
BNB 2016/217

Navordering. Argumenten van de Inspecteur met betrekking tot kwade trouw
belanghebbende ten onrechte niet besproken. Ook mocht Hof niet
ongemotiveerd...

HR 25-09-2015, ECLI:NL:HR:2015:2798, m.nt. G.J.M.E. de Bont

Instantie Hoge Raad

Datum 25 september 2015

Magistraten Mrs. Overgaauw, Van Loon, Van Kalmthout

Zaaknummer 14/03674

Noot G.J.M.E. de Bont

Vakgebied(en) Fiscaal procesrecht / Procesorde
Belastingrecht algemeen (V)
Fiscaal bestuursrecht / Aanslag

Brondocumenten ECLI:NL:HR:2015:2798, Uitspraak, Hoge Raad, 25‑09‑2015;
Beroepschrift, Hoge Raad, 25‑09‑2015;
Beroepschrift, Hoge Raad, 04‑09‑2014;

Wetingang Art. 8:63 Awb, art. 16 lid 1 AWR

Essentie
Navordering. Argumenten van de Inspecteur met betrekking tot kwade trouw belanghebbende ten
onrechte niet besproken. Ook mocht Hof niet ongemotiveerd voorbijgaan aan verzoek tot oproepen
getuige

Samenvatting

Belanghebbende heeft op een tot zijn ondernemingsvermogen behorende onroerende zaak een
appartementencomplex doen realiseren dat hij in 2006 heeft verkocht voor € 1,1 miljoen. Ter zake van
die verkoop heeft belanghebbende geen resultaat verantwoord. Wel is in de aangifte bij de winst uit
onderneming een post ‘stortingen van kapitaal, vermogenssprong’ opgenomen. De aanslag is conform
de aangifte opgelegd. Bij de in geschil zijnde navorderingsaanslag heeft de Inspecteur het
verkoopresultaat tot de winst gerekend. In zijn hogerberoepschrift heeft de Inspecteur verzocht om E op
te roepen als getuige ter zitting. Het Hof heeft in de uitnodiging voor de zitting vermeld dat de Inspecteur
E zelf moet oproepen of meenemen. De Inspecteur heeft E vervolgens opgeroepen, maar E is niet ter
zitting verschenen. Het Hof heeft E niet opgeroepen. Het heeft geoordeeld dat de Inspecteur niet
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beschikte over een nieuw feit en dat kwade trouw van belanghebbende niet is bewezen.
HR: Het Hof is ten onrechte voorbijgegaan aan een tweetal stellingen van de Inspecteur ter
onderbouwing van het standpunt dat belanghebbende in de aangifte een onjuiste voorstelling van zaken
heeft gegeven. Door deze stellingen niet te betrekken in zijn beoordeling van de vraag of
belanghebbende te kwader trouw was, is het oordeel onvoldoende gemotiveerd.
Weliswaar staat het de rechter vrij alleen dan zelf een getuige op te roepen indien hem dit zinvol
voorkomt (HR, BNB 2010/4*), maar dat neemt niet weg dat de rechter aan wie door een procespartij een
verzoek is gedaan een getuige op te roepen, in zijn uitspraak melding moet maken van het verzoek, van
zijn beslissing daarop en van de gronden waarop die beslissing berust. Het Hof heeft dit verzuimd.
De zaak wordt verwezen voor nader onderzoek.

Uitspraak

ARREST

gewezen op het beroep in cassatie van de Staatssecretaris van Financiën tegen de uitspraak van het
Gerechtshof ’s‑Hertogenbosch van 19 juni 2014, nr. 13/00895, op het hoger beroep van de Inspecteur
tegen een uitspraak van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant (nr. AWB 12/2960) betreffende de aan [X]
te [Z] (hierna: belanghebbende) over het jaar 2006 opgelegde navorderingsaanslag in de
inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen. De uitspraak van het Hof is aan dit arrest gehecht.

1. Geding in cassatie

De Staatssecretaris heeft tegen ’s Hofs uitspraak beroep in cassatie ingesteld.
Belanghebbende heeft een verweerschrift ingediend. Hij heeft tevens incidenteel beroep in cassatie
ingesteld.
Het beroepschrift in cassatie en het geschrift waarbij incidenteel beroep in cassatie is ingesteld, zijn aan
dit arrest gehecht en maken daarvan deel uit.
De Staatssecretaris heeft schriftelijk zijn zienswijze omtrent het incidentele beroep naar voren gebracht.
Belanghebbende heeft een aanvulling op zijn verweerschrift ingediend. Nu dit geschrift bij de Hoge
Raad na afloop van de termijn voor het indienen van het verweerschrift is ingediend, slaat de Hoge
Raad op dit stuk geen acht.

2. Beoordeling van het in het principale beroep voorgestelde middel

2.1.

In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.

2.1.1.

Belanghebbende heeft in 1999 tegen betaling van een bedrag van ƒ 855.000 de ondererfpacht van een
onroerende zaak verkregen. De onroerende zaak bestond uit een restaurant, een aangebouwde
bungalow, terras en parkeerplaatsen. Belanghebbende exploiteerde als ondernemer in de zin van de
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inkomstenbelasting het restaurant. Hij heeft de onroerende zaak geheel tot zijn ondernemingsvermogen
gerekend en de volledige koopsom op de balans van zijn onderneming geactiveerd.

2.1.2.

In 2003 is belanghebbende begonnen met het realiseren op de onroerende zaak van een
appartementencomplex (hierna: het project). De uitgaven tot een bedrag van € 121.290 die hij met het
oog daarop heeft gedaan – voorbereidingskosten en de aankoopprijs van het recht van ondererfpacht
van een aangrenzende strook grond – heeft belanghebbende in zijn aangiften voor de
inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen voor de jaren 2003 en 2004 verantwoord als bezitting bij
de berekening van het belastbare inkomen uit sparen en beleggen. Ook in de aangifte voor het jaar
2006 was dit bedrag nog opgenomen als bezitting op 1 januari en op 31 december. Een voor de
financiering van een en ander aangegane lening heeft belanghebbende bij het belastbare inkomen uit
sparen en beleggen tot en met 1 januari 2006 als schuld in aanmerking genomen.

2.1.3.

In 2006 heeft belanghebbende het project – bestaande uit 31 appartementsrechten, recht gevende op
een aandeel in het recht van ondererfpacht – verkocht voor een bedrag van € 1.100.000. In zijn aangifte
voor de inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen voor het jaar 2006 heeft belanghebbende ter
zake van die verkoop geen resultaat verantwoord. Wel is in de aangifte bij de winst uit onderneming een
post ‘stortingen van kapitaal, vermogenssprong in boekjaar’ opgenomen tot een bedrag van
€ 1.046.279.

2.1.4.

De Inspecteur heeft het bij de hiervoor in 2.1.3 bedoelde verkoop behaalde resultaat aangemerkt als
behorend tot belanghebbendes winst uit onderneming en ter zake daarvan de onderhavige
navorderingsaanslag opgelegd.

2.1.5.

In zijn hogerberoepschrift heeft de Inspecteur het Hof verzocht [E] (hierna: [E]) op te roepen om als
getuige ter zitting te verschijnen. Naar aanleiding van dit verzoek heeft de griffier van het Hof in de aan
de Inspecteur verzonden uitnodiging voor de zitting vermeld dat hij, de Inspecteur, [E] zelf moet
oproepen dan wel meenemen. De Inspecteur heeft [E] vervolgens opgeroepen om ter zitting te
verschijnen. [E] is daar niet verschenen.

2.2.1.

Voor het Hof was onder meer in geschil of de Inspecteur beschikte over een zogenoemd nieuw feit in de
zin van artikel 16, lid 1, van de Algemene wet inzake rijksbelastingen, en, zo nee, of belanghebbende te
kwader trouw was in de zin van evenbedoelde bepaling.

2.2.2.

Het Hof heeft geoordeeld dat (i) de Inspecteur niet beschikte over een nieuw feit en (ii) dat kwade trouw
als bedoeld hiervoor in 2.2.1 niet is bewezen. Het Hof heeft [E] niet opgeroepen om als getuige te
verschijnen. Het middel is gericht tegen het oordeel van het Hof dat kwade trouw van belanghebbende
niet is bewezen. Het klaagt voorts erover dat het Hof heeft verzuimd zich uit te laten over het verzoek
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van de Inspecteur om [E] als getuige op te roepen.

2.3.1.

Het middel slaagt voor zover het betoogt dat het Hof bij zijn beoordeling van de vraag of
belanghebbende te kwader trouw was aan een tweetal stellingen van de Inspecteur is voorbijgegaan.
De Inspecteur heeft, ter onderbouwing van zijn standpunt dat belanghebbende in de aangifte voor het
jaar 2006 een onjuiste voorstelling van zaken heeft gegeven, gesteld dat (i) belanghebbende ten
onrechte geen resultaat heeft verantwoord ter zake van de vervreemding van – een gedeelte van – de
hiervoor in 2.1.1 bedoelde en geheel tot het ondernemingsvermogen behorende onroerende zaak, en
(ii) belanghebbende de waarde van het project bewust tot een veel te laag bedrag in aanmerking heeft
genomen bij het bepalen van het belastbare inkomen uit sparen en beleggen. Door het aldus door de
Inspecteur gestelde niet te betrekken in zijn beoordeling van de vraag of belanghebbende te kwader
trouw was, is ’s Hofs daarover gegeven oordeel onvoldoende gemotiveerd.

2.3.2.

Het middel slaagt ook voor zover het betoogt dat het Hof heeft verzuimd zich uit te laten over het
verzoek van de Inspecteur om [E] als getuige op te roepen.
In zijn hogerberoepschrift heeft de Inspecteur, onder aanvoering van gronden, het Hof verzocht [E] op te
roepen als getuige. Weliswaar staat het de rechter vrij alleen dan (zelf) een getuige op te roepen indien
hem dit in het kader van de op hem rustende taak zinvol voorkomt (zie HR 13 maart 2009, nr. 43313,
ECLI:NL:HR:2009:BH5559, BNB 2010/4), maar dit neemt niet weg dat de rechter aan wie door een
procespartij een verzoek is gedaan om op de voet van artikel 8:63, lid 3, Awb een getuige op te roepen
in zijn uitspraak melding dient te maken van dit verzoek, van zijn beslissing op dit verzoek en van de
grond(en) waarop die beslissing berust. De mate waarin de beslissing motivering behoeft, is afhankelijk
van de omstandigheden van het geval.
Gezien het voorgaande had het Hof in zijn uitspraak niet, zoals het heeft gedaan, ongemotiveerd aan
het verzoek van de Inspecteur mogen voorbijgaan.

2.4.

Gelet op hetgeen hiervoor in 2.3.1 en 2.3.2 is overwogen, kan ’s Hofs uitspraak niet in stand blijven.
Verwijzing moet volgen.

3. Beoordeling van het in het incidentele beroep voorgestelde middel

Het middel kan niet tot cassatie leiden. Dit behoeft, gezien artikel 81, lid 1, van de Wet op de rechterlijke
organisatie, geen nadere motivering, nu het middel niet noopt tot beantwoording van rechtsvragen in het
belang van de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling.

4. Proceskosten

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

5. Beslissing

De Hoge Raad:
verklaart het incidentele beroep in cassatie van belanghebbende ongegrond,
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verklaart het beroep in cassatie van de Staatssecretaris van Financiën gegrond,
vernietigt de uitspraak van het Hof, en
verwijst het geding naar het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden ter verdere behandeling en beslissing
van de zaak met inachtneming van dit arrest.

Voorgaande uitspraak

HOF ’s-Hertogenbosch, Meerv. belastingk., 19 juni 2014 (Nr. 13/0895)

Uitspraak

op het hoger beroep enz.;
tegen de uitspraak van de Rechtbank Zeeland-West Brabant te Breda (hierna: de Rechtbank) van 4 juli
2013, nummer AWB 12/2960 in het geding enz.;

1. (…)

3. Geschil, alsmede standpunten en conclusies van partijen

3.1.

Het geschil betreft het antwoord op de volgende vragen:
1. Is het hoger beroep van de Inspecteur ontvankelijk?;
2. Is het voordeel dat belanghebbende met de verkoop van de ontwikkelings- en bouwplannen

van de 31 appartementsrechten heeft behaald belastbaar als winst uit onderneming of resultaat
uit overige werkzaamheden dan wel is de waarde in Box 3 tot een te laag bedrag
aangegeven?;

3. Is sprake van een feit, waarmee de Inspecteur ten tijde van de vaststelling van de primitieve
aanslag niet bekend was en ook bekend hoefde te zijn (hierna: nieuw feit), dat navordering
rechtvaardigt?;

4. Is sprake van kwade trouw bij belanghebbende en/of mevrouw J. [J]?;
5. Heeft belanghebbende recht op vergoeding van de werkelijke proceskosten?
Belanghebbende is van mening dat vragen 1 tot en met 4 ontkennend en vraag 5 bevestigend moeten
worden beantwoord. De Inspecteur is de tegenovergestelde opvatting toegedaan.

3.2.

Partijen doen hun standpunten in hoger beroep steunen op de gronden die daartoe door hen zijn
aangevoerd in de van hen afkomstige stukken, van al welke stukken de inhoud als hier ingevoegd moet
worden aangemerkt. Voor hetgeen hieraan ter zitting is toegevoegd wordt verwezen naar het van deze
zitting opgemaakte proces-verbaal.

3.3.

De Inspecteur concludeert tot vernietiging van de uitspraak van de Rechtbank en tot
ongegrondverklaring van het bij de Rechtbank ingestelde beroep. Belanghebbende concludeert primair
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tot niet-ontvankelijkheid van het hoger beroep van de Inspecteur, subsidiair tot bevestiging van de
uitspraak van de Rechtbank.

4. Gronden

Vooraf

4.1.

Zoals vermeld onder 1.10 heeft belanghebbende verzocht om heropening van het onderzoek als
bedoeld in artikel 8:68 van de Awb. Niet gebleken is dat de toegezonden stukken, bevattende een
specificatie van de werkelijke proceskosten, niet reeds vóór de sluiting van het onderzoek hadden
kunnen worden ingediend en ook overigens zijn in het verzoek geen feiten of omstandigheden
aangevoerd die nopen tot de conclusie dat het onderzoek onvolledig is geweest. Het verzoek om
heropening wordt dan ook afgewezen. De onder 1.10 vermelde stukken zullen niet tot de gedingstukken
worden gerekend en door het Hof verder buiten beschouwing worden gelaten.

Vooraf en ambtshalve

4.2.

De Rechtbank heeft ten aanzien van de ontvankelijkheid van het beroep het volgende overwogen:

“4.1.

Belanghebbende heeft in zijn beroepschrift, en de inspecteur heeft in zijn verweerschrift, de in punt 2.13
genoemde kennisgeving met dagtekening 22 juni 2012 (hierna ook: de kennisgeving) aangemerkt als de
uitspraak op bezwaar. Ter zitting heeft de rechtbank partijen voorgehouden dat het bezwaar van
belanghebbende in de kennisgeving niet-ontvankelijk is verklaard. In reactie daarop heeft de inspecteur
het standpunt ingenomen dat niet de kennisgeving, maar zijn in punt 2.12 genoemde brief van 14 mei
2012 (hierna ook: de brief) de uitspraak op bezwaar is.

4.2.

De rechtbank is van oordeel dat de inspecteur in zijn brief van 14 mei 2012 onmiskenbaar aangeeft dat
hij beslist op het bezwaarschrift van belanghebbende. Daarnaast staat in de brief precies welk element
van de navorderingsaanslag op welke wijze wordt gewijzigd. Nu de brief een rechtsmiddelverwijzing
bevat en een vermelding over een nog toe te zenden cijfermatige uitwerking of uitspraak op bezwaar
ontbreekt, kan de brief naar het oordeel van de rechtbank niet anders worden opgevat dan als een
afschrift van de uitspraak op bezwaar. Dat in de kop van de brief is vermeld dat het gaat om een
motivering bij uitspraak op bezwaar en dat het bedrag van de gewijzigde navorderingsaanslag niet is
vermeld, doet aan die kwalificatie niet af. Gelet hierop merkt de rechtbank op dat, anders dan de
kennisgeving van 22 juni 2012 veronderstelt, het bezwaar in de uitspraak op bezwaar wel ontvankelijk is
verklaard.

4.3.

De termijn voor het instellen van beroep is op grond van artikel 22j, onder a, van de AWR aangevangen
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op de dag na die van dagtekening van de brief. De beroepstermijn van zes weken is derhalve geëindigd
op 25 juni 2012. Het op 29 juni 2012 gedagtekende beroepschrift van belanghebbende is door de
rechtbank ontvangen op 2 juli 2012, zodat het beroep niet binnen bovengenoemde termijn van zes
weken is ingediend.

4.4.

De rechtbank begrijpt de stelling van partijen ter zitting dat de termijnoverschrijding
verschoonbaar is aldus, dat redelijkerwijs niet kan worden geoordeeld dat belanghebbende in
verzuim is geweest. Bij brief van 22 juni 2012 wordt immers weer een “Uitspraak op bezwaar”
verzonden met een volledige cijfermatige verwerking van de eerdere uitspraak op bezwaar en een
nieuwe beroepstermijn. Nu belanghebbende de brief van 22 juni 2012 binnen de in de brief van 14 mei
2012 genoemde beroepstermijn heeft ontvangen en binnen twee weken na dagtekening van de
kennisgeving van 22 juni 2012 in beroep is gekomen zijn partijen van mening dat belanghebbende niet
in verzuim is. De rechtbank volgt partijen in deze stelling en oordeelt dat belanghebbendes beroep
ontvankelijk is.”

4.3.

Het Hof stelt vast dat partijen tegen de aan voormeld oordeel van de Rechtbank ten grondslag gelegde
feiten en omstandigheden in hoger beroep geen argumenten hebben ingebracht. Nu het Hof ook niet is
gebleken dat die feiten en omstandigheden onjuist zijn, gaat het Hof uit van de juistheid daarvan en
verenigt zich met het oordeel van de Rechtbank.

4.4.

In het belastingprocesrecht is niet voorzien in de mogelijkheid dat de Inspecteur tweemaal beslist op
een bezwaar (Hoge Raad 20 januari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BT1516). De uitspraken van 22 juni 2012
kunnen derhalve niet in stand blijven. Door deze uitspraken te vernietigen zal het Hof doen hetgeen de
Rechtbank had behoren te doen. Reeds hierom zijn het hoger beroep en het incidenteel hoger beroep
gegrond.

Ten aanzien van het geschil

Ten aanzien van vraag 1

4.5.

Belanghebbende heeft betoogd dat het hoger beroep van de Inspecteur niet-ontvankelijk moet worden
verklaard onder meer omdat de Inspecteur 10 dagen na ommekomst van de termijn die door het Hof
was gesteld voor het indienen van de nadere gronden, het hoger beroep heeft gemotiveerd.

4.6.

Het Hof overweegt ter zake als volgt. De Inspecteur heeft bij brief van 14 augustus 2013 hoger beroep
ingesteld tegen de uitspraak van de Rechtbank van 4 juli 2013 “op de gronden die in eerste aanleg zijn
aangevoerd.” Verder heeft de Inspecteur in die brief verzocht om een termijn om het hoger beroep
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nader te motiveren. Door de verwijzing naar de in eerste aanleg aangevoerde gronden was het hoger
beroepschrift naar het oordeel van het Hof gemotiveerd en daarmee reeds ontvankelijk.

4.7.

Ook overigens ziet het Hof in de handelwijze van de Inspecteur na de uitspraak van de Rechtbank geen
aanleiding diens hoger beroep niet-ontvankelijk te verklaren.

4.8.

Vraag 1 dient dan ook bevestigend te worden beantwoord.

Ten aanzien van vraag 3

Om proceseconomische redenen zal het Hof eerst vraag 3 behandelen.

4.9.

Naar het oordeel van het Hof beschikt de Inspecteur niet over een nieuw feit dat navordering
rechtvaardigt. Immers, door de Inspecteur is ter zitting voor het Hof bevestigd dat de aangifte IB/PVV
2006 was uitgeworpen, dat deze is bekeken en dat schriftelijk vragen zijn gesteld doch niet ten aanzien
van de vermogenssprong van ruim 1 miljoen euro. Het had naar het oordeel van het Hof alleszins in de
rede gelegen bij die gelegenheid ook uitleg te vragen omtrent die vermogenssprong die in de aangifte
als kapitaalstorting vanuit privé was opgenomen. Daar komt nog bij dat op kantoor Goes van de
Belastingdienst medio 2006 bekend was, via de brief van de notaris (zie 2.15), dat levering van de
appartementsrechten zou plaatsvinden. Bovendien liet de aangifte omzetbelasting over oktober 2006
meer omzet zien van ruim € 1.000.000 dan in de andere maanden (zie 2.16). Aangenomen moet
worden dat de geïntegreerde werkwijze van de Belastingdienst ertoe leidt dat de ambtenaar die zich
bezighoudt met de aanslagregeling inkomstenbelasting op de hoogte is van de informatie die elders op
het kantoor is binnengekomen, ook indien deze informatie is verkregen in verband met een andere
heffing. Tekortkomingen in de uitwisseling en/of kennisneming van informatie binnen de Belastingregio
behoren voor rekening te blijven van de directeur van de Belastingregio (vgl. Hoge Raad 20 oktober
1999, ECLI:NL:HR:1999:AA2930, met vervolg het arrest van Hoge Raad 02 november 2001,
ECLI:NL:HR:2001:AD5045, en voorts Hof ’s-Hertogenbosch 2 mei 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AT8617
en Hoge Raad 8 april 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT3405).

4.10.

Gelet op hetgeen in 4.9 is overwogen moet vraag 3 ontkennend worden beantwoord.

Ten aanzien van vraag 4

4.11.

Vervolgens komt aan de orde de vraag of belanghebbende en/of de fiscaal adviseur, mevrouw J. [J], ten
tijde van het doen van de aangifte kwade trouw kan worden verweten. De bewijslast hiervoor ligt bij de
Inspecteur.
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4.12.

Van kwade trouw is sprake indien een belastingplichtige de Inspecteur opzettelijk de juiste inlichtingen
heeft onthouden of opzettelijk onjuiste inlichtingen heeft verstrekt (Hoge Raad 11 juni 1997,
ECLI:NL:HR:1997:AA2160). Kwade trouw is eveneens aanwezig indien een belastingplichtige ten tijde
van het doen van de aangifte wetenschap had van de aanmerkelijke kans dat een onjuiste aangifte zou
worden gedaan en hij die kans dat daardoor te weinig belasting zou worden geheven bewust heeft
aanvaard (op de koop toe heeft genomen, het zogenoemde voorwaardelijk opzet) (Hoge Raad 29
februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC5346 en Hoge Raad 3 december 2010,
ECLI:NL:HR:2010:BO5989).

4.13.

Kwade trouw van degene van wiens hulp de belastingplichtige gebruik heeft gemaakt om aan zijn
verplichting tot het doen van aangifte te voldoen, dient aan de belastingplichtige te worden toegerekend
(Hoge Raad 23 januari 2009, ECLI:NL:HR:2009:BD3566). Voor voorwaardelijk opzet van de adviseur is
vereist dat deze bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat van de belastingplichtige te weinig
belasting zou worden geheven (Hoge Raad 30 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT5846). De
omstandigheid dat de adviseur heeft nagelaten nadere informatie en bescheiden op te vragen en zich in
de toepasselijke wettelijke bepalingen te verdiepen, ook indien die adviseur dit wel behoorde te doen,
brengt nog niet de voor voorwaardelijk opzet vereiste bewuste aanvaarding mee van de aanmerkelijke
kans dat van belanghebbende te weinig belasting zou worden geheven (Hoge Raad 31 mei 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BY7673).

4.14.

Belanghebbende wist ten tijde van het doen van de aangifte IB/PVV 2006 dat de appartementsrechten
waren verkocht en dat verhuur door hem niet meer mogelijk was. De wetenschap bij belanghebbende
van deze feiten acht het Hof op zichzelf nog niet voldoende voor de conclusie dat belanghebbende
willens en wetens onjuiste inlichtingen heeft verstrekt, noch voor de conclusie dat hem voorwaardelijk
opzet kan worden verweten in die zin dat hij toen bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat een
onjuiste aangifte zou worden gedaan en dat daardoor te weinig belasting zou worden geheven. Ten
aanzien van de gang van zaken ten tijde van de aangifte IB/PVV 2003 overweegt het Hof dat een
keerpunt in benadering heeft plaatsgevonden door het in 2.14 genoemde gesprek op 3 februari 2005.
Tijdens dat gesprek is kennelijk besloten de ontwikkelings- en bouwplannen van de appartementen van
Box 1 naar Box 3 over te hevelen. Maar naar het oordeel van het Hof is daarmee nog niet aannemelijk
dat belanghebbende toen al het oogmerk had op het opzettelijk doen van een onjuiste aangifte IB/PVV
over het jaar van (eventuele) verkoop, noch dat hij toen al bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard
dat een onjuiste aangifte IB/PVV over dat jaar zou worden gedaan waardoor te weinig belasting zou
worden geheven. Het Hof acht veeleer aannemelijk dat belanghebbende heeft gevaren op het advies
van de fiscaal adviseur. Aldus ontbreekt naar het oordeel van het Hof het bewijs voor het vereiste dat
belanghebbende bewust de kans dat door de onjuiste aangifte te weinig belasting zou worden geheven
op de koop toe heeft genomen.

4.15.
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Ten aanzien van mevrouw [J] overweegt het Hof als volgt. De omstandigheid dat zij niet bekend was
met de situatie ter plaatse en desondanks in een anderhalf uur durend gesprek tot een conclusie is
gekomen die fiscaal niet mogelijk zou zijn, levert naar het oordeel van het Hof nog niet het bewijs van de
bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans dat van belanghebbende te weinig belasting zou
worden geheven.

4.16.

Gelet op hetgeen in 4.11 tot en met 4.15 is overwogen moet vraag 4 ontkennend worden beantwoord.
Vraag 2 behoeft in dat geval geen nadere bespreking. De navorderingaanslag en de beschikking
heffingsrente zijn ten onrechte door de Inspecteur opgelegd. De uitspraak van de Rechtbank dient in
zoverre te worden bevestigd.

Ten aanzien van vraag 5

4.17.

Belanghebbende stelt zich op het standpunt dat sprake is van bijzondere omstandigheden als bedoeld
in artikel 2, lid 3 van het Besluit proceskosten bestuursrecht die tot vergoeding van zijn werkelijke
proceskosten moeten leiden. Het Hof acht dergelijke omstandigheden echter niet aanwezig. Dit behoeft
gelet op de arresten van de Hoge Raad van 4 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP2995, en 30 augustus
1996, ECLI:NL:HR:1996:AA2060, geen nadere motivering.

Slotsom

4.18.

De slotsom is dat het hoger beroep van de Inspecteur en het incidenteel hoger beroep van
belanghebbende gegrond zijn, doch uitsluitend op de grond als genoemd in 4.4. Het Hof zal de
uitspraak van de Rechtbank vernietigen voor zover daarbij is nagelaten de uitspraken op bezwaar van
22 juni 2012 te vernietigen en de uitspraak van de Rechtbank voor het overige bevestigen.

Ten aanzien van het griffierecht

4.19.

Nu de uitspraak van de Rechtbank wordt vernietigd uitsluitend op door het Hof ambtshalve bijgebracht
grond en niet op door de Inspecteur in zijn hoger beroep aangevoerde gronden, wordt ter zake van het
door de Inspecteur ingestelde hoger beroep een griffierecht geheven van € 478 (vgl. Hoge Raad 15 april
2011, ECLI:NL:HR:2011:BP6600).

Ten aanzien van de proceskosten

4.20.

Nu het door de Inspecteur ingestelde hoger beroep ongegrond is, acht het Hof termen aanwezig de
Inspecteur te veroordelen tot betaling van een tegemoetkoming in de kosten die belanghebbende in
verband met de behandeling van het hoger beroep bij het Hof redelijkerwijs heeft moeten maken.
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4.21.

Het Hof stelt deze tegemoetkoming, mede gelet op het bepaalde in het Besluit proceskosten
bestuursrecht, op 2 (punten) x € 487 (waarde per punt) x 1 (factor gewicht van de zaak) is € 974.

4.22.

Gesteld noch gebleken is dat belanghebbende overige voor vergoeding in aanmerking komende kosten
als bedoeld in artikel 1 van het Besluit proceskosten bestuursrecht heeft gemaakt.

5. Beslissing

Het Hof:
- vernietigt de uitspraak van de Rechtbank voor zover daarbij is nagelaten de uitspraken op

bezwaar van 22 juni 2012 te vernietigen;
- vernietigt de uitspraken op bezwaar van 22 juni 2012;
- bevestigt de uitspraak van de Rechtbank voor het overige;
- bepaalt dat van de Inspecteur een griffierecht wordt geheven van € 478; en
- veroordeelt de Inspecteur in de kosten van het geding bij het Hof aan de zijde van

belanghebbende, vastgesteld op € 974.

Voorgaande uitspraak

Uit het beroepschrift in cassatie van de staatssecretaris:

Als middel van cassatie draag ik voor:

Schending van het Nederlands recht, met name van artikel 16, eerste lid, van de Algemene wet inzake
rijksbelastingen, de artikelen 3.8 van de Wet op de inkomstenbelasting 2001, artikel 5.19 van de Wet op
de inkomstenbelasting 2001 en/of 8:77 van de Algemene wet bestuursrecht, doordat het Hof een
tweetal stellingen van de inspecteur niet heeft besproken, waardoor het Hof zich bij de beoordeling van
de kwade trouw niet heeft uitgelaten over de te verantwoorden winst op de verkochte bedrijfswoning en
de waardering van de te ontwikkelen appartementen in box 3. Voorts heeft het Hof verzuimd om zich uit
te laten over het verzoek van de inspecteur als bedoeld in artikel 8:63, derde lid, van de Algemene wet
bestuursrecht, om een getuige op te roepen.

Toelichting op het middel

Bij de beoordeling van de vraag of belanghebbende en/of zijn gemachtigde ([C]) bij het doen van de
aangifte 2006 te kwader trouw waren, heeft het Hof alleen aandacht besteed aan de vraag of met de in
februari 2005 gemaakte keuze om de ontwikkeling van de appartementen in box 3 te plaatsen bewust
de aanmerkelijke kans is aanvaard om een onjuiste aangifte te gaan doen over het jaar van een
eventuele verkoop.
Daarbij is het Hof voorbij gegaan aan de stelling van de inspecteur dat bij de verkoop in 2006 ook de tot
het ondernemingsvermogen behorende bedrijfswoning is verkocht (zie pagina 5 hoger beroepschrift
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inspecteur). Uit het proces-verbaal van het verhoor van [E] door de FIOD blijkt dat deze er op gewezen
heeft dat de winst op de verkoop van de bedrijfswoning wel tot de belaste winst gerekend dient te
worden. Belanghebbende en zijn gemachtigde, [C], hebben op dit punt in de aangifte echter niets
opgenomen. Dat element is van groot belang voor de beoordeling van de kwade trouw. Het Hof is
hierop in de uitspraak echter in het geheel niet ingegaan. Het oordeel van het Hof is daarmee
onvoldoende gemotiveerd.

Verder heeft de inspecteur op pagina 5 van het hoger beroepschrift ook gesteld dat wanneer de te
ontwikkelen appartementen in box 3 aangegeven dienen te worden deze bewust voor een te lage prijs
in de aangifte zijn opgenomen door deze te waarderen op de tot de peildatum gemaakte
ontwikkelingskosten, terwijl bekend was dat belanghebbende ze voor een veel hoger bedrag kon en
wilde verkopen. Op 1 januari 2006 waardeert belanghebbende de appartementen in aanbouw op
€ 121.290, terwijl deze op 28 april 2006 voor € 1.100.000 exclusief omzetbelasting zijn verkocht. Ook
deze gegevens waren belanghebbende en zijn gemachtigde bij het doen van de aangifte bekend. De
inspecteur heeft er op gewezen dat belanghebbende en de gemachtigde door deze werkwijze te kwader
trouw waren bij het doen van de aangifte. Zij hebben bewust de aanmerkelijke kans aanvaard dat door
op deze wijze aangifte te doen te weinig belasting zou worden geheven. Ook op deze stelling heeft het
Hof in de uitspraak niet gerespondeerd. Daarmee is ook op dit punt sprake van een motiveringsgebrek.

Ten slotte heeft het Hof ook nagelaten om te reageren op het verzoek van de inspecteur op pagina 4
van het hoger beroepschrift om [E] als getuige op te roepen. Daarbij heeft de inspecteur er op gewezen
dat hij verwacht dat de getuige niet zal verschijnen indien hij hem zelf zal oproepen. De inspecteur heeft
de getuige bij aangetekende brief opgeroepen om te verschijnen, maar hij is niet verschenen. Onder die
omstandigheden kan het Hof niet zonder meer voorbij gaan aan een verzoek van de inspecteur als
bedoeld in artikel 8:63, derde lid, van de Algemene wet bestuursrecht. Ik wijs daarbij op het arrest HR
23 mei 2014, nr. 12/05526, V-N 2014/27.11:

‘3.3.3.

In het hiervoor in 3.3.1 bedoelde bewijsaanbod kan een verzoek worden gelezen aan het Hof om
aanhouding van het onderzoek ter zitting teneinde belanghebbende in de gelegenheid te stellen nader
bewijs te leveren door middel van door haar mee te brengen of op te roepen getuigen. Het aanbod zou
ook kunnen worden opgevat als een herhaling van het voor de Rechtbank gedane verzoek om getuigen
op te roepen op de voet van artikel 8:63, lid 3, Awb.

3.3.4.

Ten aanzien van het bewijsaanbod, opgevat als een verzoek om aanhouding van het onderzoek ter
zitting, heeft het volgende te gelden. Indien een (voorwaardelijk) bewijsaanbod is gedaan, kan de
rechter volstaan met de mededeling dat hij gelegenheid biedt tot uitvoering van dat aanbod (zie HR 17
december 2004, nr. 38831, ECLI:NL:HR:2004:AR7741, BNB 2005/152). In het onderhavige geval heeft
het Hof door middel van de hiervoor in 3.3.2 bedoelde uitnodigingen voor de zittingen van 29 mei 2012
en van 12 september 2012, belanghebbende gewezen op de mogelijkheid getuigen mee te brengen of
bij aangetekende brief of deurwaardersexploit op te roepen. In het algemeen voldoet een uitnodiging
met een zodanige mededeling aan de zojuist bedoelde eis dat gelegenheid wordt geboden tot uitvoering
van een bewijsaanbod. Een zodanige mededeling volstaat niet in gevallen waarin de desbetreffende
partij in redelijkheid niet kan worden tegengeworpen dat hij van die mogelijkheid geen gebruik heeft
gemaakt. Een zodanig geval doet zich bijvoorbeeld voor als ter zitting nieuw licht valt op de noodzaak
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tot het leveren van bewijs. In het onderhavige geval blijkt uit de stukken van het geding niet van
omstandigheden waaruit zou kunnen volgen dat aan belanghebbende in redelijkheid niet kan worden
tegengeworpen dat zij heeft nagelaten getuigen mee te nemen of op te roepen of het bewijsaanbod niet
eerder heeft gedaan. In cassatie is ook niet gesteld dat dergelijke omstandigheden voor het Hof zijn
aangevoerd. Tegen deze achtergrond kan niet worden gezegd dat het Hof het vorenoverwogene heeft
miskend met zijn verwerping van het verzoek om aanhouding op de grond dat belanghebbende geen
gebruik heeft gemaakt van de mogelijkheid getuigen mee te brengen of op te roepen. ’s Hofs oordeel is
ook niet ontoereikend gemotiveerd. In zoverre faalt het middel derhalve.’

Door bovenstaande te miskennen heeft het Hof zijn uitspraak ontoereikend gemotiveerd. Het Hof heeft
zich namelijk in het geheel niet uitgelaten over het verzoek om aanhouding c.q. het verzoek om de
getuige door het Hof te laten oproepen.

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

Voorgaande uitspraak

Uit het verweerschrift van belanghebbende, waarin opgenomen een incidenteel beroep in
cassatie:

2. Middelen in cassatie inspecteur;

De inspecteur heeft in zijn beroepschrift in cassatie gesteld dat sprake is van schending van het
Nederlands recht, met name artikel 16, eerste lid van de Algemene wet inzake rijksbelastingen, artikel
5.19 van de Wet op de inkomstenbelasting 2001 en/of artikel 8:77 van de Algemene wet bestuursrecht.
De inspecteur voert drie redenen aan, te weten

I: Het Hof is bij de vraag of belanghebbende of zijn gemachtigde te kwader trouw waren ten
onrechte voorbij gegaan aan de stelling van inspecteur dat bij de verkoop in 2006 ook de tot het
ondernemingsvermogen behorende bedrijfswoning is verkocht. Uit verhoor van een getuige is
gebleken dat er op is gewezen dat de winst die behaald zou worden met de eventuele verkoop
van de bedrijfswoning tot de winst uit onderneming zou moeten worden gerekend. Aangezien
dit niet is gebeurd, is de belanghebbende of zijn gemachtigde te kwader trouw geweest bij de
indiening van de aangifte.

II: Het Hof is bij de vraag of belanghebbende of zijn gemachtigde te kwader trouw waren ten
onrechte voorbij gegaan aan de stelling van de inspecteur dat de te ontwikkelen appartementen
voor een te laag bedrag in box 3 zijn aangegeven. De appartementen worden namelijk per 1
januari 2006 gewaardeerd op € 121.290, terwijl deze op 28 april 2006 voor een bedrag van
€ 1.100.000 (exclusief btw) zijn verkocht. Aldus heeft de belanghebbende en zijn gemachtigde
bewust de aanmerkelijke kans aanvaard dat er te weinig belasting wordt betaald.

III: Het Hof heeft ondanks het verzoek van de inspecteur nagelaten om [E] als getuige op te
roepen. De inspecteur heeft [E] wel opgeroepen, maar deze is niet verschenen. Onder deze
omstandigheden kan het Hof niet zomaar voorbij gaan aan het verzoek van de inspecteur om
een getuige op te roepen.
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3. Opmerkingen belanghebbende;

I: Tijdens de zitting bij het Gerechtshof te ’s‑Hertogenbosch is het punt van de bedrijfswoning
reeds aan de orde gekomen. Zie pagina 3 van het Proces-verbaal van de zitting. De
bedrijfswoning was inderdaad als ondernemingsvermogen geëtiketteerd. Ten tijde van de
overdracht van deze bedrijfswoning was echter reeds besloten de bedrijfswoning van
belanghebbende te gaan slopen. Door belanghebbende zijn vier appartementsrechten
teruggekocht, waarop voor hem een woning zou worden gebouwd. Uit het hoorverslag met
belanghebbende blijkt overigens ook dat hij ten tijde van de overdracht een huurwoning heeft
betrokken in afwachting van de aanbouw van zijn nieuwe woning. Vanwege de staat van de
bedrijfswoning en in aanmerking nemende dat de woning binnen zeer korte tijd zou worden
gesloopt, is besloten deze tegen boekwaarde over te laten gaan. Om deze reden is derhalve
geen winst uit onderneming verantwoord in de aangifte Inkomstenbelasting 2006. Het Hof heeft
op gemotiveerde en goede gronden geconcludeerd dat geen sprake is van kwade trouw.

II: De Inspecteur heeft in zijn beroepsschrift bij het Gerechtshof aangegeven dat sprake zou zijn
van kwade trouw bij belanghebbende en/of zijn adviseur. De Inspecteur heeft in zijn hoger
beroepschrift onder punt 2.3 onder meer aangevoerd dat de waardering van het onroerend
goed in box 3 niet juist is geweest en dat daarom sprake zou zijn van kwade trouw bij de
adviseur. Het Gerechtshof is in rechtsoverwegingen 4.11 tot en met 4.16 uitgebreid ingegaan
op de kwade trouw. Het Hof heeft voldoende gemotiveerd en op goede gronden geconcludeerd
dat het door de inspecteur aangevoerde bewijs onvoldoende is om aan te tonen dat
belanghebbende dan wel zijn adviseur bewust de aanmerkelijke kans hebben aanvaard dat van
belanghebbende te weinig belasting zou worden geheven.

III: Volgens de uitspraak die de inspecteur mee heeft gezonden met zijn beroepschrift in cassatie,
is het aan het Gerechtshof om te bepalen of het noodzakelijk is om een getuige op te roepen.
Op pagina 2 van het proces-verbaal van de zitting geeft het Gerechtshof aan de inspecteur aan
dat hij de getuige zelf op kon roepen. Voorts geeft het Hof aan dat zij slechts in zeer bijzondere
gevallen een getuige oproepen. Het Hof heeft er kennelijk voor gekozen om dit niet te doen. [E]
is reeds uitgebreid verhoord door de FIOD en het besprekingsverslag ter zake van dit verhoor
behoorde ook reeds tot de stukken van het geding. Daarnaast heeft [E] aangegeven dat hij
niets meer aan zijn verklaring heeft toe te voegen. De beslissing van het Hof om [E] niet op te
roepen als getuige, is in dit licht bezien voldoende gemotiveerd en niet onbegrijpelijk.

4. Kostenvergoeding;

De Rechtbank overweegt in haar uitspraak in r.o. 6.3 dat geen sprake is van een bijzondere
omstandigheid in de zin van artikel 2 lid 3 van het Besluit dat een integrale kostenvergoeding
rechtvaardigt. Het Gerechtshof overweegt in haar uitspraak in r.o. 4.18 in dezelfde zin. Belanghebbende
is van mening dat de door de inspecteur geïnitieerde FIOD inval van 20 oktober 2010 als een
buitenproportioneel middel moet worden beschouwd en dat de inspecteur tegen beter weten in heeft
gehandeld. Ten eerste wordt in de ambtsedige verklaring van 19 augustus 2010 van [F] vastgesteld dat
er geen nieuw feit aanwezig is en dat de inspecteur een ambtelijk verzuim heeft begaan. Voorts is in het
FIOD onderzoek van 20 april 2011 door [G] (contact ambtenaar AWR) komen vast te staan dat
belanghebbende geen verwijt gemaakt kan worden. Ten aanzien van de kwade trouw van de adviseur
was de inspecteur bekend met de duidelijke jurisprudentie op dit punt. Belanghebbende is van oordeel
dat de inspecteur zich met deze standpunten onbehoorlijk heeft gedragen en dat wel degelijk sprake is
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van bijzondere omstandigheden in de zin van artikel 2 lid 3 Besluit proceskosten bestuursrecht. In de
bijlage treft u een specificatie van de gemaakte kosten aan. Wij verzoeken uw Raad om het standpunt
van de Rechtbank en het Gerechtshof op dit punt te herzien en alsnog een integrale kostenvergoeding
aan belanghebbende toe te kennen.

5. Conclusie;

Op grond van het vorenstaande ben ik van mening, dat het ingestelde beroep in cassatie niet tot
vernietiging van de uitspraak van het Gerechtshof kan leiden. Daarnaast concludeer ik dat de inspecteur
dient te worden veroordeeld tot de vergoeding van de integrale proceskosten.

Noot

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

1.

In het arrest staat centraal het verzoek van de inspecteur om een getuige te horen. Aan zijn eerdere
rechtsregel dat het de rechter vrijstaat alleen dan (zelf) een getuige op te roepen indien dit in het kader
van de op hem rustende taak zinvol voorkomt (HR 13 maart 2009, nr. 43 113, BNB 2010/4*) heeft de
Hoge Raad in het onderhavige arrest expliciet een motiveringsverplichting gekoppeld. Nieuw is dat niet
nu de Hoge Raad in zijn arrest HR 17 december 2004, nr. 38 831, BNB 2005/152* al overwoog:

“3.4.2.

(…) Uiteraard kan de rechter het bewijsaanbod passeren als hij het niet terzake dienend oordeelt,
hetgeen hij zal moeten motiveren in de uitspraak.”

2.

Of deze motiveringsverplichting anderszins zoveel toevoegt, is maar de vraag. In art. 8:61 lid 2 Awb is al
vastgelegd dat de griffier aantekening houdt van het verhandelde ter zitting en in het vijfde lid is
voorgeschreven dat het proces-verbaal van de zitting een vermelding bevat van hetgeen op de zitting
met betrekking tot de zaak is voorgevallen. Aangenomen mag worden dat een verzoek tot het horen van
getuigen, de beslissing daarop en de daarbij behorende motivering van de rechter behoren tot de zaken
die de griffier in het proces-verbaal dient op te nemen.

3.

Het motiveringsvereiste intrigeert (voor zover zoiets als een motiveringsvereiste kan intrigeren) omdat
de Hoge Raad “de mate waarin de beslissing motivering behoeft” afhankelijk maakt van de
“omstandigheden van het geval”. Met het motiveringsvereiste zorgt de Hoge Raad ervoor dat effectief
kan worden geklaagd in cassatie. De Hoge Raad zal immers casseren indien de feitenrechter zijn
beslissing om een verlangde getuige niet te horen, niet kenbaar in de uitspraak motiveert. Voorts kan er
worden ingegrepen indien er wel enige motivering in de uitspraak is opgenomen, maar deze in het licht
van de omstandigheden van het geval niet afdoende is. In zoverre voegt het motiveringsvereiste iets toe

Link: http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00CCA608&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 15-11-2016. Kijk voor meer informatie over de diensten van
Wolters Kluwer op www.wolterskluwer.nl

Pagina 15/19

http://deeplinking.kluwer.nl/?param=00CCA608&cpid=WKNL-LTR-Nav2
http://www.wolterskluwer.nl


aan de tekst van art. 8:63 lid 3 Awb waarin slechts wordt vermeld dat de bestuursrechter een getuige
kan oproepen, als deze niet heeft voldaan aan een eerdere oproep door een partij.

4.

Interessant is thans te bezien welke ‘omstandigheden’ van belang kunnen zijn. In zijn noot bij HR 23 mei
2014, nr. 12/05526, BNB 2014/154 ging Haas al nader in op de omstandigheden die aan de
jurisprudentie van de Hoge Raad kunnen worden ontleend. Hij betoogt dat bij de beoordeling van een
verzoek tot horen van een getuige relevant zijn de belangen van alle partijen, waaronder zelfs die van
de op te roepen getuige. Dat de zaak met voortvarendheid dient te worden behandeld is eveneens een
omstandigheid die bij de beoordeling van het verzoek een rol speelt. In dat kader dient dan acht te
worden geslagen op de situatie (= aanname?) dat redelijkerwijs niet verwacht kan worden dat de
desbetreffende persoon binnen redelijke tijd op zitting zal (kunnen) verschijnen. Vervolgens leidt hij uit
de jurisprudentie af dat de goede procesorde ertoe kan leiden dat de rechter meeweegt “of de partij die
het verzoek tot oproeping doet zelf de nodige moeite heeft gedaan om de desbetreffende persoon als
getuige op de zitting te krijgen.” Deze moeite dient ook in hoger beroep te worden genomen zelfs als in
eerste aanleg de oproep door de belastingplichtige tot niets heeft geleid. Ik vrees dat Haas gelijk heeft
met deze opsomming van relevante omstandigheden bij de beoordeling van een verzoek aan de rechter
om getuigen te horen. Het hoge ‘pragmatische’ gehalte dreigt ten koste te gaan van de positie van de
rechtzoekende.

5.

Toch is het maar de vraag of de voortvarendheid van de procedure en de proceseconomische invulling
van de goede procesorde de boventoon dienen te voeren bij de beoordeling van een verzoek tot het
oproepen van getuigen door de rechter. Het (fiscale) bestuursprocesrecht heeft helaas geen traditie in
onderzoek à décharge. Al in 1988 heeft de Hoge Raad in HR 10 februari 1988, nr. 23 925, BNB
1988/160* benadrukt dat de inspecteur bijzonder ingrijpende onderzoeksbevoegdheden ter beschikking
staan in de aanslagregelende fase en de bezwaarfase. In die fasen staat de belastingplichtige met lege
handen. Pas vanaf het moment dat de zaak aan de rechter wordt voorgelegd, zouden partijen vanuit
een procesrechtelijk perspectief gelijkwaardig zijn. Helaas is dat (in het geheel) niet juist. De inspecteur
behoudt zijn mogelijkheden om vele partijen te verplichten informatie te verschaffen. Hij kan andere
bestuursorganen dwingen informatie te verstrekken (art. 55 AWR), maar ook administratieplichtigen (art.
53 AWR). Zelfs heeft hij van de civiele kamer van de Hoge Raad (in HR 24 april 2015,
ECLI:NL:HR:2015:1117) inmiddels de mogelijkheid gekregen via dwangsommen nakoming van art. 47
AWR van de belastingplichtige zelve af te dwingen, ofschoon de belastingkamer van de Hoge Raad dit
zelfstandige gebruik van de verplichting in art. 47 AWR in voornoemd arrest BNB 1988/160* in strijd
heeft geacht met de goede procesorde.

6.

Wat voor mogelijkheden heeft de belastingplichtige om informatie te bemachtigen die hij nodig heeft om
de standpunten van de inspecteur te ontkrachten of om zijn eigen stellingname nader te onderbouwen?
Zonder steun van de rechter kan hij de verstrekking van informatie in het (fiscale) bestuursprocesrecht
in het geheel niet afdwingen. Ofschoon de procederende belastingplichtige doorgaans niet assertief
genoeg is en uiteraard zijn verzoeken om het horen van getuigen of om informatie van andere
bestuursorganen (art. 8:45 Awb) tijdig(er) dient aan te voeren, mag van de belastingrechter worden
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verwacht dat hij oog heeft voor de disharmonie in de onderzoeksmogelijkheden van enerzijds de
inspecteur en anderzijds de belastingplichtige.

7.

Dat Nederlandse bestuursrechters (waaronder de belastingrechter) terughoudend zijn in het horen van
getuigen komt treffend tot uiting in de uitspraak EHRM 15 maart 2016 (no. 39966/09) in de zaak
Gillissen tegen Nederland. Gillissen was een politieagent die in de WAO verzeild was geraakt. Hij mocht
fl. 60.000 verdienen zonder zijn uitkering te verliezen. Gillissen stelde dat hij in 1996 – in aanwezigheid
van een derde persoon (de heer S.) – met een medewerker van de uitkeringsinstantie (ene heer G.) de
afspraak had gemaakt dat hij gedurende vijf jaren meer mocht verdienen dan de genoemde fl. 60.000.
Op die wijze kon hij reserves opbouwen die het mogelijk zouden maken dat hij als een coach zelfstandig
zijn inkomen kon verdienen. Gillissen verzocht om een bevestiging dat deze afspraken in stand zouden
blijven als hij zijn werkzaamheden in een besloten vennootschap zou brengen. De uitkeringsinstantie
stelde in de nationale procedures dat zij brieven had geschreven waarin de bevestiging niet werd
gegeven. Die brieven had Gillissen naar eigen zeggen nimmer ontvangen. In oktober 1999 werd de
onderneming ingebracht in een besloten vennootschap. De aandelen kwamen in handen van de vrouw
van Gillissen. Hij werd directeur en enige werknemer. In 2003 bracht het UWV een rapport uit waarin
werd geconcludeerd dat uitkeringsfraude was gepleegd. Gillissen had slechts zijn werknemerssalaris
aangegeven en niet de winst van de besloten vennootschap. In het rapport werd nog opgemerkt dat de
medewerker van de uitkeringsinstantie de heer G. wist van de besloten vennootschap en van het feit dat
slechts het salaris aan de uitkeringsinstantie werd aangegeven.

Na (strafrechtelijk) te zijn veroordeeld door de rechtbank, werd Gillissen door het gerechtshof geheel
vrijgesproken, op de grond dat aannemelijk werd geacht dat er afspraken waren gemaakt met de heer
G. van de uitkeringsinstantie over het bedrag dat Gillissen mocht verdienen met behoud van zijn
uitkering.

Bestuursrechtelijk ging het voor Gillissen helemaal fout. Zowel de rechtbank als de Centrale Raad van
Beroep verwierpen het verzoek de heren G. en S. te horen. De rechter baseerde deze uitspraak op de
redenering dat de afspraak waarvan Gillissen was uitgegaan werd ontkend door het UWV, niet in het
dossier van de uitkeringsinstantie voorkwam en er geen geloofwaardig bewijs was aangevoerd voor de
afspraak.

Met deze redenering werd Gillissen door de hoogste bestuursrechters op dit vlak vakkundig schaakmat
gezet. Gillissen wilde getuigen horen om de afspraak waarop hij zich beriep ‘hard’ te maken. De
Centrale Raad van Beroep wilde de getuigen slechts horen als de afspraak ‘hard’ was, althans door het
UWV erkend, in het dossier zat of anderszins aannemelijk was. Met een dergelijke redenering kan de
bestuursrechter een rechtzoekende vrij gemakkelijk de mogelijkheid ontnemen getuigen te verhoren.

In de procedure bij het EHRM beriep Nederland zich erop dat partijen er bij de uitnodigingsbrief
voor de zitting op werden gewezen dat zij getuigen konden oproepen of meenemen. Ook in de
fiscale jurisprudentie (BNB 2005/152* en BNB 2014/154*) is de uitnodigingsbrief van belang geacht
indien de belanghebbende aan de mogelijkheid om zelf getuigen op te roepen of mee te nemen geen
gevolg heeft gegeven. Gillissen wees erop dat getuigen slechts verplicht zijn te komen als de rechter
hen oproept. In de omstandigheden van deze zaak kan Gillissen naar het oordeel van het EHRM niet
worden tegengeworpen dat hij niet zelf de getuigen tijdig voorafgaand aan de zitting had opgeroepen of
meegenomen. Daarmee lijkt het EHRM ook de jurisprudentie van de Hoge Raad op dit punt niet geheel
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te omarmen. Uit het arrest in de zaak Gillissen wordt ook duidelijk dat het EHRM een veel principiëlere
benadering kiest dan de Hoge Raad, die meer oog lijkt te hebben gehad voor de proceseconomie dan
voor de beginselen van fair trial en meer bijzonder de equality of arms. Het EHRM benadert deze
problematiek vanuit de beginselen die aan een fair trial ten grondslag liggen en daarbij lijkt geen ruimte
te bestaan voor het zwaarwegende belang dat aan de standaard uitnodigingsbrief wordt gehecht indien
geen getuigen werden opgeroepen door de belastingplichtige of door hem werden meegenomen.

Het EHRM (r.o. 50) geeft voor de beoordeling van een verzoek om getuigen te horen de volgende
beginselen aan de rechter:

“(a) Article 6 § 1 places the ‘tribunal’ under a duty to conduct a proper examination of the
submissions, arguments and evidence adduced by the parties, without prejudice to its
assessment of whether they are relevant to its decision (…).

(b) Even though the courts cannot be required to state the reasons for rejecting each argument of a
party, they are nonetheless not relieved of the obligation to undertake a proper examination of
and respond to the main pleas put forward by that party (…).

(c) Article 6 of the Convention does not explicitly guarantee the right to have witnesses called or
other evidence admitted by a court in civil proceedings. Nevertheless, any restriction imposed
on the right of a party to civil proceedings to call witnesses and to adduce other evidence in
support of his or her case must be consistent with the requirements of a ‘fair hearing’ within the
meaning of paragraph 1 of that Article, including the principle of equality of arms (…)

(d) The requirements inherent in the concept of ‘fair hearing’ are not necessarily the same in cases
concerning the determination of civil rights and obligations as they are in cases concerning the
determination of a criminal charge. This is borne out by the absence of detailed provisions such
as paragraphs 2 and 3 of Article 6 applying to cases of the former category. Thus, although
these provisions have a certain relevance outside the strict confines of criminal law, the
Contracting States have greater latitude when dealing with civil cases concerning civil rights
and obligations than they have when dealing with criminal cases. Nevertheless, certain
principles concerning the notion of a ‘fair hearing’ in cases concerning civil rights and
obligations emerge from the Court’s case-law. Most significantly for the present case, it is clear
that the requirement of ‘equality of arms’, in the sense of a ‘fair balance’ between the parties,
applies in principle to such cases as well as to criminal cases (…).”

Deze beginselen van het EHRM zijn gebaseerd op art. 6 EVRM en natuurlijk is het zo dat dit artikel op
een fiscale procedure niet van toepassing is. Nu deze regels wél gelden voor boeteprocedures en door
het EU-Handvest van toepassing zijn in fiscale procedures waarin een aspect van EU-recht aan de orde
is, kan een lappendeken worden voorkomen als de Hoge Raad deze beginselen onder de noemer van
de goede procesorde ook omarmt voor alle fiscale procedures.

8.

De jurisprudentie van de Hoge Raad waarbij omstandigheden in plaats van beginselen de boventoon
voeren, zou indachtig de jurisprudentie van het EHRM tegen het licht dienen te worden gehouden.
Uiteraard mag daarbij de assertiviteit van de rechtzoekende een rol spelen. Als die belastingplichtige de
getuige echter heeft opgeroepen, doch deze niet verscheen, en de rechter wordt duidelijk gemaakt over
welke – voor de beoordeling van het geschil – feiten de getuige kan verklaren, zou deze mijns inziens
slechts kunnen worden afgewezen als evident is dat het horen voor de beslissing in de zaak irrelevant
is. Anders dan Haas in voornoemde noot meen ik dat de beginselen van fair trial en equality of arms in
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die situatie niet toelaten dat er een verschillend criterium wordt gehanteerd voor de getuigen die de
belastingplichtige heeft mee kunnen nemen en de getuigen die – ondanks de inspanningen van de
belastingplichtige – niet zijn verschenen. Het is dan immers niet de ‘schuld’ van de belastingplichtige dat
de getuige niet ter zitting is verschenen en de enige mogelijkheid de getuige toch te dwingen te komen,
is een besluit tot het oproepen van de getuige door de rechter.
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