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Essentie

Verdere vermindering boete wegens overschrijding redelijke termijn in cassatiefase

Samenvatting

Het Hof heeft geoordeeld dat de Inspecteur terecht de in geschil zijnde navorderingsaanslag heeft opgelegd,
alsmede een vergrijpboete van ƒ 267 844 (50% van de nagevorderde belasting). Vanwege het tijdsverloop
matigt het Hof met toepassing van de in HR, BNB 2005/337c* gegeven regels de boete met 10% tot ƒ 241
059.

De Hoge Raad oordeelt ambtshalve dat de redelijke termijn als bedoeld in art 6 EVRM in de cassatiefase met
meer dan twaalf maanden is overschreden. De Hoge Raad vindt hierin aanleiding tot een verdere vermindering
van de boete van ƒ 241 059 tot op ƒ 230 000. Voor het overige wordt het cassatieberoep van belanghebbende
ongegrond verklaard.

Uitspraak

ARREST

gewezen op het beroep in cassatie van X BV te Z (hierna: belanghebbende) tegen de uitspraak van het
Gerechtshof te Amsterdam van 18 januari 2006, nrs. P04/00880 en 04/03400, betreffende een
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navorderingsaanslag in de vennootschapsbelasting en de daarbij gegeven boetebeschikking.

1. Het geding in feitelijke instantie 

Aan belanghebbende is over het jaar 1998 een navorderingsaanslag in de vennootschapsbelasting opgelegd,
alsmede een boete.

De Inspecteur heeft bij uitspraken het tegen de navorderingsaanslag gemaakte bezwaar niet-ontvankelijk
verklaard en het tegen de boetebeschikking gemaakte bezwaar ongegrond verklaard.

Het Hof heeft het tegen die uitspraken ingestelde beroep gegrond verklaard, de uitspraken vernietigd, de
navorderingsaanslag gehandhaafd en de boete verminderd van ƒ 267 844 tot ƒ 241 059. 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 Staatssecretaris van Financiën heeft een verweerschrift ingediend.

3. Beoordeling van de middelen 

De middelen kunnen niet tot cassatie leiden. Zulks behoeft, gezien artikel 81 van de Wet op de rechterlijke
organisatie, geen nadere motivering, nu de middelen niet nopen tot beantwoording van rechtsvragen in het
belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

4. Ambtshalve aanwezig bevonden grond voor cassatie

In deze zaak is beroep in cassatie ingesteld op 10 maart 2006. Het tijdsverloop sindsdien tot het moment dat
de Hoge Raad in deze zaak arrest wijst, levert wat de cassatieprocedure betreft een overschrijding op van de
redelijke termijn als bedoeld in artikel 6 EVRM met meer dan twaalf maanden. De Hoge Raad vindt hierin
aanleiding de boete in dit geval verder te verminderen tot op ƒ 230 000 (€ 104 369,45).

5. Proceskosten 

De Hoge Raad acht geen termen aanwezig voor een veroordeling in de proceskosten.

6. Beslissing 

De Hoge Raad:

verklaart het beroep in cassatie ongegrond,

vernietigt de uitspraak van het Hof en die van de Inspecteur, doch enkel voor zover deze betrekking hebben op
de boete, en

vermindert de boete tot op € 104 369,45.

HOF Amsterdam, Derde Meerv. belastingk., 18 januari 2006 (Nr. 04/0880 en nr. 04/3400)

Uitspraak

op de beroepen enz.;

1. (...)

2. Tussen partijen vaststaande feiten 
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-2.1. Belanghebbende is opgericht in 1988 en drijft sinds medio 1996, onder haar huidige naam, een
onderneming die zich bezig houdt met de import en export, alsmede de klein- en groothandel in
woningartikelen en luxe producten. A (hierna: A) houdt - na de uitkoop van een mede-aandeelhouder in 1998 -
alle aandelen in belanghebbende en is directeur van belanghebbende.

-2.2. Op 28 augustus 1996 is namens belanghebbende een 'Opgaaf gegevens startende ondernemers'
ingediend bij de Belastingdienst Ondernemingen P. Als datum waarop de eerste werknemer in dienst komt, is
vermeld: 20 juni 1996. Als aantal werknemers is vermeld: 1. Als datum waarop de activiteiten zijn gestart is
vermeld: 22 juli 1996.

Als adres van de onderneming is vermeld a-straat 1 te Z; dit betreft een winkelruimte in het project
'winkelcentrum B' te Z (hierna: de winkelruimte).

-2.3. De winkelruimte werd verhuurd door C BV (hierna: de verhuurder). Tot de gedingstukken behoort een
kopie van een brief van 21 december 1995 aan A waarin een offerte is opgenomen waarin de huur van de
winkelruimte wordt aangeboden. De offerte bevat de volgende clausules:

'Huurcontract: ondertekening van de huurovereenkomst en de B.T.W.-optieverklaring, (...), zal plaatsvinden
zodra de definitieve opleveringsdatum van het gehuurde vaststaat.'

en

'in verband met concurrentie overweging en het gezond houden van deze branche 'X' in de B is deze contract
onder voorbehoud getekend;

dat er in de 'B' geen andere soortgelijke winkel c.q. concern artikelen/ produkten verkopen die direct of indirect
uit India zijn geimporteerd.'

De offerte is voor akkoord getekend door A.

-2.4. Tot de gedingstukken behoort geen getekende huurovereenkomst.

-2.5. In een op 25 augustus / 1 september 1998 tussen belanghebbende en verhuurder gesloten
'huurbeëindigingsovereenkomst' is onder meer het volgende opgenomen:

'De ondergetekenden:

[Verhuurder] en [Belanghebbende]

In aanmerking nemende dat:

- partijen met ingang van 1 augustus 1996 een huurovereenkomst met betrekking tot [de winkelruimte] zijn
aangegaan;

- partijen deze overeenkomst in onderling overleg voortijdig wensen te beëindigen;

(...)

zijn partijen overeengekomen als volgt:

(...)

Verhuurder zal na ondertekening door huurder van deze ontbindingsovereenkomst ter finale kwijting aan
huurder een afkoopsom voldoen ad ƒ 1 750 000,00 te vermeerderen met BTW.'

De overeenkomst is getekend namens verhuurder en namens belanghebbende door A.
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-2.6. Op 24 augustus factureert belanghebbende aan verhuurder ter zake van de huurbeëindiging ƒ 2 056
250,00, dat is het bedrag van de afkoopsom inclusief BTW. Op of omstreeks 2 september 1998 heeft
verhuurder dit bedrag gestort op de bankrekening van belanghebbende.

-2.7. Belanghebbende heeft geen aangifte gedaan voor het belastingjaar 1998. De inspecteur heeft een
zogenoemde ambtshalve aanslag opgelegd naar een belastbaar bedrag van ƒ 15 000.

-2.8. Bij brief van 28 juni 2002 heeft de inspecteur een boekenonderzoek bij belanghebbende aangekondigd.
De boekhouding van belanghebbende is op 16 juli 2002 aan de controle-ambtenaar overhandigd.

-2.9. Bij brief van 1 augustus 2003 is alsnog een aangiftebiljet ingeleverd. De aangifte is opgesteld door D
Administraties en is ondertekend door A. Het biljet vermeldt een belastbaar bedrag ad ƒ 1 530 546; de
afkoopsom ad ƒ 1 750 000 (hierna: de afkoopsom) is in de resultatenrekening verantwoord onder 'Diverse
baten en lasten' en is in de aangifte opgenomen onder de post 'Buitengewone baten'.

-2.10. De inspecteur heeft de navorderingsaanslag conform de nagekomen aangifte opgelegd naar een
belastbaar bedrag ad ƒ 1 530 546.

-2.11. Gelijktijdig met de navorderingsaanslag heeft de inspecteur een vergrijpboete opgelegd ad ƒ 267 844,
dat is 50% van het nagevorderde belastingbedrag.

-2.12. Gemachtigde heeft bij brief van 27 oktober 2003 bezwaar gemaakt tegen de navorderingsaanslag en
heeft daarbij verzocht uitstel voor de motivering te verlenen tot 8 december 2003. Bij brief van 7 januari 2004
heeft de inspecteur belanghebbende verzocht haar bezwaar te motiveren. Daarbij heeft hij een termijn gesteld
tot 27 januari 2004 en heeft hij gemachtigde gewezen op een mogelijke niet-ontvankelijkheidverklaring indien
het bezwaar niet wordt gemotiveerd.

Op 26 januari 2004 heeft een telefoongesprek plaatsgevonden tussen de gemachtigde en een medewerker
van de belastingdienst.

-2.13. Bij de in het beroep kenmerk 04/00880 bestreden uitspraak van 5 februari 2004 heeft de inspecteur het
bezwaar van belanghebbende van 27 oktober 2003, voor zover gericht tegen de navorderingsaanslag, niet-
ontvankelijk verklaard.

-2.14. Bij de in het beroep kenmerk 04/03400 bestreden uitspraak van 12 augustus 2004 heeft de inspecteur
het bezwaar van belanghebbende van 27 oktober 2003, voor zover gericht tegen de beschikking vergrijpboete,
afgewezen.

-2.15. Tot de gedingstukken behoort de volgende verklaring van de huisarts:

'betreft A, geb. 29.03.1959, geslacht V

[adres en telefoonnummer]

AMSTERDAM, 27.08.2003

Bij deze verklaar ik, dat A erstige relatieproblemen heeft gehad gedurende de periode van april 1998 t/m
halverwege 2002.

Zij was in deze tijd niet in staat haar zaken naar behoren te behartigen.

Sinds begin van dit jaar heeft zij alles weer in de hand en kan zij haar financiele verplichtingen nakomen.'

-2.16. In belanghebbendes pleitnota voor de zitting van 13 april 2005 is (op bladzijde 6) onder meer
opgenomen dat

'de medewerker van [de verhuurder], E, (...) kan verklaren dat hij met A als eigenaar van een eenmanszaak,
heeft gesproken en haar het voorstel heeft gedaan de beëindigingsvergoeding in te brengen in de besloten
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vennootschap, waarna binnen de besloten vennootschap een vervangingsreserve gevormd kan worden.'

-2.17. Tegen belanghebbende en tegen A is een strafrechtelijk onderzoek ingesteld door de FIOD. Uiteindelijk
is alleen A gedagvaard.

3. Geschil 

In geschil is of:

- de inspecteur het bezwaar van belanghebbende, voor zover gericht tegen de navorderingsaanslag, terecht
niet-ontvankelijk heeft verklaard;

- de in 2.6 en 2.9 vermelde afkoopsom tot de belastbare winst van belanghebbende behoort; en

- de vergrijpboete terecht en tot het juiste bedrag is opgelegd.

4. Standpunten van partijen 

Voor de standpunten van partijen en de motivering daarvan verwijst het Hof naar de gedingstukken en de
aangehechte processen-verbaal van de zittingen van 2 maart 2005 en 13 april 2005.

5. Beoordeling van het geschil 

Beroep 04/00880 

Bezwaar tegen de navorderingsaanslag ontvankelijk? 

-5.1.1. Belanghebbende stelt zich op het standpunt dat het bezwaar ten onrechte niet ontvankelijk is verklaard.
Zij stelt onder meer dat op 26 januari 2004 nader uitstel is verleend voor het motiveren van het bezwaar.

-5.1.2. De inspecteur bestrijdt dit. Hij stelt dat tijdens het telefoongesprek van 26 januari 2004 (zie 2.12) geen
nader uitstel is verleend omdat de desbetreffende medewerker daartoe niet bevoegd was.

-5.1.3. Vaststaat dat op de dag voor het verstrijken van de door de inspecteur voor het alsnog motiveren van
het ingediende bezwaar tussen belanghebbende en de inspecteur is getelefoneerd over de
navorderingsaanslag. De inhoud van het telefoongesprek is niet vastgelegd en het is het Hof niet duidelijk
geworden wat precies is besproken. Deze onduidelijkheid is naar het oordeel van het Hof mede toe te rekenen
aan de inspecteur. In zijn conclusie van dupliek en ter zitting van 2 maart 2005 heeft de inspecteur erkend na
ontvangst van het bezwaar niet te hebben gehandeld in overeenstemming met de artikelen 6.1.1 en 6.1.6 van
het Voorschrift Algemene wet bestuursrecht 1997 (zie 2.12).

In verband met het vorenstaande oordeelt het Hof dat belanghebbende ontvankelijk is in haar bezwaar.

Afkoopsom huurovereenkomst bij belanghebbende belast? 

-5.2.1. Belanghebbende neemt het standpunt in dat de afkoopsom niet bij haar maar bij A in aanmerking moet
worden genomen. Zij voert daartoe aan dat de huurovereenkomst door A voor een periode van 10 jaren is
aangegaan, en dat deze nimmer is overgenomen, te naam gesteld of voortgezet door belanghebbende. Het
huurrecht maakte deel uit van het ondernemingsvermogen van de eenmanszaak van A. De omstandigheid dat
A een aantal jaren geen winst uit onderneming heeft aangegeven heeft niet tot gevolg dat zij geen ondernemer
meer was. Hierbij is van belang dat ter zake van de eenmanszaak nimmer een stakingsbalans is gemaakt of
anderszins een staking zichtbaar is gemaakt.

Het vorderingsrecht op de huurbeëindigingsvergoeding is in 1998 ingebracht in belanghebbende. Dat is een
informele kapitaalstorting door A. De waarde van die inbreng kan gesteld worden op het bedrag van de
afkoopsom.

Belanghebbende stelt voorts dat de inspecteur wederrechtelijk na het instellen van het onderhavige beroep
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een derdenonderzoek heeft ingesteld en verzoekt het Hof informatie die de inspecteur tijdens dit onderzoek
heeft vergaard buiten aanmerking te laten.

-5.2.2. De inspecteur stelt onder meer dat de afkoopsom contractueel aan belanghebbende toekomt en ook
aan haar is betaald en dat belanghebbende in de huurbeëindigingsovereenkomst ook als huurder is
aangeduid. Voorts wijst hij erop dat belanghebbende op 28 augustus 1996 aan de inspecteur een
zogenoemde 'Opgaaf gegevens startende ondernemers' heeft toegezonden waarin belanghebbende verklaart
dat op 20 juni 1996 de eerste werknemer bij haar in dienst gekomen is en dat haar onderneming, gevestigd in
de winkelruimte, op 22 juli 1996 van start is gegaan.

De inspecteur heeft ontkend dat een derdenonderzoek als door belanghebbende gesteld heeft
plaatsgevonden. Hij stelt dat hij de factuur die bij de pleitnota is gevoegd, met toestemming van de Officier van
Justitie heeft ontvangen van de FIOD, die deze heeft verkregen bij een derdenonderzoek in het kader van de
strafrechtelijke vervolging tegen belanghebbende.

-5.2.3. Belanghebbende heeft geen door A getekende huurovereenkomst geproduceerd, noch op andere wijze
aannemelijk gemaakt dat A de huurder was van de winkelruimte. In de huurbeëindigingsovereenkomst (zie
2.5) wordt belanghebbende als huurder genoemd en is overeengekomen dat zij de afkoopsom zal ontvangen.
Vervolgens heeft verhuurder het bedrag van de afkoopsom aan verhuurder gefactureerd en is het bedrag op
haar rekening gestort. Op grond van deze omstandigheden acht het Hof bewezen dat de afkoopsom
belanghebbende rechtstreeks toekomt en heeft de inspecteur de afkoopsom terecht tot het belastbare bedrag
gerekend.

-5.2.4. Voormeld oordeel dat de afkoopsom rechtstreeks toekomt aan belanghebbende houdt tevens een
verwerping in van haar standpunt dat de het door haar ter zake van de beëindiging van de huurovereenkomst
ontvangen bedrag moet worden aangemerkt als een informele kapitaalstorting.

-5.2.5. Het Hof verwerpt de stelling van belanghebbende dat informatie die de inspecteur tijdens het in 5.2.1 en
5.2.2 vermelde derdenonderzoek heeft vergaard buiten aanmerking moet worden gelaten reeds omdat - wat er
van deze stelling ook zij - belanghebbende niet aannemelijk heeft gemaakt dat de inspecteur de stukken op
grond waarvan het Hof heeft geoordeeld dat de afkoopsom belast is, heeft verkregen tijdens een - in de ogen
van belanghebbende - wederrechtelijk ingestelde derdenonderzoek.

-5.2.6. Het Hof passeert het voorwaardelijke getuigenaanbod dat belanghebbende tijdens de zitting van 13
april 2005 heeft gedaan (zie 2.16) omdat hetgeen belanghebbende wil bewijzen gelet op de hardheid van de
schriftelijke bewijsstukken (zie met name 2.5) in redelijkheid niet kan bijdragen aan de beoordeling van de
zaak. Het Hof overweegt hierbij dat het bewijsaanbod zonder nadere concretisering - die is uitgebleven -
slechts betrekking heeft op een bij E bestaande indruk omtrent de hoedanigheid waarin A handelde en dat,
ook indien ervan wordt uitgegaan dat bij E daadwerkelijk die indruk heeft bestaan, en dat hij daarop het in het
bewijsaanbod beschreven advies heeft gebaseerd, dat enkele feit geen afbreuk doet aan de werkelijkheid
zoals die gestalte heeft gekregen in de schriftelijke vastlegging. Daarbij is nog in het bijzonder van belang dat
de verhuurder de huurbeëindigingsvergoeding niet heeft vormgegeven zoals beschreven in het bewijsaanbod
en dat ook de administratieve verwerking van het ontvangen bedrag geenszins daarmee in overeenstemming
is. Voor enigerlei twijfel aan de authenticiteit van de desbetreffende stukken ziet het Hof geen reden.

Vergrijpboete terecht en tot het juiste bedrag opgelegd? 

-5.3.1. Belanghebbende neemt het standpunt in dat de vergrijpboete ten onrechte is opgelegd. De inspecteur
heeft geen argumenten gegeven waaruit (voorwaardelijk) opzet van belanghebbende blijkt en welk feit er toe
strekt dat te weinig belasting is geheven. Dat niet eerder aangifte is gedaan is te wijten aan de privé-
omstandigheden van A. Belanghebbende verwijst daarbij naar de verklaring van de huisarts (zie 2.15).

Belanghebbende heeft voorts het standpunt ingenomen dat het una-viabeginsel aan het opleggen van de
vergrijpboete in de weg staat. In dat verband heeft zij de in 2.17 vermelde dagvaarding van A overgelegd.

Haar stelling dat sprake is van een vrijwillige verbetering, heeft belanghebbende ter zitting van 13 april 2005
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ingetrokken.

-5.3.2. De inspecteur stelt dat hij de vergrijpboete heeft opgelegd omdat belanghebbende, ook na daartoe te
zijn aangemaand, geen aangifte voor 1998 heeft gedaan, terwijl zij zich ervan bewust moet zijn geweest dat zij
een aanzienlijke afkoopsom had ontvangen die tot het belastbare bedrag behoorde. Naar zijn mening moet zij
er zich van bewust zijn geweest dat er te weinig belasting was geheven. De persoonlijke omstandigheden van
A zijn geen reden de boete te laten vervallen of te matigen, omdat A kennelijk wel in staat is geweest het
proces van huurbeëindiging succesvol te laten verlopen.

-5.3.3. Met betrekking tot belanghebbendes beroep op het una-viabeginsel overweegt het Hof dat de
inspecteur de vergrijpboete heeft opgelegd bij beschikking van 25 oktober 2003 op welke datum, zoals uit de
dagvaarding van 29 maart 2005 (zie 2.17) blijkt, het onderzoek ter terechtzitting in de strafzaak tegen A nog
geen aanvang had genomen en dat gesteld noch gebleken is dat het recht tot strafvervolging is vervallen
ingevolge artikel 76 van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) of artikel 74 van het Wetboek
van Strafrecht. Op grond daarvan oordeelt het Hof dat van een schending van artikel 67o van de AWR geen
sprake is.

-5.3.4. Belanghebbende heeft voor het onderhavige jaar geen aangifte gedaan. Eerst nadat de inspecteur een
boekenonderzoek bij belanghebbende had aangekondigd en de boekhouding van belanghebbende aan de
controle-ambtenaar was overhandigd heeft belanghebbende bij brief een aangiftebiljet ingeleverd waarin de
afkoopsom tot het belastbare bedrag werd gerekend (zie 2.7 tot en met 2.9).

Het Hof oordeelt dat sprake is van (voorwaardelijk) opzet, omdat belanghebbende door - via haar directeur A -
te handelen zoals zij heeft gedaan welbewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat door haar handelen te
weinig belasting zou worden betaald. De inspecteur heeft de boete op grond van artikel 67d, eerste lid, van de
AWR kunnen opleggen. Het Hof acht het door belanghebbende nader ingenomen standpunt dat de afkoopsom
niet tot haar belastbare winst behoort niet pleitbaar.

Met het verslag van het boekenonderzoek en de brief van 11 september 2003, waarin onder meer een
kennisgeving in de zin van artikel 67k van de AWR is opgenomen, is de vergrijpboete voldoende gemotiveerd.

Het Hof acht de opgelegde vergrijpboete ad f 267 844 passend en geboden. De privé-omstandigheden van A
zijn geen reden de boete te laten vervallen of te matigen.

-5.3.5. De kennisgeving van de inspecteur als bedoeld in artikel 67k, eerste lid, van de AWR dateert van 11
september 2003. Deze uitspraak is niet gedaan binnen twee jaren na dat tijdstip. In verband daarmee
vermindert het Hof, overeenkomstig de in het arrest van de Hoge Raad van 22 april 2005, nr. 37 984, BNB
2005/337, gegeven regels, de vergrijpboete. Een vermindering van de vergrijpboete met 10% tot ƒ 241 059
acht het Hof, gelet op alle in het voormelde arrest genoemde beoordelingsfactoren, in dit geval passend.

Beroep 04/03400 

-5.4.1. Het beroep, kenmerk 04/00880, is, gezien de inhoud daarvan en gelet op de artikelen 26a juncto 24a,
tweede lid van de AWR (tekst 2004), gericht tegen zowel de navorderingsaanslag als de vergrijpboete.
Hangende deze procedure heeft de inspecteur op 12 augustus 2004 uitspraak gedaan op het bezwaar van
belanghebbende voorzover het is gericht tegen de vergrijpboete (zie 2.14). Gelet op de artikelen 6:18, eerste
lid, en 6:19, eerste lid, van de Awb was het instellen van beroep tegen deze uitspraak niet nodig en is het
daarom niet-ontvankelijk.

6. Proceskosten 

Beroep 04/00880 

-6.1. Nu het beroep gegrond is, acht het Hof termen aanwezig de inspecteur te veroordelen tot vergoeding van
proceskosten op de voet van artikel 8:75 van de Awb. Op grond van het Besluit proceskosten bestuursrecht
(het Besluit) stelt het Hof deze kosten als volgt vast: 3 (beroepschrift, repliek en twee zittingen) x 1,5 (gewicht
van de zaak) x € 322 (waarde per punt) = € 1449.
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Beroep 04/03400 

-6.2. In de omstandigheid dat inspecteur de in 5.4.1 vermelde uitspraak op bezwaar, ondanks het bepaalde in
artikel 6:19, eerste lid, van de Awb heeft voorzien van een rechtsmiddelverwijzing acht het Hof termen
aanwezig de inspecteur te veroordelen tot vergoeding van proceskosten op de voet van artikel 8:75 van de
Awb. Op grond van het Besluit stelt het Hof deze kosten als volgt vast: 2,5 (beroepschrift en twee zittingen) x
0,25 (gewicht van de zaak) x € 322 (waarde per punt) = € 201,25. Het Hof verwerpt de stelling van de
inspecteur dat deze zaak voor de toepassing van het Besluit als een met het beroep 04/00880
samenhangende zaak is aan te merken.

Op de hiervoor vermelde gronden ziet het Hof tevens aanleiding de Staat te gelasten het betaalde griffierecht
van € 273 aan belanghebbende te vergoeden.

7. Beslissing 

Beroep 04/00880 

Het Hof:

- verklaart het beroep gegrond,

- vernietigt de bestreden uitspraak,

- handhaaft de navorderingsaanslag,

- vermindert de vergrijpboete tot ƒ 241 059,

- veroordeelt de inspecteur in de kosten van het beroep van belanghebbende tot een beloop van € 1449 en
wijst de Staat aan als de rechtspersoon die dit bedrag dient te voldoen, en

- gelast de Staat het betaalde griffierecht van € 273 aan belanghebbende te vergoeden.

Beroep 04/03400 

Het Hof:

- verklaart het beroep niet-ontvankelijk,

- veroordeelt de inspecteur in de kosten van het beroep van belanghebbende tot een beloop van € 201,25 en
wijst de Staat aan als de rechtspersoon die dit bedrag dient te voldoen, en

- gelast de Staat het betaalde griffierecht van € 273 aan belanghebbende te vergoeden.

Uit het beroepschrift in cassatie van belanghebbende:

aan het beroep in cassatie liggen de navolgende cassatiemiddelen ten grondslag

-I. Schending en/of verkeerde toepassing van het Nederlandse recht, in het bijzonder artikel 8:77 Algemene
wet bestuursrecht en het motiveringsbeginsel, althans verzuim van vormen, waarvan het niet in acht nemen de
nietigheid ten gevolge moet hebben, doordat het gerechtshof aan een voor belanghebbende essentieel
verweer, inhoudende dat de bedrijfsbeëindigingsvergoeding aan A en niet aan belanghebbende is voldaan,
hierbij het aanbod van belanghebbende tot het horen van getuigen die in deze uitsluitsel zouden kunnen geven
negerend, waardoor het belanghebbende onmogelijk wordt gemaakt aan te tonen dat zij een pleitbaar
standpunt in deze innam, zonder nadere motivering voorbij is gegaan en onbegrijpelijk is en op dit onderdeel
dan ook onvoldoende inzicht geeft in de door het hof gevolgde gedachtegang, terwijl honorering van het
verweer met zich zou brengen dat de onderhavige navorderingsaanslag en de daarin begrepen vergrijpboete
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zou worden vernietigd.

Ter toelichting op het eerste cassatiemiddel wordt het navolgende opgemerkt

Ten onrechte komt het Hof in r.o. 5.2.3 tot het oordeel dat de afkoopsom van de huur aan belanghebbende
wordt toegerekend. Het hof leidt dit af uit de huurbeëindigingsovereenkomst en niet uit de huurovereenkomst.
Uit de door de FIOD bij de verhuurder in beslag genomen documentatie is geen door belanghebbende
getekende huurovereenkomst aangetroffen, noch valt anderszins op te maken dat belanghebbende als
huurder is opgetreden. De uitspraak van het Hof is hierdoor niet voldoende met redenen omkleed. Daarnaast
is de huurbeëindigingsovereenkomst getekend door de aandeelhouder in privé en niet door belanghebbende.

Belanghebbende heeft ter onderbouwing van haar stelling aangegeven deze te willen bewijzen middels af te
leggen verklaringen van getuigen. Het Hof heeft dit getuigenaanbod in r.o. 5.2.6 geweigerd en aangegeven dat
de schriftelijke bewijsstukken hard zijn. Het Hof vindt de schriftelijke vastlegging voldoende. Het geeft niet aan
tot welk andersluidend oordeel het zal komen bij een getuigenverklaring. De motivering van het Hof is derhalve
niet draagkrachtig gemotiveerd.

In r.o. 5.3.4 geeft het Hof ter zake de boete aan dat belanghebbende geen pleitbaar standpunt heeft
ingenomen met betrekking tot de stelling dat de afkoopsom niet tot haar belastbare winst behoort. Het feit dat
het Hof meent dat er geen sprake is van een pleitbaar standpunt hangt nauw samen met het feit dat het
hierboven vermelde aanbod tot het horen van getuigen niet is gehonoreerd. Getuigen zouden hebben kunnen
bevestigen dat de vergoeding welke A heeft ontvangen ten goede kwam van haarzelf en overigens dat zij het
stellig voornemen had de onderneming voort te zetten.

Als dan zou een deel van het bedrag in een vervangingsreserve (inmiddels: herinvesteringsreserve) kunnen
worden ondergebracht. Het feit dat één en ander administratief niet heeft plaatsgevonden , maar wel in de lijn
lag, zouden getuigen hebben kunnen bevestigen. Aldus bezien is haar ingenomen standpunt wel degelijk
pleitbaar.

-II. Schending en/of verkeerde toepassing van het Nederlandse recht, in het bijzonder artikel 8:77 Algemene
wet bestuursrecht en het motiveringsbeginsel, althans verzuim van vormen, waarvan het niet in acht nemen de
nietigheid ten gevolge moet hebben, doordat het gerechtshof aan een voor belanghebbende essentieel
verweer, inhoudende het in artikel 67o AWR vastgelegde una via beginsel is geschonden daar, enerzijds een
vergrijpboete aan belanghebbende is opgelegd terwijl reeds een strafrechtelijke vervolging van A als
bestuurster en directeur grootaandeelhouder wegens het indienen van een onjuiste aangifte omzetbelasting
was ingesteld, op onjuiste gronden is voorbijgegaan en onbegrijpelijk is en op dit onderdeel dan ook
onvoldoende inzicht geeft in de door het hof gevolgde gedachtegang, terwijl honorering van het verweer met
zich zou brengen dat de in de onderhavige navorderingsaanslag begrepen vergrijpboete zou worden
vernietigd.

Ter toelichting op het tweede cassatiemiddel wordt het navolgende opgemerkt

In r.o. 5.3.3 stelt het Hof dat de vergrijpboete, die begrepen is in de navorderingsaanslag is opgelegd op 25
oktober 2003. De dagvaarding dateert van 29 maart 2005. Het Hof stelt ten onrechte vast dat het onderzoek
tegen de aandeelhouder nog geen aanvang had genomen. Op 4 december 2002 en 13 januari 2003 is de
directeur-grootaandeelhouder verhoord door de FIOD. Verslagen van deze verhoren, die door de inspecteur in
de procedure zijn overgelegd, bevinden zich in het procesdossier. Genoemde data zijn bepalend voor het
moment waarop de directeur-grootaandeelhouder zich realiseerde dat een strafvervolging was ingesteld en
haar een straf kon worden opgelegd. Dit laatste is ook bevestigd in de uitspraak van de strafkamer van de
rechtbank te Amsterdam d.d. 4 mei 2005. De strafrechter stelt vast dat vanaf de datum van verhoor tot aan de
dag van de uitspraak meer dan twee jaar zijn verstreken. Een groot gedeelte van deze tijd, te weten vanaf
januari 2003 tot de datum van de zitting zijn nauwelijks handelingen verricht en heeft de zaak derhalve
nagenoeg stilgelegen. Gelet op het voorgaande is er naar het oordeel van de rechtbank geen sprake van een
berechting binnen een redelijke termijn als bedoeld in art. 6 EVRM. De termijn is aangevangen op het moment
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dat vanwege de Staat jegens verdachte een handeling is verricht waaruit verdachte heeft opgemaakt en
redelijkerwijs heeft kunnen opmaken dat het openbaar ministerie tot vervolging zou overgaan. Nu vast staat
dat geopteerd was voor een strafrechtelijke vervolging terzake van hetzelfde materiële feit, is duidelijk dat het
in art. 67o AWR neergelegde una via beginsel is geschonden en de in de onderhavige aanslag begrepen
boete derhalve vernietigd moet worden.

-III. Schending en/of verkeerde toepassing van het Nederlandse recht, in het bijzonder artikel 8:77 Algemene
wet bestuursrecht en het motiveringsbeginsel, althans verzuim van vormen, waarvan het niet in acht nemen de
nietigheid ten gevolge moet hebben, doordat het gerechtshof aan een voor belanghebbende essentieel
verweer, inhoudende dat het ne bis in idem beginsel is geschonden daar enerzijds een vergrijpboete in de
vennootschapsbelasting aan belanghebbende is opgelegd en anderzijds een strafrechtelijke veroordeling van
A als bestuurster en directeur grootaandeelhouder wegens het indienen van een onjuiste aangifte
omzetbelasting is gevolgd, zonder nadere motivering voorbij is gegaan en onbegrijpelijk is en op dit onderdeel
dan ook onvoldoende inzicht geeft in de door het hof gevolgde gedachtegang, terwijl honorering van het
verweer met zich zou brengen dat in de onderhavige navorderingsaanslag begrepen vergrijpboete zou worden
vernietigd.

Ter toelichting op het derde cassatiemiddel wordt het navolgende opgemerkt

Bij een strafvervolging van zowel belanghebbende als de directeur-grootaandeelhouder, worden feitelijk twee
niet dezelfde personen voor één en hetzelfde feit bestraft. In casu kan de directeur-grootaandeelhouder als
houder van alle aandelen in de vennootschap geheel met haar vennootschap worden vereenzelvigd. In een
dergelijke situatie staat het door het ne bis in idem-beginsel beschermde belang deze dubbele bestraffing met
betrekking tot hetzelfde feit niet toe (ne bis vexari-beginsel). Derhalve zal ook op deze grond de boete
vernietigd dienen te worden.-IV. Schending en/of verkeerde toepassing van het Nederlandse recht, in het
bijzonder artikel 8:77 Algemene wet bestuursrecht en het motiveringsbeginsel, althans verzuim van vormen,
waarvan het niet in acht nemen de nietigheid, althans nadere matiging van de vergrijpboete ex art. 67e AWR
ten gevolge moet hebben, doordat het gerechtshof aan een voor belanghebbende essentieel verweer,
inhoudende dat er een overschrijding van de redelijke termijn ex art. 6 EVRM heeft plaatsgevonden, zonder
nadere motivering voorbij is gegaan en onbegrijpelijk is en op dit onderdeel dan ook onvoldoende inzicht geeft
in de door het hof gevolgde gedachtegang, terwijl honorering van het verweer met zich zou brengen dat in de
onderhavige navorderingsaanslag begrepen vergrijpboete zou worden vernietigd.

Ter toelichting op het vierde cassatiemiddel wordt het navolgende opgemerkt

Op 4 december 2002 en 13 januari 2003 is de directeur-grootaandeelhouder verhoord door de FIOD.
Verslagen van deze verhoren, die door de inspecteur in de procedure zijn overgelegd, bevinden zich in het
procesdossier. Genoemde data zijn bepalend voor het moment waarop de directeur-grootaandeelhouder zich
realiseerde dat een strafvervolging was ingesteld en haar een straf kon worden opgelegd. Dit laatste is ook
bevestigd in de uitspraak van de strafkamer van de rechtbank te Amsterdam d.d. 4 mei 2005. De strafrechter
stelt vast dat vanaf de datum van verhoor tot aan de dag van de uitspraak meer dan twee jaar zijn verstreken.

Een groot gedeelte van deze tijd, te weten vanaf januari 2003 tot de datum van de zitting zijn nauwelijks
handelingen verricht en heeft de zaak derhalve nagenoeg stilgelegen. Gelet op het voorgaande is er naar het
oordeel van de rechtbank geen sprake van een berechting binnen een redelijke termijn als bedoeld in art. 6
EVRM. De termijn is aangevangen op het moment dat vanwege de Staat jegens verdachte een handeling is
verricht waaruit verdachte heeft opgemaakt en redelijkerwijs heeft kunnen opmaken dat het openbaar
ministerie tot vervolging zou overgaan. Derhalve is in casu sprake van overschrijding van een redelijke termijn.

Gezien het feit dat naast de lange duur van de rechtsgang, tevens de absolute hoogte van de boete en de
privé-omstandigheden mijn inziens een rol moeten spelen bij de bepaling van de hoogte van de boete acht ik
termen voor verdere matiging, indien niet reeds op grond van het bovenstaande tot vernietiging is besloten,
aanwezig.
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In r.o. 5.3.2 wordt de inspecteur geciteerd als deze stelt dat bij de vergrijpboete geen rekening is gehouden
met de privé-omstandigheden van belanghebbende, daar zij kennelijk wel in staat was het proces van
huurbeëindiging succesvol te laten verlopen. Het moge gezien de privé-omstandigheden toch van algemene
bekendheid zijn dat de afwikkeling van een huurkwestie met een sterke tegenspeler die baat heeft bij de
afwikkeling, vlotter zal verlopen dan de administratieve afhandeling daarvan. Het Hof heeft door dit niet te
erkennen een ondeugdelijke, althans niet voldoende dragende motivering gegeven voor het volgen van de
inspecteur in diens standpunt de boete te handhaven.

conclusie

Belanghebbende is van mening dat de thans bestreden uitspraak van het Gerechtshof te Amsterdam niet in
stand kan blijven en dient te worden vernietigd.

Belanghebbende is van mening dat het Gerechtshof ten onrechte, althans op gronden die de conclusie niet
kunnen dragen, tot het oordeel is gekomen dat haar terecht een navorderingsaanslag vennootschapsbelasting
1998 met daarin begrepen een vergrijpboete ex artikel 67e AWR is opgelegd.

Mitsdien het uw Raad behage te vernietigen het vonnis van het Gerechtshof te Amsterdam, waarvan beroep in
cassatie, met zodanige nadere beslissing als uw Raad in goede justitie zal vermenen te behoren, met
veroordeling van de Staat der Nederlanden in de kosten van beide instanties.

Subsidiair, de boete gezien de overschrijding van de redelijke termijn, de absolute hoogte en de
omstandigheden van de bestuurster van belanghebbende in de goede justitie verder te matigen dan door het
Hof nu is gedaan.

redenen waarom 

belanghebbende zich wendt tot uw Raad met het eerbiedig verzoek op grond van voornoemde middelen het
arrest van het Gerechtshof te Amsterdam van 18 januari 2006, met kenmerken BK-04/00880 en 04/03400 te
vernietigen met zodanige verdere beslissing als juist geoordeeld zal worden, ook met betrekking tot de kosten.

Noot

Auteur: G.J.M.E. de Bont
Noot-1. De belastingkamer van de Hoge Raad wijst wederom een arrest met algemene regels en
uitgangspunten ter zake van de schending van de redelijke termijn in art. 6 EVRM. In het eerdere arrest HR 22
april 2005, nr. 37 984, BNB 2005/337c* werd al ingegaan op de aanvang en de duur van de redelijke termijn.
Voor de cassatieprocedure werd beschreven dat een schending van de termijn die op redelijkheid dient te
worden beoordeeld, als regel dient te leiden tot een vermindering van de boete met 10 procent. Deze regel
wordt in het arrest van 19 december 2008, nr. 42 763, hiervoor opgenomen in BNB 2009/201c*, aangepast.

-2. De nieuwe regel wordt beargumenteerd met de stelling dat ook de rechtspraak in belastingzaken enige
aanpassing verdient, 'namelijk voor gevallen waarin een fiscale bestuurlijke boete in het geding is en de
berechting in de cassatieprocedure niet binnen een redelijke termijn heeft plaatsgevonden.' Dat de regel uit het
arrest van BNB 2005/337c* niet (meer) voldeed, was mij ontgaan. Op het eerste oog leek een vermindering
van 10% ter compensatie van de schending van een mensenrecht niet exorbitant. Desalniettemin is het vanuit
de eenheid van rechtsorde begrijpelijk dat de belastingkamer de strafkamer van de Hoge Raad (HR 17 juni
2008, NJ 2008, 358) volgt en de percentages ter compensatie van een schending van de redelijke termijn
overneemt.

-3. Nu de belastingkamer van de Hoge Raad de uitgangspunten en regels modelleert naar hetgeen de
strafkamer heeft overwogen, had het voor de hand gelegen dat ook de volgende regel (in r.o. 3.4 van het
arrest NJ 2008, 358) voor de toetsing door de Hoge Raad als feitenrechter was overgenomen: 'Daarnaast
worden bij de beantwoording van de vraag of de redelijke termijn is overschreden, de hierna vermelde
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uitgangspunten en factoren gehanteerd, voor zover zij in deze fase van het geding toepasselijk zijn.' Welke
termijn in de cassatieprocedure als redelijk kan worden aangemerkt, wordt door de belastingkamer van de
Hoge Raad niet beschreven. Uit arresten van de Hoge Raad (zie onder andere HR 17 juni 2005, nr. 38 960,
BNB 2005/338*) kan worden afgeleid dat voor deze cassatiefase ook als uitgangspunt een termijn van twee
jaar kan worden genomen, maar nu de regels toch nog eens in kaart worden gebracht, had het voor de hand
gelegen deze tweejaarstermijn voor de cassatiefase vast te leggen.

-4. Vanzelfsprekend is iedere regel arbitrair. Dat doet er niet aan af dat een algemene regel rechtvaardig en
nuttig kan zijn. Dat de Hoge Raad heeft besloten om nader te bepalen welke percentuele vermindering dient
plaats te vinden bij een schending van 6 maanden of minder (5%) en meer (10%) is begrijpelijk. Door de
compensatie uit te drukken in een percentage van de boete, wordt bewerkstelligd dat de regel automatisch
aansluit bij de bedragen die 'at stake' zijn, waardoor de regel automatisch wordt afgestemd op de zaak.
Opmerkelijk is echter de beperking die wordt aangebracht. De vermindering van de boete zal bij een
overschrijding van de redelijke termijn in de cassatiefase van minder dan één jaar niet meer bedragen dan €
2500. Het bedrag lijkt in overeenstemming met de jurisprudentie van het EHRM waarin een bedrag van € 1000
per jaar een uitgangspunt lijkt te zijn (vide Feteris in zijn annotatie onder BNB 2005/338). In de benadering van
het EHRM telt de gehele periode van de procesfase mee.

Toch is het wel erg klinisch op welke wijze de Hoge Raad de schending van een mensenrecht tot een welhaast
wiskundige kwestie weet om te buigen. Toegegeven kan worden dat slechts 'uitgangspunten' worden
geformuleerd. Gevreesd mag worden dat deze in de praktijk dermate hard blijken te zijn, dat voor nuances
geen ruimte meer zal zijn. Dat een procesgang bij de Rechtbank, het Gerechtshof of de Hoge Raad meer dan
één jaar duurt, is eigenlijk al niet uit te leggen. Desalniettemin worden de autoriteiten twee jaren gegund. Dat is
nog tot daaraan toe. Maar als dan vervolgens de schending van die bijzonder ruimhartige regel leidt tot een
'compensatie' die in bepaalde gevallen niet meer is dan de spreekwoordelijke druppel op de gloeiende plaat,
rijst de vraag of (i) genoegdoening wordt geboden aan de beboete en (ii) of er een afdoende prikkel is voor de
autoriteiten om de zaken binnen redelijke termijnen af te wikkelen.

-5. Zoals eerder geschreven, is sprake van een arrest waarin algemene richtlijnen en uitgangspunten worden
gegeven. In de arresten BNB 2005/337c* en BNB 2009/201c* maakt de Hoge Raad een duidelijk onderscheid
tussen toetsing door de Raad als feitenrechter, dan wel als cassatierechter. In de rechtsoverwegingen die
betrekking hebben op de rol van feitenrechter, waarbij centraal staat de voortvarendheid in de cassatiefase,
staat de percentuele rabatregeling beschreven. Het is dus niet zo dat de Hoge Raad in dit 'spoorboekje'-arrest
aan de feitenrechters voorschrijft tegen welke percentages compensatie gegeven moet worden. Dat past ook
niet bij de rol van de Hoge Raad en kan worden verklaard vanuit het feit dat het selecteren van relevante feiten
en omstandigheden alsmede de waardering daarvan bij uitstek een taak is voor de feitenrechter. Het feit dat
de 'percentage-regels' betrekking hebben op de schending van de redelijke termijn in de cassatiefase bij de
Hoge Raad, maakt dan ook dat de feitenrechter daarvan kan en mag afwijken, zonder dat dit ogenblikkelijk tot
een vernietiging in cassatie zal leiden. Vanzelfsprekend zullen de regels voor de cassatiefase een uitstraling
hebben naar de procedures in feitelijke instanties, maar bindend of iets van dien aard zijn deze regels niet. De
feitenrechter behoudt derhalve de ruimte maatwerk te leveren in plaats van een plichtmatige confectie-
uitspraak te doen ter zake van de schending van de redelijke termijn.

-6. De belastingkamer volgt de strafkamer. Dat lijkt vanuit de eenheid van de rechtsorde begrijpelijk en
nastrevenswaardig. Een preliminaire vraag is of het wel noodzakelijk is dat de belastingkamer van de Hoge
Raad regels formuleert voor de schending van de redelijke termijn in de cassatiefase. Voor de strafkamer is
dat begrijpelijk, nu deze termijn van toepassing is op elke zaak die aanhangig wordt gemaakt. Voor de
strafkamer is het dientengevolge niet mogelijk een bepaalde prioritering aan te brengen bij de behandeling van
zaken, waardoor de redelijke termijn kan worden 'gehaald'. In dit rechtsgebied bestaat voorts een duidelijk
belang om aan de juridische gemeenschap te verkondigen dat het aantekenen van beroep in cassatie slechts
een beperkt voordeel kan brengen, indien slechts wordt gespeculeerd op een schending van de redelijke
termijn in die fase.

De positie van de belastingkamer is wezenlijk anders. Deze wordt immers 'slechts' met de consequenties van
de waarborgen van art. 6 EVRM geconfronteerd indien sprake is van een boete. Het speculatieve
cassatieberoep zal - mede vanwege de budgettaire consequenties van een dergelijk beroepschrift - minder
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vaak voorkomen. Uit het jaarverslag van de Hoge Raad kan daarenboven worden opgemaakt dat het niet de
volgorde van binnenkomst is die maatgevend is voor de vraag welke zaak in behandeling is genomen. Mijns
inziens zouden boetezaken bij binnenkomst onmiddellijk dienen te worden uitgeselecteerd en bij voorrang
dienen te worden beoordeeld. Voorkomen dient te worden - zoals in de zaak met nr. 43 072 aan de orde was -
dat de middelen worden afgedaan met een verwijzing naar art. 81 Wet RO en dat vervolgens ambtshalve nog
een compensatie dient te worden gegeven vanwege een schending van de redelijke termijn. A-G Wattel (in zijn
ceterum censeo in de conclusie bij BNB 2005/337) stelt daarentegen dat een boeteloze belastingplichtige al de
pech heeft geen beroep te mogen doen op art. 6 EVRM en dat hij dan niet ook nog mag worden achtergesteld
met betrekking tot de behandeltermijnen. Een eventuele schending in boetezaken zou dan maar moeten
worden gecompenseerd met 'een matige strafmatiging'. Mijns inziens dient (heel) veel in het werk te worden
gesteld opdat de schending van het mensenrecht zich niet voordoet. Als dat tot gevolg heeft dat
belastingplichtigen die geen boete opgelegd hebben gekregen iets langer op hun arrest moeten wachten, dan
is dat helaas een prijs die zij moeten betalen om de rechtsstaat te behoeden voor schendingen van het EVRM.

Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar
licentiegevers en worden uitdrukkelijk voorbehouden. Tekst- en datamining niet toegestaan. Dit
document is gegenereerd op 09.06.2026. Kijk voor meer informatie over de diensten van Wolters
Kluwer op www.wolterskluwer.nl.
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