
rechters ten minste een extra motivering worden verwacht
indien zij menen dat wel opzettelijk is gehandeld.

1.3. Onderscheid voorwaardelijke opzet en bewuste
schuld

In het strafrecht is het onderscheid tussen opzet en schuld
een verschil van dag en nacht. Kan slechts schuld worden
bewezen, dan is de verdachte meestal niet strafbaar. Is opzet
aangetoond, dan kan een veroordeling volgen. In het fiscale
boeterecht is een dergelijk verschil (gedeeltelijk) vermeden.
Ook in geval van (grove) schuld kunnen boetes worden uit-
gedeeld. Wederom in het HIV-arrest is de Hoge Raad nader
ingegaan op het onderscheid tussen bewuste schuld en
voorwaardelijke opzet:

‘Voor de vaststelling dat de verdachte zich willens en wetens
heeft blootgesteld aan zulk een kans is niet alleen vereist dat de
verdachte wetenschap heeft van de aanmerkelijke kans dat het
gevolg zal intreden, maar ook dat hij die kans ten tijde van de
gedraging bewust heeft aanvaard (op de koop toe heeft geno-
men). Uit de enkele omstandigheid dat die wetenschap bij de
verdachte aanwezig is dan wel bij hem moet worden veronder-
steld, kan niet zonder meer volgen dat hij de aanmerkelijke kans
op het gevolg ook bewust heeft aanvaard, omdat in geval van die
wetenschap ook sprake kan zijn van bewuste schuld.

Van degene die weet heeft van de aanmerkelijke kans op het
gevolg, maar die naar het oordeel van de rechter ervan is uit-
gegaan dat het gevolg niet zal intreden, kan wel worden gezegd
dat hij met (grove) onachtzaambheid heeft gehandeld maar niet
dat zijn opzet in voorwaardelijke vorm op dat gevolg gericht is
geweest.’

Weten plus doen is dus niet per definitie willen. Als voren-
staande rechtsregels van de Hoge Raad worden toegepast op
fiscale delicten, ontstaat een vrij hypothetische casus. Indien
een belastingplichtige wist dat er een aanmerkelijke kans
was dat de aangifte onjuist was en hij deed desondanks de
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aangifte in de veronderstelling dat de aangifte toch in orde
zou zijn, dan is sprake van grove onachtzaamheid en niet
van opzet. Daarbij kan ik me (in de fiscale praktijk) niet veel
voorstellen. Desalniettemin is het goed aandacht te blijven
hebben voor alle elementen binnen het opzetbegrip. De
praktijk is immers grilliger dan de fantasie.

De Hoge Raad heeft tevens nadere aandacht besteed aan het
bewijs van voorwaardelijke opzet. De feitelijke omstandig-
heden van het geval staan centraal. Daarbij zijn de aard van
de gedraging en de omstandigheden waaronder deze is ver-
richt, van belang. Met behulp van verklaringen van de ver-
dachte en getuigen kan inzicht worden verkregen omtrent
hetgeen ten tijde van de gedraging in de verdachte is omge-
gaan. Voor fiscale delicten kunnen ook een administratie of
andere boeken en bescheiden relevant zijn. Als verklaringen
en schriftelijke stukken ontbreken, is nog van belang dat de
Hoge Raad overweegt dat

‘bepaalde gedragingen naar hun uiterlijke verschijningsvorm
(kunnen) worden aangemerkt als zo zeer gericht op een bepaald
gevolg dat het — behoudens contra-indicaties — niet anders kan
zijn dan dat de verdachte de aanmerkelijke kans op het desbe-
treffende gevolg heeft aanvaard.’

Nu iedere belastingplichtige verplicht is een aangiftebiljet in
te zenden, kan in deze handeling op zich voor de invulling
van de aanmerkelijk kans geen bewijs worden gevonden.
Dat is heel anders voor een persoon die met een wapen en
bivakmuts een bank binnenstapt. Een dergelijke handeling
is wettelijk niet voorgeschreven en levert (ten minste) een
substantiéle bouwsteen voor het delictsbestanddeel opzet.
Voormelde bewijsregel van de Hoge Raad lijkt mij derhalve
voor het fiscale strafrecht minder bruikbaar dan voor vele
commune strafrechtelijke delicten.

2. Toerekening van kennis/opzet van belastingadviseur
2.1. Fiscaal boeterecht

In zijn standaardarrest van 15 juni 1988, BNB 1988/270
(m.nt. Van Dijck) heeft de Hoge Raad regels geformuleerd
voor de situaties waarin een belastingplichtige aan een
boete tracht te ontkomen door te verwijzen naar de rol van
zijn adviseur. De Hoge Raad overwoog dat het feit dat een
belastingplichtige gebruikmaakt van de diensten van een
belastingadviseur en meende dat hij een juiste aangifte
had gedaan, geen afbreuk doet aan het bewijs van opzet
of grove schuld, tenzij de belastingplichtige aantoont dat
hij in redelijkheid niet behoefde te twijfelen aan de fiscale
aanvaardbaarheid van de mededelingen of adviezen van die
adviseur. De Hoge Raad concludeerde als volgt: ‘Aldus kan
het voorkomen dat een onjuistheid in de aangifte, die is te
wijten aan opzet of grove schuld van de adviseur, voor reke-
ning van de belastingplichtige komt'.
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In het kader van voornoemde toerekeningsregels zijn recent
twee arresten gewezen die typerend zijn voor de verschil-
lende wijze waarop de belastingkamers van de gerechtsho-
ven de rechtsregels van BNB 1988 /270 interpreteren. Uit de
overweging van de Hoge Raad wordt niet geheel duidelijk
of en in hoeverre cruciaal is dat de adviseur zijn onjuiste
adviezen opzettelijk of grof schuldig heeft verstrekt. Is met
andere woorden voldoende dat zijn adviezen onjuist waren,
of is tevens vereist dat hij deze verwijtbaar heeft verstrekt?

In zijn arrest van 11 oktober 2002 heeft de Hoge Raad
geoordeeld over een uitspraak van het hof waarin het opzet
van de belastingplichtige werd ‘geconstrueerd” door toere-
kening van de kennis van de belastingadviseur. Belangheb-
bende had zijn VUT-uitkering laten uitbetalen aan zijn BV
en deze inkomst ‘daarom’ niet opgenomen in zijn aangifte
voor de inkomstenbelasting. Het hof overwoog: ‘Wat de
fiscale kwalificatie betreft rekent het Hof kennis en weten-
schap van (destijds) belanghebbendes belastingconsulent
aan belanghebbende toe.” De Hoge Raad meent dat het
oordeel van het hof kennelijk berust op een gedachtegang
die uit drie schakels bestaat. Allereerst wist belanghebbende
van de uitkering, maar niet van de belastbaarheid daarvan.
Voorts beschikte de belastingconsulent over zodanige ken-
nis van het belastingrecht dat hij behoorde in te zien dat de
uitkering, ook al werd deze niet aan belanghebbende zelf
uitbetaald, door belanghebbende als inkomen aangegeven
moest worden. Ten slotte rekende het hof deze kennis van
de consulent toe aan de belastingplichtige. Met dit oordeel
maakte de Hoge Raad op vrij eenvoudige wijze korte metten
door te wijzen op een ontbrekende schakel in de redenering
van het hof. In de uitspraak verzaakte het hof vast te stel-
len dat de consulent bekend was met de uitkering. Slechts
als dat het geval was, zou de — drie stappen — gedachtegang
het oordeel van het hof kunnen dragen. Op grond hiervan
werd gecasseerd en verwezen. De Hoge Raad was op grond
hiervan niet genoodzaakt om het driestappenplan op zijn
merites te beoordelen in het licht van de rechtsregels van
het arrest BNB 1988/270.

Een ondernemer die een schadevergoeding ter zake van
de beéindiging van zijn bedrijfsactiviteiten niet had opge-
geven, stond centraal in het arrest van de Hoge Raad van
31 januari 2003 (BNB 2003/124c). Een eerdere schadeloos-
stelling werd wel verantwoord. Belanghebbende verweerde
zich door te stellen dat ‘hij is afgegaan op het advies van
zijn accountant en vertrouwensman van wiens diensten hij
reeds vanaf 1970 gebruik maakte en aan wiens integriteit
hij nimmer heeft hoeven twijfelen’. Het hof verwierp dit
standpunt omdat

‘belanghebbende zich had moeten afvragen waarom de eerste
schadevergoeding wel en de tweede schadevergoeding niet als
winst uit onderneming moest worden aangemerkt. In ieder
geval had hij daarvoor een goede onderbouwing van zijn advi-
seur mogen verwachten en bij ontbreken daarvan zich tot de
inspecteur kunnen wenden om over dit verschil in behandeling
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uitsluitsel te verkrijgen, te meer nu zijn adviseur ten tijde van
het doen van de aangifie reeds de gevorderde leeftijd van 79 jaar
had bereikt’.

Op dit oordeel van het hof gaat de Hoge Raad niet inhou-
delijk in, aangezien hij het prematuur acht. De Hoge Raad
OVerwoog:

‘Maar wat er zij van het desbetreffende oordeel van het hof, dit
verweer wordt pas van belang bij de beantwoording van de vraag
of eventuele (voorwaardelijke) opzet van de gemachtigde aan
belanghebbende kan worden toegerekend. Omitrent (voorwaarde-
lijk) opzet van gemachtigde heeft het hof echter niets vastgesteld.’

In dit arrest benadrukt de Hoge Raad dat van een toere-
kening van het opzet/grove schuld aan de zijde van de
belastingadviseur aan de belastingplichtige uiteraard slechts
sprake kan zijn, indien het opzet/grove schuld bij de advi-
seur is komen vast te staan.

2.2. Strafrecht

Vanzelfsprekend komt het niet alleen in het fiscale straf-
recht voor dat een verdachte zich probeert te verschuilen
achter zijn raadslieden. In de zogeheten Content-zaak werd
het Hof Amsterdam geconfronteerd met een verdachte ter
zake van een voorkennisdelict die stelde dat hij had gehan-
deld na advies te hebben ingewonnen bij een advocaat. Dit
verweer werd aangemerkt als een beroep op afwezigheid
van alle schuld, maar had mijns inziens als bewijsverweer
ter zake van de opzet kunnen worden aangemerkt, aan-
gezien het de bewustheid van de wetsovertreding betwist.
Het hof verwierp het verweer, nu slechts ‘tussen neus en
lippen’ door om advies werd gevraagd aan een advocaat
die aanwezig was in verband met fusieperikelen (zijn spe-
cialisme). De vragen werden mondeling gesteld en hadden
betrekking op handelen met voorwetenschap. Daarbij stelde
het hof vast dat de advocaat niet van alle relevante feiten en
omstandigheden op de hoogte werd gebracht. Het had naar
het oordeel van het hof meer voor de hand gelegen dat naar
aanleiding van de vraag schriftelijk advies was ingewonnen.
Het beroep op afwezigheid van schuld werd dientengevolge
afgewezen.

Ook voor het fiscale boete- en strafrecht is van belang dat
de belastingadviseur of accountant volledig wordt geinfor-
meerd indien aan hem een advies wordt gevraagd of de
opdracht het doen van aangifte betreft. Dat dit schriftelijk
gebeurt, is niet slechts van belang voor de bewijspositie die
tijdens een eventuele procedure aan de orde kan komen.
Ook het antwoord op de vraag of daadwerkelijk op de
mededelingen van een raadsman of adviseur mocht worden
vertrouwd, zal athankelijk zijn van de wijze waarop om de
mededeling werd gevraagd.
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3. Pleitbaar standpunt versus lichtvaardig handelen

Het feit dat terecht een naheffings- of navorderingsaanslag
wordt opgelegd, betekent nog niet dat terecht een boete
wordt opgelegd. Van belang is dat aan de belastingplichtige
een verwijt kan worden gemaakt. Hij dient opzettelijk of
grof schuldig te hebben gehandeld. De inspecteur en belas-
tingrechter dienen te onderzoeken of de belastingplichtige
dermate lichtvaardig heeft gehandeld dat grove schuld (of
zelfs opzet) aannemelijk kan worden gemaakt. Indien de
belastingplichtige een pleitbaar standpunt inneemt, kan
geen verwijt worden gemaakt dat een straf rechtvaardigt.
In zijn arrest van 20 december 2002 (BNB 2003/101) heeft
de Hoge Raad een denkraam verschaft met behulp waarvan
kan worden vastgesteld of sprake is van verwijtbaar hande-
len. In de voorgelegde casus beriep de belastingplichtige
zich op de onverenigbaarheid tussen de Zesde Richtlijn en
het EG-Verdrag. Dat daarvan sprake is, ligt niet onmiddellijk
voor de hand. De Hoge Raad gaat zelfs zo ver dat hij stelt dat
‘alle rechtssubjecten van de Gemeenschap gehouden zijn de
volle werking van gemeenschapshandelingen te erkennen
zolang hun ongeldigheid niet door de beoogde rechterlijke
instantie is vastgesteld’. Een pleitbaar standpunt is in der-
gelijke gevallen bij gebreke van een rechterlijk precedent
uitgesloten. Desalniettemin kan ook in dergelijke gevallen
een belastingplichtige niet dermate lichtvaardig hebben
gehandeld dat een straf terecht kan worden opgelegd. Bij
‘onpleitbare’ standpunten formuleert de Hoge Raad de regel
dat de belastingplichtige dan dit standpunt ‘kenbaar moet
maken bij de aangifte dan wel in bezwaar tegen het op aan-
gifte voldane bedrag’. De belastingplichtige dient de inspec-
teur te attenderen op zijn zienswijze, teneinde een debat en
zo nodig een procedure mogelijk te maken. Doet hij dat niet
en laat hij het innemen en verwerken van zijn standpunt in
de aangifte achterwege, dan handelt hij — in geval van stand-
punten die niet pleitbaar zijn — dermate lichtvaardig dat een
boete kan worden opgelegd.

Ook in het strafrecht heeft het begrip ‘pleitbaar standpunt’
langzamerhand zijn intrede gedaan. Dit gebeurt met horten
en stoten. Zo tastte de strafkamer van Hof Den Bosch nog
mis door een verweer ter zake van een pleitbaar standpunt
te verwerpen met als argumentatie dat

‘niet aannemelijk is geworden dat de verdachte zijn standpun-
ten als bedoeld bij de Belastingdienst is gaan bepleiten, waar
hij immers integendeel de onderhavige belastingaangifie heeft
gedaan zonder zelfs maar toelichting te geven bij de punten in
kwestie’.7

Opzet in fiscaal boete- en strafrecht (1)

Of een verdachte belastingplichtige zijn standpunten
daadwerkelijk heeft bepleit, is natuurlijk niet het criterium
waaraan getoetst dient te worden. In een recent arrest van
8 februari 20058 heeft de strafkamer van de Hoge Raad dui-
delijkheid verschaft op een wijze die nauw aansluit bij de
definities in het fiscale boeterecht. Naar aanleiding van een
cassatiemiddel waarin werd geklaagd tegen de overweging
van het hof dat van een pleitbaar standpunt geen sprake
was, overwoog de Hoge Raad:

‘Die overweging moet, in het licht van de gebezigde bewijsmid-
delen en van hetgeen het Hof voorts heeft overwogen, aldus
worden verstaan dat naar het oordeel van het Hof de verdachte
redelijkerwijze niet kon en mocht menen dat de desbetreffende
inkomsten niet behoefden te worden opgegeven.’

Met dit criterium is aansluiting gezocht bij de definitie van
een pleitbaar standpunt die eerder door de staatssecretaris
van Financién werd geformuleerd: ‘Een opvatting over de
kwalificatie van de feiten of de toepassing van het recht op
de feiten die in redelijkheid verdedigbaar is.’

4. Conclusie

Dat opzet een dynamisch begrip is, behoeft geen nadere
toelichting. Met name het feit dat het begrip voor de fis-
cale delicten wordt beinvloed door zowel het commune
strafrecht als het fiscale boeterecht, maakt de ontwikkeling
interessant. Als echte winst mag worden genoteerd dat het
begrip pleitbaar standpunt inmiddels vaste grond onder
de voeten lijkt te hebben gekregen in het strafrecht. Ook
de regels die worden geformuleerd in de jurisprudentie
omtrent de vraag of een verdachte (belastingplichtige) mag
vertrouwen op de mededelingen van zijn raadslieden, zijn
voor de rechtspraktijk bijzonder nuttig.

* Werkzaam bij Hertoghs advocaten-belastingkundigen en Universiteit van
Tilburg.
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