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Essentie
Dat belanghebbende voor verdragstoepassing inwoner is van Spanje neemt niet weg dat hij woonplaats
in Nederland heeft. Terecht aangiftebiljetten als binnenlands belastingplichtige uitgereikt. Kwade trouw
ten aanzien van het niet-vermelden van in Nederland belaste dividenden

Samenvatting

Belanghebbende, die de Nederlandse nationaliteit heeft, staat sinds 1982 niet meer op een adres in
Nederland ingeschreven. Hij is directeur-grootaandeelhouder van C Ltd. C Ltd. is statutair in het
Verenigd Koninkrijk gevestigd, zij houdt zich bezig met het detacheren van haar personeel naar
Nederland. Belanghebbende heeft (verkapte) dividenden uit C Ltd. ontvangen. Op de toezending van
aangiftebiljetten heeft belanghebbende de Inspecteur schriftelijk geïnformeerd dat hij niet in Nederland
woonachtig is en in Nederland geen inkomsten geniet.
Het Hof heeft aannemelijk geacht dat belanghebbende onderworpen is aan de Spaanse belastingheffing
en heeft geoordeeld dat belanghebbende voor dit geding geacht kan worden inwoner van Spanje te zijn,
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dat niet kan worden gezegd dat hij de vereiste aangifte niet heeft gedaan, dat C Ltd. feitelijk in
Nederland is gevestigd, dat belanghebbende te kwader trouw is ter zake van het niet informeren van de
Inspecteur over zijn Nederlandse inkomsten en dat Nederland ingevolge het verdrag met Spanje
belasting mag heffen over maximaal 15 percent van het brutobedrag van de dividenden uit C Ltd.
Partijen hebben over en weer beroep in cassatie ingesteld.
HR: Het oordeel van het Hof dat belanghebbende kwade trouw kan worden verweten ter zake van het
niet-genieten van inkomsten in Nederland, is feitelijk en niet onbegrijpelijk. Het Hof heeft geoordeeld dat
belanghebbende naar de maatstaf van art. 4 AWR in Nederland woonde. Dat betekent dat
belanghebbende binnenlands belastingplichtige was. De omstandigheid dat belanghebbende ingevolge
de Spaanse wetgeving ook inwoner van Spanje was en voor de toepassing van het verdrag met Spanje
als inwoner van Spanje had te gelden, houdt niet in dat belanghebbende ‘voor dit geding’ geacht kan
worden inwoner van Spanje te zijn. Dientengevolge heeft de Inspecteur terecht aangiftebiljetten,
bestemd voor binnenlandse belastingplichtigen uitgereikt. Door het verdrag worden wel de in Nederland
belastbare inkomensbestanddelen beperkt.
Het middel van de staatssecretaris is gericht tegen het oordeel van het Hof dat belanghebbende niet de
vereiste aangifte heeft gedaan. Het betoogt dat het oordeel van het Hof inzake de onderworpenheid aan
de Spaanse belastingheffing anders had kunnen uitvallen indien de bewijslast zou zijn omgekeerd. Dit
betoog faalt. Nu het Hof aannemelijk heeft geacht dat belanghebbende in Spanje als inwoner
daadwerkelijk in de belastingheffing is betrokken, heeft belanghebbende voldaan aan de reeds op hem
rustende bewijslast.

Uitspraak

ARREST

gewezen op het beroep in cassatie van X te Z (hierna: belanghebbende), alsmede het beroep in
cassatie van de Staatssecretaris van Financiën tegen de uitspraak van het Gerechtshof te Arnhem van
30 november 2010, nrs. 09/00271, 09/00272 en 09/00273, betreffende (navorderings)aanslagen in de
inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen.

1. Het geding in feitelijke instanties

Aan belanghebbende is over het jaar 2000 een navorderingsaanslag in de inkomstenbelasting/premie
volksverzekeringen opgelegd en zijn voor de jaren 2001 en 2002 aanslagen in de
inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen opgelegd, welke (navorderings)aanslagen, na daartegen
gemaakt bezwaar, bij uitspraken van de Inspecteur zijn gehandhaafd.
De Rechtbank te Arnhem (nrs. AWB 08/3144, AWB 08/3145 en AWB 08/3146) heeft de tegen die
uitspraken ingestelde beroepen gegrond verklaard voor zover zij zijn gericht tegen de uitspraak met
betrekking tot het jaar 2000, die uitspraak van de Inspecteur vernietigd en de navorderingsaanslag
verminderd. De Rechtbank heeft de beroepen voor het overige ongegrond verklaard.
Belanghebbende heeft tegen de uitspraak van de Rechtbank hoger beroep ingesteld bij het Hof.
Het Hof heeft de uitspraak van de Rechtbank vernietigd, de bij de Rechtbank ingestelde beroepen
gegrond verklaard, de uitspraken van de Inspecteur vernietigd en de (navorderings)aanslagen
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verminderd. De uitspraak van het Hof is aan dit arrest gehecht.

2. Geding in cassatie

Zowel belanghebbende als de Staatssecretaris heeft tegen ’s Hofs uitspraak beroep in cassatie
ingesteld. De beroepschriften in cassatie zijn aan dit arrest gehecht en maken daarvan deel uit.
Belanghebbende en de Staatssecretaris hebben over en weer een verweerschrift ingediend.
Belanghebbende heeft een conclusie van repliek ingediend.

3. Uitgangspunten in cassatie

3.1.1.

Belanghebbende heeft de Nederlandse nationaliteit. Hij stond sedert 1982 niet meer ingeschreven op
een adres in Nederland in de zin van [thans] de Wet gemeentelijke basisadministratie
persoonsgegevens.

3.1.2.

Belanghebbende is enig aandeelhouder en directeur van C Ltd (hierna: C), die statutair is gevestigd in
S, Engeland. De activiteiten van C bestaan in het detacheren van haar personeel naar Nederland.

3.1.3.

In reactie op de aan hem uitgereikte aangiftebiljetten inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen
(bestemd voor binnenlandse belastingplichtigen) voor de jaren 2000 en 2001 heeft belanghebbende bij
brief van 3 februari 2003 de Inspecteur als volgt bericht:

“(…) Bij deze bevestig ik u te hebben ontvangen: een aangiftebiljet inkomstenbelasting. Zoals u reeds
bekend zou moeten zijn ben ik niet woonachtig in Nederland en geniet geen inkomsten in Nederland.”

3.1.4.

Ter zitting van het Hof heeft belanghebbende verklaard dat hij in Spanje aangifte van inkomen heeft
gedaan.

3.2.

Voor het Hof was onder meer in geschil of belanghebbende in de onderhavige jaren in Nederland
woonde en zo dit niet het geval is of hij als buitenlandse belastingplichtige inkomsten genoot uit bronnen
waarvan belastingheffing aan Nederland is toegewezen.

3.3.1.

Het Hof heeft geoordeeld dat ingevolge het bepaalde in artikel 4 van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen (hierna: de AWR) de woonplaats van belanghebbende naar de omstandigheden dient te
worden beoordeeld, dat belanghebbende een voldoende sterke band had met Nederland en hij derhalve
in Nederland woonde. Het Hof heeft tevens aannemelijk geacht dat belanghebbende in Spanje
daadwerkelijk in de belastingheffing is betrokken en op grond daarvan geoordeeld dat belanghebbende
op grond van de Spaanse wetgeving als inwoner aldaar aan belastingheffing is onderworpen.

3.3.2.
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Het Hof heeft vervolgens aannemelijk geacht dat belanghebbende in de onderhavige jaren in Spanje
een duurzaam tehuis tot zijn beschikking had in de zin van artikel 4, lid 3, aanhef en letter a, eerste
volzin, van het Belastingverdrag Nederland-Spanje van 16 juni 1974 (hierna: het Verdrag met Spanje)
en dat de Inspecteur onvoldoende aannemelijk heeft gemaakt dat belanghebbende in de onderhavige
jaren in Nederland een zodanig duurzaam tehuis tot zijn beschikking had. Gelet hierop kan
belanghebbende naar het oordeel van het Hof voor dit geding geacht worden inwoner te zijn van
Spanje.

3.3.3.

Naar het oordeel van het Hof kan belanghebbende niet worden verweten dat hij nalatig is gebleven
aangifte te doen, aangezien met de brieven van de adviseur van belanghebbende en van
belanghebbende zelf voldoende uitdrukkelijk en gemotiveerd is aangegeven waarom belanghebbende
meende in Nederland geen aangifte te hoeven doen. Derhalve kan evenmin worden geconcludeerd dat
belanghebbende de vereiste aangifte niet heeft gedaan.

3.3.4.

Naar het oordeel van het Hof moet op grond van alle feiten en omstandigheden, waar nodig in hun
onderlinge verband bezien, worden geoordeeld dat de werkelijke leiding van C in Nederland lag. Op
grond daarvan is het Hof van oordeel dat C, zowel voor de toepassing van artikel 4 van de AWR als
voor de toepassing van het Belastingverdrag Nederland-Verenigd Koninkrijk van 7 november 1980 in de
onderhavige jaren in Nederland was gevestigd.

3.3.5.

Naar het oordeel van het Hof moeten de voordelen die belanghebbende heeft genoten uit de contante
opnamen ten laste van C, worden aangemerkt als winst onderscheidenlijk belastbaar inkomen uit
aanmerkelijk belang in de zin van hoofdstuk III van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 (hierna: Wet
IB 1964) onderscheidenlijk hoofdstuk 7 van de Wet IB 2001. Voor de toepassing van het Verdrag met
Spanje moeten de bedragen die belanghebbende aan C heeft onttrokken als dividend worden
aangemerkt. Op grond van artikel 10 van het Verdrag met Spanje mag het dividend, nu
belanghebbende voor de toepassing van dat verdrag inwoner is van Spanje, in Spanje worden belast
doch mag Nederland, als Staat waarin C is gevestigd, belasting heffen tot een bedrag van maximaal 15
percent van het bruto bedrag van de dividenden, aldus het Hof.

3.3.6.

Het Hof heeft onderschreven het met betrekking tot het jaar 2000 door de Rechtbank gegeven oordeel
dat, gelet op de vaststaande feiten en omstandigheden, belanghebbende kwade trouw kan worden
verweten omdat hij de Inspecteur opzettelijk informatie heeft onthouden omtrent zijn in Nederland
belastbare inkomen. Het Hof heeft geoordeeld dat belanghebbende wist dat C haar werkzaamheden
voornamelijk in Nederland uitoefende, dat hij daaraan leiding gaf en dat hij in Nederland grote bedragen
aan C had onttrokken, bedragen die ook in zijn visie als verkapte dividenduitkeringen moeten worden
aangemerkt. Dat belanghebbende naar het oordeel van het Hof niet kan worden verweten de vereiste
aangifte niet te hebben gedaan, neemt niet weg dat hij de toegezonden aangiftebiljetten had kunnen en
moeten opvatten als verzoeken om informatie van de Inspecteur. Wetende van voormelde
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dividenduitkeringen heeft belanghebbende, door de Inspecteur daarvan niet op de hoogte te stellen,
zich willens en wetens blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat te weinig belasting van hem zou
worden geheven. Aan de vereisten voor het opleggen van een navorderingsaanslag is naar het oordeel
van het Hof daarom voldaan.

4. Beoordeling van de door belanghebbende voorgestelde middelen

4.1.1.

Voor zover middel XI is gericht tegen het hiervoor in 3.3.6 weergegeven oordeel van het Hof faalt het.
Het Hof heeft het oordeel van de Rechtbank overgenomen dat – gelet op de vaststaande feiten en
omstandigheden – belanghebbende voor het jaar 2000 kwade trouw kan worden verweten omdat hij de
Inspecteur opzettelijk informatie heeft onthouden omtrent zijn in Nederland belastbare inkomen. Het Hof
heeft hierbij kennelijk het oog gehad op de retournering van de oningevulde aangiftebiljetten onder de
vermelding dat belanghebbende niet in Nederland woont en geen inkomen in Nederland geniet. Het Hof
heeft voorts geoordeeld, welke oordelen zoals hierna zal blijken in cassatie stand houden, dat
belanghebbende wist dat C haar werkzaamheden voornamelijk in Nederland uitoefende, dat hij daaraan
leiding gaf en dat hij grote bedragen aan C had onttrokken, bedragen die ook in zijn visie als verkapte
dividenduitkeringen moeten worden aangemerkt. Dit laatste oordeel moet aldus worden verstaan dat
belanghebbende met betrekking tot zijn stelling dat hij ter zake van het niet in Nederland onderworpen
zijn aan de belastingheffing over bedoelde onttrekkingen geen pleitbaar standpunt had. Het Hof heeft
aan het een en ander de gevolgtrekking verbonden dat belanghebbende, wetende van de voormelde
dividenduitkeringen, door de Inspecteur daarvan niet op de hoogte te stellen, zich willens en wetens
heeft blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat te weinig belasting van hem zou worden geheven.
Deze oordelen en deze gevolgtrekking geven geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en kunnen, als
verweven met waarderingen van feitelijke aard, voor het overige in cassatie niet op juistheid worden
getoetst. Ze zijn ook niet onbegrijpelijk of onvoldoende gemotiveerd.

4.1.2.

Opmerking verdient nog het volgende. Zoals hiervoor in 3.3.1 is weergegeven heeft het Hof geoordeeld
dat belanghebbende, beoordeeld naar de maatstaf van artikel 4 van de AWR, in de onderhavige jaren in
Nederland woonde. Ingevolge het bepaalde in artikel 1, aanhef en letter a, van de Wet IB 1964
onderscheidenlijk artikel 2.1, lid 1, aanhef en letter a, van de Wet IB 2001 was belanghebbende in de
onderhavige jaren derhalve een binnenlandse belastingplichtige in de zin van deze wetten. De
omstandigheid dat belanghebbende, zoals het Hof heeft geoordeeld, ingevolge de wetgeving van
Spanje tevens inwoner van Spanje was en, door het ter beschikking hebben van een duurzaam tehuis in
Spanje, voor de toepassing van het Verdrag met Spanje als inwoner van Spanje had te gelden, leidt
weliswaar ertoe dat belanghebbendes in Nederland belastbare inkomensbestanddelen door dat Verdrag
worden beperkt, maar houdt niet in dat zoals het Hof heeft geoordeeld belanghebbende ‘voor dit geding’
geacht kan worden inwoner van Spanje te zijn. Dientengevolge heeft de Inspecteur aan
belanghebbende terecht aangiftebiljetten bestemd voor binnenlandse belastingplichtigen uitgereikt.

4.2.

De middelen kunnen ook voor het overige niet tot cassatie leiden. Dit behoeft, gezien artikel 81, lid 1,
van de Wet op de rechterlijke organisatie, geen nadere motivering, nu de middelen in zoverre niet nopen
tot beantwoording van rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.
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5. Beoordeling van het door de Staatssecretaris voorgestelde middel

5.1.

Het middel is gericht tegen het oordeel van het Hof dat niet kan worden geconcludeerd dat
belanghebbende niet de vereiste aangifte heeft gedaan en heeft blijkens de toelichting op het middel
betrekking op de beantwoording van de vraag waar belanghebbende zijn woonplaats heeft. Het betoogt
dat het oordeel van het Hof inzake de onderworpenheid aan de Spaanse belastingheffing anders had
kunnen uitvallen indien de bewijslast zou zijn omgekeerd.

5.2.

Het middel faalt. Het Hof heeft aannemelijk geacht dat belanghebbende in Spanje als inwoner
daadwerkelijk in de belastingheffing is betrokken. Belanghebbende heeft derhalve voldaan aan de al op
hem rustende bewijslast.

6. Proceskosten

Wat betreft het cassatieberoep van belanghebbende acht de Hoge Raad geen termen aanwezig voor
een veroordeling in de proceskosten.
Wat betreft het cassatieberoep van de Staatssecretaris van Financiën zal de Staatssecretaris worden
veroordeeld in de kosten van het geding in cassatie.

7. Beslissing

De Hoge Raad:
verklaart beide beroepen in cassatie ongegrond, en
veroordeelt de Staatssecretaris in de kosten van het geding in cassatie aan de zijde van
belanghebbende, vastgesteld op € 874 voor beroepsmatig verleende rechtsbijstand.

Voorgaande uitspraak

HOF Arnhem, Tweede Meerv. belastingk., 30 november 2010 (Nr. 09/0271, 09/0272 en 09/0273)

Uitspraak

op het hoger beroep enz.;
tegen de uitspraak van de rechtbank Arnhem van 23 juni 2009, nummers AWB 08/3144, AWB 08/3145
en AWB 08/3146, in het geding enz.;

1. (…)

4. Beoordeling van het geschil

4.1
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De Rechtbank heeft geoordeeld dat, gelet op de door haar vastgestelde gang van zaken rondom de
uitspraken van de Inspecteur, er geen aanleiding is belanghebbende te volgen in zijn stelling dat de
uitspraken van de Inspecteur van 28 mei 2008 niet als uitspraken op de bezwaarschriften in de zin van
de Algemene wet bestuursrecht kunnen worden aangemerkt. Gelet op de wijze van totstandkoming van
de uitspraken van 28 mei 2008 en de vorm waarin zij zijn gedaan, is dit oordeel van de Rechtbank juist.

woonplaats op grond van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: de Awr)

4.2

Ingevolge het bepaalde in artikel 4 van de Awr dient de woonplaats van belanghebbende naar de
omstandigheden te worden beoordeeld. Als uitgangspunt heeft daarbij te gelden dat een natuurlijke
persoon zijn woonplaats in Nederland heeft indien hij daarmee een duurzame betrekking van
persoonlijke aard heeft. Bepalend is dat uit uiterlijk waarneembare omstandigheden moet blijken dat de
banden van de belastingplichtige met Nederland voldoende sterk zijn om te kunnen aannemen dat hij
hier te lande het duurzame middelpunt van zijn persoonlijke levensbelangen heeft. De Inspecteur, die
belanghebbende als binnenlandse belastingplichtige heeft aangemerkt, dient feiten en omstandigheden
te stellen en, bij betwisting, aannemelijk te maken op grond waarvan kan worden geconcludeerd dat
belanghebbende in het onderhavige jaar in Nederland woonachtig was.

4.3

Op grond van de volgende feiten en omstandigheden, waar nodig in hun onderlinge verband bezien, is
het Hof van oordeel dat belanghebbende een voldoende sterke band met Nederland had om te oordelen
dat hij op grond van artikel 4 van de Awr in Nederland woonde:
a. aan belanghebbende stond kennelijk een aantal adressen in Nederland ter beschikking waar hij

kon verblijven, waarvan het adres van zijn ex-echtgenote, B, het belangrijkste was;
b. belanghebbende bezocht, onweersproken, ook in de onderhavige jaren zeer regelmatig zijn ex-

echtgenote, zijn dochter en zijn moeder in Nederland. De relatie met zijn ex-echtgenote was
kennelijk nog van dien aard dat belanghebbende regelmatig met haar contact onderhield. Er
was een nauwe familieband die door belanghebbende werd onderhouden. Naast de dochter en
de moeder van belanghebbende in Nederland, woonde een zuster van belanghebbende in
Duitsland op korte afstand van R;

c. belanghebbende had eveneens een zeer belangrijke economische band met Nederland. C
verrichtte, door belanghebbende niet weersproken, het overgrote deel van haar feitelijke
werkzaamheden in Nederland. Die werkzaamheden bestonden uit het zoeken naar
opdrachtgevers en het uitzetten van personeel bij die (Nederlandse) opdrachtgevers;

d. door deze activiteiten van C kon belanghebbende in Nederland kennelijk over zeer grote
sommen geld beschikken. Door de overboekingen naar D en FF GmbH, en de contante
opnamen beschikte belanghebbende in Nederland ook daadwerkelijk over zeer aanzienlijke
bedragen;

e. uit de afgelegde verklaringen kan worden opgemaakt dat belanghebbende met grote regelmaat
in Nederland controle uitoefende op de werkzaamheden die door i en G werden uitgeoefend;

f. belanghebbende onderhield relaties met Nederlandse verzekeringsmaatschappijen;
g. in diverse stukken heeft belanghebbende verklaard dat hij in Nederland woont.

4.4
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Het merendeel van de bevindingen waarop de vorenstaande conclusie is gebaseerd is afkomstig uit het
strafrechtelijk onderzoek in 2004. Belanghebbende heeft echter verklaard dat hij al 15 jaren op dezelfde
wijze leeft en werkt. Op grond daarvan acht het Hof aannemelijk dat hetgeen tijdens het strafrechtelijk
onderzoek is gebleken, ook voor de onderhavige jaren maatgevend is.

woonplaats op grond van het Verdrag

4.5

Belanghebbende heeft gemotiveerd gesteld dat hij inwoner is van Spanje. Van belang is dan hetgeen is
bepaald in – kort gezegd – de overeenkomst tussen Nederland en Spanje ter vermijding van dubbele
belastingheffing (hierna: het Verdrag met Spanje).

4.6

Op grond van artikel 4 van het Verdrag met Spanje betekent, voor zover hier van belang, de uitdrukking
‘inwoner van een van de Staten’ iedere persoon die, ingevolge de wetgeving van die Staat, aldaar aan
belasting is onderworpen op grond van zijn woonplaats of verblijf.

4.7

Belanghebbende heeft gemotiveerd gesteld dat hij in Spanje aan belastingheffing is onderworpen aan
één van de in het Verdrag met Spanje genoemde belastingen. Hij heeft daartoe aangevoerd dat hij in
Spanje in een bevolkingsregister is ingeschreven, dat hij beschikt over een Spaanse vergunning tot
verblijf, dat hij van de Spaanse belastingdienst aangiftebiljetten heeft ontvangen, dat hij een Spaanse
belastingadviseur heeft die voor hem de biljetten heeft ingediend waarop inkomsten uit C zijn vermeld
alsmede zijn in Spanje als adviseur van een makelaar ontvangen inkomsten, en dat hij aanslagen heeft
ontvangen. Tot de stukken van dit geding behoort een Spaanstalige verklaring van de belastingadviseur
en een kwitantie waarop is vermeld ‘borg om belasting te betalen” waaruit kan worden afgeleid dat
belanghebbende in Spanje belasting moest betalen. Belanghebbende stelt dat hem, omdat hij geen
bewaarplicht heeft, niet verweten kan worden dat hij geen aanslagbiljet meer over kan leggen. Op grond
van het vorenstaande acht het Hof aannemelijk dat belanghebbende in Spanje als inwoner
daadwerkelijk in de belastingheffing is betrokken. In dat geval moet ervan worden uitgegaan dat
belanghebbende op grond van de Spaanse wetgeving als inwoner aldaar aan belastingheffing is
onderworpen. Dat belanghebbende geen aanslagbiljet heeft overgelegd doet daaraan niet af. Alsdan is
het aan de Inspecteur om aannemelijk te maken – kort gezegd – dat de Spaanse belastingdienst ten
onrechte belanghebbende aan belastingheffing heeft onderworpen (vgl. HR 16 januari 2009, nr. 42 218,
LJN BG9878, BNB 2009/92). Hoewel het op zijn weg had gelegen onderzoek te doen naar de wijze
waarop, en de redenen waarom, belanghebbende in Spanje in de belastingheffing was betrokken en de
Richtlijn van de Raad van de Europese gemeenschappen van 19 december 1977 (77/799/EEG) hem
daartoe ook uitgebreide mogelijkheden biedt, heeft de Inspecteur echter niets naar voren gebracht dat
tot een andersluidend oordeel moet leiden.

duurzaam tehuis

4.8

Link: http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00C2B2A5&cpid=WKNL-LTR-Nav2
Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar licentiegevers en worden
uitdrukkelijk voorbehouden. Dit document is gegenereerd op 27-07-2016. Kijk voor meer informatie over de diensten van
Wolters Kluwer op www.wolterskluwer.nl

Pagina 8/37

http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00C2B2A5&amp;cpid=WKNL-LTR-Nav2
http://www.wolterskluwer.nl


Belanghebbende heeft gesteld dat hij in de onderhavige jaren in Spanje over een door hem gehuurde
woonruimte beschikte en dat hij daar het grootste gedeelte van het jaar verbleef. Hij heeft in Spanje een
sociaal netwerk opgebouwd en verblijft ook zeer regelmatig met zijn ex-echtgenote in Spanje. Het Hof
acht zulks aannemelijk, gelet op de diverse verklaringen omtrent het verblijf in Spanje en het reizen
tussen Spanje en Nederland die zijn afgelegd en die onder de feiten zijn opgenomen. Naar het oordeel
van het Hof kan op grond daarvan worden geoordeeld dat belanghebbende in de onderhavige jaren in
Spanje een duurzaam tehuis tot zijn beschikking had, in de zin van artikel 4, derde lid, aanhef en
onderdeel a, eerste volzin, van het Verdrag met Spanje.

4.9

Belanghebbende is in Nederland niet in enig bevolkingsregister ingeschreven. Omtrent de hoeveelheid
tijd die hij in de onderhavige jaren daadwerkelijk in Nederland verbleef, is niets komen vast te staan.
Naar het oordeel van het Hof heeft de Inspecteur, met al hetgeen hij naar voren heeft gebracht,
onvoldoende aannemelijk gemaakt dat belanghebbende in de onderhavige jaren in Nederland een
duurzaam tehuis in de zin van voornoemde verdragsbepaling tot zijn beschikking had. Dat
belanghebbende met regelmaat verbleef in de woning van zijn ex-echtgenote acht het Hof daartoe
onvoldoende. Uit de afgelegde verklaringen kan naar het oordeel van het Hof worden opgemaakt dat de
relatie tussen belanghebbende en zijn ex-echtgenote kan worden omschreven als wankel en dat die
relatie hem geen zekerheid bood op verblijf in haar woning. Dat in die woning een ruime hoeveelheid
persoonlijke spullen van belanghebbende aanwezig was tijdens de doorzoeking van de woning doet
daaraan niet af. Evenmin kan daaraan afdoen de door M afgelegde verklaring. Uit die verklaring kan niet
met zekerheid worden afgeleid dat de woning van B aan belanghebbende als een duurzaam tehuis in
vorenbedoelde zin ter beschikking stond, nog daargelaten dat belanghebbende heeft gesteld dat aan de
door M afgelegde verklaring ernstig moet worden getwijfeld omdat zijn ex-echtgenote geen twee, doch
slechts één hondje had. M heeft geweigerd gevolg te geven aan het verzoek van de gemachtigde van
belanghebbende om als getuige ter zitting van het Hof te verschijnen.

4.10

Gelet op het vorenstaande kan belanghebbende naar het oordeel van het Hof voor dit geding geacht
worden inwoner te zijn van Spanje. De standpunten van de Inspecteur onder primair, subsidiair en meer
subsidiair a, die alle ervan uitgaan dat belanghebbende in Nederland woont, stuiten daarop af.

4.11

Ervan uitgaande dat belanghebbende niet in Nederland woont (en, naar het Hof het standpunt van de
Inspecteur begrijpt: wel in Spanje) stelt de Inspecteur onder ‘meer subsidiair b’ (hierna: stelling b) dat
belanghebbende de aan C onttrokken gelden op grond van transparantie van C heeft genoten als winst
uit onderneming. Onder ‘meer subsidiair c’ (hierna: stelling c) stelt de Inspecteur dat C in Nederland is
gevestigd en de onttrokken gelden belast zijn als inkomsten uit arbeid/belastbaar inkomen uit werk en
woning. Tot slot stelt de Inspecteur onder ‘meer subsidiair d’ (hierna: stelling d) dat C in Nederland is
gevestigd en dat de ontrokken gelden belast zijn als uitdeling van dividend.

de vereiste aangifte
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4.12

Bij de beoordeling van de drie in 4.11 genoemde standpunten van de Inspecteur is van belang dat in dit
geval, waarin sprake is van een niet in Nederland wonende belanghebbende die stelt geen in Nederland
belastbare inkomsten te hebben genoten, in beginsel op de Inspecteur de last rust te bewijzen dat die
stelling onjuist is. Zulks is anders indien sprake zou zijn van een omkering van de bewijslast in de zin
van artikel 27e van de Awr. Voor dit geding is dan van belang of belanghebbende de vereiste aangifte
heeft gedaan, hetgeen de Inspecteur stelt en belanghebbende ontkent.

4.13

Enkel op grond van het vermoeden dat de feitelijke leiding van C in Nederland werd uitgeoefend heeft
de Inspecteur ten name van belanghebbende gestelde aangiftebiljetten inkomstenbelasting/premie
volksverzekeringen verzonden. De biljetten voor de jaren 2000 en 2001 werden, zonder enige
toelichting van de zijde van de Inspecteur, uitgereikt aan G. De Inspecteur heeft ter zitting verklaard niet
nader te kunnen toelichten waarom de aangiftebiljetten op deze wijze werden uitgereikt en niet aan het
adres van belanghebbende in Spanje. Dat adres had de Inspecteur, indien dat hem niet bekend zou zijn
geweest, eenvoudig bij G, waar een boekenonderzoek voor de loonbelasting gaande was, kunnen
achterhalen. Evenmin zond de Inspecteur de biljetten aan het vermeende woonadres van
belanghebbende, A-STRAAT 1 te R. Ook na de reactie van F bleef de Inspecteur iedere verklaring
schuldig omtrent de reden van toezending van de biljetten. Hetzelfde geldt voor de toezending van het
biljet voor het jaar 2002. In de stukken is gesteld dat dit biljet is uitgereikt aan belanghebbende maar
omtrent de wijze van uitreiken heeft de Inspecteur geen toelichting kunnen verschaffen. Bijlage 93
(dossier D) geeft daarover geen uitsluitsel. Dat door belanghebbende niet is ontkend dat hij de
aangiftebiljetten onder ogen heeft gehad doet er niet aan af dat de Inspecteur naar het oordeel van het
Hof in gebreke was door die biljetten zonder enige toelichting uit te reiken.

4.14

Anders dan de Inspecteur kennelijk meent is het Hof van oordeel dat met de brieven van de adviseur
van belanghebbende en van belanghebbende zelf voldoende uitdrukkelijk en gemotiveerd is
aangegeven waarom belanghebbende meende in Nederland geen aangifte te hoeven doen.

4.15

Onder die omstandigheden moet worden geoordeeld dat op belanghebbende niet de plicht rust een
uitgereikt aangiftebiljet – als binnenlandse belastingplichtige – volledig ingevuld aan de Inspecteur terug
te zenden. Van een belastingplichtige kan niet worden verwacht dat hij het niet invullen van de biljetten
beter motiveert dan de inspecteur de toezending motiveert. Dit geldt temeer nu belanghebbende, zoals
blijkt uit de onderhavige uitspraak van het Hof, zich op het standpunt kon stellen dat hij in Spanje
woonachtig was (vergelijk HR 27 maart 1996, nr. 31 209, BNB 1996/273). Dit wordt niet anders indien
juist zou zijn het standpunt van de Inspecteur dat het standpunt van belanghebbende niet pleitbaar is
omdat vaststaat dat hij – belanghebbende – grote sommen geld heeft opgenomen en daar nergens, ook
niet in Engeland of Spanje, belasting over heeft betaald.

4.16
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Naar het oordeel van het Hof kan belanghebbende in dit geval niet worden verweten dat hij nalatig is
gebleven aangifte te doen. Derhalve kan evenmin worden geconcludeerd dat belanghebbende de
vereiste aangifte niet heeft gedaan. Hieruit volgt dat de zogenoemde omkering en verzwaring van de
bewijslast in dit geval niet aan de orde is.

stelling b

4.17

Belanghebbende heeft in zijn hoger beroepschrift uitgebreid gemotiveerd betwist dat aan C, als
zelfstandige rechtspersoon, geen reële betekenis kan worden toegekend. Op de Inspecteur rust de last
het tegendeel aannemelijk te maken.

4.18

De Inspecteur heeft zijn standpunt in het verweerschrift voor het Hof, dat belanghebbende de aan C
onttrokken gelden op grond van transparantie van C heeft genoten als winst uit onderneming, niet nader
onderbouwd. In zijn verweerschrift voor de Rechtbank heeft hij opgenomen dat in Engeland slechts
sprake was van een virtuele vestiging van C en dat alle activiteiten van C in Nederland werden
uitgevoerd.

4.19

C is een Private Limited Company by Shares die statutair is gevestigd in Engeland. Zij was bij de
Companies House in S ingeschreven als “contractors and builders company” en heeft als zodanig in de
onderhavige jaren in Engeland ook gefunctioneerd. Zij heeft arbeidsovereenkomsten gesloten, diensten
doen verrichten waaronder het aanvragen van E-101-verklaringen, en is – niet bestreden door de
Inspecteur – fiscale verplichtingen en verplichtingen voor haar werknemers inzake de sociale zekerheid,
nagekomen. Dat de werkzaamheden namens haar in Engeland zijn verricht en niet door eigen
personeel doet daaraan niet af. C heeft als zelfstandig rechtspersoon ook in Nederland gefunctioneerd.
Het Hof is van oordeel dat de vaststaande feiten en omstandigheden geen, althans onvoldoende,
aanknopingspunten bieden om de rechtsvorm van C te negeren en te oordelen dat, met betrekking tot
C, sprake is geweest van een organisatie van kapitaal en arbeid die voor rekening en risico van
belanghebbende werd gedreven. Dat belanghebbende zich gedroeg als heer en meester met betrekking
tot C en mogelijk grote sommen geld aan haar vermogen onttrok, noopt niet tot een ander oordeel. Het
Hof verwerpt stelling b van de Inspecteur.

stelling c

4.20

Belanghebbende is bij de Rechtbank in beroep gekomen tegen de uitspraken op bezwaar. Hij heeft, met
betrekking tot de door de Inspecteur gestelde (mogelijke) bronnen van inkomen, gesteld dat van winst
uit onderneming, noch van winst uit aanmerkelijk belang, sprake is geweest. De Inspecteur heeft in zijn
verweerschrift voor de Rechtbank een en ander bestreden en verdedigd dat de ontrokken gelden als
winst uit onderneming dan wel uit aanmerkelijk belang moeten worden aangemerkt. De Rechtbank
heeft, met aanvulling van de rechtsgronden op grond van artikel 8:69, tweede lid, van de Awb,
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geoordeeld dat het inkomen dat door de Inspecteur in de belastingheffing is betrokken, kan worden
gekwalificeerd als bestuurdersbeloning en dat de belastingheffing daarover, nu C in Nederland is
gevestigd omdat daar de werkelijke leiding wordt uitgeoefend, is toegewezen aan Nederland. Nu het
hier echter niet gaat om een nadere juridische onderbouwing van een op de feiten gebaseerde stelling
van een der partijen, is de Rechtbank met dit oordeel buiten de rechtsstrijd getreden. Tot vernietiging
van de uitspraak van de Rechtbank leidt dit echter niet, gelet op het hierna volgende.
Belanghebbende heeft tegen dit oordeel van de Rechtbank geen grieven aangevoerd doch volstaan met
bestrijding van het standpunt van de Inspecteur dat sprake is van winst uit onderneming dan wel winst
uit aanmerkelijk belang. Het Hof begrijpt echter uit de conclusie van belanghebbende dat hij (ook) dit
oordeel van de Rechtbank wenst te bestrijden. In de pleitnota voor de zitting van het Hof is dit nader
onderbouwd.
De Inspecteur heeft in zijn verweerschrift voor het Hof met betrekking tot dit punt opgenomen dat de
gelden aan C, als een in Nederland gevestigde rechtspersoon, zijn onttrokken en zijn genoten als
inkomsten uit arbeid dan wel inkomen uit werk en woning. Het staat de Inspecteur vrij dit standpunt voor
het eerst in hoger beroep in te nemen nu gesteld noch gebleken is dat hij dit standpunt in een eerder
stadium van de procedure uitdrukkelijk heeft laten varen en belanghebbende daarop heeft kunnen
reageren. De Inspecteur heeft dit standpunt echter niet nader onderbouwd, ook niet ter zitting van het
Hof in reactie op de pleitnota van de gemachtigde van belanghebbende.

4.21

Naar het oordeel van het Hof maakt de Inspecteur onvoldoende feiten en omstandigheden aannemelijk
op grond waarvan moet worden geoordeeld dat belanghebbende de aan C onttrokken gelden heeft
genoten als in komsten uit arbeid dan wel als belastbaar inkomen uit werk en woning.

stelling d

4.22

Stelling d van de Inspecteur houdt in dat de gelden aan C, als een in Nederland gevestigde
rechtspersoon, door belanghebbende zijn onttrokken en door hem zijn genoten als inkomen uit
aanmerkelijk belang.

4.23

Voor de beoordeling van stelling d van de Inspecteur is van belang waar C is gevestigd. Voor een
oordeel daarover zijn van belang artikel 4 van de Awr en de bepalingen in – kort gezegd – het Verdrag
ter voorkoming van dubbele belastingen dat is gesloten tussen Nederland en het Verenigd Koninkrijk
(hierna: het Verdrag VK).

4.24

Op grond van artikel 4, eerste lid, van de Awr wordt, waar een lichaam gevestigd is, naar de
omstandigheden beoordeeld. Op grond van artikel 3, eerste lid, aanhef en onderdeel f, van het Verdrag
VK omvat de uitdrukking ‘persoon’ in dat verdrag een natuurlijke persoon en een lichaam. Op grond van
artikel 4, derde lid, van het Verdrag VK wordt een andere dan een natuurlijke persoon geacht inwoner te
zijn van de Staat waar de plaats van zijn werkelijke leiding is gelegen.
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4.25

Uit de vaststaande feiten volgt naar het oordeel van het Hof dat de feitelijke werkzaamheden van C
voornamelijk geconcentreerd waren in Nederland en dat het overgrote deel van haar economische
resultaat werd gerealiseerd in Nederland. Al haar personeel werd in Nederland ‘uitgezet’. Naar het
oordeel van het Hof is niet aannemelijk geworden dat zij in de onderhavige jaren in enige omvang van
betekenis buiten Nederland personeel uitzette. In Engeland had zij geen personeel werkzaam voor de
acquisitie van opdrachten. Nagenoeg alle werkzaamheden werden door het Engelse Servicebureau
doorgesluisd naar Nederland. Nagenoeg alle telefonische vragen werden doorgeschakeld naar
Nederland. Belanghebbende heeft ook verklaard dat hij half 2000 met personeel naar Nederland kwam.
Het personeel werd in Nederland uitgezet bij opdrachtgevers. Door i werden hiervoor
bemiddelingsdiensten verricht die op provisiebasis door C werden betaald. De loonboekhouding werd in
Nederland door G gevoerd. Uit de afgelegde verklaringen leidt het Hof af dat met betrekking tot C
slechts een persoon de werkelijke leiding had, en dat was belanghebbende. Uit de afgelegde
verklaringen kan voorts worden afgeleid dat belanghebbende zeer veelvuldig in Nederland aanwezig
was om uitvoerende werkzaamheden voor C uit te voeren en controle uit te oefenen op de
werkzaamheden van anderen die in Nederland waren uitgevoerd. Contante loonbetalingen, voor zover
ze voorkwamen, werden door belanghebbende in Nederland gedaan, hij accordeerde in Nederland de
overige loonbetalingen, controleerde de werkstaten en controleerde en verzorgde de facturering, was
veelvuldig in Nederland voor opnamen in contanten voor loon- en andere betalingen en beëindigde,
indien nodig, arbeidscontacten in Nederland. Slechts een deel van de werkzaamheden van
belanghebbende konden door hem telefonisch worden uitgevoerd. Onvoldoende is komen vast te staan
waar belanghebbende zich bevond indien door hem ‘telefonisch leiding op afstand’ werd gegeven. Dat
belanghebbende in Spanje werkelijk leiding gaf aan werkzaamheden van C of anderszins, en waar dat
werkelijk leiding geven dan uit bestond, is onvoldoende gebleken. Uit de verklaringen van
belanghebbende en van A kan worden afgeleid dat A, bij afwezigheid van belanghebbende, leiding gaf
aan C en daar aan belanghebbende verantwoording voor aflegde. Zo was A in voorkomende gevallen
gemachtigd contanten op te nemen en betalingen te doen. Gesteld noch gebleken is dat die
werkzaamheden van A niet in Nederland werden verricht. Naar het oordeel van het Hof moet op grond
van alle feiten en omstandigheden, waar nodig in hun onderlinge verband bezien, worden geoordeeld
dat nagenoeg alle economische activiteiten en het zwaartepunt van de werkelijke leiding van C in
Nederland lag. Op grond daarvan is het Hof van oordeel dat C, zowel voor de toepassing van artikel 4
Awr als voor de toepassing van het Verdrag VK in de onderhavige jaren in Nederland was gevestigd.

4.26

Op grond van artikel 49, eerste lid, aanhef en onderdeel b. van de Wet op de inkomstenbelasting 1964
(Wet IB 1964) bestaat, bij een buitenlandse belastingplichtige, het binnenlandse onzuivere inkomen uit
hetgeen hij geniet als winst uit aanmerkelijk belang indien de vennootschap in Nederland is gevestigd.
Op grond van artikel 7.1, aanhef en onderdeel b, van de Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna: de Wet
IB 2001) wordt ten aanzien van de buitenlandse belastingplichtige de inkomstenbelasting geheven over
het door hem genoten belastbare inkomen uit aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde
vennootschap. De wijze van berekening van het (belastbare) inkomen uit aanmerkelijk belang is
geregeld in artikel 48, vierde lid, Wet IB 1964 en artikel 7.5 van de Wet IB 2001.

4.27
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Het is niet in geschil dat belanghebbende een aanmerkelijk belang houdt in C. Evenmin is, bij de
beoordeling van stelling d, in geschil dat, voor zover de opgenomen gelden naar privé zijn gevloeid,
belanghebbende dit alleen maar heeft kunnen doen omdat hij de enige aandeelhouder was van C. In de
pleitnota van de gemachtigde van belanghebbende is ter zake vermeld (pagina 12):

‘(…) Voor zover de opgenomen gelden aan belanghebbende in privé ten goede zijn gekomen, is er
sprake van een winstuitdeling. Belanghebbende heeft zich als aandeelhouder willen verrijken ten koste
van zijn vennootschap. Dit kwalificeert als een verkapte winstuitdeling’

Naar het oordeel van het Hof moeten de voordelen die belanghebbende heeft genoten uit de contante
opnamen ten laste van C, worden aangemerkt als winst dan wel belastbaar inkomen uit aanmerkelijk
belang in de zin van Hoofdstuk 3 van de Wet IB 1964 en van Hoofdstuk 7 van de Wet IB 2001.

4.28

De Inspecteur heeft, bij de behandeling in zijn verweerschrift van stelling d en onder ‘5 Hoogte van de
aanslagen’, het standpunt ingenomen dat de onttrekkingen door belanghebbende zijn genoten als
inkomen uit aanmerkelijk belang, als bedoeld in artikel 20a van de Wet IB 1964 dan wel Hoofdstuk 4 van
de Wet IB 2001. Dit standpunt is onjuist. Het miskent immers dat aan de stelling ten grondslag ligt de
vooronderstelling dat belanghebbende zijn woonplaats niet in Nederland heeft maar in Spanje. Het
(belastbare) inkomen uit aanmerkelijk belang en de daarover verschuldigde belasting moeten worden
berekend, rekening houdende met de buitenlandse belastingplicht van belanghebbende. De nadere
berekeningen van de verschuldigde belasting die uitgaat van een tarief van 25 percent snijdt, in verband
met het hierna volgende, geen hout.

4.29

Voor de toepassing van het Verdrag met Spanje moeten de bedragen die belanghebbende aan C heeft
onttrokken als dividend worden aangemerkt. Op grond van artikel 10 van het Verdrag met Spanje mag
het dividend, nu belanghebbende voor de toepassing van dat Verdrag inwoner is van Spanje, in Spanje
worden belast (eerste lid) doch mag Nederland, als Staat waarin C is gevestigd, belasting heffen tot een
bedrag van maximaal 15 percent van het bruto bedrag van de dividenden (tweede lid). In zoverre is het
standpunt van belanghebbende, ingenomen in de pleitnota, juist.

omvang van het inkomen uit aanmerkelijk belang

4.30

De belastbare inkomens over de onderhavige jaren zijn, na vermindering van het belastbare inkomen
voor 2000 door de Rechtbank, vastgesteld op respectievelijk € 114.806, € 252.982 en € 213.106. De
Inspecteur heeft verklaard dat hij niet kan aangeven hoe de (aanvankelijk) vastgestelde belastbare
inkomens zijn berekend. Die berekening, en de daarop volgende vaststelling van de
(navorderings)aanslagen, heeft plaatsgevonden vóórdat het strafrechtelijk onderzoek was beëindigd. De
Inspecteur neemt nader het standpunt in dat de belastbare inkomens vastgesteld hadden moeten
worden op de totalen van de contante opnamen door belanghebbende, te weten € 114.806, € 528.184
en € 454.677. De Inspecteur beroept zich op interne compensatie.
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4.31

Belanghebbende stelt zich op het standpunt dat de onttrekkingen aan C weliswaar als verkapte
dividenduitkeringen moeten worden aangemerkt doch slechts voor zover de opgenomen gelden naar
privé zijn gevloeid (pleitnota van de gemachtigde, pagina 12). In die pleitnota is voorts gesteld (pagina
7) dat van de contante opnamen ook nog zakelijke kosten werden betaald zoals lonen en provisiegelden
voor derden. Ter zitting heeft belanghebbende verklaard dat hij van de opgenomen gelden lonen
contant heeft uitbetaald aan Engelse werknemers die geen bankrekening hadden. Van uitbetaalde
provisies heeft hij echter geen weet; dat ging via de bank.

4.32

Belanghebbende heeft tijdens het strafrechtelijk onderzoek verklaard dat de opgenomen contanten
bestemd waren om privé te besteden. De gestelde zakelijke uitgaven zijn op geen enkele wijze
gebleken. Naar het oordeel van het Hof maakt belanghebbende niet aannemelijk dat de als dividend in
de onderhavige jaren aan te merken onttrekkingen aan C lager zijn geweest dan de aan het slot van
4.30 genoemde bedragen.

4.33

Dit betekent, met inachtneming van het oordeel in 4.29, dat het bedrag van de belasting niet hoger kan
zijn dan 15 percent van de onttrokken bedragen, ofwel voor de onderhavige jaren respectievelijk
€ 17.220, € 79.227 en € 68.201. Bij dit oordeel is van belang dat, anders dan belanghebbende
verdedigt, in dit geval niets aan de zogenoemde interne compensatie in de weg staat. Het staat de
Inspecteur vrij om, bij de verdediging van de opgelegde aanslag, primair en (meer) subsidiair
verschillende standpunten in te nemen en daarbij te bepleiten dat het inkomen is genoten uit een andere
bron dan aanvankelijk is aangenomen en dat – indien daarvoor door een lagere tariefstoepassing ruimte
is – het aanvankelijk vastgestelde belastbare inkomen te laag is. Dit hogere inkomen is de Inspecteur
eerst gebleken nadat het strafrechtelijk onderzoek was afgerond. Van een bewuste keuze van de
Inspecteur omtrent de hoogte van het vast te stellen belastbare inkomen bij het vaststellen van de
aanslagen is niets gebleken. Naar het oordeel van het Hof staat, anders dan belanghebbende in de
pleitnota verdedigt, noch het vertrouwensbeginsel, noch het rechtszekerheidsbeginsel, noch het
zorgvuldigheidsbeginsel in dit geval eraan in de weg dat de Inspecteur zich op interne compensatie
beroept.

premieheffing volksverzekeringen

4.34

Het standpunt van belanghebbende houdt, impliciet, in dat hij van mening is dat hij niet in Nederland
verzekerd is voor de volksverzekeringen. Uit de verklaring ter zitting omtrent de hoogte van de aan
belanghebbende sedert zijn 65ste verjaardag uitgekeerde AOW vloeit ook voort dat belanghebbende
sedert zijn uitschrijving uit het bevolkingsregister niet meer verzekerd was in Nederland, althans geacht
werd niet meer verzekerd te zijn. Dat belanghebbende bij de bestrijding van de opgelegde
belastingaanslagen de verzekeringsplicht niet heeft aangeroerd, acht het Hof eerder een omissie dan
een welbewuste standpuntbepaling. Ook de Inspecteur heeft zich in de stukken niet expliciet uitgelaten
over de verzekeringsplicht van belanghebbende. Ook hier acht het Hof het feit dat bij het opleggen van
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de aanslagen is uitgegaan van premieplicht eerder het gevolg van een omissie dan van een welbewust
standpunt. Nu onvoldoende feiten zijn gesteld die tot een ander oordeel moeten leiden zal het Hof ervan
uitgaan dat belanghebbende niet verzekerd was voor de volksverzekeringen.

de hoogte en de toelaatbaarheid van de aanslagen

4.35

De Rechtbank heeft, met betrekking tot 2000, geoordeeld dat – gelet op de vaststaande feiten en
omstandigheden – belanghebbende kwade trouw kan worden verweten omdat hij de Inspecteur
opzettelijk informatie heeft onthouden omtrent zijn in Nederland belastbare inkomen. Het Hof
onderschrijft dit oordeel van de Rechtbank. Belanghebbende wist dat C haar werkzaamheden
voornamelijk in Nederland uitoefende, dat hij daaraan leiding gaf en dat hij in Nederland grote bedragen
aan C had onttrokken, bedragen die ook in zijn visie als verkapte dividenduitkeringen moeten worden
aangemerkt. Dat belanghebbende naar het oordeel van het Hof niet kan worden verweten de vereiste
aangifte niet te hebben gedaan (van belang voor de bewijslastverdeling) neemt niet weg dat hij de
toegezonden aangiftebiljetten had kunnen en moeten opvatten als verzoeken om informatie van de
Inspecteur. Wetende van de voormelde dividenduitkeringen heeft belanghebbende, door de Inspecteur
daarvan niet op de hoogte te stellen, zich willens en wetens blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat
te weinig belasting van hem zou worden geheven. Aan de vereisten voor het opleggen van een
navorderingsaanslag is naar het oordeel van het Hof voldaan.

4.36

Aan de omstandigheid dat de Inspecteur voor het jaar 2000 niet binnen de zogenoemde driejaarstermijn
een primitieve aanslag heeft opgelegd, kan belanghebbende, nu daaruit geen uitdrukkelijke
stellingname van de Inspecteur blijkt, niet het in rechte te beschermen vertrouwen ontlenen dat hem
geen navorderingsaanslag zou worden opgelegd. Het Hof verwerpt het andersluidende standpunt dat
belanghebbende in de pleitnota heeft ingenomen.

slotsom

Op grond van het vorenstaande is het hoger beroep gegrond. De onderhavige belastingaanslagen
moeten worden verminderd conform hiervoor is overwogen.

5. Kosten

Voor een toekenning van een proceskostenvergoeding in afwijking van de forfaitaire bedragen van het
Bpb is grond indien het bestuursorgaan het verwijt treft dat het een beschikking of uitspraak heeft
gegeven of gedaan, terwijl op dat moment duidelijk is dat die beschikking of uitspraak in een daartegen
ingestelde procedure geen stand zal houden (vgl. HR 13 april 2007, nr. 41 235, LJN BA2802, BNB
2007/260, en HR 6 februari 2009, nr. 08/01915, LJN BH1928, BNB 2009/100). Van een dergelijke
situatie is naar het oordeel van het Hof in dit geval geen sprake. Het Hof stelt de kosten die
belanghebbende in verband met de behandeling van het hoger beroep heeft moeten maken
overeenkomstig het Besluit proceskosten bestuursrecht vast op € 1.288 (twee proceshandelingen maal
€ 322 maal factor twee in verband met het gewicht van de zaak).

6. Beslissing
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Het Gerechtshof:
- vernietigt de uitspraak van de Rechtbank behoudens de beslissing omtrent de proceskosten en

het griffierecht;
- verklaart het beroep bij de Rechtbank tegen de uitspraken van de Inspecteur gegrond;
- vernietigt de uitspraken van de Inspecteur;
- vermindert de navorderingsaanslag over 2000 in dier voege dat het bedrag van de geheven

belasting niet hoger wordt vastgesteld dan € 17.220;
- vermindert de aanslag voor 2001 in dier voege dat het bedrag van de geheven belasting niet

hoger wordt vastgesteld dan € 79.227;
- vermindert de aanslag voor 2002 in dier voege dat het bedrag van de geheven belasting niet

hoger wordt vastgesteld dan € 68.201;
- veroordeelt de Inspecteur in de proceskosten van belanghebbende tot een bedrag van € 1.288,

en
- gelast dat de Staat aan belanghebbende het betaalde griffierecht van € 110 vergoedt.

Uit het beroepschrift in cassatie van belanghebbende:

Middel I

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht althans verzuim van vormen, waarvan de niet-
inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben, bestaande uit schending van de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur, in het bijzonder het rechtszekerheidsbeginsel, doordat het Hof heeft
beslist dat de uitspraak van Rechtbank Arnhem d.d. 23 juni 2009 juist is voor wat betreft de vraag of de
‘uitspraak op bezwaar’ d.d. 28 mei 2008 in werkelijkheid een uitspraak op bezwaar is, zulks ten onrechte
omdat het Hof daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting nu die beslissing uitsluitend is
gebaseerd op formele en uiterlijke kenmerken van een uitspraak op bezwaar, terwijl de daaraan
materieel te stellen voorwaarden – waaronder het rechtszekerheidsbeginsel – buiten beschouwing zijn
gelaten.

Toelichting

In eerste aanleg en hoger beroep heeft belanghebbende gemotiveerd gesteld dat de ‘uitspraak op
bezwaar’ d.d. 28 mei 2008 in werkelijkheid geen uitspraak op bezwaar is, althans niet voldoet aan de
eisen die aan een uitspraak op bezwaar gesteld worden, en om die reden niet in stand kan blijven.

Een essentieel kenmerk van een overheidsbesluit is dat een burger daar (rechts)zekerheid aan moet
kunnen ontlenen. Het rechtszekerheidsbeginsel eist dat dergelijke besluiten duidelijk moeten zijn
geformuleerd en dat de betekenis ervan niet afhankelijk mag zijn van een uitleg door een ander. Een
belanghebbende moet weten waar hij aan toe is. De uitspraak op bezwaar moet duidelijkheid en
zekerheid bieden over de rechtspositie van de belanghebbende.

De ‘uitspraak’ van 28 mei 2008 voldoet hier niet aan. De Inspecteur geeft drie (subsidiaire) standpunten,
waarbij onduidelijk is wanneer welk standpunt heersend is. Bovendien lopen de standpunten
fiscaaltechnisch gezien zowel qua belastingplicht als bron van inkomen sterk uiteen. In het ene geval is
belanghebbende binnenlands belastingplichtige en in het andere geval buitenlands. Bovendien neemt
de Inspecteur ook nog eens een standpunt in dat fiscaaltechnisch onmogelijk is. Kortom: de
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zogenaamde uitspraak laat volledig in het ongewisse wat nu de (fiscale) rechtspositie van
belanghebbende is.

Door bij de beoordeling of de uitspraken van 28 mei 2008 wel daadwerkelijk als uitspraken op bezwaar
zijn aan te merken, slechts te toetsen aan de wijze waarop de uitspraak tot stand is gekomen en de
uiterlijke kenmerken, heeft het Hof het rechtszekerheidsbeginsel geschonden.

Middel II

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht in het bijzonder artikel 8:77 lid 1 letter b Awb,
althans verzuim van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben,
doordat het Hof in r.o. 4.1 heeft beslist dat er geen aanleiding is belanghebbende te volgen in zijn
stelling dat uitspraken van de Inspecteur van 28 mei 2008 niet als uitspraken op de bezwaarschriften in
de zin van de Algemene wet bestuursrecht kunnen worden aangemerkt en dat gelet op de wijze van
totstandkoming van de uitspraken van 28 mei 2008 en de vorm waarin zij zijn gedaan, het oordeel van
de Rechtbank juist is, zulks ten onrechte omdat het Hof daarbij onbegrijpelijk heeft gemotiveerd nu uit ’s
Hofs uitspraak niet blijkt waarom belanghebbendes gemotiveerde beroep op het
rechtszekerheidsbeginsel en het verdedigingsbeginsel er kennelijk niet toe doet.

Toelichting

Belanghebbende heeft in hoger beroep gemotiveerd gesteld dat de ‘uitspraken op bezwaar’ van 28 mei
2008 geen uitspraken op bezwaar zijn als bedoeld in de Algemene wet bestuursrecht, omdat een
essentieel kenmerk van een overheidsbesluit is dat een burger daar (rechts)zekerheid aan moet kunnen
ontlenen. Verder heeft belanghebbende gesteld dat het rechtszekerheidsbeginsel eist dat dergelijke
besluiten duidelijk moeten zijn geformuleerd en dat de betekenis ervan niet afhankelijk mag zijn van een
uitleg door een ander. Een belanghebbende moet weten waar hij aan toe is. De uitspraak op bezwaar
moet duidelijkheid en zekerheid bieden over de rechtspositie van de belanghebbende. Belanghebbende
heeft gesteld dat de ‘uitspraken op bezwaar’ hieraan niet voldoen.

Uit ’s Hofs uitspraak blijkt niet dat het Hof ingegaan is op deze gemotiveerde stelling van
belanghebbende. Het Hof heeft slechts geoordeeld dat er geen aanleiding is om belanghebbende te
volgen in zijn stelling dat de uitspraken op bezwaar niet als uitspraken op bezwaar in de zin van de Awb
kunnen worden aangemerkt. Het Hof heeft niet gemotiveerd waarom. Het oordeel van het Hof is op dit
punt onbegrijpelijk en kan daarom niet in stand blijven.

Vestigingsplaats C Ltd

Middel III

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht althans verzuim van vormen, waarvan de niet-
inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben, in het bijzonder de artikelen 1 Wet IB 1964, 1.1
Wet IB 2001, 1 Wet Vpb, 2, lid 1, onderdeel a Wet Vpb en 3, onderdeel a Wet Vpb alsmede de
beginselen van een goede procesorde, waaronder het verdedigingsbeginsel en het recht op een
behoorlijk proces, doordat het Hof heeft beslist over de feitelijke vestigingsplaats van het lichaam, [C]
Ltd, zulks ten onrechte omdat dit lichaam geen partij was in onderhavige procedure, zich niet als
belanghebbende heeft kunnen verweren en de onderhavige procedure bovendien de aan
belanghebbende opgelegde aanslagen IB/PVV 2000, 2001 en 2002 onderwerp van geschil zijn en niet
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de aan [C] Ltd opgelegde aanslagen Vennootschapsbelasting 2000, 2001 en 2002.

Toelichting

Belanghebbende meent dat de discussie omtrent de vestigingsplaats van [C] Ltd niet gevoerd kan en
mag worden in onderhavige procedure. In onderhavige procedure zijn de aan belanghebbende
opgelegde aanslagen IB/PVV 2000, 2001 en 2002 in geschil. Volgens de artikelen 1 Wet IB 1964
respectievelijk 1.1 Wet IB 2001 wordt onder de naam inkomstenbelasting een belasting geheven van
natuurlijke personen, en derhalve niet van lichamen. [C] Ltd is en kan derhalve geen belanghebbende in
onderhavige procedure zijn. Zij heeft zich in deze procedure dan ook niet als zodanig kunnen verweren.
Dit is in strijd met de beginselen van een behoorlijke procesorde, waaronder het verdedigingsbeginsel
en het recht op een behoorlijk proces. Temeer nu Hof noch Rechtbank aan [C] Ltd de gelegenheid heeft
geboden om in deze procedure haar visie te geven en de vestigingsplaats van [C] Ltd bovendien nog
altijd in geschil is in het kader van de aan haar opgelegde aanslagen Vennootschapsbelasting, welke,
zoals uit de gedingstukken blijkt, door de Inspecteur destijds ter behoud van rechten en ter
onderbouwing van een subsidiair standpunt van de Inspecteur in onderhavige procedure zijn opgelegd
en welke thans nog altijd in bezwaar zijn. Daarnaast is de vestigingsplaats van een lichaam
allesbepalend voor de omvang van de vennootschapsbelastingplicht. Afhankelijk van de
vestigingsplaats is een lichaam immers onbeperkt, beperkt of helemaal niet
vennootschapsbelastingplichtig.

Middel IV

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder artikel 8:77, lid 1, letter b Awb,
althans verzuim van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben,
doordat het Hof in haar beslissing voorbij is gegaan aan de stelling van belanghebbende dat de
discussie over de vestigingsplaats van [C] Ltd geen onderwerp kan zijn van onderhavige procedure,
zulks ten onrechte omdat het Hof daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting en/of
onbegrijpelijk heeft gemotiveerd en het oordeel geen steun vindt in de stukken van het geding.

Toelichting

Uit de stukken van het geding volgt dat belanghebbende in bezwaar het standpunt heeft ingenomen dat
de discussie omtrent de vestigingsplaats van [C] Ltd niet onderwerp van geschil kan en mag zijn in
onderhavige procedure, aangezien [C] Ltd geen belanghebbende is in deze procedure en zij zich dus
niet als zodanig kan verweren hetgeen strijd oplevert met de beginselen van een behoorlijke
procesorde, waaronder het verdedigingsbeginsel en het recht op een behoorlijk proces. Bovendien heeft
belanghebbende daarbij opgemerkt dat de uitkomst van een discussie over de vestigingsplaats
onlosmakelijk is verbonden met een eventuele belastingplicht voor de Vennootschapsbelasting en dat
een dergelijk essentiële discussie niet kan worden beslecht in een procedure over een eventuele
belastingplicht voor de Inkomstenbelasting.

Uit de gedingstukken volgt niet dat belanghebbende deze stelling heeft prijsgegeven, al dan niet
uitdrukkelijk. Belanghebbende meent dat het hier om een voor de zaak essentiële stelling gaat. Immers,
de stelling houdt in dat de discussie over de vestigingsplaats van [C] Ltd niet in de onderhavige
inkomstenbelastingprocedure gevoerd had moeten worden, maar in het kader van de bezwaren van [C]
Ltd tegen de aan haar opgelegde aanslagen Vennootschapsbelasting. In die procedure had nader
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onderzoek plaats kunnen en moeten vinden en had [C] Ltd zich als belanghebbende kunnen verweren.
Zoals ook Rechtbank Arnhem in haar uitspraak van 4 april 2008, pagina 3 (opgenomen als productie 11
in de procedure in eerste aanleg).

Nu het Hof aan deze stelling voorbij is gegaan, zijn de beginselen van een goede procesorde
geschonden, waaronder het verdedigingsbeginsel en het recht op een behoorlijk proces alsook het
beginsel van een hoor en wederhoor.

Middel V

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht althans verzuim van vormen, waarvan de niet-
inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben, doordat het Hof bij de beoordeling van de
vestigingsplaats van [C] Ltd is uitgegaan van een onjuiste verdeling van de bewijslast, zulks ten
onrechte omdat het Hof daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting en/of onbegrijpelijk heeft
gemotiveerd en het oordeel geen steun vindt in de stukken van het geding.

Toelichting

In r.o. 4.25 overweegt het Hof dat:
- onvoldoende is komen vast te staan waar belanghebbende zich bevond indien door hem

‘telefonisch leiding op afstand’ werd gegeven;
- onvoldoende is gebleken dat belanghebbende in Spanje werkelijk leiding gaf aan

werkzaamheden van [C] Ltd of anderszins, en waar dat werkelijk leiding geven dan uit bestond.

Hieruit volgt dat het Hof kennelijk van mening is dat de stelplicht en bewijslast voor de vestigingsplaats
van [C] Ltd (de plaats van waaruit feitelijk leiding wordt gegeven) op belanghebbende rust.

In het algemeen ligt het op de weg van de Inspecteur om de feiten te bewijzen waarop de aanslag
steunt. Niet valt in te zien waarom dat in onderhavig geval anders zou zijn. Er is sprake van een naar
Engels recht opgericht lichaam, statutair gevestigd in het Verenigd Koninkrijk, waarvan de bestuurder
woonachtig is in Spanje, zoals het Hof zelf vaststelt.

Onder die omstandigheden is het aan de Inspecteur te stellen waarom en te bewijzen dat de
vestigingsplaats van dat lichaam in Nederland zou zijn en niet in het Verenigd Koninkrijk of Spanje. Dat
de ondernemingsactiviteiten van dat lichaam voornamelijk worden uitgeoefend in Nederland, doet
hieraan niets af.

Door de bewijslast op belanghebbende te leggen, kan niet gezegd worden dat het Hof de bewijslast in
deze redelijk heeft verdeeld. De Inspecteur heeft bovendien geen bijzondere omstandigheden gesteld
die een andere verdeling van de bewijslast rechtvaardigen.

Tot slot meent belanghebbende dat de Inspecteur niet aan de op hem rustende bewijslast heeft
voldaan. Voor zover het oordeel van het Hof anders zou zijn, is dat in strijd met hetgeen het Hof zelf in
r.o. 4.13 heeft geoordeeld, te weten dat de Inspecteur de ten name van belanghebbende gestelde
aangiftebiljetten IB/PVV heeft verzonden, enkel op grond van het vermoeden dat de feitelijke leiding van
[C] in Nederland werd uitgeoefend.

Middel VI

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht althans verzuim van vormen, waarvan de niet-
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inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben, in het bijzonder de artikelen 4 AWR, de artikelen
1 jo. 2, lid 1, onderdeel a Wet Vpb alsmede artikel 49, lid 1, onderdeel b Wet IB 1964 respectievelijk
artikel 7.5, lid 1, onderdeel b Wet IB 2001, doordat het Hof heeft beslist dat [C] in Nederland is gevestigd
terwijl het Hof daarbij geheel althans nagenoeg geheel is uitgegaan van de plaats waar de
bedrijfsactiviteiten althans de dagelijkse activiteiten van dit lichaam plaatshadden en niet van de plaats
waar de leiding van het lichaam haar dagelijkse werkzaamheden uitoefent, zulks ten onrechte omdat het
Hof daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting en/of onbegrijpelijk heeft gemotiveerd en het
oordeel geen steun vindt in de stukken van het geding.

Toelichting

Waar een lichaam is gevestigd, wordt volgens artikel 4, lid 1 AWR beoordeeld naar de omstandigheden.
Het gaat hierbij om een beoordeling van de feitelijke omstandigheden, dat wil zeggen de objectieve
omstandigheden. De materiële werkelijkheid is beslissend.

Voor de bepaling van de vestigingsplaats van een lichaam, is van belang waar de feitelijke of werkelijke
leiding wordt uitgeoefend. Dat wil zeggen, de plaats waar de leiding van het lichaam haar dagelijkse
werkzaamheden uitoefent.

Uw Raad heeft in 1993 (BNB 1993/93) geoordeeld dat de werkelijke leiding in beginsel berust bij het
bestuur van het lichaam en dat de vestigingsplaats overeenkomt met de plaats waar het bestuur van het
lichaam haar hoofdleiding heeft. Dit kan anders zijn als een ander dan het bestuur de feitelijke leiding
uitoefent.

Voor de vestigingsplaats is dus bepalend de plaats van de feitelijke leiding. Van belang is dat het hierbij
gaat om de ‘hoofdleiding’ en niet om de dagelijkse leiding. Het gaat om de kernbeslissingen met
betrekking tot investeringen en financieringen alsook om eindverantwoordelijkheid etcetera. Niet
bepalend is de plaats waar de bedrijfsactiviteiten of de dagelijkse leiding van een lichaam plaatsvindt.

Voor de bepaling waar de feitelijke leiding van het lichaam plaatsvindt, is bepalend de plaats waar de
leiding van het lichaam haar dagelijkse werkzaamheden werkelijk uitoefent

Uit rechtsoverweging 4.25 van ’s Hofs uitspraak volgt dat het Hof bij de beoordeling van de
vestigingsplaats van [C] Ltd voor het overgrote deel is uitgegaan van de plaats waar de ‘feitelijke
werkzaamheden’ (lees: bedrijfsactiviteiten en/of de dagelijkse leiding van die activiteiten) hebben
plaatsgevonden. Zo heeft het Hof in r.o. 4.25 geoordeeld dat:
- de feitelijke werkzaamheden van [C] Ltd voornamelijk geconcentreerd waren in Nederland en

dat het overgrote deel van haar economische resultaat werd gerealiseerd in Nederland;
- al het personeel van [C] Ltd in Nederland werd ‘uitgezet’;
- [C] Ltd in Engeland geen personeel werkzaam had voor de acquisitie van opdrachten;
- nagenoeg alle werkzaamheden door het Engelse servicebureau werden ‘doorgesluisd’ naar

Nederland en dat nagenoeg alle telefonische vragen werden doorgeschakeld naar Nederland;
- de door [i] verrichte bemiddelingsdiensten op provisiebasis werden betaald door [C] Ltd.
- belanghebbende in Nederland aanwezig was om uitvoerende werkzaamheden voor [C] Ltd uit

te voeren en controle uit te oefenen op de werkzaamheden van anderen die in Nederland
waren uitgevoerd;

- belanghebbenden in Nederland contante betalingen deed en overige loonbetalingen
accordeerde, de werkstaten controleerde, de facturering controleerde en verzorgde en, indien

Link: http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00C2B2A5&cpid=WKNL-LTR-Nav2
Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar licentiegevers en worden
uitdrukkelijk voorbehouden. Dit document is gegenereerd op 27-07-2016. Kijk voor meer informatie over de diensten van
Wolters Kluwer op www.wolterskluwer.nl

Pagina 21/37

http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00C2B2A5&amp;cpid=WKNL-LTR-Nav2
http://www.wolterskluwer.nl


nodig, arbeidscontracten in Nederland beëindigde.

Zoals het Hof in r.o. 2.2 als vaststaand feit heeft aangenomen, bestaan de activiteiten van [C] Ltd uit het
detacheren van haar personeel naar Nederland, voornamelijk ten behoeve van de bouw. De door het
Hof genoemde omstandigheden in r.o. 4.25, zoals hiervoor opgesomd, hebben alle betrekking op die
activiteiten. Het gaat derhalve om de onderneming van [C] Ltd (de bedrijfsactiviteiten) en niet om de
feitelijke leiding. Volgens belanghebbende heeft het Hof voor haar oordeel over de vestigingsplaats ten
onrechte van doorslaggevend geacht de plaats waar de bedrijfsactiviteiten van [C Ltd plaatsvonden en
niet de plaats waar feitelijk leiding werd gegeven. Dit valt bovendien niet te rijmen met het oordeel van
het Hof dat belanghebbende voor dit geding geacht wordt inwoner van Spanje te zijn. Wanneer een
directeur en 100% aandeelhouder in het buitenland woont, zal de vennootschap daar in de meeste
gevallen ook gevestigd zijn, omdat van daaruit de feitelijke leiding wordt uitgeoefend. Het ligt dan ook
voor de hand, zeker gezien de aard en omvang van (de activiteiten van) [C] Ltd, voor de plaats van de
feitelijke leiding uit te gaan van de woonplaats van de enig bestuurder van die Ltd, te weten Spanje.

Voor zover het Hof in r.o. 4.25 omstandigheden betrekt die wel zien op die feitelijke leiding, acht
belanghebbende die gezien de door het Hof vastgestelde feiten onbegrijpelijk.
Belanghebbende gaat daar in middel VIII op in.

Middel VII

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder artikel 8:77, lid 1 letter b Awb,
althans verzuim van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben,
doordat het Hof voor de beoordeling van de vestigingsplaats van [C] Ltd uitsluitend is uitgegaan van het
Verdrag ter voorkoming van dubbele belastingen tussen Nederland en het Verenigd Koninkrijk, zulks ten
onrechte omdat het Hof daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting en/of onbegrijpelijk heeft
gemotiveerd en het oordeel geen steun vindt in de stukken van het geding.

Toelichting

Uit ’s Hofs uitspraak volgt dat het Hof voor de beoordeling van de vestigingsplaats naast artikel 4 AWR
uitsluitend het Verdrag ter voorkoming van dubbele belastingen tussen Nederland en het Verenigd
Koninkrijk (hierna: Verdrag VK) van belang heeft geacht.

In r.o. 4.25 oordeelt het Hof echter dat uit de afgelegde verklaringen kan worden afgeleid dat met
betrekking tot [C] Ltd slechts één persoon de werkelijke leiding had en dat dit belanghebbende was. In
r.o. 4.10 oordeelt het Hof dat belanghebbende voor onderhavig geding geacht kan worden inwoner van
Spanje te zijn.

Op grond van het voorstaande valt niet in te zien waarom het Hof in haar beoordeling van de
vestigingsplaats van [C] Ltd uitsluitend is uitgegaan van het Verdrag VK, nu het bepaalde in artikel 4, lid
1 en 4 van het Verdrag ter voorkoming van dubbele belastingen tussen Nederland en Spanje (hierna:
Verdrag Spanje) omtrent de vestigingsplaats van een ander dan een natuurlijk persoon vergelijkbaar is
met het bepaalde in artikel 4, lid 1 en 3 van het Verdrag VK en daarom evenzeer van belang is voor de
beoordeling van de vestigingsplaats van [C] Ltd en overigens vergelijkbaar is met het bepaalde in artikel
4, lid 1 en 3 van het Verdrag VK. Temeer nu het Hof heeft geoordeeld dat belanghebbende de baas van
[C] Ltd was en in Spanje woonde. Uitgaande van de hoofdregel dat de werkelijke leiding in beginsel
berust bij het bestuur van het lichaam en dat de vestigingsplaats overeenkomt met de plaats waar het
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bestuur van het lichaam haar hoofdleiding heeft, had het Verdrag Spanje evenzeer in de beoordeling
betrokken moeten worden.

Belanghebbende meent dat het Hof in ieder geval onvoldoende onderzoek heeft verricht naar de
vestigingsplaats van [C] Ltd en dat de uitspraak van het Hof daarom niet in stand kan blijven.

Middel VIII

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder artikel 8:77, lid 1 letter b Awb,
althans verzuim van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben,
doordat het Hof heeft beslist dat de vestigingsplaats van [C] Ltd voor de toepassing van artikel 4 AWR
en voor de toepassing van het Verdrag tussen Nederland en het Verenigd Koninkrijk in Nederland is
gelegen, zulks ten onrechte omdat het Hof daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting en/of
onbegrijpelijk heeft gemotiveerd en het oordeel geen steun vindt in de stukken van het geding.

Toelichting

Het Hof geeft in r.o. 4.25 blijk van diverse oordelen die geen steun vinden in de gedingstukken dan wel
in door het Hof vastgestelde feiten althans onbegrijpelijk zijn voor wat betreft ’s Hofs oordeel over de
vestigingsplaats van [C] Ltd. Volgens r.o. 4.25 baseert het Hof zich hierbij op de afgelegde verklaringen.
Belanghebbende gaat er vanuit dat het Hof hier doelt op de in r.o. 2.17 tot en met 2.20 opgenomen
verklaringen, aangezien het Hof in deze rechtsoverwegingen de vaststaande feiten omtrent de
vestigingsplaats en de leiding van [C] weergeeft. De volgende oordelen van het Hof zijn in dat kader
– en overigens ook gezien de gedingstukken – onbegrijpelijk:

1. Hij [belanghebbende] accordeerde in Nederland de overige loonbetalingen, controleerde de
werkstaten en controleerde en verzorgde de facturering.

Uit belanghebbendes verklaring, opgenomen in r.o. 2.17, blijkt dat belanghebbende als volgt heeft
verklaard:

‘De urenlijsten werden door [A] aan mij gefaxt in Spanje. (…) Ik beoordeelde de urenlijsten en als deze
goedgekeurd waren door mij gaf ik door wat er aan de mensen betaald moest worden.’

Uit de verklaring van [A], opgenomen in r.o. 2.18, blijkt dat [A] als volgt heeft verklaard:

‘De urenlijsten gingen via post dan wel mail en fax naar engeland naar de accountant, of naar [X]. Ook
als [X] in Spanje zat werden de urenlijsten aan hem gemailed. [X] maakte de facturen op. Hij had
daarvoor een programmaatje bij zich.’

En uit de verklaring van [A], afgelegd tijdens de zitting van het Hof en opgenomen in r.o. 2.10, blijkt het
volgende:

‘[X] was altijd telefonisch bereikbaar en relatief eenvoudige zaken konden telefonisch met hem worden
afgehandeld; het was allemaal niet zo gecompliceerd.’

Uit voorgaande verklaringen valt niet af te leiden dat belanghebbende in Nederland de overige
loonbetalingen accordeerde, de werkstaten controleerde en de facturering controleerde en verzorgde.
Uit voorgaande verklaringen kan juist worden geconcludeerd dat belanghebbende deze
werkzaamheden in Spanje verrichte. Het oordeel van het Hof is dan ook strijdig met de volgens het Hof
vaststaande feiten, althans zonder nadere motivering onbegrijpelijk.
Daarnaast meent belanghebbende dat deze omstandigheden niets zeggen over de vraag waar het
bestuur – de feitelijke leiding – van [C] Ltd werd uitgeoefend, maar uitsluitend over de bedrijfsactiviteiten
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van [C] Ltd. Bedrijfsactiviteiten zijn niet beslissend voor de beoordeling van de vestigingsplaats van een
lichaam.

2. [Belanghebbende] was veelvuldig in Nederland voor opnamen in contanten voor loon- en
andere betalingen en beëindigde, indien nodig arbeidscontracten in Nederland.

Belanghebbende merkt op dat hij inderdaad in Nederland opnamen in contanten heeft gedaan voor
loon- en andere betalingen. Maar belanghebbende acht dit voor de bepaling van de vestigingsplaats (de
plaats van feitelijke leiding) van [C] Ltd niet van belang althans niet van doorslaggevend belang. Het
zegt slechts iets over de plaats waar de bedrijfsactiviteiten van [C] Ltd plaatsvonden, waarvan al
meermalen is betoogd dat die omstandigheid niet doorslaggevend is voor de bepaling van de
vestigingsplaats van een lichaam.
Hetzelfde geldt voor ’s Hofs oordeel dat belanghebbende indien nodig arbeidscontracten beëindigde in
Nederland. Belanghebbende voegt daaraan toe dat uit de verklaringen niet blijkt dat belanghebbende
dat ook daadwerkelijk in Nederland deed. [A] heeft hier over verklaard, zoals vastgesteld door het Hof in
r.o. 2.18:

‘Als u praat over daadwerkelijk ontslag, dan zou [X] dat moeten doen.’

[A] heeft niet verklaard waar dit dan feitelijk gebeurde. Het oordeel van het Hof is op dit punt dan ook
niet in overeenstemming met de door het Hof vastgestelde feiten, althans dit oordeel volgt niet uit de
gedingstukken en is zonder nadere motivering onbegrijpelijk.

3. Slechts een deel van de werkzaamheden van belanghebbende konden door hem telefonisch
worden uitgevoerd.

Niet valt in te zien hoe het Hof op grond van r.o. 2.17 tot en met r.o. 2.20 heeft geconcludeerd dat
belanghebbende slechts een deel van zijn werkzaamheden telefonisch kon uitvoeren. Uit de in die
rechtsoverwegingen opgenomen verklaringen volgt juist dat belanghebbende veel werkzaamheden wel
degelijk telefonisch uitvoerde. Het andersluidende oordeel van het Hof is zonder nadere motivering
onbegrijpelijk.
Daarnaast merkt belanghebbende op dat bovendien niet duidelijk is op welke werkzaamheden het Hof
doelt. Doelt het Hof op de bedrijfsactiviteiten van [C] Ltd of doelt het Hof op de werkzaamheden die
belanghebbenden als bestuurder voor [C] Ltd verrichtte? Nu het Hof dit niet heeft gemotiveerd, althans
dit in het midden laat, is het oordeel van het Hof op dit punt onbegrijpelijk, zeker in het kader van de
beoordeling van de vestigingsplaats van [C] Ltd.

4. Onvoldoende is komen vast te staan waar belanghebbende zich bevond indien door hem
‘telefonisch leiding op afstand’ werd gegeven.

Belanghebbende meent allereerst dat het Hof hier uitgaat van een onjuiste – althans onredelijke –
verdeling van de bewijslast en verwijst hierbij naar middel V.
Ten tweede meent belanghebbende dat het oordeel van het Hof strijdig is met de door het Hof
vastgestelde feiten, althans niet volgt uit de gedingstukken, en acht dit oordeel zonder nadere
motivering onbegrijpelijk. Zo volgt uit de in r.o. 2.17 opgenomen verklaring van belanghebbende dat hij
heeft verklaard:

‘Als de twee mensen problemen hadden (…) belden ze naar [[A]; die] overlegde dan met mij omdat ik de
leidinggevende persoon was. [A] belde dan naar mij. Dat was meestal in Spanje.’

Hieruit volgt juist dat er leiding werd gegeven vanuit Spanje, althans meestal.

5. Dat belanghebbende in Spanje werkelijk leiding gaf aan werkzaamheden van [C] of anderszins,
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en waar dat werkelijk leiding geven dan uit bestond, is onvoldoende gebleken.
Belanghebbende meent allereerst dat het Hof hier uitgaat van een onjuiste – althans onredelijke –
verdeling van de bewijslast en verwijst hierbij naar middel V.
Verder meent belanghebbende dat het oordeel van het Hof in strijd is met de door het Hof als
vaststaand aangenomen feiten, althans dat dit oordeel geen steun vindt in de gedingstukken.
Vaststaat dat belanghebbende enig aandeelhouder en directeur is van [C] Ltd, die statutair gevestigd is
in [S] Dit volgt ook uit de afgelegde verklaringen. Zo wijst belanghebbende op de verklaring van
belanghebbende zelf, zoals opgenomen in r.o. 2.17 van ’s Hofs uitspraak:

‘Ik was de kop en de staart en [A] en zijn personeel was de romp’.

‘Als de twee mensen problemen hadden (…) belden ze naar [[A]; die] overlegde dan met mij omdat ik de
leidinggevende persoon was.’

Belanghebbende verwijst tevens naar de verklaring van [A], opgenomen in r.o. 2.18:

‘Hij neemt alle beslissingen. (…) Eén ding is duidelijk, er gebeurt niets [zonder] zijn toestemming en
zonder zijn medeweten.’

Verder wijst belanghebbende op de n r.o. 2.19 opgenomen verklaring van [L]

‘Met [X]. Dat is de baas. (…)’

Overigens heeft het Hof zelf ook uit de afgelegde verklaringen afgeleid dat slechts één persoon de
werkelijke leiding had, namelijk belanghebbende. Verwezen wordt naar r.o. 4.25.
Het is dan ook onbegrijpelijk, te meer nu het Hof dit niet nader motiveert, dat het Hof oordeelt dat
onvoldoende gebleken is waar dat werkelijk leiding geven dan uit bestond.

6. Uit de verklaringen van belanghebbende en [A] kan worden afgeleid dat [A], bij afwezigheid van
belanghebbende, leiding gaf aan [C] en daar aan belanghebbende verantwoording voor
aflegde.

Belanghebbende gaat er vanuit dat het Hof hier doelt op het leiding geven aan de bedrijfsactiviteiten van
[C] Ltd. Een andere uitleg is, gezien de verklaringen, ligt immers niet voor de hand en is zonder nadere
motivering onbegrijpelijk. Belanghebbende verwijst naar de hiervoor onder punt 6 opgenomen citaten.

Middel IX

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder artikel 8:77, lid 1 letter b Awb,
althans verzuim van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben,
doordat het Hof heeft beslist dat de vestigingsplaats van [C] Ltd in Nederland is gelegen, zulks ten
onrechte omdat het Hof onvoldoende onderzoek heeft verricht naar de omstandigheden die daarvoor
van belang zijn en daarbij is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting en/of onbegrijpelijk heeft
gemotiveerd en het oordeel geen steun vindt in de stukken van het geding.

Toelichting

Uit de uitspraak van het Hof noch uit het proces-verbaal ter zitting noch uit de overige gedingstukken
volgt dat het Hof enig onderzoek heeft verricht naar de vestigingsplaats van [C] Ltd. Zo daar in deze
Inkomstenbelastingprocedure al plaats voor zou zijn gezien de uitspraak van Rechtbank Arnhem van 4
april 2008 (productie 11, procedure in eerste aanleg). [C] Ltd is hier niet over gehoord, laat staan
belanghebbende. Het Hof heeft zich uitsluitend gebaseerd op oude verklaringen van belanghebbende,
[A] en [L], terwijl deze verklaringen niet specifiek gericht waren op de vaststelling van die
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vestigingsplaats. Het had op de weg van het Hof gelegen, als hoogste feitelijke belastingrechter, om een
dergelijk essentieel vraagstuk te onderzoeken. Belanghebbende meent dat de uitspraak van het Hof
daarom onvoldoende gemotiveerd en onvoldoende feitelijke grondslag heeft en daarom niet in stand
kan blijven.

Bovendien meent belanghebbende, dat juist uit de verklaringen, waarvan ook het Hof is uitgegaan, volgt
dat de vestigingsplaats niet in Nederland is gelegen maar in Spanje. Door hierover anders te oordelen,
zonder belanghebbende – dan wel [C] Ltd – daartoe in de gelegenheid te hebben gesteld zich daarover
uit te laten, is belanghebbende overvallen.
Belanghebbende acht dit in strijd met het de beginselen van een goede procesorde, in het bijzonder het
verdedigingsbeginsel en het beginsel van hoor en wederhoor. Ook om die redenen kan de uitspraak van
het Hof niet in stand blijven.

Aanmerkelijk belang wel in geschil

Middel X

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder artikel 8:77, lid 1 letter b Awb,
althans verzuim van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben,
doordat het Hof in r.o. 4.27 heeft overwogen dat niet in geschil is dat belanghebbende een aanmerkelijk
belang houdt in [C] Ltd, zulks ten onrechte omdat het Hof aldus is uitgegaan van een onjuiste
rechtsopvatting en/of onbegrijpelijk heeft gemotiveerd en het oordeel geen steun vindt in de stukken van
het geding.

Toelichting

Uit de gedingstukken blijkt dat belanghebbende altijd het standpunt heeft ingenomen dat hij niet
woonachtig is in Nederland en [C] Ltd niet gevestigd is in Nederland en dat er geen sprake is van een
Nederlandse bron van inkomen. Belanghebbende heeft het standpunt ingenomen dat hij niet
onderworpen was aan de Nederlandse Inkomstenbelasting.

Uit deze standpunten kan moeilijk worden afgeleid dat niet in geschil zou zijn dat belanghebbende een
aanmerkelijk belang houdt in [C]. In de pleitnota heeft belanghebbende een standpunt ingenomen met
betrekking tot het meer subsidiaire standpunt van de Inspecteur (‘stelling d’), maar dat geldt uitsluitend
ten aanzien van die stelling van de Inspecteur. Het is ene subsidiair standpunt van belanghebbende,
gevoerd als verweer tegen een meer subsidiaire stelling van de Inspecteur. Dit wil bepaald niet zeggen
dat daardoor niet meer in geschil zou zijn dat belanghebbende een aanmerkelijk belang zou houden in
[C] Ltd.

Het andersluidende oordeel van het Hof vindt dan ook geen steun in de gedingstukken en is overigens
zonder nadere motivering onbegrijpelijk. De uitspraak van het Hof kan op dit punt niet in stand blijven.

Kwade trouw

Middel XI

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder artikel 16, lid 1, laatste volzin
AWR, althans verzuim van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet
hebben, doordat het Hof in r.o. 4.35 heeft geoordeeld dat belanghebbende met betrekking tot het jaar
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2000 kwade trouw kan worden verweten, zulks ten onrechte omdat het Hof aldus is uitgegaan van een
onjuiste rechtsopvatting en/of onbegrijpelijk heeft gemotiveerd en het oordeel geen steun vindt in de
stukken van het geding.

Toelichting

In r.o. 4.35 overweegt het Hof dat de Rechtbank, met betrekking tot 2000, heeft geoordeeld dat – gelet
op de vaststaande feiten en omstandigheden – belanghebbende kwade trouw kan worden verweten
omdat hij de Inspecteur opzettelijk informatie heeft onthouden omtrent zijn in Nederland belastbare
inkomen. Het Hof onderschrijft dit oordeel van de Rechtbank.

Volgens het Hof wist belanghebbende dat [C]) Ltd haar werkzaamheden voornamelijk in Nederland
uitoefende, dat hij daaraan leiding gaf en dat hij in Nederland grote bedragen aan [C] Ltd had
onttrokken, bedragen die ook in zijn visie als verkapte dividenduitkeringen moeten worden aangemerkt.
Dat belanghebbende naar het oordeel van het Hof niet kan worden verweten de vereiste aangifte niet te
hebben gedaan (van belang voor de bewijslastverdeling) neemt niet weg dat hij de toegezonden
aangiftebiljetten had kunnen en moeten opvatten als verzoeken om informatie van de Inspecteur.
Wetende van de voormelde dividenduitkeringen heeft belanghebbende, door de Inspecteur daarvan niet
op de hoogte te stellen, zich willens en wetens blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat er te weinig
belasting van hem zou worden geheven. Aan de vereisten voor het opleggen van een
navorderingsaanslag is naar het oordeel van het Hof voldaan.

Belanghebbende meent dat het Hof hierbij uitgaat van een onjuiste rechtsopvatting ten aanzien van de
kwade trouw als bedoeld in artikel 16, lid 1, laatste volzin AWR. Voor kwade trouw is vereist dat het aan
opzet van de belastingplichtige is toe te rekenen dat het desbetreffende feit niet eerder aan de
Inspecteur bekend was. Van kwade trouw is pas sprake als de belastingplichtige aan de Inspecteur
opzettelijk onjuiste inlichtingen heeft verstrekt dan wel opzettelijk juiste inlichtingen heeft onthouden. De
opzet moet daarbij zijn gericht op het al dan niet verstrekken van de gegevens én op de onjuistheid
ervan. En dit allemaal ten tijde van het doen van aangifte of een verzoek om inlichtingen, voordat de
primitieve aanslag is vastgesteld. Het Hof gaat echter uit van de kennis van de wetenschap van
belanghebbende achteraf, tijdens de procedure. Die is niet bepalend voor de kwade trouw als bedoeld
in artikel 16, lid 1, laatste volzin AWR.

De verklaringen waarop het Hof zich kennelijk baseert geven geen inzicht in de bewustheid of opzet van
belanghebbende op het moment van het verondersteld ten onrechte niet invullen en retourneren van het
aangiftebiljet IB/PVV 2000 en het volstaan met de mededelingen dat hij niet in Nederland woonde en
daar geen inkomen genoot. Het zegt hooguit iets over de bewustheid van belanghebbende op het
moment van de verklaring tegenover de FIOD, ruim drie jaar na de reactie op het aangiftebiljet IB/PVV
2000. En dan bovendien hooguit over een eventuele Spaanse belastbaarheid van de contante
opnamen. Het zegt niets over een bewustheid van een eventuele Nederlandse belastbaarheid, laat
staan een Nederlandse woonplaats. Daarentegen dient uit de processen-verbaal van verhoor te worden
afgeleid dat belanghebbende er van overtuigd was dat hij in Spanje woonde, al zo’n 11 jaar. Hij heeft dit
in al zijn verhoren verklaard. Hetgeen gestaafd wordt door verklaringen van [A] [GG] en [L] van [i], alle
behorende tot de gedingstukken, en later bevestigd door het Hof.

Verder blijkt uit de gedingstukken niet dat het Hof onderzocht heeft of belanghebbende zich op het
moment van het verondersteld ten onrechte niet invullen en retourneren van het aangiftebiljet IB/PVV
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2000 er van bewust was dat hij daarmee onjuiste inlichtingen verstrekte dan wel juiste inlichtingen
onthield.

Kortom: volgens belanghebbende is niet vastgesteld dat er sprake was van (voorwaardelijk) opzet bij
belanghebbende en dat die gericht was op de onjuistheid van de verstrekte informatie (of de
veronderstelde onvolledigheid daarvan) én op het opzettelijk verstrekken of niet verstrekken van die
informatie.

Verder meent belanghebbende dat het Hof ten onrechte voorbij is gegaan aan zijn stelling dat er geen
sprake was van kwade trouw omdat hij een pleitbaar standpunt had ten aanzien van zijn woonplaats
(Spanje) en het ontbreken van Nederlands belastbaar inkomen in verband met de volgens
belanghebbende niet in Nederland gevestigde [C] Ltd. Belanghebbende heeft voor het Hof betoogd dat
hij redelijkerwijs kon en mocht menen dat hij fiscaal gezien in Spanje woonde, dat de Ltd niet in
Nederland gevestigd was en hij geen Nederlands belastbaar inkomen genoot. Daarom kon en mocht
belanghebbende in alle redelijkheid ook menen dat [C] Ltd feitelijk vanuit zijn Spaanse woonplaats werd
geleid. De contante geldopnamen van de rekening(en) van [C] Ltd leiden in dat geval niet tot een
Nederlandse belastingplicht. Opzet is dan ook niet aan de orde. Het Hof heeft deze stelling ten onrechte
onbesproken gelaten. Nu deze stelling essentieel is voor de vraag of er al dan niet sprake was van
kwade trouw, kan de uitspraak van het Hof op dit punt niet in stand blijven.

’s Hofs oordeel dat belanghebbende de opgenomen bedragen ook in zijn visie als verkapte
dividenduitkeringen aangemerkt, is onbegrijpelijk. Dit standpunt is pas in hoger beroep ingenomen, ten
verwere van een meer subsidiaire stelling van de Inspecteur en bovendien afkomstig van
belanghebbendes gemachtigde. Uit geen van de gedingstukken of door het Hof als vaststaand
aangenomen feiten blijkt dat dit belanghebbendes visie was op het moment van het verondersteld ten
onrechte niet invullen en retourneren van het aangiftebiljet IB/PVV 2000. Het oordeel van het Hof,
inhoudende dat belanghebbende wist van de voormelde dividenduitkeringen en dat hij zich, door de
Inspecteur daarvan niet op de hoogte te stellen, willens en wetens heeft blootgesteld aan de
aanmerkelijke kans dat te weinig belasting van hem zou worden geheven, vindt dan ook geen steun in
de gedingstukken en is overigens ook onbegrijpelijk.

Tot slot staat het oordeel van het Hof dat belanghebbende de toegezonden aangiftebiljetten had kunnen
en moeten opvatten als verzoeken om informatie van de Inspecteur, haaks op het oordeel van het Hof
dat belanghebbende niet kan worden verweten de vereiste aangifte niet te hebben gedaan, omdat die
aangiftebiljetten zonder enige toelichting door de Inspecteur waren uitgereikt. Het kan niet zo zijn dat
een aangiftebiljet voor wat betreft het oordeel over een aangifteplicht niet hoeft te worden ingevuld en
geretourneerd, terwijl ditzelfde zonder enige toelichting toegezonden aangiftebiljet voor wat betreft een
oordeel over de kwade trouw door diezelfde belanghebbende onder diezelfde omstandigheden wel als
een verzoek om informatie had moeten worden opgevat. Voor zover een dergelijk en onder die
omstandigheden uitgereikt aangiftebiljet al kan kwalificeren als een verzoek om informatie, meent
belanghebbende dat hij dan met eenzelfde reactie had kunnen volstaan met als gevolg dat er aan de
Inspecteur geen informatie was verstrekt. Het oordeel van het Hof op dit punt is onbegrijpelijk en kan
niet in stand blijven.

Hoogte van de aanslagen

Middel XII
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Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, althans verzuim van vormen, waarvan de niet-
inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben, doordat het Hof heeft beslist dat van zakelijke
uitgaven op geen enkele wijze is gebleken. Volgens het Hof heeft belanghebbende niet aannemelijk
gemaakt dat de als dividend aangemerkte onttrekkingen lager zijn dan de vastgestelde bedragen door
het Hof.

Toelichting

Door belanghebbende is op meerdere plaatsen in de gedingstukken gesteld dat de opnames van de
SNS-rekening deels voor kosten zijn aangewend. Terecht stelt het Hof dat belanghebbende heeft
betoogd dat hij contant lonen betaalde aan werknemers (r.o. 4.31). In r.o. 4.25 oordeelt het Hof dat
contante loonbetalingen, voor zover ze voorkwamen, werden gedaan door belanghebbende in
Nederland.

Als het Hof vaststelt dat belanghebbende contanten opnam van de SNS-rekening en die deels
aanwendde voor loonbetalingen aan werknemers is het onbegrijpelijk dat het Hof enige overwegingen
later concludeert dat het niet aannemelijk is geworden dat contanten zijn aangewend voor zakelijke
kosten van [C] Ltd. De vastgestelde loonbetalingen zijn niet anders te kwalificeren dan zakelijke kosten
voor de [C] Ltd. De uitspraak moet wegens een motiveringsgebrek worden vernietigd.

Daarenboven had het Hof aan belanghebbende de gelegenheid moeten geven om op de vaststelling dat
de [C] Ltd in Nederland was gevestigd en dat aan hem alle contante opnames als dividend worden
toegerekend te reageren. Belanghebbende heeft immers altijd betoogd dat in deze
inkomstenbelastingprocedure geen ruimte is om over de vestigingsplaats van de [C] Ltd te spreken.
Belanghebbende heeft dienaangaande geen verweer gevoerd. Daar had het Hof hem wel de
gelegenheid toe moeten bieden.

Kostenvergoeding

Middel XIII

Schending en/of verkeerde toepassing van het recht, in het bijzonder artikel 8:75 Awb, althans verzuim
van vormen, waarvan de niet-inachtneming de nietigheid ten gevolge moet hebben, doordat het Hof
heeft beslist dat zich geen situatie voordoet die rechtvaardigt een hogere vergoeding dan de forfaitaire
bedragen van het Besluit Proceskosten Bestuursrecht.
Ten onrechte heeft het Hof niet geoordeeld dat belanghebbende in aanmerking komt voor een integrale
vergoeding.

Toelichting

In het pleidooi voor het Hof heeft belanghebbende het volgende gesteld

‘Aan belanghebbende zijn tot op heden declaraties uitgereikt tot een bedrag van € 30.480,20, exclusief
btw (inclusief € 36.271,44). Bijgevoegd is een overzicht van die kosten van rechtsbijstand. Aan
belanghebbende moet nog een declaratie worden opgepakt voor de nog reeds geboekte uren tot
gisteren van € 34.430,=, exclusief kantoorkosten en btw. Een overzicht daarvan is eveneens
bijgevoegd. Daarnaast moet voor de werkzaamheden van afgelopen week de urenstaat nog gevuld
worden voor de uren van [HH]. Die bestede uren bedragen ongeveer 40 uren. Dat leidt tot een
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kostenpost van € 11.037,25 (35 uur * € 250,=, plus 6% kantoorkosten en 19% btw). Voor de
behandeling van vandaag zal naar alle waarschijnlijkheid (10 uren maal € 250,=, plus 6% kantoorkosten
en 19% btw) € 3.153,30 in rekening worden gebracht. Totaal bedraagt de last voor belanghebbende in
deze kwestie voor hem € 93.890,99 (€ 36.271,44 + € 43.430 + € 11.037,25 + € 3.153,30) voor een
kwestie die al zes jaar loopt en waarmee een belang was gemoeid van bijna € 350.000,=.

Belanghebbende herhaalt hier niet waarom hij van oordeel is dat er sprake is van bijzondere
omstandigheden die een integrale vergoeding rechtvaardigen. Dat zal uw Hof inmiddels wel duidelijk
zijn. Dat deze kwestie geen doorsnee is blijkt tevens uit de mededeling van de Inspecteur dat een factor
2 toepasselijk is, als u niet oordeelt tot integrale kostenvergoeding.’

De verwijzing in de laatste alinea van het onderdeel kosten ziet op hetgeen is opgemerkt in de
motivering van het beroep van 24 september 2009:

‘Belanghebbende maakt aanspraak op een vergoeding van gemaakte kosten van rechtsbijstand. Op
grond van artikel 2, lid 3 Besluit proceskosten bestuursrecht (hierna: Bpb) verzoekt belanghebbende om
een integrale kostenvergoeding toe te kennen, gelijk aan de werkelijke kosten van rechtsbijstand.
Belanghebbende is van mening dat in onderhavig geval sprake is van bijzondere omstandigheden om
van het forfaitaire tarief af te wijken. De bijzondere omstandigheden zijn als volgt.

Ten eerste zijn de bestreden aanslagen in maart 2004 opgelegd, terwijl de Inspecteur pas eind 2006
enig inzicht heeft gegeven in de reden van de aanslagen. Ondanks het opleggen van de forse
aanslagen heeft de Inspecteur het bovendien kennelijk niet noodzakelijk geacht om een uitspraak te
doen op het bezwaarschrift van 19 april 2004. Pas na de uitspraak van de Rechtbank van 4 april 2008
voelde de Inspecteur zich daartoe geroepen.

Ten tweede is er in onderhavige zaak sprake van een uitspraak op bezwaar die in strijd is met het
rechtszekerheidsbeginsel, ondeugdelijk is gemotiveerd en inhoudelijk in strijd is met artikel 104
Grondwet. Bovendien kan er op zijn minst getwijfeld worden aan het feit of er wel een serieuze
heroverweging heeft plaatsgevonden. Deze twijfels kunnen in ieder geval ontleend worden aan de
vastberadenheid van de Inspecteur om op 28 mei 2008 uitspraak te willen doen. Nog geen 24 uur na de
hoorzitting en overigens twee dagen voor de uiterlijke termijn van de Rechtbank.

Ten derde is slechts de navordering IB/PVV 2000 aangekondigd. Over de aanslagen IB/PVV 2001 en
2002 is met geen enkel woord gerept. Een navordering IB/PVV 2000 bovendien, waarvan slechts is
opgemerkt dat ‘naar aanleiding van een lopend strafrechtelijk onderzoek van de F.I.O.D./E.C.D.
vestiging […] is gebleken’ dat belanghebbende over het jaar 2000 te weinig inkomsten heeft
aangegeven. Aanslagen waarvan niet anders geconcludeerd kan worden dan dat zij destijds kennelijk
zonder enige grond of gegevens zijn opgelegd Anders valt niet in te zien waarom de Inspecteur pas in
december 2006 in staat was om enig inzicht te geven. Dit terwijl de Inspecteur volgens de uitspraak op
bezwaar in begin 2004 al voldoende informatie beschikbaar was om tot een aanslagen te komen.

Ten vierde zijn de bijzondere omstandigheden bovendien gelegen in het feit dat belanghebbende
uitgebreid en gemotiveerd heeft betwist dat zijn fiscale woonplaats in Nederland zou zijn gelegen en
daartoe een aanzienlijke hoeveelheid bewijs heeft geleverd. Standpunten en bewijs waarop de
Inspecteur niet of nauwelijks heeft gereageerd en kennelijk zonder nader onderzoek terzijde heeft
geschoven. Belanghebbende meent dat de Inspecteur zijn argumenten niet serieus heeft meegewogen.
Van een heroverweging is in ieder geval geen sprake.
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Ten vijfde is er voor wat betreft de navordering IB/PVV 2000 geen sprake van een nieuw feit en is
kwade trouw onvoldoende gesteld laat staan bewezen. Door het desondanks opleggen van de
navordering, heeft de Inspecteur naar belanghebbendes overtuiging willens en wetens volhard in een
kenbaar onterechte navordering.

Ten zesde mag van een Inspecteur worden verwacht dat hij zijn taak op een behoorlijke en zorgvuldige
manier uitoefent. Zeker indien er over drie jaren volgens de Inspecteur voor in totaal zo’n € 350.000 aan
belasting zou zijn verschuldigd De werkwijze van de Inspecteur in onderhavige kwestie, zoals hiervoor
weergegeven, is hiermee niet in .overeenstemming.
Belanghebbende verwijst naar Hof’s Gravenhage, LJN AS7575, alwaar een vergoeding van € 72.002,59
werd toegekend.

Gezien deze bijzondere omstandigheden meent belanghebbende dat er termen aanwezig zijn om af te
wijken van het bepaalde in artikel 2, lid 1 Besluit proceskosten bestuursrecht en om over te gaan tot
integrale proceskosten. Belanghebbende zal bij de modeling behandeling inzicht geven in de gemaakte
kosten.’

In uw arrest van 4 februari 2011, zaaknummer 09/02123, LJN BP 2975, heeft u geoordeeld dat een
bijzondere omstandigheden, als bedoeld in art. 8:75Awb jo art. 2 lid 3 Besluit proceskosten
bestuursrecht ook aanwezigheid kan zijn als de Inspecteur in vergaande mate onzorgvuldig heeft
gehandeld. Bij de motivering van het beroep heeft belanghebbende meerdere gronden (zes)
aangevoerd waarom er sprake is van een bijzondere omstandigheid.
Die gronden, afzonderlijk en in onderlinge samenhang bezien, leiden tot de conclusie dat de Inspecteur
onzorgvuldig heeft gehandeld in de zin van het eerder aangehaalde arrest van uw Raad.

Door het oordeel van het Hof wordt dat miskent. Tevens geeft het Hof geen motivering van haar oordeel
dat er geen sprake is van een bijzondere omstandigheden. Het Hof volstaan met de enkele mededeling
dat ‘van een dergelijke situatie is, …, in dit geval geen sprake’.
Daarmee heeft het Hof haar oordeel onvoldoende gemotiveerd.

Uit de gedingstukken blijkt dat de uitgereikte aangiftebiljetten zijn gebaseerd enkel op het vermoeden
van de Inspecteur dat de feitelijke leiding van [C] Ltd in Nederland werd uitgeoefend (r.o. 4.13 uitspraak
Hof), de aanslagen versneld en terstond tot het volle bedrag invorderbaar zijn verklaard, de Inspecteur
onvoldoende voortvarend te werk is gegaan om de aanslagen te onderbouwen en/of de bezwaren af te
doen, de procedure voor het Hof niet gevoerd had hoeven worden als de Inspecteur voor het opleggen
van de aanslagen met belanghebbende in overleg was gegaan over zijn woonplaats en de Inspecteur
heeft zich nimmer de moeite getroost om bij belanghebbende de indruk weg te nemen dat de Inspecteur
oneigenlijk handelde.

Door te handelen zoals de Inspecteur heeft gehandeld, heeft de Inspecteur de aanmerkelijke kans op
zich genomen dat hij onzorgvuldig handelt dan wel tegen beter weten in heeft gehandeld. Door in de
uitspraak op bezwaar een ‘keuzemenu’ (meerdere subsidiaire standpunten in te nemen, waarvan één
zelfs fiscaaltechnisch onjuist is) te presteren aan belanghebbende, wist de Inspecteur dat hij tegen beter
weten in handelde danwel in vergaande mate onzorgvuldig handelde.

De uitspraak van het Hof moet worden vernietigd voor wat betreft de kostenvergoeding en verwijzing
dient plaats te vinden om met in achtneming van uw oordeel opnieuw te beslissen op het verzoek om
een integrale kostenvergoeding.
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Conclusie

Op bovenstaande grond, dan wel ambtshalve, concludeer ik namens belanghebbende tot vernietiging
van de bestreden uitspraak van Hof Arnhem, althans voor zover het betreft de grond, die het Hof
daartoe heeft gebruikt.

Namens belanghebbende verzoek ik Uw Hoge Raad te bepalen, dat de Minister gelast zal worden het
griffierecht voor het beroep in cassatie aan belanghebbende te vergoeden, alles met verzoek de
wederpartij te veroordelen in de kosten als volgens de wet, die belanghebbende heeft moeten maken in
verband met de behandeling van het beroep bij de Hoge Raad.

Uit het beroepschrift in cassatie van de staatssecretaris:

Als middel van cassatie draag ik voor:

Schending van het Nederlands recht, met name van artikel 27e, onderdeel a, van de Algemene wet
inzake rijksbelastingen en/of artikel 8:77 van de Algemene wet bestuursrecht, doordat het Hof heeft
geoordeeld dat belanghebbende niet kan worden verweten dat hij nalatig is gebleven aangifte te doen
en derhalve evenmin kan worden geoordeeld dat belanghebbende niet de vereiste aangifte heeft
gedaan, zulks ten onrechte dan wel op gronden die de beslissing niet kunnen dragen omdat:
- Het Hof heeft geoordeeld dat belanghebbende door de verstrekte aangiften niet in te vullen te

kwader trouw heeft gehandeld, omdat hij daardoor de inspecteur van belangrijke informatie
heeft onthouden met betrekking tot dividenduitkeringen, die tot zijn inkomen behoren, waardoor
hij zich willens en wetens heeft blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat te weinig belasting
van hem zou worden geheven;

- De betreffende dividenduitkeringen omvangrijk zijn, waardoor zowel absoluut als relatief
aanmerkelijke inkomensbedragen zijn verzwegen;

- Daardoor anders dan het Hof heeft geoordeeld belanghebbende niet de vereiste aangifte heeft
gedaan;

- Het feit dat de inspecteur bij het uitreiken van de aangiften geen toelichting heeft verstrekt,
maakt dit niet anders, omdat belanghebbende (ook naar het oordeel van het Hof) wist dat hij
grote bedragen aan [C] Ltd had onttrokken, die ook in de visie van belanghebbende als
verkapte dividenduitkeringen moeten worden aangemerkt (zie r.o. 4.35);

- Uit de door de inspecteur overlegde uitspraak van de strafrechter d.d. 9 juli 2009 naar voren
komt dat belanghebbende is veroordeeld voor het aan hem ten laste gelegde feit dat hij door de
door hem aan [C] Ltd onttrokken substantiële bedragen niet aan te geven, niet de vereiste
aangifte heeft gedaan (parketnummer 05/000011-04, pagina 10).

Toelichting op het middel

Naar aanleiding van een strafonderzoek is geconstateerd dat belanghebbende (met officiële woonplaats
in Spanje) veelvuldig in [R] bij zijn ‘ex’ verbleef en vanuit Nederland in de vennootschap [C] Ltd zijn
bedrijf uitoefende. Dit bedrijf is statutair gevestigd in het Verenigd Koninkrijk. Door belanghebbende zijn
in de jaren 2000 tot en met 2002 forse bedragen aan deze vennootschap onttrokken (2000: € 114.806,
2001: € 528.184 en 2002: € 454.677) waarover nergens belasting is betaald.

Aan belanghebbende zijn voor deze jaren door de inspecteur aangiften uitgereikt, die hij niet heeft
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ingevuld en ook niet heeft geretourneerd. Zijn gemachtigde heeft volstaan met het schrijven van een
briefje, waarin wordt meegedeeld dat belanghebbende niet in Nederland woont en geen in Nederland
belast inkomen heeft genoten.

Het Hof heeft geoordeeld dat nu de inspecteur geen toelichting heeft gegeven bij de uitreiking van de
aangiften, belanghebbende met de brief van zijn gemachtigde voldoende uitdrukkelijk heeft gemotiveerd
waarom hij van mening was dat hij geen aangifte behoefde te doen.

Dit oordeel hangt nauw samen met de vraag in hoeverre gesteld kan worden dat onafhankelijk van het
antwoord op de vraag naar de fiscale woonplaats van belanghebbende, hij hoe dan ook belastbaar
inkomen genoot in Nederland.

Aan de gedingstukken kan het volgende worden ontleend:
- De inspecteur heeft voldoende gemotiveerd dat belanghebbende op grond van artikel 4 van de

Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) aangemerkt kan worden als inwoner van
Nederland, (zie r.o. 4.1 tot en met 4.4);

- Belanghebbende heeft een woonadres in Spanje, waar hij geregeld verblijft. Het Hof oordeelt
dat belanghebbende op grond daarvan ook als inwoner van Spanje kan worden aangemerkt;

- In artikel 4, eerste lid, van het Verdrag met Spanje (hierna: het Verdrag) wordt als inwoner van
één van de staten aangemerkt een persoon die op grond van onder andere zijn woonplaats
onderworpen is aan de belasting aldaar. Op dit punt heeft belanghebbende geen bewijs
geleverd dat hij in Spanje daadwerkelijk aan de belastingheffing werd onderworpen. Alleen
tijdens de laatste zitting heeft hij verklaard dat hij in Spanje aangifte deed. De naam van zijn
Spaanse gemachtigde kon hij niet reproduceren. Het Hof acht de onderworpenheid
desondanks aannemelijk. Dat oordeel is van feitelijke aard en niet volstrekt onbegrijpelijk. De
inspecteur heeft geen inlichtingen ingewonnen in Spanje, die het tegendeel zouden kunnen
bewijzen;

- Uitgaande van de onderworpenheid aan de belastingheffing in Spanje is belanghebbende
zowel inwoner van Nederland als van Spanje. Op grond van artikel 4, derde lid, van het
Verdrag is dan bepalend in welk land belanghebbende een duurzaam tehuis heeft. In Spanje
heeft hij de beschikking over een eigen woning in Nederland verbleef hij veelal bij zijn ex-
echtgenote te [R] Belanghebbende heeft verklaard dat hij bij zijn ex-echtgenote niet altijd
terecht kon. Het Hof komt tot het oordeel dat belanghebbende in Spanje een duurzaam tehuis
heeft en daarmee voor toepassing van het Verdrag inwoner van Spanje is. Ook dit oordeel is
van feitelijke aard en niet onbegrijpelijk;

- Uitgaande van een woonplaats in Spanje heeft het Hof beoordeeld in hoeverre
belanghebbende binnenlands inkomen heeft genoten, dat hij had moeten aangeven;

- Het Hof is van oordeel dat feitelijk is bewezen dat belanghebbende de door hem opgerichte
vennootschap [C] Ltd vanuit Nederland heeft geleid, waardoor sprake is van door
belanghebbende gehouden aanmerkelijk belang in een in Nederland gevestigde vennootschap;

- Het Hof komt in r.o. 4.15 namelijk tot het oordeel dat op grond van alle feiten en
omstandigheden geoordeeld moet worden dat nagenoeg alle economische activiteiten van [C]
Ltd en het zwaartepunt van de werkelijke leiding van deze vennootschap in Nederland lagen.
Zowel op grond van artikel 4 AWR als op grond van artikel 4 van het Verdrag is [C] Ltd dan in
Nederland gevestigd;

- Ook staat vast dat belanghebbende aan de feitelijk in Nederland gevestigde [C] Ltd bedragen
heeft onttrokken, die aangemerkt kunnen worden als een regulier voordeel uit aanmerkelijk
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belang, hetgeen voor een buitenlands belastingplichtige belast is op grond van artikel 7.5 van
de Wet IB 2001;

- Belanghebbende heeft dan ook deze reguliere voordelen ten onrechte niet aangegeven, terwijl
hij volgens het Hof (r.o. 4.35) wist dat hij deze reguliere voordelen had genoten;

- Van het niet doen van de vereiste aangifte is echter pas sprake indien een ander standpunt niet
pleitbaar was;

- In dat kader is van belang hoe het Hof heeft geoordeeld over het ontbreken van een nieuw feit
voor de navordering van het jaar 2000;

- Het Hof oordeelt dat belanghebbende te kwader trouw is omdat hij wist dat [C] Ltd haar
werkzaamheden voornamelijk in Nederland uitoefende, dat hij daar leiding aan gaf en dat hij in
Nederland grote bedragen aan [C] Ltd heeft onttrokken, bedragen die ook in de visie van
belanghebbende als verkapte dividenduitkeringen moeten worden aangemerkt. Wetende van
deze dividenduitkeringen heeft belanghebbende volgens het Hof, door de inspecteur daarvan
niet op de hoogte te stellen, zich willens en wetens blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat
te weinig belasting van hem zou worden geheven;

Ik acht het onbegrijpelijk dat het Hof heeft geoordeeld dat belanghebbende wel te kwader trouw heeft
gehandeld door de verkapte dividenden niet aan te geven en dat niet kan worden gezegd dat hij
daarmee niet de vereiste aangifte heeft gedaan. Belanghebbende heeft in ieder geval niet voldaan aan
de verplichting van artikel 8, eerste lid, AWR nu hij de aan hem uitgereikte aangiften niet ingevuld retour
heeft gezonden. Het briefje waarin gemachtigde meedeelt dat geen in Nederland belast inkomen wordt
genoten kan dit gebrek niet wegnemen nu belanghebbende substantiële reguliere voordelen uit
aanmerkelijk belang van een in Nederland gevestigde vennootschap genoot.

In het arrest HR 19 maart 2010, nr. 09/02155, BNB 2010/171 werd overwogen:

‘Voor de inkomstenbelasting geldt dat bij inhoudelijke gebreken in een aangifte slechts dan kan worden
aangenomen dat de vereiste aangifte niet is gedaan, indien sprake is van één of meer gebreken die
ertoe leiden dat de volgens de aangifte verschuldigde belasting verhoudingsgewijs aanzienlijk lager is
dan de werkelijk verschuldigde belasting.’

Of hiervan sprake is dient volgens dit arrest bepaald te worden volgens de normale regels van de
verdeling van de bewijslast. In casu is aan deze voorwaarde voldaan nu het Hof op basis van deze
regels in de overwegingen 4.22 tot en met 4.33 tot het oordeel komt dat de werkelijk verschuldigde
belasting respectievelijk € 17.220, € 79.227 en € 68.201 meer bedraagt dan hetgeen de gemachtigde
van belanghebbende in de brief van 3 februari 2003 naar aanleiding van de toegezonden
aangiftebiljetten vermeldt. Gemachtigde deelt namelijk mee dat geen aangifte wordt gedaan omdat geen
belasting verschuldigd zou zijn. Aan de voorwaarden voor omkering van de bewijslast is naar mijn
opvatting dan ook voldaan.

Ik wijs in dit kader ook op de door de inspecteur ingebrachte uitspraak van de strafrechter in deze zaak.
De rechtbank te Arnhem heeft op 9 juli 2009, parketnummer 05/000011-04 uitspraak gedaan. De
strafrechter komt onder andere tot de conclusie dat wettig is bewezen dat belanghebbende in Nederland
woonachtig was en hier belastingplichtig was. Daarbij geeft de strafrechter over alle in de onderhavige
zaak betrokken jaren als oordeel dat belanghebbende door de door hem aan [C] Ltd onttrokken
substantiële bedragen niet aan te geven, opzettelijk niet de vereiste aangifte heeft gedaan. De
rechtbank acht bewezen verklaard :

‘Opzettelijk een bij de belastingwet voorzien aangifte niet doen, terwijl het feit ertoe strekt dat te weinig
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belasting wordt geheven, meermalen gepleegd.’

Belanghebbende is hiervoor veroordeeld tot drie maanden voorwaardelijke gevangenisstraf,
honderdvijftig uren werkstraf en een boete van € 25,000.

Uitgaande van bovenstaande is het Hof ten onrechte niet tot het oordeel gekomen dat belanghebbende
niet de vereiste aangifte heeft gedaan. Daardoor heeft het Hof Hof ten onrechte geen omkering van de
bewijslast toegepast. Dit is na een eventuele verwijzing van belang voor de beoordeling van de
woonplaats van belanghebbende. Gelet op hetgeen hierboven naar voren is gebracht acht ik het
oordeel van het Hof inzake de onderworpenheid aan de Spaanse belastingheffing kwestieus, zeker
wanneer de bewijslast zou worden omgekeerd. Belanghebbende moet dan doen blijken dat hij inwoner
is van Spanje. Wanneer belanghebbende hierin niet slaagt, dient de heffing over de dividenden in ieder
geval te worden verhoogd van 15% (percentage volgens het Verdrag) naar 25% (gewone box 2 tarief).

Op grond van het vorenstaande ben ik van oordeel dat de uitspraak van het Hof niet in stand zal kunnen
blijven.

Noot

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

1.

Ondanks de lengte van het arrest, lijkt de Hoge Raad de essentie van de middelen te hebben ontlopen.
In de cassatiemiddelen werd immers door zowel de Staatssecretaris als de belanghebbende geklaagd
over een innerlijke tegenstrijdigheid: hoe kan het zijn dat een aangifte wel kan worden aangemerkt als
een ‘vereiste aangifte’ in de zin van art. 25 en 27e AWR, maar die aangifte tegelijkertijd met kwade
trouw is gedaan? Uiteraard meende de Staatssecretaris dat de kwade trouw bij het indienen van de
aangifte eveneens diende te leiden tot de conclusie dat van een vereiste aangifte geen sprake was en
betoogde de belanghebbende dat uit het oordeel omtrent de aanwezigheid van de vereiste aangifte
voortvloeide dat van kwade trouw geen sprake kon zijn. De Hoge Raad is in zijn arrest niet op de
innerlijke tegenstrijdigheid ingegaan en heeft twee separate oordelen uitgesproken: één over de
aanwezigheid van kwade trouw en één over de vereiste aangifte; het interessante element van de
innerlijke tegenstrijdigheid bleef helaas onaangeroerd.

2.

In zijn uitgangspunten in cassatie (r.o. 3.3.3) overweegt de Hoge Raad dat het Hof heeft vastgesteld dat
belanghebbende niet nalatig is gebleven aangifte te doen. Van belang is dat dit werd afgeleid uit de
brieven van belanghebbende en zijn adviseur waaruit blijkt dat “voldoende uitdrukkelijk en gemotiveerd
is aangegeven waarom belanghebbende meende in Nederland geen aangifte te hoeven doen. Derhalve
kan evenmin worden geconcludeerd dat belanghebbende de vereiste aangifte niet heeft gedaan.” Als de
belanghebbende meende correct te handelen, heeft hij niet opzettelijk onjuist gehandeld. Voor opzet is
immers nodig dat aannemelijk is dat willens en wetens een aanmerkelijke kans op onjuist handelen is
aanvaard. Als belanghebbende meende dat hij geen aangifte behoefde te doen, heeft hij dus niet te
weinig belasting willen betalen en evenmin kan worden gesteld dat hij ‘wetens’ heeft gehandeld.
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3.

Van kwade trouw in de zin van art. 16 AWR is sprake, indien belanghebbende ten tijde van het doen
van de aangifte wist dat, indien deze aangifte zou worden gevolgd, de aanslag tot een te laag bedrag
zou worden opgelegd (HR 11 juni 1997, nr. 32 299, BNB 1997/384c*). Daarbij is dan nog van belang dat
die bewustheid aanwezig is ten tijde van het doen van aangifte, indien een te lage aanslag is opgelegd
als gevolg van onjuiste of onvolledige informatieverstrekking in de aangifte (HR 13 augustus 2010, nr.
08/03431, BNB 2010/296*). De Hoge Raad volgt het Hof als hij overweegt dat de vereiste bewustheid
ten tijde van het niet-doen van aangifte aanwezig was. Opmerkelijk is dat de Hoge Raad overweegt dat
het Hof hierbij kennelijk het oog heeft gehad op het oningevulde aangiftebiljet onder vermelding dat
belanghebbende niet in Nederland woont en geen inkomen in Nederland geniet. Deze onjuiste
informatie is afkomstig uit de brieven van belanghebbende en zijn adviseur. De Hoge Raad gebruikt de
termen kennelijk en klaarblijkelijk als er iets in de oordelen van het Hof wordt ‘ingelezen’. Het betreft dan
een vergoelijkende lezing van de uitspraak van het Hof om deze in stand te kunnen laten. Vaak past die
verbeterde lezing dan ook in de rechtsregel die de Hoge Raad voor ogen staat. Het is mijns inziens
opmerkelijk dat de Hoge Raad de uitspraak van het Hof op deze wijze verbetert nu de brieven van de
(adviseur van) belanghebbende hierdoor de grondslag gaan vormen voor het oordeel dat
belanghebbende opzettelijk juiste informatie heeft onthouden omtrent zijn inkomen en er dus kwade
trouw in het spel is. Exact diezelfde brieven liggen echter ook ten grondslag aan de beslissing dat de
vereiste aangifte is gedaan nu uit die brieven kon worden afgeleid dat van opzet geen sprake was
aangezien belanghebbende meende in Nederland niet aan de heffing onderworpen te zijn.

4.

Bij het oordeel omtrent het door de Staatssecretaris voorgestelde middel kunnen ook nog wel wat
kanttekeningen worden geplaatst. De Staatssecretaris klaagde over het oordeel van het Hof dat wel de
vereiste aangifte zou zijn gedaan. In de toelichting daarbij werd gesteld dat de omkering en verzwaring
van de bewijslast tot gevolg zou kunnen hebben dat belanghebbende niet geslaagd zou zijn in de dan
op hem rustende bewijslast dat hij woonachtig was in Spanje. In die situatie was hij volledig woonachtig
in Nederland, waardoor het verdrag de heffingsrechten van Nederland niet zou beperken. De
rechtsoverweging van de Hoge Raad blinkt niet uit in helderheid. Uit de jurisprudentie van de Hoge
Raad blijkt dat niet de vereiste aangifte is gedaan als een relatief en absoluut aanzienlijke inkomst niet
in de aangifte is opgenomen en de belastingplichtige dit wist of behoorde te weten. Deze vereisten
dienen aannemelijk te worden gemaakt conform de normale regels van stelplicht en bewijslast (HR 30
oktober 2009, nr. 07/10513, BNB 2010/47c*). Dit komt erop neer dat de Inspecteur aannemelijk zal
dienen te maken dat een bate van enige omvang niet is opgenomen in de aangifte en dat er een
bepaalde mate van verwijtbaarheid is aan de zijde van de belanghebbende. Slaagt hij daarin dan dient
de belanghebbende aan te tonen dat de aanslag onjuist is.

5.

Het middel faalt waarbij naar het oordeel van de Hoge Raad relevant is dat het Hof aannemelijk heeft
geacht dat belanghebbende in Spanje als inwoner daadwerkelijk in de belastingheffing is betrokken. In
hoeverre deze overweging kan gelden als een motivering voor het falen van het middel ontgaat mij. Het
is toch juist dit oordeel van het Hof dat de Staatssecretaris met zijn middel bestrijdt? Zelfs als dit oordeel
van het Hof op grond van het reguliere bewijsrecht op een juiste wijze tot stand is gekomen, zegt dat
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niets over de vraag of de vereiste aangifte werd gedaan. Als aannemelijk is dat belanghebbende in
Spanje woont, kan hij nog steeds opzettelijk een aanzienlijke bate in zijn Nederlandse aangifte hebben
verzwegen; daarvan is deze zaak een uitstekend voorbeeld. De essentie van het middel van de
Staatssecretaris is dat de gestelde ‘aannemelijkheid’ niet voldoende is, en dat belanghebbende
vanwege de omkering en verzwaring had moeten ‘aantonen’ dat hij inwoner was van Spanje. Het is niet
goed te begrijpen dat het middel faalt door het bestreden bewijsoordeel van het Hof te herhalen, nu
daaruit de motivering van de verwerping niet kan volgen.

6.

Bij het verwerpen van het middel overweegt de Hoge Raad nog het volgende: “Belanghebbende heeft
derhalve voldaan aan de al op hem rustende bewijslast.” De stelling van de Staatssecretaris in zijn
middel was nu juist dat die bewijslast zwaarder was, te weten aantonen in plaats van de
aannemelijkheid die het Hof heeft getoetst. Ter rechtvaardiging van deze overweging kan nog worden
opgemerkt dat de Hoge Raad eerder (HR 3 februari 2006, nr. 41 329, BNB 2006/204*) – in het kader
van art. 47 AWR – heeft overwogen dat de bewijslast niet kan worden omgekeerd en verzwaard als die
bewijslast al rust op belanghebbende. De Hoge Raad verwijst niet naar deze jurisprudentie, maar
impliciet lijkt de Hoge Raad deze inperking van de omkering en verzwaring eveneens toe te passen in
gevallen waarin niet de vereiste aangifte zou zijn gedaan. Dat het middel faalt zou dan gegrond zijn op
het oordeel dat de beantwoording van de vraag of een vereiste aangifte werd gedaan niet van belang is
als de bewijslast al rust op belanghebbende.

7.

In het arrest BNB 2006/204* overweegt de Hoge Raad dat art. 47 AWR niet van toepassing is. Het
gevolg daarvan is verstrekkend: niet alleen de omkering van de bewijslast blijft achterwege; ook van een
verzwaring kan bij gebreke aan toepassing van art. 47 AWR geen sprake zijn. Het kan zo zijn dat uit de
hiervoor geciteerde overweging van de Hoge Raad voortvloeit dat de processuele sanctie van de
omkering én verzwaring van de bewijslast vanwege het niet doen van de vereiste aangifte achterwege
dient te blijven als de bewijslast reeds bij de belanghebbende ligt. Geheel duidelijk is dit echter niet.
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