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slotte wijst de Hoge Raad er terecht op dat ook doel en strekking van de desbetreffende bepaling in com-
binatie met de parlementaire geschiedenis onvoldoende aanknopingspunten bieden om de in art. 6.18
lid 1 onderdeel d Wet IB 2001 vervatte aftrekbeperking ruimer uit te leggen dan uit de tekst voortvloeit.
Doel en strekking van die bepaling is namelijk om niet twee keer rekening te houden met de draagkracht
van degene aan wie een voorziening op grond van de WMO is verstrekt en die daarvoor een eigen bij-
drage is verschuldigd. Omdat met die draagkracht al rekening is gehouden bij de vaststelling van de
hoogte van de eigen bijdrage, is het niet de bedoeling dat daarmee wederom rekening wordt gehouden
bij de vaststelling van het belastbare inkomen uit werk en woning. Als echter geen eigen bijdrage is ver-
schuldigd omdat geen WMO-verzoek is gedaan, blijft alleen de aftrek als zorgkosten nog over.

3. De enige weg die nu wellicht nog openstaat voor de Staatssecretaris van Financién is het voorstellen
van reparatiewetgeving, zoals dat in het verleden ook is gebeurd met de aanscherping van de definitie
van ‘hulpmiddelen’ als bedoeld in art. 6.17 lid 1 onderdeel d Wet IB 2001, welke aanscherping geldt met
ingang van 2014; zie art. 6.17 lid 2 Wet IB 2001. Op grond van deze wetsaanpassing komen kosten voor
onder meer een traplift niet meer voor aftrek in aanmerking. Maar voor andere dan in deze bepaling
opgenomen hulpmiddelen is dit arrest nog steeds van belang.

P.HJ. Essers

HOGE RAAD 14 februari 2020 (Nr. 18/00885) %
(Mrs. Punt, Van Hilten, Faase) 5 8

m.nt. G.T.K. Meussen
Art. 3.2 en 3.8 Wet IB 2001; art. 7 Wet OB 1968; art. 67d en 67e AWR
ECLI:NL:HR:2020:270

Werkzaamheden voor een multi-level marketingorganisatie. Bron van inkomen, ondernemerschap. Bewijs
voorwaardelijk opzet

Belanghebbende verricht als distributeur activiteiten voor een BV die haar verkoopactiviteiten heeft inge-
richt volgens een multi-level marketingmodel. De BV verkoopt haar producten uitsluitend aan door haar
aangestelde distributeurs, tegen een door haar vastgestelde prijs. De distributeurs verkopen die producten
tegen door hen vastgestelde prijzen aan zogenoemde inkoopklanten. Bovendien verdienen zij punten al naar
gelang zij subdistributeurs werven en al naar gelang die subdistributeurs op hun beurt subdistributeurs
werven. Belanghebbende heeft met de aan- en verkoop van producten van de BV positieve resultaten behaald
en provisies ontvangen op basis van de in die jaren met haar distributienetwerk behaalde punten. Het Hof
heeft geoordeeld dat de activiteiten die belanghebbende verricht als distributeur van de BV voor de IB/PVV
moeten worden aangemerkt als een bron van inkomen en dat de provisies zijn belast met omzetbelasting.
Met betrekking tot de vergrijpboeten heeft het Hof geoordeeld dat het aan voorwaardelijk opzet van belang-
hebbende is te wijten dat de inkomsten niet in de aangiften IB/PVV zijn verwerkt.

HR: Het oordeel van het Hof dat de activiteiten die belanghebbende verricht als distributeur van de BV
moeten worden aangemerkt als bron van inkomen, geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting. Aan het
oordeel dat opbrengsten, zoals de provisies, worden verkregen door deelname aan het economische verkeer
staat niet in de weg dat deze opbrengsten wat hun omvang betreft (mede) afhankelijk zijn van inspanningen
van derden met wie de belastingplichtige niet een overeenkomst heeft gesloten. Ook de omstandigheid dat
die derden zelfstandig deelnemen aan het economische verkeer staat daaraan niet in de weg. Voorts dwingt
de omstandigheid dat de omvang van opbrengsten zoals hiervoor bedoeld (mede) afhankelijk is van inspan-
ningen van derden, niet tot de conclusie dat die opbrengsten louter speculatief van aard zijn. Het oordeel
van het Hof dat de provisies redelijkerwijs waren te verwachten, geeft evenmin blijk van een onjuiste rechts-
opvatting en is overigens feitelijk en voldoende gemotiveerd.

Het oordeel dat de door belanghebbende verrichte netwerkactiviteiten berusten op een rechtsbetrekking
tussen belanghebbende en de BV waarvoor de BV aan belanghebbende een vergoeding in de vorm van pro-
visies betaalt, en dat de provisies om die reden vergoedingen zijn voor prestaties die zijn belast met omzet-
belasting, geeft niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting en is overigens feitelijk. Ook aan dit oordeel staat
niet in de weg dat de hoogte van de door belanghebbende ontvangen vergoeding (mede) afhankelijk is
gemaakt van door de subdistributeurs verrichte inspanningen.
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De door het Hof gegeven motivering omtrent het voorwaardelijk opzet van belanghebbende volstaat niet
voor het oordeel dat belanghebbende ten tijde van het doen van elk van de aangiften IB/PVV waarop de
(navorderings)aanslagen betrekking hebben, wetenschap had van de aanmerkelijke kans dat daardoor te
weinig belasting zou worden geheven, en dat zij die kans toen bewust heeft aanvaard. De omstandigheid dat
de belastingplichtige zich bewust is van de, al dan niet aanmerkelijke, kans dat de Inspecteur zijn standpunt
niet zal delen, en die kans bewust aanvaardt, brengt op zichzelf niet mee dat hij welbewust de aanmerke-
lijke kans aanvaardt dat te weinig belasting wordt geheven. De juistheid van de opvatting van de Inspecteur
is immers niet gegeven.

De zaak wordt verwezen voor een hernieuwde beoordeling van het geschil over de boetebeschikkingen.

ARREST

in de zaak van

[X] te [Z] (hierna: belanghebbende)

tegen

de STAATSSECRETARIS VAN FINANCIEN

op het beroep in cassatie tegen de uitspraak van het Gerechtshof 's-Hertogenbosch van 19 januari
2018, nrs. 16/03629 tot en met 16/03638, op het hoger beroep van belanghebbende tegen de in één
geschrift verenigde uitspraken van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant (nrs. BRE 14/6916 tot en met
BRE 14/6925) betreffende de aan belanghebbende over de jaren 2008 tot en met 2011 opgelegde (navor-
derings)aanslagen in de inkomstenbelastingbelasting/premie volksverzekeringen en in de inkomensaf-
hankelijke bijdrage Zorgverzekeringswet, de daarbij gegeven boetebeschikkingen, en de aan belangheb-
bende opgelegde naheffingsaanslagen in de omzetbelasting over de periode 1 januari 2008 tot en met
31 december 2012. De uitspraak van het Hof is aan dit arrest gehecht.

1.  Geding in cassatie
Belanghebbende heeft tegen de uitspraak van het Hof beroep in cassatie ingesteld. Het beroepschrift in
cassatie is aan dit arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.

De Staatssecretaris heeft een verweerschrift ingediend.

Belanghebbende heeft een conclusie van repliek ingediend.

2. Uitgangspunten in cassatie

2.1 Belanghebbende verricht sinds 1 juni 2008 als distributeur activiteiten voor een besloten vennoot-
schap (hierna: de BV) die haar verkoopactiviteiten heeft ingericht volgens het zogenoemde multi-level
marketingmodel. Dit is een bedrijfsmodel waarbij diensten en/of producten worden verkocht door middel
van een gelaagd systeem van zelfstandige distributeurs.

2.2 De multi-level marketingorganisatie van de BV werkt als volgt.

2.21 De BV verkoopt haar producten uitsluitend aan door haar aangestelde distributeurs (hierna: de
distributeurs), tegen een door haar vastgestelde distributeursprijs. De distributeurs verkopen die pro-
ducten tegen door hen vastgestelde prijzen aan zogenoemde inkoopklanten. De distributeurs kunnen
daarnaast van de BV provisies ontvangen. De hoogte van die provisies wordt bepaald volgens een pun-
tenstelsel.

2.2.2 Wanneer een distributeur (op het eerste niveau) een nieuwe distributeur voor de BV als subdis-
tributeur (op het tweede niveau) werft en inschrijft voor zijn team, verkrijgt hij zogenoemde directe
punten. Het aantal directe punten neemt toe naarmate de distributeur meer inkoopklanten inschrijft,
subdistributeurs (op het tweede niveau) voor zijn team inschrijft, en naarmate hij erin slaagt om zijn
inkoopklanten meer producten te doen afnemen en de subdistributeurs binnen zijn team meer pro-
ducten te doen afzetten.

2.2.3 Naast directe punten kan een distributeur op het eerste niveau zogenoemde indirecte punten ver-
krijgen wanneer een subdistributeur van zijn team een of meer nieuwe distributeurs voor de BV werft.
Die subdistributeur gaat dan met de door hem nieuw ingeschreven distributeurs (dus subdistributeurs
op het derde niveau) een eigen team vormen dat wordt aangemerkt als een subteam van de distributeur
op het eerste niveau. Het aantal indirecte punten voor de distributeur op het eerste niveau neemt toe
naarmate de subdistributeurs op het tweede niveau meer inkoopklanten aan zich binden en meer sub-
distributeurs op het derde niveau inschrijven, de inkoopklanten van de subdistributeurs op het derde
niveau meer producten afnemen, die subdistributeurs meer producten afzetten, en/of die subdistribu-
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teurs op hun beurt weer een eigen team van subdistributeurs (dus op het vierde of een volgend niveau)
weten te vormen dat volgens hetzelfde organisatiemodel producten van de BV gaat verkopen.

2.2.4 Om voor een provisie in aanmerking te komen, moet een distributeur in de desbetreffende maand
zelf van de BV producten aankopen die staan voor ten minste 34,42 punten. Om distributeur van de BV
te kunnen blijven, moet hij per jaar ten minste 104 (directe en/of indirecte) punten behalen.

2.3 Belanghebbende was op basis van een met de BV gesloten overeenkomst in de onderhavige jaren
(2008 tot en met 2012) werkzaam als zelfstandig distributeur. Zij heeft met de aan- en verkoop van pro-
ducten van de BV positieve resultaten behaald. Verder heeft zij van de BV provisies ontvangen op basis
van de in die jaren met haar distributienetwerk behaalde directe en indirecte punten.

2.4 Belanghebbende heeft de Inspecteur bij brief van 16 april 2010 meegedeeld dat zij haar werkzaam-
heden als zelfstandig distributeur voor de BV niet aanmerkt als een bron van inkomen en dat zij daarom
de met die werkzaamheden behaalde resultaten niet zal opnemen in haar aangiften voor de inkomsten-
belasting/premie volksverzekeringen (hierna: IB/PVV). In reactie daarop heeft de Inspecteur haar bij
brief van 4 juni 2010 bericht dat niet per definitie kan worden aangenomen dat de door haar verrichte
werkzaamheden niet een bron van inkomen zijn, maar dat dit per individueel geval moet worden bekeken.
Hij heeft belanghebbende de gelegenheid geboden een cijfermatig overzicht over te leggen zodat zij
zekerheid kon krijgen over de vraag of sprake is van een bron. Van deze gelegenheid heeft belangheb-
bende geen gebruik gemaakt.

2.5 Belanghebbende heeft de door haar behaalde resultaten als distributeur van de BV niet opgenomen
in haar aangiften voor de IB/PVV voor de desbetreffende jaren. Vanaf 1 januari 2009 is belanghebbende
als ondernemer in de zin van de omzetbelasting geregistreerd en heeft zij ter zake van de door haar gele-
verde producten omzetbelasting op aangifte voldaan.

2.6 De Inspecteur heeft het standpunt ingenomen dat de hiervoor in 2.3 bedoelde resultaten en provi-
sies als winst uit onderneming belastbaar zijn voor de heffing van IB/PVV. Verder heeft hij het stand-
punt ingenomen dat belanghebbende niet alleen omzetbelasting is verschuldigd over de vergoedingen
die zij ter zake van geleverde producten heeft ontvangen, maar ook over de provisies die zij vanaf 2008
heeft ontvangen van de BV. Op die gronden heeft hij de onderhavige belastingaanslagen opgelegd. Voor
zover het de aanslagen in de IB/PVV betreft, heeft hij daarbij tevens vergrijpboeten opgelegd op grond
van de artikelen 67d AWR (jaren 2010 en 2011) en 67e AWR (jaren 2008 en 2009).

2.7 Bij het Hof was specifiek in geschil of de Inspecteur de provisies die belanghebbende door het
behalen van punten van de BV heeft ontvangen, terecht heeft betrokken in de heffing van IB/PVV en
omzetbelasting. Tussen partijen was niet in geschil dat ter zake van de verkoop van producten van de
BV sprake is van een bron van inkomen voor belanghebbende en dat de opbrengsten daarvan daarom
belast zijn voor de IB/PVV. Evenmin was in geschil dat de door belanghebbende verrichte leveringen van
producten van de BV zijn belast met omzetbelasting.

2.8 Wat betreft de (navorderings)aanslagen in de IB/PVV heeft het Hof geoordeeld dat de activiteiten
die belanghebbende verricht als distributeur van de BV moeten worden aangemerkt als een bron van
inkomen. Het Hof heeft daarbij de aankoop- en verkoopactiviteiten van belanghebbende en haar (dis-
tributie)netwerkactiviteiten tezamen beoordeeld. Het heeft aan zijn oordeel ten grondslag gelegd dat
belanghebbende met de aankoop- en verkoopactiviteiten en met de netwerkactiviteiten heeft beoogd
voordeel te behalen, dat dit voordeel ook redelijkerwijs kon worden verwacht, en dat dit voordeel is
gerealiseerd door deelname aan het economische verkeer. Hierbij heeft het Hof in aanmerking genomen
(i) dat de inspanningen van belanghebbende een verklarende factor vormen voor haar positieve resul-
taten, en
(ii)  dat die resultaten zijn gerealiseerd door belanghebbende als distributeur van de BV en dus bui-
ten haar privésfeer.

2.9 Wat betreft de naheffingsaanslagen in de omzetbelasting heeft het Hof geoordeeld dat de provisies
die belanghebbende van de BV heeft ontvangen, vergoedingen zijn voor prestaties die zijn belast met
omzetbelasting. Volgens het Hof bestaat een rechtstreeks verband tussen de ontvangen provisies en de
door belanghebbende jegens de BV verrichte activiteiten die naar het oordeel van Hof moeten worden
beschouwd als diensten op het gebied van reclame.
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2.10 Wat betreft de vergrijpboeten heeft het Hof geoordeeld dat het aan voorwaardelijk opzet van belang-
hebbende is te wijten dat de inkomsten (de verkoopresultaten en de provisies) niet in de aangiften IB/
PVV zijn verwerkt. Dit heeft het Hof erop gegrond dat belanghebbende ondanks de hiervoor in 2.4
bedoelde brief van de Inspecteur is blijven vasthouden aan haar standpunt dat de als distributeur van
de BV verrichte werkzaamheden geen bron van inkomen vormen.

3. Beoordeling van de klachten

3.1.1 De klachten zijn in de eerste plaats gericht tegen de hiervoor in 2.8 weergegeven oordelen van het
Hof. Onder verwijzing naar arresten van de Hoge Raad van 24 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR8574,
en van 16 oktober 2009, ECLI:NL:HR:2009:BK0296, voeren die klachten aan dat belanghebbende de pro-
visies ter zake van activiteiten van de subdistributeurs niet heeft verkregen door eigen deelname aan
het economische verkeer maar door deelname daaraan van anderen, namelijk de ingeschreven subdis-
tributeurs, terwijl zij en die subdistributeurs onderling geen overeenkomsten hebben gesloten. Boven-
dien gaat het, zo betogen de klachten verder, om resultaten op grond van inspanningen van anderen,
waarop belanghebbende geen invloed kan uitoefenen en die daarom speculatief van aard zijn, zodat
redelijkerwijs niet kan worden aangenomen dat daaruit een positief resultaat is te verwachten.

3.1.2 De klachten falen in zoverre. De hiervoor in 2.8 weergegeven oordelen van het Hof geven niet blijk
van een onjuiste rechtsopvatting. Anders dan de klachten aanvoeren, staat aan het oordeel dat opbreng-
sten, zoals de provisies, worden verkregen door deelname aan het economische verkeer niet in de weg
dat deze opbrengsten wat hun omvang betreft (mede) afhankelijk zijn van inspanningen van derden met
wie de belastingplichtige niet een overeenkomst heeft gesloten. Ook de omstandigheid dat die derden
zelfstandig deelnemen aan het economische verkeer staat daaraan niet in de weg. Voorts dwingt de
omstandigheid dat de omvang van opbrengsten zoals hiervoor bedoeld (mede) afhankelijk is van inspan-
ningen van derden, niet tot de conclusie dat die opbrengsten louter speculatief van aard zijn. Het oor-
deel van het Hof dat de provisies redelijkerwijs waren te verwachten, geeft evenmin blijk van een onjuiste
rechtsopvatting en kan, als verweven met waarderingen van feitelijke aard, voor het overige door de
Hoge Raad in de cassatieprocedure niet op juistheid worden onderzocht. Het is ook niet onbegrijpelijk
of onvoldoende gemotiveerd, mede in het licht van het in cassatie niet bestreden oordeel van het Hof
dat dergelijke opbrengsten binnen een multi-level marketingorganisatie als die van de BV juist kunnen
worden gerealiseerd dankzij de inspanningen van personen zoals belanghebbende voor de verkoop van
de desbetreffende producten en voor de opbouw en het onderhoud van het distributienetwerk.

3.2 Voor zover de klachten zich richten tegen de hiervoor in 2.9 weergegeven oordelen van het Hof,
falen zij eveneens. Het Hof heeft met zijn oordelen tot uitdrukking gebracht dat de door belanghebbende
verrichte netwerkactiviteiten berusten op een rechtsbetrekking tussen belanghebbende en de BV waar-
voor de BV aan belanghebbende een vergoeding in de vorm van provisies betaalt. Dit oordeel geeft niet
blijk van een onjuiste rechtsopvatting en kan, als verweven met waarderingen van feitelijke aard, voor
het overige door de Hoge Raad in de cassatieprocedure niet op juistheid worden onderzocht. Ook aan
dit oordeel staat, anders dan de klachten aanvoeren, niet in de weg dat de hoogte van de door belang-
hebbende ontvangen vergoeding (mede) afhankelijk is gemaakt van door de subdistributeurs verrichte
inspanningen, aangezien ook hierbij ervan moet worden uitgegaan dat die vergoedingen binnen een
multi-level marketingorganisatie als die van de BV juist mede worden gerealiseerd dankzij de inspan-
ningen van personen zoals belanghebbende voor de verkoop van de desbetreffende producten en voor
de opbouw en het onderhoud van het distributienetwerk.

3.3 De klachten richten zich voor het overige tegen het hiervoor in 2.10 weergegeven oordeel over voor-
waardelijk opzet van belanghebbende.

3.3.1 Voor het bestaan van voorwaardelijk opzet bij toepassing van de artikelen 67d en 67e AWR is,
voor zover in deze zaak van belang, niet alleen vereist dat de belastingplichtige ten tijde van het doen
van de aangifte wetenschap had van de aanmerkelijke kans dat daardoor te weinig belasting zou worden
geheven, maar ook dat hij die kans toen bewust heeft aanvaard (op de koop toe heeft genomen).!

3.3.2 De klachten slagen in zoverre, aangezien de door het Hof gegeven motivering niet volstaat voor
het oordeel dat belanghebbende ten tijde van het doen van elk van de aangiften IB/PVV waarop de (navor-
derings)aanslagen betrekking hebben, wetenschap had van de aanmerkelijke kans dat daardoor te weinig
belasting zou worden geheven, en dat zij die kans toen bewust heeft aanvaard. De omstandigheid dat

1 Vgl HR 3 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:B05989, rechtsoverweging 3.6.2.
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de belastingplichtige zich bewust is van de, al dan niet aanmerkelijke, kans dat de inspecteur zijn stand-
punt niet zal delen, en die kans bewust aanvaardt, brengt op zichzelf niet mee dat hij welbewust de aan-
merkelijke kans aanvaardt dat te weinig belasting wordt geheven. De juistheid van de opvatting van de
inspecteur is immers niet gegeven.

3.4 Gelet op hetgeen hiervoor in 3.3.2 is overwogen, kan de uitspraak van het Hof niet in stand blijven.
De klachten behoeven voor het overige geen behandeling. Verwijzing moet volgen voor hernieuwde
beoordeling van het geschil over de boetebeschikkingen.

4. Proceskosten

De Staatssecretaris zal worden veroordeeld in de kosten van het geding in cassatie. Door het verwij-
zingshof zal worden beoordeeld of aan belanghebbende een vergoeding moet worden toegekend voor
de kosten van het geding voor het Hof.

5.  Beslissing

De Hoge Raad

- verklaart het beroep in cassatie gegrond,

- vernietigt de uitspraak van het Hof,

- verwijst het geding naar het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden ter verdere behandeling en beslis-
sing van de zaak met inachtneming van dit arrest,

- draagt de Staatssecretaris van Financién op aan belanghebbende te vergoeden het griffierecht van
€ 126 dat belanghebbende voor de behandeling van het beroep in cassatie heeft betaald, en

- veroordeelt de Staatssecretaris van Financién in de kosten van belanghebbende voor het geding
in cassatie, vastgesteld op € 2.100 voor beroepsmatig verleende rechtsbijstand.

HOF 's-Hertogenbosch, Meerv. belastingk., 19 januari 2018 (Nr. 16/3629 t/m 16/3638)
Uitspraak

op de hoger beroepen enz.;
tegen de in één geschrift verenigde uitspraken van de Rechtbank Zeeland-West-Brabant te Breda
(hierna: de Rechtbank) van 30 juni 2016, nummers BRE 14/6916 tot en met 14/6925 in het geding enz.;

1 (..)
4  Gronden

Ten aanzien van het geschil
IB/PVV

4.1. Belanghebbende stelt onder verwijzing naar het arrest van de Hoge Raad van 24 december 2004,
nr. 39 447, ECLI:NL:HR:2004:AV3495, dat met betrekking tot de opbrengsten ter zake van de sub-distri-
buteurs sprake is van speculatie en dat die opbrengsten niet kwalificeren als bron van inkomen wegens
gebrek aan redelijkerwijs te verwachten voordeel. Voorts stelt belanghebbende dat de opbrengsten te
zake van de sub-distributeurs niet door deelname aan het economische verkeer zijn verkregen.

4.2. Een voordeel kan slechts inkomen zijn als er een bepaalde bron aan ten grondslag ligt. Hiervoor is
vereist dat belanghebbende met haar activiteiten (i) beoogde een voordeel te verwerven, (ii) dat dit voor-
deel ook redelijkerwijs verwacht kon worden en (iii) dat zij deelneemt aan het economische verkeer.

4.3. In het kader van de beoordeling of er een bron van inkomen is stelt het Hof het volgende voorop.
Belanghebbende verricht sinds 1 juni 2008 activiteiten voor de [H] en heeft in dat jaar met haar activi-
teiten een vliegende start gemaakt, waardoor zij, volgens de door haarzelf opgemaakte herberekening
(zie 2.8.), in dat jaar al verkoopopbrengst van [H-producten] van ten minste € 5.152, en een [H] -provisie
(op basis van directe en indirecte punten) van ten minste € 5.428 wist te genereren. Gelet op deze snelle
start en gelet op de omstandigheden dat belanghebbende al in november 2008 de status van de [L] heeft
bereikt en in de onderhavige jaren een groot netwerk van sub-distributeurs heeft opgebouwd is het Hof
van oordeel dat belanghebbende vanaf de aanvang van de activiteiten heeft beoogd voordeel te behalen
en dat dit voordeel ook was te verwachten.
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4.4. Alleen door de inspanningen van (personen zoals) belanghebbende konden de producten van de
[H] worden verkocht en kon het netwerk van sub-distributeurs worden opgebouwd en onderhouden.
Deze inspanningen van belanghebbende vormen naar het oordeel van het Hof een verklarende factor
voor de positieve resultaten. De stelling van belanghebbende dat het variabele deel van de inkomsten
van de sub-distributeurs een speculatief karakter had en niet door deelname aan het economische ver-
keer is verkregen volgt het Hof niet. Nu belanghebbende de betreffende variabele inkomsten verkreeg
als binnen haar netwerk verbruik door klanten plaatsvond dan wel door haarzelf of haar sub-distribu-
teurs bepaalde targets werden behaald, waren deze inkomsten redelijkerwijs te verwachten. Dat de
hoogte van deze inkomsten onzeker was, maakt dit niet anders. Er is derhalve sprake van een wezenlijk
andere feitelijke situatie dan aan de orde was in het door belanghebbende aangehaalde arrest van de
Hoge Raad van 24 december 2004.

4.5. Het hiervoor overwogene leidt eveneens tot het oordeel dat de opbrengsten zijn gerealiseerd door
deelname aan het economische verkeer. De opbrengsten zijn immers niet enkel gerealiseerd binnen de
privésfeer van belanghebbende maar nu juist daar buiten als lid van de [H]. Belanghebbende heeft ter
zitting bij de Rechtbank verklaard dat zij het belangrijker vond om een groot distributieapparaat te
hebben dan om zelf te verkopen.

4.6. Gelet op het vorenstaande oordeelt het Hof dat sprake is van een bron van inkomen. De vraag die
dan aan de orde komt is of sprake is van winst uit onderneming of resultaat uit overige werkzaamheden.

4.7. Ingevolge artikel 3:8 van de Wet inkomstenbelasting 2001 (hierna: Wet IB 2001) wordt onder winst
uit onderneming verstaan het bedrag van de gezamenlijke voordelen die, onder welke naam en in welke
vorm ook, worden verkregen uit een onderneming. Van een onderneming is sprake wanneer met een
duurzame organisatie van kapitaal en arbeid aan het maatschappelijk productieproces wordt deelge-
nomen met het oogmerk om daarmede winst te behalen.

4.8. De beoordeling of sprake is van een onderneming geschiedt aan de hand van een aantal criteria

zoals onder andere vermeld op pagina 11 van het rapport. Het Hof is op basis van de stukken en het

verhandelde ter zitting van oordeel dat in het geval van belanghebbende sprake is van winst uit onder-

neming. Dit oordeel is gebaseerd op de volgende omstandigheden:

- belanghebbende heeft diverse kosten gemaakt voor onder meer telefoon, kantoorbenodigdheden,
zaalhuur, reclame/advertenties en reis/verblijfskosten;

- zoals onder meer blijkt uit de representatie- en reiskosten heeft belanghebbende aanzienlijke
inspanningen verricht om haar netwerk op te bouwen en te onderhouden;

- belanghebbende heeft, al dan niet tezamen met andere personen, avonden georganiseerd en ver-
bleef regelmatig bij de [H-point] winkel in [Q];

- belanghebbende heeft haar eigen website;

- belanghebbende heeft investeringen gedaan in een laptop en een auto;

- de inkomsten uit de provisies bedroegen vanaf de periode dat belanghebbende zich in het effec-
tiviteitslevel [L] bevond gemiddeld € 1.500 per maand;

- de werkzaamheden van belanghebbende zijn duurzaam. Zij doet het werk al vanaf 2008. Er is
sprake van continuiteit.

4.9. Het feit dat belanghebbende eerst per 1 maart 2013 bij de Kamer van Koophandel is ingeschreven
en dat zij onder andere niet aan het urencriterium voor de zelfstandigenaftrek voldeed omdat zij de
werkzaamheden naast haar baan bij een werkgever verrichtte kan haar niet baten. Afgezien van het feit
dat die dienstbetrekking per 1 augustus 2010 is beéindigd, valt niet in te zien dat de ondernemersacti-
viteiten voor de [H-groep] niet naast een dienstbetrekking kunnen zijn verricht.

4.10. Uit al het voorgaande volgt dat voldaan is aan de vereisten van winst uit onderneming. Aan de
kwalificatie van resultaat uit overige werkzaamheden als bedoeld in artikel 3.95 van de Wet IB 2001
wordt dan niet meer toegekomen. De opbrengsten van zowel de eigen verkoop als die ter zake van de
sub-distributeurs zijn naar het oordeel van het Hof dan ook terecht in de heffing van de IB/PVV betrokken.

De hoogte van de aanslagen en de omkering van de bewijslast

4.11. Het Hof stelt voorop dat ingevolge artikel 27e van de Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna:
AWR) in verbinding met artikel 27h van de AWR, het hoger beroep van belanghebbende ongegrond wordt
verklaard, indien belanghebbende de vereiste aangifte niet heeft gedaan, tenzij is gebleken dat en in hoe-
verre de uitspraak op bezwaar onjuist is. Bij inhoudelijke gebreken in een aangifte kan slechts dan worden
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aangenomen dat de vereiste aangifte niet is gedaan, indien aan de hand van de normale regels van stelplicht
en bewijslast is vastgesteld dat de op basis van de aangifte verschuldigde belasting, zowel relatief als abso-
luut, aanzienlijk lager is dan de daadwerkelijk verschuldigde belasting (vgl. HR 30 oktober 2009, nr. 07/10513,
ECLI:NL:HR:2009:BH1083, BNB 2010/47, en HR 1 oktober 2010, nr. 09/02151, ECLI:NL:HR:2010:BN8731,
BNB 2010/327). Inhoudelijke gebreken in de aangifte worden slechts in aanmerking genomen indien de
belastingplichtige ten tijde van het doen van aangifte wist of zich ervan bewust moest zijn dat daardoor een
aanzienlijk bedrag aan belasting niet zou worden geheven. Een bedrag van € 2.101 is op zichzelf bezien aan-
zienlijk (Hoge Raad 24 april 2015, nr. 14/04104, ECLI:NL:HR:2015:1083). Dit betekent dat de Inspecteur, wil
het gevolg van de omkering en verzwaring van de bewijslast intreden, aannemelijk moet maken dat de op
basis van de aangifte verschuldigde belasting, zowel relatief als absoluut, aanzienlijk lager is dan de daad-
werkelijk verschuldigde belasting.

4.12. Rekening houdend met voornoemde voorwaarden voor toepassing van de omkering en verzwa-
ring van de bewijslast, is eerst de vraag van belang of de Inspecteur aannemelijk heeft gemaakt dat
belanghebbende meer inkomsten heeft genoten dan hij in zijn aangiften IB/PVV voor de jaren 2008,
2009, 2010 en 2011 heeft verantwoord.

Meer inkomsten dan aangegeven - 2008?

4.13. Belanghebbende heeft de opbrengsten uit de activiteiten voor [H] niet aangeven in haar aangiften
IB/PVV (zie 2.6.).

Met betrekking tot 2008 acht het Hof het bedrag dat aan belasting (IB/PVV) dat aanvankelijk te weinig
is geheven op zichzelf bezien niet aanzienlijk. Omkering en verzwaring van de bewijslast is voor het jaar
2008 derhalve niet aan de orde.

4.14. De Rechtbank heeft met betrekking tot het jaar 2008 het volgende overwogen:

“4.10.1. Voor het jaar 2008 dienen de navorderingsaanslagen getoetst te worden aan de hand van de
normale bewijsregels. In dat geval dient de inspecteur aannemelijk te maken dat de navorderings-
aanslagen niet te hoog zijn. De Inspecteur stelt dat de opbrengsten van de onderneming bestaan uit
de ontvangsten per bank, de provisie van de [H] en de contante verkopen die hij heeft geschat op
€ 1.250, in totaal € 11.305. Daarop heeft hij aan kosten in mindering gebracht een bedrag van € 8.730,
resulterend in een winst van € 2.575.

4.10.2. De rechtbank is van oordeel dat de Inspecteur, tegenover de gemotiveerde betwisting door
belanghebbende, aannemelijk heeft gemaakt dat uitgegaan moet worden van een omzet van € 11.305.
De provisie en de ontvangsten per bank zijn hierbij niet in geschil. Met name is in geschil het bedrag
van de contante ontvangsten. Belanghebbende stelt deze nagenoeg niet te hebben gehad omdat ze
veel tegen inkoopprijs verkocht dan wel voor niets weggaf om zodoende een netwerk op te bouwen.
Bij het bepalen van de contante verkopen is door de Inspecteur gekeken naar de inkopen van belang-
hebbende bij de [H]. Door dit als uitgangspunt te nemen en nu belanghebbende van de door haar
gestelde verkopen en schenkingen geen enkel bewijs heeft overgelegd, acht de rechtbank aanneme-
lijk dat belanghebbende met name in het eerste jaar waarin ze actief is geworden in de [H] de
geschatte opbrengst heeft genoten.

4.10.3. Andere of meer kosten dan de Inspecteur in mindering heeft gebracht, heeft belanghebbende,
op wie te dezen de bewijslast rust, tegenover de gemotiveerde betwisting door de inspecteur niet
aannemelijk gemaakt. Belanghebbende heeft geen boekhouding bijgehouden en geen bewijsstukken
van die kosten in het geding gebracht.

4.10.4. Op grond van het in 4.10.1 tot en met 4.10.3 overwogene is de rechtbank van oordeel dat de
navorderingsaanslag IB/PVV over het jaar 2008 niet te hoog is vastgesteld.”

4.15. Het Hof verenigt zich met deze overwegingen en maakt die tot de zijne.

Meer inkomsten dan aangegeven - 2009 tot en met 2011?

4.16. Belanghebbende heeft de opbrengsten uit de activiteiten voor [H] niet aangeven in haar aangiften
IB/PVV (zie 2.6.). Naar het oordeel van het Hof heeft belanghebbende in de jaren 2009 tot en met 2011

niet de vereiste aangifte voor de IB/PVV gedaan. Het verschil tussen de aangegeven en de werkelijk ver-
schuldigde belasting is namelijk zowel absoluut als relatief gezien aanzienlijk gelet op de hoogte van de
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niet aangegeven inkomsten zoals vermeld in 2.6 en het totaal van de wel aangegeven inkomsten. Verder
acht het Hof, gelet op de onder 2.5 vermelde briefwisseling, aannemelijk dat belanghebbende zich ervan
bewust moet zijn geweest dat te weinig IB/PVV zou worden geheven, doordat zij inkomsten uit de acti-
viteiten voor de [H-groep] niet heeft aangegeven.

4.17. Gelet op het vorenstaande is de omkering van de bewijslast van toepassing op de jaren 2009 tot en
met 2011. Dit betekent dat op grond van artikel 27e van de AWR de bewijslast in zoverre wijzigt, dat
belanghebbende overtuigend moet aantonen - dat wil zeggen: moet doen blijken - dat en in hoeverre
de (navorderings)aanslagen onjuist zijn.

Heeft belanghebbende aangetoond dat de uitspraken op bezwaar inzake 2009 tot en met 2011 onjuist zijn?

4.18. Belanghebbende heeft de opbrengsten uit de activiteiten voor [H] niet aangeven in haar aangiften
IB/PVV. Zij heeft betoogd dat zij mede niet heeft gereageerd op de uitnodiging van de Inspecteur omdat
de belastingdienst lange tijd debet is geweest aan de onduidelijkheid die bestond omtrent de inkomsten
uit Multilevel Marketing, dat ondanks de uitspraken van verschillende rechterlijke instanties waarin pro-
visie-inkomsten als speculatief zijn aangemerkt de Staatssecretaris naliet hiervoor richtlijnen uit te vaar-
digen en door de verschillende inspecties uiteenlopende standpunten werden ingenomen. Het Hof is
van oordeel dat belanghebbende niet overtuigend heeft aangetoond dat de uitspraken op bezwaar onjuist
zijn, en dus ook niet heeft aangetoond dat de (navorderings)aanslagen tot te hoge bedragen zijn opge-
legd. Het door belanghebbende overgelegde bewijs (zie 2.8.) is voor een ander oordeel onvoldoende.

Is de schatting van de Inspecteur 2009-2011 redelijk?

4.19. Deze omkering en verzwaring van de bewijslast laat onverlet, dat de Inspecteur gehouden is bij
het vaststellen van de aanslagen uit te gaan van een redelijke schatting van het inkomen van belangheb-
bende over de jaren 2009 tot en met 2011. Het vereiste van een redelijke schatting strekt, in de context
van de omkering en verzwaring van de bewijslast, ertoe te voorkomen dat een aanslag naar willekeur
wordt vastgesteld door de Inspecteur (vgl. HR 31 mei 2013, nrs. 11/03452 en 11/03456,
ECLI:NL:HR:2013:BX7184). In dat kader rust op de Inspecteur de taak zijn schatting van het inkomen
zodanig met feitelijke stellingen te onderbouwen dat die schatting de redelijkheidstoets kan doorstaan
(vgl. HR 27 januari 2006, nr. 39872, ECLI:NL:HR:2006:AV0401).

4.20. In zijn verweerschrift in hoger beroep stelt de Inspecteur dat tijdens de het onderzoek ter zitting
bij de Rechtbank belanghebbende heeft gesteld dat zij meer kosten had gemaakt dan in de berekeningen
van het boekenonderzoek zijn meegenomen, dat de Rechtbank belanghebbende in de gelegenheid heeft
gesteld om alsnog alle stukken van de gemaakte kosten aan hem te doen toekomen, maar dat in plaats
daarvan de gemachtigde een nieuwe boekhouding heeft opgezet aan de hand van de bankafschriften,
terwijl onderliggende gegevens zoals facturen en kostennota’s ontbreken. Het Hof is, evenals de Recht-
bank, van oordeel dat de (navorderings)aanslagen berusten op een redelijke schatting; de berekeningen
van de Inspecteur zijn immers gebaseerd op de hem ter beschikking staande gegevens afkomstig van
belanghebbende. Hetgeen belanghebbende daartegen heeft aangevoerd, een in de beroepsfase nieuw
opgezette boekhouding als hiervoor vermeld, maakt de schatting van de Inspecteur niet onredelijk of
willekeurig.

ZVW 2008 tot en met 2010 en heffingsrente

4.21. Belanghebbende heeft geen zelfstandige gronden aangevoerd tegen de (navorderings)aanslagen
ZVW. Nu de bijdrage-inkomens over de jaren 2008 tot en met 2010 geen wijziging ondergaan, zijn de
onderhavige (navorderings)aanslagen terecht en tot juiste bedragen opgelegd.

4.22. Belanghebbende heeft geen afzonderlijke argumenten tegen de beschikkingen heffingsrente aan-
gevoerd. Het Hof is overigens niet gebleken dat de heffingsrente onjuist zou zijn vastgesteld. De hoger
beroepen zijn in zoverre ongegrond.

Omzetbelasting
4.23. Nietin geschil is dat belanghebbende voor de verkoop van [H-producten] deelneemt aan het eco-

nomische verkeer, en dus kwalificeert als ondernemer voor de omzetbelasting ex art. 7 Wet OB '68.
Belanghebbende is van mening dat de provisies niet kwalificeren als vergoeding voor prestaties, en aldus
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niet belastbaar zijn met omzetbelasting. Zij merkt op dat dit ook het standpunt van een inspecteur
Haaglanden zou zijn, en dat dit standpunt zou zijn gehonoreerd door Hof Den Haag (BK-13/01801).

4.24. De Inspecteur heeft aangevoerd dat belanghebbende facturen met omzetbelasting heeft uitge-
schreven (weliswaar via selfbilling door [H]) en zij om die reden alleen al de omzetbelasting verschul-
digd is. Voorts heeft de Inspecteur aangevoerd dat in het systeem van MLM wordt uitgegaan van een ver-
dienmodel met een gelaagde afzetorganisatie van distributeurs, subdistributeurs met daaronder
meerdere lagen met verdere distributeurs waarbij op basis van directe en indirecte punten inkomsten
kunnen worden gegenereerd. De Inspecteur heeft gesteld dat naarmate belanghebbende meer inspan-
ningen verricht om subdistributeurs aan te trekken, te selecteren en te begeleiden en aldus een netwerk
op te bouwen en in stand te houden kan worden verwacht dat zij meer voordelen zal behalen. De
Inspecteur heeft voor wat betreft het standpunt van de inspecteur Haaglanden aangevoerd dat het hier
om één geval gaat van onjuiste wetstoepassing, en dat de desbetreffende inspecteur dat achteraf ook
heeft ingezien. Voorts heeft hij aangevoerd dat de rechtsvraag of er omzetbelasting verschuldigd was
over de provisies niet voorlag in de door belanghebbende aangehaalde uitspraak.

4.25. Het Hof overweegt als volgt. Volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie is voor de kwali-
ficatie van een dienst als een ‘handeling onder bezwarende titel’ enkel vereist dat een rechtstreeks ver-
band bestaat tussen deze dienst en een door de belastingplichtige daadwerkelijk ontvangen tegenpres-
tatie. Het feit dat een economische handeling wordt uitgevoerd tegen een hogere of een lagere prijs dan
de kostprijs is niet relevant voor de kwalificatie van een handeling als een ‘handeling onder bezwarende
titel’(zie r.o. 26, Hof van Justitie, 12 mei 2016, C-520/14 (Gemeente Borsele), ECLI:EU:C:2016:334). Een
dergelijk rechtstreeks verband bestaat wanneer tussen de verrichter en de ontvanger van de dienst een
rechtsbetrekking bestaat in het kader waarvan over en weer prestaties worden uitgewisseld, en de door
de dienstverrichter ontvangen vergoeding de werkelijke tegenwaarde vormt voor de aan de ontvanger
verrichte dienst (zie onder meer Hof van Justitie, maart 1994, C-16/93 (Tolsma), ECLI:EU:C:1994:80, en
Hof van Justitie, 10 november 2016, C-432/15(Bastova), ECLI:EU:C:2016:855).

4.26. In casu geldt tussen belanghebbende en [H] de afspraak dat belanghebbende een hogere provisie
zal ontvangen naarmate zij meer inkoop-klanten en subdistributeurs inschrijft, zij de inkoopklanten
enthousiasmeert meer producten te kopen en zij de subdistributeurs enthousiasmeert meer producten
af te zetten. Voorts neemt haar provisie toe naarmate de subdistributeurs meer inkoopklanten en sub-
distributeurs op het derde afzetniveau en volgende afzetniveaus inschrijven en deze inkoopklanten meer
producten kopen en subdistributeurs meer producten afzetten. De hoogte van de provisie is afhankelijk
van het bereikte effectiviteitslevel, zoals vastgelegd in het Marketing Plan. Dat de hoogte van de vergoe-
ding afhankelijk is van het resultaat van verkopen in de keten, en dus een onzekere factor in zich draagt,
is in dit kader niet relevant. Vaststaat namelijk dat belanghebbende recht heeft op de in het Marketing
Plan gedefinieerde vergoeding voor het uitbreiden van haar distributienetwerk waarbinnen [H] pro-
ducten worden gekocht. Aldus bestaat naar het oordeel van het Hof een rechtstreeks verband tussen de
vergoeding die belanghebbende ontvangt en de door haar aan [H] verrichte dienst, die bestaat uit een
dienst op het gebied van reclame (zie onder meer: Hof van Justitie EU, 17 november 1993. C-69/92 (Com-
missie/Luxemburg), ECLI:EU:C:1993:889). Ook al zou, zoals belanghebbende stelt, de inspecteur
Haaglanden hierover een ander standpunt hebben ingenomen in een vergelijkbaar geval, dan betreft dit
een onjuist standpunt in een incidenteel geval, zodat belanghebbende zich ter zake niet op gelijk- of ver-
trouwensbeginsel kan beroepen. De door belanghebbende ontvangen provisies zijn derhalve terecht
belast met omzetbelasting.

Boeten

4.27. Aan belanghebbende zijn bij het opleggen van de (navorderings)aanslagen IB/PVV vergrijpboeten
opgelegd van 50%. Voor de jaren 2008 en 2009 zijn de boeten opgelegd op grond van artikel 67e van de
AWR en voor de jaren 2010 en 2011 op grond van artikel 67d van de AWR. Belanghebbende heeft gesteld
dat de boetebeschikkingen dienen te worden vernietigd, omdat zij bij de toenmalige stand van de juris-
prudentie een pleitbaar standpunt heeft ingenomen.

4.28. De Rechtbank heeft het volgende overwogen:

“4.13.2

Onder een pleitbaar standpunt wordt verstaan een opvatting over de kwalificatie van de feiten of de
toepassing van het recht op de feiten die in redelijkheid verdedigbaar is. Naar het oordeel van de
rechtbank is in het onderhavige geval geen sprake van een pleitbaar standpunt. In de literatuur en de
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jurisprudentie zijn met betrekking tot diverse verdienmodellen weliswaar uiteenlopende standpunten
bekend. Uit de jurisprudentie valt echter op te maken dat in geval van veel verdienmodellen een
structurele winstsituatie, het geval dat de opbrengsten de kosten structureel overtreffen, leidt tot
belastingheffing. De rechtbank is derhalve in het onderhavige geval van oordeel dat het niet redelij-
kerwijs verdedigbaar is de opbrengsten die behaald zijn met de activiteiten voor [H] niet in de aan-
giften IB/PVV te vermelden.”

4.29. Het Hof verenigt zich met deze overweging en maakt die tot de zijne.

4.30. Belanghebbende stelt in het hoger beroepschrift dat de rechter tijdens de zitting bij de Rechtbank
aangaf geen begrip te hebben voor het opleggen van deze boeten en dat hij de Inspecteur in overweging
gaf hiervan af te zien. Belanghebbende stelt verder dat het haar niet mag worden aangerekend dat zij
geen gesprek met de Inspecteur is aangegaan.

4.31. In het proces-verbaal van de zitting is vermeld dat de Inspecteur heeft verklaard dat hij het ant-
woord op de vraag of de boeten terecht zijn opgelegd overlaat aan de Rechtbank. Van enige suggestie als
in de eerste volzin van 4.30 vermeld, blijkt niets uit het proces-verbaal. Los daarvan, een Inspecteur is
niet gehouden een door de rechter geuite suggestie op te volgen. In het verweerschrift in hoger beroep
onderschrijft de Inspecteur de uitgebreide argumentatie van de Rechtbank die leidt tot voorwaardelijk
opzet.

4.32. Het enkele feit dat belanghebbende geen gesprek met de Inspecteur is aangegaan kan niet de
grondslag voor de boeten vormen, en dat is in het onderhavige geval ook niet het geval. Belanghebbende
heeft de inkomsten niet in de aangifte verwerkt en enkel in de in 2.5 genoemde brief van die inkomsten
melding gemaakt en daarbij vermeld dat de resultaten - volgens haar - geen bron van inkomen vormen
voor de heffing van de inkomstenbelasting. Belanghebbende is blijven vasthouden aan haar standpunt,
terwijl de Inspecteur haar met zijn brief van 4 juni 2010 heeft medegedeeld dat niet per definitie kan
worden aangenomen dat de werkzaamheden die zijn verricht geen bron van inkomsten zijn maar dit
per individueel geval moet worden bekeken. Onder deze omstandigheden is het aan voorwaardelijk
opzet van belanghebbende te wijten dat door de te lage aangiften te weinig belasting is geheven.

4.33. De Rechtbank heeft de boeten gematigd tot respectievelijk € 250, € 2.200, € 1.100 en € 2.300 van-
wege de omstandigheid dat de boetegrondslag is bepaald met omkering en verzwaring van de bewijs-
last. Het Hof acht de door de Rechtbank nader vastgestelde boeten in de omstandigheden van dit geval
passend en geboden. Gelet op de overschrijding van de redelijke termijn bij de Rechtbank met 7 maanden
heeft de Rechtbank de boeten voor de jaren 2009 tot en met 2011, naar het oordeel van het Hof terecht,
gematigd met 10%. Aangezien de redelijke termijn in hoger beroep niet is overschreden is voor een ver-
dere matiging geen aanleiding.

Slotsom

4.34. De slotsom is dat de hoger beroepen ongegrond zijn. De uitspraken van de Rechtbank dienen te
worden bevestigd.

Met al hetgeen belanghebbende naar voren heeft gebracht heeft zij niet aannemelijk gemaakt dat
de Rechtbank bij het doen van de uitspraken heeft gehandeld in strijd met het zorgvuldigheids- en/of
het motiveringsbeginsel.

Ten aanzien van het griffierecht

4.35. Er zijn geen redenen aanwezig om te gelasten dat de Inspecteur aan belanghebbende het door
haar betaalde griffierecht geheel of gedeeltelijk vergoedt.

Ten aanzien van de kosten van het bezwaar
4.36. Belanghebbende heeft niet, zoals is bepaald in artikel 7:15, lid 3, van de Awb, voordat de Inspecteur

op het bezwaar heeft beslist verzocht om vergoeding van de kosten van het bezwaar. Reeds hierom dient
het verzoek van belanghebbende om vergoeding van de kosten van het bezwaar te worden afgewezen.
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Ten aanzien van de proceskosten

4.37. Erzijn geen termen aanwezig voor een veroordeling in de proceskosten als bedoeld in artikel 8:75
van de Awb.

5  Beslissing
Het Hof:
- bevestigt de uitspraken van de Rechtbank.

Uit het beroepschrift in cassatie van belanghebbende:
1.  Inleiding - verzoek om richtinggevende uitspraak over Multi Level Marketing

1.1. Deze zaak gaat over de fiscale behandeling van de resultaten van Multi Level Marketing. Lagere
rechters hebben daarover uitspraken gedaan met verschillende uitkomsten. Voor zover bekend heeft u
daarover twee uitspraken gedaan, namelijk bij arrest van 24 december 2004, nr. 39447 en bij arrest van
16 oktober 2009 nr. 09/00415. Beide cassatieberoepen verwierp u met toepassing van art. 81 RO, waar-
door de beide uitspraken van het hof waartegen het cassatieberoep zich richtte werden bekrachtigd. Het
standpunt van het hof in beide zaken was dat royalty-inkomsten of commissies uit Multi Level Marketing
onbelast inkomen zijn. In beide procedures stond echter het WIN-distributiesysteem centraal. De onder-
havige procedure ziet op een distributeur die is aangesloten bij [A] Nederland. Het hof 's-Hertogenbosch
heeft de royalty-inkomsten (verder: provisie) uit activiteiten voor deze organisatie, die in opzet en orga-
nisatie een grote gelijkenis vertoont met het WIN-distributiesysteem, als belastbaar inkomen aange-
merkt.

1.2. Dit cassatieberoep is dan ook tevens bedoeld u uit te nodigen een richtinggevende uitspraak te doen
over de fiscale behandeling van de gevolgen van Multi Level Marketing in het algemeen. Een dergelijke
uitspraak is voor de praktijk van belang. Voor [A] gaat het om enkele tienduizenden personen. Deze cas-
satieprocedure heeft daarom voor [A] het karakter van een proefprocedure.

2. Klachten
m.b.t. de inkomstenbelasting

2.1 Het hof heeft geoordeeld dat belanghebbende met haar activiteiten redelijkerwijs kon verwachten
voordeel te behalen en dat de opbrengsten zijn gerealiseerd door deelname aan het economisch verkeer.
Daartoe heeft het hof redengevend geacht:

‘Punt 4.3. (samenvatting)

Belanghebbende verricht sinds 1 juni 2008 activiteiten voor [A] en heeft vrijwel direct een vliegende
start gemaakt en daardoor een behoorlijk bedrag aan zowel-verkoop- als provisieopbrengsten weten
te genereren doordat zij al vrij snel een aanzienlijk netwerk van subdistributeurs had opgebouwd.
Op deze grand waarbij het Hof met name naar de snelle start verwijst neemt het Hof aan dat het voor-
deel ook redelijkerwijs te verwachten was.

Punt 4.4. (samenvatting)

De inspanningen van belanghebbende vormen een verklarende factor vormen voor de positieve resul-
taten en zij verkreeg de provisie als binnen haar netwerk verbruik door klanten plaatsvond dan wel
door haarzelf of haar subdistributeurs bepaalde targets werden behaald. Reden voor het hof om deze
inkomsten als redelijkerwijs te verwachten aan te merken, waarbij het aangeeft belanghebbende niet
te volgen in haar stelling dat deze inkomsten niet door deelname aan het economische verkeer zijn
verkregen...

Punt 4.5 (samenvatting)
... om geen andere reden dan dat de opbrengsten niet zijn gerealiseerd binnen de privésfeer van
belanghebbende, maar als lid van [A].’

2.2. Hiermee heeft het hof blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting en wetstoepassing:

- Het hof toetst aan de in de jurisprudentie ontwikkelde bronvereisten en gaat niet werkelijk in op
de door belanghebbende gestelde schending van het legaliteitsbeginsel (tiendagenstuk blz. 6 en
7). De wet Inkomstenbelasting 2001 voorziet niet in de mogelijkheid om inkomsten die een belas-
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tingplichtige geniet op grond van de inspanningen van anderen te belasten, zonder dat een over-
eenkomst tussen beiden bestaat.

Dit-klemt te meer nu het hof bij de beoordeling van het geschil tussen [X] en de inspecteur over
de omzetbelasting, zich blijkens het gestelde in punt 4.26. wel terdege bewust lijkt te zijn van het
feit dat het uitbreiden van haar distributienetwerk een door haar aan [A] verrichtte dienst is, op
grond waarvan [A] een verplichting zou hebben jegens haar. Het is echter niet [A] die de inspan-
ningen verricht ofwel: deelneemt aan het economisch verkeer om belanghebbende recht te geven
op provisie.

Van zo'n overeenkomst is hier dan ook geen sprake: elke (sub)distributeur heeft een overeen-
komst met [A], maar er komen geen overeenkomsten onderling tot stand. Dat brengt met zich mee
dat er geen enkele invloed kan worden uitgeoefend op de activiteiten die een ander al dan niet
ontplooit, zoals belanghebbende tijdens de zitting - onweersproken - aangaf.

Eerst wanneer de aldus ingeschreven distributeur zélf gaat deelnemen aan het economisch ver-
keer kan dit voor i.c. belanghebbende provisie opleveren. Dit betekent dat voor provisie een deel-
name aan het economisch verkeer nodig is van een onder, nl. de ingeschreven subdistributeur, ter-
wijl degene die deze heeft ingeschreven hiervoor zelfs geen enkele deelname aan het economisch
verkeer kan ontplooien. Op grond van de wet inkomstenbelasting 2001 kan slechts belasting
worden geheven indien men zelf deelneemt aan het economisch verkeer. Zie verder de pagina's 6
en 7 van het tiendagenstuk van belanghebbende met het verzoek de inhoud als hier herhaald en
ingelast te beschouwen.

2.3 Het oordeel van het hof is daarbij ontoereikend gemotiveerd gelet op het volgende:

Uitgangspunt is, blijkens aangehaalde arresten, dat resultaten op grond van inspanningen van
anderen waarop men geen invloed kan uitoefenen, speculatief van aard zijn. Dit wordt niet anders
wanneer de resultaten - vrijwel direct - zeer gunstig zijn. Dit is het kenmerk van speculatie: het
kan goed maar ook slecht uitpakken. Het hof motiveert niet waarom een vliegende start deelname
aan een Multi Level Marketing systeem het speculatieve karakter ontneemt (vgl. de bitcoin!).
Dit klemt te meer tegen de achtergrond van de uitleg die belanghebbende tijdens de zitting heeft
gegeven: omdat zij één van de eerste was die zich voor [A] met Multi Level Marketing-activiteiten
bezighield, werden tijdens lezingen in den lande mensen uit haar regio naar haar verwezen, wat
niet als een inspanning harerzijds kan worden aangemerkt, maar wel de vliegende start verklaart.
Daarbij motiveert het hof niet waarom het de omvang van een netwerk als maatstaf beschouwd.
Een (groter) netwerk brengt immers niet zonder meer mee dat per saldo voordeel wordt behaald,
aangezien zulks onder meer afhangt van de daarvoor naar verwachting te maken kosten (die het
hof niet kenbaar in zijn oordeel betrekt) en van de mate van inspanning van de leden van het net-
werk, waarop belanghebbende - naar in cassatie niet in geschil is — geen invloed heeft, terwijl die
leden - zoals door belanghebbende is gesteld en niet weersproken - zonder meer kunnen over-
stappen, met verlies van de daarmee samenhangende inkomsten tot gevolg.

Zonder nadere motivering, die ontbreekt, valt voorts niet in te zien waarom het verdienmodel in
deze zaak (relevant) verschilt van dat in de zaak die aan de orde was in uw arrest van 24 december
2004 (rov. 4.4. slotzin). De feitelijke situatie vertoont - in tegenstelling tot hetgeen het hof
opmerkt - nu juist veel overeenkomsten. In beide zaken moesten belanghebbenden immers kosten
maken om een netwerk op te bouwen en in stand te houden en in beide zaken waren zij voor hun
inkomsten met name afhankelijk van de inspanningen van derden (hun netwerkleden).

Ook motiveert het hof niet waarom het enthousiasmeren van anderen om te gaan deelnemen aan
het economisch verkeer, hetgeen het hof aanmerkt als inspanningen om een netwerk op te bouwen,
zelfstandig kwalificeert als deelname aan het economisch verkeer. Immers, zolang de ander
daaraan geen gevolg geeft, levert dit niets op. Eerst wanneer de aldus ingeschreven distributeur
zelf ook gaat deelnemen aan het economisch verkeer kan dit voor belanghebbende provisie ople-
veren. Dit betekent echter dat - indien dit moet worden aangenomen, welke vraag thans aan u is
voorgelegd nu deze door het hof niet is beantwoord - voor provisie een, indien deze samenhangt
met de inspanningen van een eerstelijnsdistributeur, dubbele deelname aan het economisch ver-
keer nodig is en indien deze samenhangt met de inspanningen van iemand lager in de downline
evenzovele deelnames aan het economisch verkeer als er niveaus tussen zitten. Dit zou er op neer-
komen dat een distributeur alleen samen met anderen aan het bronvereiste ‘deelname aan het
economisch verkeer’ en derhalve niet zelfstandig aan alle bronvereisten kan voldoen, hetgeen als
een inbreuk op de wet en de jurisprudentie moet worden beschouwd.



BNB 2020/58* BESLISSINGEN IN BELASTINGZAKEN 1114

m.b.t. de omzetbelasting

2.4. Het hof heeft geoordeeld dat de door belanghebbende ontvangen provisies terecht zijn belast met
omzetbelasting. Daartoe heeft het hof redengevend geacht:

‘Punt 4.25. (samenvatting)

Het hof verwijst naar de vaste rechtspraak van het Hof van justitie dat voor de kwalificatie van een
dienst als een ‘handeling onder bezwarende titel’ enkel vereist dat een rechtstreeks verband bestaat
tussen deze dienst en een door de belastingplichtige daadwerkelijk ontvangen tegenprestatie, welk
verband bestaat wanneer tussen de verrichter en ontvanger van de dienst een rechtsbetrekking bestaat
in het kader waarvan over en weer prestaties worden uitgewisseld.

Punt 4.26. (samenvatting)
Het hof neemt dit rechtstreekse verband aan omdat belanghebbende aan [A] een dienst verricht, die
bestaat uit een dienst op het gebied van reclame en hiervoor een vergoeding ontvangt.

Het door belanghebbende aangehaalde standpunt van de inspecteur [P] zou zowel onjuist zijn, als
zien op een incidenteel geval, zodat belanghebbende reeds om die reden geen beroep op het gelijk-
heids- of vertrouwensbeginsel toekomt.’

2.5. Hiermee heeft het hof blijk gegeven van een onjuiste wetstoepassing:

Voor de heffing van omzetbelasting is een belastbaar feit nodig. Volgens het hof is dit een dienst
op het gebied van reclame. Echter, omdat voor uitbetaling van provisie nog iets is vereist, name-
lijk deelname aan het economisch verkeer van de ingeschreven distributeur(s) jegens wie de
reclame is gemaakt, kan van een rechtstreeks verband in ieder geval niet worden gesproken.

Ook hier geldt: zolang de nieuw ingeschreven distributeur niet zelf actie onderneemt, is hetgeen
het hof opmerkt over inspanningen om een netwerk op te bouwen en het enthousiasmeren van
nieuwe leden van nul en generlei waarde, aangezien dit geen belastbaar feit oplevert in de zin van
de wet omzetbelasting 1968.

Zoals het hof het nu formuleert, zou het recht op vergoeding voor inschrijvingen (provisie) onder
alle omstandigheden bestaan, dus ook wanneer er door de nieuwe leden geen enkele activiteit
wordt ontplooid en dit is nu juist de kern waar het hier om gaat. Nu dat niet zo is, past hof de wet
op de omzetbelasting 1968 niet juist toe. Immers, tussen de verrichter (distributeur) en de ont-
vanger van de dienst [A] bestaat weliswaar een rechtsbetrekking, maar dit is niet de rechtsbetrek-
king in het kader waarvan over en weer prestaties worden uitgewisseld die recht geven op de pro-
visie.

Terzijde, belanghebbende bestrijdt niet dat zij de door haarzelf in rekening gebrachte omzetbe-
lasting moet afdragen. Dit is echter niet van meet af aan het geval geweest. Dit onderdeel is dan
ook voorzover het belanghebbende betreft alleen van belang voor de periode dat zij deze omzet-
belasting niet in rekening bracht. Voor het overige is uw oordeel van belang voor de [A] als geheel.

m.b.t. de boeten

2.6. Het hof heeft geoordeeld dat de inspecteur de boeten terecht heeft opgelegd. Daartoe heeft het hof
redengevend geacht:

Punt 4.32. (samenvatting)

Het hof verwijst naar de brief die belanghebbende de inspecteur heeft gestuurd waarin zij haar inkom-
sten vermeld en tevens aangeeft dat deze volgens haar geen bron van inkomen vormen voor de hef-
fing van de inkomstenbelasting en merkt vervolgens op “Belanghebbende is blijven vasthouden aan
haar standpunt, terwijl de Inspecteur haar met zijn brief van 4 juni 2010 heeft medegedeeld dat niet
per definitie kan worden aangenomen dat de werkzaamheden die zijn verricht geen bron van inkom-
sten zijn maar dit per individueel geval moet worden bekeken. Onder deze omstandigheden is het
aan voorwaardelijk opzet van belanghebbende wijten dat door de te lage aangiften te weinig belas-
ting is geheven.”

2.7 Hiermee heeft het hof blijk gegeven van een onjuiste wetstoepassing:

Om een vergrijpboete wegens voorwaardelijke opzet op te leggen moet belanghebbende zich wil-
lens en wetens hebben blootgesteld aan de aanmerkelijke kans dat de aan de inspecteur verstrekte
informatie onjuist is dan wel dat de juiste informatie aan de inspecteur is onthouden (67d-e AWR).
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- Het hof stelt vast dat zij de inspecteur op de hoogte heeft gebracht van haar inkomsten en haar
standpunt dienaangaande dat zij baseerde op de in de aanhef genoemde arresten, welke voor
belanghebbende, wegens de grote overeenkomsten; van dermate gewicht waren dat zij meende
dat de kans klein, althans niet aanmerkelijk was, dat de aan de inspecteur verstrekt informatie
onjuist of onvolledig zou zijn.

- Hiertegenover heeft de inspecteur niet meer gesteld dan dat dit naar zijn mening niet zonder meer
vaststond maar van geval tot geval moest worden bekeken. Niet is gesteld dat dit op dat moment
ook ‘bekeken’ was. Het kon in de situatie van belanghebbende volgens de inspecteur nog beide
kanten op. Dit is onvoldoende om aan te nemen dat belanghebbende de inspecteur willens en
wetens de juiste informatie heeft onthouden. Wat de juiste informatie was, moest immers nog
worden bekeken. Toen dit uiteindelijk d.m.v. een boekenonderzoek ‘bekeken’ is door de inspec-
teur is de boete opgelegd, zonder ermee rekening te willen houden dat dit eerst op dat moment
voor belanghebbende duidelijk kon zijn.

2.8 Het oordeel van het hof is daarbij ontoereikend gemotiveerd gelet op het volgende:

Het hof motiveert niet waarom het standpunt van de inspecteur dat hij het van geval tot geval moet
bekijken, zoveel zwaarder weegt dat de genoemde uitspraken dat dit voor belanghebbende reden had
moeten zijn de inspecteur te volgen en dat dit niet volgen onder verwijzing naar jurisprudentie ‘omstan-
digheden’ zijn die als voorwaardelijke opzet moeten worden aangemerkt.

2.9 Conclusie en verzoek

Op grond van het voorgaande meent belanghebbende dat haar hoger beroep ten onrechte is afgewezen.
Zij verzoekt uw Raad haar beroep alsnog op de genoemde punten te honoreren en de gevolgen voor de
aanslagen in geding vast te stellen.

2.10 Verzoek om schriftelijke toelichting
Namens belanghebbende verzoeken wij in de gelegenheid te worden gesteld deze zaak schriftelijk toe
te lichten.

2.11 Verzoek om veroordeling in de kosten

Namens belanghebbende verzoek ik u vergoeding van de proceskosten en de griffiegelden conform het
besluit 'Besluit proceskosten bestuursrecht welke zij heeft gemaakt in de procedure voor de rechtbank,
het gerechtshof 's-Hertogenbosch alsmede voor het onderhavige cassatieberoep.

Noot

1. Zijn werkzaamheden verricht ten behoeve van een multi-level marketingorganisatie te beschouwen
als een bron van inkomen? Dat is de centrale vraag die in deze procedure aan de orde is. Blijkens het cas-
satieberoepschrift van belanghebbende heeft de cassatieprocedure het karakter van een proefprocedure.
Belanghebbende is als distributeur aangesloten bij A BV, een Multi Level Marketing bedrijf waarvoor vol-
gens belanghebbende enkele tienduizenden personen zouden werken. De in het geding zijnde vraag zou
dus voor al deze personen van belang zijn.

2. Mijns inziens maakt belanghebbende de fout om te pogen aan de Hoge Raad een antwoord te ont-
lokken op een vraag die ons hoogste rechtscollege niet kan geven. Of er in een concrete situatie sprake
is van een bron van inkomen c.q. in een breder verband van een onderneming, is namelijk een feitelijke
vraag en geen rechtsvraag. Dit wordt gestaafd door een tweetal arresten van de Hoge Raad aangaande
de fiscale behandeling van de resultaten van multi-level marketing waarnaar belanghebbende zelf ver-
wijst. Dit betreft HR 24 december 2004, nr. 39 447, V-N 2005/37.13, alsmede HR 16 oktober 2009, nr. 09/00415,
ECLI:NL:HR:2009: BK0296, die beide door de Hoge Raad met toepassing van art. 81 Wet RO zijn afge-
daan.? Eerder heb ik al betoogd® dat de vraag of er in een concrete situatie sprake is van winst uit onder-
neming, die in het verlengde ligt van de bronvraag, te kwalificeren is als een feitelijke vraag en niet als
een rechtsvraag.

3. Wikipedia® definieert multi-level marketing als “een bedrijfsmodel waar een piramide van zelfstan-
dige verkopers inkomsten verwerft door directe verkoop van producten en door werven van nieuwe ver-
kopers. MLM maakt gebruik van persoonlijke relaties tussen verkoper en klant.” Daarbij wordt mul-

2 Bij de deelnemers aan deze multi-level organisaties was overigens geen sprake van een bron van inkomen.
3 G.TK.Meussen, ‘De fiscale kwalificatie van exploitatie van vastgoed is een feitelijke vraag en geen rechtsvraag’, WFR 2016/1380.
4 https://nl.wikipedia.org/wiki/Multi-level_marketing.
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ti-level marketing vaak in verband gebracht met een piramidespel, waarbij we het domein van fraude
betreden. Gerelateerd aan de vele duizenden personen die volgens belanghebbende aan deze multi-level
marketing organisatie zijn verbonden, wenst zij een principe-uitspraak over het ondernemerschap. De
ervaring leert dat van genoemde personen er velen zijn die bij een dergelijke multi-level opzet structu-
reel niet in staat zijn om daar per saldo een positief resultaat uit te halen. In de hiervoor aangehaalde
arresten was er bij de deelnemers aan een multi-level organisatie dan ook geen bron van inkomen, en
daarmee ook geen sprake van een onderneming. Belanghebbende stelt zich op het standpunt dat er bij
deelname aan een multi-level organisatie sprake is van speculatie, hetgeen meebrengt dat dergelijke
activiteiten een bronkarakter ontberen. Belanghebbende relateert dat aan de omstandigheden dat haar
opbrengsten in ieder geval deels afhankelijk zijn van de activiteiten van anderen, zijnde de subdistribu-
teurs binnen haar netwerk.

4. De Hoge Raad ging op 1 februari 2002 in een drietal arresten uitgebreid in op de fiscale duiding van
de deelname aan een piramidespel in relatie tot het fenomeen speculatie.’ De Hoge Raad overwoog dien-
aangaande onder meer: “De aard van het spel (...) brengt mee dat redelijkerwijs geen voordeel kan
worden verwacht van de door een deelnemer te verrichten werkzaamheden. Weliswaar wordt het resul-
taat dat een deelnemer aan het piramidespel behaalt, mede bepaald door zijn activiteiten gericht op het
werven van nieuwe deelnemers, maar 6f een deelnemer anderen voor deelname aan het spel zal weten
te interesseren in dier voege dat zij ertoe overgaan een bijeenkomst als hiervoor (...) bedoeld bij te wonen,
alsmede 6f een door hem geintroduceerde potentiéle deelnemer zich bij zo'n bijeenkomst bereid ver-
klaart om daadwerkelijk aan het spel deel te nemen en zijn inleg voldoet, hangt in zodanige mate af van
onvoorspelbare factoren die zich bovendien aan beinvloeding door de deelnemer onttrekken, dat een
eventueel gunstig resultaat speculatief is.” Voordelen uit speculatie, negatief dan wel positief, doen zich
buiten de bronsfeer voor en zijn niet aftrekbaar in de inkomstenbelasting dan wel niet belast. In zoverre
is er ook duidelijk een parallel te trekken met het deelnemen aan een kansspel, zoals dat bij een poke-
raar® het geval is, waarbij evenmin sprake is van een brongerelateerde activiteit, ondanks het feit dat
daarbij in meer of mindere mate arbeid wordt verricht.

5. Bij deze piramidespelen ging het om de inleg van geld, gepaard gaand met het interesseren van
anderen in een dergelijk spel en de hoop een veelvoud van het ingelegde geld later uitbetaald te krijgen.
In het onderhavige geschil gaat het evenwel om de verkoop van producten (parfums en cosmetica), in
combinatie met het opzetten van een distributieapparaat. Vanaf de start van deze activiteiten per 1 juni
2008 heeft belanghebbende in de jaren 2008 tot en met 2011 elk jaar een positief resultaat behaald.
Belanghebbende heeft haar activiteiten van het begin af aan professioneel opgezet, door investeringen
in computers, een beamer, communicatieapparatuur en een auto, door diverse reclame-uitingen, het
organiseren van grote aantallen bijeenkomsten, etc. Onder die omstandigheden ligt het voor de hand
dat zowel Rechtbank Zeeland-West-Brabant, Hof 's-Hertogenbosch als de Hoge Raad tot het oordeel
komen dat de in het geding zijnde activiteiten bij belanghebbende zijn aan te merken als bron van
inkomen, meer specifiek winst uit onderneming.

Het Hof heeft in aanmerking genomen dat de inspanningen van belanghebbende een verklarende
factor vormen voor de door haar behaalde positieve resultaten. Aan het oordeel dat sprake is van winst
uit onderneming staat volgens de Hoge Raad (r.0. 3.2) “niet in de weg dat de hoogte van de door belang-
hebbende ontvangen vergoeding (mede) afhankelijk is gemaakt van door de subdistributeurs verrichte
inspanningen, aangezien ook hierbij ervan moet worden uitgegaan dat die vergoedingen binnen een
multi-level marketingorganisatie als die van de BV juist mede worden gerealiseerd dankzij de inspan-
ningen van personen zoals belanghebbende voor de verkoop van de desbetreffende producten en voor
de opbouw en het onderhoud van het distributienetwerk.” Inherent aan deelname aan een multi-level
organisatie, met aanwezigheid van meerdere ‘levels’, is dat daarbij sprake is van inkomsten die worden
opgeroepen door de activiteiten van derden.

6. Hetarrestis, gezien de specifieke situatie van het in het geding zijnde geval, en de door belangheb-
bende gerealiseerde resultaten, qua uitkomst niet verrassend. Er is hier geen sprake van deelname aan
een piramidespel, omdat in dat geval ondanks de verrichte activiteiten, de revenuen van een dergelijk
spel door een belanghebbende niet in betekenende mate te beinvloeden zijn. Hier is sprake van de in-
en verkoop van parfum en andere cosmeticaproducten alsmede het opzetten van een distributienet-
werk. Daarmee is mijns inziens echter niet gezegd dat werkzaamheden voor een multi-level marke-

5  HR1 februari 2002, nr. 35 848 en 36 238, BNB 2002/127-128, beide na concl. A-G Wattel en m.nt. R.E.C.M. Niessen, en HR 1
februari 2002, nr. 36 668, BNB 2002/129, m.nt. R.E.C.M. Niessen.

6 HR 11 juli 2014, nr. 12/05519, BNB 2014/221, na concl. A-G Van Hilten en m.nt. G.T.K. Meussen alsmede HR 11 juli 2014, nr.
13/03843, BNB 2014/222, na concl. A-G Van Hilten en m.nt. G.T.K. Meussen.
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tingorganisatie altijd een bron van inkomen vormen en altijd winst uit onderneming zijn. Dit is
afhankelijk van de feiten en omstandigheden van het concrete geval, waarbij de behaalde resultaten en
de professionaliteit van de gekozen opzet van maatgevend belang zijn.” Zo bestaan er uitspraken op het
gebied van Herbalife waarbij in het ene geval geen sprake is van winst uit onderneming of een bron van
inkomen?® en in het ander geval juist wel.® Al met al komt het mij zo voor dat bij die relevante feiten en
omstandigheden, de persoonlijke (zakelijke) kwaliteiten van de betrokken persoon van groot belang zijn.
De ene slaagt wel in zijn of haar opzet en zit voortdurend in de plus, de ander, bij een gelijke aanvangs-
situatie, zit voortdurend in de min.

7. Interessant is nog het aspect van het al dan niet bestaan van voorwaardelijk opzet op de voet van
de artikelen 67d en 67e AWR. De Inspecteur heeft aan belanghebbende namelijk een vergrijpboete opge-
legd.

Belanghebbende heeft de Inspecteur bij brief van 16 april 2010 medegedeeld dat zij haar werkzaam-
heden als zelfstandig distributeur voor A BV niet aanmerkt als een bron van inkomen en dat zij daarom
de met die werkzaamheden behaalde resultaten niet zal opnemen in haar aangiften voor de inkomsten-
belasting/premie volksverzekeringen. Belanghebbende is met haar activiteiten dienaangaande op 1 juni
2008 gestart, dus bijna twee jaar voor verzending van deze brief. Ze heeft in de jaren 2008 en 2009 met
haar activiteiten steeds een positief resultaat behaald. In reactie op haar brief heeft de Inspecteur haar
bij brief van 4 juni 2010 bericht dat niet per definitie kan worden aangenomen dat de door haar ver-
richte werkzaamheden niet een bron van inkomen zijn, maar dat dit per individueel geval moet worden
bekeken. Hij heeft belanghebbende de gelegenheid geboden een cijfermatig overzicht te overleggen
zodat zij zekerheid kon krijgen over de vraag of sprake is van een bron van inkomen. Van deze gelegen-
heid heeft belanghebbende geen gebruik gemaakt.

Voor de aanwezigheid van voorwaardelijk opzet is maatgevend dat belanghebbende ten tijde van
het doen van elk van de aangiften inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen waarop de (navorde-
rings)aanslagen betrekking hebben, wetenschap had van de aanmerkelijke kans dat daardoor te weinig
belasting zou worden geheven, en dat zij die kans toen bewust heeft aanvaard. De Hoge Raad is hiervan
nog niet zonder meer overtuigd, omdat een belastingplichtige immers mag afwijken van het standpunt
van de Inspecteur, aangezien de juistheid van de opvatting van de Inspecteur niet gegeven is.

Ik begrijp dit oordeel van de Hoge Raad niet goed. De Inspecteur heeft in wezen in het geheel geen
opvatting vertolkt. Hetgeen de Inspecteur heeft gezegd kan net zo goed geparafraseerd worden als: het
kan zowel wél als niet een bron van inkomen zijn, afhankelijk van de feiten en omstandigheden. Bij
gebreke aan een cijfermatig overzicht van de gerealiseerde baten en lasten kan de Inspecteur deze vraag
dan ook niet beantwoorden. Zoals hiervoor weergegeven, is de ene deelnemer aan een multi-level orga-
nisatie de andere niet. De ene slaagt wel in zijn of haar opzet, de andere niet. Financiéle gegevens zijn
bij de beoordeling van de bronvraag van grote betekenis. De Inspecteur heeft volgens mij simpelweg
geen standpunt ingenomen.

Het verwijzingshof Arnhem-Leeuwarden zal dit geschilpunt opnieuw moeten gaan beoordelen. Voor
de beoordeling of sprake is van voorwaardelijk opzet lijken mij, naast de hiervoor gememoreerde stand-
puntbepaling van de Inspecteur c.q. het ontbreken daarvan, de door belanghebbende met haar activi-
teiten behaalde opbrengsten ook van belang. Belanghebbende heeft vanaf de start van haar activiteiten
op 1juni 2008, in de jaren 2008 tot en met 2011 steeds een positief en oplopend resultaat behaald, star-
tend met € 2.575 in het jaar 2008 en uitkomend op € 20.612 in het jaar 2011 (opbrengsten minus kosten).
Bij structureel positieve voordelen kan bij elk volgend jaar, ook voor een niet fiscaal geschoolde belang-
hebbende, toch steeds moeilijker worden volgehouden dat er geen sprake is van een bron van inkomen.
Bovendien heeft belanghebbende de Inspecteur in het jaar 2010 doelbewust geen financiéle gegevens
verstrekt. De jaren 2008 en 2009 had zij toen al met een positief resultaat afgesloten (jaar 2009 per saldo
€ 14.620). Men mag aannemen dat belanghebbende wel zal hebben voorvoeld dat als zij deze financiéle
gegevens aan de Inspecteur had verstrekt, deze gesteld zou hebben dat er sprake was van een bron van
inkomen. Dit alles bij elkaar genomen zou ik menen dat er bij belanghebbende wel degelijk voorwaar-
delijk opzet aanwezig is.

G.T.K. Meussen

7  Voor een sterk met belanghebbende overeenkomende zaak met een identieke uitkomst (winst uit onderneming) zij verwezen
naar Rechtbank Den Haag 1 juli 2019, nrs. 18/7825, 18/2826, 18/7827 en 19/2080, ECLI:NL:RBDHA:2019:6734.

8  Rechtbank Arnhem 4 juli 2007, nr. AWB 07/206, V-N 2008/3.2.1 en Rechtbank Breda 24 september 2010, nr. 10/1703,
ECLI:NL:RBBRE:2010:BN9406.

9  Hof Arnhem 4 september 2012, nr. 12/00075, V-N 2012/57.7.



