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Het lijkt op het eerste oog misschien

ietwat raar om belastingen met
een beroep op de mensenrechten
onrechtmatig te verklaren.

worden genomen. In 2014 dook de
depositorente van de ECB onder de 0%
(en werd dus negatief). Omdat de spaar-
rentes van banken nauw met deze
depositorecente zijn verbonden, werden
de afgelopen jaren gekenmerkt door
historisch lage spaarrentestanden.

Mijns inziens heeft de HR in 2021 dan ook
terecht geconcludeerd dat het forfaitaire
en het werkelijke rendement onverenig-
baar ver van elkaar lagen. Wel blijft
opmerkelijk dat de HR hiermee eerder
wel nog akkoord ging, terwijl de situatie
van toen niet veel verschilt van de
huidige situatie.

Rechtsherstel

Het forfaitaire rendement van box 3 was
dus onrechtmatig. Wat waren de conse-
guenties? Na de uitspraak van de HR in
2021 rees natuurlijk meteen de vraag op
over compensatie voor de gedupeerden.’”
Later werd duidelijk dat alleen de belas-
tingplichtigen die bezwaar hadden
aangetekend tegen de betreffende belas-
tingaangiften zouden worden gecompen-
seerd.” Verschillende gedupeerden
procedeerden hiertegen, maar tever-
geefs.”® Wel heeft de wetgever getracht
om het op basis van de jurisprudentie
noodzakelijke rechtsherstel te bieden
middels de Herstelwet: met terugwer-
kende kracht zou de werking van het
forfaitaire rendement vanaf 1januari 2017
worden aangepast. Onder dit systeem
werd een onderscheid gemaakt tussen
vermogen uit banktegoeden, schulden
en overige bezittingen.

Op 6 juni 2024 heeft de HR zich door
middel van een vijftal uitspraken uitge-
laten over de vraag of de Herstelwet
voldoende rechtsherstel bood voor de
schendingenvan art. 1EP en 14 EVRM.
De HR overweegt dat evengoed het
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stelsel van de Herstelwet een schending
van mensenrechten oplevert, als het
forfaitaire rendement hoger is dan het
daadwerkelijk behaalde rendement.™
Dit geldt eveneens voor de overbrug-
gingswet box 3, welke per 1januari 2023
in werking trad totdat de vermogens-
rendementsheffing zou zijn herzien.?

De HR heeft verder een aantal regels
gegeven voor de vaststelling van het
werkelijke rendement.? Het zou te ver
voeren deze allemaal in dit artikel te
bespreken, maar wel wordt hier
opgemerkt dat de HR heeft overwogen
dat de waardestijging en -daling van
vermogensbestanddelen in deze
vaststelling moet worden meegenomen.?
Dit lijkt op het eerste gezicht wellicht niet
heel bijzonder, maar dit zou een novum
betekenen binnen het Nederlandse
belastingstelsel. Een belastinggrondslag
die (mede)is gebaseerd op de waarde-
verandering van vermogensobjecten kan
worden aangeduid als vermogenswinst-
belasting. Uit de parlementaire geschie-
denis blijkt dat de wetgever deze grond-
slag expliciet van de hand heeft willen
wijzen.?

Schending op schending op schending,
aldus de HR. Tegelijkertijd benadrukt
de HR wel dat rechtsherstel en de
vormgeving daarvan noodzakelijk zijn.
Uit hetgeen de HR overweegt, lijkt
eveneens de deur opengezet te worden
voor compensatie voor de gedupeerden
die op basis van eerdere jurisprudentie
van de HR niet voor compensatie in
aanmerking kwamen.? Uit een recente
berekening van het ministerie van
Financién blijkt dat dit rechtsherstel in
de vorm van compensatie de schatkist
ruim 4 miljard euro zou kunnen gaan
kosten.?® Dit roept uit zichzelf al de nodige

interessante vragen op met betrekking
tot het reeds wankele financiéle funda-
ment van het komende kabinet.?®

Conclusie

De vermogensrendementsheffing -

box 3 van de inkomstenbelasting -

was oorspronkelijk een goed idee:

het voorkwam belastingontduiking en
zou beter aansluiten bij de draagkracht
van de belastingplichtige dan het oude
systeem van de vermogensbelasting.
De wetgever zou er goed aan hebben
gedaan om het percentage van het
forfaitaire rendement beter bij de
werkelijkheid te doen aansluiten, met
name met het oog op de lage spaarrente-
standen in het verlengde van de krediet-
crisis van 2008-2009. Maar in plaats
van dat te doen door het forfaitaire
rendement te verlagen, heeft de
wetgever juist ervoor gekozen deze

te verhogen.

Dit is vanuit het uitgangspunt dat het
forfaitaire rendement voldoende moet
aansluiten bij het rendement dat belas-
tingplichtigen daadwerkelijk kunnen
behalen, niet zonder meer te begrijpen.
Sinds 2021 kijkt de HR er ook zo tegen-
aan, maar opmerkelijk blijft dat dit niet
altijd zo is geweest. Immers, als de
redenatie van zijn meest recente juris-
prudentie zou worden toegepast op de
jaren voor 2021, dan zouden dat toch
evengoed schendingenvan art. 1EP en
14 EVRM moeten hebben opgeleverd?
De HR besteedt gelukkig wel aandacht
aan de noodzaak van het bieden van
rechtsherstel. Leuker kunnen ze het
misschien niet maken, maar laten we
toch alsjeblieft hopen... wel makkelijker.
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De vermaarde uitspraak
van Benjamin Franklin
“op deze wereld is niets
zeker, behalve de dood
en de belastingen”
brengt een universele
waarheid tot uitdruk-
king. Het lijkt echter

een zeer menselijke
eigenschap te zijn om
deze onvermijdelijk-
heden te willen ontlopen.
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Zo opent advocaat-generaal Emiliou
zijn conclusie op de zaak C-585/22.
Niettemin zal het zo nu en dan niet
de mens zijn, maar de overheid zelf
die de belastingen bewust ontloopt.

Een manier waarop dit gebeurt, is door
de creatie van faciliteiten bij specifieke,
door de wet als zodanig aangemerkte
doelvermogens. Dergelijk beleid is voor
de staat niet vreemd. Immers, belastin-
gen hebben naast een financierings-
functie ook een instrumentele functie,
waarmee inkomens- en vermogensver-
houdingen beinvloed worden ter aanstu-
ring van bepaald gewenst gedrag. Eén
van de manieren waarop wordt bewerk-
stelligd, is met de ANBI: Algemeen Nut
Beogende Instellingen. In dit artikel zal
ik aan de hand van parlementaire
stukken, geldende jurisprudentie en
vakliteratuur drie relevante vereisten van

de ANBI uitlichten en becommentariéren.

De ANBI en Johan Cruijff

De wet kent naast de ANBI verschillende
soorten doelvermogens.’ Binnen deze
specifieke doelvermogens neemt de
ANBI het meest de rol op zich van een

goede doelen-instelling. Onder de ANBI
vallen bijvoorbeeld Médecins sans
Frontieres, het Rijksmuseum en
Natuurmonumenten.? Daar blijft het
echter niet bij. Hiernaast vallen in ieder
geval de Staat,® de provincies en daarmee
binnen de EU vergelijkbare lichamen
onder de ANBI-regelgeving. Zelfs de
landen Aruba, Curagao en Sint Maarten
zijn ANBI-instellingen.“ Deze bijzondere
relevantie zorgt ervoor dat de ANBI in

de praktijk een unieke maatschappelijke
positie inneemt.

De ANBI-wetgeving kent voorts een
opvallende bijdrager. Men zegt namelijk
dat Johan Cruijff de ANBI heeft gemaakt
tot wat het vandaag is. In 2005 kreeq hij
staatssecretaris van Financién Wijn
(CDA) zo ver om de wet zodanig aan te
passen dat goede doelen niet langer
belasting hoefden te betalen over
schenkingen, om op die manier
belastingvrij kleine voetbalvelden aan
te leggen voor kinderen.® Dit is dan ook
gelijk het belangrijkste kenmerk van de
ANBI: het belastingvrij ontvangen en
verstrekken van schenkingen en giften.
Daarnaast betaalt zij onder andere ook
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Is extra transparantie niet juist daar
geboden, waar een instelling van

algemeen nut, met beleggingsactiviteiten,
buiten de goede doelen-sfeer treedt?

geen erfbelasting en genieten donateurs
onder voorwaarden belastingvoordeel.
In de tussentijd zijn erinmiddels vele
voorwaarden voor ANBI's toegevoegd,®
waarvan ik nu enkele zal bespreken.

Transparantie & schijnbaar
spiegelende artikelleden

In artikel 1a, zevende lid, van de
Uitvoeringsregeling wordt een limitatieve
lijst gegeven van de informatie welke een
ANBI, binnen zes maanden na afloop van
het boekjaar,” bekend zal moeten maken.
Dit betreft bijvoorbeeld de naam van de
instelling, een actueel jaarverslag, de
balans en staat van baten en lasten
inclusief toelichting. U kunt zich voorstel-
len dat deze publicatieplicht een wezen-
lijk onderdeel vormt van de verplichtingen
voor ANBI's. Immers, transparantie en
controle staan logischerwijs centraal

nu het gaat om charitatieve instellingen.®
En hoewel het niet-voldoen aan de
publicatieplicht reden kan zijn om de
ANBI-status te verliezen, zal in de praktijk
doorgaans de kans worden geboden om
omissies te herstellen, alvorens de
inspecteur overgaat tot intrekken.®

De ANBI heeft verder een verplicht
aanvullend publicatievereiste, indien zij
in een boekjaar als ‘actief’ fondsenwer-
vende of niet-fondsenwervende instelling
respectievelijk baten van meer dan
£€50.000 (de ‘batentoets’) of lasten meer
dan €100.000 (de 'lastentoets’) heeft.

Dit aanvullende publicatievereiste wordt
ingevuld aan de hand van een standaard-
formulier. Echter, hoewel bij de toelich-
ting van de staatssecretaris over de
lastentoets duidelijk is dat hiervoor wordt
aangesloten bij de staat van baten en
lasten, is niet zonder meer helder welke
beoordeling geldt voor de batentoets.”
De staatssecretaris sluit hier aan bij de
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zogeheten ‘totale baten’in de zin van
de 'CBF-Erkenningscriteria’. Er wordt
kennelijk niet aangesloten bij de staat
van baten en lasten, aangezien dit niet
uitdrukkelijk wordt benoemd zoals bij de
lastentoets. Dit wordt bevestigd door het
feit dat volgens het CBF ‘financiéle resul-
taten’(zoals ‘beleggingsresultaten’) niet
tot de 'totale baten’ behoren," en verwijst
het ter invulling van deze nieuwe term op
zijn beurt verder naar andere eigen regel-
geving.” Het is echter volkomen onduide-
lijk wanneer iets volgens het CBF als
‘belegging’ kwalificeert. De ambigue
verwijzingen van de staatssecretaris
lijken meer als rookgordijn dan als
daadwerkelijke verduidelijking te funge-
ren. Aldus lijkt het CBF het begrip ‘baten’
te beperken tot in elk geval geen beleg-
gingsresultaten - wat dat ook mag
betekenen - maar niet zelf te definiéren.

Wat wél onder het begrip ‘baten’valt,

en vanaf welk moment, is derhalve
onduidelijk en volgt niet uit enig(online)
naslagwerk of de relevante vakliteratuur.
Bij mij komen dan ook vragen op of
aangesloten zal moeten worden bij

een (soort)jaarwinstbegrip en goed
koopmansgebruik zijn doorwerking vindt
in die beoordeling. Zo is het namelijk
goed voorstelbaar dat een fondsenwer-
vende instelling op papier eigenaar van
een vordering wordt, maar dat zij de
geldenin een later jaar pas daadwerkelijk
ontvangt. Waarom de wetgever het nodig
achtte een cesuur te trekken bij deze
(ogenschijnlijk) spiegelende bepalingen,
is mij een raadsel. Ik verwacht en zou
graag zien dat omwille de gewenste
transparantie bij goede doelen-instellin-
gen en de (dan) praktische handhaafbaar-
heid van de bepaling, aangesloten zal
worden bij de staat van baten en lasten.
Wat toevallig.

Toch doet het gebrek aan duidelijkheid
van de staatssecretaris mij twijfelen en
lijken we momenteel te verkerenin een
Egyptische duisternis. Ik kan tevens geen
goede reden bedenken waarom hierin op
dit moment wordt afgeweken bij beleg-
gingsresultaten. Dat lijkt mij voorts niet
in lijn met het amendement Lodders/
Omtzigt, dat juist, met het verplichten
van het gebruik van standaardformulieren,
transparantie van grotere ANBI's in 2020
prioriteerde.” Is extra transparantie niet
juist daar geboden, waar een instelling
van algemeen nut, met beleggingsactivi-
teiten, buiten de goede doelen-sfeer
treedt? Daarbij vraag ik mij af wat precies
valt onder het ‘actief’ werven in de zin van
dit artikellid. Vallen doorlopende donatie-
en/of sponsorovereenkomsten bijvoor-
beeld ook onder ‘actief verworven’
gelden/goederen? En hoe zit het met het
geautomatiseerd (denk aan: per e-mail)
uitnodigingen tot doneren? De wet noch
de wetgever biedt hiervoor enige
aanknopingspunten.

De invulling van de anti-oppoteis
Naast het publicatievereiste is de ANBI
verplicht zich te houden aan de anti-
oppoteis. Dat betekent dat de instelling
niet meer vermogen mag aanhouden dan
‘redelijkerwijs’nodig is voor de continuiteit

Grisha van
der Linden

Derdejaarsstudent
Fiscaal Recht
(honours)
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Hoe kan verwacht worden dat belang-

hebbenden rekening zullen houden
met particuliere normstellingen?

van de voorziene werkzaamheden

ten behoeve van de doelstelling van de
desbetreffende instelling. Uit de wettekst
blijkt voorts ondubbelzinnig welke
bestanddelen onder ‘vermogen’vallen.
De ANBI dient hierbij in haar administra-
tie te vermelden waarvoor dat vermogen
wordt aangehouden, alsmede de omvang
ervan te motiveren. De staatssecretaris
heeft hieromtrent duidelijk aangegeven
dat, specifiek voor inkomsten uit
commerciéle activiteiten, met de
anti-oppoteis zeker wordt gesteld dat
die desbetreffende inkomsten binnen
afzienbare tijd aan het algemeen nut
worden besteed.

Wat echter niet helemaal helder uit de
wettekst of de parlementaire geschie-
denis blijkt, is wat er nou precies wordt
verstaan onder redelijkerwijs’ of ‘redelijk’.
De wetgever heeft het over een‘open
norm’, omdat ‘individuele ANBI's en hun
concrete doelstellingen van elkaar
kunnen verschillen en derhalve maatwerk
geboden is." Deze overtuiging lijkt mij
echter op een zeer gespannen voet te
staan met het rechtszekerheidsbeginsel.
Immers, wie zal zeggen wat redelijk is?
We hebben geen vast percentage om
mee te werken zoals bij‘nagenoeg
uitsluitend’(90%) ten aanzien van de
bestedingseis.” Ook is de term redelijk’
niet als zodanig opgenomen in de MvM
Jargonlijst.®

Mijns inziens is deze kwestie met name
relevant in het geval dat de belasting-
inspecteur met een belanghebbende in
discussie treedt over de invulling van

de term ‘redelijkheid’, iets dat bij een
dermate open norm niet geheel ondenk-
baar is. Het zou namelijk goed kunnen dat
de belanghebbende niet gelijk - vanwege
de zorgvuldige aard van het verrichten
van algemeen nuttige activiteiten - zijn
gelden ‘kwijt zal kunnen, en dus niet
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zomaar zijn overtredingen zal kunnen
repareren. En dat terwijl hij daarmee,
al dan niet met terugwerkende kracht,”
zijn ANBI-status zou kunnen verliezen.

Het Hof 's-Hertogenbosch kiest erin
2014 voor om te verwijzen naar normen
opgesteld door niet-overheidsorgani-
saties(!) om tot een geconcretiseerd
antwoord te kunnen komen. Het hof
komt uiteindelijk tot de conclusie dat
het hemzelf niet onredelijk voorkomt
om een continuiteitsreserve voor de
dekking van risico’s op korte termijn aan
te houden, en verbindt aan deze continui-
teitsreserve een plafond van 1,5 maal de
jaarlijkse kosten van de organisatie.®

In 2018 staat de Hoge Raad in een
losstaand vonnis kort stil bij deze
opvatting, maar voegt hier uiteindelijk
niets inhoudelijks aan toe en noemt de
overweging slechts ‘interessant’.’™

Reflecterend hierop kan ik mij goed
vinden in het oordeel van het hof wat
betreft de redelijkheid van het aan-
houden van een continuiteitsreserve.
Immers, ook goede doelen kennen slech-
tere jaren en dienen hiervoor weerbaar
te kunnen zijn. Toch zijn de druiven zuur:
het verbaast mij enigszins dat het hof
met dergelijk gemak zo'n grote rol
toedicht aan normen die door niet-over-
heidsorganisaties zijn gesteld. Hoe kan
verwacht worden dat belanghebbenden
rekening zullen houden met particuliere
normstellingen? Het hof zet hiermee
feitelijk de dranghekken open en creéert
naar mijn opvatting een gewaagd prece-
dent. En dat terwijl er aanmerkelijk
verstrekkende gevolgen kunnen worden
verbonden aan niet-naleving. Ik hoop dan
ook dat de belastinginspecteur, alsook de
rechter, zeer terughoudend zal toetsen
ten aanzien van dit specifieke vereiste en
ik zie eigenlijk nog liever dat de wetgever
deze bepaling verder concretiseert om

de rechtszekerheid ten goede te komen
en daarmee ANBI's meer in de hand te
werken.

De doorwerking van ne bis in idem
Ten slotte zie ik nog een mogelijke
patstelling bij de integriteitstoets van

de ANBI-regelgeving.?’ Het is namelijk
(fiscaalrechtelijk) verboden voor een
ANBI, haar bestuurders, feitelijk leidding-
gevers en gezichtsbepalende personen
(in die hoedanigheid) veroordeeld te
worden voor het opzettelijk plegen van
een misdrijf waar voorlopige hechtenis
op staat, groepsbelediging, aanzetten tot
haat/discriminatie/geweld, of eenvoudige
belediging, allemaal op straffe van intrek-
king van haar ANBI-status. Daarbij is
voorts ‘vereist’ dat dit misdrijf een ernsti-
ge inbreuk op de rechtsorde oplevert. Tot
dusver kan ik mij hierin vinden: voorop
staat dat moeilijk betoogd kan worden
dat een ANBI nog het algemeen nut dient
indien het bovenstaande het geval is.

De staatssecretaris heeft echter in 2013
bepaald dat het hieromtrent moet gaan
om een veroordeling van de Nederlandse
rechter.? Daar gaat hij naar mijn opvat-
ting de mistin. In het Nederlandse straf-
recht kennen we namelijk het klassieke
beginsel van ne bis in idem, inhoudende
dat niemand tweemaal ter zake van
hetzelfde feit mag worden veroordeeld.
Dat beginsel geldt niet alleen voor
uitspraken van Nederlandse rechters,
maar ook voor vergelijkbare uitspraken
van rechters elders.?? Start het OM ter
zake van hetzelfde feit nogmaals een
vervolging, dan zal het door de rechter
niet-ontvankelijk worden verklaard.?

Nu juist een verscheidene hoeveelheid
scenario’'s wordt gegeven in Titel | van
het Eerste Boek van het Wetboek van
Strafrecht, waarin buitenlandse strafbare
feiten ook onder de Nederlandse
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autoriteit vallen, vraag ik mij af in hoeverre
de integriteitstoets bij deze gevallen zijn
doorwerking zal vinden. Ik zie dan ook
geen andere optie voor me dan te conclu-
deren dat de staatssecretaris, met deze
niet verder gecomplementeerde beper-
king, de belastinginspecteur buitenspel
zet.? [k kan mij haast niet voorstellen

dat het de bedoeling is geweest dat een
veroordeling van een ANBI of van een als
aanverwant aangemerkt persoon voor
een gekwalificeerd strafbaar feit dat

een ernstige inbreuk op de rechtsorde
teweegbrengt, geen schending van de
ANBI-vereisten doet opleveren, indien
het desbetreffende feit een grensover-
schrijdend karakter heeft en de buiten-
landse rechter - niet geheel onverwacht -

1 Zie voor een overzichtelijke behandeling:
Kopinsky en S. de Wijkerslooth, ‘Geefwet:
Waar is Johan Cruijff als je hem nodig hebt?,
FTV2012/35. Zo kent de wet: het APV, de Cl,
de SBBI en de Steunstichting SBBI.

2 0.C.R. Marres e.a. (red.), Hoofdzaken
belastingrecht, Boom Juridisch: Den Haag
2022, p. 562.

3 Dat betekent opmerkelijk genoeg dat
de Belastingdienst ook een ANBI is. Zie:
Vakstudie Algemeen Deel, art. 5b AWR,
aant. 3.6 (online).

4 Artikel 5b, tweede lid, onderdeel b, van de
Algemene wet inzake rijksbelastingen.

5 ‘Commentaar: Beleid overheid moet niet anti,
maar pro-ANBI zijn', Reformatorisch Dagblad,
4 juli 2014.

6 Commentaar van de Commissie
Wetsvoorstellen van de Nederlandse Orde
van Belastingadviseurs op de concept
uitvoeringsregeling Geefwet 4 april 2012,
opmerking 8.

7 Artikel 1a, negende lid, van de
Uitvaeringsregeling Algemene wet inzake
rijksbelastingen 1994.

8 Inde woorden van M. Kopinsky: ‘de
filantropische sector’. Zie: M. Kopinsky,
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al een oordeel heeft geveld.

Het is dan ook opmerkelijk dat deze
enkele omstandigheid, namelijk welke
rechter eerder een oordeel velt, gevolgen
heeft voor de intrekking van een ANBI-
status. Een onsmakelijke conclusie.

Concluderend

Typisch Nederlands is het dat Johan
Cruijff - van alle mensen - de ANBI heeft
gemaakt tot wat het vandaag de dag is:
een fiscaal voordeel als instrument uit
het arsenaal van de wetgever om
gewenst gedrag te stimuleren. Het is
opbeurend om ook zo te zien dat de
Nederlandse overheid maatschappelijk
betrokken blijft. Dat pleit het echter niet
vrij van mijn kritiek (en dat is maar goed

'De altijd evoluerende ANI', Estate Planner
Digitaal 2014/M.

9 Vakstudie Algemeen Deel, art. Ta
Uitvoeringsregeling AWR 1994, aant. 8.15
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Het wettelijk

systeem
van catfish

“Het geld dat ik je gaf voor de zwangerschap heb je gebruikt

voor een autoreparatie?” Eén van de vele interessante

uitspraken uit Catfish, een Amerikaanse tv-serie waarin de
presentatoren mensen helpen die vermoeden dat ze online
worden bedrogen. In deze aflevering deed Cortney zich voor
als een ander tegenover Kiaira. Kiaira gaf financiéle steun aan
Cortney, in de veronderstelling dat het geld bedoeld was voor
haar zwangerschap. Aan het einde van de aflevering bleek dit

allemaal echter een leugen. Het geld was gebruikt voor

persoonlijke doeleinden, namelijk het repareren van Cortneys

auto. Kiaira was diep gekwetst door dit bedrog.
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Als een catfish bijvoorbeeld dreigt met het
openbaar maken van gevoelige informatie
— zoals naaktfoto’s, wat helaas maar al te vaak

voorkomt — kan dit onder bedreiging vallen.

Het bekijken van deze aflevering heeft
mij laten nadenken of catfishing wel
geregeld is in het recht. Catfishing

wordt gedefinieerd als het gebruik van
een valse identiteit om iemand te laten
geloven dat er een echte online vriend-
schap of relatie bestaat. Zodra het
slachtoffer vertrouwen heeft in de
catfish, kan deze persoon verschillende
acties ondernemen, zoals het vernederen,
bedreigen, economisch uitbuiten, of zelfs
het van streek maken van het slachtoffer
door de vertelde geheimen online te
delen. In dit artikel staat het identifi-
ceren, analyseren en beoordelen van
juridische problemen in catfish-situaties
centraal.

Oplichting

Een manier waarop catfishing kan
worden gekwalificeerd is ‘oplichting’,
zoals beschreven in artikel 326 van het
Wetboek van Strafrecht (Sr). Dit artikel
stelt strafbaar dat iemand, met het
oogmerk om zichzelf of een ander weder-
rechtelijk te bevoordelen door een valse
naam of hoedanigheid aan te nemen,
een ander beweegt tot het verrichten
van een bepaalde handeling. Om te
beoordelen of van oplichting sprake is

in een catfish-situatie, moet gekeken
worden naar de memorie van toelichting.
Daaruit blijkt dat artikel 326 Sr bij uitstek
is bedoeld om zogeheten acquisitie-
fraude tegen te gaan.! Dit houdt in dat er
misleidende handelingen plaatsvinden,
zoals het gebruik van technieken om
vertrouwen te winnen en verwachtingen
te scheppen, met als doel de ander te
bewegen tot een bepaalde handeling;
een tegenprestatie is niet of nauwelijks
aan de orde. Tevens omvat dit begrip
ook het uitlokken van onverschuldigde
betalingen.
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Aan een strafrechtelijke veroordeling
wegens oplichting worden hoge eisen
gesteld. Zo moet de intentie tot oplich-
ting bewezen worden: de verdachte moet
hebben gehandeld met het ‘cogmerk om
zichzelf of een ander wederrechtelijk te
bevoordelen’. Hiervoor moet de verdach-
te zich bewust zijn van de noodzakelijke
gevolgen. De wederrechtelijkheid van
het oogmerk wordt aangenomen als de
verdachte gebruik maakt van ten minste
één van de vier oplichtingsmiddelen:

het aannemen van een valse naam, het
aannemen van een valse hoedanigheid,
het verrichten van listige kunstgrepen en
het creéren van een samenweefsel van
verdichtsels. Daarnaast moet bewezen
worden of iemand is bewogen tot een
bepaalde handeling. Er moet dus voldaan
zijn aan een causaliteitsvereiste: er moet
bewezen worden dat zonder het gebruik
van het oplichtingsmiddel een bepaalde
handeling niet zou hebben plaatsgevon-
den.? In de praktijk blijkt dit buitenge-
woon lastig te zijn bij acquisitiefraude.

De Hoge Raad geeft in een arrest uit
2016 aan dat het van belang is dat niet
elke vorm van bedrog binnen het straf-
recht valt. Voor oplichting moet sprake
zijn van een specifieke en ernstige vorm
van bedrieglijk handelen.® Bijvoorbeeld,
één enkele leugenachtige mededeling is
onvoldoende; er moet sprake zijn van
een complexer samenstel van leugens of
listige handelingen. Niet alleen de gedra-
gingen van de verdachte, maar ook de
omstandigheden en het profiel van het
slachtoffer (zoals leeftijd en verstande-
lijke vermogens) spelen hierbij een rol.*
Bedrog strekt zich daarbij ook uit tot
onlinehandelingen. Verder moet het
slachtoffer door deze bedrieglijke
handelingen daadwerkelijk tot actie
worden bewogen.®

Toegepast op de situatie tussen Cortney
en Kiaira: er is sprake van bedrog.

Ten eerste is er sprake van een complex
samenstel van leugens: Cortney doet zich
online voor als een ander, heeft gelogen
zwanger te zijn en in financiéle moeilijk-
heden te verkeren. Ten tweede is hier
sprake van causaliteit: door het bedrog
van een financiéle noodsituatie
geschetst door Cortney ten aanzien

van haar zwangerschap is een bepaalde
sympathie en bereidheid bij Kiaira
opgewekt die uiteindelijk heeft geresul-
teerd in de betaling. In casu heeft de
handeling van Cortney ook daadwerkelijk
Kiaira tot actie bewogen. Evenwel moet
worden opgemerkt dat in deze situatie
het causaliteitsvereiste makkelijk te
bewijzen is, maar dat in veel andere
gevallen dit soms des te moeilijker

het geval zal zijn.

Bedreiging

Een andere weg die bewandeld kan
worden is die van ‘bedreiging’, zoals
beschreven in artikel 285 Sr. Als een
catfish bijvoorbeeld dreigt met het
openbaar maken van gevoelige infor-
matie - zoals naaktfoto's, wat helaas
maar al te vaak voorkomt - kan dit onder
bedreiging vallen. Om te beoordelen
of van bedreiging sprake is in een
catfish-situatie, kan opnieuw gekeken

Strafecht

Jordi Ye

Derdejaarsstudent
Nederlands Recht
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Evenwel moet worden opgemerkt dat in deze
situatie het causaliteitsvereiste makkelijk te
bewijzen is, maar dat in veel andere gevallen

dit soms des te moeilijker het geval zal zijn.

worden naar de memorie van toelichting.
Hierin staat dat voor bedreiging, zowel
mondeling als schriftelijk, de verdachte
opzet heeft gehad op zijn handelen.
Hoewel het opzetvereiste niet als zodanig
expliciet uit de wettekst blijkt, wil dat
allerminst zeggen dat dit geen rol speelt.?
Onomstreden wordt namelijk aangeno-
men dat dit vereiste ligt besloten in de
term zelf.”

De Hoge Raad heeft geoordeeld dat er
sprake moet zijn van een redelijke vrees
dat het misdrijf daadwerkelijk zou plaats-
vinden.® Daarbij is het niet noodzakelijk
dat het slachtoffer zich daadwerkelijk

in zijn persoonlijke vrijheid aangetast
voelde, want de Hoge Raad overweegt
dat het voldoende is ‘als de aard en de
omstandigheden waaronder de gedra-
ging plaatsvindt in het algemeen een
redelijke vrees kunnen opwekken'.® Als
de gebruikte woorden op zichzelf geen
bedreiging vormen, kunnen verder de
omstandigheden waaronder de woorden
zijn geuit van belang zijn in de beoorde-
ling van artikel 285 Sr."® Daarbij moet de
bedreigde persoon daadwerkelijk op de
hoogte zijn geraakt van de bedreiging.
Bedreiging via een derde of een digitaal
medium voldoet aan deze eis.”

Toegepast op de situatie tussen Cortney
en Kiaira: in dit geval heeft Cortney niet
gedreigd met iets om de betaling van
Kiaira af te dwingen, zodat er ook geen
redelijke vrees bij Kiaira is ontstaan.
Anders zou dit zijn als Courtney bijvoor-
beeld naaktfoto's van Kiaira zou hebben
en Cortney opzettelijk dreigt deze te
publiceren op Facebook en Instagram.
Aangenomen dat het publiceren van de
meest persoonlijke delen van je lichaam
op hetinternet in het algemeen een
redelijke vrees kan opwekken, zou er
dan wel sprake zijn van bedreiging.
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Maar aangezien dat nu niet het geval is,
kan de casus ook niet onder bedreiging
vallen zoals omschreven in artikel 285 Sr.
Het hangt er dus echt vanaf of de catfish
dreigt metiets en of dat dan een ‘redelijke
vrees’ teweeg heeft gebracht.

Onrechtmatige daad

Ten slotte zou een actie uit onrechtmatige
daad ook mogelijk zijn, zoals beschreven
in artikel 6:162 Burgerlijk Wetboek (BW).
Hierbij kan het slachtoffer zelfs schade-
vergoeding vorderen. Om een schade-
vergoeding te kunnen verkrijgen op grond
van artikel 6:162 BW moet de catfish zich
onrechtmatig hebben gedragen jegens
het slachtoffer waardoor deze schade
heeft ondervonden.

Er zijn drie categorieén van onrecht-
matige gedragingen: inbreuk op een
recht, een doen of nalaten in strijd met
een wettelijke plicht, en een doen of
nalaten in strijd met hetgeen volgens
ongeschreven recht in het maatschappe-
lijk verkeer betamelijk is. In de gevallen
van catfishing kan de weg worden
bewandeld van de maatschappelijke
betamelijkheid - ook wel de maatschap-
pelijke zorgvuldigheid geheten - waarbij
er tussen personen een bepaalde
zorgplicht bestaat. Het wetsartikel
brengt tot uitdrukking dat er een
maatschappelijke plicht bestaat om
zorgvuldig met elkaar om te gaan, zelfs
in de complexe digitale interacties van
vandaag. Als de belangen van de een
door het handelen van de ander toch
wel worden geschaad, is de schadever-
oorzaker aansprakelijk voor de schade.™

Toegepast op de situatie tussen Cortney
en Kiaira: Kiaira zou Cortney aansprake-
lijk kunnen stellen op grond van een
onrechtmatige daad: Cortney deed zich
voor als een ander tegenover Kiaira,

beweerde geld nodig te hebben voor
haar zwangerschap, terwijl ze dat in feite
gebruikte voor een autoreparatie. Daarbij
nam Cortney een valse identiteit aan en
gebruikte zij emotionele manipulatie om
geld van Kiaira te krijgen, hetgeen de
schade vormt voor Kiaira. Dit alles kan
worden gekwalificeerd als in strijd
handelen met hetgeen in het maatschap-
pelijk verkeer tussen personen betame-
lijk is. Ook een onrechtmatige daad kan
dus oplossing kunnen bieden voor slacht-
offers van een catfish-situatie.

Conclusie

Meerdere wegen leiden naar Rome.

Via het strafrechtelijke oplichting en
bedreiging kan geprobeerd worden om
catfish-situaties het hoofd te bieden,
maar om tot een bewezenverklaring te
komen gelden wel hoge vereisten, zodat
dit soms niet de meest ideale weg lijkt

te zien. Een actie uit onrechtmatige daad
kan evenwel wel een dienst bewijzen in
dergelijke gevallen. Maar bedacht moet
worden of daarmee catfishing voldoende
geregeld zijn in het recht, aangezien in
de huidige digitale maatschappij waarin
wij leven catfishing een steeds groter
probleem wordt.

Het moet daarom voor slachtoffers
toegankelijker worden om juridische
procedures te initiérenin dit soort geval-
len, waarbij goed worden nagedacht hoe
enerzijds de slachtoffers goed kunnen
worden beschermd en anderzijds de
daders effectief verantwoordelijk kunnen
worden gehouden. Ik vraag mij daarom
hardop af of er dan geen noodzaak
bestaat om catfishing als zodanig op te
nemen in het Wetboek van Strafrecht,
waardoor expliciet wordt onderstreept
dat catfishing niet wordt geduld in een
samenleving zoals de onze.
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