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NLF 2017/1013
Winst Belgische bedrijvendokters in Nederland belast? (1)-I
HR 14 april 2017,15/02197, ECLI:NL:HR:2017:673

SAMENVATTING

X woont in Belgié en heeft samen met zijn in Nederland woonachtige zakenpartner Y — als
bedrijvendokters — een aantal transacties met betrekking tot de aan- en verkoop c.q. herstructurering
van Nederlandse bedrijven verricht. Daarbij is gebruikgemaakt van verschillende entiteiten in onder meer
Nederland en de Nederlandse Antillen. Naar aanleiding van een boekenonderzoek dat in 2002 is
aangevangen, heeft de Inspecteur zich op het standpunt gesteld dat niet die entiteiten, maar X en 'Y

de winst hebben genoten. De winst van X zou middels een vaste inrichting of vaste vertegenwoordiger
aan Nederland moeten worden toegerekend. In een strafrechtelijke procedure is X vrijgesproken van
onder andere oplichting van de Belastingdienst.

De uitspraak van Hof Den Haag valt uiteen in een aantal formele en materiéle aspecten. Het Hof heeft
(ambtshalve) overwogen dat de vrijspraak in de strafprocedure niet tot gevolg heeft dat de aanslag moet
worden vernietigd. Aangezien X niet heeft voldaan aan de op hem rustende verplichting om gegevens

en inlichtingen te verstrekken, geldt volgens het Hof omkering en verzwaring van de bewijslast. Het Hof
acht bij X een bron van inkomen aanwezig, zijnde een onderneming. Een vaste inrichting in Nederland
heeft het Hof niet aanwezig geacht. Wel oordeelt het Hof dat de onderneming (mede) werd gedreven met
behulp van een vaste vertegenwoordiger en dat de winst geheel in Nederland is belast. De uitspraak van
het Hof wordt door X in cassatie op meerdere punten bestreden.

De Hoge Raad oordeelt ten eerste dat de navorderingsaanslag niet in strijd met de in artikel 6,

lid 2, EVRM genoemde onschuldpresumptie is opgelegd. Ten tweede oordeelt de Hoge Raad dat

het Hof terecht heeft geoordeeld dat X niet volledig aan de in artikel 47, lid 1, AWR neergelegde
wettelijke verplichting tot het verstrekken van inlichtingen heeft voldaan en dat de bewijslast terecht is
omgekeerd. Een (mogelijk) pleitbaar standpunt van X dat hij niet belastingplichtig is, ontslaat hem niet
van zijn verplichting te voldoen aan een inlichtingenverzoek aangaande zijn (eventuele) belastingplicht.
Ten derde oordeelt de Hoge Raad dat het Hof terecht heeft geoordeeld dat het geheel van de door X
verrichte werkzaamheden in fiscale zin een onderneming vormde die door X werd gedreven met behulp
van een vaste vertegenwoordiger, en dat de behaalde winst aan X moet worden toegerekend. Ten vierde
oordeelt de Hoge Raad dat het Hof, door te oordelen dat de winst die X heeft behaald in zijn geheel moet
worden toegerekend aan Nederland, ofwel blijk heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting, ofwel
zijn oordeel niet voldoende heeft gemotiveerd. De zaak is verwezen naar Hof Amsterdam.

Anders Conclusie A-G Niessen.

Zie ook de idem-zaken (ECLI:NL:HR:2017:671, NLF 2017/1058 en ECLI:NL:HR:2017:676, NLF 2017/1059).
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NOOT

Wie wat bewaart, heeft wat. Een fiscalist die zijn oude wetten- en verdragenbundels nooit heeft
weggedaan, bezit iets dat altijd wel van pas kan komen. Zo ook het onderhavige geval, dat het
belastingjaar 1999 en de toepassing van de Wet IB 1964 en het Belastingverdrag met Belgié van 1970
betreft. De materiéle aspecten kunnen worden samengevat in de volgende drie vragen:

1.  Watis de fiscaalrechtelijke kwalificatie van de door belanghebbende (X) verrichte werkzaamheden:
geniet hij winst uit onderneming1 of inkomsten uit vermogen?2 3

2. Indien X winst uit onderneming behaalt, geniet hij dan winst uit een binnenlandse onderneming,
zijnde een onderneming die wordt gedreven met behulp van een vaste inrichting of een vaste
vertegenwoordiger in Nederland?

3. Indien X winst uit binnenlandse onderneming geniet met behulp van een vaste inrichting of een
vaste vertegenwoordiger in Nederland, in hoeverre kunnen de door X behaalde resultaten dan aan
deze binnenlandse onderneming worden toegerekend?

Winst uit onderneming of inkomsten uit vermogen?

Uit de wijze waarop X zich extern als een ‘bedrijvendokter’ profileert, uit de aard, omvang en kwaliteit van
de feitelijk verrichte werkzaamheden die het beheer van een omvangrijke beleggingsportefeuille verre

te boven gaan en uit de door Rechtbank en Hof vastgestelde feiten en omstandigheden — gezamenlijk
en in onderling verband en samenhang bezien — komt het Hof tot het oordeel dat de door X genoten
voordelen afkomstig zijn uit een bron die is te kwalificeren als een onderneming (r.o0. 7.14 t/m 7.23). De
Hoge Raad laat dit oordeel in stand.

Aanwezigheid van een vaste inrichting / vaste vertegenwoordiger

Naar het oordeel van het Hof heeft X hier te lande geen vaste inrichting aangehouden (r.o. 7.2.5). De
omstandigheid dat X een aan Y (zakenpartner van belanghebbende in Nederland) toebehorend pand

in Nederland heeft bezocht voor zakelijke besprekingen, kan, bij gebreke aan onderbouwing met feiten,
niet worden geduid als een vaste inrichting hier te lande van X en de door hem gedreven onderneming.
Dat oordeel lijkt mij juist. De aanwezigheid van een vaste bedrijfsinrichting in Nederland vergt dat een
in het buitenland woonachtige of gevestigde ondernemer enigszins duurzaam kan beschikken over die
bedrijfsinrichting. Enkel het bezoeken van die bedrijfsinrichting — ook al gebeurt dat in het kader van de
ondernemingsactiviteiten — maakt die inrichting nog niet tot een vaste inrichting.

Uit de door partijen wederzijds gestelde feiten, alsmede uit de verklaring die Y in zijn strafzaak heeft
afgelegd ten overstaan van de rechter-commissaris, komt het Hof, alles afwegend, tot het oordeel dat

1 In de zin van artikel 6 e.v. Wet IB 1964.
2 In de zin van artikel 24 e.v. Wet IB 1964.
3 Gelet op de rangorderegeling van artikel 22, lid 1, Wet IB 1964 dient eerst te worden nagegaan of de voordelen die een

belastingplichtige uit een bron geniet, winst uit onderneming vormen.
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Y wel als een vaste vertegenwoordiger van X in Nederland is te kwalificeren” (r.o. 7.26 t/m 7.30). Naar
het oordeel van het Hof laten de feiten redelijkerwijs geen andere conclusie toe dan dat Y zowel feitelijk
alsook in meer formeel-juridische zin de bevoegdheid heeft transacties, het aangaan van geldleningen
daaronder begrepen, met derden aan te gaan en daarbij X in juridisch opzicht te binden. Dat X zichzelf
ook bindt en aldus partij wordt, maakt dat niet anders, aldus het Hof. De Hoge Raad laat ook dit oordeel
in stand.

Van een vaste vertegenwoordiger is sprake indien een persoon:5

+ een volmacht bezit om namens een buitenlandse onderneming overeenkomsten aan te gaan in naam
van deze onderneming; en

« die persoon de bevoegdheid om deze volmacht uit te oefenen, gewoonlijk (dat wil zeggen: anders dan
incidenteel) gebruikt; en

+ de vertegenwoordiger niet volstrekt onafhankelijk is van de buitenlandse onderneming die hij
vertegenwoordigt.

In theorie is het niet uitgesloten dat zakenpartners die gezamenlijk een onderneming drijven of een
bepaald samenwerkingsverband zijn aangegaan als vaste vertegenwoordiger van elkaar of van dit

samenwerkingsverband kunnen fungeren,6 mits uiteraard wordt voldaan aan de bovenvermelde
vereisten voor de aanwezigheid van een vaste vertegenwoordiger. De Hoge Raad bevestigt deze
redenering met zijn oordeel dat het Verdrag Nederland-Belgi€ geen grond biedt voor de opvatting dat
een in Nederland woonachtige of gevestigde zakenpartner voor de door deze verrichte transacties niet
mede als vaste vertegenwoordiger kan worden beschouwd van een niet in Nederland woonachtige of
gevestigde zakenpartner, mits de eerstgenoemde bij die transacties mede optreedt als gevolmachtigde

van Iaatstgenoemde.7 In casu zijn X en Y gelijkwaardige zakenpartners die voor gezamenlijke rekening
een onderneming drijven met een 50/50 winstverdeling. Nu het Hof feitelijk heeft vastgesteld dat Y
binnen de langdurige en nauwe samenwerking met X de bevoegdheid heeft om transacties met derden
aan te gaan, daaronder begrepen het aangaan van geldleningen, en daarbij X in juridisch opzicht te
binden, is ook voldaan aan de vereisten voor de aanwezigheid van een vaste vertegenwoordiger van X.

4 Vaste vertegenwoordiger in de zin van artikel 49, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet IB 1964, jo. artikel 5, paragraaf 4 en 5,
Verdrag Nederland-Belgié.
5 Zie voor een overzicht van de ter zake geldende doctrine onderdeel 7.5 t/m 7.27 van de Conclusie van A-G Niessen, alsmede

de aldaar vermelde bronnen.

6 Zie in dit verband meer specifiek onderdeel 7.18 t/m 7.20 van de Conclusie van A-G Niessen, alsmede de aldaar vermelde
literatuur.
7 Eenzelfde redenering zou overigens ook moeten gelden voor de aanwezigheid van een vaste vertegenwoordiger in

Nederland op de voet van artikel 49, lid 1, aanhef en onderdeel a, Wet IB 1964. Door de — mogelijke — aanwezigheid van een
vaste vertegenwoordiger hier te lande uitsluitend te toetsen aan het Verdrag Nederland-Belgi&, gaat de Hoge Raad mijns
inziens ten onrechte voorbij aan het vereiste dat ook voor de toepassing van de regels voor de buitenlandse belastingplicht

sprake dient te zijn van een vaste vertegenwoordiger.
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Winsttoerekening aan een vaste inrichting / vaste vertegenwoordiger

Nadat het Hof had vastgesteld dat X winst uit binnenlandse onderneming genoot met behulp van een
vaste vertegenwoordiger in Nederland, diende de vraag te worden beantwoord in hoeverre de door X
behaalde resultaten aan deze binnenlandse onderneming konden worden toegerekend. Op basis van de
vastgestelde feiten oordeelt het Hof dat X ‘(...) een fors deel van de winst uit onderneming in Nederland
met behulp van de vaste vertegenwoordiger Y heeft behaald’, waarna het Hof de door X behaalde
resultaten volledig toerekent aan Nederland (r.o. 7.31.5). Volgens de Hoge Raad is het van tweeén één:
ofwel is het Hof daarbij uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting, ofwel is het Hof uitgegaan van

een juiste rechtsopvatting maar heeft het deze onvoldoende gemotiveerd. De Hoge Raad heeft de zaak
daarom voor nader onderzoek verwezen naar Hof Amsterdam. Nu deze kwestie sub judice is, laat ik mij
daar verder niet over uit.

dr. mr. M. van Dun
PwC/Universiteit van Amsterdam

NOOT

Deze noot heeft tevens betrekking op de gelijkluidende arresten met nummer 15/02201 en 15/02203
(NLF 2017/1058 en NLF 2017/1059).

Deze noot behandelt een tweetal formele aspecten van deze zaak: de onschuldpresumptie en het
pleitbaar standpunt bij het verstrekken van informatie.

Inleiding en achtergronden ‘onschuldpresumptie’

Belanghebbende is strafrechtelijk vervolgd en (onherroepelijk) vrijgesproken van het buiten het

zicht van de Belastingdienst houden van verkoopwinsten van een reeks (aandelen) transacties. De
strafrechter oordeelde dat de bedoelde transacties op zichzelf in het economische handelsverkeer
niet ongebruikelijk zijn en vond in het strafdossier geen ‘aanknopingspunten’ voor de stelling dat
belanghebbende en zijn zakenpartner (B) opzet hebben gehad op het oplichten van de Belastingdienst.

Het strafrecht en het belastingrecht kennen een van elkaar afwijkende bewijsleer en gaan anders om
met (onder andere) de aanvaardbaarheid van bewijsmateriaal. In beginsel is de belastingrechter niet
gehouden aan het oordeel van een strafrechter over eenzelfde feitencomplex. Dit is slechts anders
indien de uitspraak van de belastingrechter, gelet op de bewoordingen daarvan, twijfel oproept over de

juistheid van een vrijspraak.8

Geen cassatie ondanks schending

Het Hof heeft in de fiscale procedure onder andere overwogen dat ‘(...) C nv er slechts voor het fiscale
gezicht (is) tussengeplaatst, teneinde de boekwinst op de transactie buiten het zich van de Nederlandse
fiscus te brengen en te houden (...)! A-G Niessen merkt in onderdeel 3.27 tot en met 3.44 op dat het

Hof met deze overweging verder gaat dan voor fiscale kwalificatie nodig is en twijfel oproept over de
juistheid van de vrijspraak. De gewraakte passage doet echter niets af aan de feitelijke vaststellingen

8 Vergelijk EHRM 12 juli 2013, 25424/09 (Allen versus het Verenigd Koninkrijk), par. 124 en 126 en EHRM 23 oktober 2014,
27785/10 (Melo Tadeu versus Portugal), par. 66.
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en is niet dragend voor het fiscale oordeel. Daardoor kan de geconstateerde schending van de
onschuldpresumptie van artikel 6, lid 2, EVRM niet tot cassatie leiden.

Pleitbaar standpunt bij niet verstrekken van informatie

De andere interessante formele kwestie die in dit arrest aan de orde is, heeft betrekking op de gevolgen
die in het pre-informatiebeschikkingstijdperk moeten worden verbonden aan een schending van

de informatieverplichting als wegens een pleitbaar standpunt geen (of onvoldoende, dan wel niet
tijdig) gegevens zijn verstrekt. Belanghebbende betoogde dat de bewijslast niet omgekeerd en
verzwaard kon worden omdat pleitbaar was dat hij niet in Nederland belasting-/informatieplichtig was.

Belanghebbende baseerde zich daarbij op de uitspraak van de Hoge Raad van 30 oktober 2009, waarin
de Hoge Raad oordeelde dat een pleitbaar standpunt in de weg staat aan het verwijt dat niet de vereiste
aangifte in de zin van artikel 27e AWR is gedaan.

Het niet verstrekken van gevraagde informatie is echter van een andere orde dan het onjuist doen
van een aangifte. De vraag of te verstrekken informatie van belang kan zijn wordt slechts marginaal
getoetst. Of en wanneer opheldering kan worden gevraagd over een in Nederland aanwezige vaste
inrichting of een vaste vertegenwoordiger is beslecht in de uitspraak van de Hoge Raad van 18 april

2003;'0 of een gerechtvaardigd belang bestaat bij aanwijzingen dat er sprake is van belastingplicht in

Nederland in de uitspraak van de Hoge Raad van 18 december 201 5."1 Het ‘oude’ stelsel biedt geen
herstelmogelijkheid en de sanctie van omkering en verzwaring treedt in beginsel in, indien achteraf
wordt geconstateerd dat onvoldoende informatie is verstrekt. Deze laatste onevenredigheid is met de
invoering van de informatiebeschikking weggenomen.

Evenredigheid schending informatieplicht
Of een schending kan worden aangerekend moet volgens de uitspraak van de Hoge Raad van 13
november 2015'? worden beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van het geval en voorts

moet volgens de uitspraak van de Hoge Raad van 27 januari 2006'° de sanctie van omkering en
verzwaring evenredig zijn aan de ernst van het verzuim. Of het Hof de evenredigheid wel voldoende
voor ogen heeft gestaan lijkt mij de vraag. Het Hof oordeelt nogal zwart-wit dat het verstrekken van
sommige gegevens in hoger beroep niet meer afdoet aan de omkering.

Dat lijkt te kort door de bocht. Te laat verstrekken, zelfs het aanbieden van de informatie indien

het pleitbare standpunt over het niet binnenlands belastingplichtig zijn niet wordt gedeeld, lijkt bij
uitstek een element dat in de toerekening van de schending, dan wel in de evenredigheid van de
daaruit voortvloeiende gevolgen, moet worden meegenomen. Zeker als de Inspecteur door het alsnog
verstrekken van de informatie niet in zijn processuele positie is geschaad. Deze invulling komt niet aan
bod. Het Hof heeft geoordeeld dat het oordeel niet anders zou zijn geweest bij een ‘reguliere’ verdeling

9 HR 30 oktober 2009, 43.937, ECLI:NL:HR:2009:BK1488.
10 HR 18 april 2003, 38.122, ECLI:NL:HR:2003:AF7498.

11 HR 18 december 2015, 15/00040, ECLI:NL:HR:2015:3603.
12 HR 13 november 2015, 15/00014, ECLI:NL:HR:2015:3273.
13 HR 27 januari 2006, 39.104, ECLI:NL:HR:2006:AR6478.
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van de bewijslast. Wellicht is dit laatste mede reden dat de A-G en de Hoge Raad weinig woorden vuil
maken aan de evenredigheidstoets.

mr. B.J.G.L. Jaeger
Jaeger Advocaten-belastingkundigen

BRON ECLI:NL:HR:2017:673

Arrest gewezen op het beroep in cassatie van [X] te [Z] , Belgi€, (hierna: belanghebbende) tegen de
uitspraak van het Gerechtshof Den Haag van 1 april 2015, nr. BK-09/00406, op het hoger beroep van

de Inspecteur alsmede het incidentele hoger beroep van belanghebbende tegen een uitspraak van

de Rechtbank te 's-Gravenhage (nrs. AWB 06/5541 VPB en AWB 06/5544 VPB) betreffende een aan
belanghebbende over het jaar 1999 opgelegde navorderingsaanslag in de inkomstenbelasting/premie
volksverzekeringen. De uitspraak van het Hof is aan dit arrest gehecht.

1 Geding in cassatie

Belanghebbende heeft tegen 's Hofs uitspraak beroep in cassatie ingesteld. Het beroepschrift in
cassatie is aan dit arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.

De Staatssecretaris van Financién heeft een verweerschrift ingediend.
Belanghebbende heeft de zaak doen toelichten door I. de Roos, advocaat te Amsterdam.

De Advocaat-Generaal R.E.C.M. Niessen heeft op 7 juli 2016 geconcludeerd tot ongegrondverklaring van
het beroep (ECLI:NL:PHR:2016:784).

Belanghebbende heeft schriftelijk op de conclusie gereageerd.

2 Beoordeling van de middelen

2.1.

In cassatie kan van het volgende worden uitgegaan.
2.1.1.

Belanghebbende was in het onderhavige jaar woonachtig in Belgié. Naar eigen omschrijving is hij
“financieel, juridisch en fiscaal specialist, met name op het gebied van het structureren, van koop en
verkoop van ondernemingen”.

2.1.2.

Zakenpartner van belanghebbende is de in Nederland woonachtige [B] (hierna: [B] ). Naar eigen
omschrijving is hij “financier en investeerder in verschillende private en publieke (beursgenoteerde)
ondernemingen” en als zodanig commissaris en/of adviseur bij een veertigtal ondernemingen in Europa
en de Verenigde Staten.

2.1.3.

[C] N.V. (hierna: [C]) is op 20 april 1995 opgericht naar het recht van de (toenmalige) Nederlandse
Antillen en is aldaar gevestigd. Haar gestorte kapitaal bedraagt nihil. Doelstelling van [C] is beleggen
in de meest ruime zin. [C] houdt aandelen en participatiebewijzen en heeft geen personeel in dienst.

Pagina 6 van 11



NL FISCAAL

Enig bestuurder van [C] was de op de (toenmalige) Nederlandse Antillen woonachtige [D] (hierna: [D] ).
Volgens de winst- en verliesrekening van 1998 bedroeg zijn beloning in dat jaar f 2854.

2.1.4.

Enig aandeelhouder van [C] is [A] Ltd (hierna: [A] ). [A] is opgericht naar het recht van de Britse
Maagdeneilanden en is aldaar gevestigd. Haar aandelenkapitaal bestaat uit één toonderaandeel. Op
een door belanghebbende in 1991 ingevuld formulier van de Banque Internationale a Luxembourg
(hierna: BIL) is belanghebbende vermeld als “bénéficiaire économique” van [A] . Blijkens het formulier
zijn belanghebbende en zijn echtgenote gemachtigden van een bij BIL aangehouden bankrekening van
[A] . Het toonderaandeel [A] bevond zich tot 2001 in het woonhuis van belanghebbende en is in dat jaar
ondergebracht in de op Curagao gevestigde Stichting Particulier Fonds [EE] (hierna: [EE] ). De oprichter
en de enige bestuurder van [EE] was [GG] N.V., een kleindochtervennootschap van [A] . [D] was de enige
bestuurder van [GG] N.V.

2.1.5.

In de periode 1995 tot medio 2006 hielden belanghebbende, [C] en/of een andere houdstervennootschap
gedurende kortere of langere tijd aandelenbelangen in diverse bedrijven. Verder verrichtten
belanghebbende en [B] in deze periode 20 a 25 'verkenningen’ ter belegging in diverse vennootschappen,
waaronder een aantal buitenlandse.

2.1.6.

Onder meer belanghebbende, [B] en [C] waren betrokken bij een reeks transacties die hebben geleid tot
de overname in 1999 van delen van (de activa van) het gefailleerde [G] -concern door een Amerikaans
concern (hierna: de VBK-transactie). [C] heeft binnen die reeks transacties winst behaald met de verkoop
van aandelen, welke winst is overgemaakt naar de hiervoor in 2.1.4 vermelde bankrekening van [A] bij
BIL.

2.1.7.

Blijkens 's Hofs overwegingen in 7.16 van zijn uitspraak heeft belanghebbende binnen het kader van
(onder andere) de VBK-transactie:

- kapitaal geinvesteerd en aangewend zoals geld, verstrekte garanties, computers, een telefoon en
faxapparaat, en kantoor aan huis gehouden;

- fysieke en hoogwaardige intellectuele arbeid verricht zoals het voeren van besprekingen en
onderhandelingen en het (doen) opstellen en uitvoeren van saneringsplannen;

- deelgenomen aan het economische verkeer, zoals het benaderen van potentiéle investeerders,
financiéle instellingen, bedrijven in financiéle nood en zakenrelaties.

2.1.8.

In 2002 is de Inspecteur tezamen met de FIOD#ECD een onderzoek gestart naar de (binnenlandse)
belastingplicht van belanghebbende in verband met onder andere de VBK-transactie. In maart 2003
is een gerechtelijk vooronderzoek geopend. In het kader van dit vooronderzoek heeft de FIOD-ECD op
29 maart 2004 huiszoekingen gedaan bij belanghebbende en [B] en is het in Belgi€ gelegen kantoor
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van belanghebbende doorzocht. Bij deze doorzoekingen heeft de FIOD-ECD circa zes verhuisdozen
meegenomen met daarin administratie en andere documenten.

De Inspecteur heeft in de periode 17 februari 2005 tot en met 1 september 2005 aan belanghebbende
zesmaal, zowel schriftelijk als mondeling, verzocht hem inlichtingen te verstrekken en bescheiden over
te leggen met betrekking tot onder meer [C] en [A] . Belanghebbende heeft de gevraagde bescheiden niet
overgelegd. Wel heeft één hoorgesprek plaatsgehad waarin belanghebbende inlichtingen heeft verstrekt.
In het kader van het onderzoek is ook [D] gehoord over de rol die hij als bestuurder van [C] vervulde bij de
VBK#transactie.

2.1.9.

De Inspecteur heeft het standpunt ingenomen dat de resultaten die zijn opgekomen uit de langdurige

en nauwe samenwerking van belanghebbende met [B] moeten worden aangemerkt als winst

uit onderneming en dat die onderneming door belanghebbende met behulp van [B] als vaste
vertegenwoordiger in Nederland is gedreven. Daarvan uitgaande heeft de Inspecteur een deel van de
hiervoor in 2.1.6 genoemde en naar de bankrekening van [A] bij BIL overgemaakte winst uit de VBK-
transactie tot de in Nederland belastbare winst uit die onderneming gerekend. Op grond hiervan heeft de
Inspecteur de navorderingsaanslag met volgnummer H97 opgelegd.

2.1.10.

In verband met de VBK-transactie is belanghebbende vervolgd wegens oplichting van de Belastingdienst
in het jaar 1999. Volgens de dagvaarding zouden de oplichtingshandelingen van belanghebbende

onder andere hebben bestaan uit de overboeking van verkoopwinsten aan [C], de overboeking van
tegoeden van [C] aan [A] en het (aldus) buiten het zicht van de Nederlandse Belastingdienst houden

van (onder meer) de uit de VBK-transactie genoten voordelen. Bij vonnis van 25 april 2008 heeft de
rechtbank belanghebbende vrijgesproken ter zake van de ten laste gelegde oplichting in het jaar 1999.
Met de intrekking van het door het Openbaar Ministerie ingestelde hoger beroep tegen het vonnis van de
rechtbank is dat vonnis onherroepelijk geworden.

2.2.

Het eerste middel richt zich tegen 's Hofs oordeel dat uit het arrest van het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens van 23 oktober 2014, Melo Tadeu tegen Portugal, nr. 27785/10, niet volgt dat, gelet
op de hiervoor in 2.1.10 vermelde vrijspraak, de onderhavige navorderingsaanslag is opgelegd in strijd
met de in artikel 6, lid 2, EVRM genoemde onschuldpresumptie en om die reden moet worden vernietigd.

Het middel kan niet tot cassatie leiden op de gronden vermeld in de onderdelen 3.27 tot en met 3.44 van
de conclusie van de Advocaat-Generaal.

2.3.1.

Het tweede middel richt zich tegen 's Hofs oordeel dat belanghebbende niet volledig aan de in artikel
47,lid 1, van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (tekst voor het onderhavige jaar; hierna: AWR)
neergelegde wettelijke verplichting tot het verstrekken van inlichtingen heeft voldaan en dat derhalve het
Hof is gehouden het hoger beroep op grond van het bepaalde in artikel 27¢, letter b, AWR in samenhang
gelezen met artikel 27j, lid 2, AWR ongegrond te verklaren, tenzij blijkt dat en in hoeverre de uitspraak op
bezwaar onjuist is.
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2.3.2.

Het middel faalt. 's Hofs oordeel geeft geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en kan, als verweven
met waarderingen van feitelijke aard, voor het overige in cassatie niet op juistheid worden getoetst.
Het is ook niet onbegrijpelijk of onvoldoende gemotiveerd. Anders dan het middel betoogt ontslaat

het (mogelijk) pleitbare standpunt van belanghebbende dat hij niet in Nederland belastingplichtig is,
hem niet van zijn verplichting om te voldoen aan een op artikel 47, lid 1, AWR gestoeld verzoek om
inlichtingen aangaande zijn (eventuele) belastingplicht.

2.4.1.

Het derde en vierde middel richten zich tegen de in de onderdelen 7.7 tot en met 7.24 van de uitspraak
van het Hof weergegeven oordelen dat, kort samengevat, het geheel van de door belanghebbende
verrichte werkzaamheden in verband met (onder andere) de VBK-transactie in fiscale zin een
onderneming vormde die door belanghebbende werd gedreven met behulp van [B] als vaste
vertegenwoordiger, en dat de door [C] met de VBK#transactie behaalde winst aan belanghebbende
moet worden toegerekend. Het Hof heeft daarbij groot gewicht toegekend aan hetgeen [D] heeft
verklaard tijdens het hiervoor in 2.1.8 genoemde onderzoek. Volgens het Hof volgt daaruit dat [D]
weliswaar statutair bestuurder was van [C] , maar dat hij feitelijk slechts de uitvoerder was van hetgeen
belanghebbende hem opdroeg.

2.4.2.

De middelen falen. In de bestreden oordelen ligt als oordeel van het Hof besloten dat belanghebbende
niet erin is geslaagd overtuigend aan te tonen dat en in hoeverre de uitspraak op bezwaar onjuist is.

De oordelen van het Hof 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. Zij
zijn ook niet onbegrijpelijk of onvoldoende gemotiveerd. In's Hofs overwegingen ligt besloten dat het
Hof niet is voorbijgegaan aan de civielrechtelijke eigendomsverhoudingen met betrekking tot de bij de
VBKi#transactie betrokken vermogensbestanddelen, dat naar zijn oordeel het economische belang bij
die vermogensbestanddelen (mede) bij belanghebbende berustte en dat de VBK-transactie werd verricht
voor rekening en risico van (onder andere) belanghebbende.

2.5.1.

Het vijfde middel richt zich met rechts- en motiveringsklachten tegen 's Hofs in de onderdelen 7.25 tot
en met 7.30 van zijn uitspraak gemotiveerde oordeel dat belanghebbende winst uit onderneming in
Nederland heeft behaald met behulp van [B] als zijn vaste vertegenwoordiger. Het middel betoogt dat
het door belanghebbende en [B] gezamenlijk drijven van een onderneming met een 50/50 winstverdeling
uitsluit dat [B] als vaste vertegenwoordiger van belanghebbende kan worden beschouwd.

2.5.2.

Het middel faalt. Het Hof heeft aan zijn oordeel ten grondslag gelegd dat [B] binnen de langdurige en
nauwe samenwerking met belanghebbende de bevoegdheid heeft om transacties met derden aan te
gaan, het aangaan van geldleningen daaronder begrepen, en daarbij belanghebbende in juridisch opzicht
te binden. Dat [B] daarbij ook zichzelf bindt en aldus partij wordt bij die transacties maakt dat volgens
het Hof niet anders.
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Mede in het licht van de omstandigheid dat belanghebbende overtuigend diende aan te tonen dat en in
hoeverre de uitspraak op bezwaar onjuist is, geeft het door het middel bestreden oordeel van het Hof
geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting en kan het, als verweven met waarderingen van feitelijke
aard, voor het overige in cassatie niet op juistheid worden getoetst. Het oordeel is ook niet onbegrijpelijk
of onvoldoende gemotiveerd. Het Belastingverdrag Nederland-Belgié van 19 oktober 1970 (hierna: het
Belastingverdrag Nederland-Belgi€) biedt geen grond voor de opvatting dat indien een onderneming
door zakenpartners voor gezamenlijke rekening met een 50/50 winstverdeling wordt gedreven, een in
Nederland woonachtige of gevestigde zakenpartner voor de door hem in die onderneming verrichte
transacties niet mede als vaste vertegenwoordiger van niet in Nederland woonachtige of gevestigde
zakenpartners kan worden beschouwd, als hij bij die transacties mede optreedt als gevolmachtigde van
die andere zakenpartners.

2.6.1.

Het zesde middel richt zich tegen 's Hofs oordeel in onderdeel 7.31 van zijn uitspraak, inhoudende dat
de door belanghebbende genoten winst uit onderneming voor de toepassing van het Belastingverdrag
Nederland-Belgié in zijn geheel moet worden toegerekend aan Nederland.

2.6.2.

Op grond van artikel 48, leden 2 en 3, van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 (hierna: de Wet

IB 1964), in samenhang gelezen met artikel 49, lid 1, aanhef en letter a, van de Wet IB 1964 is een
buitenlandse belastingplichtige aan de (Nederlandse) inkomstenbelasting onderworpen ter zake van
de belastbare winst uit een Nederlandse onderneming, zijnde de belastbare winst uit een onderneming
die, of het gedeelte van een onderneming dat wordt gedreven met behulp van een vaste inrichting in
Nederland of een vaste vertegenwoordiger in Nederland.

Op grond van artikel 7, paragraaf 1, van het Belastingverdrag Nederland-Belgié is de belastbare winst
van een door een inwoner van Belgié gedreven onderneming slechts in Nederland belastbaar in zoverre
die winst aan een in Nederland gevestigde vaste inrichting — waaronder mede wordt begrepen een vaste
vertegenwoordiger — kan worden toegerekend. Voorts mogen op grond van artikel 13, paragraaf 2, van
het Belastingverdrag Nederland-Belgig, kort gezegd en voor zover hier van belang, voordelen die zijn
verkregen uit de vervreemding van roerende goederen die deel uitmaken van het bedrijfsvermogen van
een vaste inrichting die een onderneming van Belgié in Nederland heeft in Nederland worden belast.

2.6.3.

Het middel slaagt. Door te oordelen dat de winst die belanghebbende heeft behaald in zijn geheel moet
worden toegerekend aan Nederland, heeft het Hof ofwel blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting,
ofwel zijn oordeel niet voldoende gemotiveerd.

Het Hof is uitgegaan van een onjuiste rechtsopvatting indien het zou hebben aangenomen dat de door
belanghebbende behaalde winst belastbaar is in Nederland, ook in zoverre de winst niet aan een vaste
inrichting of een vaste vertegenwoordiger in Nederland kan worden toegerekend.

Indien het Hof is uitgegaan van de juiste rechtsopvatting is zijn oordeel, ook wanneer ervan wordt
uitgegaan dat het Hof het hoger beroep ongegrond diende te verklaren tenzij belanghebbende heeft
doen blijken dat en in hoeverre de uitspraak op bezwaar onjuist is, niet zonder meer begrijpelijk. In het
licht van de hiervoor in 2.1.7 vermelde feiten behoefde 's Hofs oordeel dat de door belanghebbende
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behaalde winst in zijn geheel moet worden toegerekend aan Nederland nadere motivering, die evenwel
ontbreekt.

2.7.

Het zevende 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.

2.8.

Gelet op het hiervoor in 2.6.3 overwogene kan 's Hofs uitspraak niet in stand blijven. Verwijzing moet
volgen voor een nieuwe beoordeling van de vraag in hoeverre de door belanghebbende genoten winst uit
de VBK-transactie moet worden toegerekend aan de vaste inrichting in Nederland van belanghebbendes
onderneming.

3 Proceskosten

De Staatssecretaris zal worden veroordeeld in de kosten van het geding in cassatie. Door het
verwijzingshof zal worden beoordeeld tot welk bedrag aan belanghebbende een vergoeding dient te
worden toegekend voor de kosten van het geding voor het Hof.

4 Beslissing
De Hoge Raad:
verklaart het beroep in cassatie gegrond,

vernietigt de uitspraak van het Hof, doch uitsluitend wat betreft de beslissing met betrekking tot de
navorderingsaanslag met volgnummer H97,

verwijst het geding naar het Gerechtshof Amsterdam ter verdere behandeling en beslissing van de zaak
met inachtneming van dit arrest,

gelast dat de Staatssecretaris van Financién aan belanghebbende vergoedt het door deze ter zake van
de behandeling van het beroep in cassatie betaalde griffierecht ten bedrage van € 123, en

veroordeelt de Staatssecretaris van Financién in de kosten van het geding in cassatie aan de zijde van
belanghebbende, vastgesteld op € 3342 voor beroepsmatig verleende rechtsbijstand.

Dit arrest is gewezen door de vice-president J.A.C.A. Overgaauw als voorzitter, en de raadsheren E.N.
Punt, PM.F. van Loon, L.F. van Kalmthout en M.E. van Hilten, in tegenwoordigheid van de waarnemend
griffier E. Cichowski, en in het openbaar uitgesproken op 14 april 2017.
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