e hieuwe zaaks-

behandeling in het fiscaal
bestuursprocesrecht

Per 1 januari 2012 is de nieuwe zaaksbehandeling bij de sectoren
bestuursrecht van de rechtbanken een feit.? Deze heeft tot doel te
komen tot definitieve geschilbeslechting. Een en ander zal zeer waar-
schijnlijk ook in de wet worden verankerd, en wel in art. 8:41a Awb.?
Een tweede doel is te komen tot een snellere behandeling van het
beroep. Mede in verband hiermee is de Procesregeling bestuursrecht
2010 aangepast.’ Doordat een en ander gepaard gaat met een meer
informele behandeling van de zaak, is de verwachting dat het aantal

hoger beroepen zal afnemen.

iermee is in feite al in een notendop aangege-
ven wat de nieuwe zaaksbehandeling be-
helst. Omdat het fiscale bestuursprocesrecht
per definitie is geént op finale geschilbeslech-
ting - het gaat immers om gebonden beschikkingen - geef
ik in dit artikel aan welke mogelijke gevolgen de nieuwe
zaaksbehandeling zal hebben voor de fiscale beroepsbe-
handeling. Maar eerst nog wat achtergrondinformatie.

Achtergrond nieuwe zaaksbehandeling
Tot 1 januari 1994 diende het Nederlandse bestuurspro-
cesrecht twee doelen: controle op de overheid en rechts-
bescherming voor de burger. Met de totstandkoming van
de Algemene wet bestuursrecht (Awb) moest daar veran-
dering in komen. In de memorie van toelichting staat
vermeld: ‘Het bestuursprocesrecht dient (...) een ade-
quaat kader te bieden voor het bindend beslechten van
een rechtsgeschil in de verhouding tussen burger en be-
stuursorgaan.’ Het is ook deze passage die voor Allewijn
het vertrekpunt vormde voor zijn dissertatie ‘“Tussen par-
tijen is in geschil..."* Met de Awb zou het vertrouwde
toetsingsperspectief moeten plaatsmaken voor een ge-
schilbeslechtingsperspectief. Dat betekent dat de be-
stuursrechter zich minder diende te concentreren op het
toetsen van bestuursbesluiten op rechtmatigheid, maar
moest doordringen tot het onderliggende conflict dat
partijen verdeeld houdt.

Dat de omslag van zaaksgericht naar zittingsgericht wer-
ken niet het gewenste effect leek te hebben gesorteerd,
volgde reeds uit de in 2006 gehouden klantwaarderings-
onderzoeken. Daarbij kwamen als kritiekpunten naar vo-
ren de lange duur van de procedures en het tekortschie-
ten van de motivering van de uitspraken. De Commissie
evaluatie Awb III constateerde in 2007 dat de omslag wel
is bereikt, maar dat dit mede ten koste is gegaan van het
vooronderzoek.s Kort daarvoor had ook de Commissie
evaluatie modernisering rechterlijke organisatie aange-
drongen op een meer naar typen zaken gedifferentieerd
kwaliteitsbeleid.® Daarbij diende definitieve beslechting
van de geschillen - indien mogelijk - voorop te staan.

In het kader van het Sectorprogramma bestuursrecht is
vervolgens een project gestart met als titel ‘Differentia-
tie van werkstromen’. Binnen dit project dienden de vol-
gende verbeterpunten in ogenschouw te worden geno-
men:

B verhogen betrokkenheid burger bij de eigen procedure
B actievere rol bestuursrechter

B bespreken (on)mogelijkheden procedure

B invroeg stadium conflictbemiddeling/schikkingen
initiéren

afstemming verwachtingen

verlagen doorlooptijd

differentiéren naar type zaken

finaliteit.”

Priscilla de Haas
Mr. P. de Haas is fis-
caal advocaat bij
De Bont Advocaten
te Amsterdam en
buitenpromovenda
aan de Erasmus
Universiteit Rotter-
dam
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In 2008 en 2009 zijn pilots uitgevoerd bij vier rechtban-
ken, te weten in Dordrecht, Leeuwarden, Roermond en
Utrecht. In Leeuwarden stond de snelheid centraal, waar-
bij de zaak zo spoedig mogelijk, dat wil zeggen tussen de
zes en tien weken, op een ‘gewone’ zitting werd behan-
deld. In Utrecht werden zogenoemde regiezittingen ge-
houden. Daarbij wordt besproken hoe de zaak verder
wordt behandeld; de bedoeling van zo’n zitting is dat par-
tijen te weten komen waar ze inhoudelijk en ook bewijs-
rechtelijk aan toe zijn en dat de rechter beter in staat is
om tot de kern van de zaak te komen. In Dordrecht en
Roermond zijn in een vroeg stadium - twee tot drie we-
ken nadat het dossier administratief was gecompleteerd
— comparities gelast. De zaken werden daardoor meestal
binnen twaalf tot dertien weken ter comparitie bespro-
ken.
In het eindrapport van het project is naar voren gekomen
dat een selectie van zaken niet noodzakelijk is, omdat bij
het merendeel winst valt te behalen bij een comparitie of
regiezitting.’ De intrekking van het beroep tijdens of na
de comparitie lag in Dordrecht twee tot drie keer hoger
dan gebruikelijk. Ook het instellen van hoger beroep was
met 60% afgenomen. Bovendien was slechts in 20% van
de zaken na de comparitie nog een tweede mondelinge
behandeling nodig. Er was dan ook een substantiéle da-
ling van de doorlooptijd. Ook tijdens en na de regiezittin-
gen in Utrecht werd een derde van de zaken ingetrokken
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en was het aantal hoger beroepen de helft van wat daar
gebruikelijk was. In Leeuwarden is met name de door-
looptijd verbeterd. Het hogerberoepspercentage is daar
niet afgenomen.

De uitkomsten van de pilots zijn zo positief bevonden
dat op advies van de projectgroep tijdens het Landelijk
Overleg Voorzitters sectoren Bestuursrecht van de recht-
banken (LOVB) in februari 2010 is besloten om landelijk
in te zetten op een verandering van de werkwijze in de
richting van een eerste contact tussen rechter en proces-
partijen.®

Invulling nieuwe zaaksbehandeling
Volgens Van Ettekoven en Verburg kan de nieuwe zaaks-
behandeling in vier kernwoorden worden samengevat:'®
B finaliteit

B snelheid

B maatwerk en alternatieve oplossingen

B echt conflict boven juridisch geschil

Aanvang procedure

Een week na binnenkomst van het beroepschrift wordt
een ontvangstbevestiging verstuurd en een kennisgeving
aan de wederpartij verzonden, aldus art. 7,1id 1 en 2 Pro-
cesregeling. Bij de kennisgeving verzoekt de rechtbank
verweerder op grond van het vierde lid om binnen vier
weken de op de zaak betrekking hebbende stukken in te

sturen. In belastingzaken hoeven deze stukken echter
pas te worden ingezonden nadat eventuele verzuimen
zijn hersteld en het griffierecht is ontvangen. Waarom
voor belastingzaken een afwijkende regeling is opgeno-
men, is niet verder toegelicht. Mogelijk houdt het ver-
band met het feit dat niet alle fiscale beroepen worden
doorgezet en/of dat het griffierecht niet wordt voldaan,
waardoor de niet-ontvankelijkheid wordt uitgesproken.
Al met al wordt een zaak vrij snel, dat wil zeggen onge-
veer in de vierde of vijfde maand, op zitting geagendeerd.
Het zesde lid van art. 7 Procesregeling zegt dat, indien de
rechtbank het bestuursorgaan in de gelegenheid stelt een
verweerschrift in te dienen, daarvoor een termijn van
vier weken geldt. In de toelichting wordt aangegeven dat
art. 7 Procesregeling in verband met de vereiste snelheid
voortaan openlaat of een verweerschrift al in dat stadium
wordt gevraagd. Poelmann vindt het echter te ver gaan
dat het bestuursorgaan niet verplicht zou zijn een ver-
weerschrift in te dienen.” Zo merkt hij op dat met enige
regelmaat het verweerschrift de eerste heldere weergave
is van het standpunt van het bestuursorgaan. Bovendien
verplicht het Besluit beroep in belastingzaken 2005 dat
een verweerschrift wordt ingediend.”? Aangezien in de
toelichting wordt aangegeven dat het bestuursorgaan pas
na herstel van verzuimen en de ontvangst van het griffie-
recht zal worden verzocht binnen vier weken de op de
zaak betrekking hebbende stukken te overleggen én een
verweerschrift in te dienen, neem ik aan dat in belasting-
zaken de rechtbank standaard om een verweerschrift zal
verzoeken. Overigens lijkt het mij voor bestuursorganen
wel zo verstandig om een verweerschrift in te dienen.
Dan liggen immers alle standpunten schriftelijk vast en
voorkomt het bestuursorgaan dat het voor zijn standpun-
ten afhankelijk is van de vastlegging daarvan door de grif-
fier (in het proces-verbaal van de zitting).

Regiezitting

De regiezitting benut de rechtbank om helder te krijgen
wat partijen ‘echt’ verdeeld houdt en wat nodig is om
hun geschil te beslechten. Daarbij kan de aandacht uit-
gaan naar een eventueel achterliggend conflict, naar al-
ternatieve oplossingen - zoals een schikking of mediati-
on - maar ook naar de vraag of nog aanvullende
informatie of bewijsvoering nodig is om tot een uitspraak
te kunnen komen, zoals het inbrengen van nadere stuk-
ken of horen van getuigen. De regiezitting kan daarmee
uiteenlopende doelen hebben. Het is een methode om
zaken van elkaar te onderscheiden, waarbij voor elke
zaak een traject wordt gekozen dat past bij de aard van
het geschil.

De term regiezitting is echter wel enigszins misleidend,
want de zitting kan ook een inhoudelijk karakter kennen
of krijgen. Immers, slechts wanneer de zaak hangt op fei-
ten en die feiten nog onvoldoende duidelijk zijn, wordt
de regiezitting gebruikt voor een bespreking van de be-
wijsposities. Wie moet de relevante feiten aandragen?
Kan dat nog en hoeveel tijd krijgt die partij daarvoor? In
het verlengde daarvan kan worden gesproken over het al
dan niet inschakelen van deskundigen of het horen van

getuigen, door partijen of door de rechtbank. De rechter
kan bovendien een (voorlopig) oordeel geven. Zoals Poel-
mann terecht opmerkt, maakt deze behandeling dat de
rechter zich vooraf al een (inhoudelijk) oordeel vormt
over de zaak, ook als hij een schikking tracht te bewerk-
stelligen. Dat is iets waar partijen rekening mee moeten
houden.

Voor bestuursorganen lijkt het mij wel
zo verstandig om een verweerschrift
in te dienen

Ook v66r de nieuwe zaaksbehandeling had de rechter
zich vaak al een oordeel gevormd op basis van de schrifte-
lijke stukken, zij het dat dan tussen partijen wellicht
meer stukken waren gewisseld. Wanneer de bestuurs-
rechter voorafgaand aan de zitting mogelijk al vragen
stelt of aangeeft dat bepaalde onderwerpen aan de orde
worden gesteld, kunnen partijen zich hierop voorberei-
den. Het moet echter niet zo zijn dat een dergelijke zit-
ting wordt benut om de visie van de rechter door te druk-
ken. Zo waarschuwt ook Van Os van den Abeelen dat in
het productiesysteem van de op output gefinancierde be-
slissingenfabriek die rechtbank heet, een zekere onzicht-
bare hand aanzet tot een snelle afdoening, waarbij soms
suboptimale oplossingen worden beproefd.’ Dat gevoel
hadden ook sommige belanghebbenden in de pilot, zoals
blijkt uit de achteraf gehouden interviews.

Volgens Van Ettekoven en Verburg kan tijdens de zitting
ook worden gevraagd op welke rechtsvragen partijen in
ieder geval antwoord willen hebben, waarna de vervolg-
vraag wordt gesteld of het geschil daarmee dan is opge-
lost en partijen zelf tot een verder vergelijk kunnen ko-
men. Als een bepaalde rechtsvraag beide partijen
verdeeld houdt, kan dat een manier zijn om hen een
handreiking te geven. Wensen ze echter een juridisch

De term regiezitting is enigszins
misleidend, want de zitting kan ook
een inhoudelijk karakter kennen

oordeel, dan dient het niet zo te zijn dat de rechter hen
dwingend ertoe tracht te bewegen een of meer standpun-
ten in te trekken. Met andere woorden, de nieuwe zaaks-
behandeling moet niet enkel een doelmatigheidsafwe-
ging worden.

Als de feiten wel helder liggen en er geen nadere (onder-
zoeks)handelingen hoeven te worden verricht, wordt de
extra tijd die voor de zittingen nieuwe stijl is uitgetrok-
ken, mogelijk direct aangewend voor een inhoudelijke
behandeling, waarna een vervolgzitting achterwege kan
blijven. Als er slechts sprake is van een gebrek in het be-
streden besluit, kan de rechter het bestuursorgaan mid-
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De regiezitting zal in beginsel
plaatsvinden bij de
enkelvoudige kamer

dels de in 2010 ingevoerde bestuurlijke lus door middel

van een tussenuitspraak (art. 8:80a en 8:80b Awb) in

staat stellen een gebrek in de uitspraak op bezwaar te

herstellen.™ Deze gebreken zijn onder te verdelen in de

volgende categorieén:

B het feitenonderzoek is onvolledig of onzorgvuldig ge-
weest

B het bestreden besluit is ontoereikend gemotiveerd

M eriseen procedurefout gemaakt en

B het bestuursorgaan heeft een wettelijk voorschrift
verkeerd uitgelegd

In die gevallen biedt art. 8:57, lid 2 Awb de mogelijkheid
een nadere zitting achterwege te laten.

Als na de (regie)zitting anderszins nadere gegevens moe-
ten worden ingebracht, kan de rechter ervoor kiezen om
de zaak, nadat die gegevens zijn ontvangen en door de
wederpartij zijn becommentarieerd, zonder tweede zit-
ting af te doen. Slechts bij wijze van uitzondering wordt
een tweede zitting gearrangeerd. Gezien ook de uitkom-
sten van de pilots zal veelvuldig worden verzocht de zaak
zonder nadere zitting af te doen. Daarvoor is dan wel de
toestemming van partijen nodig. De regiezitting zal in
beginsel plaatsvinden bij de enkelvoudige kamer. Alleen
wanneer dat nodig is, zal de zaak (daarna) worden door-
verwezen naar een meervoudige kamer.

Wisselwerking bezwaar

Van Ettekoven en Verburg merken verder op dat, wanneer
ook bestuursorganen echt probleemoplossend gaan den-
ken in de bezwaarfase, dat gevolgen kan hebben voor de
nieuwe zaaksbehandeling. Partijen komen dan wellicht
enkel voor een juridisch oordeel. Beide ontwikkelingen
kunnen elkaar echter ook versterken. Door de informele
aanpak in bezwaar zijn partijen al oplossingsgericht aan
het denken. Vaak komen partijen er niet uit omdat het be-
stuursorgaan niet of onvoldoende wordt vertrouwd. De
bestuursrechter kan de draad dan verder oppakken.

Verhouding tot griffierechten

De laatste vraag is welk effect de ‘kostendekkende’ grif-
fierechten zullen hebben op de nieuwe zaaksbehande-
ling. Genoemde rechten kunnen partijen stimuleren er
in de bezwaarfase al uit te komen, waardoor beroep
wordt voorkomen, maar kunnen er ook toe bijdragen dat
de strijd in bezwaar verhardt. Als dan in beroep wordt ge-
komen en de bestuursrechter partijen alsnog tot elkaar
tracht te brengen en op een schikking aankoerst, is het
de vraag wie uiteindelijk de griffiekosten moet dragen.
Bij een gegrondverklaring van het beroep schrijft art.
8:74 Awb dwingend voor het griffierecht te laten vergoe-
den aan de indiener van het beroepschrift. Maar als het
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beroep wordt ingetrokken, draagt dan ieder zijn griffie-
kosten, of zullen ook andere afspraken worden vastge-
legd in de schikking?

Ten slotte

De nieuwe zaaksbehandeling heeft als voordeel dat za-
ken sneller ter zitting worden behandeld en dat het ge-
schil partijen vaak nog vers in het geheugen ligt. Daaruit
kan echter zowel een conflictoplossende als conflictge-
richte blik van partijen uitgaan. Dat de rechter de zaak
dejuridiseert, naar de doelmatigheid kijkt, een praktische
oplossing zoekt en zich daarbij een actieve houding toe-
meet, is slechts aanbevelingswaardig. Er moet echter wel
worden voorkomen dat een (suboptimale) oplossing
wordt doorgedrukt of de doelmatigheid de boventoon
gaat voeren. Daarvoor dient ook de gemachtigde te wa-
ken. Bovendien dient de rechter alle belangen van partij-
en in ogenschouw te nemen en partijen alle ruimte te ge-
ven om hun standpunten naar voren te brengen en een
aanbod tot het leveren van bewijs of een verzoek tot het
uitvoeren van onderzoekshandelingen serieus in overwe-
ging te nemen en daarop gemotiveerd te beslissen. Alleen
dan wordt op een serieuze wijze recht gedaan. M

Noten

1 Ditartikel is gebaseerd op de stand van zaken per 18 december
2011

2 Wet aanpassing Bestuursrecht, Kamerstukken II 2009-2010,
32.450,nr. 3.

3 Procesregeling bestuursrecht 2010, Stcrt. 16 december 2011, nr.
22269.

4 D.Allewijn, Tussen partijen is in geschil...; De bestuursrechter als
geschilbeslechter (diss.), Den Haag: SDU 2011.

5 Rapport Commissie evaluatie Awb I1I (commissie-Ilsink), Toepas-
sing en effecten van de Algemene wet bestuursrecht 2002-2006,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007.

6 Rapport Commissie evaluatie modernisering rechterlijke organi-
satie (commissie-Deetman), Rechtspraak is kwaliteit, december
2006 (www.rechtspraak.nl).

7 P.Nihot, Differentiatie in zaaksbehandeling; De bestuursrechte-
lijke comparitie, Trema Special nr. 1, 2010.

8 Eindrapport Project Differentiatie van werkstromen Bestuurs-
recht, september 2010, www.rechtspraak.nl.

9 Zie voor de achtergrond van de nieuwe zaaksbehandeling en be-
vindingen uit pilotonderzoeken tevens het verslag van C. Aalbers
van de VAR-studiemiddag van 10 juni 2011, De bestuursrechtelij-
ke zitting nieuwe stijl, NTB 2011/35.

10 B.J.van Ettekoven en D.A. Verburg, Nieuwe zaaksbehandeling bij
de bestuursrechter, Pionierskrant, www.rechtspraak.nl.

11 E.Poelmann, Kroniek procesrecht, TFB 2011, nr. 8.

12 Zie de paragrafen § tot en met 9 van het Besluit beroep in belas-
tingzaken 2005, Stcrt. 2005, 167.

13 T.van Os van den Abeelen, Het paard en de wagen; Enkele ge-
dachten over het bestuursrechtelijk vooronderzoek, Trema nr. 6,
2011

14 Zie voor een uitgebreid betoog over de uitwerking van de bestuur-
lijke lus in fiscalibus A.J.H. van Suilen, De bestuurlijke lus, NTFR

beschouwingen 2011/4.2.

Jurisprudentie en wetgeving

Inkomstenbelasting

® Buitenlands belastingplichtige heeft niet altijd recht op
heffingvrij vermogen

B Onderhoudskosten van Belgisch kasteel in Nederland
aftrekbaar 33
Opnamen van gezamenlijke bankrekening vormen
aftrekbare alimentatie 34
Betaling ter finale kwijting was geen nagekomen bedrijfslast 34
Dividendbelasting voor buitenlands belastingplichtigen
soms te hoog 34

m Bij foutenleer hoeven niet alle voordelen te worden vergoed 35

Inkomstenbelasting

Loonbelasting, inkomstenbelasting

B Lunchritjes naar huis zijn zakelijke ritten

Formeel belastingrecht

® Ook recht op proceskostenvergoeding voor verschijnen op
zitting verzetprocedure 35

® Ambtelijke fout die kenbaar is en meer dan 30% afwijkt, is
navorderbaar 36

Overdrachtsbelasting

B Geen fraus legis voor geregistreerd partnerschap voor één dag 36
S P VLR S i L SR D L SR et e N

2012/1 Buitenlands belasting-
plichtige heeft niet altijd recht op
heffingvrij vermogen

Een buitenlands belastingplichtige kan ervoor kiezen als binnen-
lands belastingplichtige te worden aangemerkt. In dat geval wordt
hij fiscaal hetzelfde behandeld als een inwoner van Nederland. Een
buitenlands belastingplichtige is echter niet verplicht om te kiezen
om als binnenlands belastingplichtige te worden aangemerkt. In
dat geval kan hij toch nog worden behandeld als een binnenlands
belastingplichtige als hij ten minste 90% of meer van zijn totale
wereldinkomen vanuit Nederland verdient. Als een buitenlands be-
lastingplichtige er niet voor kiest om als binnenlands belasting-
plichtige te worden aangemerkt en ook niet ten minste 9o% van
zijn inkomen vanuit Nederland verdient, heeft hij geen recht op
het heffingvrij vermogen van box 3. Dit volgt uit twee arresten van
de Hoge Raad van 9 december 2011. De Hoge Raad besliste dat het
heffingvrij vermogen niet rechtstreeks verband houdt met bepaal-
de inkomsten of met de bron waaruit deze afkomstig zijn, maar
verband houdt met de fiscale draagkracht van de belastingplichtige.
Het heffingvrij vermogen is een belastingvoordeel dat voortvloeit
uit de persoonlijke situatie en de gezinssituatie van de belasting-
plichtige. In zo’'n geval kan het heffingvrij vermogen niet op het in-
komen van box 3 in mindering worden gebracht.

W Hoge Raad 9 december 2011, nr. 10/03765, L]N: BR7049 en nr. 10/01409, LJN: BT1514

2012/2 Onderhoudskosten van
Belgisch kasteel in Nederland
aftrekbaar

Een rijksmonument is een bouwwerk of constructie dat is inge-
schreven in een monumentenregister. Een rijksmonument moet
aan een aantal wettelijke voorwaarden voldoen: het moet minstens
50 jaar oud zijn en het moet door cultuurhistorische waarde en
schoonheid van nationaal belang zijn. De rijksoverheid beschermt

rijksmonumenten met als doel de monumentale waarde ervan te
behouden. Rijksmonumenten vallen onder de Monumentenwet.
Nederland kent een aantrekkelijke regeling voor rijksmonumenten.
De onderhoudskosten zijn aftrekbaar als het monument een eigen
woning in box 1 is, maar ook als het een vermogensbestanddeel in
box 3 vormt. Voor een in het buitenland wonende belastingplichtige
die heeft geopteerd voor binnenlandse belastingplicht, kan een rijks-
monument in Nederland in feite nooit in box 1 vallen. Immers,
slechts de woning die hoofdverblijfis, kan in box 1 vallen. En als een
Nederlandse woning in box 1 valt, is geen sprake van buitenlandse
belastingplicht, want de buitenlandse belastingplichtige woont ui-
teraard in het buitenland en niet in Nederland. Een slimme kasteel-
heerloste dit probleem op door te stellen dat zijn kasteel in Belgié
een rijksmonument zou zijn geweest als het in Nederland had gele-
gen. En dan was het ook een eigen woning in box 1 geweest, aange-
zien het kasteel zijn hoofdverblijf was. Volgens de kasteelheer was
sprake van ongelijke behandeling van niet-ingezetenen ten opzichte
van ingezetenen als Nederland niet ook aftrek van onderhoudskos-
ten toestond voor in het buitenland gelegen onroerend goed.

Niet ingeschreven

De inspecteur weigerde die aftrek omdat het kasteel niet stond in-
geschreven in het Nederlandse monumentenregister. De kasteel-
heer was het daar niet mee eens en ging in beroep, omdat hij vond
dat het beperken van de aftrek voor uitgaven van een monumen-
tenpand dat is ingeschreven in de Nederlandse registers, in strijd is
met het vrije verkeer van kapitaal in de zin van het EG-verdrag.
Op de zitting bij Hof Den Bosch erkende de inspecteur dat het kas-
teel zonder twijfel al lang en breed in het monumentenregister in
Nederland was opgenomen als het in Nederland zou hebben gele-
gen. Het hof besliste dat het weigeren van de monumentenaftrek
aan een buitenlandse belastingplichtige leidt tot een ongelijke be-
handeling van niet-ingezetenen ten opzichte van ingezetenen. De
ongelijke behandeling kan niet worden gerechtvaardigd door te
stellen dat het (Nederlandse) nationale culturele erfgoed moet wor-
den beschermd. De kasteelheer had dus wel degelijk recht op de
monumentenaftrek.

M Hof Den Bosch 7 juli 2011, L]N: BT 8219
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2012/3 Opnamen van gezamenlijke
bankrekening vormen aftrekbare
alimentatie

Betalingen op grond van een dringende morele verplichting in ver-
band met het betalen van het levensonderhoud van een ex-partner
zijn onder voorwaarden aftrekbaar in box 1. Deze onderhoudsver-
plichtingen vallen onder de persoonsgebonden aftrek. Een betaling
aan een ex-partner is pas aftrekbaar als er een overeenkomst is tus-
sen de ex-partners die is omgezet in een juridisch afdwingbare
overeenkomst. Dit wil zeggen dat de ex-partner de nakoming van
die verplichting eventueel bij een rechter kan vorderen.

De omzetting van een dringende morele verplichting in een juri-
disch afdwingbare verplichting kan op grond van art. 6:5, lid 1 BW
slechts plaatsvinden door middel van een overeenkomst. De Hoge
Raad besliste in een civiel arrest op 16 september 2011 (nr.
10/00372) dat voor het tot stand komen van een overeenkomst
niet altijd aanbod en aanvaarding nodig is. Uit een arrest van 21 de-
cember 2001 blijkt dat voor het antwoord op de vraag of een over-
eenkomst tot stand is gekomen, beslissend is wat partijen over en
weer hebben verklaard, wat ze uit elkaars verklaringen hebben af-
geleid en wat ze onder de gegeven omstandigheden redelijkerwijs
mochten afleiden. Aanbod en aanvaarding hoeven volgens de Hoge
Raad dus niet uitdrukkelijk plaats te vinden, maar kunnen in elke
vorm gebeuren en blijken uit een of meer gedragingen.

Een man woonde samen met een vrouw en haar dochter. De man en
vrouw waren geen geregistreerde partners en zij hadden ook geen sa-
menlevingsovereenkomst gesloten. In augustus 2006 verbraken zij
hun relatie. De vrouw bleef, tot aan de verkoop in 2007, in de geza-
menlijke woning wonen, nadat de man uit de woning vertrokken was.
De vrouw had, totdat ze vanaf eind 2006 een bijstandsuitkering ont-
ving, geen eigen inkomsten. In de periode dat ze geen eigen inkom-
sten had, nam ze geld op van de gezamenlijke bankrekening die ze had
met de man. Die trok vervolgens € 2175 daarvan af als aan de vrouw
betaalde alimentatie, maar de inspecteur was het daar niet mee eens.

Morele verplichting

Hof Den Haag besliste op het beroep van de man dat sprake was van
een morele verplichting om te voorzien in het levensonderhoud van
de vrouw gedurende de periode dat ze geen eigen of andere inkom-
sten had. De vraag was of deze morele verplichting was omgezet in
een bij de rechter afdwingbare verplichting. Het hof zag in het opne-
men van bedragen van de gezamenlijke rekening dat de vrouw de
(niet-afdwingbare) aanspraak die ze naar de man toe had, te gelde
wilde maken. Hierdoor was een omzettingsovereenkomst tot stand
gekomen, waarbij de natuurlijke verbintenis die de man naar de
vrouw toe had, was omgezet in een juridisch afdwingbare overeen-
komst. Het feit dat de bedragen waren opgenomen van een op naam
van de man en de vrouw staande gezamenlijke rekening, verhinder-
de de aftrek van € 2175 bij de man niet. Een en/of-rekening is vol-
gens het hof een vorm van ‘passieve hoofdelijkheid’ en houdt slechts
in dat de bank kan betalen aan ieder van beide rekeninghouders. De
rekeninghouders zijn hoofdelijk verbonden voor de terugbetaling
van een eventueel negatief saldo. Dit laatste is de actieve hoofdelijk-
heid. De regeling met de bank zegt volgens het hof echter niets over
de rechten op het op die rekening aanwezige saldo.

W Hof Den Haag 11 oktober 2011, L]N: BU3687
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2012/4 Betaling ter finale kwijting
was geen nagekomen bedrijfslast

Als een ondernemer, nadat hij zijn onderneming heeft gestaakt,
nog baten ontvangt die hij ook zou hebben ontvangen wanneer hij
zijn onderneming niet zou hebben gestaakt, behoren deze baten
tot zijn normale jaarwinst en dus niet tot de stakingswinst. Er is
dan sprake van een nagekomen bedrijfsbate. Mogelijk komt deze
voort uit een vordering op een debiteur. In dat geval gaat de vorde-
ring voor de waarde in het economische verkeer over naar het pri-
vévermogen (box 3) van de voormalige ondernemer. Als het later te
ontvangen bedrag meer of minder bedraagt dan deze waarde in het
economische verkeer, doet zich een nagekomen bedrijfsbate of be-
drijfslast voor. Onlangs besliste Hof Den Bosch in een zaak waarbij
een ex-ondernemer een betaling aan de bank als nagekomen be-
drijfslast op zijn inkomen in box 1 als verlies uit onderneming in
aanmerking nam.

De ondernemer had zijn onderneming als gevolg van faillissement
in 1996 gestaakt. Op dat moment stond er nog een schuld aan de
bank open van ruim € 700.000. In december 2004 betaalde de
voormalige ondernemer ter finale kwijting van die schuld € 19.748
aan de bank en bracht hij dat bedrag als nagekomen bedrijfslast in
aftrek op zijn inkomen in box 1. Hof Den Bosch was het hier echter
niet mee eens en besliste dat de schuld aan de bank na de staking
van de onderneming tot het privévermogen was gaan behoren. Na
invoering van de Wet IB 2001 behoorde de schuld tot het inkomen
van box 3. Het bedrag dat in 2004 ter finale kwijting aan de bank
was betaald, was dan ook een voldoening van die schuld in box 3,
en kon daarom niet in box 1 in aftrek worden gebracht. De aflossing
van een schuld is voor de winstbepaling niet van belang, omdat het
een mutatie in het vermogen vormt. Zelfs wanneer de schuld een
ondernemingsschuld zou zijn, zou de aflossing niet als nagekomen
bedrijfslast in aftrek kunnen worden gebracht.

W Hof Den Bosch 24 juni 2011, LJN: BT6831

2012/5 Dividendbelasting voor
buitenlands belastingplichtigen
soms te hoog

Een in Nederland gevestigde vennootschap die dividend uitkeert,
moet 15% dividendbelasting inhouden op het uit te keren dividend.
Dit percentage moet zowel worden ingehouden op dividend dat aan
binnenlands belastingplichtigen, als op dividend dat aan buiten-
lands belastingplichtigen wordt uitgekeerd. Rechtbank Breda be-
sliste onlangs echter dat voor buitenlands belastingplichtigen dit
percentage in het kader van vrijheid van kapitaalverkeer te hoog
kan zijn. In deze zaak ging het om een in Belgié wonende particu-
liere dame die in 2007 € 107.372 aan dividend had ontvangen van
een in Nederland gevestigde bv. De vrouw bezat 2,1% van de aande-
len van de by, en had dus geen aanmerkelijk belang. Op het divi-
dend werd 15%, ofwel € 16.106 aan dividendbelasting ingehouden.
De gemiddelde waarde van de aandelen bedroeg € 1.298.245. De
vrouw was het niet eens met genoemde inhouding. Ze vond name-
lijk dat ze ten opzichte van binnenlands belastingplichtigen werd
gediscrimineerd, omdat ze de dividendbelasting in Belgié niet kon
verrekenen.

Volgens de rechtbank moet voor de vraag of sprake is van discrimi-
natie ten opzichte van binnenlandse belastingplichtigen, de totale
heffing worden bekeken. Een binnenlands belastingplichtige kan
de geheven dividendbelasting weliswaar volledig verrekenen, maar
is wel inkomstenbelasting verschuldigd over het inkomen uit spa-
ren en beleggen uit de aandelen. Als de vrouw binnenlands belas-
tingplichtige was geweest, had ze aan inkomstenbelasting in box 3
een bedrag van 1,2% X € 1.298.245 = € 15.579 moeten betalen. Ze
werd dus inderdaad ongunstiger behandeld dan een binnenlands
belastingplichtige, omdat op haar dividend € 16.106 aan dividend-
belasting was ingehouden.

Beperking vrijheid van kapitaalverkeer

De rechtbank was het met de vrouw eens dat het voor een Belgi-
sche belastingplichtige minder aantrekkelijk is om in Nederlandse
aandelen te beleggen dan voor een binnenlands belastingplichtige.
Hierdoor is sprake van een beperking van de vrijheid van kapitaal-
verkeer. De situatie van een binnenlandse aandeelhouder van een
Nederlandse vennootschap is vergelijkbaar met de situatie van een
buitenlandse aandeelhouder in die Nederlandse vennootschap, zo-
dat het verschil in behandeling niet terecht is. De vrouw had geen
recht op het volledige bedrag aan dividendbelasting, maar ze had
wel recht op teruggaaf voor zover ze voor het inkomen uit de aan-
delen per saldo ongunstiger werd behandeld dan een binnenlands
belastingplichtige. Dat kwam neer op een teruggaaf van € 16.106 -
€15.579=€ 527.

W Rechtbank Breda 14 september 2011, LJN: BUI90I

2012/6 Bij foutenleer hoeven niet
alle voordelen te worden vergoed

Voor een IB-ondernemer kan een vermogensbestanddeel verplicht
ondernemings- of verplicht privévermogen vormen, maar het is
ook mogelijk dat het als keuzevermogen kwalificeert. Bij zijn keuze
mag de ondernemer de grenzen van de redelijkheid niet overschrij-
den. Als achteraf blijkt dat een vermogensbestanddeel onjuist is ge-
etiketteerd, wordt de fout hersteld met behulp van de zogenoemde
foutenleer. De Hoge Raad beantwoordde op 23 december 2011 de
vraag of een belastingplichtige schadeplichtig wordt richting de fis-
cus als hij als gevolg van een foute vermogensetikettering een voor-
deel heeft genoten dat op grond van de foutenleer moet worden
hersteld.

Een man dreef zijn onderneming in een pand dat sinds 1966 eigen-
dom was van zijn vrouw, met wie hij buiten gemeenschap van goe-
deren was gehuwd. Het pand bestond uit een bedrijfsruimte en een
bovenwoning met een aparte ingang, waar het echtpaar woonde.
De man had het pand vanaf de koop in 1966 volledig tot zijn onder-
nemingsvermogen gerekend. In 2002 staakte hij zijn onderneming,
waarna de inspecteur de boekwinst van € 231.000 op het pand tot
de stakingswinst rekende. De man bood de inspecteur aan de ten
onrechte in aftrek gebrachte afschrijvingen te corrigeren, maar die
vond dat niet voldoende. Hof Den Haag besliste vervolgens dat de
man de Belastingdienst een redelijke tegemoetkoming moest bie-
den voor de door de Belastingdienst geleden schade. Daarbij ging
het om afschrijvingen, maar ook om dotaties aan de oudedagsreser-
ve, vermogensaftrek en renteverlies. De man had een tegemoetko-
ming aangeboden in de vorm van een bijtelling op het inkomen

van € 37.190, maar het hof stelde de schade in goede justitie vast op
€ 70.000. De ex-ondernemer ging daarop in cassatie.

De Hoge Raad besliste dat door het ten onrechte activeren van een
vermogensbestanddeel ten onrechte afschrijvingen ten laste van de
winst waren gebracht. Op grond van de foutenleer moet zo’n fout
worden gecorrigeerd in het oudste openstaande jaar door het pand
voor de kostprijs naar het privévermogen over te brengen. De overi-
ge voordelen die de man had genoten door het pand als onderne-
mingsvermogen aan te merken, konden niet met de foutenleer
worden belast. De ondernemer komt volgens de Hoge Raad in aan-
merking voor een redelijke tegemoetkoming als het herstel van de
fout voor hem tot nadelen leidt. Daarbij moeten zowel de nadelige
gevolgen van het herstel van de fout als alle voordelen van de on-
juiste wetstoepassing in de berekening worden betrokken. De Hoge
Raad verwees de zaak voor verdere behandeling naar Hof Amster-
dam.

W Hoge Raad 23 december 2011, nr. 10/0348

Loonbelasting, inkomstenbelasting

2012/7 Lunchritjes naar huis zijn
zakelijke ritten

Als een werknemer of ondernemer niet te ver van de zaak woont
en een auto van de zaak heeft, kan het voorkomen dat hij regelma-
tig thuis luncht. Als in deze situatie een kilometeradministratie
wordt bijgehouden, was het tot voor kort de vraag of de lunchritjes
naar de woning als zakelijke of als privéritten moeten worden aan-
gemerkt. Stel dat iemand op 5 km afstand van zijn werk woont en
150 dagen thuis luncht, dan wordt jaarlijks alleen aan de lunchrit-
ten al 1500 km verreden, dus ruimschoots boven de voor een kilo-
meteradministratie toegestane 500 km.

De Hoge Raad hakte de knoop onlangs in het voordeel van de thuis-
lunchende man door en besliste dat dergelijke lunchritten als
woon-werkverkeer zijn aan te merken en niet meetellen voor de
500 km die privé mag worden gereden. Het woon-werkverkeer be-
perkt zich volgens de Hoge Raad niet tot de ritten van het woon-
adres naar het werkadres en na het werk de ritten van het werk-
adres naar het woonadres. Ook de ritten tussen woning en werk (en
weer terug) die in de loop van een werkdag worden gemaakt, beho-
ren tot het woon-werkverkeer.

B Hoge Raad 11 november 2011, LJN: BU3782

Formeel belastingrecht

2012/8 Ook recht op proceskosten
vergoeding voor verschijnen op
zitting verzetprocedure

Op grond van het Besluit proceskosten bestuursrecht moeten
bestuursorganen de proceskosten vergoeden als ze een procedure

februari 2012 | nummer 1 | Het Register

35




36

tegen een burger verliezen en de rechter hen veroordeelt tot ver-
goeding van de proceskosten. In beginsel geldt een forfaitaire kos-
tenvergoeding, maar als sprake is van bijzondere omstandigheden
kan het bestuursorgaan worden veroordeeld tot het vergoeden van
de werkelijke proceskosten. Van een bijzondere omstandigheid is
volgens een arrest van 13 april 2007 sprake als het bestuursorgaan
een beschikking geeft of uitspraak doet, terwijl op dat moment dui-
delijk is dat die beschikking of uitspraak in een daartegen ingestel-
de procedure geen stand zal houden.

Als een belastingplichtige te laat in beroep gaat, zal een rechtbank of
een hof het beroep niet-ontvankelijk verklaren. Tegen die niet-ont-
vankelijkheid kan dan vervolgens in verzet worden gegaan. In dat ge-
val wordt niet inhoudelijk over het geschil geprocedeerd, maar alleen
over de vraag of de rechtbank of het hof het (hoger) beroep terecht
niet-ontvankelijk heeft verklaard. Als dat verzet gegrond blijkt te
zijn, kan daarna in een vervolgproces inhoudelijk worden geproce-
deerd over het oorspronkelijke dispuut. De Hoge Raad beantwoordde
onlangs de vraag of in een verzetprocedure die gegrond wordt ver-
klaard, recht bestaat op een proceskostenvergoeding.

De Hoge Raad was het met de bv in kwestie eens dat niet alleen
voor het indienen van het verzetschrift, maar ook voor het ver-
schijnen op de zitting in een verzetprocedure volgens het Besluit
proceskosten bestuursrecht 0,5 punt moet worden toegekend.
Daardoor had de bv recht op een proceskostenvergoeding voor het
verzet van € 437 in plaats van het door de rechtbank bepaalde be-
drag van € 218.

W Hoge Raad 14 oktober 2011, L]N: BT7393

2012/9 Ambtelijke fout die kenbaar
is en meer dan 30% afwijkt, is
navorderbaar

De inspecteur kan geen navorderingsaanslag opleggen als sprake is
van een ambtelijk verzuim. In drie gevallen kan van deze hoofdre-
gel worden afgeweken. Zo zijn fouten in de verrekening van voor-
heffingen, voorlopige aanslagen of voorlopige verliesverrekeningen
altijd navorderbaar. Ook zijn fouten in de toerekening tussen fisca-
le partners altijd na te vorderen. Per I januari 2010 is daar een derde
categorie bijgekomen, te weten fouten waarbij de te weinig gehe-
ven belasting ten minste 30% van de verschuldigde belasting be-
draagt. Deze categorie maakt het de Belastingdienst mogelijk om
fouten in een belastingaanslag die de belastingplichtige kenbaar
zijn, te corrigeren. Het gaat hierbij niet alleen om schrijf-, reken-,
overname- of intoetsfouten, maar ook om (andere) fouten die een
gevolg zijn van de geautomatiseerde werkwijze van de Belasting-
dienst. De kenbaarheid van een fout wordt bij de belastingplichtige
aangenomen als de te weinig geheven belasting ten minste 30% be-
draagt van de belasting die is verschuldigd. Over deze laatste cate-
gorie navordering besliste de Haagse rechtbank onlangs.

Een inspecteur legde een vrouw navorderingsaanslagen inkomsten-
belasting en premie Zorgverzekeringswet op over 2007 omdat de
inkomens waarnaar de primitieve aanslagen waren berekend, al in
maart 2010 waren vastgesteld en ingevoerd in het geautomatiseer-
de systeem van de aanslagregeling. Daarbij was ten onrechte geen
rekening gehouden met de inmiddels ingediende aangifte. Deze
fout was volgens de inspecteur na te vorderen op grond van art. 16,
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lid 2, onder c AWR, omdat de fout de vrouw kenbaar moest zijn ge-
weest. De vrouw was het daar niet mee eens, omdat ze haar aangif-
te tegelijk met die van haar echtgenoot had ingediend en hem wel
een primitieve aanslag conform de aangifte was opgelegd. Ze leidde
daaruit af dat de inspecteur kennelijk bewust van haar aangifte was
afgeweken en dat daarom van een fout geen sprake was.

De Haagse rechtbank besliste dat onder een fout in de zin van art. 16,
lid 2, onder c AWR moet worden verstaan elke administratieve han-
deling die nodig is voor het vaststellen en opleggen van een aanslag
en waarvan het nalaten of foutief uitvoeren daarvan tot gevolg heeft
dat de voor de belastingheffing van belang zijnde gegevens niet of
onjuist worden verwerkt, met als gevolg dat een aanslag tot een te
laag bedrag wordt vastgesteld. De rechtbank vond het aannemelijk
dat de inspecteur zonder goede reden de bij de aangifte verstrekte ge-
gevens eerst niet had opgenomen in de aanslaggegevens van de
vrouw en dat hierdoor de primitieve aanslagen te laag waren vastge-
steld. Deze nalatigheid van de inspecteur is een fout in de zin van art.
16, lid 2, onder c AWR. Deze fout moest de vrouw kenbaar zijn ge-
weest, omdat de nagevorderde belasting minimaal 30% was van de
wettelijk verschuldigde belasting. De navorderingsaanslagen waren
volgens de rechtbank dan ook terecht opgelegd.

W Rechtbank Den Haag 14 november 2011, nr. 11/2230, LJN: BU6579

Overdrachtsbelasting

2012/10 Geen fraus legis voor
geregistreerd partnerschap voor
één dag

Een man en vrouw zijn ieder voor de onverdeelde helft eigenaar
van tien panden. Op 23 december 2003 gaan ze een geregistreerd
partnerschap aan. Daarbij sluiten ze iedere gemeenschap van goe-
deren uit, met uitzondering van de tien panden, die gezamenlijke
eigendom worden. Een dag later, op 24 december 2003, wordt het
geregistreerd partnerschap ontbonden en op 29 december 2003
worden de tot de gemeenschap van goederen behorende panden
verdeeld. Man en vrouw krijgen ieder de eigendom van vijf panden
toebedeeld en doen voor de overdrachtsbelasting een beroep op de
uitgezonderde verkrijging van art. 3, lid 1, onderdeel b WBR (vrij-
stelling overdrachtsbelasting voor een verkrijging in het kader van
een verdeling van een huwelijksgemeenschap). De inspecteur is
het daar niet mee eens en legt naheffingsaanslagen overdrachtsbe-
lasting op.

De Arnhemse rechtbank besliste dat het geregistreerd partnerschap
geen praktische en reéle betekenis had en liet de naheffingsaansla-
gen in stand. Het Arnhemse hof besliste op het hoger beroep van de
man echter dat geen sprake was van fraus legis. Aangezien de wet-
gever gedurende het wetgevingsproces was gewezen op deze moge-
lijkheid om overdrachtsbelasting te ontgaan en deze geen aanlei-
ding had gezien de voorgestelde wetgeving aan te passen, was
eerdergenoemde vrijstelling van toepassing, zodat met betrekking
tot de verkrijging geen overdrachtsbelasting verschuldigd was.

M HofArnhem 15 november 2011, nr. 11/00307, LJN: BUS781

Wetgeving
De stand van zaken
per 2 januari 2012
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