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Samenvatting

Belanghebbende hield zich bezig met de verkoop van planten en bestratingsmateriaal en het leggen
van bestratingsmateriaal voor (voornamelijk) particulieren. Tot 18 mei 2009 waren elf werknemers in
dienst bij belanghebbende. Met ingang van die datum zijn de personeelsleden overgegaan naar haar
zustervennootschap, C bv.

Op 26 maart 2010 zijn de aandelen in C bv verkocht aan de bedrijfsleider. C bv is op 31 augustus
2010 failliet verklaard. De bedrijfsleider heeft uit wrok een klikordner aan de inspecteur gestuurd om
hem te informeren over het door belanghebbende buiten de loonadministratie houden van loon dat
zou zijn uitbetaald aan diverse werknemers. De inspecteur heeft daarop een onderzoek ingesteld.
Aan belanghebbende zijn, wegens het hebben uitbetaald van ‘zwart loon’, naheffingsaanslagen
loonheffingen, met heffingsrente, opgelegd van, na bezwaar, € 3.757 (2007) en € 16.834 (2008-
2009) en een vergrijpboete van 50%.

Belanghebbende heeft beroep ingesteld bij de rechtbank. Deze heeft dat gegrond verklaard en heeft

de aanslagen vernietigd, omdat de inspecteur de gestelde looncorrecties onvoldoende heeft
onderbouwd.

In hoger beroep bij Hof Arnhem-Leeuwarden (4 september 2018, nrs. 17/567 en 17/568, NTFR
2018/2412) heeft de inspecteur nadere stukken overgelegd. Ook beroept de inspecteur zich op
administratie en urenstaten die, tijdens de lopende procedure, op zijn verzoek zijn verkregen van de
(voormalige) curator van C bv. Volgens het hof en A-G 1Jzerman mocht de inspecteur dat ook
hangende de procedure doen, als derdenonderzoek, onder art. 53 AWR.

In de uitnodiging voor de Zitting heeft het hof, ingevolge art. 8:60, lid 4, Awb, gewezen op de
mogelijkheid voor partijen om getuigen mee te brengen naar de Zitting of die schriftelijk op te
roepen. Van geen van beide mogelijkheden heeft belanghebbende gebruikgemaakt.

Uit het proces-verbaal van de zitting bij het hof blijkt dat belanghebbende heeft aangevoerd dat Zij
drie controleambtenaren wil horen, alsmede een administratrice. Het hof heeft hiervan afgezien,
omdat de voor verhoor door belanghebbende aangevoerde redenen te algemeen en onvoldoende



nauwkeurig zijn, twee van de ambtenaren eerder ter zitting bij de rechtbank zijn geweest en
belanghebbende geen enkele actie heeft ondernomen om de beoogde getuigen zelf ter zitting op te
roepen. Het hof is tot het oordeel gekomen dat het verzoek door toedoen van belanghebbende op
een dusdanig laat tijdstip in de procedure is gedaan dat honorering van dat verzoek niet opweegt
tegen het belang van een doelmatige procesgang van deze al langlopende procedure.

Het hof heeft het hoger beroep van de inspecteur gegrond verklaard en heeft de
naheffingsaanslagen als verminderd na bezwaar gehandhaafd. Belanghebbende is tegen de
hofuitspraak opgekomen met vijf middelen.

In het eerste middel wordt erover geklaagd dat het hof ten onrechte de inbreng van de klikordner
van de kant van de inspecteur heeft toegelaten, hoewel de inspecteur daarvan eerder had afgezien
bij de rechtbank. A-G |Jzerman merkt dienaangaande op dat in hoger beroep de herkansingsfunctie
vooropstaat. Het staat een partij, en dus ook de inspecteur, vrij om zich in hoger beroep te
verweren met alle gronden, behalve die ondubbelzinnig zijn prijsgegeven, dan wel zijn aangevoerd
onder (zodanig late) omstandigheden dat behandeling ervan zou leiden tot inbreuk op de goede
procesorde. Daarvan is hier volgens de advocaat-generaal geen sprake, zodat het alsnog inbrengen
van nadere stukken geoorloofd was.

Het derde middel behelst dat het hof ten onrechte en onvoldoende gemotiveerd heeft geoordeeld
dat het verzoek van belanghebbende aan het hof om getuigen op te roepen moet worden
afgewezen. Art. 8:60 Awb biedt de mogelijkheid getuigen op te roepen. Dat kan enerzijds door de
bestuursrechter op grond van het eerste lid en anderzijds door partijen op grond van het vierde lid.
Het (al dan niet) oproepen van getuigen door de bestuursrechter is, naar de advocaat-generaal
opmerkt, een discretionaire bevoegdheid van de rechter. Dat geldt net zo als daaraan een verzoek
van een partij ten grondslag ligt. De bestuursrechter hanteert voor de afwijzing van een verzoek van
een partij om een getuige op te roepen hetzelfde criterium als voor het afzien van het horen van een
door een partij meegebrachte getuige, namelijk dat dit redelijkerwijs niet kan bijdragen aan de
beoordeling van de zaak; zie art. 8:63, lid 2, Awb. Bij de beoordeling van het verzoek mag de
rechter laten meewegen dat de desbetreffende partij, zoals in dit geval, zelf geen pogingen heeft
ondernomen om ervoor te zorgen dat de getuige ter zitting aanwezig is. Het derde middel stuit af op
de in dat licht begrijpelijke afwegingen van het hof en de daarmee gegeven motivering.

In het vijfde middel wordt erover geklaagd dat het hof noch voorafgaand aan de ztting noch tijdens
de zitting aan belanghebbende heeft medegedeeld dat hij niet tot antwoorden verplicht was, maar
vervolgens de afgelegde verklaringen wel als bewijs heeft gebezigd. De advocaat-generaal meent
dat een dergelijke cautieplicht er in dit geval niet was en wijst er ook op dat belanghebbende werd
bijgestaan door een raadsman. Alle middelen falen. De conclusie strekt ertoe dat het beroep in
cassatie van belanghebbende ongegrond dient te worden verklaard.

Commentaar

Klikbrieven en tipgevers zijn aan de orde van de dag in fiscale zaken. In deze zaak betrof het een
klikordner van een voormalig medewerker, waarmee de gehele zaak tegen de belastingplichtige is
begonnen. Het geschil spitst zich toe op een aantal naheffingsaanslagen loonheffing en boetes, die
onder andere zijn gebaseerd op de klikordner. In hoger beroep worden diverse verweren gevoerd,
maar de cassatiemiddelen zijn beperkt tot een vijftal punten: de inbreng van stukken in hoger
beroep, het opvragen van stukken op grond van art. 47 AWR nadat beroep is ingesteld, het



oproepen van getuigen, de bewijslast (welk middel ik hierna onbesproken laat) en de cautie. A-G
IJzerman zet uitgebreid de toepasselijke rechtspraak en literatuur uiteen, voordat hij tot een
beoordeling van de cassatiemiddelen komt en concludeert tot afwijzing van het cassatieberoep.

Inbreng stukken hoger beroep

Belanghebbende beargumenteert dat de klikordner bij de rechtbank welbewust niet is ingebracht
door de inspecteur en dus ook niet in hoger beroep als bewijsmateriaal mag worden gebruikt.
Omdat in hoger beroep sprake is van een herkansingsfunctie (een tweede feitelijke instantie), staat
het belastingplichtigen en de inspecteur vrij om nieuwe standpunten in te nemen. Dit is volgens de
Hoge Raad alleen dan niet toegestaan als een standpunt ondubbelzinnig is prijsgegeven of als
behandeling van dat standpunt zou leiden tot inbreuk op de goede procesorde (HR 10 december
2010, nr. 09/05017, NTFR 2010/2877). Uit het cassatieberoepschrift blijkt dat een beroep op beide
wordt gedaan. Het lijkt mij niet dat het in eerste aanleg niet inbrengen van bewijsmateriaal op één
liin kan worden gesteld met het ondubbelzinnig prijsgeven van een standpunt. De advocaat-generaal
is hier dan ook kort over: er is hem uit de processtukken niet gebleken van het ondubbelzinnig
prijsgeven. Van strijd met de goede procesorde is volgens de advocaat-generaal ook geen sprake.
Dat zou wel het geval kunnen zijn als een belastingplichtige als partij op zitting voor het eerst in
hoger beroep wordt geconfronteerd met een nieuwe stelling of geschilpunt terwijl dat ook eerder
had gekund en de belastingplichtige door het behandelen van die stelling of dat geschilpunt door het
hof, is geschaad. Ik meen uit de stukken te kunnen afleiden dat de klikordner tijdig is ingebracht en
dat belanghebbende daarop heeft kunnen reageren, dus er is dan geen sprake van strijd met de
goede procesorde. Het blijft echter wel wrang, omdat de inspecteur de stukken wel eerder had
kunnen inbrengen. Wat daar ook van zij, de vervolgvraag is of belanghebbende met de inbreng
nadeel heeft geleden. Een late inbreng van stukken, waarbij de belastingplichtige de mogelijkheid
wordt ontnomen om van de stukken kennis te nemen en daarop te reageren, leidt bijvoorbeeld tot
schade aan diens procespositie (Hof Den Haag 18 december 2018, nr. 18/00559, NTFR 2019/320).
Ik verwijs ook naar het arrest van de Hoge Raad (HR 17 augustus 2018, nr. 17/00879, NTFR
2018/1883) waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld dat de omstandigheid dat een belastingplichtige
zelf beschikt over een op de zaak betrekking hebbend stuk, terwijl de inspecteur de inbreng daarvan
had nagelaten, meespeelt bij de vraag welke gevolgtrekking aan de schending van art. 8:42 Awb
moet worden verbonden. Het wordt mij niet duidelijk in hoeverre belanghebbende in bijvoorbeeld de
bezwaarfase beschikte over de klikordner, maar dat zou kunnen meespelen bij de vraag of sprake
is van geleden nadeel. De conclusie van de advocaat-generaal volg ik dus niet zonder meer.

Opvragen informatie ex art . 47 AWR tijdens beroepsfase

In deze zaak had de Belastingdienst informatie opgevraagd over de belanghebbende, die zich bij de
curator bevond. Belanghebbende verwijst naar een arrest uit 1988 (HR 10 februari 1988, nr.
23.925) en beargumenteert dat het opvragen van informatie op de voet van art. 47 AWR niet meer
is toegestaan nadat beroep is ingesteld. De achtergrond hiervan is dat de Belastingdienst en de
belastingplichtige voor de rechter dan gelijke procespartijen zijn. De beperking gaat echter niet zo
ver dat de Belastingdienst geen gebruik mag maken van Zzijn bevoegdheid ex art. 53 AWR om
informatie bij derden op te vragen (HR 23 september 1992, nr. 23.388). De advocaat-generaal volgt
de lezing van belanghebbende niet dat het opvragen van informatie van belanghebbende bij de

curator in principe het opvragen van informatie van belanghebbende is en dus is geschied op grond
van art. 48 jo. art. 47 AWR.

Er valt wat te zeggen voor het standpunt van belanghebbende: het is zijn administratie, die onder de



curator wordt gehouden. Het opvragen had dan moeten geschieden op grond van art. 47 AWR. Het
lijkt mij dat op grond van art. 43 AWR de curator desgevraagd gehouden is om de verplichting van
art. 47 AWR na te komen en dat op grond daarvan de informatie is gevorderd (zie ook conclusie A-
G Keus 12 mei 2017, nr. 16/01161). Dit gaat dan nog steeds over de boeg van art. 47 AWR,
hetgeen in (hoger) beroep niet is toegestaan. Het is mijns inziens zeer de vraag of een curator die
op grond van art. 43 AWR voor de bevoegdheden en verplichtingen in de plaats treedt van de
gefailleerde als administratieplichtige kan worden aangemerkt in de zin van art. 53 AWR. Het blijft
ietwat onbevredigend dat dit punt zonder nadere motivering van de advocaat-generaal wordt
verworpen.

Het oproepen van getuigen

De advocaat-generaal bespreekt uitgebreid de bevoegdheid van de rechter om getuigen op te
roepen en betrekt daarbij het arrest Gillissen van het EHRM. De rechter kan een getuige oproepen
indien hem dit voor de behandeling van de zaak zinvol voorkomt. De rechter hoeft dat niet te doen.
Bij die afweging worden meerdere factoren betrokken, zoals de moeite die de belastingplichtige zelf
heeft gedaan om de getuige op te roepen. Het hof (Arnhem-Leeuwarden 4 september 2018, nrs.
17/00567 en 17/000568, NTFR 2018/2412) betrekt in zijn oordeel bij de afweging over het
oproepen van de getuigen het tijdstip van het verzoek, de pogingen van belanghebbende om de
getuigen zelf mee te brengen en de motivering van het getuigenverzoek. Hiermee lijkt de toets die
het hof aanlegt in mijn optiek de Gillissen-toets te kunnen doorstaan. Nu een aantal getuigen
controleambtenaren van de Belastingdienst betreffen heb ik wel begrip voor het standpunt van
belanghebbende: hoe groot is de bereidwilligheid van een controleambtenaar als een niet-
afdwingbaar verzoek om hem/haar te horen als getuige wordt ontvangen? Echter, in het Besluit
Fiscaal Bestuursrecht (par. 24) is opgenomen dat een ambtenaar die wordt opgeroepen als getuige
voor de rechter moet verschijnen. Hieruit leid ik af dat het BFB de inspecteur voorschrijft dat aan
een oproep (hoewel uit het BFB niet duidelijk wordt of hiermee een oproep van de rechter wordt
bedoeld) gehoor moet worden gegeven.

De cautieplicht

Er wordt ook geklaagd over het ontbreken van het geven van de cautie door het hof voorafgaand
aan de behandeling ter zitting (art. 8:28a Awb). Volgens de advocaat-generaal slaagt dit middel
niet, omdat aan de zitting geen oproeping om te verschijnen voor de bestuursrechter voor het geven
van inlichtingen (art. 8:27 Awb) of het verschaffen van schriftelijke inlichtingen (art. 8:28 Awb) is
voorafgegaan. Er wordt derhalve ten onrechte een beroep gedaan op art. 8:28a Awb. Ik kan dit niet
helemaal volgen. Hoeft een bestuursrechter alleen een cautie te geven als een patrtij is opgeroepen
op de voet van art. 8:27 of 8:28 Awb? Dat lijkt mij niet het geval. Zie in gelijke zin F.J.P.M. Haas,
Bestuurlijke boeten in het belastingrecht, Fed fiscale studieserie, nr. 36, p. 269. De advocaat-
generaal had daaraan in mijn optiek niet voorbij mogen gaan.

Van belang is ook nog het arrest van de Hoge Raad (13 januari 2012, nr. 09/01298, NTFR
2012/212). Hierin had de Hoge Raad geoordeeld dat er geen nadeel is voor de belastingplichtige als
het hof de afgelegde verklaringen (waarvoor de cautie niet is gegeven) niet gebruikt voor de
handhaving van de boete. Ik kan uit de hofuitspraak niet afleiden of het hof de verklaringen van
belanghebbende heeft gebruikt. Op grond van het cassatieberoepschrift lijkt het hof die verklaringen
wel te hebben gebruikt voor de onderbouwing van het opzet. Dan zou sprake zijn van nadeel. De
advocaat-generaal slaat als het ware deze stap over en concludeert dat er geen nadeel is, omdat
de verdachte bijstand van een raadsman heeft gehad. Dit is gebaseerd op rechtspraak van de Hoge



Raad uit de jaren tachtig (HR 16 november 1982, nr. 73.852 en HR 13 september 1988, nr. 2164).
Ik heb hierover geen recentere rechtspraak kunnen vinden, dus het lijkt mij dat deze arresten nog
steeds actueel zijn.
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