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Essentie

Overschrijding van de redelijke termijn behoort te leiden tot vermindering van de boete

Samenvatting

Het Hof heeft geoordeeld dat de redelijke termijn als bedoeld in art. 6 EVRM is overschreden, maar dat
dit geen reden is om de boete te verminderen, omdat de door de Inspecteur opgelegde boete van 10%
gelet op de aanwezigheid van grove schuld reeds aan de lage kant is. In deze relatief lage boete is,
aldus het Hof, voldoende verdisconteerd dat de Belastingdienst weinig alert heeft gehandeld.

HR: Een overschrijding van de redelijke termijn behoort te leiden tot vermindering van de boete,
afhankelijk van de mate waarin de redelijke termijn is overschreden (vgl. HR, BNB 2005/337c").
Weliswaar dient de rechter daarbij uit te gaan van de boete die hij passend zou hebben geoordeeld
indien de redelijke termijn niet zou zijn overschreden, maar zo min als het hem zou vrijstaan om - indien
de redelijke termijn niet zou zijn overschreden - een hogere boete op te leggen dan de inspecteur
(laatstelijk) deed, staat het hem vrij om - indien de redelijke termijn wel is overschreden - vermindering
van het (laatstelijk) door de inspecteur vastgestelde boetebedrag achterwege te laten op de grond dat
hij (de overschrijding van de redelijke termijn weggedacht) een hogere boete passend zou hebben
geoordeeld. Het Hof heeft dit miskend. Zijn uitspraak kan niet in stand blijven. De Hoge Raad kan de
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zaak afdoen.
In cassatie is de redelijke termijn verder overschreden. De Hoge Raad vermindert de boete, welke door
de Inspecteur laatstelijk was gesteld op € 6333, verder tot € 5066.

Uitspraak

ARREST

gewezen op het beroep in cassatie van X BV te Z (hierna: belanghebbende) tegen de uitspraak van het
Gerechtshof te Leeuwarden van 24 maart 2006, nr. BK 238/04, betreffende een boetebeschikking.

1. Het geding in feitelijke instantie

Aan belanghebbende is over het tijdvak 1 januari 2000 tot en met 31 december 2000 een
naheffingsaanslag in de loonbelasting/premie volksverzekeringen opgelegd, alsmede een boete. De
boete is, na daartegen gemaakt bezwaar, bij uitspraak van de Inspecteur verminderd tot 10 percent van
de nageheven belasting.

Het Hof heeft het tegen die uitspraak ingestelde beroep ongegrond verklaard.

De uitspraak van het Hof is aan dit arrest gehecht.

2. Geding in cassatie

Belanghebbende heeft tegen 's Hofs uitspraak beroep in cassatie ingesteld. Het beroepschrift in
cassatie is aan dit arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.

De Minister van Financién heeft een verweerschrift ingediend.

3. Beoordeling van de middelen

-3.1. Het eerste en het tweede middel kunnen niet tot cassatie leiden. Zulks behoeft, gezien artikel 81
van de Wet op de rechterlijke organisatie, geen nadere motivering, nu die middelen niet nopen tot
beantwoording van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

-3.2. Het Hof heeft geoordeeld dat de redelijke termijn als bedoeld in artikel 6 van het EVRM is
overschreden maar dat dit geen reden is om de boete te verminderen, omdat de onderhavige boete van
10 percent van de nageheven belasting gelet op de aanwezigheid van grove schuld reeds aan de lage
kant is. In deze relatief lage boete is, aldus het Hof, voldoende verdisconteerd dat de belastingdienst
weinig alert heeft gehandeld. Tegen dit oordeel richt zich het derde middel.

-3.3. Het middel slaagt. Naar de Hoge Raad heeft geoordeeld in onderdeel 4.6 van zijn arrest van 22
april 2005, nr. 37 984, BNB 2005/337, behoort een overschrijding van de redelijke termijn te leiden tot
vermindering van de boete, afhankelijk van de mate waarin de redelijke termijn is overschreden.
Weliswaar dient de rechter (blijkens onderdeel 4.8 van dat arrest) daarbij uit te gaan van de boete die hij
passend zou hebben geoordeeld indien de redelijke termijn niet zou zijn overschreden, maar zo min als
het hem zou vrijstaan om - indien de redelijke termijn niet zou zijn overschreden - een hogere boete op
te leggen dan de inspecteur (laatstelijk) deed, staat het hem vrij om - indien de redelijke termijn wel is
overschreden - vermindering van het (laatstelijk) door de inspecteur vastgestelde boetebedrag
achterwege te laten op de grond dat hij (de overschrijding van de redelijke termijn weggedacht) een
hogere boete passend zou hebben geoordeeld. Het Hof heeft dit miskend. Zijn uitspraak kan niet in
stand blijven. De Hoge Raad kan de zaak afdoen.

-3.4. In deze zaak is beroep in cassatie ingesteld op 1 mei 2006. Sindsdien zijn tot het moment dat de
Hoge Raad in deze zaak arrest wijst, meer dan twee jaren verstreken. Dit levert een verdere
overschrijding van de redelijke termijn als bedoeld in artikel 6 van het EVRM op.
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-3.5. Gelet op het hiervoor in 3.3 en 3.4 overwogene zal de Hoge Raad de boete, welke door de
Inspecteur bij de bestreden uitspraak is verminderd tot € 6333, verder verminderen tot € 5066.

4. Proceskosten

De Staatssecretaris van Financién zal worden veroordeeld in de kosten van het geding in cassatie en de
Inspecteur in de kosten van het geding voor het Hof.

5. Beslissing

De Hoge Raad:

verklaart het beroep in cassatie gegrond,

vernietigt de uitspraak van het Hof, alsmede de uitspraak van de Inspecteur,

vermindert de boete tot € 5066,

gelast dat de Staat aan belanghebbende vergoedt het door deze ter zake van de behandeling van het
beroep in cassatie verschuldigd geworden griffierecht ten bedrage van € 422, alsmede het bij het Hof
betaalde griffierecht ter zake van de behandeling van de zaak voor het Hof ten bedrage van € 273,
derhalve in totaal € 695,

veroordeelt de Staatsecretaris van Financién in de kosten van het geding in cassatie aan de zijde van
belanghebbende, vastgesteld op € 644 voor beroepsmatig verleende rechtsbijstand, en

veroordeelt de Inspecteur in de kosten van het geding voor het Hof aan de zijde van belanghebbende
vastgesteld op € 644 voor beroepsmatig verleende rechtsbijstand, en wijst de Staat aan als de
rechtspersoon die deze kosten moet vergoeden.

Hof Leeuwarden, Tweede Meerv. belastingk., 24 maart 2006 (Nr. 04/0238)

Uitspraak

op het beroep enz.;

1.(..)

2. De feiten

Blijkens de gedingstukken en het verhandelde ter zitting staat als onbetwist, dan wel onvoldoende
betwist, tussen partijen het volgende vast.

-2.1. Op 7 maart 2000 is A BV te Q opgericht. Met ingang van 23 januari 2002 is de naam gewijzigd in X
BV.

-2.2. De belanghebbende drijft een onderneming met als doel de exploitatie van een (internationaal)
transportbedrijf. Bij de onderneming zijn een aantal werknemers in dienst.

-2.3. Aan belanghebbende is een formulier 'Opgaaf gegevens startende onderneming' verstuurd met als
dagtekening 16 december 2000 (bijlage 10 bij het verweerschrift).

-2.4. Op 15 januari 2001 werd belanghebbende nogmaals verzocht om het ingevulde formulier 'Opgaaf
gegevens startende onderneming' per omgaande te retourneren (zie bijlage 11 bij het verweerschrift).
-2.5. Op 23 januari 2001 werd het ingevulde formulier 'Opgaaf gegevens startende onderneming' door
de adviseur van belanghebbende aan de Belastingdienst geretourneerd (zie bijlage 12 bij het
verweerschrift). Op het formulier is aangegeven dat de onderneming met ingang van 1 januari 2000 van
start is gegaan en dat eveneens met ingang van 1 januari 2000 de eerste werknemer in dienst is
gekomen.

-2.6. Na ontvangst van het formulier 'Opgaaf gegevens startende onderneming' heeft de inspecteur
belanghebbende op 20 februari 2001 een brief gestuurd inzake de vaststelling belastingplicht (zie bijlage
13 bij het verweerschrift). In deze brief is onder andere opgenomen dat in het geval geen
aangiftebiljetten zijn bijgevoegd, belanghebbende op dit moment niets hoeft te doen. De aangiftebiljetten
zullen dan automatisch door de inspecteur worden toegestuurd.

-2.7. Belanghebbende heeft voor het jaar 2000 de verzamelloonstaat naar de Belastingdienst gestuurd.
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Het is niet meer te achterhalen wanneer deze verzamelloonstaat bij de Belastingdienst is
binnengekomen.

-2.8. Belanghebbende heeft de verschuldigde loonbelasting/premie volksverzekeringen op de balans
per 31 december 2000 opgenomen. Gedurende de periode gelegen tussen februari 2001 en september
2002 heeft belanghebbende niet getracht de verschuldigde loonbelasting/premie volksverzekeringen af
te dragen en ook heeft zij geen contact met de Belastingdienst opgenomen met betrekking tot de
verschuldigde loonbelasting/premie volksverzekeringen over het tijdvak 2000.

-2.9. In september 2002 is bij belanghebbende een boekenonderzoek ingesteld (zie bijlage 1 bij het
verweerschrift). Het onderzoek had betrekking op de loonbelasting/premie volksverzekeringen over het
tijdvak 1 januari 2000 tot en met 31 december 2000. Naar aanleiding van dit boekenonderzoek heeft de
inspecteur met dagtekening 25 april 2003 de naheffingsaanslag loonbelasting/premie
volksverzekeringen met boete opgelegd vanwege het niet aangeven en afdragen van de voor het jaar
2000 verschuldigde loonbelasting/premie volksverzekeringen, welke wel op het loon van de werknemers
is ingehouden.

-2.10. In april 2003 is bij B Beheer BV een boekenonderzoek ingesteld (zie bijlage 14 bij het
verweerschrift). Het onderzoek had betrekking op een balansschuld omzetbelasting. Naar aanleiding
van dit boekenonderzoek werd een naheffingsaanslag omzetbelasting opgelegd. De naheffingsaanslag
had betrekking op de jaren 1998, 1999 en 2000. Voor de jaren 1998 en 1999 werd een vergrijpboete
opgelegd van 25%. Voor het jaar 2000 werd geen boete opgelegd. In het rapport staat niet vermeld
waarom geen boete werd opgelegd. Tevens zijn er geen andere vastleggingen bij de inspecteur waaruit
blijkt waarom geen boete is opgelegd.

3. Het geschil en standpunten van partijen

-3.1. Het geschil betreft het antwoord op de vraag of de inspecteur terecht een vergrijpboete van
uiteindelijk 10 percent ofwel € 6333 heeft opgelegd.

-3.2. Belanghebbende beantwoordt deze vraag ontkennend, terwijl de inspecteur de vraag bevestigend
beantwoordt.

-3.3. Voor een nadere onderbouwing van de standpunten van partijen wordt verwezen naar de
gedingstukken.

-3.4. Belanghebbende heeft ter zitting verklaard dat zij in de bezwaarfase geen kostenveroordeling heeft
gevraagd en dat zij mede in verband daarmee zich thans beperkt tot een verzoek om
proceskostenveroordeling in de beroepsfase volgens het puntenstelsel.

4. De overwegingen omtrent het geschil

-4.1. De inspecteur heeft over de correctie een boete opgelegd van uiteindelijk 10% ofwel € 6333.

Naar het oordeel van het hof had belanghebbende moeten beseffen dat zij ondanks het niet beschikken
over aangiftebiljetten tijdig de verschuldigde loonbelasting en premie volksverzekeringen had moeten
afdragen. Nu belanghebbende hiervoor geen zorg heeft gedragen en daartoe onvoldoende stappen
heeft ondernomen, is het aan grove schuld van belanghebbende te wijten dat te weinig belasting is
betaald. Het hof acht de opgelegde boete op basis van artikel 67f van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen dan ook in beginsel passend en geboden.

-4.2. Het onder 2.6 vermelde maakt dit niet anders. Het stond belanghebbende niet vrij om passief te
blijven ondanks dat het haar toch na verloop van een redelijke periode (in casu te stellen op een maand)
na de brief van 20 februari 2001 duidelijk moest zijn dat er bij de belastingdienst iets fout was gegaan.
Zij had concrete stappen moeten ondernemen om tot betaling te geraken.

-4.3. Belanghebbende heeft gesteld dat de inspecteur in het controlerapport van 21 maart 2003 sprak
van opzet, maar dit later (in zijn brief van 18 december 2003) heeft omgezet naar grove schuld. Gelet op
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HR 24 december 2004 (nr. 39 081), BNB 2005/122c*, is dit geen reden de boete te laten vervallen.

-4.4. Het hof is van oordeel (anders dan belanghebbende) dat het onder 2.10 vermelde geen reden kan
zijn de boete te verminderen of te laten vervallen. Het gelijkheidsbeginsel dwingt er niet toe in het
onderhavige geval gelijk te oordelen als mogelijk door de belastingdienst in één ander genoemd geval
betreffende de omzetbelasting zou zijn geschied. Ook overigens kan het hof niet tot de conclusie komen
dat de inspecteur in strijd heeft gehandeld met een of meer algemene beginselen van behoorlijk bestuur
(waaronder het zorgvuldigheidsbeginsel) door uiteindelijk een boete op te leggen van 10 percent.

-4.5. Gelet op het arrest van de Hoge Raad van 22 april 2005, nr. 37 984, BNB 2005/337¢c*, V-N
2005/22.6, overweegt het hof ambtshalve dat sinds de aankondiging van de boete tot de onderhavige
uitspraak ongeveer 3 jaren zijn verstreken. De overschrijding van de termijn van in beginsel twee jaar
tussen aankondiging en uitspraak van het hof met 1 jaar is voor ongeveer 1 maand (tijdsduur motivering
beroepschrift) te wijten aan belanghebbende. De resterende overschrijding acht het hof evenwel geen
reden om de boete te verminderen, omdat de onderhavige boete van 10% gelet op de aanwezigheid
van grove schuld reeds aan de lage kant is. In deze relatief lage boete is naar 's hofs oordeel tevens
voldoende verdisconteerd dat de belastingdienst in het onderhavige geval weinig alert heeft gehandeld.
-4.6. Gelet op het voorgaande dient te worden beslist als hierna te vermelden.

5. Proceskosten

Het hof acht geen termen aanwezig voor een veroordeling in de proceskosten als bedoeld in artikel 8:75
van de Algemene wet bestuursrecht

6. De beslissing

Het hof

verklaart het beroep ongegrond.

Uit het beroepschrift in cassatie van belanghebbende:

aan het beroep in cassatie liggen de volgende cassatiemiddelen ten grondslag

I. Schending, althans onjuiste toepassing, van het recht, met name van artikel 67f Algemene Wet inzake
Rijksbelastingen juncto artikel 8:77 Algemene Wet Bestuursrecht, alsmede verzuim van vormen,
doordat het hof oordeelde dat het aan opzet dan wel grove schuld zou zijn te wijten dat belanghebbende
de belasting welke op aangifte moest zijn afgedragen, niet, dan wel niet tijdig binnen de wettelijk
bepaalde termijn heeft betaald, zulks ten onrechte, aangezien onweersproken is gesteld dat
belanghebbende een ambtelijke instructie heeft opgevolgd die inhield dat zij aangiftebiljetten moest
afwachten en niet diende te betalen; daarenboven heeft het hof niet gemotiveerd waarom, ondanks het
gestelde toch niet sprake zou zijn van afwezigheid van opzet dan wel grove schuld.

Il. Schending, althans onjuiste toepassing van het recht, met name van artikel 8:77 Algemene Wet
Bestuursrecht, alsmede verzuim van vormen, doordat het hof onder rechtsoverweging 4.1 dat het
opleggen van een vergrijpboete passend en geboden is, zulks ten onrechte, omdat niet dan wel
onvoldoende bij dat oordeel is betrokken de omstandigheid dat de belastingadministratie successievelijk
verschillende verzuimen pleegde, waardoor die administratie een eigen aandeel had in het gebeuren.
Voorts is vergeefs ervoor gepleit dat het zorgvuldigheidsbeginsel er in dit geval eraan in de weg staat
een vergrijpboete op te leggen.

Ill. Schending, althans onjuiste toepassing, van het recht, met name van artikel 8:77 Algemene Wet
Bestuursrecht, doordat het hof gelet op de uitspraak van de Hoge Raad d.d. 22 april 2005 nr. 37 984
BNB 2005/337 wel een termijnoverschrijding constateerde, maar hieraan niet het gevolg verbond om de
boete - verder - te matigen, op gronden die de beslissing niet kunnen dragen. Toelichting:
Cassatiemiddel | (aangaande rechtsoverweging 4.2)

Voor belanghebbende is het onduidelijk op grond van welke redenering het Hof in rechtsoverweging 4.2
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tot de conclusie komt dat belanghebbende niet vrij stond om passief te blijven ondanks dat het haar toch
na verloop van een redelijke periode (in casu te stellen op een maand) na de brief van 20 februari 2001
duidelijk moest zijn dat er bij de belastingdienst iets fout was gegaan. Zij had concrete stappen moeten
ondernemen om tot betaling te geraken.

Zo belanghebbende hiertoe al verplicht was (quod non) is dit verwijt goed beschouwd, meer te
kwalificeren als een verzuim, dan als een vergrijpboete. Niet is bewezen dat het aan opzet of grove
schuld zou zijn te wijten door het aldus stilzitten de belanghebbende willens en wetens de
belastingdienst het hare heeft willen onthouden.

Sterker nog, het ligt gezien de feiten in deze casus meer voor de hand te veronderstellen dat de
successievelijke fouten van de belastingdienst er debet aan zijn geweest dat het niet is gekomen tot
betaling van de belastingschuld. Ik noem enkele -niet weersproken - feiten:

a. eris een - ingevuld - startersformulier gestuurd, waarop door de belastingdienst niet adequaat is
gereageerd;

b. er zijn verzamelloonstaten ingestuurd, de belastingdienst heeft deze zoek gemaakt en ook hierop niet
adequaat gereageerd;

c. het uitblijven van betalingen van loonbelasting heeft - ondanks het feit dat de belastingdienst wist,
althans behoorde te weten dat het bedrijf sedert 1 januari 2000 personeel in dienst had - niet geleid tot
een systeemaanslag, hetgeen wel in de normale lijn van de verwachtingen zou liggen; daarentegen is
pas actie door de dienst ondernomen naar aanleiding van een boekenonderzoek.

Het Hof meende dat de belanghebbende naar aanleiding van de brief van 20 februari 2001 zou moeten
begrijpen dat er iets mis zou zijn gegaan bij de belastingdienst. Ondergetekende kan dat echter niet
inzien. Kennelijk wordt door de dienst zodanig vertrouwd op de eigen automatisering, dat zij een
instructie geeft 'niets te doen'. Hierdoor verschuift het initiatief van betaling van een afdrachtsbelasting,
naar de Belastingdienst. Ambtelijke instructies gaan voor toepassing van de wet.

Het zomaar betalen aan de ontvanger van bedragen leidt overigens tot niets, want als de ontvanger
geen titel heeft om de bedragen af te boeken wordt de betaling normaliter gerestitueerd. In deze optiek
is het begrijpelijk dat de belastingschuldige afwacht. Hier is sprake van 'crediteursverzuim', ook wel
bekend uit het burgerlijk wetboek.

Overigens wordt bestreden dat belanghebbende het heeft willen laten aankomen op het niet betalen van
de loonbelastingschuld, want daarmede is niet te rijmen het feit dat verzamelloonstaten aan de dienst
werden gestuurd. Bovendien is de schuld vermeld op de balans. Op geen enkele manier heeft de
belanghebbende die afdrachtschuld verhuld, maar heeft zich slechts aan de ambtelijke instructie
gehouden.

In Nederland bestaat geen plicht om de overheid op de eventuele onjuistheid van een ambtelijke
instructie, dan wel tekortkoming in haar automatisering te wijzen. Dat kan dan ook niet leiden tot het
opleggen van een boete.

Door het versturen van de brief van 20 februari 2001 (opgaaf startende ondernemers) door de
belastingdienst met de volgende alinea 'als er geen aangiftebiljetten zijn bijgevoegd, hoeft u op dit
moment niets te doen. U ontvangt de aangiftebiljetten dan automatisch' bevestigt de belastingdienst het
vermoeden van belastingplichtige voldoende informatie heeft verstrekt om tot een juiste uitreiking van de
betreffende aangiftebiljetten over te gaan. Strikt genomen doet de belanghebbende meer, hij verstuurt
namelijk verzamelloonstaten naar de dienst. Dat de dienst deze staten niet kon traceren, doet er niet
aan af dat ze wel naar de dienst zijn gestuurd. Een mogelijke oorzaak voor het niet verwerken van deze
verzamelloonstaten, zou kunnen zijn dat sprake is van een doorwerkende fout. Immers, als het
startersformulier niet goed door de belastingadministratie is verwerkt, is ook geen stamnummer
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toegekend aan de belastingplichtige en kunnen vervolgens verzamelloonstaten niet onder het juiste
nummer worden gerubriceerd.

Tot slot voelen wij ons gesteund in de uitspraak van Hof Leeuwarden van 5 september 2005, nr.
03/0866. In deze - in bepaalde opzichten - vergelijkbare casus komt het Hof tot de conclusie dat
wanneer belanghebbende conform de instructies van de belastingdienst wacht met het doen van de
aangifte dan wel betaling tot een signaal van de fiscus afkomt, er geen sprake kan zijn van opzet dan
wel grove schuld. Dit vanwege het feit dat belanghebbende enkel en alleen een ambtelijke instructie
heeft opgevolgd.

Conclusie bij cassatiemiddel | is:

primair dat de boetebeschikking dient te worden vernietigd, aangezien het element 'opzet' dan wel
'grove schuld niet is bewezen.

Subsidiair zou de boetebeschikking moeten worden geconverteerd naar een verzuimboete ex artikel 67¢
Algemene Wet inzake Rijksbelastingen, waarbij het sturen van de verzamelloonstaten aan de dienst
moet worden aangemerkt als 'vrijwillige verbetering' zodat de boete gezien het bepaalde in paragraaf 24
van het Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 1998 dient te worden verlaagd naar 5% met een
maximum van € 4537. Echter omdat de inspecteur deze mogelijkheid niet voor het hof heeft bepleit en
ook terzake van een eventueel verzuim geen tijdige mededeling is gedaan, dient ook in dit subsidiaire
standpunt de boetebeschikking vernietigd te worden.

Cassatiemiddel Il

Reeds in de toelichting onder cassatiemiddel | werden er onder a. tot en met e. de fouten van de
belastingdienst genoemd die mede aanleiding hebben gegeven tot het niet-tijdig afdragen van de
loonbelasting. Zo er al een verwijt aan de belanghebbende valt te maken, het zou in ieder geval
aanleiding moeten hebben gegeven om het besluit om een boete op te leggen te toetsen aan de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Met name het zorgvuldigheidsbeginsel is geschonden, bij
adequate reactie door de belastingdienst zou het niet zijn gekomen tot het niet-afdragen van
loonbelasting. Onder deze omstandigheid is het niet passend om een boete op te leggen. Het hof heeft
zulks miskend.

Voor alle duidelijkheid: de bedoelde onzorgvuldigheid is niet gelegen in de omstandigheid dat de boete
voor het jaar 2000 bij het opleggen van de naheffingsaanslag omzetbelasting achterwege is gebleven
terwijl dat met de onderhavige naheffingsaanslag niet het geval was, doch om de omstandigheid dat de
belastingdienst wist, althans behoorde te weten dat er sedert 1 januari 2000 personeel in dienst van
belanghebbende was en verzuimde adequaat te reageren met het sturen van aangiftemateriaal dan wel
het opleggen van een systeemaanslag.

Conclusie bij cassatiemiddel Il: de boetebeschikking dient vernietigd te worden.

Cassatiemiddel Ill (aangaande rechtsoverweging 4.5)

In de beroepsprocedure overweegt het Hof ambtshalve dat sinds de aankondiging van de boete tot de
onderhavige uitspraak 3 jaren zijn verstreken. De overschrijding van de termijn van in beginsel twee
jaren tussen aankondiging en uitspraak van het Hof met 1 jaar is voor ongeveer 1 maand te wijten aan
belanghebbende. De resterende overschrijding acht het Hof evenwel geen reden om de boete te
verminderen, omdat de onderhavige boete van 10% gelet op de aanwezigheid van grove schuld reeds
aan de lage kant is. Volgens het Hof is deze relatief lage boete tevens voldoende verdisconteerd dat de
belastingdienst in het onderhavige geval weinig alert heeft gehandeld.

Daarmede geeft het hof onvoldoende uitvoering aan het arrest van de Hoge Raad d.d. 22 april

2005 nr. 37 984 (BNB 2005/337c) omdat het hof verzuimt aan te geven tot welk bedrag het hof de boete
passend zou achten. De Hoge Raad kan zo niet toetsen in hoeverre evenvermeld arrest goed is
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toegepast.

Overigens wordt ook 's Hofs oordeel bestreden dat een boete met een omvang van f 6333 in casu
passend zou zijn; terzake wordt verwezen naar de toelichting op het tweede cassatiemiddel.
Conclusie bij cassatiemiddel IlI: het arrest dient te worden vernietigd en verwezen naar een andere
instantie om - alsnog - de passende boete te bepalen, waarna er termen zijn om de boetebeschikking
alsnog te vernietigen en de boete vast te stellen conform HR 22-4-2005 nr. 37 984.

conclusie

Op grond van het voorgaande moge belanghebbende uw Raad in overweging geven de uitspraak van
het Gerechtshof Leeuwarden, waarvan beroep in cassatie, te vernietigen.

Belanghebbende verzoekt uw Raad bij toekenning van het standpunt/de standpunten:

- de belastingdienst P te veroordelen in het vergoeden van de door belanghebbende betaalde
griffierechten, onder aanwijzing van de rechtspersoon die de kosten moet vergoeden;

- de belastingdienst P op de voet van artikel 8:75 Algemene Wet Bestuursrecht te veroordelen in de
kosten die belanghebbende in verband met de behandeling van de procedure voor het Hof en uw Raad
heeft moeten maken, onder aanwijzing van de rechtspersoon die de kosten moet vergoeden.

Noot

Auteur: G.J.M.E. de Bont

Noot-1. De Hoge Raad maakt het de hoven niet altijd even makkelijk. Dacht het Hof aanknopingspunten
voor zijn oordeel te hebben gevonden in het arrest HR 22 april 2005, nr. 37 984, BNB 2005/337c*, bleek
het toch weer anders te zijn. Wat was er aan de hand? Het Hof constateerde ambtshalve dat sprake
was van een overschrijding van de redelijke termijn. Als gevolg daarvan stond het Hof voor de taak in de
'uitspraak aan te geven in welke mate de boete is verlaagd. Dit betekent dat in de uitspraak ook vermeld
dient te worden welke boete passend zou zijn geoordeeld indien de redelijke termijn niet zou zijn
overschreden.’ (r.o. 4.8 van voormeld arrest van de Hoge Raad). Het Hof vond echter dat de boete die
door de Inspecteur werd opgelegd voor het grofschuldig begane feit 'aan de lage kant is.' Eigenlijk vond
het Hof dat deze boete van de Inspecteur hoger had moeten zijn. Als deze hoger was geweest had deze
vanwege de overschrijding van de redelijke termijn verlaagd kunnen worden tot het niveau van de
werkelijk opgelegde boete. Op basis van die redenering mitigeert het Hof de boete niet, ondanks de
overschrijding van de redelijke termijn.

-2. De Hoge Raad casseert 's Hofs uitspraak op dit onderdeel door een rechtsregel te introduceren die
afgeleid is van het verbod op reformatio in peius. Het verbod op reformatio in peius houdt
(ongenuanceerd) in dat de indiener van een bezwaar- of beroepschrift niet in een slechtere positie mag
komen te verkeren dan in de situatie waarin hij dergelijke rechtsmiddelen niet had aangewend. Concreet
betekent dit in het fiscale procesrecht dat een rechter de aanslag niet hoger mag vaststellen dan op het
bedrag dat de inspecteur heeft vastgesteld en voorts dat een boetebeschikking door de rechter niet op
een hoger bedrag mag worden gesteld. In de memorie van toelichting bij de Awb wordt benadrukt dat de
primaire functie van een bestuursrechtelijk geschil het bieden van rechtsbescherming is (PG Awb II, p.
174-175 en p. 463). De essentie van dit verbod van reformatio in peius is dan de ongebreidelde toegang
tot rechtsbescherming mogelijk te maken: de belanghebbende behoeft geen angst te hebben slechter
uit de procedure te komen dan hij erin ging.

-3. De rechtsregel die de Hoge Raad formuleert laat zich omschrijven als een reciproque gebod tot
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reformatio in peius. De kern van de overweging van de Hoge Raad bestaat uit twee gedeelten en luidt
als volgt: (i) "... zo min als het hem zou vrijstaan om - indien de redelijke termijn niet zou zijn
overschreden - een hogere boete op te leggen dan de inspecteur (laatstelijk) deed, ...". In dit eerste
onderdeel beschrijft de Hoge Raad het werkelijke en bestaande verbod op reformatio in peius. Het
tweede gedeelte van de overweging luidt: (ii) '.. staat het hem vrij om - indien de redelijke termijn wel is
overschreden - vermindering van het (laatstelijk) door de inspecteur vastgestelde boetebedrag
achterwege te laten op de grond dat hij (de overschrijding van de redelijke termijn weggedacht) een
hogere boete passend zou hebben geoordeeld.' Van verbod naar gebod. De feitenrechter dient de
opgelegde boete vanwege de schending van de redelijke termijn te mitigeren. Een rechterlijke
verplichting derhalve. Dit gebod is in zoverre 'reciproque’ omdat het de keerzijde vormt van het verbod
tot het verhogen van de boete. Het gebod dat door de Hoge Raad formuleert dwingt de rechter tot een
verlaging van die boete.

-4. De redenering van de Hoge Raad is logisch en met name 'materieel'. Als de schending van de
redelijke termijn niet leidt tot een verlaging van de boete die door de inspecteur werd opgelegd, betekent
dat 'materieel’ dat het hof een hogere boete oplegt aan de boeteling. Desalniettemin is het maar zeer de
vraag of de redenering van de Hoge Raad daadwerkelijk op het verbod van reformatio in peius kan
worden gebaseerd. In het reguliere bestuurs(proces)recht wordt het verbod vrij beperkt uitgelegd. Vanuit
de grondgedachte bij dit verbod ligt de vernietiging van de uitspraak van het Hof ook niet voor de hand.
De boeteling was immers door de uitspraak van het Hof niet in een slechtere positie terecht gekomen.
Hij had een boete van 10% en die was nog steeds 10% in de uitspraak van het Hof.

-5. Hoogstwaarschijnlijk, maar (voor mij) niet geheel zeker, geldt dit reciproque gebod tot reformatio in
peius slechts bij de schending van de redelijke termijn. Bij een ruimere toepassing ontstaan
opmerkelijke situaties en wordt de ruimte voor de feitenrechter om uiteindelijk een passende en
geboden boete op te leggen, danig bemoeilijkt. Dit kan het beste worden toegelicht met een voorbeeld.
Stel dat een inspecteur bij het opleggen van een boete voor de inkomstenbelasting rekening heeft
gehouden met (i) boeten die werden opgelegd in de omzet- en vennootschapsbelasting en (ii) de
aanzienlijke draagkracht van de boeteling. Tijdens de procedure blijkt dat (i) de boetebeschikkingen voor
de andere belastingmiddelen zijn vernietigd (want buiten de termijn opgelegd) en (ii) de draagkracht van
de boeteling substantieel is verlaagd. Al deze feiten zijn voor de straftoemeting van belang. Het
vervallen van de boetebeschikkingen voor de vennootschaps- en omzetbelasting rechtvaardigen een
hogere boete dan de inspecteur voor de inkomstenbelasting heeft opgelegd. Die verhoging is echter
uitgesloten vanwege het verbod tot reformatio in peius. De verminderde draagkracht dient in beginsel te
leiden tot een lagere boete. Gebiedt het reciproque gebod tot reformatio in peius wel tot een verplichting
tot verlaging van de boete? Mijns inziens kan dit niet de bedoeling zijn. Toch dringt deze conclusie zich
op als de overweging van de Hoge Raad eveneens van toepassing zou zijn op andere
straftoemetingsaspecten dan de schending van de redelijke termijn.

-6. Daarmee rijst dan de vraag in hoeverre de boeteverlaging vanwege de schending van de redelijke
termijn principieel afwijkt van andere strafmitigerende kwesties. Naar mijn overtuiging is van een
fundamenteel onderscheid geen sprake. Bij de vraag welke boete passend en geboden is, vormt het
onvolkomen optreden van de autoriteiten (zowel voor als na de 'criminal charge') een factor waarmee
rekening dient te worden gehouden. In de onderhavige zaak stond vast dat de inspecteur geen
aangiftebiljetten aan de belanghebbende had verzonden en schreef hij aan de belastingplichtige dat
laatstgenoemde 'op dit moment niets hoeft te doen'. Een dergelijke opstelling maakt de lankmoedige
handelwijze van de belastingplichtige minder verwerpelijk, hetgeen aanleiding geeft voor een lagere
boete. Ook bij een overschrijding van de redelijke termijn kan - in absolute termen - worden gesteld dat
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een overheid die geen of in ieder geval niet binnen redelijke termijnen rechtszekerheid kan bieden ten
aanzien van fiscale boeten, het recht niet toekomt dergelijke straffen uit te delen. De positie van de
boeteling is een aspect dat dient te worden meegewogen bij de oplegging van een boete. Als deze
boeteling al jarenlang leeft met een zwaard van Damocles in de vorm van slepende procedures over de
(hoogte van een) straf, dan is de boeteling reeds deswege leed aangedaan en dient dat te worden
meegewogen bij het vaststellen van de definitieve boete.

-7. Een volstrekt andere, tegengestelde redenering zou kunnen zijn dat de schending van de redelijke
termijn een onrechtmatige daad is jegens de boeteling, welke dient te leiden tot enige vorm van
(financiéle) genoegdoening. Slechts uit pragmatische overwegingen wordt ervoor gekozen deze
compensatie uit te betalen door een verrekening met de boete. In deze redenering maakt de
consequentie van de schending van de redelijke termijn geen onderdeel uit van de boetebeoordeling.
Deze argumentatie rechtvaardigt een restrictieve toepassing van het reciproque gebod tot reformatio in
peius in gevallen van schending van de redelijke termijn.
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