Titel Belanghebbende kan opzet worden verweten ten aanzien van het niet
betalen van omzetbelasting

Nummer 40 / 2266

vergrijpboete, passend en geboden, overschrijding redelijke termijn,
Trefwoorden suppletie, stratverzwarend

Belastingjaar/tijdvak 2011
Brondocumenten  Gerechtshof 's-Hertogenbosch 18 mei 2018, nr. 17/00517
Wetsartikelen AWR - art. 67f

Auteur mr. K.M.G. Demandt
Publicatiedatum 04-10-2018

NTFR

Rubriek Formeel belastingrecht
ECLI ECLLENL:GHSHE:2018:2196

: Eerste aanleg: ECLI:NL:RBZWB:2017:3950, (Gedeeltelijke) vernietiging en
Formele relaties zelf afgedaan

Samenvatting

Belanghebbende is eigenaar van een golfbaan die door een dochtermaatschappij wordt
geéxploiteerd. Uit de administratie van belanghebbende over 2011 blijkt dat van de verschuldigde
omzetbelasting een bedrag van € 174.152 niet is aangegeven en voldaan. Van dit bedrag ziet €
125.875 op de verhuur van de golfbaan. De inspecteur heeft een naheffingsaanslag en een
vergrijpboete van 75% opgelegd. Voor het bedrag van € 48.277 (€ 174.152 -/- € 125.875) acht het
hof de inspecteur niet geslaagd in de op hem rustende bewijslast dat sprake is van opzet. De
inspecteur heeft geen enkel onderzoek gedaan naar de relevante feiten en omstandigheden ten
aanzien van het niet betalen van de € 48.277 aan omzetbelasting, zodat niet bekend is op welke
belastbare prestaties dit bedrag betrekking zou hebben. Laat staan dat de inspecteur heeft
onderzocht of dit bedrag met opzet ten tijde van het doen van aangifte niet is betaald. Dat
belanghebbende geen suppletieaangifte heeft gedaan kan geen onderbouwing zijn van de boete, die
immers betrekking heeft op het handelen of nalaten van belanghebbende ten tijde van het doen van
de aangifte. Ten aanzien van het niet betalen van € 125.875 betreffende de verhuur van de golfbaan
kan belanghebbende wel opzet worden verweten. Dat de huurder, een dochter van
belanghebbende, de betreffende omzetbelasting niet bij het doen van aangifte in aftrek heeft
gebracht doet daar niet aan af. Het hof acht een boete van € 62.500 passend en geboden en
vermindert deze nog met € 2.500 wegens overschrijding van de redelijke termijn in bezwaar en
beroep. Anders dan de inspecteur meent, kan een voortvarende behandeling van het hoger beroep
de eerder geconstateerde spanning en frustratie vanwege de overschrijding van de redelijke termijn
niet wegnemen.

(Hoger beroep gegrond.)
Commentaar

In geschil is de boete die is opgelegd bij de naheffingsaanslag OB. De inspecteur acht een boete
van 75% gerechtvaardigd, omdat het aan het opzet van de belastingplichtige is te wijten dat de
belasting niet is betaald. In eerste aanleg heeft de rechtbank de boete verminderd tot circa 50% van
de nageheven belasting. In hoger beroep staat de boete nog steeds ter discussie.

De discussie over de boete valt uiteen in twee delen: i) de verschuldigde omzetbelasting over de
verhuur van de golfbaan en ii) de verschuldigde omzetbelasting waarvan zowel de Belastingdienst
als de belastingplichtige niet weet welke belastbare prestatie hieraan ten grondslag ligt.

Omdat bestuurlijke boetes als ‘criminal charge’ kwalificeren in de zin van art. 6 EVRM brengt de



onschuldpresumptie mee dat op het overheidsorgaan de last rust om te bewijzen dat de
belastingplichtige de overtreding heeft begaan. Op grond van art. 3:2 Awb moeten actief feiten
worden vergaard en moet het onderzoek zo volledig mogelijk zijn (ECLI:NL:RVS:2017:1034, punt
3.4 en Kamerstukken 11, 2003 — 2004, 29 702, nr. 3, p. 127). Het spreekt voor zich dat als het
overheidsorgaan dit nalaat, de boete wordt vernietigd wegens schending van de zorg- en
informatieplicht. In een vreemdelingenrechtzaak is recent nog een boete vernietigd, omdat het
overheidsorgaan geen nader onderzoek had gedaan naar de feiten en omstandigheden van het
opleggen van een boete, terwijl die feiten en omstandigheden daar wel toe noopten
(ECLI:NL:RBDHA:2018:3040).

Tussen de Belastingdienst en de belastingplichtige bestaat geen geschil over het verschuldigdheid
zijn van de ‘onbekende’ nog te betalen omzetbelasting. Ik meen dat als de belastingplichtige hier wel
verweer tegen had gevoerd, dat deel van de naheffingsaanslag mogelijkerwijs zelfs zou komen te
vervallen nu de Belastingdienst naar de verschuldigdheid van de omzetbelasting geen nader
onderzoek heeft gedaan. In ieder geval leidt dit nalaten van de Belastingdienst ertoe dat niet
bewezen kan worden dat sprake is van opzet, waardoor de boete die op de ‘onbekende’
omzetbelasting betrekking heeft, komt te vervallen.

Ten aanzien van de verhuur van de golfbaan concludeert het hof wel tot opzettelijk handelen van de
belastingplichtige (‘willens en wetens’). Dat omzetbelasting was verschuldigd, was duidelijk voor de
belastingplichtige, zoals ook blijkt uit hetgeen is opgenomen in het bezwaarschrift en is verklaard ter
terechtztting. De boete blijft in stand, maar wordt wel gematigd vanwege overschrijding van de
redelijke termijn en het strafverminderend handelen van de belastingplichtige doordat geen
teruggave van btw was gevraagd bij de verhuur van de golfbaan.

[1]Mr. KM.G. Demandt is advocaat bij Hertoghs advocaten.
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