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Essentie

Financiéle omstandigheden ten tijde van opleggen en rechterlijke toetsing van bestuurlijke boete. Beoordeling
ex nunc

Samenvatting

Naar aanleiding van een strafrechtelijk onderzoek is aan belanghebbende, een BV, over 2006 een
naheffingsaanslag LB/PVV opgelegd. Zij is strafrechtelijk veroordeeld tot het betalen van een boete wegens
het opzettelijk onjuist of onvolledig doen van aangiften. Naar aanleiding van een boekenonderzoek is
belanghebbende over 2003-2005 een naheffingsaanslag LB/PVV en een vergrijpboete opgelegd. De boete is
wegens overschrijding van de redelijke termijn gematigd tot uiteindelijk € 109.218. Voor het Hof was in geschil
of de boete verder moet worden gematigd in het kader van een passende straftoemeting. Belanghebbende
heeft gesteld dat zij niet over de financiéle middelen beschikte om de boete te betalen. Het Hof heeft het
beroep op matiging afgewezen omdat het negatieve vermogen van belanghebbende eind 2006 volledig wordt
veroorzaakt door het passiveren van de bedragen die zij moet betalen op grond van de naheffingsaanslagen
2003-2006.

HR: Bij beoordeling van zowel de mate van verwijtbaarheid als de mate waarin een boete de betrokkene treft,
kunnen de financiéle omstandigheden van belang zijn. In de parlementaire toelichting bij art. 5:46 Awb is ook
vermeld dat het bestuursorgaan zich zeker bij hogere boeten ervan zal moeten vergewissen dat de boete,
mede gelet op de draagkracht van de overtreder, geen onevenredige gevolgen heeft. Indien een
bestuursorgaan een bestuurlijke boete oplegt en daarbij rekening houdt met de draagkracht van de overtreder,
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moet het daarbij acht slaan op diens financiéle positie ten tijde van het besluit tot het opleggen van de boete.
De rechter dient zijn oordeel te vormen met inachtneming van de aannemelijk geworden omstandigheden
waarin de belanghebbende ten tijde van dit oordeel verkeert, waaronder diens draagkracht. Hij behoeft zijn
uitspraak op dit punt alleen nader te motiveren indien sprake is van een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt
ten aanzien van het ontbreken van draagkracht.

Het Hof heeft zijn oordeel enkel doen steunen op de omstandigheid dat de negatieve positie volledig werd
veroorzaakt door de verplichting tot betaling van naheffingsaanslagen. Dat is onvoldoende om de slechte
financiéle positie van belanghebbende buiten beschouwing te laten. Voorts is het Hof ten onrechte uitgegaan
van de vermogenspositie van belanghebbende aan het einde van het jaar 2006.

Voor de behandeling na verwijzing merkt de Hoge Raad op dat de financiéle positie van een
inhoudingsplichtige mede wordt bepaald door diens verplichting loonbelastingschulden te betalen. Het karakter
van deze schulden vormt geen goede grond om dit element van de draagkracht buiten beschouwing te laten
bij de bepaling van de proportionaliteit van een boete.

Uitspraak

ARREST

gewezen op het beroep in cassatie van [X] B.V. te [Z] (hierna: belanghebbende) tegen de uitspraak van het
Gerechtshof te Arnhem van 4 december 2012, nr. 12/00149, betreffende een boetebeschikking.

1. Het geding in feitelijke instanties

Aan belanghebbende is over het tijdvak 1 januari 2003 tot en met 31 december 2005 een naheffingsaanslag in
de loonbelasting/premie volksverzekeringen opgelegd, alsmede een boete. De boetebeschikking is, na
daartegen gemaakt bezwaar, bij uitspraak van de Inspecteur verminderd tot € 116.499.

De Rechtbank te Arnhem (nr. AWB 11/246) heeft het tegen die uitspraak ingestelde beroep ongegrond
verklaard, de uitspraak van de Inspecteur vernietigd en de boete vastgesteld op € 109.218.

Belanghebbende heeft tegen de uitspraak van de Rechtbank hoger beroep ingesteld bij het Hof.
Het Hof heeft de uitspraak van de Rechtbank bevestigd.

De uitspraak van het Hof is aan dit arrest gehecht.

2. Geding in cassatie

Belanghebbende heeft tegen ’s Hofs uitspraak beroep in cassatie ingesteld en daarbij een middel voorgesteld.
Het beroepschrift in cassatie is aan dit arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.

De Staatssecretaris van Financién heeft een verweerschrift ingediend.

Belanghebbende heeft de zaak doen toelichten door mr. R. Zilver, advocaat te Utrecht.

3. Beoordeling van het middel

3.1.

In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.
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3.1.1.

Naar aanleiding van de bevindingen van een strafrechtelijk onderzoek is aan belanghebbende over het tijdvak
1 januari 2006 tot en met 31 december 2006 een naheffingsaanslag loonbelasting/premie volksverzekeringen
opgelegd. Belanghebbende is strafrechtelijk vervolgd en veroordeeld tot het betalen van een geldboete van €
50.000 wegens het opzettelijk onjuist of onvolledig doen van aangiften voor de loonbelasting/premie
volksverzekeringen voor de tijdvakken gelegen in de periode van 1 januari 2006 tot en met 31 december 2006.

3.1.2.

Naar aanleiding van de bevindingen van een boekenonderzoek heeft de Inspecteur over het tijdvak 1 januari
2003 tot en met 31 december 2005 een naheffingsaanslag loonbelasting/premie volksverzekeringen opgelegd
aan belanghebbende, alsmede een boete ten bedrage van € 145.624, zijnde 50 percent van de aanvankelijk te
weinig geheven loonbelasting/premie volksverzekeringen.

3.1.3.

Bij uitspraak op bezwaar heeft de Inspecteur de boete wegens overschrijding van de redelijke termijn met 20
percent gematigd tot een bedrag van € 116.499.

3.1.4.

De Rechtbank heeft de boete in verband met overschrijding van de redelijke termijn verder gematigd tot een
bedrag van € 109.218.

3.2.

Voor het Hof was in geschil of de boete nog verder moet worden gematigd in het kader van een passende
straftoemeting. Belanghebbende heeft zich - onder verwijzing naar haar negatieve eigen vermogen en de
omstandigheid dat haar bedrijfsactiviteiten sinds 2007 zijn beéindigd - op het standpunt gesteld dat zij niet over
de financiéle middelen beschikte om de boete te betalen, en dat de boete daarom verder moet worden
gematigd.

3.3.

Het Hof heeft geoordeeld dat het negatieve vermogen van belanghebbende eind 2006 volledig wordt
veroorzaakt door het passiveren van de bedragen die zij moet betalen op grond van de naheffingsaanslagen
loonbelasting/premie volksverzekeringen over de jaren 2003 tot en met 2006. Bij ontbreken van een nadere
toelichting heeft het Hof in die omstandigheid geen aanleiding gevonden om in het kader van de straftoemeting
rekening te houden met de slechte financiéle positie van belanghebbende. Het Hof heeft het beroep op
matiging van de boete op grond van financiéle omstandigheden daarom afgewezen. Tegen dit oordeel keert
zich het middel.

3.4.1.

Bij de beoordeling van het middel moet worden vooropgesteld dat zowel ter beoordeling van de mate van
verwijtbaarheid als ter beoordeling van de mate waarin een boete de betrokkene treft, de financiéle
omstandigheden van belang kunnen zijn (vgl. HR 8 december 1982, nr. 21363, BNE 1983/50). In
overeenstemming hiermee is in de memorie van toelichting bij artikel 5:46 van de Awb vermeld dat het
bestuursorgaan zich zeker bij hogere boeten ervan zal moeten vergewissen dat de boete, mede gelet op de
draagkracht van de overtreder, geen onevenredige gevolgen heeft (Kamersiukken //, 2003/04, 29 702, nr. 3,
blz. 142).
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3.4.2,

Indien een bestuursorgaan een bestuurlijke boete oplegt en daarbij, gelet op het voorgaande, rekening houdt
met de draagkracht van de overtreder, moet het daarbij acht slaan op diens financiéle positie ten tijde van het
besluit tot het opleggen van de boete.

3.4.3.

Wordt de beslissing van een bestuursorgaan over de hoogte van een boete aan het oordeel van de rechter
onderworpen, dan dient deze zijn oordeel dienaangaande te vormen met inachtneming van de te zijnen
overstaan aannemelijk geworden omstandigheden waarin de belanghebbende op dat moment verkeert,
waaronder diens draagkracht.

Hierbij verdient aantekening dat de rechter alleen naar aanleiding van een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt
ten aanzien van het ontbreken van draagkracht gehouden is om zijn uitspraak op dat punt van een nadere
motivering te voorzien.

3.4.4.

Het Hof heeft zijn oordeel dat in het kader van de straftoemeting geen rekening dient te worden gehouden met
de negatieve vermogenspositie van belanghebbende enkel doen steunen op de omstandigheid dat die
negatieve positie volledig werd veroorzaakt door de verplichting tot betaling van de hiervoor in 3.1.1 en 3.1.2
bedoelde naheffingsaanslagen. Die omstandigheid vormt evenwel onvoldoende grond om de slechte financiéle
positie van belanghebbende bij de bepaling van de hoogte van de boete buiten beschouwing te laten. Voorts is
het Hof blijkens zijn overwegingen uitgegaan van de vermogenspositie van belanghebbende aan het einde van
het jaar 2006. In zoverre heeft het Hof miskend hetgeen in 3.4.3 hiervoor is overwogen.

3.4.5.
Gelet op het voorgaande is het middel gegrond. De uitspraak van het Hof kan niet in stand blijven en
verwijzing moet volgen.

3.5.

Met het oog op de verdere behandeling na verwijzing merkt de Hoge Raad nog het volgende op. Eerder in dit
geding heeft de Inspecteur het standpunt ingenomen dat het zakelijke karakter van loonbelastingschulden er
als regel aan in de weg staat om een boete wegens het niet (tijdig) afdragen van deze belasting te matigen op
grond van de financiéle positie van de inhoudingsplichtige. Dit standpunt moet worden verworpen. De
financiéle positie van een inhoudingsplichtige wordt mede bepaald door diens verplichting
loonbelastingschulden te betalen. Het karakter van deze schulden vormt geen goede grond om dit element van
zijn draagkracht buiten beschouwing te laten bij de bepaling van de proportionaliteit van een boete.

4. Proceskosten

De Staatssecretaris zal worden veroordeeld in de kosten van het geding in cassatie.

5. Beslissing

De Hoge Raad:

verklaart het beroep in cassatie gegrond,

vernietigt de uitspraak van het Hof,
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verwijst het geding naar het Gerechtshof 's-Hertogenbosch ter verdere behandeling en beslissing van de zaak
met inachtneming van dit arrest,

gelast dat de Staat aan belanghebbende vergoedt het door deze ter zake van de behandeling van het beroep
in cassatie betaalde griffierecht ten bedrage van € 466, en

veroordeelt de Staatssecretaris van Financién in de kosten van het geding in cassatie aan de zijde van
belanghebbende, vastgesteld op € 1.948 voor beroepsmatig verleende rechtsbijstand.

Voorgaande uitspraak

HOF Amhem, Eerste Meerv. belastingk., 4 december 2072 (Nr. 12/0149)

Uitspraak
op het hoger beroep enz.;

tegen de uitspraak van de rechtbank Arnhem van 7 februari 2012, nummer AWB 11/246, in het geding enz.;

1.(...)

4. Beoordeling van het geschil

41

Tussen partijen is niet in geschil dat het in artikel 67f, eerste en tweede lid, van de AWR beboetbaar gestelde
feit zich heeft voorgedaan en dat de hoogte van de naheffingsaanslag als grondslag voor de op te leggen
vergrijpboete heeft te gelden.

4.2

Belanghebbende stelt - onder verwijzing naar haar negatieve eigen vermogen ultimo 2006 en de
omstandigheid, naar zij stelt, dat haar bedrijfsactiviteiten sinds 2007 zijn beéindigd - dat zij niet over financiéle
middelen beschikt om de opgelegde vergrijpboete te kunnen betalen, en dat zulks aanleiding vormt tot nadere
matiging van die boete. Zoals uitdrukkelijk door belanghebbendes gemachtigde ter zitting van het Hof is
verklaard, wordt het negatieve eigen vermogen ultimo 2006 - door de Inspecteur onweersproken vastgesteld
op -€ 124.039 - volledig veroorzaakt door het passiveren van de uit hoofde van de over de jaren 2003-2005 en
2006 opgelegde naheffingsaanslagen te betalen bedragen. Zonder nadere toelichting die echter ontbreekt,
geeft die omstandigheid het Hof geen aanleiding in het kader van de straftoemeting daarmee rekening te
houden. Het beroep om matiging van de boete op grond van belanghebbendes financiéle omstandigheden
faalt derhalve.

4.3

Belanghebbende betoogt voorts dat de feitelijke handelingen die ten grondslag hebben gelegen aan de
strafrechtelijke veroordeling en aan het opleggen van de bestuurlijke boete, namelijk (kort gezegd) het zwart
uitbetalen van loon, weliswaar formeelrechtelijk bezien niet ‘hetzelfde feit’ (geen ‘ne bis in idem’) vormen, maar
dat zulks materieel bezien wel het geval is en dat daarom in het kader van de straftoemeting daarmee
rekening moet worden gehouden. Dit beroep, dat kennelijk steunt op toepassing van het
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evenredigheidsbeginsel, faalt eveneens. Ook al zou het niet nakomen door belanghebbende van de op haar
rustende fiscale verplichtingen, welke hebben geleid tot enerzijds een strafrechtelijke veroordeling en
anderzijds een bestuurlijke beboeting, materieel terug te voeren zijn op eenzelfde feitencomplex - het Hof laat
zulks in het midden - dan nog ziet het Hof daarin geen aanleiding om hier de boete op die grond te matigen.
Gelet op de ernst van de aan belanghebbende verweten gedragingen de duur ervan en de mate van
verwijtbaarheid zou een matiging van de boete niet meer leiden tot een boete die passend en geboden kan
worden genoemd.

4.4

Gelet op de aard en de ernst van de door belanghebbende begane beboetbare feiten, acht het Hof een
vergrijpboete van € 145.624, zoals door de Inspecteur aanvankelijk is opgelegd, passend en geboden.

4.5

De Rechtbank heeft de boete verminderd tot € 109.218 in verband met de overschrijding van de redelijke
termijn. Het Hof ziet geen aanleiding om de vergrijpboete verder te matigen

slotsom

Op grond van het vorenstaande is het hoger beroep ongegrond.

5. Kosten

Het Hof acht geen termen aanwezig voor een veroordeling in de proceskosten.

6. Beslissing

Het Hof bevestigt de uitspraak van de Rechtbank.
Voorgaande uitspraak

Uit het beroepschrift in cassatie van belanghebbende:

1. Cassatiemiddel

Bedoelde uitspraak, waarbij de uitspraak van de Rechtbank te Arnhem d.d. 7 februari 2012 (nummer AWB
1/246) werd bevestigd, kan naar het oordeel van belanghebbende op grond van het navolgende middel van
cassatie niet in stand blijven.

Middel I

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder paragraaf 7 van het Besluit Bestuurlijke
Boeten Belastingdienst 1998, de artikelen 67b en/of 67f van de Algemene wet inzake rijksbelastingen en/of
artikel 6 van Europese Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens, althans verzuim van vormen
waarvan de niet-naleving nietigheid met zich meebrengt, doordat het Hof het oordeel, dat het beroep om
matiging van de boete op grond van belanghebbendes financiéle omstandigheden faalt, niet naar de eis der
wet met redenen heeft omkleed.

Motivering

1.1

In het bestreden arrest heeft het Hof het volgende overwogen:
‘4.2
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Belanghebbende stelt - onder verwijzing naar haar negatieve eigen vermogen ultimo 2006 en de
omstandigheid, naar zij stelt, dat haar bedrijfsactiviteiten sinds 2007 zijn beéindigd - dat zij niet over financiéle
middelen beschikt om de opgelegde vergrijpboete te kunnen betalen, en dat zulks aanleiding vormt tot nadere
matiging van die boete. Zoals uitdrukkelijk door belanghebbendes gemachtigde ter zitting van het Hof is
verklaard, wordt het negatieve vermogen ultimo 2006 - door de Inspecteur onweersproken vastgesteld op -€
124.039 - volledig veroorzaakt door het passiveren van de uit hoofde van de over 2003-2005 en 2006
opgelegde naheffingsaanslagen te betalen bedragen. Zonder nadere toelichting die echter ontbreekt, geeft die
omstandigheid het Hof geen aanleiding in het kader van de strafmeting daarmee rekening te houden. Het
beroep om matiging van de boete op grond van belanghebbendes financiéle omstandigheden faalt derhalve.’

1.2

Blijkens deze overweging heeft het Hof er ten onrechte geen rekenschap van gegeven dat het vermogen c.q.
de draagkracht van belanghebbende ook te laag zou zijn geweest, indien de uit hoofde van de over 2003-2005
en 2006 opgelegde naheffingsaanslagen te betalen bedragen niet zouden zijn gepassiveerd. Ook in dat geval
zou belanghebbende namelijk vanwege haar financiéle omstandigheden niet in staat kunnen zijn om de in
geding zijnde boete te betalen. Belanghebbende meent derhalve dat het betreffende oordeel onbegrijpelijk is,
althans onvoldoende gemotiveerd, nu het Hof er blijkens zijn overwegingen geen rekening mee heeft
gehouden dat belanghebbende de in geding zijnde boete ook niet zou kunnen voldoen indien de
loonbelastingschulden over de jaren 2003 tot en met 2006 niet zouden zijn gepassiveerd.

Conclusie

Op voormelde gronden moge ik namens belanghebbende concluderen tot vernietiging van de bestreden
uitspraak van het Hof en de in geding zijnde boete te matigen, alsmede Uw Raad verzoeken, dat het
griffierecht aan belanghebbende wordt gerestitueerd en tevens dat de inspecteur, althans de Staat wordt
veroordeeld in de door belanghebbende gemaakte kosten van het geding, als volgens de wet.

Noot

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

1.

Eerst het zuur, dan het zoet. Het arrest bevat namelijk heldere en duidelijke richtlijnen voor de boeterechter en
inspecteur bij het beoordelen en opleggen van een boete, maar ook een essentiéle rechtsoverweging die in
het geheel niet past bij het bestuursprocesrecht waartoe ook het fiscale procesrecht behoort. De
Belastingkamer heeft na zijn fundamentele overwegingen over draagkracht en het moment waarop deze dient
te worden getoetst de noodzaak gevoeld de volgende rechtsoverweging in het arrest op te nemen: “Hierbij
verdient aantekening dat de rechter alleen naar aanleiding van een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt ten
aanzien van het ontbreken van draagkracht gehouden is om zijn uitspraak op dat punt van een nadere
motivering te voorzien.”

Is dit een belangrijke overweging? Het gaat immers ‘slechts’ over een motiveringsplicht van de rechter. Of
staat een motiveringsplicht voor meer dan een vereiste dat wordt gesteld aan de uitspraak van de rechter?
Mijns inziens dwingt een motiveringsplicht de rechter (extra) over bepaalde verweren na te denken. Nu hij
daaraan als gevolg van die motiveringsplicht ook kenbaarheid dient te geven, wordt hij gedwongen (de
uitkomst van) zijn afwegingen te tonen en dient hij zich vanuit een juridische invalshoek kwetsbaar op te
stellen. De verplichte motivering maakt dat de juridische goegemeente inzicht kan krijgen in de beoordeling
van de rechter. Zonder motiveringsplicht is het voor partijen en derden niet duidelijk of een bepaald verweer
Uberhaupt is beoordeeld.

Naar mijn overtuiging bergt de overweging van de Hoge Raad het gevaar in zich dat rechters een
draagkrachtverweer slechts in overweging zullen nemen indien dit als een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt
door de boeteling in de procedure is ingebracht. Een dergelijk gevaar dient te worden gepareerd. Het feit dat er
slechts onder omstandigheden een nadere motiveringsplicht zou ontstaan, maakt immers niet dat een slechter
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onderbouwd en minder uitdrukkelijk verweer door de rechter kan worden veronachtzaamd. Het fenomeen
uitdrukkelijk onderbouwd standpunt’ is overigens rechtstreeks afkomstig uit art. 359 lid 2 Wetboek van
Strafvordering (Sv). De Hoge Raad heeft in 1992 (HR 18 november 1992, nr. 28 148, BNVB 1993/40%) al
nadrukkelijk (en terecht) beslist dat het feit dat art. 6 EVRM van toepassing is bij het beoordelen van boeten
die door de inspecteur zijn opgelegd, niet tot gevolg heeft dat de regels van het Wetboek van Strafvordering
gaan gelden in het fiscale boeterecht. In het licht van die rechtspraak rijst de vraag met welke reden de
Belastingkamer thans toch deze regel uit strafvordering voorschrijft. Is het immers niet zo dat deze
Belastingkamer van de Hoge Raad nadrukkelijk aansluiting zoekt bij de overige hoogste bestuursrechters?
Deze andere bestuursrechters zijn er tot op heden niet op betrapt dit motiveringsvereiste uit art. 359 lid 2 Sv in
het bestuursprocesrecht te introduceren.

Logischer was het geweest als de Belastingkamer aansluiting had gezocht bij de bestuursrechtelijke regels
voor de stelplicht en bewijslast. In dit verband zou met name de bepaling in art. 8:69 Awb leidend dienen te
zijn. Uiteraard betekent dit dat van een boeteling mag worden verwacht dat hij zelf stelt dat de opgelegde
boete zijn draagkracht te boven gaat en geldt hij als meest aangewezen persoon om feiten aan te dragen
waaruit de verminderde of afwezige draagkracht kan worden afgeleid (zie in dit verband CRvB 19 augustus
1999, USZ1999/265). Dat ook minder uitdrukkelijk en mager toegelichte draagkrachtverweren serieus dienen
te worden afgewogen door de rechter, kan ook worden afgeleid uit de parlementaire geschiedenis die de Hoge
Raad zelf aanhaalt, waaruit blijkt dat het bestuursorgaan bij hoge boeten (waarvan bij 50%-vergrijpboeten
doorgaans sprake zal zijn) acht moet slaan op de mogelijke onevenredige gevolgen.

Ofschoon uit de parlementaire geschiedenis kan worden opgemaakt dat van de rechter geen ambtshalve
onderzoek naar de draagkracht mag worden verwacht, is daarmee nog niet gezegd dat de rechter slechts
behoeft te responderen op uitdrukkelijk onderbouwde draagkrachtverweren. Het is vaste cassatierechtspraak
van de Hoge Raad dat er een responsieplicht bestaat ten aanzien van relevante stellingen, als gevolg waarvan
de rechter in zijn uitspraak dient te laten zien een verweer te hebben afgewogen en beoordeeld (zie M.W.C.
Feteris, Beroep in cassatie in belastingzaken (FM 142), Deventer: Kluwer 2014, § 13.4.3.3.e.). Als de Hoge
Raad meer in gedachten heeft gehad dan slechts een motiveringsvereiste en ook de responsieplicht van de
feitenrechter heeft willen beperken tot uitdrukkelijk onderbouwde draagkrachtverweren, dan verhoudt zich dat
(zeker) niet met de parlementaire geschiedenis van de Awb. Overigens meen ik dat voor een nadere
bewijsvoering van de zijde van de boeteling geen noodzaak bestaat als de inspecteur diens stelling niet
betwist. Reden voor enige twijfel hieromtrent zou echter kunnen worden gevonden in de wijze waarop de Hoge
Raad de beoordeling door de rechter omschrijft in rechtsoverweging 3.4.3. Een belastingrechter dient zijn
oordeel omtrent de hoogte van de boete te vormen “met inachtneming van de te zijnen overstaan aannemelijk
geworden omstandigheden (...).” Daarin zou - als gevolg van het gebruik van de ‘lijdelijke’ term geworder -
gelezen kunnen worden dat de belastingrechter zich ambtshalve een oordeel dient te vormen omtrent de
verweren van de boeteling. Naar mijn overtuiging kan uit deze formuleringswijze echter niet worden
opgemaakt dat de reguliere regels van bewijsrecht in het belastingrecht terzijde worden geschoven. De
formulering van de Hoge Raad is mijns inziens wederom ingegeven vanuit strafvordering. Strafrechters
schrijven in hun vonnissen nimmer dat een verdachte een verweer niet aannemelijk heeft gemaakt. Dat zou
immers impliceren dat een verdachte enige bewijslast zou hebben. In strafrechtelijke uitspraken lezen we
dientengevolge dat een verweer niet aannemelijk is geworden. Een niet door de inspecteur betwiste stelling
van een boeteling zal naar mijn mening als ‘aannemelijk geworden’ dienen te worden aangemerkt.

2,

Als de fiscale bestuursrechter begrippen uit het strafrecht gebruikt, mag worden aangenomen dat daaraan in
beide rechtsgebieden dezelfde betekenis toekomt. Dat niet ‘zomaar’ sprake is van een ‘uitdrukkelijk
onderbouwd standpunt’ blijkt duidelijk uit een arrest van de strafkamer van de Hoge Raad van 11 april 2006
(ECLI:NL:HR:2006:AU9130):

“De wet noch de wetsgeschiedenis geeft uitsluitsel over wat verstaan moet worden onder ‘uitdrukkelijk
onderbouwde standpunten’noch hoe dit begrip zich - wat betreft de verdachte - verhoudt tot de term verweer.

Op grond van de door de wetgever gebezigde woorden ‘uitdrukkelijk onderbouwde standpunten’ moet evenwel
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worden aangenomen dat niet ieder ter terechtzitting ingenomen standpunt bij niet-aanvaarding noopt tot een
nadere motivering. Tevens moet op grond van die bewoordingen worden aangenomen dat de verdachte of zijn
raadsman dan wel het openbaar ministerie, wil het ingenomen standpunt de - uiteindelijk in cassatie te

toetsen - verplichting tot beantwoording scheppen, zijn standpunt duidelijk, door argumenten geschraagd en
voorzien van een ondubbelzinnige conclusie ten overstaan van de feitenrechter naar voren dient te brengen. In
dat opzicht gelden overeenkomstige eisen als worden gesteld aan een beroep op schending van een
vormvoorschrift in de zin van art. 359 Sv (vgl. HR 30 maart 2004, N/2004, 376).”

Voor mij is niet duidelijk met welke reden de Belastingkamer heeft besloten dergelijke begrippen in het fiscale
procesrecht te introduceren, zonder dat daarvoor een duidelijke reden is aan te wijzen. Buiten het feit dat de
bewijslast van iets dat niet is, zoals de afwezigheid van draagkracht, soms lastig is, mag van de procederende
leek een dergelijke procesattitude niet worden verwacht. Waarom wordt het motiveringsvereiste slechts
gereserveerd voor standpunten die aan dergelijke voorwaarden voldoen? Welk belang wordt daarmee
gediend? Slechts de feitenrechter is daarmee geholpen, nu zijn uitspraken op dit punt waarschijnlijk minder
snel zullen kunnen worden gecasseerd.

3.

Na dit ‘zuur’, dan toch echt het zoet. Dat een partij, zoals de inspecteur, aan de andere partij, de
belastingplichtige, een boete mag opleggen is geen vanzelfsprekendheid. Het EHRM heeft in de zaak
Bendenoun (EHRM 24 februari 1994, 3/1993/398/476, r.0. 46, BNB 1994/175%) geoordeeld dat dit
desalniettemin is toegestaan: “Such a system is not incompatible with Article 6 of the Convention so long as
the taxpayer can bring any such decision affecting him before a court that affords the safeguards of that
provision.” Het is vaste jurisprudentie van de Hoge Raad (zie bijvoorbeeld HR 7 mei 2010, nr. 43 839, BNB
2010/229) dat de “rechter dient te beoordelen of een verhoging (...) gelet op de omstandigheden van het geval
een passende en ook geboden sanctie is voor het vergrijp dat is begaan.” De vraag was echter welke
omstandigheden daarbij aan de orde kunnen komen. Zijn dat de omstandigheden ten tijde van het begaan van
het vergrijp, ten tijde van het opleggen van de boete, dan wel ten tijde van de beoordeling door de rechter? Het
antwoord van de Hoge Raad op deze vraag is dat al deze omstandigheden van belang kunnen zijn.

Allereerst is interessant dat de Hoge Raad een arrest uit december 1982 in herinnering roept waarin werd
geoordeeld dat bij de beoordeling van de mate van verwijtbaarheid de financiéle omstandigheden van belang
kunnen zijn. De verwijtbaarheid dient te worden getoetst op het moment van het plegen van het vergrijp en
grijpt dientengevolge terug naar het moment waarop de onjuiste aangifte werd gedaan. Het arrest heeft tot
gevolg dat de inspecteur ten tijde van het opleggen van een bestuurlijke boete bekend dient te zijn met de
feiten en omstandigheden die relevant zijn ten aanzien van de ernst van de overtreding en de mate waarin
deze aan de belastingplichtige kan worden verweten, en die een licht werpen op de situatie waarin de
overtreding is gepleegd. In dat kader verdient het aanbeveling dat de inspecteur de potentiéle boeteling door
middel van een vragenbrief de mogelijkheid biedt deze feiten en omstandigheden kenbaar te maken, opdat de
boeteoplegging daarop kan worden afgestemd. De vragen zouden ten laatste ook kunnen worden opgenomen
in de brief waarin de inspecteur zijn voornemen tot het opleggen van een boete kenbaar maakt. Op die wijze
kan de inspecteur aannemelijk maken dat hij ten minste een poging deed om de relevante feiten en
omstandigheden voor de boete te achterhalen. Als de potentiéle boeteling daarop afwijzend reageert, hetgeen
natuurlijk zijn recht is nu art. 47 AWR hierop niet ziet aangezien het hier slechts de boeteoplegging betreft
(vide HR 22 juni 2007, nr. 42 013, BNB 2007/292*), kan dienaangaande de inspecteur niet worden
aangesproken, mits hij wel alle in het dossier beschikbare gegevensdragers heeft geraadpleegd en de inhoud
daarvan heeft meegewogen.

Ten slotte is dus ook de situatie ten tijde van de beoordeling door de rechter van belang. Een toets ex nunc
derhalve die voor boeten gepast is. De rechter dient uiteindelijk de straf te bepalen die passend en geboden is.
Daarbij dient hij in acht te nemen in welke omstandigheden de boeteling op dat moment verkeert. Een dergelijk
dubbel toetsmoment roept interessante vragen op. De situatie kan zich immers voordoen dat de inspecteur de
boeteling op geen enkel moment heeft gevraagd naar relevante omstandigheden, maar uit de aangifte
inkomstenbelasting wel bleek dat er geen vermogen aanwezig was. Als in een dergelijk geval een
(onbetaalbaar) hoge boete wordt opgelegd, kan worden gesteld dat het bestuursorgaan niet zorgvuldig heeft
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gehandeld bij het opleggen van de boete. De boeteling kan bij de rechter betogen dat de opgelegde boete
strijdig is met het draagkrachtbeginsel en dientengevolge dient te worden vernietigd althans verlaagd. Niet
denkbeeldig is echter dat de financiéle situatie van de boeteling in de periode tussen het opleggen van de
boete door de inspecteur en de berechting door de rechter aanzienlijk is verbeterd. Zelfs in die mate dat de
boete zich wel verhoudt tot de nieuw verworven draagkracht van de boeteling. Wat dan? Mijns inziens dient
iedere prikkel aan het bestuursorgaan te worden ontnomen dat een hoge, zelfs maximale boete wordt
opgelegd in de veronderstelling dat de rechter die nadien maar tot rechtvaardige proporties dient te verlagen.
Van het bestuursorgaan dat al de mogelijkheid heeft verworven om te bestraffen, mag worden verwacht dat
met dat ingrijpende prerogatief magistratelijk wordt omgesprongen. Door als rechter te toetsen of het
bestuursorgaan ooit tot de opgelegde boete had kunnen komen bij een zorgvuldige afweging van de
omstandigheden ten tijde van de boeteoplegging en de boete te verlagen als daarvan geen sprake was, wordt
een duidelijke stimulans gegeven aan een zorgvuldige beoordeling door de inspecteur.

Voorts is interessant of en in hoeverre dit arrest consequenties heeft voor het beleid van de ontvanger. Indien
er ten tijde van het opleggen van de boete daadwerkelijk vermogen aanwezig is (en dientengevolge ook van
draagkracht kan worden gesproken), kan het van belang zijn voor de positie van de inspecteur tijdens de
boeteprocedure dat dit vermogen niet ‘vervliegt’ en nog bestaat ten tijde van de rechterlijke beoordeling. De
Leidraad Invordering 2008, § 25.1.11 schrijft voor dat bij het aanwenden van een rechtsmiddel uitstel van
betaling voor de boete wordt verleend. De ontvanger kan aan het uitstel voorwaarden verbinden teneinde de
belangen van de Staat veilig te stellen. Een voorwaarde is in bepaalde gevallen dat zekerheid wordt gesteld.
Het is voorstelbaar dat een ontvanger in het licht van dit arrest eerder zal nagaan of er voorwaarden gesteld
dienen te worden, nu zijn handelwijze bepalend kan zijn voor de vraag of een boete in een later stadium zal
standhouden dan wel komt te vervallen. Vraagt hij geen zekerheid voor de boete, dan zou de aanwezige
draagkracht kunnen verdwijnen hetgeen tot de rechterlijke vernietiging van de boete kan leiden. Toch kan deze
vrees niet doorslaggevend zijn bij de beslissing van de ontvanger om voorwaarden te stellen aan het verlenen
van uitstel, nu deze problematiek ook de onschuldpresumptie in art. 6 EVRM raakt. In EHRM 23 juli 2003,
36985/97, BNEB 2003/2* (Vastberga Taxi Aktiebolag en Vulic fegen Zweden) is geoordeeld dat art. 6 EVRM
geen principieel bezwaar opwerpt tegen het nemen van ‘enforcement measures’ in verband met fiscale
boeten, maar dat dergelijke maatregelen wel aanzienlijke implicaties kunnen hebben voor de boeteling en zijn
verdedigingsrechten negatief kunnen beinvioeden. Bij de beantwoording van de vraag of de genomen
maatregelen redelijk zijn, dient acht te worden geslagen op (i) het feit dat boeten nog niet door een rechter zijn
getoetst, (ii) het gegeven dat boeten worden opgelegd om belastingbetalers een ‘compliante’ houding te laten
aannemen en naar het oordeel van het EHRM niet primair een bron van inkomen zijn voor een Staat en (iii) de
mogelijkheid de situatie van voor de ‘enforcement measures’ te herstellen ingeval de boete komt te vervallen
door een succesvol beroep bij de rechter. Alles afwegende komt het EHRM tot de volgende algemene
conclusie: “A system that allows enforcement of considerable amounts of tax surcharges before there has
been a court determination of the liability to pay the surcharges is therefore open to criticism and should be
subjected to strict scrutiny.”

Zoals hiervoor reeds opgemerkt, wordt er uitstel van betaling verleend als er rechtsmiddelen worden
aangewend. Als er echter desgevraagd geen zekerheid wordt verstrekt, bestaat de mogelijkheid dat wordt
ingevorderd. Het is dus de vraag of dat zich verhoudt met de uitspraak van het EHRM. Als de invordering of
het verstrekken van zekerheid de mogelijkheid van het voeren van een verdediging negatief beinvloedt,
bestaat er een mogelijkheid dat de ontvanger het uitstel toch zal dienen te verlenen. Ook als daardoor
uiteindelijk bij verminderde draagkracht de boete dient te worden verminderd of zelfs vernietigd.
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