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Essentie

Vergrijpboete bij primitieve aanslag. Ook bij afwezigheid van fraude en zwendel kan sprake zijn van opzet.
Geen toerekening opzet adviseur aan belastingplichtige. Evenredigheidscommit; beginsel bij cumulerende
vergrijpboeten

Samenvatting

Aan belanghebbende zijn bij (primitieve) aanslagen inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen,
respectievelijk premie arbeidsongeschiktheidsverzekering zelfstandigen, vergrijpboeten opgelegd wegens het
opzettelijk doen van een onjuiste aangifte. In bezwaar en beroep zijn uitsluitend de boetebeschikkingen in
geschil.

HR: De omstandigheid dat geen sprake is van fraude of zwendel brengt niet mee dat geen sprake is van
opzet.

De inspecteur dient te stellen en te bewijzen dat ten aanzien van de belastingplichtige sprake is van opzet. Hij
kan niet volstaan met het stellen en bewijzen van opzet van de adviseur (vgl. HR, BNB 2007/151c*).

Nu belanghebbende de vragenbrieven van de inspecteur kennelijk vrijwillig heeft beantwoord - art. 47 AWR
geldt hier niet - kon de inspecteur de gegeven antwoorden betrekken bij de beslissing op de bezwaarschriften.

Dat de onjuiste informatie is verstrekt op één aangiftebiljet voor meer dan één heffing, brengt - anders dan bij
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verzuimboeten - niet mee dat de boeten niet cumulatief kunnen worden opgelegd. Vergrijpboeten worden
immers in beginsel bepaald op een percentage van de verschuldigde belasting en dat is niet in strijd met het
evenredigheidsbeginsel.

Uitspraak
ARREST

gewezen op het beroep in cassatie van X te Z (hierna: belanghebbende) tegen de uitspraak van het
Gerechtshof te 's-Gravenhage van 15 maart 2005, nr. BK-03/03524, betreffende na te melden
boetebeschikkingen.

7. Aanslagen, beschikkingen, bezwaren en geding voor het Hof

Aan belanghebbende zijn voor het jaar 1999 aanslagen in de inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen
respectievelijk in de premie arbeidsongeschiktheidsverzekering zelfstandigen opgelegd naar een belastbaar
inkomen van f 68 006, respectievelijk een premie-inkomen van f 84 000.

Gelijktijdig met de vaststelling van de aanslagen is belanghebbende een boete opgelegd van f 60 000
respectievelijk f 2315. De boetebeschikkingen zijn, na daartegen gemaakte bezwaren, bij afzonderlijke
uitspraken van de Inspecteur gehandhaafd.

Belanghebbende is tegen die uitspraken bij één beroepschrift in beroep gekomen bij het Hof.
Het Hof heeft het 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 Staatssecretaris van Financién heeft een verweerschrift ingediend.
Belanghebbende heeft een conclusie van repliek ingediend.

3. Beoordeling van de middelen

-3.1. In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.

-3.1.1. Belanghebbende oefende in het onderhavige jaar (1999) samen met zijn broer en zijn vader in de vorm
van een vennootschap onder firma (hierna: de Vof) een zeevisserijbedrijf uit.

Op 1 januari 1999 had de Vof twee schepen: de oude D en de E. In 1997 heeft de Vof een schip besteld, de
nieuwe G. In oktober 1999 is de nieuwe G geleverd. Blijkens een 'memorandum of agreement' en een 'bill of
sale' heeft de Vof de oude D verkocht voor f 5 036 579 (€ 2 285 500). Uit een afzonderlijke overeenkomst,
gesloten tussen de Vof, de koper en een bemiddelaar, die als 'side letter' geldt ten opzichte van de
koopovereenkomst, blijkt het volgende. Op het tijdstip van levering door de Vof aan de koper zou € 2 285 500
in rekening worden gebracht. De eigenlijke verkoopprijs beliep echter € 1 815 120. Het verschil tussen beide
bedragen van € 470.380 zou na ontvangst door de notaris onmiddellijk worden overgemaakt naar de rekening
derdengelden van de bemiddelaar. Het bedrag zou worden aangewend voor bekostiging van de
werkzaamheden om de oude D om te bouwen tot een 'beamtrawler/twinrigger'.

De kosten van de ombouw zijn door de desbetreffende scheepswerf gefactureerd aan de koper. De Vof heeft
het hiervoor als laatste genoemde bedrag als onderhoudskosten ten laste van het resultaat gebracht.
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-3.1.2. De Vof heeft voorts het verschil in tonnagelicentie voor de oude D en de nieuwe G aan de bouwer van
laatstgenoemd schip verkocht voor f 330 000. Ter zake hiervan heeft de Vof een vervangingsreserve
gevormd, welke vervolgens is afgeboekt op de kostprijs van de nieuwe G.

-3.1.3. De Inspecteur is bij het vaststellen van de aanslagen inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen en
premie arbeidsongeschiktheidsverzekering zelfstandigen voor het jaar 1999 afgeweken van de aangiften. De
correctie wordt door belanghebbende niet bestreden. Wel bestrijdt belanghebbende de tegelijkertijd op de voet
van artikel 67d van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: de Wet) opgelegde boeten.

-3.2. Het Hof heeft geoordeeld dat het aan opzet van belanghebbende is te wijten dat de aangiften onjuist zijn
gedaan.

-3.2.1. Bij de beantwoording van de vraag of sprake is van een pleitbaar standpunt, is het Hof ervan uitgegaan
dat onder dit begrip wordt verstaan een opvatting over de kwalificatie van de feiten of de toepassing van het
recht op de feiten die in redelijkheid verdedigbaar is. Het heeft vervolgens geoordeeld dat ten aanzien van de
door belanghebbende bij het doen van de aangiften in aanmerking genomen verkoopprijs van f 5 036 579 en
de in aanmerking genomen kosten van onderhoud geen sprake is van een pleitbaar standpunt. Redengevend
voor het Hof was de naar 's Hofs oordeel niet voor tweeérlei uitleg vatbare tekst van de 'side letter', bezien in
samenhang met de ter zake van de verkoop van de oude D ontvangen koopsom van f 4 000 000, terwijl de
boekhouding van de Vof uitwijst dat in 1999 de kosten van onderhoud van de oude D niet meer dan f 12
300,54 hebben belopen. Hetzelfde geldt, aldus het Hof, voor het standpunt van belanghebbende met
betrekking tot de tonnagelicentie. Het is immers volstrekt duidelijk dat de opbrengst bij vervreemding van
onlichamelijke bedrijfsmiddelen als de onderwerpelijke tonnagelicentie niet in mindering kan worden gebracht
op de aanschaffingskosten van een lichamelijk bedrijfsmiddel als het onderwerpelijke visserijschip, de nieuwe
G, aldus het Hof.

Voor zover middel |, in de onderdelen 1 en 2, tegen de hiervoor vermelde oordelen opkomt, kan het niet tot
cassatie leiden. Voor de hiervoor bedoelde standpunten zijn geen argumenten van een zodanig gehalte aan te
voeren dat reeds daarmee het verwijt van opzet kan worden afgeweerd.

-3.2.2. Het middel komt, in onderdeel 6, op tegen het oordeel van het Hof dat de omstandigheid dat in het
onderhavige geval geen sprake is van fraude of zwendel, niet meebrengt dat geen sprake is van opzet in de
zin van artikel 67d van de Wet. 's Hofs oordeel is juist. Het middel kan derhalve ook in zoverre niet tot cassatie
leiden.

-3.2.3. Het middel komt, in onderdeel 7, op tegen 's Hofs oordeel dat in de tekst en de toelichting van § 26 van
het Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 1998 evenmin steun is te vinden voor het standpunt dat geen
sprake is van opzet in de zin van artikel 67d van de Wet. Uit de door belanghebbende voor het Hof
aangehaalde en in de uitspraak van het Hof opgenomen citaten uit de parlementaire geschiedenis blijkt -
anders dan het onderdeel tot uitgangspunt neemt - niet van de bedoeling dat aan het begrip opzet in artikel
67d van de Wet een andere inhoud toekomt dan die welke dit begrip overigens in het fiscale boeterecht heeft.
Het middel faalt derhalve ook in zoverre.

-3.2.4. De onderdelen 3, 4, en 5 van middel | kunnen niet tot cassatie leiden. Zulks behoeft, gezien artikel 81
van de Wet op de rechterlijke organisatie, geen nadere motivering, nu het middel in zoverre niet noopt tot
beantwoording van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

-3.2.5. Het middel slaagt echter voor zover het, in onderdeel 12, strekt ten betoge dat de door het Hof
aangenomen opzet van belanghebbendes gemachtigde - anders dan het Hof kennelijk heeft geoordeeld - niet
aan belanghebbende dient te worden toegerekend. Naar volgt uit hetgeen de Hoge Raad heeft geoordeeld in
zijn arresten van 1 december 2006, nrs. 40 369, BNVB 2007/151, en 40 518, N7FR 2006/1711, heeft voor de
toepassing van artikel 67d van de Wet te gelden dat de inspecteur dient te stellen en te bewijzen dat ten
aanzien van de belastingplichtige sprake is van opzet en dat hij niet kan volstaan met het stellen en bewijzen
van opzet van de adviseur van de belastingplichtige. Nu het Hof niet is nagegaan of zonder de toerekening van
de opzet van belanghebbendes gemachtigde bij belanghebbende opzet kan worden aangenomen, is het
uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting.
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-3.3. Middel Il bestrijdt 's Hofs oordelen dat de Inspecteur geen cruciale vormvoorschriften heeft geschonden
en dat de namens belanghebbende naar aanleiding van de vragenbrieven van de Inspecteur van 27 maart
2003 en 13 mei 2003 verstrekte antwoorden en documenten voor de onderbouwing van de boeten mochten
worden gebruikt.

Dit middel faalt. De in geding zijnde brieven laten geen andere conclusie toe dan dat de bedoelde vragen door
de Inspecteur werden gesteld met het oog op de behandeling van de ingediende bezwaarschriften, derhalve
met het oog op de beoordeling of de door belanghebbende tegen de boetebeschikking ingediende bezwaren
konden leiden tot het herroepen van die beschikkingen. Daarmee was, nu de Inspecteur niet in andere zin
deed blijken - artikel 47 van de Wet geldt hier niet -, het vrijwillige karakter van de beantwoording van de
vragen gegeven en mocht de Inspecteur de antwoorden bij de beslissing op de bezwaren betrekken.

-3.4. Middel Il betoogt onder meer - onder verwijzing naar het arrest van de Hoge Raad van 13 augustus
2004, nr. 37 920, BNMB 2005/42, inzake verzuimboeten - dat voor vergrijpboeten als zijn opgelegd in een geval
als het onderhavige heeft te gelden dat indien een belastingplichtige op één aangiftebiljet gegevens voor meer
dan één heffing moet verstrekken en daarbij onjuiste informatie verstrekt, het evenredigheidsbeginsel met zich
brengt dat de sancties die daaruit voor de verschillende heffingen voortvioeien niet cumulatief behoren te
worden toegepast. Het middel ziet er echter aan voorbij dat de onderhavige boeten, anders dan die welke in
voormeld arrest aan de orde waren, niet zijn opgelegd wegens een plichtsverzaking welke de indiening van het
aangiftebiljet betreft. De cumulatie vloeit voort uit de omstandigheid dat de bedragen van de aanslagen
cumuleren en de boeten - anders dan het geval is bij de verzuimboeten waarvan sprake was in het
meerbedoelde arrest - in beginsel worden bepaald op een percentage van - kort gezegd - de verschuldigde
belasting (zonder rekening te houden met verliescompensatie). Dat laatste is niet in strijd met het
evenredigheidsbeginsel. Het middel faalt derhalve in zoverre.

-3.5. Op grond van het hiervoor onder 3.2.5 overwogene kan 's Hofs uitspraak niet in stand blijven. Verwijzing
moet volgen. Nu partijen voor het Hof nog geen rekening hebben kunnen houden met de hiervoor onder 3.2.5
genoemde arresten, dient het verwijzingshof hen in de gelegenheid te stellen hun stellingen daaraan aan te
passen. Door die arresten is het belang ontvallen aan wat in de onderdelen 8 tot en met 11 van middel | aan
de orde is gesteld; die onderdelen behoeven daarom geen behandeling. Middel Il behoeft, voor zover niet
hiervoor onder 3.4 besproken, evenmin behandeling; de hierin aan de orde gestelde vragen kunnen, voor
zover nodig, na verwijzing nog aan de orde komen.

4. Overschrijding van de redeljjke ftermijn als bedoeld in artike/ 6 EVRM

In deze zaak is beroep in cassatie ingesteld op 21 april 2005. Op het moment dat de Hoge Raad in deze zaak
arrest wijst, zijn mitsdien gerekend vanaf die dag meer dan twee jaren verstreken. Dit levert wat de
cassatieprocedure betreft een overschrijding van de redelijke termijn als bedoeld in artikel 6 EVRM op. Indien
na verwijzing de aan belanghebbende opgelegde boete tot enig bedrag in stand blijft, is het aan het
verwijzingshof om - met inachtneming van de totale duur van de berechting - te beoordelen of, en zo ja, in
hoeverre aan vorenbedoelde overschrijding gevolg dient te worden verbonden voor de hoogte van de boete.

5. Proceskosten

De Staatssecretaris van Financién zal worden veroordeeld in de kosten van het geding in cassatie. Hierbij
wordt in aanmerking genomen dat de zaak met nummer 42014 met de onderhavige zaak samenhangt in de
zin van het Besluit proceskosten bestuursrecht. Door het verwijzingshof zal worden beoordeeld of aan
belanghebbende voor de kosten van het geding voor het Hof een vergoeding dient te worden toegekend.

6. Beslissing
De Hoge Raad:
verklaart het beroep gegrond,

vernietigt de uitspraak van het Hof,
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verwijst het geding naar het Gerechtshof te Amsterdam 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 verschuldigd geworden griffierecht ten bedrage van € 103, en

veroordeelt de Staatssecretaris van Financién in de kosten van het geding in cassatie aan de zijde van
belanghebbende, vastgesteld op de helft van € 1288, derhalve € 644, voor beroepsmatig verleende
rechtsbijstand, en wijst de Staat aan als de rechtspersoon die deze kosten moet vergoeden.

HOF s-Gravenhage, Eerste Meerv. belastingk., 15 maart 2005 (Nr. 03/3524)

Ulitspraak

op het beroep enz.;

7.(..)
6. Overwegingen omitrent het geschil

-6.1. De Inspecteur stelt dat het aan de opzet, althans voorwaardelijk opzet van belanghebbende is te wijten
dat onjuiste aangiften zijn gedaan. Voor een matiging van de opgelegde vergrijpboeten ziet de Inspecteur geen
reden.

-6.2. Artikel 674, lid 1, van de AWR bepaalt:

'Indien het aan opzet van de belastingplichtige is te wijten dat met betrekking tot een belasting welke bij wege
van aanslag wordt geheven, de aangifte niet, dan wel onjuist of onvolledig is gedaan, vormt dit een vergrijp ter
zake waarvan de inspecteur hem, gelijktijdig met de vaststelling van de aanslag, een boete kan opleggen van
ten hoogste 100 percent van de in het tweede lid omschreven grondslag voor de boete.'

-6.3. De boete van artikel 67d, die ook wel wordt aangeduid als de 'vergrijpboete bij primitieve aanslag’,
bestaat pas sinds 1 januari 1998, maar de invoering ervan kwam reeds op de agenda bij indiening van het
voorstel van wet houdende wijziging van de AWR en van de Invorderingswet 1990 in verband met de
herziening van het stelsel van administratieve boeten en van het fiscale strafrecht (Kamerstukken I,
1993-1994, 23 470, nrs. 1 en 2). De destijds voorgestelde tekst van artikel 67d, lid 1, hield in dat een boete bij
primitieve aanslag kon worden opgelegd als het aan opzet of grove schuld van de belastingplichtige is te wijten
dat de aangifte niet, dan wel onjuist of onvolledig is gedaan. De huidige redactie van artikel 67d gaat terug op
de nota van wijziging op het voorstel van wet houdende Wijziging van enkele wetten in verband met de
herziening van het stelsel van bestuurlijke boeten en van het fiscale strafrecht (Invoeringswet bestuurlijke
boeten), Kamerstukken I, 1996-1997, 24 800, nr. 5. In de toelichting is het volgende vermeld:

'In de Eerste Kamer zijn [bij de mondelinge behandeling van wetsvoorstel 23 470] verder vragen gesteld over
de mogelijkheid van het opleggen van een boete bij de primitieve aanslag. Door de fractie van het CDA werd
de vrees geuit dat een goedwillende belastingplichtige die desondanks een onjuiste of onvolledige aangifte
heeft gedaan, wordt bedreigd met een boete in de primitieve-aanslagfase. Het introduceren van een dergelijk
"boetezwaard" zou, aldus de CDA-fractie, het beeld kunnen verstoren dat de belastingdienst de
belastingplichtige op een positieve wijze wil benaderen. De fractie van de VVD sprak over de mensen die zelf
hun aangifte doen en daarbij fouten kunnen maken, omdat zij zich geen deskundige hulp kunnen of willen
veroorloven. De VVD-fractie noemde de boete op gewone aanslagen niet klantvriendelijk. De fractie van de
PvdA stelde in dit verband vragen over het grensgebied tussen opzet en grove schuld. De fractie van D66
vroeg of het niet zinvol zou zijn de boete bij primitieve aanslag aan een ondergrens te binden. (...)

Een heroverweging van de genoemde punten op basis van de beraadslaging in de Eerste Kamer heeft mij er
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toe gebracht om, na overleg met de Minister van Justitie, het wetsvoorstel 23 470 aan te passen. Daartoe dient
deze nota van wijziging op de Invoeringswet bestuurlijke boeten (24 800)' (t.a.p., blz. 13-14).

In het verslag (Kamerstukken Il, 1996-1997, 24 800, nr. 6) is het volgende aan de orde gekomen:

'De leden van de fractie van de VVD kunnen zich vinden in een boete bij de primitieve aanslag in gevallen van
"fraude en zwendel", termen die zijn gebruikt bij de mondelinge behandeling van het wetsvoorstel 23 470 in de
Eerste Kamer. De regering stelt nu voor om dit in de wet aldus uit te werken dat opzet vereist is. De VVD-
fractie vraagt zich af hoe de toepassing van dit criterium in de praktijk uit zal werken. Wordt de boete alleen
opgelegd in gevallen van zogenaamd boze opzet (willens en wetens een onjuiste aangifte doen), dan sluit dat
aan bij de beoogde aanpak van fraude en zwendel. De VVD-fractie heeft er echter moeite mee wanneer de
boete ook wordt toegepast bij voorwaardelijke opzet, dat wil zeggen wanneer de belastingplichtige wel bewust
de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat zijn aangifte onjuist was. Zo valt te denken aan het geval van een
belastingplichtige voor wie het niet geheel duidelijk is of hij een bate moet aangeven c.q. een uitgave mag
aftrekken, en die in de aangifte het voor hem gunstigste standpunt inneemt, hoewel er ook goede misschien
wel veel sterkere argumenten door de inspecteur zijn aan te voeren voor het tegenovergestelde standpunt
(belastbaarheid c.q. niet-aftrekbaarheid). De VVD-fractie acht het niet juist dat aan zo'n belastingplichtige een
boete bij de primitieve aanslag wordt opgelegd. De nieuwe regeling mag niet tot gevolg hebben dat de
belastingplichtige in geval van twijfel of onzekerheid steeds op straffe van een boete het voor hem
ongunstigste standpunt moet innemen in zijn aangifte.

De leden van de fractie van D66 merken op dat de boete bij de primitieve aanslag afhankelijk is van de vraag
of er opzet in het spel is. Dit criterium van boeteoplegging lijkt een beperking in te voeren tot die gevallen waar
duidelijk iets mee mis is. De grens tussen grove schuld en opzet blijft volgens sommigen evenwel vaag. Wil het
kabinet ingaan op de suggestie van de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs om het criterium opzet te
vervangen door "grove of boze opzet". De leden van de fractie van D66 merken voorts op dat het verschil dat
is aangebracht bij navorderingen, waar sprake kan zijn van opzet of grove schuld, vanuit het verschil in
karakter van deze aanslagen terecht is. Belangrijke toetssteen voor de leden van de D66-fractie bij fiscale
boetewetgeving is de rechtsbescherming van de belastingplichtige. Zij constateren verheugd dat er van wordt
uitgegaan dat een belastingplichtige geacht wordt te goeder trouw te handelen en niet bij voorbaat wordt
beschouwd als potentiéle verdachte.' (t.a.p., blz. 2).

In de nota naar aanleiding van het verslag (Kamerstukken Il, 1997-1998, 24 800, nr. 7) is daarop het volgende
opgemerkt:

'Zoals ik tijdens het overleg met de Eerste Kamer heb aangegeven is de mogelijkheid van het opleggen van
een vergrijpboete bij de primitieve aanslag bedoeld voor gevallen waarin sprake is van opzet, fraude of
zwendel. Met de nota van wijziging (...) wordt dit in het wetsvoorstel tot uitdrukking gebracht door in de
desbetreffende bepaling (artikel 67d van de Algemene wet inzake rijksbelastingen) het criterium "opzet of
grove schuld" te wijzigen in "opzet". Daardoor is een verschil aangebracht met boeten bij navordering, waar
niet alleen bij opzet, maar ook bij grove schuld een boete mogelijk is. (...)

Uit de gemaakte opmerkingen begrijp ik dat vragen bestaan over het onderscheid tussen grove schuld en
opzet, met name op het punt van de voorwaardelijke opzet. Op zichzelf zijn "grove schuld", "voorwaardelijk
opzet" en "opzet" in het fiscale boeterecht vertrouwde begrippen. In de jurisprudentie zijn deze begrippen
nader geconcretiseerd. Voorwaardelijk opzet maakt in het algemene bestuurlijke boeterecht en het
Nederlandse strafrecht deel uit van het begrip opzet. In het algemene bestuurlijke boeterecht is, toegespitst op
de belastingaangifte, sprake van voorwaardelijk opzet indien een belastingplichtige of inhoudingsplichtige
willens en wetens de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat zijn aangifte onjuist was. De criteria voor
voorwaardelijke opzet zijn zwaarder dan de VVD-fractie veronderstelt. Zo maakt het element "willens en
wetens" deel uit van de omschrijving van voorwaardelijk opzet. De enkele omstandigheid dat belanghebbende
het risico heeft aanvaard dat te weinig belasting zou worden voldaan rechtvaardigt dus niet de gevolgtrekking
dat hem voorwaardelijk opzet valt te verwijten (vergelijk Hoge Raad, 2 oktober 1991, BNVB 1991/323). Het
begrip "boos opzet" dat door de VVD-fractie wordt genoemd acht ik als wetsbegrip systematisch minder voor
de hand liggend, alleen al omdat dat begrip in het Nederlandse fiscale bestuurlijke boeterecht, evenals in het
algemene en het socialezekerheids bestuurlijke boeterecht, een onbekend begrip is.
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Het schrappen van de voorwaardelijke opzet als grond voor het vaststellen van bestuurlijke boeten bij
primitieve aanslag zou tot gevolg hebben dat het begrip opzet in het fiscale bestuurlijke boeterecht een
beperktere betekenis krijgt dan in het fiscale en commune strafrecht. Daardoor zou in gevallen waarin bij de
primitieve aanslag geen opzet, doch slechts (voorwaardelijk) opzet bewezen kan worden, voor bestraffing de
strafrechtelijke weg moeten worden bewandeld, terwijl niet de minder stigmatiserende weg van bestuurlijke
boete-oplegging kan worden gevolgd. Dit is niet in overeenstemming met het algemeen aanvaarde
uitgangspunt dat het (fiscale) strafrecht heeft te gelden als het sluitstuk in de handhavingsketen.

In het door de leden van de VVD-fractie genoemde voorbeeld van een belastingplichtige voor wie het niet
geheel duidelijk is of hij een bate moet aangeven c.q. een uitgave mag aftrekken, en die redelijkerwijs kan
menen juist te handelen door in de aangifte het voor hem gunstigste, pleitbare standpunt in te nemen is geen
sprake van opzet, ook niet in de voorwaardelijke vorm.' (t.a.p., blz. 2-3).

Bij de behandeling in de Eerste Kamer is blijkens de nota naar aanleiding van het verslag (Kamerstukken I,
1997-1998, 24 800, nr. 154b) het volgende aan de orde geweest:

'Tijdens de (...) behandeling van het wetsvoorstel 23 470 werd van de zijde van de Eerste Kamer gevreesd dat
goedwillende burgers ten onrechte met een vergrijpboete bij primitieve aanslag zouden worden
geconfronteerd. Teneinde de op dit punt bestaande onduidelijkheden weg te nemen heb ik in het overleg met
de Eerste Kamer aangegeven dat de vergrijpboete uitsluitend zal worden opgelegd als er sprake is van opzet,
fraude of zwendel. (...)

Met de terminologie opzet, fraude en zwendel heb ik beoogd een schets te geven van de context en de situatie
waarin een boete bij primitieve aanslag zal worden opgelegd. Dit is in het wetsvoorstel geconcretiseerd door in
de desbetreffende bepaling het criterium "opzet of grove schuld" te wijzigen in "opzet". Fraude en zwendel zijn
als bijzondere vormen van opzet niet als zodanig in het wetsvoorstel genoemd. Van fraude of zwendel is met
name sprake in geval van listigheid, valsheid of samenspanning. Van fraude wordt voorts gesproken indien het
bedrag aan belasting dat te weinig is of zou zijn geheven dan wel betaald omvangrijk of verhoudingsgewijs
omvangrijk is (...). Overigens zij opgemerkt dat het criterium opzet zoals dat hiervoor is uitgewerkt niet kan
worden beschouwd als een lage drempel. Zo is in het geval van een belastingplichtige voor wie het niet geheel
duidelijk is of hij een bate moet aangeven c.q. een uitgave mag aftrekken, en die redelijkerwijs kan menen juist
te handelen door in de aangifte het voor hem gunstigste, pleitbare standpunt in te nemen geen sprake van
opzet. De belastingdienst zal voorts terughoudend optreden met het nieuwe instrument van de boete bij
primitieve aanslag. Om dit te waarborgen zal het opleggen van deze boeten worden gecodrdineerd. Daartoe
worden binnen de belastingdienst in het boete- en strafrecht gespecialiseerde medewerkers aangesteld, de
boete- en fraudecoordinatoren. Bovendien worden ter waarborging van de landelijke eenheid van beleid,
beleidsregels vastgelegd in een Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 1998. Met een en ander heb ik het
risico willen uitsluiten dat goedwillende burgers ten onrechte met een vergrijpboete bij primitieve aanslag
worden geconfronteerd. (...)

De VVD-fractie vraagt verder of er aanleiding is fouten in de aangifte die de inspecteur aanstonds kan zien en
corrigeren niet of lichter te beboeten dan onjuistheden die zeer zijn versluierd en moeilijk op te sporen. In zijn
algemeenheid geldt niet dat gemakkelijk te ontdekken onjuistheden per definitie niet behoren te worden
bestraft. Wel zal bij de beoordeling van de mate van verwijtbaarheid en de bepaling van de hoogte van de
boete rekening worden gehouden met de wijze waarop onjuistheden zijn begaan. Zo zal indien een
goedwillende belastingplichtige een bepaalde bate niet in zijn aangifte vermeldt, terwijl de belastingdienst over
noodzakelijke contra-informatie omtrent de niet aangegeven bate beschikt, omdat deze door de bank of de
werkgever aan die belastingdienst is doorgegeven, niet gauw sprake zijn van opzet.'

-6.4. Het Hof stelt voorop dat de Inspecteur zijn stelling dient te bewijzen dat sprake is geweest van het door
belanghebbende opzettelijk onjuist doen van aangifte. Onder opzet dient in dit verband te worden verstaan het
willens en wetens onjuist doen van aangifte. De daartoe vereiste bewustheid kan bestaan uit het oogmerk tot
het doen van onjuiste aangifte, maar ook uit bijvoorbeeld bewustheid dat de aangifte in geen geval juist kan
zijn. Opzet omvat mede het bewust aanvaarden van de aanmerkelijke kans dat de aangifte onjuist dan wel
onvolledig wordt gedaan (voorwaardelijk opzet).
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-6.5. Ter afwering van de stelling van de Inspecteur dat sprake is van opzet heeft belanghebbende als primair
standpunt onder meer het volgende aangevoerd. Bij het doen van de aangifte is ervan uitgegaan dat de oude
D voor f 5 036 579 was verkocht en voor een bedrag van f 1 036 583 voor eigen rekening en risico zou
worden aangepast naar de eisen die de lerse koper had gesteld. Belanghebbende is voorts ervan uitgegaan
dat voor de verkochte tonnages een vervangingsreserve mocht worden gevormd. Hij acht dit standpunt en de
hieraan ten grondslag liggende kwalificatie van de feiten, naar objectieve maatstaven beoordeeld, pleitbaar, en
zeker niet als lichtvaardig ingenomen aan te merken.

-6.6. Bij de beantwoording van de vraag of sprake is van een pleitbaar standpunt, is het Hof ervan uitgegaan
dat onder dit begrip wordt verstaan een opvatting over de kwalificatie van de feiten of de toepassing van het
recht op de feiten die in redelijkheid verdedigbaar is. Gelet op de niet voor tweeérlei uitleg vatbare tekst van de
side letter, bezien in samenhang met de ter zake van de verkoop van de D ontvangen koopsom van f 4 000
000, terwijl de boekhouding van de firma uitwijst dat in 1999 de kosten aan onderhoud van de oude D niet
meer dan een bedrag van f 12 300,54 hebben belopen, is naar 's Hofs oordeel ten aanzien van de door
belanghebbende bij het doen van de onderwerpelijke aangiften in aanmerking genomen verkoopprijs van f 5
036 579 en de in aanmerking genomen kosten van onderhoud van f 1 036 583 geen sprake van een pleitbaar
standpunt als hiervoor bedoeld. Hetzelfde geldt voor het standpunt van belanghebbende met betrekking tot de
tonnages. Het is immers volstrekt duidelijk dat de opbrengst bij vervreemding van onlichamelijke
bedrijffsmiddelen als de onderwerpelijke tonnages niet in mindering kan worden gebracht op de
aanschaffingskosten van een lichamelijk bedrijffsmiddel als het onderwerpelijke visserijschip, de nieuw G.
Belanghebbende heeft tevens gesteld dat de gedachte pleitbaar was dat de tonnages die op het moment van
vervanging van de oude D niet te gebruiken waren, op een later moment, bijvoorbeeld bij vervanging van de E,
weer bijgekocht zouden worden. Deze stelling gaat echter uit van een situatie die zich in werkelijkheid niet
heeft voorgedaan. Door de vervreemdingswinst van de tonnages in mindering te brengen op de
aanschaffingskosten van het schip heeft belanghebbende zelf aangegeven niet het voornemen tot vervanging
van die onlichamelijke bedrijfsmiddelen te hebben gehad.

-6.7. In het kader van zijn primaire standpunt heeft belanghebbende nog gesteld dat, nu de in aftrek gebrachte
onderhoudskosten niet zijn gecorrigeerd, de boeten reeds daarom feitelijke grondslag missen, voor zover het
verwijt dat aan de boeten ten grondslag ligt, is gefundeerd op het onterecht in aftrek brengen van deze kosten.
Het Hof verwerpt deze stelling. Zoals de Inspecteur onder punt 16 van de weergave van de feiten en onder
punt 8 van de beschouwing in het verweerschrift heeft aangegeven - en naar belanghebbende ook moet
hebben begrepen -, is in de afwijkingsbrief van 10 december 2002 met de omschrijving van de correctie
'Minder vervangingsreserve D' de correcte omschrijving '‘Minder onderhoudskosten' en 'Opbrengst BT's'
bedoeld.

-6.8. Bij de beoordeling van de vraag of de Inspecteur het bewijs heeft geleverd van zijn stelling dat het aan
opzet van belanghebbende is te wijten dat de onderwerpelijke aangiften onjuist zijn gedaan, gaat het Hof uit
van de volgende vaststaande feiten en omstandigheden. De aangiften zijn opgemaakt op basis van de door M
samengestelde jaarstukken 1999. Deze jaarstukken zijn opgesteld aan de hand van de door een
administratiekantoor verzorgde administratie van de firma. M had de beschikking over de volledige
administratie. Daartoe behoorden de side letter, het memorandum of agreement en de Bill of sale. Na het
verwerken van de dagboeken tot een conceptjaarrekening zijn door middel van voorafgaande journaalposten
wijzigingen aangebracht. E€n van die wijzigingen betreft de verwerking van de verkoop van de oude D en de
63 BT's. Uit het op deze boeking betrekking hebbende document (zie 3.11), waarop de desbetreffende
voorafgaande journaalposten waren uitgewerkt, blijkt dat in strijd met de feitelijke gang van zaken een bedrag
van f 1 036 581 als onderhoud is geboekt en dat de verkoopopbrengst van de oude D met hetzelfde bedrag is
verhoogd. De opbrengst bij verkoop van de 63 BT's is als opbrengst van het vaartuig bestempeld. Voor de
aldus berekende boekwinst is een vervangingsreserve gevormd, die is afgeboekt op de aanschaffingskosten
van de nieuwe G.-6.9. Het Hof is met de Inspecteur van oordeel dat voormelde feiten en omstandigheden
geen andere gevolgtrekking toelaten dan dat door middel van vorenbedoelde voorafgaande journaalposten ten
aanzien van de verkoop van de oude D en de 63 BT's door M bij het opmaken van de jaarstukken 1999
welbewust een voorstelling van zaken is gegeven die zich in werkelijkheid niet heeft voorgedaan. Door die
jaarstukken vervolgens ten grondslag te leggen aan de aangiften is het naar het oordeel van het Hof aan
opzet, als bedoeld in artikel 67d van de AWR, van belanghebbende te wijten dat die aangiften onjuist zijn
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gedaan.

-6.10. Belanghebbende heeft zich tegen het verwijt van de Inspecteur verweerd met de stelling dat het door M
in aanmerking nemen van de onderhoudskosten op misverstanden en vergissingen berust (elders in het
beroepschrift spreekt belanghebbende over een fout die per ongeluk of uit onwetendheid is gemaakt). Daartoe
heeft hij onder meer aangevoerd dat de medewerker van M die de aangifte heeft opgesteld, niet de
beschikking had over de side letter. Het Hof verwerpt deze stelling. Niet alleen heeft de Inspecteur
onweersproken aangevoerd dat hij heeft geconstateerd dat de side letter zich bij de administratie van de firma
op het kantoor van M te V bevond, maar bovendien kan die omstandigheid - die de interne organisatie van M
raakt - niet aan de Inspecteur worden tegengeworpen.

-6.11. De kennis en de handelingen van de gemachtigde, die namens belanghebbende de onderwerpelijke
aangiften heeft opgesteld, dienen aan belanghebbende te worden toegerekend, tenzij laatstgenoemde
aantoont dat hij in redelijkheid niet behoefde te twijfelen aan de fiscale aanvaardbaarheid van de
mededelingen en adviezen van de gemachtigde. Naar 's Hofs oordeel heeft belanghebbende met hetgeen hij
dienaangaande heeft aangevoerd, niet aannemelijk gemaakt dat kan worden aangenomen dat zodanig
uitzonderingsgeval zich voordoet. De door belanghebbende aangevoerde omstandigheden dat, toen hij
aangifte deed, hij zich gerust gesteld voelde door het feit dat M deze aangifte had opgesteld, dat hij dacht dat
zijn zaken in goede handen waren bij een als deskundig bekend staand advieskantoor en dat hij ook in het
algemeen geen aanleiding had om aan de correcte taakvervulling van zijn belastingadviseur te twijfelen, acht
het Hof daartoe volstrekt onvoldoende.

-6.12. Belanghebbendes meer subsidiaire standpunt dat het begrip 'opzet' in artikel 67d van de AWR beperkt
dient te worden uitgelegd, acht het Hof onjuist. Zoals in de hiervoor in 6.3 weergegeven parlementaire
geschiedenis is aangegeven, moeten fraude en zwendel in deze context worden beschouwd als bijzondere
vormen van opzet. De omstandigheid dat geen sprake is van fraude of zwendel in de daar bedoelde zin -
waarbij het Hof overigens opmerkt dat in paragraaf 43, lid 3, van het BBBB 1998 als beleidsregel is
opgenomen dat de inspecteur in geval van 'listigheid, valsheid of samenspanning' of verhoudingsgewijs
omvangrijke fraude de op te leggen vergrijpboete kan verhogen tot maximaal 100 percent - houdt derhalve niet
in dat geen sprake is van het opzettelijk onjuist of onvolledig doen van aangifte in de zin van artikel 67d van de
AWR.

-6.13. Voor zover belanghebbende nog heeft bedoeld te stellen dat in de tekst en de toelichting van paragraaf
26 van het BBBB 1998 steun voor zijn standpunt is te vinden, faalt deze stelling, omdat zulks daaruit niet valt
op te maken. Voor het geval belanghebbende met deze stelling mede een beroep op het vertrouwensbeginsel
heeft gedaan, in die zin dat de Inspecteur zich dient te houden aan hetgeen de staatssecretaris in de hiervoor
vermelde nota naar aanleiding van het verslag heeft vermeld, faalt dit beroep evenzeer, reeds omdat de
Inspecteur niet is gebonden door uitlatingen van de staatssecretaris van Financién in het kader van de
behandeling van een wetsvoorstel, waarbij hij, zoals te dezen, is opgetreden als medewetgever en niet als
uitvoerder van de belastingwet.

-6.14. Belanghebbende heeft nog meer subsidiair aangevoerd dat de Inspecteur een aantal cruciale
vormvoorschriften heeft geschonden en dusdoende in strijd met de wet en het EVRM heeft gehandeld. In de
eerste plaats heeft belanghebbende daartoe gesteld dat, nadat tegen hem bij kennisgeving van 26 juni 2002
een 'criminal charge' was ingebracht, de Inspecteur geen vragen had mogen stellen en geen documenten
meer had mogen opvragen. Deze stelling faalt, omdat een dergelijk verbod niet volgt uit artikel 67j van de
AWR en uit de arresten 'Funke', 'J.B. tegen Zwitserland' en 'Saunders' van het EHRM, waarnaar
belanghebbende in de voetnoten 20 tot en met 22 van het beroepschrift heeft verwezen. Voorts heeft
belanghebbende aangevoerd dat de vragen die de Inspecteur bij de brieven van 27 maart 2003 en 13 mei
2003 naar aanleiding van de bezwaarschriften heeft gesteld, alle in strijd met artikel 67j van de AWR en artikel
6 van het EVRM zijn gesteld. Daaraan verbindt belanghebbende de conclusie dat de antwoorden die daarop
bij brieven van 16 april respectievelijk 5 juni 2003 door de gemachtigde van belanghebbende zijn verstrekt, niet
voor de boeteoplegging mogen worden gebruikt. Ook deze stelling faalt op voornoemde grond. Daarbij merkt
het Hof nog op dat niet is gebleken dat de vragen onder de druk van een antwoordplicht met sanctiebedreiging
zijn beantwoord. De antwoorden zijn met andere woorden door belanghebbende vrijwillig gegeven. De stelling
van belanghebbende dat op de Inspecteur de verplichting rust het onverplichte karakter van de beantwoording
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te vermelden, vindt geen steun in het recht. Verder wijst het Hof nog erop dat uit het arrest van de Hoge Raad
van 27 juni 2001, nr. 35 889, BNB 2002/27, waarop belanghebbende zich ter ondersteuning van zijn stelling
heeft beroepen, blijkt dat de Hoge Raad aanvaardt dat een belastingplichtige in het kader van een bestuurlijke
boete wordt verplicht om bestaande documenten aan de inspecteur ter inzage te verstrekken. Voorts heeft
belanghebbende gesteld dat de Inspecteur bij de aanvang van het op 30 juni 2003 ten kantore van M te V
gehouden hoorgesprek heeft verzuimd aan belanghebbende en/of M de cautie te geven en dat hij aldus in
strijd met artikel 671, lid 2, van de AWR en met paragraaf 3, lid 4, van het BBBB 1998 heeft gehandeld. Ook
deze stelling faalt, nu gesteld noch gebleken is dat destijds sprake is geweest van een verhoor in de zin van
artikel 671 van de AWR. Het Hof merkt daarbij overigens op dat belanghebbende bij dat gesprek niet in
persoon aanwezig is geweest. De stelling van belanghebbende dat hetzelfde geldt voor de bespreking die op
23 augustus 2002 heeft plaatsgevonden, faalt wegens gebrek aan feitelijke grondslag, omdat de Inspecteur
heeft aangetoond dat voorafgaande aan het gesprek op 23 augustus 2002 aan belanghebbende, die daarbij in
persoon aanwezig was, de cautie is gesteld.

-6.15. Meest subsidiair heeft belanghebbende gesteld dat het in strijd is met het beginsel van ne bis in idem
om zowel ten aanzien van inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen als ter zake van de premie
arbeidsongeschiktheidsverzekering een vergrijpboete op te leggen. Uit het arrest van de Hoge Raad van 13
augustus 2004, nr. 37 920, BNB 2005/42, volgt dat die stelling onjuist is.

-6.16. Voorts heeft belanghebbende aangevoerd dat de boeten van f 60 000 en f 2315 disproportioneel zijn,
gelet op de ernst van de gedraging. Daarbij heeft hij gewezen op de aard van de correctie en het
aangiftegedrag. Met de Inspecteur is het Hof van oordeel dat van een wanverhouding tussen de ernst van de
vergrijpen en de - na matiging - opgelegde boeten geen sprake is of, anders gezegd, dat de boeten niet
onevenredig zijn in verhouding tot de ernst van de gedraging op grond waarvan zij zijn opgelegd. Voorts zijn
geen andere omstandigheden gebleken die het Hof aanleiding geven om tot verdere matiging te besluiten.
Ook de sedert de 'criminal charge' verstreken termijn tot de schriftelijke uitspraak van het Hof geeft daartoe
geen aanleiding. Nu het hier niet om een eenvoudige, maar om een tamelijk bewerkelijke en ingewikkelde
zaak gaat, is het Hof van oordeel dat de totale termijn van bijna drie jaren die vanaf het moment dat de
Inspecteur aan belanghebbende zijn voornemen tot het opleggen van de onderhavige boeten heeft
meegedeeld tot aan de schriftelijke uitspraak van het Hof zijn verstreken, in onderlinge samenhang bezien met
de onderscheiden fasen van de procesgang die zijn doorlopen binnen die totale termijn, niet de conclusie
rechtvaardigt dat sprake is van overschrijding van de redelijke termijn als bedoeld in artikel 6 van het EVRM.
De opgelegde boeten acht het Hof dan ook passend en geboden en in overeenstemming met de ernst van de
feiten en de omstandigheden van het geval.

-6.17. Uit al het vorenstaande volgt dat het beroep ongegrond moet worden verklaard.
/7. Proceskosten

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

8. Beslissing
Het Gerechtshof verklaart het beroep ongegrond.
Uit het beroepschrift in cassatie van belanghebbende.

Tegen de uitspraak van het Hof 's-Gravenhage zou ik de volgende middelen van cassatie naar voren willen
brengen.

miaadel 7

Hof heeft het recht geschonden, en wel artikel 67d AWR en artikel 6 EVRM; het heeft zijn uitspraak ook niet
naar behoren gemotiveerd. Het Hof heeft in de onderdelen 6.6 tot en met 6.13 van zijn uitspraak het verweer
dat geen sprake is van de voor beboeting vereiste opzet ten onrechte, althans op ontoereikende gronden
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verworpen.

Toelichting

-1. Ik heb in mijn beroepschrift aangevoerd dat in dit geval geen sprake is van opzet omdat belanghebbendes
standpunt pleitbaar was, althans niet lichtvaardig is ingenomen (zie onderdeel 3.1 tot en met 3.13 van het
beroepschrift). Het Hof heeft in onderdeel 6.6 van zijn uitspraak dit standpunt verworpen. Het heeft daarbij als
uitgangspunt genomen dat onder een pleitbaar standpunt wordt verstaan een opvatting over de kwalificatie
van de feiten of de toepassing van het recht op de feiten die in redelijkheid verdedigbaar is.

-2. Naar mijn oordeel heeft het Hof hiermee een onjuiste, te strenge maatstaf aangelegd. Uw raad heeft
immers in het arrest van 7 september 1988, BNVB 1988/319, geoordeeld dat beslissend is of het standpunt van
een belastingplichtige in die mate verdedigbaar was te achten dat hij redelijkerwijs kon menen juist te
handelen. Anders dan waarvan het Hof kennelijk is uitgegaan, is daarmee niet uitsluitend van belang hoe
verdedigbaar het standpunt van belanghebbende objectief bezien is, maar evenzeer of belanghebbende 4on
menen juist te handelen. Dat element komt in het criterium van het Hof niet tot uiting. Daarmee is het oordeel
van het Hof gebaseerd op een onjuiste rechtsopvatting. Immers, dat een standpunt in redelijkheid niet
verdedigbaar is (zoals het Hof heeft geoordeeld), brengt nog niet met zich mee dat een belastingplichtige
redelijkerwijs niet kon menen juist te handelen. Daarbij komt dat uw college naar mijn indruk sinds het arrest
van 7 september 1988 minder snel geneigd is om in dit verband opzet of grove schuld aan te nemen. Sinds het
arrest van 23 september 1992, BNVB 1993/193, onderzoekt u niet meer of de belanghebbende mocht menen
dat hij juist handelde (in dat geval is er Uberhaupt geen sprake van schuld, laat staan grove schuld en al
helemaal niet van opzet), maar of de argumenten voor een standpunt van dien aard zijn dat daarmee wordt
uitgesloten dat de belastingplichtige die dat standpunt heeft ingenomen dermate lichtvaardig heeft gehandeld
dat hem opzet valt te verwijten. Ik wijs in dit verband nog op M. W.C. Feferis die in onderdeel 10 van zijn noot in
BNB 2004/75 ervan uitgaat dat het moet gaan om zeer lichtvaardig gedrag. Naar de mate van (eventuele)
lichtvaardigheid heeft het Hof geen onderzoek gedaan.

-3. Ik heb in onderdeel 3.2 van mijn beroepschrift aangevoerd dat de inspecteur de ten onrechte in aftrek
gebrachte onderhoudskosten niet heeft gecorrigeerd en dat de boetes feitelijke grondslag missen voor zover
Zij niettemin gegrond zijn op het ten onrechte in aftrek brengen van onderhoudskosten. Het Hof verwerpt dit
betoog in onderdeel 6.7 van zijn uitspraak. Het Hof is oordeel dat in de afwijkingsbrief van 10 december 2002
(kennelijk bedoelt het Hof hiermee ieder van de in bijlage 14 van mijn beroepschrift opgenomen drie brieven)
met de omschrijving van de correctie 'minder vervangingsreserve D' is bedoeld 'minder onderhoudskosten' en
'opbrengst BT's." Dit oordeel acht ik onbegrijpelijk. Uit de twee mededelingen van 10 december 2002 blijkt
eenduidig dat de inspecteur alleen de te hoge dotatie aan de vervangingsreserve heeft gecorrigeerd. Deze
correctie bedraagt NLG 455 527 (blz. 3). Dit bedrag heeft de inspecteur berekend door op de in de aangiften
opgenomen dotatie ad NLG 1 078 943 (onderdeel 8 op blz. 3) in mindering te brengen de juiste dotatie ad NLG
623 416 (onderdeel 9 op blz. 3). Niet in te zien valt waarom volgens het Hof - in afwijking van de berekenwijze
die de inspecteur heeft gehanteerd - de onderhoudskosten zijn gecorrigeerd. Afgezien hiervan ontberen de
boetes in elk geval ten dele feitelijke grondslag nu het Hof beide omstandigheden, de onjuiste toevoeging aan
de vervangingsreserve en de onterechte aftrek van onderhoudskosten, ten grondslag heeft gelegd aan zijn
oordelen dat geen sprake is van een pleitbaar standpunt (onderdeel 6.6 van de uitspraak) en dat sprake is van
opzettelijk onjuiste aangiften (onderdeel 6.8 van de uitspraak).

-4. Ik heb in onderdeel 3.20 van mijn beroepschrift aangevoerd dat belanghebbende zich niet bewust was van
de onjuistheid van de aangiften en dus niet opzettelijk heeft gehandeld. Het Hof heeft dit betoog in de
onderdelen 6.8 en 6.9 van zijn uitspraak verworpen. Het Hof is van oordeel dat door middel van de
voorafgaande journaalposten waarmee de verkoop van de oude D en de tonnages in de boekhouding zijn
opgenomen, bij het opmaken van de jaarstukken door M welbewust een onjuiste voorstelling van zaken is
gegeven en dat die jaarstukken vervolgens ten grondslag zijn gelegd aan de aangiften, Deze feitelijke oordelen
kunnen - ook indien zij juist zijn - echter niet de conclusie rechtvaardigen die het Hof heeft getrokken, namelijk
dat belanghebbende opzettelijk onjuiste aangiften heeft ingediend. Uit die oordelen volgt op zichzelf niet dat
belanghebbende zelf die onjuiste aangiften heeft bewerkstelligd en dat ook bewust heeft gedaan. Evenmin
volgt daaruit dat belanghebbende door zijn handelen bewust de aanmerkelijke kans zou hebben aanvaard dat
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door die verkeerde voorstelling van zaken in de jaarstukken de aangiften onjuist zouden worden ingediend
door M. Dit vloeit niet voort uit de omstandigheid dat de onjuiste commerciéle jaarrekening ten grondslag is
gelegd aan de aangiften. Zonder dat vaststaat dat belanghebbende zich ervan bewust was dat een onjuiste
commerciéle jaarrekening zou leiden tot onjuiste aangiften, valt niet in te zien dat de voorstelling van zaken in
de commerciéle jaarrekening met zich meebrengt dat belanghebbende willens en wetens de kwade kans zou
hebben aanvaard dat de aangiften onjuist zouden zijn en dat deze kans aanmerkelijk zou zijn. Het Hof heeft
hieromtrent echter niets vastgesteld. Ten aanzien van de verkochte tonnages valt a fortiori niet in te zien dat
een in de jaarrekening gegeven verkeerde voorstelling tot de conclusie moet leiden dat belanghebbende
opzettelijk onjuiste aangiften heeft gedaan. In de jaarstukken wordt immers in het geheel niet ingegaan op de
fiscale verwerking van die verkochte tonnages. De conclusie die het Hof heeft getrokken acht ik voorts
onbegrijpelijk in het licht van de omstandigheid dat een onjuiste toevoeging aan de vervangingsreserve alleen
de jaarwinst treft en niet de totaalwinst. Niet in te zien valt dat belanghebbende, die op geen enkele wijze
geheimzinnig heeft gedaan over de side letter, de transactie openlijk in de jaarrekening heeft vermeld en direct
de precieze fout heeft gemeld toen de inspecteur zich meldde met een vraag maar nog niet wist wat er precies
aan de hand was, met het oog op een te hoge dotatie aan de vervangingsreserve bewust zou hebben
aanvaard dat de aangiften onjuist zouden worden ingediend.

-5. Ik heb in onderdeel 3.20 van mijn beroepschrift aangevoerd dat de medewerker van M die de aangiften
heeft opgesteld niet de beschikking had over de side letter. Het Hof verwerpt in onderdeel 6.10 van zijn
uitspraak deze stelling op grond van het feit dat de inspecteur onweersproken heeft aangevoerd dat deze heeft
geconstateerd dat de side letter zich bij de administratie van de firma op het kantoor van M te V bevond en op
grond van het feit dat de omstandigheid dat de side letter niet ter beschikking stond aan degene die de
aangiften opstelde niet aan de inspecteur kan worden tegengeworpen. Ik acht het genoemde oordeel van het
Hof onbegrijpelijk. In de eerste plaats brengt de enkele omstandigheid dat de inspecteur op enig moment heeft
geconstateerd dat de side letter zich bij de administratie van belanghebbende op het kantoor van bevond niet
met zich mee dat deze side letter ook ten tijde van het opstellen van de aangiften ter beschikking stond aan de
aangiftemedewerker. De omstandigheid dat die side letter er later wel was zegt daar evenmin iets over.
Hetzelfde geldt voor de door de inspecteur in zijn pleitnota nog aangevoerde omstandigheid dat het bedrag dat
in de jaarrekening aan onderhoudskosten is opgevoerd alleen kenbaar zou zijn uit de side letter. Het bedrag
aan onderhoudskosten dat in de jaarrekening is genoemd staat namelijk niet in de side letter vermeld. Het
genoemde oordeel van het Hof is in het licht van de aangevoerde stellingen onbegrijpelijk en behelst
bovendien een onweerlegbaar bewijsvermoeden. Belanghebbende kan immers n/ef aannemelijk maken dat hij
iets n/ietheeft gehad. Voorts is het oordeel dat de omstandigheid dat de side letter niet ter beschikking stond
de interne organisatie van M betreft en niet aan de inspecteur kan worden tegengeworpen naar mijn mening
irrelevant voor de vraag of sprake was van opzet. Dat een omstandigheid niet kan worden tegengeworpen aan
de inspecteur betekent immers niet dat belanghebbende opzettelijk heeft gehandeld. Zelfs als de side letter op
het moment waarop de aangiften werden opgesteld wel aanwezig was op het kantoor van M, en zelfs als de
medewerker van M die de aangiften opstelde daar wel toegang toe had, bestaat nog de mogelijkheid dat hij
onopzettelijk heeft nagelaten dit stuk te raadplegen. Slordigheid of onachtzaamheid - zo al aanwezig -
impliceert nog geen opzet.

-6. Ik heb in mijn beroepschrift aangevoerd dat de specifieke context van artikel 67d AWR zoals onder meer
verwoord tijdens de parlementaire behandeling van die bepaling noopt tot een beperkte uitleg van het begrip
opzet en een terughoudende toepassing van deze boete (zie de onderdelen 3.23 tot en met 3.32 van het
beroepschrift). Het Hof heeft dit betoog niet gevolgd. Het heeft in onderdeel 6.12 van zijn uitspraak geoordeeld
dat fraude en zwendel als bijzondere vormen van opzet dienen te worden beschouwd en dat de omstandigheid
dat geen sprake is van fraude en zwendel niet met zich meebrengt dat geen sprake is van is van opzet in de
zin van artikel 67d AWR. Dit oordeel is mijns inziens onjuist. Uit de wetsgeschiedenis valt af te leiden dat aan
de vereiste opzet zoals bedoeld in artikel 67d AWR enigszins zwaardere eisen moeten worden gesteld dan
aan de opzet die de artikelen 67e en 67f AWR vereisen. De door mij in de onderdelen 3.24 tot en met 3.26
opgenomen passages uit de parlementaire geschiedenis laten geen andere uitleg toe dan dat hieruit de
bedoeling van de wetgever blijkt om de boete bij primitieve aanslag te reserveren voor de echt ernstige
gevallen van opzet. Aangenomen moet worden dat de wetgever heeft beoogd aan het begrip 'opzet' op
terughoudende wijze invulling te geven. De staatssecretaris merkte bijvoorbeeld op dat de boete van artikel
67d daadwerkelijk bedoeld is voor de ernstige gevallen en nam onder meer de term zwendelaars in de mond.
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Gelet op de uitvoerige parlementaire behandeling van de betreffende bepaling ligt het mijns inziens voor de
hand dat de wetgever een hogere drempel heeft willen opwerpen voor de boete van artikel 67d dan bij de
gebruikelijke uitleg van het begrip 'opzet.' Anders vallen de opmerkingen van de staatssecretaris tijdens de
parlementaire behandeling, met name gemaakt nadat de voorwaarde 'opzet of grove schuld' al was gewijzigd
in 'opzet,' niet te begrijpen. Ik wijs hiertoe op de uitspraak van Hof Amsterdam van 20 augustus 2003, V-V
2004/6.1, en op de aantekening in 1-~A//2004/10.6, alwaar de redactie van de Vakstudie Nieuws spreekt over
een soort 'opzet plus nog iets.'

-7. Het Hof heeft in onderdeel 6.13 van zijn uitspraak eveneens het betoog verworpen dat (de toelichting op)
paragraaf 26 van het BBBB 1998 noopt tot de hiervoor verdedigde uitleg van het begrip 'opzet' zoals bedoeld
in artikel 67d AWR. Enerzijds valt - zo lees ik deze rechtsoverweging - volgens het Hof uit de tekst en de
toelichting op de genoemde bepaling van dit besluit niet op te maken dat de wetgever de verdedigde
interpretatie voor ogen stond, anderzijds is - wat betreft mijn beroep op het vertrouwensbeginsel - volgens het
Hof de Inspecteur niet gebonden aan uitlatingen van de staatssecretaris als medewetgever. Deze oordelen
onderschrijf ik niet. In de eerste plaats staat in de toelichting bij paragraaf 26 letterlijk vermeld: 'Tijdens de
parlementaire behandeling van het wetsvoorstel in verband mat de herziening van het stelsel van bestuurlijke
boeten en van het fiscale strafrecht is nadrukkelijk aangegeven dat de vergrijpboete bij aanslag bedoeld is
voor gevallen van opzet, fraude of zwendel. Het gaat daarbij om ernstige gevallen als omschreven in onder
meer de nota naar aanleiding van het verslag bij het wetsvoorstel tot wijziging van enkele wetten in verband
met de herziening van het stelsel van bestuurlijke boeten en van het fiscale strafrecht (kamerstukken I,
1997/98, nr. 24 800, nr. 154b).' Hieruit blijkt mijns inziens ondubbelzinnig dat de wetgever beoogde aan het
begrip 'opzet' zoals bedoeld in artikel 67d AWR zwaardere eisen te stellen dan overigens in het fiscale
boeterecht. In de tweede plaats acht ik de inspecteur wel degelijk gebonden aan de uitlatingen van de
staatssecretaris tijdens de parlementaire totstandkoming van artikel 67d AWR. De staatssecretaris is immers
door die uitlatingen in een beleidsbesluit op te nemen opgetreden als uitvoerder van de wet en niet als
medewetgever.

-8. In het oordeel van het Hof in onderdeel 6.8 en 6.9 ligt kennelijk besloten dat de door het Hof veronderstelde
opzet van M toegerekend moet worden aan belanghebbende. Aan de conclusie dat belanghebbende
opzettelijk onjuiste aangiften heeft gedaan legt het Hof immers uitsluitend handelingen en gedragingen van M
ten grondslag. Voor het geval ervan moet worden uitgegaan dat het Hof inderdaad heeft geoordeeld dat
handelingen en gedragingen van M aan belanghebbende moeten worden toegerekend en dat hieruit
voortvloeit dat belanghebbende opzettelijk onjuiste aangiften heeft gedaan, acht ik dit oordeel onjuist. Naar
mijn oordeel hoefde belanghebbende niet aan de juistheid van de ingediende aangiften te twijfelen en kan om
die reden eventuele opzet van M niet aan hem kan worden toegerekend. Het Hof heeft mijn verweer met die
strekking (zie onderdeel 3.22 van het beroepschrift) in onderdeel 6.11 van zijn uitspraak verworpen. Volgens
het Hof is onvoldoende dat belanghebbende zich gerust gesteld voelde door het feit dat M deze aangiften had
opgesteld, dat hij dacht dat zijn zaken in goede handen waren bij een als deskundig bekend staand
advieskantoor en dat hij ook in het algemeen geen aanleiding had om aan de correcte taakvervulling van zijn
belastingadviseur te twijfelen. Dit oordeel acht ik zonder nadere toelichting onbegrijpelijk. Wat moet een
belastingplichtige dan nog meer aanvoeren om een beroep te kunnen doen op vertrouwen dat hij in een
adviseur heeft gesteld? Niet in te zien valt dat de door mij aangedragen omstandigheden tezamen
onvoldoende zouden zijn om te kunnen oordelen dat belanghebbende niet aan de adviezen of mededelingen
van zijn belastingadviseur hoefde te twijfelen. Dat geldt met name nu de inspecteur deze omstandigheden niet
heeft weersproken en slechts heeft gesteld dat belanghebbende wist wat de verkoop heeft opgebracht en wist
dat er geen forse onderhoudskosten te zijnen laste waren gekomen.

-9. Mijn beroep op uw arrest van 15 juli 1988, BNB 1988/270, waarin u oordeelde dat toerekening van opzet
niet aan de orde is indien de belastingplichtige in redelijkheid niet hoefde te twijfelen aan de fiscale
aanvaardbaarheid van de mededelingen of adviezen van zijn adviseur, werpt de vraag op wanneer een
belastingplichtige die twijfel niet hoeft te hebben. In het arrest van 31 januari 1990, BNVB 1990/93 heeft uw
Raad geoordeeld dat voor het aannemen van opzet of grove schuld bij de belastingplichtige geen ruimte is
indien deze aantoont dat hij in redelijkheid niet aan een behoorlijke plichtsvervulling van zijn werknemer
behoefde te twijfelen. Ik onderschrijf de opvatting van de annotator Van Lejenfiorstin BNB 1990/93 dat aan
het verschil in formulering geen doorslaggevende betekenis toekomt en dat het er in beide gevallen om gaat
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dat de belastingplichtige erop mocht vertrouwen dat degene die zijn fiscale belangen behartigt zijn werk goed
doet. Hierop wijst ook de toelichting bij paragraaf 3 van het BBBB 1998. Het criterium werd aldus toegepast
door Hof Amsterdam 20 oktober 1993, I-A//1994, blz. 3748, pnt. 8. Het Hof overwoog in die uitspraak dat de
belanghebbende erop heeft mogen vertrouwen dat haar externe accountant het juiste bedrag aan af te dragen
loonbelasting over het jaar 1989 berekende en aangaf bij de inspecteur, en legt hieraan ten grondslag dat
deze accountant de aangiften omzet- en vennootschapsbelasting van belanghebbende naar behoren
verzorgde en bij de afdracht van loonbelasting over 1988 niet dezelfde fout had gemaakt als bij de afdracht
over 1986 en 1987. Het Hof oordeelde op deze gronden dat de grove schuld van de accountant niet kon
worden toegerekend aan de belanghebbende en dat deze mocht afgaan op de aanvaardbaarheid van het
handelen van haar accountant.

-10. Ik wijs in dit verband tevens op de uitspraak van Hof Amsterdam van 19 december 2003, -//2004/23.2.
Het Hof overwoog in die uitspraak dat de belanghebbende onweersproken had gesteld dat hij voorafgaande
aan de indiening van de aangifteformulieren geen reden had te veronderstellen dat zijn accountantskantoor
deze aangiften niet op wettelijk correcte wijze zou verzorgen, ook omdat dat kantoor tot dan toe steeds naar
tevredenheid de fiscale afwikkeling van de activiteiten van belanghebbendes vader had verzorgd. Voorts had
de belanghebbende gewezen op zijn opdracht aan dat kantoor zijn aangiften op correcte wijze te verzorgen,
op de bekendheid van het kantoor met de wettelijke noodzaak de obligatierente-inkomsten in die aangiften te
verantwoorden, op de door het kantoor gevoerde AA-titel, op het gesprek van zijn beleggingsadviseur met die
accountant over belanghebbendes beleggingen en op de bekendheid van dat kantoor met dan wel de
kenbaarheid voor dat kantoor van de stukken die op zijn obligatiehandel betrekking hebben en van de daaruit
voortvloeiende omvang van de desbetreffende rente-inkomsten. Ook was hier volgens het Hof van belang dat
de opzet van de accountant op de onvolledige invulling van belanghebbendes aangifteformulieren, niet mede
het opzet omvatte om - blijvend - te weinig belasting te doen heffen, doch voortvloeide uit de werkwijze en
werkbelasting van het accountantskantoor. Al deze omstandigheden, in onderling verband gewogen en
beoordeeld, leiden naar het oordeel van het Hof Amsterdam tot het oordeel dat belanghebbende in redelijkheid
niet behoefde te twijfelen aan een behoorlijke taakuitoefening door (de medewerkers van) het
accountantskantoor.

-11. De genoemde uitspraken van het Hof Amsterdam geven blijk van een praktijkgerichte beoordeling welke
aansluit bij de persoon van de belastingplichtige. De wijze waarop het Hof in de thans bestreden uitspraak het
door u aangelegde criterium toepast brengt daarentegen met zich mee dat aan deze rechtsregel in feite iedere
praktische toepasbaarheid komt te ontvallen. Het kan toch niet de bedoeling zijn dat de uitzondering alleen kan
worden toegepast als de belastingplichtige het beter weet en beter kan beoordelen dan zijn adviseur? Dan zal
de belastingplichtige die adviseur toch niet in de arm nemen! Het kan toch niet de bedoeling zijn dat u een
'dode letter' heeft geformuleerd met een rechtsregel die weliswaar een uitzondering beoogt te zijn maar
evenzeer recht beoogt te doen aan het beginsel 'geen straf zonder schuld.' In zoverre legt het Hof naar mijn
mening een te strenge maatstaf aan door de door mij in dit verband genoemde omstandigheden als 'volstrekt
onvoldoende' van de hand te wijzen. Nu het Hof geen enkel inzicht geeft in de gedachtegang die het heeft
gehad bij de beantwoording van de vraag of een belastingplichtige erop mag vertrouwen dat degene die hij
inhuurt om zijn fiscale belangen te behartigen zijn werk goed doet, is het bestreden oordeel van het Hof in
zoverre tevens onbegrijpelijk. Het Hof was mijns inziens gehouden om zijn oordeel nader te motiveren.

-12. Ik acht het tenslotte in strijd met het onschuldvermoeden van artikel 6, tweede lid, EVRM om de bewijslast
ten aanzien van de exceptie op de belastingplichtige te leggen. Naar mijn mening kan niet van een beboete
belastingplichtige worden gevergd dat hij, indien hij een adviseur heeft ingeschakeld, bewijst dat hij geen opzet
heeft gehad. Ik wijs in dit verband op M. W.C. Feferis , Fiscale bestuurlijke boetes en het recht op een
behoorlijk proces, Deventer 2002, blz. 365 tot en met 367, en P.J. Waffe/in zijn aantekening bij het arrest van
15 juli 1988 in FED 1988/708.

miadel ii

Het Hof heeft het recht geschonden, en wel artikel 67j AWR, artikel 6 EVRM en artikel 14, derde lid, onderdeel
g, IVBPR; het heeft zijn uitspraak ook niet naar behoren gemotiveerd. Het Hof heeft in onderdeel 6.14 van zijn
uitspraak mijn verweer dat vormvoorschriften zijn geschonden en de namens belanghebbende in mijn brieven
van 16 april 2003 en 5 juni 2003 verstrekte antwoorden en documenten voor de onderbouwing van de boetes
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zouden moeten worden uitgesloten, ten onrechte, althans op ontoereikende gronden verworpen.

Toelichting

-1. in het beroepschrift heb ik aangevoerd dat de antwoorden en gegevens die desgevraagd aan de inspecteur
zijn verstrekt naar aanleiding van zijn vragenbrieven van 27 maart 2003 en 13 mei 2003 niet voor de
onderbouwing van de boetes mogen worden gebruikt (zie de onderdelen 3.33 tot en met 3.38 van het
beroepschrift). Ik heb in dat verband aangevoerd dat belanghebbende uiterlijk op 26 juni 2002 'charged’ was.
De inspecteur heeft deze stelling niet bestreden zodat hiervan in cassatie moet worden uitgegaan. Voorts heb
ik aangevoerd dat het bezwaarschrift dat op 7 februari 2003 is ingediend uitsluitend betrekking had op de
boetes. Deze stelling, alsmede de hieruit voortvloeiende conclusie dat de vragenbrieven van 27 maart 2003 en
13 mei 2003 alleen de boetes betroffen en niet de enkelvoudige belasting, zijn evenmin betwist zodat ook zij in
cassatie als vaststaand dienen te worden beschouwd.

-2. Het Hof verwerpt mijn betoog in onderdeel 6.14 van zijn uitspraak omdat - zo lees ik dit oordeel - uit de door
mij genoemde arresten van het EHRM niet volgt dat de inspecteur geen vragen mocht stellen en documenten
opvragen. Ik heb in mijn beroepschrift echter niet alleen een beroep gedaan op een zwijgrecht, maar ook
betoogd dat de antwoorden, die belanghebbende verplicht was te geven, niet voor de boeteoplegging mogen
worden gebruikt (zie onderdeel 3.36 van mijn beroepschrift). Dit is iets anders dan het niet mogen stellen van
vragen. Op mijn beroep op de bewijsuitsluitingsregel die het EHRM in zijn arrest van 17 december 1996, BNVB
1997/254 (Saunders vs UK), heeft geformuleerd gaat het Hof verder niet in. Gelet hierop acht ik de uitspraak
van het Hof onbegrijpelijk. Daarbij merk ik nog op dat de uitsluiting van bewijs op grond van het Saunders-
arrest ziet op a/le onder dwang verstrekte informatie die onafhankelijk van de wil van de betrokkene bestaat,
en niet slechts op informatie die is verstrekt nadat de betrokkene 'charged' was.

-3. Het Hof heeft in onderdeel 6.14 van zijn uitspraak geoordeeld dat uit uw arrest van 27 juni 2001, BNB
2002/27, zou volgen dat belanghebbende in het kader van een bestuurlijke boete kan worden verplicht om
bestaande documenten aan de inspecteur ter inzage te geven. Dit oordeel acht ik onjuist. Uw raad heeft in het
genoemde arrest aanvaard dat een belastingplichtige niet met een beroep op het zwijgrecht kan weigeren om
gevraagde gegevens, inlichtingen en bescheiden te verstrekken indien deze van belang kunnen zijn voor de
belastingheffing te zijnen aanzien. In de onderhavige zaak staat echter vast dat alle vragen in de bezwaarfase
uitsluitend werden gesteld in verband met de boetes, zodat het door het Hof aangehaalde arrest in zoverre
toepassing mist in de onderhavige zaak.

-4. Het Hof refereert er in onderdeel 6.14 van zijn uitspraak voorts aan dat uw raad in het genoemde arrest
BNE 2002/27 in navolging van het Saunders-arrest onderscheid maakt naar bewijsmateriaal dat wel en
bewijsmateriaal dat niet zijn bestaan dankt aan de wil van de beschuldigde. Het Hof is kennelijk van oordeel
dat belanghebbende kon worden verplicht om bestaande documenten aan de inspecteur ter inzage te
verstrekken. Mijns inziens is de verwijzing naar het genoemde arrest ook in dit verband niet afdoende. Ik heb
in onderdeel 3.35 van mijn beroepschrift aangevoerd dat de betreffende twee vragenbrieven voor het
overgrote deel open vragen bevatten en slechts voor een deel verzoeken om documenten ter inzage te
verstrekken (zie bijlagen 17 en 19 van mijn beroepschrift). De inspecteur vraagt zelfs expliciet naar het
bestaan van documenten; hij is niet zeker van het bestaan ervan (vergelijk de uitspraken van het EHRM in de
zaak Funke van 25 februari 1993, BNB 1993/350, en de zaak J.B. van 3 mei 2001, BNB 2002/26). Ik merk in
dit verband op dat het Hof in onderdeel 6.14 van zijn uitspraak zelf spreekt over 'antwoorden' en bijvoorbeeld
niet over verstrekte documenten. Een antwoord is geen pre-existing document zoals bedoeld in de
ontvankelijkheidsbeslissing van het EHRM van 4 mei 1999, nr. 40084/98 (Choudhary). Daarmee is mijns
inziens sprake van materiaal dat zijn bestaan dankt aan de wil van belanghebbende. Mijn stelling met deze
strekking (onderdeel 3.36 van het beroepschrift) is door de inspecteur ook niet weersproken. Het Hof heeft
geen onderzoek gedaan naar de aard van de informatie die de inspecteur in de vragenbrieven heeft gevraagd.

-5. Het Hof is blijkens onderdeel 6.14 van zijn uitspraak kennelijk van oordeel dat niet gebleken is dat de
vragen onder de druk van een antwoordplicht met sanctiebedreiging zijn gesteld, en de antwoorden vrijwillig
door belanghebbende zijn gegeven. Deze opvatting acht ik onjuist, De antwoorden zijn gegeven naar
aanleiding van vragen van de Inspecteur. Op grond van artikel 47 AWR is de belastingplichtige van
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rechtswege gehouden om die vragen te beantwoorden. Van een spontane, vrijwillige actie kan dus geen
sprake zijn. Het niet voldoen aan verzoeken om informatie van de inspecteur is strafbaar gesteld in de
artikelen 68 en 69 AWR. Naar mijn oordeel is niet vereist dat de inspecteur bij het stellen van vragen verwijst
naar wettelijke regels die dwang opleggen of zelfs dreigt met sancties. Het EHRM stelt die eis niet (zie
paragraaf 70 van het Saunders-arrest) en een dergelijke eis valt evenmin af te leiden uit uw arrest BNB
2002/27. Het Hof heeft aan zijn bestreden oordeel mede ten grondslag gelegd dat mijn stelling dat op de
inspecteur de verplichting rust om het onverplichte karakter van de beantwoording van door hem gestelde
vragen te vermelden, geen steun vindt in het recht. Dit oordeel acht ik onbegrijpelijk omdat zonder nadere
motivering niet valt in te zien op welke rechtsregel het Hof doelt.

-6. Ik wijs er in dit verband op dat artikel 67j AWR en artikel 47 AWR niet complementair aan elkaar zijn. Artikel
67j AWR bepaalt dat de belastingplichtige niet langer verplicht is een verklaring af te leggen. Artikel 47 AWR
spreekt echter over het verstrekken van gegevens en inlichtingen onderscheidenlijk het ter inzage geven van
boeken, bescheiden en andere gegevensdragers. Dat is veel ruimer. Het gaat het er mijns inziens om of de
belastingplichtige kon wits/uifen dat de verzoeken van de inspecteur volledig konden worden genegeerd. Dat
was mijns inziens niet het geval. Niet alleen was en is de exacte reikwijdte van het zwijgrecht onzeker, de
vragenbrieven betroffen ook verzoeken om verstrekking van stukken die naar het oordeel van de inspecteur
onafhankelijk van de wil bestonden (zie blz. 7 van het verweerschrift). In elk geval heeft de inspecteur door de
wijze waarop hij de verzoeken heeft gedaan niet de schijn vermeden dat belanghebbende op grond van artikel
47 AWR gehouden was gehoor te geven aan de verzoeken.

-7. Ook op andere gronden ben ik van oordeel dat de inspecteur de antwoorden en stukken naar aanleiding
van de genoemde vragenbrieven onbevoegdelijk heeft verkregen. Nu de bewijslast voor de gronden van de
boete op de inspecteur rust en de wet sinds 1998 in de vorm van artikel 67k AWR in een soort 'voorprocedure'
voorziet, zouden naar mijn mening de algemene beginselen van behoorlijk bestuur geen ruimte meer mogen
overlaten voor het onverminderd laten voortbestaan van de bevoegdheden van artikel 47 AWR. In het
bijzonder het zorgvuldigheidsbeginsel en het motiveringsbeginsel, die in samenhang met elkaar ertoe nopen
dat de inspecteur de verwijtbaarheid van de belastingplichtige aannemelijk maakt, brengen met zich mee dat
een belastingplichtige niet zou mogen worden gedwongen bij te dragen aan bewijs tegen hem zelf. Ik bepleit in
een situatie als de onderhavige, waarin in de bezwaarfase de heffing van enkelvoudige belasting niet (meer) in
geschil is maar nog slechts de (vergrijp)boete, dat in die bezwaarfase uw arrest van 10 februari 1988, BNVB
1988/160, dient te worden toegepast. Niet in te zien valt dat van een belastingplichtige, ofschoon de bewijslast
voor de boete per definitie rust op de inspecteur - al dan niet door middel van het hanteren van
dwangmiddelen en op straffe van strafvervolging - kan worden gevorderd aan de bewijsvoering van de
inspecteur bij te dragen. De inspecteur heeft in de fase voorafgaand aan het opleggen van de
boetebeschikking voldoende mogelijkheden om informatie boven water te krijgen, eventueel met
gebruikmaking van dwangmiddelen. Enigszins vrij naar A.J. Hofsfra in de noot bij het hiervoor genoemde
arrest BNB 1988/160 zou ik willen betogen dat van de inspecteur moet worden geéist dat hij zijn beslissingen
ten aanzien van de vergrijpboete weloverwogen, en met gebruikmaking van de hem daartoe gegeven
bijzondere bevoegdheden neemt en dat indien het tot een bezwaarprocedure komt, zijn eerdere zorgvuldige
overwegingen hem rechtstreeks tot een adequate heroverweging van zijn standpunt in staat stellen, zonder dat
een nader onderzoek nodig is. Dat geldt a fortiori indien de belastingplichtige op de voet van artikel 67k,
tweede lid, AWR de gronden van de boete heeft betwist en de inspecteur voorafgaand aan het definitief
opleggen van de vergrijpboete deze betwisting heeft beoordeeld.

middel iii

Het Hof heeft het recht geschonden, en wel artikel 67d AWR en artikel 3:4, tweede lid, Awb; het heeft zijn
uitspraak ook niet naar behoren gemotiveerd. Het Hof heeft in onderdeel 6.15 en 6.16 van zijn uitspraak mijn
verweer dat het ne bis in idem-beginsel is geschonden en dat de boetes disproportioneel zijn ten onrechte,
althans op ontoereikende gronden verworpen, en heeft ten onrechte geoordeeld dat de opgelegde boetes
passend en geboden zijn.

Toelichting
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-1. Ik heb in onderdeel 3.39 van mijn beroepschrift aangevoerd dat het ne bis in idem- beginsel is geschonden,
nu zowel ter zake van de inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen als ter zake van de premie
arbeidsongeschiktheidsverzekering zelfstandigen een vergrijpboete is opgelegd. Het Hof heeft in onderdeel
6.15 van zijn uitspraak deze klacht verworpen door te oordelen dat 'uit het arrest van de Hoge Raad van 13
augustus 2004, nr. 37 920, BNB 2005/42 volgt dat die stelling onjuist is.' Dit oordeel acht ik onjuist.

-2. Het arrest had weliswaar alleen betrekking op de cumulatie van verzuimboetes, maar daarmee is niet
gezegd dat voor cumulatie van vergrijpboetes iets anders dient te gelden. Ook daarvoor behoort mijns inziens
te worden aangenomen dat indien een belastingplichtige op één aangiftebiljet gegevens voor meer dan één
heffing moet verstrekken en daarbij onjuiste informatie verstrekt, het evenredigheidsbeginsel met zich mee
brengt dat de sancties die daaruit voor de verschillende heffingen voortvloeien niet cumulatief behoren te
worden toegepast.

-3. Ook afgezien van het voorgaande acht ik het oordeel van het Hof dat de boetes passend en geboden zijn
onbegrijpelijk. Het moge zo zijn dat voor de vraag of sprake is van opzet het gevolg van het handelen niet van
belang is, voor de bepaling van de strafmaat is wel degelijk van belang wat het hypothetische gevolg is van de
verwijtbare gedraging. Gelet op de verrekenbare verliezen en gelet op het feit dat een te hoge dotatie aan de
vervangingsreserve alleen een tijdelijk effect heeft, acht ik de boetes van in totaal NLG 62 315 zowel absoluut
als relatief zeer hoog.

Noot

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

MNMoot#1. Een arrest met drie, bijzonder(e en) interessante aspecten. Allereerst heeft de Hoge Raad (nadere)
helderheid gegeven omtrent het opzetbegrip ten aanzien van een vergrijpboete bij een primitieve aanslag.
Enigszins verstopt in het arrest zijn rechtsregels te vinden waarin de reikwijdte van de informatieverplichting in
art. 47 AWR wordt beperkt. Tenslotte wordt het evenredigheidsbeginsel geconcretiseerd.

-2. Over de wenselijkheid van de bevoegdheid voor een inspecteur om een vergrijpboete op te leggen bij een
primitieve aanslag, is langdurig gediscussieerd. Uiteindelijk heeft de wetgever deze mogelijkheid in art. 67d
AWR vastgelegd. Ingevolge art. 67e en 67f AWR kunnen bij een naheffings- of navorderingaanslag
vergrijpboeten worden opgelegd indien grove schuld of opzet aannemelijk wordt gemaakt. Bij een primitieve
aanslag kan de boete slechts volgen indien het aan opzet van de belastingplichtige is te wijten dat een onjuiste
of onvolledige aangifte werd gedaan. Bij 'slechts' grove schuld kan de vergrijpboete dus niet worden opgelegd.
Naar aanleiding van de parlementaire geschiedenis was de indruk gerechtvaardigd dat aan het opzetbegrip in
art. 67d AWR zwaardere eisen werden gesteld dan in de overige boetebepalingen. De vergrijpboete bij
primitieve aanslag zou slechts worden opgelegd '/ gevallen waarin sprake is van opzet, fraude of zwende/ '
(Kamerstukken II, 1997-1998, 24 800, nr. 7). Dit werd in de wet tot uitdrukking gebracht door het criterium
'opzet of grove schuld' te wijzigen in 'opzet'. De parlementaire geschiedenis werd diffuus doordat enerzijds
expliciet werd aangegeven dat ook voorwaardelijke opzet voldoende was voor een vergrijpboete bij primitieve
aanslag, terwijl anderzijds nader werd ingegaan op de terminologie 'opzet, fraude en zwendel' waarmee de
wetgever een schets gaf 'van de context en de situatie waarin een boete bij primitieve aansiag zal worden
opgelegd ' (Kamerstukken |, 1997-1998, 24 800, nr. 154b). In de kamerstukken kan worden teruggelezen dat
allerlei suggesties uit het parlement als 'grove of boze opzet' niet werden geaccepteerd door de regering. Bij
'boos opzet' dient te worden bewezen dat de verdachte wist dat zijn handelen of nalaten in strijd was met de
wet. De medewetgever pareerde dergelijke voorstellen onder verwijzing naar (onder meer) het algemene
bestuurlijke boeterecht en de coherentie met het commune strafrecht. De strafkamer van de Hoge Raad heeft
in 1952 (M/ 1952, 314) al overwogen dat met het delictsbestanddeel 'opzet' niet 'boos opzet' wordt bedoeld.
Dat voor het boeterecht het begrip 'boos opzet' werd afgewezen is dan ook niet opmerkelijk.

De Hoge Raad overweegt in het onderhavige arrest dat opzet in art. 67d AWR gelijk is aan dit begrip in de
andere boetebepalingen. Daarmee wordt afbreuk gedaan aan de in de parlementaire stukken opgeroepen
veronderstelling dat voor een vergrijpboete bij primitieve aanslag iets meer nodig is dan 'gewone’' opzet. Mijns
inziens had de Hoge Raad in het licht van de diffuse wetsgeschiedenis aansluiting kunnen zoeken bij het - in
het commune strafrecht geaccepteerde begrip 'onvoorwaardelijke opzet' (vide HR 18 november 1997, A/

Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar Page 17/20
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.


https://www.wolterskluwer.nl

1998, 225 en 18 oktober 2002, M/2003, 64). Bij onvoorwaardelijke opzet is vereist dat de belastingplichtige
willens en wetens een onjuiste aangifte heeft gedaan en is onvoldoende dat hij willens en wetens de kans
daarop heeft aanvaard. Als de Hoge Raad het opzetbegrip in art. 67d AWR als 'onvoorwaardelijk' had
aangemerkt, was recht gedaan aan de gewekte indruk dat bij een vergrijpboete bij primitieve aanslag
daadwerkelijk stringentere eisen gelden (maar zou anderzijds de parlementaire geschiedenis gedeeltelijk zijn
miskend).

-3. Het tweede belangwekkende aspect van dit arrest betreft de onderzoeksbevoegdheden van de inspecteur
ingevolge art. 47 AWR in verband met een boete. Van belang is dat in casu sprake was van een 'zuivere'
boeteprocedure. Tegen de aanslagen werden geen rechtsmiddelen aangewend. Naar aanleiding van de
bezwaren tegen de boetebeschikkingen werden door de inspecteur twee vragenbrieven verzonden. Deze
werden door de boeteling beantwoord en documenten werden toegezonden. De Hoge Raad overweegt in dat
verband: ' artikel 47 van de Wet geldt hier niet '. Deze rechtsoverweging is (in ieder geval voor mij) een eye-
opener. In de wet, en meer concreet in art. 67j AWR, het Besluit Bestuurlijke Boeten Belastingdienst 1998
(BBBB 1998) en de doctrine wordt ervan uitgegaan dat art. 47 AWR ook van toepassing is voor
boeteonderzoeken.

De Hoge Raad overweegt dat de vragen zijn gesteld in verband met de beoordeling van de bezwaren tegen
een boetebeschikking en dat art. 47 AWR dan niet van toepassing is. Dat de informatievordering van art. 47
AWR niet geldt voor de boeteoplegging en -procedure kan uit de tekst van deze bepaling worden afgeleid. De
informatieverplichting geldt immers slechts voor de 'belastingheffing te zijnen aanzien'. Het arrest en de
geciteerde rechtsoverweging begrijp ik zo dat onder 'belastingheffing' niet de boeteoplegging kan worden
verstaan. Dit lijkt allemaal volstrekt logisch, maar voor een andere opvatting bevat de wet toch ook wel een
aanwijzing. Als art. 47 AWR daadwerkelijk niet geldt voor boeten, bevat art. 67j AWR een zinloze regel. In art.
67j AWR is immers bepaald dat geen verklaringsverplichting geldt 'voorzover het betreft de boete-oplegging'.
Uit dit arrest van de Hoge Raad kan echter worden opgemaakt dat voor vragen die slechts de boete-oplegging
betreffen in het geheel geen verklaringsverplichting ingevolge art. 47 AWR geldt. Voor een uitzondering als
bedoeld in art. 67) AWR bestaat - bij gebreke aan een hoofdregel - geen enkele noodzaak. Dat ook de
staatssecretaris van oordeel was dat art. 47 AWR gold in boetekwesties blijkt uit paragraaf 12 van het BBBB
1998: 'De overige verplichtingen van hoofdstuk VIl van de AWR gelden onverkort, waaronder onder meer de
verplichting van artikel 47, eerste lid, onderdeel b, van de AWR. Indien de inspecteur in verband met de boete
boeken, bescheiden of andere gegevensdragers of de inhoud daarvan wenst te raadplegen, is
belanghebbende gehouden hieraan mee te werken. Het zwijgrecht strekt zich derhalve niet uit tot de
verstrekking van documenten en andere gegevensdragers.' Dat het zwijgrecht niet geldt, is uiteraard juist. Dat
echter art. 47 AWR in 'zuivere' boeteprocedures niet van toepassing is, wordt door de staatssecretaris
miskend.

-4. Daarmee rijst de vraag welke onderzoeksbevoegdheden de inspecteur - naar nationaal recht - heeft, indien
hij meent dat een boete op zijn plaats zou kunnen zijn. In de huidige praktijk worden antwoorden en
documenten afgedwongen op basis van de regels die in afdeling 2 van hoofdstuk VIII van de AWR zijn
vastgelegd en die gelden voor de belastingheffing. De aldus verkregen informatie wordt tevens gebruikt voor
de boeteoplegging. Als art. 47 en 53 AWR echter niet kunnen worden toegepast, ingeval slechts
rechtsmiddelen zijn aangewend tegen de boete, kunnen de bevoegdheden in die artikelen niet worden
uitgeoefend. Als deze 'specialis' niet van toepassing is, wordt het interessant te bezien of dan de 'generalis’
kan worden aangesproken. De Awb kent immers eveneens een afdeling (5.2) waarin aan bestuursorganen
bevoegdheden zijn toegekend in verband met toezicht op naleving van wettelijke bepalingen. Deze afdeling is
in art. 1, vierde lid, AWR met betrekking tot de heffing van rijksbelastingen buiten toepassing verklaard. De
vraag is dan vervolgens of onder de heffing van rijksbelastingen tevens de heffing van bestuurlijke boeten
moet worden begrepen. Art. 1, tweede lid, AWR bevat een bepaling waarin wordt gedefinieerd wat onder
'rijksbelastingen' dient te worden verstaan. Boeten worden daaronder niet begrepen. In het eerste lid van art. 1
AWR worden de heffing van rijksbelastingen en bestuurlijke boeten als afzonderlijke categorieén beschreven.
Uit dit artikel kan mijns inziens niet worden opgemaakt dat bestuurlijke boeten vallen onder de heffing van
'rijksbelastingen'.

Als art. 47 en 53 AWR niet van toepassing zijn, en de uitzonderingsregel in art. 1, vierde lid, AWR evenmin
opgeld doet, zou de inspecteur bij een zuivere boeteprocedure een beroep kunnen doen op de bevoegdheden
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in afdeling 5.2. van de Awb. Naar mijn stellige overtuiging is dit nimmer de bedoeling geweest van de
wetgever. Die is ervan uitgegaan dat art. 47 en 53 AWR gewoonweg van toepassing zouden zijn in 'zuivere'
boeteprocedures. Voorwaar een unificatie van het formele boeterecht avant la lettre.

-5. De belastingplichtige kreeg een boete voor zowel de inkomstenbelasting als de premie Waz. De onjuiste
informatie werd op één aangiftebiljet vermeld en was relevant voor meer dan één heffing. Met een beroep op
het arrest HR 13 augustus 2004, nr. 37 920, BNB 2005/42c* werd betoogd dat het evenredigheidsbeginsel
onder deze omstandigheden aan een dubbele boete in de weg staat. De Hoge Raad redeneert het beroep op
het arrest BMB 2005/42c* weg. Allereerst wordt gesteld dat het eerdere arrest betrekking had 'op een
plichtsverzaking welke de indiening van het aangiftebiljet betreft'. Onduidelijk blijft waarom aan de aard van het
onderliggende 'delict' zoveel waarde wordt gehecht. In het arrest BB 2005/42c* werd overwogen dat van
belang is 'de ernst van de gedraging' op grond waarvan de boete wordt opgelegd. Ofschoon gesteld kan
worden dat het niet doen van aangifte minder strafwaardig is dan het onjuist doen van een aangifte, kan dit
verschil mijns inziens - beoordeeld vanuit het evenredigheidsbeginsel - geen rechtvaardiging vormen voor een
fundamenteel andere rechtsregel.

In de tweede plaats zijn vergrijpboeten naar het oordeel van de Hoge Raad (fundamenteel) anders dan
verzuimboeten. De vergrijpboeten cumuleren omdat de onderliggende bedragen van de aanslagen cumuleren.
Verzuimboeten konden cumuleren omdat het niet (tijdig) doen van één aangifte onder omstandigheden
meerdere delicten kan opleveren. Bezien vanuit het evenredigheidsbeginsel is mijns inziens van een
fundamenteel onderscheid geen sprake. Geconcludeerd kan evenwel worden dat de Hoge Raad van oordeel
is dat een boete die is bepaald op een percentage van het bedrag van de onderliggende aanslag, in beginsel
voldoet aan de eis dat een boete niet onevenredig mag zijn in verhouding tot de ernst van de gedraging.

-6. De Hoge Raad overwoog in het onderhavige arrest dat een boete die /7 beginse/wordt bepaald als
percentage van de verschuldigde belasting niet in strijd is met het evenredigheidsbeginsel. Dat de
omstandigheden van een concreet geval tot een andere conclusie kunnen leiden, kan eveneens uit de
jurisprudentie van de Hoge Raad worden afgeleid. In het arrest HR 26 september 2003, nr. 37 911, BNB
2004/63* overwoog de Hoge Raad dat de rechter bij de vraag of een boete evenredig is tot de ernst van de
gedraging acht dient te slaan op de omstandigheid dat een belastingplichtige zich doorgaans wat betreft zijn
aangifte- of betalingspraktijk aan de regels placht te houden of reeds gedurende lange tijd dezelfde werkwijze
heeft toegepast en de inspecteur tijdens eerdere controles daarop geen aanmerkingen heeft gemaakt. Een
ander treffend voorbeeld van toepassing van het evenredigheidsbeginsel door de rechter (en uitdrukkelijk niet
door de inspecteur) is te vinden in de uitspraak Hof Amsterdam 13 november 2000 ( -~A//2001/16.31). De
naheffingsaanslag vanwege een carrouselfraude bleef in stand, maar het Hof overwoog dat de boete die door
de inspecteur was gesteld op 100% van het belastingnadeel diende te worden gematigd tot 1%. Daarmee
kwalificeerde het Hof de eerder opgelegde boete als disproportioneel en werd de boete beperkt tot de
handelsmarge die door de belastingplichtige werd behaald.

-7. Het onderhavige arrest heeft betrekking op het evenredigheidsbeginsel waarin - zoals eerder vermeld - de
relatie centraal staat tussen de ernst van de gedraging en de hoogte van de boete. In situaties waarin
meerdere boeten worden opgelegd in verband met aanverwante feiten, kan tevens een beroep op het
draagkrachtbeginsel aan de orde zijn. Dit beginsel ziet op de verhouding tussen de hoogte van de boete en de
financiéle omstandigheden van de boeteling. In zijn arrest HR 10 maart 1993, nr. 28 911, BNB 1993/198c*
oordeelde de Hoge Raad omtrent een situatie waarin ter zake van hetzelfde feitencomplex aan zowel de
aandeelhouder als zijn vennootschap bestuurlijke boeten werden opgelegd. De verzwijging van winsten door
de besloten vennootschap en de uitdeling daarvan aan de aandeelhouder vormden volgens de Hoge Raad
een complex van handelingen die worden verricht door de belastingplichtige en de in dezen met hem te
vereenzelvigen BV te samen. De opgelegde boeten in de inkomsten- en vennootschapsbelasting drukken dan
direct of indirect geheel op het vermogen van de belanghebbende. Het draagkrachtbeginsel kan er derhalve
toe leiden dat in geval van cumulerende boeten ter zake van hetzelfde feitencomplex één van de boeten dient
te vervallen. Met de overweging van de Hoge Raad in het onderhavige arrest over het evenredigheidsbeginsel
wordt mijns inziens geen afstand genomen van eerdere arresten waarin eveneens sprake was van
cumulerende boeten en waarbij de boeten werden gemitigeerd op basis van een toegekend beroep op het
draagkrachtbeginsel. Het arrest van de Hoge Raad over het evenredigheidsbeginsel leidt er derhalve niet toe
dat de boeteopleaaing verwordt tot een eenvoudia rekensommetie. De inspecteur en de rechter zullen zich

Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar Page 19/20
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.


https://www.wolterskluwer.nl

moeten (blijven) verdiepen in de ernst van de gedraging en de persoon van de boeteling om uiteindelijk een
rechtvaardigde boete op te leggen.
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