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Essentie
Terugwijzen van de zaak naar de inspecteur

Samenvatting

Indien een bezwaar niet-ontvankelijk is verklaard, echter ten onrechte, dient de rechter in de regel de
inspecteur op te dragen opnieuw op het bezwaar te beslissen. Van die regel kan worden afgeweken
indien daarvoor een goede grond bestaat, bijvoorbeeld indien partijen aandringen op een inhoudelijke
beoordeling van het geschil door de rechter of indien duidelijk is dat de belanghebbende niet wordt
benadeeld doordat de rechter zelf in de zaak voorziet.
In het onderhavige geval heeft belanghebbende bij de rechter zich uitdrukkelijk beperkt tot de
ontvankelijkheidskwestie. Het Hof had daarom toen het oordeelde dat het bezwaar ten onrechte niet-
ontvankelijk was verklaard, de zaak moeten terugwijzen naar de Inspecteur. Nu dat niet is gebeurd,
vernietigt de Hoge Raad de uitspraak van het Hof wat betreft de inhoudelijke kant van de zaak en draagt
hij zelf de Inspecteur op opnieuw op het bezwaar te beslissen.
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ARREST
gewezen op het beroep in cassatie van X CV te Z tegen de uitspraak van het Gerechtshof te
Amsterdam van 1 juli 2004, nr. 03/01870, betreffende na te melden naheffingsaanslag in de
loonbelasting/premie volksverzekeringen.
1. Naheffingsaanslag, bezwaar en geding voor het Hof
Aan belanghebbende is over het tijdvak 1 januari 1999 tot en met 31 december 2001 een
naheffingsaanslag in de loonbelasting/premie volksverzekeringen opgelegd ten bedrage van ƒ 58 059.
De Inspecteur heeft bij uitspraak het tegen de naheffingsaanslag gemaakte bezwaar niet-ontvankelijk
verklaard.
Belanghebbende is tegen die uitspraak in beroep gekomen bij het Hof.
Het Hof heeft het beroep gegrond verklaard, de uitspraak van de Inspecteur vernietigd, belanghebbende
in haar bezwaar ontvankelijk verklaard, en de naheffingsaanslag gehandhaafd. De uitspraak van het Hof
is aan dit arrest gehecht.
2. Geding in cassatie
Belanghebbende heeft tegen 's Hofs uitspraak beroep in cassatie ingesteld. Het beroepschrift in
cassatie is aan dit arrest gehecht en maakt daarvan deel uit.
De Staatssecretaris van Financiën heeft een verweerschrift ingediend.
Belanghebbende heeft een conclusie van repliek ingediend.
3. Beoordeling van het middel
-3.1. De Inspecteur heeft het bezwaar niet-ontvankelijk verklaard op de grond dat het niet voldoet aan
de eis van artikel 6:5, lid 1, letter d, van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) dat het
bezwaarschrift de gronden van het bezwaar bevat, terwijl van de geboden gelegenheid om het verzuim
te herstellen geen gebruik is gemaakt. Het Hof heeft - in cassatie onbestreden - die beslissing van de
Inspecteur onjuist geoordeeld. Het heeft vervolgens zelf de juistheid van de in geding zijnde
naheffingsaanslag beoordeeld, en deze gehandhaafd.
-3.2. Indien de inspecteur de niet-ontvankelijkheid van een bezwaar heeft uitgesproken en de
belastingrechter die uitspraak vernietigt, dient de rechter in de regel met toepassing van artikel 8:72, lid
4, Awb de inspecteur op te dragen opnieuw op het bezwaar te beslissen. Van die regel kan worden
afgeweken indien daartoe goede grond bestaat, bijvoorbeeld indien partijen aandringen op een
inhoudelijke beoordeling van het geschil door de rechter, of indien duidelijk is dat de belanghebbende
niet wordt benadeeld doordat de rechter zelf in de zaak voorziet.
-3.3. Het Hof heeft de voormelde regel miskend, dan wel verzuimd te motiveren waarom het in dit geval
van die regel is afgeweken. De daarop gerichte in het middel besloten liggende klacht slaagt. 's Hofs
uitspraak kan niet in stand blijven. Het middel behoeft voor het overige geen behandeling.
4. Na cassatie
Voor het Hof heeft belanghebbende bij repliek te kennen gegeven dat zij van het Hof uitsluitend een
beslissing wenst over de juistheid van de uitspraak van de Inspecteur, en zich verzet tegen 'de poging
van de Inspecteur om de materiële zijde van het geschil erbij te trekken'. Blijkens het proces-verbaal van
de zitting heeft belanghebbende bij die opstelling volhard. Zij is in geen enkel stadium van het geding
voor het Hof ingegaan op de merites van de naheffingsaanslag waartegen het bezwaarschrift zich
keerde. Onder deze omstandigheden ziet de Hoge Raad geen goede grond om af te wijken van de regel
dat de inspecteur, na de vernietiging van zijn niet-ontvankelijkverklaring van het bezwaar, opnieuw op
het bezwaar dient te beslissen.
5. Proceskosten
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De Staatssecretaris van Financiën zal worden veroordeeld in de kosten van het geding in cassatie.
Hierbij wordt in aanmerking genomen dat de zaken met nummers 41 131 en 41 132 met de onderhavige
zaak samenhangen in de zin van het Besluit proceskosten bestuursrecht.
6. Beslissing
De Hoge Raad:
verklaart het beroep gegrond,
vernietigt de uitspraak van het Hof, doch uitsluitend voorzover daarbij de naheffingsaanslag is
gehandhaafd,
draagt de Inspecteur op om opnieuw uitspraak te doen op het bezwaarschrift van belanghebbende,
gelast dat de Staat aan belanghebbende vergoedt het door deze ter zake van de behandeling van het
beroep in cassatie verschuldigd geworden griffierecht ten bedrage van € 409, en
veroordeelt de Staatssecretaris van Financiën in de kosten van het geding in cassatie aan de zijde van
belanghebbende, vastgesteld op eenderde van € 1288, derhalve € 429,33, voor beroepsmatig
verleende rechtsbijstand, en wijst de Staat aan als de rechtspersoon die deze kosten moet vergoeden.
HOF Amsterdam, Achttiende Enkelv. belastingk., 1 juli 2004 (Nr. 03/1870)
Uitspraak
ter vervanging van de mondelinge uitspraak in het beroep enz.;
1. (...)
2. Tussen partijen vaststaande feiten
In haar brief van 21 februari 2003 aan de inspecteur schrijft belanghebbende onder meer
'Met betrekking tot de aanslagen loonbelasting (...) heeft de belastingdienst ambtshalve van de aangifte
afwijkende aanslagen opgelegd. Deze verschillen zijn voor X niet verklaarbaar. Tevens is (...) bij X
onvoldoende informatie voorhanden, zodat hier de motivering materieel niet verder kan worden
onderbouwd.'
3. Geschil
Ia geschil is of belanghebbende terecht niet-ontvankelijk is verklaard in haar bezwaar en, zo nee, of de
naheffingsaanslag terecht tot het juiste bedrag is opgelegd.
4. Standpunten van partijen
Voor de standpunten van partijen verwijst het Hof naar de gedingstukken en het proces-verbaal van de
zitting.
5. Beoordeling van het geschil
-5.1. Met de hiervoor onder 2 aangehaalde passage uit een brief aan de inspecteur heeft
belanghebbende haar grieven tegen de in geding zijnde naheffingsaanslag - weliswaar summier -
uiteengezet. Het Hof is van oordeel dat het bezwaarschrift daarmee voldoet aan de wettelijke
voorwaarde dat het de gronden van het bezwaar bevat. De inspecteur heeft belanghebbende ten
onrechte niet ontvankelijk verklaard in haar bezwaar.
-5.2. De in geding zijnde naheffingsaanslag is - naar de inspecteur in zijn verweerschrift heeft
uiteengezet en het Hof aannemelijk acht - opgelegd overeenkomstig de verzamelloonstaat die namens
belanghebbende aan de inspecteur is gezonden en de opgave die de gemachtigde namens
belanghebbende bij faxbericht van 3 oktober 2001 aan de inspecteur heeft gezonden, De enkele niet
nader gemotiveerde opmerking dat ondanks de ingediende suppletie namens twee entiteiten slechts
aan een entiteit een aanslag is opgelegd, verwerpt het Hof dan ook.
-5.3. Opmerking verdient nog dat belanghebbende - naar de inspecteur onweersproken heeft gesteld -
over de onderhavige tijdvakken op haar aangiften loonbelasting/premie volksverzekeringen steeds een
bedrag van nihil heeft vermeld. Nu niet in geschil is dat belanghebbende in die tijdvakken personeel in
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dienst heeft gehad en loonbelasting heeft ingehouden, heeft zij niet de vereiste aangifte gedaan.
Tegenover de betwisting door de inspecteur heeft belanghebbende niet aannemelijk gemaakt haar
stelling dat deze aangiften berustten op een afspraak met de inspecteur. Hieruit volgt dat het bezwaar
en het beroep ongegrond worden verklaard, tenzij is gebleken dat en in hoeverre de naheffingsaanslag,
onderscheidenlijk de uitspraak op het bezwaarschrift onjuist is. Aan deze bewijslast heeft
belanghebbende naar 's Hofs oordeel niet voldaan.
-5.4. Het Hof ziet geen aanleiding tegemoet te komen aan het verzoek van belanghebbende haar
inhoudelijke grieven tegen de naheffingsaanslag nader te mogen uiteenzetten. De naheffingsaanslagen
zijn - naar hiervoor onder 3 is overwogen - opgelegd overeenkomstig van belanghebbende afkomstige
gegevens en belanghebbende heeft noch in haar beroepschrift, noch ter zitting ook maar summier
kunnen aangeven welke grieven zij tegen de naheffingsaanslag heeft.
6. Proceskosten
Nu het beroep gegrond is, veroordeelt het Hof de inspecteur in de proceskosten als bedoeld in artikel
8:75 van de Algemene wet bestuursrecht. Hierbij neemt het Hof in aanmerking dat de beroepen met
kenmerken 03/1814, 03/1870 en 03/1871 samenhangen. Ingevolge artikel 2, eerste lid, aanhef en
onderdeel a, van het Besluit proceskosten bestuursrecht stelt het Hof bet bedrag van deze kosten
overeenkomstig het in de bijlage van het Besluit opgenomen tarief op: 2,5 (proceshandelingen;
beroepschrift, repliek, verschijnen ter zitting) x 1 (wegingsfactor gewicht van de zaak) x 1 (wegingsfactor
samenhangende zaken) x € 322, ofwel € 805. De kostenveroordeling heeft betrekking op drie zaken,
hetgeen per zaak neerkomt op € 268,33.
7. Beslissing
Het Hof:
- verklaart het beroep gegrond;
- vernietigt de bestreden uitspraak;
- verklaart belanghebbende ontvankelijk in haar bezwaar;
- handhaaft de naheffingsaanslag;
- gelast de Staat het gestorte griffierecht ad € 232 aan belanghebbende te vergoeden; en
- veroordeelt verweerder in de proceskosten van belanghebbende tot een beloop van € 268,33 en wijst
de Staat aan dit bedrag aan belanghebbende te voldoen.
Uit het beroepschrift in cassatie van belanghebbende:
Op voorhand wordt reeds opgemerkt (als cassatiemiddel) dat belanghebbende van mening is dat de
Achttiende Enkelvoudige Belastingkamer te Amsterdam door te oordelen dat het (primaire)
bezwaarschrift van belanghebbende ten onrechte niet ontvankelijk is verklaard, maar vervolgens in
beroep ook (materieel) een (eind-)beslissing te vellen (mede derhalve op bezwaar) het recht heeft
geschonden van belanghebbende - maar ook het recht in het algemeen (door aldus te oordelen) - om te
worden gehoord en om gronden van bezwaar te mogen aanvullen na (her-)beoordeling van
ontvankelijkheid; belanghebbende verwijst expliciet naar het bepaalde in de artikelen 7:2 Awb, 7:4 Awb
en 6:6 Awb: het beroep op deze bepalingen - houdende fundamentele rechten - wordt door de uitspraak
van de Achttiende Enkelvoudige Kamer voor belanghebbende verijdeld. Belanghebbende wenst
conform het (formele) oordeel van de Achttiende Enkelvoudige Kamer - dat belanghebbende
ontvankelijk is in zijn (primaire) bezwaar - te worden gehoord en in de gelegenheid te worden gesteld de
gronden van haar bezwaar uiteen te zetten. Kosten rechtens.
Het cassatiemiddel wordt in het navolgende toegelicht.
Herhaald wordt dat belanghebbende klaagt over het feit dat de Belastingkamer enerzijds erkent dat het
bezwaarschrift van belanghebbende tegen de opgelegde naheffingsaanslag in de loonbelasting/premie
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volksverzekeringen over het tijdvak 1 januari 1999 tot en met 31 december 2001 (met aanslagnummer
001) ten onrechte door de Inspecteur niet ontvankelijk is verklaard onder verwijzing naar de volgende
passage in het aanvullende bezwaarschrift.
'Met betrekking tot de aanslagen loonbelasting (...) heeft de belastingdienst ambtshalve van de aangifte
afwijkende aanslagen opgelegd. Deze verschillen zijn voor X niet verklaarbaar, tevens is (...) X
onvoldoende informatie voorhanden, zodat hier de motivering niet verder kan worden onderbouwd .' (p.
2 van de schriftelijke uitspraak)
in welke passage volgens de Belastingkamer 'belanghebbende - weliswaar summier - haar grieven
tegen de in geding zijnde naheffingsaanslag heeft uiteengezet', maar het 'Hof van oordeel is dat het
bezwaarschrift daarmee voldoet aan de wettelijke voorwaarde dat het de gronden van bezwaar bevat',
terwijl de Belastingkamer, anderzijds, onder verwijzing naar de (wegens overmacht) ontbrekende
motivering - desondanks opleverende een genoegzame aanvulling van het bezwaarschrift - vervolgens
zelfstandig (en) definitief (ten onrechte) beslist over de (materiële) juistheid van de naheffingsaanslag
(zonder derhalve kennis te kunnen nemen van de (ware) gronden).
De Belastingkamer ontneemt belanghebbende aldus de volgende (belangrijke) rechten:
1. het recht om gronden (volledig) aan te vullen: ingevolge het bepaalde in artikel 6:6 heeft
belanghebbende het recht om gronden van bezwaar aan te vullen; zulks klemt te meer in onderhavige
overmachtssituatie waarbij de wisseling van accountant een eerdere tijdige aanvulling onmogelijk
maakte (als is onderkend door de Belastingkamer): de Raad van State oordeelde eerder dat het latere
indienen van gronden in een overmachtssituatie alsnog dient te worden toegestaan (ABRS 27
november 2002, JB 2003/20), terwijl ook de Centrale Raad van Beroep eerder van mening was dat het
niet kunnen aanvullen van gronden door een gemachtigde een reden voor de Inspecteur (c.q. de
Belastingdienst) had dienen te zijn om de betreffende stukken uit eigen beweging te verstrekken aan de
gemachtigde (CRvB 1 september 1998, AB 1998/382) teneinde de gemachtigde alsnog in de
gelegenheid te stellen om een volledige aanvulling te kunnen verzorgen; dit klemt temeer daar inmiddels
bij inzage van het dossier van belanghebbende is gebleken dat de 'oude' accountant van
belanghebbende kennelijk een hoeveelheid bescheiden aan de Inspecteur ter beschikking heeft gesteld:
het betrof daarbij zelfs bescheiden met welke belanghebbende niet bekend was;
2. het recht om gehoord te worden: nadat de Belastingkamer het summierlijke aangevulde
bezwaarschrift als wettelijk voldoende voor ontvankelijkheid had beoordeeld, had de Belastingkamer het
bezwaarschrift dienen terug te verwijzen naar de Inspecteur teneinde belanghebbende te doen horen;
belanghebbende had immers bij die gelegenheid de (summiere) gronden kunnen toelichten (en verder
aanvullen): volgens de Parlementaire Geschiedenis is het recht om gehoord te worden een
fundamenteel recht, omdat (a) niet iedereen in staat is zijn gedachten even goed schriftelijk te
formuleren, moet een belanghebbende de gelegenheid geboden worden mondeling zijn mening bij het
bestuursorgaan naar voren te brengen, waarbij (b) het horen ertoe kan dienen om nadere informatie ter
beschikking te krijgen en kan (c) ter hoorzitting een oplossing voor de gerezen problemen
(overmachtssituatie) worden gezocht en 'last but-not-least' (d) door uitwisseling van informatie en
wederzijdse standpunten kan het vertrouwen van de burger in de overheid - ook als hij geen gelijk krijgt
(vermeldt de MvT, Parl. Gesch. Awb I, p. 329) worden versterkt: de wetgever achtte het horen een
dusdanig fundamenteel recht dat het 'niet-horen' in beginsel voldoende reden voor een schorsing of
vernietiging van de bestreden beschikking is: belanghebbende heeft overigens verzocht om gehoord te
worden, zodat de fiscale uitzondering van artikel 25 lid 4 AWR zich in deze niet voordoet. Volgens vaste
praktijk zendt de Inspecteur overigens steeds een uitnodiging om gehoord te worden, ook (en zelfs) in
geval belanghebbende daar niet om heeft verzocht; belanghebbende dient dan ook in de gelegenheid te
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worden gesteld om te worden gehoord ( 6.2 van het Voorschrift Awb is wat dit betreft vrij expliciet).
Vanwege deze gebreken, in het bijzonder vanwege het verzuim dat belanghebbende na ontvankelijk in
haar bezwaar te zijn bevonden niet is gehoord, is belanghebbende van mening dat de uitspraak van de
Belastingkamer niet in stand kan blijven.
Huishoudelijk wordt opgemerkt dat belanghebbende het op prijs zou stellen - vanwege de vele
procedures met hoge gepaard gaande kosten - indien de verzochte voeging bij pro-forma
beroepschriften alsnog zou kunnen leiden tot creditering van twee (van de drie) griffiegeld-nota's (welke
overigens reeds zijn voldaan (teneinde (wederom) ontvankelijkheidskwesties te vermijden)).
Met conclusie
Belanghebbende verzoekt dan ook om vernietiging van de uitspraak d.d. 1 juli 2004 van de Achttiende
Enkelvoudige Belastingkamer van het Gerechtshof te Amsterdam met het Kenmerk '03/01870' met
opdracht tot doorverwijzing (na mogelijke terugverwijzing daartoe) naar de Inspecteur teneinde de
bezwaarprocedure te hervatten in de stand waarin belanghebbende ontvankelijk is verklaard, zodat
belanghebbende nadere gronden kan aanvullen en gehoord kan worden. Kosten rechtens.

Noot

Auteur: G.J.M.E. de Bont

Noot-1. De belastingrechter kan terugwijzen naar de inspecteur. Dit arrest vormt een nieuwe loot aan de
terugwijzingsboom. Al eerder overwoog de Hoge Raad dat een zaak kan worden teruggewezen indien
de voorschriften van het horen in de bezwaarfase werden geschonden (HR 18 april 2003, nr. 37 790,
BNB 2003/267*). Ook indien wordt vastgesteld dat de uitspraak op bezwaar is gedaan door de
belastingambtenaar die tevens verantwoordelijk was voor het opleggen van de aanslag waardoor
art.10:3 Awb werd geschonden, dient terugwijzing te volgen (HR 8 februari 2002, nr. 36 234, BNB
2002/138*). Deze breuk met de periode waarin terugwijzing uit den boze was en de devolutieve werking
van het beroep hoogtij vierde, kan worden verklaard met de introductie van de Awb in het fiscale
procesrecht.
-2. In de aantekening bij de uitspraak van Hof Amsterdam van 9 november 2005, V-N 2006/29.4 wordt
aandacht gevraagd voor de onjuistheid van de term 'terugverwijzing'. De Hoge Raad vermijdt deze term,
alsmede het (meer) correcte 'terugwijzing'. Dat 'terugverwijzing' niet zo fout is als in voornoemde
aantekening wordt gesuggereerd, begreep ik van een raadsheer die wees op het arrest HR 17 januari
1996, nr. 30 331, BNB 1996/132* waarin werd vastgesteld dat een Hof niet de bevoegdheid had 'de
zaak naar de inspecteur terug te verwijzen'.
-3. De bepalingen in de Awb, waarin het recht van de belastingplichtige is verwoord op een zorgvuldige
behandeling van zijn bezwaren, mogen naar het oordeel van de Hoge Raad geen dode letter worden.
Verzuimt de inspecteur die regels na te leven dan geldt in beginsel dat de zaak wordt teruggewezen
voor een nieuwe uitspraak op bezwaar. Van bepaalde regels is evident dat zij een zorgvuldige
behandeling van de bezwaren trachten te waarborgen. In dat kader kan gedacht worden aan de regels
omtrent de onpartijdigheid van het bestuursorgaan (art. 2:4 Awb), de persoon die het bezwaar afhandelt
(art. 10:3 Awb), inzage in de stukken (art. 7:11 Awb) en het horen van belanghebbende (art. 7:5 Awb).
De Hoge Raad acht een terugwijzing niet opportuun indien een inspecteur heeft verzuimd een boeteling
een kennisgeving ingevolge art. 67k AWR toe te zenden (HR 11 juni 2004, nr. 39 500, BNB 2005/39 en
HR 1 oktober 2004, nr. 40 074, BNB 2005/40*). Dit geldt evenzeer indien ten onrechte door de
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inspecteur geen gelegenheid is gegeven tot splitsing van een bezwaarschrift (HR 29 september 1999,
nr. 34 822, BNB 2000/76*), dan wel ingeval de uitspraak ten onrechte werd gedateerd na verzending
daarvan (HR 24 december 1997, nr. 33 309, BNB 1999/30*). Deze processuele missers zijn kennelijk
niet zwaarwegend genoeg om een vernietiging en terugwijzing zelfstandig te kunnen dragen.
-4. In het onderhavige arrest stond centraal de vraag of het ingediende bezwaarschrift voldoende werd
gemotiveerd. De motiveringsverplichting is niet bepaald een 'recht' van de belanghebbende te noemen.
In zoverre zou het arrest van de Hoge Raad een uitbreiding van de terugwijzingsrechtspraak kunnen
vormen. De werkelijke grond voor de beslissing van de Hoge Raad tot terugwijzing naar de inspecteur
wordt mijns inziens gevormd door het feit dat belanghebbende een inhoudelijke behandeling tijdens de
bezwaarfase is ontnomen. In zoverre is de belastingplichtige door het gemis van een instantie in zijn
belangen geschaad. Een dergelijk gemis is door de wetgever in art. 27q AWR erkend als een reden
voor een hof tot terugwijzing naar de rechtbank. Deze grondslag voor een terugwijzing naar de
inspecteur lijkt logisch en gerechtvaardigd, maar past niet eenvoudig in de lijn van eerdere arresten van
de Hoge Raad.
Zo is de facto van het gemis van een instantie eveneens sprake in geval van interne compensatie (HR
24 januari 2003, nr. 36 247, BNB 2003/172c*). Nadat de belanghebbende in de bezwaarfase,
beroepsfase en wellicht ook nog in de schriftelijke ronden van (hoger) beroep verweer heeft gevoerd
tegen de aanslag en de onderbouwing daarvan, kan de inspecteur het tijdens zijn pleidooi bij het hof
nog over een andere boeg gooien. Het oorspronkelijke besluit, te weten de aanslag met motivering,
krijgt als het ware een nieuwe motivering in de zin van art. 3:46 Awb jo. art. 6:18 Awb. Indien de
inspecteur intern compenseert in (hoger) beroep, kan worden gesteld dat de belastingplichtige de facto
een bezwaar- en mogelijk een beroepsfase is ontnomen. Dat in beginsel sprake is van een processuele
benadeling van de belastingplichtige, lijkt me evident. Desondanks heeft de Hoge Raad niet als
voorwaarde bij de interne compensatie gesteld dat de zaak in de regel dient te worden teruggewezen
naar de inspecteur indien deze gedurende de procedure een nieuwe onderbouwing voor zijn aanslag
presenteert.
Naast de jurisprudentie ter zake van interne compensatie, heeft de Hoge Raad ook arresten gewezen
ter zake van fiscale boeten die de facto een gemis van instantie opleveren, zonder dat daarbij de eis
wordt gesteld dat de zaak wordt teruggewezen naar de inspecteur. In het arrest HR 24 december 2004,
nr. 39 081, BNB 2005/122c* stond de vraag centraal of de inspecteur zijn beschuldiging aan de
belastingplichtige nog bij verweerschrift kon aanvullen. Aan de boeteling was aangekondigd dat een
boete werd opgelegd vanwege opzettelijk onjuist handelen. Zulks was ook nog de grondslag van de
uitspraak op bezwaar. Bij verweerschrift stelde de inspecteur aanvullend dat subsidiair grove schuld 'ten
laste werd gelegd'. Dit subsidiaire standpunt werd door het Hof bewezen geacht. Dit nieuwe standpunt
kwam echter in de bezwaarfase niet aan de orde, zodat de facto ter zake van deze stelling sprake was
van een gemis aan instantie. Desondanks werd de aanvulling bij het verweerschrift door de Hoge Raad
toegestaan, zonder dat daaraan de voorwaarde werd gesteld dat de zaak vanwege de aanvulling naar
de inspecteur werd teruggewezen.
In het licht van het hier besproken arrest en art. 27q AWR waarin het gemis van een instantie in de regel
wel dient te leiden tot terugwijzing, kunnen kanttekeningen worden geplaatst bij het ongeclausuleerd
accepteren door de Hoge Raad van interne compensatie en wijziging van het verwijt ter zake van
boeten.
-5. Een goede grond om niet terug te wijzen bestaat indien 'duidelijk is dat de belanghebbende niet
wordt benadeeld doordat de rechter zelf in de zaak voorziet'. De Hoge Raad werkt deze goede grond in
dit arrest niet uit, in tegenstelling tot in het arrest BNB 2003/267*. Van benadeling is geen sprake indien
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(i) de belastingplichtige in het gelijk wordt gesteld dan wel indien (ii) omtrent de van belang zijnde feiten
en de waardering daarvan tussen de inspecteur en de belastingplichtige (uiteindelijk) geen verschil van
mening bestaat en het geschil betrekking heeft op een aangelegenheid waarbij de inspecteur geen
beleidsvrijheid toekomt.
Deze rechtspraak komt niet geheel overeen met de bepaling in art. 27r AWR inhoudende dat het hof
kan afzien van het terugwijzen indien de zaak geen nadere behandeling door de rechtbank behoeft. Uit
de parlementaire geschiedenis (Tweede Kamer, 2003-2004, 29 251, nr. 3, blz. 31) blijkt dat de wetgever
daarbij het oog had op beroepschriften die evident ongegrond of juist evident gegrond zijn. Bij art. 27r
AWR lijkt de benadeling van partijen niet centraal te staan.
Rechtbank Leeuwarden besliste op 13 juli 2006 (LJN: AY4165) dat van benadeling geen sprake is
indien de belanghebbende zowel ter zitting als daarna in de gelegenheid is gesteld zijn standpunt nader
te onderbouwen en te reageren op de standpunten van de wederpartij. De belanghebbende werd
slechts gedeeltelijk in het gelijk gesteld. In voormeld arrest BNB 2003/267* overwoog de Hoge Raad dat
de benadeling wegens schending van procesregels in de bezwaarfase niet reeds als hersteld kan
worden beschouwd 'doordat de belastingplichtige zijn bezwaren in beroep schriftelijk heeft kunnen
uiteenzetten en mondeling heeft kunnen toelichten'. In de regel dient dan dus terugwijzing naar de
inspecteur plaats te vinden. In schril contrast daarmee staat het arrest BNB 2005/122c* waarin werd
geoordeeld dat toch nog sprake was van een eerlijke behandeling van de zaak ingeval de boeteling nog
in de gelegenheid is gesteld het nieuwe, bij verweerschrift aangevulde verwijt van grove schuld ter
zitting te bestrijden. Ter zake van de boete is dan naar het oordeel van de Hoge Raad geen sprake van
een benadeling die tot terugwijzing zou moeten leiden. Een overtuigende uitleg voor dit verschil is mijns
inziens niet eenvoudig te bedenken.
-6. In het kader van het voorgaande is van belang dat de Hoge Raad in zijn arrest BNB 2003/267c*, r.o.
3.5.4 overwoog dat een zaak niet teruggewezen behoeft te worden 'indien de belastingplichtige het hof
heeft verzocht zelf in de zaak te voorzien'. In het onderhavige arrest is een goede grond aanwezig om
niet terug te wijzen 'indien partijen aandringen op een inhoudelijke beoordeling van het geschil door de
rechter'. De Hoge Raad wijzigt 'belastingplichtige' in 'partijen'. Ook de opvatting van de inspecteur lijkt
relevant geworden. Onduidelijk is of de Hoge Raad een communis opinio vereist. Dat kan ik me niet
goed voorstellen. De schending van formele bepalingen in de bezwaarfase doet immers alleen afbreuk
aan de belangen van de belastingplichtige. Voorts is die schending begaan door de inspecteur. Niet
geheel duidelijk is of, en zo ja op welke grond de Hoge Raad zijn eerdere rechtsoverweging heeft
genuanceerd. Wellicht is geanticipeerd op het nieuwe procesrecht waarbij de tweede feitelijke instantie
werd geïntroduceerd. In art. 27q AWR wordt het hof de mogelijkheid gegeven een zaak terug te wijzen
naar de rechtbank. Als de rechtbank de inspecteur ongelijk heeft gegeven en de inspecteur wil dat het
hof de zaak zelf afdoet, dient mijns inziens de opvatting van de inspecteur doorslaggevend te zijn (en is
de opvatting van de belastingplichtige doorgaans minder relevant). De opvatting van de benadeelde
partij dient doorslaggevend te zijn voor de beantwoording van de vraag of dient te worden
teruggewezen.
Deze uitzondering op de terugwijzingregel is voor het (eigenzinnige) karakter van het fiscale procesrecht
van bijzonder groot belang. In het niet-fiscale bestuursprocesrecht worden belanghebbenden veelvuldig
geconfronteerd met opgedrongen terugwijzingen naar het bestuursorgaan. Als grond daarvoor kan
gelden dat het besluit niet deugdelijk werd gemotiveerd en daarmee art. 3:46 Awb werd geschonden. Na
terugwijzing krijgt het bestuursorgaan daarmee de kans het huiswerk nog eens over te doen, zonder dat
daarmee het uiteindelijke besluit hoeft te wijzigen. Aangezien het de belanghebbende daarom meestal
te doen is, zal een hernieuwde gang naar de rechter een logisch gevolg zijn.
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Deze voor partijen ongewenste situaties van opgedrongen terugwijzingen heeft de Hoge Raad voor het
fiscale procesrecht eenvoudig opgelost door de wil van partijen centraal te stellen. Daarmee is
voorkomen dat het fiscale procesrecht verwordt tot een zuivere vorm van procesbewaking, waarin het
beslechten van geschillen naar de achtergrond wordt gedrongen. De belastingrechter mag in de regel
niet volstaan met de toets of de handelwijze van de inspecteur conform alle regels is, maar dient zelf
recht te spreken over het geschil dat aan hem wordt voorgelegd.
-7. Processueel is nog interessant dat de Hoge Raad in zijn arrest de inspecteur zelf opdraagt opnieuw
uitspraak op bezwaar te doen. Het Hof wordt gepasseerd omdat de voor deze beslissing relevante feiten
uit de stukken van het geding blijken en de Hoge Raad kennelijk van oordeel is als feitenrechter te
kunnen optreden. Maar is een dergelijke directe terugwijzing naar de inspecteur wel mogelijk voor de
Hoge Raad? In art. 8:72, vierde lid, Awb wordt de bestuursrechter de mogelijkheid geboden het beroep
gegrond te verklaren en de inspecteur op te dragen een nieuwe uitspraak op bezwaar te doen. Deze
bepaling is echter niet van toepassing verklaard in de cassatieprocedure. In plaats daarvan wordt in art.
29e, tweede lid, AWR bepaald dat de Hoge Raad na vernietiging van de uitspraak van het hof beslist
zoals het hof had behoren te beslissen. Ingevolge art. 27j AWR kent het hof echter de mogelijkheid de
zaak terug te wijzen naar de inspecteur. En met deze terugwijzing van de Hoge Raad naar de
inspecteur, begint het hele procesrechtelijke circus weer opnieuw.
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