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1. Inleiding

Het verschil tussen "gelijk hebben" en "gelijk krijgen" wordt veelal door bewijsrisico's en bewijslast
bepaald. Omtrent de waarde die aan bepaalde bewijsmiddelen dient te worden toegekend, vuistregels
voor de verdeling van de bewijslast alsmede de procesregels ter zake van het bewijs, kan in de
Algemene wet inzake rijksbelastingen (hierna: AWR) en de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb)
nagenoeg niets worden gevonden. Toch kan de invloed van het bewijsrecht op de afloop van een
procedure nauwelijks worden overschat.
In een recent arrest van 25 oktober 2002 [2] heeft de Hoge Raad nadere aandacht besteed aan enkele
processuele aspecten van het bewijsrecht. Alvorens dit arrest te behandelen, zal als "aftrap" eerst
worden ingegaan op de bestaande rechtspraak omtrent de (on)tijdigheid van het te leveren bewijs.
Vervolgens zullen de rechtsoverwegingen van de Hoge Raad worden besproken waarin de
procesregels worden beschreven voor het geval de feitenrechter een voorlopige tussenuitspraak doet
omtrent de bewijslastverdeling. In de laatste onderdelen wordt onderzocht in hoeverre een feitenrechter
de verplichting kent om een procespartij vóór de uitspraak kenbaar te maken dat te zijnen nadele een
vermoeden bestaat.

2. Procesregels in verband met het tijdstip van het te
leveren bewijs

In het fiscale procesrecht geldt als uitgangspunt dat de procespartijen hun bewijs tijdens de schriftelijke
voorronde(s) en (ingevolge art. 8:58 Awb) tien dagen voor zitting in het geding brengen. Uit de
jurisprudentie voor het Awb-tijdperk kan evenwel worden afgeleid dat de rechter ter zitting overgelegde
stukken niet als tardief mag aanmerken, zelfs niet indien de belastingplichtige eerder meerdere malen
heeft geweigerd deze gegevens op verzoek van de inspecteur toe te zenden. [3]

In een arrest van 29 augustus 2000 [4] overwoog de Hoge Raad dat "het op de weg van de
heffingsambtenaar lag tijdig alle gegevens aan te voeren die voor een beoordeling van het geschil nodig
waren". De ambtenaar in kwestie had ingezet op een waardering op basis van de reproductiemethode.
Het hof volgde echter het standpunt van belanghebbende en verwierp deze waarderingsmethodiek.
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Aangezien een subsidiair standpunt ontbrak, handelde het hof naar het oordeel van de Hoge Raad niet
in strijd met de eisen van een goede procesorde door de ambtenaar niet in de gelegenheid te stellen
een andere waarderingsmethode uit te werken. [5]

Hof Leeuwarden [6] formuleerde voormeld uitgangspunt door te overwegen "dat een goede procesorde
ervan uit gaat, dat een partij, voor een geval als het onderhavige, naast zijn primaire stellingen mede
subsidiaire stellingen gemotiveerd aanvoert voor het geval zijn primaire stellingen zouden falen". In deze
zaak stelde de inspecteur zich op het standpunt dat de (verzwaarde en omgekeerde) bewijslast ex art.
29 (oud) AWR op de belanghebbende rustte en hij slechts nader bewijs zou dienen in te brengen als het
hof in een tussenvonnis zou aangeven dat voormeld artikel niet van toepassing was. Het tussenvonnis
kwam er niet. In de uitspraak constateerde het hof op grond van de geciteerde rechtsoverweging
eenvoudig dat de "beurt" voor de inspecteur voorbij was.
Bewijs dient aldus uiterlijk ter zitting te worden geproduceerd. Op dit principe geldt de uitzondering dat
het procespartijen nog ter zitting is toegestaan om een bewijsaanbod te doen. Het is vaste rechtspraak
van de Hoge Raad [7] dat "als uitgangspunt heeft te gelden dat een aanbod tot het leveren van
getuigenbewijs niet spoedig mag worden gepasseerd". Een aanbod mag niet worden afgewezen met de
motivering dat het oordeel van het hof steunt op door de inspecteur aannemelijk gemaakte stellingen
"waartegen belanghebbende zich in het geding heeft kunnen verweren". [8]

Het gaat hier kennelijk om een basisbeginsel van goede procesorde. Uit de jurisprudentie van de Hoge
Raad (van voor de inwerkingtreding van de Awb) blijkt dat stellingen en bewijsmiddelen die eerst ter
zitting kenbaar worden voor de wederpartij, slechts onder voorwaarden tot het geding worden
toegelaten. [9] Op basis van de strekking van de wettelijke regeling van hoofdstuk II Wet administratieve
rechtspraak belastingzaken (hierna: WARB) formuleerde de Hoge Raad zijn vaste rechtspraak [10] dat
"het hof niet acht mag slaan op stukken, door een der partijen overgelegd zonder dat aan de wederpartij
van die stukken een afschrift is verstrekt of deze in de gelegenheid is gesteld daarvan inzage te nemen
en evenmin indien niet aan de wederpartij de gelegenheid is geboden het hof, hetzij schriftelijk hetzij bij
de mondelinge behandeling, van haar gevoelen omtrent die stukken te doen blijken". Ter zitting
ingebrachte stukken mag het hof niet in overweging nemen zonder dat "hetzij de behandeling van de
zaak is geschorst ten einde de wederpartij de gelegenheid te geven zich over de inhoud van die stukken
te beraden en haar standpunt daaromtrent te bepalen hetzij het Hof zich ervan heeft vergewist dat de
wederpartij voor de bepaling van haar standpunt aan zodanige schorsing geen behoefte heeft". [11]

Met deze jurisprudentie wordt het beginsel van hoor en wederhoor dus (eens temeer) verankerd als
onderdeel van de eisen van een goede rechtspleging.

3. HR 25 oktober 2002

Uit HR 25 oktober 2002 blijkt dat de belastingplichtige ter zitting - naar zijn oordeel - rauwelijks werd
geconfronteerd met de opmerking van het hof dat hij tegenbewijs diende te leveren naar aanleiding van
een door de inspecteur "gevoed" vermoeden. De reactie van belanghebbende werd vervolgens als volgt
in de uitspraak van het hof opgenomen:
"Naar zijn inzicht dient de inspecteur te bewijzen dat de correcties op zijn aangifte juist zijn. Hij had zich
op een andere wijze verweerd indien hij had geweten dat de bewijslast in dezen op hem rustte."
De uitspraak van het hof werd door de Hoge Raad gecasseerd omdat daaruit niet blijkt "dat het Hof,
zoals het behoorde te doen, zich ervan heeft vergewist of 's Hofs onverwachte mededeling dat het
aanleiding zag om te zijnen nadele een vermoeden aan te nemen, belanghebbende aanleiding gaf zich
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te beraden op zijn mogelijkheden tegenbewijs te leveren, in welk geval het Hof hem de gelegenheid
daartoe had moeten bieden".
Het is opmerkelijk dat de geformuleerde rechtsregel (r.o. 3.2.3) niet (geheel) aansluit op de klacht die
door de belastingplichtige werd geformuleerd. De crux van de klacht was dat het hof niet (instemmend)
had gerespondeerd op een verzoek van belastingplichtige om alsnog bewijs te mogen aanvoeren. De
rechtsregel van de Hoge Raad stelt echter niet het verzoek van de belanghebbende, maar de autonome
handelwijze van het hof centraal. Uit de rechtsoverweging kan worden afgeleid dat de rechter
gelegenheid tot (beraad omtrent de mogelijkheid en wenselijkheid van) tegenbewijs behoort te bieden,
ook al wordt daarom door de belastingplichtige ter zitting niet expliciet verzocht.
Is het arrest van de Hoge Raad eigenlijk wel vernieuwend? De rechtsoverweging van de Hoge Raad
past (nagenoeg letterlijk) in de vaste jurisprudentie die hiervoor werd besproken. [12] Het vernieuwende
aspect is mijns inziens dat de Hoge Raad bevestigt dat de onverwachte mededeling van het hof
gelijkgesteld moet worden met stukken en standpunten die procespartijen pas ter zitting in het geding
brengen. Het beginsel van hoor en wederhoor geldt derhalve eveneens met betrekking tot de "nova" van
de zijde van de rechter.
De rechtsregel die door de Hoge Raad werd geformuleerd, zag op de situatie dat de rechter aanleiding
zag om ten nadele van de belastingplichtige een vermoeden aan te nemen. Het bewijs kan echter
eveneens worden verkregen door toepassing van de wettelijk verankerde omgekeerde en verzwaarde
bewijslast (art. 25, zesde lid, en art. 27e AWR), ervaringsregels, feiten van algemene bekendheid en
feiten die de rechter aan zijn eigen wetenschap ontleent. Als het bewijs is vergaard met toepassing van
deze regels en feiten, bestaat de kans dat procespartijen hierdoor bij lezing van de uitspraak
(onaangenaam) worden verrast. Naar mijn oordeel bestaan geen (doorslaggevende) argumenten om te
concluderen dat het arrest van 25 oktober 2002 niet mutatis mutandis van toepassing is op deze
methoden van bewijsvergaring.
In de zaak die aan de Hoge Raad werd voorgelegd, was sprake van een "onverwachte mededeling" die
ter zitting werd gedaan. Naar mijn oordeel is de mate van "onverwachtheid" van de mededeling van het
hof niet bepalend voor het toepassen van de rechtsregels van de Hoge Raad. De bestaande
jurisprudentie omtrent vermoedens en bewijslastverdeling is zo casuïstisch dat de inhoud van een
dergelijke mededeling eveneens voor ervaren "procestijgers" nog vaak onverwacht zal zijn. Ook de
standpunten die door de inspecteur of belastingplichtige in de schriftelijke procesfase zijn ingenomen
omtrent de verdeling en waardering van het bewijs, kunnen niet worden aangemerkt als een voorbode
van het oordeel van het hof.
Indien een inspecteur zich reeds in zijn verweerschrift op het standpunt heeft gesteld dat bepaalde
vermoedens gerechtvaardigd zijn, die door de belastingplichtige moeten worden ontzenuwd, dan
voorkomt dat niet dat een gelijkluidende mededeling van het hof toch als "onverwacht" kan worden
ervaren door de belastingplichtige. Het lijkt mij voor de rechter niet doenlijk om ter zitting vast te stellen
of hun gevoelen omtrent de bewijslastverdeling voor de procespartijen onverwacht is.
In het licht van de oudere jurisprudentie dient het "zwaartepunt" van de rechtsoverweging van de Hoge
Raad mijns inziens niet zozeer gezocht te worden in de mate waarin de procespartijen het voorlopige
oordeel van het hof konden of mochten verwachten. Het (enkele) feit dat de opvatting van het hof eerst
ter zitting kenbaar wordt, brengt mee dat het beginsel van hoor en wederhoor als onderdeel van een
goede rechtspleging ertoe dwingt dat procespartijen gelegenheid krijgen voor (beraad omtrent) het
leveren van tegenbewijs.

4. Is de rechter gehouden zijn "gevoelen" omtrent een
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bewijsvermoeden kenbaar te maken?

4.1. Inleiding

De Hoge Raad oordeelde in HR 25 oktober 2002 over een zaak waarin de rechter ter zitting bekend
maakte hoe de bewijsrechtelijke vlag erbij hing. In zijn r.o. 3.2.3 verwijst de Hoge Raad met zoveel
woorden naar de "mededeling" van het hof ter zitting. Na een dergelijke uitlating ter zitting brengt het
beginsel van hoor en wederhoor mee dat procespartijen daarop moeten kunnen reageren. Hiermee rijst
de vraag of de rechter verplicht is ter zitting of nadien - doch voorafgaand aan de uitspraak - aan de
procespartijen mee te delen welke gedachten bestaan omtrent een mogelijke feitelijke grondslag van de
beslissing en de verdeling van de bewijslast.

4.2. Wet en parlementaire geschiedenis

In HR 6 juli 1995 [13], BNB 1994/258, overwoog de Hoge Raad dat in de WARB "niet is voorzien in de
mogelijkheid van een tussenuitspraak waarin een bewijsopdracht kan worden gegeven". Meyes [14] e.a.
stellen dat de wetgever een eenvoudige wijze van procederen voor ogen had, waarin geen ruimte was
voor tussenvonnissen. Op grond daarvan is tot op heden aangenomen "dat het hof zich in
belastingzaken van het doen van tussenuitspraken zou behoren te onthouden".
Voorkomen moet worden dat teveel de nadruk wordt gelegd op de term "tussenuitspraak". Door fiscale
raadsheren wordt ter zitting nogal eens "hardop gedacht" en "hypothetisch gesteld". Vervolgens wordt
dan van de inspecteur of de (gemachtigde van de) belanghebbende gevraagd wat zij van deze
gedachten of stellingen vinden dan wel wat daartegen kan worden ingebracht. Deze enigszins
gekunstelde "techniek" wordt tevens gebruikt bij vragen omtrent het bewijs. Voorts gaven art. 14 t/m 16a
WARB en geven art. 8:44 t/m 8:51, 8:59 en 8:60 Awb de rechter de bevoegdheid om nadere inlichtingen
in te winnen bij procespartijen.
Ook op deze wijze werd en wordt de rechter in de gelegenheid gesteld bepaalde voorlopige
overwegingen omtrent de afwikkeling van de zaak ter becommentariëring aan de procespartijen voor te
leggen. Ofschoon niet bij wege van een formele tussenuitspraak, bestaat aldus de mogelijkheid om aan
procespartijen mee te delen welke gevoelens de rechter omtrent het bewijs heeft. Hiermee wordt het
beginsel van hoor en wederhoor gediend. De Hoge Raad heeft zich nimmer tegen dergelijke "quasi-
tussenuitspraken" verzet [15] zoals tevens blijkt uit HR 25 oktober 2002. In HR 23 december 1987 [16]

overweegt de Hoge Raad zelfs dat het "stellig gewenst" is dat een hof zijn prejudiciële vragen aan het
HvJ EG stelt in een tussenuitspraak die wordt gegeven in de vorm van een uitspraak ingevolge art. 17
WARB. Ook in de literatuur bestaat welhaast communis opinio omtrent de wenselijkheid van een
tussenuitspraak met betrekking tot het bewijs. [17]

Omdat de WARB bij de invoering van de Awb is komen te vervallen, is interessant te bezien in hoeverre
de wetgever ook thans nog van oordeel is dat tussenuitspraken ongewenst zijn. Vooropgesteld zij dat
ook het bestuursprocesrecht in de Awb niet voorziet in tussenuitspraken. [18] In de memorie van
toelichting [19] bij de Awb stelt de wetgever bij art. 8:69 Awb echter het volgende: "De bevoegdheid de
feitelijke gronden aan te vullen gaat niet zover, dat de rechter feiten aan zijn uitspraak ten grondslag kan
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leggen waarover partijen zich in de procedure niet hebben kunnen uitlaten. Mocht eerst in raadkamer
blijken van feiten die voor de uitspraak van substantiële betekenis zijn, dan is de aangewezen weg dat
de rechtbank het onderzoek heropent en partijen in de gelegenheid stelt zich hieromtrent alsnog te
uiten." Ofschoon de Awb en de daarbij behorende parlementaire geschiedenis het fiscale procesrecht
geen "officiële tussenuitspraak" bieden, garandeert deze wet wel de communicatie tussen
procespartijen en rechter omtrent de feitelijke gronden waarop de beslissing zal worden gebaseerd.
Deze feitelijke gronden kunnen naar het oordeel van Van Amersfoort [20] tevens ervaringsregels en
feiten van algemene bekendheid zijn, dan wel feiten die de rechter aan zijn eigen wetenschap ontleent.
Feteris [21] stelt zich op het standpunt dat de letterlijke tekst van art. 8:69 Awb verbiedt voornoemde
regels en feiten aan de beslissing ten grondslag te leggen, wanneer deze geen basis vinden (in de
processtukken of in het onderzoek tijdens de procedure).
Geconcludeerd kan worden dat de Awb-wetgever in bepaalde gevallen niet slechts een mededeling
omtrent de voorlopige gedachtevorming omtrent het bewijs bij de rechter toestaat, doch deze in
bepaalde gevallen zelfs voorschrijft.

4.3. Eisen van goede rechtspleging

Veelvuldig is onder het regime van de WARB in cassatie aangevoerd dat de rechter de procespartijen in
de gelegenheid had moeten stellen om een aanvulling of nadere toelichting te verschaffen. De
"nalatigheid" van het hof zou dan tot een vernietiging en verwijzing dienen te leiden. In bepaalde
gevallen heeft de Hoge Raad aan dergelijke cassatiemiddelen gevolg gegeven. In deze rechtspraak
komt de reikwijdte van het beginsel van hoor en wederhoor tot uitdrukking in de context van de
rechterlijke taak om het bewijs te selecteren en te waarderen. [22]

In HR 9 september 1992 [23] werd geklaagd door een belanghebbende die onaangenaam verrast was
over het - naar zijn oordeel - "oneigenlijke gebruik" van een balans van een besloten vennootschap die
hij zelf als productie bij zijn pleitnota in het geding had gebracht. De Hoge Raad overwoog dat het hof
acht kon slaan op dit stuk zonder schending van enige rechtsregel "omdat een Hof bij de beslissing van
een tussen partijen gerezen geschilpunt geroepen is tot een zelfstandige uitlegging en waardering van
de door partijen in het geding gebrachte stukken". Het hof was niet gehouden belanghebbende in staat
te stellen een nadere toelichting op die balans te geven. Van de procespartij die stukken inbrengt, mag
kennelijk worden verlangd dat hij alle voors en tegens van zijn processuele daad heeft afgewogen.
Indien hij daarin heeft gefaald, althans wanneer hij wordt geconfronteerd met een uitleg van het hof die
redelijkerwijs voorspelbaar was, behoort dit (mijns inziens) tot zijn procesrisico.
In HR 7 mei 1969 [24] overwoog de Hoge Raad dat het hof "in dit geval (niet) verplicht was om, alvorens
uitspraak te doen, belanghebbende van 's Hof oordeel omtrent de verdeling van de bewijslast in kennis
te stellen of, toen het Hof het bijgebrachte bewijs ontoereikend oordeelde, hem de gelegenheid te
bieden het bewijsmateriaal aan te vullen". Ook HR 5 juni 1996 [25] lijkt de Hoge Raad te impliceren dat
een rechter geen verplichting kent procespartijen te attenderen op de (voorlopige) bewijslastverdeling
indien de rechter "de gewone regels omtrent de verdeling van de bewijslast toepast".
In het kader van de goede rechtspleging wordt van de rechter met name een actieve(re) rol verwacht
indien één van de procespartijen dwaalt omtrent het recht, dan wel indien de rechter neigt tot een
ambtshalve oordeel. Indien een procespartij (verontschuldigbaar) in de veronderstelling verkeert de
onderbouwing van een (subsidiair) standpunt tot een later tijdstip te kunnen uitstellen, dient het hof deze
partij naar het oordeel van de Hoge Raad [26] op de onjuistheid van zijn standpunt te wijzen en "in de
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gelegenheid te stellen alsnog in deze procedure die gegevens te verschaffen en haar standpunt(en) in
dit opzicht toe te lichten en cijfermatig uit te werken...". De taak van de rechter brengt alsdan mee dat hij
ingrijpt teneinde (uiteindelijk) recht te kunnen doen. [27]

Niet alleen het verontschuldigbaar dwalen omtrent het procesrecht dient echter door een hof te worden
gecorrigeerd, alvorens het tot een (eind)uitspraak komt. Indien een belanghebbende zijn beroep heeft
gebaseerd op een juridisch onjuist uitgangspunt dat door de inspecteur niet werd weersproken, verplicht
de goede procesorde [28] het hof - alvorens uitspraak te doen - belanghebbende gelegenheid te geven "-
door ambtshalve een mondelinge behandeling voor te schrijven dan wel schriftelijk inlichtingen te vragen
- alsnog nadere gronden voor haar opvatting aan te voeren". Bij HR 20 december 1995 [29] overwoog de
Hoge Raad dat voor een ambtshalve oordeel van het hof over vertegenwoordigingsbevoegdheid in de
bezwaarfase geen plaats is indien partijen daarover door het hof niet zijn gehoord. Deze rechtspraak
van de Belastingkamer van de Hoge Raad past in de lijn van de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State. [30] Op basis van de jurisprudentie inzake het "commune" bestuursprocesrecht
concludeert De Waard [31] dat een eventueel ambtshalve te hanteren grond voor de uitspraak in beginsel
ter zitting ter sprake dient te zijn geweest "en moet zonodig door de rechter zelf ter sprake worden
gebracht. Dit om partijen in de gelegenheid te stellen hun visie op de betreffende kwestie te geven en te
voorkomen dat partijen door een ambtshalve overweging worden overvallen". [32]

Uit de hiervoor behandelde rechtspraak kan worden afgeleid dat een goede rechtspleging de rechter
dwingt om procespartijen van afwijkende (en voorlopige) ambtshalve oordelen dan wel dwalingen
omtrent het recht te informeren en gelegenheid moet bieden voor een reactie.

4.4. Verplichting tot (officieuze) tussenuitspraak
omtrent bewijsvermoeden?

Uit HR 25 oktober 2002 blijkt dat het beginsel van hoor en wederhoor eveneens van toepassing is op
een (voorlopig) oordeel omtrent het bestaan van een bewijsvermoeden dat het hof tijdens de
mondelinge behandeling ventileert.
Bij gebreke van een (officieuze) tussenuitspraak is niet uitgesloten dat procespartijen pas in de uitspraak
kunnen lezen over een vermoeden waarvan zij gedurende de procedure geen weet hebben gehad. De
procespartij die ter zitting met een "onverwachte mededeling" omtrent een vermoeden te zijnen nadele
wordt geconfronteerd, wordt processueel minder benadeeld dan de belastingplichtige of inspecteur die
pas uit de uitspraak verneemt van vermoedens die naar het oordeel van het hof niet zijn ontzenuwd en
tot het bewijs kunnen dienen. Hoe onverwachts de confrontatie ter zitting ook mag zijn geweest, zij bood
de procespartij nog de mogelijkheid daarop te reageren en zonodig een bewijsaanbod te doen.
Kennisneming van vermoedens bij lezing van de uitspraak is mosterd na de maaltijd.
Naar mijn oordeel biedt het arrest van de Hoge Raad steunpunten voor de stelling dat een hof niet
slechts de bevoegdheid, maar de verplichting kent om aan een procespartij mededeling te doen van het
feit dat te zijnen nadele een vermoeden is ontstaan. Indien een rechter ter zitting meedeelt wat zijn
gevoelens zijn omtrent een vermoeden, dan is daarop ingevolge het arrest van de Hoge Raad het
beginsel van hoor en wederhoor van toepassing. De werking van deze pijler van goede rechtspleging
mag niet afhankelijk worden gesteld van de "openheid" van de rechter ter zitting.
Het recht om door het hof in de gelegenheid te worden gesteld om tegenbewijs te leveren, wordt - naar
mag worden verwacht - illusoir als het niet gepaard gaat met een verplichting van het hof om gerezen
vermoedens (tijdens of na de zitting, doch voor de uitspraak) aan procespartijen kenbaar te maken. Als
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die gehoudenheid mankeert, zal de rechter zich daarvan (kunnen) distantiëren om aldus een verlenging
van de procedure te kunnen voorkomen. In dat verband is illustratief de openingszin van de noot van
Kavelaars onder BNB 2001/178: "Het doen van een bewijsaanbod door getuigen is - enigszins
ongenuanceerd weergegeven - een activiteit waar rechtscolleges in het algemeen niet blij mee zijn: het
pleegt doorgaans niets nieuws op te leveren, is niet zelden een herhaling van zetten en kost betrekkelijk
veel tijd." Bijzonder veel impulsen om ter zitting een tussenuitspraak - met alle rechten voor de
procespartijen van dien - te doen, bestaan derhalve niet. Dit geldt temeer indien het daarvan
achterwege laten ter zitting niet blijkt te leiden tot een vernietiging door de Hoge Raad van de uitspraak
waarin onaangekondigd een onweerlegd vermoeden als bewijs wordt gehanteerd.
De strekking van de rechtsoverwegingen uit HR 25 oktober 2002 is mijns inziens dat een goede
rechtspleging moet garanderen dat een procespartij niet mag worden overvallen door een beslissend
bewijsvermoeden dat "gaandeweg", doch onuitgesproken bij het hof is gerezen. [33] Koopman [34]

concludeert op basis van de jurisprudentie dat de rechter procespartijen uitdrukkelijk dient uit te nodigen
tot het leveren van bewijs indien zij (zullen) worden overvallen door een bewijslastverdeling terwijl aan
hen geen verwijt kan worden gemaakt dat zij niet uit eigen beweging tot bewijslevering zijn overgegaan.
Ook Wattel [35] is van oordeel dat een hof dient duidelijk te maken dat een procespartij een vermoeden
dient te ontzenuwen. In dat verband pleit hij voor expliciete bewijsopdrachten.
Als tweede argument voor een verplichte (quasi-)tussenuitspraak [36] in geval van bewijsvermoedens
geldt de gewijzigde wettelijke grondslag voor het procesrecht. In art. 8:69 Awb is vastgesteld dat recht
wordt gedaan op de processtukken en hetgeen ter zitting aan de orde is gekomen. Indien een rechter
zijn beslissing wenst te baseren op zaken die door hem ambtshalve in de procedure zijn gebracht, zoals
ervaringsregels en feiten van algemene bekendheid, dienen procespartijen zich daarover te kunnen
uitlaten voorafgaand aan de uitspraak. Ook bewijsvermoedens dragen een ambtshalve karakter.
Een vermoeden dat tot het bewijs kan dienen, wordt door de Hoge Raad [37] immers gedefinieerd als
een "gevolgtrekking, door het Hof verbonden aan vaststaande feiten en omstandigheden". Het is de
feitenrechter die deze gevolgtrekking als grond in de procedure introduceert of op instigatie van een
procespartij accepteert. In het licht van de eerder besproken jurisprudentie en parlementaire
geschiedenis omtrent zaken die ambtshalve in een procedure worden ingebracht, is het gerechtvaardigd
ook het bewijsvermoeden slechts te accepteren indien de "benadeelde" procespartij de gelegenheid
heeft gehad dit vermoeden te beoordelen en zo mogelijk te ontzenuwen.
Tenslotte pleit ook de door de Hoge Raad geïntroduceerde "gelaagde" bewijsvoering ter zake van
vermoedens voor de verplichte (quasi-)tussenuitspraak. In HR 25 oktober 2002 schrijft de Hoge Raad
voor op welke wijze een vermoeden tot bewijs kan dienen. Allereerst zal de procespartij op wie de
bewijslast rust de feiten en omstandigheden moeten aanvoeren op grond waarvan de rechter zijn
"gevolgtrekking" kan baseren. Vervolgens is het aan de wederpartij, meestal de belastingplichtige, om
deze vermoedens te ontzenuwen.
Of - in hoeverre - de rechter tot een vermoeden neigt dat tot bewijs kan dienen, tenzij het wordt
ontzenuwd, weten de procespartijen niet. Een belastingplichtige volstaat vaak met een betwisting van de
feiten en omstandigheden die door de inspecteur zijn ingebracht en voegt daar (soms) nog aan toe dat
deze (betwiste) gegevens geen gevolgtrekking te zijnen nadele rechtvaardigen. Deze benadering is ook
niet onlogisch aangezien een rechterlijk vermoeden naar het oordeel van de Hoge Raad nog niet leidt
tot de omkering van de bewijslast. De opmerkelijke situatie kan ontstaan dat formeel het bewijsrisico bij
de inspecteur ligt, terwijl dit tegelijkertijd materieel bij de belastingplichtige procespartij blijkt te worden
gelegd.
Ofschoon dit academische denkraam van de Hoge Raad strekt tot een zorgvuldige afweging en
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acceptatie van bewijsvermoedens, is het maar de vraag of deze nuances hun weg vinden in de praktijk.
Wat in elk geval uit de rechtspraak duidelijk wordt, is dat het voor procespartijen niet eenvoudig is vast
te stellen of zij worden geacht een (mogelijk) ontstaan vermoeden te ontzenuwen. Uit het hiervoor
besproken arrest van de Hoge Raad kan worden afgeleid dat een goede rechtspleging dwingt tot een
(quasi-)tussenuitspraak voorafgaand aan de eindbeslissing indien een procespartij (verontschuldigbaar)
dwaalt omtrent de in concreto toepasselijke bewijslastverdeling. Indien een procespartij verzuimt een
vermoeden te ontzenuwen waarvan hij het bestaan echter niet kent omdat de rechter hem daarvan niet
op de hoogte heeft gesteld, zal sprake zijn van een (verontschuldigbare) dwaling.
Zowel de eisen van hoor en wederhoor, de tekst en strekking van art. 8:69 Awb alsmede de
jurisprudentie van de Hoge Raad omtrent de "informatieplicht" van de rechter in geval van een dwalende
procespartij, dwingen de belastingrechter ertoe voorafgaand aan de uitspraak aan de procespartijen
kenbaar te maken dat aanleiding bestaat om ten nadele van één van de partijen een vermoeden aan te
nemen.

5. Conclusie

Het feit dat de rechter eerst ter zitting kenbaar maakt dat aanleiding bestaat voor een vermoeden ten
nadele van één van de procespartijen, brengt mee dat gelegenheid dient te worden gegeven voor
(beraad omtrent) het leveren van tegenbewijs. In het kader van hoor en wederhoor wordt een dergelijke
mededeling gelijkgesteld met standpunten en stukken die eerst ter zitting door één van de
procespartijen wordt ingebracht.
De Awb-wetgever en de Hoge Raad lijken geen bezwaren te hebben tegen een (quasi-)tussenuitspraak
ofschoon deze geen grondslag kent in de wettekst. Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad kan worden
afgeleid dat de feitenrechter gehouden is procespartijen in de gelegenheid te stellen hun positie nader te
overwegen indien sprake is van een (verontschuldigbare) dwaling omtrent het recht door één van de
procespartijen. Dit geldt ook indien de rechter voornemens is zijn uitspraak te baseren op ambtshalve
gronden waarover de partijen zich nog niet hebben (kunnen) uitlaten. Omdat voor procespartijen
gedurende de procedure niet is in te schatten of de rechter een vermoeden aanwezig acht dat dient te
worden ontzenuwd, kan aan de rechtspraak een argument worden ontleend voor een verplichte (quasi-
)tussenuitspraak omtrent de aanwezigheid van een vermoeden bij de rechter. Deze conclusie wordt nog
ondersteund door het feit dat de inhoud en strekking van het beginsel van hoor en wederhoor niet
afhankelijk mag worden gemaakt van de (toevallige) omstandigheid dat een rechter ter zitting uiting
geeft aan zijn gevoelen omtrent de aanwezigheid van een bewijsvermoeden. Bij gebreke daarvan zal
daaraan hetzelfde gevolg dienen te worden verbonden als in het hierboven besproken HR 25 oktober
2002. Er moet immers in iedere betekenis recht worden gedaan. Het louter geven van een
(eind)beslissing is daartoe onvoldoende.
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