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VOORWOORD

Nadat ik een aantal jaren full-time als belastingadviseur in de praktijk werkzaam
was geweest, voelde ik de behoefte om naast de - overigens steeds weer boeiende -
praktijk van alledag een fiscaal onderwerp eens wat meer uit te diepen. Het onder-
werp ‘Vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken’, en meer in het bijzonder
de fiscale rechtsbijstandverlening naar Nederlands recht, was voor mij een bij uitstek
geschikt onderwerp. Juist van het eigen functioneren als fiscale rechtsbijstandverle-
ner de rechtsgebiedoverschrijdende juridische aspecten te inventariseren en aan een
kritische analyse te onderwerpen, vormde voor mij jarenlang een boeiende uitda-
ging naast mijn werk als belastingadviseur. Daarenboven was de beoefening van de
wetenschap gedurende een dag in de werkweek voor mij ook een rustpunt in een
hectisch bestaan, waarin het maken van productieve uren en het werven en behou-
den van cliénten een steeds belangrijker rol speelden. Inhoudelijk bleek ook de wis-
selwerking tussen theorie en praktijk erg vruchtbaar te zijn. Ik kijk dan ook met ge-
noegen terug op deze periode, die ik een jaar voor de afronding van dit proefschrift
afsloot door mijn overstap naar de rechterlijke macht.

Ik ben veel mensen dank verschuldigd voor de steun en begeleiding die zij mij gaven.
Allereerst wil ik mijn promotor, Prof. dr. M.W.C. Feteris bedanken voor zijn visie op
het onderwerp, zijn nauwgezette commentaar en vooral het vertrouwen dat hij in
mij stelde.

0ok de leden van kleine promotiecommissie, Prof. mr. drs. H.P.A.M. van Arendonk,
Prof. mr. N. Verheij en Prof. dr. H.L.C. Hermans, ben ik dank verschuldigd voor het
lezen van mijn proefschrift en het geven van hun commentaar daarop.

Daarnaast zijn er velen geweest die mij met hun interesse, tips en enthousiasme tot
steun zijn geweest. Het schrijven van een proefschrift kost veel tijd, vooral ook in het
weekeinde. Die tijd heb ik niet kunnen besteden aan de mensen om mij heen. Niet-
temin zijn vele vrienden en kennissen mij in de loop der jaren trouw gebleven. Ik
dank hen daarvoor hartelijk. In het bijzonder mogen in dat verband niet onvermeld
blijven mijn paranimfen, Gerhard Sjobbema en Paul Kostwinder.



Voorwoord

Dit voorwoord sluit ik af met een woord van dank aan degenen die mij het meeste
lief zijn: mijn vriendin Machteld en mijn familie, die mij - vooral in de afrondende
fase van het boek - gedurende veel van de kostbare tijd die wij samen hadden kun-
nen doorbrengen, hebben moeten missen.

Groningen, april 2005
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HOOFDSTUK 1

Inleiding

11 Algemeen

Het belastingrecht is dat deel van ons recht dat regels geeft met betrekking tot de
heffing en invordering van belastingen. In het belastingrecht bestaat primair slechts
één rechtsverhouding: die tussen fiscus en contribuabele.

In de fiscale rechtspraktijk is echter een belangrijke rol weggelegd voor een derde
deelnemer in het heffings- en invorderingsproces: de fiscale rechtsbijstandverlener.
Onder meer door de toegenomen complexiteit van de fiscale wet- en regelgeving is
de fiscale rechtsbijstandverlener praktisch onmisbaar geworden. De meeste belas-
tingplichtigen zijn zonder fiscale rechtsbijstand niet in staat om aan hun fiscaalrech-
telijke verplichtingen te voldoen, laat staan dat zij de voor hen fiscaal voordeligste
weg kunnen kiezen.! Ook de fiscus heeft belang bij een adequate rechtshulp: dit
vormt in de praktijk 'één der basisvoorwaarden voor de realisatie van de rechtsregel
en is een randvoorwaarde voor het functioneren van de uitvoeringsorganen.'

In schril contrast met het feitelijke belang van de rol van de fiscale rechtsbijstandver-
lener, staat de aandacht die deze persoon in de belastingwetgeving heeft gekregen.
Voor het bestuursrecht in het algemeen geeft de Algemene wet bestuursrecht (hier-
na te noemen: Awb) enkele regels voor vertegenwoordiging en bijstand, die ook gel-
den in belastingzaken. De fiscale wetgeving, in het bijzonder de Algemene wet inza-
ke rijksbelastingen (hierna te noemen: AWR)3, geeft daarop een beperkte aanvulling
specifiek voor het belastingrecht. Een groot deel van de voorschriften die de verte-

1. Zie bijlage XII (blz. 313) bij het rapport Graag of niet van de Commissie voor de Belastingherzie-
ning, Den Haag 1991. Daarin zijn de resultaten van een NIPO-enquéte gepubliceerd met als een
van de uitkomsten dat maar 30 % van de belastingplichtigen zelf en zonder hulp zijn aangiftebiljet
inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen invult.

2. Zie RC.M. Brouwers, Geschrift no. 157 van de VBW, Deventer 1983, blz. 6.

3. Vé6r 1 september 1999 kende het fiscale recht ook een eigen regeling voor vertegenwoordiging
en bijstand in de procedure voor de belastingrechter. Deze regeling was opgenomen in de op die
datum ingetrokken Wet administratieve rechtspraak belastingzaken (hierna te noemen: WARB).
Verder is een aantal zeer specifieke vormen van vertegenwoordiging geregeld in de respectieve
heffingswetten en uitvoeringsregelingen; te denken valt bijvoorbeeld aan de fiscaal vertegen-
woordiger in de omzetbelasting (zie par. 8.3.3).
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genwoordiging en bijstand, ook in belastingzaken, regelen, vinden wij echter buiten
het bestuursrecht, in het Burgerlijk Wetboek (hierna te noemen: BW).

Systematisch bezien staan niet alle zojuist genoemde wetten ten opzichte van elkaar
in een duidelijke verhouding, zodat de structuur van de wettelijke regels die de ver-
tegenwoordiging en bijstand in belastingzaken beheersen op zijn minst rommelig
genoemd kan worden. Door het ontbreken van stelselmatig onderzoek, valt voorts
niet goed te zeggen of de optelsom van deze verbrokkelde regels in de wetgeving
geen (ernstige) leemtes vertoont.*

Het bovenstaande vormde voor mij de aanleiding voor een onderzoek naar vertegen-
woordiging en bijstand in belastingzaken.

12 Afbakening van het onderzoek

Wellicht in weerwil van zijn wat algemeen gestelde titel, 'Vertegenwoordiging en bij-
stand in belastingzaken', is dit onderzoek beperkt tot de vertegenwoordiging en bij-
stand in het kader van rechtsbijstand in belastingzaken. Vandaar de ondertitel: 'Fisca-
le rechtsbijstandverlening naar Nederlands recht'. Ik houd mij dus bijvoorbeeld niet
bezig met vertegenwoordiging van belastingambtenaren. In deze dissertatie beperk
ik mij verder tot het optreden in belastingzaken van een fiscale rechtsbijstandverlener
die ten opzichte van de belastingplichtige zelfstandig is. Ik ga dus niet in op rechtsbij-
standverleners in dienstverband met de belastingplichtige (bedrijfsfiscalisten); deze
laatste categorie vormt immers eigenlijk een deel van de belastingplichtige zelf.

Onder vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken versta ik vertegenwoordi-
ging en bijstand® van de belastingplichtige® als zodanig. Dat wil zeggen: vertegen-
woordiging en bijstand van de belastingplichtige in diens rechtsverhouding met de
Belastingdienst.” Voorts zal ik in dit onderzoek ook aandacht besteden aan de ver-
houding van belastingplichtige en diens fiscale rechtsbijstandverlener ten opzichte
van de belastingrechter. Dat betekent dat andere vormen van vertegenwoordiging en
bijstand, die niet (primair) de relatie belastingplichtige - fiscus (of: belastingrechter)
betreffen, in dit onderzoek buiten beschouwing zullen blijven.® Zo valt de vertegen-
woordiging en bijstand van de belastingplichtige in strafrechtelijke procedures bui-

4.  Vergelijk in dit kader M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht: van vondeling tot troetelkind,
Oratie, Deventer 1995, par. 1.2 en 2.2.

5. Voor de definities van de begrippen 'rechtsbijstand’, 'vertegenwoordiging' en 'bijstand' verwijs ik
naar hoofdstuk 2.

6.  Overigens versta ik onder belastingplichtige, voorzover nodig, ook belastingschuldige in de zin
van de Invorderingswet 1990 (hierna te noemen: Inv.).

7.  Onder de Belastingdienst begrijp ik mede de lokale overheden, voorzover die belastingen heffen
en/of invorderen. Te denken valt daarbij bijvoorbeeld aan provincies, gemeenten en waterschap-
pen.

8. Ikzal daarom bijvoorbeeld geen aandacht besteden aan zogenoemde 'vaste vertegenwoordigers',
aangezien dergelijke vertegenwoordigers de belastingplichtige (vooral) in andere hoedanigheden
vertegenwoordigen.
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ten het bestek van dit onderzoek. Het feit dat de AWR (art. 68 e.v.) en de Inv. (art. 64
e.v.) strafrechtelijke bepalingen kennen, doet niet af aan het feit dat in de betreffende
strafzaken, anders dan bij bijvoorbeeld de oplegging van bestuurlijke boetes, geen
sprake is van vertegenwoordiging en bijstand in de relatie belastingplichtige - fiscus.
Wel zal ik in hoofdstuk 23 enige aandacht schenken aan de strafrechtelijke aanspra-
kelijkheid van de fiscale rechtsbijstandverlener zelf.

De verschijningsvormen van fiscale rechtsbijstand kunnen in beginsel bij de toepas-
sing van alle belastingwetten gestalte krijgen. Bij wijze van functionele afbakening
zal ik mij in dit onderzoek echter in principe beperken tot rechtsbijstand in het kader
van heffingen waarop de AWR van toepassing is. Het douanerecht laat ik vanwege
het eigensoortige karakter ervan buiten behandeling.

Waar ik in dit boek de mannelijke persoonsvorm kies, doe ik dat uitsluitend om re-
denen van consistentie. De lezer kan daarvoor in de plaats uiteraard ook de vrouwe-
lijke vorm lezen.

13 Probleemstelling en opzet van het onderzoek

Met dit onderzoek beoog ik een overzicht te geven van de maatschappelijke en juri-
dische aspecten van vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken, en deze te
beoordelen.

Dit proefschrift bestaat uit twee delen. Deel A gaat over de maatschappelijke aspec-
ten van fiscale rechtsbijstandverlening. De centrale vraag daarbij zal zijn: wat is de
(praktische) maatschappelijke relevantie van vertegenwoordiging en bijstand in be-
lastingzaken? In de hoofdstukken 2 tot en met 4 zal ik daartoe een overzicht geven
van factoren die bepalend zijn voor de maatschappelijke positie van de fiscale
rechtsbijstandverlener, en ga ik in op de historische ontwikkeling en op de werk-
zaamheden van deze beroepsbeoefenaar. Hoofdstuk 5 is gewijd aan de vragen of, en
zo ja in hoeverre, het voor de belastingplichtige (feitelijk) noodzakelijk is om een fis-
cale rechtsbijstandverlener in te schakelen, en in hoeverre fiscale rechtsbijstand voor
iedereen toegankelijk is.

Daarna geef ik in Deel B een beschouwing over de juridische aspecten van fiscale
rechtsbijstandverlening, waarbij ik de relevante rechtsregels inventariseer en be-
commentarieer. De centrale vraag in dit gedeelte van het onderzoek is: voldoen de
regels die de vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken bepalen, aan de vol-
gende vier criteria:

1. Volledigheid

Vertoont het geheel van rechtsregels met betrekking tot de vertegenwoordiging en
bijstand in belastingzaken geen belangrijke hiaten?;

2. Toegankelijkheid en helderheid

Zijn de afzonderlijke regels voldoende duidelijk en vormt de spreiding over verschil-
lende wetten geen (ernstige) belemmering voor een goed begrip van het geheel van
regels?;
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3. Consistentie en samenhang

Zijn de verschillende wettelijke regelingen voldoende op elkaar afgestemd, zodat er
geen sprake is van tegenstrijdigheden of inbreuken op het systeem? en

4, Redelijkheid

Zijn de regels van de vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken in overeen-
stemming met de algemene rechtsbeginselen en ook overigens in overstemming
met de eisen van redelijkheid?

Bij de toetsing aan de bovengenoemde criteria zal ik zoveel mogelijk per onderwerp
het positieve recht beschrijven en dit recht tegelijkertijd beoordelen in die zin dat ik
daar waar dat relevant is, de positiefrechtelijke leerstukken en regels van kritisch
commentaar zal voorzien.

In grote lijnen ga ik daarbij als volgt te werk. Eerst onderzoek ik in hoofdstuk 7 het
juridische kader van de vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken. Daarbij
komen de volgende vragen aan de orde: Welke regels uit welke rechtsgebieden zijn
op vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken van toepassing? En hoe ver-
houden die regels zich ten opzichte van elkaar? Daarna onderzoek ik of, en zo ja in
hoeverre, er op grond van deze regels sprake is van een wettelijke verplichting tot
(hoofdstuk 8) en/of een wettelijk recht (hoofdstuk 9) op vertegenwoordiging en bij-
stand in belastingzaken. Mede vanuit die perspectieven (verplichting tot en recht op
fiscale rechtsbijstand) besteed ik in hoofdstuk 10 vervolgens aandacht aan het be-
roep van belastingadviseur: is een wettelijke regeling van het beroep wenselijk en
haalbaar?

Vervolgens geef ik een overzicht van de diverse (fiscaal)juridische aspecten van de
driehoeksverhouding tussen de belastingplichtige, de Belastingdienst en de fiscale
rechtsbijstandverlener.

Daartoe begin ik in de hoofdstukken 11 tot en met 20 met de rechtsverhouding tus-
sen belastingplichtige en fiscale rechtsbijstandverlener. Hoe moet de onderlinge
contractuele verhouding tussen een belastingplichtige en zijn fiscale rechtsbijstand-
verlener worden benoemd? Wat zijn de civielrechtelijke consequenties van deze
rechtsverhouding? Hoe verhoudt zich deze contractuele betrekking tot het leerstuk
van de vertegenwoordiging? Welke zijn de juridische verschijningsvormen van ver-
tegenwoordiging in belastingzaken? Wat zijn de gevolgen van vertegenwoordiging
krachtens volmacht in belastingzaken? En wanneer kan in belastingzaken sprake
zijn van vertegenwoordiging met vergunning of van zaakwaarneming?

Daarna komt in de hoofdstukken 21 en 22 de invloed van fiscale rechtsbijstand op de
relatie tussen de Belastingdienst (en de belastingrechter) en de belastingplichtige
aan de orde. Daarbij wordt onder meer aandacht besteed aan het bewijs van de ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid van de gemachtigde, de problematiek van de toere-
kenbare schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid, de bekrachtiging van onbe-
voegd handelen, de persoonlijke verschijningsplicht van de belastingplichtige, de
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domiciliekeuze en de omvangrijke problematiek van de toerekening aan de belas-
tingplichtige van handelingen en innerlijke feiten van zijn rechtsbijstandverlener.

Tenslotte besteed ik in hoofdstuk 23 aandacht aan de relatie tussen de Belasting-
dienst en de fiscale rechtsbijstandverlener, waarbij ook de positie ten opzichte van
de belastingrechter aan de orde komt. Ook deze relatie noopt tot de beantwoording
van vele vragen. Wanneer mag respectievelijk moet de fiscus zich rechtstreeks tot de
rechtsbijstandverlener richten? Wat geldt er in dat opzicht voor de belastingrechter?
Wanneer kan een gemachtigde worden geweigerd? Kan een gemachtigde aanspra-
kelijk zijn jegens de Belastingdienst? Wat is in de verhouding met de fiscus de bete-
kenis van beroepsregels van fiscale rechtsbijstandverleners? Voorts worden het ver-
schoningsrecht en het consulentenuitstel beschreven en beoordeeld.

Ik kom aan het eind van het boek in hoofdstuk 24 met mijn conclusies naar aanlei-
ding van de toetsing aan de hierboven bedoelde criteria. Daarna volgen enige aanbe-
velingen tot verbetering van de huidige regeling.

Tot slot vermeld ik nog dat het manuscript is afgesloten per 1 mei 2004. Nadien ge-
publiceerde wetgeving, jurisprudentie en beleid zijn in beginsel niet meer verwerkt.






Deel A Maatschappelijke aspecten van
fiscale rechtsbijstandverlening






HOOFDSTUK 2

Wat moet worden verstaan
onder vertegenwoordiging en
bijstand in belastingzaken?

2.1 Fiscale rechtsbijstand als verzamelbegrip

Fiscale rechtsbijstand definieer ik in het kader van dit onderzoek heel ruim. Fiscale
rechtsbijstand hanteer ik steeds als verzamelbegrip. Het omvat alle vormen van ver-
tegenwoordiging en bijstand in belastingzaken.!

In de fiscale rechtspraktijk komt het fenomeen rechtsbijstand veel voor.2 Fiscale
rechtsbijstand doet zich in beginsel voor in alle fiscale processen, dat wil zeggen: zo-
wel bij de heffing als bij de invordering, en in het kader van alle middelen, van in-
komstenbelasting tot en met omzetbelasting.

In het vervolg van dit boek zal ik degene die zich bezig houdt met fiscale rechtsbij-
stand fiscale rechtsbijstandverlener noemen. Soms zal ik echter bij wijze van variatie
spreken van fiscalist, belastingadviseur of fiscale hulpverlener. Tenzij anders aange-
geven, hebben deze afwijkingen in terminologie geen zelfstandige betekenis.

2.2 Wat is vertegenwoordiging?

Fiscale rechtsbijstand omvat dus zowel vertegenwoordiging als bijstand in belasting-
zaken. Wat moet worden verstaan onder vertegenwoordiging (in belastingzaken)?

1.  Vergelijk art. 1 van het Besluit proceskosten bestuursrecht, dat spreekt over 'beroepsmatig ver-
leende rechtsbijstand’, en daarmee zowel vertegenwoordiging als bijstand omvat. Zowel art. 2: 1,
eerste lid, Awb, als art. 8: 24, eerste lid, Awb maakt overigens onderscheid tussen vertegenwoor-
diging en bijstand.

Zie voor een kwantitatieve inventarisatie par. 4.2.3.

3. Zoalsikin par. 1.2 al opmerkte, zal ik mij bij wijze van functionele afbakening echter in dit onder-
zoek in principe beperken tot rechtsbijstand in het kader van belastingen waarop de AWR van
toepassing is, terwijl rechtsbijstand in het kader van heffingen bij invoer buiten behandeling zal
blijven.



2.2 Hoofdstuk 2 | Wat moet worden verstaan onder vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken?

Vertegenwoordiging is primair een juridisch begrip. Er bestaat evenwel in Nederland
geen wettelijke definitie van vertegenwoordiging. Ook in de jurisprudentie wordt
geen definitie van vertegenwoordiging gegeven. Bij bestudering van de fiscale juris-
prudentie valt bovendien op dat noch de Hoge Raad noch de gerechtshoven termino-
logisch volledig consequent zijn. Vaak wordt het woord 'gemachtigde' gebruikt zon-
der dat duidelijk is of het rechterlijke college doelt op de hoedanigheid van de fiscale
rechtsbijstandverlener in kwestie ten tijde van de procedure of tijdens het voorlig-
gende feitencomplex. Zo besliste de Hoge Raad* dat vertegenwoordiging ook moge-
lijk is bij het doen van aangifte. De belastingplichtige had in de onderliggende casus
een blanco aangiftebiljet ondertekend, waarna de gemachtigde dit biljet invulde en
zonder overleg met de belastingplichtige aan de Belastingdienst toezond. De belas-
tingplichtige had het biljet, volgens de Hoge Raad, rechtsgeldig 'doen invullen' door
de 'gemachtigde". Is hier nu sprake van vertegenwoordiging of niet?> De belasting-
plichtige heeft zelf een handtekening gezet onder het aangiftebiljet. De Belasting-
dienst merkt geen verschil tussen de bedoelde situatie en de situatie waarin de be-
lastingplichtige na controle van de ingevulde gegevens het biljet ondertekent en te-
rugstuurt aan de belastingadviseur voor verzending aan de fiscus. De Hoge Raad
spreekt echter van 'gemachtigde’, maar vermoedelijk bedoelt hij daarmee de hoeda-
nigheid die de fiscale rechtsbijstandverlener in kwestie had tijdens de procedure.

Ook het spraakgebruik biedt geen soelaas. In het spraakgebruik wordt onder verte-
genwoordiging verstaan: 'optreden, handelen voor en in naam van een ander die
daartoe opdracht of machtiging verleend heeft'.5 Het eerste deel van deze omschrij-
ving lijkt tamelijk accuraat: 'handelen voor en in naam van een ander'. In deze om-
schrijving ontbreekt echter het element van de toerekening, dat wil zeggen dat het
optreden van de vertegenwoordiger in haar rechtsgevolgen de vertegenwoordigde
raakt. Het tweede deel van de omschrijving, 'een ander die daartoe opdracht of
machtiging verleend heeft', is evenzeer onvolledig. Er bestaat immers ook nog wet-
telijke vertegenwoordiging, zoals bijvoorbeeld bij minderjarigen in het civiele recht
aan de orde is.

De meest adequate definities van vertegenwoordiging zijn te vinden in de (civiel-
rechtelijke) handboeken. Zonder inhoudelijk te willen vooruitlopen op de exacte ju-
ridische inhoud van het begrip vertegenwoordiging’, ontleen ik de definitie die ik in
dit onderzoek hanteer aan het civiele recht. Onder vertegenwoordiging wordt daar
verstaan het verrichten van handelingen in naam van een ander door iemand die
daartoe rechtens de bevoegdheid heeft (vertegenwoordigingsbevoegdheid), met het
gevolg dat de rechtsgevolgen niet voor de handelende persoon (vertegenwoordiger,
tussenpersoon), maar voor de ander (vertegenwoordigde, principaal) intreden.®

Zie HR 24 april 1940, B. 7150.

Zie voor het antwoord op deze vraag par. 21.1.2.

Aldus Van Dale, Groot woordenboek der Nederlandse taal, twaalfde druk.
Zie daarover de hoofdstukken 18, 19 en 20.

Zie A.R. Bloembergen, Vertegenwoordiging, Alphen aan de Rijn 1986, blz. 2.

S
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Wat is bijstand? 23

Er is sprake van vertegenwoordiging in belastingzaken als iemand aldus namens een
belastingplichtige optreedt. De vertegenwoordiger van de belastingplichtige treedt
op in diens naam en in diens plaats. De vertegenwoordiger en niet de belastingplich-
tige zelf oefent de bevoegdheden van de belastingplichtige uit en komt diens ver-
plichtingen na, terwijl de rechtsgevolgen de belastingplichtige zelf raken.?

23 Wat is bijstand?

Ook van bijstand geeft noch de wetgever, noch de rechter een adequate omschrij-
ving. Ook de (civielrechtelijke) handboeken geven geen bruikbare, sluitende defini-
tie. Niettemin kan de kwalificatie 'bijstand’ van belang zijn voor de toepassing van de
fiscale wetgeving, bijvoorbeeld ten aanzien van de mogelijkheid van de fiscus en de
belastingrechter om de bijstandverlener te weigeren'® en voor de mogelijke veroor-
deling tot vergoeding van de kosten van fiscale rechtsbijstand.!!

In het spraakgebruik wordt onder bijstand als onderdeel van de (fiscale) rechtsbij-
stand verstaan: 'hulp, ondersteuning’ door een rechtskundige.!2

Anders dan bij vertegenwoordiging (par. 2.2), treedt de rechtsbijstandverlener niet
namens en in plaats van, maar naast de belastingplichtige op. De belastingplichtige
blijft zelf zijn rechten en verplichtingen uitoefenen.! Het verschil tussen de gevol-
gen van vertegenwoordiging en de gevolgen van bijstand is dat de vertegenwoordi-
ger in naam van de belastingplichtige (rechts)handelingen kan verrichten, terwijl de
bijstandverlener de belastingplichtige slechts kan ondersteunen, maar niet kan bin-
den.! Van bijstand kan bijvoorbeeld sprake zijn bij het invullen van een aangiftebil-
jet dat door de belastingplichtige zelf wordt ondertekend en ingediend, of in de situ-
atie waarin iemand de belastingplichtige vergezelt bij een terechtzitting of bij een
bezoek aan de Belastingdienst, terwijl de belastingplichtige (primair) zelf het woord
voert.

Met behulp van het burgerlijke procesrecht kan het onderscheid tussen vertegen-
woordiging en bijstand goed worden geillustreerd. De procureur vertegenwoordigt
de procespartij, verricht namens hem de proceshandelingen'?, terwijl daarbij niet
per se van rechtskundige bijstand sprake hoeft te zijn.16 De advocaat is daarentegen

9. Vergelijk in dezelfde zin M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 1999, blz. 32 en
Ch.J. Langereis, Fiscale rechtsbescherming, Deventer 1986, blz. 174.

10. Zie art.2: 2, eerste lid, en art. 8: 25, eerste lid, Awb. Zie nader paragraaf 23.3.

11. Zie daarover par. 9.3.3.

12. Aldus Van Dale, Groot woordenboek der Nederlandse taal, twaalfde druk.

13. Zie ook Ch. J. Langereis, Fiscale rechtsbescherming, Deventer 1986, blz. 174, en M.W.C. Feteris,
Formeel belastingrecht, Deventer 1999, blz. 32 e.v.

14. Zie]. den Boer, R]. Koopman en P.J. Wattel, Algemene wet inzake rijksbelastingen, Fiscaal com-
mentaar, Deventer 1999, blz. 463.

15. In het burgerlijke procesrecht is overigens sprake van verplichte procesvertegenwoordiging.
Zie hierover nader par. 8.2.

16. Zie onder meer CJ.H. Brunner, Advocatenblad 1980, blz. 174.
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24 Hoofdstuk 2 | Wat moet worden verstaan onder vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken?

de rechtsgeleerde raadsman, die niet de proceshandelingen verricht, maar slechts
bijstand verricht bij de verdediging van het standpunt van de desbetreffende pro-
cespartij.!”

In het kader van dit onderzoek versta ik onder het verlenen van bijstand in belasting-
zaken: ten behoeve van een belastingplichtige optreden zonder deze te vertegen-
woordigen.

24 Welke zijn de verschijningsvormen van vertegenwoordiging en
bijstand in belastingzaken?

In praktisch zijn gehele optreden in belastingzaken kan een belastingplichtige wor-
den vertegenwoordigd of bijgestaan.!8 Een uitzondering ten aanzien van vertegen-
woordiging geldt natuurlijk voor fiscale verplichtingen die uit hun aard niet door een
vertegenwoordiger kunnen worden nagekomen, omdat zij hoogstpersoonlijk van
karakter zijn. Dat geldt bijvoorbeeld voor de identificatieplicht van art. 47b AWR.1?

De verschijningsvormen van vertegenwoordiging en vooral van bijstand in belas-
tingzaken zijn zeer divers van aard. Hoewel het moeilijk is te komen met een eendui-
dige onderverdeling2?, zouden de volgende categorieén kunnen worden onderkend:

I. Advisering van belastingplichtigen over de fiscale gevolgen van in overweging ge-
nomen handelingen of transacties (‘taxplanning') of voorlichting over de fiscale ge-
volgen of risico's van handelingen die al hebben plaatsgevonden.

II. Verrichting van administratieve werkzaamheden.

Deze tweede categorie is zeer uitgebreid. Denk bijvoorbeeld aan de opstelling van
belastingaangiften, de controle van aanslagen, de aanvraag tot het geven van be-
schikkingen en het verzoek om faciliteiten, het verzoek om toepassing van de hard-
heidsclausule, het verzoek om ambtshalve vermindering, het namens de belasting-
plichtige verstrekken van inlichtingen aan de fiscus, het voeren (begeleiden of be-
oordelen) van administratie of boekhouding, of het bewaren van bescheiden.

III. Vertegenwoordiging en bijstand van een belastingplichtige in zijn verkeer met de
Belastingdienst en tegenover de belastingrechter.

Onder deze categorie zijn bijvoorbeeld te rangschikken het vooroverleg met de
Belastingdienst, de begeleiding bij een controle door de fiscus, de bemiddeling tus-

17. Dat in de praktijk de hoedanigheden van advocaat en procureur vaak samenvallen, doet aan dit
theoretische onderscheid niet af.

18. Zieart.2: 1, eerste lid, Awb en art. 8: 24, eerste lid, Awb.

19. Ook in enkele andere bijzondere situaties is vertegenwoordiging niet toegestaan; zie par. 21.3.

20. Zie bijvoorbeeld de opsommingen van J.G. Verseput, MBB 1984, blz. 17, en R.C.M. Brouwers,
Belastingen en rechtshulp, Deventer 1981, blz. 12.
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Welke zijn de verschijningsvormen van vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken? 24

sen belastingplichtige en Belastingdienst, het sluiten van een vaststellingsovereen-
komst (fiscaal compromis), en uiteraard alle handelingen in het kader van bezwaar
en beroep.

De bovenstaande opsomming maakt duidelijk dat een fiscale rechtsbijstandverlener
een belastingplichtige vooral in de formaliseringfase (daarmee bedoel ik: de fase van
het fiscale heffingsproces waarin de formalisering van de materiéle belastingschuld
plaats vindt) vertegenwoordigt en in het invorderingsproces, alles dus nadat het be-
lastbare feit zich heeft voorgedaan.

Ten aanzien van het materiéle belastingrecht adviseert de fiscale rechtsbijstandver-
lener wel, maar de rechtshandelingen op basis van de advisering worden normaliter
verricht door belastingplichtige.?! Van vertegenwoordiging is in zoverre dus geen
sprake.

Niettemin kan vertegenwoordiging in het kader van fiscale rechtsbijstand ook mate-
rieelrechtelijke gevolgen hebben. Ik noem bijvoorbeeld de uitoefening van wilsrech-
ten bij het invullen van een aangiftebiljet (al dan niet dotatie aan de fiscale oude-
dagsreserve, willekeurige afschrijving, enzovoorts). Ik reken ook dergelijke kwesties
tot de formaliseringfase.22

21. Advisering kan onder omstandigheden wel als feitelijke omstandigheid een rol spelen bij de vast-
stelling en het bewijs van de belastbare feiten, bijvoorbeeld als het gaat om het belastingverijde-
lingsmotief bij fraus legis of het realiteitsgehalte van bepaalde rechtshandelingen.

22. Men kan zich zelfs afvragen of hier nog sprake is van materieel belastingrecht.
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HOOFDSTUK 3

Fiscale vertegenwoordiging en
bijstand in historisch perspectief

3.1 Inleiding

Fiscale rechtsbijstand is veel ouder dan de meeste mensen vermoeden. Reeds in
3000 v.C. waren er fiscale rechtsbijstandverleners actief. Alfons en Jutta Pausch ge-
ven van de geschiedenis van de fiscale rechtsbijstand een prachtig overzicht.! Op
deze plaats volsta ik met een verwijzing naar dat overzicht. Het is namelijk niet mijn
bedoeling zo gedetailleerd in te gaan op de geschiedenis van de fiscale rechtsbij-
stand. Het gaat mij er in dit hoofdstuk veel meer om in het kort enkele hoofdlijnen
van de meest recente geschiedenis? te schetsen om daarmee in staat te zijn het leer-
stuk van de vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken te plaatsen in een
voor de huidige situatie relevant historisch perspectief.

De onderstaande grove historische schets begint zo ongeveer aan het begin van de
vorige eeuw. Allereerst zal ik stilstaan bij dit 'begin' van de fiscale rechtshulp in
Nederland (par. 3.2). Vervolgens zal ik aandacht geven aan de opkomst van het be-
roep van belastingconsulent (par. 3.3.1). Daarna ga ik in op rol van fraus legis en
reparatiewetgeving (par. 3.3.2). Na een kort uitstapje naar de geschiedenis van de so-
ciale rechtsbijstandverlening in belastingzaken (par. 3.3.3), breng ik de rol van de fis-
cale uitgevers voor het voetlicht (par. 3.3.4). Vervolgens besteed ik nog kort enige
aandacht aan de juridisering van de samenleving en de opkomst van de fiscale advo-
catuur (par. 3.3.5), waarna ik afsluit met enkele samenvattende conclusies (par. 3.4).

3.2 Het begin van de fiscale rechtshulp

Twee factoren zijn met name van invloed geweest op de ontwikkeling van de fiscale
rechtshulp in Nederland. Enerzijds is dat de opwaartse ontwikkeling van de belas-
tingtarieven en anderzijds de toenemende complexiteit van de belastingwetgeving.

1.  Zie Alfons en Jutta Pausch, Kleine Weltgeschichte der Steuerberatung, Kéln, 1990.

2.  Zievoor een korte schets van de ontwikkeling van het beroep van belastingadviseur ook N. Nobel,
Drie over 50, Vijftig jaar rechtspraktijk in Nederland, 3 persoonlijke impressies: de advocaat, de
belastingadviseur en de notaris, Amsterdam, 1995, blz. 53 e.v.
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33 Hoofdstuk 3 | Fiscale vertegenwoordiging en bijstand in historisch perspectief

Rond 1900 was de belastingwetgeving in het algemeen nog vrij eenvoudig, terwijl de
tarieven laag waren. Uiteraard was er wel een enkele uitzondering. Zo bestond er on-
der de Wet op de bedrijfs- en andere inkomsten van 1893 bij belastingplichtigen be-
hoefte aan rechtsbijstand. In deze behoefte werd voorzien door de accountant. Op
het terrein van de registratie en successie werd van oudsher door de notaris bijstand
verleend. In beide genoemde situaties was de bijstand vaak beperkt tot het invullen
van aangiftebiljetten en het verlenen van hulp bij het verstrekken van overige infor-
matie aan de belastingadministratie. Het ging in die tijd dus vrijwel alleen om re-
pressieve rechtshulp.3

Na de invoering van de Wet op de inkomstenbelasting 1914 met haar aanzienlijk ho-
gere tarief dan voorheen, en de komst van de oorlogswinstbelasting in 1916, veran-
derde deze situatie. De belastingplichtige werd 'adviseursrijp'.# Bij belastingplichti-
gen ontstond de behoefte aan advisering, aan 'taxplanning'. De preventieve fiscale
rechtshulp deed zijn intrede in Nederland.

Zo ontstond in de jaren twintig van de vorige eeuw het vak van belastingconsulent,
zoals een belastingadviseur toen nog werd genoemd. Het ging vaak om inspecteurs
der directe belastingen die het dienstvak verlieten.” De eerste vrij gevestigde belas-
tingconsulent was A.J. Loyens die per 1 februari 1917 in Amsterdam van start ging
met zijn 'Bureau tot Consultatie van Belastingzaken'.6

33 Enige maatschappelijke ontwikkelingen ten aanzien van de fiscale
rechtshulp
3.3.1 De opkomst van het beroep van belastingconsulent

Al snel wierpen ook anderen, zoals accountants, zich al dan niet bij wijze van neven-
functie op de adviesmarkt. Veel accountants begonnen zich echter na enkele decen-
nia weer terug te trekken uit de belastingadvisering: deels omdat de toenemende
complexiteit van de belastingwetgeving ertoe leidde dat zij niet langer het hele ter-
rein goed konden overzien, en deels omdat accountants meer en meer maatschap-
pelijk werden gezien als onafhankelijke controleurs, met welke onafhankelijkheid de
partij-afhankelijke adviseursrol zich slecht leek te verhouden.” Aldus ontstonden af-
zonderlijke, maar vaak wel aan de accountantskantoren gelieerde, belastingadvies-

3. Daarmee bedoel ik rechtshulp die wordt verleend nadat het feitencomplex dat tot de desbetref-
fende fiscale gevolgen aanleiding heeft gegeven zich heeft voorgedaan.

4,  Term van R.C.M. Brouwers, Belastingen en rechtshulp, Deventer 1981, blz. 6.

Zie ].F. Udo, Weekblad 1954/4224, blz. 481.

6. Later, op 1 mei 1918, associeerde hij zich met A.Volkmaars, waardoor het kantoor Loyens & Volk-
maars ontstond. Zie daarover W.H. Meijburg, Weekblad 1967/4837, blz. 121. Dit kantoor domi-
neerde samen met Meijburg & Co. de belastingadviesmarkt eind vijftiger en begin zestiger jaren
van de 20e eeuw. Aldus N. Neijzen in een interview in Exposé augustus 2000, blz. 13.

7.  Dat gold met name voor de registeraccountants op de grotere kantoren. Anderen, met name veel
accountant-administratieconsulenten, zijn zich wel blijven toeleggen op de belastingadviesprak-
tijk.

w
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Enige maatschappelijke ontwikkelingen ten aanzien van de fiscale rechtshulp 331

kantoren.® Overigens wijs ik er op dat recentelijk ook deze gelieerdheid onderwerp
van discussie is geworden in het kader van de zogenoemde 'Sarbanes-Oxley-wetge-
ving' in de Verenigde Staten, waarin naar aanleiding van boekhoudschandalen, on-
der meer bij Enron en Worldcom, de onafhankelijkheid van de openbare accountant
opnieuw kritisch wordt bezien. In een proposed rule van 2 december 2002, en ook
in nadere regelgeving daarna, heeft de SEC aangegeven dat de onafhankelijkheid van
de openbare accountant weliswaar niet strijdig hoeft te zijn met het verlenen van
'tax-services', maar dat optreden als vertegenwoordiger van een cliént (ook in belas-
tingzaken) dat wel kan zijn.

Wat betreft de partijdigheid, vertoont het beroep van belastingadviseur meer gelij-
kenis met dat van advocaat dan met dat van accountant. Toch speelde de advocatuur
van oudsher maar een zeer bescheiden rol in de fiscale rechtsbijstandverlening. Oor-
spronkelijk waren advocaten wel bij belastingzaken betrokken als procesgemachtig-
den. Aanvankelijk gold namelijk op grond van art. 13 van de Wet op de Raden van Be-
roep!? dat vertegenwoordiging van en bijstand aan belanghebbenden voor de Raad
van Beroep slechts verleend konden worden door advocaten en procureurs. Er was
overigens geen sprake van verplichte procesvertegenwoordiging. De belastingplich-
tige mocht zelf optreden. Als hij echter in rechte vertegenwoordigd of bijgestaan wil-
de worden, kon dat alleen gebeuren door een advocaat of een procureur. Bij Wet van
7 februari 1929, Stb. 38, werd het ook voor anderen mogelijk gemaakt als bijstand-
verlener ten processe op te treden, mits met toestemming van de voorzitter van de
Raad in het concrete geval (art. 14 van de Wet op de Raden van Beroep). Nadat ook
niet-advocaten en procureurs als procesgemachtigden in de belastingprocedure
mochten optreden, leek de belangstelling van advocaten voor het belastingrecht he-
lemaal te zijn verdwenen, tot de recent ingetreden opleving.!! Ook via toevoegingen
in het kader van de gefinancierde fiscale rechtshulp komt de advocatuur weer in
beeld in de fiscale rechtspleging.1?

Het merendeel van de cliénten met behoefte aan belastingadviezen werd vrijwel van
meet af aan bediend door belastingconsulenten die van belastingadvies hun hoofd-
beroep hadden gemaakt.!> Het was vanaf het begin een volstrekt heterogene
groep!?, variérend van academici tot en met (fiscaalrechtelijk) ongeschoolden. In fei-
te was er sprake van een wildgroei in het beroep van belastingadviseur.

Binnen de beroepsgroep vestigden zich ook ondeskundige en/of niet-bonafide belas-
tingadviseurs. Dat leidde enerzijds tot de benoeming van een regeringscommissie
om de haalbaarheid en wenselijkheid van een wettelijke regeling van het beroep van

8.  Zie hierover onder meer A. Nierhoff, MAB september 1947, blz. 250-252, en A.F. Reijn, MAB
oktober 1947, blz. 292-297.

9. HR. 3763.

10. Hetvan 19 december 1914, Stb. 564.

11. Zie daarover par. 3.3.5.

12. Zie daarover 0ok 9.3.2.

13. Zie].F. Udo, Weekblad 1954/4224, blz. 481.

14. Zie voor de huidige situatie par. 4.2.
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3341 Hoofdstuk 3 | Fiscale vertegenwoordiging en bijstand in historisch perspectief

belastingconsulent te onderzoeken!®, hetgeen overigens tot op de dag van vandaag
niet heeft geleid tot een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur.!6
Anderzijds leidde de bedoelde wildgroei onder belastingadviseurs wel tot de oprich-
ting van diverse niet-wettelijke beroepsorganisaties van belastingconsulenten. Deze
beroepsorganisaties kennen eigen opleidingseisen, gedragsregels en tuchtrecht-
spraak.l”

0ok de academisch opgeleide belastingadviseurs zijn in een eigen beroepsorganisa-
tie georganiseerd.!® Aanvankelijk was de wereld van de academisch geschoolde be-
lastingadviseurs erg klein. Men kwam van de Belastingdienst en was opgeleid aan de
Rijksbelastingacademie. De sfeer tussen inspecteur en belastingconsulent was in de
jaren vijftig en zestig van de vorige eeuw pragmatisch. '‘Beide partijen hadden hun
eigen belang, maar respecteerden elkaar volledig zolang het spel maar fair werd ge-
speeld.’’® 'Mede doordat het fiscale wereldje zo klein was, waren de verhoudingen
nog redelijk vriendelijk’.2% 'Binnen de Belastingdienst maakten enkele tientallen
mensen de dienst uit. Daar spraken de adviseurs mee, met als gevolg een hechte, bij-
na incestueuze, cultuur.’!

In de jaren (19)70 veranderde de sfeer tussen de belastingadviseurs en de mensen
van de Belastingdienst. Toen begonnen de universiteiten op grote schaal fiscaal afge-
studeerden af te leveren.22 De Rijksbelastingacademie was inmiddels in 1964 opge-
heven. Er kwamen meer jonge fiscalisten op de arbeidsmarkt, die bovendien agres-
siever waren. Het overlegmodel van weleer maakte plaats voor het confrontatie-
model.23 'Na de instelling van de fiscale studierichtingen aan de universiteiten kreeg
je voor het eerst adviseurs die voordien geen inspecteur waren geweest. De volgza-
me, gouvernementele houding maakte daarmee plaats voor een vechtersmentaliteit.
De fiscus kon toen uiteraard niet anders dan ook scherper worden."?* In dit verband

15. Zie daarover par. 10.3.

16. Zie over een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur hoofdstuk 10.

17. Zie over de diverse beroepsorganisaties van belastingadviseurs par. 4.3.3.

18. Het betrof vooral de Vereeniging van Belastingconsulenten, een voorloper van de Nederlandse
Orde van Belastingadviseurs (hierna ook te noemen: NOB), welke (eerstbedoelde) vereniging
werd opgericht op 14 maart 1936. Zie De N.V.,, jaargang XV, 1936, blz. 61 en 62. De NOB werd uit-
eindelijk opgericht in 1954 met als doel overleg te plegen met een ingestelde regeringscommissie
die adviseren moest over de al dan niet wenselijkheid van het beroep van belastingadviseur. Bij
oprichting telde de Orde 35 leden. In 1970 was het ledental gegroeid tot 120, in 1980 tot 350,in
1994 tot 2.050, en in 2003 telde de NOB ruim 3.500 leden. De Bond van Belastingconsulenten en
het Instituut van belastingconsulenten gingen op 9 februari 1954 samen als de Federatie van
Belastingconsulenten, die uiteindelijk van naam veranderde in de Federatie van Belastingadvi-
seurs (hierna ook te noemen: de Federatie).

19. Aldus J. Hoogendoorn in een interview met Exposé augustus 2000, blz. 11.

20. Aldus N. Nobel in een interview met Tribuut december 1998, blz. 11.

21. Aldus N. Nobel in een interview met Exposé december 1995, blz. 17.

22. Zie in dit verband het preadvies voor de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs 'Belasting-
adviseur en onderwijs; opleidingen op orde' van J.H. Christiaanse en J.J.H. Daniéls uit 1985.

23. Zie N. Nobel in een interview met Tribuut december 1998, blz. 11.

24. Adus J.E.A.M. van Dijck in een interview met Tribuut augustus 1998, blz. 17.
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Enige maatschappelijke ontwikkelingen ten aanzien van de fiscale rechtshulp 3.3.2

wordt wel gesproken van 'het verbroken evenwicht'. 'Het “verbroken evenwicht” is
wellicht de uitdrukking van de onlustgevoelens, veroorzaakt doordat de inspecteur
en de adviseur niet meer - zoals vroeger het geval was - uit hetzelfde hout gesneden
zijn, niet meer dezelfde corpsgeest opgesnoven hebben en niet meer opereren van-
uit de mildheid van het gemeenschappelijke verleden dat scherpslijperij in het func-
tioneren (..) onbetamelijk maakt.'”2> Er volgde een tijd van vele beroepsprocedures
voor de belastingrechter.26

De tweede helft van jaren (19)70 ontstond er bovendien, mede door de verdere op-
waartse druk op de belastingtarieven, een groeiend maatschappelijk verzet tegen
belasting betalen. 'Er was een grote toestroom van “nieuwe rijken”, die hard hadden
gewerkt voor hun geld en niet van plan waren daarover veel belasting te betalen'.2”
Er werd in die tijd ook in de reguliere pers veel gepubliceerd over methoden om be-
lasting te ontwijken en/of ontduiken. De advisering werd scherper. Het werd de tijd
van diverse fiscale constructies, zoals koopsompolissen, American Land Program en
lijfrenteconstructies met buitenlanders.28 Het is vooral in deze tijd dat de belasting-
adviseur zijn reputatie als 'fiscale trapezewerker' kreeg. Het fenomeen dat (top)be-
lastingadviseurs fiscale ontgaansconstructies verkopen aan hun cliénten, is wel 'le-
gale fraude’ genoemd.?? In die tijd begon de belastingadvieswereld bovendien lang-
zaam maar zeker te internationaliseren. Zo werd bijvoorbeeld de ‘Antillenroute’ ont-
dekt. De belastingadministratie had zowel kwantitatief als kwalitatief onvoldoende
mensen om adequaat te reageren op de vaak eenvoudige constructies.3°

De situatie die daardoor leek te ontstaan, een voor 'de rijken’ ogenschijnlijk optione-
le belastingheffing, leidde tot kritiek van onder meer politiek geéngageerde fiscalis-
ten.3! Een reactie kon dan ook niet uitblijven, zoals hierna in par. 3.3.3 zal blijken.

3.3.2 Fraus legis en reparatiewetgeving

In de commerciéle rechtshulp was het, zoals gezegd (par. 3.3.1), ondertussen de tijd
van fiscale constructies. Het tij keerde echter met de komst van staatssecretaris van
Financién Nooteboom, die een begin maakte met het tegenoffensief van de zijde van

25. Aldus L.G.M. Stevens, aangehaald door K. de Bruin, Weekblad 1991/5963, blz. 750.

26. Inde jaren 1973 tot 1983 is het aantal gevallen waarin beroep werd ingesteld vervijfvoudigd.
Zie V.M.N. Bouma, Weekblad 1984/5645, blz. 828. Zie ook Geschrift VBW no. 170, Deventer 1986.

27. Aldus N. Nobel, in een interview met Exposé december 1995, blz. 19. Zie ook Geschrift VBW
no. 170, Deventer 1986.

28. Zie N. Nobel in een interview met Tribuut december 1998, blz. 11.

29. Zie bijvoorbeeld R.C.M. Brouwers, Geschrift no. 157 van de VBW, Deventer 1983, blz. 6. Overigens
was het fenomeen van kritiek op belastingadviseurs niet nieuw. Reeds in 259 v.C. vaardigde
Koning Ptolemeus een bevel uit tot bestraffing van advocaten die processen in belastingzaken
voerden en dusdoende de staatskas schade toebrachten. Zie Alfons en Jutta Pausch, Kleine Welt-
geschichte der Steuerberatung, Kéln 1990, blz. 26. Zie over de ethiek van de belastingadviseur
par. 23.5.

30. Zie H.Rood in een interview in Exposé augustus 2000, blz. 17.

31. Zie bijvoorbeeld Flip de Kam, Betalen is voor de dommen. Over de miljardenmazen in ons belas-
tingstelsel, Amsterdam 1977.
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Financién. Hij bediende zich daarbij enerzijds van het bijzondere rechtsmiddel van
richtige heffing32 en diende anderzijds wetsvoorstellen in met het typische karakter
van reparatiewetgeving.33

Toepassing van richtige heffing, en later van fraus legis, en reparatiewetgeving heb-
ben geleid tot een grotere rechtsonzekerheid voor de belastingplichtige. Enerzijds
werd deze toename van rechtsonzekerheid veroorzaakt door het gebruik van de ge-
noemde bijzondere rechtsmiddelen (richtige heffing en fraus legis) waarbij naast de
(uitleg van de) tekst van de wet ook het polyinterpretabele begrip doel en strekking
van de wet een cruciale rol speelt. Anderzijds is die rechtsonzekerheid ontstaan door
het gebruik van 'vage normen' in de fiscale wetgeving die onduidelijkheid met zich
meebrachten, en de snelheid waarmee de wetgeving veranderde ten gevolge waar-
van de wijzigingen voor iemand die zich niet beroepshalve met belastingen bezig
hield niet meer waren bij te houden.

De bedoelde reparatiewetgeving34 heeft bovendien geleid tot een schrikbarende
toename van de complexiteit van de Nederlandse belastingwetgeving. 'Afgezien van
de technische herziening van de inkomstenbelasting in 1964 (...) begint de reparatie-
wetgeving eigenlijk op 15 november 1975, de datum waarop maatregelen tegen de
koopsompolissen worden aangekondigd.’3® In de tijd van staatssecretaris Noote-
boom werd op grotere schaal gebruik gemaakt van reparatiewetgeving.

Denk bij reparatiewetgeving in die beginfase bijvoorbeeld aan de regeling van de
buitenlandse beleggingsinstelling (art. 29a van de toenmalige Wet op de inkomsten-
belasting 1964, hierna ook te noemen: Wet IB '64), de beperking van de aftrekbaar-
heid van vooruitbetaalde rente (art. 38 Wet IB '64), de beperking van de aftrekbaar-
heid van premie ziektekostenverzekering (art. 46 Wet IB '64), de wijziging van de
berekening en het maximum van het bijzondere tarief in de inkomstenbelasting
(art. 57 Wet IB '64) en de beperking van de aftrekbaarheid van lijfrentepremies
(art. 45 Wet IB '64).

Reeds in 1981 schreef Hofstra3%: 'Overigens is een aantal teksten zo ingewikkeld, en
soms zelfs onleesbaar, geworden dat ook de aanslagregelende ambtenaren nauwe-
lijks in staat zijn naast hun zware dagtaak “bij” te blijven, met wederom gevaren voor
een behoorlijke uitvoering van de wet.'".

32. Art.31ev.AWR.

33. Zoals de bestrijding van de Antillenroute (door een aanpassing in de Belastingregeling voor het
Koninkrijk), voor het ontstaan waarvan hij overigens zelf in een andere hoedanigheid - als advi-
seur — (mede) verantwoordelijk was geweest.

34. D.Juch, Weekblad 1981/5522, blz. 1265, definieert reparatiewetgeving als: 'het tegengaan van
misbruik (in parlementaire taal aangeduid als oneigenlijk gebruik) van mazen in de belastingwet-
geving'.

35. Aldus D. Juch, Weekblad 1981/5522, blz. 1266.

36. Zie H.J. Hofstra, Weekblad 1981/5504, blz. 715.
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Sindsdien is de complexiteit van de belastingwetgeving alleen maar toegenomen.3’

Prast38 betoogt overigens terecht dat de ingewikkelde fiscale (reparatie)wetgeving
mede een gevolg is van het functioneren van gekwalificeerde belastingadviseurs. Hij
geeft als voorbeelden procedures die tot reparatiewetgeving hebben geleid.3? Jaren
later, in de jaren '90 van de vorige eeuw, is deze 'Normenflut' overigens fors versterkt
door het instrumentele gebruik van de belastingwetgeving door onder meer de
toenmalige staatssecretaris van Financién Vermeend.4?

De voortgaande 'strijd' tussen Belastingdienst enerzijds en belastingplichtigen en
hun adviseurs anderzijds heeft ook geleid tot een verdergaande verscherping van de
onderlinge verhoudingen. Bovendien kwam binnen de Belastingdienst ook een nieu-
we generatie van inspecteurs aan het roer, veelal goed opgeleid en vastbesloten op
het scherpst van de snede 'terug te vechten'. Er is zo vanaf 1980 in de verhouding tus-
sen belastingadviseur en fiscus opnieuw een verharding®! ontstaan, die mede haar
oorzaak vond in de hoogte van tarieven en de steile progressie, irritatie door een te
trage aanslagregeling, ondoorzichtige belastingwetgeving, het eenzijdige karakter
van reparatiewetgeving en de daarin besloten liggende overkilleffecten.*2

Met de reparatiewetgeving deed bovendien 'tevens een Khomeiny-achtige vorm van
wetgeving haar intrede. De Staatssecretaris bepaalt op een bepaalde dag, dat vanaf
die datum bepaalde zaken niet meer worden behandeld zoals in het verleden en
kondigt dan een wetswijziging aan, welke wijziging dan pas een of twee jaren later,
al dan niet geamendeerd, door het Parlement wordt aanvaard. Terwijl in het straf-
recht, zelfs ten aanzien van de zwaarste misdadigers, wetgeving met terugwerkende
kracht uitgesloten is, doet op fiscaal gebied wetgeving met terugwerkende kracht
haar intrede in Nederland.3 Deze vorm van constructiebestrijding heeft de verhou-
dingen tussen fiscus en de diverse fiscale rechtsbijstandverleners in de praktijk niet
bepaald verbeterd.

37. Zie onder meer P. van der Wal en A.K.H. Klein Sprokkelhorst, Weekblad 2001/6417, blz. 49.

38. H. Prast, Belastingadviseur en vereenvoudiging van de wetgeving, Preadviezen voor de Neder-
landse Orde van Belastingadviseurs nr. 6, Deventer 1987, blz. 27 e.v.

39. Zo werd art. 9a van de Wet IB '64 ingevoerd naar aanleiding van HR 8 december 1971, BNB 1972/
26 en art. 3, eerste lid, onderdeel h, van de Wet op de omzetbelasting 1968 naar aanleiding van
HR 10 november 1976, BNB 1977/5. Prast laat overigens in het midden of in die gevallen de door
de rechter gehonoreerde interpretatie bedacht dan wel verdedigd werd door een belastingadvi-
seur.

40. Zie ook hierover P. van der Wal en A.K.H. Klein Sprokkelhorst, Weekblad 2001/6417, blz. 48 en 49.

41. Zie over de verhouding tussen onder meer belastingadviseur en inspecteur K. de Bruin, Weekblad
1991/5963, blz. 602 e.v.

42. Zie RTJ.Smid, Belastingadviseur en Inspecteur, parallelle en tegengestelde belangen tussen bur-
ger en fiscus, Preadvies voor de NOB 1982, en daarover V.M.N. Bouma, Weekblad 1982/5522,
blz. 1266.

43, Aldus D. Juch, Weekblad 1981/5522, blz. 1266. Overigens behoeven de woorden van Juch mijns
inziens wel nuancering. Zie over terugwerkende kracht in het bestuursrecht uitgebreider, onder
meer N. Verheij, Vertrouwen op de overheid, preadvies Vereniging Nederland/Belgié 1997.
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Ook op dit moment lijkt de tendens tot verharding binnen de relatie tussen fiscus en
fiscale rechtsbijstandverleners nog niet te zijn gestuit. Waar de rechtsonzekerheid
voor de belastingplichtige steeds verder is toegenomen en de vloed van steeds maar
meer en ingewikkelder belastingwetgeving, pseudo-wetgeving en (gepubliceerde)
jurisprudentie nog steeds aanzwelt, is de belastingadviseur voor veel belastingplich-
tigen noodzakelijk om zelfs maar aan hun verplichtingen te kunnen voldoen. Laat
staan dat zij zonder deskundige fiscale rechtsbijstandverlener de faciliteiten zouden
kunnen benutten waarmee de fiscale wetgever hen wil sturen. Ook de belasting-
adviseur wordt geconfronteerd met de 'onbepaaldheid van het fiscale recht'. Dat wil
zeggen: het fenomeen dat in een concrete situatie niet met zekerheid is te zeggen
hoe het fiscale recht voor een bepaalde belastingplichtige zal uitpakken. Om op kor-
te termijn zekerheid te krijgen, wendt de belastingadviseur zich dan ook steeds va-
ker tot de Belastingdienst om van de inspecteur of ontvanger een standpuntbepaling
te krijgen of om een vaststellingsovereenkomst te sluiten. De jurisprudentie laat ver-
volgens een tendens zien waarbinnen het civiele recht en de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur, met name het gelijkheids- en het vertrouwensbeginsel, een
steeds belangrijker rol zijn gaan spelen. Door de structurele toepassing van regels uit
het BW en de genoemde beginselen door de belastingrechter is het verstrekken van
zekerheid door de fiscus, zo het dat vroeger al was, steeds minder vrijblijvend. Finan-
cién reageert op deze ontwikkeling met centralisme ('eenheid van beleid' en kennis-
groepen).4 Daarbij speelt constructiebestrijding nog steeds een belangrijke rol. Zo is
de fiscus zeer terughoudend met het verlenen van zekerheid vooraf als het mogelij-
kerwijze zou kunnen gaan om 'fiscale grensverkenning', hetgeen weer aanleiding
geeft tot soms felle discussies met de fiscale rechtsbijstandverleners.4>

De veranderde mentaliteit aan de zijde van de Belastingdienst, reparatiewetgeving
en de toepassing van bijzondere rechtsmiddelen hebben geleid tot een hersteld
machtsevenwicht tussen Belastingdienst en belastingadviseurs. De tijd van con-
structies en fiscale 'trucs' is grotendeels voorbij. Bedoeld evenwicht is naar mijn me-
ning inmiddels zelfs weer enigszins verstoord, en naar de andere kant, dus ten gun-
ste van de fiscus, doorgeslagen. De bedoelde ontwikkelingen, de toenemende rechts-
onzekerheid voor de individuele burger en de toenemende ingewikkeldheid van de
belastingwetgeving, leidden tot nieuwe taken voor het gilde van belastingadviseurs.
De belastingadviseur evolueerde op die manier van een 'trapezewerker' tot een
loods, een gids in het snel veranderende doolhof van fiscale wetgeving en jurispru-
dentie. Van Peursen?® schrijft: 'De belastingheffing is bijzonder ondoorzichtig ge-
worden. (..) De hulp van de belastingadviseurs wordt dan ook steeds meer onmis-
baar."”’ In dat verband is ook tekenend de uitspraak van de toenmalige staatssecre-
taris van Financién Vermeend?8: 'Sterker nog: wij mogen buitengewoon blij zijn dat

44. Zie onder meer P. van der Wal en A.K.H. Klein Sprokkelhorst, Weekblad 2001/6417, blz. 45 e.v.

45, Zie bijvoorbeeld AJ. Grotenhuis, Tribuut oktober 1998, blz. 6-9. Vergelijk in dit verband ook de
recente ontwikkeling binnen de internationale rulingpraktijk.

46. Zie C.A.van Peursen, Weekblad 1984/5626, blz. 221 en 222.

47. Zie over de onmisbaarheid van de fiscale rechtsbijstandverlener nader par. 5.2.

48. Zie W.AF.G. Vermeend in een interview met Tribuut. Zie Tribuut oktober 1988, blz. 27.
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er deskundige belastingadviseurs zijn, want zij nemen een groot deel van de uitvoe-
ring van de belastingwetgeving voor hun rekening."*® Zijn partijgenoot Van der Ploeg
meent daarentegen nog steeds dat de belastingadviseurs de meeste tijd besteden
aan belastingarbitrage. Hij wil de belastingwetgeving dusdanig vereenvoudigen dat
belastingarbitrage niet meer mogelijk is.>® Gelukkig wordt op het Ministerie van
Financién en binnen (onderdelen van) de Belastingdienst®! genuanceerder gedacht
over belastingadviseurs.

Ik bestrijd in dit verband de indruk die kennelijk bij sommigen bestaat, dat een inge-
wikkelde en onduidelijke wetgeving alleen maar in het belang van belastingadvi-
seurs zou zijn.>2 Het tegendeel is waar. Ten eerste zou toenemende complexiteit en
onduidelijkheid in de belastingwetgeving ertoe kunnen leiden dat er steeds meer
belastingadviseurs zouden komen.”3 Ten tweede is een goede taakvervulling van de
belastingadviseur niet gediend met onduidelijke wetgeving, omdat de belastingad-
viseur steeds minder zekerheden aan zijn cliénten kan verkopen en het belastingad-
viesvak veel studie(tijd) vergt. Ten derde neemt door toenemende complexiteit en
onduidelijkheid in de belastingwetgeving het risico van beroepsaansprakelijkheid
fors toe.”* Ook Bartel®® meent dat duidelijkheid onnodig werk (0ok) voor de belas-
tingadviseur beperkt en onzekerheid voor belastingplichtigen verkleint.

Toenemende complexiteit en steeds snellere veranderingen hebben niet alleen ertoe
geleid dat belastingplichtigen niet langer zelf hun belastingzaken kunnen beharti-
gen, maar ook binnen de beroepsgroep van de fiscale rechtsbijstandverleners is het
besef gegroeid dat een individuele belastingadviseur niet langer het gehele werkveld

49. Vergelijk in dezelfde zin de toenmalige voorzitter van de NOB, P. Dekker, Weekblad 1998/6274,
blz. 3 en 4.

50. Zie onder meer NRC Handelsblad van 5 oktober 1996 en Tribuut, februari 1997, blz. 6 e.v.

51. Team A2 van de toenmalige Belastingdienst Ondernemingen Rotterdam heeft voor haar initiatief
in 1995 de zogenoemde ‘Impulsprijs’ van het Ministerie van Financién ontvangen. De Belasting-
dienst Ondernemingen Rotterdam benadert ‘varende binnenschippers’ en ‘landbouwers’ via hun
consulent. Met de consulenten is een relatie opgebouwd, waarbinnen een jaarlijkse consulenten-
dag wordt gehouden, basisafspraken zijn gemaakt over onder meer inlevertermijnen voor aangif-
ten en autokosten, en uit de gelederen van Belastingdienst en consulenten een klankbordgroep is
samengesteld die regelmatig bijeenkomt. De fiscus heeft in dat kader een methode ontwikkeld op
grond waarvan consulenten kunnen worden beoordeeld op kwaliteit en stijl van werken. Daarbij
kan een consulent een betrouwbaarheidsprofiel opbouwen. ‘Als de belastingplichtigen bij hun
consulent goed de voeten vegen, krijgen wij geen vuile mat’, aldus teamleider P.J.M. Gunnewijk.
Zie Account juni 1995, blz. 22.

52. Zieindezelfde zin H. Prast, Belastingadviseur en de vereenvoudiging van de wetgeving, Preadvie-
zen voor de NOB, nr. 6, Deventer 1987, blz. 27 e.v.

53. Dat gaat ten koste van de zittende belastingadviseurs, zodat de markt eerder krimpt dan groeit,
althans het betekent voor de individuele belastingadviseur niet zonder meer een groeiende
markt.

54. Zie over beroepsaansprakelijkheid nader hoofdstuk 13.

55. ].C.K.W. Bartel, Belastingadviseur en vereenvoudiging van de uitvoering, Preadviezen voor de
NOB nr. 7, Deventer 1988, blz. 34 en 35.
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goed kan overzien.”® Het vak is zoveel ingewikkelder geworden dat het voor velen
nauwelijks te doen is om de grote stroom van fiscale vakliteratuur bij te houden. 'Het
is decaden geleden dat een belastingadviseur geacht werd het gehele terrein van de
fiscaliteit te beheersen. In die oertijd behoorde tot deze totaliteit onder meer de in-
terpretatie van 'Het' Verdrag (van 1948 tussen Nederland en de Verenigde Staten),
het moeilijke terrein van de Registratiewet, de Zegelwet en het Successierecht.” Er
zijn dan ook inmiddels diverse specialismen binnen het belastingvak ontstaan. Een
relatief groot aantal belastingadviseurs is zich gaan specialiseren in bijvoorbeeld de
omzetbelasting, de heffingen bij invoer, de loonbelasting en sociale verzekeringen, of
het internationale belastingrecht. Vele grote belastingadvieskantoren hebben tegen-
woordig groepen van dergelijke gespecialiseerde adviseurs.?8

333 De ontwikkeling van de sociale rechtsbijstand in belastingzaken

Vanaf zo ongeveer 1980 is ook de zogenoemde 'sociale’ rechtsbijstand in belasting-
zaken®® in Nederland van de grond gekomen.® Met name in de periode na februari
1980, toen het Voorontwerp van een Wet op de rechtshulp werd gepresenteerd, een
periode die in de literatuur ook wel de 'vierde aandachtsgolf' wordt genoemd, werd
sterk aangedrongen op betere rechtsbijstand voor de laagstbetaalden in de samen-
leving.%! Er was inderdaad sprake van een aandachtsgolf die varieerde van voorlich-
tingscampagnes bij diverse inspecties, het instellen van een afdeling Voorlichting
binnen het Directoraat-generaal der Belastingen van het Ministerie van Financién tot
veel aandacht voor sociale rechtsbijstand in de fiscale vakpers.52 In 1983 werd zelfs
de Grondwet op dit punt gewijzigd. Sindsdien bepaalt art. 18, tweede lid, van de
Grondwet: 'De wet stelt regels omtrent het verlenen van rechtsbijstand aan minder
draagkrachtigen.'. Al deze aandacht heeft uiteindelijk geleid tot de huidige, overi-
gens zeer bescheiden, plaats van het belastingrecht binnen de gefinancierde rechts-
hulpverlening in het kader van de Wet op de rechtsbijstand.53

56. Opgemerkt zij overigens dat de belastingrechter dat overigens nog wel geacht wordt te kunnen.
Zie over de toegenomen complexiteit van het fiscale vak bijvoorbeeld M.J. Feskens, Weekblad
1997/6259, blz. 1237 en 1238.

57. Aldus H. Rood, in een interview met Exposé maart 1996, blz. 8.

58. Overigens heeft ook de Belastingdienst tegenwoordig zogenoemde ‘kennisgroepen’ die zich in
een bepaald deel van het Belastingrecht specialiseren.

59. Sociale rechtshulp moet hier worden beschouwd als de tegenhanger van commerciéle rechts-
hulp, zoals de laatstbedoelde vorm wordt verleend door bijvoorbeeld belastingadvieskantoren.
Zie hierover R.C.M. Brouwers, Geschrift no. 157 van de VBW, Deventer 1983, blz. 6, en par. 4.2.1.
Zie over gefinancierde rechtshulp par. 9.3.2.

60. De van overheidswege gefinancierde rechtshulp is ouder. Blijkens een Koninklijk Besluit van
22 maart 1922, B. 2771, was er reeds in de twintiger jaren een Bureau voor Adviezen, dat voorzag
in gratis fiscale rechtsbijstand.

61. Zie K. Schuyt, K. Groenendijk en B. Sloot, De weg naar het recht, Deventer 1976, blz. 38.

62. Ik noem bijvoorbeeld ].G. Vos, Weekblad 1984/5633, blz. 442, N. Nobel, Weekblad 1982/5551, blz.
715 e.v., RE.C.M. Niessen, Weekblad 1982/5551, blz. 726 e.v., R.P.C. Cornelisse, Weekblad 1985/
5671, blz. 222 e.v., M. de Vries, Weekblad 1987/5766, blz. 338 e.v., ].H.D. Kallen, Weekblad 1988/
5847, blz. 1564 e.v., en C.P.A. Bakker, Weekblad 1989/5861, blz. 370 e.v. Zie hierover nader par. 5.6.

63. Zie par.9.3.2.
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334 De rol van de fiscale uitgevers

Hiervoor (in par. 3.3.3) constateerde ik dat het beroep van belastingadviseur zich in
de afgelopen jaren onder meer is gaan kenmerken door een toenemende complexi-
teit en steeds snellere veranderingen. De rol van de fiscale uitgevers mag in dit ver-
band niet onvermeld blijven.

Sinds enkele decennia is sprake van een explosieve groei van het aantal gepubliceer-
de boeken en tijdschriften op fiscaal terrein. Gaf het Kluwer-concern, dat in Neder-
land naar schatting 85 % van het literatuuraanbod op fiscaal gebied verzorgt, in 1976
nog ca. 150 fiscale boeken uit, in 1986 zijn dat er ruim 300, terwijl zij in 2002 ca. 450
fiscale titels op de markt bracht.4 Samen met de uitgaven van de andere fiscale uit-
gevers® en buitenlandse uitgaven die in Nederland relevant zijn, zijn in 2002 in
Nederland ruim 500 fiscale uitgaven op de markt gebracht. 'Deze groei werd veroor-
zaakt door een kwalitatieve en kwantitatieve toename van de kern van auteurs af-
komstig zowel uit het wetenschappelijk onderwijs als uit de Belastingdienst en de
kring van belastingadviseurs, door frequente en ingrijpende wijzigingen in de belas-
tingwetgeving en last but not least door de uitgevers zelf die hun best hebben ge-
daan hun omzet te vergroten'.56 In het kader van omzetvergroting komt het overi-
gens ook vrij veel voor dat dezelfde informatie meerdere malen in verschillende vor-
men op de markt wordt gebracht, bijvoorbeeld ten behoeve van verschillende doel-
groepen of enerzijds in het kader van een chronologisch jurisprudentieoverzicht en
anderzijds in het kader van een of meer thematische benaderingen.

Dat brengt mij bij de fiscale tijdschriften. Ook de omvang van de fiscale tijdschriften
en losbladige uitgaven is fors gegroeid. Schonis constateerde in 1985 dat de omvang
van het Weekblad voor fiscaal recht®7 in constante pagina's in 20 jaar gemeten vanaf
1965 is verdubbeld, een score waarbij die van het Maandblad Belastingbeschouwin-
gen gunstig afsteekt. Dit blad groeide slechts met vijftig procent. De kroon spant ech-
ter Vakstudie-Nieuws. In het genoemde tijdvak verdrievoudigde de omvang van die
uitgave.58 Tegenwoordig is ten opzichte van 1965 zelfs van een verviervoudiging
sprake. Ook de losbladige uitgaven groeiden explosief. Zo groeide de Cursus Belas-
tingrecht van H. Mobach c.s. van vier banden in het begin van de tachtiger jaren van
de vorige eeuw tot twaalf banden in 2004. Met deze enorme groei van de fiscale vak-
literatuur was de markt ook rijp voor 'instantbladen’®?, zoals Fiscaal-up-to-Date en
andere nieuwsbrieven, die de mogelijkheid bieden sneller kennis te nemen van de
fiscale veranderingen, maar ook de verwachtingen van cliénten mogelijkerwijs zul-
len vergroten.”% Daarnaast volgde een groot aantal specialistische tijdschriften spe-

64. Ditis een schatting inclusief cd-rom’s op basis van de Kluwer Catalogus fiscale uitgaven 2002.

65. Naast Kluwer, geven bijvoorbeeld ook SDU, IBFD Publications B.V., Fiscaal-up-to-Date, Reed-
Elsevier, Weka Law & Finance en Vermande fiscale werken uit.

66. Aldus H.M.N. Schonis, vermeld in: F. Drinkenburg, Weekblad 1986/5734, blz. 861 en 862.

67. Het Weekblad is opgericht in 1872.

68. Aldus H.M.N. Schonis, vermeld in: F. Drinkenburg, Weekblad 1986/5734, blz. 862

69. Term van H.M.N. Schonis, vermeld in: F. Drinkenburg, Weekblad 1986/5734, blz. 862.

70. Zie voor de gevolgen hiervan voor de beroepsaansprakelijkheid par. 12.2.6.
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ciaal gericht op bijvoorbeeld de loonheffing, de omzetbelasting of de heffingen van
lokale overheden. Inmiddels is ook het tijdperk van het elektronische uitgeven be-
gonnen. Veel fiscale informatie wordt tegenwoordig via e-mail of het internet door-
gegeven. Daarnaast worden er - veelal op cd-rom - fiscale databases aangeboden,
die periodiek geactualiseerd moeten worden.

Al met al is een handel in fiscale informatie ontstaan waarbij de fiscale uitgevers ga-
ren spinnen, maar die voor de fiscale rechtspraktijk langzamerhand contraproduc-
tief begint te worden. De roep in de richting van de Hoge Raad en de gerechtshoven
om alle uitspraken voor publicatie vrij te geven, in plaats van een door de rechterlijke
instantie in kwestie gemaakte selectie daaruit, komt dan ook vooral vanuit de hoek
van de uitgevers.

Er is naar mijn oordeel onderhand sprake van overkill. Door de veelheid van fiscale
informatie, is de vakliteratuur, zeker als deze op periodieke- of actualiseringsbasis
wordt aangeboden, bijna niet adequaat bij te houden.”! Naast de vorming van speci-
alismen onder belastingadviseurs (zie par. 3.3.2) heeft de toename van vakliteratuur
geleid tot een noodzakelijke selectie. Veel (grote) belastingadvieskantoren hebben
tegenwoordig eigen informatie- en selectiesystemen om de veelheid van fiscale in-
formatie beheersbaar (en betaalbaar) te houden.”?

3.3.5 Juridisering van de samenleving en de opkomst van de fiscale advocatuur

Het maatschappelijk leven is de laatste decennia sterk gejuridiseerd. Dat wil zeggen
dat burgers zich voor conflictoplossing steeds meer tot de rechter wenden. Meer dan
in het verleden leiden ook conflicten met de belastingadministratie tot een gang
naar de rechter. Zoals hiervoor (par. 3.3.1) reeds gezegd, is het aantal beroepszaken
bij de belastingrechter van 1973 tot 1984 vervijfvoudigd. Sedertdien heeft deze stij-
gende tendens zich in versterkte mate voortgezet, getuige de jaarverslagen van de
gerechtshoven en de Hoge Raad.

Deze juridisering van de samenleving en de hiervoor (in par. 3.3.3) geschetste ont-
wikkelingen hebben inmiddels ook belangstelling gewekt van de zijde van de advo-
catuur voor het fiscale vak. 'De groeiende complexiteit van wetgeving en de steeds
verdergaande verwevenheid van fiscale en juridische problematiek dwingt tot ver-
dere specialisatie en samenwerking tussen advocaten en fiscalisten (..) Het geinte-
greerde kantoor is bij uitstek geschikt om te fungeren als algemeen adviseur ('gene-
ral counsel') van een bedrijf zowel op juridisch als op fiscaal terrein.””3

71. Indatverband wijs ik erop dat in het kader van de beroepsaansprakelijkheid van de fiscale rechts-
bijstandverlener in de civielrechtelijke rechtspraak van hem geéist wordt dat hij van de relevante
jurisprudentie en literatuur binnen een redelijke termijn kennis neemt. Zie daarover par. 12.2.5.

72. Zie hiervoor Exposé december 2002, blz. 6 e.v.

73. Aldus W.F.C. Stevens, Weekblad 1986/5714, blz. 114.
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De groei van de groep van advocaten-belastingkundigen is via twee lijnen tot stand
gekomen. Door een wijziging in 1984 van de opleidingseisen in de Advocatenwet’4
konden belastingadviseurs eenvoudiger advocaat worden. Anderzijds is het aantal
advocaten met inzicht in het (formele) belastingrecht eind jaren tachtig, begin jaren
negentig van de vorige eeuw relatief sterk toegenomen’? en ontdekte de advocatuur
de belastingspecialisatie.”8

34 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk heb ik een kort overzicht gegeven van de geschiedenis van de fiscale
rechtsbijstand in Nederland in de periode van 1900 tot nu.

Het beroep van belastingadviseur is eigenlijk van meet af aan, vanaf 1917, een zelf-
standig hoofdberoep geweest. De beroepsgroep van de belastingadviseurs in Neder-
land heeft zich in de afgelopen honderd jaar steeds gekenmerkt door een grote mate
van vrijheid. Het beroep is spontaan ontstaan vanuit een marktbehoefte en is wette-
lijk nog steeds niet geregeld. De groep van mensen die zich belastingadviseur noe-
men is mede daardoor zeer heterogeen van karakter.

Twee factoren zijn met name van invloed geweest op de ontwikkeling van de fiscale
rechtshulp in Nederland. Enerzijds is dat de opwaartse ontwikkeling van de belas-
tingtarieven en anderzijds de toenemende complexiteit van de belastingwetgeving.
Aan deze toegenomen complexiteit van het belastingrecht zijn belastingadviseurs
overigens, in elk geval deels, zelf debet. De complexiteit van het belastingvak is ove-
rigens niet alleen het gevolg van 'Normenflut', de belastingadviseur dreigt ook het
slachtoffer te worden van het omzetstreven van fiscale uitgevers.

Aanvankelijk vrijwel volledig afkomstig uit de Belastingdienst, heeft de belastingad-
viseur zich in de loop der jaren ontwikkeld tot een autonoom en onafhankelijke be-
lastingkundige. Opvallend daarbij is dat de sociale rechtshulp in belastingzaken in
tegenstelling tot de commerciéle fiscale rechtsbijstand, pas laat in de geschiedenis,
en dan nog zeer bescheiden, aandacht heeft gekregen.

Het beroep van belastingadviseur is in Nederland geworden tot een volstrekt onaf-
hankelijk beroep zonder enige overheidsbemoeienis. Daardoor speelt de belasting-
adviseur een maatschappelijk onmisbare rol als bewaker van het democratische pro-
ces. Dat doet de belastingadviseur vooral door de confrontatie met de fiscus niet te
schuwen en primair voor de rechtsbescherming van individuele belastingplichtigen
op de bres te staan. De belastingadviseur heeft zich in de loop der jaren bovendien
ontwikkeld als onmisbaar intermediair tussen overheid en contribuabele. De belas-

74. Zie art. 2 van de Advocatenwet.

75. Zie in dezelfde zin H.C.F. Schoordijk, Weekblad 1997/6251, blz. 932.

76. Of beter: de advocaat-belastingkundige. Zie Verordening no. 5 van de Nederlandse Orde van
Advocaten van 22 november 1958, Stct. 1958, 233, gewijzigd bij Verordening no. 13 van 6 juli
1981, Stct. 1981, 139. Zie ook M.B.A. van Hout, Weekblad 1997/6250, blz. 900.
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tingadviseur besteedt immers veel tijd aan voorlichting van zijn cliénten, bijvoor-
beeld als het gaat om de invoering van nieuwe wetgeving. Zeker in de huidige tijd
van instrumentalisme in de belastingwetgeving speelt de belastingadviseur voor de
overheid een belangrijke rol. Eigenlijk is de belastingadviseur naast de 'slimme jon-
gen' die de fiscus met 'fiscale trucs' confronteert, steeds meer ook de onafhankelijks
loods geworden in een fiscale haven vol zandbanken. De belastingadviseur heeft zich
een zelfstandige plaats binnen de praktijk van het belastingrecht verworven en is
daarbinnen een onmisbare speler geworden.
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HOOFDSTUK 4

Wie houden zich bezig met
fiscale rechtshulp?

41 Algemeen

Reeds uit het hiervoor (par. 3.3.1) geschetste historische overzicht blijkt dat de fiscale
rechtsbijstandverleners in Nederland als groep vooral worden gekenmerkt door hun
grote pluriformiteit.! Een zeer divers gezelschap houdt zich bezig met fiscale rechts-
bijstand. Van advocaat tot belastingadviseur, van hoog gekwalificeerd tot nauwelijks
fiscaal geschoold, van volledig van overheidswege gefinancierd tot commercieel en
erg duur.

In dit hoofdstuk maak ik een inventarisatie van degenen die zich met fiscale rechts-
bijstand in Nederland bezig houden (par. 4.2), waarbij ik tevens een incidentele op-
merking maak over de desbetreffende categorie van fiscale rechtsbijstandverleners.
Deze inventarisatie maak ik aan de hand van het onderscheid tussen commerciéle en
sociale fiscale rechtshulp.?

Daarna (par. 4.3) zal ik de pluriforme groep van fiscale rechtsbijstandverleners trach-
ten onder te verdelen aan de hand van andere criteria.

Tenslotte besteed ik in par. 4.4 en 4.5 aandacht aan de vertegenwoordiging en bij-
stand door belangenorganisaties respectievelijk de aangiftehulp door de fiscus.

4.2 Feitelijke inventarisatie van de commerciéle en sociale
rechtshbijstandverleners in Nederland

421 Niet-commerciéle fiscale rechtsbijstand

Rechtsbijstand in belastingzaken is globaal te verdelen in commerciéle rechtshulp en
niet-commerciéle rechtshulp3, of beter: commerciéle fiscale rechtsbijstand en niet-

1.  Vergelijk in dezelfde zin Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1972/5075, blz. 183.
2. De begrippen commerciéle respectievelijk sociale fiscale rechtshulp licht ik toe in par. 4.2.
3. Naar: RCM. Brouwers, Geschrift no. 157 van de VBW, Deventer 1983, blz. 6.
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commerciéle fiscale rechtsbijstand. Met niet-commerciéle fiscale rechtsbijstand® be-
doel ik alle voor de burger (vrijwel) kosteloze professionele rechtshulp.

De belangrijkste categorie van niet-commerciéle fiscale rechtsbijstand wordt ge-
vormd door de sociale fiscale rechtsbijstand.” Het gaat daarbij om van overheidswe-
ge gefinancierde fiscale rechtsbijstand aan on- of minvermogende belastingplichti-
gen. Zonder vooruit te willen lopen op de inhoudelijke behandeling van deze vor-
men van fiscale rechtsbijstand®, inventariseer ik in deze paragraaf de instellingen die
zich daarmee bezig houden.

Bij de sociale fiscale rechtsbijstand kan men vooral denken aan de bureaus voor
rechtshulp, die een rol spelen in het kader van de Wet op de rechtsbijstand. Daar-
naast zijn er de Sociaal raadslieden, de Maatschappelijke Advies en Informatie Cen-
tra en de rechts- en wetswinkels. In veel steden zijn zelfs speciale Belastingwinkels
gevestigd. Alle hiervoor genoemde instellingen verlenen vooral eerstelijnsrechts-
hulp. Eerstelijnsrechtshulp is rechtsbijstand verleend door eigen medewerkers van
de genoemde instellingen op of naar aanleiding van spreekuren. Processuele rechts-
bijstand valt hier dus buiten. Ook de stichting De Ombudsman beweegt zich op het
terrein van de eerstelijns fiscale rechtsbijstand voor on- en minvermogenden. De
groep van on- en minvermogende belastingplichtigen kan soms ook in aanmerking
komen voor processuele rechtsbijstand van een toegevoegde advocaat in het kader
van een fiscale procedure.” Alle genoemde instellingen worden van overheidswege
gefinancierd.

Naast deze sociale fiscale rechtsbijstand, moet in het kader van niet-commerciéle
fiscale rechtsbijstand ook worden gedacht aan rechtsbijstand door bijvoorbeeld con-
sumentenorganisaties, vakbonden en andere belangenorganisaties (overige niet-
commerciéle fiscale rechtsbijstand). Op vertegenwoordiging en bijstand door belan-
genorganisaties kom ik terug in par. 4.4.

In de praktijk is er overigens ook een relatief grote groep van belastingplichtigen die
zich op niet-commerciéle basis laat bijstaan, en soms zelfs vertegenwoordigen, door
familieleden of vrienden. Deze categorie laat ik in dit onderzoek - als niet professio-
nele rechtsbijstand - buiten beschouwing.3

4,  Zie over de sociale fiscale rechtsbijstandverlening ook C.W.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/
6240, blz. 510 e.v.

5. Zie voor de (zeer beknopte) geschiedenis van de sociale rechtshulp in belastingzaken par. 3.3.3.

Zie hierover nader par. 9.3.2.

7.  Zie over de sociale rechtshulp door de tot dusverre in deze paragraaf genoemde categorieén van
fiscale rechtsbijstandverleners ook R.C.M. Brouwers, Belastingen en rechtshulp, Deventer 1981,
blz. 86 tot en met 96, ook opgenomen in R.C.M. Brouwers, Weekblad 1980/5468, blz. 1017 e.v.
Zie ook de bespreking van dat artikel in FED Literatuur: 360.

8.  Zie ook par.1.2.

o
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422 Commerciéle fiscale rechtsbijstand

Onder commerciéle fiscale rechtsbijstand versta ik de rechtsbijstand die tegen
marktconforme betaling aan de belastingplichtige wordt verleend door min of meer
bedrijfsmatig georganiseerde fiscale rechtsbijstandverleners.

Hierbij moet in de eerste plaats worden gedacht aan belastingadviseurs.

Daarnaast spelen in het belastingrecht advocaten een, zij het bescheiden, rol. 'Niet
alleen kan dit worden verklaard door het ontbreken van een verplichte vertegen-
woordiging in het fiscale proces, maar anders dan in het straf- en burgerlijke proces-
recht, blijkt het belastingrecht door zijn in omvang en ingewikkeldheid groeiende
wetgeving en zijn raakvlakken met bedrijfseconomie en accountancy steeds minder
een gebied dat door een niet fiscaalrechtelijk geschoolde jurist kan worden over-
zien."” Er is evenwel de laatste jaren wel weer enige toename van specifiek de fiscale
advocatuur.'® Het werkterrein van de fiscale advocatuur is heel breed. Zo kan de fis-
cale advocaat kiezen voor de generale fiscale praktijk of voor de sociale praktijk. Hij
kan zich echter ook specialiseren in bijvoorbeeld de fiscale straf(proces)praktijk.!!

De gerechtsdeurwaarder houdt zich soms naast zijn ambtelijke taken, ook bezig met
een commerciéle incassopraktijk en een belastingadvies- of aangiftepraktijk.

Ook de Registeraccountants en de accountant-administratieconsulenten houden
zich in de praktijk bezig met fiscale rechtsbijstand.!? Datzelfde geldt voor (land-
bouw)boekhoudbureaus en administratiekantoren. Hier gaat het vaak om aangifte-
werkzaamheden, en daaruit voortvloeiende advieswerkzaamheden, in het verleng-
de van een ten behoeve van de desbetreffende cliént opgemaakte jaarrekening.

De (kandidaat)notaris fungeert nog vaak voor zijn cliénten op het terrein van de suc-
cessie- en schenkingsrechten en de belastingen van rechtsverkeer als fiscaal advi-
seur!3, hoewel deze terreinen meer en meer ook door belastingadviseurs worden
bestreken.

Niet onvermeld mag blijven de financiéle planner, die zich in de afgelopen decennia
heeft ontwikkeld als een financieel adviseur voor vooral vermogende particulieren
en zich in dat kader ook bezighoudt met fiscale aspecten van vermogensplanning.

9.  Aldus Ch.J.Langereis. Fiscale rechtsbescherming, Deventer 1986, blz. 175.

10. Onder fiscale advocatuur wordt verstaan de uitoefening van de advocatenpraktijk door advocaten
die gespecialiseerd zijn in het belastingrecht. Zie dienaangaande ook par. 3.3.5.

11. Indezelfde zin W.F.C. Stevens, gemeld in: Advocaat en fiscus, Jonge Balie Congres 1986, blz. 5 e.v.
Zie ook W.F.C. Stevens, Advocatenblad 1986, blz. 101 e.v.

12. Registeraccountants van met name de grotere kantoren houden zich echter vaak slechts in zeer
beperkte mate bezig met fiscale rechtsbijstand. Zie ook par. 3.3.1.

13. Zie ook H. Schuttevaer en ].W. Zwemmer, De Nederlandse successiewetgeving, Deventer 1997,
blz. 33.
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Ik noem op deze plaats volledigheidshalve ook nog de douane-expediteur, hoewel
vertegenwoordiging en bijstand in het douanerecht buiten het bestek van dit onder-
zoek valt.

Tenslotte houden (werknemers van) bankinstellingen en verzekeringsmaatschappij-
en, en zelfs makelaars o.g., zich tegenwoordig steeds vaker ook bezig met het verle-
nen van fiscale rechtsbijstand, vaak in de vorm van fiscale advisering en/of het invul-
len van aangiftebiljetten inkomstenbelasting/premieheffing volksverzekeringen.

423 Enige kwantitatieve gegevens

Met betrekking tot de procesvertegenwoordiging in belastingzaken is in de jaren
1992/1993 een onderzoek gedaan.! De uitkomsten van dat onderzoek geven een
beeld van de kwantitatieve verhoudingen tussen de genoemde fiscale rechtsbij-
standverleners op het terrein van processuele rechtsbijstand.

In de onderzochte periode blijken ieder jaar ca. 20.000 beroepschriften te worden
ingediend bij de belastingrechter. Iets meer dan de helft van deze beroepszaken
wordt gevoerd met hulp van een professionele fiscale rechtsbijstandverlener. In 50 %
van die gevallen is de procesvertegenwoordiger belastingadviseur, in 10 % ervan gaat
het om een advocaat en in 17 % om een accountant. Naarmate het financiéle belang
groter wordt, maken meer belastingplichtigen gebruik van een fiscale rechtsbij-
standverlener. Het percentage belastingadviseurs onder de procesvertegenwoordi-
gers stijgt tot 75 % bij belangen van meer dan euro 45.000 (f 100.000). De positie van
de advocatuur is het sterkst bij de motorrijtuigenbelasting, de milieuheffingen en de
waterschapsbelastingen. De rol van het notariaat in de procesvertegenwoordiging in
belastingzaken is bescheiden. Het notariaat is vrijwel alleen betrokken bij beroeps-
zaken over successie- en schenkingsrecht en de belastingen van rechtsverkeer, en
neemt daarin niet eens de eerste plaats in.

Ook ten aanzien van fiscale rechtsbijstand in de vorm van hulp bij het invullen van
het aangiftebiljet inkomstenbelasting/premieheffing volksverzekeringen is enig on-
derzoek gedaan.!® Daaruit is gebleken dat in de jaren 1994/1995 jaarlijks zo'n 4,7
miljoen particuliere belastingplichtigen het bedoelde aangiftebiljet inleveren. In zo-
wel 1994 als 1995 vulde 44 % van hen het biljet zelf en zonder enige hulp in.!® Naast
deze groep van zelfredzamen zijn er ook nog de bijna-zelfredzamen (18 % in 1994 en

14. Zie].W.Zwemmer en G. Groen, Procesvertegenwoordiging in belastingzaken, rapport in opdracht
van de NOB, Amsterdam 1993, blz. 59. A.M.F.Q. Beukers-Van Dooren en K.L.H. van Mens, Week-
blad 1994/6112, blz. 1078 e.v., tonen zich overigens kritisch ten opzicht van het bedoelde rapport:
zo ontbreken de definities van 'belastingconsulent' en 'accountant’, waardoor de betekenis van de
kwantitatieve inventarisatie onduidelijk wordt. Voorts valt niet uit het rapport af te leiden of be-
lastingadviseurs significant beter scoren dan andere gemachtigden.

15. Zie CW.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 505 e.v., die zich heeft gebaseerd op de
jaarverslagen 1993, 1994 en 1995 van de Belastingdienst en de Fiscale Monitor 1994 en 1995.

16. Vergelijk echter ook het in par. 1.1, noot 1, aangehaalde onderzoek uit 1991 waarin werd gecon-
cludeerd dat slechts 30 % van de belastingplichtigen zelf en alleen hun aangiftebiljet inkomsten-
belasting/premie volksverzekeringen invult.
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21 % in 1995) die het biljet gedeeltelijk zelf en gedeeltelijk met hulp van anderen in-
vullen. Ca. 35-38 % van de belastingplichtigen die aangifte inkomstenbelasting/pre-
mieheffing volksverzekeringen moet doen, laten dat door anderen doen. Voor 50 %
van de hulpzoekers is de hulp afkomstig van bekenden, zoals partners, vrienden, fa-
milie, buren, enzovoorts. Ca. 35 % van deze groep doet een beroep op commerciéle
fiscale rechtsbijstandverleners. 9 % van de hulp wordt verleend door de Belasting-
dienst!”, waarbij ook het raadplegen van de Belastingtelefoon is meegerekend; 6 %
van de aangiftehulp werd verleend door de niet-commerciéle fiscale rechtsbijstand-
verleners.

Uit recente informatie van de Belastingdienst!® blijkt ten slotte dat zowel voor de
aangiften inkomstenbelasting voor ondernemers, het zogenoemde 'O-biljet’, als voor
de aangiften vennootschapsbelasting geldt dat 95 % ervan door tussenkomst van een
fiscale rechtsbijstandverlener wordt gedaan.

43 Enige indelingen van fiscale rechtsbijstandverleners

431 Inleiding

In het bovenstaande (par. 4.2) inventariseerde ik de geméleerde groep fiscale rechts-
bijstandverleners in Nederland aan de hand van het onderscheid tussen commercié-
le en niet-commerciéle fiscale rechtsbijstandverlening.

In deze paragraaf zal ik trachten te komen tot een aantal andere indelingen van fis-
cale rechtsbijstandverleners. Dat doe ik aan de hand van diverse criteria die ik in de
subparagrafen 4.3.2. tot en met 4.3.6. zal bespreken.

43.2 Wel of geen wettelijke status

Het ligt voor de hand om de beroepsgroep van professionele fiscale rechtsbijstand-
verleners in te delen aan de hand van de wettelijke positie van de diverse beroepen
daarbinnen. Een wettelijke status zou immers voor de cliénten van de desbetreffen-
de fiscale rechtsbijstandverleners een zekere waarborg kunnen betekenen ten aan-
zien van kwaliteit en integriteit. Aan (het ontbreken van) de wettelijke status van de
fiscale rechtsbijstandverlener als zodanig zal ik hierna overigens een afzonderlijk
hoofdstuk wijden (hoofdstuk 10).

Van slechts een beperkt aantal vrije beroepsbeoefenaren die als fiscale rechtsbij-
standverlener optreden, is het beroep in Nederland wettelijk geregeld: de advocaat,
de notaris, de accountant en de gerechtsdeurwaarder.!® Overigens zijn deze wettelij-
ke regelingen niet uitputtend. Met name regelt de wet niets ten aanzien van de fisca-
le rechtsbijstandverlening door de genoemde beroepsgroepen. De overige beroeps-

17. Zie over invulhulp door de Belastingdienst par. 4.5.
18. Zie Exposé maart 2003, blz. 49 en 50.
19. Zie hierover nader par. 10.1.
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groepen die zich bezig houden met fiscale rechtsbijstand zijn wettelijk in het geheel
niet geregeld.

433 Al dan niet georganiseerd in beroepsorganisaties

Een andere indeling van de zeer diverse groep van fiscale rechtsbijstandverleners
kan worden gemaakt aan de hand van de beroepsorganisaties. Is een fiscale rechts-
bijstandverlener al dan niet georganiseerd in een beroepsorganisatie? Alle te behan-
delen beroepsorganisaties van belastingadviseurs hebben in principe hun eigen
beroepsregels en hun eigen tuchtrechtspraak, zodat enige mate van kwaliteits- en
integriteitwaarborg ontstaat voor de cliénten van de leden van deze beroepsorgani-
saties.20

Naast de wettelijk gefundeerde beroepsorganisaties van de wettelijk geregelde be-
roepsbeoefenaren in het fiscale beroepenveld (par. 4.3.2)21, die ik hier niet bespreek,
gaat het bij deze indeling om het lidmaatschap van een niet-wettelijke beroepsorga-
nisatie van belastingadviseurs.22

De Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (NOB) is een beroepsorganisatie waar-
van alleen academisch opgeleide belastingadviseurs lid kunnen zijn.23 De NOB heeft
een eigen beroepsopleiding?* voor aspirant-leden, en kent een eigen beroepsregle-
ment en tuchtrechter.

De Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs (de Federatie) staat open voor
Federatiebelastingadviseurs, dat wil zeggen: belastingadviseurs die de beroepsop-
leiding van de Federatie2> met een diploma hebben verlaten.26 Ook de Federatie
kent een eigen beroepsreglement en een eigen Raad van Tucht.

De NOB en de Federatie zijn overigens aangesloten bij de Europese Confederatie van
Belastingadviseurs (hierna te noemen: Confédération Fiscale Européenne of CFE).

20. De juridische gevolgen van de overtreding van tuchtrechtelijke regels c.q. tuchtrechtelijke ver-
oordeling, komen aan de orde in par. 23.5.

21. Advocaten zijn bijvoorbeeld verenigd in de Nederlandse Orde van Advocaten (hierna te noemen:
NOvA), Notarissen in de Koninklijke Notariéle Beroepsorganisatie, register-accountants in het
Nederlandse Instituut voor Registeraccountants (hierna te noemen: NIVRA) en accountant-admi-
nistratie-consultanten in de Nederlandse Organisatie van Accountants-Administratieconsulenten
(hierna te noemen: NOVAA).

22. lkontleen mijn gegevens aan de Agenda voor de Fiscale Praktijk 2003, Deventer 2003. Zie voor de
historische ontwikkeling van enkele van deze beroepsorganisaties par. 3.3.1.

23. Zie over de ontwikkeling van de beroepsorganisaties van belastingadviseurs in Nederland
par.3.3.1.

24. Zie over deze opleiding par. 4.3.5.

25. Zie over deze opleiding par. 4.3.5.

26. Of nade theoretische fase van de beroepsopleiding op een universiteit de mastertitel hebben ver-
worven.
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Dit is de overkoepelende vereniging waarbij vele Europese beroepsorganisaties van
belastingadviseurs zijn aangesloten.2”

Minder bekend dan de NOB en de Federatie is het Nederlands Genootschap van Be-
lastingadviseurs (NGB). Deze in 1934 opgerichte beroepsorganisatie heette tot 1965
'Eerste Nederlandsche Genootschap van Accountants en Belastingadviseurs'. Toela-
ting als lid van het NGB is mogelijk als men de theoretische kennis2® en praktische
vaardigheden bezit, die nodig zijn voor de uitoefening van het beroep van belasting-
adviseur. Het NGB heeft een eigen beroepsopleidingZ? voor aspirant-leden en kent
een eigen beroepsreglement en eigen tuchtrecht.

Het College van Belastingadviseurs (CB) is opgericht in 1956. Toelatingsvoorwaarden
gesteld aan het lidmaatschap van het CB zijn het diploma van een academische fisca-
le opleiding of (het diploma van een fiscale HBO-opleiding en tevens) het diploma
CB-belastingadviseur dat kan worden behaald aan de eigen opleiding van de CB3?, of
een aan deze opleiding gelijkwaardig diploma. Er is ook bij het CB sprake van een ei-
gen beroepsreglement en een Commissie van Tucht.

434 Al dan niet georganiseerd in een groter juridisch verband

Behalve aan de hand van de wettelijke en niet-wettelijke beroepsorganisaties
(par. 4.3.3), is de commerciéle fiscale rechtsbijstand ook nog in te delen in enerzijds
kleine kantoren die worden gedreven door één of enkele beroepsbeoefenaren, en an-
derzijds de 'grote kantoren'. Deze grote kantoren zijn veelal juridisch geconfigureerd
als maatschap van besloten vennootschappen of als Naamloze Vennootschap dan
wel Besloten Vennootschap met beperkte aansprakelijkheid.3! De grote kantoren
hebben vaak een relatief grote naamsbekendheid en zijn daardoor voor hun (poten-
tiéle) cliénten herkenbaar. Hoewel naamsbekendheid uiteraard geen enkele garantie
ten aanzien van kwaliteit behoeft te betekenen, laat de doelgroep (het bedrijfsleven,
vermogende particulieren en lokale overheden) zich toch vaak leiden door de naam
van de desbetreffende organisatie.

435 Indeling naar opleidingsgraad

Ten aanzien van de kwaliteitswaarborg voor cliénten van fiscale rechtsbijstandverle-
ners is een indeling naar opleidingsgraad relevant. De fiscale opleidingen in Neder-
land zijn, net als de fiscale rechtsbijstandverleners zelf, zeer divers en uiteenlopend

27. Zie over de CFE nader par. 23.5.2.

28. Deze theoretische kennis kan worden aangetoond door een doctoraaldiploma fiscaal recht of
fiscale economie, een diploma post-HBO Fiscale Economie, het HEAO-diploma Fiscale Economie
of een daaraan gelijkwaardig diploma. Zie over deze opleidingen par. 4.3.5.

29. Zie over deze opleiding par. 4.3.5.

30. Zie daarover 4.3.5.

31. Zie hierover nader (met name) par. 12.6 en 13.2.2.
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van kwaliteit, zodat een korte inventarisatie en bespreking daarvan in dit verband
noodzakelijk is.32

De hoogste fiscale opleiding werd vroeger gegeven aan de Rijksbelastingacademie,
een opleiding voor inspecteurs van 's rijksbelastingen, die in 1964 werd opgeheven.
Academisch gevormde belastingadviseurs zijn tegenwoordig over het algemeen op-
geleid als jurist of econoom met een een fiscaal-juridische of fiscaal-economische
hoofdrichting.

De Rijksuniversiteit Leiden kwam in 1965 als eerste met een studierichting Fiscaal
recht. In feite vormde deze universitaire opleiding de voortzetting van de Rijksbelas-
tingacademie.33 Dat gegeven is overigens direct illustratief voor de kritiek op de aca-
demische fiscale opleiding. Hofstra betoogde naar mijn mening terecht dat de uni-
versiteit geen vakschool mag zijn voor de uitoefening van een bepaalde werkkring.
'Zij mag er niet mee volstaan aan de studenten alleen maar een hoeveelheid voor
hun toekomstige werkkring noodzakelijke feitelijke kennis in te stampen. Wat zij
moet doen is de studenten een sleutel aanreiken tot het door hen gekozen studieter-
rein, die het hen mogelijk maakt later zelfstandig de oplossing van de hun voorgeleg-
de problemen te vinden.”** Anderzijds blijven de belastingadvieskantoren vragen
om een opleiding die voldoende aansluit op de praktijk.3> Ik kan mij goed vinden in
de woorden van Stevens3%: 'De universiteiten zijn zich bewust van de noodzaak te
moeten blijven werken aan een sterke deskundigheidsontwikkeling van de beroeps-
beoefenaar. Maar de arbeidsmarkt kan en mag niet verwachten dat de pas afgestu-
deerde fiscalist over de kennis en vaardigheid beschikt van een geroutineerde in-
specteur of adviseur; wél dat een gedegen basis is gelegd voor onafhankelijk kritisch
fiscaal denken.' De laatste tijd gaan er ook stemmen op om te komen tot een post-
doctorale opleiding tot belastingadviseur.3’

32. Door meer informatie over de desbetreffende opleidingen verwijs ik naar de Agenda voor de
Fiscale Praktijk 2005, Deventer 2005.

33. Zie H.J. Hofstra, Weekblad 1990/5943, blz. 1865.

34. Aldus H.J. Hofstra, Weekblad 1990/5943, blz. 1860, die een meer wetenschappelijke opleiding be-
pleit. L.G.M. Stevens, Weekblad 1993/6056, blz. 805, spreekt in dat verband van de tendens naar
een 'rechtspositivistische ambachtsschool'.

35. Vergelijk ook A.M.F.Q. Beukers-Van Dooren en K.L.H. van Mens, Weekblad 1994/6112, blz. 1078
e.v. Zij bevelen in het kader van de procesvertegenwoordiging door belastingadviseurs onder
meer aan om te onderzoeken 'in hoeverre de opleiding in de Nederlandse fiscaal-juridische stu-
dierichtingen en in de fiscaal-juridische afstudeerrichtingen aan de Nederlandse universiteiten
dient te worden aangevuld met onderwijs waardoor procesrechtelijke manco's in die opleidingen
wegvallen.".

36. L.G.M. Stevens, Weekblad 1993/6056, blz. 808.

37. Zie bijvoorbeeld P. Berkhout en J.W. van Velthuijsen, vermeld in: Exposé november 1998, blz. 6
tot en met 9. Ook grote kantoren geven gelegenheid tot postdoctorale opleidingen. Zo biedt Price-
waterhouseCoopers afgestudeerde jonge belastingadviseurs de gelegenheid in samenwerking
met de Universiteit Nijenrode een postdoctorale MBA-opleiding te volgen.
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Ook in het kader van het Hoger Beroepsonderwijs is er inmiddels een fiscale oplei-
ding.38 Het Hoger Economisch Administratief Onderwijs (HEAO) kent een afzonder-
lijke fiscaal-economische studierichting (HEAO-FE).

De overige opleiding zijn voortgekomen uit de in par. 4.3.3 bedoelde al dan niet wet-
telijk gefundeerde beroepsorganisaties. Zonder naar volledigheid te streven noem ik
de belangrijkste opleidingen van de respectieve beroepsorganisaties van belasting-
adviseurs.

Op 10 maart 1953 werd de Stichting Federatieve examens belastingconsulent en Be-
lastingassistent opgericht, die thans nog steeds het examens voor de opleiding voor
het diploma Federatiebelastingadviseur afneemt. Bij beschikking van de toenmalige
staatssecretaris van Onderwijs, Kunsten en Wetenschappen van 11 mei 1953 werd
een rijksgecommitteerde benoemd die van rijkswege voor de examens verantwoor-
delijk is.3% Daarmee is het diploma Federatiebelastingadviseur een door het rijk er-
kende opleiding tot belastingadviseur vanuit een niet-wettelijke beroepsorganisatie.
De Stichting tot organisatie van de opleiding voor het Praktijkdiploma Belastingrecht
verzorgt de opleiding tot Belastingassistent. Ook van deze opleiding wordt het
schriftelijke examen afgenomen door de Stichting Federatieve examens belasting-
consulent en Belastingassistent. De opleiding en het examen staan onder rijkstoe-
zicht.

De NOB heeft haar eigen 'Beroepsopleiding belastingadviseurs', die is opgericht in
1986.40 Deze opleiding, die wordt verzorgd door de Stichting Opleiding Belasting-
adviseurs is, anders dan de opleiding tot Federatiebelastingadviseur, geen initiéle -,
maar een vervolgopleiding. De opleiding staat open voor academisch geschoolde be-
lastingadviseurs.*! De opleiding bestaat uit een programma van 40 dagdelen cursus,
en 40 dagdelen voorbereiding, te volgen in een periode van drie a vier jaren.

De Bureau Opleiding van het CB verzorgt de opleiding tot CB-Belastingconsulent en
die tot CB-Belastingadviseur. De opleiding tot CB-Belastingconsulent staat, globaal
gezegd, open voor personen met een HAVO, VWO of MBO-diploma met financiéle
vakken en duurt anderhalf jaar. De opleiding tot CB-Belastingadviseur staat, op-
nieuw globaal gezegd, open voor personen met een HBO-diploma met financiéle
vakken en duurt tweeénhalf jaar.

38. Inmiddels lijken de academische- en HBO-opleidingen dichter naar elkaar toe te groeien in de
zogenoemde 'Bama-structuur’. Zie daarover onder meer J.J.M. Jansen, Weekblad 2002/6495,
blz. 1257 e.v.

39. Zie hierover J.F. Udo, Weekblad, 1954/4224, blz. 481.

40. De aanleiding van de oprichting van deze stichting was het preadvies 'Belastingadviseur en
onderwijs; opleidingen op orde’ van ].H. Christiaanse en J.J.H. Daniéls uit 1985. Zie daarover
V.M.N. Bouma, Weekblad 1985/5686, blz. 723 e.v.

41. Opdoctoraal dan wel mastersniveau. Zie daarover onder meer J.J.M. Jansen, Weekblad 2002/6495,
blz. 1257 e.v. Zie over de Bama-structuur ook het themanummer Fiscale opleidingen in het
BAMA-stelsel, Exposé augustus 2003, blz. 3 e.v.
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De Nederlandse Orde van Accountantsadministratieconsulenten (hierna te noemen:
NOvVAA) kent een eigen 'Instituut van AA-Belastingaccountants’, die de opleiding tot
AA-Belastingaccountant en daarnaast diverse cursussen en workshops organiseert.
De opleiding tot AA-Belastingaccountant is eveneens een vervolgopleiding en staat
open voor alle Accountant-Administratieconsulenten die in het register zijn inge-
schreven en wordt gegeven in samenwerking met het College van Belastingadvi-
seurs, die zelf voor haar leden ook een opleiding verzorgt.

Bijzondere aandacht verdient de opleiding van de advocaat, of beter: de opleidings-
eisen die de wet stelt aan de hoedanigheid van advocaat. De kwaliteitseisen voor de
hoedanigheid van procureur en advocaat zijn neergelegd in de artikelen 2 respectie-
velijk 62 van de Advocatenwet. Wat betreft de opleidingseisen moet sprake zijn van
de graad van doctor in de rechtsgeleerdheid of de hoedanigheid van meester in de
rechten verkregen aan een Nederlandse universiteit in de zin van de Wet op het ho-
ger onderwijs en het wetenschappelijk onderzoek (hierna te noemen: WHW) of aan
de Open Universiteit, mits deze graad of deze hoedanigheid is verkregen op grond
van het afleggen van een examen in het privaatrecht met inbegrip van burgerlijk pro-
cesrecht, het strafrecht met inbegrip van strafprocesrecht, alsmede in een van de
volgende drie vakken: staatsrecht, bestuursrecht met inbegrip van administratief
procesrecht, of belastingrecht. Voorts moet een stage zijn afgelegd, welke dient te
zijn afgesloten met een met goed gevolg afgelegd examen. Op grond van de Stagever-
ordening van de NOvA*2 moet de advocaat-stagiair deelnemen aan het onderwijs in
alle onderdelen van de beroepsopleiding.*3 Daarin is echter slechts in twee dagdelen
belastingrecht voorzien.*4 De hoedanigheid van advocaat vormt als zodanig dus
geen enkele garantie voor kennis van het belastingrecht.

In Verordening no. 5 van de NOVA ('Belastingspecialisatie')*” zijn echter de (aanvul-
lende) opleidingseisen ten aanzien van de advocaat-belasting- kundige neergelegd.
De advocaat-belastingkundige moet met goed gevolg hebben afgelegd het doctoraal
examen rechten met fiscaaljuridische studierichting of vrije studierichting met be-
lastingrecht als hoofdvak, het doctoraal examen in de economische wetenschappen
met fiscaal-economische studierichting, het postdoctoraal examen voor belasting-
consulent of het examen van de Rijksbelastingacademie dan wel een daarmee door
de algemene raad van NOVA gelijkgesteld examen.*6

42. Art. 13, eerste lid, Stageverordening 1988, Stcrt. 2002, 234.

43, Deze beroepsopleiding zal waarschijnlijk in de toekomst door de universiteiten worden verzorgd.
Zie JJ.M. Jansen, Weekblad 2002/6495, blz. 1257 e.v.

44. Overigens leidt absentie, blijkens de toelichting op art. 13, eerste lid, Stageverordening 1988, niet
tot uitsluiting van de toets.

45. Verordening van 22 november 1958, Stcrt. 1958, 233, gewijzigd bij Verordening no. 13 van 6 juli
1981, Stcrt. 1981, 139.

46. Zie art. 1 van de Verordening no. 5 van de NOvVA.
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De advocatuur kent ook nog een verplichting tot het volgen van permanente educa-
tiecursussen.’ Daarbij behoeft het echter niet om fiscale bijscholing te gaan. Een
verplichting tot permanente educatie geldt overigens ook voor notarissen, register-
accountants en administratie-accountantconsulenten. Vanaf 1 januari 1999 zijn
Federatiebelastingadviseurs die gewoon lid zijn van de Federatie verplicht om jaar-
lijks via deelname aan scholingsactiviteiten, 60 zogenoemde PE-punten te behalen
in het kader van permanente educatie.*8 Ook voor CB-leden geldt de verplichting tot
permanente bijscholing. Als aan de eisen wordt voldaan krijgt het desbetreffende lid
een certificaat van vakbekwaamheid dat een geldigheidsduur van twee jaren heeft.
Dit certificaat wordt vervolgens alleen verlengd als het lid het bijscholingsprogram-
ma heeft gevolgd.

Voor de overige fiscale rechtsbijstandverleners geldt, bij mijn weten, geen verplich-
ting tot het volgen van na- of bijscholingscursussen.??

43.6 Indeling aan de hand van de verrichte werkzaamheden

Uiteraard kan de groep van Nederlandse fiscale rechtsbijstandverleners op nog veel
meer manieren worden ingedeeld, bijvoorbeeld aan de hand van de door hen ver-
richte werkzaamheden. Als criteria daarvoor zouden kunnen gelden de aard en com-
plexiteit van het werk dat zij verrichten, het internationale dan wel nationale karak-
ter van hun werk, het volledig dan wel gedeeltelijk werkzaam zijn op het gebied van
het belastingrecht, aangifte- of adviespraktijk, of de hoedanigheid van generalist res-
pectievelijk specialist op een bepaald fiscaal terrein zoals de omzetbelasting. Het zou
evenwel het bestek van dit onderzoek te buiten gaan om ook deze indelingen nader
uit te werken.

4.4 Vertegenwoordiging en bijstand door belangenorganisaties

Zoals reeds opgemerkt in par. 4.2.1, houden ook belangenorganisaties, zoals consu-
mentenorganisaties en vakbonden, zich bezig met vertegenwoordiging en bijstand
in belastingzaken van hun leden.

Zo bestaat er voor de leden van (de rechtsvoorgangers van) FNV/Bondgenoten al van-
af het begin van de jaren zestig van de vorige eeuw fiscale rechtshulpverlening in de
vorm van hulp bij het invullen van het aangiftebiljet inkomstenbelasting/premiehef-

47. Zie art. 2 van de Verordening permanente opleiding van de NOVA van 16 september 1994,
Stert. 1994, 187.

48. Zie art. 6 van het Reglement voor de Beroepsuitoefening van de Federatie (hierna te noemen:
RUB) juncto art. 7 van het Uitvoeringsbesluit RBU. Onder voorwaarden kan ook met bepaalde
interne cursussen van belastingadvieskantoren (een aantal) punten worden behaald.

49. Uiteraard betekent dat niet dat de leden van deze verenigingen niet zouden kunnen deelnemen
aan vakcursussen. In dat verband mag niet onvermeld blijven de stichting Postacademisch Onder-
wijs Belastingwetenschap, het samenwerkingsverband van de fiscale vakgroepen van zes univer-
siteiten in Nederland, die tracht te voorzien in de behoefte aan bij- en nascholing op fiscaal
terrein.
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fing volksverzekeringen. FNV/Bondgenoten heeft in dat verband een eigen opleiding
waarbij gebruik wordt gemaakt van de eigen 'FNV-Belastingcursus', die bestaat uit
een aantal boekjes samengesteld door wetenschappelijk medewerkers van de Rijks-
universiteit Leiden. Vanaf 1975 bestaat ook voor de leden van de Christelijke Neder-
landse Vakvereniging (CNV) de mogelijkheid om tijdens speciaal daartoe gehouden
regionale belastingzittingen hulp te krijgen bij het invullen van aangiftebiljetten.?0

Het komt ook voor dat belangenorganisaties ten behoeve van hun leden afspraken
maken met de Belastingdienst of het Ministerie van Financién. Daarvan zijn diverse
voorbeelden te geven. Ik noem de Stichting Belangen Grijs Kentekeneigenaren en de
Koninklijke Vereniging MKB, die ten behoeve van hun leden een afspraak maakten
met betrekking tot de zogenoemde 'grootwagenparkregeling' in de motorrijtuigen-
belasting!, de Vereniging Goud- en Zilversmeden die afspraken maakt over de rang-
schikking van producten van haar leden als kunstvoorwerpen in de zin van post 29
van de bij de Wet op de omzetbelasting 1968 behorende Tabel I, letter a2, en de Ver-
eniging van Nederlandse Verkeersvliegers, die afspraken maakte ten aanzien van de
toepassing van het reiskostenforfait voor vliegend personeel.>> Ook komt het voor
de CAO-partners afspraken maken met de fiscus, bijvoorbeeld ten aanzien van de al
dan niet belastbaarheid van kostenvergoedingen.>* Ook verenigingen zonder duide-
lijk afgebakende achterban, zoals de Vereniging van Nederlandse Belastingplichtigen
en de Nederlandse Vereniging van Belastingbetalers, mogen in dit verband niet on-
vermeld blijven.?”

In het geval van afspraken tussen belangenorganisaties en de fiscus, is veelal geen
sprake van vertegenwoordiging. Er wordt in de praktijk niet namens de leden een af-
spraak gemaakt, maar slechts ten behoeve van deze leden. De individuele leden kun-
nen zonder hun instemming niet worden gebonden door de belangenvereniging. De
leden zullen, tenzij zij uitdrukkelijk vertegenwoordigingsbevoegdheid aan hun be-
langenorganisatie hebben verleend, niet rechtstreeks partij zijn bij de overeenkomst
met de fiscus. Er is, anders gezegd, sprake van een overeenkomst tussen fiscus en be-
langenorganisatie, waarin ten behoeve van leden en derden afspraken zijn gemaakt.
Een lid is dus niet gebonden>®, maar kan zich door middel van een beroep op het ver-

50. De Belastingdienst heeft in 1997 de aangiftehulp door FNV en CNV ondersteund door middel van
de terbeschikkingstelling van computers en software. Zie Persbericht Ministerie van Financién
27 mei 1997, nr. 97/095, V-N 1997, blz. 2151, punt 3. Zie over fiscale rechtsbijstandverlening door
vakbonden ook C.W.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 509 en 510.

51. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 5 februari 1997, V-N 1997, blz. 2438, punt 34.

52. Zie Hof 's-Hertogenbosch 17 oktober 1994, V-N 1995, blz. 4329.

53. Zie HR 7 april 1982, BNB 1982/143.

54. Zie voor een voorbeeld van een dergelijke afspraak Hof Den Haag 28 januari 1997, V-N 1997, blz.
2829, punt 14.

55. Zie daarover onder meer T. Overdijk, Account maart 1995, blz. 46 e.v.

56. Aangezien de gemaakte afspraken niet specifiek zijn aan te merken als afspraken gemaakt ten
aanzien van en namens een of meer bepaalde belastingplichtigen, is een belastingplichtige pas
gebonden als hij zelf met de gemaakte kaderafspraken instemt. Vergelijk in die zin Hof Amster-
dam 26 juni 2001, V-N 2001/52.5. Zie dienaangaande nader par. 19.2.
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trouwensbeginsel®” wel op de afspraken beroepen. Dat laatste geldt overigens niet

onbeperkt in de tijd, zelfs niet als een dergelijke afspraak tot wederopzeggens is ge-
maakt. De Hoge Raad besliste dienaangaande dat van de Belastingdienst niet kan
worden verwacht dat deze alle, niet rechtstreeks als partij bij de overeenkomst be-
trokken, leden mededeling zou doen van een wijziging van de afspraken met de des-
betreffende organisaties. Als de Belastingdienst de afspraak met een belangenorga-
nisatie opzegt, kunnen leden en eventueel derden niet langer een beroep doen op
die afspraken.”8

4.5 Aangiftehulp door de fiscus

Ook medewerkers van de Belastingdienst houden zich bezig met fiscale rechtsbij-
standverlening.

leder jaar verleent de Belastingdienst fiscale rechtsbijstand aan belastingplichtigen
die een aangiftebiljet inkomstenbelasting/premieheffing volksverzekeringen moe-
ten invullen.?® Tijdens deze zogenoemde 'huba-campagne’, dat wil zeggen: hulp bij
aangifte, worden jaarlijks ongeveer 150.000 mensen geholpen met het invullen van
hun aangiftebiljet. Het gaat om ongeveer 3 a 4 % van alle particuliere aangifteplichti-
gen.%0 Het uitgangspunt bij de huba-campagne is dat belastingplichtigen slechts
worden geholpen, zij moeten echter primair zelf hun aangiftebiljet invullen. Pas als
zij het eerst zelf hebben geprobeerd, maar er zelf niet uitkomen, kunnen zij voor
hulp bij de Belastingdienst aankloppen. Op deze wijze valt een bepaalde categorie
minder draagkrachtigen buiten de boot. Denk daarbij bijvoorbeeld aan analfabeten,
en aan allochtonen die de taal niet of onvoldoende machtig zijn. Deze belastingplich-
tigen zijn aangewezen op de sociale fiscale rechtshulp.!

De belastingplichtigen die gebruik maken van de huba blijken een tamelijk constan-
te groep te zijn. 'Belastingplichtigen met een inkomen boven f 5.000 (euro 2.269,
pw) per maand zijn ondervertegenwoordigd. Ongeveer 13 % van de hulpzoekenden
heeft een dergelijk inkomen tegenover 30 % van de belastingplichtigen die aangifte
doen. Alle andere inkomenscategorieén zijn oververtegenwoordigd, dus ook belas-
tingplichtigen met een maandinkomen tussen de f 4.000 (euro 1.815, pw) en f 5.000
(euro 2.269, pw), waaronder mensen met een inkomen boven de loongrens voor de
Ziekenfondswet. (..) Naar de leeftijd van de hulpzoekenden gekeken valt op dat er
nauwelijks belastingplichtigen jonger dan 30 jaar worden aangetrokken door de
HUBA (ongeveer 2 % van de hulpzoekenden, terwijl ruim 11 % van de aangiften van

57. Anderen in gelijke omstandigheden kunnen zich overigens beroepen op het gelijkheidsbeginsel.
Vergelijk Hof Arnhem 5 februari 1997, V-N 1997, blz. 2438, punt 34.

58. Zie HR 7 april 1982, BNB 1982/143. Vergelijk ook Hof Arnhem 5 juli 1971, BNB 1972/202 en Hof
Leeuwarden 20 mei 1968, BNB 1969/148. Daarbij geldt dat onder omstandigheden door de fiscus
bij een dergelijke opzegging wel een redelijke termijn in acht genomen moet worden.

59. Zie ook par.4.2.3.

60. Zie C.W.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 506.

61. Zie CW.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 507. Zie over sociale rechtshulp par. 4.2.1
en voor de juridische aspecten daarvan par. 9.3.2.
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deze categorie afkomstig is). Anders dan wellicht verwacht, zijn de 60-plussers niet
oververtegenwoordigd: Ruim 18 % van de hulpzoekenden is ouder dan 60 jaar, ter-
wijl ruim 19 % van de belastingplichtigen die aangifte doen die leeftijd heeft. Opval-
lend is de oververtegenwoordiging van de leeftijdscategorieén 41-50 en 51-60 (res-
pectievelijk 31-25% en 24-17%). Niet verrassend is (..) dat slechts 39 % van HUBA-
klanten alleen maar lager onderwijs heeft genoten dan wel een lagere beroepsoplei-
ding heeft gevolgd en let wel 24 % een hogere opleiding.52

Hierbij laat ik het voor wat betreft de kwantitatieve duiding van de huba. In hoofd-
stuk 5 (par. 5.3) bespreek ik de hulp-bij-aangifte door de Belastingdienst inhoudelijk.

4.6 Samenvatting en conclusies

De groep van mensen die zich professioneel bezig houdt met fiscale rechtsbijstand is
zeer pluriform van karakter. Zij valt uiteen in enerzijds commerciéle en anderzijds
niet-commerciéle fiscale rechtsbijstand. Ook andere indelingen zijn mogelijk. Zo
blijken er grote verschillen te bestaan tussen fiscale rechtsbijstandverleners met be-
trekking tot de (wettelijke) status, het al dan niet lid zijn van een beroepsorganisatie,
het juridische verband waarbinnen geopereerd wordt, de opleidingsgraad, en de
aard van de verrichte werkzaamheden. Met name in de aangiftepraktijk blijkt een
deel van de fiscale rechtshulp te worden verricht door vakbonden en andere belan-
genorganisaties, alsmede door de Belastingdienst.

62. Aldus C.W.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 508, op basis van hem door het Minis-
terie van Financién ter beschikking gestelde informatie.
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HOOFDSTUK 5

Noodzaak van en toegang tot
fiscale rechtsbijstand

51 Inleiding

In dit hoofdstuk staan twee vragen centraal: is het voor belastingplichtigen in feite
noodzakelijk om een fiscale rechtsbijstandverlener in te schakelen en, zo dat het ge-
val mocht zijn, wordt er voorzien in voldoende fiscale rechtsbijstand voor iedereen?

Om die vragen goed te kunnen beantwoorden, ga ik eerst in op de complexiteit en
onduidelijkheid van de Nederlandse fiscale wet- en regelgeving (par. 5.2). Daarna
volgt een inventarisatie van de maatschappelijke functies van fiscale rechtsbijstand
(par. 5.3). In dat kader besteed ik onder meer aandacht aan de vraag of fiscale rechts-
bijstand slechts goed kan plaatshebben als zij onafhankelijk van de overheid wordt
verleend. In de daarop volgende paragrafen ga ik nader in op de noodzaak van fiscale
rechtsbijstand. Ik zal daarbij aandacht besteden aan de houding van de Belasting-
dienst (par. 5.4) en de positie van de belastingrechter (par. 5.5). In dat verband zal ik
ook de voor- en nadelen van fiscale rechtsbijstand voor contribuabelen voor het
voetlicht brengen. Vervolgens sta ik stil bij de toegankelijkheid van fiscale rechtsbij-
stand voor alle lagen van de samenleving (par. 5.6). Ik rond af met een samenvatting
van enkele conclusies (par. 5.7).

5.2 Complexiteit en onduidelijkheid van het fiscale recht maken fiscale
rechtsbijstand noodzakelijk

Zoals in hoofdstuk 3 historisch is verklaard, is er onder meer door reparatiewetge-
ving sprake geweest van een schrikbarende toename van de complexiteit van de Ne-
derlandse belastingwetgeving. Het Nederlandse belastingrecht is bovendien niet uit-
sluitend in wetten neergelegd. Het wordt mede bepaald door jurisprudentie en
pseudo-wetgeving. Een van de conclusies in hoofdstuk 3 (par. 3.3.2) was dat de on-
duidelijkheid van het Nederlandse belastingrecht, en daarmee de rechtsonzekerheid
voor de belastingplichtige, steeds maar is toegenomen en dat de vloed van steeds
meer en ingewikkelder belastingwetgeving, een groot aantal beleidsregels (pseudo-
wetgeving) en (gepubliceerde) jurisprudentie, nog steeds lijkt aan te zwellen. Wij
zijn daarmee mijlenver verwijderd geraakt van het adagium van Adam Smith: 'The
tax which each individual is bound to pay ought to be certain, and not arbitrary. The
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time of payment, the manner of payment, the quantity to be paid ought all to be

clear and plain to contributor, and every other person'.!

'Een te veel aan voorschriften die daardoor niet of maar ten dele worden toegepast,
brengt eerder willekeur dan de zekerheid die zij beogen. In Duitsland, waar aan het
verschijnsel 'Normenflut' meer aandacht is besteed, wordt in dat verband gesproken
over een Pyrrusoverwinning van het recht. Te veel en te gedetailleerde regels werken
averechts’, aldus Scheltema.?

Door te veel en complexe wet- en regelgeving wordt vooral de rechtsbescherming
van belastingplichtigen, daaronder versta ik in dit verband al hetgeen verband houdt
met de bescherming van de fiscale rechtspositie van de individuele belastingplichti-
ge, wezenlijk aangetast.3 Uiteraard kan de rechtstaat zonder overheidsfinancién niet
functioneren, zodat belastingheffing van essentieel belang is, maar dat is geen argu-
ment om aan de belastingplichtige bescherming te onthouden. Deze bescherming is,
door de toenemende complexiteit en onduidelijkheid van de belastingwetgeving,
zonder deskundige rechtsbijstand vaak niet of nauwelijks effectief.

Het gaat hier in wezen om een formeel aspect van de belastingwetgeving. Dit aspect
nu krijgt binnen het wetgevingsproces ogenschijnlijk steeds minder aandacht. De
technische vormgeving van de belastingwet is evenwel van zeer groot belang. Aller-
eerst omdat de juridische vormgeving van een regeling in hoge mate de individuele
rechtsbescherming zou moeten garanderen. Door de toenemende complexiteit en
onduidelijkheid van de fiscale wetgeving is voor een individuele belastingplichtige
zijn rechtspositie steeds onduidelijker geworden. Daarnaast staat en valt de effecti-
viteit van een wet, en daarmee van de achterliggende bedoeling van de wetgever,
met de uitvoerbaarheid van de wet. Ook de ambtenaren van de Belastingdienst zelf
hebben te maken met de toenemende complexiteit en onduidelijkheid van de belas-
tingwetgeving met alle gevolgen van dien. Gewezen zij in dat kader op de totstand-
komingsgeschiedenis van de Wet kosten bestuurlijke voorprocedures.” Volgens de
Memorie van Toelichting® bij dat wetsontwerp zou onder meer van 'ernstige onzorg-
vuldigheid' door de fiscus geen sprake zijn, als in een besluit door (een ambtenaar
van) de Belastingdienst een minder bekende of recente rechterlijke uitspraak of
wetsbepaling over het hoofd wordt gezien.

1.  A.Smith, An inquiry into the wealth of nations, 1776, editie New York 1909, blz. 499.

2. M. Scheltema, in: Problemen van wetgeving, bundel ter nagedachtenis van mr. C.H.F. Polak,
Deventer 1982, blz. 137.

3. Zie daarover ook P. van der Wal en A.K.H. Klein Sprokkelhorst, Weekblad 2001/6417, blz. 49, en
in min of meer dezelfde zin G.J.M. Cartigny, in: CJ. Bax, J.L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis, Procesver-
tegenwoordiging, Deventer 2000, blz. 39.

4.  Aldus HJ. Hofstra, Een wettelijke regeling van het beroep van belastingconsulent? , Belastingcon-
sulentendagen 1981 (nr. 26), blz. 22.

5.  Deze wet komt inhoudelijk uitgebreid aan de orde in par. 9.3.3.

6. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr. 3, blz. 4.
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Bij de enorme complexiteit van het Nederlandse belastingrecht komt nog dat de fis-
cale kennis bij een grote meerderheid van de Nederlandse bevolking onderontwik-
keld is. Op de middelbare scholen ontbreekt vrijwel ieder onderwijs met betrekking
tot belastingen, zodat zelfs een basiskennis op fiscaal terrein ontbreekt.” Brede lagen

van de bevolking missen de door de wetgever veronderstelde 'legal competence'.8

Daarmee ontstaat het beeld van de fiscaal niet of nauwelijks onderlegde belasting-
plichtige die onderworpen is aan een zeer complex, onduidelijk en snel veranderend
belastingrecht.

Zoals ik hiervoor (par. 4.2.3) al schreef, is er in Nederland in de loop der jaren met
enige regelmaat onderzoek gedaan naar rechtsbedeling in belastingzaken. Uit een
van die onderzoeken® bleek in zowel 1994 als 1995 de meerderheid van de aangifte-
plichtigen het aangiftebiljet inkomstenbelasting/premieheffing volksverzekeringen
niet (geheel) zelf invulden.19 De behoefte aan rechtsbijstand!! doet zich onder alle
onderscheiden groepen van belastingplichtigen voor. De meeste belastingplichtigen
gaven aan dat zij bij voorkeur zelf hun aangiftebiljet zouden hebben ingevuld, maar
daartoe niet in staat waren. Belastingplichtigen met een laag inkomens- en oplei-
dingsniveau vormen de grootste groep die een meer dan gemiddeld beroep doet op
"hulp bij aangifte'.}2 Ruim 90 % van hen heeft advies of andere hulp nodig.13

Bij de hiervoor aangehaalde onderzoeksresultaten past de kanttekening dat het hier
onderzoeken van enige tijd geleden betreft. Een volledig eigen onderzoek op dit punt
zou evenwel onevenredig zijn ten opzichte van het doel dat ik ermee nastreef. Ook
op grond van deze wat oudere onderzoeken is de conclusie gerechtvaardigd dat de
aard van de fiscale problematiek dusdanig gecompliceerd is dat slechts deskundige
rechtsbijstand optimale rechtsbescherming op individueel niveau kan waarborgen.

7. Aldus ook N. Nobel, Weekblad 1982/5551, blz. 715 e.v. Zie ook N. Nobel, Weekblad 1981/5503,
blz. 690.

8.  Zie K. Schuyt, K. Groenendijk en B. Sloot, De weg naar het recht, Deventer 1976, blz. 60.

9. Zie CW.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 505 e.v., die zich heeft gebaseerd op de
jaarverslagen 1993, 1994 en 1995 van de Belastingdienst en de Fiscale Monitor 1994 en 1995.

10. Ook ruim tien jaar eerder bleek dit het geval te zijn. Vergelijk het onderzoek van de Stichting
Research voor Beleid in opdracht van het Directoraat-generaal der Belastingen naar de ervaringen
van belastingplichtigen met de aangifte inkomstenbelasting 1984. Zie Weekblad 1986/5717,
blz. 237 e.v. en par. 1.1, noot 1.

11. Fiscale rechtsbijstand vat ik, zoals gezegd, ruim op. Daaronder begrijp ik ook administratieve bij-
stand en hulp bij het invullen van het aangiftebiljet. Zie par. 2.1.

12. Zie Weekblad 1986/5717, blz. 237 e.v.

13. lets soortgelijks blijkt ook uit een in 1984 op basis van een door de toenmalige Ministeries van
Justitie en Welzijn, Volksgezondheid en Cultuur onder de cliénten van de instituten Sociaal
Raadslieden en de Bureaus voor Rechtshulp uitgevoerd onderzoek. Zie De hulpverlening van
Instituten Sociaal Raadslieden en Bureaus voor rechtshulp in ontwikkeling, Den Haag 1984, en uit
de door L.G.M. Stevens, Belasting naar draagkracht, Deventer 1980, blz. 517 e.v., gepresenteerde
uitkomsten van een enquéte van de Consumentenbond.
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5.3 De maatschappelijke functies van fiscale rechtsbijstand en het belang
van onafhankelijke fiscale rechtsbijstand

Fiscale rechtshulp heeft meerdere maatschappelijke functies. Bij de inventarisatie
van de maatschappelijke functies van fiscale rechtsbijstand zoek ik in eerste instan-
tie aansluiting bij Brouwers. Toegespitst op de individuele belastingplichtige kan
binnen de fiscale rechtsbijstand, net als binnen rechtshulp in het algemeen, een zes-
tal maatschappelijke functies worden onderscheiden.

Als eerste functie kan worden genoemd de preventieve rechtshulp.!®> Dat wil zeggen:
algemene voorlichting en informatie over het positieve (belasting)recht in de meest
uitgebreide zin. Preventieve rechtshulp behoort tot de primaire taken van de over-
heid.!6 In Nederland verleent de overheid inderdaad preventieve rechtshulp, ook op
fiscaal gebied. De Belastingdienst rekent zelf preventieve rechtshulp tot een van haar
kerntaken. Een 'dienstverlenende attitude' is zelfs een van de vier uitgangspunten in
de bedrijfsfilosofie van de Belastingdienst: 'veel belastingplichtigen zijn niet in staat
geheel zelfstandig hun verplichtingen na te komen. De Belastingdienst moet hier
hulp op maat bieden en vragen adequaat beantwoorden.'’” Om zich van zijn voor-
lichtende taak te kwijten, geeft de Belastingdienst informatieve publieksfolders
uit!8, verstrekt hij toelichtingen bij de aangiftebiljetten en andere formulieren en is
er de Belastingtelefoon.!® Bovendien heeft zowel het Ministerie van Financién als de
Belastingdienst een zogenoemd 'internetloket'. Beide loketten, respectievelijk www.
minfin.nl en www.belastingdienst.nl, zijn met elkaar verbonden. Naast algemene in-
formatie en nieuwe openbare informatie, bevat de site van Financién ook Engelstali-
ge informatie voor buitenlandse ondernemers die zich in Nederland willen vestigen.
De site van de Belastingdienst kent onder meer een rekenprogramma waarmee de
belastingplichtige zelf kan berekening hoeveel inkomstenbelasting/ premieheffing
volksverzekeringen hij eventueel terug kan vragen.20

Tegen preventieve rechtsbijstand door de overheid bestaan geen principiéle bezwa-
ren, mits de belastingplichtige kan vertrouwen op de juistheid van de verstrekte in-
formatie. Daarin onderscheid ik drie aspecten. Ten eerste moet de verstrekte infor-
matie correct zijn. Met name bij de Belastingtelefoon blijkt dat niet steeds het geval

14. R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 12 e.v.

15. Zie R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 19.

16. Zie ook de algemene doelstelling van art. 2 Wet openbaarheid van bestuur.

17. Zie Beheersverslag Belastingdienst 2001, DGB/2002/1532, blz. 1 en 2, zie V-N 2002/18.4.

18. De Belastingdienst kent zelfs een zogenoemde 'bestellijn’. Dat is een telefonisch dienst via welke
belastingplichtigen folders kunnen bestellen. Zie Beheersverslag Belastingdienst 2001, DGB/
2002/1532, blz. 11, V-N 2002/18.4.

19. Voor ondernemers is er bovendien een speciale 'Ondernemerstelefoon'.

20. Zie het persbericht van het Ministerie van Financién van 17 januari 1996, nr. 96/4, FutD 1996-316.
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te zijn.2! Ten tweede moet de verstrekte informatie objectief zijn. Recht op informa-
tie mag bovendien geen plicht inhouden om geinformeerd te worden. 'Evenmin mag
preventieve rechtshulp oneigenlijk gebruikt worden in die zin, dat moeilijk uitvoer-
bare wetgevingsprojecten aan de burgers 'verkocht' moeten worden. Voorlichting is
een hulpmiddel, geen breekijzer.'”2 Ten slotte moet de belastingplichtige zich in be-
ginsel op verstrekte informatie kunnen beroepen.23 Als in een publieksfolder of in de
toelichting bij het aangiftebiljet een departementale goedkeuring is vermeld, mag de
belastingplichtige als regel 'verwachten, dat de inspecteur zich bij de vaststelling van
zijn aanslag aan die regeling zal houden'.2* Als echter sprake is van een fout in een
folder of een inlichting, is te honoreren vertrouwen slechts aan de orde als de be-
langhebbende redelijkerwijs de onjuistheid of onvolledigheid van de informatie niet
had hoeven te beseffen en hij door af te gaan op deze onjuiste of onvolledige infor-
matie naast de verschuldigde belasting schade heeft geleden.2> De Hoge Raad wijst
daarbij op het belang dat belastingplichtigen erbij hebben dat de fiscus zijn voorlich-
tende taak niet vermindert, omdat het voor hem te risicovol zou worden.

Overigens wordt bij voorlichting vaak ook een zekere mate van kennis vooronder-
steld, al was het alleen maar het vermogen tot selectie van de aangeboden informa-
tie.26 Het is maar zeer de vraag of deze veronderstelde kennis ook daadwerkelijk bij
iedere belastingplichtige aanwezig is. Dat laatste probleem lijkt echter schier onop-
losbaar te zijn.

Daarnaast is de Nederlandse overheid ook verplicht om actief informatie te verstrek-
ken op grond van (artikel 8 van) de Wet openbaarheid van bestuur. Ook buiten het
kader van die wet echter heeft de overheid een taak tot informatieverstrekking. Ze-
ker voor de Belastingdienst, die ingewikkelde wetgeving uitvoert, behoort publieks-
voorlichting tot haar taak.Z’

De tweede functie van de fiscale rechtsbijstand is in rechtshulpjargon die van de
diagnostieke rechtshulp, ook wel de eerstelijnsadvisering. Dat wil zeggen: individuele
advisering en begeleiding buiten de bezwaar- en beroepsfase.

In de literatuur is diverse malen betoogd dat het tot de taken van de Belastingdienst
behoort om ook in individuele gevallen specifieke inlichtingen te verstrekken (dus

21. Uitonderzoek van P.H.J. Essers van de KUB blijkt dat medewerkers van de belastingtelefoon veel-
vuldig foutieve informatie verstrekken. Zie voor de naar aanleiding daarvan gestelde vragen door
Tweede Kamerlid Vendrik, Brief van de staatssecretaris van Financién van 12 april 2001, nr. BBKB
2001-240, V-N 2001/22.2.

22. Aldus R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 12. Ik ben dat volle-
dig met hem eens.

23. Uit de aard van zaak is het natuurlijk wel zo dat in publieksfolders de regelgeving versimpeld
weergegeven moet worden.

24. Zie HR 20 oktober 1965, BNB 1966/3 en HR 4 juni 1969, BNB 1969/214.

25. Zie HR 9 maart 1988, BNB 1988/148 en HR 3 januari 1990, BNB 1990/148.

26. Zie in dezelfde zin R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 19.

27. Zie in die zin ook M.W.C. Feteris, Formeel Belastingrecht, Deventer 1999, blz. 49.
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eigenlijk 'eerstelijns' rechtshulp te verlenen) aan fiscaal ondeskundige belasting-
plichtigen die zichzelf niet van deskundige rechtsbijstand hebben voorzien.28 Alleen
als het gaat om 'vooroverleg' met de fiscus deel ik die mening, overigens ook voor si-
tuaties waarin de desbetreffende belastingplichtige wel door een deskundige wordt
vertegenwoordigd of bijgestaan. De Nationale ombudsman oordeelde in dat verband
dat de Belastingdienst in principe zelfs verplicht is antwoord te geven op concrete,
voldoende duidelijk geformuleerde vragen over de fiscale gevolgen van een (voorge-
nomen) handeling, als de vragensteller daarbij belang heeft.2? Soms gaat de infor-
matieverplichting van de Belastingdienst nog verder en is zij verplicht uit eigen be-
weging informatie te verstrekken aan belastingplichtigen, zoals bijvoorbeeld op
grond van art. 6: 6 AWB het geval is bij het herstel van vormverzuimen in de be-
zwaarprocedure. Ook op grond van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
heeft de Belastingdienst soms de plicht tot actieve voorlichting.39 Anderzijds gaat
een dergelijke voorlichtingsplicht uiteraard niet zover dat de Belastingdienst ver-
plicht zou zijn te streven naar belastingoptimalisatie voor belastingplichtigen.3!

De conflictregulerende rechtshulp, ofwel tweedelijnsrechtshulp, is de hulp bij bezwaar
en beroep.

Het gebruik van rechtshulp als techniek om bestaande maatschappelijke structuren
open te breken en op die manier veranderingen in de samenleving af te dwingen
noemt men structurele rechtshulp. Het gaat daarbij om 'het proclameren van recht en
rechtshulp als techniek bij maatschappelijke strijd. (..) Een logisch onderdeel daar-
van is het streven naar een gelijke toegang tot het recht voor de diverse sociale klas-
sen’, aldus Brouwers.32 In het fiscale recht komt de structurele rechtshulp niet veel
voor. Te denken valt echter aan bijvoorbeeld de boycot van de meststoffenheffingen.

De structurele rechtshulp vertoont een zekere overlap met de rechtsvormende en de
rechtsvernieuwende rechtshulp.3® Onder rechtsvormende rechtshulp wordt verstaan
het uitlokken van jurisprudentie met de bedoeling om meer duidelijkheid omtrent
de rechtspositie van bepaalde belastingplichtigen te creéren. Onder rechtsvernieu-

28. Zie onder meer Geschrift no. 120 van de VBW, blz. 50 en W. Scholten, Geschrift no. 121 van de
VBW, blz. 25.

29. Nationale ombudsman 12 maart 1990, V-N 1990, blz. 1367 e.v. Zie ook het Besluit van de staats-
secretaris van Financién van 25 februari 2004, DGB2003/6662M, Stct. 18 maart 2004, nr. 54,
blz. 18, NTFR 2004/415. Vergelijk nog het eerdere Besluit van de staatssecretaris van Financién
van 21 juli 1995, nadien gewijzigd, BNB 1998/90, waarin de Belastingdienst zich daartoe in begin-
sel ook bereid verklaart.

30. Zie bijvoorbeeld HR 25 september 1991, BNB 1992/162, waarin de Hoge Raad besliste dat een be-
lastingambtenaar duidelijk moet aangeven op grond van welke wettelijke regeling hij bepaalde
informatie verlangt. Zie verder M.W.C. Feteris, Formeel Belastingrecht, Deventer 1999, blz. 50, en
de aldaar aangehaalde rechtspraak.

31. Zie verder M.W.C. Feteris, Formeel Belastingrecht, Deventer 1999, blz. 50.

32. R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 16.

33. Vergelijk in dezelfde zin ].C. Kombrink, Weekblad 1982/5551, blz. 710.
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wende rechtshulp wordt verstaan het bespoedigen van veranderingen in rechtsposi-
ties van belastingplichtigen via de rechter of via nieuwe wetgeving.

Bij alle functies van fiscale rechtshulp met uitzondering van de preventieve rechts-
hulp, en de voorlichtende taak van de fiscus in het kader van de diagnostieke rechts-
hulp ('vooroverleg'), is sprake van conflicterende belangen van de overheid en de
contribuabele. Immers de overheid heft belastingen van de contribuabele, terwijl
deze de voor hem meest gunstige weg tracht te bewandelen. Deze functies kunnen
dan ook slechts door van de overheid onafhankelijke instanties goed vervuld wor-
den. In hoofdstuk 4 zagen wij reeds dat de fiscale rechtsbijstandverlening in Neder-
land vrijwel steeds onafhankelijk van de overheid plaatsvindt. Met 'onafhankelijk’
van de overheid bedoel ik dat de fiscale rechtshulpverlener geen deel uitmaakt van
een bestuursorgaan en ook overigens bij de wijze waarop hij de rechtshulp verleent
niet afhankelijk mag zijn van de overheid of door haar mag worden beinvloed. Dat
een onafhankelijke fiscale rechtsbijstandverlener door de overheid wordt gefinan-
cierd hoeft geen bezwaar te zijn, mits de rechtsbijstandverlener over de rechtshulp-
verlening geen verantwoording aan de overheid hoeft af te leggen.34

Er is evenwel een uitzondering op de regel van onafhankelijke fiscale rechtsbijstand-
verlening. De Belastingdienst kent de jaarlijkse huba-campagne.3”

54 De invloed van de Belastingdienst in het kader van de noodzaak tot
fiscale rechtsbijstand

De staatssecretaris van Financién heeft de rol van medewetgever, waardoor hij mede
verantwoordelijk is voor de complexiteit en onduidelijkheid van de Nederlandse be-
lastingwetgeving, waarin in wezen wordt geanticipeerd op de rol van een deskundi-
ge fiscale adviseur (als ‘tax-planner’).36

Ook draagt de staatssecretaris als hoofd van de Belastingdienst, als uitvoerend or-
gaan, bij aan de complexiteit en onduidelijkheid van het belastingrecht door middel
van een vloed van pseudo-wetgeving. Enerzijds nopen de complexiteit en onduide-
lijkheid van de belastingwet er soms toe dat de fiscus komt met interpretatief beleid,
maar anderzijds zijn er veel beleidsregels waarbij dat niet het geval is. Zo is er soms
goedkeurend beleid, maar soms ook de ambtsinstructie een bepaalde uitspraak van
een Hof of zelfs de Hoge Raad niet op te volgen.3” Niet-interpretatief beleid maakt
het belastingrecht vaak onnodig gecompliceerd en onduidelijk. Bovendien wordt de
onduidelijkheid voor belastingplichtigen soms nog vergroot door de eigen gedrags-

34. Dat wil zeggen dat de financiering door de overheid moet geschieden op grond van objectieve
criteria en de overheid niet sturend moet kunnen optreden. Zie voor de door de overheid gefinan-
cierde rechtshulp par. 4.2.1. Voor de juridische aspecten daarvan verwijs ik naar par. 9.3.2.

35. Zie par. 5.4. Zie ook par. 4.5.

36. Zie par.5.2 en3.3.2.

37. Ziebijvoorbeeld het Besluit van de staatssecretaris van Financién van 3 december 1998, nr. DB 98/
4462, V-N 1998/58.18.
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codes en het eigen terminologische kader binnen de Belastingdienst.38 Denk daarbij
bijvoorbeeld, naast het wettelijke jargon en jurisprudentiéle formules, aan begrip-
pen (afkortingen) als 'digra’ en 'klama’.

De fiscus verstrekt bovendien niet alleen geen duidelijkheid vooraf als hij meent dat
sprake is van fiscale grensverkenning3®, maar hij gaat in het in stand laten van ondui-
delijkheid nog verder. Soms vormt de onbepaaldheid van het recht voor de Belas-
tingdienst aanleiding om eigen (buitenwettelijke) voorwaarden te stellen aan wet-
stoepassing. Denk maar eens aan het zogenoemde 'kasgeldbeleid' in de tachtiger ja-
ren van de vorige eeuw.*0

Aan de andere kant verleent de fiscus - naast zijn in par. 5.3 beschreven voorlichten-
de taak - ook (overigens) diagnostieke rechtshulp in de vorm van de huba, of: hulp
bij aangifte. Deze huba door de Belastingdienst roept de vraag op of het wel de taak
is van de Belastingdienst om fiscale rechtsbijstand, anders dan preventieve (en diag-
nostiek voorlichtende) rechtshulp, te verlenen. Wat algemener en scherper geformu-
leerd: is het eigenlijk wel wenselijk dat de Belastingdienst de overige vormen van fis-
cale rechtsbijstand verleent?

In de literatuur is wel betoogd dat de inspecteur geen partij zou zijn tegenover de be-
lastingplichtige en dus best de belastingplichtige zou kunnen bijstaan in een belas-
tingprocedure.*! Deze mening deel ik niet. De inspecteur maakt onderdeel uit van de
Belastingdienst, en de Belastingdienst is per definitie partij in iedere fiscale procedu-
re over Nederlandse rijksbelastingen. De Belastingdienst mag naar mijn mening dan
ook geen fiscale rechtsbijstand in bezwaar en beroep verlenen.

Langereis*? heeft ook tegen hulp bij aangifte door de Belastingdienst ernstige, fun-

damentele bezwaren, omdat er steeds een belangentegenstelling tussen Belasting-

dienst en contribuabele dreigt. De Belastingdienst is niet onafhankelijk. 'Goede be-

doelingen zijn onvoldoende als door de Belastingdienst niet zodanig onafhankelijke

rechtshulp kan worden gegarandeerd dat de belastingplichtige:

- niet slechts geholpen wordt bij het vervullen van zijn fiscale verplichtingen, maar
ook gewezen wordt op de voor hem gunstigste weg;

- zich verzekerd weet van geheimhouding van gegevens die hij in de vertrouwelijke
relatie van rechtzoekende - rechtshulpverlener aan de laatste heeft toevertrouwd;

- bovendien geholpen wordt bij het indienen van bezwaar- en beroepschriften en
wordt bijgestaan in bezwaar- en beroepsprocedures. Deze 'inlichtingen- en rechts-

38. Zie ook K. Schuyt, K. Groenendijk en B. Sloot, De weg naar het recht, Deventer 1976, blz. 285.

39. Zie bijvoorbeeld het Besluit van de staatssecretaris van Financién van 15 juni 2001, nr. RTB 2001/
1917, V-N 2001/37.2.

40. Zie Resolutie van de staatssecretaris van Financién van 13 juni 1991, nr. DBG1/2743, BNB 1991/
216, laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 14 augustus 1995, DBG5/2248M, BNB 1995/261.

41. Zie ].A. Fray, Geschrift no. 121 van de VBW, blz. 29. Zie ook J.C. Kombrink, Weekblad 1982/5551,
blz. 710.

42. Ch.]. Langereis, Fiscale rechtsbescherming, Deventer 1986, blz. 176. Zie in dezelfde zin ook
R.P.C. Cornelisse, Weekblad 1985/5617, blz. 223.
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hulpbeambte' mag in elk geval geen aanslagregelende taak hebben en waarschijn-
lijk zelfs niet tot de belastingdienst mogen behoren."3

Ik ben met Langereis van mening dat de Belastingdienst geen onafhankelijke fiscale
rechtshulp kan verlenen. Zij is steeds belanghebbende. Daarmee heeft de fiscus
steeds een met dat van de belastingplichtige (potentieel) conflicterend belang.
Anderzijds voorziet de Belastingdienst met haar huba-campagne duidelijk in een be-
hoefte. Over het algemeen zijn de medewerkers van de Belastingdienst voldoende
deskundig in het invullen van een aangiftebiljet en de dienstverlening is gratis. Of-
schoon onafhankelijke fiscale rechtsbijstand de voorkeur verdient, behoeft hulp bij
aangifte door de fiscus naar mijn mening niet in alle gevallen verkeerd te zijn. De
Belastingdienst moet zich dan wel beperken tot zuiver administratieve rechtshulp:
uitsluitend het invullen van de aangeleverde gegevens op het aangiftebiljet. Er moet
dan bovendien aan een aantal randvoorwaarden zijn voldaan. Daarbij gaat het er
vooral om te voorkomen dat door de (desbetreffende medewerker van de) Belasting-
dienst bij de desbetreffende belastingplichtige een schijn van onafhankelijkheid
wordt gewekt.

Zodra er een geschil aan de orde is of aan de orde kan komen*4, kan de fiscus niet
langer rechtsbijstand verlenen. De desbetreffende medewerker van de Belasting-
dienst zou daarop moeten wijzen. In de praktijk zou het er wat mij betreft dan ook op
neer komen dat de Belastingdienst zijn hulp bij het invullen van aangiftebiljetten
zou moeten beperken tot de eenvoudige aangiften en zich moeten onthouden van
adviezen bij het maken van keuzes, zoals bijvoorbeeld de toerekening van
inkomstenbestanddelen.

In de huidige opzet, waarin geen duidelijke scheiding bestaat tussen de functie van
hulpverlener en die van aanslagregelaar, is de vertrouwelijkheid met betrekking tot
de gegevens van de belastingplichtige niet gewaarborgd. Het moet de belastingplich-
tige dan ook duidelijk worden gemaakt dat de 'hulpverlenende' ambtenaar de hem
ter beschikking gestelde gegevens ter inzage kan geven aan de aanslagregelaar.

ledere vorm van taxplanning op advies van medewerkers van de Belastingdienst zal
ontbreken?®, terwijl iedere belastingplichtige het recht heeft de voor hem voordelig-
ste weg te volgen. De belastingplichtige zal op dit aspect nadrukkelijk moeten wor-
den gewezen.

43, Aldus Ch.]. Langereis, Fiscale rechtsbescherming, Deventer 1986, blz. 363. Vergelijk ook Geschrift
no. 206 van de VBW, blz. 66: de commissie beveelt aan de ambtenaar, die de aangiftehulp heeft
verleend, niet te betrekken bij de desbetreffende aanslagregeling. Dit overigens in 1985 als be-
pleit door R.P.C. Cornelisse, Weekblad 1985/5671, blz. 223 en 224. Vergelijk ook D. Briill, Een wet-
telijke regeling van het beroep van belastingconsulent?, Belastingconsulentendagen, nr. 26,
Deventer 1981, blz. 38 tot en met 43.

44, Bijvoorbeeld omdat niet geheel duidelijk is wat rechtens is in een bepaalde concrete situatie.

45. Vergelijk HR 23 juni 1982, BNB 1982/236.

46. Zie in dezelfde zin R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 18.
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Bij belastingplichtigen kunnen bovendien valse verwachtingen worden gewekt. "Wat
bijvoorbeeld te denken van de stelling van de gemachtigde in BNB 1982/236 dat een
belastingplichtige zich niet alleen tot de ambtenaar wendt om het biljet in te vullen,
doch evenzeer om zekerheid te verkrijgen omtrent de toepassing van de wet. (..) Dit
zou het adagium impliceren: eenmaal ingevuld is geregeld.”* Als een aangiftebiljet
wordt ingevuld door dan wel met de hulp van de aanslagregelend ambtenaar, kan
deze daarbij inderdaad onder omstandigheden zodanige verwachtingen wekken dat
belanghebbenden (aanvaarding van) de daarin ingevulde bedragen als toezegging
mogen opvattingen, die op grond van het vertrouwensbeginsel ook contra-legem ge-
stand moet worden gedaan, tenzij deze toezegging zo duidelijk in strijd met een juis-
te wetstoepassing is dat belanghebbende in redelijkheid niet op de nakoming daar-
van mocht rekenen.*8 Soms zal er echter geen sprake zijn van een toezegging, maar
van een algemene inlichting bij het invullen van het aangiftebiljet. Dan is van in
rechte te honoreren vertrouwen slechts sprake als de belanghebbende redelijkerwijs
de onjuistheid van de hulp niet had hoeven te beseffen en hij door de onjuiste hulp
naast de verschuldigde belasting schade heeft geleden.?® De vraag of sprake is van
een toezegging dan wel een inlichting zal in het kader van de huba-campagne afhan-
gen van de feitelijke omstandigheden van het geval en vooral van de hoeveelheid
(door de belanghebbende) verstrekte informatie over zijn specifieke situatie. Vanwe-
ge het Ministerie van Financién is dienaangaande bekend gemaakt: 'Aan de belas-
tingplichtige die gebruik maakt van de hulp bij aangifte wordt in het algemeen me-
degedeeld dat de aangifte nog het reguliere selectie- en beoordelingstraject zal vol-
gen. Mocht deze mededeling achterwege zijn gebleven, dan mag de belastingplichti-
ge erop vertrouwen dat de aangifte wordt gevolgd, tenzij later blijkt dat de
belastingplichtige bewust gegevens achterwege heeft gehouden'.”% Ik meen dat deze
mededeling zo belangrijk is, dat zij in elk geval ook schriftelijk aan de desbetreffende
belastingplichtige moet worden gedaan. Dat voorkomt bovendien bewijsproblemen.

Resumerend ben ik van mening dat, hoewel de Belastingdienst geen onafhankelijke
fiscale rechtshulp kan verlenen, dat niet per se behoeft te betekenen dat zij geen ad-
ministratieve hulp bij het invullen van het aangiftebiljet zou mogen verlenen. Wel
moeten daaraan eisen worden gesteld aan vooral de communicatie met de belas-
tingplichtige over de status van de verleende rechtshulp.

47. Aldus R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 18. Zie ook
C.W.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 508 en 509.

48. Zie bijvoorbeeld Hof Den Haag 22 februari 2000, V-N 2000/26.2, waarin de aanslagregelaar een
fout maakte met de toerekening van verliezen tussen echtelieden in het kader van de verliesver-
rekening.

49. Zie voor een situatie waarin een beroep op het vertrouwensbeginsel bij huba op die grond niet
slaagt Hof Den Haag 12 oktober 2000, V-N 2001/13.2.1.

50. Zie Persbericht Ministerie van Financién 27 mei 1907, nr. 97/095, V-N 1997, blz. 2151, punt 3.
Zie in die zin bijvoorbeeld ook Hof Den Haag 26 februari 2002, V-N 2002/42.5. Vergelijk ook Hof
Amsterdam 4 maart 1998, V-N 1998/39.7, waarin het Hof concludeerde tot de aanwezigheid van
een nieuw feit in de zin van art. 16 AWR in een situatie waarin het aangiftebiljet weliswaar door
een medewerker van de Belastingdienst is ingevuld, maar belanghebbende geen melding had ge-
maakt van renteontvangsten. Zie ook Hof Amsterdam 24 september 2001, V-N 2003/15.1.2.
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Opgemerkt zij in dit kader nog dat de Belastingdienst er naar streeft in de toekomst
iedere belastingplichtige in de gelegenheid te stellen een door de Belastingdienst
vooraf ingevuld aangiftebiljet inkomstenbelasting/ premieheffing volksverzekerin-
gen voor akkoord te ondertekenen.! In Denemarken functioneert dit systeem al.>2
Een dergelijk voornemen gaat veel verder dan hulp bij aangifte. Ook tegen zo'n
systeem bestaan geen principiéle bezwaren als er maar voldoende waarborgen wor-
den ingebouwd om te bewerkstelligen dat de belastingplichtige kritisch is met be-
trekking tot de aanvaarding van de ingevulde bedragen.>3

5.5 Maakt de belastingrechter fiscale rechtsbijstand (deels) overbodig?

Anders dan de Belastingdienst (par. 5.4) is de belastingrechter onafhankelijk. De
rechter behoort volstrekt objectief te zijn en op geen enkele wijze een der partijen in
een bevoorrechte processuele positie te brengen of te laten.” Anderzijds is de belas-
tingrechter niet (geheel) lijdelijk, maar beheerst hij de belastingprocedure en be-
schermt hij de fiscaal ondeskundige belastingplichtige die niet wordt vertegenwoor-
digd of bijgestaan enigszins.” Vroeger werd wel verdedigd dat de belastingrechter
zich, indachtig het gezegde 'in dubio contra fiscum', bij twijfel in principe 'anti-fis-
caal' zou moeten opstellen bij het nemen van inhoudelijke beslissingen.”® Naar mijn
oordeel gaat het er echter primair om dat de belastingrechter de belastingplichtige
een goede rechtsbescherming biedt en de procesorde handhaaft.

In de praktijk kan dat betekenen dat de belastingrechter een belanghebbende die
zelf procedeert processueel welwillender behandelt dan een belanghebbende met
een kundige gemachtigde®’, bijvoorbeeld door ambtshalve onderzoek te doen of
door het stellen van 'leading questions' om nieuwe geschilpunten op te laten wer-
pen. De belastingrechter kan door het stellen van vragen voorkomen dat een zelfpro-
cederende belastingplichtige het slachtoffer wordt van zijn eigen ondeskundigheid.
Uiteraard zit aan het stellen van dergelijke leading questions wel een grens, omdat

51. Dat blijkt onder meer uit publicaties in de dagbladpers. Zie recentelijk onder meer De Telegraaf
van 30 maart 2005.

52. Zie Mededelingen Ministerie van Financién 22 maart 1996 en 24 april 1996, nr. PFC96-485M,
FutD 1996-1108.

53. En de belastingplichtige voldoende wordt gewezen op de zijnerzijds nog in te vullen bedragen,
zoals bepaalde aftrekposten.

54. Aldus P. Meyes, J. van Soest, ].W. van de Berge en ].H. van Gelderen, Fiscaal procesrecht, Admini-
stratief procesrecht in belastingzaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad, Deventer 1997,
blz. 25.

55. Zie hierover nader par. 8.2.

56. Zie bijvoorbeeld ].W. Zwemmer, aangehaald in: Weekblad 1984/5645, blz. 834.

57. ]J.H.W. de Planque, in: CJ. Bax, ].L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis, Procesvertegenwoordiging, Deven-
ter 2000, blz. 21, meent bovendien dat in zaken met een ‘hoge zieligheidsgraad’ en een zwakke
juridische positie de leek in de praktijk beter zonder deskundige rechtsbijstandverlener voor de
rechter kan verschijnen. Ik heb echter de indruk dat de belastingrechter de ‘zieligheidsgraad’
hooguit laat, of: kan laten, meewegen in de vergoeding van het griffierecht of de proceskosten.
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de feitenrechter niet buiten de rechtsstrijd van partijen mag treden.>8 De rechter zal
bovendien uiterst voorzichtig moeten zijn: voorkomen moet worden dat hij zijn on-
partijdigheid verliest.>®

0ok de fiscale wetgever gaat er kennelijk vanuit dat de belastingrechter ook toeziet
op de processuele rechten van de niet vertegenwoordigde of bijgestane belasting-
plichtige. Blijkens de Memorie van Toelichting bij de herziening van het fiscale pro-
cesrecht50 biedt de regeling van art. 8: 29, vijfde lid, AWB, waarin is geregeld dat de
belastingrechter met toestemming van de wederpartij mede op de grondslag van in-
lichtingen waarvan zij geen kennis mocht nemen, een voldoende waarborg om
art. 8: 29 AWB in het fiscale procesrecht toe te passen. De vrees dat 'de leek' akkoord
zal gaan, 'al was het alleen maar uit vrees de rechter tegen zich in te nemen', wordt
- mede gelet op de rol van de (onpartijdige) rechter - niet gedeeld.

Soms schiet de rechter de leek te hulp. Zo besliste de Hoge Raad®! bijvoorbeeld voor
de meldingsplicht in het kader van art. 36 Inv. dat het zorgvuldigheidsbeginsel en
het beginsel van fair play in beginsel zullen meebrengen dat de ontvanger, wanneer
tussen hem en een niet door een (externe) deskundige bijgestane bestuurder van
een rechtspersoon betalingsproblemen van die rechtspersoon aan de orde zijn,
waarbij deze regelingen in onderling verband een rol kunnen spelen, de bestuurder
op deze regelingen wijst en ze toelicht.52

Als een leek op juridisch gebied op een verkeerd adres verschijnt omdat hij de oproe-
ping voor de mondelinge behandeling van zijn zaak niet heeft begrepen, moet er als-
nog een mondelinge behandeling plaatsvinden.53 Een dergelijke vergissing wordt
een (belastingplichtige met een) fiscale rechtsbijstandverlener, volgens mij, niet ver-
geven.54

Uit de jurisprudentie valt af te leiden dat fiscale leek die zich niet laat vertegenwoor-
digen of bijstaan door een deskundige fiscale rechtsbijstandverlener van de belas-
tingrechter wel enige hulp krijgt, maar zeker niet zodanig dat dat fiscale rechtsbij-
stand overbodig zou maken.° Veeleer eist de rechter in sommige situaties dat belas-

58. Overigens kan de rechter door middel van vragen wel stimuleren dat de rechtsstrijd wordt uitge-
breid.

59. Vergelijk in dezelfde zin G.J.M. Cartigny, in: CJ. Bax, ].L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis, Procesverte-
genwoordiging, Deventer 2000, blz. 38.

60. Tweede Kamer vergaderjaar 1996-1997, 25 175, blz. 16 en 17.

61. Zie HR 6 februari 1998, V-N 1998/12.25. Vergelijk ook en HR 16 maart 1994, BNB 1994/179 en
Rechtbank Assen 10 maart 1998, V-N 1998/18.28.

62. Als er wel sprake is van deskundige rechtsbijstand, staat dat een beroep op onbekendheid met de
meldingsregeling in de weg. Zie bijvoorbeeld Rb. 's-Hertogenbosch 9 juli 2003, V-N 2003/36.26.

63. Zie HR 27 maart 1991, BNB 1991/149.

64. Overigens betekent dat niet per se dat deskundige bijstand (ter zitting) tegen een belastingplich-
tige zou werken. Zie bijvoorbeeld HR 20 december 2002, BNB 2003/79. Vergelijk voorts de toe-
passing van art. 6: 11 Awb in dit verband in par. 22.3.2.

65. Voorafgaand aan het proces uiteraard al helemaal niet.
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tingplichtigen met gebrek aan kennis van het fiscale recht dan maar een deskundige
in de arm nemen. De jurisprudentie laat hier soms een weerbarstig beeld zien. De
Hoge Raad heeft wel beslist dat, als een resolutie in de fiscale vakpers is opgenomen,
zij zodanig is gepubliceerd dat iedere belastingplichtige daarvan kennis had kunnen
nemen®® of ‘dat hij in geval van twijfel deskundig advies over het Nederlandse belas-

tingrecht had moeten inwinnen’.5”

5.6 Is er fiscale rechtsbijstand voor iedereen?

Hiervoor (par. 5.2) heb ik betoogd dat de meeste belastingplichtigen afhankelijk zijn
van fiscale deskundigen. De behoefte aan diagnostieke rechtshulp blijkt te bestaan
bij belastingplichtigen in alle lagen van de samenleving. Voor grote groepen belas-
tingplichtigen ontbreekt echter de mogelijkheid om dergelijke rechtshulp in gefi-
nancierde vorm te krijgen; de overgrote meerderheid van belastingplichtigen blijkt
te zijn aangewezen op betaalde dan wel informele hulp.

Ruim 90 % van de belastingplichtigen met een laag inkomens- en opleidingsniveau
heeft advies of andere hulp nodig (zie par. 5.2). Als de rechtzoekende belastingplich-
tige al weet tot wie hij zich moet wenden®3, blijkt fiscale rechtshulp een kostbare
aangelegenheid, terwijl het bij deze grote groep van rechtzoekenden vaak om rela-
tief geringe financiéle belangen gaat. Voor de van overheidswege gefinancierde
rechtsbijstand in belastingzaken geldt een groot aantal beperkingen. In de meeste
gevallen komen de bedoelde rechtzoekenden niet voor gefinancierde diagnostieke
rechtshulp in aanmerking.%° Juist deze groep minder draagkrachtige rechtzoeken-
den is dus aangewezen op informele dan wel commerciéle fiscale rechtsbijstandver-
lening.”°

Ten aanzien van de commerciéle fiscale rechtsbijstand, vooral door belastingadvi-
seurs en advocaten, wordt betoogd dat ook daar geen sprake zou zijn van gelijke toe-
gang voor alle belastingplichtigen. Mede gelet op het in absolute zin vaak geringe fi-
nanciéle belang dat met de zaak gemoeid is, zou een belastingconsulent, buiten het
bedrijfsleven en de lokale overheden, het meest in de arm worden genomen door
mannen, veertigers, met een hogere opleiding in de hoogste inkomenscategorieén.”!
Belastingadviseurs op hun beurt zouden slechts prijs stellen op 'interessante’ belas-
tingplichtigen.”2 Hoewel dit nogal generaliserende constateringen zijn, zeker omdat

66. Zie onder meer HR 7 april 1993, BNB 1993/173 en HR 8 februari 2002, BNB 2002/105. Vergelijk
ook Hof Arnhem 20 april 1979, BNB 1980/134.

67. Zie HR 9 december 1987, BNB 1988/75. Zie ook HR 14 maart 1979, BNB 1979/118, HR 29 maart
1995, BNB 1995/155 en HR 2 september 1998, BNB 1998/337. Er is in deze jurisprudentie evenwel
geen sprake van een algemene lijn; de omstandigheden van het geval lijken bepalend te zijn.

68. Zie hieromtrent par. 9.3.1.

69. Zie voor deze juridische aspecten par. 9.3.2.

70. Zie voor de definitie daarvan par. 4.2.2.

71. Zie K. Schuyt, K. Groenendijk en B. Sloot, De weg naar het recht, Deventer 1976, blz. 118.

72. Zie HJ.van de Braak, MBB januari 1979, blz. 14.
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de groep van fiscale rechtsbijstandverleners zo divers is’3, neem ik in de praktijk zelf

vaak wel waar dat de grote groep van onvermogende particulieren met lage - en
middeninkomens niet tot doelgroep van 'de belastingadviseur' behoort.

Er is dan ook in elk geval in die zin sprake van een leemte in de diagnostieke fiscale
rechtshulpvoorziening in Nederland waar het de groep belastingplichtigen met een
laag inkomens- en opleidingsniveau betreft.”

Nobel”> wijst nog op een andere leemte in de diagnostieke fiscale rechtsbijstandver-
lening. Ook de groep kleine en middelgrote zelfstandigen valt vaak tussen wal en
schip doordat hun administratie vaak zwak is en hun fiscale problematiek veelal
minstens zo gecompliceerd is als bij het grotere bedrijfsleven het geval is. Ook Van
Ballegooijen stelt zich op dat standpunt.”® Hij wijst daarbij met name op onderne-
mers die failliet zijn gegaan of hun onderneming hebben gestaakt bij gebrek aan vol-
doende omzet en op kleine al dan niet startende ondernemers die zelf hun boekhou-
ding verzorgen of een 'avondboekhouder' hebben. Als daarbij bovendien (de verden-
king van) fraude aan de orde is, blijkt er een complete leemte te ontstaan. Belasting-
adviseurs branden zich er vaak liever niet aan.”” Na verwerping van de
boekhouding’® is de ondernemer dan zonder enige hulp overgeleverd aan de fiscus.

Voor de groep van minder draagkrachtigen geldt ten aanzien van conflictreguleren-
de rechtshulp’? iets soortgelijks als ten aanzien van de diagnostieke rechtshulp. De
minder draagkrachtige particulier krijgt in de fase van bezwaar en beroep bij feitelij-
ke kwesties geen rechtsbijstand via de Raad voor rechtsbijstand.8® Als er bij deze be-
lastingplichtige al sprake is van conflictregulerende gefinancierde fiscale rechtsbij-
stand, gebeurt dat door sociaal raadslieden en advocaten die fiscaal vaak onvoldoen-
de zijn geschoold.8!

Voor wat betreft de structurele, rechtsvormende en rechtsvernieuwende rechtshulp
zou eveneens een grote leemte te bestaan. Brouwers constateert: 'Voor benedenmo-
raal en modaal is aan de aanbodszijde rechtshulp van deze aard niet of nauwelijks
beschikbaar. Rechtsvorming blijft daarom achterwege en voor rechtsvernieuwing zal
men de politieke kanalen moeten benutten. (...) Een identieke conclusie geldt voor
de middencategorie. Voor bovenmodaal wordt een optimale rechtsvorming gewaar-
borgd door gekwalificeerde consulenten, terwijl rechtsvernieuwing plaatsvindt via

73. Zie par. 4.1.

74. Zie bijvoorbeeld C. van Marle, Weekblad 1982/5043, blz. 497 e.v. en R.C.M. Brouwers, Weekblad
1980/5468, blz. 1017 e.v. Zie ook de bespreking in FED Literatuur: 360.

75. Zie N. Nobel, Weekblad 1982/5551, blz. 715 e.v., en Weekblad 1981/5503, blz. 690.

76. Zie C.W.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 513 en 514.

77. Aldus N. Nobel, Weekblad 1982/5551, blz. 715 e.v. Zie ook N. Nobel, Weekblad 1981/5503, blz. 690.

78. Zie art. 52 AWR jo. art. 25, zesde lid, respectievelijk 27e AWR.

79. Zie daarover par. 5.3.

80. Zie daarover nader par. 9.3.2.

81. Zie in dezelfde zin C.W.M. van Ballegooijen, Weekblad 1997/6240, blz. 513 en 514. Zie hierover
nader par. 9.3.2.

56



Samenvatting en conclusies 5.7

de politieke lobby of in overleg met de belastingadministratie, resulterend in bij-
voorbeeld goedkeuringsresoluties.’82 Naar mijn oordeel is dit een nogal eenzijdige,
of wellicht grotendeels achterhaalde, voorstelling van zaken. Enerzijds vindt wel de-
gelijk een politieke lobby plaats ten behoeve van de categorie belastingplichtigen
met lagere inkomens door vooral de linkse politieke partijen®3, vakorganisaties en
andere belangenorganisaties. Anderzijds is de Belastingdienst zeker niet in alle ge-
vallen tot vooroverleg bereid, althans worden in de praktijk door belastingadviseurs
zeker niet over alle zaken lucratieve compromissen ten behoeve van hun 'rijke clién-
ten' gesloten.

5.7 Samenvatting en conclusies

In dit hoofdstuk heb ik — met als doel de fiscale rechtsbijstandsverlening in een
maatschappelijk kader te plaatsen - de uitkomsten van enige in het verleden uitge-
voerde onderzoeken gebruikt. Mijn keuze niet zelf empirisch onderzoek te doen en
de ouderdom van (een aantal van) de aangehaalde onderzoeken brengen mij ertoe
de lezer daarop te wijzen bij wijze van kanttekening bij de weging van de onder-
staande conclusies.

De volgende conclusies lijken - met inachtneming van het bovenstaande - gerecht-
vaardigd.

De vraag of het voor belastingplichtigen in feite noodzakelijk is om een fiscale
rechtsbijstandverlener in te schakelen moet in de Nederlandse situatie in een groot
aantal van de gevallen - waarschijnlijk ook nu nog - bevestigend worden beant-
woord. De complexiteit en onduidelijkheid van het Nederlandse belastingrecht lij-
ken voor belastingplichtigen te hebben geleid tot een grote afhankelijkheid van fis-
cale deskundigen. Brede lagen van de bevolking missen, in aanmerking genomen dat
de fiscale wetgeving alleen maar ingewikkelder is geworden, nog steeds de door de
wetgever veronderstelde 'legal competence'.

Uit de jurisprudentie valt weliswaar af te leiden dat fiscale leek die zich niet laat ver-
tegenwoordigen of bijstaan door een deskundige fiscale rechtsbijstandverlener wel
enige — vooral processuele - hulp krijgt van de belastingrechter, maar niet zodanig
dat dat fiscale rechtsbijstand overbodig zou maken. Veeleer eist de rechter in sommi-
ge situaties dat belastingplichtigen met gebrek aan kennis van het fiscale recht dan
maar een deskundige in de arm nemen op straffe van het risico van boetes. Er is dus
bij een vrij aanzienlijk aantal belastingplichtigen behoefte aan fiscale rechtshulp.

Binnen de fiscale rechtshulp kan een aantal functies worden onderscheiden. De pre-
ventieve rechtshulp behoort tot de primaire taken van de overheid. Bij de diagnostie-
ke, de conflictregulerende, de structurele, rechtsvormende en de rechtsvernieuwen-
de rechtshulp daarentegen is sprake van conflicterende belangen van de overheid en

82. Aldus R.C.M. Brouwers, Geschriften van de VBW, no. 157, Deventer 1983, blz. 21
83. Getuige de regelmatig in de fiscale vakliteratuur gepubliceerde kamervragen.
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de contribuabele. De meeste van deze functies kunnen dan ook slechts door van de
overheid onafhankelijke instanties goed vervuld worden. Tegen zuiver administra-
tieve rechtshulp door de belastingadministratie, zoals de hulp bij aangifte, bestaan
geen fundamentele bezwaren. Wel moeten daaraan voorwaarden worden gesteld
om de belastingplichtige duidelijk te maken dat van onafhankelijke rechtshulpverle-
ning geen sprake is.

Als vastgesteld kan worden dat fiscale rechtsbijstand noodzakelijk is voor een groot
deel van de belastingplichtigen, is het de vraag of daar in feite in wordt voorzien.
Deze vraag moet naar het zich laat aanzien ontkennend worden beantwoord. Er lijkt
sprake te zijn van een leemte in de diagnostieke fiscale rechtshulpvoorziening in Ne-
derland waar het de groep belastingplichtigen met een laag inkomens- en oplei-
dingsniveau betreft. Ook de groep kleine en middelgrote zelfstandigen lijkt vaak tus-
sen wal en schip te vallen. Voor de groep van minder draagkrachtigen geldt ten aan-
zien van conflictregulerende rechtshulp iets soortgelijks. Voor wat betreft de struc-
turele, rechtsvormende en rechtsvernieuwende rechtshulp lijkt voor deze groep
geen grote leemte te bestaan.

De conclusie moet luiden dat de overheid, die in elk geval deels debet is aan de com-
plexiteit en onduidelijkheid van wetgeving, tekort lijkt te schieten in haar zorg voor
een toereikende fiscale rechtshulpvoorziening. Dat is mijns inziens onaanvaardbaar.
De mogelijkheden tot gefinancierde rechtshulp in belastingzaken zullen dan ook
moeten worden uitgebreid.34

84. Zie voor de juridische aspecten van gefinancierde rechtshulp hoofdstuk 9.
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HOOFDSTUK 6

Inleiding

6.1 Algemeen

Er is voor de fiscale rechtsbijstandverlener in feitelijk en maatschappelijk opzicht
een belangrijke rol weggelegd in de dagelijkse praktijk van het belastingrecht.! In
het vervolg van dit onderzoek komt het juridische kader waarbinnen de fiscale
rechtsbijstand zich moet bewegen aan de orde. De beoordeling van dit juridische ka-
der zal mede plaatsvinden binnen de maatschappelijke context die in deel A. voor
het voetlicht is gebracht.

6.2 De driehoeksrelatie tussen belastingplichtige, Belastingdienst en
fiscale rechtsbijstandverlener

Zoals ik al opmerkte? staat in het belastingrecht de verhouding tussen belasting-
plichtige en Belastingdienst centraal. De belastingplichtige kan zich echter in zijn
verhouding met de belastingadministratie laten vertegenwoordigen of bijstaan,
waardoor een derde speler een rol krijgt: de fiscale rechtsbijstandverlener. Bij verte-
genwoordiging in belastingzaken wordt de fiscale rechtsbijstandverlener zelfs in de
verhouding tussen de belastingplichtige en de Belastingdienst als het ware tussen-
geschoven.3 Op die manier ontstaat er een driehoeksrelatie tussen de belastingplich-
tige, diens fiscale rechtsbijstandverlener en de Belastingdienst. In deze driehoeksre-
latie kunnen drie rechtsverhoudingen worden onderscheiden: tussen de belasting-
plichtige en de Belastingdienst, tussen de belastingplichtige en de fiscale rechtsbij-
standverlener, en tot slot tussen de fiscale rechtsbijstandverlener en de
Belastingdienst. Deze drie rechtsverhoudingen vormen het onderwerp van het ver-
volg van dit onderzoek. Per rechtsverhouding zal moeten worden onderzocht welke
regels daarvoor gelden, en zullen die regels moeten worden beoordeeld.

6.3 De verdere opzet van Deel B

Allereerst ga ik in hoofdstuk 7 in op het juridische kader waarbinnen de fiscale
rechtsbijstand moet worden geplaatst. Vervolgens onderzoek ik in de hoofdstukken

1. Zie Deel A (hoofdstukken 2 tot en met 5).
2. Zieparl.1.
3. Ik bedoel daarmee niet alleen de situatie van vertegenwoordiging, maar ook die van bijstand.
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8 en 9 of sprake is van een verplichting tot respectievelijk een recht op fiscale rechts-
bijstand.

In hoofdstuk 10 besteed ik aandacht aan de wettelijke status van de fiscale rechtsbij-
standverlener. Kort en goed: het gaat hier om de wettelijke regeling van het beroep
van belastingadviseur.

In de hoofdstukken 11 tot en met 20 ga ik met name in op de verhouding tussen be-
lastingplichtige en fiscale rechtsbijstandverlener. In hoofdstuk 11 behandel ik de
kwalificatie van deze rechtsverhouding in termen van de overeenkomst van op-
dracht en species daarvan. In de hoofdstukken 12 tot en met 16 komen de juridische
gevolgen van deze overeenkomst aan de orde. Achtereenvolgens besteed ik aandacht
aan: de verplichtingen van de belastingadviseur (hoofdstuk 12), de aansprakelijk-
heid van de belastingadviseur jegens zijn cliént (hoofdstuk 13), de verplichtingen
van de cliént (hoofdstuk 14), de aanvullende rechten en verplichtingen in geval van
lastgeving (hoofdstuk 15) en het einde van de overeenkomst (hoofdstuk 16). In
hoofdstuk 17 onderzoek ik de toepasselijkheid van de Nederlandse wetgeving in het
kader van de Nederlandse regels van internationaal privaatrecht. In de hoofdstukken
18 tot en met 20 ga ik nader in op de toepasselijke vertegenwoordigingsregels in de
relatie tussen de belastingplichtige en diens fiscale rechtsbijstandverlener. In hoofd-
stuk 18 maak ik daartoe enige algemene opmerkingen over vertegenwoordiging, om
vervolgens in de hoofdstukken 19 en 20 aandacht te besteden aan de vertegenwoor-
diging krachtens volmacht respectievelijk de vertegenwoordiging met vergunning
en de zaakwaarneming.

De relaties van de vertegenwoordigde of bijgestane belastingplichtige met de Belas-
tingdienst zullen in de hoofdstukken 21 en 22 aan de orde worden gesteld. Daarbij
zullen onder meer aan de orde komen: het bewijs van volmacht, de toerekenbare
schijn van volmacht, de bekrachtiging van onbevoegd handelen en de problematiek
van de toerekening van rechtshandelingen, innerlijke feiten en feitelijke gedragingen
van de fiscale rechtsbijstandverlener aan de belastingplichtige.

In hoofdstuk 23 ga ik daarna in op de rechtsverhouding tussen de fiscale rechtsbij-
standverlener en de Belastingdienst.# Daarbij moet onder meer worden gedacht aan:
de vraag tot wie de belastingdienst zich mag en moet richten ingeval van vertegen-
woordiging of bijstand, de mogelijkheid van weigering van een gemachtigde door de
fiscus, de vraag naar de eventuele zelfstandige verplichtingen van de fiscale rechts-
bijstandverlener jegens de fiscus, de invloed van beroepsethiek, beroepsregels en het
tuchtrecht, de bestuurs-, straf- en civielrechtelijke aansprakelijkheid van de belas-
tingadviseur (jegens de fiscus), de geheimhouding en het verschoningsrecht van de
fiscale rechtsbijstandverlener, en de regeling van het zogenoemde consulentenuit-
stel.

4.  Waar nodig wordt ook aandacht geschonken aan de verhouding van de fiscale rechtsbijstandver-
lener ten opzichte van de belastingrechter.
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HOOFDSTUK 7

Het juridische kader van de
fiscale rechtsbijstand

7.1 Algemeen

Voordat ik overga tot de analyse van de hiervoor in hoofdstuk 6 bedoelde driehoeks-
relatie tussen de belastingplichtige, diens fiscale rechtsbijstandverlener en de Belas-
tingdienst, ga ik in dit hoofdstuk in algemene zin in op het juridische kader waarin
de fiscale rechtsbijstand geplaatst moet worden.

Daartoe zal ik in de par. 7.2 en 7.3 nagaan of, en zo ja in hoeverre, algemene bestuurs-
rechtelijke regels met betrekking tot vertegenwoordiging en bijstand en privaatrech-
telijke regels met betrekking tot vertegenwoordiging van toepassing kunnen zijn
binnen het belastingrecht. Daarna zal ik in par. 7.4 komen tot een inventarisatie van
de voor vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken relevante fiscale wettelij-
ke regels, die later in het onderzoek gedetailleerd zullen worden beschreven en be-
oordeeld.

In par. 7.5 tenslotte kom ik met enige aanbevelingen ten aanzien van de structuur
van de hier besproken wettelijke regels.

7.2 Bestuursrechtelijke regels

Het zou voor de hand liggen om voor het juridische kader van vertegenwoordiging
en bijstand in belastingzaken primair naar het belastingrecht zelf te kijken. Het be-
lastingrecht wordt echter niet alleen geregeld in specifieke belastingwetten.! Men
treft ook in het algemene bestuursrecht wettelijke regels aan die in het belasting-
recht toepassing vinden. Met name is in principe de (gehele) Awb? binnen het belas-

1. Ik spreek van specifieke of bijzondere fiscale wetgeving, zoals de AWR, als afbakening tegenover
de algemene bestuursrechtelijke wetgeving in de Awb .

2. Metingangvan 1 januari 1994 gold in het belastingrecht reeds de eerste tranche van de Awb; met
ingang van 1 september 1999 is tevens het procesrecht van hoofdstuk 8 van de Awb grotendeels
van overeenkomstige toepassing op de procedure voor de belastingrechter.
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tingrecht van toepassing.? Daarnaast gelden in het belastingrecht — uiteraard — ook
ongeschreven regels, zoals de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.?

De verhouding tussen de bijzondere fiscale wetgeving en de Awb is goeddeels in de
Awb zelf geregeld.” Hoewel de Awb niet van hogere orde is dan andere wetten in for-
mele zin, heeft zij wel een bijzondere status, omdat zij een algemeen kader voor het
bestuursrecht beoogt te geven.® Dit moet men vooral zien als een richtsnoer voor de
wetgever: de bijzondere status van de Awb brengt met zich mee dat voorzover een
algemene voorziening is getroffen in de Awb, een dergelijke voorziening in principe
niet meer wordt neergelegd in andere, bijzondere wetgeving. In het kader van de in-
voering van de Awb zijn om die reden honderden wetten aangepast.” Anderzijds
neemt het belastingrecht binnen het bestuursrecht een eigen plaats in.® De bijzon-
dere fiscale wet (lex specialis) kent een aantal afwijkingen van en aanvullingen op de
Awb.? In dergelijke situaties gelden de bepalingen van de bijzondere fiscale wet.

Het bovenstaande betekent dat de Awb en de bijzondere fiscale wetgeving in samen-
hang met elkaar gelezen moeten worden, en samen de binnen het belastingrecht
geldende bestuursrechtelijke regels geven. In het vervolg van dit onderzoek zal ik
deze regels dan ook samen ‘het belastingrecht' of de 'fiscale wetgeving' noemen.

Binnen het aldus geformuleerde belastingrecht wordt de mogelijkheid tot vertegen-
woordiging en bijstand erkend. Het staat de belastingplichtige in principe vrij om
zich al dan niet te laten vertegenwoordigen of bijstaan in belastingzaken. Op grond
van art. 2: 1, eerste lid, Awb bestaat de mogelijkheid tot vertegenwoordiging en bij-
stand in alle verkeer tussen burgers en bestuursorganen, dus ook in het belasting-

3. Deinspecteur, de ontvanger, de directeur, de Minister van Financién en de Staatssecretaris van
Financién zijn bestuursorganen in de zin van art. 1: 1, eerste lid, Awb.

4.  Gelet op onder meer de arresten HR 12 april 1978, BNB 1978/135, 136 en 137 kunnen deze begin-
selen van behoorlijk bestuur in het belastingrecht zelfs prevaleren boven de strikte toepassing van
de wet. Op grond van het bepaalde in art. 4: 84 Awb en de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur kan de belastingplichtige zich vaak ook beroepen op beleidsregels.

5. Datgeldt ten aanzien van de dwingende bepalingen, gangbare bepalingen, de vangnetbepalingen
en de facultatieve bepalingen in de Awb. Zie hiervoor de MvT bij de Awb, Tweede Kamer, verga-
derjaar 1988-1989, 21 221, nr. 3, onder II.

6.  Vergelijk de MvA bij de Gemeentewet, Tweede Kamer vergaderjaar 1988-1989, 19 403, nr. 10,
blz.14 e.v.

7. Zoverviel bijvoorbeeld art. 41, eerste lid, tweede volzin, AWR: ‘Het stuk waaruit van de volmacht
blijkt dient desgevorderd te worden overgelegd.. De Awb regelt immers reeds hetzelfde in
art. 2: 1, tweede lid. In totaal werden in dat kader 413 wetten in formele zin en 411 algemene
maatregelen van bestuur aangepast.

8.  Dat het belastingrecht niet van het toepassingsbereik van de Awb is uitgezonderd, heeft destijds
tot kritiek geleid. De Commissie Van Vucht heeft zelfs - tevergeefs - bepleit om het belastingrecht
in zijn geheel uit te zonderen van de toepassing van de Awb. Zie Geschrift no. 177 van de VBW,
Deventer, 1989. Overigens lijkt deze kritiek thans grotendeels te zijn verdwenen.

9.  Zie voor een kort overzicht van deze afwijkingen par. 1.5. tot en met 1.8. van het Voorschrift Awb.
Art. 1, tweede lid, Inv. bepaalt bovendien dat art. 3: 40 en de hoofdstukken 4, 6 en 7 van de Awb
niet van toepassing zijn op de Inv.
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recht. De mogelijkheid tot vertegenwoordiging en bijstand in het (fiscale) proces-
recht vindt men in art. 18 van de Grondwet en art. 8: 24, eerste lid, Awb.

De gevolgen van vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken blijven binnen de
fiscale wetgeving nagenoeg ongeregeld. Deze gevolgen zullen dan ook gevonden
moeten worden buiten deze wetgeving, bijvoorbeeld in (analoge toepassing van) het
privaatrecht.1?

7.3 Privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels

In de Nederlandse wetgeving bestaat geen algemene, voor alle rechtsgebieden gel-
dende regeling van vertegenwoordiging.! In het BW treffen wij de meest uitgebrei-
de regeling over vertegenwoordiging!? aan. In titel 3.3. BW worden wettelijke regels
gegeven ten aanzien van de vertegenwoordiging krachtens volmacht binnen het ver-
mogensrecht.!3

De werkingssfeer van titel 3.3. BW wordt aanzienlijk uitgebreid door een tweetal
schakelbepalingen. In de eerste plaats worden op grond van art. 3: 78 BW de bepa-
lingen uit titel 3.3. BW waarnaar dat artikel verwijst'# van overeenkomstige toepas-
sing verklaard op vertegenwoordiging uit anderen hoofde dan volmacht. Daarmee
zijn de desbetreffende wettelijke bepalingen uit de regeling van de volmacht tot een
min of meer algemeen deel van vertegenwoordigingsregels geworden.!> Overigens
staat art. 3: 78 BW niet in de weg aan de mogelijkheid van analoge toepassing van de
volmachtregels waarnaar niet expliciet verwezen wordt. De wetgever laat dat geheel
over aan wetenschap en rechtspraak.!® In de tweede plaats kunnen de civielrechte-
lijke volmachtregels ook buiten het vermogensrecht toepassing vinden. Op grond
van art. 3: 79 BW vinden de bepalingen betreffende de volmacht overeenkomstige
toepassing buiten het vermogensrecht, voorzover de aard van de rechtshandeling of
van de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet.

10. Zie par. 7.3. Wel kent de belastingwetgeving aanvullende regels die hierna in par. 7.4. zullen wor-
den geinventariseerd.

11. Ook kent het Nederlandse belastingrecht geen eigen inhoudelijke regeling van vertegenwoordi-
ging. Zie par. 7.2.

12. Ten aanzien van bijstand (al dan niet in belastingzaken) vinden wij ook in het BW geen specifieke
regels. Privaatrechtelijke regelgeving ten aanzien van bijstand in belastingzaken bestaat dan ook
slechts uit de algemene regels met betrekking tot overeenkomsten, die mede van toepassing zijn
op de overeenkomst tussen belastingplichtige en rechtsbijstandverlener. Zie hierover de hoofd-
stukken 11 tot en met 17. In het vervolg van dit hoofdstuk zal ik nog slechts spreken van vertegen-
woordiging.

13. Zie over de inhoud van de regels van vertegenwoordiging krachtens volmacht hoofdstuk 19.

14. Art.3: 78 BW verwijst naar de art. 3: 63, eerste lid, 66, eerste lid, 67, 69, 70, 71 en 75, tweede lid,
BW.

15. Indezelfde zin S.CJ.J. Kortmann, WPNR 1990/5982, blz. 741.

16. MvAII, Parlementaire Geschiedenis Boek 3 BW, blz. 304; vergelijk W. Snijders, WPNR 1992/ 6074,
blz. 999 e.v. en par. 7.3.2.
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De artikelen 3: 78 en 79 BW kunnen in combinatie met elkaar!’ bewerkstelligen dat
een aantal algemene regels uit titel 3.3. BW buiten het vermogensrecht van overeen-
komstige toepassing is op vertegenwoordiging uit andere hoofde dan volmacht (bij-
voorbeeld statutaire vertegenwoordiging van rechtspersonen of wettelijke vertegen-
woordiging). Het BW kent aldus een min of meer algemene regeling van de verte-
genwoordiging, die in beginsel ook in het belastingrecht van overeenkomstige toe-
passing is.18

Privaatrechtelijke (vertegenwoordigings)regels kunnen ook rechtstreeks van toepas-
sing zijn binnen het belastingrecht, bijvoorbeeld als de belastingwet er naar verwijst,
zoals - buiten het kader van vertegenwoordiging - bij de definitie van het begrip ‘le-
vering’ in art. 3, eerste lid, aanhef en onderdeel a, van de Wet op de omzetbelasting
1968 (hierna te noemen: OB).

De vraag werpt zich op in hoeverre de privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels
rechtstreeks toepassing kunnen vinden in belastingzaken dan wel via de schakelbe-
paling van art. 3: 79 BW binnen het belastingrecht van overeenkomstige toepassing
zijn. Voor het antwoord op die vraag moet onderscheid worden gemaakt tussen de
interne verhouding en de externe verhouding binnen de driehoeksverhouding van
Belastingdienst, belastingplichtige en fiscale rechtsbijstandverlener.

De interne rechtsverhouding tussen de rechtzoekende belastingplichtige en de fisca-
le rechtsbijstandverlener ligt buiten het belastingrecht; zij vormt een zuiver privaat-
rechtelijke aangelegenheid. Deze verhouding berust op een overeenkomst waarbij
de overheid geen partij is. Op de onderlinge rechtsverhouding tussen belastingplich-
tige en belastingadviseur zijn dan ook in beginsel!® de privaatrechtelijke regels,
waaronder die van vertegenwoordiging, rechtstreeks van toepassing.2°

De externe verhouding tussen belastingplichtige en Belastingdienst, het (eigenlijke)
belastingrecht, is primair publiekrechtelijk van aard. Voorop staat daarbij het dog-
matische verschil tussen privaatrecht en publiekrecht. Op dat verschil is recentelijk
in de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel voor titel 4.4. Awb (geldschul-
den)?! door de regering uitvoerig ingegaan: ‘Met betrekking tot de onverschuldigde
betaling (..) heeft de Hoge Raad beslist dat de privaatrechtelijke regels niet zonder
meer op de verhouding tussen overheid en burger van toepassing zijn, maar dat zij
uitdrukking geven aan een beginsel dat in beide gebieden van het recht toepassing
vindt.22 Zij komen daarom voor overeenkomstige toepassing in het bestuursrecht in

17. Anders: Geschrift no. 206 van de VBW, blz. 10, waarin wordt gesteld dat art. 3: : 78 BW slechts
betrekking heeft op vertegenwoordiging binnen het vermogensrecht.

18. Zie ook Geschrift no. 206 van de VBW, blz. 10 en 14 en A.R. Bloembergen, Geschrift no. 207 van de
VBW, blz. 8.

19. Tenzij op grond van bijzondere regels uit het belastingrecht anders moet worden geoordeeld.
Zie par. 7.4.

20. Indezelfde zin A.R. Bloembergen, Geschrift no. 207 van de VBW, blz. 8.

21. Aldus Tweede Kamer vergaderjaar 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 14-16.

22. Zie HR 5 oktober 1991, NJ 1992, 299; vgl. ook ABRS 21 oktober 1996, AB 1996, 496.
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aanmerking, voorzover althans uit de toepasselijke bestuursrechtelijke wet niet het
tegendeel voortvloeit. Het oordeel van de Hoge Raad impliceert dat het BW in dit ge-
val niet rechtstreeks van toepassing is, doch wel doorwerkt in bestuursrechtelijke
rechtsbetrekkingen via de aan beide rechtsgebieden ten grondslag liggende algeme-
ne beginselen. Toepassing van het (..) neergelegde beginsel in die rechtsbetrekkin-
gen kan in verband met de bestuursrechtelijke context soms tot andere uitkomsten
leiden. (...) Aldus valt het bestuursrecht in elk geval niet binnen het terrein dat recht-
streeks door Boek 3 wordt geregeld. (..) In beginsel gelden de bepalingen die in het
BW en de Awb zijn opgenomen, ieder voor de terreinen die door deze wetten wor-
den bestreken. Evenzeer als de regels in de Awb slechts voor het bestuursrecht zijn
bedoeld, zijn die in het BW opgesteld voor het privaatrecht. Dat neemt niet weg dat
regels in het ene rechtsgebied van overeenkomstige toepassing kunnen zijn in het
andere rechtsgebied. De reeds genoemde schakelbepalingen in het BW bieden een
uitdrukkelijke grondslag voor toepassing van de BW-regels in het bestuursrecht. Ook
het omgekeerde is mogelijk. (...) Het voorgaande laat onverlet dat in het privaatrecht
en in het bestuursrecht veelvuldig rechtsfiguren voorkomen die sterke onderlinge
gelijkenis vertonen. (...) Het voorgaande heeft voor de verhouding van de Awb tot
het BW tot gevolg dat bij het opstellen van bepalingen voor het bestuursrecht over
onderwerpen die tegenhangers in het privaatrecht hebben, moet worden nagegaan
in hoeverre de regels van het BW ook voor het bestuursrecht bruikbaar zijn. Daarbij
geldt aan de ene kant dat deze regels voor een privaatrechtelijke context zijn bedoeld
en derhalve niet vanzelfsprekend ook voor het bestuursrecht de meest geschikte
zijn, maar aan de andere kant dat nodeloze afwijkingen van de privaatrechtelijke re-
gels vermeden moeten worden. Indien de eigen aard van het bestuursrecht geen ar-
gumenten oplevert voor een andere regeling, moet in beginsel bij het BW worden
aangesloten. Met de Raad van State zijn wij van oordeel dat bovenstaande met zich
brengt, dat mag worden verwacht dat de bestuursrechter de jurisprudentie van de
burgerlijke rechter met betrekking tot de bepalingen van het BW waarvan artikelen
van titel 4.4 (Awb, pw) zijn afgeleid of waarnaar de Awb verwijst, zoveel mogelijk zal
volgen. Voor de wijze waarop dit in de tekst van de Awb tot uitdrukking moet wor-
den gebracht, geldt het volgende. Uitgangspunt is dat de regels van het BW gelden
voor het privaatrecht. Voor een aantal titels van Boek 3 is de werkingssfeer mede tot
bestuursrechtelijke verhoudingen uitgebreid voorzover de aard van de rechtsbetrek-
king zich daartegen niet verzet. Dit betekent dat de overige bepalingen van het BW -
voorzover dit gewenst wordt - in de Awb uitdrukkelijk van overeenkomstige toepas-
sing verklaard moeten worden. Voor de regels van de genoemde titels van Boek 3
geldt dat niet: het BW voorziet in beginsel reeds zelf in die overeenkomstige toepas-
sing. Wel kan het bij de regeling van een bepaald onderwerp uit die titels nodig zijn
nader te preciseren in hoeverre die bepalingen voor het bestuursrecht de meest ge-
schikte zijn. (...) Uitgangspunt is dat de tekst zo eenvoudig mogelijk te lezen moet
zijn. Algemene regels uit het BW kunnen in de Awb vaak meer nauwkeurig worden
geformuleerd, aangezien zij in die wet alleen betrekking hebben op bestuursrechte-
lijke geldschulden. Wanneer het om meer juridisch-technische punten gaat is ver-
wijzing echter nuttig, omdat anders vaak een betrekkelijk uitvoerige en ingewikkel-
de regeling moet worden herhaald. Een verwijzing impliceert direct dat ook de wij-
zigingen van die bepaling als vanzelf worden gevolgd. Voorts brengt verwijzing met
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zich dat de jurisprudentie bij de betreffende bepaling dient te worden gevolgd; dat is
vooral bij de meer juridisch-technische onderwerpen aangewezen. Wanneer naar
het BW wordt verwezen, gebeurt dit niet zonder de context, maar is voor de lees-
baarheid van de bepaling van belang dat in de Awb is aangegeven waarop die regel
betrekking heeft. Voor onderwerpen waarover de wetgever zich noch in het BW
noch in de Awb uitdrukkelijk uitspreekt, zal de rechter zelfstandig een oplossing
moeten vinden. Uit de jurisprudentie blijkt ook dat de rechter in gevallen waarin dat
goed mogelijk is, in bestuursrechtelijke verhoudingen aansluiting pleegt te zoeken
bij de regels van het privaatrecht.’

De wetgever gaat er dus vanuit dat de privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels
niet rechtstreeks op deze relatie van toepassing zijn.2> In de parlementaire geschie-
denis van de eerste tranche van de Awb?4 is ten aanzien van de vertegenwoordiging
in het bestuursrecht onder meer het volgende overwogen: 'De door de belangheb-
bende ingeschakelde derde wordt in navolging van de wettelijke regelingen van het
bestuursprocesrecht aangeduid als gemachtigde. Met deze woordkeus komt ook tot
uitdrukking dat op deze vorm van vertegenwoordiging de bepalingen van het nieu-
we Burgerlijk Wetboek niet rechtstreeks van toepassing zijn. In het nieuwe Burger-
lijk Wetboek wordt in Titel 3 van Boek 3 gesproken over 'gevolmachtigde'. Ingevolge
de toepasselijke schakelbepaling, artikel 3.3.16.c (thans art. 3: 79 BW, pw) vinden de
bepalingen van deze titel buiten het vermogensrecht overeenkomstige toepassing,
voorzover de aard van de rechtshandeling of van de rechtsbetrekking zich daartegen
niet verzet. De regeling inzake volmacht uit Titel 3 van Boek 3 van het nieuwe Bur-
gerlijk Wetboek kan dus ook voor overeenkomstige toepassing in aanmerking ko-
men in bestuursrechtelijke verhoudingen. Derhalve kan hier van het opnemen van
bepalingen worden afgezien.'. De wetgever heeft in de Awb enerzijds uitdrukkelijk
(een schijn van) rechtstreekse toepassing van titel 3.3. BW in het bestuursrecht wil-
len vermijden?, terwijl anderzijds een eigen regeling in de Awb niet nodig of wen-
selijk werd geacht in verband met de schakelbepaling van art. 3: 79 BW. Kennelijk
heeft de wetgever daarmee tot uitdrukking willen brengen dat binnen het bestuurs-
recht niet alle privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels gelden, althans niet op
dezelfde wijze als in het vermogensrecht.

23. Zie ook Asser-Van der Grinten I, nr. 18, die constateert dat vertegenwoordiging bij het doen van
aangifte van belastingen plaatsvindt buiten het privaatrecht.

24. Tweede Kamer vergaderjaar 1988-1989, 21 221, nr. 3 (MvT), blz. 48.

25. Overigens vraag ik mij af of het daarvoor nodig was om in de Awb met het begrip ‘machtiging’
expliciet af te wijken van het privaatrechtelijke begrip ‘volmacht’, aangezien art. 41 AWR wel de
term ‘volmacht’ bezigt, terwijl dat naar mijn mening niet betekent dat daardoor in het belasting-
recht de bepalingen van titel 3.3. BW rechtstreeks van toepassing zouden zijn. Zie ook Geschrift
no. 206 van de VBW, blz. 14, alwaar opgemerkt wordt dat de commissie van mening is dat de wet-
gever behoedzamer is geweest dan nodig is.
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In het belastingrecht26 zijn de privaatrechtelijke volmachtregels dan ook niet recht-

streeks van toepassing, maar op grond van de schakelbepaling van art. 3: 79 BW
slechts van overeenkomstige toepassing voorzover de aard van de rechtshandeling
of van de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet.

Het vorenstaande betekent dat moet worden nagegaan tegen de overeenkomstige
toepassing van welke privaatrechtelijke regels het belastingrecht zich verzet. Met
andere woorden: welke bepalingen uit titel 3.3. BW komen in het geheel niet voor
overeenkomstige toepassing in het belastingrecht aan de orde? Vervolgens moet
worden nagegaan of, en zo ja in hoeverre, de toepasselijke privaatrechtelijke regels
strijden met regels of beginselen van het belastingrecht. Ten slotte moet worden na-
gegaan of de toepasselijke privaatrechtelijke regels, voorzover zij niet strijden met
het belastingrecht, binnen het belastingrecht op dezelfde wijze (kunnen) worden
toegepast als in het vermogensrecht. In dit hoofdstuk maak ik een begin met de be-
antwoording van deze vragen.

Allereerst is niet geheel duidelijk welke van de in art. 3: 79 BW genoemde bepalin-
gen uit titel 3.3. BW binnen het belastingrecht van overeenkomstige toepassing zijn.
Als het gaat om volmacht kunnen op grond van art. 3: 79 BW in beginsel alle bepa-
lingen uit titel 3.3. BW van overeenkomstige toepassing zijn.2’ Naar mijn oordeel
verzet de aard van de fiscale rechtsbetrekking zich in beginsel niet tegen overeen-
komstige toepassing van de art. 3: 60 tot en met 3: 66 BW. Datzelfde geldt voor de
art. 3: 69 BW tot en met 3: 77 BW. Art. 3: 67 BW, dat handelt over vertegenwoordi-
ging van een nader te noemen meester, kan, gelet op het hoogst persoonlijke karak-
ter van de fiscale rechtsbetrekking, in het belastingrecht naar mijn mening geen toe-
passing vinden.28 Ook art. 3: 68 BW, dat gaat over ‘Selbsteintritt’, kan naar mijn me-
ning niet binnen het belastingrecht worden toegepast.2

Naast de hierboven bedoelde (in het belasting toepasselijke) privaatrechtelijke re-
gels gelden in principe tegelijkertijd de regels van het belastingrecht zelf. Het recht
uit beide rechtsgebieden cumuleert dus in beginsel. Cumulatieve toepassing is naar
zijn aard vanzelfsprekend niet mogelijk als de desbetreffende regels uit het privaat-
recht en het belastingrecht niet met elkaar verenigbaar zijn. Alsdan prevaleert het
belastingrecht: een bevoegdheid die iemand krachtens het burgerlijk recht toekomt,
mag niet worden uitgeoefend in strijd met geschreven of ongeschreven regels van

26. Daarmee bedoel ik dus de externe verhouding tussen belastingplichtige en Belastingdienst c.q.
tussen fiscale rechtsbijstandverlener en Belastingdienst, en niet de interne verhouding tussen be-
lastingplichtige en fiscale rechtsbijstandverlener. De laatstbedoelde verhouding is, zoals hiervoor
in deze paragraaf gezegd, zuiver privaatrechtelijk van aard.

27. Aangezien art. 3. 78 BW slechts verwijst naar de art. 3: 63, eerste lid, 66, eerste lid, 67, 69, 70, 71
en 75, tweede lid, BW, geldt voor vertegenwoordiging uit anderen hoofde een beperktere moge-
lijkheid om regels overeenkomstige toepassing te verklaren in het belastingrecht. Ik ga voor nu
uit van vertegenwoordiging krachtens volmacht.

28. Zie nader par. 11.3.5.

29. Zie nader par. 15.2.
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publiekrecht (art. 3: 14 BW).30 De schakelbepalingen in het BW maken overigens ex-
pliciet een overeenkomstig voorbehoud. In zoverre is het verschil tussen recht-
streekse toepassing van titel 3.3. BW enerzijds en overeenkomstige toepassing op
grond van een of meer schakelbepalingen anderzijds voor de praktijk vaak niet erg
relevant. Het ontbreken van de wettelijke clausule ‘voorzover de aard van de rechts-
handeling of van de rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet’ in het geval van
rechtstreekse toepassing, wordt immers (bij het uitoefenen van bevoegdheden) on-
dervangen door het bepaalde in art. 3: 14 BW. De rechtsbetrekking tussen fiscus en
contribuabele wordt aldus beheerst door een samenstel van privaatrechtelijke en
publiekrechtelijke normen en beginselen, waarbij in geval van strijd tussen de bepa-
lingen uit deze rechtsgebieden de fiscale regels voorgaan.3! Aldus ontstaat juridisch
de situatie dat in het belastingrecht primair de eigen bestuursrechtelijke regels gel-
den, aangevuld met privaatrechtelijke regels met betrekking tot hetgeen in het be-
lastingrecht zelf niet is geregeld. In het vervolg van dit onderzoek zal ik uitgebreid
voor het voetlicht brengen tot welke normen dat leidt.

Ten slotte kan het privaatrecht - door de aard van de fiscale rechtsbetrekking - 'een
bijzondere inkleuring' krijgen, wanneer het (overeenkomstig) wordt toegepast bin-
nen het belastingrecht: 'de regel geldt wel, maar zij wordt voor de overheid op een
bijzondere manier uitgewerkt. Soms volgt dit rechtstreeks uit de formulering van de
bepaling. (..) Maar ook als dergelijke refertes in de wettelijke bepalingen ontbreken
zullen regels ten aanzien van de overheid anders uitpakken dan ten aanzien van bur-
gers.’32 De algemene beginselen van behoorlijk bestuur spelen daarbij uiteraard een
rol. Het is derhalve nooit met zekerheid te zeggen welke privaatrechtelijke regels de
belastingrechter in een concreet geval zal toepassen en op welke wijze. Uit onder
meer de parlementaire geschiedenis van de vierde tranche Awb33 blijkt weliswaar
dat regering en Raad van State verwachten dat de bestuursrechter (en dus ook: de
belastingrechter, pw) de jurisprudentie van de burgerlijke rechter met betrekking tot
de bepalingen van het BW zoveel mogelijk zal volgen, maar welke uitleg in het belas-
tingrecht de meest gerede is, is niet op voorhand duidelijk. Op welke manier de be-
doelde 'inkleuring' concreet gestalte krijgt zal hierna aan de orde komen als de drie
afzonderlijke relaties binnen de driehoek belastingplichtige, Belastingdienst en fis-
cale rechtsbijstandverlener worden besproken.

30. Het bestuursrechtelijke complement van art. 3: 14 BW vinden wij in art. 3: 1, tweede lid, Awb.

31. Dein de literatuur - door B. Wessels, Weekblad 1991/5969, blz. 967, en Ch.P.A. Geppaart, WPNR
1988/5885, blz. 466 e.v. - wel verdedigde stelling dat ten aanzien van binnen het belastingrecht
benutte privaatrechtelijke rechtsfiguren zou gelden dat eerst van de privaatrechtelijke regels kan
worden afgeweken, als het burgerlijke recht ruimte laat voor een eigen fiscale rechtsvinding, het-
geen zich zou kunnen voordoen indien doel en strekking van het belastingrecht een andere dan
de normale privaatrechtelijke interpretatie rechtvaardigen, spreekt mij hier dan ook niet aan.

32. Zie AR. Bloembergen, WPNR 1992/ 6074, blz. 955.

33. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 16.
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7.4 Fiscaalrechtelijke regels over vertegenwoordiging en bijstand
74.1 Heffing en invordering - algemeen

De fiscale wettelijke regels over vertegenwoordiging en bijstand vinden wij ver-
spreid over een aantal wetten. Om deze regels gestructureerd in kaart te brengen
moeten wij een aantal situaties van elkaar onderscheiden.

Het belastingrecht kent een heffings- en een invorderingsproces. Beide processen zal
ik hierna afzonderlijk van elkaar bezien in respectievelijk par. 7.4.2 en 7.4.3. Binnen
beide processen moet daarnaast een onderscheid worden gemaakt tussen vertegen-
woordiging in en buiten rechte.

Alvorens deze situaties afzonderlijk te bezien, moet de aandacht worden gevestigd
op een aantal gemeenschappelijke voorschriften. Sinds haar inwerkingtreding op
1 januari 1994 geeft de Awb in de artikelen 2:1, 2: 2 en 6: 17 een aantal algemene re-
gels3* met betrekking tot vertegenwoordiging in (onder meer) belastingzaken. Deze
algemene regels gelden zowel in het heffings- als in het invorderingsproces.

Voor beide processen geldt op grond van art. 2: 1, eerste lid, Awb het principiéle uit-
gangspunt dat iedere belastingplichtige zich ter behartiging van zijn belangen in het
verkeer met de belastingdienst kan laten bijstaan of zich door een gemachtigde kan
laten vertegenwoordigen. De Awb spreekt hier van 'in het verkeer met bestuursorga-
nen'. Deze woorden brengen, blijkens de parlementaire geschiedenis>, tot uitdruk-
king dat de regeling van bijstand en vertegenwoordiging in beginsel geldt voor alle
fasen waarin contacten met bestuursorganen3® worden onderhouden. In beide pro-
cessen van het belastingrecht - heffing en invordering — geldt derhalve dat de moge-
lijkheid van vertegenwoordiging en bijstand in alle onderdelen daarvan wordt erkend
en toegestaan.3’

Ook de regelingen van art. 2: 2 Awb (de mogelijkheid voor het bestuursorgaan om
een bepaalde vertegenwoordiger te weigeren) en art. 6: 17 Awb (de verplichting om

34. Alle genoemde bepalingen komen hierna nog uitgebreid inhoudelijk aan de orde in de hoofdstuk-
ken 21 e.v.

35. Tweede Kamer vergaderjaar 1988-1989, 21 221, nr. 3 (MvT), blz. 46-47.

36. Voor de vertegenwoordiging in rechte in respectievelijk het heffings- en het invorderingsproces
verwijs ik naar de par. 7.4.2.3. en 7.4.3.3.

37. Zie ook par. 17, vierde lid, van de - inmiddels getrokken - Leidraad AWR, Beschikking van 13 au-
gustus 1962, nr. B2/13362, laatstelijk gewijzigd bij Beschikking van 28 december 1971, nr. B71/
24969, en ingetrokken bij Regeling van 3 mei 1993, nr. AFZ93/3133M, hierna te noemen: Leidraad
AWR, waarin wordt opgemerkt: ‘De mogelijkheid tot vertegenwoordiging is niet beperkt tot be-
paalde omschreven handelingen. Zij geldt algemeen (...)".
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in de bezwaarfase stukken in elk geval naar de vertegenwoordiger te zenden )38 gel-
den in beide processen.

74.2 Vertegenwoordiging in het heffingsproces
74.21  Algemeen

Voor het heffingsproces vinden wij buiten de Awb fiscale wettelijke regels ten aan-
zien van de vertegenwoordiging in de AWR.

Voor de vertegenwoordiging buiten rechte gelden de artikelen 41 tot en met 46 AWR.
De genoemde bepalingen gelden tot en met de bezwaarprocedure. Vanaf de indie-
ning van het beroepschrift tegen de uitspraak op het bezwaar gelden op grond van
art. 27 AWR met ingang van 1 september 1999 ten aanzien van de belastingrechter
de vertegenwoordigingsregels uit hoofdstuk 8 van de Awb3? en blijven de art. 41 tot
en met 46 AWR buiten toepassing. Thans luidt de titel van hoofdstuk VIII Afdeling 1
van de AWR voor alle duidelijkheid: ‘Vertegenwoordiging buiten rechte’.

Noch de AWR noch de Awb beperkt de vertegenwoordiging krachtens volmacht tot
bepaalde (rechts)handelingen.® Anders dan art. 2: 1 Awb, spreken de artikelen 42
e.v. AWR niet slechts van behartiging van belangen, maar ook van nakoming van ver-
plichtingen. Dat houdt echter naar mijn mening geen beperking in.*!

74.2.2 Vertegenwoordiging buiten rechte in het heffingsproces

Bestudering van de vertegenwoordigingsregels in de AWR leert dat deze wet slechts
vertegenwoordigingsregels geeft voorzover dat met het oog op een behoorlijke be-
lastingheffing noodzakelijk wordt geacht. Slechts de verhouding tussen belasting-
administratie en belastingplichtige is geregeld. De interne verhouding tussen verte-
genwoordiger en vertegenwoordigde blijft buiten beschouwing. Dat sluit aan op de
constatering hiervoor (par. 7.3) dat op deze onderlinge rechtsverhouding tussen be-
lastingplichtige en belastingadviseur de privaatrechtelijke regels rechtstreeks toe-
passing vinden.

38. Opgrond van art. 1, tweede lid, Inv. zijn alleen art. 3: 40, afdeling 5.2, en de hoofdstukken 4, 6 en
7, en afdeling 10.2.1 van de Awb niet van toepassing in het invorderingsproces. Art. 6: 17 Awb is
dus in beginsel niet van toepassing in het Invorderingsproces, maar waar bezwaar openstaat is
art. 6: 17 Awb niettemin van overeenkomstige toepassing op grond van bijvoorbeeld art. 30,
tweede lid, Inv. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1996-1997, 25 175, nr. 3, blz. 29.

39. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1996-1997, 25 175, nr. 3, blz. 12. Zie over vertegenwoordiging in
rechte in het heffingsproces nader par. 7.4.2.3.

40. Evenzo par. 17, vierde lid, van de - inmiddels ingetrokken - Leidraad AWR.

41. Gewezen zij echter op Geschriften van de VBW, no. 206, waarin de ‘behartiging van belangen’
(art. 2: 1, eerste lid, Awb) in het verkeer met bestuursorganen ook in belastingzaken als beperking
wordt gezien. Zie hierover nader par. 23.3. Zie ook PJ. van Amersfoort, Geschriften van de VBW,
no. 207, blz. 25 en 26.
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Ten aanzien van de externe werking van de vertegenwoordiging in de AWR geldt dat
de regeling kan worden onderverdeeld in twee gedeelten. Enerzijds geeft de AWR
een eigen regeling van de wettelijke vertegenwoordiging en orgaanvertegenwoordi-
ging*%; anderzijds bevat zij een regeling van de vertegenwoordiging krachtens vol-
macht ten aanzien waarvan aansluiting is gezocht bij het civiele recht.3 Dit onder-
scheid is van belang om de verhouding tussen de vertegenwoordigingsregels in de
AWR en die in het BW goed te kunnen duiden.

a. Wettelijke vertegenwoordiging en orgaanvertegenwoordiging

Bij de regeling van de wettelijke vertegenwoordiging en orgaanvertegenwoordiging
(de artikelen 42 e.v. AWR) is, blijkens de memorie van toelichting®4, gekozen voor
een zelfstandige regeling van de vertegenwoordiging in plaats van volledig voort te
borduren op de privaatrechtelijke regels. 'Gegeven de in dezen van belang zijnde uit-
gangspunten van het civiele recht en het belastingrecht - enerzijds bevoegdheden
verleend in het belang van de individuen, anderzijds verplichtingen en bevoegd-
heden ten dienste van de belastingheffing - is het duidelijk dat aan een regeling
nopens de vertegenwoordiging in belastingzaken geheel andere eisen worden ge-
steld dan aan die geldende in privaatrechtelijke verhoudingen. De interne verhou-
ding tussen vertegenwoordiger en vertegenwoordigde blijft dan ook in zoverre bui-
ten beschouwing dat, behoudens in geval van de in art. 39 (thans: 41 AWR, pw) voor-
ziene vertegenwoordiging krachtens volmacht in welk geval de inhoud van de vol-
macht beslissend is, de onbevoegdheid van de vertegenwoordiger op grond van de
interne verhouding, bijvoorbeeld op grond van een statutaire bepaling, niet aan de
fiscus kan worden tegengeworpen.'>

Op het punt van de wettelijke - en orgaanvertegenwoordiging heeft de wetgever in
afwijking van het privaatrecht een duidelijker en minder complexe regeling in de
AWR opgenomen, die in het belang van de fiscus ruimere vertegenwoordigings-
mogelijkheden biedt.*® De afwijking van het privaatrecht laat zich goed illustreren
aan de hand van het bepaalde in art. 42 AWR. Dat artikel luidt: 'De bevoegdheden
van een lichaam kunnen worden uitgeoefend en zijn verplichtingen kunnen worden
nagekomen door iedere bestuurder.'. Hier zien wij dat wat betreft de externe ver-
houding tussen de belastingplichtige en de fiscus uitdrukkelijk is afgeweken van het
privaatrecht: ieder der bestuurders is jegens de fiscus vertegenwoordigingsbevoegd
en kan het lichaam derhalve jegens de fiscus binden, ongeacht eventuele privaat-
rechtelijke beperkingen.

42. Zie onder meer de art. 42, 43 en 44 AWR.

43. Zie art. 41 AWR; vergelijk par. 7.4.2.3.

44, Tweede Kamer vergaderjaar 1954-1955, 4080, nr. 3, blz. 20-21.

45, Aldus de Memorie van Toelichting op het ontwerp-AWR. Tweede Kamer vergaderjaar 1954-1955,
4080, nr. 3, blz. 20-21.

46. Zie PJ. van Amersfoort, Geschriften van de VBW, no. 207, blz. 26, die het aldus formuleert: (..) de
ruime vertegenwoordigingsbevoegdheid in de AWR is in het algemeen niet in het belang van de
contribuabele.’.
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Ook in de AWR is uitdrukkelijk afgeweken van de privaatrechtelijke vertegenwoordi-
gingsregels waar het gaat om vertegenwoordiging ten aanzien van minderjarigen,
onder curatele gestelden, faillieten, personen ten aanzien van wie de schuldsane-
ringsregeling natuurlijke personen van toepassing is, personen wier vermogen on-
der bewind is gesteld (art. 43) en erfgenamen (art. 44).

b. Vertegenwoordiging krachtens volmacht

Voor de fiscale rechtsbijstand zijn de genoemde vormen van wettelijke vertegen-
woordiging (en orgaan-) vertegenwoordiging niet van rechtstreeks belang.#” De fis-
cale rechtsbijstandverlener zal namens zijn cliént vrijwel altijd optreden krachtens
volmacht.*8 De vertegenwoordiging in belastingzaken krachtens volmacht heeft in-
houdelijk geen eigen regeling gekregen in de fiscale wetgeving. Art. 41 AWR noemt
de volmacht wel, maar zonder verder iets te regelen.#? Er wordt in het belastingrecht
zo doende ten aanzien van de vertegenwoordiging krachtens volmacht inhoudelijk
niet afgeweken van het privaatrecht. Dat is bewust gebeurd, blijkens de wetsgeschie-
denis van de AWR>?, zodat ook doel en strekking van de belastingwetgeving zich niet
verzetten tegen overeenkomstige toepassing van (een deel van) de privaatrechtelijke
volmachtregels binnen het belastingrecht. Wel is ervoor gekozen om enkele aanvul-
lende algemene regels (de artikelen 41°! en 45 AWR?2) te stellen om de gehouden-
heid tot persoonlijk nakomen van fiscale verplichtingen in bepaalde gevallen te
waarborgen. Met inachtneming van deze fiscale regels, gelden in het heffingsproces
voor de vertegenwoordiging buiten rechte de meeste privaatrechtelijke regels van
titel 3.3. BW.

74.2.3 Vertegenwoordiging in rechte in het heffingsproces

De regels van de procesvertegenwoordiging in het heffingsproces vinden wij sinds
1 september 1999 vrijwel volledig in de Awb.?3 Naast het bepaalde in artikel 6: 17
Awb, vinden wij ook regels met betrekking tot procesvertegenwoordiging in de arti-
kelen 8: 21 tot en met 8:25, 8: 27, 8: 31 en 8: 32 Awb. Zoals ik hiervoor (par. 7.4.2.1)
reeds opmerkte, vinden de regels uit de art. 41 tot en met 46 AWR geen toepassing
binnen het bestuursprocesrecht. In de beroepsprocedure gelden jegens de rechter de
zojuist genoemde regels uit de Awb, terwijl in bezwaar de regels van hoofdstuk VIII
afdeling 1 van de AWR gelden. Dat is verwarrend voor belanghebbenden en prak-
tisch lastig, bijvoorbeeld als een algemene volmacht wordt verleend voor alle belas-
tingzaken of voor de gehele procedure tegen een bepaalde aanslag. Hangende de

47. Indirect kunnen zij evenwel een rol spelen. Zie par. 19.3.

48. Daarnaast kan hij een heel enkele keer ook optreden met vergunning van de inspecteur. Zie daar-
over hoofdstuk 20.

49. Inart.41 AWR s overigens wel voorzien in een eigen regeling van de - zeldzame - vertegenwoor-
diging met vergunning van de inspecteur. Zie daarover hoofdstuk 20.

50. Tweede Kamer vergaderjaar 1954-1955, 4080, nr. 3, blz. 20-21.

51. Zie ook hoofdstuk 19.

52. Overigens zij opgemerkt dat art. 45 AWR een ruimer toepassingsbereik heeft dan slechts voor de
vertegenwoordiging krachtens volmacht. Inhoudelijk wordt art. 45 AWR behandeld in par. 21.3.

53. Een uitzondering is art. 29¢, tweede lid, AWR over het pleidooi in cassatie.
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procedure kan een belanghebbende nog met de inspecteur te maken hebben, bij-
voorbeeld in het geval van een compromis ter zitting of bij een door de rechter geén-
tameerd onderzoek.>*

Ten aanzien van de procesvoering in het heffingsproces geldt dat vertegenwoordi-
ging en bijstand wettelijk zijn toegelaten®>, maar dat een inhoudelijke regeling van
de vertegenwoordiging krachtens volmacht in de Awb ontbreekt. Daarvoor moet dan
ook worden teruggevallen op de regeling van titel 3.3. BW.>® Wat betreft de verte-
genwoordiging door een fiscale rechtsbijstandverlener is slechts voorzien in enkele
regels. Het betreft de artikelen 8: 24, 8: 25, 8: 27, 8: 31 en 8: 32 Awb.”’

De regeling van procesvertegenwoordiging uit hoofdstuk 8 van de Awb geldt ook bij
het beroep in cassatie (art. 29 AWR). Op grond van art. 6: 24, eerste lid, Awb is ook
art. 6: 17 Awb van overeenkomstige toepassing in de cassatieprocedure.

Ook ten aanzien van de vertegenwoordiging in rechte in het heffingsproces kan wor-
den geconcludeerd dat de toepasselijke regels uit de Awb niet aan overeenkomstige
toepassing van de privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels (titel 3.3. BW) in de
weg staan, voorzover de hiervoor genoemde bepalingen en de ongeschreven regels
van het belastingrecht zich daartegen niet verzetten.

74.3 Vertegenwoordiging in het invorderingsproces
74.3.1  Algemeen

Het fiscale invorderingsproces wordt beheerst door het bepaalde in de Inv. Ook bij de
invordering moet onderscheid worden gemaakt tussen vertegenwoordiging van de
belastingschuldige®® in en buiten rechte.

74.3.2 Vertegenwoordiging buiten rechte in het invorderingsproces

In tegenstelling tot de AWR, kent de Inv. geen eigen regels met betrekking tot verte-
genwoordiging in belastingzaken.”® Er is ook niet voor gekozen om in de Inv. de ver-
tegenwoordigingsbepalingen uit de AWR van overeenkomstige toepassing te verkla-
ren. Dat betekent enerzijds dat de mogelijkheid tot vertegenwoordiging met vergun-

54. Zie bijvoorbeeld HR 4 november 1987, BNB 1988/60.

55. Zie art. 8: 24, eerste lid, Awb.

56. Zie par.7.3.

57. Deze bepalingen worden hierna inhoudelijk behandeld in de hoofdstukken 21 e.v.

58. De Inv. verstaat onder belastingschuldige: degene te wiens naam de belastingaanslag is gesteld,
aldus art. 2, eerste lid, aanhef en onderdeel k, Inv. Overigens is ook de aansprakelijk gestelde
rechtssubject in de Inv.; het hierna geschrevene geldt mutatis mutandis ook voor hem.

59. Een enkele uitzondering daargelaten. Zie bijvoorbeeld art. 36, tweede lid, Inv., op grond waarvan
elke bestuurder in het kader van de bestuurdersaansprakelijkheid bevoegd is namens het lichaam
de betalingsonmacht te melden.
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ning van de fiscus in het invorderingsproces niet aanwezig is.5 Een aan art. 41 AWR
equivalente bepaling ontbreekt immers. De belastingschuldige kan zich bij de invor-
dering in het kader van fiscale rechtsbijstand slechts laten vertegenwoordigen door
een gemachtigde.! Anderzijds zijn ook de beperkingen en uitbreidingen52 volgens
de vertegenwoordigingsregels uit de AWR niet van toepassing in het invorderings-
proces.

Het bovenstaande betekent dat buiten rechte in het invorderingsproces geen andere
fiscale vertegenwoordigingsregels gelden dan die van de artikelen 2: 1 en 2: 2 Awb.
Overeenkomstige toepassing van de privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels
wordt ook hier niet belemmerd door bestuursrechtelijke wetgeving.

74.3.3 Vertegenwoordiging in rechte in het invorderingsproces

Voor de vertegenwoordiging in rechte binnen het invorderingsproces moet worden
geinventariseerd welke rechtsmiddelen de Inv. kent. Naast de mogelijkheid van ad-
ministratief beroep op de directeur®3, kent de Inv. in een beperkt aantal gevallen de
bestuursrechtelijke procedure van bezwaar en beroep, ten aanzien waarvan de be-
lastingrechter bevoegd is.54 In de meeste gevallen is echter in procedures over de in-
vordering van belastingen de civiele rechter bevoegd.5°

Ten aanzien van de genoemde procedure voor de belastingrechter gelden op grond
van de artikelen 30, tweede lid, respectievelijk 49, derde lid, Inv. de bepalingen die
ook van toepassing zijn op beroep, hoger beroep of beroep in cassatie als bedoeld in
hoofdstuk V van de Algemene wet inzake rijksbelastingen. Dat betekent dat in het
invorderingsproces bij procedures voor de belastingrechter, naast de artikelen 2: 1
en 2: 2 Awb, de vertegenwoordigingsbepalingen met betrekking tot beroep en be-
roep in cassatie uit de Awb66 en het bepaalde in art. 29c, eerste en tweede lid, AWR
gelden, en tevens de privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels van titel 3.3. BW.

Ten aanzien van het administratieve beroep gelden de bepalingen uit de Awb betref-
fende beroep, dat wil zeggen de hoofdstukken 6, 7 en 8 Awb, niet5’, terwijl de Inv.
niet in een eigen regeling betreffende vertegenwoordiging voorziet, zodat geen an-

60. Voor een bespreking van deze vorm van vertegenwoordiging verwijs ik naar par. 20.3.

61. De eventuele mogelijkheid van civielrechtelijke zaakwaarneming daargelaten. Zie par. 20.3.

62. Zoals bijvoorbeeld op grond van art. 42 AWR; zie par. 7.4.2.2.

63. Zie onder meer art. 22, eerste lid, Inv. en art. 26 Inv. jo. art. 7, 24 en 25 van de Uitvoeringsregeling
Inv. 1990. Ik ben mij ervan bewust dat deze procedure niet ‘in rechte’ plaatsvindt. Niettemin ver-
meld ik om praktische redenen het administratieve beroep op deze plaats.

64. Zie onder meer art. 30 en art. 49 Inv.

65. Zie onder meer art. 17 en art. 19, vierde lid, Inv.

66. Voor vertegenwoordiging in het kader van rechtsbijstand gaat het om de art. 6: 17, 8: 24, 8: 25,
8: 27,8: 31 en 8: 32 Awb, vergelijk par. 7.4.2.3. Deze bepalingen zullen in de hoofdstukken hierna
inhoudelijk worden behandeld.

67. Zie wat betreft de hoofdstukken 6 en 7 Awb, art. 1, tweede lid, Inv. Hoofdstuk 8 Awb mist toepas-
sing omdat van een procedure bij de bestuursrechter geen sprake is.
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dere vertegenwoordigingsregels gelden dan die van de artikelen 2: 1 en 2: 2 Awb en
de privaatrechtelijke regels van titel 3.3. BW.

Voor de procedures bij de civiele rechter gelden voor vertegenwoordiging in rechte
in het invorderingsproces uitsluitend de civielrechtelijke regels voor procesverte-
genwoordiging. De artikelen 2: 1 en 2: 2 Awb betreffen alleen het verkeer met be-
stuursorganen en gelden in deze procedure dus niet.

74.4 Toepasselijke vertegenwoordigingsregels bij de heffing en invordering door
lokale overheden

De Provinciewet, de Gemeentewet en de Waterschapswet kennen geen eigen regels
met betrekking tot vertegenwoordiging. Bij de heffing van belastingen op grond van
deze wetten geldt als hoofdregel dat de bepalingen van de AWR mutatis mutandis
van toepassing zijn als waren de op grond van deze wetten geheven belastingen
rijksbelastingen.8 Vervolgens blijft een aantal bepalingen uit de AWR bij de heffing
van deze belastingen buiten toepassing.5® Dat geldt evenwel niet voor de bepalingen
met betrekking tot vertegenwoordiging. Die bepalingen zijn ook bij de heffing door
de lokale overheden van toepassing.

Een afzonderlijke regeling geldt echter ten aanzien van de Wet waardering onroe-
rende zaken”? (hierna te noemen: Wet WOZ). Art. 30 WOZ verklaart de AWR in be-
ginsel niet, maar een groot aantal bepalingen uit de AWR wel van toepassing. Dat
geldt echter niet voor de vertegenwoordigingsregels van de AWR. Die regels blijven
hier - zonder goede grond - buiten toepassing.

Bij de belastingheffing door lokale overheden gelden dus in principe zowel de regels
van vertegenwoordiging uit de AWR als - uiteraard - die uit de Awb en de aanvullen-
de privaatrechtelijke regels uit titel 3.3. BW. Voor de WOZ gelden echter de vertegen-
woordigingsregels uit de AWR niet, en gelden alleen de vertegenwoordigingsregels
uit de Awb en titel 3.3. BW.

In het invorderingsproces gelden voor de provinciale, gemeentelijke en door het wa-
terschap geheven belastingen geen bijzondere vertegenwoordigingsregels.

7.5 Samenvatting en conclusies

De precieze duiding van het juridische kader van de vertegenwoordiging in belas-
tingzaken blijkt een moeizame aangelegenheid. Dat komt met name doordat de wet-
geving dienaangaande is verspreid over diverse wetten: de Awb, AWR en het BW. Dat
geeft een wat verbrokkeld beeld. De bedoelde wetten vormen in samenhang met el-

68. Zie art. 227a, eerste lid, Provinciewet, art. 231, eerste lid, Gemeentewet, en art. 123, tweede lid,
Waterschapswet.

69. Zie art. 228 Provinciewet, art. 236 Gemeentewet, en art. 126 Waterschapswet.

70. Wet van 15 december 1994, Stb. 874.
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kaar het wettelijke kader van de vertegenwoordiging en bijstand in belastingzaken.
Het is echter niet (steeds) volledig duidelijk welke regels wanneer gelden.

De verhouding tussen de regels van de Awb en die van de AWR levert naar mijn
waarneming geen grote problemen op.

De verhouding tussen de fiscaalbestuursrechtelijke regels en de privaatrechtelijke
vertegenwoordigingsregels is onduidelijker. De privaatrechtelijke vertegenwoordi-
gingsregels van titel 3.3. BW vormen - via de schakelbepaling van art. 3: 79 BW - een
soort van ‘basisregeling’ van vertegenwoordiging naar Nederlands recht. Het is ech-
ter niet op voorhand duidelijk of een bepaalde privaatrechtelijke bepaling wel of niet
door de rechter in belastingzaken buiten toepassing zal worden gelaten, dan wel bin-
nen het belastingrecht een andere uitleg zal krijgen dan binnen het vermogensrecht.
Deze onduidelijkheid is evenwel inherent aan de keuze van de wetgever om niet een
eigen fiscale (of bestuursrechtelijke) vertegenwoordigingsregeling in het leven te
roepen. Hooguit zou, ten behoeve hen die minder thuis zijn in het civiele recht, in de
AWR’? buiten twijfel gesteld kunnen worden welke regels uit het BW in principe
binnen het belastingrecht van (overeenkomstige) toepassing zijn, en — door middel
van 'uitschakelbepalingen'’? - welke niet. Ook naar de mening van de regering’> kan
nodig zijn nader te preciseren in hoeverre die bepalingen voor toepassing binnen het
bestuursrecht geschikt zijn. Naar mijn mening is een dergelijke precisering van de
privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels in het belastingrecht opportuun.

De wettekst (in afdeling 1 van hoofdstuk 8 van de AWR) zou eenvoudig als volgt kun-
nen luiden: ‘In afwijking in zoverre van het bepaalde in artikel 3: 79 van het Burger-
lijk Wetboek, vinden de artikelen 3: 67 en 3 : 68 BW bij de uitvoering van de belas-
tingwet geen toepassing.. Daarmee zou buiten iedere twijfel zijn dat de overige in
art. 3: 79 BW genoemde bepalingen van titel 3.3. BW binnen het belastingrecht van
toepassing zijn. Dat is ook in overeenstemming met het uitgangspunt dat de tekst
van de wet zo duidelijk mogelijk, en zo eenvoudig mogelijk te lezen, moet zijn.”*

Ik realiseer mij dat daarmee nog lang niet alles duidelijk is. Zo zal in het algemeen
ook de belastingrechter buiten het kader van schakelbepalingen om privaatrechtelij-
ke bepalingen van overeenkomstige toepassing kunnen verklaren, en de toepasselij-
ke privaatrechtelijke regels zelfstandig moeten uitleggen. Niettemin meen ik dat een
wettelijke regeling op dit punt verhelderend werkt.

71. Wellicht lijkt een meeromvattende regeling voor het gehele bestuursrecht in de Awb, dat wil zeg-
gen een concrete bestuursrechtelijke (uit)schakelbepaling, meer wenselijk, maar de binnen het
belastingrecht niet toepasbare bepalingen van titel 3.3. BW behoeven naar mijn mening niet in
het gehele bestuursrecht te worden uitgesloten.

72. Vergelijk in dit verband W. Snijders, WPNR 1992, 6074, blz. 999 e.v., over ‘vitschakelbepalingen’ in
de regeling van mandaat in titel 10.1.1. Awb. Destijds ging het om een onderdeel van het vooront-
werp van de derde tranche Awb.

73. Zie de parlementaire behandeling van de invoering van de vierde tranche Awb. Tweede Kamer
vergaderjaar 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 16.

74. Zie onder meer Tweede Kamer vergaderjaar 2003-2004, 29 702, nr. 3, blz. 17.
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Ook de diversiteit van het toepassingsbereik van de fiscaalrechtelijke regels, in res-
pectievelijk buiten rechte en in het heffings- respectievelijk het invorderingsproces,
maakt het geheel van toepasselijke regels niet inzichtelijker. Het risico van inconsi-
stentie is daardoor niet denkbeeldig. De invoering van de Awb heeft in dit opzicht
niet veel verduidelijkt. Eerder kan worden gezegd dat door de afwijkende terminolo-
gie van de Awb (machtiging) ten opzichte van die in de AWR (volmacht), en de uit-
eenlopende regels met betrekking tot bezwaar en beroep, onnodige onduidelijkheid
is ontstaan.”>

Deze situatie is ongewenst. Het lijkt dan ook wenselijk te komen tot een meer alge-
mene, consistente en vooral transparante, regeling van de vertegenwoordiging (en
bijstand) in belastingzaken in de AWR, die in plaats van de term ‘volmacht’, net als de
Awb de term ‘machtiging’ bezigt. Een gelijkluidende regeling zou dan in de Invorde-
ringwet kunnen worden opgenomen, op soortgelijke wijze als bijvoorbeeld met de
regeling van art. 47 e.v. AWR (verplichtingen ten dienste van de belastingheffing) is
gebeurd in de art. 58 e.v. Inv. Op die manier zou binnen het heffings- en het invorde-
ringsproces een zelfde algemene regeling komen te gelden. Immers, het verschil in
karakter tussen heffing en invordering is niet van dien aard dat het een verschil in
vertegenwoordigingsregime rechtvaardigt.

Aldus ontstaat voor het heffings- en het invorderingsproces een gelijkluidende alge-
mene regeling van vertegenwoordiging en bijstand, die terminologisch consistent is,
en waaruit duidelijk valt af te leiden welke regels uit titel 3.3. BW mogelijk van toe-
passing kunnen zijn in het belastingrecht, en welke in elk geval niet.

Voor het fiscale procesrecht geldt al een algemene regeling in hoofdstuk 8 van de
Awb.

Het verdient aanbeveling de regels voor vertegenwoordiging in de AWR (en Inv.)
voor de bezwaarfase inhoudelijk eensluidend te laten zijn met de regeling van
hoofdstuk 8 Awb voor beroep, hoger beroep en beroep in cassatie. Dat zou kunnen
door de algemene vertegenwoordigingsregels in de AWR (en alsdan ook in de Invor-
deringswet) inhoudelijk gelijk te maken aan die in hoofdstuk 8 van de Awb. Verderop
in dit onderzoek doe ik daartoe enige voorstellen.

Een soortgelijke inhoudelijke stroomlijning met de vertegenwoordigingsregels van
hoofdstuk 8 Awb zou ook kunnen worden overwogen voor het administratieve be-
roep in het invorderingsproces.

75. 0ok ChJ. Langereis en ]J.B.H. Roben, Weekblad 1997/6239, blz. 477, menen dat de wettelijke rege-
ling van vertegenwoordiging in belastingzaken consistenter kan worden geformuleerd. Zij wijzen
in dat verband op het feit dat de regelingen in de AWR en Awb naast elkaar bestaan.
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Ten aanzien van de procedure bij de civiele rechter in het invorderingsproces, is een
overgang naar de rechtsmacht van de belastingrechter een goede oplossing.”® In dat
kader wijs ik op de gewijzigde procedure bij aansprakelijkheidsstelling van art. 49,
derde lid, Inv., waarin de procesgang inmiddels volledig bij de belastingrechter te-
rechtgekomen is. Het zou het bestek van dit boek te buiten gaan daarover meer te
zeggen. Voorzover in het invorderingsproces sprake blijft van civiele procedures, lijkt
mij dat uit het oogpunt van eenheid van recht gekozen moet blijven worden voor de
vertegenwoordigings- en bijstandsregels uit Rv.

Met betrekking tot de heffingen door lokale overheden, inclusief de toepassing van
de Wet WOZ, zal de - door mij voorgestelde - algemene vertegenwoordigingsrege-
ling in AWR en Invorderingswet c.q Awb volledig van overeenkomstig toepassing
verklaard kunnen worden.

76. Uiteraard kunnen niet alle executiegeschillen naar de belastingrechter worden overgeheveld. De
civiele rechter zal dan ook steeds een rol (moeten) blijven vervullen, al was het alleen maar de rol
van 'restrechter’ bij procedures uit hoofde van bijvoorbeeld onrechtmatige daad.
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HOOFDSTUK 8

Verplichting tot rechtsbijstand-
verlening in belastingzaken?

8.1 Algemeen: geen verplichte vertegenwoordiging of bijstand

Van verplichte vertegenwoordiging in belastingzaken is sprake als een belastingplich-
tige zijn fiscale verplichtingen slechts kan nakomen en zijn fiscale bevoegdheden
slechts kan uitoefenen wanneer hij daarbij wordt vertegenwoordigd door een derde
met een door de wet vereiste hoedanigheid. Verplichte vertegenwoordiging impli-
ceert derhalve enerzijds dat de belastingplichtige niet zelf rechtsgeldig kan optreden
en anderzijds dat degene die hem moet vertegenwoordigen een door de wet vereiste
hoedanigheid heeft.

Van verplichte bijstand zou sprake zijn als een belastingplichtige zijn fiscale verplich-
tingen slechts kan nakomen en zijn fiscale bevoegdheden slechts kan uitoefenen
wanneer hij daarbij wordt bijgestaan door een (wettelijk toegelaten) derde. Dit zou
dus betekenen dat een belastingplichtige wel zelf, maar niet alleen zou mogen op-
treden. Dat zou in de praktijk nauwelijks werkbaar zijn, vanwege vooral bewijstech-
nische problemen. Dit fenomeen komt niet alleen in het belastingrecht, maar ook
overigens in het Nederlandse recht, niet voor. Het vervolg van dit betoog gaat dan
ook alleen over het antwoord op de vraag of, en zo ja in hoeverre, er ten aanzien van
vertegenwoordiging in belastingzaken een verplichting geldt en, in zoverre dat niet
het geval zou zijn, of dat niettemin wenselijk zou zijn, of voorzover dat wel geldt, in
hoeverre afschaffing wenselijk is.

Als hoofdregel geldt dat het bestuursrecht, en ook het belastingrecht als onderdeel
daarvan, geen verplichte vertegenwoordiging kent. In dit verband is art. 2:1 Awb il-
lustratief.! Dit artikel bepaalt: 'Een ieder kan zich ter behartiging van zijn belangen
in het verkeer met bestuursorganen (..) door een gemachtigde laten vertegenwoor-
digen.' Een belastingplichtige kan zich laten vertegenwoordigen, verplicht is het niet.
Dit geldt ook in het bestuursprocesrecht (art. 8: 24 Awb). Op deze hoofdregel be-
staan in het belastingrecht slechts enkele, zelden toepasbare, wettelijke uitzonderin-
gen die geen betrekking hebben op het verlenen van rechtsbijstand.2

1.  Zie ook art. 41 AWR dat - voorzover hier relevant - dezelfde strekking heeft.
2. Deze vormen van wettelijke vertegenwoordiging uit de AWR vermeld ik in par. 8.3.2.
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Omdat bij verplichte vertegenwoordiging in de praktijk vaak vooral wordt gedacht
aan verplichte procesvertegenwoordiging, ga ik in dit hoofdstuk eerst in op de ver-
plichte vertegenwoordiging in rechte (par. 8.2). Allereerst behandel ik uitgebreid de
vraag naar de wenselijkheid van een algehele verplichting tot procesvertegenwoor-
diging (par. 8.2.1). Vervolgens passeren de mogelijkheid tot verplichte procesverte-
genwoordiging in eerste feitelijke instantie (par. 8.2.2) en in hoger beroep (par. 8.2.3)
en in cassatie (par. 8.2.4) en de verplichte procesvertegenwoordiging in het invorde-
ringsproces (par. 8.2.5) de revue. In par. 8.3 behandel ik vervolgens de verplichte ver-
tegenwoordiging buiten rechte. Achtereenvolgens komen aan de orde de vraag naar
de wenselijkheid van verplichte vertegenwoordiging buiten rechte naar geldend
recht (par. 8.3.1), enige positiefrechtelijke opmerkingen over verplichte vertegen-
woordiging buiten rechte (par. 8.3.2)., de omzetbelasting (par. 8.3.3), de assurantie-
belasting (par. 8.3.4), de accijnzen (par. 8.3.5), de belasting van personenauto's en
motorrijwielen (par. 8.3.6) en het successie- respectievelijk schenkingsrecht
(par. 8.3.7).

8.2 Verplichte vertegenwoordiging in rechte3
8.2.1 Is een algehele verplichting tot procesvertegenwoordiging wenselijk?
8.2.11 Inleiding

In deze paragraaf sta ik stil bij de vraag naar de wenselijkheid van een algemene ver-
plichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken. Zoals reeds aangegeven in
par. 8.1 bestaat een dergelijke verplichting naar huidig recht niet.

Van verplichte procesvertegenwoordiging is sprake, als een belastingplichtige in een
procedure slechts kan optreden wanneer hij wordt vertegenwoordigd door een wet-
telijk toegelaten, gekwalificeerde derde, die namens hem de processuele handelin-
gen verricht.*

De discussie over de vraag of verplichte procesvertegenwoordiging al dan niet wen-
selijk is, is niet nieuw. In de literatuur is veel gesproken en geschreven door voor- en
tegenstanders van verplichte procesvertegenwoordiging.® Ik zal in mijn betoog en-
kele van deze meningen aanhalen. Ik merk reeds nu op dat in de literatuur over dit
onderwerp® terecht kritisch is gewezen op wat men noemt 'argumentatieve wille-

3. Of wel: procesvertegenwoordiging.

4.  Deze omschrijving is gebaseerd op die van P.A. Stein en A.S. Rueb, Compendium van het nieuwe
burgerlijk procesrecht, Deventer 2002, blz. 33 en 34.

5.  Zie bijvoorbeeld CJ. Bax, ].L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis, Procesvertegenwoordiging, Deventer
2000.

6.  Ziebijvoorbeeld M.A. Loth, in: CJ. Bax, ].L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis, Procesvertegenwoordiging,
Deventer 2000, blz. 4, die op die plaats kritiek uit op L.H.A.J.M. Quant, Verplichte procesvertegen-
woordiging en andere kostbare zaken (Oratie Amsterdam), Arnhem 1995, blz. 19-22. Zie ook Ver-
plichte procesvertegenwoordiging, in: J.G.A. Linssen en ].B.M. Vranken, Ontwerp aanpassing
wetboek van burgerlijke rechtsvordering, Deventer 1997, blz. 50 en 51.
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keur': omdat veel argumenten véor verplichte procesvertegenwoordiging vaak ook
omkeerbaar zijn en dus evenzeer kunnen dienen als argumenten tegen, kan iedereen
door selectie en presentatie van argumenten de door hem zelf wenselijk geachte uit-
komst van de discussie sturen. Anders gezegd: 'De afweging van voor- en nadelen
van verplichte procesvertegenwoordiging heeft in belangrijke mate een arbitrair of
(..) rechtspolitiek karakter.".” Hoewel ik mij bewust ben van dit arbitraire karakter,
zal ik onderstaand toch trachten te komen tot een zekere afweging. De lezer moet
zich evenwel bewust zijn van bovenstaande kanttekening.

In het onderstaande zal ik eerst de argumenten vaor verplichte procesvertegenwoor-
diging inventariseren (par. 8.2.1.2) en op toepasbaarheid binnen het belastingrecht
beoordelen (par. 8.2.1.3). Daarna beschouw ik een tweetal belangrijke nadelen van
verplichte procesvertegenwoordiging (par. 8.2.1.4): enerzijds vanuit juridisch per-
spectief de beperking van de toegang tot de rechter (par. 8.2.1.5) en anderzijds vanuit
economisch perspectief de beperking van een vrije marktwerking (par. 8.2.1.6). In
par. 8.2.1.7 concludeer ik tenslotte tot een afweging van voor- en nadelen.

8.2.1.2  Argumenten voor verplichte procesvertegenwoordiging

Aangezien het belastingrecht, zoals gezegd, geen algemene verplichting tot proces-
vertegenwoordiging kent en ook nooit heeft gekend, ontleen ik de argumenten voor
eventuele invoering daarvan aan andere rechtsgebieden. In Nederland valt te consta-
teren dat ook elders in het bestuursprocesrecht (als hoofdregel) geen verplichte pro-
cesvertegenwoordiging bestaat.8 Ook het strafprocesrecht kent als hoofdregel geen
verplichte procesvertegenwoordiging.? In de strafprocedure, waarin de beoordeling
van het persoonlijke daderschap centraal staat, kan de verdachte zich zelfs als hoofd-
regel niet laten vertegenwoordigen door een rechtsbijstandverlener.l De verdachte
heeft alleen recht op bijstand door een raadsman.!! Wel komt het fenomeen ver-
plichte procesvertegenwoordiging in het Nederlandse procesrecht als hoofdregel

7.  Aldus J.HW. de Planque, in: CJ. Bax, J.L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis (red.), Procesvertegenwoor-
diging, Deventer 2000, blz. 29.

8.  Zie art. 8: 24 Awb. Vergelijk ook het voordien geldende art. 38 van de Wet op de Raad van State,
32 van de Wet administratieve rechtspraak bedrijfsorganisatie, art. 46 van de Beroepswet en art.
29 van de Ambtenarenwet 1929.

9.  Erzijn enkele uitzonderingen op die hoofdregel. In het strafprocesrecht is het bijvoorbeeld op
grond van het recente art. 437, tweede lid, Sv. verplicht om het beroepschrift in cassatie te laten
indienen door een advocaat.

10. Zie echter onder meer EHRM 22 september 1994, nr. 00016737/90, A297-B, NJ 1994, 733, Pella-
doah, waarin werd beslist dat het recht op verdediging in de zin van art. 6, derde lid, EVRM ook
bestaat als de verdachte niet zelf is verschenen.

11. Zie art. 37 e.v. Sv.
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voor in het burgerlijke procesrecht, zodat de argumenten vo6r invoering daarvan aan
het burgerlijke procesrecht!? ontleend zullen moeten worden.!3

De wettelijke regeling van de verplichte procesvertegenwoordiging in het burgerlijke
procesrecht berust niet zozeer op een weldoordacht systeem, maar lijkt vooral histo-
risch bepaald.’ Het op 1 maart 1811 ingevoerde Wetboek der civiele regtsvordering
was een letterlijke vertaling van de Franse Code de procédure civile. De daarin neer-
gelegde regeling van verplichte procesvertegenwoordiging is zonder overwegingen
ten aanzien van de wenselijkheid van het instituut gehandhaafd bij de invoering van
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, en tot op heden gehandhaafd. In het
burgerlijke procesrecht kunnen de partijen als hoofdregel niet in persoon procede-
ren, maar alleen bij procureur (art. 79, tweede lid, Rv.).1>

De handhaving van het rechtsinstituut van de verplichte procesvertegenwoordiging
in het burgerlijke procesrecht wordt sedert jaar en dag verdedigd met een aantal ar-
gumenten’®, die in vijf clusters verdeeld zouden kunnen worden (in willekeurige
volgorde): de zogenoemde (1) 'zeeffunctie' voor de rechter, (2) een 'eerlijke en waar-
achtige procesvoering', (3) de gelijkheid van procespartijen, (4) het belang dat de
rechter kan functioneren als onafhankelijke geschillenbeslechter en (5) de 'effectieve
toegang tot de rechter'. Hieronder beschouw ik deze argumenten nader.

Met de zeeffunctie voor de rechter (1) wordt bedoeld dat door het systeem van ver-
plichte procesvertegenwoordiging steeds een deskundige rechtsbijstandverlener bij
de zaak betrokken is. Enerzijds kunnen op die wijze bij voorbaat kansloze procedu-
res voorkomen worden.!” Ik heb overigens wel eens het idee dat omgekeerd juist
ook door toedoen van advocaten een stroom van zaken wordt opgewekt die anders
niet aan de rechter zouden zijn voorgelegd. Deskundigheid betekent immers veelal
ook dat men 'kansen’ ziet, die voor leken verborgen zouden zijn gebleven. Ik vind het
argument van de zeeffunctie dan ook niet onverdeeld sterk.!® Anderzijds kunnen de
zaken die wel aan de rechter worden voorgelegd, op een doelmatiger wijze worden

12. Zie bijvoorbeeld art. 79, tweede lid, Rv. Overigens geldt de verplichte procesvertegenwoordiging
ook in het burgerlijke procesrecht niet algemeen. In grote delen daarvan geldt het niet. Zie onder
meer art. 79, eerste lid, en art. 134, derde lid, Rv.

13. Andere rechtsgebieden waar invoering van verplichte procesvertegenwoordiging bepleit wordt,
zijn mij niet bekend.

14. Ik verwijs in dit verband (met name voor een historische schets) naar G.R. Rutgers, De verplichte
procesvertegenwoordiging, Amsterdam, 1980, blz. 150. Zie ook G.R. Rutgers, NJB 1979, blz. 342 en
343.

15. Deze hoofdregel lijdt onder meer uitzondering bij gedingen voor de rechtbank, sector kanton
(art. 79, eerste lid, Rv.) en voor de gedaagde in de procedure voor de voorzieningenrechter
(art. 255, eerste lid, Rv.).

16. Overigens is ook de verplichting tot procesvertegenwoordiging in het burgerlijk procesrecht niet
zonder kritiek gebleven: A.F.M. Brenninkmeijer, Handelingen NJV 1991, blz. 85, noemt het begin-
sel van verplichte procesvertegenwoordiging 'grote onzin'.

17. Bijvoorbeeld doordat een zaak vroegtijdig - na deskundig advies - wordt ingetrokken.

18. Zie in dezelfde zin Gericht Verplicht, Advies van de Commissie Herijking omvang verplichte
procesvertegenwoordiging, Den Haag 1997, blz. 28 en 29.

84



Verplichte vertegenwoordiging in rechte 8.21

behandeld omdat de deskundige een voorselectie maakt van de relevante feitelijke -
en rechtsvragen. Ook dat is een vorm van 'zeven'.

0ok zou de eerlijkheid in de gedingvoering (2) gebaat zijn met verplichte procesverte-
genwoordiging, omdat de vereiste hoedanigheid van de vertegenwoordiger (in het
burgerlijk procesrecht: de procureur) zou bijdragen aan een eerlijke en waarachtige
procesvoering.!® Dat effect zou worden bereikt door de wettelijke status van het be-
roep van advocaat en procureur in de Advocatenwet. Deze wet (art. 46 e.v.) voorziet
in toelatingseisen, de advocateneed en disciplinair toezicht. Aldus zouden de advo-
caat en procureur een zelfstandig belang hebben bij een eerlijke procesvoering.20
Daarnaast zou de verplichting om een deskundige in te schakelen, als de rechtsbij-
standverleners over voldoende kwaliteit beschikken, ook de gelijkheid van de pro-
cespartijen (3) in termen van deskundigheid waarborgen.2!

Het volgende argument voor verplichte procesvertegenwoordiging is dat de rechter
gemakkelijker onpartijdig kan blijven (4), en met name niet een op het gebied van de
procestechniek ongeschoolde procespartij te hulp zal schieten. Partijen moeten zelf
alle feitelijke en juridische stellingen betrekken, hetgeen een zekere deskundigheid
en kennis van het recht vergt. Verplichte procesvertegenwoordiging voorkomt dat de
(in burgerrechtelijke zaken: lijdelijke®2) rechter te actief wordt.

Tenslotte gaat het er (ook) bij het argument van de effectieve toegang tot de rechter
(5), in het burgerlijk procesrecht vooral om dat het voeren van procedures deskun-
digheid vergt. Deze technische kennis van het civiele proces zou alleen aanwezig ge-
acht kunnen worden bij een juridisch geschoolde deskundige. Dat verklaart overi-
gens nog niet waarom de hoedanigheid van advocaat of procureur vereist is in het
civiele proces. Immers iedere jurist zou geacht kunnen worden de vereiste kennis te
bezitten. Hooguit zou verdedigd kunnen worden dat de advocaat of procureur in het
bijzonder geacht moet worden de vereiste kennis van het procesrecht te bezitten.23

8.2.1.3  Bruikbaarheid van de argumenten in het belasting(proces)recht

Om te beoordelen of de hiervoor genoemde argumenten voor verplichte procesver-
tegenwoordiging ook in het belastingrecht opgaan, laat ik deze achtereenvolgens de
fiscale revue passeren.

19. Vergelijk bijvoorbeeld P.A. Stein en A.S. Rueb, Compendium van het nieuw burgerlijk procesrecht,
Deventer 2002, blz. 34.

20. Erzijn dan ook regels die erop gericht zijn de advocaat en procureur te behoeden tegen met dit
uitgangspunt conflicterende belangen.

21. Ook hier speelt de lijdelijkheid van de burgerlijke rechter een rol.

22. InGericht Verplicht, Advies van de Commissie Herijking omvang verplichte procesvertegenwoor-
diging, Den Haag 1997, blz. 24 en 25, wordt dit dogma van de lijdelijkheid overigens flink gerela-
tiveerd.

23. Anderzijds wordt er bij advocaten en procureurs niet gedifferentieerd naar bijzondere kennis van
deelgebieden. Zo wordt bij een strafpleiter door de wetgever dezelfde, althans eveneens voldoen-
de, kennis van het burgerlijke procesrecht verondersteld.
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De 'zeeffunctie' (1) van verplichte procesvertegenwoordiging kent in wezen twee as-
pecten. Enerzijds moeten kansloze procedures zoveel mogelijk worden geweerd om
de rechterlijke macht niet onnodig te belasten. Anderzijds moeten kansrijkere proce-
dures zo gestructureerd mogelijk aan de rechter worden voorgelegd om diens werk
zo efficiént mogelijk te kunnen laten verlopen. Ten aanzien van het eerste aspect zou
voor het belastingrecht gesteld kunnen worden dat de fiscale wetgeving haar eigen
'zeef' kent in de vorm van de vereenvoudigde behandeling?* met behulp waarvan
onder meer bij voorbaat kansloze zaken zonder nadere behandeling kunnen worden
afgedaan. De vereenvoudigde behandeling heeft in dit verband evenwel weinig be-
tekenis. In de praktijk komt het oordeel 'kennelijk ongegrond' bij de belastingrechter
vrijwel nooit voor. Uit onderzoek met betrekking tot onder meer geschillen over de
inkomsten- loon- en vennootschapsbelasting blijkt dat de bezwaarfase wel een (for-
se) zeefwerking heeft.2> Ten aanzien van het tweede aspect zou voor het belasting-
recht kunnen worden opgemerkt dat, anders dan in het burgerlijke proces, in de be-
zwaarfase reeds een selectie van relevante feiten en van de geschilpunten heeft
moeten plaatsvinden. [k vraag mij evenwel af of dat laatste in praktijk ook daadwer-
kelijk vaak gebeurt als er professionele fiscale rechtsbijstandverleners in het be-
zwaar betrokken zin. Ik meen dat de 'zeeffunctie' van verplichte vertegenwoordiging
al met al ook in belastingzaken een argument voor verplichte procesvertegenwoor-
diging vormt.

Ook de waarborg van een eerlijke en waarachtige procesvoering (2) zou in de belasting-
procedure een rol kunnen spelen. Een wettelijke verplichting tot fiscale procesverte-
genwoordiging is vanzelfsprekend slechts gerechtvaardigd als de wetgever tevens de
deskundigheid en de bekwaamheid van de procesvertegenwoordigers waarborgt
door wettelijke minimumeisen te stellen aan de deskundigheid van procesgemach-
tigden.26 Dat impliceert in belastingzaken enerzijds deskundigheid op fiscaal en pro-
cesrechtelijk terrein en anderzijds een wettelijke regeling ter zake. De enige beroeps-
groep die in dit verband wettelijk geregeld is, is die van de advocaten. De Advocaten-
wet waarborgt echter niet dat de advocaat voldoet aan minimumeisen die men mag
stellen aan de deskundigheid van procesgemachtigden op het terrein van het fiscale
(proces)recht. Daarvoor is de enkele hoedanigheid van advocaat onvoldoende.2” Het

24. Art. 8: 54 en8: 55 Awb.

25. Zie M.S. Beerten e.a., Aspecten van financiéle beschikkingverlening, Deventer 1996, die conclude-
ren dat het percentage bezwaarschriften waarop een beroepschrift volgt bij de genoemde midde-
len landelijk gezien maximaal tien bedraagt, terwijl de getalsmatige verhouding tussen het aantal
beroepschriften en het aantal (geheel of gedeeltelijk) ongegrond of niet-ontvankelijk verklaarde
bezwaarschriften in een percentage uitgedrukt maximaal rond 20 zit. Overigens wijs ik in dit ver-
band nog op art. 10: 3, derde lid, Awb, op grond waarvan de persoon die bij de aanslagregeling
betrokken was, niet tevens op het bezwaar mag beslissen. Zie onder meer HR 18 februari 2002,
BNB 2002/138.

26. Aldus ook de Werkgroep voor aspecten van rechtsbescherming in het belastingrecht, Advies
inzake procesvertegenwoordiging in fiscale zaken, Advies van 30 december 1996, V-N 1997,
blz. 1717.

27. Zie Ch.P.A. Geppaart, De rechtsbescherming van de belastingplichtige, Deventer 1990, blz. 29, en
Ch.J. Langereis en ].B.H. R6ben, Weekblad 1997/6239, blz. 478.

86



Verplichte vertegenwoordiging in rechte 8.21

grootste deel van de fiscale expertise is aanwezig buiten de advocatuur, namelijk bij
belastingsadviseurs. Zolang van een wettelijke regeling of erkenning van het beroep
van belastingadviseur geen sprake is28, zal er ten aanzien van belastingadviseurs ook
geen sprake zijn van een uniforme tuchtrechtelijke toetsing van fiscale rechtsbij-
standverleners met een wettelijke basis. Zonder een wettelijk geregelde groep van
specifiek fiscaal deskundige procesgemachtigden leidt verplichte procesvertegen-
woordiging in belastingzaken niet tot een voldoende waarborg van een eerlijke en
waarachtige procesvoering door voldoende gekwalificeerde rechtsbijstandverleners.

Het argument van de gelijkheid van procespartijen (3) is omkeerbaar: het kan zowel
pleiten voor als tegen verplichte procesvertegenwoordiging. Enerzijds geldt dat in
belastingzaken per definitie sprake is van ongelijkheid van procespartijen, zodat on-
gelijkheid van procespartijen geen argument voor de invoering van verplichte verte-
genwoordiging in belastingzaken kan zijn. Hier openbaart zich het eigen karakter
van het bestuursrecht ten opzichte van het burgerlijke recht. Zo is bijvoorbeeld de
Belastingdienst partij bij iedere procedure over rijksbelastingen en heeft daarbij een
kennisvoorsprong, omdat zij ook beschikt over niet-gepubliceerde jurisprudentie.2?
Anderzijds pleit deze ongelijkheid van procespartijen voor invoering van verplichte
procesvertegenwoordiging in het belastingrecht, omdat de belastingplichtige aldus
wordt gecompenseerd in zijn kennisachterstand ten opzichte van de overheid. Van-
wege zijn omkeerbare karakter acht ik het argument niet doorslaggevend.

De onpartijdigheid van de rechter (4) is in belastingzaken als argument voér de invoe-
ring van verplichte procesvertegenwoordiging minder steekhoudend dan in het bur-
gerlijke procesrecht, omdat de belastingrechter niet, althans minder, lijdelijk is. Hij
moet zelf, zij het op basis van de door partijen aangeleverde gedingstukken3?, het
vooronderzoek en de mondelinge behandeling, nagaan of de bestreden uitspraak op
het bezwaar al dan niet onrechtmatig is. Op grond van art. 8: 69 Awb mag hij - uiter-
aard binnen de grenzen van de rechtstrijd - de feiten en moet hij zo nodig de rechts-
gronden ambtshalve aanvullen.3!

28. Zie daarover hoofdstuk 10.

29. Door de internetsites van de Belastingdienst, het Ministerie van Financién en de rechterlijke
macht, is dit argument overigens aanmerkelijk minder relevant dan vroeger.

30. Vergelijk ].J.R. Bakker, Advocatenblad 1980, blz. 479, die terecht stelt dat de niet-lijdelijkheid van
de administratieve rechter niet zonder meer afdoende rechtsbescherming biedt, omdat het actie-
ve optreden van de rechter pas op een verantwoorde manier functioneert als instrument van
rechtsbescherming wanneer het inleidende verzoekschrift voldoende feitelijke aanknopingspun-
ten voor de procedure biedt en de rechter niet al te zeer dwingt in de rol van raadsman van de
justitiabele. Datzelfde geldt in belastingzaken.

31. Vergelijk in dezelfde zin G.J.M. Cartigny, in: CJJ. Bax, J.L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis, Procesverte-
genwoordiging, Deventer 2000, blz. 37. Over art. 8: 69 Awb is overigens veel meer te zeggen. Ver-
dedigd wordt dat de bestuursrechter juist door de werking van art. 8: 69 Awb lijdelijker is
geworden. Omdat een uitgebreide behandeling daarvan het bestek van dit onderzoek te buiten
zou gaan, verwijs ik naar de literatuur die hierover verschenen is, onder meer R.H. de Bock, De
omvang van het geding, Nijmegen 2004, D. Allewijn, NTB 2004, blz. 281 e.v. en VAR-commissie
Rechtsbescherming, De toekomst van de rechtsbescherming tegen de overheid, Den Haag 2004.
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Ten aanzien van het argument van de ‘effectieve toegang tot de rechter' (5), merk ik
voor wat betreft de noodzakelijke kennis van het procesrecht op dat het fiscale pro-
cesrecht wordt gekenmerkt door het informele karakter van de procedure. De fiscale
wetgeving kent weinig vormvoorschriften en soms kunnen of moeten Belasting-
dienst en belastingrechter zelfs de belanghebbende helpen.32 In belastingzaken (en
in het overige bestuursrecht) wordt eventuele invoering van verplichte procesverte-
genwoordiging dan ook niet ingegeven door de complexiteit van het procesrecht.
Daarbij is echter nog wel een aantal kanttekeningen te plaatsen. Ook het fiscale pro-
cesrecht vergt immers soms wel degelijk een deskundigheid, die niet bij iedereen
aanwezig verondersteld mag worden.33 Ik denk daarbij aan bijvoorbeeld aan de uit-
leg van art. 79 van de Wet op de rechterlijke organisatie (hierna te noemen: RO) in
een concrete situatie, waarin een belastingplichtige een cassatieberoep overweegt.34
Voorts is effectieve rechtsbescherming in een procedure niet slechts afhankelijk van
de kennis van het procesrecht aan de kant van procespartijen, maar vooral ook van
de kennis van het materiéle recht. De kunst van het procederen is met name het stel-
len en bewijzen van relevante feiten. Het materiéle belastingrecht is niet eenvoudig,
zodat een adequate kennis daarvan bij niet-juridisch geschoolde belastingplichtigen
in het algemeen niet aanwezig zal zijn.3> Met andere woorden: de complexiteit van
het belastingrecht lijkt eveneens een argument te kunnen zijn voér verplichte verte-
genwoordiging in belastingzaken, mits die vertegenwoordiging, zoals hierboven ge-
zegd, plaatsheeft door een fiscale deskundige die beschikt over aantoonbare fiscale
procesvaardigheid.

In het fiscale procesrecht zijn er naar mijn oordeel, gelet op het bovenstaande, eigen-
lijk maar twee van de in par. 8.2.1.2 geinventariseerde argumenten aan te voeren
voor verplichte procesvertegenwoordiging: de 'zeeffunctie’ en de 'effectieve toegang
tot de rechter".

8.2.1.4  Argumenten tegen verplichte procesvertegenwoordiging — algemeen

Verplichte procesvertegenwoordiging vormt een uitzondering op de regel dat een
ieder zelf zijn zaak aan de rechter mag voorleggen. Dat betekent dat door verplichte
procesvertegenwoordiging het recht op toegang tot de rechter wordt beperkt. Dat
is een duidelijk nadeel. Daarom vergt verplichte vertegenwoordiging een rechtvaar-
diging. In het vervolg van dit betoog zal ik dat het juridische perspectief noemen.

32. Daarbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan art. 6: 6 Awb en 6: 11 Awb. Vergelijk ook art. 5, vijf-
de lid, tweede volzin, WARB (oud). Vergelijk ook het genoemde art. 8: 69, derde lid, Awb op grond
waarvan de belastingrechter - binnen de grenzen van de rechtstrijd - ambtshalve de feiten kan
aanvullen.

33. Vergelijk ook J.A. Smit, Weekblad 1999/6367, blz. 1736, en M.W.C. Feteris, WPNR 1997/6256,
blz. 100.

34. Zie].Verburg, Tribuut 1995/10, blz. 20: 'Niet zelden wordt ook door hen (de beroepsmatig optre-
dende vertegenwoordigers), als zij met de cassatierechtspraak niet goed vertrouwd zijn, het ma-
ken van het onderscheid tussen recht en feit liever aan de Hoge Raad zelf overgelaten.'.

35. Vergelijk in die zin ook G.J.M. Cartigny, in: CJJ. Bax, J.L.M. Gribnau en P.A.M. Mevis, Procesverte-
genwoordiging, Deventer 2000, blz. 32 e.v.
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Benaderd vanuit een meer economisch perspectief36 verstoort verplichte procesverte-
genwoordiging in principe bovendien de vrije marktwerking. Immers, belangheb-
benden moeten, willen zij gaan procederen, een door de wet toegelaten procesverte-
genwoordiger inschakelen. Zij mogen er niet voor kiezen zelf voor de rechter op te
treden of zich door een willekeurige derde te laten vertegenwoordigen. Onderstaand
werk ik in par. 8.2.1.5 en 8.2.1.6 beide perspectieven nader uit.

8.2.1.5  Het juridische perspectief: belemmering van de toegang tot de rechter

Zoals gezegd (par. 8.2.1.4), vormt verplichte procesvertegenwoordiging een beper-
king van de uitoefening van het recht van de burger om zelf in rechte te mogen op-
treden, ten aanzien waarvan de vraag beantwoord moet worden of, en zo ja in hoe-
verre, daarvoor een rechtvaardiging bestaat.

Deze vraag is inmiddels door het EHRM37 en de Hoge Raad in het kader van art. 6 van
het Europese verdrag voor de rechten van mens (hierna te noemen: EVRM) beant-
woord. Verplichte procesvertegenwoordiging in civiel- of bestuursrechtelijke zaken
vormt als zodanig geen onaanvaardbare belemmering van de toegang tot de rech-
ter.3® Het recht om zelf in rechte te mogen optreden mag echter alleen onder voor-
waarden worden beperkt. Hoewel art. 6 EVRM, anders dan in boetezaken, niet van
toepassing is in het belastingrecht3?, kunnen de door het EHRM gestelde voorwaar-
den wel dienen als inspiratie bij de beantwoording van de vraag naar een rechtvaar-
diging van verplichte procesvertegenwoordiging in het algemeen.*0

Hiervoor (par. 8.2.1.2) heb ik argumenten geinventariseerd voor verplichte proces-
vertegenwoordiging. Van deze argumenten, ontleend aan het burgerlijke proces-
recht, bleken slechts de 'zeeffunctie’ en de 'effectieve toegang tot de rechter' ook bin-
nen het fiscale procesrecht te pleiten vodr verplichte procesvertegenwoordiging
(par. 8.2.1.3). Het is evenwel de vraag hoe de (argumenten voo6r de) verplichting tot
procesvertegenwoordiging moet(en) worden beoordeeld in het licht van de hiervoor
bedoelde voorwaarden van het EHRM. Deze voorwaarden laten zich vertalen in de
volgende drie vragen:

- Wordt door verplichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken het recht op

toegang tot de rechter niet in zijn kern aangetast?

36. Detweedeling juridisch en economisch perspectief ontleen ik aan Gericht Verplicht, Advies van de
Commissie Herijking omvang verplichte procesvertegenwoordiging, Den Haag 1997, blz. 17 e.v.

37. Zie onder meer EHRM 9 oktober 1979, NJ 1980/376 (Airey), EHRM 28 mei 1985, NJ 1991, 623
(Ashingdane), EHRM 27 augustus 1991, Serie A, no. 209, par. 59 (Philis), EHRM 21 september
1993, Serie A, vol 268-b, NJ 1994, 359 (Kremzow ), en HR 23 oktober 1992, NJ 1993, 3. Naar mijn
mening heeft hetzelfde te gelden ten aanzien van art. 14 BuPo. Vergelijk in dezelfde zin A-G Over-
gouw in zijn conclusie voor HR 8 augustus 2003, BNB 2003/359.

38. Zie overigens voor een onderzoek naar de mogelijke strijdigheid van verplichte procesvertegen-
woordiging met gemeenschapsrecht: S. van Thiel, diss., blz. 477.

39. Zie EHRM 12 juli 2001, AB 2004/400 (Ferrazinni).

40. Indezelfde zin Gericht Verplicht, Advies van de Commissie Herijking omvang verplichte proces-
vertegenwoordiging, Den Haag 1997, blz. 18.
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- Zo dat niet het geval is, is dan het beoogde doel van de beperking gerechtvaar-
digd?

- En bestaat er tenslotte een proportionele verhouding tussen het doel dat met de
verplichting tot procesvertegenwoordiging wordt beoogd en de gebezigde mid-
delen?

Hoewel deskundige rechtsbijstand ook in fiscale zaken zal bijdragen aan de 'effectie-
ve toegang tot de rechter' (par. 8.2.1.3), mag niet worden miskend dat de effectiviteit
van de toegang tot de rechter niet beperkt is tot kennis van het (materiéle) belasting-
recht, maar tevens wordt bepaald door al dan niet aanwezige financiéle barriéres.*!
Daarbij moet voorop worden gesteld dat het belastingrecht, en meer in het algemeen
het bestuursrecht, van een geheel andere aard is dan het burgerlijke recht. In het be-
stuursrecht staat de verhouding tussen overheid en burger centraal. Als procespartij-
en zijn overheid en burger, zoals gezegd (par. 8.2.1.3), niet gelijk. De burger is in prin-
cipe steeds de zwakkere procespartij.*2 In het bestuursprocesrecht moet dan ook de
rechtsbescherming van de burger voorop staan.

In het belastingrecht, dat de burger met wettelijke betalingsverplichtingen van over-
heidswege confronteert, zal uit een oogpunt van rechtsbescherming de gang naar de
rechter door zo min mogelijk financiéle drempels belemmerd moeten worden.*3 Dat
is ook de mening van de wetgever, blijkens de Memorie van Toelichting bij het wets-
ontwerp Voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie?4: 'Dat betekent
dat het bestuursprocesrecht de belanghebbende burger in staat moet stellen om
door middel van een eenvoudige rechtsingang, tegen betrekkelijk geringe kosten en
met een betrekkelijk gering kostenrisico, zonder verplichte procesvertegenwoordi-
ging maar wel met de mogelijkheid van vertegenwoordiging of bijstand, en in een
betrekkelijk informele procedure, de rechtmatigheid van een besluit van een be-
stuursorgaan in rechte aan te vechten.'. Hoewel de bestuursrechtelijke procedure in
de praktijk helemaal niet zo informeel meer is, moet het iedere contribuabele naar
mijn mening in beginsel wel worden toegestaan dat hij zelf in en buiten rechte mag
optreden. Daarbij is het overigens goed dat in belastingzaken wel de bevoegdheid be-
staat om zich in een fiscale procedure te laten vertegenwoordigen. Naar mijn waar-
neming leidt dit systeem in de huidige praktijk niet tot problemen. Met de invoering
van verplichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken zou echter een aanzien-
lijke financiéle drempel voor een beroep op de rechter worden opgeworpen, omdat
verplichte procesvertegenwoordiging leidt tot het maken van (vaak hoge) kosten van

41. Zie in dat verband ook J. van Soest, Weekblad 1978/5354, blz. 261.

42. Uitzonderingen daargelaten. Een kleine gemeente kan in een procedure over de onroerendezaak-
belasting bijvoorbeeld tegenover een multinational komen te staan.

43, Zie ook het advies van de Werkgroep voor aspecten van rechtsbescherming in het belastingrecht
inzake procesvertegenwoordiging in fiscale zaken, Advies van 30 december 1996, V-N 1997,
blz. 1717, A.G. van Galen en M.Th.].F. van Maarseveen, Beginselen van administratief procesrecht,
Geschriften VAR LXXXIII, Alphen aan den Rijn 1981, blz. 79 e.v.

44. Tweede Kamer vergaderjaar 1990-1991, 22 495, nr. 3, blz. 33.
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rechtsbijstand ook in situaties waarin dat niet redelijk is.*> Dat zou kunnen beteke-
nen dat een belastingplichtige de facto, mede gelet op de beperkte vergoeding vol-
gens het Besluit proceskosten bestuursrechtelijke procedures?S, tegen fouten van de
fiscus, met een 'te kleine' financiéle omvang in het geheel geen rechtsmiddel meer
zou (kunnen) aanwenden.*” Natuurlijk is het zo dat men zich tegen de kosten van
(ook fiscale) rechtsbijstand zou kunnen verzekeren, maar ook dat veronderstelt het
maken van kosten (premies).

Ik vind het in principe onaanvaardbaar dat een belastingplichtige de facto geen
rechtsmiddelen zou kunnen instellen tegen een opgelegde belasting, omdat ‘de lak
duurder zou zijn dan de brief’.8 Verplichte procesvertegenwoordiging in belasting-
zaken met een gering financieel belang betekent naar mijn oordeel in dergelijke za-
ken dat het recht op toegang tot de rechter in zijn kern wordt aangetast.® Daarvan
zal geen sprake zijn bij zaken met een relatief groter financieel belang of in situaties
waarin wordt voorzien in door de overheid gefinancierde fiscale rechtsbijstand. Ik
ben me ervan bewust dat een gerechtelijke procedure ook voor de samenleving een
dure vorm van beslissen is, maar ik vind dat argument niet opwegen tegen het be-
lang van een goede rechtsbescherming van de burger die wordt geconfronteerde met
een - in absolute zin gering, maar voor hem wellicht aanzienlijke - betalingsver-
plichting aan de overheid.

Verplichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken belemmert, zoals gezegd,
de toegang tot de rechter naar mijn mening te zeer. Als niettemin verplichte proces-
vertegenwoordiging in belastingzaken zou worden ingevoerd, zouden naar mijn me-
ning in elk geval uitzonderingen moeten worden gemaakt voor zaken met een rela-
tief gering financieel belang.”® Daarbij zou bijvoorbeeld gedacht kunnen worden aan

45. Vergelijk Geschrift no. 2 van de VBW, waarin verplichte procesvertegenwoordiging volgens de
commissie ' als eene belemmering voor het inroepen van de beslissing van den rechter (zou) wor-
den gevoeld die reeds daarom niet aan te bevelen is'. Ook Ch.P.A. Geppaart, De rechtsbescherming
van de belastingplichtige, Deventer 1990, blz. 29, is tegen verplichte procesvertegenwoordiging
in belastingzaken, omdat de financiéle drempel voor de toegang tot de belastingrechter zo laag
mogelijk moet zijn.

46. Zie hieromtrent par. 9.3.3.

47. Vergelijkin dezelfde zin ].F. Bellaart als voorzitter van de Studiedag 'Geschillen in belastingzaken’,
waarvan het verslag is gepubliceerd door J.B.H. R6ben, Weekblad 1981/5523, blz. 1325.

48. Zie in vergelijkbare zin ook ].B.H. R6ben, Weekblad 1997/6271, blz. 1771.

49. Indergelijke zaken waarin in de praktijk thans in het algemeen weliswaar niet-professioneel
wordt geprocedeerd, zou dan helemaal niet meer geprocedeerd worden.

50. Zoals dat bijvoorbeeld ook het geval is in het burgerlijk procesrecht door middel van een rechts-
gang naar de Rechtbank, sector kanton (zie art. 79, eerste lid, Rv.). Anders zou naar mijn mening
van overheidswege gefinancierde rechtsbijstand het enige alternatief zijn en dat is in de bedoelde
zaken met een relatief klein financieel belang onverantwoord.
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een drempelbedrag.! Voor zaken met een financieel belang beneden het drempel-
bedrag zou dan geen verplichting tot vertegenwoordiging bestaan. Ik realiseer mij
overigens dat een dergelijke uitzondering geen soelaas zou bieden voor zaken waar-
in het financiele belang niet of niet eenvoudig is vast te stellen, zoals bijvoorbeeld bij
een procedure over de weigering van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbe-
lasting.

Ook wanneer het recht op toegang tot de rechter niet in een concreet geval in zijn
kern wordt aangetast, blijft er ook in die situatie bij invoering van verplichte proces-
vertegenwoordiging sprake van een beperking van de gang naar de rechter. Het is
dan vervolgens de vraag of het beoogde doel van de beperking van de toegang tot de
belastingrechter gerechtvaardigd is en of er een proportionele verhouding bestaat
tussen het doel dat met de verplichting tot procesvertegenwoordiging wordt beoogd
en de gebezigde middelen. Hierna in par. 8.2.1.7 ga ik nader in op deze vraag.

8.2.1.6  Het economische perspectief: belemmering van de vrije marktwerking

Economisch bezien zou verplichte procesvertegenwoordiging leiden tot een wette-
lijke monopoliepositie van de procesvertegenwoordigers: de exclusieve bevoegd-
heid tot bepaalde dienstverlening door een bepaalde groep procesvertegenwoordi-
gers met een wettelijk voorgeschreven hoedanigheid (domeinmonopolie). Een der-
gelijk domeinmonopolie bestaat thans in het burgerlijke procesrecht voor advoca-
ten. De invoering van een domeinmonopolie voor een bepaalde groep van fiscale
procesgemachtigden zou kunnen leiden tot een belemmering van de vrije markt-
werking. Immers belastingplichtigen die willen gaan procederen, zullen in die situa-
tie aangewezen zijn op de wettelijk toegelaten procesgemachtigden. Belastingplich-
tigen kunnen dan niet meer zelf in rechte optreden, en zich ook niet meer, zoals
thans wel het geval is, laten vertegenwoordigen door anderen dan de domeinmono-
polisten. Daarbij behoeft overigens geen sprake te zijn van onrechtvaardige benade-
ling van bepaalde marktdeelnemers. Dat laatste is afhankelijk van het antwoord op
de vraag wie er wordt uitgesloten van het monopolie. Wel zou de invoering van een
domeinmonopolie in het fiscale procesrecht de vrije marktwerking verstoren en zal
dit een kostenverhogend effect kunnen hebben.

Een dergelijke onnodige kostenverhoging en belemmering van de vrije marktwer-
king wordt ook in overheidskringen veelal als ongewenst beschouwd.”? Ten aanzien

51. Ineen dergelijk drempelbedrag zou onder meer de verbondenheid met andere zaken (bijvoor-
beeld over andere jaren waarin hetzelfde probleem speelt) door middel van wegingsfactoren tot
uitdrukking kunnen worden gebracht. Vergelijk in dit verband de bijlage bij het BPB, onderdeel C.
Als dit teveel praktische problemen zou opleveren, zou als alternatief gedacht kunnen worden
aan differentiaties aan de hand van normen zoals dat bij de heffing van griffierecht aan de orde is.

52. Zie bijvoorbeeld het rapport van de werkgroep Markt en Overheid, op 13 februari 1996 ingesteld
door de Ministerraad in het kader van de operatie 'Marktwerking, deregulering en wetgevings-
kwaliteit', van 8 april 1997, Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 24 036, nr. 45, blz. 1, en het
rapport van de Commissie herijking omvang verplichte procesvertegenwoordiging, Gericht Ver-
plicht, Den Haag 1997, blz. 18.
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van de advocatuur heeft dit overheidsstandpunt inmiddels geleid tot ruimere toetre-
dingsmogelijkheden tot de balie.”3 Invoering van verplichte procesvertegenwoordi-
ging in belastingzaken met de daaraan inherente invoering van een nieuwe groep
monopolisten ligt in dat kader niet voor de hand. Een dergelijke invoering zal juist
gepaard gaan met meer overheidsingrijpen (regulering in plaats van deregulering).
Wellicht zou dat zelfs kunnen leiden tot een overheidsingrijpen in de vrije tarieven
van belastingadviseurs, hetgeen haaks lijkt te staan op het streven van de regering
naar vrije marktwerking.”*

Overigens merk ik op dat naar mijn waarneming in de praktijk voldoende gekwalifi-
ceerde rechtsbijstandverleners aanwezig lijken te zijn om aan de behoefte te vol-
doen. Het is daarbij natuurlijk wel steeds de vraag of deze fiscale rechtsbijstandver-
leners ook voldoende worden ingeschakeld. De verhouding van prijs en kwaliteit van
de fiscale rechtsbijstand voltrekt zich via het vrije marktmechanisme. Hoewel in ver-
band met het kostenaspect zaken met een gering belang ook thans niet zullen wor-
den uitgeprocedeerd, leidt het huidige systeem naar mijn waarneming niet tot grote
problemen, onder meer door de diversiteit binnen de groep van fiscale rechtsbij-
standverleners, ook in tariefhoogte. Invoering van een systeem van verplichte pro-
cesvertegenwoordiging in belastingzaken zou er bovendien niet toe leiden dat zaken
met een gering belang wel (of vaker) zouden worden uitgeprocedeerd. Hiervoor
(par. 8.2.1.5) pleitte ik al voor een uitzondering voor dergelijke zaken, als het al zou
komen tot verplichte procesvertegenwoordiging. Daarnaast wees ik op de (dure)
mogelijkheid van overheidswege gefinancierde rechtsbijstand.’>

De conclusie is dat vanuit economisch perspectief invoering van verplichte proces-
vertegenwoordiging in belastingzaken zal kunnen leiden tot een onnodige kosten-
verhoging en een ongewenste beperking van de vrije marktwerking.

8.2.1.7  Afweging van voor- en nadelen

De argumenten voor de invoering van verplichte procesvertegenwoordiging in het
belastingrecht kunnen worden ontleend aan het burgerlijke procesrecht. Van die ar-
gumenten zijn eigenlijk alleen de 'zeeffunctie' en de 'effectieve toegang tot de rech-
ter' ook binnen het fiscale procesrecht bruikbare argumenten vaér verplichte pro-
cesvertegenwoordiging (par. 8.2.1.3).

Invoering van verplichte procesvertegenwoordiging heeft ook serieuze nadelen:
vanuit economisch perspectief zou het een beperking van de vrije marktwerking, en

53. Zie de Verordening op de praktijkuitoefening in dienstbetrekking van het College van Afgevaar-
digden van de Nederlandse Orde van Advocaten (hierna te noemen: NOvA) van 27 november
1996, Stct. 1996, 239, laatstelijk gewijzigd bij Wijzigingsverordeningen A en B van 27 juni 1997,
Stct. 1997, 459. De Verordening geldt sinds 1 mei 1997.

54. Vergelijk in dit verband ook de trend bij notarissen om de tarieven vrijer te laten. Zie onder meer
de Wet op het Notarisambt die per 1 oktober 1999 in werking is, en de Tijdelijke regeling notariéle
tarieven onroerendgoedpraktijk 1999.

55. Zie daarover in algemene zin par. 9.3.2.
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een mogelijke kostenverhoging tot gevolg hebben (par. 8.2.1.6). Vanuit juridisch per-
spectief betekent de invoering van verplichte procesvertegenwoordiging in belas-
tingzaken bovendien een verdergaande beperking van het recht op de toegang tot de
rechter (par. 8.2.1.5). De financiéle drempel die met de invoering van verplichte pro-
cesvertegenwoordiging zou worden opgeworpen, is tamelijk groot.”® Daarmee is de
‘effectieve toegang tot de rechter’ eerder een argument tegen dan een argument voor
verplichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken. Hoewel deskundige rechts-
bijstand kan bijdragen aan een materieel effectieve toegang tot de rechter, weegt dat
naar mijn oordeel niet op tegen de kosten van verplichte fiscale rechtsbijstand. Het
enig overblijvende argument voor verplichte procesvertegenwoordiging in belas-
tingzaken is dan nog de ‘zeeffunctie’.

Als er door het opwerpen van een dergelijke financiéle drempel in het algemeen al
geen sprake is van aantasting van de kern van het recht op toegang tot de rechter,
moet het beoogde doel van invoering van verplichte procesvertegenwoordiging in
het belastingrecht, de beperking van het recht op de toegang tot de rechter wel recht-
vaardigen. Dat betekent dat moet worden afgewogen of, en zo ja in hoeverre, het ar-
gument van het zo goed en zo efficiént mogelijk functioneren van het rechterlijk ap-
paraat deze beperking van de toegang tot de rechter rechtvaardigt. Bovendien moet
er dan een proportionele verhouding bestaan ten opzichte van de nadelen van de in-
voering van verplichte procesvertegenwoordiging als middel om doel te bereiken.>’

Deze afweging zal ik hierna in par. 8.2.2, par. 8.2.3 en par. 8.2.4 maken. In par. 8.2.2
maak ik de afweging tussen de beperking van de toegang tot de rechter en het zo
goed en zo efficiént mogelijk functioneren van het rechterlijk apparaat in de fiscale
procedure in eerste aanleg.?8 In par. 8.2.3 maak ik dezelfde afweging nogmaals in het
kader van een onderzoek naar de vraag of verplichte procesvertegenwoordiging in
hoger beroep wenselijk zou zijn, en in par. 8.2.4 maak ik deze afweging ten slotte bij
de beantwoording van de vraag of verplichte procesvertegenwoordiging in cassatie
wenselijk zou zijn.

8.2.2 Verplichte procesvertegenwoordiging in eerste aanleg?

Het gaat bij beantwoording van de vraag naar de wenselijkheid van verplichte pro-
cesvertegenwoordiging in belastingzaken om de afweging tussen enerzijds het effi-
ciénter functioneren van (en dus het voorkomen van de overbelasting van) het rech-

56. De literatuur is vrijwel eenduidig. Zie bijvoorbeeld Geschrift no. 201 van de VBW, blz. 37 en 38,
J.W. Zwemmer en G. Groen, Procesvertegenwoordiging in belastingzaken, Amsterdam 1993,
Geschrift no. 206 van de VBW, blz. 29, Tribuut, 1996/12, blz. 4, en Geschrift no. 166 van de VBW,
blz. 62 en 63.

57. Een alternatief zou de heffing van een hoog griffierecht in belastingzaken kunnen zijn. Ook een
dergelijke maatregel werpt overigens een financiéle drempel op. Het probleem bij verhoging van
griffierechten is bovendien natuurlijk dat een belastingplichtige zelf vaak zijn kansen niet goed
kan inschatten.

58. Zoals die per 1 januari 2005 bestaat bij de rechtbanken te Leeuwarden, Arnhem, Haarlem,

Den Haag en Breda.
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terlijk apparaat ('zeeffunctie') en anderzijds de beperking van de toegang tot de
rechter door de kosten van verplichte rechtsbijstandverlening (zie par. 8.2.1.7).

Voor de belastingzaken met een gering financieel belang zou de invoering van ver-
plichte procesvertegenwoordiging naar mijn oordeel betekenen dat in dergelijke za-
ken in beginsel het recht op toegang tot de rechter in zijn kern wordt aangetast. Bij
deze categorieén van zaken wordt aan de hiervoor bedoelde afweging dan ook niet
toegekomen: invoering van verplichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken
zou ten aanzien van deze zaken wat mij betreft onaanvaardbaar zijn (zie par.
8.2.1.5).%9

Dat betekent dat een afweging in de hierboven bedoelde zin alleen aan de orde is als
er - bij eventuele invoering van verplichte procesvertegenwoordiging in belasting-
zaken in eerste feitelijke aanleg - een onderscheid wordt gemaakt tussen zaken met
een gering financieel belang en zaken met een groter financieel belang. Nog los van
de vraag welke grensbedragen daarvoor zouden moeten worden vastgesteld, en dus:
de vraag wat een gering financieel belang is, zijn er zaken waarin het financiéle be-
lang niet of niet eenvoudig is vast te stellen, zoals bijvoorbeeld bij een procedure
over de weigering van een fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting.

Ook als alleen voor zaken met een relatief groter (financieel) belang, hoe ook gedefi-
nieerd, van verplichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken in eerste feitelij-
ke aanleg zou worden ingevoerd, is sprake van een beperking van de gang naar de
rechter. Het is dan de vraag of voorkomen van overbelasting van het rechterlijke ap-
paraat een beperking van de toegang tot de rechter rechtvaardigt. Naar mijn oordeel
is van een dergelijke rechtvaardiging geen sprake, omdat voor de toekomst niet vast-
staat dat sprake is van structurele overbelasting van de rechterlijke macht in belas-
tingzaken. Weliswaar zijn er - in de situatie van voor 1 januari 2005 - bij een aantal
hoven (soms aanzienlijke) achterstanden ontstaan, maar voor het wegwerken daar-
van zijn extra raadsheren benoemd. Per 1 januari 2005 is sprake van een belasting-
procedure in eerste feitelijke aanleg gevolgd door een belastingprocedure in hoger
beroep, hetgeen (per saldo) een uitbreiding van de rechterlijke macht betekent. Bij
de werving van de belastingrechters voor de rechtbanken is gebleken, zo heb ik van
de diverse gerechten vernomen, dat er op dit moment in Nederland ruim voldoende
(potentiéle) belastingrechters aanwezig zijn.

De 'zeeffunctie' weegt naar mijn mening in de belastingprocedure in eerste aanleg
dan ook niet op tegen het nadeel van de daarmee te creéren financiéle drempel van
verplichte procesvertegenwoordiging, omdat er — naar de huidige stand van zaken -
niet blijkt van structurele overbelasting van de rechterlijke macht, en dat, waar over-
belasting dreigt, de benoeming van meer belastingrechters een goed alternatief
vormt voor het opwerpen van een beperking van de toegang tot de rechter.

59. Met uitzondering van situaties waarin wordt voorzien in door de overheid gefinancierde fiscale
rechtsbijstand.
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8.2.3 Verplichte procesvertegenwoordiging in hoger beroep?

De afweging, zoals hiervoor in par. 8.2.2 besproken, kan zich in vele gedaanten voor-
doen. Zo kwam deze afweging aan de orde in het kader van de invoering van een
tweede feitelijke instantie in belastingzaken. De invoering van een tweede feitelijke
instantie in belastingzaken is al jarenlang inzet van discussie geweest.8? Door de in-
voering van een tweede feitelijke instantie in belastingzaken, werd de bedoelde af-
weging weer actueel.5! De regering heeft er bij die gelegenheid niet voor gekozen
procesvertegenwoordiging in hoger beroep verplicht te stellen. Reeds is de Memorie
van Antwoord bij het wetsontwerp Voltooiing eerste fase herziening rechterlijke or-
ganisatie®? had de regering aangegeven dat op dit punt geen onderscheid gemaakt
zou worden tussen het proces in eerste aanleg en dat in hoger beroep.

Toch was het regeringsstandpunt niet vanzelfsprekend, zoals blijkt uit het onder-
staande overzicht van meningen.

In de discussienota van 29 april 1994 van de toenmalige Minister van Justitie over de
herziening van de rechterlijke organisatie®3, waarin werd voorgesteld een tweede
feitelijke instantie in bestuursrechtelijke —, en daarmee in belastingzaken, in te voe-
ren, werd onder meer overwogen in hoger beroep een stelsel van verplichte proces-
vertegenwoordiging in te voeren in verband met de vrees voor een te grote toename
van het aantal procedures voor Hoven en Hoge Raad.%*

Later concludeerde de Commissie Herijking omvang verplichte procesvertegen-
woordiging concludeerde in 1997 dat als het zou komen tot invoering van een twee-
de feitelijke instantie in belastingzaken, de vraag naar de wenselijkheid van ver-
plichte procesvertegenwoordiging opnieuw zou moeten worden bezien, mede af-
hankelijk van de aan dat hoger beroep gestelde processuele eisen.5”

60. De aanleiding voor het regeringsbesluit tot herziening van de rechterlijke organisatie is onder an-
dere het eindrapport (deel 1) van de Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie, inge-
steld bij KB van 1 april 1976, uit 1984/1985 geweest. Zie verder ook de nota ‘Naar een nieuwe
structuur van de rechterlijke organisatie’ van 29 juni 1989, Tweede Kamer vergaderjaar 1988-
1989, 21 206, nrs. 1-2.

61. Het daartoe strekkende wetsvoorstel is bij de Tweede Kamer ingediend op 20 oktober 2003,
Tweede Kamer vergaderjaar 2003-2004, 29 251, nr. 1. Zie V-N 2003/54. Zie ook Tweede Kamer,
vergaderjaar 2000-2001,27 181, nr. 20, blz. 1 e.v. Het voorstel heeft per 1 januari 2005 kracht van
wet gekregen.

62. Tweede Kamer vergaderjaar 1990-1991, 22 495, nr. 2, blz. 13.

63. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1993-1994. 23 701, nr. 2, blz. 6.

64. 0ok ].J.M. Hertoghs, Geschrift no. 207 van de VBW, blz. 33, bepleitte de invoering van een derge-
lijke verplichte procesvertegenwoordiging vanaf de tweede feitelijke instantie door professio-
nals, waarvan verwacht mag worden dat zij qua deskundigheid, opleiding en integriteit voldoen
aan nader te stellen criteria.

65. Zie Gericht Verplicht, Advies van de Commissie Herijking omvang verplichte procesvertegen-
woordiging, Den Haag 1997, blz. 23.
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De Werkgroep voor aspecten van rechtsbescherming®® concludeerde inzake proces-
vertegenwoordiging in fiscale zaken dat een stelsel waarin bij hoger beroep de be-
langhebbende niet zelf in rechte kan optreden geen ontoelaatbare belemmering van
de rechtsbescherming zou hoeven te betekenen, omdat de werkgroep het aanneme-
lijk acht dat hoger beroep alleen zal worden ingesteld bij geschillen waarbij het om
grote belangen gaat en die ingewikkeld zijn, zodat in hoger beroep de bestuursrech-
telijke en bestuursprocesrechtelijke kennis en vaardigheden van een professionele
bijstandverlener essentieel zouden zijn.

De Werkgroep belastingrechtspraak in twee instanties®’ ten slotte koos niet voor
verplichte procesvertegenwoordiging in hoger beroep in belastingzaken. Ook gaf zij
er%8 (nog) geen voorkeur aan om hogere eisen te stellen aan het beroepschrift in cas-
satie na invoering van het hoger beroep.

Ook in de literatuur is de vraag naar verplichte procesvertegenwoordiging in hoger
beroep in belastingzaken uitvoerig aan de orde geweest. Ik geef een paar voorbeel-
den. Zo meende Feteris® dat een verminderde toegang tot de belastingrechter in ho-
ger beroep wel en een verminderde toegang de belastingrechter in eerste aanleg niet
aanvaardbaar zou zijn, omdat hij de mogelijkheid van herbeoordeling op verzoek
van de belastingplichtige min of meer als een 'luxeproduct’ beschouwt. MacKaay”0
was daarentegen van oordeel dat verplichte procesvertegenwoordiging in belasting-
zaken in hoger beroep niet opportuun zou zijn vanwege de kostenverhoging die dat
voor de belastingplichtige zal meebrengen.

Naar mijn mening heeft de regering er goed aan gedaan voor hoger beroep in belas-
tingzaken geen verplichte procesvertegenwoordiging in te voeren. Het gaat in het
kader van de vraag naar verplichte procesvertegenwoordiging ook bij hoger beroep
in belastingzaken niet slechts om de afweging van 'effectieve toegang tot de rechter’
door middel van deskundige rechtsbijstandverleners tegenover beperking van de
toegang tot de rechter door de financiéle drempel die wordt opgeworpen door die
verplichte procesvertegenwoordiging (zie par. 8.2.1.7). Het gaat, volgens mij, ook hier
veeleer om de afweging tussen enerzijds het efficiénter functioneren van (en dus het
voorkomen van de overbelasting van) het rechterlijk apparaat ('zeeffunctie') en an-
derzijds de beperking van de toegang tot de rechter door de kosten van verplichte
rechtsbijstandverlening. Het komt mij voor dat, ondanks het feit dat hoger beroep
vaak de meest arbeidsintensieve zaken aantrekt, de overbelasting van de gerechts-
hoven door de invoering van een tweede feitelijke instantie als zodanig reeds zal ver-
minderen. De eerste feitelijke instantie zal immers als een extra zeef (kunnen) die-
nen. Om dan ook nog de proceskosten te verhogen door de invoering van verplichte

66. Advies van 30 december 1996, V-N 1997, blz. 1717 en 1718.

67. Intweede instantie, rapport van de werkgroep belastingrechtspraak in twee instanties, Den Haag
2002, blz. 12 e.v.

68. Blz. 16.

69. Zie M\W.C. Feteris, MBB 1997, nr. 4, blz. 123.

70. Zie P.A. MacKaay, Geschriften van de VBW, no. 203, blz. 14.
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procesvertegenwoordiging in tweede feitelijke instantie, lijkt disproportioneel.”!

Dat geldt temeer daar het effect van de invoering van de bedoelde extra feitelijke in-
stantie vooraf nog niet kan worden gemeten. De 'zeeffunctie' in hoger beroep weegt
naar mijn mening op dit moment dan ook niet op tegen het nadeel van de daarmee
te creéren financiéle drempel van verplichte procesvertegenwoordiging.” Ook in za-
ken met een geringer financieel belang moet naar mijn mening hoger beroep moge-
lijk zijn.

Bovendien vraag ik mij af waarom de noodzakelijke deskundigheid van met name
het materiéle belastingrecht’? in de ene instantie (hoger beroep) wel zou dwingen
tot verplichte procesvertegenwoordiging en in een andere instantie niet. In de
rechtsgang in eerste instantie geldt toch hetzelfde materiéle belastingrecht. De bur-
ger zou in hoger beroep, ook als de fiscus in hoger beroep besluit te gaan, plotseling
niet meer in staat zijn zelf te bepalen of, en zo ja in welke vorm, hij rechtsbijstand no-
dig heeft. Die aanname komt mij onvoldoende gefundeerd voor.

Een belangrijk nadeel van verplichte procesvertegenwoordiging in belastingzaken
zou naar mijn mening bovendien nog kunnen optreden als de Belastingdienst in ho-
ger beroep zou willen gaan. In geschillen met een gering financieel belang zou als de
zaak in eerste aanleg zou zijn gewonnen door de belastingplichtige, de fiscus door in
hoger beroep te gaan, kunnen bewerkstelligen dat door de belastingplichtige kosten
van rechtsbijstand gemaakt moeten worden waardoor bij een geringe financiéle in-
zet van de procedure 'de lak duurder zou worden dan de brief'. De fiscus zou dan dus
in al dergelijke gevallen door het instellen van hoger beroep alsnog kunnen 'winnen',
althans een processuele voorsprong hebben.” Een oplossing voor dit probleem zou
uiteraard ook kunnen worden gevonden door bij eventuele invoering van verplichte
procesvertegenwoordiging in belastingzaken alleen voor de appellant verplicht te
stellen, zoals dat ook geldt voor het civiele kort geding.

71. InGericht Verplicht, Den Haag 1997, blz. 23, doet de Commissie Herijking omvang verplichte pro-
cesvertegenwoordiging overigens de suggestie dat voor het voorkomen van lichtvaardige beroe-
pen de invoering van een grievenstelsel of de limitering van beroepsgronden een goed alternatief
zou zijn.

72. Vergelijk in dezelfde zin ook Arob-rechtspraak in twee instanties, interim-rapport van de Sub-
commissie Arob, Den Haag 1981, blz. 11 en 12 respectievelijk blz. 26.

73. De werkgroep schrijft dat het argument van de deskundigheid wellicht in versterkte mate voor
het belastingrecht zou gelden, vanwege de complexiteit van het belastingrecht. Aangezien zij dit
schrijft voor de situatie dat in het gehele bestuursrecht het procesrecht nagenoeg geheel is getini-
formeerd, moet zij het wel hebben over het materiéle belastingrecht.

74. Dat zou overigens kunnen worden voorkomen door van overheidswege gefinancierde rechtsbij-
stand . Zie daarover par. 9.3.2.
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824 Verplichte procesvertegenwoordiging in cassatie?
8.2.4.1 Positief recht

In belastingzaken geldt op de hoofdregel dat procesvertegenwoordiging niet ver-
plicht is, een uitzondering voor het pleidooi in cassatie. Hoewel partijen en hun bij-
standverleners de zitting van de Hoge Raad wel mogen bijwonen, hetgeen in de
praktijk overigens bijna niet voorkomt, mogen zij niet het woord voeren.”” Art. 29c,
eerste lid, AWR bepaalt namelijk dat voor de Hoge Raad de zaak door de advocaten
van partijen zal kunnen worden bepleit. De wet eist overigens slechts dat de pleiters
de hoedanigheid van advocaat bezitten, niet dat zij als advocaat bij de Hoge Raad
moeten zijn ingeschreven. Het mondeling pleidooi voor de Hoge Raad door advoca-
ten komt bijna nooit voor. In de praktijk wordt de mondelinge toelichting (pleidooi)
vrijwel altijd vervangen door een schriftelijke toelichting ("pro forma pleidooi').”® Er
wordt in die situatie slechts een pleitnota ingediend, die niet behoeft te worden
voorgedragen. Inmiddels is het schriftelijke pleidooi wettelijk gesanctioneerd in
art. 29c, tweede lid, AWR. De schriftelijke toelichting moet worden overhandigd of
toegezonden door een advocaat.

8.2.4.2 Totstandkoming huidige regeling

Hoewel het pleitmonopolie van advocaten bij de Hoge Raad inmiddels reeds lang be-
staat’”, is het niet onomstreden gebleven. Het al dan niet afschaffen van het proces-
monopolie bij het pleidooi in cassatie is veelvuldig onderwerp van discussie ge-
weest’8. In 1994 schreef de toenmalige vice-president van de Hoge Raad, Stoffer’®,
destijds lid van de belastingkamer, dat te overwegen valt of de regeling niet in die zin
moet worden gewijzigd dat een pro forma pleidooi ook door een ander die beroeps-
matig in belastingzaken optreedt of wellicht door de partijen zelf, moet kunnen wor-
den overhandigd. Even leek het bedoelde monopolie zelfs geheel te verdwijnen toen
in het voorontwerp van wet Aanpassing van het fiscale procesrecht aan de Algemene
wet bestuursrecht en wijziging van een aantal fiscale en andere wetten (herziening
van het fiscale procesrecht)8?, een nieuw artikel 29c AWR werd voorgesteld. Het eer-
ste lid van dit voorgestelde artikel luidde: 'Indien, hetzij in het beroepschrift hetzij in
het verweerschrift hetzij nadien door de degene die beroep in cassatie heeft inge-
steld, binnen twee weken nadat het afschrift van het verweerschrift ter post is be-
zorgd, schriftelijk is verzocht de zaak mondeling te mogen toelichten, bepaalt de

75. Zie daarover ].B.H. Roben, Weekblad 1997/6271, blz. 1772.

76. Vergelijk bijvoorbeeld Ch.J. Langereis en ].B.H. Roben, Weekblad 1997/6239, blz. 481.

77. Art. 23, eerste lid, WARB (oud) kende een overeenkomstige regeling, die terug ging op de over-
eenkomstige regeling uit de Wet op de Raden van Beroep, Wet van 19 december 1914, Stb. 564.

78. Zie voor de kritiek van H.J. Hofstra, destijds kamerlid: Handelingen der Tweede Kamer vergader-
jaar 1955-1956 (II), blz. 2521. Vergelijk ook Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1986/5729, Ch.P.A. Ge-
ppaart, De rechtsbescherming van de belastingplichtige, Deventer 1990, blz. 29 (noot 99) en
J.W. Zwemmer, Wat des Keizers is, Deventer 1979, blz. 107.

79. ZieS. Stoffer, Weekblad 1994/6122, blz. 1470.

80. Dit werd uiteindelijk Wetsvoorstel 25 175.
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voorzitter van de kamer die de zaak in behandeling neemt, dag en uur waarop de
zaak door de advocaten van partijen of door andere daarbij te bepalen personen zal
kunnen worden bepleit.' (cursivering van mij, pw). De (voorzitter van de belasting-
kamer van de) Hoge Raad zelf zou dan kunnen bepalen of, mede gelet op het in ge-
ding zijnde geschilpunt, een door een partij voorgestelde persoon, die geen advocaat
is, als pleiter zou kunnen worden toegelaten.®! In zijn advies aan de Minister van Jus-
titie82 adviseerde de Hoge Raad echter het pleidooi in cassatie voor te behouden aan
advocaten, maar vroeg hij om een wettelijke regeling van het pro forma pleidooi. De
Raad schreef: 'Het specifieke karakter van de cassatieprocedure, waarbij de feiten
niet meer aan de orde kunnen komen, laat niet toe dat onbeperkt wordt bepaald dat
ook anderen dan advocaten de zaak mondeling kunnen toelichten. In dit verband is
ook nog van belang dat het beroep van belastingadviseur nog niet wettelijk is gere-
geld.".

In het bij de Tweede Kamer ingediende wetsvoorstel 25 175 werd het advies van de
Hoge Raad gevolgd. In art. 29c AWR wordt thans bovendien bepaald dat de advoca-
ten in plaats van het houden van een mondeling pleidooi een schriftelijk pleidooi
kunnen overleggen of toezenden. Blijkens de Memorie van Toelichting33 wordt daar-
mee bereikt dat het (schriftelijke) pleidooi feitelijk kan worden opgesteld door een
ander dan een advocaat, bijvoorbeeld door een belastingadviseur die op het desbe-
treffende terrein deskundigheid bezit.8* De Raad van State8> wijst er in zijn advies
op dat hij niet begrijpt waarom een belastingadviseur wel in staat geacht wordt de
inhoud van de pleitnota te bepalen, maar niet om deze voor te dragen of te overleg-
gen.86 De Raad beveelt, conform het advies van de Orde van Advocaten, aan wettelij-
ke eisen van deskundigheid, kwaliteit en onafhankelijkheid te stellen waaraan ande-
re vertegenwoordigers dan advocaten zouden moeten voldoen. In de Memorie van
Toelichting®” meent de Minister echter dat het daarvoor in elk geval te vroeg is, re-
den waarom zij de zaak aan de Commissie Herijking omvang verplichte procesverte-
genwoordiging®® voorlegt, die vervolgens concludeert: ‘Naar de mening van de com-
missie vergt het algemeen belang van de rechtseenheid, de rechtsontwikkeling en de

81. Aldus de concept-MVT. Vergelijk in dit verband ook par. 36, vierde lid, onderdeel a, van de Rules
of Court van het EHRM.

82. Briefvan 31 oktober 1995.

83. Tweede Kamer vergaderjaar 1996-1997, 25 175, nr. 3, blz. 24.

84. Overigens merk ik nog op dat de meeste belastingrechters, inclusief de leden van de Hoge Raad,
niet uit de advocatuur zijn voortgekomen. Dat betekent bijvoorbeeld dat als een belastingadvi-
seur, die wordt benoemd als lid van de Hoge Raad, tot aan het moment van zijn benoeming in het
kader van zijn beroepsuitoefening, geacht zou worden niet over voldoende kennis van het fiscale
procesrecht, zoals de cassatietechniek, te beschikken. Vergelijk J.A. Fray, Weekblad 1955, blz. 885
e.v. die betoogt dat het recht om te pleiten bij de Hoge Raad althans mede zou moeten worden
toegekend aan allen die tot raadsheer in een belastingkamer benoembaar zijn.

85. Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997, 25 175, B.

86. Ookinde Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-1997,25 175, nr. 3, blz. 24,
wordt opgemerkt dat een ander dan een advocaat het (schriftelijke) pleidooi kan opstellen.

87. Tweede Kamer, vergaderjaar 1996-97, 25 175, nr. 3.

88. Zie Gericht Verplicht, Advies van de Commissie Herijking omvang verplichte procesvertegen-
woordiging, Den Haag 1997, blz. 23 en 24.
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zorg voor de rechtsbescherming van de burger, dat de toelichting op een cassatie-
beroep slechts door (gespecialiseerde) advocaten wordt gegeven. In lijn met de con-
clusie van de werkgroep Cohen is de commissie geen voorstander van uitbreiding
van de kring van procesgemachtigden. Een dergelijke uitbreiding leidt tot de vor-
ming van meer balies, hetgeen de door de commissie voorgestane kwaliteitsbevor-
dering van rechtsbijstand niet ten goede komt. Niet goed valt in te zien hoe een klei-
ne groep zeer gespecialiseerde fiscalisten in het stelsel van een enkelvoudige balie
kan worden ingepast. In dit verband is ook van belang dat het beroep van belasting-
adviseur (nog) niet wettelijk is geregeld.' De regering handhaafde daarop haar stand-
punt, en het huidige art. 29c AWR werd ongewijzigd ingevoerd.

8.2.4.3 Beoordeling huidige regeling van verplichte procesvertegenwoordiging in
cassatie

In de huidige regeling van de cassatieprocedure in belastingzaken, geldt als hoofdre-
gel dat er geen sprake is van verplichte procesvertegenwoordiging. De verplichte
procesvertegenwoordiging door advocaten bij het pleidooi in cassatie is echter blij-
ven bestaan. Het schriftelijke pleidooi is daarbij wettelijk gesanctioneerd. Zelfs als een
pleitnota is opgesteld door een belastingadviseur en zelfs als er alleen maar schrifte-
lijk wordt geprocedeerd, moet de pleitnota op het briefpapier van een advocaat naar
de Hoge Raad worden toegezonden. Naar mijn oordeel dient dat laatste in elk geval
geen enkel doel en werkt het onnodig kostenverhogend.8? Ten aanzien van het mon-
delinge pleidooi in cassatie ligt de zaak wat genuanceerder, zij het dat het mondelinge
pleidooi in cassatie thans erg zeldzaam is: het komt eigenlijk nooit voor.%°

In het onderstaande beoordeel ik de argumenten voor een regeling waarin het plei-
dooi voor de Hoge Raad is voorbehouden aan advocaten. Daarbij onderscheid ik
enerzijds de eventuele aanwezigheid van een rechtvaardiging van verplichte proces-
vertegenwoordiging in de belastingprocedure voor de Hoge Raad, en, zo er van een
dergelijke rechtvaardiging sprake zou zijn, waarom deze verplichte procesvertegen-
woordiging beperkt zou moeten blijven tot het pleidooi in cassatie, en anderzijds de
rol die daarin door de advocatuur moet worden gespeeld.

Waarom verplichte procesvertegenwoordiging bij het pleidooi in cassatie? Voorop
gesteld zij dat de wetgever in de cassatieprocedure tot aan het pleidooi (en ook erna
bij reactie of conclusie) geen verplichte procesvertegenwoordiging nodig heeft ge-
acht. Reeds daarom ben ik van mening dat het pleidooi in cassatie niet uitsluitend

89. Zie ook M.W.C. Feteris, MBB 1997, nr. 4, blz. 128, die wijst op Handelingen der Eerste Kamer ver-
gaderjaar 1925-1926, blz. 155, waaruit blijkt dat de wetgever er reeds toen niet voor voelde om
de indiening van een beroepschrift in cassatie in belastingzaken voor te behouden aan een advo-
caat. Vergelijk ook R.E.C.M. Niessen, Cassatie in belastingzaken, Deventer 1998, blz. 35 en 36.

90. Dat zou overigens anders kunnen worden als de kring van daartoe bevoegden fors wordt uitge-
breid.
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aan advocatéeln zou moeten toekomen vanwege een bij dezen veronderstelde des-
kundigheid.

De regel dat niet iedereen mag pleiten voor de Hoge Raad zou zijn ingevoerd ter be-
scherming van de Hoge Raad die geen tijd mag verliezen met niet ter zake doende
pleidooien, die niet bijdragen aan de oplossing van het geschil.®2 Het belang van de
rechtsvorming en de eenheid van rechtspraak, die moet worden gewaarborgd door
de Hoge Raad, brengt uiteraard met zich mee dat, gelet de beperkte capaciteit die in-
herent is aan een hoogste rechtscollege, de Hoge Raad niet moet worden overbelast.
Als overbelasting van de Hoge Raad zou dreigen, is dit niet alleen een argument voor
verplichte procesvertegenwoordiging bij het pleidooi in cassatie, maar veeleer voor
verplichte vertegenwoordiging in het algemeen voor de cassatieprocedure.®> In de
afweging tussen enerzijds het voorkomen van overbelasting van de Hoge Raad en
anderzijds de financiéle drempel die de invoering van verplichte procesvertegen-
woordiging in cassatie met zich meebrengt, acht ik de invoering van verplichte pro-
cesvertegenwoordiging in cassatie als middel om overbelasting van de Hoge Raad te
voorkomen niet disproportioneel.?* Wel moet onomstotelijk vaststaan dat van (ern-
stige) overbelasting van Hoge Raad sprake is en zal ook uitdrukkelijk moeten worden
gekeken naar alternatieven om deze overbelasting tegen te gaan, zoals de (verdere)
verhoging van het griffierecht.®”

Mijn conclusie is op dit punt is dat als aanhoudende (of zelfs verdere) overbelasting
van de Hoge Raad zou dreigen?, verplichte procesvertegenwoordiging in de gehele
cassatiefase een mogelijkheid zou zijn om de Hoge Raad te ontlasten. De huidige

91. Ik wijs ook op R.E.C.M. Niessen in: Leids Fiscaal Jaarboek 1985, Arnhem 1985, blz. 125 e.v., die te-
recht erop wijst dat vanuit de procederende partij bezien het belang van deskundige hulp bij het
voeren van een belastingprocedure vooral ligt bij het voldoen aan de stelplicht. Niessen meent
dan ook dat in feitelijke instantie verplichte procesvertegenwoordiging eerder voor de hand ligt
dan in cassatie. J.W. Ilsink, Weekblad 2002/6479, blz. 630 en 631, daarentegen is - vooral vanwe-
ge praktische bezwaren - niet voor verplichte procesvertegenwoordiging in hoger beroep. In
Geschrift no. 222 van de VBW, Deventer 2004, blz. 77, geeft Ilsink aan wel voor verplichte proces-
vertegenwoordiging in cassatie te zijn. Hij ziet eigenlijk alleen de advocatuur als procesmonopo-
listen, vanwege het ontbreken van een wettelijke beroepsregeling van belastingadviseurs.

92. Aldus S. Stoffer, geciteerd door W.J.M. Vennix, Weekblad 1989/5851, blz. 32.

93. Vergelijk in dezelfde zin R.E.C.M. Niessen, Weekblad 1985/5683, blz. 626 en 627.

94. De regeling van art. 29c AWR is ook niet in strijd met art. 6 EVRM. Zie noot 37. Ik wijs er in dit
verband nog op dat in bijvoorbeeld Duitsland reeds sedert 1975 op grond van het Gesetz zur Ent-
lastung des Bundesfinanzhof van 8 juli 1975, BGBI. I 1861, verplichte procesvertegenwoordiging
geldt bij procedure voor het Bundesfinanzhofs. Zie art. 1 Nr. 1 BFH-EntlG. Voor het overige geldt
in Duitsland geen verplichte (proces)vertegenwoordiging in belastingzaken. Zie par. 10.5.3.

95. Overigens zal een regeling moeten worden getroffen voor zaken met een te gering belang, tenzij
de overheid zou voorzien in gratis rechtshulp. Zie par. 8.2.1.5.

96. Deze overbelasting van de Hoge Raad blijkt vooral uit de (lange) termijn waarop een cassatiebe-
roep is afgehandeld.

Overigens zal de Hoge Raad het na de invoering van hoger beroep in belastingzaken per 1 januari
2005 naar verwachting wel wat rustiger krijgen.
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wettelijke regeling waarin alleen verplichte procesvertegenwoordiging geldt voor
het pleidooi voor de Hoge Raad, vind ik willekeurig en ook niet zinvol.

Dan moet nu nog het procesmonopolie van de advocatuur nader worden be-
schouwd. Als immers invoering van verplichte procesvertegenwoordiging in de ge-
hele fiscale cassatieprocedure zou zijn aangewezen als middel om overbelasting van
de Hoge Raad te voorkomen, is daarmee de keuze voor de advocaat als enig toegela-
ten procesgemachtigde nog niet verklaard. Voor het antwoord op die vraag keer ik
terug naar het positieve recht, waarin in belastingzaken uitsluitend voor het pleidooi
in cassatie is gekozen voor verplichte procesvertegenwoordiging door advocaten.

Het fenomeen dat het pleidooi voor de Hoge Raad is voorbehouden aan advocaten is
niet uniek voor het belastingrecht. Ook in het burgerlijke procesrecht is ten aanzien
van het pleidooi in cassatie steeds sprake van verplichte procesvertegenwoordiging
door een advocaat.’ Art. 134, derde lid, Rv., dat bepaalt dat de procespartij zelf het
pleidooi mag houden, geldt niet voor het pleidooi in cassatie (art. 407, derde lid, jo.
art. 417 Rv.).?8 lets soortgelijks geldt in het strafproces.?® De keuze voor de advoca-
tuur is vooral historisch bepaald. Destijds was, en nog steeds is, de advocatuur de
enige geregelde beroepsgroep die in aanmerking kwam voor het pleidooi voor de
Hoge Raad. Aangezien het burgerlijke - en strafproces (en daarmee het pleidooi voor
de eerste en tweede kamer van de Hoge Raad) reeds behoorde tot het domeinmono-
polie van de advocatuur, lag de keuze voor de advocatuur voor de hand toen de derde
kamer van de Hoge Raad werd ingesteld.100

Er is thans echter veel voor te zeggen ten aanzien van het mondelinge pleidooi bij de
Hoge Raad in belastingzaken het procesmonopolie van de advocaat af te nemen.
Zelfs de advocaat die van het belastingrecht en/of de cassatietechniek geen enkele
kennis draagt, mag thans pleiten voor de belastingkamer van de Hoge Raad. Zeker
ook als er voor zou worden gekozen procesvertegenwoordiging te verplichten voor
de gehele fiscale cassatieprocedure, en de deskundigheid van de procesgemachtigde
relevant(er) zou worden, is de hoedanigheid van advocaat geen goede waarborg voor
fiscale deskundigheid.10! De vereiste deskundigheid van fiscale procesgemachtig-
den voor de Hoge Raad kan veel beter worden ondervangen door wettelijke deskun-
digheidseisen te stellen aan vertegenwoordigers, ongeacht of zij advocaat zijn.

97. De advocaat, die mag pleiten bij de Hoge Raad, moet zijn ingeschreven bij de Haagse balie. Alle in
het arrondissement Den Haag ingeschreven advocaten zijn procureur (en advocaat) bij de Hoge
Raad.

98. Voor de civiele procedure geldt overigens als hoofdregel wel verplichte procesvertegenwoor-
diging.

99. Zie art. 439 Sv.

100. In mei 1918.

101. Zie par. 8.2.1.3. Zie ook M.W.C. Feteris, MBB 1997, nr. 4, blz. 128. Ik wijs wel op de opmerking van
A.R.Bloembergen, Geschrift no. 207 van de VBW, blz. 9 en 10, dat advocaten meer in het algemeen
de 'kunst van het procederen’ beter verstaan. In dezelfde zin F.W.G.M. van Brunschot, Geschrift
no. 207 van de VBW, blz. 22, en ].].M. Hertoghs, MBB, nr. 4, april 1997, blz. 139.
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Er wordt wel betoogd dat het pleitmonopolie aan advocaten voorbehouden zou
moeten blijven, omdat het aantal pleidooien in cassatie fors zou toenemen als ook
anderen zouden mogen pleiten, hetgeen zou leiden tot een aanzienlijke taakverzwa-
ring van de Hoge Raad.1%2 Ook dit argument overtuigt mij niet.1°3 Aangezien een be-
lastingadviseur thans wel bevoegd is tot het indienen van een beroepschrift in cas-
satie, stijgt het aantal cassatieberoepen zelf in elk geval niet door het vervallen van
het pleitmonopolie van advocaten. Als in het kader van een cassatieberoep deze be-
lastingadviseur op basis van zijn deskundigheid een pleidooi raadzaam acht, en zelf
bovendien de inhoud daarvan bepaalt, laat hij zich naar mijn inschatting niet weer-
houden van het inschakelen van een advocaat die alsdan als een - zij het dure -
boodschapper optreedt. Bovendien laat een dergelijk argument zich slecht verenigen
met een goede rechtsbescherming, omdat het argument in wezen impliceert dat een
reeds in cassatieberoep gekomen belanghebbende zou moeten worden geremd in de
mogelijkheid zijn zaak te laten bepleiten.

De werkelijke reden om het pleitmonopolie voor de Hoge Raad te laten voorbehou-
den aan advocaten was destijds dan ook niet een wettelijke deskundigheidswaar-
borg of het voorkomen van werkdruk bij de Hoge Raad: de wetgever wilde bij invoe-
ring van de regeling destijds de Hoge Raad niet vermoeien met diens eventuele (fei-
telijke) oordeel ten aanzien van de toelating van raadslieden die zouden mogen plei-
ten.1%4 In de literatuur® is in dat verband de goede suggestie gedaan om het
pleidooi in cassatie open te stellen voor alle beroepsmatige fiscale rechtsbijstandver-
leners, onder de voorwaarde dat de Hoge Raad daarmee instemt. Daarbij is wel een
vergelijking gemaakt met de procedure voor het gerechtshof ten aanzien van het in-
dienen van een conclusie van repliek. Het schriftelijke pleidooi en de conclusie van
repliek zijn immers in feite uitwisselbaar. De Hoge Raad staat repliceren alleen toe

102. Zie bijvoorbeeld Ch.J. Langereis en ]J.B.H. Roben, Weekblad 1997/6239, blz. 481.

103. Als overbelasting van de Hoge Raad zou kunnen worden tegengegaan door het inperken van mon-
delinge pleidooien, zou beter gekozen kunnen worden voor de afschaffing van het mondelinge
pleidooi. Er zou dan - net als in de huidige praktijk vrijwel het geval is - alleen schriftelijk kunnen
worden gepleit.

104. Bijlagen Handelingen Tweede Kamer vergaderjaar 1955-1956 (I), 3704, nr. 5, blz. 6. Dat geldt ook
voor de weigeringsmogelijkheid van procesgemachtigden in het algemeen (art. 8: 25 Awb geldt
op grond van art. 29 AWR ook in cassatie). De wetgever kan immers een (wettelijk niet geregelde)
belastingadviseur van de bedoelde weigeringsmogelijkheid niet uitsluiten. Op grond van
art. 8: 25, derde lid, Awb bestaat ten aanzien van advocaten geen weigeringsmogelijkheid.

Zie daarover par. 23.3.

105. Zie M.W.C. Feteris, MBB, nr. 4, april 1997, blz. 129. Vergelijk ook de regeling van art. 8: 43, eerste
lid, Awb. Feteris bepleit dit ook te laten gelden voor het mondelinge pleidooi. Voor ieder pleidooi
in cassatie - mondeling dan wel schriftelijk - zou dan vooraf toestemming verkregen moeten
worden van de Hoge Raad, waarbij alle beroepsmatige fiscale rechtsbijstandverleners in beginsel
voor dit pleidooi in aanmerking kunnen komen. Feteris merkt daarbij nog op dat de Hoge Raad
thans toch al een soortgelijk criterium moet aanleggen in het kader van de proceskostenvergoe-
ding.
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als men geen pleidooi vraagt.1% De voorgestelde regeling zou dus geen extra belas-
ting van de Hoge Raad betekenen. Hooguit zou kunnen worden opgemerkt dat de
Hoge Raad met de advocatuur door haar wettelijke regeling over een eenvoudig
criterium beschikt, zodat hij zich over de toelating van de pleiters niet hoeft te ver-
moeien met een verdergaande (feitelijke) selectie.

Naar mijn oordeel is de enige rechtvaardiging voor het handhaven van enig proces-
monopolie van advocaten in belastingzaken dan ook het ontbreken van een wettelij-
ke regeling van het beroep van belastingadviseur en het ontbreken van (andere) wet-
telijke kwaliteitscriteria voor anderen dan advocaten.!%’ Zodra er een wettelijke re-
geling is ingevoerd aan de hand waarvan op eenvoudige wijze de kwaliteit van (be-
paalde) belastingadviseurs zou kunnen worden vastgesteld, moet naar mijn mening
het pleitmonopolie in cassatie, als het pleidooi in cassatie al zou blijven bestaan, in
ieder geval niet meer aan de advocatuur voorbehouden blijven. Datzelfde geldt voor
een procesmonopolie als gekozen zou worden voor invoering van verplichte proces-
vertegenwoordiging voor de gehele fiscale cassatieprocedure.

Overigens moet aan Van Brunschot!%® worden toegegeven dat, hoe principieel de
discussie over al dan niet verplichte procesvertegenwoordiging bij het pleidooi voor
de Hoge Raad ook moge zijn, de praktische omvang daarvan niet uit het oog mag
worden verloren. Kwantitatief gaat het om een zeer beperkte uitzondering op de
hoofdregel van onverplichte (proces)vertegenwoordiging. Bovendien is de behoefte
aan een pleitnota des te kleiner, nu er ook in cassatie de mogelijkheid tot repliek en
dupliek is. De kwestie van het pleitmonopolie zal ik verder meenemen in de bredere
discussie rondom de wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur.19?

8.2.4.4 Samenvatting en conclusies ten aanzien van verplichte
procesvertegenwoordiging in cassatie

Het pleidooi in cassatie vormt een uitzondering op de hoofdregel dat in belasting-
zaken procesvertegenwoordiging niet verplicht is. Deze uitzondering tast in het al-
gemeen de toegang tot de cassatierechter in belastingzaken niet aan. De bijzondere
positie van de Hoge Raad als hoogste rechter en het belang van de eenheid van recht-
spraak maken, als overbelasting van de Hoge Raad dreigt, dat verplichte procesver-
tegenwoordiging een aanvaardbaar en proportioneel middel zou kunnen zijn. Dat

106. Door M.W.C. Feteris, in diens noot voor HR 8 augustus 2003, BNB 2003/359, en in MBB 1997, nr. 4,
blz. 128-129, is bovendien bepleit om ofwel de conclusies van repliek en dupliek, ofwel het schrif-
telijke (dan wel het hele) pleidooi af te schaffen.

107. Vergelijk Ch.J. Langereis, Fiscale rechtsbescherming, Deventer 1986, blz. 178.

108. F.W.G.M. van Brunschot, Geschriften van de VBW, no. 207, blz. 22 en 23. In ongeveer 6% van de
belastingzaken bij de Hoge Raad wordt gepleit, aldus R.E.C.M. Niessen, Cassatie in belastingzaken,
Deventer 1998, blz. 28. Volgens Ch.J. Langereis en ].B.H. Roben, Weekblad 1997/6239, blz. 481, zou
het gaan om ‘vermoedelijk niet meer dan enkele tientallen zaken per jaar’.

109. Op de problematiek van de wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur kom ik uit-
gebreid terug in hoofdstuk 10.
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geldt weliswaar niet zozeer ten aanzien van het pleidooi in cassatie, maar wel voor
de cassatieprocedure in het algemeen.

De huidige regel dat alleen advocaten mondeling en schriftelijk mogen pleiten bij de
Hoge Raad is naar mijn mening uitsluitend blijven bestaan bij gebrek aan een groep
wettelijk geregelde fiscaaldeskundige procesgemachtigden. Er moet naar mijn me-
ning dan ook een wettelijke regeling komen op basis waarvan de Hoge Raad eenvou-
dig kan vast stellen wie al dan niet wettelijk als pleiter kan worden toegelaten. Dit
gegeven werk ik hierna uit in hoofdstuk 10.

Zolang evenwel slechts sprake is van verplichte procesvertegenwoordiging door ad-
vocaten bij het pleidooi in cassatie, zal dat in elk geval beperkt moeten blijven tot het
mondelinge pleidooi. Het schriftelijke pleidooi kan naar mijn mening voor iedereen
worden opengesteld.

8.2.5 Verplichte procesvertegenwoordiging in het invorderingsproces

Een van de uitzonderingen op de hoofdregel dat in fiscalibus geen sprake is van ver-
plichte procesvertegenwoordiging in procedures over belastingen treffen wij aan in
het invorderingsproces. Zoals ik hiervoor (par. 7.4.3.3) constateerde, voorzien de In-
vorderingswet en het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering in het kader van het
invorderingsproces in procedures voor de civiele rechter. Deze procedures worden
gevoerd overeenkomstig de bepalingen van Rv..!10 Dat betekent onder meer dat in
die procedures als regel verplichte procesvertegenwoordiging geldt.!!! In het bur-
gerlijk procesrecht geldt overigens veelal een uitzondering voor het pleidooi.!12

Ten aanzien van invorderingsprocedures kan men zich de vraag stellen of de huidige
regeling bevredigend is. Zolang het invorderingsproces wordt geregeerd door civiele
procesregels lijkt er geen goede reden te zijn af te wijken van de hoofdregel in het
burgerlijk procesrecht, dat procesvertegenwoordiging verplicht is, los van de vraag
of dat gerechtvaardigd is. De beantwoording van de vraag of er goede redenen be-
staan om de huidige wettelijke regeling op grond waarvan invorderingszaken voor
de civiele rechter komen, te continueren 13, valt buiten het bestek van dit onderzoek.

110. Eigenlijk is daarbij geen sprake van vertegenwoordiging in het belastingrecht, maar in het bur-
gerlijke procesrecht.

111. Zie bijvoorbeeld art. 134, derde lid, art. 79, tweede lid, en art. 407, derde lid, Rv.

112. Zie omtrent het pleidooi in cassatie echter par. 8.2.4.3.

113. In haar commentaar van 6 maart 1997 op het (toenmalige) wetsvoorstel Herziening van het fis-
cale procesrecht stelt de NOB voor ook de berechting van geschillen over de invordering van
belasingen over te dragen aan de belastingrechter. Zie Exposé 1995/2. Vergelijk ook R.M.P.G. Nies-
sen-Cobben, Behoorlijk fiscaal procesrecht, Arnhem 1995, blz. 218 e.v.
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8.3 Verplichte vertegenwoordiging buiten rechte
8.3.1 Is verplichte vertegenwoordiging buiten rechte wenselijk?

Ook buiten rechte is vertegenwoordiging in belastingzaken normaliter niet ver-
plicht.14

Hiervoor (par. 8.2.1) ben ik uitvoerig ingegaan op de vraag of verplichte vertegen-
woordiging in rechte wenselijk is. Mijn conclusie daar was dat ik verplichte proces-
vertegenwoordiging in het belastingrecht in principe een onaanvaardbare belemme-
ring vind van de toegang tot de rechter. Dat uitgangspunt, zo heb ik uitvoerig be-
toogd, is ook duidelijk terug te vinden in de grondtrekken van het bestuursrecht. Het
bestuursrecht is naar zijn aard laagdrempelig. Dat geldt niet alleen ten aanzien van
de bestuursrechter, het geldt ook voor bestuursorganen. De burger zal in zijn verkeer
met de Belastingdienst zo weinig mogelijk belemmerd moeten worden. De kosten
die verbonden zijn aan verplichte vertegenwoordiging door beroepsmatig opereren-
de fiscale rechtsbijstandverleners zou een onnodige belemmering vormen.!!> Ver-
plichte vertegenwoordiging buiten rechte, acht ik dan ook onwenselijk. Niettemin
staan op een aantal plaatsen in de belastingwetgeving bepalingen die een inbreuk
maken of lijken te maken op de in par. 8.1 genoemde hoofdregel dat vertegenwoor-
diging in belastingzaken buiten rechte niet verplicht is.

In deze paragraaf zal ik een positiefrechtelijke beschrijving geven van (schijnbare)
uitzonderingen op de hoofdregel, waarbij ik hier en daar een kritische opmerking zal
plaatsen. Daarbij moet nauwkeurig worden afgebakend of er nu wel of niet sprake is
van een verplichting tot vertegenwoordiging. In dat kader moeten wettelijke ver-
plichtingen voor de in de wet genoemde derde zelf worden onderscheiden van ver-
tegenwoordigingsregels.

Om te beginnen maak ik enkele algemene opmerkingen over verplichte vertegen-
woordiging buiten rechte (par. 8.3.2). Daarna ga ik in op de omzetbelasting (par.
8.3.3), de assurantiebelasting (par. 8.3.4), de accijnzen (par. 8.3.5), de belasting van
personenauto's en motorrijwielen (par. 8.3.6) en het successie- respectievelijk
schenkingsrecht (par. 8.3.7). Daarbij heb ik er voor gekozen te volstaan met een fis-
caal-technische karakterschets van de onderzochte regelingen, voorzien van een
korte kwalificatie in termen van (al dan niet) vertegenwoordiging.

114. Overigens is in de literatuur wel eens gepleit voor verplichte vertegenwoordiging in het verkeer
met de Belastingdienst. Zie bijvoorbeeld Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1989/5865, blz. 477, die
vooral vanwege de grote maatschappelijke relevantie van de vereiste aangifte in de vennoot-
schapsbelasting bij grotere naamloze en besloten vennootschappen, pleit voor invoering van ver-
plichte vertegenwoordiging door leden van door de Minister van Financién erkende verenigingen
van belastingkundigen, zoals de NOB en de Federatie.

115. Bovendien kan een belastingplichtige, anders dan bij procederen het geval is, niet afzien van het
voldoen aan zijn fiscale verplichtingen.
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8.3.2 Enige algemene opmerkingen over verplichte vertegenwoordiging buiten
rechte

Bij de bestudering van de diverse heffingswetten valt op dat de wetgever verschil-
lende manieren heeft gekozen om de systematiek voor de heffing van belastingen
van een ander dan de (primaire) belastingplichtige gestalte te geven. In dat verband
kennen wij uiteraard de wettelijke inhoudingsplicht bij belastingen geheven bij
wege van afdracht op aangifte, zoals de loonbelasting.!'® Daarnaast is er bijvoor-
beeld de verlegging van de belastingplicht, zoals dat gebeurt in de omzetbelas-
ting.1’” Weer een ander instituut vormt de hoofdelijke (mede-)aansprakelijkheid
voor het betalen van belastingen in het invorderingsproces.!'® Tenslotte noem ik nog
de wettelijke assimilaties aan het begrip belastingplichtige, waarbij een derde (soms
ook zonder fictiebepaling) zelf belastingplichtig wordt.!1? In al deze gevallen is geen
sprake van vertegenwoordiging, maar van eigen fiscale verplichtingen van de desbe-
treffende persoon.

0ok op het vlak van de bevoegdheden van belastingplichtigen en de verplichtingen
ten dienste van de belastingheffing regelt de wet een aantal zaken met betrekking
tot anderen dan de belastingplichtige, zonder dat sprake is van vertegenwoordiging.
Te denken valt aan het eigen wettelijke recht tot indiening van een bezwaar- of be-
roepschrift van sommige derden20 en de eigen informatieverplichtingen van een
ander dan de belastingplichtige, zoals bijvoorbeeld in art. 48 AWR.

Duidelijk anders ligt dat voor de regeling van de wettelijke vertegenwoordigingsvor-
men in de AWR. De vertegenwoordiging in belastingzaken van lichamen (art. 42),
minderjarigen, onder curatele gestelden, faillieten, personen ten aanzien van wie de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toepassing is, personen wier ver-
mogen onder bewind is gesteld (art. 43) en de rechtverkrijgende onder algemene ti-
tel van een overledene (art. 44) is uitdrukkelijk geregeld als een bijzondere vorm van
(wettelijke) vertegenwoordiging. De art. 43 en 44 AWR kennen voor de vertegen-
woordigers de wettelijke verplichting desgevorderd de verplichtingen van degene
die zij (kunnen) vertegenwoordigen na te komen. In zoverre is ook sprake van ver-
plichte vertegenwoordiging. Omdat echter bij wettelijke vertegenwoordiging geen
sprake is van vertegenwoordiging in het kader van rechtsbijstandverlening?!, valt
dit onderwerp buiten het bestek van dit onderzoek en laat ik haar (verder) buiten
beschouwing.

116. Art. 27, eerste lid, juncto 27, zevende lid, van de Wet op de loonbelasting 1964.
117. Onder meer art. 12, tweede lid, van de Wet op de omzetbelasting 1968.

118. Bijvoorbeeld art. 32 e.v. Inv. en art. 61a van de Wet op de accijns.

119. Zie bijvoorbeeld art. 5, 6 en 7 van de Wet op de belasting van zware motorrijtuigen.
120. Art. 23, tweede lid, en art. 26b, eerste lid, AWR.

121. Zie par. 1.2.
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8.33 De omzetbelasting

In de OB vinden wij sinds 1 januari 1993122 in art. 33a de wettelijke regeling van de
fiscaal vertegenwoordiger. Art. 33a, eerste lid, eerste volzin, OB bepaalt: 'De onder-
nemer die niet in Nederland woont of is gevestigd en aldaar geen vaste inrichting
heeft!23, kan in Nederland een fiscaal vertegenwoordiger aanstellen ter zake van zijn
leveringen en diensten waarvoor hij de belasting verschuldigd is en ter zake van zijn
intracommunautaire verwervingen en invoer.". De fiscaal vertegenwoordiger treedt
op namens de ondernemer en treedt in zijn plaats met betrekking tot onder meer
alle rechten en verplichtingen die hij heeft inzake de aangifte en de betaling van de
belasting. De fiscaal vertegenwoordiger kan aansprakelijk worden gesteld.'> Wan-
neer de buitenlandse ondernemer gaat werken met een fiscaal vertegenwoordiger in
Nederland, moet deze vertegenwoordiger de verplichtingen nakomen en is controle
op nakoming van die verplichtingen door de fiscus eenvoudiger.'?> De fiscaal verte-
genwoordiger heeft ook nog eigen verplichtingen uit hoofde van de belastingwetge-
ving.126 Overigens heeft het aanstellen van een fiscaal vertegenwoordiger ook nog
een aantal andere fiscale gevolgen.!%’

Het voordeel van een fiscaal vertegenwoordiger is voor de buitenlandse ondernemer
vooral gelegen in de mogelijkheid om het financieringsnadeel te vermijden dat an-
ders zou ontstaan indien de teruggaaf van omzetbelasting zou moeten worden ge-
vraagd op de voet van art. 33 0B.128 De buitenlandse ondernemer kan via de fiscaal
vertegenwoordiger op basis van art. 23 OB namelijk een verleggingsvergunning krij-
gen. Bovendien kan de fiscaal vertegenwoordiger de buitenlandse ondernemer veel
administratieve rompslomp besparen.!?? Het voordeel voor de overheid is dat zij te
maken heeft met een hier te lande wonende of gevestigde vertegenwoordiger bij wie
zij controle kan uitvoeren en die volledig aansprakelijk is voor de omzetbelasting die
is verschuldigd door de buitenlandse ondernemer.

In een aantal gevallen was de buitenlandse ondernemer tot 1 januari 2002 verplicht
een fiscaal vertegenwoordiger aan te stellen.!3? De achterliggende gedachte bij deze
verplichting tot het aanstellen van een fiscaal vertegenwoordiger was dat in deze
situaties het risico wordt gelopen dat ondernemers ten onrechte poogden de heffing

122. Wet van 24 december 1992, Stb. 713.

123. Hierna te noemen: de buitenlandse ondernemer.

124. Tweede Kamer vergaderjaar 1992-1993, 22 712, nr. 6, blz. 47 en 48.

125. Tweede Kamer vergaderjaar 1992-1993, 22 712, nr. 3, blz. 33 en 34.

126. Zie art. 31a Uitvoeringsbeschikking omzetbelasting 1968.

127. Zie daaromtrent R. Franke, Weekblad 1996/6196, blz. 621 e.v.

128. Tweede Kamer vergaderjaar 1992-1993, 22 712, nr. 3, blz. 55.

129. Overigens bestaat dit voordeel in alle gevallen van vertegenwoordiging.

130. Zie daarover bijvoorbeeld P. Tielemans en M. Verwaal, BtwBrief 2001/12, blz. 3-6.
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van BTW te vermijden.!3! De vele kritiek op het Europese stelsel van de fiscaal ver-
tegenwoordiger heeft geleid tot afschaffing van de verplichting tot het aanstellen van
een fiscaal vertegenwoordiger per 1 januari 2002.132 Een van de redenen daarvoor
was dat het instituut fiscaal vertegenwoordiger voor ondernemers veel kosten met
zich mee bleek te brengen.!33 De verplichting tot het aanstellen van een fiscale ver-
tegenwoordiger is daarom afgeschaft, terwijl daarvoor in de plaats iedere belasting-
plichtige, gevestigd in binnen- of buitenland, die gehouden is de omzetbelasting te
voldoen, een gemachtigde kan aanwijzen om zijn administratieve verplichtingen te
voldoen: de BTW-gevolmachtigde.!3* De belastingplichtige blijft dan dus zelf belas-
tingplichtig. Hij moet bovendien de naam van de BTW-gevolmachtigde doorgeven
aan de Belastingdienst, aangezien hij voor de handelingen van de BTW-gevolmach-
tigde verantwoordelijk is.

8.34 De assurantiebelasting

Ook de Wet op de belastingen van rechtsverkeer (hierna: WBvR) kent het fenomeen
fiscaal vertegenwoordiger. In de WBVR wordt onder meer voorzien in de heffing van
assurantiebelasting (art. 20 tot en met 31 WBVR). Voor de situatie waarin een niet in
Nederland wonende of gevestigde verzekeraar geen wettelijke vertegenwoordiger
heeft en de verzekering ook niet tot stand gekomen is door tussenkomst of bemid-
deling van in een Nederland wonende of gevestigde tussenpersoon, terwijl er boven-
dien geen gevolmachtigd agent is, is bij de Wet van 6 december 199513 het instituut
van de fiscaal vertegenwoordiger in de assurantiebelasting in het leven geroepen. Op
grond van art. 25, zesde lid, WBVR is de verzekeraar in de genoemde situatie gehou-
den een fiscaal vertegenwoordiger aan te stellen die in Nederland woont of gevestigd
is en die moet voldoen aan bepaalde solvabiliteitseisen. De sanctie op de niet nale-
ving van de verplichting van de desbetreffende buitenlandse verzekeraar om een fis-
caal vertegenwoordiger aan te stellen, is slechts dat de Verzekeringskamer de verze-
keraar een verbod tot acquisitie kan opleggen op grond van de artikelen 115 en 120
van de Wet toezicht verzekeringsbedrijf 1993.136

131. W.A.P. Nieuwenhuizen, Weekblad 1993/6058, blz. 905 e.v., geeft een overzicht waarin hij de EU-
lidstaten met elkaar vergelijkt op het punt van de verplichte vertegenwoordiging. Zo blijkt bij-
voorbeeld Belgié wel een algemene verplichting te kennen tot het instellen van een fiscaal verte-
genwoordiger in de OB, terwijl bijvoorbeeld Duitsland (in 1993) het fenomeen fiscaal vertegen-
woordiger in de OB in het geheel niet kent.

132. De afschaffing is verplicht met betrekking tot binnen de EU (aangevuld met enkele niet EU-lidsta-
ten) gevestigde belastingplichtigen. Nederland heeft de verplichting tot vertegenwoordiging in
dit kader volledig afgeschaft. Zie de richtlijn van de Raad tot wijziging van richtlijn 77/388/EEG
inzake de vaststelling van de persoon gehouden tot voldoening van BTW, COM (1998) 660 def.
van 27 november 1998.

133. Zie B.J.M. Terra, Weekblad 1999/6330, blz. 311 e.v. Vergelijk ook W.A.P. Nieuwenhuizen, Week-
blad 1993/6058, blz. 913.

134. Art. 21, eerste lid, tweede alinea, van de Richtlijn.

135. Stb. 588.

136. Tweede Kamer vergaderjaar 1994-1995, 24 334, blz. 8.
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Als verplicht een fiscaal vertegenwoordiger is aangesteld, wordt de belasting gehe-
ven van die fiscaal vertegenwoordiger zonder dat een aansprakelijkstelling nodig
is.137 De fiscaal vertegenwoordiger in de assurantiebelasting is derhalve, in de ge-
noemde omstandigheden, zelfstandig belastingplichtig voor de assurantiebelasting.
De buiten Nederland wonende of gevestigde verzekeraar is zelf nooit belastingplich-
tig voor de assurantiebelasting.138

Binnen de vertegenwoordiging in belastingzaken neemt de fiscaal vertegenwoordi-
ger in de assurantiebelasting zo doende een afwijkende plaats in: weliswaar treedt
hij op namens de degene die het belastbaar feit'3® veroorzaakt, maar in zijn optre-
den jegens de fiscus handelt hij in eigen naam als zelfstandig belastingplichtige. Om
die reden is er bij deze fiscaal vertegenwoordiger geen sprake van vertegenwoordi-
ging in belastingzaken in de zin van dit onderzoek.1? Overigens zal het fenomeen
fiscaal vertegenwoordiger in de assurantiebelasting maar zeer weinig voorkomen.!4!

8.3.5 De accijnzen

In de Wet op de accijns komen wij eveneens een fiscaal vertegenwoordiger tegen.!42
Evenals bij de fiscaal vertegenwoordiger in de assurantiebelasting!3, is daarbij van
vertegenwoordiging in belastingzaken in de zin van dit onderzoek geen sprake: op
grond van art. 51a van de Wet op de accijns treedt de fiscaal vertegenwoordiger in
deze wet jegens de fiscus in eigen naam op als zelfstandige belastingplichtige. De ac-
cijns wordt onder omstandigheden geheven van de fiscaal vertegenwoordiger van de
vergunningshouder van een belastingentrepot van waaruit het accijnsgoed is over-
gebracht of van een door de verkoper van het accijnsgoed aangewezen fiscaal verte-
genwoordiger. Gelet op het bovenstaande laat ik de fiscaal vertegenwoordiger in de
Wet op de accijns verder buiten behandeling.

8.3.6 De belasting van personenauto's en motorrijwielen

In de Wet op de belasting van personenauto's en motorrijwielen 1992 (hierna te noe-
men: Wet BPM) wordt ter zake van onder meer de registratie van een personenauto
of motorrijwiel in het krachtens de Wegenverkeerswet 1994 aangehouden register
een belasting geheven van degene op wiens naam het kenteken wordt dan wel is ge-
steld.144

137. Art. 25, vijfde lid, tweede volzin, WBVR.

138. Bij het ontbreken van een fiscaal vertegenwoordiger is de verzekeringnemer belastingplichtig;
zie art. 25, zesde lid, WBVR.

139. Dat wil zeggen: verzekeringen waarvan het risico in Nederland is gelegen; art. 20 WBVR.

140. Veel meer dan met vertegenwoordiging in belastingzaken, is deze rechts figuur verwant met de
verleggingsregeling van bijvoorbeeld art. 12, tweede lid, OB.

141. Tweede Kamer vergaderjaar 1994-1995, 24 334, nr. 5, blz. 2.

142. Zie onder meer art. 50a, art. 50d en art. 50f van de Wet op de accijns.

143. Zie par. 8.3.4.

144. Art. 1, eerste en tweede lid, en art. 5, eerste lid, BPM.
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De belastingplichtige moet de belasting op aangifte voldoen binnen een maand na
het tijdstip waarop de belastingschuld is ontstaan.!4>

Indien de aanvraag voor de opgave van een kenteken geschiedt door een ander dan
degene op wiens naam het kenteken wordt gesteld, is die ander gehouden de belas-
ting op aangifte te voldoen namens degene op wiens naam het kenteken wordt ge-
steld.}6 Aangezien het, met name bij nieuwe personenauto's en motorrijwielen, de
importeur zal zijn die de aanvraag van een kenteken verzorgt, zal deze regeling in de
praktijk veel worden toegepast.14

De Wet BPM bepaalt dat er in het genoemde geval een verplichting bestaat om na-
mens de belastingplichtige de belasting op aangifte te voldoen.!#® Dat betekent ener-
zijds dat de belastingplichtige wordt vertegenwoordigd: er wordt gehandeld in
naam van de belastingplichtige.!® Anderzijds heeft de importeur een hem recht-
streeks aangaande wettelijke betalingsverplichting.1>® De importeur is wetteljjk tot
betaling gehouden. Er wordt wel voor rekening van de belastingplichtige gehandeld,
aangezien immers iemand wettelijk ertoe wordt verplicht een schuld van een ander
namens deze te voldoen. Er ontstaat dan ook van rechtswege een regresvordering op
de belastingplichtige, die in de praktijk in de verkoopprijs van de auto of het motor-
rijwiel wordt verdisconteerd.

Naheffing van BPM zal geschieden bij de importeur op grond van het bepaalde in
art. 20, tweede lid, eerste volzin, AWR, aangezien de importeur een hem rechtstreeks
aangaande wettelijke betalingsverplichting heeft. De importeur kan dus ook worden
beboet als hij (opzettelijk) een onjuiste aangifte doet.!>!

145. Art. 6, eerste lid, BPM juncto art. 19, derde lid, AWR.

146. Art. 7 BPM.

147. Eenvoudigheidshalve zal ik mij hierna beperken tot de situatie waarin de importeur de BPM vol-
doet.

148. En daarmee naar mijn oordeel ook om namens hem aangifte te doen.

149. Overigens heeft op grond van de letterlijke tekst van art. 24 AWR slechts de vertegenwoordiger,
en dus niet de vertegenwoordigde, de mogelijkheid om tegen het bedrag dat door hem op aangifte
is voldaan in bezwaar te komen. HR 29 augustus 2000, BNB 2000/357, besliste echter dat art. 24
AWR hier zodanig ruim geinterpreteerd moet worden dat onder 'door hem' voldaan ook moet
worden begrepen 'namens hem' voldaan.

150. Zie HR 11 april 2003, BNB 2003/264.

151. Zie HR 11 april 2003, BNB 2003/264. Anders: A-G Ilsink in zijn conclusie voor dit arrest, waarin hij
betoogde dat uit art. 19, eerste lid, AWR zou voortvloeien dat de belastingplichtige of de inhou-
dingsplichtige degene is die uit eigen hoofde de BPM op aangifte moet voldoen, en dat art. 20,
tweede lid, eerste volzin, AWR erin voorziet dat te weinig op aangifte voldane belasting moet
worden nageheven van degene die de belasting had behoren te betalen.
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De in de Wet BPM geregelde vorm van vertegenwoordiging is geen vertegenwoordi-
ging krachtens volmacht, maar een vorm van wettelijke vertegenwoordiging.!>2 Deze
vorm van wettelijke vertegenwoordiging is uitputtend geregeld in de BPM. De rege-
ling staat dan ook volledig los van de regeling van vertegenwoordiging in de Awb1>3
en de AWR.1>% De privaatrechtelijke vertegenwoordigingsregels zullen hier in begin-
sel geen toepassing vinden, omdat de aard van de wettelijke rechtsbetrekking zich
daartegen verzet!>, nu de wetgever in de BPM voor een eigen regeling heeft geko-
zen. Van verplichte vertegenwoordiging is in de BPM geen sprake, aangezien de be-
lastingplichtige ook zelf kan aangeven. Omdat de vertegenwoordiging in de BPM ook
geen vertegenwoordiging in het kader van professionele rechtsbijstandverlening is,
kan zij verder in dit onderzoek buiten beschouwing blijven.

8.3.7 Het successie- en schenkingsrecht

In het successie- en schenkingsrecht komt een aantal bepalingen voor, die nader on-
derzocht moeten worden alvorens zij kunnen worden gekwalificeerd in termen van
(al dan niet) vertegenwoordiging.

Op grond van art. 44 AWR kunnen erfgenamen in het uitoefenen van de bevoegdhe-
den en in het nakomen van de verplichtingen van de erflater!>, worden vertegen-
woordigd door een van hun, door de executeur-testamentair of door de bewindvoer-
der over de nalatenschap. leder van de genoemde personen is als dat van hen wordt
gevraagd door de inspecteur tot nakoming van die verplichtingen gehouden. Art. 72
Successiewet 1956 (hierna te noemen: Sw) bepaalt daarenboven dat uitvoerders van
uiterste wilsbeschikkingen, op gelijke wijze als de erfgenamen, tot vervulling van al
de bij deze wet opgelegde verplichtingen verplicht zijn in geval de erfgenamen buiten
het Rijk hun woonplaats hebben. Zij zijn tot het doen van aangifte bevoegd, ook wan-
neer een of meer van de erfgenamen hun woonplaats binnen het Rijk hebben. Indien
zij van deze laatstbedoelde bevoegdheid gebruik hebben gemaakt, zijn zij, op gelijke
wijze als de erfgenamen, tot vervulling van al de bij deze wet opgelegde verplichtin-
gen gehouden.!® Enerzijds lijkt hier geen sprake te zijn van vertegenwoordiging,
omdat de wet in art. 72 Sw eigen bevoegdheden en verplichtingen creéert voor der-
den, naast die van de erfgenamen. De erfgenamen worden aldus niet vertegenwoor-
digd, maar de door de wet genoemde personen treden in eigen naam op naar de

152. In die zin wijkt de vertegenwoordiging in de BPM dan ook af van de vertegenwoordiging in bij-
voorbeeld de OB (par. 8.3.3) en de WBVR (par. 8.3.4). In de WBVR is, onder omstandigheden, spra-
ke van een wettelijke verplichting om een vertegenwoordiger aan te stellen. De vertegenwoor-
diging zelf vindt echter niet van rechtswege plaats maar krachtens volmacht.

153. Art2: 1 en 2 Awb.

154. Art. 41 e.v. AWR.

155. Zie par. 7.3.

156. Dat wil zeggen: bevoegdheden en verplichtingen welke de overledene zou hebben gehad, ware
hij in leven gebleven.

157. Art. 72, eerste lid, Sw. Het tweede en derde lid van art. 72 Sw. verlenen bevoegdheden aan de erf-
genamen en de uitvoerders van uiterste wilsbeschikkingen respectievelijk leggen verplichtingen
op aan curatoren van onbeheerde nalatenschappen.
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Belastingdienst. Anderzijds zullen de erfgenamen wel worden getroffen door de ju-
ridische gevolgen van het handelen van de bedoelde personen. Als een uitvoerder
van een testament aangifte successierecht doet, is dat immers wel voor rekening van
de erfgenamen. In art. 72 Sw is naar mijn oordeel in aanvulling op art. 44 AWR een
regeling gecreéerd die een eigen verplichting bewerkstelligt voor de betrokken der-
den, die in eigen naam optreden. Het betreft aldus geen vertegenwoordiging.!>8

Datzelfde geldt voor het bepaalde in art. art. 76 Sw: hij die een aangifte heeft inge-
diend of moet indienen uitsluitend of mede ten behoeve van de heffing van belas-
ting, welke ingevolge de bepalingen van deze wet door anderen verschuldigd is, is
gehouden tot het verstrekken van gegevens, inlichtingen en inzage op dezelfde wijze
en onder dezelfde bepalingen als of die belasting te zijnen aanzien was of zou moe-
ten worden geheven.

Hier is slechts sprake van een uitbreiding van de artikelen 47 e.v. AWR. De ge-
adresseerden krijgen op eigen naam wettelijke verplichtingen opgelegd, zij zijn niet
wettelijk verplicht namens een ander op te treden.

De Sw kent naar mijn oordeel dan ook geen regeling van (verplichte) vertegenwoor-
diging.

158. Uiteraard houdt de regeling van art. 44 AWR zelf wel (verplichte) vertegenwoordiging in. Zie
par.8.3.2.
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HOOFDSTUK 9

Toegankelijkheid van fiscale
rechtsbijstand

9.1 Inleiding

Hiervoor in hoofdstuk 5 stond ik al uitgebreid stil bij de maatschappelijke implicaties
van fiscale rechtshulp. Onder de noemer ‘toegankelijkheid van fiscale rechtsbijstand’
zal ik thans een aantal juridische kwesties te behandelen die te maken hebben met
rechtsbijstand in belastingzaken in het licht van de vraag: in hoeverre mogen en
kunnen belastingplichtigen zich voorzien van rechtsbijstand?

Allereerst behandel ik de vraag of een belastingplichtige zich mag laten vertegen-
woordigen of bijstaan (par. 9.2). Vervolgens besteed ik aandacht aan de vraag of, en
zo ja in hoeverre, een belastingplichtige zich in de praktijk ook daadwerkelijk kan
laten vertegenwoordigen of bijstaan. In het laatstbedoelde kader ga ik eerst in op de
toegankelijkheid van fiscale rechtshulp in het algemeen (par. 9.3.1) en sta ik daarna
stil bij de vraag naar mogelijke financiéle tegemoetkomingen in de kosten van fiscale
rechtsbijstand. Achtereenvolgens ga ik in dat verband in op van overheidswege of
anderszins gefinancierde fiscale rechtsbijstand (par. 9.3.2), verhaal van kosten van
fiscale rechtsbijstand (par. 9.3.3) en fiscale aftrekbaarheid van kosten van fiscale
rechtsbijstand (par. 9.3.4). Ik sluit af met een totaaloverzicht en enkele conclusies en
aanbevelingen met betrekking tot de wettelijke regeling (par. 9.4).

9.2 De bevoegdheid om zich te laten vertegenwoordigen of bijstaan

De Nederlandse Grondwet bepaalt in artikel 18, eerste lid, dat ieder zich in rechte en
in administratief beroep kan doen bijstaan.! Deze bepaling ziet niet op rechtsbij-
stand buiten rechte. Dienaangaande wordt evenwel in art. 2:1 Awb bepaald: 'Een ie-
der kan zich ter behartiging van zijn belangen in het verkeer met bestuursorganen
laten bijstaan of door een gemachtigde laten vertegenwoordigen.".2 In art. 8: 24, eer-
ste lid, Awb staat de bestuursrechtelijke regeling voor het optreden in rechte, con-

1.  Zie hierover onder meer C.A.J.M. Kortmann, De grondwetsherzieningen 1983 en 1987, Deventer
1987, blz. 110.
2. Vergelijk ook art. 41, eerste lid, AWR.
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form de Grondwet, vermeld: 'Partijen kunnen zich laten bijstaan of door een ge-
machtigde laten vertegenwoordigen.'.3

Met zoveel woorden bepaalt de wet derhalve dat zowel in als buiten rechte zowel
vertegenwoordiging als bijstand is toegestaan.? In die zin heeft iedere belasting-
plichtige er recht op.

De wettelijke regeling van het recht om buiten rechte te worden vertegenwoordigd
of bijgestaan, is in art. 2:1 Awb ruim geformuleerd. Het woord 'belanghebbende’ is
bij nota van wijziging vervangen door 'een ieder’, om een zo ruim mogelijk toepas-
singsbereik te garanderen.” 'De woorden 'in het verkeer met bestuursorganen’ bren-
gen tot uitdrukking dat de regeling van de bijstand en de vertegenwoordiging in be-
ginsel geldt voor alle fasen waarin contacten met bestuursorganen worden onder-
houden. Dat betekent dat de bepaling niet alleen bij de voorbereiding van bestuurs-
besluiten, maar ook in bezwaar en in administratief beroep van toepassing zullen
zijn.'®

'De bevoegdheid van de belanghebbende om zich te laten vertegenwoordigen brengt
met zich mee dat een bestuursorgaan niet de bevoegdheid heeft om te verlangen dat
een belanghebbende persoonlijk, zonder bemiddeling van een gekozen gemachtig-
de, optreedt. Dat zal in het algemeen ook niet nodig zijn, omdat de rechtsgevolgen
van de handelingen van de gemachtigde aan de belanghebbende worden toegere-
kend', zo blijkt uit de parlementaire geschiedenis.’

9.3 De toegankelijkheid van fiscale rechtshulp
9.3.1 Algemeen

Met de formele bevoegdheid van een belastingplichtige om zich te laten vertegen-
woordigen of bijstaan in belastingzaken, is nog lang niet alles gezegd over fiscale
rechtshulp. Immers de individuele belastingplichtige heeft met deze formele be-
voegdheid nog niet daadwerkelijke rechtshulp verkregen.

3. Ookop andere plaatsen in de wet is of was de erkenning van de mogelijkheid van vertegenwoor-
diging en bijstand in belastingzaken vastgelegd, bijvoorbeeld in de art. 13 en 22, tweede lid,
WARB (oud). Vergelijk voor het strafprocesrecht de art. 28 jo. 37 Sv.

4. Hetis overigens niet altijd zo geweest dat ook bijstand als hoofdregel mogelijk was. Vergelijk bij-
voorbeeld Geschrift no. 2 van de VBW van 12 februari 1927, waarin de commissie aanbeveelt om
niet alleen de gemachtigde (in de zin van procesvertegenwoordiger), maar ook een raadsman die
de belastingplichtige slechts bijstaat toe te laten bij de mondelinge behandeling voor de Raden
van Beroep.

5. Zie Tweede Kamer, vergaderjaar 1990-1991, 21 221, nr. 5, pt. 2.31.

6.  Aldus Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, 21 221, nr. 3, blz. 46-47.

7. Tweede Kamer, vergaderjaar 1988-1989, 21 221, nr. 3, blz. 48. Zie voor de mogelijkheid van de
fiscus om vertegenwoordiging uit te sluiten par. 21.3 en voor de mogelijkheid om een bepaalde
vertegenwoordiger te weigeren par. 23.3.
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In de eerste plaats heeft de rechtzoekende, bij gebrek aan een wettelijk geregelde be-
roepsgroep van fiscalisten, een goede ingang nodig in de fiscale rechtshulp. Van
daadwerkelijke rechtshulp in fiscalibus is pas sprake als de rechtzoekende zich kan
wenden tot een deskundige op fiscaal gebied. Met andere woorden: het is de vraag
hoe de rechtzoekende contribuabele tot wie hij zich moet wenden. In de literatuur is
meerdere malen gewezen op het gebrek aan goed gestructureerde fiscale rechtshulp
voor (met name) minder draagkrachtigen.8 Nobel® pleit voor een 'fiscale ombuds-
man' die als een codrdinerend centraal instituut optreedt in de fiscale rechtshulpbe-
deling. Meer voel ik voor het idee van Koopman9, die betoogt dat de feitelijke mo-
gelijkheden tot rechtsverwerkelijking voor belastingplichtigen verbeterd zouden
kunnen worden door naast de rechtsmiddelverwijzing op de voor beroep vatbare
beschikking ook het adres van het bureau voor rechtshulp te vermelden, dat dan ook
kan fungeren als verwijsinstantie naar (andere) fiscaal deskundigen. Ik ben dat van
harte met hem eens en vind zelfs dat dat wettelijk verplicht zou moeten worden ge-
steld. Dat geldt zeker voor fiscale boetezaken. Op grond van het bepaalde in art. 14,
derde lid, aanhef en onderdeel d, IVBPR geldt dat de beboete contribuabele die niet
door een raadsman wordt bijgestaan op dit recht moet worden gewezen. Deze regel
komt in de Nederlandse wetgeving ten onrechte niet voor.!!

In de tweede plaats kost fiscale rechtshulp geld. Zonder financiéle compensatiemo-
gelijkheden is er in wezen geen fiscale rechtshulp voor iedereen. Dit aspect wordt
hieronder besproken in het kader van de gefinancierde fiscale rechtshulp in Neder-
land (par. 9.3.2). Daarna sta ik uitgebreid stil bij de overige financiéle compensatie-
mogelijkheden: het verhaal van de kosten van fiscale rechtsbijstand (9.3.3) en de af-
trekbaarheid van dergelijke kosten (9.3.4).

9.3.2 Gefinancierde fiscale rechtshulp

Het Nederlandse recht kent geen eigen regeling voor de gefinancierde rechtshulp in
belastingzaken.!? Dat betekent dat wij in dit verband moeten terugvallen op de alge-
mene regels.

8.  Zie bijvoorbeeld C. van Marle, Weekblad 1982/5043, blz. 497 e.v. en R.C.M. Brouwers, Weekblad
1980/5468, blz. 1017 e.v. Zie ook FED Literatuur: 360, en hoofdstuk 5.

9.  Zie N. Nobel, Weekblad 1982/5551, blz. 722 en 723.

10. Zie RJ. Koopman, Weekblad 1991/5959, blz. 583. Vergelijk ook R.C.M. Brouwers, Belastingen en
rechtshulp, Deventer 1981, blz. 83.

11. Indezelfde zin M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces,
Deventer 2002, blz. 246 en 247, die mijns inziens terecht meent dat dat al moet gebeuren vanaf
het moment waarop er een ‘criminal charge’ is ingeroepen, en J.A. Smit, dissertatie, blz. 87.

12. Vergelijk M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deven-
ter 2002, blz. 251 en 252.
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Sinds 1983 bepaalt art. 18, tweede lid, van de Grondwet: 'De wet stelt regels omtrent
het verlenen van rechtsbijstand aan minder draagkrachtigen.".!> Het recht op gefi-
nancierde rechtsbijstand is uitgewerkt in de Wet op de rechtsbijstand.!* Blijkens de
Memorie van Toelichting!® is het doel van die wet: 'een structurele regeling te bie-
den voor de verlening van rechtsbijstand aan hen die daarvoor zelf niet over vol-
doende financiéle middelen beschikken in zowel civielrechtelijke en bestuursrechte-
lijke zaken als in strafzaken.'.

De wetgever heeft daartoe stichtingen rechtsbijstand in het leven geroepen.!® In
de eerste plaats wordt rechtsbijstand verleend door eigen medewerkers van een
stichting rechtsbijstand!? op of naar aanleiding van spreekuren. Deze vorm van
rechtshulpverlening wordt ook wel "eerstelijnshulp’ genoemd.!8 Daarnaast voorziet
de wet in bepaalde gevallen in de (gedeeltelijke) financiering van rechtshulpverle-
ning door derden (veelal advocaten), ook wel 'tweedelijnsrechtshulp’, gefinancierde
rechtsbijstand of 'toevoegingen' genoemd.

De wet voorziet in een inkomensgrens (art. 34 Wet op de rechtsbijstand)!® tot waar
de rechtzoekende nog recht heeft op gratis rechtsbijstand.2° De wet voorziet boven-
dien in de verplichting tot het betalen van een eigen bijdrage door de rechtzoeken-
de.?! De bedoelde inkomensgrens en de eigen bijdrage vormen middelen om het
stelsel van door de overheid gefinancierde rechtsbijstand in budgettair opzicht be-
heersbaar te houden.%2

De gefinancierde rechtshulp is ook anderszins beperkt. De Wet op de rechtsbijstand
definieert 'rechtsbijstand’ allereerst als: 'rechtskundige bijstand aan een rechtzoe-
kende ter zake van een rechtsbelang dat hem rechtstreeks en individueel aangaat,
voorzover in deze wet en de daarop rustende bepalingen geregeld' (art. 1, eerste lid,
aanhef en onderdeel e, Wet op de rechtsbijstand). Rechtsbijstand wordt uitsluitend
verleend ter zake van in de Nederlandse rechtssfeer liggende rechtsbelangen (art. 12,

13. Hettweede lid van art. 18 van de Grondwet leidt overigens niet tot een rechtens afdwingbare aan-
spraak. Vergelijk in dezelfde zin onder meer Ch.J. Langereis. Fiscale rechtsbescherming, Deventer
1986, blz. 60. Zie ook C.A.].M. Kortmann, De Grondwetsherzieningen 1983 en 1987, Deventer
1987, blz. 117.

14. Wet van 23 december 1993, Stb. 775.

15. Tweede Kamer, vergaderjaar 1991-1992, 22 609, nr. 3, blz. 2.

16. Erisinelk arrondissement een stichting rechtsbijstand, aldus art. 18, eerste lid, van de Wet op de
rechtsbijstand.

17. ledere stichting rechtsbijstand heeft een eigen 'Bureau van rechtshulp'. Zie voor de werkzaam-
heden van de Bureaus van rechtshulp ook hoofdstuk 4.

18. Zie bijvoorbeeld R.C.M. Brouwers, Belastingen en rechtshulp, Deventer 1981, blz. 99.

19. De vraag of de eigen financiéle draagkracht van een belanghebbende al dan niet toereikend is, is
uitgewerkt in het Besluit draagkrachtcriteria rechtsbijstand. Dit Besluit bevat financiéle grenzen
aan inkomen en vermogen, waarboven een rechtzoekende niet voor gefinancierde rechtshulp in
aanmerking komt.

20. Daarmee wordt zowel 'eerste-' als 'tweede-lijnsrechtshulp’ bedoeld. Zie de art. 34 en 36 Wet op
de rechtsbijstand.

21. Zie art. 35 Wet op de rechtsbijstand.

22. Zie de Memorie van Toelichting, Tweede Kamer, vergaderjaar 1991-1992, 22 609, nr. 3, blz. 5.
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eerste lid, Wet op de rechtsbijstand). Bovendien wordt rechtsbijstand in een aantal
gevallen niet gefinancierd (art. 12, tweede lid, Wet op de rechtsbijstand). Ik noem
daarvan een aantal. Ten eerste wordt geen van overheidswege gefinancierde rechts-
bijstand verleend als het gaat om kennelijk kansloze zaken of om zaken met een te
gering belang. Datzelfde geldt voor zaken waarvan het rechtsbelang de uitoefening
van een zelfstandig beroep of bedrijf betreft.23 Blijkens de Memorie van Antwoord2*
is daarbij meegewogen dat kosten van rechtsbijstand voor ondernemers en vrije be-
roepers een fiscale aftrekpost vormen.2” Er is ook geen van overheidswege gefinan-
cierde rechtsbijstand mogelijk met betrekking tot zaken waarbij het gaat om een be-
lang waarvan de behartiging redelijkerwijze aan de rechtzoekende zelf kan worden
overgelaten, zo nodig met bijstand van een andere persoon of instelling. Bovenstaan-
de uitzonderingen zijn nader uitgewerkt bij algemene maatregel van bestuur.26 Blij-
kens de Nota van Toelichting daarbij is sprake van 'enkele specifieke rechtsterreinen
waarvoor zo nodig wel rechtsbijstand verleend kan worden, maar, vanwege de een-
voud, niet op basis van een toevoeging'. Het Besluit rechtsbijstand- en toevoegingcri-
teria bepaalt dat er geen toevoegingen worden verstrekt als de rechtsbijstand is ver-
zocht voor?”:
- het doen van een belastingaangifte;
- het indienen van een bezwaarschrift in een belastingzaak, indien het geschil uit-
sluitend betrekking heeft op een geschil van feitelijke of rekenkundige aard28;
- het vragen van kwijtschelding van een belastingschuld; en
- het indienen van een ander verzoek bij een bestuursorgaan om een besluit te
nemen.

In de Nota van Toelichting wordt voor het doen van aangifte verwezen naar enerzijds
hulp die de Belastingdienst biedt bij het invullen van de belastingaangifte?® en
anderzijds de hulp van sociaal raadslieden die ook behulpzaam kunnen zijn bij
belastingaangifte.

Voor de van overheidswege gefinancierde rechtsbijstand in belastingzaken geldt al-
dus een fiks aantal beperkingen. Minder draagkrachtigen kunnen in voorkomende
gevallen in het kader van een fiscale procedure voor rechtbank, gerechtshof of Hoge

23. Ergeldtoverigens een uitzondering als de voortzetting van het beroep of bedrijf afhankelijk is van
het resultaat van de verzochte rechtsbijstand, hetgeen in fiscale zaken zeer wel aan de orde kan
komen.

24. Tweede Kamer, vergaderjaar 1991-1992, 22 609, nr. 6, blz. 12.

25. Zie nader par. 9.3.4.

26. Zie het krachtens art. 12, derde lid, Wet op de rechtsbijstand gegeven Besluit rechtsbijstand- en
toevoegcriteria, Besluit van 11 januari 1994, Stb. 32.

27. Zie art. 8, aanhef en de onderdelen d, e, f respectievelijk j, van het Besluit.

28. Ik kan mij geen zaak voor de geest halen waartegen in belastingzaken dan wél - door de overheid
gefinancierd - bezwaar kan worden gemaakt. Alle belastingzaken zaken betreffen immers ge-
schillen van feitelijke en/of rekenkundige aard. Overigens correleert deze bepaling met de
(aanvankelijke) regeling in het BPB, die immers ook niet geldt in de bezwaarfase. Zie hierover
par. 9.3.3.

29. Zie hieromtrent nader par. 4.5.
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Raad wel in aanmerking komen voor gefinancierde rechtshulp. In de meeste gevallen
komen zij echter niet in een eerder stadium voor gefinancierde fiscale rechtshulp in
aanmerking.

De wetgever heeft bij de gefinancierde rechtshulp in belastingzaken primair voor ad-
vocaten gekozen in de fiscale rechtsbedeling. Dit vindt zijn grond in het feit dat het
beroep van advocaat wettelijk is geregeld.3? Dit argument overtuigt mij niet, reeds
omdat het predikaat 'advocaat’ een onvoldoende waarborg is voor deskundigheid op
fiscaal terrein, en daarmee onvoldoende waarborg biedt voor effectieve rechtshulp
in belastingzaken. Daarvoor is de wettelijke status van de advocaat in dit kader een
te formeel criterium.>!

Ook het argument dat advocaten op grond van de Advocatenwet32 een ministerie-
plicht (letterlijk: de plicht tot ambtsvervulling) kennen, overtuigt mij niet. De plicht
om als aangewezen advocaat op te treden geldt alleen in zaken waarin vertegen-
woordiging of bijstand door een advocaat of procureur verplicht is.33 Een ministerie-
plicht ten aanzien van belastingzaken heeft (ook) de advocaat niet. Ook buiten het
belastingrecht is de ministerieplicht bovendien niet onbeperkt, zodat het belang er-
van niet moet worden overdreven. Een on- of minvermogende kan om te beginnen
geen aanspraak maken op een bepaalde raadsman. Verder behoeft de keuze van een
bepaalde raadsman niet te worden gehonoreerd indien de maatstaf van een goede
verdeling der zaken tot toevoeging van een andere raadsman zou leiden. Belangrij-
ker nog is dat de gekozen raadsman zich tevoren bereid moet hebben verklaard
rechtsbijstand aan de aanvrager te verlenen op de grondslag van toevoeging.3* Een
advocaat kan dus in die zin niet tot het verlenen van overheidswege gefinancierde
rechtshulp worden verplicht.

Ik ben dan ook van mening dat rechtshulp in belastingzaken niet aan advocaten mag
zijn voorbehouden, omdat de hoedanigheid van advocaat geen voldoende waarborg
biedt voor deskundige fiscale rechtsbijstand, terwijl er voor het overige geen goede
redenen bestaan om de fiscale rechtsbedeling niettemin aan advocaten voor te be-
houden.

Hoewel primair voor rechtsbedeling door de advocaat is gekozen, gaat de wet niet
uit van uitsluitend door advocaten verrichte van overheidswege gefinancierde

30. Op de behandeling van een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur kom ik uit-
voerig terug in hoofdstuk 10.

31. Ook RJ. Koopman, Weekblad 1991/5959, blz. 583, meent dat de 'fiscaaljuridische expertise nog
niet in betekenende mate is doorgedrongen tot de gesubsidieerde rechtshulp’. Zie ook par. 8.2.4.3.

32. Zie art. 13 van de Advocatenwet. Voor procureurs bepaalt art. 67 Advocatenwet hetzelfde.

33. Zie voor verplichte (proces)vertegenwoordiging hoofdstuk 8.

34. Zie HR 10 november 1978, NJ 1979, 233. Art. 24, vierde lid, van de Wet op de rechtsbijstand be-
paalt dat de rechtsbijstandverlener slechts met instemming van het - aan de raad voor de rechts-
bijstand verbonden - bureau rechtsbijstandvoorziening de toevoeging kan weigeren. Advocaten
echter kunnen slechts op hun eigen verzoek door de raad voor de rechtsbijstand worden inge-
schreven.
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rechtshulp. In art. 13 van de Wet op de rechtsbijstand wordt namelijk bepaald dat

rechtsbijstand kan worden verleend door:

a. de door de raad op de rechtsbijstand ingeschreven advocaten;

b. medewerkers van de door de raad voor de rechtsbijstand gefinancierde stichting
rechtsbijstand3?;

c. notarissen, gerechtsdeurwaarders en 'anderen met wie de raad een overeenkomst
is aangegaan tot het verlenen van rechtsbijstand op bepaalde rechtsgebieden'.

De belastingadviseur wordt niet met zoveel woorden genoemd, maar hij zou kunnen
vallen onder de categorie 'anderen met wie de raad een overeenkomst is aangegaan
tot het verlenen van rechtsbijstand op bepaalde rechtsgebieden'. De Memorie van
Toelichting spreekt in dat kader ook van fiscalisten.36 In de praktijk blijkt echter dat
van gefinancierde rechtshulp in belastingzaken door anderen dan advocaten nauwe-
lijks sprake is.3” Het zou naar mijn oordeel aanbeveling38 verdienen als de overheid
in het kader van de gefinancierde fiscale rechtsbijstandverlening meer wettelijke
waarborgen voor effectieve fiscale rechtshulp in het leven zou roepen door de fis-
caalrechtelijke deskundigheid van de rechtsbijstandverleners in belastingzaken be-
ter te garanderen.3? Deze gedachte zal ik nader uitwerken in hoofdstuk 10 hierna.

Deze paragraaf besluit ik met een enkel woord over gefinancierde rechtshulp door
een advocaat in belastingzaken waarin een boete meespeelt. Een belastingplichtige
aan wie een fiscale boete is opgelegd of dreigt te worden opgelegd?9, heeft op grond
van art. 6, derde lid, aanhef en onderdeel ¢, EVRM en art. 14, derde lid, aanhef en on-
derdeel d, IVBPR recht op gefinancierde rechtsbijstand als zijn eigen financiéle

35. 0ok de stichtingen rechtsbijstand beschikken overigens nauwelijks over fiscaal deskundige
medewerkers, aldus M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 1999, blz. 35.

36. Zij het dat gefinancierde rechtsbijstand door deze 'anderen’ in beperkte mate verleend zou moe-
ten worden. Bijlagen Hand. Tweede Kamer, vergaderjaar 1991-1992, 22 609, nr. 3, blz. 9 en blz. 18.

37. Vergelijk M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 1999, blz. 35, C.W.M. van Ballegooijen,
Weekblad 1997/6240, blz. 505 e.v., en Geschrift no. 206 van de VBW, blz. 27.

38. In het fiscale boeterecht is het ontbreken daarvan zelfs in strijd met het EVRM en het IVBPR, zie
hierna in deze paragraaf.

39. Ik wijs in dat verband nog op de op 8 oktober 1997 door de Nederlandse Federatie van Belasting-
adviseurs in het leven geroepen Hofstra Stichting, die zich met pro deo rechtshulp zou gaan be-
zighouden. Zie onder meer Tribuut oktober 1997, blz. 6 e.v. en Tribuut december 1997, blz. 26 e.v.
Blijkens recente telefonische informatie van de stichting is zij evenwel reeds vanaf 2002 niet
meer actief.

40. Vergelijk in dit verband M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk
proces, Deventer 2002, blz. 247, die terecht vraagtekens plaatst bij de toevoeging van fiscaal niet-
deskundige advocaten als het gaat om boetezaken. Zie ook par. 5.6. Zo kan het ontbreken van
gefinancierde rechtshulp in de bezwaarfase van een boetezaak strijd opleveren met onder meer
art. 6 EVRM.
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draagkracht ontoereikend is, mits het belang van de rechtspraak dit eist.#! Het recht
op gefinancierde rechtshulp mag niet afhankelijk zijn gesteld van de uitkomst van de
procedure.?? De toegevoegde raadsman hoeft onder 6 EVRM niet per se een raads-
man naar keuze te zijn*3, maar de overheid moet er wel voor zorgen dat hij in staat
is tot een goede verdediging.** Het feit dat, behoudens het pleidooi in cassatie, bin-
nen het Nederlandse belastingrecht geen sprake is van verplichte procesvertegen-
woordiging?®, speelt in dat verband geen beslissende rol*6, aangezien het Neder-
landse belastingrecht vaak zo ingewikkeld is dat veel belastingplichtigen zonder
deskundige rechtsbijstand niet in staat zijn zichzelf op adequate wijze te verdedigen
tegen een opgelegde boete. Met Feteris?’ ben ik van mening dat de Nederlandse
overheid in fiscalibus slechts dan voldoet aan haar verplichtingen op grond van
art. 6, derde lid, aanhef en onderdeel ¢, EVRM als de aldaar bedoelde raadsman over
voldoende fiscale deskundigheid beschikt.*8 In de Nederlandse vertaling van art. 6,
derde lid, onderdeel c, van het EVRM wordt voor gefinancierde rechtshulp echter

41. Zie over deze laatste eis EHRM 24 mei 1991, NJ 1993, 525 (Quaranta). Ik verwijs in dit verband
verder naar M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces,
Deventer 2002, blz. 248 en 249, die in dit verband als relevante factoren noemt: de ernst van de
overtreding, de complexiteit van de zaak, persoonlijke omstandigheden van de verdachte en de
al dan niet aanwezigheid van een rechtsvraag van algemeen belang. Op blz. 466 betoogt hij m.i.
terecht dat ook bij minder draagkrachtigen sprake kan zijn van administratieve sancties van enige
omvang. Vergelijk ook ]. Wortel, Vervolgen in belastingzaken, Deventer 1991, blz. 188, en
Ch.J. Langereis, Belastingprocedures, Deventer 1999, blz. 160.

42. Ook moet de wetgever naar mijn mening voorzichtig zijn met een eventuele koppeling aan de
kans op succes van een ingesteld rechtsmiddel. Alleen in notoire situaties, dus: die van kansloos
instellen van rechtsmiddelen, zou de financiering van rechtshulp kunnen worden uitgesloten.

43. Zie ECRM 30 mei 1956, nr. 127/55, Yearbook 1, blz. 230 e.v.

44, Zie EHRM 13 mei 1980, Publications Series A, Vol. 168, par. 65, (Artico). Vergelijk ook EHRM
9 april 1984, Publications Series A, Vol. 76, par. 30 (Goddi).

45, Zie voor verplichte vertegenwoordiging hoofdstuk 8.

46. Zie onder meer EHRM 9 oktober 1979, NJ 1980/376 (Airey) en EHRM 27 augustus 1991, Serie A,
no. 209, par. 59 (Philis).

47. M.W.C. Feteris, Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een behoorlijk proces, Deventer 2002,
blz. 252.

48. Hiervoor in noot 41 bleek dat de wetgever meent dat gefinancierde rechtsbijstand door de in
art. 13 van de Wet op de rechtsbijstand bedoelde 'anderen' slechts in beperkte mate verleend zou
moeten worden. Met M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 1999, blz. 470, vraag ik mij
af of de toevoeging 'in beperkte mate’ niet betekent dat de Nederlandse regering niet van plan is
te voldoen aan de eisen van art. 6, derde lid, aanhef en onderdeel ¢, EVRM. Ook het ontbreken van
een wettelijke voorschrift dat de deskundigheid van de toe te voegen fiscalisten waarborgt, is in
dat verband illustratief. De Wet op de rechtsbijstand voorziet, zoals gezegd, wat dat betreft
slechts in een regeling ten aanzien van advocaten.
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slechts gerefereerd aan rechtshulp verleend door advocaten.*® Deze bepaling garan-
deert in de authentieke Engelse tekst het recht op 'legal assistance'. In de Nederland-
se vertaling is 'legal assistance’ ten onrechte vertaald in het recht op 'een toegevoegd
advocaat'.® De Europese Commissie voor de Rechten van de Mens (hierna te noe-
men: ECRM) heeft geoordeeld dat de Engelse tekst doorslaggevend is en dat de in het
EVRM bedoelde rechtsbijstand niet is voorbehouden aan advocaten, maar ook door
andere juridisch deskundigen kan worden verleend.”!

9.3.3 Verhaal van kosten van rechtsbijstand
9.3.3.1 Inleiding

Hiervoor onder meer in de hoofdstukken 5 en 8, heb ik uitvoering betoogd dat de Ne-
derlandse belastingwetgeving dermate gecompliceerd is, dat zij voor een fiscale leek
niet voldoende toegankelijk is zonder deskundige rechtsbijstand. De noodzaak tot
fiscale rechtsbijstand doet zich in het bijzonder voelen als de belastingplichtige zich
tegen de fiscale overheid wenst te verweren.

Als het bezwaar of beroep dat namens een belastingplichtige aanhangig is gemaakt
resulteert in de gehele of gedeeltelijke vernietiging van de bestreden overheidsbe-
schikking, bijvoorbeeld een aanslag, heeft de belastingplichtige in zoverre zijn gelijk
gehaald, maar heeft hij wel vaak aanzienlijke kosten van fiscale rechtsbijstand moe-
ten maken. Er is reeds lang gediscussieerd over de wenselijkheid van een proceskos-
tenveroordeling in belastingzaken.’? In deze paragraaf ga ik in op die discussie.
Daarbij besteed ik achtereenvolgens aandacht aan de civielrechtelijke jurisprudentie
(par. 9.3.3.2), de wetgeving ten aanzien van de kosten van beroep (par. 9.3.3.3), de
wetgeving ten aanzien van de kosten van bezwaar (par. 9.3.3.4) en de verhouding
van het Nederlandse schadevergoedingsrecht ten opzichte van het Europese Recht
(par. 9.3.3.5).

49. Art. 6, derde lid, aanhef en onderdeel ¢, EVRM luidt voorzover hier relevant: ‘Een ieder, die
wegens een strafbaar feit wordt vervolgd, heeft ten minste de volgende rechten: (..) c. zichzelf te
verdedigen of de bijstand te hebben van een raadsman naar zijn keuze, of, indien hij niet over vol-
doende middelen beschikt om een raadsman te bekostigen, kosteloos door een toegevoegd advo-
caat (*) te kunnen worden bijgestaan, in het belang van de rechtspraak dit eist. (*) noot van de
redactie van de pocket Belastingwetten 2000: ‘De zinsnede ‘door een advocaat te kunnen worden
bijgestaan’ ware te vervangen door ‘rechtsbijstand te krijgen’. In de pocket Belastingwetten 2005
komt deze noot niet meer voor. De regering meent overigens - zonder goede argumenten - dat
geen sprake is van strijd met art. 6 EVRM. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1994-1995, 23 470,
nr. 8, blz. 22.

50. ]J.W.Zwemmer en G. Groen, Procesvertegenwoordiging in belastingzaken, Amsterdam 1993,
blz. 35, gaan nog verder als zij in twijfel trekken of de toevoeging van een advocaat wel recht doet
aan de eis van art. 6, derde lid, aanhef en onderdeel ¢, EVRM ten aanzien van het recht op ‘legal
assistance’ in belastingzaken. Met hen meen ik dat pas als de desbetreffende advocaat deskundig
is op fiscaal terrein, aan de bedoelde eis is voldaan.

51. ECRM 14 december 1959, nr. 509/59, Yearbook 3, blz. 174 e.v.

52. Zie bijvoorbeeld Geschriften van de VBW, no. 121.
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9.3.3.2  Civielrechtelijke jurisprudentie

Hoewel de Hoge Raad al eerder had beslist dat een onrechtmatige overheidsdaad
kon leiden tot schadevergoeding aan de burger, komt er pas in 1989 duidelijkheid
over de verhaalbaarheid op de Staat van proceskosten bij bestuursrechtelijke ge-
schillen. Op 17 november 1989 wees de Hoge Raad arrest in de zaak Velsen-De
Waard.”3 De Raad overwoog in dat arrest: "Wanneer een besluit van een overheidsli-
chaam op verzoek van een belanghebbende door de Afdeling Rechtspraak wordt ver-
nietigd wegens strijd met de wet, is dat overheidslichaam in beginsel jegens die be-
langhebbende aansprakelijk uit onrechtmatige daad en kan door de burgerlijke rech-
ter op grond van art. 1401 BW (thans: art. 6: 162 BW, pw) worden veroordeeld tot
schadevergoeding.'. Volgens de Hoge Raad behoren tot de te vergoeden schade ook
de proceskosten, mits redelijk.

In het arrest NCB/Staat>* werd deze lijn - logischerwijs - doorgetrokken naar het be-
lastingrecht. De Hoge Raad besliste dat de Staat normaliter aansprakelijk is voor de
gevolgen van wegens strijd met de wet door de rechter vernietigde aanslagen. Als de
belastingrechter een aanslag of andere fiscaalrechtelijke beschikking vernietigt we-
gens strijd met de wet, is als regel sprake van een onrechtmatig besluit, dat naar ver-
keersopvattingen voor rekening van het betrokken overheidsorgaan komt. Er is dus
als regel sprake van een risicoaansprakelijkheid van de overheid.?> Aldus waren voor
de beschreven situaties in beginsel zowel onrechtmatigheid als schuld van de over-
heid gegeven.

De Hoge Raad”® besliste vervolgens in 1999 dat er in het civiele recht geen grond be-
staat om voor de toewijsbaarheid van een vordering tot vergoeding van de in de be-
zwaarfase gemaakte kosten van rechtsbijstand aanvullende eisen te stellen, die niet
hun grondslag vinden in de regels die in het algemeen gelden voor de toewijsbaar-
heid van een vordering tot schadevergoeding op grond van onrechtmatige daad.

De Raad overwoog ten aanzien van de kosten van bezwaar: 'Wanneer een besluit van
een bestuursorgaan (het primaire besluit) op grond van een daartegen gemaakt be-
zwaar door dat bestuursorgaan wordt herroepen en, voorzover nodig is, wordt ver-
vangen door een nieuw besluit, zal het van de redenen die daartoe hebben geleid, en
de omstandigheden waaronder het primaire besluit tot stand is gekomen, afhangen
of het nemen van het primaire besluit onrechtmatig moet worden geacht in de zin
van art. 6: 162 BW en, zo ja, of deze daad aan het betrokken overheidsorgaan kan

53. HR 17 november 1989, N] 1990/746, FED 1990/448.

54. HR 1 juli 1993, V-N 1993, blz. 2202, NJ 1995, 150.

55. Opgemerkt moet evenwel worden dat er geen sprake is van zuivere risicoaansprakelijkheid, om-
dat er in bijzondere omstandigheden in het concrete geval van de hoofdregel wordt afgeweken.
Zie bijvoorbeeld HR 12 juni 1992, NJ 1993, 113.

56. HR 17 december 1999, V-N 2000/7.6, NJ 2000, 87.
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worden toegerekend.”” Indien (..) het primaire besluit berust op een onjuiste uitleg
van de wet en derhalve onrechtmatig is, moet dit onrechtmatige handelen in ieder
geval aan het betrokken overheidslichaam worden toegerekend. In dat geval is im-
mers sprake van een oorzaak welke - in de bewoordingen van art. 6: 162 lid 3 BW -
naar de in het verkeer geldende opvattingen voor rekening van dat lichaam komt.
Laatstbedoelde opvattingen verzetten zich ertegen dat de overheid zich met vrucht
zou kunnen beroepen op dwaling dan wel onzekerheid omtrent de juiste uitleg van
de wet; hierbij speelt niet alleen een rol dat de wettelijke regelingen niet van de bur-
ger afkomstig zijn, maar ook dat het redelijker is de schade die voor een individuele
burger voortvloeit uit een besluit waarvan naderhand komt vast te staan dat het op
een onjuiste wetsuitleg berust, voor rekening te brengen van de collectiviteit, dan
om die schade voor rekening te laten van de burger jegens wie dat rechtens onjuiste
besluit werd genomen.'>8

Op grond van het bepaalde in art. 6: 96, tweede lid, onder ¢, BW kwamen kosten van
rechtsbijstand zowel in de bezwaar- als in de beroepsfase echter slechts als te ver-
goeden vermogenschade in aanmerking als zij zijn aan te merken als 'redelijke kos-
ten ter verkrijging van voldoening buiten rechte (...)". Volgens de Hoge Raad is daar-
van sprake als zowel het inroepen van de rechtsbijstand als de kosten daarvan rede-
lijk zijn.>®

De mogelijkheid tot kostenveroordeling in de bezwaarfase gold m.m. als de Belas-
tingdienst naar aanleiding van een daartoe gedaan verzoek een aanslag of andere be-

57. Eenonjuiste aanslag of andere beschikking is bijvoorbeeld niet onrechtmatig of niet aan de Belas-
tingdienst toerekenbaar als sprake was van geen of een onjuiste aangifte of niet voldaan werd aan
inlichtingenverplichtingen en daardoor de fout van de fiscus werd veroorzaakt. Vergelijk voor die
laatstbedoelde situatie Rb. Den Haag 17 augustus 1994, V-N 1994, blz. 3199. Vergelijk ook de re-
geling van art. 8: 75 Awb, die hierna in par. 9.3.3.3.en par. 9.3.3.4 zal worden behandeld.

58. Zie HR 17 december 1999, NJ 2000, 87, V-N 2000/7.6. Vergelijk ook HR 20 februari 1998, NJ 1998,
526, BNB 1998/207. De Hoge Raad (de civiele rechter) gaat daarmee veel verder dan de CRvB (de
bestuursrechter) tot dan toe deed. In CRvB 24 januari 1994, |B 1994/47, overwoog de CRvB: dat
voor de vergoeding van kosten in de bezwaarfase slechts ruimte was 'indien de primaire besluit-
vorming dermate ernstige gebreken vertoont, dat gezegd moet worden dat het bestuursorgaan
tegen beter weten in een onrechtmatig primair besluit heeft genomen'.

59. Zie onder meer HR 17 november 1989, NJ 1990, 746, FED 1990/448 en HR 17 december 1999,
V-N 2000/7.6, NJ 2000, 87 en 88. Vergelijk in dat verband Nationale ombudsman 15 september
1995, V-N 26 oktober 1995, nr. 22, blz. 3673, waarin werd beslist dat voor een vergoeding van
kosten van rechtsbijstand in het kader van te hoog opgelegde voorlopige aanslagen alleen dan
reden is als vermindering daarvan zonder de bijstand van een deskundige niet mogelijk was ge-
weest. Zie ook Hof Arnhem 7 februari 2001, V-N 2001/19.5., waarin het hof geen vergoeding
toekent voor advieskosten ter zake van bezwaar tegen een per abuis te hoog opgelegde voorlopi-
ge aanslag. Zie ook Tweede kamer, vergaderjaar 2001-2002, 27 024, nr. 16, onder 6, waarin de re-
gering stelt dat in een geval waarin sprake is van gefinancierde rechtsbijstand door de Raad voor
de Rechtsbijstand met een marginale redelijkheidtoets kan worden volstaan. Zie daarover ook
par.9.3.2.
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schikking ambtshalve herziet. De situatie waarin een geschil met de Belastingdienst
eindigt door een compromis is echter nog niet helemaal duidelijk.5°

9.3.3.3 Wetgeving ten aanzien van de kosten van beroep

In reactie op de civielrechtelijke jurisprudentie van de Hoge Raad (par. 9.3.3.2) heeft
de (fiscale) wetgever het recht op kostenvergoeding om budgettaire redenen inge-
perkt. Dit gebeurde aanvankelijk alleen voor de kosten van rechtsbijstand in de be-
roepsfase. In artikel 5a WARB (oud), werd de belastingrechter met ingang van 1994
bij uitsluiting bevoegd verklaard 'een partij te veroordelen in de kosten die een an-
dere partij in verband met de behandeling van het beroep bij het gerechtshof redelij-
kerwijs heeft moeten maken.’®! De belastingrechter kon daarbij in beginsel geen in-
tegrale proceskostenvergoeding toekennen, maar was gebonden aan de regeling uit
het Besluit proceskostenvergoeding fiscale procedures (hierna te noemen: BPF)52
dat voorzag in een beperkte, forfaitaire tegemoetkoming in de proceskosten. Krente-
riger had de wetgever zich niet kunnen tonen.53

De huidige wettelijke regeling vormt een voorzetting van de hierboven genoemde
regeling en is neergelegd in art. 8: 75 Awb.54 De tekst van art. 8: 75 Awb is vrijwel ge-
lijkluidend aan de tekst van art. 5a WARB (oud).8” Voor de omvang van de proceskos-
tenvergoeding is de belastingrechter op grond van het bepaalde in art. 8: 75, eerste
lid, derde volzin, Awb thans gebonden aan het Besluit proceskosten bestuursrecht
(hierna te noemen: BPB).56

60. Rb.Den Haag 27 december 1995, V-N 18 januari 1996, punt 5, blz. 372, maakte een uitzondering
op de regel dat de overheid in het geval van een onrechtmatige daad tot schadevergoeding is ge-
houden, als het dienaangaande tussen overheid en belastingplichtige gerezen geschil in een com-
promis is geéindigd. Ook P.J. Wattel in zijn noot onder HR 20 februari 1998, BNB 1998/207, wijst
op deze situatie. Ten eerste is er in geval van een compromis per definitie (zie art. 7: 900 BW)
sprake van een onzekerheid of geschil, zodat nu juist niet duidelijk is of, en zo ja, in hoeverre van
een onjuiste beschikking sprake is. Ten tweede zijn onzekerheid over rechtstoepassing en vast-
stelling van de feiten vaak te zeer verweven om uit een compromis een aanvankelijk onjuiste
overheidsbeschikking af te leiden. Onmogelijk is dat naar mijn idee zeker niet in alle gevallen.
Wattel suggereert dat schadevergoeding in wezen alleen als onderdeel van het compromis gestal-
te kan krijgen. In de praktijk zou hij daarin wel eens gelijk kunnen krijgen.

61. Aldus art. 5a, eerste lid, eerste volzin, WARB (oud).

62. Dit Besluit van 22 december 1993, Stb. 762, is inmiddels ingetrokken, evenals de WARB (oud).
Zie voor een historisch overzicht van de totstandkoming van dit besluit onder meer M.J. de Vries,
De rol van de burgerlijke rechter in belastingzaken, Den Haag 1998, blz. 95 tot en met 104.

63. Zie over het wetsvoorstel dat leidde tot de thans in fiscalibus ook toepasselijke regeling van
art. 8: 75 Awb onder meer De Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs, Wetsvoorstel pro-
ceskostenveroordeling, Weekblad 1992/6038, blz. 1859, R.J.M. Coopmans, Weekblad 1993/6039,
blz. 11 e.v., C.A. Goosen, Weekblad 1993/6039, blz. 18 e.v.

64. Wet van 29 oktober 1998, Stb. 621. Art. 8: 75 Awb is op grond van art. 27, eerste lid, AWR van
overeenkomstige toepassing in de procedure voor de belastingrechter. Art. 8: 75 Awb geldt op
grond van art. 29 AWR ook voor het beroep in cassatie. Zie HR 9 augustus 2002, BNB 2003/27.

65. Ik ga dan ook ervan uit dat de onder de oude regeling van art. 5a en 5aa WARB (oud) gewezen
jurisprudentie nog steeds van waarde is.

66. Besluit van 25 februari 2002, Stb. 2002, 113, V-N 2002/16.4.
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Als hoofdregel geldt dat als het beroep gegrond is, de Belastingdienst (of beter: de
staat®?) in de kosten van het geding wordt veroordeeld®8, tenzij de procedure uit-
sluitend is te wijten aan de belanghebbende.5° Van dat laatste is bijvoorbeeld sprake
als de noodzaak van het instellen van het beroep uitsluitend voortvloeide uit het ge-
drag van de belanghebbende.”® Maar ook als een belanghebbende bijvoorbeeld door
de belastingrechter slechts in het gelijk wordt gesteld op een punt dat pas bij het mo-
tiveren van het beroepschrift aan de orde is gesteld en pas tijdens de zitting is ge-
kwantificeerd, kan de belastingrechter afzien van het toekennen van een proceskos-
tenvergoeding.’! Dat daarbij door belanghebbende is gehandeld uit politieke motie-
ven, bijvoorbeeld in het kader van een boycot, is niet relevant.”2 Ook de omstandig-
heid dat de inspecteur verwijtbaar handelde speelt in dit kader in beginsel geen
rol.”3 Als evenwel de inspecteur een belanghebbende zonder daartoe rechtens ge-
houden te zijn tegemoet komt door tijdens de procedure de bestreden aanslag
ambtshalve te verminderen, moet de inspecteur niettemin in de kosten worden ver-
oordeeld.” In de lagere jurisprudentie valt de tendens waar te nemen dat geen pro-
ceskostenveroordeling van de Staat wordt uitgesproken als het beroep weliswaar op
formele punten wordt gehonoreerd, maar de belanghebbende niettemin inhoudelijk
in het ongelijk gesteld wordt.”>

67. Art.8:75,derde lid, Awb bepaalt dat de rechter bij veroordeling van het bestuursorgaan in de kos-
ten de rechtspersoon moet aanwijzen die de kosten moet vergoeden. Als de Belastingdienst
wordt veroordeeld in de kosten, wordt de staat als zodanig aangewezen. Uiteraard geldt bij de
heffingen lagere overheden dat het lokale lichaam als rechtspersoon wordt aangewezen.

68. Zie HR 20 december 1995, BNB 1996/74. Op grond van het bepaalde in artikel 8: 75a Awb kan het
bestuursorgaan ook in de kosten worden veroordeeld als het beroep wordt ingetrokken omdat
het bestuursorgaan geheel of gedeeltelijk aan de indiener van het beroepschrift tegemoet is ge-
komen. Sinds 1 april 2002 geldt op grond van art. 8: 73a Awb iets soortgelijks voor de kostenver-
oordeling van art. 8: 73 Awb. Op grond van art. 29f AWR is het bepaalde in art. 8: 75a Awb van
overeenkomstige toepassing in geval van intrekking van een beroep in cassatie. De Hoge Raad
treedt dan dus, evenals bij 8: 75 Awb het geval is, op als feitenrechter.

69. Zie onder meer HR 28 maart 2003, V-N 2003/36.4 en Hof 's-Hertogenbosch 1 november 2001,
V-N 2003/24.3. Vergelijk ook ].W. Ilsink in diens annotatie onder HR 2 oktober 1996, BNB 1997/
45,

70. Zie HR 8 november 2000, BNB 2001/22. Vergelijk ook Hof Leeuwarden 15 oktober 1999, FutD
2000-1241, waarin werd beslist dat een belanghebbende geen recht heeft op een proceskosten-
vergoeding als hij ondanks herhaaldelijke verzoeken nalaat om (eerder dan in de procedure voor
de rechter) relevante informatie te overleggen.

71. Zie HR 22 september 1999, BNB 1999/412. Deze regel lijdt overigens uitzondering als de pas in
het beroepschrift aan de orde gestelde kwestie pas relevant is geworden door een rechterlijke uit-
spraak van na de uitspraak op bezwaar. Zie HR 24 juli 2001, BNB 2001/341.

72. Zie Hof Leeuwarden 30 maart 2001, opgenomen in HR 9 augustus 2002, BNB 2002/346. Belang-
hebbende kreeg in deze procedure overigens uiteindelijk gelijk bij de Hoge Raad, omdat de in-
specteur pas in de beroepsfase een opgelegde boete verminderde.

73. Zie HR 10 april 1996, V-N 1996, blz. 1510.

74. Zie HR 12 maart 1997, BNB 1997/201 en HR 24 januari 2001, BNB 2001/109.

75. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 25 februari 1999, FutD 2000-1715, en Hof Amsterdam 7 maart 2001,
FutD 2001-0622.
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Als het bestuursorgaan in het ongelijk wordt gesteld en de belastingrechter niette-
min geen termen voor een kostenveroordeling aanwezig acht, moet het die beslis-
sing wel steeds motiveren.”®

Andersom kan de overheid ook in de kosten worden veroordeeld als het beroep van
de belanghebbende ongegrond is, bijvoorbeeld als de Belastingdienst tekort gescho-
ten is in haar informatieverplichtingen jegens de belanghebbende. In een dergelijke
situatie hoeft het immers niet onbegrijpelijk te zijn dat beroep tegen de onvoldoende
toegelichte uitspraak wordt ingesteld.””

Een belanghebbende hoeft niet altijd om een proceskostenveroordeling van de fiscus
te verzoeken. Als een belastingplichtige, die door een professionele rechtsbijstand-
verlener wordt vertegenwoordigd, geheel of gedeeltelijk in het gelijk wordt gesteld,
moet de fiscus zo nodig ambtshalve worden veroordeeld in de kosten van de be-
roepsmatig verleende rechtsbijstand, die geen nadere opgaven behoeven.’8 Voor de
overige in beginsel voor vergoeding in aanmerking komende kosten geldt dat deze
gespecificeerd en bewezen moeten worden.”® De belanghebbende kan er overigens
ook voor kiezen geen aanspraak op een proceskostenvergoeding te maken.

Art. 8: 75, eerste lid, eerste volzin, Awb beperkt de kostenveroordeling tot kosten die
belanghebbende 'redelijkerwijs heeft moeten maken'.8® Daartoe heeft de belasting-
rechter slechts te beoordelen of de noodzaak tot het instellen van het beroep uitslui-
tend uit de handelwijze van belanghebbende is voortgevloeid.3! Daarbij is derhalve
de gang van zaken in de bezwaarfase niet maatgevend.32 Ook de omstandigheid dat
aanvankelijk geen aangifte was gedaan geeft geen aanleiding tot mitigering van de
proceskostenvergoeding.83

De omvang van de voor de kostenveroordeling in aanmerking komende proceskos-
ten wordt in het BPB forfaitair geregeld. Op grond van het BPB geldt dat het karakter

76. Zie onder meer HR 20 december 1995, BNB 1996/74. Vergelijk ook de annotatie van J.W. Ilsink on-
der HR 2 oktober 1996, BNB 1997/45.

77. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 15 januari 1999, BB 2000/394.

78. Dat geldt niet als het oordeel gerechtvaardigd is dat op proceskostenvergoeding geen aanspraak
wordt gemaakt, hetgeen dan wel moet blijken uit de uitspraak van het Hof of de stukken van het
geding. Zie HR 13 maart 1996, BNB 1996/257, HR 15 juli 1996, BNB 1996/332, HR 12 maart 1997,
BNB 1997/201 en HR 24 januari 2001, BNB 2001/109.

79. Zie HR 15 juli 1996, BNB 1996/332 en HR 8 november 2000, BNB 2001/20, V-N 2001/4.11.

80. Vergelijk HR 17 november 1989, NJ 1990, 746, FED 1990/448 en HR 17 december 1999, V-N 2000/
7.6,NJ 2000, 87 en 88. Als de inspecteur schriftelijk aangegeven heeft dat de aanslag ambtshalve
wordt verlaagd, waardoor een geplande zitting geen doorgang behoeft te vinden, leidt het ver-
schijnen van belanghebbende of diens gemachtigde niet tot kostenvergoeding, aldus Hof
Den Haag 16 april 1996, FutD 1996-1435.

81. De rechter toetst overigens niet slechts de het maken van de kosten van rechtsbijstand op hun re-
delijkheid, maar ook bijvoorbeeld het maken van reiskosten. Zie bijvoorbeeld Hof Den Haag
27 september 2001, V-N 2002/8.9.

82. Zie HR 10 april 1996, V-N 1996, blz. 1510.

83. Zie HR 2 oktober 1996, BNB 1997/44 en 45.
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van de vergoeding niet dat van volledige schadevergoeding is, maar slechts van een
tegemoetkoming in de schade. De belastingrechter kan in beginsel geen hogere
schadevergoeding toekennen dan voortvloeit uit het BPB.34 De kosten van door een
derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand worden in het kader van de proceskos-
tenveroordeling forfaitair gesteld op het product van een puntwaarde in geld en een
aantal punten berekend aan de hand van de verrichte proceshandelingen®” volgens
een bijlage bij het BPB. De 'puntwaarde’ bedraagt in beroep voor alle gevallen 322
euro.

Het aldus berekende bedrag moet dan nog worden vermenigvuldigd met een we-
gingsfactor86, die kan variéren van 0,25 tot 2,0 aanvankelijk afhankelijk van het
financiéle belang van de zaak. In het huidige BPB is het gewicht van de zaak niet lan-
ger afhankelijk van een geldelijk belang, maar van de kwalificaties: zeer licht (0,25),
licht (0,5), gemiddeld (1), zwaar (1,5) en zeer zwaar (2).

In dit onderzoek beperk ik mij uiteraard tot de categorie proceskosten die wordt ge-
vormd door de kosten van door een derde beroepsmatig verleende rechtsbijstand. In
de woorden van de Nota van Toelichting8”: 'De(ze) (..) omschrijving sluit (..) aller-
eerst niet-professioneel verleende bijstand uit. Het hoeft niet te gaan om iemand die
uitsluitend of in hoofdzaak zijn beroep maakt van het verlenen van (belas-
ting)rechtsbijstand. Waar het om gaat is dat het verlenen van rechtsbijstand behoort
tot zijn beroepsmatige taak, zoals dat bij voorbeeld bij belastingconsulenten door-
gaans het geval is. (Er) kan (..) in het algemeen van worden uitgegaan dat advocaten
en belastingconsulenten aan het criterium (..) voldoen.' De staatssecretaris van
Financién38 verbond aan deze uitleg een algehele uitsluiting van proceskosten ver-

84. Zie bijvoorbeeld HR 21 juni 1995, BNB 1995/267 en 268. Art. 2, derde lid, BPB bepaalt echter dat
in bijzondere omstandigheden van deze regel kan worden afgeweken.

85. 0ok de kosten van bijstand verleend bij de voorbereiding van proceshandelingen komen voor
vergoeding in aanmerking. Zie bijvoorbeeld HR 14 juni 2002, BNB 2002/299. HR 11 december
1996, BNB 1997/57, besliste dat, als sprake is van ondersteuning door een professionele rechts-
bijstandverlener in een andere vorm dan de in het BPB genoemde proceshandelingen, de belas-
tingrechter weliswaar geen punten kan toekennen, maar wel zelf in goede justitie een vergoeding
daarvoor kan toekennen.

86. Daarnaast is er nog een tweede wegingsfactor voor het geval van samenhangende zaken. Zie
art. 3, eerste lid, BPB. Er is slechts sprake van samenhangende zaken in de zin van art. 3, tweede
lid, BPB, als deze zaken inhoudelijk samenhangen en tevens de beroepschriften gelijktijdig of na-
genoeg gelijktijdig zijn ingediend. Zie evenwel HR 1 oktober 2004, V-N 2004/52.5,waarin de Hoge
Raad - voor de roerenderuimtebelasting van de gemeente Amsterdam besliste dat reeds indien
sprake is van verschillende heffingsgrondslagen per object, geen sprake is van samenhangende
zaken. Overigens is bij gevoegde zaken geen sprake van samenhangende zaken, maar slechts
sprake van één zaak. De aan een proceshandeling toe te kennen punten moeten dan over de ge-
voegde zaken worden verdeeld. Zie HR 28 november 2003, BNB 2004/84.

87. Nota van Toelichting, Besluit van 22 december 1993, Stb. 762, onder II, Artikel 1, onderdeel a,
V-N 1994, blz. 144 e.v. lemand die zelf een beroepschrift indient (en zelf heeft opgesteld) heeft
dus dienaangaande geen recht op vergoeding van beroepsmatig verleende bijstand. Zie ook
Hof Leeuwarden 19 april 1996, Infobulletin 1996/442, FutD 1996-1267.

88. Zie Besluit van 19 juni 1995, nr. 150/DGM/4, Stct. 1995, 124, V-N 1995, blz. 2369, punt 7.
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goeding voor 'intern' verleende rechtsbijstand: 'Dit betekent dat niet-professioneel
verleende vergoeding is uitgesloten evenals niet door derden verleende rechtsbij-
stand, zoals bijvoorbeeld een interne juridische dienst van een bedrijf. Ook (de juri-
dische dienst van) een tot dezelfde groep behorend bedrijf wordt in dit verband niet
als een derde aangemerkt (..)". In de jurisprudentie is echter inmiddels beslist dat ook
in het geval van een gelieerde juridische dienst, sprake kan zijn van door een derge-
lijke dienst - als derde - beroepsmatig verleende rechtsbijstand. De Hoge Raad®® be-
sliste voor juridische dienstverlening door een lichaam dat tot dezelfde groep be-
hoort als het procederende lichaam dat aan het begrip 'derde’ de gangbare betekenis
moet worden gehecht en de interne juridische dienst van tot dezelfde groep beho-
rend bedrijf daarvan niet per se is uitgezonderd. Slechts bijzondere omstandigheden
kunnen ertoe nopen om een procederend lichaam te vereenzelvigen met een ander
lichaam dat rechtsbijstand verleent. In de woorden van de Centrale Raad van
Beroep?: ook in het geval van een gelieerde juridische dienst, kan sprake zijn van
door een dergelijke dienst - als derde — beroepsmatig verleende rechtsbijstand, mits
sprake is van een situatie waarin, tegen betaling van in elk geval extra in rekening ge-
brachte kosten van de fiscaaljuridische dienstverlening deze dienst gebruik gemaakt
kan worden, zodat, hoewel sprake is van een hiérarchische verhouding binnen de in-
stelling waarvan de desbetreffende dienst en de gebruiker van de dienstverlening
deel uitmaken, de gebruiker in beginsel vrij is om een beroep te doen op de 'interne’
juridische afdeling, dan wel op de diensten van andere rechtshulpverleners.

Ook besliste de Hoge Raad in een situatie waarin de echtgenoot?! of de partner® van
belanghebbende de beroepsmatige bijstand verleende, dat de stelling dat voor een
proceskostenvergoeding een zakelijke relatie tussen belanghebbende en diens
rechtsbijstandverlener vereist is, geen steun vindt in het recht.?3 Een advocaat die de
maatschap waarvan hij deel uitmaakte in rechte vertegenwoordigde, kon echter niet
gelden als een derde die beroepsmatig rechtsbijstand aan de maatschap verleende.?*

Theoretisch zal de belastingplichtige aannemelijk moeten maken dat degene die
hem bijstand heeft verleend dat beroepsmatig heeft gedaan. In de praktijk zal de
rechter echter aan de feitelijke omstandigheden van het geval®> meestal het vermoe-
den kunnen ontlenen dat zulks het geval is, bijvoorbeeld als de rechtsbijstandverle-
ner lid is van een beroepsorganisatie van belastingadviseurs en/of in dienstbetrek-
king werkzaam is bij een accountantskantoor. In dat geval moet de inspecteur, zo hij
dat zou willen bestrijden, dat vermoeden ontzenuwen.?6

89. Zie HR 8 november 2002, BNB 2003/20.

90. Zie onder meer CRvB 16 december 1999, V-N 2000/10.8.

91. Zie HR 4 oktober 1995, BNB 1995/321.

92. Zie HR 25 oktober 2002, BNB 2003/15.

93. Vergelijk ook Hof ‘s-Hertogenbosch 25 september 2000, V-N 2001/16.10, waarin de dochter van
belanghebbende beroepsmatig bijstand verleende.

94. Zie CRvB 2 maart 2000, nr. 98/3719, FutD 2000-0447.

95. Bijvoorbeeld op basis van het briefpapier van de adviseur.

96. Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 10 mei 1995, V-N 1995, blz. 4392 e.v.
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Op grond van artikel 2, derde lid, BPB kan de rechter in bijzondere omstandigheden
de volgens het BPB berekende proceskostenvergoeding verlagen of verhogen. Daarbij
gaat het om uitzonderingssituaties, bijvoorbeeld het geval waarin de burger door ge-
brekkige informatieverstrekking door de overheid op uitzonderlijk hoge kosten voor
het verzamelen van het benodigde feitenmateriaal is gejaagd.?” Zo is bijvoorbeeld in
een situatie waarin de inspecteur stelselmatig bleek te hebben geweigerd mee te
werken aan een constructieve oplossing van het geschil, waardoor de gemachtigde
onevenredig veel werk had moeten doen voor het proces, beslist tot verdubbeling
van het aantal punten.®® In een situatie waarin de inspecteur had erkend dat onvol-
doende voortvarend was opgetreden waardoor het geschil jaren achtereen was blij-
ven bestaan, hetgeen kostenverhogend had gewerkt, is zelfs beslist de werkelijk ge-
maakte kosten integraal te laten vergoeden.?® Hof Den Haag!%0 besliste tot een scha-
devergoeding van maar liefst euro 25.000 in een geval waarin - in strijd met art. 10:
3, derde lid, Awb - een uitspraak op bezwaar niet door een ander was gedaan dan de-
gene die het primaire besluit genomen had. Ook Hof 's-Hertogenbosch besliste tot
integrale proceskostenvergoeding, en wel in een geval waarin de inspecteur een
niet-pleitbaar standpunt van de staatssecretaris van Financién volgde.10!

9.3.3.4 Wetgeving ten aanzien van kosten van bezwaar

Aanvankelijk konden - ook na de invoering in 1994 van de regeling van de beperkte
vergoeding van de kosten van beroep - de kosten van bezwaar voor een in beginsel
integrale kostenveroordeling conform het arrest Velsen-De Waard%2 in aanmerking
komen.103

97. Aldus de Nota van Toelichting bij het BPF, Besluit van 22 december 1993, Stb. 762, V-N 1994,
blz. 144 e.v. Zie ook Tweede Kamer vergaderjaar 2001-2002, 27 024, nr. 16, onder 5. Vergelijk
A-G Van den Berge in zijn conclusie van 28 september 1999, nr. 34699, V-N 2000/8.16, die meent
dat de afwijzing van een WOB-verzoek niet een omstandigheid vormt in de zin van art. 2, derde
lid, BPB, op grond waarvan aanleiding zou bestaan om af te wijken van de forfaitaire proceskos-
tenvergoeding. Zie voor een procedure over de vraag of onrechtmatige bewijsgaring een bijzon-
dere omstandigheid ex art. 2, derde lid, BPB vormt, Hof 's-Hertogenbosch 18 mei 2001, V-N 2001/
57.7, waarin het Hof de principiéle vraag overigens in het midden kon laten.

98. Zie Hof Den Haag 24 mei 1995, Infobulletin 1995/1061, FutD 1996-80.

99. Zie Hof Den Haag 24 oktober 1995, Infobulletin 1995/957, FutD 1995-2296. Vergelijk in dat ver-
band ook Hof 's-Hertogenbosch 9 september 1994, in stand gelaten door de Hoge Raad, opgeno-
men in HR 8 juli 1998, BNB 1996/370. Zie over de bedoelde uitspraak van Hof 's-Hertogenbosch
T.J. Uppelschoten, Weekblad 1998/6298, blz. 948 en 949, die uit deze uitspraak hoop put. Zie ook
Hof Amsterdam 30 januari 2002, V-N 2002/17.3.7. Zie over de bedoelde uitspraak van Hof
Amsterdam T.J. Uppelschoten, Weekblad 2002/6504, blz. 1641 e.v.

100. Zie Hof Den Haag 18 december 2002, FutD 2003-0196.

101. Zie Hof ’s-Hertogenbosch 12 mei 2004, NTFR 2004/1199.

102. HR 17 november 1989, NJ 1990, 746, FED 1990/448.

103. Zie HR 17 december 1999, V-N 2000/7.6, NJ 2000, 87 en 88. Dat arrest week af van de dan toe ge-
wezen jurisprudentie van de bestuursrechters. Zie bijvoorbeeld CBB 14 mei 1993, AB 1993, 581
en CRvB 24 januari 1995, AB 1995, 233.
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Evenals het geval was ten aanzien van de vergoeding van de kosten van beroep
(par. 9.3.3.3), leidde de civiele jurisprudentie met betrekking de vergoeding van de
kosten van bezwaar (par. 9.3.3.2) evenwel tot wetgeving waarin de mogelijkheid tot
een dergelijke vergoeding werd beperkt.

De Commissie wetgeving algemene regels van bestuursrecht kwam in dat kader met
het Voorontwerp van wet kosten bestuurlijke voorprocedures.!%4 De naar aanleiding
daarvan ingevoerde wet is op 12 maart 2002 in werking getreden.19% In deze wet zijn
ook de mogelijkheden tot schadevergoeding van kosten van rechtsbijstand in de be-
zwaarfase sterk beperkt. Daartoe werden onder meer de artikelen 7: 15, 7: 28 en
8: 75 Awb aangepast.

Omdat de aard van de bezwaarfase met zich mee brengt dat het bestreden besluit

wordt heroverwogen, moest, volgens het (oorspronkelijke) wetsontwerp een beper-

king worden aangebracht in de mogelijkheid de Staat te veroordelen in de vergoe-

ding van kosten gemaakt in de bezwaarfase. Slechts indien en voorzover een besluit

door ernstige onzorgvuldigheid in strijd met het recht was genomen, zou het be-

stuursorgaan, volgens het voorontwerp en het oorspronkelijke wetsvoorstel, tot ver-

goeding van de kosten van rechtsbijstand in de bezwaarfase verplicht zijn. Van een

dergelijke ernstige mate van onzorgvuldigheid zou dan bijvoorbeeld sprake zijn bij

besluiten die inhoudelijk evident onverdedigbaar zijn of duidelijk in strijd zijn met

sedert lange tijd gevestigde jurisprudentie.l%6 Ook ernstige motiveringsgebreken,

ernstige procedurele fouten dan wel het stelselmatig en aanzienlijk overschrijden

van termijnen door het bestuursorgaan zouden kunnen leiden tot 'ernstige onzorg-

vuldigheid'.1%7 Geen sprake zou er zijn van 'ernstige onzorgvuldigheid', volgens de

Memorie van Toelichting!%8, onder meer als het

besluit is genomen op basis van een ontoereikend mandaat dan wel in het besluit:

- een rekenfout is gemaakt;

- een onjuist, maar destijds wel verdedigbaar, standpunt is ingenomen;

- een minder bekende of recente rechterlijke uitspraak of wetsbepaling over het
hoofd wordt gezien;

- abusievelijk van onjuiste feiten is uitgegaan, terwijl geen volledig feitenonder-
zoek heeft plaatsgevonden;

- een advies onvoldoende is meegewogen!?;

104. De beperking van een vergoeding voor kosten gemaakt in de bezwaarfase was overigens reeds in
1993 door M. Scheltema aan de orde gesteld. Zie Handelingen Tweede Kamer 9 juni 1993, blz. 76-
5517, rechterkolom, laatste alinea. Ook bij de behandeling van het wetsontwerp Herziening fis-
caal procesrecht is dit aspect aan de orde geweest. Zie Kamerstuk 25 175, nr. 323B, blz. 4.

105. Wet 12 januari 2002, Stb. 2002, 55.

106. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr. 3, blz. 3.

107. Zie voor een voorbeeld van een ernstige onzorgvuldigheid Nationale ombudsman 26 juni 2001,
nr. 2001/177, V-N 2001/39.29.

108. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr. 3, blz. 3.

109. Ik stel me voor dat daarvan bijvoorbeeld sprake is als bij de aanslagregeling een taxatie van de
Belastingdienst zelf is vergeten. Vreemd is dat de wetgever het in dit verband kennelijk niet inte-
ressant vindt waarom dat dan vergeten is.
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- een voorgeschreven voorbereidingsprocedure niet helemaal correct is gevoerd of
- de voorgeschreven termijnen niet strikt zijn nageleefd.

Het voorstel getuigt naar mijn mening vooral van een onterechte zuinigheid.!1? Zo
zou van de Belastingdienst, die nota bene bij alle Nederlandse belastingprocedures
zelf partij is, niet mogen worden verwacht dat zij rekening houdt met recente juris-
prudentie bij haar eigen aanslagregeling. Nog gekker wordt het als het gaat om nieu-
we wetgeving. Eigenlijk zegt de overheid hiermee: de Nederlandse wetgeving is zo
ingewikkeld geworden en de wet wijzigt zo vaak, dat van een gewone belastingamb-
tenaar niet geacht kan worden dat hij dat allemaal bijhoudt. De wetgever probeert
dan geen concessies te doen ter wille van de uitvoerbaarheid van de wet, maar cre-
eert verschillende maten: de individuele burger wordt wel (in staat) geacht de wet te
kennen!!!, maar bij onjuiste uitvoering daarvan kan de Staat zelf niet aansprakelijk
gehouden worden. De wetgever meende kennelijk dat de Hoge Raad ten onrechte
heeft overwogen: 'dat het redelijker is de schade die voor een individuele burger
voortvloeit uit een besluit waarvan naderhand komt vast te staan dat het op een on-
juiste wetsuitleg berust, voor rekening te brengen van de collectiviteit, dan om die
schade voor rekening te laten van de burger jegens wie dat rechtens onjuiste besluit
werd genomen.'112

Naast het budgettaire argument, voert de regering!!3 ook nog enkele andere argu-
menten aan die zouden pleiten voor de bedoelde beperking van overheidsaanspra-
kelijkheid: ‘Uitgangspunt van de wettelijke regeling dient te zijn, dat het bestuursor-
gaan in beginsel niet aansprakelijk kan worden gesteld voor de kosten die een burger
maakt in verband met de behandeling van zijn bezwaar of administratief beroep,
tenzij het bestuursorgaan ernstige onzorgvuldigheid kan worden verweten. Dit uit-
gangspunt vloeit in de eerste plaats voort uit het karakter van de bestuurlijke voor-
procedure. Naar algemeen wordt aanvaard, is de bezwaarschriftprocedure niet al-
leen een vorm van rechtsbescherming, maar ook een vorm van verlengde besluitvor-
ming. Of wellicht nog beter: de bezwaarschriftprocedure biedt rechtsbescherming
door verlengde besluitvorming. De kern van de bezwaarschriftprocedure is dat het
bestreden besluit volledig wordt heroverwogen (art. 7:11 Awb). Daarbij behoort cen-
traal te staan of, binnen de grenzen van de wet en gelet op alle betrokken belangen,
aan de bezwaren van de burger tegemoet kan worden gekomen. Een wijziging van
het bestreden besluit in bezwaar betekent daarom geenszins zonder meer dat dit be-
sluit onjuist was. Er kunnen allerlei redenen zijn om een op zichzelf juist besluit te
vervangen door een bij nader inzien beter besluit. Indien het bestreden besluit wel
juridisch onjuist was, biedt de bezwaarschriftprocedure de mogelijkheid de gemaak-
te fouten snel en eenvoudig te herstellen. Als dat gebeurt, kan eigenlijk ook niet wor-
den gesproken van een achteraf onjuist gebleken besluit, omdat de bezwaarschrift-
procedure deel uitmaakt van de bestuurlijke besluitvorming en het bestuur dus uit-

110. Vergelijk in dezelfde zin D.G Barmentlo en M.L.A. Bollen, TFB 1999/4, blz. 8 e.v.
111. Denk maar eens aan opzet of grove schuld bij het opleggen van boetes.

112. Zie HR 20 februari 1998, BNB 1998/207.

113. Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr.3, blz. 3-5.
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eindelijk geen onjuist besluit heeft genomen. De evaluatie van de Awb heeft uitge-
wezen, dat vooral bij de “beschikkingenfabrieken” in de sfeer van het financiéle
bestuursrecht, waar fouten door de massaliteit van het besluitvormingsproces on-
vermijdelijk zijn, de bezwaarschriftprocedure juist als mechanisme voor de correctie
van fouten onmisbaar is. Daarbij gaat het overigens lang niet altijd om fouten waar-
van de oorzaak bij het bestuur ligt. Het komt regelmatig voor dat de belanghebbende
zich eerst na ontvangst van de primaire beschikking, zoals een belastingaanslag, re-
aliseert dat hij beschikt over nog niet aan het bestuur overgelegde gegevens, die een
voor hem gunstiger besluit rechtvaardigen. Wanneer hij deze gegevens in bezwaar
overlegt, zal het bezwaar gegrond worden verklaard, omdat het bestreden besluit
onjuist was. Uiteraard is het evenzeer mogelijk dat de oorzaak van de fout bij het be-
stuur ligt, terwijl ook een communicatiestoornis tussen bestuur en burger de aanlei-
ding tot de onjuiste beslissing kan zijn. Omdat de bezwaarschriftprocedure gericht is
op het tot stand brengen van een juist besluit, behoeft daarin geen oordeel gegeven
te worden over de vraag aan wie de onjuistheid in eerste instantie lag. Het aanspra-
kelijk stellen van het bestuur voor gemaakte fouten in het primaire besluit zou daar-
in verandering brengen. Ook indien wel duidelijk zou zijn dat het bestuur een fout
heeft gemaakt, zou de bereidheid van het bestuursorgaan om dit te erkennen, afne-
men als deze erkenning onmiddellijk ook een beslissing omtrent de vergoeding van
kosten van de voorprocedure zou impliceren. Daardoor zal vaker beroep worden in-
gesteld om de fouten alsnog hersteld te krijgen. Nu een beroepsprocedure doorgaans
langer duurt en voor zowel bestuur als burger duurder is dan de bezwaarschriftpro-
cedure, is dit een weinig doelmatige gang van zaken. Meer in het algemeen zou een
verplichting om steeds wanneer het primaire besluit onrechtmatig blijkt, de kosten
van de voorprocedure te vergoeden, tot verdere juridisering van de voorprocedure
leiden. Dat zou een hoogst ongewenste ontwikkeling zijn. Uit de evaluatie van de
Awb is gebleken, dat op sommige deelterreinen van het bestuursrecht de bezwaar-
schriftprocedure nu reeds te veel wordt verengd tot een toetsing van de rechtmatig-
heid van het bestreden besluit. De discussie in bezwaar concentreert zich dan op ju-
ridische vragen, terwijl eventuele andere mogelijkheden om het gerezen geschil op
te lossen naar de achtergrond verdwijnen. In het eerder genoemde kabinetsstand-
punt over de evaluatie van de Awb heeft het kabinet bestuursorganen daarom juist
opgeroepen om de bezwaarschriftprocedure waar mogelijk te dejuridiseren en de
oplossing van gerezen conflicten meer centraal te stellen. Een vérgaande aansprake-
lijkheid voor de kosten van de bestuurlijke voorprocedure bij onrechtmatige beslui-
ten zou deze ontwikkeling in ernstige mate doorkruisen, doordat zij het belang van
de rechtmatigheidsvraag weer zou doen toenemen. Tot voor kort was het belang van
de rechtmatigheidsvraag in ieder geval beperkt in de gevallen waarin het bestuurs-
orgaan geheel of grotendeels aan het bezwaarschrift tegemoet kwam. Als bijvoor-
beeld met een beroep op de Wet openbaarheid van bestuur gevraagde documenten
na bezwaar alsnog (grotendeels) werden verstrekt, kon veelal in het midden blijven
of de aanvankelijke weigering nog juist wel of net niet meer door de juridische beu-
gel kon. Evenzo: als in een fiscale zaak in bezwaar een compromis wordt gesloten,
hoeft het debat over de rechtmatigheid van de oorspronkelijke aanslag niet meer op
het scherp van de snede te worden gevoerd. Zodra deze rechtmatigheid echter be-
slissend wordt voor het al dan niet moeten vergoeden van de kosten van de voorpro-
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cedure, zal de neiging bestaan om de discussie daarover wel voort te zetten, zelfs al
is het materiéle geschil al opgelost. Hoewel dit voor de individuele belanghebbende
soms tot een gunstiger financieel resultaat kan leiden, worden naar onze stellige
overtuiging de belangen van burgers in het algemeen door een dergelijke juridise-
ring van de voorprocedure niet gediend. Als het debat in bezwaar zich meer en meer
gaat concentreren op juridische vragen en bestuursorganen er meer en meer belang
bij krijgen om de rechtmatigheid van het primaire besluit zo lang mogelijk te verde-
digen, draagt dat immers niet bij aan de bereidheid om compromissen te sluiten.
Aldus zou het conflictoplossend vermogen van de voorprocedure afnemen, terwijl
het uit een oogpunt van het tegengaan van onnodige juridisering nu juist zaak is dit
conflictoplossend vermogen te vergroten; niet voor niets pleit ook het rapport “Be-
stuur in geding” van de werkgroep-Van Kemenade voor dit laatste. Tenslotte zou een
vergaande aansprakelijkheid voor de kosten van de bestuurlijke voorprocedure, in-
clusief eventuele kosten van rechtsbijstand, voor bestuursorganen aanzienlijke kos-
ten met zich meebrengen. Het gaat daarbij niet alleen om de kosten van de vergoe-
dingen zelf, maar ook om de kosten van de besluitvorming. Een vergaande aanspra-
kelijkheid impliceert immers, dat het bestuursorgaan bij iedere beslissing op be-
zwaar of administratief beroep moet vaststellen of aan het primaire besluit een
juridisch gebrek kleefde, alsmede, zo dit het geval is, of de belanghebbende in de
voorprocedure kosten heeft gemaakt, hoe hoog deze kosten zijn, en of deze kosten
als redelijkerwijs gemaakt kunnen worden beschouwd. Dit zou de afhandeling van
bezwaar- en beroepschriften aanzienlijk bewerkelijker maken. Het roept bovendien
nieuwe geschillen over de hoogte van de vergoeding op. Daarmee zouden de be-
stuurslasten flink stijgen. Gelet op deze argumenten is het wenselijk om, in aanslui-
ting op de jurisprudentie van de bestuursrechters, de aansprakelijkheid van het be-
stuursorgaan voor de kosten van de bestuurlijke voorprocedure te beperken. Er is
echter geen aanleiding om deze aansprakelijkheid geheel uit te sluiten. Waar het om
gaat is, eenvoudig gezegd, dat het bestuur gewoon zijn werk moet kunnen doen. Dat
daarbij af en toe fouten worden gemaakt is, als bij ieder mensenwerk, nu eenmaal
onvermijdelijk. De voorprocedure is juist bedoeld om deze fouten op relatief een-
voudige wijze te kunnen herstellen. Daarbij past geen kostenvergoeding. De zaak ligt
echter wezenlijk anders, indien door ernstige onzorgvuldigheid van het bestuursor-
gaan een onrechtmatig besluit is genomen. In dat geval brengt het bestuursorgaan
de belanghebbende geheel onnodig in de positie dat hij een bezwaar- of administra-
tief beroepschrift moet indienen. Het zou onredelijk zijn de kosten van de bestuurlij-
ke voorprocedure ook dan geheel ten laste van de belanghebbende te laten. Dat is
ook niet nodig, want bestuursorganen moeten geacht worden te allen tijde te kun-
nen voorkomen dat een situatie ontstaat waarin het verwijt van ernstige onzorgvul-
digheid op zijn plaats is.’

Wat vooral opvalt aan deze argumenten!! is dat zij - evenals de reeds genoemde
kostenbewustheid - praktisch van aard zijn. In wezen gaat er de regering kennelijk

114. Het zou het bestek van dit onderzoek te buiten gaan alle genoemde argumenten een voor een te
bespreken. Ik verwijs dan ook kortheidshalve naar T. Hartlief, NJB 2000, blz. 971 e.v. die naar mijn
mening terecht fikse kritiek heeft op de respectieve argumenten van de regering.
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primair om te voorkomen dat de bezwaarprocedure verwordt tot een langdurige,
sterk juridisch getinte voorprocedure waarin het bestuursorgaan de, aan het massale
proces van beschikkingsverlening inherente, bestuurlijke fouten veel minder ge-
makkelijk zou willen erkennen, en die - vanwege het financiéle belang daarvan -
vaak zal leiden tot een beroepsprocedure in plaats van conflictoplossing. Met andere
woorden: de regering meent dat het praktische belang van een bezwaarfase met
confictoplossend vermogen, voorzover daarvan thans nog wel sprake is!1°, zwaarder
weegt dan het principiéle uitgangspunt van de Hoge Raad 'dat het redelijker is de
schade die voor een individuele burger voortvloeit uit een besluit waarvan nader-
hand komt vast te staan dat het op een onjuiste wetsuitleg berust, voor rekening te
brengen van de collectiviteit, dan om die schade voor rekening te laten van de burger
jegens wie dat rechtens onjuiste besluit werd genomen.'.116 Hoe zeer ook de door de
regering naar voren gebrachte argumenten op zichzelf genomen correct zijn, naar
mijn oordeel moet zwaarder wegen dat de individuele burger niet financieel de dupe
mag worden van fouten van de overheid, zeker niet als die fouten voortvloeien uit
door de overheid zelf gecreéerde ingewikkelde wet- en regelgeving en/of die fouten
inherent zijn aan een door de overheid zelf gecreéerd massaproces.!’” Naar mijn me-
ning zou de rechtsbescherming van de burger het uitgangspunt moeten zijn, en niet
de praktische implicaties van de beschikkingverlening door het bestuursorgaan.

Ik vind het overigens merkwaardig dat een amendement om wettelijk vast te leggen
dat in de rechtsmiddelverwijzing gewezen zou moeten worden op de mogelijkheid
van een proceskostenvergoeding is verworpen.!!8 Dit lijkt slechts te kunnen worden
verklaard uit een onterechte kostenbewustheid van de wetgever.119

In december 2000 besloot de Minister van Justitie de verdere behandeling van het
wetsvoorstel aan te houden in verband met ingediende amendementen.!2? Een en
ander heeft zijn beslag gekregen in een gewijzigd voorstel van wet dat op 27 maart
2001 door de Tweede Kamer is aangenomen. De kosten die de belanghebbende in
verband met de behandeling van het bezwaar redelijkerwijs heeft moeten maken,
worden op grond van de definitieve tekst door het bestuursorgaan uitsluitend ver-
goed voorzover het bestreden besluit wordt herroepen wegens aan het bestuursor-
gaan te wijten onrechtmatigheid.!?! Het komt er dus uiteindelijk op neer dat de kos-

115. Ik verwijs in dat verband nog naar noot 25 in paragraaf 8.2.1.3.

116. Zie HR 20 februari 1998, BNB 1998/207.

117. Vergelijk in dat verband ook de jurisprudentie over de beperkte mogelijkheid tot navordering in
de zin van art. 16 AWR als sprake is van een ambtelijk verzuim veroorzaakt door de massaliteit
van het proces van de aanslagregeling. Zie bijvoorbeeld recentelijk Hof Amsterdam 26 oktober
2004, V-N 2005/6.4.

118. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 2000-2001, 27 024, nr. 11 en nr. 12.

119. RM.P.G. Niessen-Cobben en E. Poelmann, Weekblad 2001/6444, blz. 1060 e.v., lijken overigens,
naar mijn mening ten onrechte, wel begrip te hebben de budgettaire overwegingen van de wet-
gever.

120. Met name een amendement van Dittrich c.s., Tweede Kamer vergaderjaar 2000-2001, 27 024,
nr. 14. Zie V-N 2001/22.14.

121. Zie art. 7: 15 Awb. De regeling van art. 7: 15 Awb geldt sinds 12 maart 2002.
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tenvergoedingverplichting van de overheid wordt beperkt tot gevallen waarin het
bestreden besluit wegens onrechtmatigheid wordt herroepen en deze onrechtma-
tigheid aan het bestuursorgaan is te wijten. Dat betekent dat de vergoedingsplicht
beperkt blijft tot de fiscus verwijtbare fouten die hebben geleid tot herroeping van
het bestreden besluit.122

Voor de hoogte van de kostenvergoeding (in bezwaar) wordt aangesloten bij het BPB.
Bovendien is de vergoeding ook in de bezwaarfase beperkt tot de kosten die de be-
langhebbende redelijkerwijs in verband met de behandeling van het bezwaar heeft
moeten maken. Dat laatste wil zeggen dat ook het inroepen van de rechtsbijstand
redelijk moet zijn.123

Het BPB is aangevuld met de belangrijkste handelingen in de bezwaarfase, zoals de
indiening van het bezwaarschrift en de verschijning op de hoorzitting respectievelijk
nadere hoorzitting.24 Overigens was een forfaitaire regeling in de bezwaarfase
moeilijker te bewerkstelligen, omdat proceshandelingen gemakkelijker te definiéren
zijn: vergelijk het indienen van een conclusie van repliek met een briefje aan de Be-
lastingdienst. Ook daarbij heeft de overheid zich zuinig getoond door een minimum
aan te honoreren proceshandelingen op te nemen: het indienen van een bezwaar-
schrift (een punt), het bijwonen van een hoorzitting (een punt)!2> en het bijwonen
van een nadere hoorzitting (half punt). In de bezwaarfase is bovendien onderscheid
gemaakt tussen enerzijds besluiten die zijn genomen op grond van een wettelijk
voorschrift inzake belastingen of de heffing van een premie dan wel premievervan-
gende belasting ingevolge de Wet financiering volksverzekeringen (161 euro) en an-
derzijds de overige besluiten (322 euro). In belastingzaken krijgt men in de bezwaar-
fase derhalve helft van de proceskostenvergoeding die men in beroepszaken ont-
vangt, terwijl die puntwaarde al geen adequate vergoeding was. Dit lijkt bepaald on-
redelijk.126

122. Zie voor een aantal mogelijke voorbeelden van dergelijke fouten P.G.H. Albert, NTFR 2004/300,
blz. 3.

123. Vergelijk HR 17 december 1999, V-N 2000/7.6, NJ 2000, 87 en 88, en par. 9.3.3.2. De kosten van
externe adviseurs zijn in dit kader in 2001 in ongeveer 20.000 gevallen vergoed, aldus Beheers-
verslag Belastingdienst 2001, DGB/2002/1532, blz. 18; zie V-N 2002/18.4.

124. Het gewijzigde besluit is op 12 maart 2002 in werking getreden.

125. Telefonisch horen wordt in dat verband niet als hoorzitting gekwalificeerd. Zie Tweede Kamer
vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr. 3, par. 5, blz. 7.

126. In dezelfde zin R.M.P.G. Niessen-Cobben en E. Poelmann, Weekblad 2001/6444, blz. 1060 e.v.

Zie echter Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr. 16, onder 9, waarin de regering
verdedigt dat er een redelijke aansluiting is gevonden met het gemiddelde uurloon van de betrok-
ken belastingadviseurs. Naar mijn oordeel is het door de regering genomen gemiddelde uurloon
van euro 73,50 veel te laag ingeschat. Overigens zouden er - eveneens blijkens Tweede Kamer
vergaderjaar 2001-2002, 27 024, nr. 16, onder 9 - voldoende fiscale rechtsbijstandverleners be-
schikbaar zijn. De redactie van V-N beschuldigt de regering er in dat verband van dat zij ‘de beun-
hazerij in de fiscale rechtshulp’ stimuleert. Zie de aantekening bij V-N 2002/16.4. Vergelijk ook
J.W. Zwemmer, Weekblad 2002/6436, blz. 727 en 728, ].A.R. van Eijsden, TFB 2002, nr. 4, blz. 2 en
3, en T.J. Uppelschoten, Weekblad 2002/6504, blz. 1640 e.v.
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Een vergoeding van de kosten in de bezwaarfase wordt uitsluitend op verzoek van de
belanghebbende toegekend. Een dergelijk verzoek moet worden ingediend bij het
bestuursorgaan dat op het bezwaar moet beslissen, en wel voérdat dat bestuursor-
gaan op het bezwaar heeft beslist.!27 Op het verzoek om kostenvergoeding wordt
door het bestuursorgaan bij voor beroep vatbare beschikking beslist.12¢ De Memorie
van Toelichting!?? overweegt daaromtrent: 'Op het eerste gezicht lijkt het wellicht
onwaarschijnlijk, dat het bestuursorgaan zelf tot vergoeding zou besluiten, omdat
het daarmee zichzelf een ernstige onzorgvuldigheid zou verwijten. Men bedenke
echter, dat het gros van de besluiten in mandaat door ambtenaren wordt genomen.
Het is denkbaar dat het bestuursorgaan zelf dan wel een hoger geplaatste ambte-
naar, bij de toetsing van zo'n besluit in bezwaar tot de conclusie komt dat de geman-
dateerde niet alleen onjuist, maar ook ernstig onzorgvuldig heeft gehandeld.'. In dat
verband wijs ik op het bepaalde in art. 10: 3, derde lid, AWR, op grond waarvan de
persoon die bij de aanslagregeling betrokken was, niet tevens bepalend mag zijn in
de bezwaarfase.130 Tegen de uitspraak op bezwaar, inclusief de beslissing over het
verzoek tot schadevergoeding, staat beroep op de belastingrechter open. De belas-
tingrechter is op grond van art. 8: 75, eerste lid, Awb zelfs bij uitsluiting bevoegd te
oordelen over een geschil over de vergoeding van kosten in de bezwaarfase. Daar-
mee staat een beroep op de civiele rechter ten aanzien van deze kosten niet langer
open.13! De wetgever heeft er bij de regeling van de vergoeding van kosten van be-
zwaar niet voor gekozen een zelfstandig schadebesluit te creéren. Het equivalent van
art. 8: 75a Awb ontbreekt voor de bezwaarfase. Dat betekent dat, als sprake is van
een niet-ontvankelijk bezwaar, waarbij ambtshalve tegemoet wordt gekomen aan de
klacht van onrechtmatigheid, de belastingrechter niet kan overgaan tot een kosten-
veroordeling.

Naast de kostenveroordelingregeling van art. 8: 75 Awb, kennen wij in het bestuurs-
recht nog de algemene schadevergoedingsregeling van art. 8: 73 Awb. Het eerste lid
van deze bepaling luidt: 'Indien de rechtbank het beroep gegrond verklaart, kan zij,
indien daarvoor gronden zijn, op verzoek van een partij de door haar aangewezen
rechtspersoon veroordelen tot vergoeding van de schade die de partij lijdt."132 Uit de
ontstaansgeschiedenis van art. 8: 73 Awb blijkt dat de bestuursrechter bij de toepas-
sing van deze bepaling dezelfde criteria zal aanleggen als de burgerlijke rechter doet
bij de beoordeling van de onrechtmatige overheidsdaad.!33 Dat betekent echter niet
dat voor de vergoeding van kosten van de bezwaar- of beroepsfase op grond van
art. 8: 73 Awb aan belanghebbende een (aanvullende) schadevergoeding kan wor-

127. Zie over de behandeling van de verzoeken om schadevergoeding het Besluit van de staatssecre-
taris van Financién van 21 augustus 2003, DGB 2003/4461M, Stct. 2003, 164, BNB 2003/375.

128. Art. 7: 15, derde lid, tweede volzin, Awb.

129. Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr. 3, blz. 8.

130. Zie onder meer ook Hof Den Haag 18 december 2002, V-N 2003/19.4.

131. Ookniet als men in de bezwaarfase is vergeten een kostenvergoeding aan te vragen, aldus de MvT.
Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1999-2000, 27 024, nr. 3, par. 6, blz. 7-8.

132. Op grond van art. 27, eerste lid, AWR is ook deze bepaling van overeenkomstige toepassing in de
procedure voor de belastingrechter, evenwel niet in cassatie.

133. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1992-1993, 22 495, nr. 6, blz. 56.
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den toegekend. De bestuursrechtelijke jurisprudentie is daarover duidelijk. Omdat
art. 8: 75 Awb een exclusieve regeling geeft van de vergoeding van in de bezwaar- en
beroepsfase gemaakte (proces)kosten, kan een vergoeding van deze kosten ook niet
worden gevorderd op grond van art. 8: 73 Awb, ook niet voorzover het kosten betreft
die niet op grond van art. 8: 75 Awb worden vergoed, of die de vergoeding van 8: 75
Awb te boven gaan.!34

9.3.3.5 De verhouding van de Nederlandse schadevergoedingsregeling ten opzichte
van het Europese recht

Tenslotte dringt zich de vraag op hoe de Nederlandse wettelijke regeling van (beper-
king van) proceskostenvergoeding zich verhoudt tot het recht van EU.13°

Schending van het recht van de EU kan voor de onderdanen van haar lidstaten leiden
tot recht op schadevergoeding van de desbetreffende lidstaat. Het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen besliste dat een lidstaat, dus ook de Nederlandse
staat, jegens haar onderdanen schadeplichtig kan worden als laatstgenoemde scha-
de lijden ten gevolge van de schending van gemeenschapsrecht.!36 Daarbij wordt
door het Hof van Justitie een aantal voorwaarden gesteld: de desbetreffende richt-
lijn, de desbetreffende verordening of het desbetreffende verdrag, moet rechten toe-
kennen aan burgers, deze rechten moeten kunnen worden vastgesteld op grond van
de bepalingen daarvan en er moet een causaal verband bestaan tussen de schade van
de betrokkenen enerzijds en de niet, niet juiste of niet tijdige implementatie of toe-
passing anderzijds. Overigens zijn deze voorwaarden nog aangevuld met de eis dat
sprake moet zijn van een voldoende gekwalificeerde, bewuste inbreuk op het ge-
meenschapsrecht (‘sufficiently serious breach’).137 Bij gebrek aan een gemeen-
schapsregeling ter zake, wordt het aan het nationale aansprakelijkheidsrecht van de
lidstaten overgelaten de gevolgen van de veroorzaakte schade ongedaan te maken.

Iedere lidstaat moet er door middel van haar nationale recht voor zorgen dat de
schade die wordt toegebracht aan particulieren door een kwalificerende schending
van het gemeenschapsrecht wordt vergoed.!38 De vergoeding ten laste van de lidsta-
ten van schade die zij wegens schending van het gemeenschapsrecht hebben veroor-
zaakt, dient adequaat te zijn ten opzichte van de geleden schade. De vergoeding van

134. Zie onder meer HR 21 juni 1995, JB 1995/207, CRvB 19 oktober 1995, JB 1995/291, CRvB 17 juni
1999, AB 1999, 248 en ABRS 5 oktober 2000, |B 2000/324. Anders: Hof Amsterdam 10 april 2001,
V-N 2001/48.4, die naar mijn daarin te ver ging. In dezelfde zin redactie V-N 28 maart 2002,
V-N 2002/16.4. Anders: D.J. Koopmans, TFB 2003, nr. 2, blz. 24 en 25.

135. Zie ook A.W. van der Woude, FED 1993/900, en H.M. Punt en M.]. de Vries, TFB 2000, nr. 9, blz. 16.

136. Zie hierover onder meer B.H. ter Kuile, Weekblad 1992, 6007, blz. 615 e.v. en P.J. Wattel, Week-
blad 1992/6007, blz. 626 e.v.

137. Zie de arresten Hv] EG 5 maart 1996, zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du pécheur/Factortame
1I), Jur. EG 1996, blz. 1-01029,

138. Zie onder meer HvJ EG 1 juni 1999, C-302/97 (Konle), Jur. EG 1999, blz. I-03099.
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schade mag in de praktijk niet onmogelijk of uiterst moeilijk worden gemaakt.!3° De
vraag of de wettelijke regeling van art. 8: 75 Awb strijdig is met het Europese recht
als de gemaakte (proces)kosten, omdat ook de schade geleden door een belasting-
plichtige ten gevolge van bijvoorbeeld een implementatiefout, slechts zeer beperkt
wordt vergoed, is door de Hoge Raad'? inmiddels ontkennend beantwoord. ‘Ook in-
dien sprake is van strijd met het Europese recht vormen de proceskosten een ‘bijko-
mend vraagstuk’, dat naar nationaal recht moet worden beantwoord. (..) Bij dit laat-
ste verdient nog aantekening dat, ook al is de regeling met betrekking tot de proces-
kosten aan het nationale recht overgelaten, ingevolge het gemeenschapsrecht wel (..)
moet zijn voldaan aan onder meer de eis van doeltreffendheid, in die zin dat de ver-
wezenlijking van het gemeenschapsrecht niet als gevolg van de regeling met betrek-
king tot de proceskosten onmogelijk of uiterst moeilijk mag zijn. Dienaangaande

overweegt de Hoge Raad dat regeling van het BPF aan deze eisen voldoet.’ 14!

Naar mijn mening is het genoemde arrest wat ‘kort door de bocht’. Als immers spra-
ke is van een voldoende ernstige schending van het gemeenschapsrecht, is een ade-
quate schadevergoeding geboden. Daarvan is naar mijn mening meestal geen sprake
bij een vergoeding overeenkomstig het BPB.142 Het wachten is op een uitspraak van
het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen.!43

Het zou in de praktijk overigens steeds de vraag zijn wanneer er sprake is van schen-
ding van het gemeenschapsrecht. De Hoge Raad'#4 besliste in dat verband dat van
een door het gemeenschapsrecht beheerste aanspraak op schadevergoeding slechts
sprake kan zijn als de schade (de proceskosten) is veroorzaakt door schending van
een uit hoofde van het gemeenschapsrecht op Nederland rustende verplichting. Vol-
gens de Hoge Raad houdt schending van een bepaling van nationaal recht, waarvoor
het gemeenschapsrecht ruimte laat, geen schending van het gemeenschapsrecht in.
A-G Van den Berge!#° concludeerde in dat verband dat als sprake is van schending
van een regel van Nederlands nationaal recht de belastingrechter niet toekomt aan
de toekenning van een hogere proceskostenvergoeding dan die op grond van (thans)
het BPB. Dat kan, volgens hem, zelfs niet als het besluit van de inspecteur tevens niet

139. Zie onder meer HvJ EG 5 maart 1996, zaken C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du pécheur/Factortame
II1), Jur. EG 1996, blz. [-01029.

140. HR 17 december 2004, V-N 2005/5.4.

141. Ook tijdens de parlementaire behandeling van wetsvoorstel 27 024 Tweede Kamer vergaderjaar
1999-2000, 27 024, nr. 6, blz. 7, meende de regering dat het wetsvoorstel niet in strijd is met het
de bovenbedoelde jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen.

142. Vergelijk in dezelfde zin M.W.C. Feteris in zijn noot onder HR 20 september 2000, BNB 2001/141.
Overigens is hierover door Hof ’s-Hertogenbosch 24 juni 2003, V-N 2003/52.23 een prejudiciéle
vraag gesteld: ‘(..) verzet het gemeenschapsrecht zich tegen een proceskostenregeling als de on-
derhavige ingevolge welke in beginsel slechts een beperkte tegemoetkoming in de proceskosten
wordt verstrekt, in het geval een burger in een geding voor de nationale rechter in het gelijk moet
worden gesteld wegens een schending van het gemeenschapsrecht door een lidstaat.’.

143. De door Hof’s-Hertogenbosch 24 juli 2003, V-N 2003/52.23, gestelde prejudiciéle vragen zijn ove-
rigens onbeantwoord gebleven. Zie HVJEG 5 juli 2005, V-N 2005/35.12.

144. Zie HR 29 maart 2000, BNB 2000/342. Vergelijk ook HR 20 september 2000, BNB 2001/141.

145. Zie Conclusie A-G Van den Berge voor HR 29 maart 2000, BNB 2000/342.
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strookt met het communautaire recht, omdat een dergelijke schending van het com-
munautaire recht zelfstandige betekenis zou missen. De opvattingen van de A-G en
de Hoge Raad lijken niet in overstemming te zijn met de jurisprudentie van het Hof
van Justitie van de Europese Gemeenschappen. Naar mijn mening is de aansprake-
lijkheid van lidstaten voor inbreuken op het gemeenschapsrecht niet beperkt tot in-
breuken door de wetgever. Ook inbreuken door de rechter!46 en het bestuur kunnen
tot schadeplichtigheid leiden.1¥” Feteris!*® betoogde dat overigens al eerder. Het
materiéle eindresultaat mag niet in strijd zijn met het gemeenschapsrecht, ook al
heeft de wetgever het gemeenschapsrecht formeel juist in nationale wetgeving ver-
taald.

934 Aftrekbaarheid van kosten van rechtsbijstand

Voorzover de kosten van fiscale rechtsbijstand op de belastingplichtige zelf drukken,
rest tenslotte de vraag of deze kosten fiscaal aftrekbaar zijn. Daarbij moet worden
vooropgesteld dat voor aftrekbaarheid slechts ruimte kan zijn binnen belastingen
die naar inkomen of winst worden geheven. In deze paragraaf besteed ik heel kort
enige aandacht aan de kostenaftrek. Ik maak daarbij onderscheid tussen de winst-
sfeer'4? en de niet-winstsfeer.

Voor de aftrek van kosten van fiscale rechtsbijstand geeft de fiscale wetgeving geen
speciale regels.!> Het antwoord op de vraag of deze kosten aftrekbaar zijn moet van
geval tot geval worden gegeven aan de hand van de algemene regels. De veelheid van
jurisprudentie op dit punt is sterk feitelijk en casuistisch van aard.!>!

In de winstsfeer zijn kosten van fiscale rechtsbijstand steeds aftrekbaar als bedrijfs-
kosten, als zij een causaal verband hebben met de onderneming. Nadere eisen wor-
den niet gesteld. De kosten behoeven slechts te zijn gemaakt binnen het kader van de

146. Zie Hv] EG 30 september 2003, C-224/01 (Kobler), BNB 2004/151. Zie daarover P.J. Wattel,
WPNR 2003/6553, blz. 840 e.v.

147. Verwezen kan worden naar onder meer Hv] EG 19 november 1991, zaken C-6/90 en C-9/90
(Franchovich en Bonifaci), Jur. 1991, I-5357, NJB 1991, blz. 1724, en Hv] EG 5 maart 1996, zaken
C-46/93 en C-48/93 (Brasserie du pécheur/Factortame III), Jur. EG 1996, blz. I-01029.

148. Zie M.W.C. Feteris in zijn noot onder HR 20 september 2000, BNB 2001/141. Evenzo B.G. van
Zadelhoff in diens noot onder HR 29 maart 2000, BNB 2000/342.

149. Daarmee bedoel ik zowel de sfeer van de winst uit onderneming in de inkomstenbelasting als de
sfeer van de vennootschapsbelasting. Ik merk overigens nog op dat op de bron ‘resultaat uit ove-
rige werkzaamheid’ het winstregime in de inkomstenbelasting grotendeels van overeenkomstige
toepassing is. Zie art. 3.95 Wet IB '01.

150. Zie in dit verband ].H.D. Kallen, Weekblad 1988/5847, blz. 1564 e.v., die voor- en nadelen van de
invoering van een algemene aftrekregeling voor de kosten van fiscale rechtshulp inventariseert
en erop wijst dat in (destijds) de Bondsrepubliek Duitsland een dergelijke algemene aftrekrege-
ling voor de kosten van fiscale rechtshulp reeds per 1 januari 1965 is ingevoerd. Zie K. Tipke und
J. Lang, Steuerrecht, K6ln 1996, blz. 417 e.v.

151. Principieel gaat het om dezelfde vraag naar de aftrekbaarheid als bij de kosten van niet-fiscale
rechtsbijstandverlening. Zie daarover bijvoorbeeld HR 24 januari 1940, B. 7063, HR 3 november
1954, BNB 1954/361 en HR 18 november 1959, BNB 1959/387.
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onderneming. Zo werd in de jurisprudentie geoordeeld dat advieskosten in het kader
van de overdracht van de onderneming integraal aftrekbare bedrijfskosten vormen.
Dat wordt niet anders indien de doorslaggevende reden voor de overdracht was dat
de grootaandeelhouder zijn belangen op fiscaal gunstige wijze van de hand kan
doen.’>2 Ook kosten voor bijstand en vertegenwoordiging in een belastinggeding be-
treffende de vaststelling van de overdrachtswinst van een ondernemer, behoren tot
de (aftrekbare) bedrijfskosten van die ondernemer.!>3

[llustratief is ook HR 11 februari 1959, BNB 1959/137, waarin door de belanghebben-
de werd betoogd dat iedere ondernemer, uit het oogpunt van concurrentiebeper-
king, verplicht is zijn fiscale verplichtingen zoveel te beperken als de wet dat toelaat,
waarvoor, zo meende hij, in verband met de steeds toenemende complexiteit van de
fiscale wetgeving de hulp van deskundigen noodzakelijk is. De Hoge Raad liet de kos-
ten verbonden aan de vaststelling van de fiscale winst in aftrek toe.1>*

De grens aan de aftrek van kosten in de winstsfeer ligt daar waar de deze kosten niet
voldoende verband hebben met de onderneming. De kosten van een belastingadvi-
seur, ingeschakeld in verband met de betwisting van het ondernemerschap door de
inspecteur, vormden geen kosten van de onderneming, omdat de kosten nu juist
waren gemaakt om aan te tonen dat van ondernemerschap geen sprake was.!>>

0ok de kosten van advocaten in strafzaken wegens bijvoorbeeld fiscale fraude zijn
niet altijd aftrekbaar.!>6

Sinds 1 januari 2001 kunnen de gemaakte kosten van dienstbetrekking nog slechts
bestaan uit de reisaftrek en de zeedagenaftrek.1>” Buiten de winstsfeer!>® zijn in
‘Box 1’, het belastbare inkomen uit werk en woning, dan ook slechts aftrekbaar uit-
gaven die vallen onder de kosten gemaakt tot verwerving, inning en behoud van uit-

152. Aldus Hof Den Haag 21 december 1962, BNB 1963/144.

153. Zie Hof Leeuwarden 19 maart 1962, BNB 1962/288.

154. Zie hierover K. Sneep, Weekblad 1959/4436, blz. 517 e.v., die een historisch overzicht geeft van
de jurisprudentie tot dan toe en aandacht vraagt voor de afbakeningsproblematiek bij de al dan
niet aftrekbaarheid van kosten van fiscale rechtsbijstand: (1) kosten gemaakt in verband met
belastingen die zelf als bedrijfskosten aftrekbaar zijn, zoals bijvoorbeeld de omzetbelasting, (2)
kosten opgeroepen door een behoorlijke bedrijfsuitoefening, ook al zijn de desbetreffende werk-
zaamheden mede dienstbaar aan fiscale aangiften, (3) in het algemeen door een N.V. gemaakte
kosten, en (4) kosten uitsluitend gemaakt ter voldoening aan fiscale verplichtingen als zij uitslui-
tend door de desbetreffende bron van inkomen veroorzaakt worden.

155. Aldus HR 16 april 1986, BNB 1986/173.

156. Zie bijvoorbeeld HR 29 mei 1996, V-N 13 juni 1996, punt 13, blz. 2100, waar kosten van rechtsbij-
stand in een strafzaak over een fraude ('zwarte omzet') slechts aftrekbaar waren voorzover zij be-
trekking hadden op de omzetbelasting en niet voorzover zij betrekking hadden op de inkomsten-
belasting.

157. Zie art. 3.80 jo. 3.84 Wet IB ‘01.

158. Voor nu resultaat uit overige werkzaamheid daaronder begrepen.
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keringen en verstrekkingen (art. 3.108 Wet IB’ 01) 1°%, dan wel uitgaven die zijn aan
te merken als onderdeel van de persoonsgebonden aftrek (art. 6.1. Wet IB '01). In de
praktijk betekent dit dat buiten de winstsfeer (en de sfeer van resultaat uit overige
werkzaamheden) in ‘Box 1°, het belastbare inkomen uit werk en woning bijna geen
kosten van fiscale rechtsbijstand kunnen worden afgetrokken. Dat betekent tevens
dat aftrek van kosten van fiscale rechtsbijstand zich - buiten de genoemde sferen -
uitsluitend nog laat denken binnen ‘Box 1’ in de bron belastbare periodieke uitkerin-
gen en verstrekkingen, en in ‘Box 2’, het belastbare inkomen uit aanmerkelijk belang.
Binnen ‘Box 3, het belastbare inkomen uit sparen en beleggen (de vermogensrende-
mentheffing), is geen sprake van andere dan forfaitaire kostenaftrek.

9.4 Samenvatting en conclusies

In het Nederlandse belastingrecht hebben belastingplichtigen een zeer ruime be-
voegdheid zich zowel in als buiten rechte door een fiscale rechtsbijstandverlener te
laten vertegenwoordigen of bijstaan.

Met de feitelijke toegankelijkheid van fiscale rechtsbijstand is het droeviger gesteld
in Nederland. Bij gebreke van een wettelijk geregelde beroepsgroep van fiscalisten,
ontbreekt een goed herkenbare ingang in de fiscale rechtshulp. In dat verband om-
arm ik het idee van Koopman'®? om naast de rechtsmiddelverwijzing op de voor be-
zwaar vatbare beschikking ook het adres van het bureau voor rechtshulp te vermel-
den, dat dan ook kan fungeren als verwijsinstantie naar (andere) fiscaal deskundi-
gen.

In fiscale boetezaken bestaat zelfs de verplichting om de contribuabele die een boete
opgelegd heeft gekregen of dreigt te krijgen en niet door een raadsman wordt bijge-
staan, zelfs op dit recht te wijzen (art. 14, derde lid, aanhef en onderdeel d, IVBPR).
Voor de situatie waarin boeteoplegging aan te orde is, of dreigt te komen, zou naar
mijn mening dan ook wettelijk moeten worden vastgelegd dat de desbetreffende be-
lastingplichtige moet worden gewezen op diens recht op rechtsbijstand

De toegang tot fiscale rechtsbijstand wordt bovendien belemmerd door financiéle
drempels: voor fiscale rechtsbijstand moet (flink) worden betaald. Dat geldt in de
praktijk ook voor minder draagkrachtigen, omdat de van overheidswege gefinan-
cierde rechtsbijstand in belastingzaken zeer beperkt is. Minder draagkrachtigen
kunnen vaak alleen in het kader van een fiscale procedure voor rechtbank, gerechts-
hof of Hoge Raad, en dan nog maar in bepaalde gevallen, in aanmerking komen voor

159. Zie bijvoorbeeld HR 22 november 2000, BNB 2001/33, waarin de Hoge Raad overigens voor de
Wet IB '64 besliste dat proceskosten ter verkrijging van alimentatie voor minderjarige kinderen
niet aftrekbaar zijn, omdat deze alimentatie-inkomsten niet met inkomstenbelasting belast wa-
ren.

160. Zie RJ. Koopman, Weekblad 1991/5959, blz. 583. Vergelijk ook R.C.M. Brouwers, Belastingen en
rechtshulp, Deventer 1981, blz. 83.

143



9.4 Hoofdstuk 9 | Toegankelijkheid van fiscale rechtsbijstand

gefinancierde rechtshulp. In de meeste gevallen komen zij in een eerder stadium in
het geheel niet voor gefinancierde fiscale rechtshulp in aanmerking.

De Nederlandse wetgeving is in dit opzicht in boetezaken in strijd met art. 6, derde
lid, aanhef en onderdeel ¢, EVRM en art. 14, derde lid, aanhef en onderdeel d, IVBPR
als het belang van de rechtspraak het vordert. De Wet op de rechtsbijstand zal op dit
punt deels moeten worden aangepast. Bovendien voldoet de Nederlandse overheid
slechts dan aan haar verdragsverplichtingen als de beschikbare raadsman over vol-
doende fiscale deskundigheid beschikt. De Nederlandse invulling daarvan door de
rechtshulp te laten verrichten door een advocaat, vormt naar mijn mening een on-
voldoende waarborg voor deskundigheid op fiscaal terrein en daarmee onvoldoende
waarborg voor effectieve rechtshulp in belastingzaken. De raad voor de rechtsbij-
stand zou in belastingzaken overeenkomsten moeten sluiten met fiscalisten.16! Het
liefst zag ik in dat verband dat in art. 13 van de Wet op de rechtsbijstand met zoveel
woorden wordt bepaald dat rechtsbijstand ook kan worden verleend door (wettelijk
erkende)!62 belastingadviseurs.

Als een belastingplichtige gelijk krijgt in bezwaar of in beroep, heeft hij daarvoor
vaak aanzienlijke kosten van rechtsbijstand moeten maken. Volgens de hoofdregel
van het civiele recht is de Nederlandse Staat ten dien aanzien volledig schadeplich-
tig. De Nederlandse wetgever heeft de vergoeding van proceskosten en kosten van
bezwaar evenwel fors beperkt. Slechts enkele genoemde kostensoorten worden ver-
goed en dan nog zeer mager. De vergoeding staat voor kosten van fiscale rechtsbij-
stand in geen enkele verhouding tot de in de praktijk werkelijk gemaakte kosten.
Naar mijn oordeel hebben budgettaire belangen bij de totstandkoming van de rege-
ling teveel voorop gestaan. De complexiteit van de fiscale wetgeving wordt in wezen
vrijwel volledig op de belastingplichtige verhaald.

Nederland zal, als EU-lidstaat, ervoor moeten zorgen dat de schade die volgens het
nationale recht wordt toegebracht aan particulieren door een voldoende ernstige
schending van het gemeenschapsrecht wordt vergoed. De vergoeding ten laste van
de lidstaten van schade die zij wegens een dergelijke schending van het gemeen-
schapsrecht hebben veroorzaakt, dient adequaat te zijn ten opzichte van de geleden
schade. Daarvan is naar mijn mening niet altijd sprake bij een vergoeding overeen-
komstig het BPB, zodat in art. 8: 75 Awb opgenomen zou moeten worden dat in de
bedoelde situaties van schending van het gemeenschapsrecht integrale vergoeding
van schade plaats vindt in plaats van een tegemoetkoming op grond van het BPB.

Als de kosten van fiscale rechtsbijstand niet worden vergoed, zijn ze hooguit nog fis-
caal aftrekbaar voor de inkomsten- of vennootschapsbelasting. De wetgever maakt
daarbij onderscheid tussen de enerzijds de winstsfeer (en de sfeer van het resultaat
uit overige werkzaamheid waarop de voor aftrek relevante bepalingen van het

161. Een alternatief zou zijn dat de wet zou verwijzen naar specifiek advocaten-belastingkundigen.
162. Op dit moment is het beroep van belastingadviseur niet wettelijk geregeld. Hierna in hoofdstuk
10 doe ik echter een aanbeveling, waarop ik nu vooruit loop.
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winstregime van toepassing zijn verklaard) en de niet-winstsfeer. In de winstsfeer
zijn kosten van fiscale rechtsbijstand aftrekbaar als bedrijfskosten, als zij een causaal
verband hebben met de onderneming. Nadere eisen worden niet gesteld. Buiten de
winstsfeer zijn kosten van fiscale rechtsbijstand hooguit nog aftrekbaar binnen
‘Box 1’ in de bron belastbare periodieke uitkeringen en verstrekkingen, en in ‘Box 2’,
het belastingbare inkomen uit aanmerkelijk belang. Binnen ‘Box 3, het belastbare in-
komen uit sparen en beleggen (de vermogensrendementheffing), is geen sprake van
kostenaftrek ter zake van fiscale rechtsbijstand.
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HOOFDSTUK 10

Wettelijke regeling van het
beroep van belastingadviseur?

10.1 Algemeen

Bestudering van de wettelijke bepalingen over vertegenwoordiging en bijstand in
belastingzaken leert dat de wetgever aan de fiscale rechtsbijstandverlener als zoda-
nig geen wettelijke status verleent!, noch wettelijke eisen aan hem stelt. Met name is
het beroep van belastingconsulent of belastingadviseur niet wettelijk geregeld.2 Zo
bestaat er bijvoorbeeld geen wettelijke titelbescherming voor de belastingadviseur.
Dat betekent dat iedereen zich belastingadviseur kan noemen. Ook kan iedereen als
fiscale rechtsbijstandverlener optreden. Wel voorziet de wet in de mogelijkheid om
een bepaalde rechtsbijstandverlener te weigeren. Deze weigeringsmogelijkheid is
echter individueel gericht en bedoeld om excessen tegen te gaan: zij is niet bedoeld
om in het algemeen kwalititeitseisen aan fiscale rechtsbijstandverleners te stellen.3

In het Nederlandse belastingrecht wordt ook de opleiding tot belastingadviseur niet
door wetgeving geregeld.? De fiscale opleiding en het daarmee te behalen diploma
zijn ook niet geplaatst op de lijst van erkende beroepsgroepen die door de overheid
ingevolge de daartoe strekkende EG-richtlijn® dient te worden opgesteld.

1. Eenuitzondering geldt voor een aantal wettelijk geregelde vormen van vertegenwoordiging in de
specifieke heffingswetten (zie par. 8.3) en voor de douane-expediteur. De douane-expediteur
blijft in dit onderzoek echter buiten behandeling.

2. Inde jurisprudentie van de Hoge Raad, zie bijvoorbeeld HR 11 oktober 2002, BNB 2003/4, wordt

vaak het begrip (belasting)consulent gebruikt. In het hierna volgende zal ik niettemin spreken

van het beroep van belastingadviseur.

Zie de art. 2:2 en 8: 25 Awb. Zie ook par. 23.3.

4. Zie par.4.4.

5. Richtlijn 89/48/EEG van 21 december 1988, Pb EG 1989, nr. L 19/16, bewerkstelligt dat binnen de
Europese Unie een diploma behaald in de ene lidstaat ook wordt erkend in de andere lidstaten in
die zin dat het desbetreffende diploma in de andere lidstaten toegang geeft tot uitoefening van
het beroep waarvoor het diploma is behaald. Op de bijlage bij deze richtlijn is een overzicht op-
genomen van de gereglementeerde beroepen waarop de richtlijn ziet.

w
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Binnen de EG is het beroep van belastingadviseur niet in alle lidstaten wettelijk ge-
regeld. Er geldt een dergelijke wettelijke regeling in onder meer Duitsland® en Bel-
gié.” In 1999 heeft de Commissie van de EG in dat verband naar aanleiding van een
ontwerprichtlijn van de Confédération Fiscale Européenne beslist dat wettelijke er-
kenning van het beroep van belastingadviseur geen Europese aangelegenheid is,
maar een interne aangelegenheid van de desbetreffende lidstaat.

Van slechts een aantal als fiscale rechtsbijstandverlener optredende vrije beroepsbe-
oefenaren is in Nederland het beroep wel wettelijk geregeld: de advocaat, de notaris,
de accountant en de gerechtsdeurwaarder.? Deze wettelijke regelingen betreffen
echter niet een wettelijke erkenning van hun hoedanigheid van fiscale rechtsbij-
standverlener. De wettelijke regeling van de genoemde beroepen is in principe dan
ook niet relevant voor de fiscale rechtsbijstandverlening.!% Er is wel een aantal uit-
zonderingen op deze hoofdregel, zoals het optreden van advocaten in invorderings-
zaken voor de burgerlijke rechter. Daarnaast zijn er regels in het fiscale recht die wel-
iswaar geen regelgeving met betrekking tot het beroep vormen, maar waarvoor de
wettelijke hoedanigheid van advocaat wel relevant is: de procesvertegenwoordiging
door advocaten in cassatie!! en de regel dat advocaten niet als vertegenwoordiger of
bijstandverlener te kunnen worden geweigerd.12 Overigens wordt, met name in de
discussie over de invoering van verplichte procesvertegenwoordiging in belastingza-
ken!3, bij gebrek aan een wettelijk geregelde fiscale rechtsbijstandverlener, door
pleitbezorgers van de advocatuur wel vaak teruggegrepen op de juridische beroepen
die wel wettelijk zijn geregeld.}

Ch.J. Langereis!® geeft een aantal redenen voor het ontbreken in Nederland van een

wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur:

- het ontbreken van verplichte procesvertegenwoordiging in het bestuursrecht;

- deverschillen in kwaliteits- of opleidingsniveau van belastingadviseurs in Neder-
land;

- de omstandigheid dat ook anderen dan belastingadviseurs, bijvoorbeeld accoun-
tants en notarissen, zich met fiscale rechtshulp bezig houden;

6. Ziepar.10.5.3.

Zie par. 10.5.4.

8.  Zie hierover J. P.M. Simons, Afgevaardigde in CFE-beraad over 'protection of the title', in: Jaarver-
slag van de NOB 1998, blz. 18.

9.  Zie daarover par. 4.2.2.

10. In dit verband verwijs ik reeds op deze plaats naar par. 23.6 over het verschoningsrecht.

11. Zie par. 8.2.4 over het pleidooi in cassatie.

12. Art. 2: 2 Awb. Van een advocaat kan bij vertegenwoordiging in rechte ook geen schriftelijke vol-
macht worden verlangd, zie art. 8: 25, derde lid, Awb. Zie voorts par. 21.1.2.

13. Ziepar.8.2en8.3.

14. ‘De bijzondere plaats die de advocatuur inneemt in het fiscale procesrecht is waarschijnlijk niet
zozeer te danken aan de vooraanstaande rol die deze daarin vervult, als wel aan het ontbreken
van een wettelijke regeling voor belastingconsulenten.’, aldus Ch.J. Langereis. Fiscale rechtsbe-
scherming, Deventer 1986, blz. 178.

15. Zie ChJ. Langereis, Fiscale rechtsbescherming, Deventer 1986, blz. 174 en 175.

~
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- in de regels met betrekking tot gefinancierde rechtshulp is niet voorzien in een
adequate regeling voor fiscale rechtshulp en
- de rechtshulp die door de belastingdienst zelf verstrekt wordt.

Als deze enuntiatieve opsomming in drie categorieén zou worden onderverdeeld,
ontstaan de volgende categorieén van redenen voor het ontbreken van een wettelij-
ke regeling: (het ontbreken van) de verplichting tot vertegenwoordiging, de wettelij-
ke regeling van het recht op (gefinancierde) fiscale rechtsbijstand en een restcatego-
rie van oorzaken.

In het onderstaande zal ik, in het licht van deze drie categorieén van redenen, een
oordeel vormen ten aanzien van de wenselijkheid en de haalbaarheid van een wet-
telijke regeling van het beroep van belastingadviseur. Voor dat ik dat doe, geef ik in
par. 10.2 eerst kort een overzicht van de mogelijke verschijningsvormen van een
wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur.

10.2 Verschijningsvormen van een wettelijke regeling van het beroep van
belastingadviseur

Alvorens een oordeel te kunnen vormen over de vraag of een wettelijke regeling van
het beroep van belastingadviseur wenselijk is, moet er onderscheid worden ge-
maakt: een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur kan meerdere
verschijningsvormen kennen. De twee belangrijkste verschijningsvormen zijn: een
wettelijk monopolie voor het fiscale rechtsgebied of een deel daarvan'® enerzijds en
een wettelijke titelbescherming anderzijds.

Een wettelijk monopolie zou inhouden dat slechts een of meer bepaalde groepen van
belastingadviseurs voor het gehele belastingrecht of een deel daarvan bij uitsluiting
bevoegd zijn de belastingplichtige te vertegenwoordigen of bij te staan.!”

Wettelijke titelbescherming!® houdt in haar basisvorm niet meer in dan dat slechts
diegene die voldoet aan bepaalde wettelijke criteria bij uitsluiting de titel 'belasting-

16. Te denken valt bijvoorbeeld aan de ondertekening van (bepaalde) aangiftebiljetten door een wet-
telijk erkende belastingadviseur. Zie Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1989/5865, blz. 477, die bij het
doen van aangifte vennootschapsbelasting bij grotere naamloze en besloten vennootschappen,
pleit voor de invoering van verplichte vertegenwoordiging door leden van door de Minister van
Financién erkende verenigingen van belastingkundigen, zoals de NOB en de Nederlandse
Federatie van Belastingadviseurs.

17. Vergelijk de Commissie van advies inzake wettelijke regeling betreffende de positie van adviseurs
in belastingzaken, ingesteld bij beschikking van de Staatssecretaris van Financién van 23 septem-
ber 1955, nr. 212, Stct. 26 september 1955, nr. 186, in haar rapport van september 1958, blz. 12,
hierna te noemen: Rapport van de commissie 1955.

18. De Commissie 1955 van advies inzake wettelijke regeling betreffende de positie van adviseurs in
belastingzaken, in haar rapport van september 1958, blz. 17, deed de suggestie een weigerings-
bevoegdheid voor de inspecteur te introduceren met betrekking tot hen die de 'titel’ (in de filoso-
fie van de commissie eerst: de toevoeging 'Staatsdiploma') ten onrechte zouden bezigen. Zie
par. 10.3.
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adviseur' mag voeren. De drager van de titel hoeft niet per se exclusieve bevoegdhe-
den te verkrijgen.1®

Ook een combinatie van een wettelijk monopolie en een wettelijk beschermde titel
is mogelijk: alleen de dragers van de titel verkrijgen dan een wettelijk monopolie.
Met andere woorden: de wettelijk erkende belastingadviseur heeft dan exclusieve
bevoegdheden in belastingzaken.

Onderstaand beoordeel ik de mogelijke behoefte aan een wettelijke beroepsregeling
van belastingadviseurs vanuit een aantal perspectieven: het perspectief van een ver-
plichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand (par. 10.3), het perspectief van recht
op gefinancierde rechtsbijstand (par. 10.4) en enkele andere perspectieven
(par. 10.5), waarin ik ook aandacht besteed aan de situatie in Duitsland (par. 10.5.3)
en Belgié (par. 10.5.4). Een afweging van de conclusies vanuit de verschillende per-
spectieven volgt in par. 10.6. In par. 10.7 belicht ik een alternatief: de wettelijke er-
kenning van de bestaande beroepsorganisaties. In par. 10.8 kom ik ten slotte met een
samenvatting van mijn belangrijkste conclusies.

10.3 Het perspectief van een verplichting tot vertegenwoordiging en/of
bijstand

Zoals ik hiervoor (par. 8.2) betoogde, is het ongewenst om in het Nederlandse belas-
tingrecht te komen tot de invoering van een verplichting tot vertegenwoordiging en/
of bijstand. Als niettemin te eniger tijd besloten zou worden een wettelijke verplich-
ting tot vertegenwoordiging en/of bijstand in belastingzaken te introduceren, dan is
de wetgever naar mijn mening verplicht om ook de deskundigheid en betrouwbaar-
heid van de gemachtigden te waarborgen. Met andere woorden: de introductie van
een wettelijke verplichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand in belastingzaken
impliceert mijns inziens een monopolie voor wettelijke erkende gemachtigden, om-
dat verlening van dergelijke exclusieve wettelijke bevoegdheden alleen behoort
plaats te vinden aan een bepaalde - wettelijk aangeduide - groep van gemachtig-
den.20

Omgekeerd geldt dat niet. Theoretisch zou een monopolie kunnen worden verleend
aan wettelijk erkende belastingadviseurs, zonder dat de belastingplichtige verplicht

19. J.CK.W. Bartel, Belastingadviseur en vereenvoudiging van de uitvoering, Preadviezen voor de
NOB nr. 7, Deventer 1988, blz. 34 en 35, betoogt overigens dat gekomen zou kunnen worden tot
een stelsel van 'rechten en verplichtingen', dat aan titelbescherming van de belastingadviseur
verbonden kan worden.

20. Vergelijk Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1972/5075, blz. 182, die meent dat het ontbreken van een
wettelijke positie van belastingadviseurs in het Nederlandse belastingrecht, mede wordt veroor-
zaakt door het ontbreken van een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseurs.
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is zich te laten vertegenwoordigen of bijstaan.?! De belastingplichtige zou dan de
keuze hebben: ofwel zelf (alleen) doen ofwel zich laten vertegenwoordigen of bij-
staan door de wettelijke monopolist. In Duitsland geldt (ook) in belastingzaken als
hoofdregel een dergelijk systeem: er is in beginsel geen verplichte vertegenwoordi-
ging (par. 80 AO), maar als men zich laat vertegenwoordigen of bijstaan door een be-
roepsmatig optredende fiscale rechtsbijstandverlener, moet deze daartoe bevoegd
zijn op grond van het Steuerberatungsgesetz.22

Voor de Nederlandse situatie klinkt de invoering van een dergelijk systeem echter
niet erg realistisch. Er zijn redenen aan te voeren die aan de invoering van een der-
gelijke regeling in het belastingrecht in de weg staan. Zo zal de invoering van een
monopolie zonder wettelijke verplichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand af-
stuiten op afbakeningsproblemen. Deze afbakeningsproblemen doen zich in een
aantal geledingen voor.

Ten eerste is er de vraag naar de reikwijdte van een eventueel monopolie voor wat
betreft de omvang van het fiscale rechtsgebied waarvoor het monopolie zou moeten
gaan gelden. Vanuit het oogpunt van rechtsbescherming is het naar mijn oordeel es-
sentieel, dat - in geval van invoering van een monopolie als bedoeld - een uniforme,
en dus inzichtelijke, regeling voor het gehele belastingrecht ontstaat. Dat betekent
dat een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur dan in beginsel een
zo groot mogelijke reikwijdte zou moeten hebben, in die zin dat zij voor een zo groot
mogelijk aantal belastingen zou moeten gelden. Deze regeling zou dan in de AWR
kunnen worden opgenomen.

Daarnaast dient zich de vraag aan voor welke vormen van rechtsbijstand het (onver-
plichte) wettelijke monopolie met de bedoelde grote reikwijdte zou moeten gaan
gelden. Zo zou een verbod op advisering in belastingzaken door anderen dan de mo-
nopolisten zeer onwenselijk, zelfs belachelijk, zijn.23 Als een belastingplichtige zelf
mag optreden, mag hij zich ook laten adviseren door wie hij wil. Maar ook als een
wettelijk monopolie beperkt zou blijven tot vertegenwoordiging in en bijstand bij
het optreden jegens de belastingadministratie?4 en de belastingrechter, zijn de afba-
keningsproblemen schier onoverkomelijk. Want wat geldt dan voor hulp bij de aan-
gifte of bij de beantwoording van een vragenbrief van de fiscus?

Nog moeilijker wordt het bij de beantwoording van de vraag naar de samenstelling
van de groep monopolisten. Een monopolie impliceert immers een groep monopo-
listen met een bepaalde wettelijke hoedanigheid. Maar als er geen sprake is van een

21. Vergelijk bijvoorbeeld de positie van de advocaat in het strafprocesrecht; zie art. 37 van het Wet-
boek van Strafvordering (hierna: Sv.). In het Nederlandse strafprocesrecht is geen sprake van ver-
plichte procesvertegenwoordiging. De persoonlijke verschijningsplicht van de verdachte staat
veeleer voorop. Wel heeft de verdachte recht op bijstand door een raadsman. Op grond van art.
37 Sv. worden slechts advocaten als raadslieden toegelaten.

22. Zie par.10.5.3.

23. Bovendien zou het niet te controleren zijn.

24. Dit zou overigens uniek zijn ten opzichte van de andere delen van het bestuursrecht.
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verplichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand, mag de belastingplichtige zelf
ook optreden. Het is dan niet goed te verkopen dat een (wellicht deskundiger) fami-
lielid dat niet mag.2°

Dat roept, overigens ook buiten het perspectief van de verplichting tot vertegen-
woordiging of bijstand, nog een andere vraag op. Los van de vraag waarom slechts
een erkende deskundige fiscale rechtsbijstand mag verlenen, is het de vraag welke
selectiecriteria moeten worden aangelegd ten aanzien van fiscale deskundigheid en
betrouwbaarheid.

Bij advocaten, notarissen en accountants is de deskundigheid op het gebied van be-
lastingrecht in algemene zin onvoldoende gewaarborgd. De enige - praktische - re-
den om aansluiting bij deze beroepsgroepen te zoeken, zou de reeds bestaande uni-
forme regeling van hun beroep zijn. Als echter een wettelijk geregelde groep van mo-
nopolisten voor de fiscale rechtsbijstandverlening zou ontstaan, vervalt die reden. Er
zal veeleer aansluiting moeten worden gezocht bij specifiek fiscale deskundigen. In
het algemeen zijn die te vinden onder belastingadviseurs en advocaten-belasting-
kundigen.26 Uit deze groep zullen echter diegenen geselecteerd moeten worden die
aan wettelijk te regelen minimumeisen van opleiding en ervaring voldoen. Dat im-
pliceert een waarde-oordeel over de opleidingsgraad van deze fiscale deskundigen.
Naar mijn mening zullen van de bestaande beroepsorganisaties de leden van de NOB
en van de Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs, zomede advocaten met een
belastingspecialisatie?”, aan deze eisen moeten kunnen voldoen. Maar waarom zou
dat niet gelden voor anderen? Er is in de praktijk naar mijn inschatting geen getini-
formeerde standaard waaraan in iedere situatie moet worden voldaan. Hoe hoog zou
het minimumniveau moeten liggen? Veeleer is in de fiscale dienstverleningspraktijk
ruimte voor rechtsbijstandverleners van verschillende opleidingsniveaus.2® Een der-
dejaarsstudent belastingrecht kan voor een particulier met persoonsgebonden af-
trek in het kader van een Belastingwinkel heel goed een aangiftebiljet invullen. Een
accountant-administratieconsulent beschikt in het algemeen over voldoende kennis
om in de eerste lijn een cliént uit het midden- en kleinbedrijf behulpzaam te zijn bij
een boekenonderzoek. En ga zo maar door. De Commissie van advies inzake wette-
lijke regeling betreffende de positie van adviseurs in belastingzakenZ® wierp in dit
verband de vraag op of een differentiatie binnen monopolisten gewenst is, bijvoor-

25. Overigens geldt in Duitsland wel iets dergelijks. Zie par. 10.5.3.

26. Voor de overdrachtsbelasting, het schenkingsrecht, het successierecht en het recht van overgang
zou ook gedacht kunnen worden aan notarissen. Zie overigens ook par. 8.2.

27. Als bedoeld in verordening no. 5, van 22 november 1958, Stct. 1958, 233 en gewijzigd bij veror-
dening no. 13, van 6 juli 1981, Stct. 1981, 139.

28. Volgens Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1972/5075, blz. 189, behoeft zijns inziens slechts een deel
van de belastingadviseurs academisch gevormd te zijn, aangezien dat ook geldt voor de ambte-
naren van de Belastingdienst. Zie in dezelfde zin K.Tipke, Der Plan der Zusammenfiihrung
Steurerberatender Berufe zu Einheitsberufen, Steuer und Wirtschaft 1971, blz. 224. Zie ook
R.C.M. Brouwers, Rechtshulp in belastingzaken, Geschrift no. 157 van de Vereniging voor Belas-
tingwetenschap, blz. 40.

29. Het rapport van de commissie 1955, blz. 13.
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beeld door te onderscheiden naar gemakkelijke en moeilijke zaken. Nog afgezien van
de praktische problemen bij het maken van een dergelijk onderscheid, zou een der-
gelijke differentiatie de inzichtelijkheid van de regeling naar mijn mening te zeer
verminderen.

Een wettelijk monopolie impliceert ook dat de betrouwbaarheid van de monopolis-
ten gewaarborgd moet zijn, zodat zij georganiseerd moeten zijn en als zodanig on-
derworpen moeten zijn aan een wettelijk gefundeerd tuchtrecht.3? De bestaande be-
roepsorganisaties van belastingadviseurs zouden dan, voorzover zij geen wettelijke
status zouden krijgen, moeten worden opgeheven: ofwel omdat haar leden toetre-
den tot een wettelijke orde van belastingadviseurs, ofwel omdat haar leden niet lan-
ger bevoegd zijn om in gemonopoliseerde belastingzaken op te treden. Ook dit zal
leiden tot veel praktische problemen.

Ook bij de invoering van een wettelijke titelbescherming voor belastingadviseurs
doen zich dergelijke problemen voor ten aanzien van de selectie van voldoende des-
kundige en betrouwbare fiscalisten, die moet plaatsvinden uit het bestaande poten-
tieel van belastingadviseurs. Anderzijds zullen de gevolgen van deze selectie minder
ingrijpend zijn, aangezien die selectie niet kan leiden tot uitsluiting van de beroeps-
beoefening.

Ik trek op dit punt een aantal conclusies. In het Nederlandse belastingrecht ont-
breekt (terecht) een wettelijke verplichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand.3!
Als er echter gekozen zou worden voor een dergelijke verplichting, is een wettelijk
monopolie onontkoombaar. Omgekeerd lijkt de invoering van een wettelijk mono-
polie zonder dat sprake is van een wettelijke verplichting tot vertegenwoordiging
en/of bijstand in belastingzaken, theoretisch weliswaar mogelijk, maar niet erg rea-
listisch. Als bijvoorbeeld de belastingplichtige zelf mag optreden, waarom een (veel-
al deskundiger) derde niet-monopolist dan niet? Bij de invoering van wettelijke ti-
telbescherming zullen zich ook afbakeningsproblemen voordoen. Naarmate aan de
titel meer bevoegdheden zijn verbonden, zullen deze afbakeningsproblemen zwaar-
der wegen. Naar mate er daarentegen minder bevoegdheden aan de titel zijn ver-
bonden, zal de titel minder betekenis hebben.

10.4 Het perspectief van recht op gefinancierde rechtshulp

Net als bij de eventuele introductie van verplichte fiscale rechtsbijstand, dwingt naar
mijn mening ook de keuze voor een wettelijk recht op gefinancierde rechtsbijstand in
beginsel tot een wettelijke regeling van de fiscale rechtsbijstandverleners. Als immers
een belastingplichtige recht heeft op gefinancierde rechtsbijstand in belastingzaken,

30. Indezelfde zin H.J. Hofstra in zijn noot onder Voorzitter Raad van Beroep Breda 4 november 1952,
BNB 1953/132, die meent dat tuchtrecht tegen een beroepsmatig optredende gemachtigde die
door opzet of laakbaar verzuim een belastingplichtige in moeilijkheden brengt op zijn plaats is.

31. Uitzonderingen daargelaten. Deze uitzonderingen zouden echter (deels) opgeheven kunnen wor-
den, Zie hoofdstuk 8.
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zal deze rechtsbijstand alleen dan de rechtsbescherming ook daadwerkelijk waarbor-
gen indien de wetgever rechtsbijstandverleners heeft aangewezen wier betrouw-
baarheid en wier deskundigheid op het terrein van het belastingrecht gewaarborgd
zijn. Zou dat anders zijn, dan doet de overheid een onverantwoorde uitgave. Zonder
een wettelijke regeling van de fiscale rechtsbijstandverlener, zou iedereen in principe
zonder enige beperking of voorwaarde overheidsgelden in de wacht kunnen slepen
door een min- of onvermogende bij te staan of te vertegenwoordigen. Zoals gezegd32,
heeft de wetgever in de Wet op de rechtsbijstand daarom gekozen voor aansluiting bij
de advocatuur, ondanks het feit dat dat geen waarborg is voor deskundigheid op fis-
caal terrein. Het is echter nog maar de vraag of die keuze een (sterk) argument is om
te kiezen voor een wettelijk erkende fiscale rechtsbijstandverlener. Naast de afbake-
ningsproblemen die zich kunnen voordoen bij de samenstelling van de groep wette-
lijk erkende fiscale rechtsbijstandverleners33, doet zich vanuit het perspectief van ge-
financierde fiscale rechtshulp nog een ander belangrijk probleem voor.

In elk geval in situaties waarin het gaat om gefinancierde fiscale rechtshulp, zullen
aan de te vergoeden honoraria wettelijke beperkingen moeten worden gesteld. Zou
dat niet gebeuren, dan zou de overheid met haar subsidies vanuit een moeilijke po-
sitie (zij is dan financieringsplichtig) moeten onderhandelen met de fiscale rechts-
bijstandverlener, die immers (thans) naar eigen inzicht3 zijn tarieven kan bepalen.
Overheidsingrijpen zal echter de vrije marktwerking van de tarieven van belasting-
adviseurs beperken. Dit aspect vormt voor belastingadviseurs naar mijn inschatting
een van de grootste nadelen van een wettelijke regeling van het beroep.3” Zo is de
NOB om die reden tegen een wettelijke beroepsregeling.36

Anderzijds lijkt het niet rechtvaardig dat een (particuliere) belastingplichtige die on-
of minvermogend is gratis rechtshulp krijgt, omdat de overheid hem de kosten van
de belastingadviseur vergoedt, en de (iets) vermogende(r) particuliere belasting-
plichtige niet alleen niets vergoed krijgt, maar ook nog eens een hoog tarief moet be-
talen.3” In dat kader zou gedacht kunnen worden aan gedifferentieerde benadering
van prijsregulering. Het is bijvoorbeeld mogelijk om voor particulieren te komen tot
een prijsgereguleerd tarief en voor rechtspersonen en ondernemers de vrije markt-
werking in stand te laten. Een wettelijk onderscheid tussen particulieren en niet-
particulieren is overigens niet nieuw. Ook in de regeling van het griffierecht in belas-
tingzaken, zie bijvoorbeeld art. 27b AWR, en in het BW bestaat een dergelijk onder-
scheid in het kader van de consumentenbescherming.38

32. Ziepar.9.3.2.

33. Zie par. 10.3.

34. Afgezien van een aantal beroepsregels van de beroepsorganisaties. Zie bijvoorbeeld art. 7 van het
Reglement Beroepsuitoefening van de NOB.

35. Zie ook par. 8.2.1.6.

36. Zie onder meer De jaarrede van de voorzitter van de NOB 1996, Exposé, 7/1996, blz. 26, en de
NOB-opinie: erkenning van de titel van belastingadviseur, d.d. 22 maart 1999.

37. Overigens is dat ook in de advocatuur wel de huidige praktijk.

38. Zie bijvoorbeeld de art. 7: 5 e.v. BW en de art. 6: 236 e.v. BW.
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Ook als prijsregulering beperkt zou worden ingevoerd, bijvoorbeeld alleen in de par-
ticuliere consumentenmarkt, zal het gaan om een aanzienlijk deel van de fiscale
dienstverleningsmarkt. Voor fiscale deskundigen kan een overheidsingrijpen in de
vrije marktwerking van tarieven ook dan inkomensderving betekenen, zelfs als dit
ingrijpen beperkt blijft tot dienstverlening in het kader van gefinancierde rechts-
hulp. Een niet denkbeeldig risico dat daarbij te verwachten valt, is dat fiscale des-
kundigen geen, of onvoldoende, gefinancierde zaken zullen accepteren, als zij daar-
voor niet marktconform worden beloond. Dat zou kunnen betekenen dat er voor het
desbetreffende deel van de markt een capaciteitsprobleem ontstaat.3? Er zijn alsdan
mogelijk niet voldoende fiscalisten bereid tot het verlenen van gefinancierde rechts-
hulp of zij die daartoe wel bereid zijn, zijn mogelijk onvoldoende deskundig. De eni-
ge garantie om een dergelijk capaciteitsprobleem zoveel mogelijk te voorkomen is
de invoering van een wettelijke ministerieplicht*° voor de erkende belastingadvi-
seur. Dat is echter zeer verstrekkend. Dat zou namelijk betekenen dat de erkende be-
lastingadviseur verplicht (een aantal?!) door de overheid gefinancierde zaken zou
moeten behartigen tegen een lagere beloning. Een dergelijke prijsregulerende over-
heidsmaatregel is niet goed verenigbaar met de vrije marktwerking.*2 Bovendien is
het ook dan de vraag of de 'verplichte gevallen' in de praktijk inderdaad voldoende
zorg en tijd zullen krijgen. Aan de andere kant is dit voor de advocatuur niet anders.
Daar blijkt een bepaalde groep advocaten zich vrijwel volledig op de (algemene) toe-
voegingpraktijk te hebben gericht.

Ik concludeer op dit punt dat in het kader van gefinancierde fiscale rechtshulp veel
pleit voor hulpverlening door daadwerkelijk fiscaal deskundigen.*3 Daarbij ligt een
wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur voor de hand om betrouw-
baarheid en deskundigheid te waarborgen. Anderzijds zal, zo dat gepaard zou gaan
met regulering van de tarieven van belastingadviseurs, in de praktijk de effectiviteit
van een dergelijke regeling reeds op voorhand onder druk staan. Het komt mij daar-
om voor dat vanuit het perspectief van gefinancierde rechtsbijstand, zonder dat per
se moet worden gekomen tot een wettelijke regeling van het beroep, meer gebruik
moet wordt gemaakt van de mogelijkheid die de raad voor de rechtsbijstand heeft
om overeenkomsten met fiscalisten aan te gaan tot het verlenen van rechtsbijstand

39. Demografische ontwikkelingen lijken bovendien in de toekomst autonoom reeds te leiden tot
krapte op de arbeidsmarkt (ook) voor fiscalisten.

40. Om te bewerkstelligen dat een fiscale rechtzoekende ook bij een erkende belastingadviseur
terecht kan, zal ook als de belastingplichtige niet zelf een fiscalist kiest in fiscale rechtsbijstand
moeten kunnen worden voorzien. Daarbij zou kunnen worden gedacht aan de toevoeging van een
belastingadviseur, zoals ook de Advocatenwet die voor advocaten kent.

41. Hetis overigens de vraag hoeveel toevoegingen de erkende belastingadviseur dan zou moeten
aanvaarden. Naar mate er minder belastingadviseurs voor de wettelijke erkenning zouden kwa-
lificeren, groeit het aantal toevoegingen per erkende belastingadviseur. Dat zou er wel eens toe
kunnen leiden dat nog minder belastingadviseurs een wettelijke erkenning willen, en daarmee
tot verdergaande verplichtingen. Enzovoorts.

42. Zie ook par. 8.2.1.6.

43. Overigens treed ik daarmee niet in de vraag of de overheid bereid is de gefinancierde rechtshulp
uit te breiden. Zie over gefinancierde rechtshulp par. 9.3.2.
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op het fiscale rechtsgebied.*4 In mijn visie betekent dat dat belastingadviseurs, mits
zij door de raad voor de rechtsbijstand geschikt bevonden zouden worden, vrij zijn in
het al dan niet aangaan van een overeenkomst met de raad. Als zij daarvoor zouden
opteren, zullen daaromtrent (en uitsluitend in die situatie) tariefafspraken moeten
worden gemaakt. In dat kader zouden de huidige beroepsorganisaties van belasting-
adviseurs® een rol kunnen spelen.?® Indien en voorzover zich daarbij capaciteits-
problemen zouden blijken voor te doen, zou een nadere wettelijke regeling overwo-
gen kunnen worden. Maar men moet zich realiseren dat dergelijke problemen bij de
invoering van een wettelijke regeling als eerder in deze paragraaf omschreven (effec-
tief) evenzeer aanwezig zullen zijn.

10.5 Andere perspectieven
10.51  Algemeen

Hiervoor betoogde ik dat een verplichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand in
belastingzaken onwenselijk is, en dat daarmee ook een monopolie voor erkende be-
lastingadviseurs geen aanbeveling verdient (par. 8.2). In deze paragraaf volsta ik dan
ook met de (verdere) beoordeling van de mogelijkheid tot wettelijke titelbescher-
ming of andere wettelijke erkenning van belastingadviseurs.*’

10.5.2  Titelbescherming

Reeds in september 1958 bracht de Commissie van advies inzake wettelijke regeling
betreffende de positie van adviseurs in belastingzaken een rapport uit over een mo-
gelijke wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur.8 De grote meerder-
heid van de commissie was overtuigd van de wenselijkheid van een wettelijke titel-
bescherming, terwijl geen der leden daartegen overwegende bezwaren zag.*? Aan de
drager van deze wettelijke titel wilde de commissie echter geen exclusieve bevoegd-
heden toekennen. De commissie achtte in 1958 de invoering van een dergelijke titel-
bescherming om praktische redenen (een tekort aan belastingadviseurs) nog te
vroeg. De commissie deed slechts het voorstel om een wettelijke regeling in het

44. Art. 13 van de Wet op de rechtsbijstand; zie par. 9.3.2.

45. Niet onvermeld mag blijven in dit kader het initiatief van de Nederlandse Federatie van Belasting-
adviseurs, die een stichting voor fiscale rechtsbescherming heeft opgericht, t.w. de Hofstra-stich-
ting. Deze stichting bood onder meer gratis fiscale rechtshulp aan on- en minvermogenden. Men
zie Tribuut 1997/5, blz. 6 tot en met 9. De stichting is inmiddels niet meer actief. Zie echter ook
par. 9.3.2.

Zie over de beroepsorganisaties van belastingadviseurs hoofdstuk 4.

46. Zie ook par. 10.6.

47. Volledigheidshalve merk ik op dat ik daarbij niet meer in zal gaan op aspecten van gefinancierde
rechtshulp, omdat daaraan par. 10.4 reeds gewijd is.

48. Het Rapport van de commissie 1955 dateert uit september 1958.

49. Zie hierover C. van Soest, Weekblad 1955/4428, blz. 1010 e.v. Anders dan de Commissie meent
Van Soest dat titelbescherming juist zou moeten strekken ten gunste van 'kleine' belastingplich-
tigen. In dezelfde zin H.J. Hofstra, Belastingconsulentendagen 1981 (nr. 26), blz. 19. Vergelijk ook
B.J. Udink, Weekblad 1962/4586, blz. 7 e.v.
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leven te roepen, waarbij zou worden voorzien in de introductie van een staatsdiplo-
ma voor belastingconsulenten. De consulenten die in het bezit zouden geraken van
het diploma, zouden dan aan de aanduiding van hun beroep van belastingconsulent
kunnen toevoegen 'Staatsdiploma'. De gediplomeerde belastingconsulent zou welis-
waar geen exclusieve bevoegdheden verkrijgen, maar de commissie wilde wel een
weigeringsbevoegdheid voor de inspecteur introduceren met betrekking tot hen die
de toevoeging 'Staatsdiploma' ten onrechte zouden bezigen. De commissie verwacht-
te dat zekere tijd na invoering van het staatsdiploma - bijvoorbeeld na 15 jaren - wel
een voldoende grote groep van belastingadviseurs die voor wettelijke titelbescher-
ming in aanmerking zou kunnen komen, beschikbaar zou zijn.”°

De suggestie van de invoering van een wettelijk staatsdiploma voor belastingconsu-
lenten is niet gevolgd. Maar de conclusie van de commissie is duidelijk: zij achtte het
wenselijk te komen tot een wettelijke regeling van het beroep van belastingconsu-
lent, zij het dat er in 1958 nog onvoldoende bekwame en betrouwbare belastingad-
viseurs waren die van de fiscaliteit hun hoofdberoep maakten. Naar het mij voor-
komt is het aantal beschikbare belastingadviseurs dat in aanmerking zou kunnen ko-
men voor een wettelijk beschermde titel, inmiddels ruim voldoende.”

In de afgelopen decennia is de discussie over de wenselijkheid van een wettelijke re-
geling van het beroep van belastingadviseur diverse keren gevoerd.”2 Die discussie
heeft echter nooit geleid tot invoering van wat voor wettelijke regeling ten aanzien
van het beroep van belastingadviseur dan ook, noch tot zelfs maar een regerings-
voornemen daartoe. De reden daarvan is onder meer dat er vele verschillende me-
ningen zijn.>3 Op dit moment lijken concrete plannen voor een wettelijke beroepsre-
geling niet (meer) aan de orde.>* Anderzijds is in 1999 binnen de Europese overkoe-
pelende organisatie voor fiscale beroepsorganisaties, de Confédération Fiscale Euro-
péene wel een discussie gevoerd over de wenselijkheid van een wettelijke erkenning

50. Zie over het rapport (kritisch) C. van Soest, Weekblad 1958/4428, blz.. 1019 e.v. en I. van Praag,
Maandblad 1958-9, blz. 49-51 en blz. 97-100.

51. Ofer voor de invoering van een monopolie ook voldoende bekwame en betrouwbare belasting-
adviseurs adviseurs zijn om alle marktonderdelen te bedienen, is volgens mij echter nog maar de
vraag. Zie par. 10.4.

52. In1972 kwam de vraag naar een wettelijke beroepsregeling voor belastingadviseurs opnieuw aan
de orde in het kader van het wetsontwerp nr. 9935 betreffende accountant-administratie- consu-
lenten. Het daaropvolgende conceptrapport van de Commissie Hellema heeft echter nooit in de-
finitieve vorm het licht gezien wegens verschil van mening tussen belanghebbenden. Zie ook
V-N 23 november 1972, blz. 975.In 1980 kwam een en ander weer aan de orde bij de behandeling
in de Tweede Kamer van het zogenoemde rapport Van Bijsterveld. Zie nader over deze historische
ontwikkelingen H.J. Hofstra, Belastingconsulentendagen 1981 (nr. 26), blz. 15 tot en met 18.

53. Om te benadrukken dat de discussie al heel oud is, verwijs ik naar de polemiek tussen F.J. Prause
en HJ. Herby enerzijds en A.J.F. Reyn anderszijds over de vermenging van het beroep van accoun-
tant en dat van belastingadviseur. Zie F.J. Prause, Weekblad 1947/3869, blz. 422 en 423 en
H.J. Herby, Weekblad 1947/3869, blz. 423 en 424.

54. Het Ministerie van Financién deelde in 1997 desgevraagd mee dat ook op dat moment geen stap-
pen werden overwogen om het beroep van belastingadviseur wettelijk te regelen. Ook daarna is
mij niet gebleken van een dergelijk voornemen.
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van de titel van belastingadviseur. Ook daarover bestaat onder de beroepsorganisa-
ties van belastingadviseurs echter geen eenstemmigheid. De NOB en de Nederlandse
Federatie van Belastingadviseurs staan ten aanzien van de mogelijkheid om te
komen tot een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur lijnrecht
tegenover elkaar.” De Orde is tegen een wettelijke regeling van het beroep van
belastingadviseur, onder meer omdat dat de vrije marktwerking zou belemmeren.
De Federatie daarentegen is voorstander van een wettelijke regeling van het beroep
van belastingadviseur.

Voorstanders van een wettelijke beroepsregeling hebben hun mening eigenlijk steeds
onderbouwd met het verlangen naar een gewaarborgde deskundigheid en betrouw-
baarheid van de (alsdan wettelijk erkende) belastingadviseur. Onderstaand besteed
ik dan ook nog enige aandacht aan de argumenten van een gewaarborgde deskundig-
heid en betrouwbaarheid van de belastingadviseur, beschouwd vanuit het perspec-
tief van respectievelijk belastingplichtige, belastingdienst en belastingadviseur.”®

De belastingplichtige zal belang hebben bij een gewaarborgde deskundigheid van de
fiscale rechtsbijstandverlener.”” Door minimumeisen aan opleiding®® en ervaring
zou een dergelijke waarborg gecreéerd kunnen worden.

Daarnaast zal de belastingplichtige moeten kunnen vertrouwen op zijn adviseur. In
dat vertrouwen is een aantal aspecten te onderkennen. De belastingplichtige zal niet
vertegenwoordigd willen worden door een adviseur die bij de belastingadministra-
tie een dermate slechte naam heeft, dat zijn zaak op voorhand al minder kansrijk is.
Hij zal voorts zijn adviseur willen kunnen aanspreken op ongewenst gedrag, ook als
dat geen (directe) aanleiding geeft tot acties uit wanprestatie®® of onrechtmatige
daad, bijvoorbeeld in het geval van een 'conflict of interest'. Hij zal daarbij gebaat zijn
bij een duidelijk regelgevend referentiekader, aan de hand waarvan hij kan nagaan of
hetgeen hij als ongewenst beschouwt ook als zodanig wordt erkend. Voorts zal de
belastingplichtige zijn gebaat bij regels omtrent de hoogte van het honorarium van

55. Zie in dat verband de Memorie van Antwoord met betrekking tot de Wet op de Accountants-ad-
ministratieconsulenten, Tweede kamer, vergaderjaar 1972, stuk 9935, nr. 24, waar de regering
zulks uitdrukkelijk constateert.

56. Zowel HJ. Hofstra als D. Briill, Belastingconsulentendagen 1981 (nr. 26), blz. 24 resp. 33, zijn van
mening dat slechts het belang van de belastingplichtige de invoering van een wettelijke regeling
van het beroep van belastingadviseur rechtvaardigt. Hofstra vindt overigens - naar mijn mening
terecht — dat het wezenlijke motief voor de invoering van een wettelijke regeling van het beroep
van belastingadviseur moet zijn de handhaving van de rechtsorde, omdat ook een te hoge aanslag
in strijd is met die rechtsorde.

57. Er kunnen echter ook nadelen zijn. Zoals ik hierna in hoofdstuk 22 zal aantonen aan de hand van
jurisprudentie, worden kennis en wetenschap van de adviseur bijna onbeperkt aan de belasting-
plichtige toegerekend. Zie ook par. 5.5. Slechts voor de toerekening van opzet en grove schuld in
het kader van de oplegging van een boete kan de belastingplichtige zich in beginsel disculperen
als hij redelijkerwijs niet behoefde te twijfelen aan de aanvaardbaarheid van de adviezen (zie par.
22.7.3). Vergelijk ook J.F. Udo, Weekblad 1954/4224, blz. 481 e.v.

58. Naast een initiéle opleiding zou kunnen worden gedacht aan éducation permanente.

59. Toerekenbare tekortkoming in de nakoming van de prestatie.
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de adviseur.% Aan deze laatstgenoemde, naar mijn mening gerechtvaardigde, belan-
gen kan worden tegemoetgekomen door een tuchtrecht.

De belastingplichtige zal voorts hetgeen hij, met name in boetezaken, aan zijn advi-
seur toevertrouwt, graag vertrouwelijk willen houden. De invoering van een ge-
heimhoudingsplicht van de belastingadviseur, met een daaraan gekoppeld verscho-
ningsrecht®! zou hier uitkomst kunnen bieden.52

Voor de belastingadministratie53 geldt naar mijn mening evenzeer dat zij groot be-
lang zal hechten aan een gewaarborgde deskundigheid van zijn professionele ge-
sprekspartners. Daarnaast zal de belastingadministratie zeer gebaat zijn bij een zo-
veel mogelijk gegarandeerde betrouwbaarheid van de adviseur. Ook aan de beroeps-
ethiek kunnen dan immers eisen worden gesteld.5* Bij de discussie over wettelijke
regeling van het beroep van belastingadviseur, zal evenwel steeds voorop gesteld
moeten worden dat de belastingadviseur onafhankelijk van de overheid moet kun-
nen functioneren.%>

De belastingadviseur zelf ten slotte zal belang hebben bij een betrouwbaar imago
van zijn beroepsgroep.56 Bovendien zal hij er belang bij hebben om een aantal privi-
leges te verkrijgen, die aan een goede beroepsuitoefening kunnen bijdragen, zoals
een eigen verschoningsrecht.5’ Bovendien zou bijvoorbeeld bij erkende belastingad-
viseurs in rechte geen schriftelijke volmacht nodig hoeven te zijn®8 of zou de weige-
ringsmogelijkheid van art. 2: 2 Awb, respectievelijk art. 8: 25 Awb, ten aanzien van
de erkende belastingadviseur buiten toepassing gelaten kunnen worden.5?

60. Ikdoel hier niet op overheidsingrijpen in de hoogte van de tarieven, maar op regels die declaraties
voor de cliénten van de belastingadviseur inzichtelijk en controleerbaar en niet onredelijk maken.

61. Zie over het verschoningsrecht uitgebreid par. 23.6.

62. Ch.P.A.Geppaart, De rechtsbescherming van de belastingplichtige, Deventer 1989, blz. 21, acht dit
argument overigens niet doorslaggevend voor de invoering van een wettelijke regeling van het
beroep van belastingadiviseur.

63. Envoor de belastingrechter.

64. Zie in dat verband ook het verslag van het Rondetafelgesprek over de positie van de belasting-
adviseur, Tribuut 1997/2. Opgemerkt zij nog dat fiscus dienaangaande thans eigenlijk slechts de
wettelijke bevoegdheid heeft om een adviseur te weigeren dan wel civielrechtelijke stappen te
ondernemen of aangifte bij het Openbaar Ministerie te doen. Zie par. 23.4. Dat betekent dat thans
slechts repressieve wettelijke maatregelen bestaan, en dan nog slechts voor de extreme gevallen.

65. Zie in dezelfde zin R.C.M. Brouwers, Geschrift no. 157 van de VBW, blz. 40. D. Briill, Belastingcon-
sulentendagen 1981 (nr. 26), blz. 38 tot en met 43, verwacht dat de overheid vooral zal streven
naar aansprakelijkheid van de belastingconsulent voor de fiscale verplichtingen van hun cliénten.

66. In het Rapport van de commissie 1955, blz. 5, wordt ook nog de toenmalige Staatssecretaris van
Financién geciteerd: ‘De bonafide en vakbekwame belastingconsulent heeft er alle belang bij om
de eer en stand van het beroep beschermd te zien.". Vergelijk in dezelfde zin J.F. Udo, Weekblad
1954/4224, blz. 481 e.v. In de praktijk selecteert naar mijn gevoel overigens goed en slecht zich
zelf ook wel uit, zij het dat zulks niet altijd voor de cliént herkenbaar zal zijn.

67. Overigens betekent wettelijke erkenning bepaald niet automatisch dat de erkende belastingadvi-
seur wettelijk verschoningsrecht zal krijgen. Zie par. 23.6.

68. Vergelijk de positie van de advocaat. Zie par. 21.1.2.

69. Zie par.23.3.

159



10.5.3 Hoofdstuk 10 / Wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur?

Het bovenstaande betekent dat zowel belastingplichtige als belastingdienst en be-
lastingadviseur gerechtvaardigde belangen hebben bij een gewaarborgde deskun-
digheid en betrouwbaarheid van de belastingadviseur.

Er is echter ook een keerzijde. Een wettelijke titelbescherming heeft ook nadelen.
Enerzijds is er het risico dat door de afbakening van al dan niet wettelijk erkende be-
lastingadviseurs, bepaalde thans in hun marktsegment goed functionerende, belas-
tingadviseurs de wettelijke erkenning niet krijgen. Overigens heeft dat in mijn visie
niet tot gevolg dat zij in hun beroepsuitoefening zouden worden belemmerd, als de
erkenning als belastingadviseur niet leidt tot de exclusieve bevoegdheid tot uitoefe-
ning van het beroep belastingadviseur. Een bijkomend nadeel zou nog kunnen zijn
dat veel overbodig werk zou worden gedaan en overbodig kosten zouden worden ge-
maakt als niet de bestaande organisaties een wettelijke erkenning zouden krijgen,
maar een nieuwe wettelijke regeling zou worden ontworpen, die in wezen nagenoeg
identiek is aan de regeling van de thans bestaande beroepsorganisaties van belas-
tingadviseurs, die dan als het ware in elkaar gevlochten zouden moeten worden zon-
der veel toegevoegde waarde in de praktijk. Bovendien moet de onafhankelijkheid
van de belastingadviseur ten opzichte van de overheid wel gewaarborgd blijven.”?

10.5.3  Korte rechtsvergelijking: Duitsland

Om het beeld met betrekking tot een wettelijke beroepsregeling ook in concreto wat
duidelijker voor ogen te krijgen, zal ik in deze paragraaf een korte en globale schets
geven van de wettelijke regeling zoals die in Duitsland bestaat. Hierna in par. 10.5.4
komt dan vervolgens de Belgische beroepsregeling aan de orde.

Hoewel het Duitse recht het beroep van belastingadviseur wettelijk regelt voor zo-
wel natuurlijke - als rechtspersonen, beperk ik mij in dit onderzoek tot de regeling
van de natuurlijke personen.

Het beroep van belastingadviseur, ‘Steuerberater’’}, is in Duitsland sinds 16 augustus
1961 uitvoerig wettelijk geregeld in het Steuerberatungsgesetz.”2 Destijds waren
daarvoor diverse redenen aan te voeren.”? Reeds voor de Tweede Wereldoorlog kon-

70. Vergelijk in die zin ook H.J. Hofstra, Belastingconsulentendagen 1981 (nr. 26), blz. 20. Daarbij zou
nog gedacht kunnen worden aan een onafhankelijk PBO-lichaam. In de advocatuur lijkt evenwel
de positie van de Nederlandse Orde van Advocaten zich niet steeds even goed te verhouden met
de mededingingsregels.

71. Naast het beroep van Steuerberater, kent het Duitse recht ook nog het beroep van Steuerbevoll-
madchtigte. Zie daarover K.Tipke, Steuer und Wirtschaft 1971, blz. 224. Beide beroepen zijn in
1975 samengevoegd in een zelfde Steuerberaterkammer. De Steuerbevollmdchtigte is geregeld in
par. 42 Steuerberatungsgesetz. Hierna in dit boek zal ik nog slechts spreken van Steuerberater,
tenzij afzonderlijke benoeming van de Steuerbevollmdchtigte aangewezen is.

72. Deze wet is onder meer te vinden op http://bundesrecht.juris.de/bundesrecht/stberg/index.html.

73. Zie daarover W. Dann, in: Een wettelijke regeling van het beroep van belastingconsulent?,
Belastingconsulentendag 1981, Deventer 1981, blz. 25. Vergelijk ook de samenvatting daarvan
van J.A.G. van der Geld, Weekblad 1981/5501, blz. 638- 639.
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den in Duitsland fiscale rechtsbijstandverleners - ook buiten rechte - slechts in be-
lastingzaken optreden, als zij door de Duitse fiscus waren toegelaten. Het naoorlogse
Duitsland (destijds: de Bondsrepubliek Duitsland, hierna niettemin te noemen:
Duitsland) was in verschillende bezettingszones verdeeld met elk hun eigen regels,
ook op het gebied van de fiscale rechtshulp. Zo waren er in de verschillende bezet-
tingszones verschillende regels met betrekking tot toelatingseisen voor fiscale
rechtsbijstandverleners, hun opleidingen, tuchtrecht, enzovoorts.” De unificatie van
regels met betrekking tot fiscale rechtsbijstand was daarom noodzakelijk geworden.
In de tweede plaats waren belastingadviseurs in Duitsland voor 1961, door de vereis-
te toelating door de Duitse fiscus, in betekende mate afhankelijk van de fiscus, het-
geen als ongewenst werd ervaren. Daarnaast golden nog de meer algemene overwe-
gingen, zoals de bescherming van belastingplichtigen tegen onzuivere of ondeskun-
dige beroepsbeoefenaren.”” Primair echter werd de invoering van de huidige wette-
lijke beroepsregeling voor Steuerberater ingegeven door een historisch gegroeide
situatie in Duitsland die volstrekt afwijkt van de huidige Nederlandse situatie.

De belastingadviseur wordt door de Duitse wetgeving primair gezien als een ‘die-
naar van het recht’.”® Het Steuerberatungsgesetz is evenwel gebaseerd op het uit-
gangspunt dat het beroep van belastingadviseur een vrij beroep is, dus: onafhanke-
lijk van zowel fiscus als cliént. Steuerberater zijn ‘unabhdngige, eigenverantwortli-
che Organe der Steuerrechtspflege’.”” In dat kader wordt de titel ‘Steuerberater’ wet-
telijk beschermd.”®

De wettelijk erkende belastingadviseurs die tot het voeren van de titel Steuerberater
gerechtigd zijn’®, zijn in Duitsland - als leden - verenigd in Steuerberaterkammer.30
De titelbescherming is gekoppeld aan de inschrijving in het ledenregister van de
Steuerberaterkammer. Alleen hij die als zodanig is ingeschreven, mag de bescherm-
de titel voeren. De Steuerberaterkammer zijn onafhankelijk van de Duitse Staat.3!
Het Duitse Ministerie van Financién82 houdt echter wel een zeker toezicht op de

74. Zie daarover W. Dann, in: Een wettelijke regeling van het beroep van belastingconsulent?,
Belastingconsulentendag 1981, Deventer 1981, blz. 25.

75. Deze overwegingen besprak in het kader van de verplichte Nederlandse procesvertegenwoordi-
ging uitgebreid in par. 8.2.1.2.

76. Zie W.Dann, in: Een wettelijke regeling van het beroep van belastingconsulent?, Belastingconsu-
lentendag 1981, Deventer 1981, blz. 27 en 28.

77. Zie par. 57.1. Steuerberatungsgesetz. Vergelijk ook par. 32.2 Steuerberatungsgesetz.

78. Par.43 Steuerberatungsgesetz. Het onrechte voeren van de titel is strafrechtelijk gesanctioneerd.
Zie par. 160 Steuerberatungsgesetz.

79. Par. 3 Steuerberatungsgesetz bepaalt overigens dat naast de Steuerberater en Steuerbevollmdch-
tigte, ook advocaten, accountants en ‘vereidigte Buchpriifer’ (onbeperkt) bevoegde fiscale rechts-
bijstandverleners zijn. Op grond van par. 3 Steuerberatungsgesetz hebben onder meer notarissen
een beperkte bevoegdheid om op te treden in belastingzaken.

80. Zie par. 73 e.v. Steuerberatungsgesetz.

81. Zie W.Dann, in: Een wettelijke regeling van het beroep van belastingconsulent?, Belastingconsu-
lentendag 1981, Deventer 1981, blz. 30.

82. Zowel op staten- als op federaal niveau.
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Steuerberaterkammer®3: ‘Die Aufsicht beschrankt sich darauf, dass Gesetz und Sat-
zung beachtet, insbesondere die den Steuerberaterkammern iibertragenen Aufga-
ben erfiillt werden’.34 De tuchtrechtspraak vindt in Duitsland plaats door de Steuer-
beraterkammer zelf, waarin rechters zitting hebben die deels bestaan uit leden.3>

De opleidingseisen in Duitsland voor toelating als Steuerberater laten de keuze tus-
sen een wetenschappelijke opleiding (vergelijkbaar met de Nederlandse universitai-
re studies fiscaal recht of fiscale economie, zoals in Nederland vereist voor het lid-
maatschap van de NOB®6), en een tienjarige meer praktijkgerichte beroepsopleiding
(vergelijkbaar met de opleiding van de Federatie37)88. Daarnaast geldt in beginsel de
verplichting tot het afleggen van een bekwaamheidsexamen, de zogenoemde ‘Prii-

fung’.39

Het Steuerberatungsgesetz bevat voorts een fiks aantal, vrij gedetailleerde verplich-
tingen die gelden bij de uitoefening van het beroep van belastingadviseur. De ver-
plichtingen van de Steuerberater behelzen in wezen vooral onafhankelijkheid, eigen
verantwoordelijkheid, nauwgezetheid, geheimhouding en een verbod op klantenwer-
ving in strijd met de waardigheid van het beroep.?° Daarnaast is de Duitse belasting-
adviseur onder meer wettelijk verplicht zijn medewerkers tot geheimhouding te ver-
plichten®?, van de niet-aanvaarding van een opdracht onverwijld mededeling te doen
aan de wederpartij?, zich te verzekeren tegen beroepsaansprakelijkheid?3, heeft hij
een ministerieplicht® en heeft hij een bewaarplicht voor onderhandse akten.?>

De Duitse wet geeft ook de fundering voor regels met betrekking tot de vaststelling
van de honoraria.?® In de Gebiihrenordnung wordt geregeld wat een Duitse belas-
tingadviseur aan zijn cliénten in rekening mag brengen. De hoogte van het honora-
rium hangt in Duitsland primair af van de aard van de werkzaamheden. Er gelden
wettelijk voorgeschreven honoraria voor een belastingaangifte, een jaarrekening,
enzovoorts. Daarnaast spelen ook de bestede tijd en de waarde van de opdracht (de
aangifte, het advies, enzovoorts) een belangrijke rol. De bedoelde waarde wordt af-

83. Zie par. 88 Steuerberatungsgesetz.

84. Aldus de eerste volzin van par. 88.3 Steuerberatungsgesetz.

85. Zie par. 95 e.v. Steuerberatungsgesetz. De tuchtrechters kunnen de volgende straffen opleggen:
een waarschuwing, een berisping, een geldboete en uitsluiting van het beroep.

86. Zie par.4.3.3.

87. Zie par.4.3.5.

88. Zie par. 36 Steuerberatungsgesetz. Ook K.Tipke, Steuer und Wirtschaft 1971, blz. 224, meent dat
slechts een deel van de belastingadviseurs academisch gevormd hoeft te zijn.

89. Zie par. 35 Steuerberatungsgesetz.

90. Zie met name par. 57.1 en 57.2 Steuerberatungsgesetz. Vergelijk ook par. 8, 10 en 33 Steuerbera-
tungsgesetz.

91. Par. 62 Steuerberatungsgesetz.

92. Par. 63 Steuerberatungsgesetz.

93. Par. 67 Steuerberatungsgesetz.

94. Par. 65 Steuerberatungsgesetz. De Steuerberater kan slechts weigeren op gewichtige gronden.

95. Par. 97 Steuerberatungsgesetz.

96. Zie par. 64 Steuerberatungsgesetz.
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geleid van de inkomsten of het balanstotaal. Zo ontstaat een vastgestelde vergoeding
die wordt uitgedrukt in tienden (de zogenoemde ‘Zehntel’).7

De erkende fiscale rechtsbijstandverleners hebben in Duitsland een domeinmono-
polie: ‘Die Hilfeleistung in Steuersachen darf geschaftsmaRig nur von Personen und
Vereinigungen ausgeiibt worden, die hierzu befugt sind."%® Het is anderen in Duits-
land verboden zich beroepsmatig bezig te houden met fiscale rechtsbijstandverle-
ning, waaronder in het bijzonder het geven van belastingadviezen.?® In het Steuer-
beratungsgesetz190 is in dat kader de inhoud van het beroep van belastingadviseur
ingevuld: het geven van belastingadviezen, optreden in belastingzaken'®!, bijstand
bij het uitoefenen van de fiscale rechten van cliénten, en bijstand bij het vervullen
van hun fiscale verplichtingen.

Dat er in Duitsland een domeinmonopolie bestaat voor professionele belastingadvi-
seurs, betekent nog niet dat er sprake is van verplichte vertegenwoordiging of bij-
stand.

Van een de verplichting tot procesvertegenwoordiging is in Duitsland in belastingza-
ken als hoofdregel92 geen sprake (par. 80 AO en par. 62 1 1, II 2 FGO). Als men zich
evenwel laat vertegenwoordigen of bijstaan door een beroepsmatig optredende fis-
cale rechtsbijstandverlener, moet deze daartoe bevoegd zijn op grond van het Steu-
erberatungsgesetz.193 Een belastingplichtige mag zelf in rechte optreden, en zelfs
een willekeurig iemand namens hem laten optreden; zodra hij echter een professio-
nele fiscale rechtsbijstandverlener in de arm neemt, moet dat een wettelijk erkende
advocaat, accountant of Steuerberater zijn, die overigens steeds een schriftelijke vol-
macht moet kunnen overleggen.104

Ook buiten rechte kent Duitsland (nog) geen verplichte vertegenwoordiging. Inmid-
dels is echter wel een wetsvoorstel ingediend 19> met daarin de verplichting tot in-
schakeling van een Steuerberater bij de indiening van een belastingaangifte.196 Er
wordt daarbij er vanuit gegaan dat indiening van aangiftebiljetten door een Steuer-

97. Het zou te ver voeren dit verder uit te werken. De geinteresseerde lezer verwijs ik naar H. Gehre,
Steuerberatungssgesetz, Miinchen 1981.

98. Zie par. 2 Steuerberatungsgesetz.

99. Zie par. 5 Steuerberatungsgesetz. Overigens gelden op die hoofdregel wel een aantal uitzonderin-
gen. Deze zijn vermeld in par. 6 Steuerberatungsgesetz.

100. Zie par. 33 Steuerberatungsgesetz.

101. Daaronder wordt onder meer ook gerekend het optreden in fiscale strafzaken. Zie par. 1.2 sub 1
Steuerberatungsgesetz.

102. Ik wijs er in dit verband op dat in bijvoorbeeld Duitsland reeds sedert 1975 op grond van het
Gesetz zur Entlastung des Bundesfinanzhofs van 8 juli 1975, BGBI. I 1861, wel verplichte proces-
vertegenwoordiging geldt bij procedure voor het Bundesfinanzhofs. Zie art. 1 Nr. 1 BFH-EntlG.

103. Zie daarover onder meer H. Gehre, Steuerberatungsgresetz, Miinchen 1981.

104. Zie par. 62 IIl FGO en Art. 3 par. 1 FGEntlG.

105. Zie Steuer und Wirtschaft 2003, blz. 55-56.

106. Met uitzondering van de situatie dat het een min of meer standaardaangifte betreft.
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berater de controlenoodzaak voor de overheid verkleint, omdat voor de Steuerbera-
ter een ‘Wahrheitspflicht’ geldt.107

Het Duitse verschoningsrecht in belastingzaken bespreek ik hierna in par. 23.6.2.2.2.

Al met al is de Duitse wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur een
duidelijke, maar zeer gedetailleerde regeling, waarin dwingendrechtelijk veel zaken
zijn geregeld die in Nederland worden overgelaten aan de belastingadviseurs (en
hun cliénten) zelf. Dat levert zowel de voor- als de nadelen op die ik hiervoor in
par. 10.5.2 beschreef. Opvallend aan de Duitse regeling van het beroep van Steuerbe-
rater is het, historisch ingegeven, expliciete uitgangspunt van onafhankelijkheid,
vooral van de Duitse overheid.

De hoofdredenen voor de invoering van een fiscale wettelijk beroepsregeling was in
Duitsland, zoals gezegd, ingegeven door een situatie die duidelijk afwijkt van de hui-
dige Nederlandse situatie. Ten eerste is door het (wettelijk) ongeorganiseerde karak-
ter van de beroepsgroep van belastingadviseurs en de terughoudende opstelling van
de fiscus om belastingadviseurs te weigeren'%8, in Nederland op dit moment sprake
van een onafhankelijke positie van belastingadviseurs ten opzichte van de fiscus. Ten
tweede is in Nederland thans, bij gebrek aan wettelijke regelingen, geen sprake van
een noodzaak tot uniformering daarvan. Bovendien functioneert de praktijk van de
niet-wettelijke beroepsorganisatie naar genoegen. Wel zou men de verschillende be-
roepsregels kunnen uniformeren en wellicht zelfs standaardiseren. Dat laatste is
overigens minder prangend voor beroepsorganisaties die zijn aangesloten bij de
Conféderation Fiscale Européenne, omdat deze organisaties beroepsregels hebben
die zijn gebaseerd op die van hun moederorganisatie.!%?

10.5.4  Korte rechtsvergelijking: Belgié

In Belgié is het beroep van belastingadviseur sinds 22 april 1999 wettelijk geregeld in
de Wet betreffende de boekhoudkundige en fiscale beroepen (hierna te noemen: de
WBB).110 De WBB regelt het beroep van belastingadviseur, in Belgié Belastingconsu-
lent genoemd, voor zowel natuurlijke - als rechtspersonen. In dit onderzoek beperk
ik mij tot de regeling voor natuurlijke personen. Ten aanzien van rechtspersonen gel-
den overeenkomstige regels.!!

107. Zie over de Wahrheitspflicht K. Tipke, FN 106, S. 1365.

108. Zie voor weigering van belastingadviseurs in Nederland par. 23.3.

109. Zie daarover par. 23.5.2.

110. Deze wet is onder meer te vinden op http://www.juridat.be/cgi_loi/wetgeving.pl.
111. Zie bijvoorbeeld art. 21 WBB.
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Het Belgische wettelijke systeem voorziet, evenals het Duitse systeem, in titel-
bescherming!!? ten aanzien van de beroepen ‘belastingconsulent’ en ‘erkend boek-
houder-fiscalist'.!’3 Het onrechtmatig voeren van de titel is strafbaar.!1

Ook in Belgié is de titelbescherming gekoppeld aan inschrijving bij een wettelijk in-
stituut. De Belgische belastingconsulent is als lid ingeschreven bij het Instituut van
de Accountants en de Belastingconsulenten!® (hierna te noemen: het Instituut), ter-
wijl de erkende boekhouder-fiscalist is ingeschreven bij het Beroepsinstituut der
Boekhouders.!16 ‘Het Instituut heeft als opdracht toe te zien op de opleiding en de
permanente organisatie van een korps van specialisten te verzekeren die bekwaam
zijn om de functies van accountant en belastingconsulent uit te oefenen, waarvan
het Instituut de organisatie kan controleren en bijsturen, met alle noodzakelijke
waarborgen qua bekwaamheid, onafhankelijkheid en professionele rechtschapen-
heid. Het Instituut ziet er eveneens op toe dat de aan zijn leden toevertrouwde op-
drachten, behoorlijk worden uitgevoerd.” 117 Er is in Belgié dus geen afzonderlijke
wettelijke beroepsorganisatie voor fiscalisten.!’® Wel hebben de belastingadviseurs
een zekere waarborg voor wat betreft de zeggenschap binnen het Instituut!!®, en
houdt het Instituut twee lijsten bij van personen die gerechtigd zijn tot het voeren
van een beschermde titel, een voor de titel accountant en een voor de titel belasting-
consulent.20 Er is dus wel een afzonderlijke lijst met belastingconsulenten.!?!

Voor het dragen van (onder meer) de titel belastingconsulent gelden in Belgié toela-
tingseisen en andere wettelijke verplichtingen. Voor de toelating is onder meer ver-
eist een fiscale opleiding op universitair - of hoger beroepsonderwijsniveau, het ge-
volgd hebben van een driejarige stage, en het met goed gevolg hebben afgelegd van

112. Zie art. 16 en art. 18 WBB.

113. Overigens mogen derden ook geen titel voeren die tot verwarring bij het publiek zou kunnen lei-
den. Zie art. 18 en art. 46 WBB.

114. Zie art. 58 WBB.

115. Art. 16, eerste volzin, WBB luidt: ‘Een natuurlijke persoon mag de titel van (..) belastingconsulent
enkel voeren, wanneer hem door het Instituut de hoedanigheid is verleend van (..) belastingcon-
sulent.’. Zie ook art. 2 en art. 4 WBB.

116. In het vervolg van dit onderzoek besteed ik geen afzonderlijke aandacht meer aan het beroep van
boekhouder-fiscalist, tenzij dat voor het onderzoek relevant is.

117. Aldus art. 3 WBB.

118. Aanvankelijk, in het voorontwerp van wet, was dat overigens wel de bedoeling. Zie Fiskoloog
nr. 627, blz. 4.

119. Zie art. 10 WBB.

120. Zie art. 5.1. WBB. Deze ledenlijsten vormen samen het zogenoemde ‘tableau’, dat jaarlijks op
1 januari wordt vastgesteld (art. 5.2. WBB).

121. Overigens is het mogelijk dat een persoon op beide lijsten voorkomt, als hij voldoet aan de voor-
waarden gesteld aan de inschrijving van zowel belastingconsulent als accountant. Zie art. 5.1.
WBB. Het beroep van belastingconsulent is echter niet verenigbaar met dat van bedrijfsrevisor.
Zie art. 19 WBB.
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een bekwaamheidsexamen.'?2 Voorts moet de belastingconsulent bij toelating de
eed afleggen.1?3

Als een belastingconsulent failliet wordt verklaard zonder eerherstel, of wordt ver-
oordeeld tot een, al dan niet voorwaardelijke, gevangenisstraf van meer dan drie
maanden voor bepaalde misdrijven, verliest hij zijn titel.124

De WBB onderscheidt drie specifieke soorten fiscale werkzaamheden!2>:

- het verstrekken van advies in alle belastingaangelegenheden;

- de bijstand van belastingplichtigen bij de nakoming van hun verplichtingen; en
- de vertegenwoordiging van belastingplichtigen26.

Anders dan in Duitsland’??, kent Belgié geen fiscaal domeinmonopolie voor belas-
tingconsulenten.!?8 In het aanvankelijke Ontwerp van wet was nog wel sprake van
een, zij het beperkt monopolie, maar dat heeft het uiteindelijk niet gehaald.12° Dat
betekent dat, anders dan in Duitsland, iedereen, ook beroepshalve, bijvoorbeeld een
aangifte mag invullen voor een belastingplichtige of een belastingadvies mag geven,
als hij zich maar geen belastingconsulent!3? noemt.

Er is in Belgié buiten rechte ook geen sprake van verplichte vertegenwoordiging in
belastingzaken. De fiscus is in Belgié overigens verplicht steeds een bewijs van vol-
macht te vragen als een aangifte door een gemachtigde is ingediend.!3! Bovendien
moet in Belgié een door een derde ingevulde aangifte, die door de belastingplichtige
zelf wordt ondertekend de vermelding ‘gelezen en goedgekeurd’ bevatten.!32 De

122. Overigens is er, gelet op de recente invoering van de wet in 1999, ook de mogelijkheid om op
grond van beroepservaring de titel belastingconsulent te verwerven. Zie daarvoor Koninklijk
Besluit tot toekenning van de hoedanigheid van belastingconsulent aan natuurlijke personen op
grond van beroepservaring, KB van 28 maart 2002, nr. 2002-03-18/30.

123. Al deze toelatingseisen volgen uit art. 19 WBB.

124. Zie art. 22 jo. 19, aanhef en onderdeel 2€, WBB.

125. Art. 38 WBB.

126. In het aanvankelijke voorontwerp van wet was sprake van het ruimere ‘verdedigen van de rech-
ten van alle belastingplichtigen voor alle bevoegde autoriteiten’. Zie daarover ook J. van Dyck,
Fiscoloog nr. 627, blz. 6.

127. Zie par. 10.5.3.

128. Op grond van het bepaalde in art. 37 WBB geldt voor de accountant wel een domeinmonopolie
ter zake van bepaalde werkzaamheden.

129. Het Voorontwerp van wet bevatte een monopolie dat slechts zou gaan gelden met betrekking tot
de vertegenwoordiging van belastingplichtigen. In eerste instantie was zelfs nog sprake van het
ruimere ‘verdedigen van de rechten van alle belastingplichtigen voor alle bevoegde autoriteiten’.
De verdediging van belastingplichtige in rechte valt overigens onder het pleitmonopolie van de
Belgische advocaten. Zie ]. van Dyck, Fiscoloog nr. 627, blz. 6.

130. Of: fiscalist, dan wel een titel die bij het publiek tot verwarring zou kunnen leiden met betrekking
tot de al dan niet wettelijke erkenning van de desbetreffende fiscale rechtsbijstandverlening.

131. Zie Vr. & Antw., Kamer, 1997-98, nr. 143, 19.675, Fisc. Act., 1998, 34/5.

132. Zie Cass., 23 januari 1992, F.J.F., No. 92.127, 242.
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verdediging van belastingplichtigen in rechte valt onder het pleitmonopolie van de
Belgische advocaten.!33

De Belgische belastingconsulent heeft een aantal, vrij globaal omschreven, wettelij-
ke verplichtingen. Art. 28.1. luidt voorzover hier relevant: ‘Overeenkomstig zijn doel
ziet de Raad (het leiding gevende orgaan van het Instituut; zie art. 10 WBB, pw) erop
toe dat de leden de hun toevertrouwde opdrachten behoorlijk uitvoeren. In het bij-
zonder ziet hij erop toe dat alle leden hun beroepskennis permanent bijwerken.". Op
grond van art. 28, par. 2, WBB moeten belastingconsulenten onder meer - alvorens
een opdracht te aanvaarden - beschikken over de nodige bekwaamheid, medewer-
king en tijd om de opdracht behoorlijk uit te voeren, en de opdracht met de nodige
zorg en volledig onafhankelijk uitvoeren. Voorts is het een belastingconsulent in Bel-
gié verboden zijn civielrechtelijke aansprakelijkheid in de relatie met cliénten en
derden uit te sluiten of te beperken, en is hij wettelijk verplicht zich tegen deze aan-
sprakelijkheid te verzekeren.134

Het wettelijke tuchtrecht is niet geregeld in de WBB zelf, maar in de eveneens op

22 april 1999 in werking getreden Wet betreffende de beroepstucht voor accoun-

tants en belastingconsulenten (hierna te noemen: WTAB).

Een belastingconsulent kan tuchtrechtelijk worden bestraft als hij!3:

- in de uitoefening van zijn opdracht als belastingconsulent tekort schiet in de na-
koming van zijn beroepsverplichtingen;

- de beginselen van waardigheid, rechtschapenheid en kiesheid die aan het beroep
ten grondslag liggen heeft geschonden; en

- de belangen van de Schatkist manifest miskend heeft!36 of misbruik heeft ge-
maakt van de fiscale procedures bij de uitoefening van activiteiten als belasting-
advisering, bijstandverlening bij de nakoming van fiscale verplichtingen en verte-
genwoordiging van de belastingplichtige.13’

De tuchtrechtspraak is in Belgié in eerste aanleg opgedragen aan de tuchtcommissie
van het Instituut!38, met de mogelijkheid tot hoger beroep bij de commissie van be-

133. Zie Parl. St. Kamer 1988-1989, nr. 1923/1 en 1924/1, 3.

134. Zie art. 33 WBB.

135. Art. 4 WTAB. Net als in Duitsland (zie par. 10.5.3) variéren in Belgié de tuchtrechtelijke straffen
van waarschuwing, berisping, geldboete tot doorhaling als lid van het Instituut (en dus het verlies
van de titel). Zie art. 5.1. WTAB.

136. Wat daaronder precies wordt verstaan is overigens niet geheel duidelijk, mede omdat de Franse
en Nederlandse tekst van de wet op dit punt afwijken.

137. Deze laatste grond tot tuchtrechtelijke vervolging heeft in Belgié veel kritiek geoogst, omdat ken-
nelijk van de belastingconsulent een grotere zorgvuldigheid wordt verwacht dan van de belas-
tingplichtige zelf. Bovendien geldt deze regeling bijvoorbeeld niet voor advocaten. Zie onder
meer J. van Dyck, Fiscoloog nr. 627, blz. 4 e.v.

138. Zie art. 3 WTAB.
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roep van het Instituut!3%, en de mogelijkheid tot cassatie bij het Hof van Cassatie.!40

De Belgische Minister van Financién heeft uitdrukkelijk een vinger in de pap bij de
tuchtrechtelijke handhaving van de verplichtingen van de belastingconsulenten. De
Minister van Financién heeft namelijk het recht om - door het indienen van een
klacht bij de Raad van het Instituut — een tuchtrechtelijke procedure tegen een belas-
tingconsulent op te starten.! Datzelfde geldt overigens voor de Procureur-generaal
bij het hof van beroep en voor iedere belanghebbende. Daarnaast kan een klacht ook
ambtshalve aanhangig worden gemaakt door het Instituut zelf,142

De combinatie van enerzijds de mogelijkheid voor de Belgische Minister van Finan-
cién om zelf een tuchtrechtelijke procedure te initiéren, en anderzijds de mogelijk-
heid dat te doen op de grond dat een belastingadviseur naar de mening van de
Minister de belangen van de Schatkist manifest miskend heeft, maken dat de Belgi-
sche regeling de onafhankelijkheid van belastingadviseurs ten opzichte van de over-
heid in gevaar zou kunnen brengen. Het spreekt vanzelf dat ik dat ongewenst
acht.143

Het Belgische verschoningsrecht in belastingzaken bespreek ik hierna in
par. 23.6.2.2.3.

De Belgische wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur is, in vergelij-
king met de Duitse regeling, aanzienlijk minder gedetailleerd, en bovendien ver-
deeld over twee wetten. Een belangrijk nadeel van de Belgische regeling wordt ver-
oorzaakt door de vergaande rechten van de Belgische Minister van Financién, waar-
door de onafhankelijke positie van de belastingconsulent ten opzichte van de over-
heid in gevaar zou kunnen komen. Dit illustreert naar mijn oordeel goed dat een
wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur ook belangrijke nadelen
kan hebben. Vergelijk ook par. 10.5.2 hiervoor. De combinatie van enerzijds de wet-
telijke erkenning van een beperkte groep goed opgeleide belastingconsulenten en
anderzijds de mogelijkheid van de fiscus om die groep te dwingen steeds ook de be-
langen van de schatkist in aanmerking te nemen, leiden tot een, wat mij betreft, on-
aanvaardbaar resultaat.

10.6 Afweging van de conclusies vanuit de verschillende perspectieven

In par. 10.3 heb ik geconcludeerd dat, nu een (algemene) wettelijke verplichting tot
vertegenwoordiging en/of bijstand in het Nederlandse belastingrecht ontbreekt, en
de invoering daarvan naar mijn mening ook niet wenselijk is'44, een wettelijke rege-
ling van het beroep van belastingadviseur vanuit dat perspectief niet opportuun is.

139. Zie art. 7.1. WTAB.

140. Art. 8 WTAB.

141. Art. 5.2. WTAB. Zie daarover Fiskoloog nr. 627, blz. 4.
142. Zie art. 5.2. WTAB.

143. Zie onder meer par. 5.3.

144. Zie daarover hoofdstuk 8.
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De invoering van een wettelijke beroepsregeling zonder dat sprake is van een wette-
lijke verplichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand in belastingzaken, lijkt niet
erg realistisch, en zal bovendien leiden tot afbakeningsproblemen.

In par. 10.4 concludeerde ik dat in het kader van gefinancierde fiscale rechtshulp wel
veel pleit voor een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur, maar
dat zulks in de praktijk niet haalbaar lijkt te zijn, terwijl er mogelijk voldoende alter-
natieven zijn om te voorzien in de (gefinancierde) fiscale rechtshulpbedeling.

Een wettelijke fiscale beroepsregeling is daarmee naar mijn mening niet noodzake-
lijk of wenselijk vanuit het perspectief van een verplichting tot fiscale rechtsbijstand,
noch vanuit het perspectief van recht op (gefinancierde) rechtsbijstand.

Aan de andere kant hebben zowel belastingplichtige als belastingdienst en belas-
tingadviseur gerechtvaardigde belangen bij een voldoende gewaarborgde deskun-
digheid en betrouwbaarheid van de belastingadviseur, hetgeen een argument voor
een wettelijke beroepsregeling zou kunnen zijn (par. 10.5.2). Een wettelijk monopo-
lie is daarvoor echter niet noodzakelijk. Er zou wel gedacht kunnen worden aan een
wettelijke titelbescherming. De invoering van wettelijke titelbescherming kan even-
wel ook praktische nadelen hebben, zoals de afbakeningsproblematiek en overbodig
kosten. Bovendien moet de onafhankelijkheid van de belastingadviseur ten opzichte
van de overheid gewaarborgd blijven. Het risico van teveel overheidsinvloed is een
duidelijk nadeel van een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur.

De bestudering van de Duitse en de Belgische wettelijke regeling van het beroep van
belastingadviseur (zie par. 10.5.3 en 10.5.4), heeft niet tot een andere conclusie ge-
leid. Sterker nog: deze regelingen ondersteunen mijn oordeel dat een wettelijke re-
geling van het beroep van belastingadviseur ook belangrijke nadelen kan hebben.

Mijn conclusie luidt dat er goede argumenten zijn die pleiten voor de invoering van
een wettelijke beroepsregeling voor belastingadviseurs (met name de waarborg van
deskundigheid en integriteit van de belastingadviseur), maar dat er evenzeer sterke
argumenten zijn die daartegen pleiten (met name het risico van teveel overheidsin-
vloed). Hoe sterk de argumenten voor de invoering van een wettelijke beroepsrege-
ling voor belastingadviseurs ook mogen zijn, zij wegen naar mijn mening niet op te-
gen de nadelen daarvan.

Een wettelijke beroepsregeling voor belastingadviseurs zou bovendien niet noodza-
kelijk zijn, en de bedoelde nadelen van de invoering van zouden dus kunnen worden
vermeden, als er een goed alternatief zou zijn voor wettelijke titelbescherming dat
voldoende waarborg biedt voor de genoemde waarborg van deskundigheid en inte-
griteit van de belastingadviseur. Naar mijn oordeel is dat alternatief er in de vorm
van de thans niet wettelijk geregelde beroepsorganisaties van belastingadviseurs.

Een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur als zodanig kan (en
moet) naar mijn mening dan ook achterwege blijven. Volstaan zou kunnen worden
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met de wettelijke erkenning van de huidige beroepsorganisaties. Dit alternatief werk
ik uit in par. 10.7.

10.7 Alternatief: wettelijke erkenning van de bestaande beroepsorganisaties

Hiervoor in par. 10.6 heb ik geconcludeerd dat een wettelijke regeling van het beroep
van belastingadviseur niet opportuun is, nu er een goed alternatief is in de vorm van
wettelijke erkenning van de huidige niet-wettelijke beroepsorganisaties van belas-
tingadviseurs. Vele belastingadviseurs hebben zich immers vrijwillig in beroeps-
organisaties georganiseerd, en zich daarmee vrijwillig onderworpen aan opleidings-
eisen en tuchtregels.}4>

De wetgever behoeft dan slechts een of meer beroepsorganisaties van belastingadvi-
seurs te erkennen.!6 De wetgever zou dat kunnen doen door opleidings-147 en erva-
ringseisen!#® aan het lidmaatschap van een wettelijk erkende beroepsorganisatie te
stellen.}? Dat zou wat mij betreft bij voorkeur door een regeling in de AWR moeten
gebeuren. De AWR zou dan dus slechts de verplichtingen behoeven te bevatten
waaraan de beroepsorganisaties moeten voldoen om te worden aangemerkt als er-
kende beroepsorganisatie. Dat zou dan op overeenkomstige wijze moeten gelden
voor het tuchtrecht van deze organisaties. In de AWR zouden bepalingen moeten
worden opgenomen met een wettelijke ondergrens voor de tuchtregels'> van be-
roepsorganisaties van belastingadviseurs. Overigens zou ook gekozen kunnen wor-
den voor een wettelijk standaardtuchtrecht dat de beroepsorganisaties (minimaal)

145. Zie hoofdstuk 4.

146. Zie ook Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1989/5865, blz. 478 en 479, en De rechtsbescherming van de
belastingplichtige, Deventer 1990, blz. 29, die net als ik van mening is dat ook zou kunnen worden
volstaan met de (wettelijke) erkenning van beroepsorganisaties van belastingadviseurs, die aan
wettelijke voorwaarden voldoen, hetgeen zou kunnen leiden tot erkenning van de Nederlandse
Orde van Belastingadviseurs en de Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs.

147. Ik denk daarbij primair aan een academische opleiding in het fiscale recht of fiscale economie.
Voor (niet-fiscaal) juristen en fiscaal economen zouden dan aanvullend tentamens aan een uni-
versiteit verplicht gesteld kunnen worden. Daarnaast zou tevens overwogen kunnen worden de
opleiding tot Federatiebelastingadviseur te erkennen. Verder zou gedacht kunnen worden aan
aanvullend verplichte permanente educatie.

148. Voor wat betreft de vereiste ervaring zou een (recente) werkervaring van drie jaren bij een erken-
de 'belastingadviseur’ verplicht gesteld moeten worden. Uiteraard zal bij invoering op dit punt
voorzien moeten worden in overgangsrecht. De erkende beroepsorganisatie zou ook verplicht ge-
steld moeten worden het lidmaatschap te koppelen aan het uitoefenen van het beroep van belas-
tingadviseur als hoofdberoep. Vergelijk ook art. 5 van de Statuten van de NOB, laatstelijk
vastgesteld en in werking getreden op 10 juni 1994, Jaarboek NOB 2002/2003, blz. 15, waarin aan
het lidmaatschap de eis wordt gesteld dat het lid het beroep van belastingadviseur zelfstandig en
als hoofdberoep uitoefent.

149. Vergelijk A.M.F.Q. Beukers-Van Dooren en K.L.H. van Mens, Weekblad 1994/6112, blz. 1078 e.v.

150. Voor de bepaling van een dergelijk minimumtuchtrecht zou goed kunnen worden aangesloten bij
de gedragsregels van Conféderation Fiscale Européenne, waarop de gedragsregels van de NOB en
de Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs zijn gebaseerd.
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moeten overnemen. Voor dat laatste pleit de uniformiteit.’>! De deskundigheid en
integriteit van de leden van de wettelijk erkende beroepsorganisaties van belasting-
adviseurs is naar mijn mening dan voldoende gewaarborgd.

De AWR zou dan moeten voorzien in de mogelijkheid om bij voor bezwaar vatbare
beschikking de erkenning van een beroepsorganisatie van belastingadviseurs vast te
stellen. Er zou dan voorts moeten worden bepaald dat een lijst van reeds erkende be-
roepsorganisaties van belastingadviseurs gepubliceerd moet worden. Dat biedt als
voordeel dat voor iedereen op voorhand duidelijk is of het lidmaatschap van de des-
betreffende organisatie in aanmerking komt voor wettelijke erkenning als belasting-
adviseur.

Aan het lidmaatschap van de wettelijk erkende beroepsorganisaties kunnen dan bo-
vendien bepaalde andere wettelijke gevolgen kunnen worden verbonden, zoals de
toekenning van een aantal wettelijke privileges. De wettelijk erkende belastingadvi-
seur zou naar mijn mening voor wat betreft de bedoelde wettelijke privileges in
ieder geval met de advocaat gelijk moeten worden gesteld. De belastingadviseur zou
aldus een aantal bevoegdheden verkrijgen: de buitenwerkingstelling van de wettelij-
ke weigeringsmogelijkheid!2, geen verplichte overlegging van een schriftelijk be-
wijs van volmacht in beroepszaken.!>3 Daarnaast zou hij dan ook de bevoegdheid
moeten krijgen om te pleiten voor de Hoge Raad'®* en eventueel een wettelijk ver-
schoningsrecht!®> moeten krijgen.

Als een individuele belastingadviseur niet (langer) de hoedanigheid als lid van een
erkende beroepsorganisatie heeft of tuchtrechtelijk wordt gediskwalificeerd als lid,
verliest hij vanaf dat moment zijn wettelijke privileges!5, zo het pleidooi in cassatie
(in haar huidige vorm) zou blijven bestaan.’

151. Om de naleving van deze tuchtregels op uniforme wijze te doen plaatsvinden, zou voor de berech-
ting daarvan (althans in hoger beroep) de belastingrechter kunnen worden aangewezen. Verge-
lijk in dat verband art. 13, eerste lid, eerste volzin, WARB (oud) voor de weigering bij beschikking.

152. Vergelijk de Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs bij brief, d.d. 6 november 1995, aan de
Minister van Justitie, waarin de Federatie onder meer pleit voor een koppeling tussen de wette-
lijke weigeringsmogelijkheid van gemachtigden en schorsing door de beroepsorganisaties.

153. Vergelijk ook Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1985/5702, blz. 1341/1342, die in dat verband de vraag
opwerpt of het geen aanbeveling verdient om - vooruitlopend op de wettelijke regeling van het
beroep van belastingadviseur, in de AWR een bepaling op te nemen op grond waarvan voor be-
paalde groepen van belastingkundigen geen volmacht vereist is.

154. Zie par. 8.2.4.

155. Zie par. 23.6.

156. Als de erkende belastingadviseur een wettelijk verschoningsrecht zou krijgen, moet naar mijn
mening wel gelden dat bij verlies van zijn hoedanigheid, en dus van zijn privileges, dat het ver-
schoningsrecht blijft gelden ten aanzien van de in de periode waarin de hoedanigheid van erken-
de belastingadviseur bestond verkregen vertrouwelijke informatie.

157. Zie par. 8.2.4.3.
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Het zich ten onrechte in mondelinge of schriftelijke uitingen voordoen als lid van een
wettelijke erkende organisatie van belastingadviseurs zou bovendien strafbaar ge-
steld moeten worden.

Het voordeel van dit voorstel is vooral dat het goed aansluit bij de huidige praktijk. Er
hoeft geen selectie plaats te vinden, waarbij individuele belastingadviseurs plotse-
ling worden gediskwalificeerd. Er behoeft slechts een aantal beroepsorganisaties te
worden beoordeeld, die overigens, als zij niet zouden voldoen aan de wettelijk eisen,
door middel van (statutaire) aanpassingen alsnog aan de wettelijke eisen zouden
kunnen voldoen. Er behoeft in dit voorstel ook niet te worden gekozen tussen de
thans bestaande beroepsorganisaties. ledere organisatie kan in zijn waarde blijven.
Door de wettelijke erkenning van de bestaande beroepsorganisaties zullen deze mo-
gelijk zelfs hun ledenbestand kunnen uitbreiden met tot dusverre niet georganiseer-
de belastingadviseurs.

Wat betreft de gefinancierde fiscale rechtshulp®® zou de raad voor de rechtsbijstand
de in het kader van de Wet op de rechtsbijstand te sluiten overeenkomsten tot het
verlenen van rechtsbijstand op het fiscale rechtsgebied, wellicht zelfs kunnen beper-
ken tot leden van de erkende beroepsorganisaties., mits er voldoende van die leden
daartoe bereid zijn.

10.8 Samenvatting en conclusies

Bij de discussie over een wettelijke regeling van het beroep van belastingadviseur,
moet voorop gesteld worden dat de belastingadviseur steeds onafhankelijk van de
overheid moet kunnen functioneren, gelet op het tegengestelde belang van de schat-
kist enerzijds en het belang van de individuele belastingplichtige anderzijds.

Nu van een wettelijke verplichting tot vertegenwoordiging en/of bijstand geen spra-
ke is, en dat ook niet wenselijk geacht moet worden, is er vanuit dat perspectief geen
noodzaak tot de invoering van een wettelijke regeling van het beroep van belasting-
adviseur. Bovendien zou de invoering van een wettelijke beroepsregeling leiden tot
veel afbakeningsproblemen. Dat laatste geldt niet alleen voor de eventuele invoering
van een wettelijk monopolie, ook bij de invoering van een dergelijke wettelijke titel-
bescherming zullen zich afbakeningsproblemen voordoen. Naarmate aan de titel
meer bevoegdheden zijn verbonden, zal dat zwaarder wegen. Omgekeerd geldt ech-
ter: naarmate aan de titel minder bevoegdheden zijn verbonden, zal de titel minder
betekenis hebben.

Vanuit het perspectief van gefinancierde fiscale rechtshulp!®® pleit veel voor hulp-
verlening door daadwerkelijk fiscaal deskundigen. Anderzijds zal, zo dat gepaard zou
gaan met regulering van de tarieven van belastingadviseurs, in de praktijk de effec-
tiviteit van een dergelijke regeling reeds op voorhand onder druk staan. Het komt mij

158. Zie par. 9.3.2.
159. Zie par. 9.3.2.
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daarom voor dat allereerst meer gebruik moet wordt gemaakt van de reeds bestaan-
de mogelijkheid van de raad voor de rechtsbijstand om overeenkomsten met fiscalis-
ten (na invoering van wettelijke regels wellicht zelfs alleen: erkende fiscalisten) aan
te gaan tot het verlenen van rechtsbijstand op het fiscale rechtsgebied, zodat deze als
gefinancierde rechtsbijstandverlener toegelaten kunnen worden. Alsdan kan wor-
den vastgesteld of zich al dan niet capaciteitsproblemen voordoen. Vermoedelijk is
verdere regulering bij wetgeving van de gefinancierde rechtshulp in aansluiting
daarop niet nodig,160

Voorstanders van een wettelijke beroepsregeling hebben hun mening met name on-
derbouwd met het verlangen naar een gewaarborgde deskundigheid en betrouw-
baarheid van de (alsdan wettelijk erkende) belastingadviseur ten behoeve van het
publiek en het algemeen belang. Voor vrijwel alle aspecten daarvan geldt naar mijn
oordeel dat de niet wettelijk geregelde beroepsorganisaties van belastingadviseurs
ook thans reeds voldoende waarborg bieden voor kwaliteit en deskundigheid. De na-
delen van een wettelijke beroepsregeling van belastingadviseurs, waaronder het
risico van teveel overheidsinvloed, zouden kunnen voorkomen door de wettelijke
erkenning van de bestaande beroepsorganisaties van belastingadviseurs. Wettelijke
regeling van het beroep van belastingadviseur als zodanig is naar mijn mening niet
nodig, en ook niet wenselijk.

Hoewel, zoals hierboven betoogd, overheidsingrijpen in het beroep van belasting-
adviseur een nadeel kan zijn, ben ik van mening dat de wettelijke erkenning van be-
roepsorganisaties van belastingadviseurs een goede zaak zou zijn. Het zou een waar-
borg vormen voor de deskundigheid en betrouwbaarheid van belastingadviseurs, en
bovendien bewerkstelligen dat een aantal privileges die thans ten onrechte aan advo-
caten zijn voorbehouden ook aan (indirect) erkende belastingadviseurs toekomt.!6!

160. Uiteraard dreigen er meer capaciteitsproblemen naarmate de gefinancierde fiscale rechtsbij-
standverlening wordt uitgebreid. Zie par. 5.6 en par. 9.3.2.
161. Zie daarover par. 9.3.2 en par. 21.1.2, par. 23.3 en par. 23.6.

173






HOOFDSTUK 11

De overeenkomst van
opdracht - algemeen

111 Algemeen

De rechtsverhouding tussen de belastingplichtige en de fiscale rechtsbijstandverle-
ner wordt volledig bepaald door het civiele recht. In dit hoofdstuk zal ik ingaan op de
overeenkomst die deze rechtsverhouding regelt. Na enige algemene opmerkingen
over het overeenkomstenrecht in het algemeen (par. 11.2), zal ik in dat kader de over-
eenkomst van opdracht tot fiscale dienstverlening belichten, daarbij besteed ik aan-
dacht aan de overeenkomst van opdracht in het algemeen (par. 11.3.1), het wettelijk
systeem ten aanzien van opdracht (par. 11.3.2), de bijzondere, zwakke vorm van
regelend recht die de overeenkomst van opdracht typeert (par. 11.3.3), het begrip op-
dracht (par. 11.3.4), en twee species van de overeenkomst van opdracht: de overeen-
komst van lastgeving (par. 11.3.5) en de bemiddelingsovereenkomst (par. 11.3.6)

Daarna, in hoofdstuk 12, komen de verplichtingen van de opdrachtnemer aan de
orde: de zorgverplichting (par. 12.2), de verplichting tot opvolgen van instructies
(par. 12.3), de informatieverplichting (par. 12.4), de rekening- en verantwoordings-
verplichting (par. 12.5) en de verplichting tot persoonlijke uitvoering van de op-
dracht (par. 12.6)

Hoofdstuk 13 zal gaan over de aansprakelijkheid van de opdrachtnemer jegens de
opdrachtgever. Ik bespreek eerst de aansprakelijkheid op grond van wanprestatie
(par. 13.1.2) respectievelijk onrechtmatige daad (par. 13.1.3), en ga daarna in op de
gevolgen van de aansprakelijkheid (par. 13.1.4), de aansprakelijke persoon of perso-
nen (par. 13.1.5) en de beheersing van aansprakelijkheid (par. 13.2) door de keuze
van een bepaalde rechtsvorm (par. 13.2.2), door algemene voorwaarden (par. 13.2.3)
of door wettelijke limitering (par. 13.2.4).

In hoofdstuk 14 wordt aandacht gegeven aan de verplichtingen van de opdrachtge-
ver (de cliént): de verplichting tot het betalen van loon (par. 14.2), de verplichting tot
vergoeding van onkosten (par. 14.3) en de verplichting tot vergoeding van schade
(par. 14.4).
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In hoofdstuk 15 worden nog enkele aanvullende rechten en verplichtingen in geval
van lastgeving aan de orde gesteld. Het einde van de overeenkomst van opdracht
wordt behandeld in hoofdstuk 16.

In hoofdstuk 17 tenslotte maak ik nog een enkele opmerking over de toepasselijk-
heid van Nederlandse wetgeving bij buitenlandse cliénten.

11.2 Overeenkomstenrecht

Om de benodigde rechtsbijstand in belastingzaken te verkrijgen, zal een belasting-
plichtige, behoudens het geval van zaakwaarneming!, een overeenkomst met een
fiscale rechtsbijstandverlener moeten aangaan.

Naar Nederlands recht wordt de inhoud van een overeenkomst primair door partij-
afspraken bepaald. Het uitgangspunt van het algemeen geldende principe van de
contractsvrijheid wordt in art. 6: 248 BW verwoord. De belastingplichtige en een fis-
cale rechtsbijstandverlener bepalen dus primair zelf de inhoud van hun overeen-
komst. Naar mijn waarneming maken de fiscale rechtsbijstandverlener en zijn cliént
in de praktijk echter vaak weinig gedetailleerde afspraken. Vaak worden wel ge-
maakte afspraken bovendien niet schriftelijk vastgelegd.2 De inhoud van een derge-
lijke overeenkomst laat dan ook vaak op zijn minst een aantal zaken ongeregeld. Wel
zijn er tegenwoordig steeds meer (grote) belastingadvies-, notaris- en advocaten-
kantoren die gebruik maken van algemene voorwaarden.3

Contractsvrijheid is niet onbegrensd. Zij wordt beperkt door de wet en maatstaven
van redelijkheid en billijkheid.*

Een rechtshandeling in strijd met de wet is als hoofdregel nietig. Zij bestaat niet en
wordt ook geacht nooit te hebben bestaan. Een rechtshandeling in strijd met de wet
kan echter ook (slechts) vernietigbaar zijn. Art. 3: 40, tweede lid, BW bepaalt in dat
verband: 'Strijd met een dwingendrechtelijke wetsbepaling leidt tot nietigheid van
de rechtshandeling, doch, indien de bepaling uitsluitend strekt ter bescherming van
een der partijen bij een meerzijdige rechtshandeling, slechts tot vernietigbaarheid,
een en ander indien en voorzover niet uit de strekking van de bepaling anders voort-
vloeit.".

De overeenkomst tussen fiscale rechtshulpverlener en cliént zal dus steeds aan de
wet moeten worden getoetst. Het beroep van belastingadviseur is als zodanig niet
wettelijk geregeld.? Sommige categorieén rechtsbijstandverleners hebben wel een

Zie hoofdstuk 20.

Zie hierover ook par. 12.2.1 (en par. 19.4 ten aanzien van volmachtverlening).

Zie daarover par. 13.2.3.

De redelijkheid en de billijkheid kunnen aan de partijafspraken derogeren (art. 6: 248, tweede lid,
BW). Overigens heeft de beperking van de contractsvrijheid op grond van redelijkheid en billijk-
heid dus wel een wettelijke basis.

5.  Zie hierover hoofdstuk 10 hiervoor.

HwN =
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wettelijk geregeld beroep. Ik denk daarbij aan bijvoorbeeld de advocaat en de nota-
ris. Het beroep van belastingadviseur is niet wettelijk geregeld. In de verhouding tus-
sen fiscale rechtsbijstandverlener en cliént zijn echter lang niet al deze wettelijke be-
roepsregels relevant. Bepalingen die niet strekken ter bescherming van de cliént zijn
hier bijvoorbeeld niet relevant. De overeenkomst van opdracht tot fiscale rechtsbij-
standverlening zal immers niet met dergelijke bepalingen in strijd kunnen komen.

Als de overeenkomst in strijd blijkt te zijn met een bepaling die wel strekt ter be-
scherming van de cliént®, kan dat in het licht van het hiervoor genoemde art. 3: 40,
tweede lid, BW, hooguit leiden tot vernietigbaarheid.” Overigens kan, blijkens
art. 3: 41 BW, de rechtshandeling ook slechts partieel nietig zijn of gedeeltelijk wor-
den vernietigd, namelijk als de grond van de nietigheid slechts een deel van de
rechtshandeling betreft en voorzover het in stand te laten gedeelte, gelet op inhoud
en strekking van de handeling, niet in onverbrekelijk verband met het nietige deel
staat.

Naast de partijafspraken8 gelden tussen partijen bovendien aanvullende regels die
voortvloeien uit de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid en billijkheid
(art. 6: 248, eerste lid, BW). Deze bronnen doen slechts verbintenissen ontstaan
voorzover de partijafspraken niet volledig zijn. Zoals gezegd, is dat laatste in de fis-
cale praktijk vaak het geval.

De gewoonte of het gebruik spelen een rol als zij in een bepaalde kring algemeen wor-
den gevolgd. Deze kring kan worden begrensd naar onder meer beroep of bedrijfs-
tak.? Gebruiken en gewoonten onder fiscale rechtsbijstandverleners kunnen de
overeenkomst dus aanvullen. Het valt alleen niet mee om de 'kring van fiscale
rechtsbijstandverleners' te definiéren. Hiervoor in hoofdstuk 4 zagen wij dat in Ne-
derland een bont gezelschap van zeer divers niveau zich bezig houdt met de fiscale
rechtshulpverlening. Ik ben daarom van mening dat aansluiting zal moeten worden
gezocht bij subgroepen binnen de 'kring van fiscale rechtsbijstandverleners'. Te den-
ken valt dan aan bijvoorbeeld advocaten, notarissen en registeraccounts, maar ook
aan bijvoorbeeld leden van de NOB of de Nederlandse Federatie van Belastingadvi-
seurs.

Voor een aantal van deze beroepsgroepen, zoals notarissen en advocaten, gelden, zo-
als gezegd, wettelijke beroepsregels. Voorzover de cliénten van de desbetreffende
beroepsbeoefenaren zich niet rechtstreeks op bedoelde wettelijke beroepsregels
kunnen beroepen, zijn die regels niet zonder meer van toepassing in de rechtsver-
houding tussen deze beroepsbeoefenaren en hun cliénten. Mijns inziens zullen zij

6.  Zoals bijvoorbeeld art. 17, eerste lid, van Wet op het Notarisambt: 'De notaris oefent zijn ambt in
onafhankelijkheid uit en behartigt de belangen van alle bij de rechtshandeling betrokken partijen
op onpartijdige wijze en met de grootst mogelijke zorgvuldigheid.'.

7. Inpar. 11.3.3 ga ik kort nader in op deze wettelijke regelingen van een aantal beroepen.

8.  Voorzover deze niet buiten toepassing moeten blijven wegens strijd met dwingendrechtelijke
wetsbepalingen en maatstaven van redelijkheid en billijkheid.

9. Vergelijk Asser-Hartkamp II, nr. 292.
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dan slechts indirect van de overeenkomst deel uit kunnen maken, bijvoorbeeld ter
invulling van open wettelijke normen. Zij zullen pas verplichtingen inhouden, als
art. 6: 248, eerste lid, BW dat op grond van de redelijkheid en billijkheid dan wel de
gewoonte meebrengt. Binnen de overeenkomst van opdracht is er overigens meer
ruimte om met deze normen rekening te houden dan bij andere overeenkomsten het
geval is.10 Bedoelde op de wet gebaseerde beroepsregels zijn hiervoor in par. 4.4 als
fenomeen reeds aan de orde gekomen.

Ook de niet-wettelijke beroepsregels van diverse niet op de wet gebaseerde beroeps-
organisaties! zullen, voorzover deze niet reeds uitdrukkelijk deel uitmaken van de
partijafspraken?, pas van de overeenkomst van opdracht deel uitmaken, als zij het
belang van de wederpartij, de belastingplichtige, (mede) beogen.!® Zo kunnen ook
dergelijke gedragsnormen doorwerken in de beoordeling van de omvang van de
zorgplicht.' Voor de aansprakelijkheid naar burgerlijk recht zijn deze beroepsregels
echter niet doorslaggevend.!® Schending van dergelijke gedragsnormen kan evenwel
onder omstandigheden nadere invulling geven aan de zorgverplichting van de des-
betreffende beroepsbeoefenaar.!6

Zowel wettelijke beroepsregels als niet-wettelijke beroepsregels, groepsopvattingen
en tuchtrechtelijke beslissingen!” hebben echter slechts indirect betekenis voor het
antwoord op de vraag of de fiscale rechtsbijstandverlener tekort geschoten is in zijn
zorgverplichting.!8 Dat vloeit voort uit de jurisprudentie van de Hoge Raad.!® Het
Hof Arnhem?° verwoorde het - voor de notaris — aldus: 'De opvatting in het notari-
aat behoeft niet noodzakelijkerwijs samen te vallen met hetgeen volgens de regels

10. Zie par.11.3.3.

11. Zie par. 4.4 hiervoor.

12. Inde door veel kantoren gehanteerde algemene voorwaarden van de NOB wordt bepaald dat de
opdracht wordt uitgevoerd met inachtneming van het Reglement Beroepsuitoefening en het Re-
glement Tuchtzaken van de NOB (art. 4.3).

13. Vergelijk in dezelfde zin ook Asser-Kortmann, nr. 49, die onder wederpartij overigens — mijns in-
ziens ten onrechte - alleen de opdrachtnemer, en niet de opdrachtgever, verstaat.

14. Vergelijk B. Wessels, WPNR 1994/6148, blz. 583. Zie voor de zorgverplichting verder par. 12.2.4 e.v.

15. Zie HR 7 februari 1986, NJ 1986, 378. Vergelijk R.P.J.L Tjittes, AA 1995, blz. 106 e.v.

16. Zo bepaalt art. 8 van het Reglement Beroepsuitoefening van de NOB: ‘Een lid is verplicht tot ge-
heimhouding van alles wat in de uitoefening van zijn beroep te zijner kennis komt, behoudens
voorzover hij door belanghebbende van deze verplichting is ontheven.’. Blijkens ‘De geheimhou-
dingsplicht van de belastingadviseur’, van de NOB, juni 1997, blz. 6, impliceert deze geheimhou-
dingsverplichting onder meer een opbergplicht van vertrouwelijke stukken, een separeringplicht
(gescheiden dossiervoering) en een instructieplicht jegens hulppersonen.

De geheimhoudingsverplichting van een fiscale rechtsbijstandverlener zal voor het overige hier-
na in par. 23.6 in het kader van het verschoningsrecht aan de orde worden gesteld.

17. Zie in dat verband art. 93 e.v. van de Wet op het notarisambt, art. 46 e.v. van de Advocatenwet,
art. 33 e.v. van de Wet op de registeraccountants en art. 51 e.v. van de Wet op de accountants-
administratieconsulenten, Zie ook par. 4.4 Vergelijk ook par. 23.5.

18. Zie ook par. 11.2.3.

19. Onder meer (voor de Gedragsregels van advocaten) HR 7 februari 1986, NJ 1986, 378 en (voor de
beroepsregels van registeraccountants) HR 15 november 1996, NJ 1997, 151.

20. Hof Arnhem 29 mei 1973, NJ 1975, 201.
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van het (aansprakelijkheids)recht in casu geldt.". Niettemin kan een tuchtrechtelijke
veroordeling op grond van dergelijke beroepsregels, al dan niet wettelijk van aard,
wel een aanwijzing vormen voor het tekort schieten in de zorgverplichting.2!

Ik besteed aan de invloed van gedragsregels nadere aandacht in paragraaf 23.5. hier-
na.

Naast wet of gewoonte gelden ook redelijkheid en billijkheid als een afzonderlijke
aanvullende bron van contractuele verbintenissen.22 Bij de overeenkomst tussen be-
lastingplichtige en fiscale rechtsbijstandverlener zal dus steeds gekeken moeten
worden naar de concrete omstandigheden van het geval.23 Naar objectieve maatsta-
ven, gezien de omstandigheden van het geval en de maatschappelijke context, moet
de uitleg van de overeenkomst leiden tot een redelijke uitkomst.2 Dat is onder meer
van betekenis bij de invulling van de zorgverplichting van de fiscale rechtsbijstand-
verlener, die ik verderop zal behandelen (par. 12.2).

De belangrijkste aanvullende bron van contractuele verbintenissen echter is de wet.
De wet bevat een groot aantal bepalingen van regelend recht, die gelden voorzover
daarvan bij overeenkomst niet is afgeweken. Voor een aantal benoemde overeen-
komsten (geregeld in de boeken 7, 7A en 8 BW) kent de wet een tamelijk specifieke
regeling. Een overeenkomst zal echter geheel? aan het benoemde type moeten be-
antwoorden, wil de regeling van dat type van toepassing zijn.

11.3 De overeenkomst van opdracht
11.3.1 De overeenkomst van opdracht in het algemeen

In het algemeen is de overeenkomst tussen de fiscale rechtsbijstandverlener en
diens cliént een overeenkomst van opdracht. De overeenkomst van opdracht is een
relatief nieuw fenomeen in ons BW. De titel over opdracht (titel 7.7 BW) is eerst in-
gevoerd per 1 september 1993. De overeenkomst van opdracht regelt de dienstverle-
ning buiten dienstbetrekking.

De overeenkomst van opdracht kan het beste worden vergeleken met de overeen-
komst tot het verrichten van enkele diensten naar oud recht (art. 1637 BW (oud)).

21. Verdedigd wordt wel dat, als de civielrechtelijke en de tuchtrechtelijke norm overeenstemmen,
de civielrechtelijke aansprakelijkheid bij tuchtrechtelijke aansprakelijkheid wel gegeven is. Zie
R.P.J.L Tjittes, Samenloop van tuchtrecht, strafrecht en privaatrecht bij beroepsaansprakelijkheid,
Beroepsaansprakelijkheid, blz. 37. Zie ook par. 23.5.

22. Indezelfde zin Asser Hartkamp II, nr. 295.

23. Zie ook de hoofdstukken 12 en 13.

24. Vergelijk overigens P. van der Wal en A.K.H. Klein Sprokkelhorst, Weekblad 2001/6417, blz. 45.

25. Art. 6: 215 BW geeft een regeling voor het geval dat een overeenkomst geheel beantwoordt aan
de definitie van twee of meer contractstypen. Er wordt geen regel gegeven als de gelijkenis met
een bepaald type overeenkomst onvolkomen is. In dezelfde zin CJ.H. Brunner, WPNR 5285
(1974), blz. 785 e.v.
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Ik zal nu eerst ingaan op de gelaagde structuur van de regeling van de overeenkomst
van opdracht (par. 11.3.2). Daarna besteed ik aandacht aan het bijzondere, zwak re-
gelende karakter van de algemene opdrachtregels (par. 11.3.3). Vervolgens komt de
reikwijdte van de algemene regels met betrekking tot opdracht voor het voetlicht
(par. 11.3.4) en daarna die van de regels ten aanzien van gekwalificeerde vormen van
opdracht (par. 11.3.5 tot en met 11.3.7).

11.3.2  Wettelijk systeem ten aanzien van opdracht

De wettelijke regeling met betrekking tot de overeenkomst van opdracht kent een
gelaagd systeem. Dat wil zeggen dat er een algemene regeling geldt voor alle over-
eenkomst van opdracht (titel 7.7.1. BW). Vervolgens bestaan binnen de overeenkomst
van opdracht een aantal gekwalificeerde vormen, zoals de lastgeving (titel 7.7.2. BW)
en de bemiddelingsovereenkomst (titel 7.7.3. BW).26 De bijzondere regelingen met
betrekking tot de gekwalificeerde vormen van opdracht hebben een aanvullend ka-
rakter ten opzichte van de algemene regeling.

11.3.3  De eigen aard van de overeenkomst van opdracht, de bijzondere, zwakke
vorm van regelend recht

In beginsel zijn de bepalingen uit titel 7.7.1. van regelend recht, met uitzondering van
de bepalingen die in art. 7: 413 BW genoemd zijn en daarom een dwingendrechtelijk
karakter hebben.

Op grond van art. 7: 400, tweede lid, BW hebben de algemene bepalingen met be-
trekking tot de overeenkomst van opdracht die geen dwingendrechtelijk karakter
hebben, bovendien een bijzondere, zwakke vorm van regelend recht.2’ Deze regels
vinden slechts toepassing als niet anders voortvloeit uit de wet, de inhoud en de aard
van de overeenkomst van opdracht of van een andere rechtshandeling, of de ge-
woonte. Volgens de Memorie van Antwoord28 komt het erop neer dat de rechter hier
als uitgangspunt moet nemen dat aanvullende bronnen als gewoonte en redelijkheid
en billijkheid boven het aanvullende geschreven recht gaan.

Ook de eigen aard van de overeenkomst met betrekking tot fiscale dienstverlening
kan een rol spelen. Bij 'de inhoud of aard van een andere rechtshandeling' zou in dat
kader bijvoorbeeld kunnen worden gedacht aan de arbeidsovereenkomst van de me-
dewerker die namens de fiscale opdrachtnemer de opdracht uitvoert2?, aan de sta-
tuten van de B.V. die opdrachtnemer is, aan de maatschapsovereenkomst als de op-

26. Daarnaast bevat de titel opdracht nog de agentuurovereenkomst (7.7.4. BW), de overeenkomst
van geneeskundige behandeling (7.7.5 BW), terwijl voorts onder meer de reisovereenkomst een
gekwalificeerde vorm van opdracht kan zijn. Deze bijzondere vormen van opdracht zijn voor het
onderwerp van dit onderzoek niet relevant.

27. Term ontleend aan Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 311.

28. Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 17 896, nr. 8, blz. 8.

29. Zie nader par. 13.1.5.
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drachtnemer een maatschap is, of aan de beroepsregels van de beroepsorganisatie
waarvan de opdrachtnemer lid is.3°

Of, en zo ja in hoeverre, deze 'andere rechtshandelingen' derogeren aan de bepalin-
gen van regelend recht betreffende de overeenkomst van opdracht, is naar mijn me-
ning afhankelijk van de omstandigheden van het geval: kende de cliént de juridische
vorm van zijn wederpartij en, zo ja, kende hij de inhoud van bijvoorbeeld het maat-
schapcontract wist de cliént dat degene die zijn belangen behartigde in loondienst
was, enzovoorts. Het komt mij voor dat op bedingen in een maatschapovereenkomst
of statuten van een B.V. slechts in zeer bijzondere gevallen een beroep ten nadele van
de cliént kan worden gedaan. Anderzijds lijkt de aard van de arbeidsovereenkomst
van een behandelend medewerker eerder relevant.3!

Ook de hiervoor in par. 11.2 genoemde beroepsregels van de diverse dienstverleners
in belastingzaken kunnen bij de invulling van de eigen aard van de overeenkomst
van opdracht tot fiscale rechtsbijstandverlening een rol spelen.

11.3.4  Het begrip opdracht

De overeenkomst van opdracht wordt in de wet eigenlijk niet gedefinieerd, maar ne-
gatief afgebakend. 'De overeenkomst van opdracht is de overeenkomst waarbij de
ene partij, de opdrachtnemer, zich jegens de andere partij, de opdrachtgever, ver-
bindt buiten dienstbetrekking werkzaamheden te verrichten. Onder het begrip op-
dracht worden niet begrepen de aanneming van werk, het vervoeren of doen vervoe-
ren van personen of zaken, de bewaarneming en een overeenkomst tot het uitgeven
van werken.32 Het gaat er dus bij de overeenkomst van opdracht om dat er werk-
zaamheden worden verricht die niet zijn uitgezonderd van het opdrachtbegrip.

Het gaat hierbij vooral om de afbakening ten opzichte van de arbeidsovereenkomst.
Ten opzichte van de overige genoemde overeenkomsten ligt de afbakening vrij dui-
delijk.33

Het opdrachtbegrip is beperkt tot dienstverleningsovereenkomsten met min of meer
zelfstandig werkzame personen, wier werkzaamheden niet bestaan in het vervaar-
digen en/of bewerken van stoffelijke voorwerpen.3*

De regeling van de overeenkomst van opdracht is zodoende van toepassing op een
zeer omvangrijke restgroep van rechtsverhoudingen, waarvan een limitatieve op-
somming niet te geven valt. Bij deze restcategorie kan onder meer worden gedacht

30. Vergelijk in dezelfde zin B. Wessels, TVVS 1993, nr. 93/12, blz. 316.

31. Zie hierover ook par. 12.6.

32. Art.7: 400, eerste lid, BW.

33. Het onderscheidend criterium ten opzichte van aanneming van werk is het vervaardigen en/of
het bewerken van stoffelijke voorwerpen.

34. Zie Asser-Coehorst, nr. 42.
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aan de, niet als gezagsverhouding aan te merken, relatie tussen cliént en: advocaat,
notaris, expediteur, bank, deurwaarder, accountant, vertaler, kruier, privé-detective,
enzovoort. Ook de werkzaamheden van de fiscale rechtsbijstandverlener in zijn vele
verschijningsvormen3>, worden verricht in het kader van een overeenkomst van op-
dracht.36

Er is geen sprake van een overeenkomst van opdracht, indien aan de dienstverlening
geen rechtens bindende toezegging ten grondslag ligt. Daarbij moet men denken aan
"afspraken’ die slechts sociale en/of morele verplichtingen oproepen.3? Vaak kan
echter uit de concrete omstandigheden van het geval38 wel een op rechtsgevolg ge-
richte bedoeling van partijen worden afgeleid. In de praktijk van de professionele fis-
cale rechtsbijstand komt rechtsbijstand zonder bindende toezegging, volgens mij,
nauwelijks voor.3? Dergelijke situaties laten zich eigenlijk slechts bedenken in de
sfeer van familie en vrienden (‘'ome Jan doet de aangifte voor een fles jenever') en
wellicht - onder omstandigheden - in de sfeer van verenigingen en stichtingen.
Deze categorie van 'rechtshulp’ buiten de sfeer van de overeenkomst van opdracht
blijft hierna onbehandeld.

11.3.5  De overeenkomst van lastgeving

De overeenkomst van opdracht verbindt tot het verrichten van werkzaamheden.
Deze werkzaamheden kunnen worden onderscheiden in rechtshandelingen en feite-
lijke handelingen. Indien de opdracht het verrichten van rechtshandelingen voor re-
kening van de opdrachtgever betreft, is er sprake van lastgeving. In belastingzaken
kan daarbij bijvoorbeeld worden gedacht aan de overeenkomst om namens een
cliént een fiscaal compromis met de fiscus aan te gaan.

De overeenkomst van lastgeving wordt gedefinieerd als de overeenkomst van op-
dracht waarbij de lasthebber (in belastingzaken: de fiscale rechtsbijstandverlener)
zich verbindt jegens de lastgever (in belastingzaken: de belastingplichtige of cliént)
tot het verrichten van een of meer rechtshandelingen voor rekening van de lastgever.%0

35. Zie par. 4.4 hiervoor.

36. Ook expliciet blijkens de Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 306, is de overeenkomst met
betrekking tot rechtskundige bijstand een overeenkomst van opdracht. Voor 1992 werd alge-
meen aangenomen dat de overeenkomst tussen belastingplichtige en fiscale rechtsbijstandverle-
ner een overeenkomt tot het verrichten van enkele diensten vormde als bedoeld in art. 1637 BW
(oud). Zie bijvoorbeeld Ch.P.A. Geppaart, Weekblad 1972/5075, blz. 182.

37. Vergelijk Asser-Kortmann, nr. 54.

38. Men zie bijvoorbeeld HR 27 februari 1952, NJ 1953, 362 en HR 11 april 1975, NJ 1975, 373.

39. Men zou echter kunnen denken aan een zogenoemd 'acquisitiegesprek’, een gesprek met een
potentiéle cliént, waarin al geadviseerd wordt zonder dat daarvoor betaling wordt verlangd, ter-
wijl het gesprek later leidt tot een overeenkomst van opdracht waarin het advies nader wordt uit-
gewerkt. Ik ga er dan evenwel vanuit dat ook de adviezen gegeven in het acquisitiegesprek geacht
moeten worden later deel uit te maken van de overeenkomst van opdracht. Zie ook par. 12.2.6.

40. Zie art. 7: 414, eerste lid, BW.
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Er moet een directe of indirecte binding van de opdrachtgever met een wederpartij
ontstaan.

Pas als het verrichten van rechtshandelingen voor rekening van een ander het hoofd-
bestanddeel van een overeenkomst - dat wil zeggen: de kern van de verplichtingen
- vormt, is sprake van lastgeving.! Als het verrichten van rechtshandelingen voor
rekening van anderen daarentegen slechts bijkomstig is in een rechtsverhouding,
wordt de overeenkomst geregeerd door de regels voor die rechtsverhouding. Zo kan
een opdracht tot het verzorgen van een administratie, impliceren dat de boekhouder
voor rekening van de opdrachtgever een bepaald verzoek bij de belastingadministra-
tie doet. Dat maakt die overeenkomst nog niet tot lastgeving.42

Blijkens de parlementaire geschiedenis*? zal de overeenkomst met een advocaat of
notaris in het algemeen geen lastgeving zijn, omdat hun arbeidsprestaties in hoofd-
zaak bestaan uit feitelijke verrichtingen en derhalve niet in rechtshandelingen voor
rekening van hun cliénten. Naar mijn mening geldt dat ook ten aanzien van de belas-
tingadviseur (of meer in het algemeen: de fiscale rechtsbijstandverlener).*4

Lastgeving impliceert een last, een verplichting van de lasthebber.> De aard van de
last bepaalt in hoeverre de lasthebber gehouden is tot het daadwerkelijk verrichten
van de rechtshandeling: er kan sprake zijn van een inspanningsverplichting, maar
ook van een resultaatsverbintenis.*6

De vraag of in bepaalde gevallen van opdracht al dan niet tevens sprake is van last-
geving is niet van veel praktische betekenis door de schakelbepaling van art. 7: 424,
eerste lid, BW. Door deze bepaling kan de lastgevingregeling ook buiten het geval
van (zuivere) lastgeving worden toegepast, als het gaat om overeenkomsten krach-
tens welke de ene partij verplicht of bevoegd is voor rekening van de andere partij
rechtshandelingen te verrichten, voorzover de strekking van de betrokken bepalin-
gen in verband met de aard van de overeenkomst zich daartegen niet verzet. Voorzo-
ver de overeenkomst mede het aangaan van rechtshandelingen betreft, vinden de re-
gels van lastgeving in het algemeen dus in zoverre toepassing.

De lasthebber kan slechts rechtsgeldig handelen namens de belastingplichtige, in-
dien hij daartoe volmacht heeft.#” Lastgeving sluit dan in verband daarmee ook
steeds het vermoeden van volmacht in. Als tussen een belastingplichtige en zijn fis-

41. Toelichting op de lastgevingbepalingen in het voorontwerp Boek 7 blz. 1000, Parlementaire
Geschiedenis Boek 7, blz. 308 en HR 31 mei 1974, NJ 1976, 309.

42. Zie voor de vertegenwoordigingsbevoegdheid in een dergelijke situatie par. 19.4.

43. Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 318.

44. Men zal echter per geval moeten bekijken of het aangaan van rechtshandelingen (en daaraan
dienstbare feitelijke handelingen) voorop staat in de overeenkomst.

45. Toelichting, Inleidende opmerkingen op het voorontwerp Boek 7, titel 7, afdeling 2, blz. 999.

46. Zie hierover nader par. 12.2.2.

47. Zo ook Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 308. Ook in geval van zaakwaarneming kan echter
vertegenwoordigingsbevoegdheid aanwezig zijn.
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cale rechtsbijstandverlener is overeengekomen dat deze voor rekening van de belas-
tingplichtige rechtshandelingen met de belastingdienst zal aangaan, zal dat altijd
namens de belastingplichtige moeten zijn, omdat het de fiscaalrechtelijke rechts-
positie van iedere belastingplichtige een strikt persoonlijk karakter draagt. Last en
volmacht gaan in belastingzaken dan ook hand in hand. Het antwoord op de vraag of,
en zo ja in hoeverre, de fiscale rechtsbijstandverlener de bevoegdheid tot vertegen-
woordiging heeft, loopt daardoor parallel met het antwoord op de vraag naar de ge-
geven last.*8 De vertegenwoordiging wordt verder behandeld in de hoofdstukken 18,
19 en 20.

11.3.6  De bemiddelingsovereenkomst

De bemiddelingsovereenkomst is de overeenkomst van opdracht waarbij de ene par-
tij, de opdrachtnemer (in belastingzaken: de fiscalist), zich tegenover de andere par-
tij, de opdrachtgever (in belastingzaken: de belastingplichtige), verbindt tegen loon
als tussenpersoon werkzaam te zijn bij het tot stand brengen van een of meer over-
eenkomsten tussen opdrachtgever en derden (7:425 BW). Daarbij wordt niet vereist
dat beroeps- of bedrijfsmatig bemiddeld wordt.

De overeenkomst van opdracht tussen belastingplichtige en fiscale rechtsbijstand-
verlener kan (elementen van) bemiddeling bevatten. In gevallen waarin de overeen-
komst ertoe strekt dat een fiscaal adviseur ten behoeve van het aangaan van een
compromis slechts de standpunten van zijn cliént bij de belastingadministratie naar
voren brengt, zonder dat hij bevoegd is een overeenkomst namens zijn cliént te slui-
ten, bemiddelt hij slechts bij de totstandkoming van een (rechtstreekse) overeen-
komst tussen belastingplichtige en de belastingadministratie.

De bemiddelingsovereenkomst wordt geregeld in afdeling 7.7.3 van het BW. Deze af-
deling telt — naast de begripsomschrijving - slechts twee bepalingen. Voor de over-
eenkomst tussen belastingplichtige en fiscale rechtsbijstandverlener zijn deze voor-
ziene regels in de praktijk, als ze al van toepassing zijn, echter niet van betekenis.

48. Tk merk reeds hier op dat een aantal gevolgen van vertegenwoordiging, zoals de toerekening van
innerlijke feiten, zich in belastingzaken ook kunnen voordoen bij lastgeving, zonder dat een vol-
macht is verleend. Er is dan geen sprake van lastgeving in civielrechtelijke zin. Zie HR 23 juni
1971, BNB 1971/152 en hoofdstuk 22.
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HOOFDSTUK 12

Verplichtingen van de
opdrachtnemer

12.1 Algemeen

Hiervoor (in par. 11.2) zagen wij dat de overeenkomst van opdracht tussen de fiscale
rechtsbijstandverlener en zijn cliént wordt beheerst door het overeenkomstenrecht.
De opdrachtnemer heeft de verplichtingen die voortvloeien uit dat (algemene) over-
eenkomstenrecht, dat wil zeggen: de verplichtingen uit hoofde van de overeenkomst
zelf, de wet en de gewoonte. In dit hoofdstuk behandel ik vooral de verplichtingen
van de opdrachtgever zoals die gelden op grond van boek 7 BW.

Het BW geeft in de artikelen 7: 401-404 vijf algemene verplichtingen van de opdracht-
nemer (hierna ook: de fiscale rechtsbijstandverlener), die corresponderen met rechten
van de opdrachtgever (hierna ook: de cliént). Het betreffen achtereenvolgens: de zorg-
verplichting (par. 12.2), de verplichting tot het opvolgen van instructies (par. 12.3), de
informatieverplichting (par. 12.4), de rekening- en verantwoordingsverplichting
(par.1 2.5) en de verplichting tot persoonlijke uitvoering van de opdracht (par. 12.6).

Het uitgangspunt van de wetgever daarbij is de situatie waarin er sprake is van één
opdrachtnemer per opdracht. Er kan echter ook sprake zijn van meerdere opdracht-
nemers ten aanzien van één bepaalde opdracht. Er wordt dan gesproken van een ge-
zamenlijk aanvaarde opdracht. De wet verbiedt het gezamenlijk aanvaarden van een
opdracht niet. Dat geldt ook voor een gezamenlijk aanvaarde opdracht tot het ver-
richten van rechtshandelingen voor rekening van de cliént. De hierna te behandelen
verplichtingen gelden voor alle opdrachtnemers van een bepaalde opdracht.

12.2 Zorgverplichting
12.21  Taakomschrijving
Bij de overeenkomst van opdracht tussen de fiscale rechtsbijstandverlener en diens
cliént staat de verplichting tot het verrichten van werkzaamheden door de fiscalist
centraal. Er zal dus allereerst duidelijk moeten zijn welke werkzaamheden de fiscale

rechtsbijstandverlener precies moet verrichten. Het komt in de fiscale praktijk ech-
ter maar weinig voor dat met cliénten schriftelijke overeenkomsten met een nauw-
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gezette taakomschrijving worden aangegaan; met name in het geval van langlopen-
de relaties tussen rechtsbijstandverlener en diens cliént zal de (impliciet) overeen-
gekomen taakomschrijving slechts uit de geleverde diensten en de tussen partijen
gevoerde correspondentie blijken.!

Als een duidelijke omschrijving van de te verrichten werkzaamheden ontbreekt, zul-
len voor de fiscale rechtsbijstandverlener en zijn cliént bepalend zijn de omstandighe-
den van het geval, in verband met hetgeen in het maatschappelijk verkeer gebruikelijk
is, en wat partijen over en weer van elkaar verwacht hebben en mochten verwachten.?
Daarnaast zal de (minimale) omvang van de werkzaamheden onder meer door de
wet, de gewoonte en de redelijkheid en billijkheid worden bepaald (art. 6: 248 BW.)?

Ook de aanwijzingen van de cliént over de uitvoering van de werkzaamheden beho-
ren in principe tot de taakomschrijving van de fiscale rechtsbijstandverlener, voor-
zover de (geest van de) overeenkomst of reactie van de adviseur zich daartegen niet
verzet. De fiscale rechtsbijstandverlener mag, ook naar aanleiding van aanwijzingen
van zijn cliént, niet tot resultaten komen die het doel van de overeenkomst voorbij
schieten. Hij moet steeds handelen als een persoon met gezond inzicht en begrip
voor de situatie. Soms brengen nadere aanwijzingen van de cliént mee dat hij een
overeenkomst niet kan uitvoeren.” Hij zal dan de opdracht moeten opzeggen.5

De werkzaamheden van de fiscale rechtsbijstandverlener kunnen zeer divers zijn.”
Zo valt te denken aan het verstrekken van adviezen en het geven van opinies, het
doen van aangifte, het namens een belastingplichtige aan de Belastingdienst ver-
strekken van inlichtingen, het sluiten van vaststellingsovereenkomsten met de Be-
lastingdienst en het aanwenden van rechtsmiddelen. Uit de feitelijke omstandighe-
den zal - vaak achteraf - moeten worden afgeleid waartoe de opdracht zich uitstrek-
te. Betaalde declaraties, en de daarbij gegeven specificaties, kunnen daarbij een rol
spelen. Hoewel er in de praktijk meestal onduidelijkheden zullen blijven bestaan
over de exacte reikwijdte van de verstrekte opdracht, zal in veel gevallen wel duide-
lijk zijn of de overeenkomst van opdracht (primair) strekte tot bijvoorbeeld het doen
van aangifte dan wel het geven van een advies.®

1.  Enkele grotere kantoren bedienen zich tegenwoordig steeds vaker van zogenoemde ‘engagement
letters’, waarin men tracht de werkzaamheden zo exact mogelijk af te bakenen, en expliciet aan
te geven welke werkzaamheden niet onder de opdracht vallen. Daarnaast bedienen steeds meer
(grote) kantoren zich van algemene voorwaarden. Zie daarover onder meer par. 13.2.3. Deze al-
gemene voorwaarden zullen overigens op het punt van de inhoud van de werkzaamheden ook
niet veel details bevatten.

Zie art. 3: 35 BW.

Zie onder meer HR 7 mei 1976, NJ 1977, 63 en HR 18 december 1992, N] 1994, 91. Zie ook par. 11.2.
Zie omtrent aanwijzingen nader par. 12.3.

Zie bijvoorbeeld Rb. Utrecht 17 oktober 1934, NJ 1936, 572.

Zie par. 12.3.

Zie par. 2.4.

Men zij er overigens op bedacht dat de in par. 12.2.3 e.v. te bespreken zorgplicht de omvang van
de opdracht kan uitbreiden.

P NSO U A WN
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12.2.2  Overschrijding van verleende vertegenwoordigingsbevoegdheid

Als in het kader van de overeenkomst tussen fiscale rechtsbijstandverlener en belas-
tingplichtige aan de eerstgenoemde volmacht is verleend, zal deze die volmacht die-
nen te gebruiken in overeenstemming met de overeengekomen last. Aangezien de
omvang van de verleende volmacht in belastingzaken steeds gelijk is aan de omvang
van de gegeven last, impliceert deze last dat slechts in zoverre volmacht is verleend.?
De fiscale rechtsbijstandverlener mag zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid niet
overschrijden. Overschrijding van de vertegenwoordigingsbevoegdheid kan leiden
tot aansprakelijkheid van de gevolmachtigde uit wanprestatie.10

Daarbij moet men zich ervan bewust zijn dat overschrijding van de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid verschillende gevolgen kan hebben. Overschrijdt de fiscale
rechtsbijstandverlener diens vertegenwoordigingsbevoegdheid, dan zijn als hoofd-
regel de fiscus en de belastingplichtige niet jegens elkaar gebonden. Het is echter
denkbaar dat, ondanks de ontoereikende volmacht, mede door toedoen van de pseu-
do-gevolmachtigde wel sprake is van gebondenheid van de belastingplichtige jegens
de Belastingdienst.!! Wanneer aldus tussen de fiscus en de belastingplichtige rechts-
geldig een rechtsverhouding ontstaat, zullen de gevolgen van de overschrijding van
de vertegenwoordigingsbevoegdheid beperkt blijven tot de interne verhouding tus-
sen de belastingplichtige en diens fiscale rechtsbijstandverlener.l? De belasting-
plichtige zal in beginsel door hem dientengevolge geleden schade kunnen verhalen
op de pseudo-gevolmachtigde. Als er daarentegen geen rechtsband ontstaat tussen
belastingplichtige en fiscus, kan de fiscus schade lijden.!® Voor leden van de Neder-
landse Orde van Belastingadviseurs bestaat er een expliciet verbod op optreden als
pseudo-gemachtigde. Het desbetreffende lid heeft een onderzoeksplicht ter zake
van de omvang van zijn opdracht en een eventuele volmacht, ook als hij de opdracht
indirect - dat wil zeggen: niet rechtstreeks van de cliént zelf - heeft verkregen.!

9.  Vergelijk par. 11.3.5. In par. 19.4 komt de omvang van de volmacht als zodanig uitvoerig aan de
orde.

10. Zie bijvoorbeeld HR 23 februari 1996, NJ 1996, 395. Vergelijk Asser-Van der Grinten I, nr. 100.

11. Voor situaties waarin de gevolmachtigde zijn bevoegdheid overschrijdt, maar de belastingplich-
tige niettemin jegens de fiscus gebonden is, zoals bijvoorbeeld in geval van toerekenbare schijn
van volmacht, verwijs ik naar par. 21.1.3 en par. 21.1.4.

12. Hoewel in de aldaar bedoelde gevallen geen sprake behoeft te zijn van overschrijding van de ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid, wijs ik volledigheidshalve op artikel 14 van het Reglement voor
de beroepsuitoefening van de Federatie: 'De Federatiebelastingadviseur zal zich bij het gebruik
van een hem verstrekte machtiging zodanige beperkingen opleggen als de aard van de machti-
ging en de omstandigheden meebrengen.’. lets soortgelijks geldt overigens voor de leden van de
NOB. Zie onder meer Raad van Tucht 16 maart 1996, nr. T. 94/82, Raad van Tucht 16 april 1985,
T. 94/91, Exposé 1995, nr. 6 en Raad van Tucht opgenomen in Raad van Beroep 14 oktober 1988,
nr. B. 87/13, NOB-Nieuws 1988, nr. 4. Zie voor de betekenis van niet-wettelijke beroepsregels
par.11.2en 11.3.3 en par. 12.2.6 en 23.5.2.

13. Deze problematiek behandel ik in par. 23.4.

14. Zie (de toelichting op) art. 4 van het Reglement Beroepsuitoefening van de NOB, laatstelijk vast-
gesteld op 11 juni 2002. Zie Jaarboek NOB 2002/2003, blz. 26 e.v.
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Als een gevolmachtigde rechtshandelingen aangaat met de Belastingdienst, terwijl
zijn onbevoegdheid is ontstaan door herroeping van de volmacht door de belasting-
plichtige waarvan de gevolmachtigde geen kennis draagt of kan dragen, is hij echter
niet aansprakelijk, omdat hij jegens zijn volmachtgever niet in strijd met de lastge-
vingovereenkomst handelde.l

De bewijsvoering ten aanzien van de overschrijding van de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid is tweeledig. Allereerst moet vast komen te staan wat de exacte omvang
van de vertegenwoordigingsbevoegdheid is. Vervolgens moet vast komen te staan of
door de gemachtigde ten onrechte namens de belastingplichtige verklaringen zijn
gedaan en/of gedragingen zijn verricht. Ten aanzien van het laatstbedoelde aspect
geldt als hoofdregel dat de cliént dienaangaande de bewijslast heeft.16

12.2.3  Inspannings- versus resultaatsverbintenis; stelplicht en bewijslast

De verplichtingen van de fiscale rechtsbijstandverlener dragen in het algemeen het
karakter van inspanningsverbintenissen. Er kunnen echter ook gevallen voorkomen
waarin op de fiscale rechtsbijstandverlener een resultaatsverbintenis rust.!” Dat kan
het geval zijn als dat expliciet overeengekomen is of als dat uit de aard van de op-
dracht voortvloeit.!® Van dat laatste zal sprake zijn in het geval van bijvoorbeeld een
opdracht tot het indienen van een beroepschrift of het voldoen van griffierechten.
Uit de aard van een dergelijke opdracht vloeit voort dat de daarvoor gestelde termij-
nen in acht genomen moeten worden. Als een beroepschrift door een verzuim niet of
te laat is ingediend, blijft immers het afgesproken resultaat uit.!°

Het grote belang van het onderscheid tussen inspannings- en resultaatsverbintenis-
sen ligt in de stelplicht en bewijslast van de partijen.2? De hoofdregel luidt: wie stelt,
bewijst.2! In het algemeen hoeft de cliént in het geval van een resultaatsverbintenis
alleen maar te stellen, en bij betwisting bewijzen, dat het overeengekomen resultaat
is uitgebleven. Als immers het resultaat, waartoe de fiscale rechtsbijstandverlener
zich heeft verbonden, uitblijft, zal deze reeds daarom tekortschieten in de nakoming

15. Deaanhem verleende volmacht is immers in zijn richting niet herroepen; vergelijk Asser-Van der
Grinten I, nr. 48.

16. Zie HR 5 april 1968, NJ 1968, 289.

17. Zie over dit onderscheid uitgebreid J.D.A. den Tonkelaar, Resultaatsverbintenissen en inspan-
ningsverbintenissen, Zwolle 1982, blz. 10-23.

18. Inart. 4.2. van de Algemene Voorwaarden van de NOB, die door veel (grote) kantoren worden ge-
bruikt, is bepaald dat de overeenkomst van opdracht tot fiscale dienstverlening slechts inspan-
ningsverplichtingen inhoudt. Zie over de NOB-voorwaarden nader par. 13.2.3.3.

19. Zie HR 2 april 1982, NJ 1983, 367 en Rb Zwolle 14 oktober 1992, Praktijkgids 1993, 3792; zie ook
B. Wessels, WPNR 1994/6148, blz. 583.

20. Overigens is het onderscheid tussen inspannings- en resultaatsverbintenis niet onomstreden. Er
zou noch materieelrechtelijk noch bewijsrechtelijk een verschil aanwijsbaar zijn. Zie B. Emmerig,
Weekblad 1997/6253, blz. 991 e.v. en H.C.F. Schoordijk, Het Algemeen gedeelte van het verbinte-
nissenrecht naar het Nieuw Burgerlijk Wetboek, Deventer 1979, blz. 189.

21. Zie art. 177 Rv. Zie ook ].M. van Dunné, AA 1995, blz. 664 e.v.
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van zijn verbintenis.?2 De gedaagde fiscale rechtsbijstandverlener moet dan aanto-
nen dat hem geen verwijt treft.

Bij de inspanningsverbintenis is het omgekeerd: de cliént moet in het algemeen stel-
len en bij betwisting bewijzen dat de fiscale rechtsbijstandverlener zich onvoldoen-
de heeft ingespannen. Als de cliént dus niet tevreden is over een fiscaal advies, zal hij
moeten bewijzen dat het desbetreffende advies onder de maat was. In bijzondere
omstandigheden kan echter door de rechter tot een andere bewijslast worden geko-
men.23 De Hoge Raad?* heeft dienaangaande beslist dat er geen sprake is van een al-
gemene omkering van de bewijslast als het gaat om de opdracht verstrekt aan een
fiscale rechtsbijstandverlener of andere vrije beroepsbeoefenaar2”, maar dat er in
een bijzonder geval wel zodanige omstandigheden kunnen zijn dat uit de feiten een
vermoeden van een beroepsfout volgt.26 De opdrachtnemer, de fiscale rechtsbij-
standverlener, heeft dan de mogelijkheid het tegendeel te bewijzen. Een dergelijke
situatie kan zich bijvoorbeeld voordoen als door het opvolgen van een advies een
chaotische toestand is ontstaan bij de cliént.?’

12.2.4  Vereiste zorg

De fiscale rechtsbijstandverlener moet bij zijn werkzaamheden de zorg van een goed
opdrachtnemer in acht nemen (art. 7: 401 BW).

Deze zorgplicht wordt wel beschouwd als een nadere uitwerking van de algemeen
tussen partijen geldende norm van redelijkheid en billijkheid in samenhang met de
aard van de overeenkomst.28 De verplichting tot zorg van een goed opdrachtnemer is
een open norm, in die zin dat de invulling daarvan afhankelijk is van de omstandig-
heden van het desbetreffende geval.2? De exacte reikwijdte van deze verplichtingen
in een concreet geval is dan ook in abstracto niet te geven.

In art. 7: 401 BW wordt door de wetgever aangesloten bij het in de rechtspraak ge-
hanteerde criterium dat de zorg moet worden betracht die van 'een redelijk en be-
kwaam handelend vakgenoot' verwacht kan worden.3? Dit min of meer algemene

22. Daarmee heeft de cliént overigens nog niet zijn schade aangetoond. Zie par. 13.1.4.

23. Zieart. 177 Rv.

24. Zie HR 20 november 1987, NJ 1988, 500 en HR 18 februari 1994, NJ 1994, 368.

25. Inde periode vanaf eind 1991 tot in het najaar van 1994 lag er een ontwerp-EG-richtlijn inzake
gebrekkige diensten op grond waarvan bij gebrekkige (ook) juridische dienstverlening een omke-
ring van de bewijslast zou worden geintroduceerd: de dienstverlener zou dan moeten bewijzen
dat zijn dienst niet gebrekkig was. In het najaar van 1994 is de ontwerprichtlijn ingetrokken.
Zie hierover onder meer J. Spier, NJB 1991, blz. 663 e.v.

26. Zie bijvoorbeeld Hof 's-Hertogenbosch 17 mei 1988, TvG 1990,85 (over een medicus).

27. Zie HR 11 april 1986, Computerrecht 1986, 174 e.v. (over een automatiseringsdeskundige).

28. Indeze zin H.C.F. Schoordijk, NJB 1973, blz. 44, C.J.H. Brunner, WPNR 1974/5285 , blz. 786 en
B. Wessels, Nieuwsbrief NBW 1993, blz. 114.

29. Vergelijk de Toelichting op voorontwerp Boek 7, blz. 987 en onder meer HR 7 mei 1976, N] 1977,
63, en HR 8 november 1991, NJ 1992, 134.

30. Zie onder meer HR 9 november 1991, NJ 1991, 26 en HR 26 april 1991, NJ 1991, 455.
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criterium geldt voor elke fiscale rechtsbijstandverlener: belastingadviseur, notaris],
advocaat, accountant en gerechtsdeurwaarder. De wetgever maakt daarbij in princi-
pe geen onderscheid naar de verschillende beroepen, die de fiscale rechtsbijstand-
verleners kunnen hebben. leder heeft de bedoelde zorgplicht. Dat neemt niet weg
dat de invulling van zorgplicht per beroep kan verschillen. De rechter neemt bij de
beoordeling van de concrete omstandigheden van het geval verschillen in aanmer-
king, zoals bijvoorbeeld de bijzondere positie van notarissen.32

Bij het criterium van 'een redelijk en bekwaam handelend vakgenoot' kan onder-
scheid worden gemaakt tussen twee subnormen: (1) de zorg moet overeenstemmen
met de bekwaamheid van de fiscale rechtsbijstandverlener in het algemeen (zie
hierna in par. 12.2.5 en par. 12.2.6) en (2) de zorg die in het concrete geval in acht is
genomen (zie hierna in par. 12.2.7), moet gegeven de omstandigheden toereikend
zijn.33 Indien de vereiste zorg niet aan beide subnormen voldoet, is er in beginsel
sprake van strijd met de zorgverplichting.3*

12.2.5 Bekwaambheid - algemeen

Allereerst dient te worden beoordeeld of de fiscale rechtsbijstandverlener in zijn ad-
viezen laat zien een redelijk bekwaam vakgenoot te zijn. Hierbij gaat het om zijn
kennis en inzicht in het fiscale dienstverleningsgebied alsmede om zijn vaardighe-
den. Dit vereiste van bekwaamheid wordt beinvloed door de omstandigheden van
het geval: het gaat om de bekwaamheid van een redelijk bekwaam vakgenoot in ge-
lijk liggende omstandigheden.3® Met andere woorden: de norm van de vereiste be-

31. De notaris kan overigens ook op geheel andere gronden aansprakelijk zijn. Daarbij kan men den-
ken aan bijvoorbeeld art. 42 van de Inv. Op grond van die bepaling is de notaris hoofdelijk aan-
sprakelijk voor de overdrachtsbelasting indien deze krachtens art. 18 van de Wet op belastingen
van rechtsverkeer ter zake van een verkrijging moet worden voldaan ter gelegenheid van de aan-
bieding ter registratie van de door de notaris ter zake opgemaakte akte.

32. Zieindie zin ook I.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, blz. 18 en
19. Zie voor een (niet fiscaal) voorbeeld HR 30 januari 1981, NJ 1982, 56 of HR 20 januari 1989,
NJ 1989, 766.

33. Ditdoor L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 13, gemaakte
onderscheid, benoemt zij als 'zorg op het objectieve moment' respectievelijk 'zorg op het subjec-
tieve moment'.

34. Zie ook I.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, MBB 1998, nr. 2/02 1998, blz. 33 e.v., waarin zij
aangeeft dat, wanneer een ouder geworden belastingadviseur zijn cliénten met de hem bekende
aandacht blijft behandelen, maar niet langer zijn vakliteratuur goed bijhoudst, er sprake is van
zorg zonder bekwaamheid, terwijl er omgekeerd sprake is van bekwaamheid zonder zorg, wan-
neer een deskundige adviseur aan het eind van een drukke werkweek haastig een advies in elkaar
draait. Zie in dezelfde zin W.G. Huijgen, Onrechtmatige daad, H. VI Beroeps- en dienstenaanspra-
kelijkheid, nr. 20.

35. Aldus L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 13, en onder meer
Hof Den Haag 29 juni 1989 (gepubliceerd als onderdeel van HR 28 juni 1991, NJ 1992, 420).
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kwaambheid moet steeds worden geconcretiseerd in het licht van de omstandig-
heden van het geval.36

De voor de vereiste bekwaamheid relevante factoren worden hierna besproken
(par.12.2.6).

De jurisprudentie maakt duidelijk dat het geven van een achteraf onjuist gebleken
advies op zichzelf nog niet in strijd is met de zorgverplichting. Het is dat pas als het
advies door geen redelijk oordelende rechtsbijstandverlener zou zijn gegeven.3” Van
de fiscale rechtsbijstandverlener kan het beste niet verlangd worden, maar behoeft
met het slechtste geen genoegen te worden genomen.38

Naar analogie van art. 6: 28 BW zou kunnen worden verdedigd dat de dienstverle-
ning niet beneden een goede gemiddelde kwaliteit mag liggen. Dat zou echter bete-
kenen dat de norm zou worden bepaald door de grootste gemene deler, als die al
goed is vast te stellen.3 Met Michiels Van Kessenich-Hoogendam®® meen ik dat niet
de gemiddelde vakgenoot, maar de normale vakgenoot maatgevend moet zijn: de
vakgenoot die redelijk bekwaam is.

Er is in die zin sprake van een marginale toetsing door de rechter, dat de rechter in
beginsel niet zal nagaan of er nog een beter alternatief zou zijn geweest voor het ge-
geven advies. Is evenwel sprake van een echte beroepsfout, zoals het onjuist toepas-
sen of zelfs over het hoofd zien van een regel in het belastingrecht, dan is sprake van
strijd met de zorgverplichting.*!

Bekwaambheid impliceert dat de fiscale rechtsbijstandverlener niet alleen voldoende
moet zijn opgeleid, maar ook dat hij op de hoogte moet zijn van de ontwikkelingen
binnen het fiscale vakgebied.*2 Hij moet zijn vakliteratuur dus bijhouden. Enerzijds

36. Indezelfde zin H.C.F. Schoordijk, Weekblad 1988/5835, blz. 1073, die meent dat vooral de context
waarin de belastingadviseur zijn adviezen geeft moet worden benadrukt. De norm wordt hier als
het ware door de omstandigheden ingevuld. Zie over dit type rechtsvindingmethode P. van der
Wal en A.KH. Klein Sprokkelhorst, Weekblad 2001/6417, blz. 45 e.v.

37. Zie het - voor de gerechtsdeurwaarder gewezen - arrest HR 26 april 1991, NJ 1991, 455, en
L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, VA 1970, blz. 138 e.v. Vergelijk voorts ter illustratie HR 14
oktober 1983, NJ 1984, 47, HR 28 juni 1991, NJ 1992, 420 en Hof Den Haag 14 april 1983, N] 1984, 617.

38. Zie Asser-Kortmann, nr. 60. Vergelijk in die zin ook de tuchtrechter van de NOB, Raad van Tucht
8 september 1986, NOB-Nieuws 1986, nr. 5.

39. Hetberoep van fiscale rechtsbijstandverlener is wettelijk niet geregeld (zie hoofdstuk 10) en er hou-
den zich lieden van zeer verschillende pluimage bezig met de fiscale rechtspleging (zie hoofdstuk 4).

40. Zie L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 12.

41. Zie voor een voorbeeld de tuchtrechter van de NOB, Raad van Beroep NOB 18 augustus 2003, 02/
46, Exposé 2003, blz. 32 en 33, waar een belastingadviseur in een advies onder de Wet op de in-
komstenbelasting 1964, met betrekking tot een aandelentransactie wel de gevolgen voor het aan-
merkelijk belang weergaf, maar niet die van verkoop van aandelen in het zicht van liquidatie in
zijn beschouwingen betrok.

42. Zie onder meer HR 21 februari 1986, NJ 1986, 381, HR 9 november 1990, NJ 1991, 26 en
HR 18 december 1992, NJ 1994, 91.
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betekent dat dat hij zich ervan moet verzekeren dat hij, bijvoorbeeld door een abon-
nement, regelmatig toegang tot de meest gangbare periodieken? en handboeken
krijgt.** Anderzijds zal de fiscale rechtsbijstandverlener binnen een redelijke termijn
kennis moeten nemen van deze vakliteratuur. Met I.P. Michiels van Kessenich-Hoog-
endam® meen ik dat in normale omstandigheden een periode van twee a drie we-
ken redelijk is. In periode van vakantie of grote drukte zal dat mijns inziens uitzon-
dering kunnen lijden. Anderzijds zal van een professionele belastingadviseur redelij-
kerwijs kunnen worden verwacht dat hij spoedig nadat zich de desbetreffende ‘bij-
zondere gebeurtenis’ heeft voltrokken, de achterstand weer inhaalt. Overigens wijs
ik erop dat er volgens de Memorie van Toelichting bij het Voorontwerp van wet kos-
ten bestuurlijke procedures geen sprake is van ‘ernstige onzorgvuldigheid’, als door
een medewerker van de Belastingdienst een minder bekende of recente rechterlijke
uitspraak of zelfs wettelijke bepaling over het hoofd is gezien.6 Wat betreft de ‘snel-
le media’, dat wil zeggen: digitaal dan wel per telefax aangeboden, ben ik van me-
ning dat in redelijkheid niet van een fiscalist kan worden verwacht dat hij - bij wijze
van spreken - voortdurend de mogelijke wijzigingen in het oog houdyt, tenzij hij zich
naar zijn cliént zo presenteert.?’

Voor de fiscale beroepsbeoefenaar betekent het boevenstaande in beginsel kennis
dragen van de, voor de desbetreffende opdracht relevante, wetgeving en gepubli-
ceerde jurisprudentie en beleidsregels en de heersende opvattingen in de literatuur.
In voorkomende gevallen zal de zorgplicht mede kennis van relevante komende wet-
geving inhouden.*8

43. Tk denk daarbij voor de fiscale jurisprudentie vooral aan Vakstudie-Nieuws (of NTFR), BNB en Fis-
caal Weekblad FED. Er zijn ook fiscale (jurisprudentie-)tijdschriften/media die de fiscale informa-
tie per telefax of digitaal aanbieden. De meerwaarde van deze media ligt met name in de snelheid.
Voor de fiscale literatuur lijken het Weekblad voor fiscaal recht en het Maandblad belastingbe-
schouwingen voldoende.

44. Naar mijn mening behoeft een generalist niet tevens alle specialistische literatuur bij te houden.
Het zal echter steeds de vraag zijn waar het specialisme begint, en in hoeverre de generalist in zijn
advies aandacht besteedt, of zegt te besteden, aan het desbetreffende specialistische onderwerp.
Zie ook verderop in deze paragraaf.

45. Zie L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 19.

46. Zie hierover par. 9.3.3.

47. Anders: Ch. ]. Langereis, in: G.J.M.E. de Bont, Weekblad 1993/6054, blz. 737 e.v., die meent dat
slechts de adviseurs die zich presenteren als ‘topadviseurs’ deze (op een zeker moment in de tijd)
‘extra’ informatie moeten bestuderen en zo nodig de brondocumenten moeten opvragen.

48. De mate waarin kennis gedragen moet worden van komende wetgeving zal naar mijn mening af-
hankelijk zijn van het stadium waarin zich de aangekondigde wetgeving bevindt en de mate van
ingrijpendheid van deze wijzigingen. Zo komt het mij voor dat een belastingadviseur in bijvoor-
beeld 1997 nog niet, maar medio 2000, voorzover relevant, tamelijk gedetailleerd op de hoogte
moet zijn geweest van de toen aangekondigde Wet inkomstenbelasting 2001, uiteraard naar de
stand van zaken op het moment van advisering. Daarnaast lijkt mij de relevantie van de nieuwe
wetgeving voor de casuspositie waarin het advies gegeven wordt van belang. Als bijvoorbeeld een
structuur wordt geadviseerd voor de langere termijn, die door nieuwe, reeds aangekondigde wet-
geving andere gevolgen zal hebben dan onder het huidige recht, zal eerder daarop gewezen moe-
ten worden.
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De fiscale rechtsbijstandverlener mag uiteraard in zijn advies afwijken van (lagere)
rechtspraak, als hij meent dat daarvoor goede redenen zijn aan te voeren, zoals nieu-
we inzichten. Hij zal zijn cliént daarop evenwel moeten wijzen.*? Datzelfde geldt
voor meningen in de literatuur. De fiscale beroepsbeoefenaar zal ook als hij de heer-
sende leer beschrijft, in voorkomend geval moeten aangeven dat er nog geen duide-
lijke jurisprudentie over is en/of dat er afwijkende meningen zijn. Met andere woor-
den: in een advies mag worden aangesloten op een lopende vaktechnische discussie,
mits er op de risico's daarvan wordt gewezen.”?

12.2.6  Relevante factoren voor de mate van bekwaamheid

Naast de inhoud van de overeenkomst (respectievelijk de partijbedoelingen) en de
gewoonte, spelen vooral de persoon van de cliént en de persoon van de fiscale
rechtsbijstandverlener een belangrijke rol bij het bepalen van de vereiste mate van
bekwaambheid (zie par. 12.2.5).

Bij de fiscale rechtsbijstandverlener is diens ervaring een factor die van belang kan
zijn. Een belastingadviseur die een in een bepaald deel van zijn vakgebied, bijvoor-
beeld de omzetbelasting, weinig tot geen ervaring heeft, loopt sneller het risico fou-
ten te maken dan een op het desbetreffende terrein meer ervaren collega. lets soort-
gelijks doet zich, ook in de generale praktijk, voor ten aanzien van de beginnende fis-
cale rechtsbijstandverlener.”! Ik denk dat de hoofdregel is dat de fiscale rechtsbij-
standverlener die een probleem onderkent waarvoor hij zichzelf onvoldoende
capabel of ervaren acht, dit met zijn cliént moet bespreken om deze aldus de moge-
lijkheid te bieden tot doorverwijzing naar een collega of derde.>2 Als zijn cliént er
dan toch voor kiest de desbetreffende beroepsbeoefenaar de werkzaamheden te
laten verrichten, neemt de cliént zelf een risico. Of, en zo ja in hoeverre, dat risico
(volledig) voor rekening van de cliént komt, is naar mijn oordeel afhankelijk van de
omstandigheden van het geval: heeft de belastingadviseur in elk geval de minimale
hoeveelheid kennis die in redelijkheid verwacht kan worden, heeft de cliént vol-
doende kennis en inzicht om dat te kunnen beoordelen en, zo dat laatste niet het ge-
val is, kon of behoorde de belastingadviseur te weten dat zijn cliént dat niet kon be-
oordelen. Van een fiscale rechtsbijstandverlener mag naar mijn mening minimaal
worden verwacht dat, als hij een zaak aanneemt, hij over voldoende kennis beschikt
om de daarin besloten liggende problemen te onderkennen. Hij zal zich jegens zijn

49, Zie daaromtrent 12.2.7, Regel 3.

50. Overigens zal het ingenomen standpunt niet dermate onzinnig mogen zijn, dat sprake is van 'licht-
vaardigheid', dan dreigt zelfs het risico van een bestuurlijke boete voor de cliént. Zie par. 22.4.3
Ch.J. Langereis, in: G.J.M.E. de Bont, Weekblad 1993/6054, blz. 737 e.v., meent dat de adviseur in
een dergelijke situatie die oplossing dient te adviseren die de cliénten aan de minste risico's bloot
stelt. Ik meen overigens dat dat te ver gaat. Een cliént kan ook zelf (enig) risico willen nemen.

51. Denk bijvoorbeeld aan de advocaat-stagiaire die zich met belastingzaken bezig houdt of aan een
belastingadviseur die aspirant-lid van de NOB is. Voor de aansprakelijkheid van de werkgever van
beginnende fiscalisten in loondienst, verwijs ik naar par. 13.1.2.

52. Ditis eigenlijk een uitwerking van de verplichting tot zorg in het concrete geval. Zie par. 12.2.7,
Regel 3.
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cliént niet snel kunnen vrijwaren met de stelling dat hij ook daarvoor onvoldoende
ervaren was.”>

Anderzijds kan een eventuele specialisatie binnen het fiscale vakgebied ook tot ver-
zwaring van de zorgverplichting leiden.”* Met specialisme bedoel ik in eerste instan-
tie: specialisme binnen het fiscale dienstverleningsgebied, zoals omzetbelasting,
douanerechten, successie- en schenkingsrecht, enzovoorts. Als een fiscale rechtsbij-
standverlener zich als specialist bekend maakt, wekt dat verwachtingen die hij waar
moet maken. Dat geldt bijvoorbeeld als gebruik wordt gemaakt van briefpapier
waarop het specialisme wordt vermeld of als er met het specialisme wordt geadver-
teerd. Kortom: naar mate een fiscale rechtsbijstandverlener zich deskundiger voor-
doet, mogen er meer eisen gesteld worden aan de kwaliteit van zijn werkzaamhe-
den. Professionele dienstverleners moeten zeker instaan voor door of namens hen-
zelf gewekt vertrouwen in de mate van deskundigheid. Ik geloof niet dat door ande-
ren toegedichte kwaliteiten leiden tot een verzwaarde aansprakelijkheid, tenzij de
fiscalist in kwestie naar zijn cliént vertrouwen heeft gewekt door de hem toegedich-
te kwaliteiten te bevestigen.>”

Bijzondere aandacht verdient in dat verband nog het fenomeen fiscale opinies. 'Een
fiscale opinie is een voor een bepaalde cliént door een fiscaaljurist opgesteld docu-
ment, waarin hij of zij zijn of haar begrip van het belastingrecht behandelt, zoals dat
van toepassing is op een feitensituatie die door die cliént specifiek voor dat doel aan
hem is voorgelegd. In de opinie geeft de jurist als onafhankelijk professioneel des-
kundige ook zijn mening over de mate van waarschijnlijkheid van de door hem ver-
onderstelde toepassing van het recht.””® Romyn®’ geeft mijns inziens terecht aan dat
de geloofwaardigheid van een fiscale opinie in de praktijk niet alleen afhangt van de
deskundigheid van degene die de opinie geeft, maar ook van de solvabiliteit van de
organisatie waarvan de opiniant deel uitmaakt. Dat betekent overigens nog niet dat
bij een opinie sprake zou zijn van een resultaatsverbintenis of van een garantie. Niet-
temin zal het feit dat desgevraagd een opinie is afgegeven de zorgverplichting op het
punt van de mate van bekwaamheid kunnen vergroten. Aansprakelijkheid uit hoofde
van de overeenkomst van opdracht tot het geven van een fiscale opinie zal afhangen
van de gedegenheid van het nadere feitenonderzoek dat onder omstandigheden

53. Vergelijk in dezelfde I.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995,
par. 20, die overigens terecht erop wijst dat gebrek aan ervaring wel kan helpen als de beroeps-
beoefenaar een probleem moet oplossen dat gezien de omstandigheden zo dringend was dat hij
wel tot behandeling moest overgaan. Ik denk dan aan bijvoorbeeld een motiveringsverplichting
in een beroepszaak waarvan de termijn bijna is verlopen als de (nieuwe) cliént er mee komt en er
geen meer ervaren of deskundiger collega beschikbaar is.

54. Men zie in dezelfde zin ook J. Ekelmans, Beroepsaansprakelijkheid van de advocaat, in Jonge Balie
Congresbundel 1991, blz. 9 e.v. en .P. Michels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle
1995, nr. 21. In dezelfde zin B. Emmerig, Weekblad 1997/6253, blz. 991 e.v.

55. Vergelijk voor de medicus HR 14 april 1950, NJ 1951, 17 en HR 10 november 1978, NJ 1979, 53.

56. Definitie van M. Romyn, Forfaitair december 2000, blz. 16, gebaseerd op die in Black's Law
Dictionary.

57. M. Romyn, Forfaitair december 2000, blz. 17 en 18.
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noodzakelijk zal zijn, de zorgvuldigheid van de analyse en de motivering daarvan.
Pas als de opiniegever in redelijkheid niet tot zijn gemotiveerde oordeel had kunnen
komen, zal deze aansprakelijk kunnen zijn. Als het standpunt niet eens pleitbaar
blijkt en dus dermate lichtvaardig is ingenomen dat het volgen ervan voor de cliént
kan leiden tot het opleggen van een fiscale boete, zal de opiniant vrijwel steeds aan-
sprakelijk zijn voor tenminste de boete.

Een andere relevante factor voor de bepaling van de omvang van de zorgplicht kan
zijn dat de dienstverlener zijn diensten zelf heeft aangeboden. Daardoor kan immers
een verwachting van extra deskundigheid zijn gewekt. Naar mijn mening kan daar-
van in de fiscaliteit sprake zijn als reclame is gemaakt met een specifieke deskundig-
heid of belastingplichtigen zelfs schriftelijk zijn benaderd.”® Het op dergelijke wijze
aanbieden van werkzaamheden zal de zorgplicht in het algemeen vergroten. Naar
mijn oordeel kan dat eveneens het geval zijn als een belastingadviseur in een be-
staande relatie met een cliént deze op bepaalde mogelijkheden attent maakt, waar-
na de cliént de adviseur opdracht geeft tot uitvoering daarvan. Als een belastingad-
viseur bijvoorbeeld zijn cliént opbelt met de mededeling dat hij zonder heffing geld
uit zijn B.V. zou kunnen halen, en er achteraf wel van enige heffing sprake mocht zijn,
verzwaart de omstandigheid dat de adviseur het initiatief heeft genomen mijns in-
ziens diens zorgverplichting.”®

De eisen zullen strenger zijn naar mate het honorarium hoger ligt.% Daarin komt
ook het onderscheid tot uitdrukking dat tussen de diverse fiscale beroepsbeoefena-
ren bestaat. Een federatiebelastingadviseur zal in het algemeen een ander tarief han-
teren dan de boekhouder op de hoek. Een modaal NOB-lid zal in het algemeen weer
meer in rekening brengen dan een federatiebelastingadviseur, terwijl de grote pro-
fessionele kantoren nog meer per uur zullen vragen. Anderzijds geldt het omgekeer-
de niet onbeperkt. Het feit dat de dienstverlening gratis is, kan wel een rol spelen.®!
Het is echter niet geheel duidelijk welke rol. Volgens Kortmann®% mag het werk van
advocaat, notaris en belastingadviseur niet van mindere kwaliteit zijn, indien de
dienstverlening ongehonoreerd plaatsvindt.53 Ofschoon ik de opvatting van Kort-
mann in principe deel, merk ik op dat de zorgverplichting pas aan de orde komt als

58. Indit verband zij opgemerkt dat diverse beroepsorganisaties ongevraagde dienstaanbieding ver-
bieden, maar dat daaronder niet de direct mailing behoeft te vallen; vergelijk in dit verband art.
3a van het Reglement Beroepsuitoefening van de NOB.

59. M. Rijsdijk, Fiscaal Juridisch Magazine, december 2002, blz. 22, wijst in dit verband mijns inziens
terecht op de risico's van een zogenoemd 'adviesabonnement’ (onder meer het vergeten voor de
cliént relevante wijzigingen te signaleren), waarbij de opdracht erin bestaat dat de belastingad-
viseur voor de cliént relevante ontwikkelingen in wet- en regelgeving signaleert en daarover
pro-actief adviseert.

60. Aldus ook M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 1999, blz. 36. In dezelfde zin
B. Emmerig, Weekblad 1997/6253, blz. 991 e.v.

61. Toelichting voorontwerp Boek 7, blz. 987 en Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 323. Overi-
gens valt de gratis dienstverlening buiten het bestek van dit onderzoek.

62. Asser-Kortmann nr. 72.

63. In dezelfde zin CJ.H. Brunner, WPNR 1974/5285, blz. 788.
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sprake is van een overeenkomst van opdracht. In diverse gevallen waarin sprake is
van kosteloze fiscale rechtshulp, bijvoorbeeld ingeval van zogenoemde ‘acquisitie-
gesprekken’, zal van een overeenkomst geen sprake zijn.64

12.2.7  Zorgin het concrete geval

De fiscale rechtsbijstandverlener moet niet alleen redelijk bekwaam zijn, hij moet
ook in het concrete geval handelen met de zorg van een redelijk handelend vakge-
noot. De kennis en vaardigheden van de fiscalist moeten ook daadwerkelijk en op
zorgvuldige wijze in de concrete situatie ten behoeve van zijn cliént in de praktijk
worden gebracht.

Het zorgvereiste ziet op de innerlijke gesteldheid van de fiscale rechtsbijstandverle-
ner. Het gaat om zijn instelling. Hij moet zorgvuldig handelen. Het vereiste van zorg
is constant, dat wil zeggen: de mate van de vereiste zorgvuldigheid wordt niet bein-
vloed door de omstandigheden van het geval. Ongeacht de omstandigheden van het
geval, of hij nu zelf het initiatief heeft genomen tot zijn advies of adviseert op uit-
drukkelijk verzoek van zijn cliént, of hij nu generalist is of specialist, de fiscale
rechtsbijstandverlener moet altijd even zorgvuldig handelen. Zijn instelling moet er
steeds op zijn gericht zijn cliént zorgvuldig te bedienen. Anderzijds is het in bijzon-
dere situaties wel denkbaar dat de omstandigheden van het geval een rechtvaardi-
ging vormen voor de niet inachtneming van voldoende zorg.%° Feitelijk kan er - af-
hankelijk van de omstandigheden van het geval - dus wel degelijk sprake zijn van
een verdergaande of minder vergaande zorgverplichting.

Michiels van Kessenich-Hoogendam formuleerde vijf regels in het kader van de ver-
eiste zorg®®, die ik hier graag overneem en hier en daar van commentaar voorzie. De
regels zijn hier door mij geformuleerd in termen van het geven van een belasting-
advies, maar kunnen m.m. ook worden toegepast op het doen van aangifte, het slui-
ten van een fiscale vaststellingsovereenkomst, enz. Daar waar dergelijke verschij-
ningsvormen van de fiscale rechtsbijstand daartoe aanleiding geven, ga ik op daarop
nader in.

Regel 1. De door de belastingadviseur verstrekte informatie moet zijn afgestemd op
de concrete wederpartij. Een standaardadvies is dus onvoldoende als over de toepas-
baarheid daarvan in de concrete situatie onvoldoende is nagedacht.5” Enerzijds moet
bij de advisering rekening worden gehouden met de concrete feitelijke situatie, an-

64. In geval dergelijke acquisitiegesprekken tot een overeenkomst zouden leiden, is overigens niet
uit te sluiten dat ook deze gesprekken geacht moeten worden te zijn opgegaan in de tot stand ge-
komen overeenkomst. Zie ook par. 11.2.3.

65. Aldus mijn inziens terecht .P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995,
nr. 13.

66. Zie .P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, nr. 14, en L.P. Michiels
van Kessenich-Hoogendam, MBB 1998, 2, blz. 33 e.v.

67. Dat geldt naar mijn smaak overigens ook voor bijvoorbeeld het concipiéren van een overeen-
komst voor een cliént: een standaardovereenkomst is in veel gevallen onvoldoende.
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derzijds moet het advies zijn afgestemd op het kennis- en ontwikkelingsniveau van
de cliént. Bij een particulier zal vaak minder fiscale kennis aanwezig zijn dan bij de
concernstaf fiscale zaken van KPN. De cliént moet het advies immers kunnen begrij-
pen. De adviseur moet daarom ook voor de cliént begrijpelijke taal hanteren.

Regel 2. De belastingadviseur moet de nodige moeite doen om de relevante kennis
van de feiten te vergaren.58 Gebrek aan feitenkennis kan niet steeds worden geéxcu-
seerd met de stelling van onwetendheid. De fiscale rechtsbijstandverlener zal tot op
zekere hoogte naar relevante feiten moeten vragen, aangezien de cliént de opdracht
zal hebben verleend juist met het oog op zijn specifieke deskundigheid ten aanzien
van de beoordeling van de vraag welke feiten rechtens van belang zijn c.q. fiscaal re-
levant zijn. De adviseur moet daarom onder omstandigheden doorvragen.5?

Het spreekt vanzelf dat de fiscale rechtsbijstandverlener niet in zijn zorgverplichting
tekort schiet als zijn cliént hem opzettelijk heeft misleid of opzettelijk relevante za-
ken heeft verzwegen, tenzij de adviseur dit redelijkerwijs had moeten begrijpen. Als
gebrekkige informatieverstrekking echter aan verwijtbare onachtzaamheid van de
cliént heeft gelegen, ligt de grens wat minder duidelijk.”® Als onduidelijk is waar de
onderzoeksplicht van de belastingadviseur ophoudt en waar de mededelingsplicht
van de cliént begint, zal het afhangen van de omstandigheden van het geval of de ad-
viseur een verwijt treft.”! Hoewel de zorgplicht van de notaris - in diens bijzondere
(ambtelijke) functie - soms feitelijk verder lijkt te gaan dan die van de andere fiscale
rechtsbijstandverleners’2, kunnen aan arresten die met betrekking tot een notaris
zijn gewezen’? wel ondergrenzen van de zorgplicht worden ontleend: waar de fisca-
list goede grond heeft te vertrouwen dat de belanghebbende zichzelf reeds op de
hoogte heeft gesteld, vindt de zorgplicht haar grens, evenals in de omstandigheid dat
zich risico's verwezenlijken die zich ook bij een hoge mate van zorgvuldigheid niet
lieten vermijden, zoals in geval van vervalste bescheiden.”

68. Zo ook B. Wessels, WPNR 1994/6148, blz. 582.

69. Zie onder meer Hof Den Haag 8 maart 1984, Computerrecht 1984, nr. 2 (voor een automatise-
ringsdeskundige). In deze uitspraak ging het Hof nog verder door te beslissen dat de opdrachtne-
mer zijn informatie desnoods bij een derde zou moeten halen. Dat lijkt mij in de belastingadvies-
praktijk als regel te ver gaan.

70. De tuchtrechter van de NOB besliste dat wanneer de cliént de relevante informatie verschaft, niet
kan worden uitgegaan van tekort schieten door de belastingadviseur. Raad van Beroep 17 januari
1997, nr. B. 96/24, Exposé 1997, nr. 4.

71. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 5 november 1992, FED 1992/935, waarin een belastingadviseur
tekort geschoten was in zijn onderzoeksplicht, omdat hij bij zijn advies over een lijfrentecon-
structie dieper onderzoek had moeten doen naar de persoon van de lijfrentegenietster en de
vraag of de lijfrentetermijnen daadwerkelijk in haar vermogen zouden vallen.

72. Zie onder meer HR 18 december 1992, NJ 1994, 91, Hof Arnhem 31 maart 1987, NJ 1988, 732 en
Hof Den Haag 19 november 1986, NJ 1987, 839.

73. Zie onder meer HR 21 maart 1992, NJ 1993, 188 en HR 9 maart 1990, NJ 1990, 428.

74. Zie in dit verband echter de Bijzondere Gedragscode van de NOB van 16 mei 1995, V-N 1995,
blz. 1805, en de daarin opgenomen indicatoren van 'ongebruikelijkheid".

197



12.2.7 Hoofdstuk 12 [ Verplichtingen van de opdrachtnemer

Regel 3. De belastingadviseur moet zijn cliént uitdrukkelijk wijzen op de risico's die
aan het advies verbonden zijn. In beginsel moet de adviseur wijzen op reéle risico's
en kansen.”” Voor abnormale risico's behoeft als hoofdregel niet te worden gewaar-
schuwd.”® Relevante factoren daarbij zijn de aard van de rechtsbijstandverlening, het
doel van het advies, de deskundigheid van de cliént en de ernst van het risico als het
zich verwezenlijkt. Als — naar de mening van de belastingadviseur - sprake is van
een aanvaardbaar risico, bijvoorbeeld omdat het advies in overeenstemming is met
de heersende leer in de doctrine, moet er, mits niet abnormaal, niettemin voor wor-
den gewaarschuwd om aldus de cliént in de gelegenheid te stellen zelf te kiezen of
hij het risico wil lopen.”” Ook moet de fiscale rechtsbijstandverlener als daarvan
sprake is expliciet de uitzichtloosheid van de situatie duidelijk maken. Dat laatste zal
met name aan de orde kunnen zijn bij een 'kansloos' bezwaar of beroep.”8

Voor duurrelaties tussen fiscalist en cliént komt het mij voor dat de zorgplicht onder
omstandigheden mede kan omvatten het signaleren van voor de cliént relevante wij-
zigingen in fiscale wetgeving, jurisprudentie en/of beleid. Het lijkt mij overigens te
ver gaan om te veronderstellen dat een belastingadviseur na een eenmaal gegeven
advies eigener beweging steeds kennis zou moeten geven van de voor de desbetref-
fende cliént relevante wijzigingen in wetgeving en jurisprudentie. Als evenwel een
duurrelatie bestaat waarin een belastingadviseur jarenlang alle fiscale aangelegen-
heden voor een cliént behartigt, komt het mij voor de adviseur in sommige gevallen
ontwikkelingen voor deze cliént behoort te volgen, mits deze hem steeds van rele-
vante (wijzigingen in de) feiten op de hoogte houdt. Hier zullen de feitelijke omstan-
digheden van het concrete geval, en met name de reikwijdte van de opdracht, door-
slaggevend zijn.”®

Regel 4. De belastingadviseur heeft niet de taak te voorkomen dat zijn cliént domme
dingen doet. Hij adviseert, moet op de risico's wijzen, maar de cliént is zelf verant-

75. Vergelijk H.J. Hofstra, NJB 1987, blz. 1062, die meent dat een belastingadviseur bij adviezen in ge-
kunstelde situaties, waarin de Belastingdienst met succes richtige heffing (of fraus legis) in stel-
ling brengt, voor daaruit ontstane schade aansprakelijk is. Met I.P. Michiels van Kessenich-
Hoogendam, MBB 1998, nr. 2/02 1998, blz. 33 e.v., meen ik dat dat slechts het geval is als de cliént
niet genoeg is gewezen op het risico dat een bijzonder rechtsmiddel zou kunnen worden toege-
past. Vergelijk ook de tuchtrechter van de NOB, Raad van Tucht 29 januari 1992, nr. T 91/42, en
Raad van Tucht 23 augustus 1994, nr. T. 93/71, NOB-Nieuws 1992, nr. 3.

76. In dezelfde zin L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, nr. 17.

77. Indat verband verwijs ik ook graag naar het commentaar van de redactie Fiscaal upto Date, FutD
1998-1869, die zich afvraagt of een belastingadviseur die een advies uitbrengt over of afspraken
maakt met de Belastingdienst over de concernfinancieringsfaciliteit van art. 15b van de Wet op
de vennootschapsbelasting 1969, moet waarschuwen voor de mogelijkheid dat de faciliteit moet
worden teruggenomen op grond van EU-recht.

78. Zie bijvoorbeeld Rb. Roermond 6 juli 2000, V-N 2000/37.27.

79. De tuchtrechter van de NOB besliste in dat verband dat de belastingadviseur uit eigen beweging
zijn cliént deugdelijk en tijdig dient te informeren omtrent ontwikkelingen die hem direct raken.
Zie Raad van Beroep 26 januari 1993, nr. B. 92/17, NOB-Nieuws 1993, nr. 1. Daarbij is echter de
houding van de cliént van belang, aldus Raad van Tucht 17 juni 1996, nr. T. 95/107.
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woordelijk voor zijn beslissing naar aanleiding van het advies. Naar zijn aard is een
advies slechts een suggestie, de cliént beslist uiteindelijk.

Regel 5. Onder omstandigheden moet rekening worden gehouden met de gerecht-
vaardigde belangen van derden. Ik zou daar van willen maken: de fiscale rechtsbij-
standverlener moet rekening houden met de gerechtvaardigde belangen van zijn
cliént en onder omstandigheden ook met die van derden.8® Ook de Belastingdienst is
een derde met wiens belangen onder omstandigheden rekening gehouden moet
worden.®! De fiscalist dient zich immers uiteraard te onthouden van gedragingen die
in het algemeen maatschappelijk onbetamelijk zijn dan wel in de concrete situatie
niet verantwoord zijn, zowel in de richting van zijn cliént als jegens derden. Daarbij
denk ik bijvoorbeeld aan het doen van mededelingen in strijd met de waarheid. Ove-
rigens impliceert de zorgverplichting naar mijn mening ook dat de fiscale rechtsbij-
standverlener over hetgeen hij in het verkeer met zijn cliént te weten komt, tegen-
over personen die niet bij de uitvoering van de belastingwetgeving betrokken zijn32
geheimhouding betracht.®3

Niet-nakoming van deze verplichting jegens derden®* kan evenwel, anders dan
jegens de cliént, niet in het kader van de overeenkomst van opdracht worden ge-
plaatst, aangezien een derde daarbij geen partij is. Wel kan er, als ook aan de andere
daaraan gestelde eisen is voldaan, sprake zijn van een onrechtmatige daad jegens
deze derde. Dat kan zich bijvoorbeeld voordoen als een belastingadviseur een fiscale
opinie afgeeft die als verkoopargument voor een bancair product dient. Het is be-
langrijk om te constateren dat de zorgvuldigheidsnorm van art. 7: 401 BW in een
dergelijke situatie gelijk kan zijn aan de eis van maatschappelijke zorgvuldigheid in
het leerstuk van onrechtmatige daad. Ik behandel de onrechtmatige daad hierna in
par. 13.1.3. Als de cliént door de desbetreffende derde aansprakelijk gesteld zou wor-
den voor schade geleden ten gevolge van onzorgvuldig handelen van diens fiscale
rechtsbijstandverlener, heeft deze cliént onder omstandigheden verhaal op de fisca-
le rechtsbijstandverlener wegens schending van de zorgverplichting.

Ik wil aan de vijf - hiervoor behandelde - regels nog twee regels toevoegen.

80. Vergelijk HR 9 december 1955, NJ 1956, 157 en HR 19 februari 1993, NJ 1994, 290.

81. Zie voor de civielrechtelijke aansprakelijkheid van de fiscale rechtsbijstandverlener jegens de
fiscus par. 23.4.2.

82. Tegenover personen die wel bij de uitvoering van belastingwetgeving betrokken zijn, dat wil naar
mijn mening met name zeggen: personen werkzaam bij Belastingdienst of rechterlijke macht,
gelden immers nu juist inlichtingenverplichtingen ter zake waarvan de fiscale rechtsbijstand-
verlener zich niet kan verschonen. Zie par. 23.6. De hier bedoelde personen zijn op hun beurt tot
geheimhouding verplicht op grond van art. 67 AWR.

83. Een dergelijke verplichting is overigens ook expliciet op genomen in de model-algemene voor-
waarden van de NOB (artikel 6), die door veel kantoren worden gebruikt.

84. Bijvoorbeeld in een situatie waarin de fiscale adviseur van zijn cliént informatie verkrijgt over de
financiéle positie van diens meerderjarige kinderen. Alsdan geldt er ook jegens die kinderen een
geheimhoudingsverplichting.

199



12.2.7 Hoofdstuk 12 [ Verplichtingen van de opdrachtnemer

Regel 6. De verplichting van een fiscale rechtsbijstandverlener om een opgedragen
taak met zorg te behandelen brengt in beginsel mee dat hij zich niet beperkt tot de
verrichtingen waarom zijn cliént heeft gevraagd, maar dat hij zelfstandig beoordeelt
wat voor de zaak van nut kan zijn en daarnaar handelt.8> Deze verplichting omvat
met name de verplichting om al datgene te doen wat nodig is om geen situatie in het
leven te roepen waarin onnodige risico's voor de cliént ontstaan. Het gaat er hierbij
om dat er bij (de uitvoering van) het advies geen risico's ontstaan.8% Dat is dus iets
anders dan het waarschuwen voor reeds bestaande risico's (zie Regel 3. hiervoor).

Zo kan er (onder omstandigheden®’) sprake zijn van de verplichting van de belas-
tingadviseur, die zich heeft verbonden tot de begeleiding van een zeer complexe her-
structurering, om contact op te nemen met de inspecteur om zekerheid te verkrij-
gen. Verstrekt de inspecteur die zekerheid, dan dient de adviseur zorg te dragen voor
een schriftelijke bevestiging daarvan. Mede gelet op regel 6, komt het mij voor dat er
mee moet worden gerekend dat deze verplichting, zeker in geval van complexe situ-
aties met een groot financieel belang, als algemene regel geldt in de fiscale praktijk,
tenzij de cliént het niet wil of cliént en belastingadviseur zijn overeengekomen het
niet te doen.88 Het bovenstaande geldt mijns inziens mutatis mutandis ten aanzien
van de zorgvuldige schriftelijke vastlegging van een vaststellingsovereenkomst met
de belastingdienst en ten aanzien van adviezen. Ook (belangrijke) adviezen zullen in
beginsel schriftelijk moeten worden vastgelegd. Ten eerste is alleen bij schriftelijke
vastlegging van adviezen controle mogelijk op de aard en inhoud daarvan en ten
tweede komt het op schrift stellen van een advies de effectiviteit en nadrukkelijk-
heid ervan ten goede.8?

In het verlengde hiervan liggen de verplichting in voorkomende gevallen op de uit-
voering van adviezen controle uit te oefenen (nazorg) en de verplichting om te letten
op termijnen®®, vooral ook indien de cliént voor langere of kortere tijd afwezig is.

85. Zie HR 28 juni 1991, N] 1992, 420 (ten aanzien van een advocaat). Naar mijn mening zijn er geen
goede redenen aan te voeren op grond waarvan dat beginsel niet ook zou gelden ten aanzien van
alle fiscale rechtsbijstandverleners. Vergelijk voor de belastingadviseur bijvoorbeeld Rb. Amster-
dam 25 januari 1984, tussenvonnis, ongepubliceerd, aangehaald door E.P. Jansen, in: Beroepsaan-
sprakelijkheid, Recht op een scheve schaats (Bundel ter gelegenheid van het Jonge Balie Congres
1991), blz. 91, waarin de rechtbank oordeelde dat de belastingadviseur bij zijn advisering reke-
ning diende te houden met alles wat nodig was om de aanslag successierecht zo laag mogelijk te
houden.

86. Zie onder meer HR 29 november 1991, NJ 1992, 808. Vergelijk ook Rb. Leeuwarden, tussenvonnis,
ongepubliceerd, aangehaald door E.P. Jansen, a.w., waarin de rechtbank een belastingadviseur
aansprakelijkheid hield voor de toepassing van art. 31 AWR (richtige heffing).

87. Volgens het Hof in de cassatieprocedure HR 23 februari 1996, NJ 1996, 395, moet zulks in het al-
gemeen gelden. De Hoge Raad kwam aan een beoordeling van die rechtsopvatting echter niet toe,
nu reeds vaststond dat de adviseur metterdaad contact met de inspecteur had opgenomen.

88. Indezelfde zin C.J.M. Klaassen, Nieuwsbrief NBW 1996, blz. 39.

89. Zie Rb. Roermond 6 juli 2000, V-N 2000/37.27.

90. Zie onder meer HR 5 januari 1962, N] 1962, 356.
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Het dienen van twee cliénten met tegenstrijdige belangen kan leiden tot een situatie
waarin voor één of beide partijen onaanvaardbare risico's ontstaan. De fiscale rechts-
bijstandverlener moet er dan ook voor waken dat hij zich niet inlaat met de beharti-
ging van conflicterende belangen.®!

Regel 6 heeft haar grenzen. Zo stelde een cliént een belastingadviseur aansprakelijk,
omdat de belastingadviseur niet had gewezen op de omstandigheid dat er een optie-
recht verliep, terwijl hij wel had geadviseerd bij de totstandkoming van die optiere-
geling. Daarop besliste de Hoge Raad®? dat buiten de opdracht tot een vorm van
dienstverlening die mede inhoudt zich op de hoogte stellen van de financiéle belan-
gen van cliént en het daarover ongevraagd adviseren, slechts kan worden aangeno-
men dat een belastingadviseur zich in strijd met de zorgvuldigheid jegens zijn cliént
heeft gedragen als hij zich ervan bewust is geweest dat de cliént een optierecht over
het hoofd zag en desondanks heeft nagelaten daarop te wijzen dan wel verzuimd
heeft te waarschuwen ermee rekening te houden dat hij in het kader van de litigieu-
ze transactie niet optrad als behartiger van de belangen van de desbetreffende cliént.

Een soortgelijke beperking geldt naar mijn mening bij de uitvoering van adviezen.
Het geven van een advies impliceert niet tevens automatisch de (co6rdinatie van de)
uitvoering ervan. Daartoe lijkt als regel een expliciete opdracht vereist.3 Ook de
hiervoor genoemde verplichting tot 'nazorg' (na de uitvoering van het advies) die
onder omstandigheden in de opdracht besloten kan liggen, vindt naar mijn mening
hierin zijn grens. Als 'nazorg' niet expliciet is overeengekomen, is de adviseur, naar
mijn mening, alleen dan tot controle op de juiste implementatie van zijn adviezen
verplicht, als hij zich ervan bewust is geweest, of moest zijn, dat de cliént het advies
onjuist implementeert of doet implementeren.

Regel 7. De fiscale rechtsbijstandverlener zal, nog los van vervaltermijnen®?, de hem
opgedragen werkzaamheden binnen een redelijke termijn®> moeten afronden. Voor
de exacte omvang van de zorgplicht zal van geval tot geval moeten worden nagegaan
wat redelijkerwijs van de rechtsbijstandverlener kan worden verwacht, gegeven de

91. Zie nader par. 15.2.

92. HR 2 februari 2001, V-N 2001/17.38, RvdW 2001, 46.

93. Bij een doorlopende adviesrelatie kan er, als zulks impliciet is afgesproken, wel sprake zijn van
een dergelijk automatisme. Dat is mijns inziens evenwel afthankelijk van de omstandigheden van
het geval. Vergelijk ook de beslissing van de tuchtrechter van de NOB, Raad van Beroep 13 februari
1995, nr. B. 94/20, Exposé 1996, nr. 3, waarin deze besliste dat het voor het oordeel of een belas-
tingadviseur kan worden verweten dat hij bepaalde vragen niet kan beantwoorden, moet worden
vastgesteld of de gestelde vragen wel passen binnen de grenzen van wat partijen zijn overeenge-
komen en/of een specifieke opdracht noodzakelijk is.

94. Inde algemene voorwaarden van de NOB, die door veel kantoren worden gebruikt, wordt bepaald
dat termijnen slechts fataal zijn als dat schriftelijk is overeengekomen (art. 4.4).

95. Hof Amsterdam 19 januari 1984, NJ 1985, 740 achtte een notaris aansprakelijk voor schade die
geleden werd doordat geleadeerde - ten gevolge van het niet tijdig opnemen van een testament
van een erflaatster - geen erfgenaam werd. Nu hier de bijzondere vertrouwenspositie van de
notaris geen rol speelt, acht ik deze uitspraak mutatis mutandis evenzeer van belang voor fiscale
rechtsbijstandverleners.
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hem door de belastingplichtige (of diens wettelijke positie) gegunde tijd.?6 Naar
mijn stellige overtuiging zal echter tijdsdruk, veroorzaakt door de drukke praktijk
van de rechtsbijstandverlener (bijvoorbeeld tegen het einde van het belastingjaar)
als zodanig nimmer een factor zijn die de zorgplicht ten opzichte van individuele
cliént verkleint.

In verband met het tijdsverloop van de uitvoering van werkzaamheden, kan in dat
kader een verplichting bestaan tot een acceptabele bereikbaarheid van de fiscale
deskundige voor zijn cliénten. Voor cliénten zal naar mijn oordeel zeker de mogelijk-
heid moeten bestaan een boodschap achter te laten voor de desbetreffende fiscale
rechtsbijstandverlener. Buiten omstandigheden van afwezigheid wegens bijvoor-
beeld ziekte of vakantie, zal deze binnen een redelijke termijn daarna moeten terug-
bellen. Een termijn van een week zou ik normaliter redelijk vinden, maar een en an-
der zal steeds afhangen van de omstandigheden van het geval, zoals bijvoorbeeld de
omstandigheid of een cliént heeft aangegeven waarover het gaat, of al dan niet heeft
aangegeven of het een spoedeisende kwestie betreft.

12.3 Verplichting tot opvolgen van instructies

De fiscale rechtsbijstandverlener is in de tweede plaats verplicht gevolg te geven aan
tijdig gegeven en verantwoorde aanwijzingen van de cliént omtrent de uitvoering
van de opdracht (art. 7: 402, eerste lid, BW).

Deze verplichting van de fiscale rechtsbijstandverlener bergt de bevoegdheid van de
cliént in zich om instructies te geven in het kader van de opdracht. Het zinsdeel ‘om-
trent de uitvoering van de opdracht’ betekent slechts dat de aanwijzingen van de
cliént in het kader van de opdracht dienen te passen en niet dat zij uitsluitend be-
trekking kunnen hebben op de uitvoering. Dat betekent overigens wel dat er sprake
is van een beperking van de instructiebevoegdheid in die zin dat geen aanwijzingen
kunnen worden gegeven voorzover deze niet gedekt zijn door een aanvaarde op-
dracht.%’ Het staat partijen natuurlijk wel vrij de inhoud of omvang van de overeen-
komst van opdracht te wijzigen, maar dan moet de fiscale rechtsbijstandverlener
daarmee instemmen.

De op te volgen aanwijzingen dienen verantwoord te zijn. Het is afhankelijk van de
concrete opdracht en de aard van de overeengekomen verrichtingen, in hoeverre er
ruimte is voor aanwijzingen aan de fiscale rechtsbijstandverlener. De fiscale rechts-
bijstandverlener moet bij de uitvoering van de opdracht steeds handelen als een per-
soon met een gezond inzicht en begrip voor de situatie.?® Hij kan in veel gevallen in
dit kader naar eigen inzicht bepalen op welke wijze het door de cliént gewenste re-

96. Overigens bestaan er uiteraard grenzen. Als de gegunde tijd dermate kort is dat dat niet verant-
woord geadviseerd kan worden, mag van de kundige adviseur worden verwacht dat hij dat aan-
geeft.

97. Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 323-324.

98. Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 324.
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sultaat het beste kan worden bereikt.?? Het eigen inzicht van de fiscale rechtsbij-
standverlener in de uitvoering van de opdracht waarvoor hij specifiek deskundig is,
laat hem de nodige vrijheid. Daarom is de ruimte voor aanwijzingen bij beoefenaren
van het vrije beroep in het algemeen, en derhalve ook bij fiscale rechtsbijstandverle-
ners, veelal beperkt.1%0 Fiscaal-technische aanwijzingen behoeven door de fiscale
rechtsbijstandverlener in het algemeen niet te worden opgevolgd. Dat kan onder
omstandigheden anders zijn, als de cliént zelf ook deskundig is op fiscaal terrein, bij-
voorbeeld omdat hij bedrijfsfiscalisten in dienst heeft. De fiscale rechtsbijstandver-
lener kan dan in een situatie geraken dat hij instructies krijgt van zijn cliént, die hij
niet verenigbaar acht met zijn professionele autonomie, maar die hij anderzijds ook
niet mag negeren. De Hoge Raad bepaalde in dat verband meer in het algemeen dat
ten aanzien van zaken die de persoon van de cliént betreffen, deze cliént het laatste
woord heeft.!%? [k ben van mening dat iemands fiscale positie een zaak is die de per-
soon van de cliént betreft. In het kader van de overeenkomst van opdracht tot fiscale
dienstverlening prevaleren dan ook de aanwijzingen van de cliént

Het gaat bij het al dan niet opvolgen van aanwijzingen niet slechts om een eigen in-
zicht in wat een juiste uitvoering van de opdracht is, maar ook om de vraag wat nog
geoorloofd is. De fiscale rechtsbijstandverlener heeft een eigen beroepsethiek en
vaak eigen beroepsregels die een sterke eigen verantwoordelijkheid en zelfstandig-
heid benadrukken.!92 Een aanzienlijk gedeelte van de fiscale rechtsbijstand vindt
plaats door leden van beroepsorganisaties.193 Deze beroepsorganisaties kennen alle
hun eigen beroepsregels. Daarnaast is bij veel grote adviesorganisaties tevens sprake
van eigen ‘mission-statements’, waarin eisen worden gesteld aan de beroepsattitude
van de beroepsbeoefenaren in kwestie. Hoewel deze regels in het algemeen niet
rechtstreeks van de overeenkomst van opdracht deel uit zullen maken%4, kunnen zij
toch een rol spelen in het kader van de invulling van de mate van autonomie van de
fiscale rechtsbijstandverlener, aangezien zij indirect de aard van de overeenkomst in
kwestie mede kunnen bepalen.

Als de fiscale rechtsbijstandverlener terecht aanwijzingen niet wenst op te volgen
wegens strijd met zijn professionele autonomie, en de cliént zulks niet accepteert,
kan de fiscale rechtsbijstandverlener de overeenkomst opzeggen wegens gewichtige
redenen. Art. 7: 402, tweede lid, BW luidt: 'De opdrachtnemer die op redelijke grond
niet bereid is de opdracht volgens de hem gegeven aanwijzingen uit te voeren, kan,
zo de opdrachtgever hem niettemin aan die aanwijzingen houdt, de overeenkomst

99. Men zie bijvoorbeeld Regel 22 van de Gedragsregels voor Advocaten 1980. Hof van Discipline
14 december 1992, Advocatenblad 1993, blz. 644 e.v. stond een advocaat zelfs toe om, in verband
met het risico van een rechtsgeding, door te gaan met het voeren van onderhandelingen tegen de
wens van zijn cliént in.

100. Vergelijk Asser-Kortmann, nr. 61, en B. Wessels, Nieuwsbrief NBW 1993, blz. 114.

101. HR 14 juni 1974, NJ 1974, 436 (overigens voor medici).

102. Zie over beroepsregels en tuchtrecht onder meer par. 11.2 en par. 23.5.

103. Zie par.4.3.3.

104. Uiteraard maken zij wel deel uit van de overeenkomst als dat overeengekomen is, bijvoorbeeld
via algemene voorwaarden. Zie onder meer par. 11.2.
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opzeggen wegens gewichtige redenen.'. Voor de fiscale praktijk is naar mijn oordeel
in elk geval van zo'n gewichtige reden sprake in geval van aanwijzingen waardoor
strijd met de fiscale (straf-) wetgeving zou optreden, bijvoorbeeld om een onjuiste
aangifte te doen of om stukken te vernietigen ten aanzien waarvan een bewaarplicht
bestaat. In geval van opzegging wegens gewichtige redenen is er geen sprake van een
toerekenbare tekortkoming door de fiscalist. Een vordering tot schadevergoeding is
echter niet helemaal uitgesloten.10>

Overigens is het bepaalde in art. 7: 402, eerste lid, BW van regelend recht. De instruc-
tiebevoegdheid van de cliént kan dus contractueel worden beperkt en zelfs worden
uitgesloten.

124 Informatieverplichting

Ten derde moet de fiscale rechtsbijstandverlener de cliént op de hoogte houden van
zijn werkzaamheden ter uitvoering van de opdracht en hem onverwijld in kennis
stellen van de voltooiing van de opdracht, indien de cliént daarvan onkundig is
(art. 7: 403, eerste lid, BW).

De fiscale rechtsbijstandverlener heeft aldus een actieve informatieplicht: niet al-
leen moet hij desgevraagd inlichtingen geven, maar hij moet ook uit eigen beweging
zijn cliént informeren als dat nodig is voor een juist en volledig beeld omtrent de
voortgang van de uitvoering van de opdracht. Dat kan voor de cliént dan weer aan-
leiding zijn voor het geven van nadere aanwijzingen. Het is heel moeilijk aan te ge-
ven hoever deze tussentijdse informatieplicht gaat.!%6 Zo valt in het algemeen geen
termijn van informeren te geven, noch een frequentie aan te geven. Uiteraard kun-
nen ter zake afspraken zijn gemaakt, maar vaak zijn de aard van de opdracht en de
omstandigheden van het geval bepalend. Eén van de relevante omstandigheden kan
zijn de aanwezigheid van beroeps- of gedragsregels.}%7 De tussentijdse informatie-
plicht gaat overigens niet zo ver dat zij zou leiden tot een onredelijke belasting van
de fiscale rechtsbijstandverlener.108

Als de opdracht is voltooid moet de fiscale rechtsbijstandverlener zijn cliént daarvan
onverwijld (dus niet terstond) mededeling doen. Het antwoord op de vraag wanneer
de opdracht is voltooid, hangt uiteraard direct samen met de omschrijving van de
opdracht. In voorliggende situaties, waarin geen (exacte) schriftelijke afspraken zijn
gemaakt ten aanzien van de omvang van de opdracht, zal deze vraag niet altijd licht
te beantwoorden zijn. De omstandigheden van het geval en gebruik zullen dan vaak

105. Zie onder meer B. Wessels, WPNR 1994/6148, blz. 583, die het geval noemt van rauwelijkse
opzegging een dag voor ommekomst van een bezwaar- of beroepstermijn. In dezelfde zin
C.J.H. Brunner, WPNR 1974/5285, blz. 786.

106. Vergelijk in dezelfde zin Asser-Kortmann, nr. 62.

107. Bijvoorbeeld Regel 11 van de Gedragsregels voor Advocaten 1992. Zie bijvoorbeeld ook Pres.
Rb. Amsterdam 17 september 1963, N] 1963, 502, Rb. Maastricht 22 november 1979, NJ 1980, 655
en Rb. Roermond 23 april 1970, NJ 1970, 378.

108. Zie de Toelichting op voorontwerp titel 7.7., blz. 998
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bepalend zijn. In de fiscale praktijk is in veel gevallen een tweedeling te maken tus-
sen enerzijds eenmalige adviesopdrachten en anderzijds doorlopende opdrachten
binnen een veel omvattende duurrelatie met een cliént. In de eerste situatie, de een-
malige adviesopdracht, zal sprake kunnen zijn van een voltooide opdracht. Uiteraard
kunnen binnen een duurrelatie door een cliént ook specifieke opdrachten worden
gegeven, zoals de advisering (en uitvoering daarvan) met betrekking tot bijvoorbeeld
een bedrijfsopvolging. Alsdan kan ook binnen een duurrelatie in zoverre sprake zijn
van een afgeronde opdracht. Het komt mij voor dat ook dan mededeling aan de
cliént moet worden gedaan.

12.5 Rekening- en verantwoordingsverplichting; afgifteverplichting en
retentierecht

12.51  Rekening- en verantwoordingsverplichting

De fiscale rechtsbijstandverlener doet voorts als regel aan de cliént verantwoording
over de wijze waarop hij zich van de opdracht heeft gekweten. Heeft hij bij de uitvoe-
ring van de opdracht ten laste van de cliént gelden uitgegeven of te diens behoeve
gelden ontvangen, dan doet hij daarvan rekening (art. 7: 403, tweede lid, BW).

Staat bij de informatieplicht de goede communicatie tussen cliént en fiscale voorop,
bij de verantwoordingsverplichting gaat het er om dat aan de cliént inzicht wordt
verschaft in het hoe en waarom van de verrichtingen ter uitvoering van de door hem
gegeven opdracht.19? De verantwoordingsverplichting bergt een informatieplicht in
zich, maar beperkt zich hiertoe niet.!1% Vaak staat een deskundige fiscale tegenover
een ondeskundige cliént, hetgeen een verantwoordingsplicht rechtvaardigt. Voor
een verantwoordingsplicht is anderzijds slechts plaats indien en voorzover dat rede-
lijk is, gelet op de aard van de opdracht. Uit de toelichting!!! valt in ieder geval af te
leiden dat in het algemeen de verantwoordingsverplichting strenger is naar mate de
verhouding tussen cliént en dienstverlener zakelijker van aard is.

Er worden aan de wijze van verantwoording geen eisen gesteld.

Ook in de fiscale praktijk zal een fiscale rechtsbijstandverlener - al dan niet naar aan-
leiding van declaraties en/of tegenvallende resultaten - onder omstandigheden ver-
antwoording moeten afleggen. Als bijvoorbeeld een beroepsprocedure wordt verlo-
ren, mag van de fiscale rechtsbijstandverlener worden verwacht, dat hij zijn cliént
uitlegt waarom de rechter voor de cliént ongunstig heeft beslist, waarbij de fiscalist
zich naar mijn mening ook moet verantwoorden met betrekking tot zijn keuze om de
procedure te initiéren. Was er wel een reéle kans om te winnen? Normaliter is de fis-
cale rechtsbijstand verlener slechts een inspanningsverplichting jegens zijn cliént
aangegaan. Het handelen zal dan vooral verklaard moeten worden vanuit de - hier-

109. Vergelijk Rb. Maastricht 22 november 1979, NJ 1980, 655.
110. Zie HR 25 maart 1977, NJ 1977, 448.
111. Toelichting op art. 7.7.1.4. voorontwerp, blz. 988.
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voor in par. 12.2 genoemde - zorgverplichting. De fiscale rechtsbijstandverlener zal
in zijn verantwoordingsverplichting tekort schieten als hij achteraf onvoldoende
duidelijk met zijn cliént communiceert over de manier waarop hij de belangen van
zijn cliént heeft behartigd.

Als het handelen van een belastingadviseur ten aanzien van een bepaalde cliént bij-
voorbeeld primair is ingegeven door de relatie van het kantoor van de fiscale rechts-
bijstandverlener met de Belastingdienst met als argument dat een dergelijke bena-
dering ook voor de desbetreffende belastingplichtige het meest gunstig zou zijn, zal
de adviseur mogelijk in strijd hebben gehandeld met zijn zorgverplichting. De cliént
heeft dan recht op uitleg waarom de algemene benadering gekozen is, maar ook
waarom die benadering in zijn concrete geval verantwoord zou zijn.

Ook hier geldt dat de omstandigheden van het geval mede bepalend zijn en dat par-
tijen de verantwoordingsverplichting contractueel kunnen uitsluiten. Datzelfde geldt
voor de rekenplicht die deel uitmaakt van de verantwoordingsplicht.!'? Ook kunnen
partijen overeenkomen dat slechts op een bepaalde wijze rekening kan worden ge-
daan.3

Het moment van de (volledige) verantwoording ligt als hoofdregel bij het einde van
de opdracht. Bij langlopende of doorlopende opdrachten, kan dat echter ook tussen-
tijds worden aangenomen, bijvoorbeeld na afloop van een (boek)jaar of naar aanlei-
ding van een declaratie.

Ook over de hoogte van de declaratie zal de fiscale rechtsbijstandverlener zich jegens
zijn cliént moeten verantwoorden. Hij zal zijn declaratie in beginsel moeten specifi-
ceren. De manier waarop er gespecificeerd moet worden hangt naar mijn oordeel af
van de omstandigheden van het geval. In het concrete geval kunnen ook de beroeps-
regels een rol spelen.

12.5.2  Afgifteverplichting en retentierecht

De fiscale rechtsbijstandverlener heeft voorts de verplichting aan de cliént af te dra-
gen wat hij uit hoofde van de overeenkomst van opdracht voor de cliént onder zich
heeft. Ook deze verplichting maakt deel uit van de verantwoordingsplicht.!!> De af-
gifteverplichting heeft niet betrekking op stukken die de fiscale rechtsbijstandverle-
ner te eigenen behoeve in het kader van de opdracht heeft samengesteld, maar die
zijn ontleend aan de stukken van de cliént. De eigen dossiers, voorzover zich daarin
geen (originele) door de cliént ter beschikking gestelde stukken bevinden, behoeven

112. Vergelijk HR 28 maart 1913, NJ 1913, blz. 676, W. 9489, en HR 28 mei 1971, NJ 1971, 346. Zie ech-
ter ook HR 26 april 1996, NJ 1996, 490, waarin de Hoge Raad besliste dat een zogenoemd ‘boeken-
beding’ niet afdoet aan de rekenverplichting en dat de opdrachtnemer de bewijslast draagt van
de juistheid van zijn opgave.

113. Zie Hof Arnhem 17 april 1973, NJ 1973, 413.

114. Zie bijvoorbeeld art. 7 van het Reglement beroepsuitoefening van de NOB.

115. Dit kan worden afgeleid uit art. 7: 403, tweede lid, BW. Zie in die zin Asser-Kortmann, nr. 65.
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dus niet te worden teruggegeven. De afgifteplicht van de fiscale rechtsbijstandverle-

ner is beperkt tot stukken die hij ter zake van de opdracht onder zich heeft gekre-
116

gen.

De verplichting tot afgifte van stukken (van de cliént ontvangen documenten, boe-
ken, bescheiden, administraties en bewijsstukken) kent een verjaringstermijn van
vijf jaren na aanvang van de dag volgend op die waarop de bemoeiingen zijn geéin-
digd (art. 7: 412 BW). Na ommekomst van de verjaringstermijn kan de fiscale rechts-
bijstandverlener de stukken vernietigen, tenzij hij op andere gronden tot bewaring
verplicht is.'7 Van de regel van art. 7: 412 BW kan slechts worden afgeweken op de-
zelfde voet als van de regels inzake de verjaring van rechtsvorderingen van titel 3.11
BW (art. 7: 413, derde lid, BW).

De fiscale rechtsbijstandverlener is in beginsel bevoegd zijn verbintenis tot afgifte
van zaken van de cliént op te schorten totdat hem zijn opeisbare vorderingen zijn
voldaan.18 Het retentierecht van de fiscale rechtsbijstandverlener vloeit voort uit de
algemene regeling dienaangaande (afdeling 6.1.7. jo. afdeling 3.10.4. BW). De fiscale
rechtsbijstandverlener kan zijn retentierecht mede inroepen tegen derden die een
later recht op de zaak hebben verkregen (art. 3: 291, eerste lid, BW). Art. 3: 291, twee-
de lid, BW bepaalt voorts dat hij zijn retentierecht kan inroepen tegen derden met
een ouder recht, indien zijn vordering voortspruit uit een overeenkomst die de cliént
bevoegd was met betrekking tot die zaak aan te gaan, of de fiscale rechtsbijstandver-
lener geen reden had om aan die bevoegdheid te twijfelen. Hierbij zal het veelal om
een contractuele bevoegdheid gaan met betrekking tot stukken van derden.

In het algemeen is ook een retentierecht bestaanbaar op boeken, bescheiden en dos-
siers. Omdat boeken, bescheiden en dossiers normaliter evenwel geen executie-
waarde hebben, is er geen sprake van een recht van voorrang, dat normaal wel is ver-
bonden aan het recht van retentie (art. 3: 292 BW.)!!® De regeling van art. 60 van de
Faillissementswet lijkt om diezelfde reden in de fiscale praktijk evenmin relevant. In
het geval van het faillissement van een cliént zal het retentierecht daarom waar-
schijnlijk geen effect sorteren.120

Het retentierecht strekt zich uit tot de gevallen waarin de vordering van de fiscale
rechtsbijstandverlener en de afgifteverplichting voldoende samenhang vertonen om
terughouding van de zaak te rechtvaardigen. Het retentierecht is verder beperkt tot

116. Vergelijk art. 7: 412 BW. Vergelijk bijvoorbeeld ook Asser-Kortmann, nr. 67 en B. Wessels,
Nieuwsbrief NBW, november 1993, Afl. 11, blz. 115.

117. Te denken valt in dat verband aan art. 2: 10, derde lid, boek 2 BW, art. 52, vierde lid, AWR en de
beroepsregels van diverse beroepsorganisaties.

118. Zie art. 3: 290 e.v. BW en art. 6: 52 e.v. BW.

119. Zie onder meer HR 15 april 1994, NJ 1995, 649, Rb Groningen 3 juli 1991, NJ 1992, 241, Pres.
Rb Groningen 17 april 1991, KG 1991, 321. Vergelijk in dezelfde zin ].E. Fesevur, Retentierecht,
Utrecht 1988, blz. 96 e.v., C.CJ. Aarts, Het retentierecht, Nijmegen 1990, nr. 315 en 316. en
R.PJ.L. Tjittes, Nieuwsbrief NBW 1992, blz. 20 e.v.

120. Zie ook HR 15 april 1994, NJ 1995, 640 en Hof Amsterdam 28 december 1995, NJ 1998, 450.
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bedragen die de cliént uit hoofde van de werkzaamheden, waarop de desbetreffende
stukken betrekking hebben, aan de fiscale rechtsbijstandverlener verschuldigd is.}?!

Of een fiscale rechtsbijstandverlener in concreto een retentierecht kan uitoefenen
ten aanzien van boeken, bescheiden en dossiers, is afhankelijk van de wederzijdse
belangen van partijen in verband met de concrete omstandigheden. Uitoefening van
het retentierecht kan namelijk in strijd zijn met de redelijkheid en billijkheid.1?2 In
de jurisprudentie lijkt daarbij vooral van belang te zijn het antwoord op de vraag of
de schuldenaar (i.c. de cliént) door de terughouding van dossiers al dan niet op onre-
delijke wijze wordt geschaad.1?3 Van onredelijke schade zal sprake zijn als de cliént
door het terughouden van zijn dossiers zijn verplichtingen jegens bijvoorbeeld de
Belastingdienst niet kan vervullen. Daarbij zal echter soms ook de omvang van de
vordering van fiscale rechtsbijstandverlener een rol kunnen spelen, evenals de om-
vang van het risico dat niet zal worden betaald.124

Soms merken beroepsregels gebruikmaking van het retentierecht zonder meer als
strijdig met de beroepsuitoefening aan. Dat kan ertoe leiden dat het uitoefenen van
het retentierecht geacht moet worden strijdig te zijn met de redelijkheid en billijk-
heid, omdat de beroepsregels de redelijkheid en billijkheid als het ware kunnen in-
vullen.'?> Zo verbiedt het NIVRA'26 haar leden de uitoefening van hun retentierecht,
terwijl de NOVA'27 haar leden maant tot behoedzaam gebruik daarvan. De NOB heeft
afgezien van het opnemen van regels over het retentierecht in haar reglement voor
de beroepsuitoefening. De Raad van Tucht van de Federatie?® besliste evenwel dat
de uitoefening van het recht van retentie door een belastingadviseur in het algemeen
als een onaanvaardbaar middel tot uitoefening van pressie op een (voormalige)
cliént moet worden beschouwd.

Het retentierecht belet de Belastingdienst overigens niet haar bevoegdheden ex art.
47 AWR e.v. uit te oefenen. De administratie van de desbetreffende belastingplichti-
ge moet aan de controlerende ambtenaar ter beschikking worden gesteld en mag
door deze zelfs naar de belastingplichtige worden meegenomen.!2?

121. Zie HR 15 april 1994, NJ 1995, 640 (over een advocaat).

122. Zie Parlementaire Geschiedenis Boek 6, blz. 68. Vergelijk ook C.J.H. Brunner, WPNR 1974/5285,
blz. 788, die wijst op het geval van een door opzegging beéindigde opdracht van advocaat of be-
lastingconsulent, waarin het voor de cliént onmogelijk is de rekening direct te voldoen, maar deze
er tegelijk groot belang bij kan hebben dat zijn dossier niet wordt achtergehouden. Hij acht de uit-
oefening van het retentierecht in een dergelijke situatie onredelijk.

123. Zie bijvoorbeeld Pres. Rb. Amsterdam 3 maart 1983, KG 1983/109, Pres. Rb. Rotterdam 20 oktober
1998, JOR 1999/25 en Rb. Rotterdam 29 oktober 1998, JOR 1999/271.

124. Zie bijvoorbeeld Pres. Rb. Zwolle 14 december 1982, KG 1983/25.

125. Zie in die zin B. Wessels, WPNR 1994, 6148, blz. 583. Vergelijk in dat kader in het algemeen
par. 11.2.

126. Aldus een bestuursmedeling van het NIVRA.

127. Aldus Regel 27, vierde lid, van de Gedragsregels van de NOVA.

128. Zie Raad van Tucht van de Federatie 25 maart 1977, Weekblad 1977, 5330, blz. 849-850.

129. Zie Nationale ombudsman 20 februari 1997, V-N 1997, blz. 1244, punt 24.
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12.6 Met het oog op een bepaalde persoon verleende opdracht;
de verplichting tot persoonlijke uitvoering van de opdracht

Een overeenkomst van opdracht kan al dan niet worden aangegaan met het oog op
een bepaalde persoon. Als dat niet het geval is, mag de opdracht onder verantwoor-
delijkheid van de opdrachtnemer feitelijk door derden worden uitgevoerd.!30 De
wetgever onderkent dat niet bij elke overeenkomst van opdracht van de fiscale
rechtsbijstandverlener wordt verwacht dat hij de gevraagde dienst (volledig) zelf
verricht.3! De opdrachtnemer is dan overigens wel jegens zijn cliént aansprakelijk
voor de door hem ingezette hulppersonen.!32

In de praktijk blijken opdrachten echter soms met het oog op een bepaalde (natuur-
lijke) persoon te worden gegeven, zij het dat dat niet per se de opdrachtnemer be-
hoeft te zijn. Art. 7: 404 BW beoogt hiermee rekening te houden. Indien de opdracht
is verleend met het oog op een persoon die met de opdrachtnemer of in zijn dienst
een beroep of bedrijf uitoefent, is die persoon gehouden de werkzaamheden, nodig
voor de uitoefening van de opdracht, zelf te verrichten. Deze persoon is dan ook
naast de opdrachtnemer zelfstandig aansprakelijk voor de uitvoering van de op-
dracht (zie par. 13.1.5 hierna).

Voor een goed begrip van art. 7: 404 BW is de wetsgeschiedenis van belang. Blijkens
de parlementaire geschiedenis!33 staat bij de overeenkomst van opdracht het per-
soonlijke karakter van de dienstverlening voorop. In dat opzicht is de overeenkomst
van opdracht vergelijkbaar met een arbeidsovereenkomst. Bij de dienstverrichting
zal de cliént gewoonlijk de fiscale rechtsbijstandverlener kiezen vanwege zijn per-
soonlijke hoedanigheden en het vertrouwen dat hij in hem heeft. Het aanvankelijke
wetsontwerp luidde in art. 7.7.1.5. zelfs: 'De opdrachtnemer moet zelf de arbeid, no-
dig voor de uitvoering van de opdracht, verrichten, tenzij uit de overeenkomst iets
anders voortvloeit.' De wet luidt thans evenwel anders op dit punt: 'Indien de op-
dracht is verleend met het oog op een persoon die met de opdrachtnemer of in zijn
dienst een beroep of een bedrijf uitoefent, is die persoon gehouden de werkzaamhe-
den, nodig voor de uitvoering van de opdracht, zelf te verrichten, behoudens voorzover
uit de opdracht voortvloeit dat hij deze onder zijn verantwoordelijkheid door ande-
ren mag laten uitvoeren; alles onverminderd de aansprakelijkheid van de opdracht-
nemer’, cursivering van mij, pw (art. 7: 404 BW).

De hoofdregel is dus dat de persoon met het oog op wie de overeenkomst van op-
dracht is aangegaan de werkzaamheden zelf moet verrichten. In beginsel kan hij de
opdracht niet door een ander laten uitvoeren, tenzij partijen al dan niet uitdrukkelijk

130. In wezen is dat de hoofdregel in het vermogensrecht. Zie art. 6: 30 BW: als dienaangaande geen
andere afspraken zijn gemaakt, kan de prestatie ook door een andere dan de schuldenaar worden
verricht, tenzij inhoud of strekking van de verbintenis zich daartegen verzetten. In dezelfde zin
B, Wessels, TVVS 1993, nr. 93/12, blz. 313.

131. Zo deze al een natuurlijke persoon is.

132. Zie par. 13.1.2.

133. Zie onder meer de Toelichting Meijers, Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 328.
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anders zijn overeenkomen of anders uit de aard van de opdracht of uit het gebruik
volgt. De uiteindelijke versie gaat in die zin verder dan het wetsvoorstel, dat degene
die tot persoonlijke dienstverrichting gehouden is, niet de opdrachtnemer behoeft te
zijn.

De achtergrond van deze regeling is gelegen in het feit dat het in het hedendaagse
rechtsverkeer steeds vaker voorkomt dat een rechtzoekende een rechtspersoon of
een contractueel samenwerkingsverband als juridische wederpartij heeft. Soms is
het daarbij zelfs onduidelijk wie de juridische wederpartij van de cliént is. Met name
in het geval van een contractueel samenwerkingsverband, meestal een maatschap,
zijn er tal van situaties, waarin zich de vraag voordoet wie er contractspartij(en) is
(zijn) in de overeenkomst met de opdrachtgever.

Het is overigens ook niet geheel duidelijk wie moet worden verstaan onder 'persoon
met het oog op wie de opdracht is verleend'. Anders geformuleerd: wanneer is spra-
ke van het verlenen van een opdracht met het oog op een bepaalde persoon? Ge-
dacht zou kunnen worden aan een fiscale specialist, die expliciet vanwege zijn bij-
zondere persoonlijke kennis en/of vaardigheden door een fiscale rechtsbijstandver-
lener wordt benaderd, bijvoorbeeld een hoogleraar fiscaal recht met een specialisa-
tie, die parttime in dienst is bij een maatschap of N.V. tot uitoefening van het fiscale
beroep. Ook zou gedacht kunnen worden aan een opdracht gegeven met het oog op
een persoonlijke relatie tussen cliént en fiscalist, bijvoorbeeld doordat persoonlijke
contacten ontstaan zijn uit verenigingen (zoals bijvoorbeeld Rotary of Junior Kamer).
In de laatstbedoelde situatie echter komt het mij voor dat van geval tot geval moet
worden beoordeeld of de cliént daadwerkelijk heeft beoogd om de opdracht door de
hem bekende persoon zelf te laten uitvoeren dan wel dat hij slechts heeft beoogd om
de organisatie van zijn contact de opdracht te 'gunnen'. Met Wessels!34 ben ik van
mening dat het erom gaat dat er een causale relatie bestaat tussen de verlangde
kernprestatie en de vaardigheden of bekwaamheden van de desbetreffende persoon.
Het gaat er dan dus niet om of de aanleiding voor het aangaan van de overeenkomst
van opdracht ligt in het sociale verkeer van een bepaalde belastingadviseur, maar of
de cliént bijvoorbeeld specifiek bedoeld heeft deze bepaalde belastingadviseur om
een advies te vragen. De opdrachtnemer volgt dan dus als het ware de persoon met
het oog op wie de opdracht gegeven is: een cliént heeft vertrouwen in een bepaalde
adviseur en geeft daarom opdracht aan de opdrachtnemer waaraan de eerstbedoel-
de zich heeft verbonden. Ten aanzien van de directeur-aandeelhouder van een B.V. of
N.V. tot de uitoefening van een vrij beroep of de maat in een maatschap (hierna ook:
'partner"), zal het in de praktijk naar mijn oordeel vaak voorkomen dat de opdracht
met het oog op hem is verleend. Als sprake is van een 'eenmanskantoor'13> dat wordt
uitgeoefend in de vorm van een B.V,, zal de desbetreffende belastingadviseur, hoewel
de B.V. de juridische wederpartij is, zelf steeds de persoon zijn met het oog op wie de
overeenkomst van opdracht is verleend. Ook een partner zal voor de door hem be-

134. B. Wessels, TVVS 1993, nr. 93/12, blz. 314.
135. Daarbij versta ik onder 'eenmanskantoor’ een belastingadvieskantoor met maar één belasting-
adviseur.

210



Met het oog op een bepaalde persoon verleende opdracht 12.6

diende cliénten in de praktijk degene kunnen zijn met het oog op de opdracht is ver-
leend, dat hoeft echter niet steeds het geval te zijn. De partner is bij uitstek degene
die cliénten werft, die in hem vertrouwen stellen, maar vervolgens een overeen-
komst van opdracht aangaan met 'zijn’ organisatie.!3® Het kan echter evenzeer voor-
komen dat een belastingadviseur in dienstbetrekking zijn 'eigen’ cliénten werft. Er
lijkt steeds sprake te zijn van een opdracht gegeven met het oog op een bepaalde
persoon, als een belastingadviseur bij verandering van werkkring (dienstbetrekking
of betrokkenheid als 'partner') 'zijn eigen' cliénten meeneemt. Anderzijds lijkt in elk
geval geen sprake van opdracht verleend met het oog op een bepaalde persoon als
bijvoorbeeld een schriftelijke opdrachtbevestiging bepaalt dat naast een met name
genoemde tevens een, al dan niet bepaalde, kantoorgenoot de opdracht mag uitvoe-
ren.137

Dat de wetgever er bij een 'persoon met het oog op wie de opdracht is verleend' van-
uit gaat dat de relatie tussen hem en de cliént, ook na verloop van tijd, sterker is dan
de relatie tussen de cliént en de organisatie waarin de desbetreffende persoon werkt,
blijkt ook uit art. 7: 409, eerste lid, BW: 'Indien een opdracht met het oog op een be-
paalde persoon is verleend, eindigt zij door zijn dood.' (zie par. 16.2.3). Naar mijn me-
ning zou dat een aanwijzing voor terughoudende toepassing van art. 7: 404 BW kun-
nen zijn. Pas als de relatie tussen de cliént en de natuurlijke persoon zo sterk is dat
zonder de desbetreffende natuurlijke persoon de opdracht niet zou zijn aangegaan
c.q. niet zal worden gecontinueerd, is sprake van een persoon met het oog op wie de
opdracht is verleend.

Wanneer de opdracht is gegeven met het oog op een bepaalde persoon, kan wel, ook
stilzwijgend, worden overeengekomen dat deze persoon bevoegd is de werkzaam-
heden onder zijn verantwoordelijkheid (mede) door anderen te laten uitvoeren. Het
komt mij voor dat ook de omstandigheid dat veelvuldig van personeel wordt gewis-
seld tijdens de uitvoering van de opdracht (groot personeelsverloop of zelfs verloop
van partners of maten in een maatschap), zulks, indien dat aan de cliént bekend ver-
ondersteld mag worden, besloten ligt in de aard van de opdracht.3® Ook als daarvan
geen sprake zou zijn, kan de desbetreffende persoon zich naar mijn oordeel in ieder
geval laten bijstaan door anderen op grond van het gebruik in de rechtspraktijk; an-
ders zou immers de bedrijfs- en beroepsuitoefening in die branche nauwelijks meer
bestaanbaar zijn. Men denke in elk geval aan secretariéle en ondersteunende werk-
zaamheden.!3? Behoudens uitzonderingssituaties waarin een cliént specifiek be-
paalde werkzaamheden door een bepaalde persoon uitgevoerd wil zien, vloeit naar
mijn oordeel bovendien uit de aard van de overeenkomst van opdracht met een fis-
calist voort dat de fiscale rechtsbijstandverlener zich bij de uitvoering van de over-

136. Zie ook MvT, Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 329 e.v.

137. Vergelijk par. 19.6: volmacht met de macht van substitutie.

138. Dit lijkt overigens ook erop te duiden dat dan geen sprake is van het aangaan van een opdracht
met het oog op een bepaalde persoon. Anders zou de overeenkomst van opdracht bij vertrek van
de desbetreffende persoon uit de organisatie moeten eindigen.

139. Asser-Kortmann, nr. 70, is dezelfde mening toegedaan.
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eenkomst mag laten bijstaan door fiscaal geschoolde werknemers. Een cliént kan in
het algemeen niet vorderen dat de persoon in kwestie zelf alle werkzaamheden zelf
uitvoert.!40

140. In de algemene voorwaarden van de NOB, die door veel kantoren worden gebruikt, wordt expli-
ciet bepaald dat de opdrachtnemer bepaalt door welke personen de opdracht wordt uitgevoerd,
doch dat deze daarbij zoveel mogelijk de door de cliént kenbaar gemaakte wensen in acht neemt.
(art. 4.). Overigens ligt het inzetten van hulppersonen in de praktijk ook vaak besloten in de tarief-
structuur die met de desbetreffende cliént is overeengekomen.

212



HOOFDSTUK 13

De aansprakelijkheid van de
opdrachtnemer jegens de
opdrachtgever

13.1 Aansprakelijkheid
1311  Algemeen

Aansprakelijkheid van de fiscale rechtsbijstandverlener voor beroepsfouten kan naar
Nederlands recht ontstaan op grond van een toerekenbare tekortkoming in de nako-
ming van een verbintenis die voortvloeit uit een overeenkomst (hierna te noemen:
wanprestatie, zie par. 13.1.21) en op grond van een onrechtmatige daad (zie
par. 13.1.3). Het vervolg van par. 13.1 gaat over de gevolgen van de aansprakelijkheid
(par. 13.1.4) en het antwoord op de vraag wie er aansprakelijk is. In par. 13.2 behan-
del ik de mogelijke beheersing van aansprakelijkheid: de keuze van een bepaalde
rechtsvorm (par. 13.2.2), contractuele aansprakelijkheidsbeperking; algemene voor-
waarden (par. 13.2.3) en de mogelijkheid tot wettelijke limitering van aansprakelijk-
heid (13.2.4).

In dit onderzoek beperk ik mij tot de aansprakelijkheid uit hoofde van het Neder-
landse recht. Ik realiseer mij dat van (grote) advocaten- respectievelijk belastingad-
vieskantoren ten gevolge van een toenemende internationalisering in toenemende
mate meer of minder vergaande internationale samenwerkingsverbanden aangaan.
Dat zou er toe kunnen leiden dat claims vanuit het buitenland - al dan niet via der-
gelijke samenwerkingsverbanden — worden neergelegd bij de Nederlandse op-
drachtnemer. Het zou echter het bestek van dit onderzoek te buiten gaan ook daar-
aan aandacht te besteden.?

1. Ikrealiseer mij dat deze term verouderd is. Niettemin zal ik mij omwille van de leesbaarheid
ervan bedienen.
2.  Zie voor enige aspecten van internationaal privaatrecht evenwel hoofdstuk 17.
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13.1.2  Aansprakelijkheid op grond van wanprestatie

Als de fiscale rechtsbijstandverlener zijn verplichtingen uit hoofde van de overeen-
komst van opdracht met zijn cliént niet nakomt, kan hij aansprakelijk zijn uit hoofde
van wanprestatie (zie par. 12.2 tot en met par. 12.6). In de praktijk leidt vooral schen-
ding van de zorgverplichting die de fiscale rechtsbijstandverlener jegens zijn cliént
heeft (zie met name par. 12.2.4) tot aansprakelijkheid op grond van wanprestatie.3

De aansprakelijkheid van de fiscale rechtsbijstandverlener strekt zich mede uit tot
zaken waarvan hij bij de uitvoering van de opdracht gebruik maakt en die daartoe
niet geschikt zijn. Denk daarbij bijvoorbeeld aan niet of slecht functionerende tele-
communicatieapparatuur, zoals een fax zonder afdoende tijdsregistratie, aan com-
puternetwerken en aan niet brandvrije dossierkasten.

Voor de gedragingen van personen van wie de opdrachtnemer zich bevoegd of onbe-
voegd® bij de uitvoering van de opdracht bedient, is hij op gelijke wijze als voor eigen
gedragingen aansprakelijk (zie art. 6: 76 BW.)° Dit geldt wanneer een hulppersoon
wordt belast met de gehele of gedeeltelijke uitvoering van de desbetreffende op-
dracht. Denk daarbij vooral aan de fiscale rechtsbijstandverlener die een personeels-
lid inschakelt, zoals een (junior)belastingadviseur of een secretaresse.

Als de opdrachtnemer namens een cliént een overeenkomst sluit met een derde, is
deze derde geen hulppersoon van wie de opdrachtnemer zich bij de uitvoering van
zijn opdracht bedient, maar ontstaat er een afzonderlijke contractuele relatie tussen
de cliént en de bedoelde derde. Als een belastingadviseur bijvoorbeeld namens een
cliént een taxateur o.g. inschakelt om een pand te waarderen dat deze cliént wil ko-
pen van zijn B.V,, ontstaat er een rechtstreekse overeenkomst tussen de taxateur en
de cliént.® Er kan niettemin ook dan aansprakelijkheid van de belastingadviseur ont-
staan. Op grond van het bepaalde in art. 6: 171 BW zou in geval van aansprakelijkheid
van de taxateur jegens de cliént, ook de belastingadviseur jegens die cliént aanspra-
kelijk zijn. Art. 6: 171 BW stelt evenwel als voorwaarde dat er 'in opdracht van een
ander werkzaamheden ter uitvoering van diens bedrijf’ zijn verricht. Het is de vraag
of het vrije beroep van de belastingadviseur als 'bedrijf' kan worden gekwalificeerd.
Het antwoord op deze vraag is niet geheel duidelijk. Voor de vrije beroepsbeoefe-
naar/natuurlijke persoon is in beginsel geen sprake van een bedrijf. Als de praktijk is
ingebracht in een rechtspersoon lijkt dat anders te liggen.” In de praktijk lijkt voor-

3. Hetleerstuk van de beroepsaansprakelijkheid in belastingzaken heeft zich overigens de afgelo-
pen jaren flink ontwikkeld. Zie dienaangaande ter vergelijking J.C.J. van Vucht, Weekblad 1962/
4601, blz. 313 e.v.

4,  Voor de vraag of en in hoeverre een opdrachtnemer vrij is de uitvoering van de opdracht door an-
deren te laten uitvoeren dan wel zich bij die uitvoering mag laten bijstaan door anderen zij men
verwezen naar par. 12.6.

5. Parlementaire Geschiedenis Boek 6, blz. 266.

Ik ga er daarbij vanuit dat de adviseur daartoe een toereikende volmacht heeft. Zie par. 19.4.

7.  Zie daarover B. Wessels, Weekblad 1992/6021, blz. 1145 en 1146, en de aldaar aangehaalde par-
lementaire geschiedenis.

o

214



Aansprakelijkheid 13.1.3

zichtigheid met doorwijzing naar externe deskundigen dan ook op zijn plaats. Pas als
de cliént rechtstreeks een separate overeenkomst van opdracht met de desbetreffen-
de externe deskundige is aangegaan, en diens advies dus geen onderdeel uitmaakt
van de advisering van de fiscale rechtsbijstandverlener, is zeker dat de laatstge-
noemde niet verantwoordelijk is voor de bedoelde externe deskundige.’

13.1.3  Aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad

De gedragingen van een fiscale rechtsbijstandverlener kunnen ook een onrechtmati-
ge daad opleveren® (art. 6: 162 e.v. BW).10 Daarbij kan onderscheid worden gemaakt
tussen de situatie waarin de onrechtmatige daad bestaat in de niet-nakoming van de
obligatoire verbintenis en de situatie waarin dat niet het geval is.

Er wordt wel gesteld dat een vordering uit onrechtmatige daad bij het bestaan van
een contractuele relatie in het algemeen slechts aan de orde kan komen, als sprake is
van handelingen die op zichzelf bezien, dus afgezien van schending van contractuele
verplichtingen, onrechtmatig zijn te achten.!! Zoals ik hiervoor in par. 13.1.2 echter al
schreef, is in de praktijk schending van de zorgverplichting van art. 7: 401 BW!2 de
belangrijkste vorm van wanprestatie door de fiscale rechtsbijstandverlener. Bij on-
rechtmatige daad kennen wij de norm van de maatschappelijke betamelijkheid of
zorgvuldigheid. De vereiste zorgvuldigheid voor het handelen van een fiscale rechts-
bijstandverlener is in wezen dezelfde of het nu gaat om vorderingen uit wanprestatie
of uit onrechtmatige daad. De maatstaf is in beide gevallen het handelen van een re-
delijk bekwaam en redelijk handelend vakgenoot.!® Als de zorgverplichting wordt
geschonden levert de desbetreffende gedraging dus in principe zowel wanprestatie
als een onrechtmatige daad op.!* Dat is relevant omdat de handelende persoon niet
tevens de opdrachtnemer behoeft te zijn.I> Zo kan de overeenkomst van opdracht
zijn gesloten tussen de cliént en een Naamloze Vennootschap. De werkzaamheden
zullen echter door een werknemer van de N.V. zijn verricht. Het orgaan of de werk-
nemer, die buiten de overeenkomst staan, kunnen jegens de cliént aansprakelijk zijn
op grond van onrechtmatige daad.

8. Indat verband verdient bijzondere aandacht de situatie waarin de belastingadviseur voor de
cliént optreedt jegens bijvoorbeeld een notaris en een soort controlefunctie uitoefent.

9. Uiteraard ontstaat de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad eerst dan als aan alle vereisten
van art. 6: 162 e.v. BW is voldaan: onrechtmatigheid, schuld dan wel toerekenbaarheid, schade,
causaal verband tussen de gedraging en de schade alsmede relativiteit.

10. Aansprakelijkheid kan voorts nog ontstaan uit hoofde van zaakwaarneming. Zie daarover
par. 20.3.2.

11. Vergelijk ook C.J.H. Brunner, Beginselen van samenloop, Arnhem, 1984, blz. 43.

12. Zie daarover par. 12.2.4.

13. Zie in dezelfde zin A-G Mok in zijn conclusie voor HR 12 mei 2000, V-N 2001/2.34, FED 2000/501,
onderdeel 4.2.2.3.

14. Zie HR 11 juni 1926, NJ 1926, blz. 1049, W. 11521, HR 9 december 1955, N] 1956, 157, HR 2 de-
cember 1983, N] 1984, 367 en HR 27 februari 1987, N] 1987, 584. Vergelijk voor gelijktijdige aan-
sprakelijkheid uit wanprestatie en onrechtmatige daad ook I.P. Michiels van Kessenich-
Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 6, blz. 14 e.v.

15. Zie par. 12.6.
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Uiteraard is het ook mogelijk dat de fiscale rechtsbijstandverlener op grond van on-
rechtmatige daad aansprakelijk wordt gesteld door een persoon met wie de op-
drachtnemer geen contractuele relatie heeft.16 Dat laatste geval is bijvoorbeeld
denkbaar indien een fiscale constructie is geadviseerd die in rechte niet houdbaar
blijkt, terwijl een derde belanghebbende als gevolg daarvan schade lijdt doordat
deze derde (mede) aansprakelijk is voor de verschuldigde belasting op grond van de
fiscale wetgeving.!” Een ander voorbeeld van een onrechtmatige daad jegens een
derde bij de advisering kan zich voordoen als de rechten van die derde door het ad-
vies worden geschaad. Denk daarbij bijvoorbeeld aan de oproep van een belasting-
adviseur aan zijn cliénten om - naar achteraf blijkt ten onrechte - rekeningen van de
Kamers van Koophandel ter zake van de inschrijving in het Handelsregister onbe-
taald te laten.8

Voorts zij gewezen op de fiscale opiniepraktijk. In sommige situaties wordt een opi-
nie!® gevraagd over de fiscale aanvaardbaarheid van bepaalde (bancaire of verzeke-
ringstechnische) producten, bijvoorbeeld met betrekking tot een emissieprospectus.
Een dergelijke opinie is dan bedoeld als verkoopargument naar potentiéle afnemers
van het desbetreffende product, en wordt ook als zodanig gebruikt. Afhankelijk van
de wijze van presentatie en de bewoordingen van de opinie, kan in de situatie waarin
een (verwijtbaar) onjuiste opinie is afgegeven, jegens een of meer van deze afnemers
sprake zijn van een onrechtmatige daad. Op soortgelijke wijze kan aansprakelijkheid
ontstaan bij het opmaken van cijferpresentaties ten behoeve van financieringen,
houdende verklaringen ten aanzien van bijvoorbeeld fiscaal compensabele verlie-
zen.20 De fiscalist kan in het kader van onrechtmatige daad onder voorkomende om-
standigheden ook jegens de Belastingdienst aansprakelijk zijn.2!

Hoewel dat niet per se (alleen) met onrechtmatige daad te maken hoeft te hebben,
wijs ik voor de volledigheid reeds op deze plaats op de Wet melding ongebruikelijke

16. Vergelijk HR 4 oktober 1996, NJ 1996, 594, waarin een notaris in een situatie van een fout in een
overeenkomst aansprakelijk werd geacht op grond van onrechtmatige daad jegens de contractu-
ele wederpartij van zijn cliént, onder meer omdat het gebruik van het notariéle briefpapier ook
bij die wederpartij vertrouwen had gewekt. Vergelijk ook HR 23 december 1994, NJ 1996, 627,
HR 23 december 1994, NJ 1996, 628 en HR 15 september 1995, N] 1996, 629 (alle over de notaris).

17. Bijvoorbeeld omdat de aandeelhouder/bestuurder van een B.V. met een grote herinvesteringsre-
serve is geadviseerd om art. 40 Inv. te frustreren door naar het buitenland te emigreren en daar
de B.V. 'leeg te halen', zodanig dat verhaal op de B.V. voor de fiscus onmogelijk is.

18. ChJ. Langereis, Aansprakelijkheid in het belastingrecht, Deventer 1993, blz. 36, geeft als voor-
beeld de gedupeerde aandeelhouder die een - naar achteraf blijkt — belast dividend ontvangt op
basis van een fout advies van een belastingadviseur aan de uitkerende vennootschap.

19. Zie over de opinie par. 12.2.6.

20. Vergelijk Hof 's-Hertogenbosch 28 september 1983, NJ 1985, 120, over de registeraccountant die
een ontwerpjaarrekening opstelt van een B.V. De accountant constitueert daarmee, volgens het
Hof, de vermogensrechtelijke positie van die B.V. in het maatschappelijke verkeer en aanvaardt
daardoor jegens al degenen die recht- en belanghebbenden bij die B.V. zijn, aansprakelijkheid
voor de betrouwbaarheid van zijn werk.

21. Zie hieromtrent par. 23.4.4.
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transacties (hierna te noemen: MOT)22, die met ingang van 1 juni 2003 ook geldt
voor de belastingadviseur, accountant, advocaat en notaris. Op grond van deze wet is
de desbetreffende beroepsbeoefenaar verplicht een verrichte of voorgenomen onge-
bruikelijke transactie onverwijld melden aan het Meldpunt ongebruikelijke transac-
ties (art. 9, eerste lid, MOT). Melding met een beroep op de MOT kan niet leiden tot
civielrechtelijke aansprakelijkheid jegens onder meer de cliént van de melder, tenzij
aannemelijk is dat gelet op alle feiten en omstandigheden in redelijkheid niet tot
melding had mogen worden overgegaan (art. 13, eerste lid, MOT). De stelplicht en de
bewijslast van de omstandigheid dat een melding niet te goeder trouw is gedaan,
rust op de schadelijdende partij.23

13.1.4  Gevolgen van de aansprakelijkheid; schadevergoedingsplicht

Als hoofdregel geldt dat iedere tekortkoming in de nakoming van een verbintenis uit
hoofde van de overeenkomst van opdracht, de fiscale rechtsbijstandverlener ver-
plicht de schade die de cliént daardoor lijdt te vergoeden, tenzij de tekortkoming
hem niet kan worden toegerekend (art. 6: 74 BW).24 Ook een (toerekenbare) on-
rechtmatige daad leidt tot de verplichting tot schadevergoeding (art. 6: 162, eerste
lid, BW.)®

Op de bedoelde schadevergoedingsverplichtingen van de fiscale rechtsbijstandverle-
ner is het bepaalde in afdeling 6.1.10 BW van toepassing. Blijkens art. 6: 96 BW gaat
het om de vergoeding van vermogensschade die geleden verlies en gederfde winst
omvat. De rechter begroot die schade op de wijze die het meest met de aard ervan in
overeenstemming is.26

Voor een verplichting tot de vergoeding van schade is vereist dat de schade in zoda-
nig causaal verband met de tekortkoming van de fiscale rechtsbijstandverlener staat
dat zij hem, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en van de schade, kan
worden toegerekend (art. 6: 98 BW). Hierna in deze paragraaf zal ik op een aantal
plaatsen de relevante causaliteitsvragen aangeven.

In het kader van de beroepsfouten van de fiscale rechtsbijstandverlener is de bedoel-
de schade in beginsel vast te stellen op het nadelige verschil tussen de financiéle si-
tuatie waarin de cliént na de beroepsfout van de fiscale rechtsbijstandverlener ver-
keerde en de financiéle situatie waarin hij zou hebben verkeerd indien de beroeps-

22. Zieover de inhoud van deze wet uitvoerig par. 23.6.2.4. Zie ook par. 23.4.3 voor de strafrechtelijke
gevolgen van de MOT.

23. Zie over deze problematiek nader onder meer H. Vermeulen, TFB 2003 nr. 2, blz. 18 e.v., en de
aldaar aangehaalde parlementaire geschiedenis.

24. Artikel 6: 75 BW bepaalt dat een tekortkoming de opdrachtnemer niet kan worden toegerekend,
indien zij niet is te wijten aan zijn schuld, noch krachtens wet, rechtshandeling of in het verkeer
levende opvattingen voor zijn rekening komt. Met andere woorden - heel globaal: hij is niet aan-
sprakelijk in geval van overmacht.

25. Voor de voorwaarden waaronder dat het geval is, verwijs naar noot 9.

26. Art.6:97 BW.
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fout niet zou zijn gemaakt.?” Deze benadering van de Hoge Raad, die theoretisch cor-

rect is, leidt in de praktijk tot nogal moeizame schadestaatprocedures. Nadat vast is
komen te staan dat de fiscale rechtsbijstandverlener aansprakelijk is voor de geleden
schade, moet door de feitenrechter worden vastgesteld in welke financiéle situatie
de belastingplichtige zonder de gemaakte beroepsfout zou hebben verkeerd.

Als hoofdregel rusten ten aanzien van de geleden schade de stelplicht en de bewijs-
last op de eiser, dus de cliént.28 Ook als sprake is van een resultaatsverbintenis en
vaststaat dat het overeengekomen resultaat is uitgebleven, moet de eiser (de cliént)
nog wel bewijzen dat en hoeveel schade er is geleden ten gevolge van het uitblijven
van dat resultaat. Als bijvoorbeeld een adviseur een beroepstermijn ongebruikt heeft
laten verlopen, moet de cliént nog wel bewijzen dat zonder die beroepsfout een gun-
stiger resultaat (bijvoorbeeld een lagere fiscale verplichting of een hogere teruggaaf
van belasting) zou zijn bereikt.2 De burgerlijke rechter moet dan dus als onderdeel
van de vaststelling van de schade de kans inschatten dat de cliént bij de belasting-
rechter gelijk zou hebben gekregen als de beroepsfout niet zou zijn gemaakt.3? De
burgerlijke rechter moet dan dus de uitkomst van een niet gevoerde fiscale procedu-
re voorspellen3! en daartoe eventueel (een) deskundige(n) benoemen.32 Bovendien
zal de burgerlijke rechter moeten vaststellen hoeveel belasting er dan verschuldigd
zou zijn geweest. Datzelfde geldt mutatis mutandis als de procedure wel is gevoerd,
maar er (andere) processuele fouten zijn gemaakt, en het erom gaat hoe de zaak zou
zijn gelopen als er deugdelijk zou zijn geprocedeerd.

In de procedure over de beroepsaansprakelijkheid kan niet het oorspronkelijke ge-
ding, als daarvan al sprake is, worden uitgevochten. Dat geldt niet alleen omdat het
geding over de beroepsaansprakelijkheid niet bij de belastingrechter, maar bij de
civiele rechter voorkomt, maar belangrijker nog: in de procedure over de beroeps-
aansprakelijkheid is de Belastingdienst geen partij. De civiele rechter kan dan ook
niet meer doen dan zich een oordeel vormen over de kans dat de procedure voor de
belastingrechter anders zou zijn gelopen zonder de beroepsfout, zonder de meest
gerede betrokkene, de fiscus, te kunnen vragen zijn visie te beargumenteren. Een
complicerende factor daarbij is dat de inspecteur zich op basis van art. 67 AWR zal
beroepen op zijn verschoningsrecht, zodat hij niet als getuige in de civiele procedure
zal kunnen worden gehoord.33

Bij een fout advies zal de rechter moeten vaststellen wat de cliént zou hebben ge-
daan als hij een juist advies zou hebben gekregen. De burgerlijke rechter zal zich dan
dus eerst een beeld moeten vormen van wat een goed advies in de concrete situatie

27. HR3april 1992, NJ 1992, 396 en HR 9 juni 1995, NJ 1995, 692.

28. Ziepar.12.2.3.

29. Zie HR 20 september 1996, NJ 1996, 747.

30. Vergelijk in dit kader het ten aanzien van een advocaat gewezen arrest HR 25 september 1981,
NJ 1982, 255. Zie voor een voorbeeld ook HR 5 januari 1962, NJ 1962, 356.

31. Zie HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 257.

32. Zie in dezelfde zin M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer 1999, blz. 36.

33. Indezelfde zin J.C.J. van Vucht, Weekblad 1962/4602, blz. 341.
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zou zijn geweest. Een belastingadviseur zou bijvoorbeeld duidelijker hebben moeten
waarschuwen voor het risico van fraus legis. Vervolgens zal de burgerlijke rechter de
kans moeten inschatten dat de cliént bij dat betere advies, als gevolg van die waar-
schuwing, anders zou hebben gehandeld. De rechter zal dan dus feitelijk moeten
vaststellen of in het voorliggende geval het advies doorslaggevende invloed heeft ge-
had op de gedragslijn van de belastingplichtige, dan wel de belastingplichtige onaf-
hankelijk van het advies heeft gehandeld.

Als vaststaat dat de belastingplichtige heeft gehandeld op basis van het advies, moet
de schade worden vastgesteld door in beginsel de financiéle situatie van de belas-
tingplichtige met en zonder de geadviseerde gedraging te vergelijken. Het gaat er
daarbij dus om vast te stellen welke voor- en nadelen zijn veroorzaakt door het foute
advies. Elementen van die schade kunnen zijn:

- belastingschade, waaronder aan de cliént opgelegde boeten34;

- heffings- en invorderingsrente;

- kosten van de advisering waarbij de fouten zijn gemaakt;

- wettelijke rente;

- compensatoire rente;

- kosten van rechtsbijstand en

- eventuele gevolgschade.

Steeds zal in een concreet geval door de rechter feitelijk moeten worden vastgesteld
of, en zo jain hoeverre, de desbetreffende elementen van de geleden schade zijn ver-
oorzaakt door de beroepsfout.

Daarbij moet de belastingschade worden bepaald op het negatieve belang van ge-
laerdeerde. Dat betekent dat in gevallen, waarin ten gevolge van een geadviseerde
rechtshandeling (ten opzichte van een alternatief) méér belasting verschuldigd
wordt, deze extra belasting schade voor de cliént vormt. In een dergelijk geval waar-
in een transactie niet zou zijn aangegaan als de cliént zich van deze extra belasting
bewust zou zijn geweest, zal de bedoelde extra belasting steeds onderdeel van diens
schade zijn. Als in het verleden bijvoorbeeld een herkapitalisatie onder regie van de
fiscale adviseur onjuist werd uitgevoerd doordat de kapitaalvergroting reeds had
plaatsgevonden voorafgaand aan het vereiste verzoek aan de inspecteur waardoor niet
is voldaan aan alle wettelijke vereisten van het verlaagde herkapitalisatietarief van
10 %3°, zal het verschil tussen het bedoelde tarief van 10 % en de werkelijk verschuldig-
de belasting naar het progressieve tarief voor vergoeding in aanmerking komen.36

De belastingplichtige wordt niet in zijn positieve belang beschermd. Als een belas-
tingadviseur een fiscaal voordeel had beloofd dat ook bij een deugdelijke aanpak niet

34. Ik denk bijvoorbeeld aan de toerekening van opzet van de fiscale rechtsbijstandverlener in een
situatie waarin de belastingplichtige zelf van niets wist. Zie par. 22.7.3. Vergelijk ook P.J. Wattel
in zijn annotatie onder HR 9 oktober 1996, BNB 1997/53.

35. Zoals dat op grond van art. 58 Wet IB '64 gold tot 1 januari 1997.

36. Ook de meer verschuldigde kapitaalsbelasting zal onderdeel van de schade uitmaken.
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bereikbaar is, bestaat de schade niet in het uitblijven van dat voordeel. Een voor-
beeld is het geval van een belastingplichtige die het voornemen tot aankoop en res-
tauratie van monumentenpanden uitvoerde, omdat zijn adviseur ten onrechte tot af-
trekbaarheid van de kosten daarvan concludeerde. Toen hij die 'belastingschade’ bij
de adviseur trachtte te verhalen, besliste de Hoge Raad3”: 'Niet valt in te zien waar-
om dit verschil (de schade, pw) zou moeten worden gesteld op het bedrag van het
belastingnadeel dat voortspruit uit het ontbreken van de aftrekmogelijkheid. Deze
mogelijkheid bestond immers noch bij aankoop en restauratie noch wanneer van
een en ander werd afgezien.'. Als evenwel door het foutieve advies te veel zou zijn
betaald voor het pand, zou dat nadeel wel tot de schade hebben behoord.

Als hoofdregel geldt dat de eiser, de cliént, niet alleen de schade maar ook het causa-
le verband tussen fout en schade moet aantonen. De Hoge Raad38 maakt echter een
uitzondering voor de situatie waarin door de rechtsbijstandverlener een niet te ver-
waarlozen risico in het leven is geroepen. Als een dergelijk risico zich verwezenlijkt,
is daarmee het causaal verband tussen de gedraging en de aldus ontstane schade in
beginsel gegeven. De fiscale rechtsbijstandverlener die op grond van deze gedraging
wordt aangesproken, moet dan stellen en bewijzen dat die schade ook zonder zijn
risicoveroorzakende gedraging zou zijn ontstaan.3°

Een later door de belastingplichtige getroffen compromis met de belastingdienst,
waardoor belastingschade wordt beperkt, in een geval van een eerdere beroepsfout
door zijn adviseur, waardoor die belastingschade is ontstaan, leidt in principe niet
tot rechtsverwerking van de vordering uit wanprestatie. Een dergelijk compromis
laat immers onverlet dat de belastingplichtige zijn volle belastingschade®? had kun-
nen voorkomen als de fout niet gemaakt was.*!

Het causale verband tussen fout en schade valt moeilijker vast te stellen naar mate
de schade is ontstaan door een complex van gebeurtenissen, waarvan de desbetref-
fende fout slechts een onderdeel vormt. Zo kan het advies van de ene adviseur wor-
den uitgevoerd door een andere of kan de belastingplichtige zelf ook bijdragen aan
de verwezenlijking van een risico dat in het leven is geroepen door de fout. Ook kan
het voorkomen dat een inspecteur een heffingswet onjuist toepast, terwijl de advi-
seur een fout maakt ten gevolge waarvan dat niet meer kan worden aangetast. En
wat te denken van het geval dat de fiscalist op de laatste dag van een beroepstermijn
's avonds laat 'nog even' het beroepschrift naar de griffie van bijvoorbeeld het ge-

37. Aldus HR 3 april 1992, NJ 1992, 396.

38. HR 26 januari 1996, NJ 1996, 607, inzake een notaris. Zie ook HR 18 december 1992, NJ 1994, 91.
Opgemerkt zij dat de zorgplicht van de notaris een zeer ruime is.

39. Daarmee lijkt de Raad in zoverre terug te komen van HR 2 november 1979, NJ 1980, 77.

40. De vraag blijft natuurlijk wel wat die schade is. Als te laat bezwaar gemaakt is tegen een aanslag
die discutabel is, maar niet onzinnig, zou de inspecteur bij tijdig bezwaar de aanslag ook niet vol-
ledig, maar wellicht wel deels, hebben verminderd.

41. Zie HR 12 mei 2000, V-N 2001/2.34, NJ 2000, 440, FED 2000/501 met mijn noot. Vergelijk (voor
de advocaat) HR 12 april 1985, NJ 1986, 809
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rechtshof wil faxen, maar blijkt dat KPN Telecom ten onrechte de lijn heeft afgesne-
den?

Ten slotte gelden bij de bepaling van de te vergoeden schade nog algemene regels die
rekening houden met door de belastingplichtige genoten voordeel en diens eigen- of
medeschuld (art. 6: 100, 101 en 102 BW). Bij de toepassing van art. 6: 101 BW
(eigen schuld) moet in beginsel ervan worden uitgegaan in welke mate de aan ieder
van de partijen toe te rekenen omstandigheden tot de schade hebben geleid.*2
Art. 6: 101, eerste lid, BW kent als hoofdregel de zogenoemde 'causale verdeling', dat
wil zeggen dat de schade tussen de gelaerdeerde en de aansprakelijke wordt ver-
deeld naar evenredigheid van ieders causale bijdrage daaraan. De tweede volzin van
art. 6: 101, eerste lid, BW geeft bij wijze van uitzondering daarop een 'billijkheidscor-
rectie'. Er kan van de bedoelde hoofdregel worden afgeweken 'indien de billijkheid
wegens de uiteenlopende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden
van het geval dit eist.".*3 De fout van de belastingadviseur op wiens deskundigheid
de client mocht vertrouwen, zal daarbij zwaar wegen. Als voorbeeld van de billijk-
heidscorrectie kan gedacht worden aan de situatie waarin een belastingplichtige na
een door de aanvankelijke belastingadviseur gemaakte fout, de zaak in handen geeft
van een andere belastingadviseur die het (nog verder) verknoeit. Een ander voor-
beeld zou kunnen worden gevonden in het geval waarin een belastingplichtige zelf,
zonder zijn belastingadviseur en buiten diens medeweten, met de fiscus een achter-
af onjuist compromis sluit op basis van een eerder door de genoemde belastingadvi-
seur gegeven advies.

Als eenmaal vastgesteld is hoe groot de schade is, tot vergoeding waarvan de fiscalist
is gehouden, geldt ten slotte dat de rechter de schadevergoeding kan matigen als een
wettelijke verplichting tot schadevergoeding in de gegeven omstandigheden tot
kennelijk onaanvaardbare gevolgen zou leiden (art. 6: 109 BW.)*> Relevante omstan-
digheden daarbij zijn onder meer de aard van de aansprakelijkheid, de tussen partij-
en bestaande rechtsverhouding en hun beider draagkracht. De matiging mag niet ge-
schieden tot een lager bedrag dan waarvoor de schuldenaar zijn aansprakelijkheid
door verzekering heeft gedekt of verplicht was te dekken. Rechterlijke matiging lijkt
met name aan de orde te kunnen komen als sprake is van onverzekerbare risico's.6

42. Aldus HR 2 februari 2001, NJ 2002/379.

43. HR 26 januari 1996, NJ 1996, 607, besliste voor een aansprakelijke notaris dat eigen schuld van
een gelaerdeerde de schadeplicht van de notaris niet mitigeert indien de aan eerstgenoemde toe
te rekenen omstandigheden in het niet vallen vergeleken bij die toe te rekenen aan de notaris.

44. De voorbeelden zijn van Ch.J. Langereis, Aansprakelijkheid in het belastingrecht, Deventer 1993,
blz. 47. Zie ook Rb. Leeuwarden 27 februari 2002, NJ 2002, 308, waarin de rechtbank beslist ten
aanzien van een foutieve vermogensetikettering besliste dat van een ondernemer, ook al is deze
een fiscale leek, verwacht mag worden dat hij ook zelf de door de accountant opgestelde stukken
controleert.

45. Deze bepaling is van dwingend recht. leder beding in strijd daarmee is nietig, aldus art. 6: 109,
derde lid, BW.

46. Zie onder meer B. Wessels, NJB 1995, blz. 239, noot 19, en de aldaar aangehaalde schrijvers.

Zie ook par. 13.2.4.
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13.1.5  Wie is er aansprakelijk ?

De vraag naar de aansprakelijke persoon, is in de praktijk vaak niet eenvoudig te be-
antwoorden. Allereerst moet onderscheid worden gemaakt naar aansprakelijkheid
uit hoofde van wanprestatie (zie par. 13.1.2) en aansprakelijkheid uit hoofde van een
onrechtmatige daad (zie par. 13.1.3).#7 Op de aansprakelijke persoon in het geval van
aansprakelijkheid uit hoofde van een onrechtmatige daad kom ik verderop in deze
paragraaf terug. Ik behandel eerst de aansprakelijkheid uit hoofde van wanprestatie.

Als sprake is van aansprakelijkheid uit hoofde van wanprestatie, kunnen zowel de
opdrachtnemer als 'de persoon met het oog op wie de opdracht is aangegaan™?8 aan-
sprakelijk zijn.

a. de opdrachtnemer

De aansprakelijkheid op grond van wanprestatie treft primair de opdrachtnemer, dat
wil zeggen de juridische wederpartij van de opdrachtgever. Het is in de praktijk niet
altijd even eenvoudig om de juridische wederpartij van de opdrachtgever te duiden.
Deze onduidelijkheid betreft vooral opdrachten verleend aan contractuele samen-
werkingsverbanden van fiscale rechtsbijstandverleners*®: een maatschap of een
vennootschap onder firma. Ik ga er in het onderstaande vanuit dat bij een contractu-
eel samenwerkingsverband van fiscale rechtsbijstandverleners sprake is van een

maatschap waarin het zelfstandig uitgeoefende beroep wordt uitgeoefend.>0

Bij het aangaan van een overeenkomst van opdracht is de kernvraag vervolgens:
wordt de overeenkomst van opdracht aangegaan namens de maatschap of op naam
van de desbetreffende individuele maat of maten? In het eerste geval is sprake van
een opdracht die is aanvaard door de maatschap als opdrachtnemer. In het tweede
geval is sprake van een overeenkomst van opdracht met de desbetreffende maat
of van een door meerdere opdrachtnemers gezamenlijk aanvaarde opdracht
(art. 7: 407, tweede lid, BW).

47. Overigens is er onder omstandigheden ook nog de mogelijkheid om uit hoofde van bestuurders-
aansprakelijkheid te worden aangesproken. Deze problematiek behandel ik kort verderop in deze
paragraaf.

48. Als bedoeld in art. 7: 404 BW; zie par. 12.6.

49. Ofwel: contractuele samenwerkingsverbanden tussen door deze beroepsbeoefenaren gecontro-
leerde rechtspersonen.

50. Ik ga er daarbij vanuit dat ook grote maatschappen van beroepsbeoefenaren niet als vennoot-
schap onder firma aangemerkt kunnen worden, omdat nog steeds sprake is van een zelfstandig
uitgeoefend beroep, hoe bedrijfsmatig de uitoefening van dat beroep ook is geworden. Gewezen
zij evenwel op het Wetsvoorstel vaststelling van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk
Wetboek, Tweede Kamer vergaderjaar 2002-2003, 28 746, op grond waarvan de huidige vennoot-
schap onder firma en de huidige openbare maatschap zullen opgaan in de ‘openbare vennoot-
schap’. Naar komend recht zal het onderscheid tussen beroeps- en bedrijfsmatige activiteiten dan
ook geen rol meer spelen. De vennoten van een openbare vennootschap zullen hoofdelijk aan-
sprakelijk zijn, zelfs als wordt gekozen voor rechtspersoonlijkheid.
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Algemeen wordt aangenomen dat bij een openbare maatschap®! tot gezamenlijke
beroepsuitoefening steeds sprake is van gebondenheid van de maatschap als zoda-
nig.>% Daarentegen wordt ook wel betoogd dat bij beroepsuitoefening een bijzonde-
re vertrouwensrelatie bestaat tussen cliént en rechtsbijstandverlener, in grote mate
bepaald door persoonlijke kwalificaties. Maeijer is deze laatste mening toegedaan.”3
Zijns inziens ontstaat er tussen de cliént en de in maatschapverband werkende
rechtsbijstandverlener een persoonlijke contractuele relatie, waarvan de desbetref-
fende handeling voor gemeenschappelijke rekening van de maten komt.>* Ik ga er
vanuit dat bij een openbare maatschap tot gezamenlijke beroepsuitoefening steeds
sprake is van gebondenheid van de maatschap als zodanig, dat wil zeggen: van de
gezamenlijke maten?, tenzij er aanwijzingen zijn dat de overeenkomst met een be-
paalde persoon is gesloten.”® [k ben voorts van mening dat art. 7: 407, tweede lid BW,
niet zo mag worden uitgelegd dat bij aanvaarding van een opdracht door een maat-
schap daardoor steeds sprake zou zijn van een door de maten van die maatschap ge-
zamenlijk aanvaarde opdracht, aangezien anders de maatschap in zoverre niet meer
zou verschillen van de vennootschap onder firma.>” Het is overigens theoretisch wel
mogelijk dat de desbetreffende maat zich naast de maatschap zelfstandig heeft ge-
bonden door dat expliciet overeen te komen.

Bij aanvaarding van een opdracht door een maatschap kunnen zich dus verschillende
situaties voordoen. Allereerst kan sprake zijn van een overeenkomst van opdracht
met (uitsluitend) een openbare maatschap tot zelfstandige uitoefening van een be-
roep. In die situatie is sprake van gebondenheid van de gezamenlijke maten.”® Daar-
bij geldt in principe de hoofdregel van art. 7A: 1680 BW: alle maten zijn voor een ge-
lijk deel aansprakelijk jegens de opdrachtgever. Overigens is ook het afgescheiden
vermogen van de maatschap, voorzover daar sprake van is, op grond van de artikelen
3:192 en 193 BW voor verhaal vatbaar. Er is in deze situatie dus geen sprake van

51. Onder ‘openbare maatschap’ is te verstaan de maatschap die op een voor derden duidelijk
kenbare wijze onder een bepaalde naam aan het rechtsverkeer deelneemt. Zie in die zin Asser-
Maaijer, nr. 15.

52. Zie ook Asser-Kortmann, nr. 70, P. van Schilfgaarde, in: Samenleven, samenwerken, Cohen Hen-
riquez-bundel, Deventer 1983, blz. 255 e.v., I.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroeps-
fouten, Zwolle 1995, par. 29, en B. Wessels, TVVS 1993, blz. 313.

53. Asser-Maeijer, nr. 106.

54. Deze opvatting van Maaijer lijkt niet goed te rijmen met art. 7: 404 BW. Zie par. 12.6.

55. Zie ook de Memorie van Toelichting, Tweede Kamer vergaderjaar 1982-1983, 17 779, nr. 3, blz. 4.
Vergelijk A.L. Mohr, De Naamloze vennootschap, 1985, nr. 1/2, blz. 2, die opmerkt dat een maat
die in naam van de maatschap naar buiten treedt, ook zonder uitdrukkelijke volmacht bevoegd
kan worden geacht de maatschap (dus: zijn medematen) te vertegenwoordigen. In de praktijk zal
over de vraag of in naam van de maatschap naar buiten wordt getreden, weinig onduidelijkheid
zijn, omdat het briefpapier vrijwel altijd zal vermelden dat het gaat om een uiting van de desbe-
treffende maatschap als zodanig.

56. Op grond van de algemene voorwaarden van de NOB, die door veel kantoren worden gebruikt,
moet om in de opdrachtbevestiging worden ingevuld wie de opdrachtnemer is en wat zijn juridi-
sche vorm is. (art. 1.2.).

57. Zie in dezelfde zin A.L. Mohr, De Naamloze Vennootschap, 1995, nr. 1/2, blz. 2.

58. Zie par. 12.6.
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hoofdelijke aansprakelijkheid van de maten voor het geheel. Een van de maten kan
echter de persoon zijn met het oog op wie de desbetreffende opdracht is aangegaan
en op grond van art. 7: 404 BW voor het geheel hoofdelijk aansprakelijk zijn naast de
maatschap waarvan hij deel uitmaakt. Op art. 7: 404 BW kom ik verderop in deze pa-
ragraaf nog uitgebreid terug.

Als een opdracht niet in naam van een maatschap is aanvaard, maar meerdere (of: al-
le) maten in een maatschap®® dezelfde opdracht hebben ontvangen, is sprake van
een gezamenlijk aanvaarde opdracht in de zin van art. 7: 407, tweede lid, BW. Bij een
gezamenlijk aanvaarde opdracht is ieder van de opdrachtnemers voor het geheel
aansprakelijk voor tekortkomingen in de nakoming, tenzij de tekortkoming niet aan
de desbetreffende maat kan worden toegerekend. In principe kan van een gezamen-
lijk aanvaarde opdracht pas sprake zijn als de opdrachtnemers zich als eenheid heb-
ben gepresenteerd. Opdrachtnemers die later tot de overeenkomst van opdracht toe-
treden, vallen niet onder de reikwijdte van art. 7: 407, tweede lid, BW.50

Meer in het algemeen is voor het antwoord op de vraag of sprake is van een gezamen-
lijk aanvaarde opdracht beslissend wat partijen jegens elkander hebben verklaard en
wat zij uit elkanders gedragingen en verklaringen hebben afgeleid en mochten aflei-
den.! Daarbij kan een rol spelen de omstandigheid dat het loon slechts verschuldigd
is over de door de opdrachtnemers gezamenlijk te verrichten werkzaamheden.52

De disculpatiemogelijkheid in het laatste zinsdeel van art. 7: 407, tweede lid, BW
roept de vraag op of, en zo ja in hoeverre, het aan een individuele maat kan worden
toegerekend dat een van zijn collega-maten beneden de maat heeft gepresteerd. Het
lijkt mij dat de desbetreffende maat zich in elk geval kan disculperen als hij geen
weet had van de opdracht en hem ook anderszins geen verwijt kan worden gemaakt
in verband met de geleden schade.53 Daarbij is het antwoord op vraag of er dan geen
sprake is van een gezamenlijk aanvaarde opdracht of dat de tekortkoming niet aan
de desbetreffende maat kan worden toegerekend, niet van praktische betekenis.5*

De omvang van de interne draagplicht van ieder van de opdrachtnemers aan wie de
tekortkoming kan worden toegerekend, is als uitgangspunt afhankelijk van de mate
waarin de aan hem toe te rekenen omstandigheden tot de schade hebben geleid.
Hier staat dus een causaliteitscriterium voorop. De billijkheid kan, wegens de uiteen-
lopende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van het geval, tot

59. Dat wil zeggen: in plaats van de maatschap als zodanig. lets soortgelijks doet zich voor als een of
meer maten naast de maatschap als zodanig ook zelfstandig de opdracht mede aanvaard hebben.

60. Zie in dezelfde zin A.L. Mohr, De Naamloze Vennootschap, 1995, nr. 1/2, blz. 2.

61. Zie HR 11 maart 1977, NJ 1977, 521.

62. Vergelijk Asser-Kortmann, nr. 91.

63. Het lijkt mij dat de individuele maten samen bijvoorbeeld wel verantwoordelijk zijn voor het
maatschapbeleid op het punt van de kwaliteitszorg. Anderzijds zal een individuele maat die op
dat punt voldoende 'aan de bel getrokken heeft’, zich moeten kunnen disculperen.

64. Overigens is dat bewijsrechtelijk wel van betekenis.
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een andere verdeling van de draagplicht aanleiding geven.5> Overigens gelden in de
interne verhouding tussen de maten uiteraard de door dezen gemaakte contractuele
afspraken en de wettelijke regels aangaande het desbetreffende samenwerkingsver-
band (de maatschap).

Daarnaast kan ook een gewekte schijn van de hoedanigheid van opdrachtnemer lei-
den tot aansprakelijkheid. Als een natuurlijke persoon handelt namens een maat-
schap of B.V,, maar zich in uitingen naar derden zelf als opdrachtgever voordoet, bij-
voorbeeld door briefpapier of ondertekening pro se, kan dat betekenen dat zijn we-
derpartij mocht aannemen dat hij zelf de opdrachtnemer was. Omgekeerd geldt het-
zelfde. Als een natuurlijke persoon in zijn briefpapier de schijn wekt dat hij namens
een B.V als opdrachtnemer, handelt, terwijl deze B.V. op dat moment nog niet bestaat
maar pas later wordt opgericht, is ook de bedoelde B.V. aansprakelijk.56

b. de persoon met het oog op wie de opdracht is aangegaan

Voor de verbintenis tot schadevergoeding uit hoofde van wanprestatie is, zoals ge-
zegd, behalve de opdrachtnemer, ook 'de persoon met het oog op wie de opdracht is
aangegaan' aansprakelijk (art. 7: 404 BW) .57

De wetgever heeft daarbij onder meer op het oog personen 'met wie de opdracht-
nemer een beroep of bedrijf uitoefent'. Ook daarbij kan worden gedacht aan een con-
tractueel samenwerkingsverband, zoals een maatschap. Als een der maten de per-
soon is met het oog op wie de overeenkomst van opdracht is aangegaan, is die maat
zelfstandig voor het geheel aansprakelijk naast de opdrachtnemer, ongeacht of
de maatschap opdrachtnemer is dan wel een of meer van de individuele maten.
Art. 7: 404 BW is ook van toepassing ten aanzien van personen in dienstbetrekking
met het oog op wie de opdracht is aangegaan. Bij personen in dienstbetrekking met
de opdrachtnemer moet, blijkens de parlementaire geschiedenis, vooral worden ge-
dacht aan de vrije beroepsbeoefenaar die in dienst is van een naamloze vennoot-
schap, dan wel van een besloten vennootschap, waarvan hij (alle) aandelen bezit.58
Men dient zich evenwel te realiseren dat de wet hier geen onderscheid maakt tussen
partners en werknemers. Ook ter zake van de omvang van de schade, bijvoorbeeld

65. Men zie de artikelen 6: 10 jo. 6: 101 jo. 6: 102 BW.

66. Zie Rb. Arnhem 14 november 2002, JOR 2003, 75, V-N 2003/23.39.

67. In de algemene voorwaarden van de NOB, die door veel kantoren worden gebruikt, wordt overi-
gens expliciet bepaald dat alle opdrachten, met terzijdestelling van de art. 7: 404 en 7: 407, twee-
de lid, BW, uitsluitend worden aanvaard en uitgevoerd door de opdrachtnemer. (art. 1.3.). Zie over
de (rechtsgeldigheid van) algemene voorwaarden par. 13.2.3.

68. Men zie in dit verband MvT, Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 329-330. Ik spreek in dit ver-
band kortweg van 'partner’.

225



13.1.5 Hoofdstuk 13 | De aansprakelijkheid van de opdrachtnemer jegens de opdrachtgever

als het gaat om de toerekening van fouten van hulppersonen (par. 13.1.2), wordt tus-
sen beide categorieén van personen geen onderscheid gemaakt.5°

Het ontgaat mij’% waarom de wetgever ervoor heeft gekozen de regeling van
art. 7: 404 BW onverkort te laten gelden voor gewone werknemers. Immers, een ge-
wone werknemer is geen partij (of indirect belanghebbende) bij de overeenkomst
van opdracht met de cliént. Mogelijk biedt art. 7: 400, tweede lid, BW ruimte om in
die situatie toch geen aansprakelijkheid te hoeven aanvaarden. Het bepaalde in dat
artikellid maakt het immers mogelijk om met de eigen aard van de opdracht reke-
ning te houden.”! Dat zou kunnen betekenen dat, als een opdracht is verleend met
het oog op een gewone werknemer, uit de aard van een dergelijke overeenkomst van
opdracht en/of de aard van de arbeidsovereenkomst van de desbetreffende persoon
met de cliént voortvloeit dat deze werknemer jegens de cliént niet (hoofdelijk) aan-
sprakelijk is uit hoofde van de overeenkomst van opdracht.”? Ik zou veel voelen voor
deze benadering.

De persoonlijke aansprakelijkheid van 'de persoon met het oog op wie de opdracht is
verleend', bestaat onverminderd de aansprakelijkheid van de fiscale rechtsbijstand-
verlener.”? De bedoelde persoon en de opdrachtnemer zijn hoofdelijk voor het ge-
heel aansprakelijk jegens de cliént (art. 6: 6, tweede lid, BW).”4

c. aansprakelijke bestuurders van betrokken rechtspersonen

Naast de (al dan niet gezamenlijke) opdrachtnemer(s) en 'de persoon op het oog op
wie de overeenkomst van opdracht is aangegaan', kunnen er nog anderen aansprake-

69. De persoon met het oog op wie de overeenkomst van opdracht is aangegaan, is geen partij bij die
overeenkomst met de cliént. Hij kan derhalve ook geen deel van het loon vorderen. Hij kan ove-
rigens de verweermiddelen die zijn werkgever in de overeenkomst met de desbetreffende cliént
heeft opgenomen inroepen als ware hij zelf contractspartij (art. 6: 257 BW). In de algemene voor-
waarden van de NOB, die door veel kantoren worden gebruikt, wordt bovendien bepaald dat alle
bedingen in de algemene voorwaarden mede zijn gemaakt ten behoeve van (de vennoten van op-
drachtnemer, alsmede van de bestuurders van de praktijkvennootschappen en van) al degenen
die voor opdrachtnemer werkzaam zijn. (art. 1.4.).

70. Evenals onder meer Asser-Kortmann, nr. 70. Zie ook S.C.J.]. Kortmann, WPNR 1990/5982, blz. 745
en B. Wessels, Weekblad 1992/6021, blz. 1146 e.v.

71. Zie par.11.3.3.

72. Althans niet verdergaand aansprakelijk dan zonder art. 7: 404 BW zou voortvloeien uit het ar-
beidsrecht. Op grond van art. 7: 661, eerste lid, BW is de werknemer ook als hij bij de uitvoering
van de arbeidsovereenkomst schade toebrengt aan een derde jegens wie de werkgever tot scha-
devergoeding is gehouden, niet jegens de werkgever aansprakelijk, tenzij sprake is van opzet of
bewuste roekeloosheid bij de werknemer.

73. Aldus art. 7: 404 BW.

74. De Parlementaire Geschiedenis Boek 6 (Inv. 3,5 en 6), blz. 329-331) is op dit punt ondubbelzinnig.
Zie voor een voorbeeld Rb. Arnhem 14 november 2002, JOR 2003, 75.
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lijk zijn. Als een der aansprakelijken een rechtspersoon is, kan ook de bestuurder van
deze rechtspersoon aansprakelijk zijn uit hoofde van bestuurdersaansprakelijkheid.”

d. plegers van een onrechtmatige daad

Aansprakelijkheid van de fiscale rechtsbijstandverlener ontstaat, zoals wij zagen,
meestal door schending van diens zorgverplichting (par. 12.2). Een dergelijke schen-
ding van de zorgverplichting kan naast wanprestatie (par. 13.1.2) ook leiden tot een
onrechtmatige daad (par. 13.1.3). Zo kan het ten onrechte verzaken van de waarschu-
wingsplicht bij de opdrachtnemer, bijvoorbeeld een N.V,, leiden tot aansprakelijk-
heid uit hoofde van wanprestatie, terwijl datzelfde verzaken bij de (niet)handelende
persoon, bijvoorbeeld een bestuurder van de N.V., kan leiden tot aansprakelijkheid
uit onrechtmatige daad. Dit gold reeds voor de invoering van het huidige BW. De
Hoge Raad”® oordeelde dat voor persoonlijke aansprakelijkheid van een fiscale
rechtsbijstandverlener beslissend is of deze persoonlijk heeft gehandeld in strijd met
de zorgvuldigheidsnorm die hij als bestuurder van de B.V. (de opdrachtnemer) in
acht had moeten nemen toen hij de cliént namens de B.V. adviseerde.”” Deze zorg-
vuldigheidsnorm - gesteld in het kader van het leerstuk van de onrechtmatige
daad”® - wordt mede bepaald door de (rechtstreekse) relatie tussen de dienstverle-
ner/natuurlijke persoon en de cliént. Zoals A-G Mok het formuleert: 'Bij een vrij be-
roep en met name bij een vrij beroep waarbij sprake is van een sterk persoonlijke re-
latie en een (relatief) kleine organisatie is de kans dat wanprestatie van de B.V. te-
vens een onrechtmatige daad van een van haar organen is groot, aanmerkelijk groter
dan in het bedrijfsleven of in vrije beroepen die qua organisatie meer het bedrijfs-
leven benaderen.'7?

75. Bijvoorbeeld op grond van art. 2: 9 BW, art. 2: 180 (voor de N.V.: 69), tweede lid, BW of art. 2: 248
(voor de N.V.: 138) BW (jo. 2: 11 BW). Van bestuurdersaansprakelijkheid is uiteraard slechts spra-
ke als de desbetreffende persoon (feitelijk of formeel) bestuurder van de vennootschap is.

76. Zie HR 12 mei 2000, NJ 2000, 440, V-N 2001/2.34, FED 2000/501, met mijn noot.

77. Op de achtergrond speelde in deze procedure nog mee dat in de gedingstukken weinig onder-
scheid was gemaakt tussen het persoonlijk handelen van de dienstverlener en het handelen van
diens B.V.

78. Het betoog van de redactie V-N, V-N 2001/2.34, dat persoonlijke aansprakelijkheid op grond van
onzorgvuldig handelen op twee gedachten zou hinken, spreekt mij niet aan. Het gaat er om vast
te stellen dat ook een orgaan van een B.V. een onrechtmatige daad kan plegen jegens de opdracht-
gever van de B.V,, terwijl die B.V. wanprestatie pleegt. Vergelijk HR 3 april 1992, N] 1992, 411 en
HR 10 juni 1994, NJ 1994, 766

79. Aldus A-G Mok in zijn conclusie voor HR 12 mei 2000, V-N 2001/2.34, FED 2000/501, onderdeel
42.23.
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13.2 Beheersing van aansprakelijkheid
13.21  Algemeen

Het risico van beroepsaansprakelijkheid neemt toe.89 Dat geldt niet slechts voor de
fiscale rechtsbijstandverleners, maar meer in het algemeen voor de beoefenaren van
het vrije beroep. In de literatuur8! worden daarvoor verschillende oorzaken aange-
wezen. Er bestaat maatschappelijk een steeds geringere bereidheid om geleden
schade voor eigen rekening te nemen en een grotere geneigdheid om anderen daar-
voor aan te spreken. In de Verenigde Staten noemt men dit verschijnsel 'claimmin-
dedness'.32 Dat laatste wordt nog verstrekt door een verzakelijking in de relatie tus-
sen beroepsbeoefenaar en cliént. Bovendien is het aantal fiscale regels en de com-
plexiteit daarvan enorm toegenomen.33 Ook is in de literatuur gewezen op de om-
standigheid dat vrijwel alle beroepsbeoefenaren tot op zekere hoogte tegen
beroepsaansprakelijkheid zijn verzekerd en dat dit gegeven zo langzamerhand van
algemene bekendheid is.84

Het toenemend aansprakelijkheidsrisico van de (onder meer fiscale) beroepsbeoefe-
naren doet de roep om beheersing van die aansprakelijkheid toenemen. Bij deze be-
heersing kan vooral worden gedacht aan een drietal soorten maatregelen. Allereerst
kan worden gedacht aan de keuze van een bepaalde rechtsvorm: het onderbrengen
van de beroepsactiviteit in een afzonderlijke rechtspersoon (zie par. 13.2.2), ten
tweede aan het hanteren van algemene voorwaarden in de individuele overeenkom-
sten van opdracht met cliénten (zie par. 13.2.3) en ten slotte kan worden gedacht aan
een wettelijke limitering van de aansprakelijkheid (art. 6: 110 BW, zie par. 13.2.4).

Het spreekt vanzelf dat het zoveel mogelijk voorkomen van beroepsfouten de beste
manier is om zich in te dekken tegen potentiéle schadeclaims. Ook het weigeren van
risicovolle cliénten is een mogelijkheid.8> Om die reden wordt er in de praktijk, voor-
al door de grote kantoren, terecht steeds meer aandacht geschonken aan kwaliteits-
controle, door vanuit de centrale organisatie toezicht uit te oefenen op de indivi-

80. Illustratief is in dat verband dat er de laatste tien jaren al twee maal een themanummer van
Exposé, het blad van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs, is gewijd aan beroepsaanspra-
kelijkheid: Exposé oktober 1995, nr. 5, en Exposé maart 2001, nr. 1.

81. Zie bijvoorbeeld F.H.A. Arisz en ].G.C. Kamphuisen, Handelingen 1987 der Nederlandse Juristen-
Vereniging, deel I, eerste stuk, Zwolle, blz. 13. Ook S.C.J.]. Kortmann, De Naamloze Vennootschap,
1995, nr. 1/2, blz. 14 e.v. geeft een overzicht van de oorzaken van de toename van schadeclaims.
Zie ook het overzicht van S.C.J.J. Kortmann, De Naamloze Vennootschap, 1995, nr. 1/2, blz. 14 e.v.

82. Zie L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 32, blz. 69. Verge-
lijk H.P.AJ. Langendijk, De markt voor de wettelijk verplichte Accountantscontrole in Nederland,
Den Haag 1994, blz. 109, in dezelfde zin over aansprakelijkstelling van accountants.

83. Vergelijk P. van der Wal en A.K.H. Sprokkelhorst, Weekblad 2001/6417, blz. 48 en 49 en mijn an-
notatie onder HR 11 maart 1998, FED 1998/262.

84. Zie onder meer A.R. Bloembergen, NJB 1980, nr. 9, blz. 177, 1k.

85. Dat zijn cliénten bij wie een verhoogde kans op aansprakelijkstelling van de fiscalist aanwezig is,
bijvoorbeeld omdat de desbetreffende cliént de feiten niet goed pleegt aan te leveren, of een que-
rulant is.
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duele beroepsbeoefenaren, bijvoorbeeld op het punt van dossiervorming, 'clean-
desk-policy'86, schriftelijke vastlegging van telefoongesprekken, vermogensvergelij-
kingen bij de aangiften, voorbehouden bij adviezen, cliéntacceptatieprocedures met
een gedegen antecedentenonderzoek en verplichte deelname door partners en per-
soneel aan vaktechnische bijeenkomsten.

13.2.2  De keuze van een bepaalde rechtsvorm

Steeds vaker wordt het fiscale beroep ondergebracht in een afzonderlijke rechtsper-
soon, bijvoorbeeld een B.V., om op die manier het aansprakelijke vermogen te ver-
kleinen. Dragende gedachte is dat de opdrachtnemer een gelimiteerd aansprakelijk
vermogen heeft, zodat in geval van een '(mega)claim' het vermogen van de achterlig-
gende partners niet kan worden aangesproken.

De aanvankelijke bezwaren van de diverse beroepsorganisaties tegen de uitoefening
van een vrij beroep in een besloten vennootschap®’, hebben hun draagvlak vrijwel
geheel verloren. Sommige beroepsregels kennen zelfs speciale voorschriften voor de
zogenoemde praktijkvennootschap.®® In de belastingadviespraktijk, het notariaat, de
advocatuur en de accountantspraktijk komen praktijk-B.V.'s steeds meer voor.3? In
veel gevallen ontstaan op deze wijze contractuele samenwerkingsverbanden (maat-
schappen) aangegaan door besloten vennootschappen®, waarvan de aandelen vaak

86. Daaronder wordt verstaan het beleid van een kantoor dat zich op de bureaus van de werknemers
en partners geen stukken van cliénten bevinden, anders dan nodig om er op dat moment aan te
werken.

87. Zie daarover De vrije-beroeps-b.v., Verslag van een seminar over dit onderwerp, gehouden op
27 september 1977, herhaald op 30 november 1977 te Amsterdam, door J.M. Polak, E.Cl. Berkel,
A.H.M. Santen, L. Wolfsbergen en W.B. van der Mijn, Deventer 1978.

88. Zie voor advocatuur bijvoorbeeld de Verordening op de Praktijkvennootschap, Verordening van
24 november 1972, Stct. 252, zoals gewijzigd bij de Verordeningen van 23 november 1973,

Stct. 249, 19 juni 1981, Stct. 139, 20 juli 1994, Stct. 136, 27 september 1995, Stct. 187. Art. 6 van
deze verordening verplicht de advocaat, die zijn praktijk in de vorm van een vennootschap voert,
overigens persoonlijke aansprakelijkheid te aanvaarden voor zijn persoonlijke optreden als advo-
caat. L.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 29, blz. 62, meent
dat datzelfde mag worden aangenomen voor arts en notaris.

De vertegenwoordigers van de Nederlandse Orde van Advocaten, de Nederlandse Orde van Belas-
tingadviseurs en de Nederlandse Orde van Accountant-administratieconsulenten zijn overigens
unaniem van oordeel dat de rechtsvormkeuze niet mag leiden tot het uitsluiten van persoonlijke
aansprakelijkheid voor eigen fouten, maar enkel tot een beperking van het risico van fouten van
andere medeberoepsbeoefenaren. Het Nederlandse Instituut voor Register-accountants meent
daarentegen dat onder bepaalde omstandigheden ook voor eigen fouten gedisculpeerd zou mo-
gen worden; Zie De Naamloze Vennootschap 1995, nr. 1/2, blz. 32 e.v. De vraag of de aansprake-
lijkheid voor eigen fouten kan worden uitgesloten, behandel ik verderop in deze paragraaf.

89. Zie voor de belastingadviespraktijk J.W. Zwemmer en G. Groen, Procesvertegenwoordiging in
belastingzaken, Amsterdam 1993.

90. Dat kan de persoonlijke aansprakelijkheid van de directeuren/aandeelhouders van de medema-
ten in elk geval beperken tot het in die besloten vennootschappen aanwezige vermogen, dat in
beginsel kan worden beperkt tot euro 18.151 (f40.000). Voor de handelende maat echter zie men
hierna.

229



13.2.2 Hoofdstuk 13 | De aansprakelijkheid van de opdrachtnemer jegens de opdrachtgever

gehouden worden door de houdstervennootschappen van de partners/natuurlijk
personen of dochtermaatschappijen van die houdsters om het aansprakelijke ver-
mogen in de werkmaatschappij zo beperkt mogelijk te houden.

Een aantal grote kantoren is, kennelijk mede met het oog op aansprakelijkheidsbe-
perking, op zoek gegaan naar een alternatief voor de klassieke maatschap (van prak-
tijkvennootschappen). Het alternatief lijkt te zijn gevonden in de naamloze vennoot-
schap (N.V..)°1 Zo heeft KPMG, voorheen een maatschap van accountants, per 1 janu-
ari 1995 haar organisatie in een N.V. ingebracht.?2 Pricewaterhouse Coopers, voor-
heen: PriceWaterhouse B.V. en Coopers & Lybrand N.V., een multidisciplinaire
adviesorganisatie, drijft haar praktijkvoering tegenwoordig in de vorm van B.V.'s.93
De juridische structuur is dan een houdstermaatschappij, een B.V., waarin de voor-
malige vennoten®# aandeelhouder zijn, die alle aandelen houdt van de werkmaat-
schappij, eveneens een B.V. Deze werkmaatschappij heeft de gewone werknemers in
dienst en sluit zogenoemde 'aansluitingsovereenkomsten' met de voormalige ven-
noten. De partners zijn dan procuratiehouders van de werkmaatschappij. De be-
roepsbeoefening als zodanig vindt plaats vanuit de werkmaatschappij. Slechts deze
werkmaatschappij gaat overeenkomsten van opdracht aan met opdrachtnemers.

De aansprakelijkheidsbeperking door rechtsvormkeuze is eufemistisch uitgedrukt
'niet waterdicht'.9> Allereerst is het in de praktijk vaak de vraag wie de juridische op-
drachtnemer is (par. 12.6). In dat verband speelt ook art. 7: 407, tweede lid, BW een
rol (par. 13.1.5)

Als de opdrachtnemer een N.V. of B.V. is dan wel een maatschap van B.V.'s, bepaalt
artikel 7:404 BW nog dat als een opdracht is verleend met het oog op een bepaalde
persoon, deze persoon naast de opdrachtnemer ook zelf (hoofdelijk) aansprakelijk is
jegens de opdrachtgever (par. 13.1.5). Ten aanzien van deze laatstbedoelde categorie

91. B.Wessels, WPNR 1995/6172, blz. 179-180, wijst overigens terecht op een aantal mogelijke na-
delen van de N.V. ten opzichte van de maatschap: de jaarrekeningenplicht, inschrijving in het
Handelsregister en mogelijke toepasselijkheid van de uitkoop-, geschillen-, en enqueteregeling.

92. Zie over deze constructie — een N.V. met 180 directeuren - kritisch A.L. Mohr, De Naamloze Ven-
nootschap 1995, nr. 1/2, blz. 2 e.v., die de constructie als ‘mombakkes’ kwalificeert, en de voor-
keur geeft aan een codperatie. Mohr bepleit in dat verband dat in de departementale richtlijnen
een maximum aantal bestuurders zou moeten worden aangegeven. Zie Account september 1995,
blz. 9.

93. Dediverse beroepsdisciplines, zoals bijvoorbeeld de belastingadviseurs, zijn in een afzonderlijke
B.V. ondergebracht.

94. De voormalige vennoten zijn over het algemeen zelf B.V.’s, waarvan de aandelen - direct of indi-
rect — door de partners worden gehouden.

95. LP. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 29, blz. 61, gaat mijns
inziens te ver als zij schrijft: ‘Ook indien de samenwerking geschiedt in de vorm van rechtsper-
soonlijkheid (NV of BV), blijft de deskundige aansprakelijk voor zijn beroepsfouten als was er
geen rechtspersoonlijkheid. Men kan dit op verschillende wijzen beredeneren.’. De visie van
W. Westbroek, De Naamloze Vennootschap 1974, nr. 2/3, blz. 39, spreekt mij in dat kader meer
aan. Hij schrijft dat wanprestatie door een B.V. jegens de opdrachtgever, tevens een onrechtma-
tige daad kan opleveren van haar organen. Vergelijk par. 13.1.5.
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van opdrachten breekt aansprakelijkheid dus als het ware door de rechtsvorm
heen.% In deze situatie zal voor een maximale risicobeperking, naast de rechtsvorm-
keuze (dus: praktijkvoering in een afzonderlijke rechtspersoon) tevens in de relatie
met opdrachtgevers artikel 7: 404 BW contractueel uitgesloten dienen te worden.?’

Dat de opdrachtgever een rechtspersoon met een beperkt vermogen is, laat voorts
uiteraard onverlet dat dan nog wel sprake kan zijn van bestuurdersaansprakelijk-
heid®8 of aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad van de organen van de desbe-
treffende rechtspersonen voor eigen fouten (artikel 6: 162 BW, zie par. 13.1.3). Indien
en voorzover immers een vennootschap geen verhaal biedt en degene, die volledige
zeggenschap in de vennootschap heeft, op het moment van het aangaan van de over-
eenkomst wist dan wel behoorde te weten dat de vennootschap haar verplichtingen
niet zal kunnen nakomen, is deze laatstbedoelde persoon eveneens aansprakelijk.?®

Bovendien bestaat naar mijn mening het risico dat, indien voor derden onvoldoende
kenbaar is, dat de opdrachtgever te maken heeft met een rechtspersoon in plaats van
een natuurlijke persoon, deze laatstbedoelde persoon persoonlijk aansprakelijk kan
zijn op grond van een toerekenbare schijn van een persoonlijke hoedanigheid van
opdrachtnemer.

Rechtsvormkeuze (alleen) biedt derhalve voor de betrokken partners en gewone
werknemers geen volledige bescherming tegen aansprakelijkheid. Wel biedt het on-
derbrengen van de praktijk in een afzonderlijke rechtspersoon of in een maatschap
van rechtspersonen (enige) bescherming tegen de aansprakelijkheid van fouten van
collega(-partner)s. Zowel art. 7: 404 BW, als de bestuurdersaansprakelijkheid of aan-
sprakelijkheid uit hoofde van een onrechtmatige daad, bewerkstelligen immers
slechts dat de desbetreffende beroepsbeoefenaren zich niet kunnen verschuilen ach-
ter een rechtspersoon als zij persoonlijk handelen.l%0 Als partner A persoonlijk een
beroepsfout maakt waardoor de N.V. of B.V. dan wel de B.V.'s die maten zijn in een
maatschap failliet gaan door de daaruit voortvloeiende claim, zal het vermogen van
partner B, die daarmee niets van doen had, in beginsel niet kunnen worden uitge-
wonnen. Tussen de partners in een organisatie kunnen overigens wel regresregels
gelden, maar die zullen er naar het mij voorkomt zelden toe leiden dat een niet per-
soonlijk betrokken partner met zijn persoonlijke vermogen draagplichtig wordt voor
fouten gemaakt door anderen. Het verdient naar mijn mening niettemin aanbeveling
een dergelijke draagplicht van een persoonlijk niet betrokken partner contractueel
wordt uitgesloten.

96. Zie in dezelfde zin B. Wessels, TVVS 1993, blz. 312 e.v.

97. Art. 7: 404 BW is niet van dwingend recht. Zie verder par. 13.2.3.

98. Bijvoorbeeld op grond van art. 2: 9 BW, art. 2: 180 BW (voor de N.V. 2: 69 BW) of art. 2: 248 BW
(voor de N.V. art. 2: 138 BW) jo. art. 2: 11 BW.

99. Vergelijk onder meer HR 3 april 1992, N] 1992, 411 en HR 10 juni 1994, N] 1994, 776.

100. Het is overigens de vraag of, en zo ja in hoeverre, organisatorische fouten in een organisatie van
fiscale rechtsbijstandverleners, zoals het onvoldoende in stand brengen en houden van een kwa-
liteitszorgsysteem, partnermanagement of vaktechnische infrastructuur slechts aan de betrok-
ken partner persoonlijk kan worden toegerekend.
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In dit kader zij ten slotte nog gewezen op ontwikkelingen in de Verenigde Staten en
in Duitsland met betrekking tot de introductie van specifiek op vrije beroepsbeoefe-
naars geénte rechtsvormen: The Limited Liability Partnership (VS)!°! en de Partner-
schaft Gesellschaft (Duitsland). Beide rechtsvormen kennen aansprakelijkheids-
beperking als inherent structuurelement.!02

13.2.3  Contractuele aansprakelijkheidsbeperking; algemene voorwaarden

13.2.3.1 Algemeen

Een andere, of aanvullende!%3, mogelijkheid om de aansprakelijkheid voor beroeps-
fouten te beperken is contractuele exoneratie. De fiscale rechtsbijstandverlener
neemt dan een specifiek beding op of verwijst in de individuele overeenkomst van
opdracht met zijn cliénten naar algemene voorwaarden, waarin zijn aansprakelijk-
heid contractueel wordt beperkt of uitgesloten.

Ook exoneratie is echter geen waterdichte bescherming tegen de risico's van be-
roepsaansprakelijkheid.1®4 Algemene voorwaarden bieden in de eerste plaats geen
bescherming tegen claims van derden die buiten de overeenkomst van opdracht
staan.10 Zij zijn ten tweede vaak niet inroepbaar tegen buitenlandse cliénten.!%6 Ten
slotte is de rechtsgeldigheid van exoneratieclausules niet in alle gevallen even zeker.
Dat laatste punt behandel ik nader in par. 13.2.3.2.

13.2.3.2 Zijn de algemene voorwaarden van kracht?

In beginsel wordt de inhoud van de overeenkomst van opdracht door partijafspraken
bepaald.197 Dat geldt ook voor afspraken met betrekking tot de aansprakelijkheid
van de opdrachtnemer.1%8 Blijkens art. 7: 413 BW is geen van de wettelijk geregelde
verplichtingen van de opdrachtnemer van dwingend recht. Hoewel van deze bepa-
lingen dus kan worden afgeweken, kan dat evenwel niet altijd gebeuren door middel
van algemene voorwaarden.10°

101. FW.G.M. van Brunschot, De Naamloze Vennootschap 1995, nr. 1/2, blz. 29, ziet een dergelijke
rechtsvorm als de beste oplossing voor de beperking van aansprakelijkheid. Zie over de Limited
Liability Company nader W. Groenendijk, Weekblad, 2001/6447, blz. 1185 e.v.

102. Zie hier omtrent B. Wessels, WPNR 1995/6172, blz. 179-180, en de aldaar aangehaalde literatuur.

103. Ten opzichte van de in par. 13.2.2 behandelde keuze van een bepaalde rechtsvorm.

104. Zie in dezelfde zin F.H.A. Arisz en ].G.C. Kamphuisen, Handelingen 1987 der Nederlandse Juristen-
Vereniging, deel I, eerste stuk, Zwolle 1987, blz. 52.

105. Zie voor onrechtmatige daad par. 13.1.3.

106. Zie hoofdstuk 17.

107. Zie par. 11.2.

108. Zie ook HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261, HR 20 februari 1976, N] 1976, 486, en Asser-Rutten-Hart-
kamp II, nr. 313.

109. Art. 7, tweede lid, van de Verordening op de beroepsaansprakelijkheid 1991 schrijft overigens
voor dat een advocaat een afspraak tot beperking van zijn beroepsaansprakelijkheid schriftelijk
vastlegt en dat vrijtekening door louter te verwijzen naar algemene voorwaarden niet is toege-
staan.
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In titel 6.5.3. BW geeft de wetgever ten aanzien van algemene voorwaarden een aan-
tal specifieke regels, die wel van dwingend recht zijn.!’® Niettemin is contractsvrij-
heid ook bij algemene voorwaarden het wettelijke uitgangspunt.!!! De (dwingen-
drechtelijke) wettelijke hoofdregel met betrekking tot de toelaatbaarheid van alge-
mene voorwaarden staat in art. 6: 232 BW: 'Een wederpartij (i.c. de cliént, pw) is ook
dan aan de algemene voorwaarden gebonden als bij het sluiten van de overeenkomst
de gebruiker (i.c. de fiscale rechtsbijstandverlener, pw) begreep of moest begrijpen
dat zij de inhoud daarvan niet kende'. Een beding is echter vernietigbaar als het voor
de wederpartij (de cliént) onredelijk bezwarend is (art. 6: 233, onder a, BW), ofwel
de opdrachtnemer hem niet een redelijke mogelijkheid heeft geboden om vooraf van
de algemene voorwaarden kennis te nemen (art. 6: 233, onder b, BW).112 Om met het
laatste aspect te beginnen: het is dus aan te bevelen in een zo vroeg mogelijk
stadium de algemene voorwaarden mee te sturen of te overhandigen, bijvoorbeeld
in het eerste gesprek met de (potentiéle) cliént of bij de toezending van offerte of
aanbiedingsbrief. Als de algemene voorwaarden op de achterkant van het brief-
papier zijn afgedrukt, moet daarnaar op de voorzijde wel worden verwezen. Toezen-
ding achteraf, bijvoorbeeld op de (achterzijde van de) factuur, is te laat.1’3 Als de al-
gemene voorwaarden zijn geplaatst op een internetsite waarnaar in bijvoorbeeld de
offerte wordt verwezen, onder vermelding dat daar de toepasselijke algemene voor-
waarden staan, lijkt mij dat voldoende om te kunnen spreken van een redelijke mo-
gelijkheid om ervan kennis te nemen.

Om ieder misverstand omtrent de mogelijkheid voor de cliént tot kennisneming van
de algemene voorwaarden uit te sluiten, zou er voor gekozen kunnen worden de
cliént voor ontvangst te laten tekenen. Dat betekent overigens nog niet dat als een
cliént ook 'voor akkoord' zou tekenen, deze ook inhoudelijk aan de inhoud van de al-
gemene voorwaarden gebonden zou zijn. Op grond van het bepaalde in art. 6: 246
BW kan van onder meer de bepalingen die onredelijk bezwarende bedingen verbie-
den niet bij overeenkomst worden afgeweken.

Dat brengt mij bij de inhoudelijke beoordeling van de algemene voorwaarden. Een
beding is, zoals gezegd, vernietigbaar als dat beding voor de cliént onredelijk bezwa-
rend is (art. 6: 233, onder a, BW). De ‘open norm’ van art 6: 233, onder a, BW, dus: de
toets of een beding onredelijk bezwarend is, is een uitwerking (lex specialis ten op-
zichte) van de algemene regel dat de redelijkheid en billijkheid kunnen derogeren
aan partijafspraken (art. 6: 248, tweede lid, BW).1% De regel van 6: 233, onder a, BW

110. Art. 6: 246 BW.

111. De ontwerp-EG-richtlijn inzake gebrekkige diensten bevatte ook een verbod voor de (onder meer
juridische) dienstverleners om de aansprakelijkheid voor gebrekkige diensten uit te sluiten.

Zie hierover onder meer J. Spier, NJB 1991, blz. 663 e.v.
In het najaar van 1994 is de ontwerprichtlijn ingetrokken.

112. Zie voor de invulling van die regel art. 6: 234 BW.

113. Er moet een redelijke mogelijkheid zijn voor de wederpartij uiterlijk bij het sluiten van de overeen-
komst van de inhoud van de algemene voorwaarden kennis te nemen. Vergelijk in die zin Asser-
Hartkamp II, nr. 353a.

114. Zie daarover ook par. 11.2.
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is niet algemeen toepasbaar. Zo zijn in art. 6: 235 BW een aantal, zeg maar: grote,
rechtspersonen uitgezonderd van de mogelijkheid zich op de open norm van 6: 233,
onder a, BW te beroepen. Deze laatste categorie zal voor de toetsing van de redelijk-
heid van algemene voorwaarden dus aangewezen zijn op de hoofdregel van 6: 248,
tweede lid, BW. Andere, niet uitgezonderde, wederpartijen kunnen zich (ook) op
6: 233, onder a, BW beroepen.

Hoe de open norm ‘onredelijk bezwarend’ in een concreet geval moet worden uitge-
legd, is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Ten behoeve van particu-
liere cliénten!!® zijn echter ter zake van de vraag of een beding in de algemene voor-
waarden onredelijk bezwarend is twee lijsten in de wet opgenomen: een zwarte lijst
(onredelijk bezwarend door wetsduiding)'1® en een grijze lijst (een wettelijk ver-
moeden van onredelijk bezwarende bedingen; tegenbewijs is hier nog mogelijk).1!’

Ofschoon deze lijsten slechts voor een particuliere cliént gelden, kan er ten aanzien
van niet-particuliere cliénten sprake zijn van een 'reflexwerking'!18, waardoor ook in
die situatie de lijsten betekenis kunnen hebben voor de invulling van het begrip 'on-
redelijk bezwarend' in de zin van art. 6: 233, onder a, BW.

Op de uitwerking van deze reflexwerking in een concreet geval, en op de uitwerking
van de genoemde mogelijkheid om in het geval van een beding op de grijze lijst te-
genbewijs te leveren, kom ik hierna (par. 13.2.3.3) uitvoerig terug.

Als onredelijk bezwarend is, voorzover hier relevant, op de zwarte lijst aangemerkt
het beding dat de beoordeling van de vraag of de fiscale rechtsbijstandverlener in de
nakoming van een of meer verbintenissen te kort is geschoten aan hemzelf wordt
overgelaten. Datzelfde geldt voor een beding dat de uitoefening van de rechten die
de cliént ter zake van een zodanige tekortkoming volgens de wet toekomen, afhan-
kelijk stelt van de voorwaarde dat deze cliént eerst een derde in rechte aangesproken
moet hebben.!® Betwijfeld kan worden of hieronder ook het beding gerekend moet
worden dat in geval van een beroepsfout de cliént eerst de fiscale procedure volledig
zou moeten (laten) voeren, alvorens de door de fout geleden schade te kunnen ver-
halen op de adviseur. Naar mijn mening is bij het voeren van de fiscale procedure
geen sprake van het in rechte aanspreken van een derde als bedoeld in art. 6: 236,
letter d, BW, reeds omdat de cliént de fiscus niet aanspreekt, maar veeleer een aan-
spraak van de fiscus aanvecht .

Een beding wordt op grond van de grijze lijst onder meer vermoed onredelijk bezwa-
rend te zijn, indien het de inhoud van de verplichtingen van de fiscale rechtsbijstand-

115. Een particuliere cliént is een wederpartij, natuurlijk persoon, die niet handelt in de uitoefening
van een beroep of bedrijf.

116. Art. 6: 236 BW.

117. Art. 6: 237 BW.

118. Het ligt voor de hand dat de zwarte en grijze lijst daarbij van betekenis zullen zijn. Vergelijk
Asser-Hartkamp II, nr. 368, alsmede de aldaar aangehaalde literatuur.

119. Art. 6: 236, letter d, BW
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verlener wezenlijk beperkt ten opzichte van hetgeen de cliént, mede gelet op de wet-
telijke regels die op de overeenkomst betrekking hebben, zonder dat beding mocht
verwachten!20, zoals bijvoorbeeld een wezenlijke beperking van de wettelijke zorg-
verplichting (zie par. 12.2) van de fiscale rechtsbijstandverlener.

Onredelijk bezwarend wordt ook vermoed te zijn het beding dat de fiscale rechtsbij-
standverlener of een derde geheel of ten dele bevrijdt van een wettelijke verplichting
tot schadevergoeding.!?!

Het vorenstaande betekent dat zowel de (wezenlijke) beperking van de wettelijke
verplichtingen van de fiscale rechtsbijstandverlener als het geheel of ten dele beper-
ken van diens verplichting tot schadevergoeding bij het overtreden van deze ver-
plichtingen, jegens particuliere cliénten vermoed worden onredelijk bezwarend te
zijn. Hieronder in par. 13.2.3.3 werk ik dat nader uit aan de hand van een beoordeling
van enkele in de praktijk veel gehanteerde algemene voorwaarden.

13.2.3.3 In de praktijk veel gehanteerde algemene voorwaarden

De in de praktijk door fiscale rechtsbijstandverleners gebruikte algemene voorwaar-
den zijn tegenwoordig vaak (bewerkingen van) algemene voorwaarden die zijn op-
gesteld door beroepsorganisaties.

Anders dan vroeger, wordt exoneratie door (fiscale) rechtsbijstandverleners tegen-
woordig niet meer als strijdig met de 'eer en waardigheid van het beroep' gezien.122
Diverse al dan niet wettelijk geregelde beroepsorganisaties van fiscale rechtsbij-
standverleners houden zich bezig met algemene voorwaarden ten behoeve van hun
leden. Daarbij valt te denken aan bijvoorbeeld de Nederlandse Orde van advocaten,
het Nederlands Instituut voor Register-Accountants, de Nederlandse Orde van
Accountants-Administratieconsulenten'?3, de NOB124 en de Koninklijke Notariéle
Beroepsorganisatie. De enkele verplichting van de opdrachtnemer uit hoofde van
zijn lidmaatschap van een beroepsorganisatie om algemene voorwaarden in een
overeenkomst te doen opnemen is uiteraard onvoldoende om te kunnen aannemen
dat die algemene voorwaarden deel uitmaken van een individuele overeenkomst.12
Algemene voorwaarden moeten steeds in individuele gevallen expliciet van toepas-
sing zijn verklaard.

120. Art. 6: 237, letter b, BW.

121. Art. 6: 237, letter f, BW.

122. Zie onder meer S.C.J.J. Kortmann, De Naamloze Vennootschap 73 (1995), 1/2, blz. 17. Datzelfde geldt
ook voor aansprakelijksheidbeperking door keuze van een bepaalde rechtsvorm, zie par. 13.2.2.

123. Zie Account, april 1995, blz. 22. De daarin opgenomen exoneratieclausule behelst overigens de
beperking van aansprakelijkheid als publieke accountant door te bepalen dat de opdrachtgever
een uitgebracht rapport, uiteraard alleen als het om een bijzondere opdracht gaat, slechts intern
mag gebruiken.

124. Men zie ook de uitwerking van het Rondetafelgesprek met vertegenwoordigers van vier beroeps-
organisaties in de Naamloze Vennootschap, 1995, nr. 1/2, blz. 32 e.v.

125. Zie onder meer HR 26 februari 1960, NJ 1965, 373.
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In de algemene voorwaarden van de NOB, die door veel belastingadvieskantoren (als
basis) worden gebruikt, wordt ten aanzien van beroepsaansprakelijkheid bepaald
dat de opdrachtnemer (de fiscale rechtsbijstandverlener) jegens de opdrachtgever
(de cliént) aansprakelijk is voor een tekortkoming in de uitvoering van de opdracht
voorzover de tekortkoming bestaat in het niet in acht nemen van de zorgvuldigheid
en deskundigheid waarop bij de uitvoering van de opdracht mag worden vertrouwd.
Deze aansprakelijkheid (en die op grond van onrechtmatige daad) wordt vervolgens
beperkt tot driemaal het bedrag dat de cliént als honorarium heeft betaald of moet
betalen ter zake van de werkzaamheden waarop de schadeveroorzakende gebeurte-
nis betrekking heeft of waarmee deze verband houdt'26, met een maximum van
f500.000 (euro 226.890). Aansprakelijkheid wordt echter wel aanvaard voor bij de
cliént of derden ontstane schade die het gevolg is van een handelen of nalaten van
door de fiscale rechtsbijstandverlener ingeschakelde hulppersonen ook als die werk-
zaam zijn bij een met de fiscale rechtsbijstandverlener verbonden organisatie. Een
uitzondering geldt voor eigen werknemers van de fiscale rechtsbijstandverlener.
Bovendien kan op de genoemde uitsluitingen geen beroep worden gedaan voorzover
de schade het gevolg is van opzet of grove schuld van de fiscale rechtsbijstandverle-
ner.1%’

Daarnaast worden alle opdrachten, blijkens de NOB-voorwaarden, geacht te zijn aan-
gegaan met terzijdestelling van de artikelen 7: 404 en 7: 407, tweede lid, BW128, ter-
wijl alle bedingen in de algemene voorwaarden geacht moeten worden mede te zijn
gemaakt ten behoeve van al degenen die voor de opdrachtnemer werkzaam zijn.12°

De afwijkingen ten opzichte van de wettelijke aansprakelijkheidsregeling betreffen
dus enerzijds de omvang van de aansprakelijkheid als zodanig (tot driemaal het re-
levante honorarium met een maximum van f 500.000 - euro 226.890). Anderzijds
wordt de kring van mogelijk aansprakelijke personen beperkt tot de opdrachtnemer
en zijn eigen personeel (buiten de eigen organisatie ingeschakelde hulppersonen,
vennoten die gezamenlijk een opdracht hebben aanvaard en personen met het oog
op wie de opdracht is verleend blijven buiten schot). Bovendien wordt de aansprake-
lijkheidsbeperking - mijns inziens zonder enig effect - ook van toepassing verklaard
op acties uit onrechtmatige daad.

Bij een kritische beoordeling van deze aansprakelijkheidsbeperkingen is er ten aan-
zien van particuliere cliénten sprake van het vermoeden van een onredelijk bezwa-
rend beding dat de inhoud van de verplichtingen van de fiscale rechtsbijstandverle-
ner mogelijk wezenlijk beperkt ten opzichte van hetgeen de cliént zonder dat beding
mocht verwachten.!39 Bovendien wordt de fiscale rechtsbijstandverlener of een der-

126. Het lijkt mij overigens moeilijk deze werkzaamheden juist af te bakenen bij een doorlopende
relatie.

127. Art. 10.

128. Art. 1.3.

129. Art. 1.4.

130. Art. 6: 237, letter b, BW.
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de geheel of ten dele bevrijd van zijn wettelijke verplichting tot schadevergoe-
ding.13! Dat geldt zowel ten aanzien van de beperking in kwantitatieve zin als de uit-
sluiting van de eventueel naast de opdrachtnemer aansprakelijke personen.

Er moet op deze plaats echter wel een aantal relativerende kanttekeningen worden
geplaatst. In de eerste plaats geldt, zoals gezegd, de rechtstreekse werking van de
zwarte en grijze lijst slechts tegenover particulieren. Ten aanzien van niet-particulie-
ren kunnen de lijsten binnen de open norm van art. 6: 233, onder a, BW jo. 6: 240,
eerste lid, BW, wel een zekere 'reflexwerking’ hebben.132 Deze reflexwerking gaat ui-
teraard niet op voor de grote rechtspersonen die op grond van art. 6: 235 BW van een
beroep op art. 6: 233, onder a, BW zijn uitgesloten. Voor andere niet-particulieren
kunnen de grijze (en ook de zwarte) lijst wel een reflexwerking hebben. Het is even-
wel steeds afhankelijk van de omstandigheden van het concrete geval of, en zo ja in
hoeverre, daarvan sprake is. Jongeneel formuleerde in dit kader een aantal vuistre-
gels133, waarvan ik enkele noem.

In de eerste plaats is de vraag naar (de omvang van de) bedoelde reflexwerking
sterk afhankelijk van de hoedanigheid van de wederpartij (dus: de cliént van de fis-
cale rechtsbijstandverlener). Bij kleine ‘consumentachtige’ cliénten is de reflexwer-
king doorgaans sterk. Bij grotere cliénten3* is de reflexwerking daarentegen door-
gaans zwak. Als de cliént niet sterk op een consument lijkt maar evenmin een ‘grote
wederpartij’ is, is de reflexwerking afhankelijk van de inhoud van het desbetreffende
onderdeel van de zwarte of grijze lijst en van de wederzijdse belangen. Voor wat be-
treft de inhoud van het beding kan - bij ‘niet-consumentachtige’ wederpartijen —
globaal worden gezegd dat als een beding op één van de beide lijsten een typisch
consumentenbelang beoogt te beschermen, er sprake is van een tamelijke sterke re-
flexwerking.

Ten aanzien van de exoneratieclausule als beschreven in art. 6: 237, onder f, BW, is
van de bescherming van een typisch consumentenbelang echter geen sprake. De re-
flexwerking is dan afhankelijk van de afweging van de wederzijdse belangen van de
gebruiker van de algemene voorwaarde (de belastingadviseur) en de wederpartij (de
cliént). Als vuistregel kan dan worden aangenomen dat de reflexwerking sterk zal
zijn bij bedingen die het vertrouwen van de wederpartij (de cliént ) beschermen, en
zwak als daarvan geen sprake is. De conclusie is dan dat art. 6: 237, onder f, BW ten
aanzien van de niet op consumenten lijkende de cliénten, geen sterke reflexwerking
zal hebben.13>

131. Art. 6: 237, letter f, BW.

132. Bij de parlementaire werd gesproken van ‘een zekere normerende werking’. Zie MvT Inv., Parle-
mentaire Geschiedenis Boek 6 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1651. Zie over de hier bedoelde reflexwerking
uitgebreid R.H.C. Jongeneel, De wet algemene voorwaarden en het AGB-Gesetz, proefschrift VU,
Deventer 1991, par. 8.8 en B. Wessels en R.H.C. Jongeneel, Algemene voorwaarden, Deventer
1997, blz. 242-274.

133. Zie B. Wessels en R.H.C. Jongeneel, Algemene voorwaarden, Deventer 1997, blz. 244-248.

134. Daarmee worden niet bedoeld de in art. 6: 235 BW uitgesloten rechtspersonen, maar ‘grotere
rechtspersonen, die zich wel kunnen beroepen op art. 6: 233, onder a, BW.

135. B. Wessels en R.H.C. Jongeneel, Algemene voorwaarden, Deventer 1997, blz. 248.
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Dat wil zeggen dat bij een overeenkomst met niet op consumenten lijkende niet-
particulieren, niet iedere exoneratieclausule op voorhand vermoed wordt onredelijk
bezwarend te zijn.

Als dat anders zou zijn, en dit geldt zelfs ten aanzien van particulieren, is overigens
nog slechts sprake van een vermoeden dat het beding onredelijk bezwarend is. Dat
betekent dat onder omstandigheden tegenbewijs mogelijk is. Ook het antwoord op
de vraag op welke wijze dit tegenbewijs in een concreet geval gestalte kan krijgen is
afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Allereerst kan de aansprakelijk-
heid niet worden uitgesloten voor opzet of grove schuld.136 Ook kan men zich niet op
een exoneratiebeding beroepen als er een garantie is gegeven voor een bepaald re-
sultaat.’3” Naar mijn mening zou van dat laatste in de fiscale praktijk sprake kunnen
zijn bij een opdracht tot het tijdig instellen van bezwaar of beroep.

Overige omstandigheden die een rol kunnen spelen bij het al dan niet toelaten van
tegenbewijs tegen het vermoeden dat een exoneratiebeding onredelijk bezwarend
zou zijn, zijn de omvang en overzichtelijkheid van het risico voor de gebruiker van de
exoneratieclausule, diens draagkracht, de verzekerbaarheid van het risico, de be-
hoefte aan schadevergoeding bij de wederpartij, de cliént, en de omstandigheden
met betrekking tot het sluiten van de overeenkomst.138 Bij die laatstbedoelde om-
standigheden gaat het om het antwoord op vragen als: Kon de wederpartij het risico
overzien? Kon de wederpartij de strekking van het exoneratiebeding overzien? Kon
de wederpartij over het exoneratiebeding onderhandelen?

Zoals gezegd, komt het beroep op vernietiging ex art. 6: 233, onder a, BW niet aan
elke cliént toe. Een aantal groepen van cliénten is uitgesloten van een beroep op de
vernietiging van (een beding in) de algemene voorwaarden. Voorzover hier relevant
betreft dat rechtspersonen, die een jaarrekening hebben gepubliceerd'3? of die dit
niet behoeven te doen op groep van de consolidatievrijstelling van art. 2: 403 BW;
hetzelfde geldt voor wederpartijen die (nog) geen jaarrekening hebben gepubli-
ceerd, maar wel vijftig of meer werknemers in dienst hebben. Bij deze groep van
cliénten dient men zich overigens te realiseren dat hen weliswaar geen beroep op
art. 6: 233, onder a, BW toekomt en er dus geen dwingendrechtelijke wetsbepalin-
gen zijn die de partijafspraken teniet kunnen doen, maar dat bij deze wederpartijen
de algemene voorwaarden van de fiscale rechtsbijstandverlener nog wel getoetst
kunnen worden aan art. 6: 248, tweede lid, BW (de derogerende werking van de re-
delijkheid en billijkheid). Deze werking zal ook in deze situaties kunnen meebren-
gen dat onredelijk bezwarende bedingen in algemene voorwaarden kritisch door de
rechter zullen worden bekeken. Het is dan echter de vraag wanneer van een derge-
lijke derogerende werking sprake is. In het algemeen zal de rechter moeten volstaan

136. Zie HR 14 april 1950, N] 1951, 17.

137. Zie HR 9 oktober 1992, NBJ 1994, 286-289.

138. Zie B. Wessels en R.H.C. Jongeneel, Algemene voorwaarden, Deventer 1997, blz. 194-206.

139. En zich derhalve niet hebben kunnen beroepen op de regeling van ar. 2: 396, zevende lid, BW,
betreffende de gedeelte vrijstelling van publicatieplicht.
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met een marginale toets: pas als het exoneratiebeding onaanvaardbaar is, kan de ge-
bruiker zich er niet op beroepen. De eisen van redelijkheid en billijkheid brengen ook
hier onder meer met zich mee dat in geval van opzet of grove schuld de aansprake-
lijkheid niet kan worden uitgesloten.!4? Dat is overigens met zoveel worden ook on-
derkend in de NOB-voorwaarden. In de doctrine wordt wel betoogd dat een algeme-
ne uitsluiting van de aansprakelijkheid tot een lager bedrag dan dat waarvoor de op-
drachtnemer is gehouden zich te verzekeren op grond van diens beroepsregels even-
min is toegelaten.'¥! Ik neig ertoe mij bij dat standpunt aan te sluiten.!42 De
redelijkheid en billijkheid brengen, volgens mij, bij de regeling van de beroepsaan-
sprakelijkheid met zich mee dat er recht wordt gedaan aan twee uitgangspunten.
Aan de ene kant moet de cliént worden beschermd. Hij moet er op kunnen vertrou-
wen dat zijn belangen op de juiste wijze worden behartigd door de fiscale dienstver-
lener. Als dat niet het geval blijkt te zijn geweest, zal eventuele geleden schade niet
op deze cliént mogen blijven drukken. Aan de andere kant moet de fiscale beroeps-
uitoefening niet praktisch onmogelijk worden gemaakt door het toekennen van
'(mega-)claims’ door de rechter. Niemand is gebaat bij een situatie waarin de conti-
nuiteit van fiscale rechtsbijstandverleners onzeker is door dreiging daarvan. Veel ad-
viseurs zouden zich dan mogelijk bij zaken met grote belangen terughoudend op-
stellen. Bovendien zal in het oog moeten worden gehouden dat in alle redelijkheid
het maken van fouten inherent is aan mensenwerk.

Het lijkt redelijk een verband te leggen tussen exoneratie en het sluiten van een aan-
sprakelijkheidsverzekering.143 Veel beroepsorganisaties van fiscale rechtsbijstand-
verleners hebben in hun beroepsregels een verplichting voor het lid van die beroeps-
vereniging opgenomen tot het sluiten van een adequate verzekering ter dekking van
risico's uit beroepsaansprakelijkheid.’#4 In de algemene voorwaarden zou dan vol-
gens die beroepsregels bepaald moeten worden dat tot het bedrag van die verzeke-
ring de aansprakelijkheid niet kan worden uitgesloten.

140. Daarover wordt overigens wel anders gedacht. Vergelijk voor een algemeen overzicht zin
F.H.A. Arisz en ].G.C. Kamphuisen, Handelingen 1987 der Nederlandse Juristen-Vereniging, deel I,
eerste stuk, Zwolle 1987, blz. 49 e.v.

141. Zie onder meer S.C.J.J. Kortmann, De Naamloze Vennootschap 73 (1995), 1/2, blz. 17. Zie ook
I.P. Michiels van Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 31, blz. 66, die schrijft
dat vrij algemeen wordt aangenomen dat bedingen tot uitsluiting van aansprakelijkheid van ad-
vocaten en notarissen - los van de verzekerbaarheid van het aansprakelijkheidsrisico - niet geldig
zijn.

142. Ook zou er voor gekozen kunnen worden dat aangesloten wordt bij het verzekerde bedrag, mits
dat niet lager is dan waartoe men op grond van de beroepsregels verplicht is.

143. Zie hierover in algemene zin R. van den Bergh, M. Faure, T. Hartlief en R.P.J.L. Tjittes, in: Preadvie-
zen, uitgebracht voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht, Lelystad, 1990. Zie ook M.W.E. Koop-
man, Beroepsaansprakelijkheid en verzekering, AA 1995, blz. 755-764, en T. Hartlief en
R.PJ.L. Tjittes, Verzekering en aansprakelijkheid, in: Recht en praktijk, Deventer 1999.

144. Men zie bijvoorbeeld art. 6, derde lid, van het Reglement van de Nederlandse Federatie van Belas-
tingadviseurs en art. 10 van het Reglement Beroepsuitoefening van de NOB. Zie voor Advocaten
de Verordening op de beroepsaansprakelijkheid 1991, Advocatenblad 1991, blz. 305, voor ge-
rechtsdeurwaarders de statuten van de Koninklijke Vereniging van Gerechtsdeurwaarders, en
voor notarissen art. 11 van de Koninklijke Notariéle Beroepsorganisatie.
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Als voorbeeld kan de Verordening op de beroepsaansprakelijkheid 1991 (voor advo-
caten) dienen. Exoneratie voor beroepsfouten is daar slechts toegestaan indien de
advocaat zich afdoende heeft verzekerd voor schade ten gevolge van beroepsfouten
voor een bedrag van minimaal f 1.000.000 (euro 453.780,22) per gebeurtenis, het-
geen op grond van die verordening verplicht is, en dan nog slechts indien en voorzo-
ver de beroepsaansprakelijkheidsverzekering geen aanspraak op een uitkering geeft.
Advocaten kunnen hun aansprakelijkheid dus pas uitsluiten, als zij hebben voldaan
aan hun verzekeringsverplichtingen en slechts voorzover het aansprakelijkheidsrisi-
co niet verzekerd is. Op deze wijze wordt enerzijds (het beroep van) de advocaat be-
schermd, terwijl anderzijds getracht wordt te waarborgen dat de bescherming van
de cliént niet wordt uitgehold.

Ik meen dat een dergelijke combinatie van verzekering en exoneratie in beginsel
leidt tot een verantwoorde bescherming van beroepsbeoefenaar en cliént als de
hoogte van het verzekerde bedrag normaal is in de beroepsgroep.14> Dat ook de wet-
gever doordrongen is van de link tussen verzekering en (matiging van) aansprake-
lijkheid, blijkt uit de art. 6: 109 en 110 BW. In art. 6: 109 BW is het matigingsrecht van
de rechter neergelegd (zie par. 13.2.4). De rechter kan een schadevergoeding uit
hoofde van aansprakelijkheid matigen, maar niet tot een lager bedrag dan waarvoor
de schuldenaar zijn aansprakelijkheid door verzekering heeft gedekt of verplicht
was te dekken. Art. 6: 100 BW geeft het delegatiekader voor de wettelijke limitering
van aansprakelijkheid (par. 13.2.4), dat ertoe strekt dat aansprakelijkheid die ter zake
van schade kan ontstaan niet te boven gaat hetgeen redelijkerwijs door verzekering
kan worden gedekt.

In de praktijk blijkt overigens dat het beroepsaansprakelijkheidrisico niet steeds vol-
ledig verzekerbaar is door middel van een beroepsaansprakelijkheidsverzekering.146
De overheid zou een rol moeten spelen in het voorkomen van een dergelijke assu-
rantiecrisis, althans in het voorkomen van onverzekerbare megaclaims. Aan dat laat-
ste besteed ik aandacht in par. 13.2.4.

13.2.4  Wettelijke limitering van aansprakelijkheid

Art. 6: 110 BW kent de mogelijkheid van limitering van aansprakelijkheid. Opdat de
aansprakelijkheid die ter zake van schade kan ontstaan niet uitgaat boven hetgeen
redelijkerwijs door verzekering kan worden gedekt, kunnen bij algemene maatregel
van bestuur bedragen worden vastgesteld, waarboven de aansprakelijkheid zich niet

145. Zie in dezelfde zin ook Zie B. Wessels en R.H.C. Jongeneel, Algemene voorwaarden, Deventer 1997,
blz. 200.

146. Zie daarover ook D. Pessers, N]JB 1987, blz. 847 e.v., en F.H.A. Arisz en J.G.C. Kamphuisen, Hande-
lingen 1987 der Nederlandse Juristen-Vereniging, deel I, eerste stuk, Zwolle 1987, blz. 71 e.v. en
T. Hartlief en R.P.J.L. Tjittes, in: Preadviezen, uitgebracht voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht,
Lelystad 1990, blz. 85. Vergelijk voor de verzekerbaarheid van medische fouten I.P. Michiels van
Kessenich-Hoogendam, Beroepsfouten, Zwolle 1995, par. 32, blz. 70. Overigens meent T. Hartlief,
WPNR 2004/6586, blz. 575, dat er geen sprake lijkt van ‘een structureel zorgelijke toestand die tot
daadwerkelijke onverzekerbaarheid van het beroepsrisico (van de notaris, pw) kan leiden’.
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uitstrekt. Met Arisz!¥7 meen ik dat het bij 'hetgeen redelijkerwijs door verzekering
kan worden gedekt' gaat om zowel redelijkheid voor wat betreft het verzekerde be-
drag als redelijkheid voor wat betreft het bedrag aan verschuldigde premies. Kort-
om: het beroepsaansprakelijkheidrisico moet niet alleen verzekerbaar zijn, het moet
ook tegen een redelijke premie verzekerbaar zijn.148

Art. 6: 110 BW bepaalt dat afzonderlijke limietbedragen kunnen worden bepaald
naar gelang van onder meer de aard van gebeurtenis, de aard van de schade en de
grond van de aansprakelijkheid.

Tot dusverre heeft de Minister van Justitie van de mogelijkheid van wettelijke limite-
ring echter geen gebruik gemaakt.14?

Wettelijke limitering van beroepsaansprakelijkheid heeft anderzijds ook nadelen.

In de literatuur’®° is gewezen op de volgende omstandigheden:

- limitering van aansprakelijkheid past als rechtsfiguur slecht in de rechtscultuur
van de meeste EU-landen';

- limitering heeft een zekere ruwheid: de bedragen zouden snel kunnen veroude-
ren;

- een vooraf kenbare bovengrens van de aansprakelijkheid zou kunnen leiden tot
een zekere nonchalance in de beroepsuitoefening;

- binnen de EU zou een limitering van aansprakelijkheid voor alleen in Nederland
gevestigde dienstverleners discriminatoir kunnen zijn; en

- ook de selectie van dienstverleners die onder de limitering zouden vallen kan lei-
den tot discriminatie.

Geen van de genoemde nadelen vind ik overtuigend. Zo kent bijvoorbeeld Belgié wel
een limitering van de aansprakelijkheid!°2, terwijl discriminatie is te voorkomen
door daarmee rekening te houden bij de bepaling van de reikwijdte van de limite-
ring. De bedragen zouden net als vele bedragen in de fiscale en burgerlijke wetge-
ving jaarlijks (automatisch) kunnen worden geindexeerd. Het enige nadeel dat over-
blijft is dat van 'nonchalance’ in de beroepsgroep. Ik geloof niet dat daarvan sprake

147. In: F.H.A. Arisz en J.G.C. Kamphuisen, Handelingen 1987 der Nederlandse Juristen-Vereniging,
deel I, eerste stuk, Zwolle 1987, blz. 55.

148. De praktijk leert dat de premies van beroepsaansprakelijkheidsverzekeringen voor belasting-
adviseurs de laatste jaren fors zijn gestegen.

149. Zie ook W. Snijders, in: Aansprakelijkheid & Verzekering 1993, blz. 5. Overigens wordt de roep om
limitering van aansprakelijkheid maatschappelijk ook groter. Medio 1994 gaven de toenmalige
Tweede Kamerleden Van Rey (VVD) en Soutendijk-Van Apeldoorn (CDA) evenwel te kennen daar-
voor weinig te voelen. Zie VNO Weekblad Onderneming van 12 juni 1994.

150. Zie B. Wessels, NJB 1995, afl. 7, blz. 235.

151. Erisindatverband gewezen op de considerans van de EG-Richtlijn inzake aansprakelijkheid voor
producten met gebreken, Richtlijn 85/374/EEG/Pb. L 210/29.

152. De ontwerprichtlijn inzake gebrekkige diensten die ook een verbod bevatte voor de (onder meer
juridische) dienstverleners om de aansprakelijkheid voor gebrekkige diensten uit te sluiten, is in
het najaar van 1994 ingetrokken.
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zal zijn, omdat als de limiet hoog genoeg is, de financiéle prikkel zal blijven bestaan.
Bovendien zullen de verzekeringspremies binnen de grenzen der redelijkheid ten
laste van beroepsbeoefenaren blijven komen, en heeft niemand belang bij een slech-
te naam in de markt.1>3 Overigens zou bij de wettelijke limitering een uitzondering
kunnen worden gemaakt voor het zogenaamde 'eigen risico' van de desbetreffende
beroepsbeoefenaar, zodat de wettelijke limitering slechts ziet op het gedeelte van
een claim boven het verzekerde bedrag, en niet op het eigen risico, zoals dat is opge-
nomen in de verzekeringspolis van de desbetreffende beroepsbeoefenaar. Ook zou
kunnen worden gekozen voor een hogere limiet in gevallen van opzet of grove
schuld.

Het voordeel van wettelijke limitering is daarentegen evident. Wettelijke limitering
van aansprakelijkheid leidt tot een verbetering van de rechtszekerheid van dienst-
verleners in Nederland. Maar ook is de continuiteit van (meerdere) belastingadvies-
kantoren in het belang van alle cliénten. Belastingadviseurs zullen meer bereid zijn
om te (blijven) adviseren, ook bij zaken met een groot financieel belang. Wettelijke
limitering zal onnodige procedures voorkomen en 'Amerikaanse toestanden' voor-
komen. Het zal een stabielere marktsituatie bewerkstelligen, omdat het, afhankelijk
van de hoogte van de limiet, de toenemende 'claimcultuur’ zal doen verminderen.
Bovendien doet wettelijke limitering recht aan zowel de bescherming van de cliént
die zijn schade vrijwel steeds vergoed zal zien als de belangen van de (fiscale) dienst-
verleners die niet onaanvaardbare, disproportionele bedrijfsrisico's lopen. Ik merk
daarbij overigens wel op dat een wettelijke limitering van de aansprakelijkheid in
Nederland, geen aansprakelijkheid zal bieden tegen claims uit het buitenland voor-
zover die geldend worden gemaakt naar buitenlands recht.

Voor wat betreft de hoogte van de bedragen zou ik in het fiscale dienstverlenings-
gebied willen aanknopen bij de verzekerbaarheid van (mega)claims. Zolang een fout
tegen een redelijke premie verzekerbaar is, is het niet opportuun de cliént met de
financiéle gevolgen daarvan te laten zitten.

In de huidige fiscale praktijk lijken de combinatie van een opdrachtnemer/rechtsper-
soon met een beperkt vermogen, een redelijke beroepsaansprakelijkheidsverzeke-
ring en exoneratiebedingen voor het niet verzekerde deel (of: het deel waarvoor ver-
zekering niet verplicht is) een redelijke bescherming van de beroepsbeoefenaar te
bieden tegen beroepsaansprakelijkheid. Zeker is dat echter niet.1>* De rechtszeker-
heid zou er zeer mee gebaat zijn als deze belangrijke kwestie niet zou worden over-
gelaten aan de jurisprudentiéle casuistiek, maar door de Minister van Justitie invul-
ling zou worden gegeven aan de mogelijkheid tot wettelijke limitering van de aan-
sprakelijkheid.

153. Ik hoefin dat verband maar te wijzen op de zogenoemde ‘Enron-affaire’, waardoor Arthur Ander-
sen als destijds ‘big-five’-firm wereldwijd implodeerde.

154. Naar mijn waarneming zijn er in Nederland tot nog toe geen ‘mega-claims’ door de rechter toe-
gewezen.
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Verplichtingen van de
opdrachtgever

141 Algemeen

Naast rechten van de opdrachtgever (de cliént), die corresponderen met verplichtin-
gen van de opdrachtnemer (de fiscale rechtsbijstandverlener), gelden voor de cliént
ook wettelijke verplichtingen. De cliént een heeft specifiek een drietal (wettelijke)
financiéle verplichtingen!: de betaling van loon (zie par. 14.2), de vergoeding van on-
kosten (zie par. 14.3) en in voorkomende gevallen schadevergoeding (zie par. 14.4).

Daarnaast kan er ook sprake zijn van andere verplichtingen van de cliént. Zo kunnen
verplichtingen voortvloeien uit de overeenkomst, de gewoonte, of de eisen van rede-
lijkheid en billijkheid.2 Aangenomen kan worden dat de cliént de zorg van een goed
opdrachtgever moet betrachten: hij moet de opdrachtnemer naar behoren inlichten
en die medewerking verlenen die de opdrachtnemer redelijkerwijs nodig heeft voor
de uitvoering van de opdracht.?

Indien twee of meer personen tezamen een opdracht hebben gegeven, hetgeen zich
bijvoorbeeld kan voordoen als twee partijen samen de fiscale gevolgen van een voor-
genomen transactie in kaart gebracht willen zien, zijn zij hoofdelijk tegenover de op-
drachtnemer verbonden (art. 7: 407, eerste lid, BW.).*De opdrachtgevers moeten in
die situatie wel samen partij bij de overeenkomst zijn. Ook als meerdere opdracht-
gevers zich als eenheid hebben gepresenteerd is sprake van een tezamen gegeven
opdracht. Dat behoeft niet bij dezelfde rechtshandeling te zijn geschied; een tweede
cliént kan ook later tot de overeenkomst van opdracht toetreden. Beslissend is wat
partijen jegens elkander hebben verklaard en wat zij uit elkanders gedragingen en
verklaringen hebben afgeleid en mochten afleiden.’

De artikelen 7: 405 en 406 BW.

Zie art. 6: 248, eerste lid, BW, vergelijk ook par. 11.2.

Vergelijk ook Asser-Kortmann, nr. 77.

Zie voor een soortgelijke situatie aan de kant van de opdrachtnemer par. 13.1.5.
HR 11 maart 1977, NJ 1977, 521.

vk W=
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leder van de opdrachtgevers is draagplichtig voor het gedeelte van de schuld dat
hem in hun onderlinge verhouding aangaat (art. 6: 10 BW). Van deze regel van draag-
plicht kunnen de betrokken opdrachtgevers onderling bij overeenkomst afwijken.

14.2 Verplichting tot het betalen van loon

De overeenkomst van opdracht kan al dan niet tegen een financiéle vergoeding
(loon) zijn overeengekomen.® De vraag of de cliént loon verschuldigd is aan de fisca-
le rechtsbijstandverlener, en zo ja wanneer, moet in de eerste plaats worden beant-
woord aan de hand van de overeenkomst van opdracht zelf. Indien niets is overeen-
gekomen, is de cliént aan een niet-beroepsmatig optredende opdrachtnemer geen
loon verschuldigd. De cliént moet echter aan de professionele opdrachtnemer - hij is
de overeenkomst van opdracht in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf aange-
gaan - het verschuldigde loon betalen (art. 7: 405, eerste lid, BW). In het algemeen
zal de cliént dus op grond van deze wettelijke bepaling, ook zonder dat daartoe ex-
pliciete afspraken zijn gemaakt, een financiéle vergoeding ter zake van aan hem ver-
leende fiscale rechtsbijstand verschuldigd zijn, hetzij omdat zulks impliciet is over-
eengekomen.”

Met betrekking tot het tijdstip waarop het loon verschuldigd is, kan onderscheid
worden gemaakt tussen aan de ene kant specifieke opdrachten, dat wil zeggen: op-
drachten tot het bereiken van een bepaald resultaat of uitvoering van een bepaald
werk, en aan de andere kant werkzaamheden die nimmer zijn voltooid, zoals advi-
seurschappen, bijhouden van de boeken, enzovoort.3 Ten aanzien van fiscale rechts-
bijstand kan er sprake zijn van beide vormen van opdrachten. Belastingadviseurs
hebben doorgaans een groot aantal cliénten van wie zij de vaste adviseur zijn. In der-
gelijke situaties is sprake van opdrachten die doorlopend van karakter zijn. Aan de
andere kant komt het voor dat fiscale rechtsbijstandverleners worden benaderd voor
een specifiek probleem, zoals bijvoorbeeld een te hoge aanslag, een FIOD-inval of
een fiscale procedure.’

De cliént is in het geval van een specifieke opdracht geen loon verschuldigd zolang
de overeengekomen prestaties nog niet volledig zijn afgerond!9, tenzij het tegendeel
voortvloeit uit de inhoud of strekking van de overeenkomst of het gebruik. Het is in
de fiscale praktijk gebruikelijk dat ook specifieke opdrachten, met name in het geval
van langlopende specifieke opdrachten, tussentijds gedeclareerd worden. De meeste
grote fiscale adviesorganisaties en advocatenkantoren declareren periodiek, vaak
maandelijks. In voorkomende gevallen worden voorschotbetalingen overeengeko-

6. Ziepar.11.3.1.

7. Vo66r de invoering van de huidige wet was dat overigens niet anders. Vergelijk Rb. Middelburg 30
oktober 1922, NJ 1923, blz. 991 en Hof Arnhem 28 juni 1921, NJ 1921, blz. 1080.

8.  Zie voor dit onderscheid ook deToelichting op art. 7.7.1.10 voorontwerp NBW, blz. 994-995.

9.  Opgemerkt zij dat een dergelijke eenmalige opdracht jaren kan duren.

10. Zie onder meer HR 5 april 1918, NJ 1918, blz. 573, W. 10269, HR 9 december 1932, NJ 1933,
blz. 300 en Asser-Kortmann, nr. 78.
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men. Het kan dan voorkomen dat achteraf bezien teveel is betaald. Dit ten onrechte
vooruit betaalde loon geldt als onverschuldigd betaald.

Bij doorlopende opdrachten kan niet na afloop van de werkzaamheden worden ge-
declareerd. Er wordt dan steeds tussentijds gedeclareerd.

De wet bepaalt niets omtrent de hoogte van het loon in relatie tot de omvang van de
werkzaamheden.!! Bepalend zullen ook hier zijn de inhoud en strekking van de over-
eenkomst en het gebruik.12

Partijen bij een overeenkomst van opdracht zijn in het algemeen vrij in de vaststel-
ling van de hoogte van het loon. Voor bepaalde (wettelijk geregelde) beroepsgroepen
gelden wettelijke regels.!3 Voor de fiscale dienstverlening is dat niet het geval. Wel
kunnen bijvoorbeeld mededingingsregels een rol spelen, als tariefsafspraken tussen
belastingadviesorganisaties aan de orde zouden zijn.

Indien aangaande de hoogte van het loon niets is overeengekomen, is de opdracht-
nemer het op de gebruikelijke wijze berekende loon of bij gebreke daarvan een rede-
lijk loon verschuldigd (art. 7: 405, tweede lid, BW). Daarbij valt te denken aan het ge-
bruik binnen bepaalde beroepsgroepen, bijvoorbeeld advocaten, notarissen of belas-
tingadviseurs.! Het is mijns inziens in elk geval gebruikelijk in de Nederlandse fis-
cale advies- en aangiftepraktijk dat het honorarium wordt vastgesteld volgens het
principe ‘uren maal tarief’. Voorts lijkt er in elk geval voor wat betreft de tarifering
een onderscheid te kunnen worden gemaakt naar grootte van de desbetreffende
commerciéle organisaties en naar verschil in kwaliteit. Naar mijn overtuiging kun-
nen met name de beroepsregels van de respectieve beroepsorganisaties bij de invul-
ling van het gebruik een rol spelen. Zo bepaalt het Reglement voor de beroepsuitoe-
fening van de Nederlandse Federatie van Belastingadviseurs dat de Federatiebelas-
tingadviseur zijn honorarium zal vaststellen met inachtneming van de aard en om-

11. Inde algemene voorwaarden van de NOB, die door veel kantoren worden gebruikt, wordt een ex-
pliciete regeling getroffen met betrekking tot het honorarium en de betaling daarvan (art. 7 en 8).

12. Parlementaire Geschiedenis Boek 7 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 334 e.v.

13. De Notariéle Tariefwet geeft regels met betrekking tot zuiver notariéle werkzaamheden. Advoca-
ten, procureurs en gerechtsdeurwaarders zijn onderworpen aan de Wet tarieven in burgerlijke
zaken en de Wet tarieven in strafzaken (met de krachtens die wetten gegeven regelen). Het pro-
cureursalaris moet op grond van art. 43 e.v. van de Wet tarieven in burgerlijke zaken worden be-
rekend aan de hand van de bij wet vastgestelde tarieven. In de praktijk echter wordt zij vastge-
steld op basis van een regelmatig bijgesteld adviestarief van de Nederlandse Orde van Advocaten
('Tarief voor te liquideren kosten'). Ook daarvan wordt in de praktijk - toegelaten - afgeweken.
Voor deurwaarders geldt de Deurwaarderswet, waarin tariferingregels worden gegeven. Daar-
naast geldt de Prijzenwet 1961, op grond waarvan de overheid ook voor dienstverlening maxi-
mumprijzen kan vaststellen. Van die bevoegdheid wordt ook regelmatig gebruik gemaakt, zij het
niet op fiscaal gebied, bijvoorbeeld de Prijzenbeschikking makelaarswerkzaamheden ter zake van
onroerend goed van 27 februari 1983, Stct. 1983, 21 en 38.

14. Vergelijk Parlementaire Geschiedenis Boek 7, blz. 334. Zie ook par. 11.2. Binnen de beroepsgroep
belastingadviseurs zou dan weer kunnen worden gedifferentieerd naar onder meer beroepsorga-
nisatie (zie par. 4.3).
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vang van de door hem verrichte werkzaamheden alsmede van het belang van de
door hem behartigde zaak.!® In dat licht zullen uitspraken van de raden van tucht
van de beroepsorganisaties een belangrijke rol kunnen

spelen, zij het dat deze de declaraties in het algemeen slechts marginaal toetsen6:
de tuchtrechter mag niet aangeven tot welk bedrag een declaratie nog aanvaardbaar
is.17 Bovendien blijkt uit deze tuchtrechtspraak dat wanneer een cliént zijn belas-
tingadviseur verzoekt om specificatie van een declaratie, van deze adviseur kan wor-
den verlangd opgave te doen van de voornaamste verrichte werkzaamheden, zoals
het voeren van besprekingen en het opstellen van rapporten en aangiften, alsmede
van de daaraan bestede tijd. Voorts mag van die adviseur worden verlangd dat hij
een verzoek tot specificatie op redelijk korte termijn - in beginsel enkele weken -
beantwoordt. 'Dit alles ten einde de cliént inzicht te geven in de aard van de verrich-
te werkzaamheden oftewel hem te doen weten waarvoor hij betaalt.'’8

Als het gebruik geen uitkomst biedt, is de cliént een ‘redelijk loon’ verschuldigd.!® Er
is in beginsel ook loon verschuldigd in geval van gebrekkige nakoming van de over-
eenkomst van opdracht.29 De praktijk van het rechtsleven brengt zulks met zich
mee. De cliént kan echter ontbinding en/of schadevergoeding eisen (art. 6: 265 res-
pectievelijk art. 6: 277 BW) en zich in voorkomende gevallen beroepen op de excep-
tio non adimpleti contractus (art. 6: 262 BW).

Overeenkomst en gebruik kunnen meebrengen dat pas loon aan de opdrachtnemer
verschuldigd is indien de bemoeiingen van de opdrachtnemer tot resultaat hebben
geleid (‘no cure, no pay’). Dit laatste geldt als regel bij de bemiddelingsovereen-
komst.2! Daarmee verwant zijn overeenkomsten waarin als loon is overeengekomen
een percentage van het bereikte financiéle resultaat. Dergelijke contracten kunnen
blijkens de jurisprudentie van de Hoge Raad rechtsgeldig worden overeengeko-
men.2?2 Bij de desbetreffende fiscale beroepsbeoefenaar kunnen diens beroepsregels,

15. De beroepsregels van de NOB geven een soortgelijke regel.

16. Zie bijvoorbeeld Raad van Tucht NOB 27 juli 1999, T98/142, NOB-Nieuws 1999, nr. 4, blz. 31, waar
de tuchtrechter van de NOB marginaal toetsend tot het oordeel kwam dat er geen wanverhouding
was tussen werkzaamheden en honorarium. Zie ook Raad van Tucht 16 december 1997, T 96/120,
NOB-Nieuws 1998, nr. 1, waarin dat wel het geval was.

17. Zie Raad van Beroep van de NOB 24 december 2002, 02/45, Exposé maart 2003/nr. 1, blz. 31 en 32.

18. Aldus Raad van Tucht NOB 6 mei 1998, T97/121, NOB-Nieuws 1998, nr. 4, blz. 22 en 23. Vergelijk
ook Raad van Tucht NOB 13 augustus 1998, T97/124, NOB-Nieuws 1999, nr. 1, blz. 20.

19. Aanvankelijk bevatte art. 7.7.1.6., tweede lid van het voorontwerp NBW een andere regeling: 'be-
houdens afwijkend beding stelt de opdrachtnemer het loon vast, zulks met inachtneming van het
gebruik en de billijkheid". Deze regel is echter desbewust niet in de wet opgenomen met een ex-
pliciete verwijzing naar het artikel van C.J.H. Brunner in WPNR 1974/5258, blz. 787.

20. De Toelichting ad art. 7.7.1.6. voorontwerp NBW, blz. 989-990, vermeldt: 'De medicus en advo-
caat hebben recht op loon, ook indien de patiént sterft of het proces wordt verloren. Of loon ver-
schuldigd is indien geen resultaat wordt bereikt, hangt af van de inhoud en strekking van de
overeenkomst, en voorts van het gebruik.".

21. Art. 7: 426 BW. Zie ook art. 75a WvK(oud).

22. Zie bijvoorbeeld HR 5 juni 1992, NJ 1992, 601.
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zoals bijvoorbeeld de gedrags- en beroepsregels van de Registeraccountants®3, de
Gedragsregels voor advocaten 198024 en de beroepsregels van de NOB2>, dergelijke
afspraken evenwel verbieden.

Uit de wet2® of de overeenkomst kan voortvloeien dat de cliént onder omstandighe-
den geen loon verschuldigd is.

14.3 Verplichting tot vergoeding van onkosten

De cliént is verplicht aan de fiscale rechtsbijstandverlener de onkosten te vergoeden,
die aan de uitvoering van diens opdracht zijn verbonden (art. 7: 406, eerste lid, BW).

Bij een bezoldigde opdracht is slechts dan plaats voor een afzonderlijke onkostenver-
goeding, voorzover deze niet al in het loon is begrepen. De opdrachtnemer moet in
geval van twijfel aannemelijk maken dat bepaalde onkosten niet in het loon begre-
pen zijn. In de fiscale praktijk, waar het loon vrijwel steeds wordt bepaald door het
product van uren en tarief (par. 14.2), zullen de vaste en kleinere onkosten van de fis-
cale rechtsbijstandverlener in het algemeen in het loon begrepen zijn. Denk daarbij
aan algemene kantoorkosten, als huisvesting, automatisering en dergelijke, en klei-
nere onkosten als porti, telefoonkosten, enzovoorts.2” Specifiek ten behoeve van de
cliént gemaakte onkosten zullen daarentegen afzonderlijk in rekening kunnen wor-
den gebracht. Ik denk bijvoorbeeld aan autokosten per kilometer, en door derden in
rekening gebrachte kosten, zoals kosten voor afschriften uit openbare registers, kos-
ten voor werk door ingehuurde derden zoals een taxateur, griffierecht, en dergelijke.

Slechts onkosten die in het kader van de opdracht redelijk verantwoord zijn, komen
voor vergoeding in aanmerking.28 De opdrachtnemer moet bij het maken van onkos-
ten met voorzichtigheid en beleid handelen.

De opdrachtnemer kan de onkosten rauwelijks opvorderen.2? Dat wil zeggen dat de
cliént de onkosten - op aangeven van de opdrachtnemer - steeds zonder ingebreke-
stelling of aankondiging direct zal moeten voldoen. De artikelen 6: 119 en 120 BW -
handelend over de verschuldigdheid van vertragingsrente - zijn van overeenkomsti-
ge toepassing.

23. Verordening van 8 november 1973, Stct. 5 december 1973, nr. 236, art. 22, vijfde lid.

24. Regel 16, tweede lid.

25. Zie hieromtrent nader par. 11.2.

26. Eris, voorzover ik heb kunnen nagaan, geen voor de fiscale rechtsbijstandverlener relevante wet-
geving op grond waarvan een cliént geen loon verschuldigd zou zijn. Zie overigens voor gefinan-
cierde fiscale rechtsbijstand par. 9.3.2.

27. Bij advocatenkantoren worden echter vaak bovenop een arbeidsbeloning per uur nog afzonder-
lijke kantoorkosten in rekening gebracht.

28. Toelichting op art. 7.7.1.7 voorontwerp NBW, blz. 990-991.

29. Zie HR 30 november 1900, W. 7519.

247



144 Hoofdstuk 14 | Verplichtingen van de opdrachtgever

14.4 Verplichting tot vergoeding van schade

In beginsel moet de cliént de opdrachtnemer de schade vergoeden die deze lijdt ten
gevolge van de hem niet toe te rekenen verwezenlijking van een aan de opdracht
verbonden bijzonder gevaar (art. 7: 406, tweede lid, BW). Er moet dan dus sprake zijn
van een gevaar dat de opdracht zelf schiep.3? Indien het gaat om een professionele
fiscale rechtsbijstandverlener, geldt deze regel naar mijn mening slechts, indien dat
gevaar de risico's welke de uitoefening van het bedrijf of beroep naar zijn aard mee-
brengt, te buiten gaat. In andere gevallen waarin de uitvoering van de opdracht tegen
loon geschiedt, is de regel slechts van toepassing, indien bij de vaststelling van het
loon met het gevaar geen rekening is gehouden.3! Voor wat betreft de fiscale praktijk
kan ik mij overigens geen voorstelling maken van gevaar dat geschapen wordt door
de opdracht zelf.

In de fiscale praktijk zullen ook overigens de gevallen van schadevergoeding beperkt
zijn.

30. Tweede Kamer vergaderjaar 1989-1990, 17 779, nr. 4, blz. 11.
31. Art. 7: 406, tweede lid, BW; vergelijk ook HR 15 mei 1981, NJ 1982, 237.
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Aanvullende rechten en
verplichtingen in geval van
lastgeving

15.1 Algemeen

Als sprake is van een opdracht tot het verrichten van rechtshandelingen voor reke-
ning van de opdrachtgever, is de lastgevingsafdeling (afdeling 2) van titel 7 boek 7
BW van toepassing (zie par. 11.2.5). Uit deze afdeling vloeien nog enige (aanvullende)
rechten en verplichtingen voor lasthebber en lastgever voort, die slechts zeer ten
dele voor de fiscale rechtspraktijk van belang zijn. Zo wordt een aantal regels gege-
ven met betrekking tot het verrichten van rechtshandelingen door de lasthebber in
eigen naam, welke situatie zich ten aanzien van de fiscale rechtsbijstandverlener
niet kan voordoen.! Voorts worden regels gegeven met betrekking tot ‘Selbsteintritt’
(het handelen van de lasthebber met zichzelf als wederpartij), waarvan in het kader
van fiscale rechtsbijstand evenmin sprake kan zijn. Art. 7: 417 BW betreft ‘het dienen
van twee heren’. In de fiscale rechtsbijstand speelt ook deze problematiek echter
geen rol, aangezien de fiscale rechtsbijstandverlener nimmer tevens als lasthebber
van de fiscus zal optreden.

15.2 Belangenverstrengeling

Ook buiten de gevallen van ‘Selbsteintritt’ of ‘het dienen van twee heren’ kan een
lasthebber direct of indirect belang hebben bij de totstandkoming van een rechts-
handeling.2 Hij is dan verplicht de lastgever (de cliént) daarvan in kennis te stellen,
tenzij de inhoud van de rechtshandeling zo nauwkeurig vaststaat dat strijd tussen

1.  Defiscale rechtsbijstandverlener zal slechts namens een bepaalde belastingplichtige en niet in ei-
gen naam - voor rekening van de belastingplichtige - rechtshandelingen met de belastingadmini-
stratie kunnen aangaan, immers een rechtshandeling met de belastingdienst zal in dit kader
slechts de situatie van een bepaalde belastingplichtige kunnen betreffen. Naar haar aard is een
dergelijke rechtshandeling dan ook alleen bestaanbaar tussen Belastingdienst en deze bepaalde
belastingplichtige.

2. Als voorbeeld kan gelden de situatie waarin de lasthebber aandelen bezit in een van de lastge-
vers-rechtspersonen.

249



15.2 Hoofdstuk 15 / Aanvullende rechten en verplichtingen in geval van lastgeving

beider belangen is uitgesloten (art. 7: 418, eerste lid, BW).3 Het is niet geheel duide-
lijk wanneer zich de situatie voordoet waarin een fiscale rechtsbijstandverlener di-
rect of indirect belang heeft bij de totstandkoming van een rechtshandeling tussen
zijn cliént en de Belastingdienst. Denkbaar is dat een belastingadviseur te kwader
trouw zaken als het ware ‘uitruilt’; daarmee bedoel ik dat hij gunstige afspraken met
de belastingdienst maakt namens een belastingplichtige, waarbij hij tevens in relatie
daarmee afspraken maakt namens een andere belastingplichtige op voor laatst-
bedoelde nadelige wijze. Ook kan een belastingadviseur zelf belang hebben bij het
totstandkomen van - voor zijn cliént nadelige - afspraken met de belastingdienst,
vanwege 'zijn eigen goede relatie' met de desbetreffende inspecteur. Men zou ook
kunnen denken aan de fiscale gemachtigde die tijdens een terechtzitting een com-
promis met de fiscus sluit, uitsluitend om de rechter te gerieven vanwege andere za-
ken die voor die rechter lopen.

Indien de lasthebber in strijd met art. 7: 418, eerste lid, BW handelt, verliest hij je-
gens de lastgever zijn aanspraak op loon, onverminderd zijn gehoudenheid tot ver-
goeding van de dientengevolge geleden schade. Deze sanctie is in zoverre van dwin-
gend recht, dat daarvan niet ten nadele van de lastgever (de cliént) kan worden afge-
weken (art. 7: 418, tweede lid, BW).

Een andere vorm van belangenverstrengeling kan in de fiscale praktijk ontstaan als
een fiscale rechtsbijstandverlener twee cliénten met tegengestelde belangen be-
dient. Deze belangenverstrengeling wordt echter niet geregeld in afdeling 2 van titel
7 boek 7 BW, aangezien deze niet kenmerkend is voor lastgeving. Er zou sprake kun-
nen zijn van schending door de rechtsbijstandverlener van diens zorgverplichting je-
gens een of beide opdrachtgever(s.)* In de gedragsregels van de respectieve beroeps-
organisaties wordt deze problematiek veelal expliciet geregeld.

Als een belastingadviseur bij de verkoop van aandelen tegen het einde van het jaar
zowel de belangen van de verkoper als die van de koper behartigt, kan een tegenstrij-
dig belang ontstaan. Dat kon - onder het tot 31 december 2002 geldende recht - bij-
voorbeeld gebeuren doordat de koper, in verband met een aan te gane fiscale een-
heid voor de vennootschapsbelasting, nog in het lopende jaar wil verkopen en leve-
ren, terwijl de verkoper wellicht nog meer tijd nodig heeft om zijn fiscale positie ze-
ker te stellen. Dat was het geval in de zaak Robu.” De belastingadviseur in kwestie
zorgde enerzijds voor een onderhandse akte van aandelenoverdracht in 19808, maar
gaf anderzijds een notaris opdracht tot een notariéle akte van aandelenoverdracht in
1981 zonder bij de - door hem eveneens vertegenwoordigde - koper van de eerdere
levering gewag te maken. Toen bij een controle door de Rijksaccountantsdienst de
eerste akte zoek bleek te zijn geraakt, kwam de inmiddels verleende fiscale eenheid

3. Datzelfde geldt op grond van art. 7: 424 BW ook voor de 'gewone' opdracht (niet zijnde lastgeving,
met bijkomende vertegenwoordiging).

4. Ziepar.12.2.7.

HR 12 mei 2000, NJ 2000, 440, FED 2000/501, met mijn noot.

6. Destijds was voor de rechtsgeldige levering van aandelen nog geen notariéle akte vereist.

L
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onder vuur te liggen. Dat leidde uiteindelijk tot de benoeming van een nieuwe belas-
tingadviseur die een compromis sloot met de fiscus. Omdat door het optreden van
de aanvankelijke belastingadviseur risico's waren ontstaan, waardoor de cliént scha-
de had geleden, was deze belastingadviseur daarvoor aansprakelijk.”

7. Ziepar.12.2.7.
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Het einde van de overeenkomst
van opdracht

16.1 Het einde van de overeenkomst in het algemeen

Voor alle overeenkomsten, dus ook voor de overeenkomst van opdracht, gelden de
algemene wettelijke bepalingen met betrekking tot het einde van de overeenkomst.
Bij deze algemene beéindiginggronden valt te denken aan tijdsverloop bij een op-
dracht voor bepaalde tijd, vervulling van een in de overeenkomst opgenomen ont-
bindende voorwaarde, het nakomen van alle overeengekomen verbintenissen, be-
eindiging met wederzijds goedvinden, ontbinding wegens wanprestatie in geval van
wederkerige overeenkomsten van opdracht! en beéindiging door vernietiging.

De wet geeft in titel 7.7. BW aanvullend een aantal bijzondere bepalingen die deels
ook op de overeenkomst van opdracht tot fiscale rechtsbijstandverlening van toepas-
sing kunnen zijn.

16.2 Het einde van de overeenkomst van opdracht
16.2.1  Einde door opzegging door de opdrachtgever

Een cliént kan als hoofdregel te allen tijde de overeenkomst van opdracht vormvrij
opzeggen (art. 7: 408, eerste lid, jo. art. 3: 37, eerste lid, BW). Daarbij is in beginsel
niet relevant of sprake is van een overeenkomst voor bepaalde of voor onbepaalde
tijd. Voorzover de wet niet anders bepaalt, kunnen partijen de opzeggingsbevoegd-
heid van de cliént echter uitsluiten of beperken.2 Dit zal in fiscale zaken, lijkt mij,
echter niet of althans hoogst zelden voorkomen. De opzeggingsmogelijkheid voor de
particuliere cliént? is overigens van dwingend recht (art. 7: 413, tweede lid, BW).4

1.  Zie voor wanprestatie hoofdstuk 12 en par. 13.1.2.
In dezelfde zin Asser-Kortmann, nr. 102.

3. Datwil zeggen: een natuurlijk persoon die een opdracht heeft verstrekt anders dan in de uitoefe-
ning van een beroep of bedrijf. Zie art. 7: 408, derde lid, BW.

4.  Eenuitzondering op dit dwingendrechtelijke karakter van deze beéindiginggrond geeft de wet in
artikel 7: 422, tweede lid, tweede volzin, BW, dat in de fiscale praktijk echter geen rol speelt.
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Voorzover de regel dat de opdrachtgever de overeenkomst te allen tijde kan opzeg-
gen van regelend recht is, kunnen partijen uiteraard een opzegtermijn overeenko-
men. Ook kunnen redelijkheid en billijkheid een beperking van de opzeggings-
bevoegdheid meebrengen, met inachtneming van de concrete omstandigheden van
het geval.”

Het derde lid van art. 7: 408 BW bepaalt dat een particuliere cliént die de overeen-
komst opzegt, onverminderd art. 7: 406 BW, ter zake van een opzegging geen scha-
devergoeding verschuldigd is. Ook deze regel is van dwingend recht (art. 7: 413, eer-
ste lid BW).

16.2.2  Einde door opzegging door de opdrachtnemer

Omdat de professionele fiscale rechtsbijstandverlener de overeenkomst van op-
dracht met een cliént steeds is aangegaan in de uitoefening van een beroep of bedrijf,
kan hij, behoudens de hierna te bespreken gewichtige redenen, de overeenkomst
slechts opzeggen indien zij voor onbepaalde duur geldt en niet door volbrenging ein-
digt (vergelijk art. 7: 408, tweede lid, BW).” Deze regel is van aanvullend recht. Par-
tijen kunnen dus anders overeenkomen. Het bovenstaande geldt overigens ook voor
overeenkomsten die niet tegen loon zijn aangegaan.

Wegens gewichtige redenen kan de fiscale rechtsbijstandverlener echter iedere
overeenkomst van opdracht opzeggen.8 Daarbij kan worden gedacht aan een (ernsti-
ge) breuk in de vertrouwensrelatie, gezondheidsredenen, en redenen van persoonlij-
ke - of beroepsethiek.? Ofschoon ook deze regel van aanvullend recht is, lijkt de uit-
sluiting ervan in voorkomende gevallen geen effect te sorteren doordat de uitsluiting
in strijd kan zijn met de openbare orde (art. 3: 40, eerste lid, BW) dan wel de rede-
lijkheid en billijkheid (art. 6: 248, tweede lid, BW).

De opzegging door de fiscale rechtsbijstandverlener is overigens vormvrij, gelet op
art. 3: 37, eerste lid, BW.

5.  Vergelijk onder meer HR 16 december 1977, NJ 1978, 156, HR 17 november 1978, NJ 1979, 96,
Hof Arnhem 18 december 1979, NJ 1980, 555, HR 7 mei 1982, NJ 1983, 525, HR 3 februari 1984,
NJ 1984, 402 en HR 27 april 1984, N] 1984, 679.

6.  Door S.CJ.J. Kortmann, WPNR 1994/6134, blz. 309 en 310, is betoogd dat - met het vervallen van
het in het Ontwerp gemaakte onderscheid tussen regelmatige en onregelmatige opzegging -
art. 7: 408, derde lid, BW overbodig lijkt, nu zich ook ten aanzien van de niet-particuliere op-
drachtgever er moeilijk gevallen te bedenken zijn, die schadeplichtigheid in geval van opzegging
betekenen. Bij dit betoog sluit ik mij aan.

7.  Eenparticuliere opdrachtnemer kan, ook ingeval hij loon heeft bedongen, in beginsel te allen tijde
opzeggen.

8.  Zieart. 7: 402, tweede lid, BW.

9.  CJ.H. Brunner, WPNR 1974/5285 , blz. 787, noemt ook nog nalatigheid van de opdrachtgever om
de voor de uitvoering van opdracht noodzakelijke gegevens te verstrekken, als gewichtige reden.
In die situatie zal er echter sprake zijn van wanprestatie. Zie ook par. 12.5.
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Het bovenstaande geldt ook voor de gekwalificeerde vormen van opdracht, zoals de
overeenkomst van lastgeving. Als een lastgeving tevens volmacht inhoudt (zie
par.11.3.5 en par. 19.7), kan de lasthebber de volmacht niet afzonderlijk opzeggen.1?

Ik wijs er nog op dat de beroepsregels van de respectieve beroepsorganisaties van
fiscale rechtsbijstandverleners vaak ook regels geven voor de opzegging door hun le-
den. Zo bepaalt het Reglement Beroepsuitoefening van het NOB dat het een lid niet is
toegestaan een opdracht neer te leggen op een daartoe niet geschikt moment, tenzij
de omstandigheden daartoe noodzaken. Een lid dat zijn opdracht neerlegt blijft des-
ondanks, voorzover zulks in redelijkheid van hem kan worden gevergd, verplicht tot
het nemen van die maatregelen die nodig zijn om schade voor zijn cliént te voorko-
men.!! Als een belastingadviseur zich aan een dergelijk voorschrift niet houdt, kan
dat tuchtrechtelijke gevolgen hebben wanneer de desbetreffende cliént klaagt bij de
raad van tucht van de beroepsorganisatie. Als het desbetreffende beroepsreglement
niet expliciet van de overeenkomst met de cliént deel uitmaakt, zal een beroepsregel
als de bovenstaande niettemin van invloed kunnen zijn bij de rechterlijke uitleg van
art. 6: 248 BW (de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid dan wel de
gewoonte.)!2

16.2.3  Einde door de dood van de persoon met het oog op wie de opdracht is
aangegaan

De dood van de opdrachtnemer doet in het algemeen de opdracht niet eindigen.
Indien de opdracht echter is verleend met het oog op een bepaalde persoon (zie
par.12.6), eindigt zij door diens dood (art. 7: 409, eerste lid, BW).13 In geval van een
opdracht met het oog op meerdere bepaalde personen is verleend, geldt de bovenbe-
doelde regel reeds bij overlijden van één van die personen.

Ten aanzien van de lastgeving geldt dat zij eindigt door de dood van de lasthebber
(artikel 7: 422, eerste lid, letter b, BW). Als de last is verleend met het oog op een be-
paalde persoon die niet de lasthebber is, eindigt de lastgeving tevens door de dood
van deze bepaalde persoon.} In de fiscale praktijk zou dat bijvoorbeeld betekenen
dat, als iemand cliént is geworden bij een kantoororganisatie met het oog op een be-

10. Vergelijk Asser-Van der Grinten, nr. 57. Volgens Asser-Kortmann , nr. 174, is zulks wel mogelijk,
als de lasthebber vrij is om al dan niet van de volmacht gebruik te maken. De laatstbedoelde
situatie kan zich echter (ook ten aanzien van een fiscale rechtsbijstandverlener) niet voordoen,
aangezien alsdan van lastgeving geen sprake meer is. Uiteraard kan de overeenkomst van op-
dracht wel blijven bestaan, voorzover de opdracht niet strekt tot het voor rekening van de cliént
verrichten van rechtshandelingen.

11. Art. 5 van het Reglement Beroepsuitoefening NOB.

12. Zie hierover par. 11.2.

13. Volgens Asser-Kortmann, nr. 112, geldt art. 7: 409, eerste lid, BW mutatis mutandis voor de ont-
binding van een rechtspersoon. Ik betwijfel of de wetgever met 'persoon met het oog op wie de
opdracht is gegeven' ook de rechtspersoon heeft bedoeld.

14. Dat laatste volgt naar mijn mening uit art. 7: 409, eerste lid, BW, dat uiteraard ook op de lastge-
ving van toepassing is.

255



16.2.3 Hoofdstuk 16 | Het einde van de overeenkomst van opdracht

paalde partner van dat kantoor, de overeenkomst van lastgeving zou eindigen, als de
desbetreffende partner overlijdt. Partijen kunnen van de regel van art. 7: 422, eerste
lid, letter b, BW bij overeenkomst afwijken.!®

De wetgever kent de erfgenamen van de persoon met het oog op wie de opdracht is
verleend een bijzondere rol toe. Na diens overlijden rust op zijn erfgenamen de ver-
plichting van art. 7: 409, tweede lid, eerste volzin, BW: als zij kennis dragen van de
erfopvolging en van de opdracht, zijn zij verplicht al datgene te doen wat de omstan-
digheden in het belang van de wederpartij eisen. Voor lastgeving geldt een soortge-
lijke regel op grond van art. 7: 422, vierde lid, BW.

Een overeenkomstige verplichting rust daarnaast op de werkgever van de fiscale
rechtsbijstandverlener of op degenen met wie hij een beroep of bedrijf uitoefende
(zie art. 7: 409, tweede lid, laatste volzin, BW).16 De wet spreekt van degenen in wier
dienst of met wie de opdrachtnemer, een beroep of bedrijf uitoefende. Bedoeld lijkt te
zijn de persoon met het oog op wie de opdracht is verleend.!” In geval van een last-
hebber, die handelde in het kader van de uitoefening van zijn bedrijf of beroep, rust
een zelfde verplichting op degenen bij wie de lasthebber in dienst was of met wie hij
het beroep of bedrijf uitoefende (7:422, vierde lid, BW).

In de fiscale praktijk lijken de bovengenoemde verplichtingen van bepaalde erfgena-
men niet erg realistisch te zijn.

Het uitgangspunt dat de erfgenamen van de persoon met het oog op wie de overeen-
komst van opdracht is aangegaan in principe verplichtingen hebben jegens de op-
drachtgever, als het de erfgenamen van de opdrachtnemer zelf betreft, lijkt nog
enigszins logisch. Immers deze erfgenamen hebben civielrechtelijk ook rechten je-
gens de opdrachtgever, bijvoorbeeld het recht op onbetaald gebleven honorarium.
Maatschappen van beroepsbeoefenaren en rechtspersonen tot de gezamenlijke uit-
oefening van het fiscale beroep plegen echter in de praktijk te voorzien in (onderlin-
ge contractuele) regelingen op grond waarvan deze rechten jegens een fiscale
rechtsbijstandverlener juist niet bij de erfgenamen van de desbetreffende opdracht-
nemer terecht komen, maar de overige maten of partners in deze rechten verblijven.

Als de persoon met het oog op wie de opdracht is aangegaan een gewone werknemer
van de fiscale rechtsbijstandverlener is'®, vind ik het ronduit ongerijmd dat diens er-
ven nog verplichtingen zouden hebben jegens de cliénten van de werkgever van hun

15. Artikel 7:422, tweede lid, eerste volzin, BW (a contrario).

16. Volgens Asser-Kortmann, nr. 113, eindigt deze verplichting zodra de cliént zelf in staat is te han-
delen.

17. Indezelfde zin Asser-Kortmann, nr. 114. Volgens Asser-Kortmann, nr. 113, eindigt deze verplich-
ting zodra de cliént zelf in staat is te handelen.

18. Zie par. 12.6.
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erflater.!® Het kan toch niet zo zijn dat de bedoelde erfgenamen moeten controleren
of er bijvoorbeeld een bezwaar- of beroepstermijn dreigt te verlopen. Het is moeilijk
voor te stellen wat de omstandigheden van het geval wel eisen van deze erven. Veel-
al zullen de erven zich overigens kunnen disculperen op grond van het feit dat zij van
de opdracht geen kennis droegen, maar dat hoeft niet steeds het geval te zijn.2°

Cliénten die een overeenkomst van opdracht zijn aangegaan met een belastingad-
viesorganisatie juist met het oog op een bepaalde persoon, vanwege diens specifieke
deskundigheid, zullen bovendien weinig instemmend reageren indien de - belas-
tingtechnisch niet geschoolde - echtgenote van de overledene hun belangen in de
richting van de Belastingdienst blijft behartigen. Naar mijn mening eisen de omstan-
digheden dat ook niet. In die zin zou ik dan ook willen aannemen dat ten aanzien van
(onder meer) de fiscale praktijk op deze erfgenamen niet vorenbedoelde verplich-
ting rust, aangezien het belang van de cliént daarmee a priori niet gediend is.2! Het
zal er in de praktijk dan ook op neerkomen dat deze verplichting slechts rust op
werkgever(s) of medeberoepsbeoefenaren.22

16.2.4  Einde door de dood van de opdrachtgever

In geval van de dood van de cliént gaan al diens vermogensrechtelijke rechten en
verplichtingen over op diens erfgenamen (vergelijk de artikelen 4: 880, 1002 en 1146
BW). Dat geldt ook voor de rechten en verplichtingen voortvloeiend uit een overeen-
komst van opdracht. De dood van de cliént?3 doet de opdracht slechts eindigen, in-
dien dit uit de overeenkomst voortvloeit, en dan eerst vanaf het tijdstip waarop de
fiscale rechtsbijstandverlener kennis van de dood heeft gekregen (art. 7: 410, eerste
lid, BW). Tot dat tijdstip loopt de overeenkomst gewoon door.24

19. Vergelijk in dit verband Asser-Coehorst, zesde druk, 1988, nr. 122 tot en met 125, die betoogt dat
de wetgever bedoelde restverplichtingen na het einde van de opdracht slechts heeft willen op-
dragen aan (onder meer) de erfgenamen van de opdrachtnemer. ‘Het valt immers niet in te zien
waarom op de erfgenamen van een bepaalde persoon die zichzelf niet tot de volvoering van de
opdracht had verbonden de verplichting (...) moet rusten.’.

20. Dieonwetendheid kan er bijvoorbeeld zijn indien de arbeidsovereenkomst van de overledene een
geheimhoudingsverplichting bevatte, op grond waarvan het de werknemer niet was toegestaan
derden, zoals zijn (aanstaande) erven, op de hoogte van zijn opdrachten te brengen. Maar wat nu
als de desbetreffende cliént bij de dienstverlener thuis is geweest of tijdens bijvoorbeeld een
operavoorstelling diens huidige erfgenamen heeft ontmoet en zich daarbij als cliént heeft voor-
gesteld?

21. Eventueel zou hooguit denkbaar zijn dat de bedoelde erfgenamen wel de verplichting hebben om
alle gegevens van (of kennis over) een cliént, bijvoorbeeld omdat er door de overledene thuis veel
aan gewerkt is, en waarover gesproken is, aan de desbetreffende cliént ter beschikking stelt.

22. Vergelijk ook S.C.J.J. Kortmann, WPNR 1994/6134, blz. 310

23. Daarbij gaat het om de dood van een natuurlijke persoon. Ik neem echter aan dat hetzelfde geldt
ten aanzien van de ontbinding van een rechtspersoon.

24. Toelichting op het voorontwerp Boek 7, blz. 997. Met kennis van de dood moet gelijk worden ge-
steld de situatie dat de fiscale rechtsbijstandverlener de dood behoorde te kennen, doch niet die
waarin hij de dood had kunnen kennen, bijvoorbeeld door een rouwadvertentie.
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Eindigt de opdracht aldus door de dood van de cliént, dan is de fiscale rechtsbijstand-
verlener niettemin verplicht al datgene te doen wat de omstandigheden in het be-
lang van de wederpartij eisen (art. 7: 410, tweede lid, BW).

Voor de lastgeving geeft de wet (ten dele) afwijkende regels. Lastgeving eindigt door
de dood van de lastgever, met dien verstande dat de dood de overeenkomst eerst
doet eindigen op het tijdstip waarop de lasthebber daarvan kennis krijgt (art. 7: 422,
eerste lid, letter a, BW). Deze regel, die is ingegeven door het persoonsgebonden ka-
rakter van de lastgeving, is in beginsel van dwingend recht.?>

Als de lastgeving is geéindigd door de dood van de lastgever, brengt dat nog niet mee
dat alle verplichtingen van de lasthebber zijn geéindigd. Op grond van artikel 7:422,
derde lid, BW moet de lasthebber al datgene doen wat de omstandigheden in het be-
lang van de wederpartij eisen.26 Blijkens de MvAZ27 gaat het hier om uit de lastgeving
voortvloeiende verplichtingen.28 De wet geeft overigens ruimere bevoegdheden aan
de gewezen gevolmachtigde in artikel 3: 73 BW.22

16.2.5 Einde door ondercuratelestelling of faillissement van de opdrachtgever of
opdrachtnemer

De opdracht eindigt niet door ondercuratelestelling, van toepassing worden van de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen of faillissement van de cliént of de fis-
cale rechtsbijstandverlener. Uiteraard kan anders worden overeengekomen en kun-
nen deze omstandigheden in voorkomende geval een gewichtige reden voor opzeg-
ging vormen.

Een afwijkende wettelijke regeling geldt ook hier ten aanzien van lastgeving. Last-
geving eindigt wel door de ondercuratelestelling, van toepassing worden van de
schuldsaneringsregeling natuurlijke personen of het faillissement van de lastgever
(de cliént), met dien verstande dat de ondercuratelestelling de overeenkomst eerst
doet eindigen op het tijdstip waarop de lasthebber (de fiscalist) daarvan kennis krijgt
(art. 7: 422, eerste lid, letter a, BW). Deze regel is beginsel van dwingend recht.3? De
lastgeving eindigt niet door onderbewindstelling van goederen van de cliént te zijner

25. Opdit dwingendrechtelijk karakter maakt de wet een aantal uitzonderingen. Evenals ten aanzien
van de uitsluiting van de opzeggingsmogelijkheden van de lastgever is opgemerkt (zie par.
16.2.1), geldt ook hier dat deze uitzonderingen in de fiscale rechtsbijstandverlening niet of nau-
welijks aan de orde zullen zijn. Zie artikel 7:422, tweede lid, BW en artikel 7:423, tweede lid, BW.
Vergelijk Parlementaire Geschiedenis Boek 7 (invoering 3, 5 en 6), blz. 372 en HR 15 april 1994,
RvdW 1994/92.

26. Vergelijk artikel 7: 410, tweede lid, BW en par. 16.2.4.

27. Parlementaire Geschiedenis Boek 7 (invoering 3, 5 en 6), blz. 375.

28. De bepalingen van de opdrachttitel zijn op deze verplichtingen van overeenkomstige toepassing.

29. Zie hierover par. 19.7.3.

30. Op dit dwingendrechtelijk karakter maakt de wet dezelfde uitzonderingen als bij het einde van
de lastgeving door de dood van de lastgever. Ook als de lastgeving is geéindigd door de ondercu-
ratelestelling van de cliént, geldt het bepaalde in art. 7:422, derde lid, BW. Zie par. 16.2.4.
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bescherming (artikel 1:431 e.v. BW) of door onderbewindstelling van zijn goederen
in verband met zijn afwezigheid (1:409 BW), aangezien de wet deze gevallen niet als
beéindiginggronden noemt.

Lastgeving eindigt voorts door de ondercuratelestelling, van toepassing worden van
de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen of het faillissement van de fiscale
rechtsbijstandverlener (artikel 7: 422 eerste lid letter b, BW). Als de last is verleend
met het oog op een bepaalde persoon die niet de lasthebber is, lijkt het verdedigbaar
dat de lastgeving ook eindigt door de ondercuratelestelling, van toepassing worden
van de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen of het faillissement van deze
bepaalde persoon. Partijen kunnen bij overeenkomst afwijken van de regels van ar-
tikel 7: 422 eerste lid letter b, BW (zie artikel 7: 422, tweede lid, eerste volzin, BW a
contrario).

16.2.6  Einde van de lastgeving door het einde van de volmacht

Voor de lastgeving in belastingzaken geldt nog een andere wijze van beéindiging. In
par. 11.2.5 werd reeds geconstateerd dat lastgeving in belastingzaken de noodzaak
van vertegenwoordigingsbevoegdheid impliceert. Voorzover de fiscale opdracht
lastgeving inhoudt, impliceert zij altijd een volmacht. In het kader van fiscale rechts-
bijstand zijn last en volmacht onafhankelijk van elkaar niet bestaanbaar.3! Het einde
van de volmacht betekent dan ook tevens het einde van de overeenkomst van lastge-
ving.32 De wettelijke wijzen van beéindiging van lastgeving (art. 7: 422 BW) en van
volmacht (art. 3: 72 BW) zijn nagenoeg geheel op elkaar afgestemd. De tijdstippen
van beéindiging sluiten evenwel niet naadloos op elkaar aan.33 Het einde van de vol-
macht zal worden behandeld in par. 19.7.

16.3 Enige gevolgen van het einde van de overeenkomst van opdracht voor
de verplichtingen van de opdrachtgever

Het einde van de overeenkomst van opdracht, heeft naast de hiervoor reeds genoem-
de gevolgen, ook enige specifieke consequenties voor de verplichtingen van de op-
drachtgever.34

Indien de overeenkomst eindigt voordat de opdracht is volbracht of voordat de tijd
waarvoor zij is verleend is verstreken, en de verschuldigdheid van loon afhankelijk is
van de volbrenging of van het verstrijken van die tijd, heeft de fiscale rechtsbijstand-

31. Ziepar.11.3.5.

32. De overeenkomst van opdracht - voorzover deze niet strekt tot het verrichten van rechtshande-
lingen voor rekening van de belastingplichtige - kan overigens wel blijven bestaan, ondanks het
feit dat de volmacht eindigt.

33. Zo geldt bijvoorbeeld dat de dood of ondercuratelestelling van de lastgever (tevens volmachtge-
ver) de volmacht onmiddellijk doet eindigen (art. 3: 72, letter a, BW), terwijl de last eerst eindigt
op het tijdstip waarop de lasthebber kennis krijgt van die dood of ondercuratelestelling
(art. 7: 422, eerste lid, letter a, BW).

34. Zie daaromtrent in het algemeen hoofdstuk 14.
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verlener in beginsel recht op een naar redelijkheid vast te stellen deel van het loon
(art. 7: 411, eerste lid, eerste volzin, BW).3° De beéindiginggrond doet voor de toepas-
selijkheid van deze regel niet ter zake.

Volgens de Memorie van Toelichting3® geldt de regel van art. 7: 411, eerste lid, eerste
volzin, BW echter niet bij duurovereenkomsten van opdracht waarbij honorering
plaatsvindt op basis van tijdseenheid of verrichting tegen een bepaald tarief. Voor de
fiscale praktijk heeft de regel dan ook weinig praktische betekenis. Normaliter zal op
grond van art. 7: 411 BW immers een redelijk uurtarief dienen te worden gehanteerd.
In de fiscale advies- en aangiftepraktijk is een dergelijke systematiek ook gebruike-
lijk (zie par. 14.2).37

De fiscale rechtsbijstandverlener heeft in situaties waarin art. 7: 411 BW wel van toe-
passing is, bijvoorbeeld in een situatie waarin een procedure voor een vast honora-
rium zou worden gevoerd, slechts aanspraak op het volle loon, indien het einde van
de overeenkomst aan de cliént is toe te rekenen en de betaling van het volle loon, ge-
let op alle omstandigheden van het geval, redelijk is (art. 7: 411, tweede lid, eerste
volzin, BW). Op het bedrag van het loon worden dan besparingen die voor de fiscale
rechtsbijstandverlener uit de voortijdige beéindiging voortvloeien in mindering ge-
bracht (art. 7: 411, tweede lid, laatste volzin, BW).

Partijen kunnen over de verschuldigdheid van loon bij tussentijdse beéindiging af-
spraken maken. Op grond van het bepaalde in art. 7: 413, tweede lid BW, geldt echter
dat er niet van art. 7: 411 BW kan worden afgeweken ten nadele van de particuliere
cliént.38

Onkosten die door de fiscale rechtsbijstandverlener in verband met de vervulling
van de opdracht zijn gemaakt, moeten steeds volledig worden vergoed, ongeacht of
deze betrekking hebben op reeds verrichte dan wel op nog te verrichten werkzaam-
heden. Dit is een uitvloeisel van de in art. 7: 406 eerste lid, BW gegeven algemene re-

35. Bijde bepaling van het redelijke loon wordt onder meer rekening gehouden met de reeds door de
fiscale rechtsbijstandverlener verrichte werkzaamheden, het voordeel dat de cliént daarvan heeft
gehad en de beéindiginggrond (art. 7: 411, eerste lid, tweede volzin, BW). Als uitgangspunt lijkt
te gelden dat ter zake van reeds voor het einde van de opdracht verrichte werkzaamheden, volle-
dig loon moet worden betaald. Op die hoofdregel zijn dan onder omstandigheden afwijkingen ge-
rechtvaardigd. Dergelijke omstandigheden zouden onder meer kunnen zijn het voordeel dat
cliént heeft gehad van de werkzaamheden en de grond voor het einde van de opdracht.

36. Memorie van Toelichting op art. 7: 411. Zie Tweede Kamer vergaderjaar 1982-1983,17 779, nr. 3,
blz. 7.

37. Bij 'no cure, no pay'-overeenkomsten heeft de fiscale rechtsbijstandverlener het risico dat zijn
diensten onbetaald blijven bewust aanvaard. Volgens Asser-Kortmann (nr. 122) heeft de fiscale
rechtsbijstandverlener echter niet het risico geaccepteerd van tussentijdse beéindiging van de
opdracht. Ook in een dergelijke situatie zal derhalve de bovenvermelde regeling van toepassing
zijn.

38. Datwil zeggen: een natuurlijk persoon die een opdracht heeft verstrekt anders dan in de uitoefe-
ning van een beroep of bedrijf. Zie art. 7: 408, derde lid, BW.
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geling van de kostenvergoeding. Dat dit ook geldt ten aanzien van nog te verrichten
werkzaamheden volgt uit art. 7: 408 derde lid, BW: ‘onverminderd artikel 406’".

De fiscale rechtsbijstandverlener heeft in beginsel geen recht op vergoeding van
schade die hij lijdt ten gevolge van de voortijdige beéindiging van de overeen-
komst.3? In afwijking van art. 7.7.1.10., vierde lid, van het voorontwerp, kent de wet
geen onregelmatige beéindiging van de opdracht.*? Voortijdige beéindiging door de
cliént kan dan ook in beginsel niet leiden tot schadevergoeding.*!

39. Zie ook par.16.2.1.

40. Men moet de vergoeding van schade ten gevolge van de voortijdige beéindiging van de overeen-
komst onderscheiden van de doorbetaling van loon en vergoeding van onkosten en de schadever-
goeding van art. 7: 406, tweede lid, BW. De laatstgenoemde regeling kan ook gelden in geval van
voortijdige beéindiging.

41. Inuitzonderingssituaties kan op grond van de redelijkheid en billijkheid toch sprake zijn van een
schadevergoeding. Vergelijk HR 21 juni 1991, N] 1991, 742. Een dergelijke schadevergoeding ziet
evenwel niet uitsluitend of specifiek op voortijdige beéindiging.
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HOOFDSTUK 17

Internationaal privaatrecht

171 Algemeen

In de praktijk doet zich regelmatig de situatie voor waarin door een Nederlandse be-
lastingadviseur fiscale rechtsbijstand wordt verleend aan een cliént die in het bui-
tenland woont dan wel gevestigd is.! In een dergelijke situatie dient men zich af te
vragen welk rechtsstelsel op hun onderlinge rechtsverhouding van toepassing is.

Het antwoord op de vraag welk rechtsstelsel van toepassing is in die grensoverschrij-
dende rechtsverhouding tussen fiscale rechtsbijstandverlener en cliént, wordt gege-
ven door de regels van het internationaal privaatrecht. Het internationaal privaat-
recht is buitengewoon gecompliceerd. Het zou binnen het bestek van dit boek te ver
voeren daarvan een uitgebreid overzicht te geven. Voor de compleetheid van het
boek is het anderzijds noodzakelijk enige aandacht aan het internationale privaat-
recht als fenomeen te schenken. Ik heb er daarom voor gekozen een zeer kort over-
zicht te geven van de voor de fiscale rechtsbijstand relevante hoofdregels van het
conflictenrecht.2 Het gaat mij er niet zo zeer om een staalkaart van mogelijke situa-
ties aan te reiken, maar eigenlijk alleen maar de lezer ervan bewust te maken dat de
Nederlandse privaatrechtelijke regels in de verhouding met buitenlandse cliénten
niet zonder meer toepassing vinden.

Overigens vermeld ik voor de goede orde nog dat een Nederlandse fiscale rechtsbij-
standverlener die zijn cliént in het buitenland tegenover de buitenlandse fiscus of
belastingrechter vertegenwoordigt of bijstaat, ook aanloopt tegen buitenlandse pu-
bliekrechtelijke regels. Zo kan het voorkomen dat de Nederlandse belastingadviseur
de in het buitenland vereiste hoedanigheid mist om in rechte op te treden.3 Deze
buitenlandse publiekrechtelijke regels zal ik overigens niet behandelen.

1.  Uiteraard kan ook de omgekeerde situatie voorkomen . Die situatie valt echter buiten het bestek
van dit boek.

2. Voor het overige verwijs ik naar bijvoorbeeld L.Strikwerda, Inleiding tot het Nederlandse Interna-
tionale Privaatrecht, Deventer 2000, en Th. M. de Boer, Preadvies voor de Ned. Vereniging voor
Rechtsvergelijking nr. 47, Deventer 1993.

3. Dat geldt ook binnen de EU. De fiscale opleiding en het daarmee te behalen diploma zijn niet ge-
plaatst op de lijst van erkende beroepsgroepen die door de overheid ingevolge de daartoe strek-
kende EU-richtlijn dient te worden opgesteld. Zie par. 10.1.
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Ik ga onderstaand bovendien alleen in op het Nederlandse internationale privaat-
recht (hierna: ipr). Als een fiscale rechtsbijstandverlener door een cliént voor een
(bevoegde) buitenlandse (civiele) rechter gedaagd wordt, zal die het ipr van zijn ei-
gen land toepassen, dat kan afwijken van het Nederlandse ipr.

In het Nederlandse ipr moet onderscheid worden gemaakt tussen het internationale
bevoegdheids- of jurisdictierecht?, het conflictenrecht en het internationale erken-
nings- en executierecht.” Van deze hoofdonderdelen binnen het internationale pri-
vaatrecht, ga ik hierna alleen kort in op het conflictenrecht. Het conflictenrecht, ook
wel het materiéle ipr genoemd, geeft aan van welk land de rechtsregels van toepas-
sing zijn op een rechtsverhouding met internationale elementen. Het conflictenrecht
staat daarom ook bekend als verwijzingsrecht. In veel gevallen kent het conflicten-
recht meerzijdige conflictregels, dat wil zeggen: conflictregels die niet alleen betrek-
king hebben op het eigen nationale recht maar ook op het buitenlandse recht. Deze
meerzijdige conflictregels wijzen de internationale rechtsverhouding als het ware
toe aan een bepaald rechtstelsel. Een meerzijdige conflictregel heeft drie aspecten:
de verwijzingscategorie (het onderwerp van de verwijzing), de aanknopingsfactor
(de norm voor de verwijzing) en het als toepasselijk aangewezen rechtsstelsel (het
gevolg van de verwijzing.)®

In het kader van de fiscale rechtsbijstand gaat het dan vooral om de verwijzingscate-
gorieén:

- de overeenkomst van opdracht;

- vertegenwoordiging en

- onrechtmatige daad.”

Per verwijzingscategorie moet worden nagegaan welke aanknopingsfactor als
hoofdregel maatgevend is voor het als toepasselijk aangewezen rechtsstelsel.

17.2 De overeenkomst van opdracht

Voor wat betreft de overeenkomst van opdracht geldt voor Nederland het op 9 juni
1980 te Rome gesloten EG-verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbin-
tenissen uit overeenkomst (hierna te noemen: EVO)8, dat voor ons land op 1 septem-
ber 1991 in werking is getreden. De regels uit dit verdrag zijn van toepassing in alle
gevallen waarin ten aanzien van een verbintenis uit overeenkomst gekozen moet

4, Indit hoofdonderdeel van het ipr gaat het om de vraag welke internationaal getinte zaken de
nationale rechter al dan niet mag berechten.

5. Datwil zeggen: het deel van het ipr dat regels geeft ter zake van de rechtskracht van buitenlandse
rechterlijke beslissingen en de tenuitvoerlegging daarvan.

6.  Aldus L. Strikwerda, Inleiding tot het Nederlandse Internationale Privaatrecht, Deventer 2000,
blz. 30.

7.  Eenbuitenlandse gelaedeerde wordt geschaad door de rechtsbijstandverlener die jegens hem een
onrechtmatige daad pleegt; zie par. 13.1.3.

8.  Trb. 1980, 156. Zie daarover onder meer W.E. Haak, WPNR 1980/5544 tot 5546.
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worden uit verschillende rechtstelsels, ongeacht of dat leidt tot toepassing van het
rechtsstelsel van een lidstaat of dat van een niet-lidstaat.

Voor de bepaling van het toepasselijke rechtsstelsel moet men eerst bepalen of een
rechtskeuze is gemaakt door partijen. Het verdrag® bepaalt namelijk als hoofdregel
dat een overeenkomst met een internationaal karakter wordt beheerst door het
recht dat partijen hebben gekozen. Het gekozen rechtstelsel stelt dan het gehele
rechtsstelsel, dat zonder de keuze toepasselijk zou zijn geweest buiten werking. Dat
geldt ook voor de dwingendrechtelijke bepalingen uit het desbetreffende rechtsstel-
sel.10 Het verdrag stelt geen enkele beperking aan de rechtskeuze: in beginsel kan
elk recht worden gekozen.!! Voorts staat het verdrag ook een gedeeltelijke keuze toe.
Partijen kunnen het toepasselijke recht aanwijzen voor zowel de gehele overeen-
komst als voor slechts een onderdeel daarvan. Een niet uitdrukkelijk gedane rechts-
keuze wordt door het verdrag erkend, mits daarvan ondubbelzinnig blijkt.

Indien geen rechtskeuze is gemaakt, geeft het verdrag eigen verwijzingsregels. Arti-
kel 4, eerste lid, van het verdrag geeft als hoofdregel dat, bij gebreke van een rechts-
keuze, de overeenkomst wordt beheerst door het recht van het land waarmee zij het
nauwst verbonden is. Daarbij geldt dan het vermoeden dat dit het land is waar de
partij die de kenmerkende of karakteristieke prestatie moet verrichten, i.c. het verle-
nen van fiscale rechtsbijstand, zijn gewone verblijfplaats heeft dan wel waar zich zijn
vestiging bevindt door welke de prestatie moet worden verricht.!2 Dit vermoeden
geldt echter niet wanneer uit het geheel van de omstandigheden blijkt dat de over-
eenkomst nauwer verbonden is met een ander land.!® Zo kan ik mij voorstellen dat,
als een in Nederland verblijvende belastingadviseur in Duitsland aan een Duitse be-
lastingplichtige adviseert over de Duitse belastingwetgeving, het Duitse recht toe-
passelijk zal zijn.

Bijzondere aandacht verdient nog de geldigheid van algemene voorwaarden (par.
13.2.3) bij buitenlandse cliénten. Algemene voorwaarden zijn zelden inroepbaar te-
gen buitenlandse cliénten in de situatie waarin Nederlands recht van toepassing is.
Dat volgt uit het bepaalde in art. 6: 247 BW. Volgens deze bepaling zijn op overeen-
komsten gesloten tussen partijen die handelen in de uitoefening van een beroep of
bedrijf en die niet beide in Nederland zijn gevestigd, de Nederlandse regels met be-
trekking tot algemene voorwaarden® niet van toepassing, ongeacht het recht dat de
overeenkomst beheerst.!> Dat betekent dat ook art. 6: 232 BW, de regel dat de cliént
aan de algemene voorwaarden is gebonden ook al begreep de fiscale rechtsbijstand-

9. Art. 3, eerste lid.

10. De Hoge Raad was deze mening ook reeds voor 1 september 1991 toegedaan; HR 13 mei 1966,
NJ 1967, 3, met een zelden toe te passen uitzondering.

11. Wel moet de overeenkomst een internationaal karakter dragen (art. 3, lid 3, EVO).

12. Art. 4, tweede lid. EVO.

13. Art. 4, vijfde lid, EVO. Deze verdragsregel is in lijn met hetgeen de Hoge Raad al eerder had aan-
vaard. Zie HR 6 april 1973, NJ 1973, 371.

14. Dat wil zeggen: de regels uit afdeling 6.5.3. BW.

15. Vergelijk ook de Toelichting Algemene Voorwaarden NOB.
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verlener, of hij moest begrijpen, dat de desbetreffende cliént de inhoud daarvan niet
kende, buiten toepassing blijft. Het gevolg daarvan zal zijn dat de fiscale rechtsbij-
standverlener zich in de praktijk niet op zijn algemene voorwaarden kan beroepen,
ook niet als er op het briefpapier (in het engels of in een andere voor de desbetref-
fende cliént begrijpelijke taal) naar wordt verwezen. Wel kan de inhoud van algeme-
ne voorwaarden indirect een rol spelen in internationale geschillen bij de uitleg van
de desbetreffende overeenkomst. Het is dan uiteraard wel nodig dat de algemene
voorwaarden zijn gesteld in een voor de client begrijpelijke taal.

17.3 Vertegenwoordiging

Als sprake is van vertegenwoordiging in het kader van fiscale rechtsbijstand is in
principe sprake van een andere of nadere verwijzingscategorie dan de overeenkomst
van opdracht.!® Er is sprake van een andere verwijzingscategorie zowel wanneer het
gaat om de rechtsverhouding tussen de cliént en de belastingdienst (verhouding ver-
tegenwoordigde - wederpartij), als wanneer het gaat om de rechtsverhouding tussen
fiscale rechtsbijstandverlener en cliént (verhouding vertegenwoordigde - vertegen-
woordiger).

Voor beide rechtsverhoudingen geldt de verwijzingscategorie vertegenwoordiging.
Daarvoor geldt het Vertegenwoordigingsverdrag. Dit op 14 maart 1978 te 's-Graven-
hage gesloten Verdrag betreffende het toepasselijke recht op vertegenwoordiging!’,
trad voor Nederland op 1 oktober 1992 in werking.!® Een aantal vertegenwoordi-
gingsverhoudingen wordt van toepassing uitgesloten, zoals onder meer de proces-
rechtelijke vertegenwoordiging!®, de vertegenwoordiging krachtens rechterlijke of
administratieve beslissing2® en de orgaanvertegenwoordiging.?!

Het Vertegenwoordigingsverdrag dat aldus wel van toepassing is bij vertegenwoor-
diging krachtens volmacht buiten rechte, heeft een universeel toepassingsbereik.
Dat betekent dat het verdrag ook van toepassing is op vertegenwoordigingsverhou-
dingen die geen banden hebben met een verdragsluitende staat.

Ook in het Vertegenwoordigingsverdrag wordt de rechtskeuze vooropgesteld.22 Het
verdrag gaat bij gebreke van een rechtskeuze uit van het recht van het land waar de
(pretense) vertegenwoordiger is gevestigd c.q. zijn gewone verblijfplaats heeft.23

16. Op grond van art. 2 onder f van het EVO is het EVO niet van toepassing op het gebied van verte-
genwoordigingsbevoegdheid.

17. Trb.1987,138

18. Zie ook A.V.M. Struycken, WPNR 1976/5346, blz. 253 e.v. en WPNR 1976/5347, blz. 269 e.v. en
F.M. Schlingmann, TVVS 1998, blz. 3.

19. Art. 2 sub d van het Vertegenwoordigingsverdrag.

20. Art. 2 sub e van het Vertegenwoordigingsverdrag. Zie over dit type vertegenwoordiging hoofd-
stuk 20.

21. Art. 3 van het Vertegenwoordigingsverdrag.

22. Art. 5 van het Vertegenwoordigingsverdrag.

23. Art. 6 van het Vertegenwoordigingsverdrag.
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Daarop bestaan echter uitzonderingen ten gunste van het recht van het land waar de
vertegenwoordiger zijn belangrijkste werkterrein heeft, ook als dit niet tevens het
land van vestiging is. De wetgeving van dit werkland is van toepassing wanneer door
een samenval van andere aanknopingsfactoren het zwaartepunt van de rechtsver-
houding in dat land geacht moet worden te zijn gelegen. Zo zal in het geval van de in
Nederland gevestigde fiscale rechtsbijstandverlener, die zijn werkterrein in Belgié
heeft en ofwel met de Belgische fiscus ofwel namens een Belgische achterman han-
delt, de overeenkomst tussen fiscalist en cliént bij gebreke van rechtskeuze worden
onderworpen aan Belgisch privaatrecht.

Wanneer de vertegenwoordiging deel uitmaakt van een meeromvattende overeen-
komst, gelden de genoemde hoofdregels alleen dan ten aanzien van die overeen-
komst als het creéren van de vertegenwoordigingsbevoegdheid het hoofddoel van de
overeenkomst was dan wel de vertegenwoordigingsverhouding van de overeen-
komst kan worden afgesplitst.24 Op lastgevingovereenkomsten tussen belastingad-
viseur en cliént zullen art. 5 of 6 van het Vertegenwoordigingsverdrag dus in beginsel
van toepassing kunnen zijn.2>

174 Onrechtmatige daad

Ten aanzien van onrechtmatige daad gold jarenlang als vaste hoofdregel in de Neder-
landse rechtspraak dat zij wordt beheerst door de zogenoemde 'lex loci delicti' (het
recht van het land waar de daad heeft plaatsgevonden). Inmiddels wordt deze aan-
knopingsfactor meer en meer gerelativeerd.26 De Nederlandse rechtspraak maakt
dan ook inmiddels een aantal belangrijke uitzonderingen op de lex loci delicti-regel.
Zo wordt een uitzondering gemaakt voor het geval de gevolgen van de daad tot de
rechtssfeer van een ander land behoren dan het land waar de daad is gepleegd. Deze
zogenoemde 'gevolgenuitzondering' is slechts van toepassing als zowel de dader als
de gelaedeerde in een ander land wonen dan waar de onrechtmatige daad is ge-
pleegd en de rechtsgevolgen van de daad zich geheel in dat andere land afspelen.?’
Dit laat zich moeilijk denken in het kader van fiscale rechtsbijstandverlening. Ik kan
het mij eigenlijk alleen voorstellen als een Nederlandse - buiten Nederland wonende
- belastingadviseur ten behoeve van een buitenlandse cliént een advies uitbrengt
naar buitenlands belastingrecht.

Een andere uitzondering op de lex loci delicti-regel is de zogenoemde 'accesoire aan-
knoping' van de onrechtmatige daad. Wanneer een onrechtmatige daad nauw ver-
bonden is met een andere rechtsverhouding, zoals een overeenkomst, dan wordt de
wet die van toepassing is op de nauw verbonden andere rechtsbetrekking toegepast.
Dit zou zich kunnen voordoen in het geval een gebrekkige nakoming van een over-

24. Art. 7 van het Vertegenwoordigingsverdrag.

25. Datgeldt echter niet voor de overeenkomst van opdracht met ondergeschikte elementen van ver-
tegenwoordiging.

26. Zie daarover bijvoorbeeld Th.M. de Boer, Beyond Lex Loci Delicti, Deventer 1987.

27. Zie HR 19 november 1993, NJ 1994, 622.
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eenkomst van opdracht tot fiscale rechtsbijstandverlening door bijvoorbeeld een
orgaan van de opdrachtnemer leidt tot een onrechtmatige daad (par. 13.1.3).

17.5 Samenvatting

In dit hoofdstuk gaf ik een kort overzicht van de relevante materiele Nederlandse re-
gels van ipr. Als geen rechtskeuze is gemaakt, geldt voor de overeenkomst van op-
dracht tussen de fiscale rechtsbijstandverlener en een buitenlandse cliént als hoofd-
regel dat het recht van het land waar die fiscale rechtsbijstandverlener is gevestigd,
van toepassing is. Overigens gelden - ook als Nederlands recht op die grond van toe-
passing zou zijn - niet de Nederlandse privaatrechtelijke regels met betrekking tot
algemene voorwaarden bij een overeenkomst met een buitenlandse cliént

Ook voor vertegenwoordiging geldt, bij gebrek aan rechtskeuze, in principe het
Nederlandse privaatrecht als de fiscale rechtsbijstandverlener in Nederland is geves-

tigd.

Bij onrechtmatige daad tenslotte geldt als hoofdregel het recht van het land waar de
daad heeft plaatsgevonden, hoewel op die regel belangrijke uitzonderingen bestaan.

268



HOOFDSTUK 18

Vertegenwoordiging in het
algemeen

18.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken ben ik ingegaan op de overeenkomst van opdracht
tussen de belastingplichtige en zijn fiscale rechtsbijstandverlener. Soms kan een der-
gelijke overeenkomst van opdracht nader worden gekwalificeerd als een overeen-
komst van lastgeving, althans zal zij elementen van lastgeving in zich bergen.! Dat
zal bijvoorbeeld het geval kunnen zijn als een belastingadviseur zich heeft verbon-
den namens een cliént een vaststellingsovereenkomst met de Belastingdienst aan te
gaan, althans als het resultaat van de onderhandelingen daartoe aanleiding geeft.
Om namens een cliént een dergelijke rechtshandeling aan te gaan, zal de desbetref-
fende belastingadviseur zijn cliént moeten kunnen vertegenwoordigen.

De drie komende hoofdstukken gaan over vertegenwoordiging. Allereerst maak ik
om de problematiek te duiden in dit hoofdstuk enige algemene opmerkingen maken
over vertegenwoordiging. Daarna behandel ik in hoofdstuk 19 de vertegenwoordi-
ging krachtens volmacht. Tenslotte beschrijf ik in hoofdstuk 20 kort de vertegen-
woordiging met vergunning en de zaakwaarneming.

18.2 Enige algemene opmerkingen over vertegenwoordiging

18.2.1  Algemeen

In het leerstuk van de vertegenwoordiging staat de driehoeksverhouding tussen de
vertegenwoordigde (de belastingplichtige), de vertegenwoordiger (de gemachtigde)
en de wederpartij (de fiscus) centraal.

Bij vertegenwoordiging verricht iemand een (rechts)handeling? namens een ander,
en is het gevolg hiervan dat de handeling van de vertegenwoordiger in haar juridi-

sche gevolgen de vertegenwoordigde treft op gelijke wijze als wanneer hij zelf die
handeling had verricht. Daarin kunnen twee aspecten worden onderscheiden. Ener-

1. Ziepar.11.2.
2. Het hoeft niet per se om een rechtshandeling te gaan. Zie nader par. 22.2.
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zijds treffen de rechtsgevolgen van de handeling niet de handelende partij (de verte-
genwoordiger) zelf. Anderzijds verandert zonder een eigen handeling wel de juridi-
sche positie van een ander (de vertegenwoordigde). De handeling van de vertegen-
woordiger wordt toegerekend aan de vertegenwoordigde.3 Anders geformuleerd:
vertegenwoordiging is het verrichten van rechtshandelingen in naam van een ander
door iemand die daartoe rechtens de bevoegdheid heeft (vertegenwoordigingsbe-
voegdheid), met het gevolg dat de rechtsgevolgen niet voor de handelende (de ver-
tegenwoordiger), maar voor de ander (de vertegenwoordigde) intreden.? In de con-
text van de fiscale rechtshulp: de door de gemachtigde jegens de fiscus verrichte
rechtshandeling treft in haar gevolgen de belastingplichtige. Deze gevolgen worden
de belastingplichtige toegerekend.

Toerekening in bovenbedoelde zin impliceert niet dat een overdracht van de kwali-
teit van de vertegenwoordigde op de vertegenwoordiger plaatsvindt: de vertegen-
woordigde behoudt zijn hoedanigheid, blijft zelf partij bij de rechtshandeling. In be-
lastingzaken: de vertegenwoordigde belastingplichtige zelf blijft belastingplichtige,
reclamant, appellant, enz.”

18.2.2  Vertegenwoordigingsbevoegdheid

Vertegenwoordigingsbevoegdheid is naar Nederlands recht een van de bestaans-
vereisten voor rechtsgeldige vertegenwoordiging.6

Vertegenwoordigingsbevoegdheid kan op twee manieren worden opgevat. Enerzijds
kan er onder worden verstaan de gerechtigdheid tot handelen namens de vertegen-
woordigde in diens interne verhouding tot de vertegenwoordigde (‘het mogen bin-
den'). Anderzijds kan vertegenwoordigingsbevoegdheid worden verstaan als de
macht om de vertegenwoordigde te binden in de externe verhouding tussen verte-
genwoordigde en wederpartij ("het kunnen binden'). In beginsel is privaatrechtelijk
de gerechtigdheid in de interne verhouding tussen vertegenwoordigde en vertegen-
woordiger ('het mogen binden') bepalend voor de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. De vertegenwoordiger is als hoofdregel slechts vertegenwoordigingsbevoegd,
indien en voorzover dat overeenkomstig zijn rechtsverhouding met de vertegen-
woordigde is.”

3. Art. 3: 66, eerste lid, jo. art. 3: 78 BW.

. AR. Bloembergen, Vertegenwoordiging, Alphen aan de Rijn 1986, blz. 2.

5.  Vergelijk de Memorie van Toelichting bij de AWR, Tweede Kamer vergaderjaar 1954-1955, 4080,
nr. 3, blz. 20-21.

6.  Overigens vermeld ik reeds op deze plaats dat in het geval van een door de vertegenwoordigde
gewekte schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid, deze ook door een pseudo-vertegenwoor-
diger gebonden kan worden. Zie nader par. 21.1.3.

7. letsanders ligt het voor de orgaanvertegenwoordiging. De vertegenwoordigingsbevoegdheid van
een bestuur(der) van een rechtspersoon is in principe onbeperkt en onvoorwaardelijk, tenzij an-
ders uit de wet voortvloeit. Zie Asser-Van der Grinten II, nr. 81; in dezelfde zin P. van Schilfgaarde
en J. Winter, Van de BV en de NV, Deventer 2003, nr. 51.
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18.2.3  Als zodanig optreden

Van vertegenwoordiging is alleen sprake als iemand rechtshandelingen verricht in
naam van een ander. Art. 3: 66, eerste lid, BW geeft dit vereiste weer (mutatis mu-
tandis)8: van vertegenwoordiging kan slechts sprake zijn als de vertegenwoordiger
binnen de grenzen van zijn bevoegdheid in naam van de vertegenwoordigde rechts-
handelingen verricht.?

De vertegenwoordigingsbevoegde vertegenwoordiger dient om de vertegenwoor-
digde te kunnen binden als zodanig jegens een wederpartij op te treden. Dat wil zeg-
gen: hij dient op te treden in de hoedanigheid van vertegenwoordiger, dus namens de
vertegenwoordigde.!?

18.2.4  Redenen voor vertegenwoordigingsbevoegdheid

Normaliter zal de verlening vertegenwoordigingsbevoegdheid haar reden vinden in
de behartiging van de belangen van de vertegenwoordigde.!! Dat is ook het geval bij
vertegenwoordiging in het kader van fiscale rechtsbijstand.!?

18.2.5  Gronden voor vertegenwoordigingsbevoegdheid

Vertegenwoordigingsbevoegdheid kan haar juridische grondslag vinden in een
rechtshandeling, de wet dan wel een combinatie van beide.!3 Naar huidig Neder-
lands privaatrecht zijn er aldus drie hoofdvormen van vertegenwoordiging te onder-
scheiden:

a. de wettelijke vertegenwoordiging;

b. de vertegenwoordiging krachtens een rechtshandeling (volmacht); en

8.  Op grond van het bepaalde in art. 3: 78 BW geldt art. 3: 66, eerste lid, BW als een min of meer
algemene regel van vertegenwoordigingsrecht, tenzij uit de wet anders voortvloeit.

9. Hiermee plaats ik dus de zogenoemde 'middellijke vertegenwoordiging’, dat wil zeggen: het han-
delen in eigen naam, maar voor rekening en risico van een ander, buiten het begrip vertegen-
woordiging. In dezelfde zin Asser-Van der Grinten I, nr. 9. Overigens zal 'middellijke
vertegenwoordiging' in het kader van fiscale rechtsbijstand in beginsel niet aan de orde zijn, aan-
gezien rechtshandelingen met de belastingdienst - gegeven het persoonsgebonden karakter van
heffings- en invorderingsmaatregelen - slechts door of namens de belastingplichtige c.q. de be-
lastingschuldige kunnen worden aangegaan.

10. Als er niet namens een ander wordt opgetreden, is er geen sprake van vertegenwoordiging. Ver-
gelijk HR 15 december 1993, BNB 1994/54, waarin de Hoge Raad besliste dat een failliet zelf niet
ontvankelijk was, nu de aanslag ten name van de faillissementscurator was gesteld.

11. Maar vertegenwoordigingsbevoegdheid wordt ook wel verleend ten behoeve van een of meer
derden, zoals bijvoorbeeld bij een volmacht ter incasso.

12. Vergelijk art. 2: 1, eerste lid, AWB: 'Een ieder kan zich ter behartiging van zijn belangen in het
verkeer met bestuursorganen laten bijstaan of door een gemachtigde laten vertegenwoordigen.'.

13. Van een combinatie is bijvoorbeeld sprake bij de (orgaan) vertegenwoordiging van rechtsperso-
nen. Een vertegenwoordigingsbevoegde bestuurder ontleent zijn bevoegdheid aan de wet en zijn
benoeming tezamen.
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c. de vertegenwoordiging krachtens wet en statuten van rechtspersonen door een
orgaan.!4

Voor vertegenwoordiging in het kader van fiscale rechtsbijstand is vrijwel alleen ca-

tegorie b. van belang.1®

18.2.6  Vertegenwoordiging in belastingzaken

Vertegenwoordiging in belastingzaken kan plaats hebben krachtens volmacht dan
wel met vergunning van de inspecteur.!® Van vertegenwoordiging moeten worden
onderscheiden situaties waarin iemand op grond van wettelijke bepalingen eigen
verplichtingen opgelegd krijgt, die in verband staan met de belastingplicht van een
ander, omdat in dergelijke situaties niet namens die ander wordt opgetreden.”

In de belastingwetgeving wordt daarnaast voorzien in een aantal andere vormen van
vertegenwoordiging. Zo voorziet de AWR in een eigen regeling van de wettelijke ver-
tegenwoordiging van lichamen8, minderjarigen, onder curatele gestelden, faillieten,
personen ten aanzien van wie de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van
toepassing is, onder bewind gestelden?® en erfgenamen.2? Er is ook een wettelijke
regeling van de vertegenwoordiging in rechte van onbekwamen, faillieten en perso-
nen die in surséance van betaling verkeren of ten aanzien van wie de schuldsanering
natuurlijke personen van toepassing is.2! Op deze regels zal ik niet verder ingaan.22
Vertegenwoordiging in het kader van fiscale rechtsbijstand zal plaats kunnen vinden
krachtens volmacht of met vergunning.23

14. Vergelijk W.A.M. Van Schendel, Vertegenwoordiging in privaatrecht en bestuursrecht, Leiden
1982, nr. 100.

15. Zie echter hoofdstuk 20.

16. Zie art. 41, eerste lid, AWR en art. 2: 1, eerste lid, AWB; vergelijk voor de vertegenwoordiging in
rechte art. 8: 24 AWB. In rechte kon vertegenwoordiging destijds onder art. 13, eerste lid, WARB
(oud) tevens plaatshebben met vergunning van het gerechtshof. Laatstbedoelde vertegenwoordi-
gingsmogelijkheid is inmiddels vervallen. Zie daarover par. 20.1.

17. Zie voor voorbeelden daarvan par. 8.3.

18. Art. 42 AWR jo. art. 2, eerste lid, aanhef en onderdeel c AWR jo. art. 2, tweede lid, aanhef en
onderdelen a en b, AWR.

19. Art.43 AWRen art. 4 - jo. 2 en 3 - Uitvoeringsregeling AWR.

20. Art.44 AWRen art. 4 - jo. 2 en 3 - Uitvoeringsregeling AWR.

21. Zieart.8:21en 8: 22 AWB.

22. Datzelfde geldt ten aanzien van de procesrechtelijke equivalenten daarvan in hoofdstuk 8 Awb.

23. Zie ook hoofdstuk 7.
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HOOFDSTUK 19

Vertegenwoordiging krachtens
volmacht

19.1 Algemeen

In de praktijk zal de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de fiscale rechtsbijstand-
verlener in nagenoeg alle gevallen zijn gebaseerd op een hem door de belastingplich-
tige verleende volmacht.! Ten aanzien van volmachtverlening in het kader van fisca-
le rechtsbijstand bestaat principieel geen enkel wettelijk bezwaar.2 De vertegen-
woordiging in belastingzaken krachtens volmacht wordt beheerst door het privaat-
recht, voorzover daarvan niet wordt afgeweken door de eigen regeling die geldt uit
hoofde van de fiscale wetten.3 De volmacht in belastingzaken wordt aldus inhoude-
lijk vooral wettelijk geregeld in titel 3.3 BW.

In dit hoofdstuk zal ik nader ingaan op de vertegenwoordiging krachtens volmacht.
19.2 De definitie van volmacht

Volmacht is de bevoegdheid die een volmachtgever verleent aan een ander, de gevol-
machtigde, om in zijn naam rechtshandelingen te verrichten.? De (gevolgen van de)
rechtshandeling worden aan de volmachtgever toegerekend? als aan twee cumula-
tieve eisen wordt voldaan. Allereerst moet de gevolmachtigde binnen de grenzen
van zijn bevoegdheid handelen.® Daarnaast moet de gevolmachtigde als zodanig op-
treden, dat wil zeggen: handelen in naam van de volmachtgever.” Zo kan een notaris

Zie art. 41, eerste lid, AWR en art. 8: 24, eerste lid, Awb.

Zie onder meer art. 2: 1, eerste lid, Awb en art. 41, eerste lid, AWR en par. 7.4.

Zie par.7.3en7.4.

Art. 3:60, eerste lid, BW.

Art. 3: 66, eerste lid, BW.

De externe bevoegdheid van de gevolmachtigde kan echter verder reiken op grond van aan de be-
lastingplichtige toerekenbare schijn van volmacht (op grond van diens verklaringen en gedragin-
gen) of de omstandigheid dat de belastingplichtige zich niet steeds jegens de onkundige
wederpartij kan beroepen op het einde van de volmacht. Hierna in de par. 21.1.3 en 21.1.4 zal
daaraan aandacht worden besteed.

7.  Vergelijk par. 18.2.3; hetgeen daar is geschreven over vertegenwoordiging in het algemeen geldt
ook voor de vertegenwoordiging krachtens volmacht.

D kW=
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niet in eigen naam bezwaar of beroep instellen ten behoeve van erven of verkrijgen-
den onder bijzondere titel.3

De kernbevoegdheid om bepaalde rechtshandelingen namens de volmachtgever te
verrichten impliceert tevens de bevoegdheid tot het verrichten van die (feitelijke)
handelingen die voor de totstandbrenging van die rechtshandelingen noodzakelijk
of wenselijk zijn, zoals bijvoorbeeld het voeren van onderhandelingen. Ook deze (fei-
telijke) handelingen zijn veelal toerekenbaar aan de volmachtgever.?

Van de bedoelde toerekenbare (rechts)handelingen dienen te worden onderscheiden
de handelingen van de bode of boodschapper. Een boodschapper is geen gevolmach-
tigde, omdat hij geen rechtshandelingen namens een ander verricht. Een boodschap-
per brengt niet de wilsverklaring van de volmachtgever over, maar verricht slechts de
fysieke handeling die er voor zorgt dat een, door de handelende persoon zelf geuite,
wilsverklaring de wederpartij bereikt. Een bode vormt slechts het kanaal waarlangs
de boodschap de geadresseerde bereikt. Voorbeelden van boden zijn de bezorger van
post en/of goederen en de verschaffer van telecommunicatieve verbindingen.

De Nederlandse wet bevat geen expliciete regelgeving over het onderscheid tussen
boodschapper en gevolmachtigde, zodat dit onderscheid moet worden beoordeeld
aan de hand van art. 3: 60 BW. Van volmacht is pas sprake als de gevolmachtigde zelf
een wilsverklaring aflegt in naam van de volmachtgever.

De gevolmachtigde fiscale rechtsbijstandverlener zal in het algemeen bij het over-
brengen van de wil van de belastingplichtige aan de belastingadministratie namens
deze een wilsverklaring aan de Belastingdienst afleggen en niet slechts de fysieke
handeling stellen waardoor de rechtstreeks door de belastingplichtige geuite wil de
Belastingdienst bereikt, aangezien een fiscale rechtsbijstandverlener in het alge-
meen slechts zal worden ingeschakeld als er voor hem een zekere vrijheid bestaat
voor zijn specifieke fiscale deskundigheid. Niettemin zijn er ook uitzonderingssitua-
ties denkbaar, waarin de fiscalist alleen maar als een boodschapper van de belasting-
plichtige optreedt. Ik denk dan bijvoorbeeld aan de situatie, waarin de fiscale rechts-
bijstandverlener met zijn cliént een bemiddelingsovereenkomst!? heeft gesloten. De
fiscalist zal dan slechts met de fiscus onderhandelen ten behoeve van de belasting-
plichtige, maar zal niet namens de belastingplichtige een overeenkomst sluiten. In
de praktijk wordt in een dergelijk geval niettemin veelal toch een voorwaardelijke af-
spraak tussen fiscus en fiscale rechtsbijstandverlener gemaakt over het onderhande-
lingsresultaat, maar onder de uitdrukkelijke voorwaarde dat de belastingplichtige
daarmee instemt. Van vertegenwoordiging is dan nog geen sprake, omdat nog niet
namens de belastingplichtige wordt opgetreden. Er is dan veeleer sprake van een
conceptovereenkomst tussen Belastingdienst en cliént, of beter: een aanbod door de
Belastingdienst dat na aanvaarding door de cliént een overeenkomst vormt. Als na

8.  Zie HR 25 maart 1981, BNB 1981/171.
9. Ziepar.22.2.
10. Zie par.11.3.6.
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ruggespraak met zijn cliént, de fiscale rechtsbijstandverlener vervolgens aan de
Belastingdienst bevestigt dat zijn cliént akkoord is, fungeert de fiscalist slechts als
boodschapper: hij brengt slechts de wil van zijn cliént over.!! Van vertegenwoordi-
ging is geen sprake, zodat de cliént niet gebonden wordt door het optreden van de
rechtsbijstandverlener.

Een soortgelijk fenomeen kan zich voordoen met betrekking tot kaderafspraken.
Daarmee bedoel ik dat een belastingadviseur bijvoorbeeld in een overleg met de
Belastingdienst en andere belastingadviseurs centrale afspraken maakt ten behoeve
van bijvoorbeeld belastingplichtigen in een bepaalde beroepsgroep. Aangezien de
gemaakte afspraken niet specifiek zijn aan te merken als afspraken gemaakt ten aan-
zien van en namens een of meer bepaalde cliénten, is een cliént van bedoelde belas-
tingadviseur pas gebonden als hij zelf met de gemaakte kaderafspraken instemt.!2
Dat kan hij doen via zijn belastingadviseur. De belastingadviseur fungeert dan in we-
zen slechts als bode tussen Belastingdienst en belastingplichtige.13

Ook de spiegelbeeldige situatie, waarin (slechts) een boodschap in ontvangst wordt
genomen, lijkt op het eerste gezicht buiten het leerstuk van de vertegenwoordiging
te vallen. Door een expliciete wettelijke bepaling wordt het in ontvangst nemen van
een verklaring! in dit verband echter begrepen onder het begrip rechtshandeling.!?
De wetgever heeft op deze wijze willen bewerkstelligen dat voor actieve en passieve
vertegenwoordiging in zoverre dezelfde regels gelden.!® Daardoor zal bijvoorbeeld
het in ontvangst nemen van een aanslag kunnen leiden tot de aanvang van de wette-
lijke bezwaartermijn.!” Denk ook aan het in ontvangst nemen van de mededeling dat
een bestuurlijke boete zal worden opgelegd.

11. Vergelijk in dat verband HR 9 oktober 1996, BNB 1997/53. In zijn conclusie bij dit arrest, stelt plv.
P-G Van Soest naar mijn mening terecht vast: '-3.10. Naar het mij voorkomt, komen de feiten in
de thans te beslissen zaak erop neer dat het compromis door de belanghebbende goedgekeurd is,
dus in wezen door haar zelf gesloten is. -3.11. De rol van kantoor C werd daardoor in zoverre te-
ruggebracht tot die van boodschapper die de instemming van de belanghebbende overbracht aan
de inspecteur.'.

12. Zie onder meer HR 14 januari 1987, BNB 1987/158 (met betrekking tot afspraken gemaakt met
een waterschap door de Organisatie van Recreatie-ondernemingen in Nederland) en HR 4 januari
1989, BNB 1989/89 (met betrekking tot afspraken gemaakt door een aantal taxibedrijven).

13. Vergelijk in die zin Hof Amsterdam 26 juni 2001, FutD 2001-1305.

14. Bedoeld wordt een verklaring gericht op rechtsgevolg.

15. Art. 3: 60, tweede lid, BW.

16. Zie ook daarvoor HR 9 oktober 1996, BNB 1997/53. Vergelijk overigens ook Asser-Van der Grinten
I, nr. 20.

17. Zie nader par. 23.2.
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19.3 Volmachtverlening
19.3.1  Rechtsgeldigheid van de volmachtverlening
19.3.1.1 Bevoegdheid tot volmachtverlening; algemeen

Bij de vraag naar de rechtsgeldigheid van volmachtverlening is allereerst!® van be-
lang in te zien dat volmachtverlening de verlening van vertegenwoordigingsbe-
voegdheid is.)® lemand wordt dus pas vertegenwoordigingsbevoegd krachtens vol-
macht als hem door de volmachtgever een volmacht wordt verleend. In belastingza-
ken wil dit zeggen: de belastingplichtige verleent aan de gemachtigde de bevoegd-
heid om in de rechtsverhouding met de Belastingdienst namens hem
rechtshandelingen te verrichten. Een dergelijke vertegenwoordigingsbevoegdheid
kan uiteraard slechts worden verleend door een bevoegde persoon.2? Een persoon is
slechts dan bevoegd tot het verlenen van vertegenwoordigingsbevoegdheid als hij
als mag optreden. Die bevoegdheid kan het handelen voor zich betreffen, maar ook
het optreden in de hoedanigheid van vertegenwoordiger. In de laatstbedoelde situa-
tie verleent de vertegenwoordiger vertegenwoordigingsbevoegdheid namens een
ander.2! In dat kader dringt zich de vraag op wat rechtens is in situaties waarin het
gaat om volmachtverlening door een failliet of een handelingsonbekwame. Aan bei-
de kwesties besteed ik hierna aandacht (respectievelijk par. 19.3.1.2 en par. 19.3.3).

Voor anderen dan natuurlijke personen?? geldt dat zij slechts kunnen optreden door
middel van vertegenwoordiging. Als sprake is van volmachtverlening door een
rechtspersoon of entiteit, is er dus steeds sprake van cumulatie van wettelijke- of or-
gaanvertegenwoordiging enerzijds en vertegenwoordiging krachtens volmacht an-
derzijds. Dat betekent dat voor de bevoegdheid tot volmachtverlening de vertegen-
woordigingsbevoegdheid van het orgaan maatgevend is. Als bijvoorbeeld een direc-
teur van een B.V,, die slechts gezamenlijk met een mededirecteur bevoegd is, alleen
een volmacht aan een belastingadviseur verstrekt, is deze volmacht civielrechtelijk
niet rechtsgeldig verleend. Aan deze problematiek wijd ik par. 19.3.1.3.

19.3.1.2 Volmachtverlening door een failliet

Als een belastingplichtige in staat van faillissement verkeert, rijst de vraag wat de ge-
volgen daarvan zijn voor de verlening van een volmacht in belastingzaken.

Voor 1 september 1999 kon een failliet in belastingzaken zelfstandig in en buiten
rechte optreden. Het was voor de ontvankelijkheid van het fiscale beroep niet vereist

18. Daarnaast ga ik nog in op de situatie waarin sprake is van volmachtverlening aan twee of meer
personen (par. 19.3.1.4).

19. Zie art. 3: 60 BW en par. 19.2.

20. Indachtig het beginsel nemo plus iuris.

21. Zie par. 19.6.

22. Hierna zal ik spreken van 'lichamen’, dan wel van 'rechtspersonen’ of ‘entiteiten’.
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dat de curator in het faillissement de failliet machtigde om dit beroep in te stellen.
De failliet kon dus rechtsgeldig een volmacht verlenen om namens hem beroep in te
stellen bij de belastingrechter.23 Alleen als de aanslag was opgelegd ten name van de
curator, kon slechts de curator, of diens gevolmachtigde, daartegen opkomen.2

Op grond van art. 8: 22 Awb geldt echter thans in beginsel verplichte vertegenwoor-
diging door de curator in de procedure voor de belastingrechter. Dat betekent dat in
principe slechts de curator, na voorafgaande machtiging van de rechter-commissa-
ris2°, in rechte kan optreden namens de failliete belastingplichtige.26 Op deze hoofd-
regel zijn slechts zeer beperkte uitzonderingen denkbaar.2? Voorzover de failliete be-
lastingplichtige niet zelf in rechte mag optreden, mist hij uiteraard ook de bevoegd-
heid om daartoe een volmacht te verlenen. Een niettemin verleende volmacht zal in
zoverre geen effect hebben.

Buiten rechte is de failliet wel bevoegd tot zelfstandig optreden.8 Art. 43 AWR geeft,
in afwijking van de faillissementswet, een eigen fiscale regeling voor de vertegen-
woordiging van de failliete belastingplichtige, die inhoudt dat buiten rechte naast de
curator (facultatief) ook de failliet zelfstandig kan optreden.

In het invorderingsproces geldt overigens art. 43 AWR weer niet, terwijl de Awb voor
de vertegenwoordiging ook anderszins geen van de Faillissementswet afwijkende
regeling kent. Dat betekent dat de failliete belastingplichtige in het invorderingspro-
ces niet zelfstandig kan optreden en daartoe dus ook niemand rechtsgeldig een vol-
macht kan verlenen.

23. Zie HR 24 februari 1999, BNB 1999/269. De failliet kon overigens ook zelf — dus niet via een ge-
machtigde - beroep instellen: art. 2, derde lid WARB (oud) en art. 43 AWR dragen een facultatief
karakter. Vergelijk Bijl. Hand. Tweede Kamer1955-1956 (I), 3704, nr. 5, blz. 4, ad art. 2, derde lid,
respectievelijk Bijl. Hand. Tweede Kamer 1954-1955 (I), 4080, nr. 3, blz. 21.

24. Zie HR 15 december 1993, BNB 1994/54.

25. Zie art. 68, tweede lid, van de Faillissementswet.

26. Dat betekent dus een vermindering van de rechten van failliete belastingplichtigen. In dezelfde
zin de sectorvoorzitters van de belastingkamers van de gerechtshoven bij brief, d.d. 31 oktober
1995, aan de Minister van Justitie en M.W.C. Feteris in zijn annotatie onder HR 24 februari 1999,
BNB 1999/269. Curatoren blijken in de praktijk niet veel werk van de fiscale procedure te maken,
hetgeen uiteraard nadelig is voor de belastingplichtige als het faillissement niet in een akkoord
eindigt.

27. M.W.C. Feteris in zijn annotatie onder HR 24 februari 1999, BNB 1999/269, noemt onder meer
procedures over na (het jaar van) faillietverklaring ontstane (materiéle) belastingschulden (niet
zijnde boedelschulden) en procedures die reeds aanhangig waren voor de faillietverklaring en
waarbij de curator niet tot overneming is opgeroepen (en ook uit eigen beweging niet overneemt)
of daartoe wel opgeroepen daaraan geen gehoor geeft, terwijl de rechter een verzoek als bedoeld
in art. 27, tweede lid, Faillissementswet niet honoreert.

28. M.W.C.Feteris, in zijn annotatie onder HR 24 februari 1999, BNB 1999/269, merkt terecht op dat
zulks betekent dat de failliet niet zelf mag (laten, pw) procederen, maar wel - ook hangende de
procedure - een vaststellingsovereenkomst met de inspecteur mag sluiten (of een volmacht met
die strekking mag verlenen, pw). Vergelijk ook HR 14 mei 2004, BNB 2004/245.
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Al met al is op dit punt sprake van een onduidelijke en inconsistente regeling die
naar mijn oordeel zou moeten worden vervangen door een eenduidige. Nu de rechts-
positie van de failliet door de invoering van art. 8: 22 Awb is verslechterd, komt het
mij wenselijk voor te kiezen voor de regeling van art. 2, derde lid, WARB (oud): ‘(..)
iemand die in staat van faillissement is verklaard (..) (kan) worden vertegenwoor-
digd door (zijn) (..) curator (..).. Omdat het naar mijn mening de voorkeur verdient
binnen het bestuurs(proces)recht zoveel mogelijk dezelfde regels te laten gelden?®,
zou deze regeling in zowel hoofdstuk 2 als hoofdstuk 8 van de Awb moeten worden
opgenomen. De failliet kan dan ook zelf in en buiten rechte optreden, of een ander
daartoe volmacht verlenen.

19.3.1.3 Volmachtverlening door rechtspersonen of entiteiten

Bij een rechtspersoon of entiteit wordt de rechtsgeldigheid van de volmacht civiel-
rechtelijk mede bepaald door de onderliggende bevoegdheid tot het verlenen van
die volmacht.3% Het gaat er dus in eerste instantie om vast te stellen wie namens de
rechtspersoon of entiteit bevoegd is een volmacht te verlenen en wat de reikwijdte
van diens bevoegdheid is. Daarbij moet onderscheid worden gemaakt tussen ener-
zijds rechtspersonen en anderzijds entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid.

In deze paragraaf behandel ik eerst volmachtverlening door rechtspersonen. Om te
beginnen kijk ik in dat kader naar de rechtspersonen uit boek 2 BW vanuit een civiel-
rechtelijk perspectief. Daarna laat ik kort een aantal andere rechtspersonen, onder-
delen van rechtspersonen en entiteiten zonder rechtspersoonlijkheid - eveneens
vooral civielrechtelijk - de revue passeren. Tenslotte ga ik in onderdeel b. in het
kader van de rechtsgeldige volmachtverlening de reikwijdte na van art. 42 AWR,
waarin wordt bepaald dat de bevoegdheden van een lichaam buiten rechte kunnen
worden uitgeoefend en zijn verplichtingen kunnen worden nagekomen door iedere
bestuurder, waardoor in belastingzaken in een aantal gevallen een civielrechtelijk
onderzoek naar de vertegenwoordigingsbevoegdheid achterwege kan blijven.

a. Binnen het belastingrecht geldende civielrechtelijk regels

Allereerst besteed ik onderstaand aandacht aan de civielrechtelijke regels, zoals die
in principe ook in het belastingrecht gelden, dus zonder in te gaan op de - onder b.
nog te bespreken - regeling van art. 42 AWR.

Volmacht kan - volgens de civielrechtelijke hoofdregel - namens een rechtspersoon
slechts rechtsgeldig worden verleend door of namens wettelijke of statutaire verte-
genwoordigers. Deze kunnen slechts volmacht verlenen met betrekking tot rechts-

29. In het algemene bestuurs(proces)recht is het eigenlijk nog logischer een dergelijke bevoegdheid
aan de failliet toe te kennen, met name waar het gaat om zaken die niet de omvang van de boedel
betreffen. Zie ook M.W.C. Feteris en E.B. Pechler, Evaluatie van het herziene fiscale procesrecht,
Rotterdam 2004, blz. 11.

30. lets soortgelijks doet zich voor bij de subvolmacht; men zie omtrent de subvolmacht par. 19.6.
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handelingen waartoe zij zelf vertegenwoordigingsbevoegd zijn.3! In beginsel kan
civielrechtelijk slechts degene die de rechtspersoon jegens de Belastingdienst mag
binden, een volmacht met die strekking verlenen aan een fiscale rechtsbijstandver-
lener.

Bij de rechtspersonen uit boek 2 BW, is het bestuur vertegenwoordigingsbevoegd.32
Bij een N.V. of een B.V. komt deze vertegenwoordigingsbevoegdheid mede toe aan
iedere bestuurder afzonderlijk.33 De bevoegdheid tot vertegenwoordiging die aan
het bestuur of aan een bestuurder toekomt, is onbeperkt en onvoorwaardelijk, voor-
zover uit de wet niet anders voortvloeit.34 Ten aanzien van de bevoegdheid van het
bestuur tot volmachtverlening aan een fiscale rechtsbijstandverlener zal uit de wet
geen beperking voortvloeien. De vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuur of
bestuurder(s) kan nog wel statutair zijn beperkt, voorzover de wet statutaire beper-
kingen toelaat.3> De wet laat voor de N.V. en de B.V. als statutaire beperking slechts
toe de bepaling dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid, behalve aan het bestuur
als zodanig, slechts toekomt aan een of meer bestuurders (art. 2: 130, tweede lid,
tweede volzin, BW respectievelijk art. 2: 240, tweede lid, tweede volzin, BW)36 en de
bepaling dat een bestuurder de vennootschap slechts met medewerking van een of
meer anderen, mag vertegenwoordigen (art. 2: 130, tweede lid, derde volzin, BW res-
pectievelijk art. 2: 240, tweede lid, derde volzin, BW). Andere statutaire bepalingen
kunnen de vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuur of bestuurder(s) niet be-
perken.

De bedoelde beperkingen van de vertegenwoordigingsbevoegdheid kunnen overi-
gens slechts door de rechtspersoon zelf worden ingeroepen, maar alleen als ze ten
tijde van het verrichten van de rechtshandeling op de door de wet voorgeschreven
wijze waren openbaar gemaakt of aan de wederpartij bekend waren.3”

31. Ziein dezelfde zin Asser-Van der Grinten II, nr. 88. Vergelijk bijvoorbeeld Hof Amsterdam 11 mei
1999, FutD 1999-1162.

32. Zie de artikelen 2: 45, 130, 240 en 292 BW.

33. Art. 2: 130, tweede lid, BW respectievelijk 2: 240, tweede lid, BW. Voor de vereniging, de stich-
ting, de codperatie en de onderlinge waarborgmaatschappij gelden (met betrekking tot deze
regel, maar ook overigens) bijzondere regels, die te ver voeren om in het kader van dit boek te
behandelen.

34. Art. 2: 45, derde lid, 2: 130, derde lid, 2: 240, derde lid, en art. 2: 292, derde lid, BW; de woorden
'voorzover uit de wet niet anders voortvloeit' moeten onder meer worden opgevat als verwijzend
naar de wettelijke regeling van de bevoegdheden van het bestuur binnen de rechtspersoon. Zo is
het bestuur ten aanzien van benoeming, ontslag en schorsing van bestuurders bijvoorbeeld niet
bevoegd.

35. Zie ook Asser-Van der Grinten II, nr. 81.

36. Datis duseen beperking van de wettelijke regel dat NV of BV ook vertegenwoordigd kunnen wor-
den door iedere bestuurder afzonderlijk.

37. Zie ten aanzien van bescherming van derden art. 6: 2, tweede lid, BW.
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Op grond van de (impliciete) civielrechtelijke hoofdregel van art. 3: 69, eerste lid,
BW38 is onbevoegd handelen nietig, althans ongeldig.3® De wederpartij bij deze nie-
tige rechtshandeling kan zich dan ook op grond van art. 3: 69, derde lid, BW daaraan
onttrekken, tenzij hij wist of moest begrijpen dat van onbevoegde vertegenwoordi-
ging sprake was. Art. 2: 130, derde lid, tweede volzin, BW vult de genoemde hoofd-
regel aan door specifiek te bepalen dat de nietige rechtshandeling verricht door een
vertegenwoordigingsonbevoegde slechts inroepbaar is door de onbevoegd vertegen-
woordigde vennootschap. Dat is een logische aanvulling, omdat de wederpartij de
wettelijk voorgeschreven en toegelaten beperkingen van de vertegenwoordigingsbe-
voegden bij de rechtspersonen uit boek 2 BW kan kennen uit het handelsregister.
Met andere woorden: bij onbevoegde vertegenwoordiging op grond van wettelijk
voorgeschreven en toegelaten beperkingen van de vertegenwoordigingsbevoegden
bij de rechtspersonen uit boek 2 BW is slechts de wederpartij gebonden. De vennoot-
schap zal de rechtshandeling wel moeten bekrachtigen. Dat kan al dan niet stilzwij-
gend. Deze bekrachtiging moet dan geschieden door iemand die tot bekrachtiging
(vertegenwoordigings)bevoegd is.40

Stel dat een der bestuurders van een B.V. een volmacht heeft verleend aan een belas-
tingadviseur om namens de B.V. een vaststellingsovereenkomst met de fiscus te slui-
ten, terwijl de bedoelde bestuurder op grond van de statuten slechts gezamenlijk
met een medebestuurder bevoegd was de B.V. te vertegenwoordigen. In een dergelij-
ke situatie is de belastingadviseur civielrechtelijk niet vertegenwoordigingsbevoegd.
Als hij niettemin 'namens' (ten behoeve van) de B.V. een compromis met de fiscus
sluit, zijn er, voorzover hier relevant, twee rechtsverhoudingen aan de orde. Ten eer-
ste is er de rechtsverhouding tussen de B.V. en de fiscale rechtsbijstandverlener. Deze
rechtsverhouding wordt beheerst door een overeenkomst van opdracht, in het kader
waarvan de volmacht is verleend.?! Als de B.V. zich beroept op de onbevoegdheid
van de bestuurder in kwestie, is volmacht in beginsel niet (rechtsgelding) door de
B.V. verleend.*2 Ten tweede is er de rechtsverhouding tussen de B.V. en de fiscus, die
echter als het ware voortbouwt op de vermeende vertegenwoordigingsbevoegdheid
van de fiscale pseudo-gevolmachtigde. Nu bij deze de vertegenwoordigingsbevoegd-
heid ontbreekt, is ook de vaststellingsovereenkomst tussen de B.V. en fiscus niet
rechtsgeldig tot stand gekomen.*3 Als de rechtspersoon zich echter niet beroept op
de onbevoegdheid van haar bestuurder, is de Belastingdienst — op grond van de

38. En uiteraard op grond van art. 3: 66, eerste lid, BW.

39. J.B.Huizink, Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren, preadviezen voor de Koninklijke Nota-
riéle Beroepsorganisatie, Den Haag 2003, blz. 177-181, meent dat de term ‘nietig’ in dit verband
onzuiver is. Met W. Snijders, Bekrachtiging en aanverwante rechtsfiguren, WPNR 03/6547,
blz. 708-709, meen ik dat er niets tegen is de hier bedoelde ongeldige rechtshandeling ‘nietig’ te
noemen.

40. Vergelijk HR 30 april 1948, NJ 1949, 253 en P. van Schilfgaarde en J. Winter, Van de BV en de NV,
Deventer 2003, blz. 156.

41. Devolmachtin belastingzaken maakt steeds deel uit van een meeromvattende overeenkomst van
opdracht. Zie par. 11.3.5. Vergelijk ook par. 19.3.6.

42. Behoudens de toepassing van art. 2: 6, tweede lid, BW.

43, Er kan echter sprake zijn van toerekenbare schijn; zie par. 21.1.3.2.
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civielrechtelijke regels - in principe eenzijdig gebonden en kan zij hooguit vragen
om een bekrachtiging door de rechtspersoon binnen een redelijke termijn.*4

De statuten kunnen de bevoegdheid tot vertegenwoordiging van een rechtspersoon
overigens ook uitbreiden. Aan anderen dan het bestuur kan in de statuten vertegen-
woordigingsbevoegdheid zijn toegekend.#> De vertegenwoordigingsbevoegdheid
van deze laatste groep van vertegenwoordigers vindt uiteraard ook haar beperking
in de statuten.46

Het bovenstaande betekent dat de Belastingdienst, wil zij zeker zijn van een compro-
mis waaraan ook de belastingplichtige gebonden is, zonder nadere regelgeving
steeds zou moeten nagaan of een gemachtigde die namens een rechtspersoon in de
zin van boek 2 BW optreedt, de gepretendeerde volmacht wel rechtsgeldig verleend
heeft gekregen.

Ook voor de vertegenwoordiging van publiekrechtelijke lichamen (in hun hoedanig-
heid van belastingplichtige) geldt dat fiscus en/of rechter de onderliggende rechts-
verhoudingen in principe moeten nagaan.%” Zo zal voor de volmachtverlening door
een gemeente moeten worden gekeken naar het bepaalde in de Gemeentewet.*8
Voor publiekrechtelijke rechtspersonen gelden vaak eigensoortige regels, die buiten
het bestek van dit onderzoek vallen. Voor kerkelijke rechtspersonen geldt mutatis
mutandis hetzelfde.4?

Het komt soms ook voor dat een onderdeel van een rechtspersoon afzonderlijk be-
lastingplichtig is.>® De volmacht moet dan worden verleend door de bestuurder van
dat onderdeel.®! Als het desbetreffende onderdeel als zodanig geen bestuurder

44. Men zij er op bedacht dat ik deze casus hier vanuit een zuiver civielrechtelijke invalshoek heb be-
sproken. De hierna in onderdeel b. te bespreken regeling van art. 42 AWR leidt tot een andere uit-
komst.

45, Zie het vierde lid van de artikelen 2: 45, 130, 240 en 292 BW.

46. Zie in dit verband echter de derdebeschermingsregel van art. 6: 2, tweede lid, BW.

47. Zie onder meer HR 1 februari 2001, BNB 2002/88, HR 10 augustus 2001, BNB 2001/377, HR 25 juli
2000, BNB 2000, 344, HR 22 juli 1983, BNB 1983/276, en HR 12 maart 1980, BNB 1980/128; ver-
gelijk ook HR 7 juni 2002, nr. 36445, FutD 2002-1127, HR 23 juni 1965, BNB 1965/219, BNB 1965/
82, HR 2 november 1960, BNB 1960/323, en HR 11 april 1956, BNB 1956/172.

48. Datzelfde geldt ook mutatis mutandis voor andere lokale overheden. Zie bijvoorbeeld HR
12 maart 1980, BNB 1980/128 en HR 10 augustus 2001, BNB 2001/377.

49. Inzijnarrestvan 22 januari 1958, BNB 1958/111 besliste de Hoge Raad impliciet dat het gerechts-
hof de bevoegdheid heeft om, in geval van twijfel, de vertegenwoordigingsbevoegdheid ambts-
halve te onderzoeken door feitelijk het i.c. geldende kerkelijke reglement te onderzoeken en op
basis daarvan vast te stellen welk orgaan tot het verlenen van een volmacht bevoegd was.

50. Vergelijk art. 2, eerste lid, aanhef en onderdeel f van de Wet op de vennootschapsbelasting.

51. Zie TC 12 januari 1954, BNB 1954/154, Hof Arnhem 17 februari 1981, V-N 6 februari 1982,
blz. 339, punt 29 en HR 17 december 1980, V-N 6 december 1980, blz. 2508, punt 6.

281



19.3.1 Hoofdstuk 19 | Vertegenwoordiging krachtens volmacht

heeft, zal het bestuur van de rechtspersoon waarvan dat onderdeel deel uitmaakt de
volmacht kunnen verlenen.>?

Ook nadat een rechtspersoon is ontbonden, kan zij nog worden vertegenwoordigd.
Als na de ontbinding en vereffening van de desbetreffende rechtspersoon bijvoor-
beeld nog een aanslag aan deze ontbonden en vereffende rechtspersoon wordt op-
gelegd®3, kan de vereffening op grond het bepaalde in art. 2: 23c, eerste lid, BW wor-
den heropend. De nieuwe vereffenaar vertegenwoordigt dan de ‘gereanimeerde’
rechtspersoon, en kan dus ook namens die rechtspersoon een volmacht verlenen.”*

Voor wat betreft de belastingplichtige®®/niet natuurlijk persoon die geen rechtsper-
soonlijkheid bezit, bijvoorbeeld een maatschap, vennootschap onder firma of com-
manditaire vennootschap®5, moet steeds eerst de vraag worden beantwoord of de
combinatie dan wel de onderscheidenlijke onderdelen daarvan het fiscale rechts-
subject zijn, dat vertegenwoordigd moet worden.”’ Als sprake is van een situatie
waarin de combinatie als zodanig het fiscale rechtssubject is, moet worden aangeno-
men dat een aan het doelvermogen of het samenwerkingsverband®® ten grondslag
liggende overeenkomst en eventuele wettelijke bepalingen dienaangaande® res-
pectievelijk het buitenlandse recht waarnaar de betreffende entiteit is opgericht of
aangegaan bepalend zijn voor het antwoord op de vraag wie tot volmachtverlening
bevoegd is.50

52. Zie TC9 januari 1956, BNB 1956/130 en TC 22 december 1964, BNB 1965/114. Vergelijk in dezelf-
de zin P. Meyjes, ]. van Soest, J.W. van den Berge en J.H. van Gelderen, Fiscaal procesrecht, Admi-
nistratief procesrecht in belastingzaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad, Deventer 1997,
blz. 33.

53. Deze aanslag kan dan uiteraard slechts een belastingschuld formaliseren over een periode waarin
de bedoelde rechtspersoon nog wel bestond.

54. Zie HR 19 september 2003, BNB 2003/370. Vergelijk ook Hof 's-Hertogenbosch 12 juni 2003,
98/05669, NTFR 2003/1723, met noot van mijn hand, waarin het Hof besliste dat na beéindiging
van het faillissement de curator niet bevoegd is om een volmacht te verlenen namens de failliet,
als de vereffening niet heropend is.

55. Of: inhoudingsplichtige.

56. Deze contractuele samenwerkingsverbanden zijn bijvoorbeeld voor de omzetbelasting als zoda-
nig belastingplichtig.

57. Het antwoord op die vraag kan verschillen per heffingswet. Zo zijn voor de inkomstenbelasting
de vennoten in een v.o.f. afzonderlijk belastingplichtig, terwijl de v.o.f. als zodanig inhoudings-
plichtig voor de loonbelasting kan zijn.

58. Zie ook par. 19.7.2.

59. Zie voor de vennootschap onder firma bijvoorbeeld art. 17 van het Wetboek van Koophandel.
Voor de Wet op de vennootschapbelasting 1969 is met betrekking tot de voor de vennootschaps-
belasting belastingplichtige fondsen voor gemene rekening opgemerkt dat zonder twijfel de be-
heerder van een fonds, en in voorkomende gevallen mede de bewaarder, zijn te beschouwen als
bestuurder van het fonds. Zie hierover Vakstudie Algemeen Deel, art. 42 AWR, aant. 2. Overigens
merk ik op dat deze opmerking is gemaakt in het kader van art. 42 AWR, dat ik verderop in deze
paragraaf uitgebreid zal behandelen.

60. Vergelijk Geschrift no. 206 van de Vereniging voor Belastingwetenschap, blz. 19.
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Ten aanzien van de vertegenwoordiging van een fiscale eenheid®! moet voorop wor-
den gesteld dat van een fiscale eenheid slechts sprake kan zijn voor de toepassing
van een bepaalde belastingwet. Er moet dan ook onderscheid worden gemaakt tus-
sen de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting en die voor de omzetbelas-
ting. Voor de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting gold voor 1 januari
2003 dat voor heffing van deze belasting de dochtermaatschappij(en) geacht wor-
den in de moedermaatschappij te zijn opgegaan.6% Deze wettelijke regeling geldt
vanaf 2003 nog slechts op grond van het overgangsrecht. Fiscaalrechtelijk bestond
dus in zoverre slechts de moedermaatschappij, die als zodanig krachtens volmacht
vertegenwoordigd kan worden overeenkomstig de privaatrechtelijke regels als hier-
boven vermeld. Aangezien privaatrechtelijk geen sprake is van een fiscale eenheid en
fiscaalrechtelijk de dochtermaatschappijen niet, of hooguit sluimerend, bestaan,
moest erop worden gelet dat het bevoegde orgaan van de moedermaatschappij, en
niet dat van een dochtermaatschappij, de volmacht verleende.53 Na wijziging van
het regime van de fiscale eenheid voor de vennootschapsbelasting werd met ingang
van 1 januari 2003 gebroken met de systematiek van het 'opgaan in'. Op grond van
art. 15, eerste lid, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 blijven de dochter-
maatschappijen thans - ook fiscaalrechtelijk - naast de moedermaatschappij be-
staan. Op hun gezamenlijk verzoek wordt de vennootschapsbelasting echter van hen
geheven alsof er één belastingplichtige is, de moedermaatschappij. Omdat de resul-
taten van de dochtermaatschappijen aldus aan de moedermaatschappij zullen wor-
den toegerekend en dat aanslag vennootschapsbelasting aan de moedermaatschap-
pij wordt opgelegd, blijft mijn inziens de moedermaatschappij de enige rechtsper-
soon die naar de Belastingdienst en belastingrechter zal kunnen optreden.

Bij de fiscale eenheid voor de omzetbelasting® is sprake van natuurlijke personen
en/of lichamen die zodanig zijn verweven in financieel, organisatorisch en econo-
misch opzicht, dat zij voor de heffing van omzetbelasting een eenheid vormen. De
totstandkoming van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting impliceert niet dat
er een of meer personen fiscaal verdwijnen. De combinatie is fiscaalrechtelijk als zo-
danig belastingplichtig, maar civielrechtelijk is de fiscale eenheid geen rechtssub-
ject.5> Een naheffingsaanslag in de omzetbelasting kan ten name van de fiscale een-
heid als zodanig worden opgelegd.®® Bij gebreke van een wettelijke regeling ter zake
van de onderlinge verhouding tussen de onderdelen van deze fiscale eenheid®’, lijkt
het op het eerste gezicht erop dat ieder van de personen die van de fiscale eenheid

61. Zie ook ChJ. Langereis, De belanghebbende in het Nederlandse belastingrecht, preadvies VAR,
blz. 204, over fiscale entiteiten die civielrechtelijk niet bestaan.

62. Zie art. 15, eerste lid, van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 (oud).

63. Vergelijk bijvoorbeeld HR 7 december 1983, BNB 1984/37. Vergelijk ook P. Meyjes, ]. van Soest,
J.W. van den Berge en J.H. van Gelderen, Fiscaal procesrecht, Administratief procesrecht in belas-
tingzaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad, Deventer 1997, blz. 32-33.

64. Zie art. 7, vierde lid, van de Wet op de omzetbelasting 1968.

65. Aldus HR 14 februari 2003, V-N 2003/17.21.

66. Zie HR 21 april 1982, BNB 1982/164. Zie ook ].M.F. Finkensieper, Weekblad 1987/5768, blz. 411.

67. Meestal ontbreekt ook een samenwerkingsovereenkomst, aangezien er wettelijk wordt voorzien
in de vorming van de eenheid.
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voor de omzetbelasting deel uitmaken, afzonderlijk een volmacht zal moeten verle-
nen om bijvoorbeeld bezwaar in te stellen tegen een ten name van de fiscale eenheid
opgelegde naheffingsaanslag.® Aangezien echter sprake is van een ondeelbare na-
heffingsaanslag omzetbelasting opgelegd aan één belastingplichtige, terwijl de daar-
van deel uitmakende lichamen niet de mogelijkheid hebben daartegen afzonderlijk
voor hun respectieve gedeelten op te komen®?, komt het mij voor dat handelingen
van een van de lichamen binnen de fiscale eenheid moeten worden toegerekend aan
de eenheid. Elk van de lichamen (moeder- dan wel dochtermaatschappijen) kan dan
ook tegen de gehele aanslag bezwaar maken dan wel beroep instellen voor de fiscale
eenheid. Het desbetreffende lichaam kan zich daarbij krachtens volmacht laten ver-
tegenwoordigen overeenkomstig hetgeen ik hierboven schreef.’® Vergelijk in dit ver-
band ook de conclusie van A-G Van Soest voor HR 23 juni 1982, BNB 1982/232. Deze
merkt op: 'Tegen een naheffingsaanslag, gesteld ten name van een als 'fiscale een-
heid' aangeduide combinatie kan bezwaar gemaakt worden zowel door die combi-
natie als door ieder van de met name, eventueel met de hulp van de afkorting c.s. ge-
noemde personen. De 'fiscale eenheid' zal daartoe vertegenwoordigd moeten wor-
den en voor die vertegenwoordiging ontbreken rechtsregels. Naar het voorkomt ligt
het voor de hand voor dit probleem - overeenkomstig hetgeen voor het materiéle
omzetbelastingrecht moet worden aangenomen - alle handelingen toe te rekenen
en derhalve al die personen bevoegd te achten de eenheid te vertegenwoordigen en
ook zich daartoe krachtens volmacht te doen vertegenwoordigen.'.

Opgemerkt zij in dit kader evenwel dat de Hoge Raad”! - buiten het kader van de fis-
cale eenheid voor de omzetbelasting — heeft beslist dat, indien een aanslag aan een
bepaalde belastingplichtige is opgelegd onder toevoeging van de afkorting 'c.s.’, de
onder c.s. begrepen personen geen zelfstandige fiscale positie hebben c.q. niet afzon-
derlijk bezwaar kunnen maken en beroep kunnen instellen.”? Voor de fiscale een-
heid voor de omzetbelasting heeft de Hoge Raad, als ik het goed zie, een andere keu-
ze gemaakt.” Dat zal ermee verband kunnen houden dat de onder ‘c.s.’ begrepen
personen, anders dan de onderdelen van een fiscale eenheid voor de omzetbelasting
als onderdeel van de groep onvoldoende individualiseerbaar zijn.

68. Zie ook par. 19.7.2.

69. Immers de combinatie is als zodanig belastingplichtig, en niet de afzonderlijke onderdelen daar-
van.

70. Vergelijk in dezelfde zin P. Meyjes, J. van Soest, .W. van den Berge en ]J.H. van Gelderen, Fiscaal
procesrecht, Administratief procesrecht in belastingzaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad,
Deventer 1997, blz. 33.

71. Zie HR 8 februari 1984, BNB 1984/141. De Hoge Raad is daarmee afgeweken van zijn eerdere ar-
resten HR 17 februari 1937, B. 6354 en HR 9 december 1964, BNB 1965/78.

72. Ik wijs in dat verband volledigheidshalve nog op art. 253, vierde lid, van de Gemeentewet, waarin
wordt bepaald dat een belastingplichtige wiens naam op een aanslagbiljet niet is vermeld, niet-
temin zelfstandig bezwaar (en beroep) kan instellen.

73. Zie HR 16 mei 1984, BNB 1984/212. Daarin was sprake van een - door de Hoge Raad ontvankelijk
geacht - beroep in cassatie dat voor een fiscale eenheid was ingediend door een gemachtigde van
een fiscale eenheid voor de omzetbelasting die was gevolmachtigd namens die fiscale eenheid
door de directeur van een onderdeel van die fiscale eenheid.
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De praktijk is soms echter nog ingewikkelder. De (orgaan)vertegenwoordiger kan na-
melijk ook volmacht verlenen tot volmachtverlening. De eerste gevolmachtigde, bij-
voorbeeld de concernfiscalist, krijgt dan van het orgaan de volmacht om een uitein-
delijke gevolmachtigde, de belastingadviseur, de bevoegdheid te verlenen om na-
mens de rechtspersoon of entiteit op te treden. Er is in die situatie sprake van sub-
volmacht.” Als door een rechtspersoon of entiteit een (sub)volmacht is verleend,
zijn alle tussenliggende schakels relevant. Dat kan in voorkomende gevallen een om-
vangrijk onderzoek vergen. Steeds zal immers moeten worden nagegaan door wie,
en in hoeverre, de rechtspersoon of entiteit mocht worden vertegenwoordigd.””

b. De regeling van art. 42 AWR

Voor het belastingrecht heeft de Hoge Raad allereerst beslist dat, als een orgaan van
een lichaam zelfstandig bevoegd is tot bijvoorbeeld het voeren van een fiscale proce-
dure, het een fiscale rechtsbijstandverlener daartoe volmacht kan verlenen en zij
niet behoeft te beschikken over de afzonderlijke bevoegdheid tot het verlenen van
volmacht.”® De Hoge Raad beslist daarmee tot het verlenen van volmacht aan bij-
voorbeeld een fiscale rechtsbijstandverlener, besloten ligt in de bevoegdheid be-
zwaar of beroep in te stellen. Er hoeft daarbij geen onderscheid te worden gemaakt
tussen volmachtverlening in en buiten rechte.”” In het belastingrecht kan dus steeds
worden volstaan met een onderzoek naar de bevoegdheid van het orgaan om zelf in
het verkeer met fiscus of voor de rechter op te treden.

Op het gebied van vertegenwoordiging van rechtspersonen kent het belastingrecht,
om een dergelijk onderzoek zoveel mogelijk te voorkomen, een van het civiele recht
afwijkende wettelijke regeling. Art. 42 AWR bepaalt: 'De bevoegdheden van een li-
chaam’® kunnen worden uitgeoefend en zijn verplichtingen kunnen worden nage-

74. Zie par. 19.6.

75. Zie bijvoorbeeld HR 10 augustus 2001, BNB 2001/377, waarin de Hoge Raad voor een publiekrech-
telijke lichaam aangeeft steeds een schriftelijke volmacht (of mandaatbesluit) te willen zien. Ver-
gelijk ook HR 1 februari 2002, BNB 2002/88, en in dezelfde zin R.E.C.M. Niessen, Cassatie in
belastingzaken, Deventer 1998, blz. 30, die opmerkt dat wanneer een (publiekrechtelijk) lichaam
procedeert, zorgvuldig dient te worden nagegaan welk orgaan ingevolge de wet en/of de veror-
dening, lagere besluiten of statuten tot het indienen van een beroep- en een vertoogschrift be-
voegd is.

76. Zie HR 22 juli 1983, BNB 1983/276. Vergelijk ook HR 12 maart 1980, BNB 1980/128.

77. 0ok C.vanSoest, TVVS 1962, nr. 8, blz. 188-189, meent dat een volmacht tot fiscale rechtsbijstand
door een individuele bestuurder kan worden verleend. Hij baseert zich op art. 42 AWR. In dezelf-
de zin Rouwenhorst/Willemse, AWR, XI-8-9.

78. Onder 'lichaam' moet, blijkens art. 2, eerste lid, aanhef en onderdeel c, AWR, worden verstaan:
‘verenigingen en andere rechtspersonen, maat- en vennootschappen, ondernemingen van pu-
bliekrechtelijke rechtspersonen en doelvermogens.'
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komen door iedere bestuurder..”® Deze fiscale regeling is ruimer dan de civielrech-
telijke regeling. De reikwijdte van art. 42 AWR moet wel echter zorgvuldig worden
nagegaan.

De regeling van art. 42 AWR heeft namelijk geen algemene gelding in het belasting-
recht. Zij is allereerst beperkt tot het heffingsproces. In het gehele invorderingspro-
ces geldt dan ook dat de (civielrechtelijke) vertegenwoordigingsbevoegdheid van het
orgaan uitdrukkelijk moet worden onderzocht. De Invorderingswet kent geen eigen
regels voor vertegenwoordiging3?, zodat slechts de art. 2: 1 en 2: 2 Awb het fiscaal-
rechtelijke wettelijke kader voor de vertegenwoordiging vormen.8! Bij zowel vol-
machtverlening door lichamen als orgaanvertegenwoordiging zullen fiscus en rech-
ter82 de onderliggende rechtsverhoudingen moeten nagaan als het een invorde-
ringskwestie betreft. Binnen het heffingsproces ziet art. 42 AWR niet op vertegen-
woordiging in rechte.83 Het geldingsbereik van art. 42 AWR is derhalve beperkt tot
de vertegenwoordiging buiten rechte in het heffingsproces.

De Awb kent geen regeling overeenkomstig art. 42 AWR, zodat de belastingrechter
zowel bij volmachtverlening door lichamen als bij orgaanvertegenwoordiging de on-
derliggende rechtsverhoudingen zal moeten nagaan.34

Meyjes c.s.8° betogen mijns inziens evenwel terecht dat de strekking van art. 42 AWR
wel meebrengt dat elk beroep (thans: nog slechts bezwaar, pw) dat namens een
lichaam wordt ingesteld door een orgaan of persoon die in principe daartoe bevoegd
kan zijn (dus ook een gevolmachtigde, pw), vooralsnog ontvankelijk wordt geacht,
tot er feiten worden gesteld of naar voren komen, die in een andere richting wij-
zen.86 Als er geen beroep wordt gedaan op de omstandigheid dat de belastingplich-
tige in bezwaar of (hoger) beroep (in cassatie) niet rechtsgeldig zou zijn vertegen-
woordigd en de gebleken feiten de mogelijkheid open laten dat de laatstgenoemde
in alle stadia van het geding wel rechtsgeldig vertegenwoordigd is, behoeft de rech-

79. Voor het geval een rechtspersoon in staat van liquidatie verkeert, is geen sprake meer van een
bestuurder in de zin van art. 42 AWR. Alsdan zal voor het antwoord op de vraag naar het al dan
niet bestaan van deze rechtspersoon en de vertegenwoordigingsbevoegde persoon moeten wor-
den aangesloten bij het civiele recht. Zie HR 7 december 1994, BNB 1995/172. Vergelijk voor de
vertegenwoordiging door de vereffenaar art. 2: 23a BW.

80. Zie par. 7.4.3. Een uitzondering geldt voor de regeling van de melding van betalingsonmacht in
het kader van de bestuurdersaansprakelijkheid, waar geldt dat ieder van de bestuurders beta-
lingsonmacht kan melden (art. 36, tweede lid, tweede volzin, Inv.).

81. Indezelfde zin J. den Boer, R.J. Koopman en P.]. Wattel, Fiscaal commentaar, Deventer 1999,
blz. 471.

82. Zie voor de bijzondere positie in rechte van de advocaat par. 21.1.2.

83. Het opschrift van afdeling 1 van hoofdstuk VIII van de AWR luidt niet voor niets: ‘Vertegenwoor-
diging buiten rechte’. Zie ook par. 7.4.2.3.

84. Zie voor een overeenkomstige mening Geschrift no. 206 van de VBW, blz. 52, noot 116.

85. P.Meyjes,].van Soest, ].W. van den Berge en J.H. van Gelderen, Fiscaal procesrecht, Administratief
procesrecht in belastingzaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad, Deventer 1997, blz. 31.

86. Vergelijk ook W.A.M. Van Schendel, Vertegenwoordiging in privaatrecht en bestuursrecht,
blz. 137, noot 400.
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ter daarnaar geen ambtshalve onderzoek te doen en kan hij van de vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid uitgaan.8” Dat betekent dus dat de belastingrechter de vertegen-
woordigingsbevoegdheid slechts dan ambtshalve moet onderzoeken als de feiten de
mogelijkheid van rechtsgeldige vertegenwoordiging in een der stadia van het geding
zouden uitsluiten, of ruimte voor twijfel laten. De fiscus zal in alle andere gevallen
zich erop moeten beroepen dat de wederpartij niet rechtsgeldig vertegenwoordigd
is. De vaststelling van de vertegenwoordigingsbevoegdheid van een gemachtigde is
feitelijk van aard en als zodanig voorbehouden aan de feitenrechter.88 Ook zal de
Hoge Raad zich in voorkomende gevallen moeten vergewissen van de vertegenwoor-
digingsbevoegdheid van de gemachtigden die een beroepschrift in cassatie indie-
nen.8? De Hoge Raad treedt in zoverre dus op als feitenrechter.

Het bovenstaande betekent dat, hoewel art. 42 AWR is geschreven om te voorkomen
dat de fiscus zich moet verdiepen in de onderliggende regelingen met betrekking tot
de vertegenwoordigingsbevoegdheid van bestuurders in hun contacten met de Be-
lastingdienst®?, de ontvanger nog steeds wel een dergelijk onderzoek zal moeten
verrichten. De ontvanger zal zich in het geval van een volmacht verleend door niet-
natuurlijke personen®?, ook in de onderliggende rechtsverhouding moeten verdie-
pen. Niet alleen loopt de belastingadministratie het risico dat alleen zij, en niet de
wederpartij, gebonden wordt door het handelen van de pseudo-vertegenwoordi-
ger?2, maar bovendien loopt zij het risico dat de desbetreffende belastingambtenaar
in strijd handelt met art. 67 Inv. door een onbevoegde informatie te verschaffen over
de belastingplichtige.

Ook de belastingrechter, die gebonden is aan de geheimhoudingsverplichting van
art. 67 AWR, zal in de genoemde gevallen niet ontkomen aan een onderzoek naar de

87. Zie de conclusie van de toenmalige A-G Van Soest voor HR 12 maart 1980, BNB 1980/128, welke
conclusie de Hoge Raad (in elk geval voorzover hier relevant) kennelijk volgt. Zie ook HR 1 april
1987, BNB 1987/189.

88. Zie HR 27 november 1918, B. 2101.

89. Vergelijk HR 22 juli 1983, BNB 1983/276, waarin een partij - evenwel ten onrechte - stelde dat
het beroep in cassatie van de wederpartij niet-ontvankelijk was, omdat het zou zijn ingediend
door een onbevoegd orgaan.

90. Vergelijk Tweede Kamer, vergaderjaar 1954-1955, 4080, nr. 3, blz. 21, Ik, eerste alinea.

91. Tenaanzien van natuurlijke personen doet zich buiten rechte een soortgelijk probleem voor in de
gevallen van wettelijke vertegenwoordiging van de minderjarigen, ondercuratelegestelden, fail-
lieten, personen ten aanzien van wie de schuldsaneringsregeling natuurlijke personen van toe-
passing is, of wier vermogen onder bewind is gesteld, respectievelijk erfgenamen, als bedoeld in
art. 43 en 44 AWR. Ik wijs er nog op dat sinds 1 september 1999 voor het fiscale procesrecht niet
langer de wettelijke regel geldt dat elk van de erven zonder volmacht de overige erven in rechte
kan vertegenwoordigen. Voorheen kon dat wel op grond van het bepaalde in art. 2, vierde lid,
WARB (oud). Thans kunnen erven zich nog slechts in rechte laten vertegenwoordigen als zij ofwel
gezamenlijk een volmacht verstrekken (zie par. 19.7.2), ofwel zij een der erven volmacht ver-
strekken om namens hen een volmacht te verstrekken (substitutie, zie par. 19.6).

92. Bijvoorbeeld in het geval van een compromis dat werd gesloten tussen de fiscus en een belasting-
adviseur van een B.V., die daartoe ten onrechte slechts werd gevolmachtigd door een der bestuur-
ders, zonder dat sprake is van een door de B.V. gewekte schijn van volmacht (zie par. 21.1.3.2).
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rechtsgeldige totstandkoming van de volmacht. Met het opvragen van de volmacht
zal daarbij veelal niet kunnen worden volstaan.?> Hoewel mijns inziens ambtshalve
toetsing van de vertegenwoordigingsbevoegdheid pas moet plaatsvinden als de fei-
ten de mogelijkheid van rechtsgeldige vertegenwoordiging uitsluiten, zou het ook
voor de belastingrechter veiliger zijn steeds integraal de (rechtsgeldigheid van de)
volmacht te onderzoeken.

Overigens zal ook de inspecteur — wil hij zich op onbevoegdheid van een gemachtig-
de kunnen beroepen in een beroepsprocedure - een mogelijk omvangrijk onderzoek
moeten doen?®?, dat hij tot en met de bezwaarfase niet heeft kunnen doen. Immers,
nu in bezwaar op grond van art. 42 AWR geldt dat een civielrechtelijk onbevoegde
persoon niettemin rechtsgeldig in bezwaar kan komen namens een lichaam, en dus
ook een volmacht daartoe kan verlenen, loopt men in beroep ertegen aan dat art. 42
AWR in rechte niet geldt. Het ongerijmde gevolg daarvan zou kunnen zijn dat de in-
specteur eerst in de uitspraak op bezwaar tot ontvankelijkheid van het bezwaar
moet concluderen, en daarna voor de belastingrechter pas een beroep kan doen op
de niet-ontvankelijkheid van het beroep.

Het verdient naar mijn mening aanbeveling om het bepaalde in art. 42, 43 en 44
AWR van toepassing te verklaren op volmachtverlening in het kader van fiscale
rechtsbijstand zowel in als buiten rechte.?> Dat zou niet alleen moeten worden gere-
geld voor het heffingsproces, maar ook voor het invorderingsproces.%®

19.3.1.4 Volmachtverlening aan twee of meer personen

Als hoofdregel zal een volmacht zijn verleend aan een bepaalde persoon.?’

Een volmacht kan echter ook worden verleend aan twee of meer personen. Een vol-
macht aan twee of meer personen tezamen verleend, maakt, behoudens afwijkende
bepalingen, ieder van hen zelfstandig bevoegd de daarin bedoelde rechtshandelin-
gen te verrichten.”® In de fiscale rechtspraktijk komt het voor dat een belastingplich-
tige volmacht verleent aan (de gezamenlijke maten in) een maatschap, of een ander

93. Overigens merk ik op dat in de praktijk het leerstuk van de toerekenbare schijn van rechtsgeldige
totstandkoming van de volmacht veelal een oplossing biedt. Zie daarover par. 21.1.3.3.

94. Datonderzoek zal dan overigens wel moeten plaatsvinden voor aanvang van de beroepsfase, om-
dat de inspecteur daarna niet langer een beroep op art. 47 e.v. AWR kan doen. Zie HR 10 februari
1988, BNB 1988/160.

95. Datzelfde geldt m.m. ten aanzien van het bepaalde in art. 43 en art. 44 AWR. Vergelijk ten aanzien
van art. 43 AWR par. 19.3.1.2.

96. Vergelijk par. 7.5.

97. Vergelijk de conclusie van A-G Van Soest voor HR 24 januari 1990, BNB 1990/122, waarin de A-G
met een beroep op HR 12 oktober 1988, BNB 1988/325 mijns inziens terecht betoogt dat, indien
een bepaalde natuurlijke persoon die op een kantoor werkzaam is, gemachtigd wordt, deze per-
soon, en alleen deze, bevoegd is de handelingen waartoe de volmacht strekt te verrichten. Als de
volmacht is gesteld ten name van X ‘werkzaam bij kantoor Y’, en X vertrekt bij kantoor Y, zal er
een nieuwe volmacht gevraagd moeten worden. Zie over substitutie par. 19.6.

98. Art. 3:65BW.
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contractueel samenwerkingsverband.?® Deze maten kunnen dan - afhankelijk van

de inhoud van het desbetreffende maatschapcontract - allen zelfstandig bevoegd
zijn om de belastingplichtige te vertegenwoordigen.100

Opgemerkt zij dat men van deze situatie dient te onderscheiden de situatie, waarin
volgtijdelijk aan meerdere personen afzonderlijk volmacht is verleend. In de laatst-
bedoelde situatie zal op grond van de omstandigheden van het geval moeten worden
beoordeeld of de eerdere volmacht(en) al dan niet is (zijn) ingetrokken. Daarbij kun-
nen zich problemen voordoen als meerdere gevolmachtigden rechtshandelingen na-
mens de belastingplichtige verrichten, die verschillen van inhoud of zelfs met elkaar
strijdig zijn.

Als een adviseur optreedt namens een belastingadviesorganisatie met rechtsper-
soonlijkheid, treedt er eigenlijk een cumulatie van vertegenwoordiging op: de ge-
machtigde rechtspersoon vertegenwoordigt de cliént, maar wordt zelf vertegen-
woordigd door de desbetreffende adviseur.10!

Voor de situatie waarin een belastingplichtige gedurende de bezwaar- en beroeps-
fase verandert van vertegenwoordiger, besliste de Hoge Raad192 dat, pas als van de
zijde van de belastingplichtige aan de inspecteur'®3 is meegedeeld dat een oorspronke-
lijk gemachtigde niet langer als zodanig optreedt, door de inspecteur ervan moet
worden uitgegaan dat deze, oorspronkelijk, gemachtigde nog steeds als (enige) ge-
machtigde heeft te gelden, zodat tot aan dat moment de stukken die betrekking heb-
ben op bezwaar tegen de desbetreffende aanslag of beschikking naar deze, oor-
spronkelijke, gemachtigde gezonden moeten worden op straffe van opschorting van
de aanvang van de desbetreffende termijnen.104

99. Voor de vraag wie in dergelijke situaties contractspartij is bij de overeenkomst met de belasting-
plichtige, waarvan de volmacht deel uitmaakt, verwijs ik naar par. 12.6.

100. Uiteraard geldt dat slechts voorzover de volmacht strekt. Zie par. 19.4.

101. Zie daarover par. 19.3.1.3 P. Meyjes, J. van Soest, ].W. van den Berge en ].H. van Gelderen, Fiscaal
procesrecht, Administratief procesrecht in belastingzaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad,
Deventer 1997, blz. 39, geven in dat verband aan dat naar hun mening de procesvolmacht bij
voorkeur ten name van een natuurlijke persoon moet worden gesteld, omdat, als men haar op
naam van een rechtspersoon stelt of op die van een firma of handelsnaam, het soms onzeker is,
welke natuurlijke persoon nu de bevoegdheden van de gemachtigde kan uitoefenen.

102. HR 8 juli 1998, BNB 1998/328.

103. Hetzelfde zal gelden ten aanzien van de rechter.

104. Zie nader par. 23.2. Voor een situatie waarin zowel de oude als de nieuwe gemachtigde de wisse-
ling van gemachtigden meldde aan de fiscus, verwijs ik nog naar Hof Amsterdam 22 oktober 1970,
BNB 1970/198, waarin het Hof bepaalde dat in die situatie de beroepstermijn van (destijds) art.
26 AWR pas begint te lopen op het moment dat de uitspraak op het bezwaar is ontvangen door
de nieuwe gemachtigde.
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19.3.2  Nietigheid; vormvereisten aan de volmachtverlening

Een volmachtverlening kan onder omstandigheden nietig zijn als vormvoorschriften
niet zijn nageleefd.!%° Nietigheid van volmachtverlening op andere gronden is moei-
lijk denkbaar.106

Als hoofdregel is volmachtverlening vormvrij: een volmacht kan mondeling, schrif-
telijk dan wel stilzwijgend worden verleend.!97 Zo verstrekt de belastingplichtige
die een oningevuld aangiftebiljet ondertekend aan een belastingadviseur toestuurt,
een (blanco) volmacht tot het invullen en indienen daarvan.108

Soms eist de wet echter expliciet een bepaalde vorm voor een volmacht. Bij vol-
machtverlening in belastingzaken doet zich dat echter niet voor.1%9

Ook de bepaling van art. 2:1, tweede lid, Awb, dat het bestuursorgaan van een ge-
machtigde een schriftelijke machtiging kan verlangen, houdt geen vormvereiste in.
Bij een niet in de schriftelijke vorm gegoten volmacht is derhalve geen sprake van
nietigheid.1? Belastingdienst en rechter zullen zich echter in geval van twijfel wel
moeten vergewissen van het bestaan van een toereikende volmacht.!'! Het Voor-
schrift Awb12 luidt op dit punt: 'twijfelt de Belastingdienst in een bepaald geval aan
de vertegenwoordigingsbevoegdheid, dan kan om een schriftelijke machtiging wor-
den verzocht.' Bij art. 2: 1, tweede lid, Awb is dus veeleer sprake van een bewijsre-
gel.“3

Ook voor het beroep en het beroep in cassatie geldt dat het niet wettelijk verplicht is
een schriftelijke volmacht bij het beroepschrift te voegen.!# Het ligt evenwel voor de
hand dat de rechter zich van de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de indiener
van het beroepschrift wil overtuigen, aangezien anders niet-ontvankelijkheid moet

105. Art. 3: 39 BW.

106. Vergelijk in dezelfde zin ook Asser-Van der Grinten I, nr. 46.

107. Art. 3: 61, eerste lid, BW.

108. Vergelijk de in par 2.2. gestelde vraag naar aanleiding van het arrest HR 24 april 1940, B. 7150.
]J.G. Verseput, De belastingconsulent en de controle, MBB 1984/1, blz. 17 e.v., meent dat de belas-
tingadviseur er verstandig aan doet een dergelijke volmacht te weigeren. Ik ben dat met hem
eens. In het buitenland is dat soms anders geregeld. Zie voor de situatie in Belgié par. 10.5.4.

109. Ten onrechte lijkt de folder '‘Bezwaar, beroep of verzoek' van de Belastingdienst te suggereren dat
een volmacht slechts schriftelijk zou kunnen worden verleend: 'Machtigen doet u eenvoudig door
een brief te schrijven en te ondertekenen.’' (blz. 10).

110. Vergelijk op dit punt tevens de -inmiddels ingetrokken - Leidraad Algemene wet inzake rijks-
belastingen, par. 18: 'Een volmacht kan zowel mondeling als schriftelijk worden gegeven.' en
HR 7 mei 1947, B. 8399: een machtiging tot het instellen van beroep in cassatie is niet bij wettelijk
voorschrift aan een bepaalde vorm gebonden en kan dan ook op andere wijze dan schriftelijk
worden gegeven.

111. Zie onder meer HR 19 oktober 1955, BNB 1955/361.

112. Onder 3.2., Besluit van 21 juli 1997, nr. AFZ97/2526M, V-N 1997, blz. 2710.

113. Zie par. 21.1.2.

114. Vergelijk HR 7 mei 1947, B. 8399, hiervoor vermeld in noot 108.
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volgen.!!> Als een schriftelijke volmacht ontbreekt, verzoekt de griffier om overleg-
ging daarvan op basis van art. 8: 24, tweede lid, Awb.!16 Als wel een volmacht is
overgelegd, maar daaruit niet of niet voldoende duidelijk blijkt van een toereikende
volmacht, wordt gelegenheid tot aanvulling geboden.!”

19.3.3  Vernietigbaarheid; volmachtverlening en onbekwaamheid

Volmachtverlening is een rechtshandeling. Op volmachtverlening zijn dan ook de al-
gemene wettelijke regels ten aanzien van rechtshandelingen uit titel 2 boek 3 BW
van toepassing. Volmachtverlening kan vernietigbaar zijn op grond van deze alge-
mene regels.18

Een volmachtverlening kan vernietigbaar zijn als de volmachtgever of de gevol-
machtigde handelingsonbekwaam is.1® Als de volmachtgever handelingsonbe-
kwaam is, kan de volmachtverlening binnen drie jaren in en buiten rechte worden
vernietigd.120 Het effect van deze vernietiging is dat de volmacht met terugwerken-
de kracht geacht wordt nooit tot stand te zijn gekomen.'?! De gevolmachtigde wordt
in beginsel geacht nooit vertegenwoordigingsbevoegd te zijn geweest.'22 De vol-
machtgever kan bij vernietigbaarheid van de volmachtverlening echter slechts een
beroep doen op terugwerkende kracht, indien de wederpartij - in belastingzaken: de
Belastingdienst - de vernietigingsgrond kende en er een gerede kans was dat de vol-
macht vernietigd zou worden.’?3 Naar mijn mening kan vernietiging van een vol-
macht in de bezwaarfase niet meer plaatsvinden als er uitspraak op bezwaar is ge-
daan.

Als de volmachtverlening door een onbekwame niet wordt vernietigd, wordt de door
de gevolmachtigde verrichte rechtshandeling net zo behandeld als een rechtshande-
ling verricht door de onbekwame zelf.!24 Volmachtverlening aan een bekwame kan

115. Zie echter par. 19.3.1.3.

116. Dit geldt niet voor advocaten.

117. Aldus de praktijk bij de Hoge Raad, zie R.E.C.M. Niessen, Cassatie in belastingzaken, Deventer
1998, blz. 30. Dat geldt naar mijn mening overigens ook bij de hoven en de rechtbanken. Op grond
van de letterlijke tekst van de wet (art. 6: 6 Awb en art. 24, tweede lid, Awb) zal zelfs tweemaal
een hersteltermijn gegund moeten worden. Zie daarover nader mijn noot onder Hof Leeuwarden
1 mei 2002, FED 2002/503, en par. 21.1.2.

118. Naast de algemene regels met betrekking tot vernietigbaarheid, gelden voor rechtspersonen, als
bedoeld in boek 2 BW, bovendien nog enkele bijzondere regels, op grond waarvan de volmacht-
verlening kan worden vernietigd of anderszins van onbevoegdheid van de gemachtigde sprake
kan zijn, bijvoorbeeld art. 2: 7 BW (doeloverschrijding).

119. Art. 3: 32 BW.

120. De artikelen 3:49 jo. art. 52, eerste lid, aanhef en letter a, BW.

121. Men zie voor de terugwerkende kracht van vernietiging art. 3: 53 BW.

122. Vergelijk HR 23 april 1982, NJ 1983, 240.

123. Vergelijk HR 23 april 1982, NJ 1983, 240.

124. Art. 3: 63, tweede lid, BW.
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onbekwaambheid van de volmachtgever dus niet helen: de rechtshandeling zelf kan
dan vernietigd worden op grond van art. 3: 32 BW.12

Hoewel volmachtverlening ook in belastingzaken primair een door het civiele recht
beheerste aangelegenheid is'26, wordt in het belastingrecht soms een expliciete
wettelijke uitzondering gegeven. In het Rapport van de Commissie ter bestudering
van vertegenwoordiging in het Belastingrecht'?? geeft de commissie aan dat ten
aanzien van de procesvertegenwoordiging naar haar oordeel de regeling in de WARB
(oud)!?8 betekende dat een handelingsonbekwame die tot een redelijke waardering
van zijn belangen in staat kon worden geacht, een volmacht zou kunnen verlenen. Zij
schetst naar aanleiding daarvan de problematiek die zich voordoet als naast de (ge-
volm