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Fiscale dienstverleners zien zich geconfronteerd met 
een toenemend aantal meldplichten. De nieuwste loot 
aan de stam betreft de meldplicht op grond van de 
Mandatory Disclosure Richtlijn (Richtlijn 2018/822). Op 
19 december 2018 heeft het Ministerie van Financiën 
een conceptwetsvoorstel ter implementatie gepubli­
ceerd. Wat zijn de formele gevolgen van dit wetsvoor­
stel voor de fiscale dienstverlener en zijn cliënt?

1. 	 Inleiding

Niemand zal het zijn ontgaan dat fiscale dienstverleners 
onder een vergrootglas liggen. Zo worden de accountant 
en belastingadviseur een poortwachtersfunctie toege-
dicht in de opsporing van fiscale en financiële fraude.2 Dit 
heeft geleid tot een toenemend aantal meldplichten, zo-
als bijvoorbeeld de plicht om ongebruikelijke transacties 
te melden (art. 16 Wet ter voorkoming witwassen en fi-
nanciering terrorisme (Wwft) en de fraudemeldplicht 
voor accountants (art. 26 Wet toezicht accountantsorga
nisaties). Het gevolg daarvan is dat dergelijke dienstverle-
ners steeds vaker worden gezien als een verlengstuk van 
opsporingsinstanties en toezichthouders en dat de maat-
schappij van dergelijke beroepsgroepen verwacht dat zij 
als zodanig functioneren.3

De nieuwste loot aan de stam is de meldplicht op grond 
van de Mandatory Disclosure Richtlijn, Richtlijn 2018/822 
(hierna: MDR).4 De MDR focust op transparantie en het 
tegengaan van belastingontwijking en -ontduiking. De 
MDR kent daarom een ruime reikwijdte, die in de litera-
tuur niet onbesproken is gebleven.5

1	 Mw. mr. A.C.M Klaasse en mw. mr. J.R.J. Gijsen zijn als advocaat werk-
zaam bij Hertoghs Advocaten. 

2	 Zie het jaarbericht van de FIOD 2018, www.fiod.nl/jaarbericht- 
fiod-2018-de-stille-revolutie-in-de-financiele-opsporing.

3	 Dat geldt in ieder geval voor de accountant. Wij wijzen op de Toespraak 
van Minister van Financiën Hoekstra van 21 november 2018 op de 
Accountantsdag waarin hij aankondigde een onafhankelijke commissie in 
te stellen die onderzoekt of en welke aanvullende maatregelen nodig zijn 
om juist de kwaliteit van de wettelijke controles te verbeteren, omdat de 
beroepsgroep bij de accountantscontrole kennelijk niet de kwaliteit le-
vert die de maatschappij verwacht.

4	 Richtlijn (EU) 2018/822 van de Raad van 25 mei 2018 tot wijziging van 
Richtlijn 2011/16/EU wat betreft verplichte automatische uitwisseling 
van inlichtingen op belastinggebied met betrekking tot meldingsplichtige 
grensoverschrijdende constructies, PbEU 5 juni 2018, L139/1 (MDR). 

5	 Zie o.m. J.M. van der Vegt, ‘Mandatory disclosure: voldragen of onvoldra-
gen?’, TFB 2018/4; J.A.R. van Eijsden, ‘Mandatory Disclosure. Enkele for-
meelrechtelijke aspecten’, in: G.T.K. Meussen & J.J. van den Broek (red.), 
Formeel en Formidabel. Liber amicorum prof. dr. mr. R.E.C.M. Niessen, Den 
Haag: Sdu 2018; J.J.A.M. Korving & J.W.M. Verbaarschot, ‘Mandatory 
Disclosure: naar de tijdgeest, maar met (fantoom-)pijn?’, WFR 2018/173; 
S.C.W. Douma, ‘Grensoverschrijdende constructies’, NTFR 2017/2240. 

De lidstaten dienen vóór 31 december 2019 de bepalingen 
uit de MDR te hebben geïmplementeerd. Recentelijk heeft 
het Ministerie van Financiën op 19 december 2018 een 
conceptwetsvoorstel ter implementatie gepubliceerd, het 
conceptwetsvoorstel DAC6.6 Daarop hebben verschillende 
partijen gereageerd, waaronder de Nederlandse Orde van 
Belastingadviseurs (NOB), het Register Belastingadviseurs 
(RB), het Verbond van Verzekeraars en de Nederlandse 
Vereniging van Banken.7 Het conceptwetsvoorstel DAC6 
wijzigt de Wet Internationale Bijstandsverlening bij de 
heffing van belastingen (WIB), onder meer door de toe-
voeging van de meldplicht in art. 10h WIB. Tevens wordt 
art. 16 Algemene Wet inzake Rijksbelastingen (AWR) ge-
wijzigd.

In deze bijdrage gaan wij in op enkele formele aspecten 
die de rechtsbescherming van de meldingsplichtige ra-
ken. Wat houdt het conceptwetsvoorstel DAC6 in en voor 
wie is het wetsvoorstel relevant (par. 2)? Wat betekent 
het conceptwetsvoorstel DAC6 voor de rechtsbescher
ming van de meldingsplichtige (par. 3)? Hoe verdeelt het 
conceptwetsvoorstel DAC6 de bewijslast en verantwoor-
delijkheden voor de meldplicht (par. 4)? En hoe is de be-
straffing geregeld (par. 5)? In deze bijdrage beantwoor-
den wij deze vragen. In par. 6 sluiten wij onze bijdrage af 
met een conclusie.

2. 	 Uitgangspunten conceptwetsvoorstel DAC6

De belangrijkste bepaling van het conceptwetsvoorstel 
DAC6 betreft art. 10h lid 1 WIB (nieuw). Die bepaling ver-
plicht een intermediair gegevens te verstrekken ten aan-
zien van meldingsplichtige grensoverschrijdende con-
structies waarvan de intermediair kennis, bezit of 
controle heeft. De in art. 10h lid 1 WIB (nieuw) opgeno-
men meldingsplicht is een rechtstreekse implementatie 
van art. 1 lid 2 MDR.8 In deze paragraaf gaan wij nader in 
op de uitgangspunten van deze meldplicht.

2.1. 	 Wie moet melden?
Uit art. 10h lid 1 WIB (nieuw) volgt dat de meldplicht in 
beginsel ziet op de intermediair. Daaronder verstaat de 
WIB ‘een persoon die een meldingsplichtige grensover-
schrijdende constructie bedenkt, aanbiedt, opzet, be-
schikbaar maakt voor implementatie of de implementatie 
ervan beheert.’ Voorts is een intermediair iedere persoon 
die, ‘gelet op de betrokken feiten en omstandigheden en 

6	 Wet implementatie EU-richtlijn meldingsplichtige grensoverschrijdende 
constructies, te raadplegen via www.internetconsultatie.nl/dac6. 

7	 In totaal reageerden elf partijen op het conceptwetsvoorstel. Alle reacties 
zijn te raadplegen via www.internetconsultatie.nl/dac6/reacties. 

8	 Art. 1 lid 2 MDR wijzigt de Bijstandsrichtlijn door toevoeging van art. 8 
bis ter lid 1 aanhef.
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op basis van de beschikbare informatie en de deskundig-
heid die en het begrip dat nodig is om die diensten te ver-
strekken’ weet of redelijkerwijs kon weten dat hij daar-
toe, hulp, bijstand of advies verleent. Intermediairs die 
onder de laatste definitie vallen, worden ook wel hulpin-
termediairs genoemd.9

Interessant is dat de definitie van hulpintermediair niet 
enkel objectieve bestanddelen bevat (het verrichten van 
bepaalde activiteiten), maar ook een subjectieve compo-
nent. Een persoon kwalificeert enkel als hulpintermediair 
als deze persoon ook ‘wist of redelijkerwijs kon weten’ 
dat hij hulp of advies heeft verstrekt ten behoeve van een 
constructie. Wanneer daarvan sprake is, wordt niet nader 
ingevuld. Wel wordt in de concept toelichting implemen-
tatiewetgeving vermeld dat er geen sprake is van een on-
derzoeksplicht voor intermediairs.10 Overigens vloeit dit 
tevens voort uit de definitie van het begrip intermediair 
in de MDR. Gesproken wordt over een persoon die ‘(…) 
op basis van de beschikbare informatie (…)’ weet of rede-
lijkerwijs kon weten hulp te hebben verleend. De vraag 
blijft wanneer kan worden aangenomen dat dergelijke in-
formatie beschikbaar is. Redelijk zou zijn om enkel uit te 
gaan van de informatie waarvan de desbetreffende hulp
intermediair daadwerkelijk kennis heeft genomen. Het 
toerekenen van informatie waarvan de intermediair geen 
wetenschap heeft, zou immers een onderzoeksplicht in 
het leven roepen.
Van een intermediair is slechts sprake voor zover zijn ac-
tiviteiten zien op ‘meldingsplichtige grensoverschrijden-
de constructies’. Op grond van art. 2d WIB (nieuw) dient 
dit begrip te worden uitgelegd overeenkomstig de bete-
kenis van dat begrip zoals opgenomen in de MDR, name-
lijk ‘iedere grensoverschrijdende constructie die ten min-
ste één van de in bijlage IV van de MDR vermelde 
wezenskenmerken bezit’. Aldus verwijst de WIB recht-
streeks naar bijlage IV van de MDR.11 Daarin zijn kenmer-
ken en elementen van transacties opgenomen die een 
sterke aanwijzing vormen voor belastingontwijking of 
-misbruik, de zogenoemde wezenskenmerken. Als een 
wezenskenmerk kwalificeert bijvoorbeeld een construc-
tie met aftrekbare grensoverschrijdende betalingen tus-
sen twee of meer verbonden ondernemingen, waarbij de 
ontvanger fiscaal inwoner is in een rechtsgebied, maar 
dat rechtsgebied geen vennootschapsbelasting heft of te-
gen een (bijna) nultarief.12 Op grond van deze omschrij-
ving kwalificeren structuren waarbij aftrekbare rentebe-
talingen worden verricht, onder voorwaarden aldus als 
wezenskenmerk.

Hoewel de wijze waarop de wezenskenmerken geformu-
leerd zijn tot interessante materiële fiscale kwesties leidt, 
voert het in het kader van dit artikel te ver om ieder we-

9	 Concept toelichting implementatie Richtlijn (EU) 2018/822 t.b.v. internet-
consultatie, p. 20-21. 

10	 Concept toelichting implementatie Richtlijn (EU) 2018/822 t.b.v. internet-
consultatie, p. 20-21. 

11	 Reactie NOB op conceptwetsvoorstel DAC6, p. 2.
12	 Bijlage IV (wezenskenmerken) MDR, Deel II onder C.1.b.ii. 

zenskenmerk tot in detail te bespreken.13 Wel merken wij 
op dat voor een aantal wezenskenmerken geldt dat enkel 
een meldplicht bestaat wanneer voldaan is aan de main 
benefit-toets. Aan deze toets is voldaan indien kan wor-
den aangetoond dat het belangrijkste voordeel of één van 
de belangrijkste voordelen het verkrijgen van een belas-
tingvoordeel is. De reikwijdte van het begrip ‘mel-
dingsplichtige grensoverschrijdende constructies’ wordt 
daarmee enigszins ingeperkt.

Het moge duidelijk zijn dat het intermediairsbegrip zeer 
ruim is. Als gevolg daarvan zullen de meeste fiscale 
dienstverleners kwalificeren als intermediair zoals be-
doeld in art. 10h lid 1 WIB (nieuw), voor zover zij zich be-
zighouden met ‘meldingsplichtige grensoverschrijdende 
constructies’. Dat betekent dat uiteenlopende fiscale 
dienstverleners, waaronder accountants, belastingadvi
seurs, financiële planners en financiële adviseurs onder 
de meldplicht vallen.

Overigens merken wij op dat indien geen sprake is van 
een intermediair, of indien deze intermediair niet hoeft te 
melden op grond van zijn verschoningsrecht, de mel-
dingsplicht verschuift naar de belastingplichtige.

2.2. 	 Welke informatie moet worden gemeld?
Art. 10h lid 2 WIB (nieuw) definieert de gegevens die de 
intermediair dient te verstrekken aan de Belastingdienst. 
Zo dient de intermediair (relevante) persoonsgegevens 
van de belastingplichtige te delen, en daarnaast een sa-
menvatting van de inhoud van de meldingsplichtige 
grensoverschrijdende constructie en een omschrijving 
van de relevante zakelijke activiteiten of constructies.14 In 
dat verband schrijft art. 10h lid 2 (nieuw) WIB expliciet 
voor dat een dergelijke omschrijving dient plaats te vin-
den in algemene bewoordingen en niet mag leiden tot de 
openbaarmaking van bedrijfsgeheimen of van inlichtin-
gen waarvan de onthulling in strijd zou zijn met de open-
bare orde.

13	 Voor verdere beschouwingen omtrent de wezenskenmerken verwijzen 
wij naar onder meer de Reactie NOB op conceptwetsvoorstel DAC6 vanaf 
p. 3; Reactie van het Register Belastingadviseurs op het conceptwetsvoor-
stel DAC6 vanaf p. 11; J.M. van der Vegt, ‘Mandatory disclosure: voldragen 
of onvoldragen?’, TFB 2018/4. Wij zijn ons ervan bewust dat dit overzicht 
geenszins volledig is.

14	 Andere gegevens die de intermediair op grond van art. 10h lid 2 WIB 
(nieuw) dient te verstrekken aan de Belastingdienst zijn bijvoorbeeld: 
nadere bijzonderheden over de wezenskenmerken op grond waarvan de 
meldingsplichtige grensoverschrijdende constructie gemeld moet wor-
den; de datum waarop de eerste stap voor de implementatie van de mel-
dingsplichtige grensoverschrijdende constructie is of zal worden onder-
nomen; nadere bijzonderheden van de nationale bepalingen die aan de 
meldingsplichtige grensoverschrijdende constructie ten grondslag lig-
gen; de waarde van de meldingsplichtige grensoverschrijdende construc-
tie; de lidstaat van de relevante belastingplichtige en eventuele andere 
lidstaten waarop de meldingsplichtige grensoverschrijdende constructie 
naar alle waarschijnlijkheid van invloed zal zijn, en; de identificatiegege-
vens van andere personen in een lidstaat op wie de meldingsplichtige 
grensoverschrijdende constructie naar alle waarschijnlijkheid van in-
vloed zal zijn, waarbij wordt vermeld met welke lidstaten die personen 
een relatie hebben.
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Uit het conceptwetsvoorstel DAC6 blijkt dat meldingen 
op grond van art. 10h WIB (nieuw) dienen te worden ge-
daan bij ‘onze minister’. Daarmee wordt bedoeld de 
Belastingdienst, die op grond van art. 2 lid 2 
Uitvoeringsregeling Belastingdienst 2003 valt onder het 
gezag van de Minister van Financiën.15 Om de verwerking 
van gemelde informatie mogelijk te maken, zal de 
Belastingdienst organisatorische maatregelen dienen te 
treffen.16 Wij verwachten dan ook dat binnen de 
Belastingdienst een werkgroep zal worden opgericht die 
verantwoordelijk wordt voor de verwerking en analyse 
van door de intermediair verstrekte informatie.17

2.3. 	 Wanneer moet worden gemeld?
Het conceptwetsvoorstel DAC6 bevat geen bepalingen 
omtrent de termijn waarbinnen gemeld dient te worden. 
Op grond van art. 10h lid 11 WIB (nieuw) worden bij alge-
mene maatregel van bestuur regels gesteld met betrek-
king tot het uiterste tijdstip en de wijze waarop de gege-
vens en inlichtingen gemeld moeten worden.
Uit de concept memorie van toelichting blijkt dat in zo-
verre wordt teruggevallen op de termijn die wordt ge-
noemd in de MDR. Daaruit blijkt dat in beginsel een ter-
mijn van dertig dagen wordt gehanteerd. Deze termijn 
begint te lopen vanaf de dag nadat de meldingsplichtige 
grensoverschrijdende constructie voor implementatie 
beschikbaar is gesteld, voor implementatie gereed of van-
af het moment dat de eerste stap in de implementatie van 
de meldingsplichtige grensoverschrijdende constructie is 
ondernomen.18

3. 	 Het subject van de meldplicht: het 
verschoningsrecht en het nemo tenetur-
beginsel

Op grond van het conceptwetsvoorstel DAC6 dient in be-
ginsel de (hulp)intermediair een meldingsplichtige 
grensoverschrijdende constructie te melden. Art. 10h 
lid 5 WIB (nieuw) verklaart art. 53a AWR van overeen
komstige toepassing. Dit heeft tot gevolg dat notarissen 
en advocaten zich ten behoeve van de belastingheffing 
van derden kunnen beroepen op hun verschoningsrecht. 
Dit betekent dus dat zij geen meldplicht hebben, zodat 
het verschoningsrecht wordt geëerbiedigd.

Indien de intermediair de fiscale constructie niet meldt of 
niet hoeft te melden, verschuift de meldingsplicht op 

15	 Art. 2 lid 1 onderdeel b WIB.
16	 Werkgroep Beoordeling Nieuwe Commissievoorstellen, ‘Fiche 2: Richtlijn 

mandatory disclosure voor financiële tussenpersonen’, Ministerie van 
Buitenlandse Zaken, onder punt 5.b.

17	 Zie bijvoorbeeld J.A.R. van Eijsden, ‘Mandatory Disclosure. Enkele for-
meelrechtelijke aspecten’, in: G.T.K. Meussen & J.J. van den Broek (red.), 
Formeel en Formidabel. Liber amicorum prof. dr. mr. R.E.C.M. Niessen, Den 
Haag: Sdu 2018, p. 87 e.v. Van Eijsden verwacht dat informatie verstrekt 
zal moeten worden aan een van de centrale organisatieonderdelen van de 
Belastingdienst, zoals de Belastingdienst/Centrale administratie proces-
sen (B/CAP) of de Belastingdienst/Central Liason Office (B/CLO).

18	 Art. 8 bis ter lid 1 en lid 7 MDR. Let wel, voor de vraag welke informatie 
wanneer dient te worden verstrekt, is relevant of sprake is van een markt-
klare grensoverschrijdende constructie of een op maat gemaakte grens-
overschrijdende constructie. 

grond van art. 10h lid 6 WIB (nieuw) naar de belasting-
plichtige.

Interessant is hoe de meldplicht van art. 10h lid 2 WIB 
(nieuw) zich verhoudt tot het informele verschonings-
recht van de accountant en belastingadviseur. Ook rijst de 
vraag wat een succesvol beroep op het verschoningsrecht 
betekent voor de belastingplichtige. In deze paragraaf 
gaan wij daarom in op het verschoningsrecht en het nemo 
tenetur-beginsel.

3.1. 	 Informeel verschoningsrecht voor de 
belastingadviseur en accountant?

In het conceptwetsvoorstel DAC6 wordt opgemerkt dat 
het informele verschoningsrecht van belastingadviseurs 
en accountants niet wordt gehonoreerd.19 Eerder maakte 
het kabinet nog geen onderscheid tussen het formele en 
het informele verschoningsrecht.20 In de MDR zelf wordt 
het belang van het verschoningsrecht benadrukt en 
wordt erkend dat de meldingsplicht dient te wijken voor 
het verschoningsrecht.21 Art. 8 bis ter lid 5 MDR voorziet 
dan ook in de mogelijkheid om intermediairs te onthef-
fen van de meldingsplicht,22 ‘wanneer de meldingsplicht 
een inbreuk zou vormen op het wettelijk verschonings-
recht conform het nationale recht van die lidstaat.’ 
Daaraan wordt toegevoegd:

“Aan intermediairs mag slechts ontheffing krachtens 
de eerste alinea worden verleend voor zover zij optre-
den binnen de grenzen van de desbetreffende nationa-
le wetten die hun beroep definiëren.”

De MDR biedt de lidstaten de mogelijkheid het wettelijke 
verschoningsrecht, zoals dat is ingebed in hun nationale 
recht, te respecteren. Belangrijk is dat wordt gesproken 
over het ‘wettelijke’ verschoningsrecht. Deze term lijkt 
enkel te duiden op het verschoningsrecht zoals opgeno-
men in art. 53a AWR. In de literatuur wordt wel betoogd 
dat art. 8 bis ter MDR geen betrekking heeft op het infor-
mele verschoningsrecht.23 Van Eijsden sluit de handha-
ving van het informele verschoningsrecht niet uit, maar 
ziet wel reden om het (informele) verschoningsrecht te 
beperken vanwege het belang van de MDR.24 Douma 
daarentegen is zeer stellig en is van mening dat het infor-
mele verschoningsrecht volledig overeind moet blijven.25

19	 Concept toelichting implementatie Richtlijn (EU) 2018/822 t.b.v. internet-
consultatie, p. 27. 

20	 Werkgroep Beoordeling Nieuwe Commissievoorstellen, ‘Fiche 2: Richtlijn 
mandatory disclosure voor financiële tussenpersonen’, Ministerie van 
Buitenlandse Zaken, p. 6.

21	 Richtlijn (EU) 2018/822, preambule par. 8. 
22	 Belangrijk is dat de MDR de lidstaten enkel de mogelijkheid biedt om het 

verschoningsrecht te waarborgen en het geen verplichting betreft.
23	 J.M. van der Vegt, ‘Mandatory disclosure: voldragen of onvoldragen?’, 

TFB 2018/4-2; J.J.A.M. Korving & J.W.M. Verbaarschot, ‘Mandatory 
Disclosure: naar de tijdgeest, maar met (fantoom-)pijn?’, WFR 2018/173.

24	 J.A.R. van Eijsden, ‘Mandatory Disclosure. Enkele formeelrechtelijke as-
pecten’, in: G.T.K. Meussen & J.J. van den Broek (red.), Formeel en 
Formidabel. Liber amicorum prof. dr. mr. R.E.C.M. Niessen, Den Haag: Sdu 
2018, p. 85-86. Zie ook J.A.R. van Eijsden & De Ruiter, ‘Mandatory  
disclosure in de EU en Nederland (deel 1)’, MBB 2019/4. 

25	 S.C.W. Douma, ‘Grensoverschrijdende constructies’, NTFR 2017/2240. 
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In onze optiek biedt de MDR ook mogelijkheden het in-
formele verschoningsrecht te blijven waarborgen. De 
Engelse tekst van de MDR spreekt over ‘legal professional 
privilege’. Het Hof van Justitie EU en het EHRM gaan uit 
van een materieel rechtsbegrip. Met het begrip ‘law’ 
wordt zowel geschreven als ongeschreven recht zoals ju-
risprudentie bedoeld.26 Gelet op het materiële rechtsbe-
grip valt er veel voor te zeggen ook het informele ver-
schoningsrecht onder art. 8 bis ter lid 5 MDR te scharen.

Het waarborgen van het informele verschoningsrecht is 
ook verdedigbaar, gelet op de ratio van het (informele) 
verschoningsrecht. Uit de bekende notaris Maas-
beschikking uit 1985 volgt dat de ratio van het verscho-
ningsrecht is gelegen in het maatschappelijk belang dat 
eenieder zich vrijelijk en zonder vrees voor openbaarma-
king van het besprokene bijstand en advies moet kunnen 
inwinnen.27 Dit maatschappelijk belang wordt belangrij-
ker geacht dan de waarheidsvinding. Het verschonings-
recht vloeit voort uit dit ‘in Nederland geldend algemeen 
rechtsbeginsel’.

Ook het informele verschoningsrecht is het resultaat van 
een (impliciete) belangenafweging.28 Het fair play-begin-
sel beperkt de informatieplicht ex art. 47 AWR, in die zin 
dat documenten van derden die een advies bevatten of de 
fiscale positie van de belastingplichtige belichten niet 
mogen worden gevorderd.29 Hieruit volgt dat de belangen 
van de belastingplichtige in sommige gevallen dienen te 
prevaleren boven de belangen van een doeltreffende be-
lastingcontrole. De belangen van de belastingplichtige lij-
ken zich met name toe te spitsen op het recht op privacy 
en het equality of arms-beginsel.30 Ook het formele ver-
schoningsrecht heeft zijn basis in deze rechtsbeginselen, 
zoals deze voortvloeien uit art. 8 en 6 Europees Verdrag 
voor de Rechten van de Mens (EVRM).31

26	 EHRM 26 april 1979, 6538/74, ECLI:NL:XX:1979:AC6568 (Sunday 
Times), NJ 1980/146, m.nt. E.A. Alkema; EHRM 22 november 1995, 
20190/92 en 20166/92, ECLI:NL:XX:1995:AD2430 (DW en CR/Verenigd 
Koninkrijk), NJ 1997/1, m.nt. Knigge; HvJ EG 28 juni 2005, C-189/02 P, 
C-202/02 P, C-205/02 P tot C-208/02 P en C-213/02 P, 
ECLI:EU:C:2005:408 (Dansk Rørindustri), par. 222-223; Gerecht EU 
27 juni 2012, T-372/10, ECLI:EU:T:2012:325 (Bolloré/Commissie), par. 32.

27	 HR 1 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC9069, NJ 1986/173, m.nt. W.L. 
Haardt.

28	 Zo ook De Bont in zijn noot bij HR 23 september 2005, 
ECLI:NL:HR:2005:AU3140, BNB 2006/21. 

29	 HR 23 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3140, BNB 2006/21. Welke 
geschriften precies onder de reikwijdte van het informele verschonings-
recht vallen, is onderwerp van discussie. Zie bijvoorbeeld F.R. Herreveld, 
‘Fair Play verbiedt inzage door de fiscus in accountantsdossiers’, 
WFR 2011/1088.

30	 De Bont in zijn noot bij HR 23 september 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3140, 
BNB 2006/21; J.A.R. van Eijsden, ‘Fair play als exponent van fiscaal fat-
soen’, WFR 2007/6738; F.R. Herreveld, ‘Fair Play verbiedt inzage door de 
fiscus in accountantsdossiers’, WFR 2011/1088; J.A.R. van Eijsden, 
‘Mandatory Disclosure. Enkele formeelrechtelijke aspecten’, in: G.T.K. 
Meussen & J.J. van den Broek (red.), Formeel en Formidabel. Liber ami-
corum prof. dr. mr. R.E.C.M. Niessen, Den Haag: Sdu 2018, p. 86.

31	 N.A.M.E.C. Fanoy, De geheimhoudingsplicht en het verschoningsrecht van de 
advocaat: Een onderzoek naar het beginsel van vertrouwelijkheid tussen ad-
vocaat en cliënt in rechtsvergelijkend perspectief (diss. Universiteit van 
Amsterdam), 2017, p. 438. 

Zowel het informele verschoningsrecht als het formele 
verschoningsrecht zijn het resultaat van een afweging 
van de belangen van de waarheidsvinding en het maat-
schappelijk belang dat iedereen zonder vrees advies moet 
kunnen inwinnen. Aldus bezien is een verschil in behan-
deling tussen het formele en informele verschonings-
recht niet gerechtvaardigd.

Een beroep op het (informele) verschoningsrecht bete-
kent echter niet dat geen melding meer moet worden ge-
daan. Indien sprake is van een ontheffing voor de melding 
op grond van het verschoningsrecht, verschuift de mel-
dingsplicht naar een andere intermediair of naar de be-
lastingplichtige zelf op grond van art. 10h lid 6 WIB 
(nieuw). Deze regeling is conform de aanbeveling uit 
BEPS Action 12.32 In dergelijke gevallen wordt het ver-
schoningsrecht ondergraven, doordat de informatie als-
nog moet worden verstrekt.33 Dit is een wezenlijk verschil 
met de verplichting uit de Wwft om ongebruikelijke 
transacties te melden.34

De vraag is of de MDR voldoende rekening houdt met de 
nationale verschillen betreffende de strekking en 
reikwijdte van het verschoningsrecht. In Nederland is het 
verschoningsrecht sterk ingebed en beslist de verscho-
ningsgerechtigde over de vraag of informatie al dan niet 
verschoningsgerechtigd is.35 Dit is anders in bijvoorbeeld 
Engeland, waar de cliënt de zeggenschap heeft over het 
verschoningsrecht.36 Gelet op de tekst in BEPS Action 12, 
de basis voor de MDR, lijkt het erop of de situatie in 
Engeland tot uitgangspunt is genomen.37 Om de kern van 
het verschoningsrecht te waarborgen, heeft de belasting-
plichtige die zich tot een geheimhouder wendt een zoge-
noemd weigeringsrecht. Hij mag weigeren te voldoen aan 
een informatieplicht.38 Doordat in de MDR niet wordt 
voorzien in een dergelijk weigeringsrecht, wordt het ver-
schoningsrecht doorkruist. Doordat de verschoningsge-
rechtigde informatie alsnog kan worden verkregen van de 
belastingplichtige, wordt het verschoningsrecht in onze 
optiek onvoldoende gerespecteerd.

3.2. 	 De relevantie van het nemo tenetur-beginsel voor 
de belastingplichtige

De vraag rijst hoe een verschuiving van de meldingsplicht 
van de intermediair naar de belastingplichtige zich ver-
houdt tot het nemo tenetur-beginsel zoals vervat in art. 6 

32	 BEPS Action 12, p. 34 en 36. 
33	 J.H. Asbreuk, ‘Mandatory disclosure; meldingsplicht voor intermediairs’, 

NTFR Beschouwingen 2018/29. 
34	 Zie A.A. Feenstra & V. Ruijs, ‘Accountants, fiscalisten, notarissen en advo-

caten: meldt een gewaarschuwd mens voor twee?’, NTFR 2013/8. 
35	 HR 1 maart 1985, ECLI:NL:HR:1985:AC9069, NJ 1986/173, m.nt. W.L. 

Haardt.
36	 N.A.M.E.C. Fanoy, De geheimhoudingsplicht en het verschoningsrecht van de 

advocaat: Een onderzoek naar het beginsel van vertrouwelijkheid tussen ad-
vocaat en cliënt in rechtsvergelijkend perspectief, 2017, p. 443. 

37	 In Engeland bestaat overigens reeds sinds 2004 een meldplicht voor ‘tax 
avoidance schemes’, zie HM Revenue and Customs (HMRC), Guidance on 
disclosure of tax avoidance schemes (DOTAS), 20 april 2018. 

38	 HR 27 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV3426, BNB 2012/231, m.nt. J.A.R. 
van Eijsden.
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EVRM.39 Op grond van dit beginsel kan niemand worden 
gedwongen bij te dragen aan zijn eigen veroordeling.40 De 
dwang kan bestaan uit wettelijke gevolgen die leiden tot 
(mogelijke) beboeting of strafvervolging.41

Art. 6 EVRM is slechts van toepassing indien sprake is van 
een criminal charge.42 Daarmee wordt bedoeld een puni-
tieve procedure, zoals beboeting of strafvervolging. Aldus 
is het nemo tenetur-beginsel in de eerste plaats relevant 
voor de belastingplichtige die wordt beboet of vervolgd 
in verband met het verzaken in zijn meldplicht. Voorts is 
het nemo tenetur-beginsel relevant voor de belasting-
plichtige wiens eigen melding leidt tot beboeting of straf
vervolging in verband met het opzettelijk niet of onjuist 
doen van een belastingaangifte.43 In beide gevallen ris-
keert de belastingplichtige namelijk aanzienlijke sanc-
ties.44

Het melden van een grensoverschrijdende constructie 
impliceert zeker niet in alle gevallen een risico op bestraf-
fing of beboeting voor belastingfraude. Immers zullen 
veel meldplichtige constructies hoogstens belastingont-
wijking opleveren en niet per definitie belasting
ontduiking. In sommige situaties zal een belastingplichti-
ge echter geconfronteerd kunnen worden met beboeting 
of bestraffing vanwege het opzettelijk onjuist doen van 
een belastingaangifte.

Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad volgt dat een be-
roep op het nemo tenetur-beginsel slechts slaagt voor zo-
ver het wilsafhankelijk materiaal betreft, zoals verklarin-

39	 EHRM 25 februari 1993, 82/1991/334/407, ECLI:NL:XX:1993:AW2060, 
BNB 1993/350 (Funke).

40	 Zie over het nemo tenetur-beginsel onder meer L.C.A.W. Wijsman, Nemo 
tenetur in belastingzaken, Deventer: Wolters Kluwer 2017 en P. de Haas & 
A.B. Vissers, ‘Nemo-teneturbeginsel; verklaar je nader!’, TFB 2014/01.

41	 EHRM 5 november 2002, NJ 2004/262 (Allan); EHRM 11 juli 2006, 
NJ 2007/226 (Jalloh); EHRM 29 juni 2007, NJ 2008/25 (O’Halloran en 
Francis). De mate van de dwang is relevant. 

42	 Het beginpunt van een criminal charge is gelegen in een handeling waaraan 
de belastingplichtige in redelijkheid de verwachting kan ontlenen dat hij 
strafrechtelijk zal worden vervolgd of dat aan hem een boete zal worden 
opgelegd, zie HR 17 juni 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD2578, NJ 2008/358; HR 
22 april 2005. Voorbeelden: de aankondiging van een boete; het geven van 
de cautie op grond van art. 5:10a Awb, Hof ’s-Hertogenbosch 26 september 
2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4107; of een strafrechtelijke doorzoeking van 
een woning. 

43	 In dit laatste geval is uiteraard wel van belang dat op het moment van de 
melding de aangifte al is gedaan. Uit de MDR volgt de vuistregel dat de 
melding dient te worden gedaan bij de eerste stap van implementatie.

44	 De belastingplichtige die in zijn meldplicht verzaakt, riskeert op grond 
van art. 11 lid 2 WIB (nieuw) een boete van € 830.000. In geval van een 
onjuiste aangifte riskeert de belastingplichtige beboeting of strafvervol
ging op grond van hoofdstuk VIIIA en hoofdstuk IX AWR. Dit lijkt ons een 
aanzienlijke mate van dwang.

gen.45 Materiaal dat onafhankelijk van de wil van de 
belastingplichtige bestaat – bijvoorbeeld bankbeschei-
den – valt niet onder het nemo tenetur-beginsel en mag 
wel worden gebruikt voor punitieve doeleinden, ook in-
dien dergelijke stukken onder dwang zijn verkregen.46

In de literatuur wordt wel betoogd dat deze uitleg van het 
nemo tenetur-beginsel te beperkt is.47 Uit de jurispruden-
tie van het EHRM kan worden afgeleid dat van belang is 
of materiaal onafhankelijk van de wil van de belasting-
plichtige kan worden verkregen. Wij wijzen in dit verband 
op de uitspraak van Hof ‘s-Hertogenbosch 10 juli 2018, 
die betrekking heeft op de wettelijke suppletieplicht zo-
als neergelegd in art. 10a AWR en art. 15 
Uitvoeringsbesluit Omzetbelasting 1968.48 Op grond van 
deze artikelen dient de belastingplichtige aan de inspec-
teur uit eigen beweging mededelingen te doen van on-
juistheden of onvolledigheden in een eerdere omzetbe
lastingaangifte. Indien de belastingplichtige gegevens 
meldt, kan dit leiden tot naheffing met boeteoplegging en 
in sommige gevallen strafvervolging. In zoverre lijkt de 
suppletieverplichting sterk op de meldingsplicht van de 
belastingplichtige op grond van art. 10h lid 6 WIB 
(nieuw): in beide gevallen dient de belastingplichtige ge-
gevens te verstrekken, terwijl hij risico loopt op een  
criminal charge.49

In zijn uitspraak van 10 juli 2018 overweegt Hof ’s-Herto-
genbosch dat inlichtingen, gegevens en aanwijzingen die 
op grond van de suppletieverplichting zijn verstrekt aan 

45	 HR 27 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AF5556, BNB 2004/225, m.nt. J.W. 
Zwemmer; HR 21 december 2010, NJ 2011/425, m.nt. J.M. Reijntjes; HR 
12 juli 2013, NJ 2013/435, m.nt. J.W. Zwemmer, r.o. 3.6; HR 24 april 2015, 
NJ 2015/265, m.nt. J.W. Zwemmer. Het uitgangspunt van de Hoge Raad 
omtrent de wils(on)afhankelijkheid van het materiaal lijkt niet in over-
eenstemming te zijn met de jurisprudentie van het EHRM: Naar het oor-
deel van het EHRM is materiaal wilsafhankelijk indien de informatie on-
afhankelijk van de wil van de belastingplichtige kan worden verkregen. 
Dit betekent dat materiaal, dat via een andere weg kan worden verkregen 
dan door de medewerking van de belastingplichtige, wilsonafhankelijk 
materiaal betreft. Een voorbeeld is informatie die kan worden verkregen 
door middel van een doorzoeking ter inbeslagname op grond van het 
Wetboek van Strafvordering. Zie hierover ook S.L.T.J. Ligthart, ‘Het recht 
tegen zelfincriminatie ex artikel 6 EVRM. Doorwerking van het nemo  
tenetur-beginsel in enkele gedachte-experimenten volgens de benadering 
van het EHRM en van de Hoge Raad’, DD 2019/16 en EHRM 9 juli 2015, 
784/14, ECLI:CE:ECHR:2015:0616DEC000078414 (Van Weerelt/Nederland), 
par. 61.

46	 HR 27 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AF5556, BNB 2004/225, m.nt. J.W. 
Zwemmer. De Hoge Raad overweegt in r.o. 3.3.4: ‘De omstandigheid dat 
ten tijde van de vragen van de Inspecteur een strafvervolging tegen be
langhebbende was ingesteld, onthief hem niet van de in artikel 47 AWR 
neergelegde, voor een ieder geldende verplichtingen tot informatiever-
strekking ten behoeve van de belastingheffing te zijnen aanzien.’ 

47	 Zie hierover ook S.L.T.J. Ligthart, ‘Het recht tegen zelfincriminatie ex arti-
kel 6 EVRM. Doorwerking van het nemo tenetur-beginsel in enkele ge-
dachte-experimenten volgens de benadering van het EHRM en van de 
Hoge Raad’, DD 2019/16. 

48	 Hof ’s-Hertogenbosch 10 juli 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2879. 
49	 Daarbij merken wij op dat er ook verschillen aan te wijzen zijn tussen de 

in art. 10a AWR en art. 15 Uitvoeringsbesluit Omzetbelasting 1968 opge-
nomen suppletieplicht en de meldplicht zoals opgenomen in art. 10h 
lid 2 WIB (nieuw): met de suppletieplicht wordt gemeld dat iets fout is 
gegaan. Bij de MDR-meldplicht wordt alles gemeld wat grensoverschrij-
dend is en dat hoeft zeker niet te betekenen dat dit een beboetbare situa-
tie is.
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de Belastingdienst, kwalificeren als wilsafhankelijk mate-
riaal, omdat dergelijk materiaal ‘over één of meer tijdvak-
ken) voor die suppletie op de door de inspecteur aange-
geven wijze (…) moet worden verzameld en opgesteld’.50 
Hetzelfde geldt voor de in art. 10h lid 2 WIB (nieuw) op-
genomen gegevens, zodat kan worden betoogd dat deze 
gegevens kwalificeren als wilsafhankelijk materiaal. Op 
grond van de jurisprudentie van de Hoge Raad kan de be-
lastingplichtige zich in dit geval beroepen op het nemo  
tenetur-beginsel aangezien de Belastingdienst de gege-
vens onder dwang gekregen heeft.

Voorts overweegt Hof ’s-Hertogenbosch dat voor de vraag 
of het nemo tenetur-beginsel geschonden is, beslissend is 
of het gebruik ‘tot het bewijs van een (al dan niet in een 
document vervatte) verklaring van de verdachte zijn 
recht om te zwijgen en daarmee zijn recht om zichzelf 
niet te belasten van zijn betekenis zou ontdoen’.51 Het 
nemo tenetur-beginsel zou zijn betekenis verliezen indien 
wordt aanvaard dat vóórdat bij de overheid een redelijk 
vermoeden van schuld is ontstaan, iemand bij wet kan 
worden verplicht uit eigener beweging te melden dat een 
feit is begaan, waaruit een criminal charge kan voortvloei-
en. Hieruit volgt dat niet hoeft te worden gemeld wan-
neer het risico bestaat dat de belastingplichtige wordt ge-
confronteerd met een criminal charge. Wij menen dat dit 
risico zich ontegenzeggelijk voordoet bij de meldplicht 
van grensoverschrijdende agressieve constructies.

Alles overziend biedt de uitspraak van Hof ’s-Hertogen-
bosch van 10 juli 2018 vooralsnog aanknopingspunten 
voor de rechtsbescherming van de belastingplichtige die 
op grond van art. 10h lid 6 WIB (nieuw) verplicht is zijn 
eigen constructie te melden.52 Intermediairs doen er goed 
aan dit in het achterhoofd te houden wanneer zij zich 
(succesvol) beroepen op hun verschoningsrecht en hun 
cliënt hierover te informeren.

4. 	 De verdeling van bewijslast en 
verantwoordelijkheden

Het conceptwetsvoorstel DAC6 legt een grote verantwoorde-
lijkheid bij de intermediair voor het melden van grensover-
schrijdende internationale constructies. Daardoor komen de 
fiscale en financiële dienstverlening van bijvoorbeeld de be-
lastingadviseur en accountant onder druk te staan. In het na-
volgende gaan wij in op het voorgestelde nieuwe lid van 
art. 16 AWR betreffende de navorderingsbevoegdheid en op 
de bewijslastverdeling wanneer niet is gemeld.

4.1. 	 De meldingsplicht en navordering
Op grond van art. 16 AWR kan de inspecteur te weinig ge-
heven belasting navorderen. Gelet op het uitgangspunt 
van rechtszekerheid, is de inzet van het navorderingswa-

50	 Hof ’s-Hertogenbosch 10 juli 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2879.
51	 Hof ’s-Hertogenbosch 10 juli 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:2879.
52	 Tegen de uitspraak van Hof ’s-Hertogenbosch 10 juli 2018 is beroep in 

cassatie ingesteld. Of de Hoge Raad de lijn van Hof ’s-Hertogenbosch 
volgt, is de vraag. Wij zien de uitspraak van de Hoge Raad met interesse 
tegemoet.

pen aan voorwaarden gebonden.53 Zo is navordering in 
beginsel gebonden aan een termijn van vijf jaar na afloop 
van het boekjaar. Ingeval het vermogen betreft dat is op-
gekomen of wordt gehouden in het buitenland, bedraagt 
de termijn twaalf jaar.

Vervolgens kan in beginsel enkel worden nagevorderd in-
dien sprake is van een nieuw feit.54 Feiten die de inspec-
teur bekend waren of waarmee hij redelijkerwijs bekend 
hadden kunnen zijn, kwalificeren niet als nieuw feit en 
bieden dus geen grond voor navordering.

Het conceptwetsvoorstel DAC6 heeft gevolgen voor de 
aanwezigheid van een nieuw feit. Op grond van het wets-
voorstel wordt een zevende lid toegevoegd aan art. 16 
AWR. De tekst daarvan luidt als volgt:

“Voor de toepassing van het eerste lid worden gege-
vens en inlichtingen als bedoeld in artikel 10h, tweede 
lid, van de Wet op de internationale bijstandsverlening 
bij de heffing van belastingen die de inspecteur niet 
anders dan ingevolge die wet bekend zijn geworden, 
geacht een feit te zijn dat de inspecteur niet bekend 
was en ook niet redelijkerwijs bekend had kunnen 
zijn.”

Uit de concept memorie van toelichting blijkt dat de wet-
gever deze toevoeging noodzakelijk vindt, omdat het 
voor de Belastingdienst onmogelijk is alle op grond van 
art. 10h lid 2 WIB (nieuw) gemelde en van andere lidsta-
ten verkregen informatie te betrekken bij het onderzoe-
ken van aangiften. In het tweede fiche van de werkgroep 
Beoordeling Nieuwe Commissievoorstellen van 1 sep-
tember 2017 werd hier al op gehint.55 Voorts beoogt 
art. 16 lid 7 AWR (nieuw) volgens de wetgever uitvoering 
te geven aan het in de MDR opgenomen voorschrift dat 
het feit dat een Belastingdienst niet reageert op een mel-
dingsplichtige grensoverschrijdende constructie, niet im-
pliceert dat de geldigheid of fiscale behandeling ervan 
wordt aanvaard.56

Met art. 16 lid 7 AWR (nieuw) wordt aldus een onweer-
legbaar bewijsvermoeden gecreëerd: gegevens die op 

53	 L.A. de Blieck, Algemene wet inzake rijksbelastingen, Deventer: Kluwer 
2015, p. 240.

54	 Op grond van art. 16 AWR kan in vier gevallen worden nagevorderd zon-
der dat sprake is van een nieuw feit, namelijk als 1. sprake is van kwader 
trouw, 2. een voorlopige aanslag, een voorheffing, een voorlopige terug-
gaaf of een voorlopige verliesverrekening ten onrechte of tot een onjuist 
bedrag is verrekend, als 3. de gemeenschappelijke inkomensbestandde-
len niet goed zijn verdeeld of 4. bij een kenbare fout.

55	 Zie BNC-Fiche 2 Richtlijn mandatory disclosure voor financiële tussen-
personen als bijlage bij de Kamerbrief Informatievoorziening over nieu-
we Commissievoorstellen van 1 september 2017. Op p. 8 en 10 van het fi-
che wordt beschreven dat een groot aantal meldingen ertoe zal leiden dat 
de inhoudelijke beoordeling van een groter aantal meldingen ook meer 
capaciteit van de Belastingdienst zal vergen, ook om de navorderingsbe-
voegdheid niet te verspelen. 

56	 Zie art. 1 lid 2 MDR, waaruit blijkt dat de Bijstandsrichtlijn wordt aange-
vuld met art. 8 bis ter. Art. 8 bis ter lid 15 luidt als volgt: ‘Dat een belas-
tingdienst niet reageert op een meldingsplichtige grensoverschrijdende 
constructie impliceert niet dat de geldigheid of fiscale behandeling van 
die constructie wordt aanvaard.’
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grond van de in art. 10h lid 1 WIB (nieuw) opgenomen 
meldplicht zijn gemeld, leveren per definitie een nieuw 
feit op en bieden dus een grond voor navordering. 
Daarmee heeft art. 16 lid 7 AWR (nieuw) grote gevolgen 
voor de fiscale positie van belastingplichtigen over wie de 
intermediair op grond van het conceptwetsvoorstel DAC6 
informatie dient te melden.

Mede gelet op de gevolgen voor de praktijk, verzoekt de 
NOB de minister de reikwijdte van art. 16 lid 7 AWR 
(nieuw) te beperken in die zin dat de beperking van de 
onderzoeksplicht – zo begrijpen wij – alleen geldt voor 
zover op grond van art. 10h lid 2 WIB (nieuw) gemelde 
informatie niet binnen de reguliere aanslagtermijn was 
gemeld bij de fiscus.57 Daardoor wordt ook voorkomen 
dat de inspecteur – zoals het Register Belastingadviseurs 
in zijn reactie op het conceptwetsvoorstel DAC6 aan-
geeft – binnen de reguliere navorderingstermijnen van 
vijf en/of twaalf jaar altijd op grond van gemelde infor-
matie kan navorderen.58

Overigens rijst de vraag hoe art. 16 lid 7 AWR (nieuw) 
zich verhoudt tot de eigen verantwoordelijkheid van de 
inspecteur. Hoewel de inspecteur bij het vaststellen van 
een aanslag in beginsel mag uitgaan van de juistheid van 
de door de belastingplichtige in de aangifte verstrekte ge-
gevens, kan de inspecteur niet in alle gevallen rustig ach-
terover leunen.59 Uit een recente uitspraak van Hof 
Arnhem-Leeuwarden van 2 april 2019 volgt dat controle 
van gegevens niet achterwege mag worden gelaten van-
wege doelmatigheidsredenen, zoals gebrek aan man-
kracht.60

In onze optiek is het niet onredelijk van de inspecteur te 
vergen dat hij de informatie die wordt gemeld op basis 
van de MDR op grote lijnen op relevantie scant. Mede ge-
let op de verplichte internationale informatie-uitwisse-
ling zal alle informatie zorgvuldig moeten worden opge-
slagen. In een dergelijke database kan de inspecteur dan 
gericht zoeken op informatie over de belastingplichtige, 
te meer nu ook het fiscaal identificatienummer dient te 
worden verstrekt.61

Gelet op het voorgaande heeft het nieuwe art. 16 lid 7 
AWR verstrekkende gevolgen voor de navorderingsmoge-
lijkheden. In onze optiek wordt de verantwoordelijkheid 
ten onrechte volledig weggehaald bij de inspecteur. Dit 
geldt des te meer omdat het voorgestelde lid, gelet op de 
tekst van de MDR, verder lijkt te gaan dan de MDR.

4.2. 	 De bewijslastverdeling als niet is gemeld
Belangrijk is de vraag naar de bewijslastverdeling als 
een grensoverschrijdende constructie volgens de 
Belastingdienst ten onrechte niet is gemeld. In de con-

57	 Reactie NOB op conceptwetsvoorstel DAC6, p. 25.
58	 Reactie Register Belastingadviseurs op conceptwetsvoorstel DAC6, p. 25.
59	 HR 5 november 1986, ECLI:NL:HR:1986:AW7841, BNB 1987/19. 
60	 Hof Arnhem-Leeuwarden 2 april 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:2891, r.o. 4.4 

t/m 4.6. 
61	 Zie ook reactie NOB op conceptwetsvoorstel DAC6, p. 24 en 25.

cept toelichting wordt gesteld dat de bewijslast dat niet 
is voldaan aan de main benefit-test op de intermediair 
(of belastingplichtige) rust. Zoals hiervoor nader toege-
licht, impliceert de main benefit-test dat belastingbe-
sparing het belangrijkste of één van de belangrijkste 
voordelen is van de constructie.62 Als niet is gemeld, om-
dat niet is voldaan aan deze main benefit-test, dient de 
intermediair aannemelijk te maken dat belastingbespa-
ring niet het belangrijkste of één van de belangrijkste 
voordelen is van de constructie.

Aannemelijk maken kan niet gelijk worden gesteld met 
het leveren van volledig bewijs.63 In tegenstelling tot 
‘doen blijken’, is bij ‘aannemelijk maken’ nog ruimte voor 
twijfel over.
In de reactie op de internetconsultatie stelt de NOB de be-
langrijke vraag of de bewijslast dat wél is voldaan aan de 
main benefit-test, bij de Belastingdienst ligt.64 Tevens 
werpt de NOB de vraag op of de wetgever kan aangeven 
hoe een intermediair de afwezigheid van main benefit 
aannemelijk kan maken.

Met de eis dat dat de belastingplichtige aannemelijk 
moet maken dat niet is voldaan aan de main benefit-test, 
wordt in feite een bewijsvermoeden gecreëerd dat enkel 
kan worden ontzenuwd door aannemelijk te maken dat 
de constructie niet aan dit vermoeden voldoet. In onze 
optiek is dit bewijsvermoeden niet in overeenstemming 
met het uitgangspunt dat de verdeling van de bewijslast 
redelijk moet zijn.65 Impliciet wordt namelijk veronder-
steld dat een grensoverschrijdende constructie voorna-
melijk om niet-zakelijke redenen is vormgegeven. Dit 
lijkt ons een onterechte veronderstelling. Bovendien is 
het aannemelijk maken van een negatieve stelling – het 
aannemelijk maken dat iets níet zo is – een stuk ingewik-
kelder dan het aannemelijk maken van een positieve be-
wering. Dit komt ook tot uitdrukking in het uitgangspunt 
dat de inspecteur in beginsel de stelling moet bewijzen 
dat de werkelijkheid afwijkt van het beeld dat door de 
belastingplichtige is geschetst.66

Dat de bewijslast verschuift naar de belastingplichtige in 
het geval van de main benefit-test, lijkt bovendien strijdig 
met de tekst van de MDR. Immers is in de MDR opgeno-
men dat aan de main benefit-toets is voldaan ‘indien kan 
worden aangetoond’ dat belastingvoordeel (een van) de 
belangrijkste reden(en) is. Zo bezien legt de Europese 
wetgever de bewijslast duidelijk bij de nationale 
Belastingdiensten.

62	 Bijlage IV bij Richtlijn (EU) 2018/822. 
63	 R.J. Koopman, Bewijslast in belastingzaken, Deventer: Kluwer 1996, p. 111-

112. 
64	 Reactie van de Commissie Wetsvoorstellen van de Nederlandse Orde van 

Belastingadviseurs op de internetconsultatie Wet implementatie EU-
richtlijn meldingsplichtige grensoverschrijdende constructies, 31 januari 
2019, p. 4. 

65	 R.J. Koopman, Bewijslast in belastingzaken, Deventer: Kluwer 1996, p. 65-
67.

66	 HR 3 januari 1996, ECLI:NL:HR:1996:AA1902, FED 1996/775. 
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Voorts is het de vraag hoe deze bewijslastverdeling zich 
verhoudt tot de stelplicht van de inspecteur. Wij menen 
dat de inspecteur ook in dit geval moet stellen, en bij be-
twisting aannemelijk moet maken, dat voldaan is aan de 
main benefit-test. Dit betekent dat de inspecteur feiten en 
omstandigheden zal moeten aanvoeren waaruit op zijn 
minst een redelijk vermoeden voortvloeit dat belasting-
besparing één van de belangrijkste redenen is van de 
constructie. Ook de omkering van de bewijslast ex art. 25 
lid 6 AWR en art. 27e AWR laat de stelplicht van de in-
specteur immers onverlet.

5. 	 Bestraffing

Op grond van art. 25 bis van de MDR dienen lidstaten 
sancties vast te stellen die doeltreffend, evenredig en af-
schrikwekkend zijn. In het conceptwetsvoorstel DAC6 
wordt een lid aan art. 11 WIB toegevoegd. Indien opzette-
lijk of grofschuldig niet (tijdig), niet volledig of niet juist 
wordt gemeld, kan dit vergrijp worden bestraft met een 
bestuurlijke boete. Voor de hoogte van de boete wordt 
aangesloten bij de zesde boetecategorie uit het Wetboek 
van Strafrecht. Deze boetecategorieën worden iedere 
twee jaren geïndexeerd. Momenteel betreft een boete van 
de zesde categorie (maximaal) € 830.000. Tevens wordt 
het mogelijk om het niet voldoen aan de meldplicht straf-
rechtelijk te vervolgen.

Op grond van art. 11 lid 5 WIB worden de strafbepalingen 
uit hoofdstuk IX van de AWR van overeenkomstige toe-
passing verklaard, met uitzondering van het strekkings-
vereiste.67 Dit heeft als gevolg dat het opzettelijk niet- 
nakomen van de meldplicht een misdrijf oplevert in de 
zin van art. 69 lid 1 AWR dat kan worden bestraft met een 
gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren en een geld-
boete van de vierde categorie (momenteel € 20.750). 
Indien het niet-nakomen van de meldplicht niet aan het 
opzet van de meldplichtige is te wijten, kan deze overtre-
ding worden bestraft met zes maanden hechtenis en een 
geldboete van de derde categorie (art. 68 AWR).

Opvallend is dat het conceptwetsvoorstel DAC6 met geen 
woord rept over de strafrechtelijke vervolging van het 
overtreden van de meldplicht.

Ook de keuze voor beboeting door middel van de zesde 
boetecategorie roept vragen op. In het huidige art. 11 lid 1 
WIB wordt het niet-voldoen aan de rapportageverplichtin-
gen van de Common Reporting Standard bedreigd met een 
boete van de vierde categorie. Mogelijk heeft het kabinet 
willen aansluiten bij de sanctionering voor het niet (tijdig) 
indienen van een landenrapport zoals bedoeld in art. 29h 
Wet vennootschapsbelasting 1969 (Wet VPB 1969). Naar 

67	 Het strekkingsvereiste wordt objectief uitgelegd. Voor de vraag of de ge-
stelde gedraging ertoe strekt dat te weinig belasting wordt geheven, is 
beslissend of die gedraging naar haar aard in het algemeen geschikt is om 
teweeg te brengen dat onvoldoende belasting wordt geheven. Zie HR 
26 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:ZD2493. Omdat het niet-nakomen van de 
meldplicht niet tot fiscaal nadeel hoeft te leiden, is dit onderdeel van art.  
69 AWR niet van overeenkomstige toepassing verklaard. 

aanleiding van een amendement is de boetesanctie per 
5 juni 2017 aangepast naar een boete van de vierde naar 
de zesde categorie.68 Deze wijziging is aangenomen omdat 
Kamerleden vreesden dat een boete van de vierde catego-
rie niet afschrikwekkend genoeg zou zijn voor entiteiten 
die een landenrapport aan de fiscus moeten verstrekken.69

Los van de vraag of het opportuun is af te wijken van de 
boetesancties in het kader van andere internationale uit-
wisselingsverplichtingen, gaat een eventuele vergelijking 
tussen MDR en art. 29h Wet VPB 1969 mank. Immers 
geldt de verplichting om een landenrapport in te dienen 
enkel voor grote multinationals met een groepsopbrengst 
van minstens € 750.000.000 (art. 29c lid 5 Wet VPB 1969). 
Intermediairs in de zin van de MDR kunnen ook natuur-
lijke personen betreffen. Een maximale boete van 
€ 830.000 lijkt daarom bij voorbaat reeds disproportio-
neel. Dit geldt des te meer nu de boete per overtreding 
kan worden opgelegd en een boete in beginsel ongelimi-
teerd kan worden gecumuleerd.70

Een dergelijke hoge boetebedreiging wekt tevens onno-
dig melden in de hand. Met een boetedreiging is de nei-
ging immers groot om constructies die niet (duidelijk) 
voldoen aan de wezenskenmerken zekerheidshalve toch 
te melden. Deze situatie lijkt ons niet wenselijk. In de 
eerste plaats wordt hierdoor de geheimhoudingsplicht 
van een adviseur zonder wettelijke grondslag geschon-
den. Bovendien komt een overschot aan meldingen het 
doel van de MDR niet ten goede.71

Met de maximale boete van de zesde categorie ontstaat 
tevens een discrepantie tussen de bestuurlijke en straf-
rechtelijke sanctionering. Een opzettelijke overtreding 
van de meldplicht kan in het strafrecht worden bestraft 
met een boete van de vierde categorie, terwijl bij be-
stuurlijke afdoening een boete van de zesde categorie kan 
worden opgelegd. Een dergelijk verschil lijkt ons niet ge-
wenst. Dit geldt des te meer, nu de zesde boetecategorie 
uitsluitend in het leven is geroepen voor de beboeting 
van rechtspersonen. In het Wetboek van Strafrecht is 
geen enkel delict zelfstandig te bestraffen met een boete 
van de zesde categorie.72 De zesde categorie is nodig om-
dat art. 23 lid 7 Wetboek van Strafrecht (Sr) bepaalt dat 
rechtspersonen kunnen worden bestraft met een geld-
boete van de naast hogere categorie. Wanneer bijvoor-

68	 Amendement van het lid Van der Lee, Kamerstukken II 2016/17, 34651, 13; 
Gewijzigd voorstel van Wet, Kamerstukken II 2016/17, 34651, A, p. 3-4.

69	 Handelingen II 2016/17, Uitwisseling landenrapporten, nr. 67 item 7, p. 10. 
70	 De begrenzing zoals weergegeven in art. 57 Sr geldt enkel voor gevange-

nisstraffen. 
71	 Het recente wetsvoorstel om de objectieve indicator in de Wwft betref-

fende risicolanden te schrappen illustreert dit. Zie Besluit tot wijziging 
van het Besluit Gedragstoezicht financiële ondernemingen Wwft, het 
Besluit toezichtaccountantsorganisaties, het Uitvoeringsbesluit Wwft 
2018, alsmede enige andere besluiten op het terrein van de financiële 
markten (Wijzigingsbesluit financiële markten 2019). De Financial 
Intelligence Unit werd overspoeld met meldingen van ongebruikelijke 
transacties waardoor te weinig aandacht kon uitgaan naar de echte ver-
dachte transacties. 

72	 Kamerstukken II 1977/78, 15012, 3, p. 26. Zie ook D.R. Doorenbos, 
‘Beboeting van rechtspersonen’, Strafblad mei 2014.
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beeld het delict witwassen wordt gepleegd door een 
rechtspersoon, kan een boete van de zesde categorie wor-
den opgelegd in plaats van de vijfde categorie zoals ver-
meld in de delictsomschrijving van witwassen.

Wij zijn van mening dat terughoudendheid gepast is bij 
het beboeten of bestraffen van een overtreding van de 
meldplicht. Immers dient de intermediair zelfstandig in 
te schatten of sprake is van een meldplichtige constructie. 
Daarmee wordt de verantwoordelijkheid bij de interme-
diair gelegd om in te schatten of een bepaalde internatio
nale constructie voldoet aan één of meer wezenskenmer-
ken. Gelet op de ruime en open omschrijving van de 
wezenskenmerken zal dit niet in alle gevallen even dui-
delijk zijn of een constructie wel of niet gemeld moet 
worden. Het ligt in een dergelijke situatie niet voor de 
hand het risico van de onduidelijkheid van de wetgeving 
volledig op de intermediair af te wentelen.73

De scherpe kanten van de boete- en strafbepalingen kun-
nen tevens worden afgezwakt door toepassing van het 
leerstuk van het pleitbare standpunt. Van een pleitbaar 
standpunt is sprake indien een belastingplichtige – even-
tueel achteraf geredeneerd – redelijkerwijs kon en mocht 
menen dat zijn uitleg van het recht juist was.74 Voor een 
boete of een straf is dan geen plaats.75 De boete- en straf-
bepalingen betreffende de meldplicht lenen zich in onze 
optiek bij uitstek voor een ruimhartige toepassing van het 
pleitbare standpunt, gelet op de open normen en verant-
woordelijkheid van de intermediair zelf in te schatten of 
een constructie moet worden gemeld.

6. 	 Conclusie

Met de Mandatory Disclosure Richtlijn wordt voor inter-
mediairs zoals belastingadviseurs en accountants een 
plicht geïntroduceerd om meldplichtige grensoverschrij-
dende constructies te melden. Deze Richtlijn past in de 
algemene trend dat facilitators – zoals adviseurs, advoca-
ten en banken – een steeds grotere verantwoordelijkheid 
wordt toegeschoven bij het tegengaan van strafbaar of 
ongewenst gedrag. Daarbij mag de balans echter niet 
doorslaan. Fiscale en financiële dienstverleners zijn geen 
opsporingsambtenaren of toezichthouders en zijn daar 
ook niet op toegerust.

In dit artikel bespraken we enkele formele aspecten van 
de MDR en het conceptwetsvoorstel DAC6 van het kabi-
net. Er kan worden geconcludeerd dat de (Europese) wet-
gever wel erg makkelijk over fundamentele rechten als 
het (informele) verschoningsrecht en het nemo tenetur-
beginsel heenstapt. Tevens wordt de bewijslast en ver-
antwoordelijkheid in onze optiek te sterk naar de meld-
plichtige toegeschoven. Het zou goed zijn wanneer deze 
formeelrechtelijke aspecten in het wetgevingstraject nog 
eens nadrukkelijk aan de orde worden gesteld.

73	 Vergelijk M.C.W. Feteris in BNB 2004/75. 
74	 HR 21 april 2017,ECLI:NL:HR:2017:638, BNB 2017/162, m.nt. P.G.H. Albert.
75	 Zie ook par. 4 Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst.

Voor financiële dienstverleners is het goed in het kader 
van de meldplicht oog te houden voor rechtsbescherming. 
Een doorbreking van het (informele) verschoningsrecht en 
de geheimhoudingsplicht is enkel gerechtvaardigd indien 
een grensoverschrijdende constructie meldingsplichtig is 
op grond van wezenskenmerken.

Informatie: klaasse@hertoghsadvocaten.nl en  
gijsen@hertoghsadvocaten.nl


