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Na een beschrijving van de structuur en de positie van het fiscale procesrecht wordt nader ingegaan op
thema's als de toegang tot de rechter, vaststelling van feiten (bewijs), 'alle op de zaak betrekking hebbende
stukken', boeten en het voorwaardelijk bewijsaanbod.

1.Inleiding

Het thema van deze bijdrage betreft - kort samengevat - de rechten en plichten in beroep. [1] De rechten en
plichten van een partij worden enerzijds begrensd en daarmee bepaald door de rechten en de plichten van de
andere partij en anderzijds door de rechten en plichten van de rechter. Een belangrijk procesrechtbeginsel in
fiscale procedures is de gelijkwaardigheid van partijen. [2] Strikte toepassing van dit beginsel zou ertoe moeten
leiden dat de rechten en plichten van fiscus en belanghebbende samenvallen. Van gelijkaardigheid en
gelijkwaardigheid van partijen is echter geen sprake. De aanwezige verschillen zullen in deze bijdrage nader
aan bod komen.

2.Structuur van de fiscale procedure

De onderstaande figuur geeft de hoofdlijn van het fiscaal procesrecht weer na de invoering van de tweede
feitelijke instantie in belastingzaken per 1 januari 2005. De hoofdlijn bestaat achtereenvolgens uit de fasen
primair besluit, bezwaar, beroep, hoger beroep en cassatie. De hoofdlijn kent twee mogelijkheden tot
versnelling. Onder bepaalde voorwaarden kan gekozen worden voor het overslaan van de bezwaarfase
('rechtstreeks beroep of prorogatie') en voor het overslaan van het hoger beroep ('sprongcassatie').

Figuur 1: Hoofdlijnen fiscaal procesrecht

Van belang is te onderkennen dat strikt genomen de uitspraak op bezwaar het object van het beroep is (in
figuur 1: B) en niet het onderliggende primaire besluit (i.c. de aanslag: A). In veel fiscale gevallen valt echter
het verschil tussen beide weg omdat het bestuursorgaan in fiscalibus geen beleidsvrijheid heeft bij het
vaststellen van een aanslag. De rechter hoeft dus niet slechts marginaal de uitspraak op het bezwaar te
toetsen maar kan het primaire besluit volledig beoordelen. Slechts in uitzonderingsgevallen, indien er sprake is
van procedurefouten zoals het schenden van de hoorplicht, zal de uitspraak op bezwaar (B) onderwerp van
beroep zijn.

Alle (auteurs-)rechten op dit document berusten bij Wolters Kluwer Nederland B.V. of haar
licentiegevers en worden uitdrukkelijk voorbehouden. Tekst- en datamining niet toegestaan. Dit
document is gegenereerd op 30.06.2026. Kijk voor meer informatie over de diensten van Wolters
Kluwer op www.wolterskluwer.nl.

Page 1/13

https://www.wolterskluwer.nl


Bij de invoering van de tweede feitelijke instantie is uitvoerig aandacht geschonken aan het object in hoger
beroep. In dat verband kan niet onvermeld blijven dat het fiscale procesrecht - in tegenstelling tot het
algemene bestuursrecht - de mogelijkheid van incidenteel beroep kent (art. 27m AWR). De procespartij die
(aanvankelijk) geen hoger beroep aantekende, kan daaraan wel behoefte voelen bij het opstellen van het
verweerschrift in reactie op het principale beroep. Met het incidentele beroepschrift kan de procespartij zeker
stellen dat ook zijn grieven onderdeel uitmaken van het object van geschil in hoger beroep.

In afwijking van de gang van zaken in het algemene bestuursrecht houdt het hoger beroep in fiscale zaken een
volledige herkansing in, die slechts begrensd wordt door beginselen van een goede procesorde. Het primaire
besluit is ook in hoger beroep het object van het geschil (in figuur 1: C). De achtergronden van dit verschil
tussen het fiscale procesrecht en het algemene bestuursrecht worden in de volgende paragraaf uitgewerkt in
het licht van de fuikenleer.

De hoofdlijn van het fiscaal procesrecht kent zoals gezegd twee uitzonderingen: het rechtstreeks beroep [3] en
de sprongcassatie [4]. De ervaring in de praktijk met deze twee figuren in het belastingrecht is nog beperkt.
Rechtstreeks beroep is mogelijk op verzoek van de belastingplichtige, vereist instemming van de fiscus en kan
zinvol zijn indien enerzijds de feiten tussen partijen niet meer in geschil zijn en anderzijds van een
bezwaarprocedure geen toegevoegde waarde valt te verwachten omdat de rechtsvragen partijen verdeeld
blijven houden of indien voor een inhoudelijk vergelijkbaar geschil voor een eerder jaar al beroep loopt. [5]

Sprongcassatie vereist instemming van fiscus [6] en belastingplichtige en zal wederom uitsluitend aan de orde
zijn indien de feiten vaststaan, een rechtsvraag partijen verdeeld houdt terwijl beide partijen al van zins zijn
door te procederen tot aan de Hoge Raad. [7]

3.Fiscaal recht is (bijzonder) bestuursrecht

De regels van het fiscaal procesrecht zijn mede terug te vinden in de Awb. De fiscus is immers ook een
bestuursorgaan dat besluiten neemt. Inzicht in de procespositie van bestuursorganen in het algemeen is
daarom van belang voor een goed begrip van de rechten en plichten van de fiscus. Dit geldt temeer omdat in
het algemene bestuursrecht de vraag actueel is of de uitgangsposities van bestuursorgaan en burger nog
voldoende in balans zijn. Met name Tak heeft indringend aandacht gevraagd voor ontwikkelingen in het
bestuursrecht die de rechtzoekende burger in een vrijwel onmogelijke positie plaatsen. [8] Tak heeft daarbij
vooral het oog op het systeem van opeenvolgende fuiken dat in de loop der tijd is gevormd door de
rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: de Afdeling): de
ontvankelijkheidsfuik, de grondenfuik, de onderdelenfuik en de bewijsfuik. [9] De fuiken hebben als
gemeenschappelijk kenmerk dat een procespartij gedurende het proces niet in de gelegenheid wordt gesteld
nieuwe grieven, nieuwe feiten en nieuwe bewijzen in te brengen. Op het gebied van de fuiken verdienen twee
aspecten nadere aandacht. Allereerst een wetswijziging die de nadelen van de verschillende fuiken drastisch
lijkt in te perken door aanpassing van de Awb; zie hierna. Ten tweede de fiscale 'leer' waarin de fuiken werden
vermeden. De belastingrechters zijn nimmer warm gelopen voor de introductie van fuiken en vonden hun
oplossing veeleer in de beginselen van behoorlijke procesorde. Sommige schrijvers relateren de - met name
van de Afdeling afwijkende aanpak - aan het gegeven dat de leden van de Belastingkamer van de Hoge Raad
vaak meer een civiele dan bestuursrechtelijke achtergrond hebben. [10] Daar staat tegenover dat met de
invoering van de tweede feitelijke instantie in belastingzaken een grote groep nieuwe belastingrechters bij de
rechtbanken is aangetreden met een meer bestuursrechtelijke achtergrond en mogelijk daarbij gevormd door
de rechtspraak van de Afdeling. [11]

De grondenfuik of argumentatieve fuik houdt in dat partijen, veelal de burger, verplicht zijn om alle argumenten
die van belang kunnen zijn vroegtijdig en liefst voorafgaand aan de procedure naar voren te brengen op straffe
van het recht om later in de procedure alsnog die gronden in te brengen. In situaties waar een burger de
bezwaarfase zelf 'doet' en pas in beroep professionele hulp inroept, is het niet ondenkbeeldig dat op die
manier steekhoudende argumenten buiten spel blijven.
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De bewijsfuik leidt ertoe dat bewijs dat eerder in de procedure ingebracht had kunnen worden niet later
overgelegd mag worden.

Zoals hiervoor reeds werd aangegeven, heeft de wetgever met ingang van juli 2005 getracht de nadelen van
de verschillende fuiken weg te nemen. De intenties van de wetgever zitten verstopt in de tekst van art. 6:13
Awb en kunnen slechts expliciet worden gevonden in de parlementaire geschiedenis. [12]

'Voorts heeft de Commissie Evaluatie Awb II (de Commissie-Boukema) de volgende lijn aanbevolen: in beroep
bij de bestuursrechter kan een belanghebbende geen onderdelen van een besluit aanvechten, die hij niet
reeds in de bestuurlijke fase aan de orde heeft gesteld, tenzij dit laatste hem redelijkerwijs niet kan worden
verweten. Tegen de onderdelen van het besluit die hij wel in de bestuurlijke fase aan de orde heeft gesteld,
kan een belanghebbende in de fase van het beroep bij de rechter echter wel nieuwe beroepsgronden of nieuw
bewijs aanvoeren.'

Met de wijziging van art. 6:13 Awb per 1 juli 2005 en met name met de toelichting bij het artikel heeft de
wetgever de ontwikkeling van de grondenfuik of argumentatieve fuik en de bewijsfuik gestopt. [13] Onder
aanvoering van de Hoge Raad hebben belastingrechters de grondenfuik in het verleden nauwelijks
gehanteerd. Dit betekent naar onze mening dat voor fiscale geschillen blijft gelden dat de beroepsfase een
nieuwe start inhoudt die qua processuele insteek losstaat van de bezwaarfase. Hierbij moet wel de
kanttekening gemaakt worden dat het risico bestaat dat het nieuwe criterium - of al dan niet sprake is van een
schending van de beginselen van een goede procesorde - in de praktijk op hetzelfde neer kan komen. [14] De
voorlopige conclusie luidt dat het bewust voor de borst houden van kaarten tijdens een fiscale procedure niet
van risico's ontbloot is.

Interessant is te bezien ten eerste of de onderdelenfuik in het fiscale procesrecht voor nieuwigheden gaat
leiden en ten tweede in hoeverre reeds ervaring bestaat met de beginselen van goede procesorde.

Na de invoering van het nieuwe art. 6:13 Awb staat de onderdelenfuik in het bestuursrecht nog overeind. Een
aangevochten overheidsbesluit bestaat vaak uit onderdelen en slechts de onderdelen die van meet af aan
bestreden zijn gaan mee naar de volgende procesfase. Kernvraag daarbij is uiteraard wat de onderdelen van
een besluit zijn. Een algemeen geldend antwoord op die vraag is bij de parlementaire behandeling niet
gegeven. In fiscale termen weergegeven, luidt de vraag of een aanslag een ondeelbaar besluit vormt of dat
een aanslag te zien is als een meerledig besluit. In het verleden heeft de Hoge Raad - om de leer van interne
compensatie na de invoering van art. 7:11 Awb te kunnen behouden - aangegeven de aanslag niet als een
meerledig besluit te willen zien.

'Een bezwaar tegen een aanslag moet derhalve beschouwd worden als een bezwaar tegen die aanslag in zijn
totaliteit, ook al richten de argumenten van de belastingplichtige zich specifiek op één of enkele elementen van
de aanslag. Evenals het de belastingplichtige vrijstaat om zijn bezwaar te doen steunen op argumenten die
niet stroken met de door hem bij zijn aangifte ingenomen standpunt, heeft de inspecteur de vrijheid om in
bezwaar de aanslag te handhaven op grond van argumenten die afwijken van het door hem bij het opleggen
van die aanslag ingenomen standpunt. Het vorenstaande geldt, gelet op de tekst van artikel 8:69, eerste lid,
Awb, mutatis mutandis ook voor de beroepsfase.' [15]

In het verlengde van deze uitspraak nemen wij aan dat ook na de recente wijziging van art. 6:13 Awb de
mogelijkheid bestaat om lopende de procedure andere (nieuwe) aspecten van de aanslag alsnog ter discussie
te stellen.

Uit de fiscale jurisprudentie kan worden afgeleid dat er geen enkel probleem bestaat ingeval tijdens de
schriftelijke ronden van het fiscale proces nieuwe kwesties worden aangeroerd, stukken worden ingebracht of
stellingen worden (teruggenomen en) aangepast.

In zijn conclusie bij HR 28 mei 2004, BNB 2004/278, maakt Wattel een onderscheid tussen nieuwe stellingen
(een mix van feiten en recht), nieuwe rechtskundige stellingen en ten slotte nieuwe feiten en bewijs. In het licht
van de bestuursrechtelijke fuikenleer is opmerkelijk dat de belastingrechters pas een probleem hebben met
procespartijen indien deze ter zitting nog van allerlei nieuws te berde brengen. Voordien is het 'vrijheid, blijheid'
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lijkt het wel. Uit de jurisprudentie en de literatuur maakt Wattel de volgende regels op.

1. Ter zitting aangevoerde nieuwe stellingen, waardoor de rechtsstrijd wordt uitgebreid of gewijzigd, en die
mede feitelijke aspecten betreffen, blijven buiten behandeling indien de rechter oordeelt dat behandeling
onevenredig in het processuele nadeel van de andere partij is. De rechter zal hierbij moeten afwegen in
hoeverre die stellingen redelijkerwijs eerder hadden kunnen en moeten worden ingenomen, in hoeverre de
wederpartij redelijkerwijze in de gelegenheid is terstond of op korte termijn te reageren, in hoeverre (de
omvang van) de rechtsstrijd wordt gewijzigd en in hoeverre de loop van het geding door de eventueel
noodzakelijke schorsing te zeer wordt vertraagd.

2. Nieuwe juridische stellingen (een nieuwe rechtskundige onderbouwing van reeds ingenomen standpunten)
mogen in elke stand van het geding, dus ook ter zitting, worden aangevoerd.

3. Nieuwe feiten ter onderbouwing van reeds ingenomen standpunten, kunnen door de rechter niet zonder
motivering als tardief terzijde worden gelegd. Wel moet de wederpartij in de gelegenheid worden gesteld te
reageren en zondig moet geschorst worden.

Ook wat betreft de bewijsfuik wijkt de Hoge Raad voor het belastingrecht dus af van de lijn van de Afdeling in
het algemene bestuursrecht. Als criterium, voortvloeiend uit beginselen van een goede procesorde hanteert de
Hoge Raad in een recent arrest de afweging 'van enerzijds het belang dat die partij heeft bij het overleggen
van die stukken en de redenen waarom hij dit niet in eerdere fase van de procedure voor de feitenrechter heeft
gedaan, en anderzijds het algemeen belang van een doelmatige procesgang'. Widdershoven constateert
hierbij terecht dat het verdedigingsbelang van (in dit geval) de inspecteur niet expliciet onderdeel uitmaakt van
deze afweging maar waarschijnlijk impliciet wel, gegeven de mogelijkheid tot schorsing of heropening van het
onderzoek. [16] In de onderhavige casus betekende dit dat het Hof niet zonder nadere motivering voorbij mocht
gaan aan het aanbod van belanghebbende om na (!) de zitting nog nadere stukken te overleggen. Van belang
is uiteraard wel de aanwezigheid van goede redenen. Ook hier geldt dat het voorlopig voor zich houden van
wel beschikbaar bewijs zowel voor fiscus als belanghebbende niet zonder processuele risico's zal zijn. Volgens
de Hoge Raad kan art. 8:58 Awb - dat voorschrijft dat stukken tot tien dagen voor de zitting ingediend kunnen
worden - er immers toe leiden dat stukken na die termijn ingediend door de rechter buiten de procedure mogen
worden gelaten. [17] Een bijzondere plaats wordt hierbij ingenomen door pleitnotities die op grond van art. 8:61,
zevende lid, Awb aan het proces-verbaal van de zitting kunnen worden gehecht. De vraag is vervolgens hoe
art. 8:58 Awb zich verhoudt tot bijlagen bij de pleitnotities en meer in het algemeen of pleitnotities zelf niet als
nadere stukken in de zin van art. 8:58 Awb zouden moeten worden beschouwd. Wij menen dat deze vragen
beantwoord moeten worden in het licht van de hiervoor besproken regels van Wattel waarbij de rechter moet
waken voor schending van de beginselen van behoorlijke procesorde. In zijn algemeenheid kan geconcludeerd
worden dat de Hoge Raad de waarheidsvinding niet ondergeschikt maakt aan strikte naleving van
procedurevoorschriften.

Voor het fiscale procesrecht zal nog van bijzonder belang zijn of en in hoeverre de zogenoemde Brummen-leer
[18] zal worden overgenomen. Deze leer van de Afdeling komt er - kort en goed - op neer dat beroepsgronden
die uitdrukkelijk en zonder voorbehoud zijn verworpen door de rechter, niet meer aan de orde kunnen worden
gesteld bij een hernieuwd beroep tegen de nieuwe uitspraak op bezwaar. In het fiscale procesrecht kan de
volgende casus zich voordoen.

De inspecteur verwerpt het bezwaarschrift en herhaalt in zijn uitspraak dat de administratie dient te worden
verworpen en dat een schatting van de winst van € 1 000 000 redelijk is. De belastingplichtige gaat in beroep.
De rechter overweegt dat de administratie terecht is verworpen, maar concludeert dat de schatting willekeurig
is. De uitspraak op bezwaar wordt vernietigd en de zaak verwezen naar de inspecteur voor een nieuwe
afweging in bezwaar. Onder het oude procesrecht had de belastingplichtige geen belang om in hoger beroep
te gaan tegen de beslissing omtrent de verworpen administratie. Stel: de inspecteur schat wederom en komt
uit op een winst van € 950 000 en de belastingplichtige gaat wederom in beroep. Kan de belastingplichtige dan
wederom de kwestie van de verworpen administratie aan de orde stellen? In de Brummen-leer kan dat niet en
is de belastingplichtige genoodzaakt meteen in hoger beroep te gaan ter zake van dit onderdeel van de
uitspraak van de rechter, ofschoon - onder de streep - de uitspraak op bezwaar werd vernietigd. In het kader
van de proceseconomie is het te hopen dat de belastingrechter zich verre houdt van de Brummen-leer.
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4.Toegang tot de rechter

De vorige paragraaf gaat ervan uit dat er toegang tot de rechter is. Dat is echter in het belastingrecht geen
vanzelfsprekendheid. Nog afgezien van niet-ontvankelijkheidsperikelen die samenhangen met het naleven van
bezwaar- en beroepstermijnen is vooral van belang dat het belastingrecht een gesloten stelsel van
rechtsbescherming kent. Beroep bij de belastingrechter is uitsluitend mogelijk indien het primaire besluit een
aanslag of een voor bezwaar vatbare beslissing is (art. 26, eerste lid, AWR). Tegen andere besluiten kan de
belastingplichtige niet in beroep komen hetgeen zijn rechtspositie ten opzichte van de fiscus verzwakt,
anderzijds wordt de fiscus soms geconfronteerd met situaties waarbij de AWR en de Awb onvoldoende
middelen geven. De burgerlijke rechter heeft in dergelijke gevallen de functie van restrechter. Het gaat dan
meestal om art. 47 AWR-vraagstukken: mag de fiscus bepaalde vragen stellen en mag de belastingplichtige
het antwoorden of overleggen van stukken weigeren? Regelmatig wordt bepleit ook besluiten in het kader van
art. 47 AWR te betitelen als voor bezwaar vatbare beschikkingen. Deze suggesties zijn tot op heden echter
nog zonder respons van de medewetgever gebleven hetgeen alleszins te betreuren is. [19] In april 2006 heeft
het Kamerlid Dezentjé Hamming aangekondigd met een initiatiefwetsvoorstel te zullen komen om de
rechtsbescherming van de belastingplichtige in dit opzicht te verbeteren. [20]

5.Uitkomst van de procedure

De ongelijkheid van partijen in belastingprocedures wordt ook geïllustreerd door het verschil in de uitkomst die
partijen door de beroepsprocedure kunnen bereiken. Aanleiding voor het beroep is in het algemeen een
uitspraak op bezwaar. [21] Van oudsher kende het belastingrecht de devolutieve werking van het (hoger)
beroep: de rechter doet wat de inspecteur had moeten doen en beslist zelf. Terugwijzing is niet nodig. De
achtergrond is dat het in het belastingrecht veelal gaat om gebonden beschikkingen. Er is slechts één juiste
uitkomst die rechtstreeks volgt uit de materiële belastingwet. Voor een terughoudende marginale toetsing door
de rechter is derhalve geen noodzaak. Volgens de bestuursrechtelijke regel van art. 8:72 Awb kan de
rechtbank indien zij het beroep van de belastingplichtige gegrond verklaart het bestreden besluit vernietigen en
het bestuursorgaan opdragen een nieuw besluit te nemen. De bestuursrechter voorziet dus niet zelf. Uit de
jurisprudentie kan wel worden afgeleid dat ook na de invoering van art. 8:72 Awb de Hoge Raad als hoofdregel
vasthoudt aan de devolutieve werking van hoger beroep in belastingzaken. [22] In zijn arrest van 18 april 2003,
BNB 2003/267, heeft de Hoge Raad inzichtelijk gemaakt welke afweging door de feitenrechter gemaakt moet
worden. Enerzijds dient ervoor te worden gewaakt dat de procedurevoorschriften in de bezwaarfase geen
dode letter worden. Anderzijds is de belastingplichtige niet gebaat met een terugwijzing naar de inspecteur
ingeval zulks 'slechts een herhaling van zetten oplevert en de duur van de procedure verlengt'. Deze laatste
situatie komt veelvuldig voor in het commune bestuursrecht. Vorenstaande tegenstrijdige belangen dienen
door de feitenrechter - in de uitspraak zichtbaar - te worden afgewogen met behulp van het criterium of de
belastingplichtige in zijn belangen is benadeeld.

De enige door de rechter vast te stellen 'juiste' uitkomst is echter wel aan grenzen gebonden. Ten voordele
van de belastingplichtige werkt de regel dat hij niet slechter van zijn beroep kan worden, het zogenoemde non
reformatio in peius. Deze regel vloeit rechtstreeks voort uit art. 8:70 Awb. Een beroep is echter niet een loterij
zonder nieten. Tegenover de non reformatio in peius regel staat de bevoegdheid van de fiscus om interne
compensatie toe te passen. Interne compensatie geeft de inspecteur de mogelijkheid om ter compensatie van
het 'verlies' door gegrondverklaring van het beroep andere posten in dezelfde aanslag te corrigeren - zonder
dat een nieuw feit noodzakelijk is - waardoor in voorkomende gevallen het verlies per saldo gecompenseerd
wordt. Koopman merkt in dit verband op dat de 'door sommigen verfoeide interne compensatie' via de regel -
een aanslag is geen meerledig besluit - onlosmakelijk verbonden is met het buiten het belastingrecht houden
van de onderdelenfuik. [23] Hoezeer deze constatering ook terecht is, het principiële bezwaar tegen de interne
compensatie, door diverse schrijvers veelzeggend oneigenlijke navordering genoemd, wordt er niet door
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weggenomen. [24] Recentelijk heeft de Hoge Raad bevestigd dat interne compensatie ook mogelijk is bij een
ambtshalve beslissing over vermindering of teruggaaf van belasting. Het bijzondere daarbij was dat tegen een
dergelijke ambtshalve beslissing geen beroep mogelijk is door het gesloten stelsel van rechtsbescherming.
Een ambtshalve beslissing tot vermindering is immers niet gedefinieerd als een voor bezwaar vatbare
beslissing. Dit zou betekenen dat interne compensatie een recht van de fiscus zou zijn zonder
rechtsbescherming of compenserend recht van de belastingplichtige. Zover laat de Hoge Raad het echter niet
komen. Als de inspecteur het vertrouwen heeft gewekt dat een teruggaaf zal worden verleend, moet dat ook
daadwerkelijk gebeuren ook al is er sprake van een ander te compenseren aspect. Om te voorkomen dat de
ontvanger, los van de inspecteur, in een dergelijk geval de facto interne compensatie zou toepassen,
waarschuwt de Hoge Raad de ontvanger dat niet te doen tenzij de belastingplichtige een fiscale
beroepsmogelijkheid heeft. [25]

6.Verzamelen van feiten

Een belangrijke taak van partijen in de beroepsfase is het aandragen van feiten. De rechter hoeft immers in het
algemeen uitsluitend uit te gaan van feiten die door partijen gesteld zijn en kent niet de verplichting de feiten te
'vinden' of aan te vullen.

In de bezwaarfase en de daaraan voorafgaande periode heeft de inspecteur de bevoegdheid op grond van art.
47 AWR gegevens, inlichtingen, boeken en bescheiden te vragen met de mogelijkheid zware sancties op te
leggen ingeval de belastingplichtige daar vervolgens niet aan meewerkt. Van deze bevoegdheid van art. 47
AWR zal met name gebruikgemaakt worden wanneer feiten lijken te ontbreken of de inspecteur twijfelt aan de
juistheid en volledigheid van eerder verstrekte gegevens.

Dat de processuele gelijkwaardigheid van partijen zich verzet tegen het gebruikmaken van de bevoegdheid
van art. 47 AWR door de inspecteur tijdens de beroepsfase buiten de rechter om heeft de Hoge Raad al in
1988 uitgemaakt. [26] De inspecteur mag wel gebruik blijven maken van zijn bevoegdheid om via derden
tijdens de beroepsfase gegevens over de belastingplichtige te verzamelen. Die derde kan een
administratieplichtige in de zin van art. 53 AWR zijn. Naar ons oordeel kan de inspecteur geen gegevens
vorderen van de (voormalige) belastingadviseur of accountant van de belastingplichtige. In een resolutie is
door de staatssecretaris gesteld dat vragen aan de adviseurs van een belastingplichtige geacht worden te zijn
gesteld in het kader van art. 47 AWR. [27] Alsdan dient ook de rechtsregel uit BNB 1988/160 op vragen aan
deze adviseurs te worden toegepast.

In de situatie dat sprake is van een beroep tegen de (fictieve) weigering uitspraak op bezwaar te doen, geldt
de bepaling in art. 27a AWR. De rechter kan bepalen dat de inspecteur zijn bevoegdheden behoudt om de
belastingplichtige te verplichten aan het onderzoek van de inspecteur mee te werken. Ofschoon dit niet is
voorgeschreven, dwingt het beginsel van hoor en wederhoor er naar ons oordeel toe dat de rechter een
dergelijke uitspraak slechts doet nadat partijen in de gelegenheid zijn gesteld zich daarover uit te laten.

Soms komt een inspecteur op het idee om een andere instantie te verzoeken zijn vragen aan de
belastingplichtige te (doen) stellen. De voorzieningenrechter van Hof Amsterdam [28] werd geconfronteerd met
een verzoek van een belastingplichtige die stelde in Spanje te wonen. De inspecteur meende echter dat van
emigratie geen sprake was. De procedure naar aanleiding van de navorderingsaanslag had het hof reeds
bereikt. De Nederlandse inspecteur had zijn Spaanse collega's zover gekregen enkele vragen aan de
belastingplichtige te stellen. De voorzieningenrechter oordeelde dat de goede procesorde ertoe dwingt dat een
belastingplichtige ook niet verplicht is vragen te beantwoorden tijdens de beroepsfase indien deze op verzoek
van de inspecteur worden gesteld door zijn buitenlandse collega's.

Er is tenslotte nog jurisprudentie over de vraag wat rechtens is indien de inspecteur een opsporingsambtenaar
verzoekt een strafrechtelijk onderzoek tegen de belastingplichtige uit te voeren. Dat de inspecteur via deze
omweg gegevens van de belastingplichtige zelf kan verkrijgen, lijkt op gespannen voet te staan met de
gelijkwaardigheid van partijen. De enige eis die de Hoge Raad in dit verband stelt, is dat een dergelijk
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strafrechtelijk onderzoek gericht moet zijn op de opsporing van een strafbaar feit. [29] Hoe zich dit verhoudt tot
het aspect 'waarheidsvinding' in de vanaf 1 januari 2006 geldende Aanmelding-, Transactie- en
Vervolgingsrichtlijnen is daarbij de vraag. [30] Volgens het aspect waarheidsvinding kan 'het noodzakelijk zijn
om, met het oog op een wenselijk geachte sanctionering [31] en in het kader van waarheidsvinding, met
toepassing van opsporingsbevoegdheden nader strafrechtelijke onderzoeken te verrichten naar die feiten en
omstandigheden'. Naar wij menen zal opsporing indien deze (mede) geïndiceerd is op grond van het aspect
'waarheidsvinding' in strijd zijn met het gelijkwaardigheidsbeginsel nu dergelijke opsporing niet gericht is op de
opsporing van een strafbaar feit met een strafrechtelijk einddoel.

Er zijn overigens meer nuanceringen denkbaar op de regel dat de gelijkwaardigheid van partijen zich verzet
tegen het gebruikmaken van de bevoegdheid van art. 47 AWR door de inspecteur tijdens de beroepsfase.
Fiscale geschillen beperken zich meestal niet tot één enkel jaar. Staat het de inspecteur vrij om vragen op
grond van art. 47 AWR te stellen aangaande jaar 2 als de aanslag over jaar 1 zich in de beroepsfase bevindt?
Of kan het hof anno 2006 nog terugwijzen naar de inspecteur?

Het Besluit Beroep in Belastingzaken 2005 [32] dat voorschriften geeft aan de ambtenaren van de
Belastingdienst met betrekking tot de uitvoering van bepalingen inzake beroep in belastingzaken uit Awb en
AWR geeft over dit onderwerp geen verdere aanwijzingen of beperkingen.

Bij het verzamelen van feiten stuit de rechter op de grenzen van de rechtsstrijd die door de partijen wordt
bepaald. Op grond van art. 8:69 doet de rechtbank uitspraak op de grondslag van het beroepschrift, de
overgelegde stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek en het onderzoek ter zitting. De rechter vult
volgens het tweede lid van hetzelfde artikel weliswaar ambtshalve de rechtsgronden aan en kan volgens het
derde lid ambtshalve de feiten aanvullen. Het laatste is echter slechts mogelijk als partijen ruimte laten voor
een aanvulling van de feiten. Als partijen aangeven dat feiten niet in geschil zijn, zal een aanvulling veelal
onmogelijk zijn.

In een arrest van 1 april 2005 nam een partij stellingen in die niet door de wederpartij werden betwist. In een
dergelijke situatie staat het de rechter volgens de Hoge Raad niet vrij om in zijn uitspraak te oordelen dat een
procespartij bepaalde door haar gestelde feiten niet aannemelijk heeft gemaakt, indien de wederpartij die
feiten niet - eventueel naar aanleiding van het onderzoek door de rechter: alsnog - heeft betwist. Feiten die
door de wederpartij niet worden weersproken behoeven immers geen bewijs. [33] Frappant is echter dat de
Hoge Raad de feitenrechter veel ruimte laat om ter zitting nader onderzoek te doen naar - gestelde en niet
betwiste - feiten: 'Dat de juistheid van deze aanname voorafgaand aan de zitting tussen partijen niet in geschil
was, behoefde het Hof er niet van te weerhouden ter zitting ambtshalve onderzoek daarnaar te doen, zoals het
kennelijk heeft gedaan.'

De conclusie luidt dat in het algemeen geldt dat het zaak is feiten te weerspreken en dat dit temeer geldt als de
rechter aanleiding vindt om aan de wederpartij vragen te stellen over door hem aangedragen feiten. Dergelijke
vragen moeten een alarmbel doen laten afgaan als de desbetreffende feiten nog niet betwist zijn.

7.Inbrengen van stukken

Onder op de zaak betrekking hebbende stukken dient verstaan te worden alle stukken gezien de
bewoordingen van het overeenkomstige art. 7:4 Awb over de bezwaarfase. In de praktijk geeft het woord alle
regelmatig aanleiding tot processuele complicaties. Bestudering van wel verstrekte stukken kan de
belanghebbende immers door verwijzingen leren dat stukken ontbreken. Bij het opvragen van die stukken
wordt dan soms bot gevangen. Zo is de Belastingdienst in het algemeen terughoudend met het verstrekken
van correspondentie tussen de behandelend inspecteur en Kennisgroepen. [34]

Als de inspecteur weigert kan een belanghebbende vervolgens de rechtbank vragen de inspecteur te
verzoeken op de voet van art. 8:45 Awb de desbetreffende stukken alsnog in te brengen. Volgens het tweede
lid van art. 8:45 Awb is de inspecteur verplicht aan een dergelijke verzoek van de rechtbank gevolg te geven.
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Geeft de inspecteur geen gevolg aan een dergelijke verplichting dan kan de rechtbank daaruit de
gevolgtrekkingen maken die haar geraden voorkomen. [35]De enige uitweg voor de inspecteur, die met een
dergelijk dilemma wordt geconfronteerd, wordt gegeven door art. 8:29 Awb. Dit artikel geeft de inspecteur de
mogelijkheid om, indien er gewichtige redenen zijn, het overleggen van stukken te weigeren of om de
rechtbank mede te delen dat uitsluitend de rechtbank en dus niet de belastingplichtige van de stukken mag
kennisnemen. De rechtbank zal vervolgens beslissen of er sprake is van gewichtige redenen of van een
rechtvaardiging van de beperking van de kennisneming. Procestechnische en proceseconomische
overwegingen gelden in dit verband niet als gewichtige redenen. [36] Zijn er wel redenen om de kennisneming
te beperken dan heeft de rechtbank de toestemming van de belanghebbende nodig om alsnog op de grond
van de bedoelde stukken te oordelen. Weigert de belastingplichtige die toestemming te geven dan moet de
zaak naar een andere kamer worden verwezen.

Bij de invoering van het artikel is met name door Langereis en Röben aandacht gevraagd voor feit dat dit
artikel een inbreuk vormt op het beginsel van equality of arms. [37] De minister heeft daarop in de Tweede
Kamer toegezegd zeer terughoudend te zullen zijn bij het gebruik van dit artikel in fiscalibus. In lijn hiermee is
in het Besluit Beroep in Belastingzaken 2005 vastgelegd dat de Belastingdienst zich uitsluitend zal beroepen
op art. 8:29 Awb indien de belanghebbende om stukken vraagt en dan nog slechts bij hoge uitzondering. [38]

Desondanks wordt in de praktijk regelmatig door de Belastingdienst een beroep op art. 8:29 Awb gedaan.

Omdat het bij een beroep op art. 8:29 Awb niet is uitgesloten dat de zaak naar een andere kamer verwezen
moet worden, is er bij bepaalde rechtbanken en hoven voor gekozen om de behandeling van een art. 8:29
Awb-incident aan een aparte, in de praktijk geheimhoudingskamer genoemde, kamer over te laten om te
voorkomen dat een in een zaak ingewerkte kamer de hoofdzaak later moet verwijzen. Opvallend genoeg is het
instituut geheimhoudingskamer niet geregeld in de Procesreglementen van de rechtbanken en hoven. De
parlementaire geschiedenis verbiedt deze praktische oplossing naar onze mening niet. In de wet lijkt -
vanwege efficiencyredenen - gekozen te zijn voor een ander systeem waarbij de rechters een verzoek
ingevolge art. 8:29 Awb zelf afdoen en de zaak eventueel wordt overgedragen aan een andere kamer indien
gewichtige redenen voor beperkte kennisneming aanwezig zijn en de belanghebbende weigert dat recht wordt
gedaan op de geheime stukken.

Binnen vier weken na de verzending van het beroepschrift moet het bestuursorgaan - naast de hiervoor
genoemde stukken - een verweerschrift indienen. Beleid schrijft voor dat de fiscus het indienen van een
verweerschrift uitsluitend nalaat indien de inspecteur 'zich geheel met de door belanghebbende opgeworpen
bezwaren kan verenigen'. [39] Laat de inspecteur desondanks na een verweerschrift in te dienen dan zal de
rechter doen wat hem geraden voorkomt en in beginsel het beroep gegrond verklaren. [40]

De fiscus is als bestuursorgaan verplicht binnen vier weken na verzending van het beroepschrift de op de zaak
betrekking hebbende stukken aan de rechtbank te zenden. [41] Bij talmende bestuursorganen willen met name
de rechtbanken nog wel eens doorpakken. Zo komt het voor dat de inspecteur wordt opgeroepen voor een
zitting 'teneinde de op de zaak betrekking hebbende stukken in tweevoud aan de rechtbank te overleggen'. Op
een dergelijke zitting is de aanwezigheid van de belanghebbende niet noodzakelijk.

Ter zake van de compleetheid van het procesdossier is de Hoge Raad kritisch naar de hoven. Uit het arrest
van 10 juni 2005, BNB 2005/292, kan worden opgemaakt dat de rechter nauwgezet dient te bezien of het
procesdossier volledig is. Indien voor de rechter kenbaar is dat een stuk dat is gebruikt in de aanslag- of
bezwaarfase niet aan het beroepsdossier is toegevoegd, dient de rechter dit verzuim te herstellen. Bij gebreke
van het herstel van het verzuim en het verder onbesproken laten van dit manco dient cassatie te volgen.

8.Bewijslastverdeling

Het fiscale procesrecht kent - als onderdeel van het bestuursrecht - de zogenoemde vrije bewijsleer. De vrije
bewijsleer heeft betrekking op de bewijslastverdeling, de keuze van bewijsmiddelen en de bewijswaardering en
houdt in dat er slechts in zeer beperkte mate sprake is van wettelijke bewijsregels. [42] In het algemeen rust de
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bewijslast voor de belastingschuld verhogende aspecten op de inspecteur en voor belastingschuld verlagende
aspecten op de belastingplichtige. Indien een belastingplichtige niet of onvoldoende aan zijn informatieplichten
voldoet, kan de inspecteur onvoldoende feiten hebben voor het bewijs van de belastingschuld verhogende
punten. De wet geeft de inspecteur dan de mogelijkheid voorafgaand aan beroep in een dergelijk geval de
bewijslast bij de belastingplichtige te leggen. [43] Strikt genomen, is de term omkering van de bewijslast onjuist
aangezien de bevoegdheid van art. 27e AWR niet alleen de bewijslast verschuift maar tevens verzwaard.
Tijdens het beroep zal de rechtbank ambtshalve tot omkering van de bewijslast kunnen besluiten. Vaak zal de
inspecteur hierom verzoeken maar dat is niet noodzakelijk. [44] Ingeval de inspecteur niet om de omkering
gevraagd heeft en de rechtbank ambtshalve meent dat de bewijslast omgedraaid moet worden, moet de
rechtbank de belastingplichtige op grond van een goede procesorde expliciet in de gelegenheid hebben
gesteld hierop te reageren. [45] Wordt de bewijslast eenmaal omgekeerd dan staat de belastingplichtige voor
een onmogelijke opgave en zal hij in de praktijk veelal verliezen.

In een recente procedure heeft de inspecteur getracht de bewijslast om te draaien en te verzwaren voor een
aftrekpost waarbij, zoals hiervoor aangegeven de bewijslast sowieso al op de belanghebbende rust. Het
belang van de inspecteur zat hier vooral in de verzwaring; van aannemelijk maken naar doen blijken. [46] Deze
poging kon echter in de ogen van de Hoge Raad geen genade vinden. [47]

Overigens moet de inspecteur het bewijs leveren dat er feiten zijn die aanleiding geven tot het omkeren van de
bewijslast. Deze op de inspecteur rustende bewijslast kan niet omgekeerd worden. [48]

Indien het wapen van de omkering en verzwaring van de bewijslast niet werkt, bestaat voor de inspecteur nog
de mogelijkheid zijn standpunten te onderbouwen met behulp van vermoedens. Daarvan is in het fiscale
procesrecht sprake bij gevolgtrekkingen die door de rechter worden verbonden aan vaststaande feiten en
omstandigheden. [49] Een sprekend voorbeeld van een vermoeden kan worden gevonden in de jurisprudentie
[50] omtrent de opmerkelijke stijgingen van de omzet van gokkasten in het jaar waarin voor ondernemers een
administratieplicht voor dergelijke speelautomaten gold. Bij gelijke baromzetten werden opeens bijzonder
substantiële toenamen gerapporteerd van de gokopbrengsten. De aangegeven omzetten werden door de
inspecteurs benut ter onderbouwing van navorderings- en naheffingsaanslagen over de voorafgaande jaren.
Uit de vastgestelde feiten en omstandigheden in een bepaald jaar werd door het hof de gevolgtrekking
verbonden dat ook in voorafgaande jaren hogere omzetten werden gerealiseerd dan aangegeven.

Van belang is dat een dergelijk bewijsvermoeden door de belastingplichtige kan worden ontzenuwd. Omtrent
de zwaarte van de argumenten die nodig zijn in het kader van de ontzenuwing van het (voorlopige)
vermoeden, overwoog de Hoge Raad dat voor het ontzenuwen van vermoedens niet vereist is dat de
belanghebbende zijn eigen stellingen aannemelijk maakt. Het is voldoende dat redelijkerwijs twijfel ontstaan
over het vermoeden van de inspecteur. Het bewijsrisico blijft immers bij de inspecteur berusten. [51]

Een belanghebbende die wordt geconfronteerd met een vermoeden verkeert dus duidelijk in een andere
positie dan een belastingplichtige die verweer mag voeren tegen een aanslag waarvoor de omgekeerde en
verzwaarde bewijslast geldt. Ondanks het gerezen vermoeden blijft het bewijsrisico aan de zijde van de
inspecteur en zal het zaaien van twijfel voldoende zijn om het vermoeden te ontzenuwen, waardoor het niet
langer geldt als bewijs.

9.Voorwaardelijk bewijsaanbod

Het aandragen van feiten in een complex geschil dat in het (verre) verleden speelde, kan een aanzienlijke
inspanning met overeenkomstige kosten met zich brengen. Partijen zullen derhalve niet meer bewijsmateriaal
aan willen dragen dan noodzakelijk is maar anderzijds niet het risico willen lopen te laat of met te weinig
bewijsmateriaal te zijn gekomen. Een oplossing hiervoor leek gelegen in het voorwaardelijke bewijsaanbod
[52]; alsdan wordt (veelal onder protest) aangeboden alsnog bewijs te leveren indien de rechter tot het
voorlopige oordeel komt dat de belastingplichtige of inspecteur bewijslast heeft. De Hoge Raad heeft echter
uitgemaakt dat de belastingrechter zich niet tussendoor over deelvragen hoeft uit te laten en dus ook niet over
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de vraag of de voorwaarde van het voorwaardelijke bewijsaanbod is ingetreden. Evenmin hoeft de rechter zich
tussendoor uit te laten over reeds geleverd (tussen)bewijs. Het is in dergelijke gevallen, aldus de Hoge Raad,
voldoende om de desbetreffende partij de gelegenheid te bieden het bewijsaanbod gestand te doen. [53]

Met dit oordeel heeft de Hoge Raad de voordelen van het voorwaardelijk bewijsaanbod grotendeels
weggenomen. De rechters stellen veel sneller dan voorheen dat de procespartij die het voorwaardelijke
bewijsaanbod heeft gedaan, dan maar aan dit aanbod gevolg dient te geven. Werd er in het verleden nog wel
eens 'hardop nagedacht' tijdens de mondelinge behandeling of werden er bij brief door het hof quasi-
tussenuitspraken gedaan omtrent de bewijslastverdeling, tegenwoordig wordt de procespartij eenvoudigweg
uitgenodigd zijn aanbod - zonodig - gestand te doen. Aldus kan het voorkomen dat veel bewijs wordt
ingebracht, terwijl nadien uit de uitspraak van de rechter blijkt dat dit volstrekt ten overvloede was nu de
bewijslast op de wederpartij rust.

10.Bijzondere aspecten van procedures over boeten

Sinds 1998 maakt een opgelegde bestuurlijke boete niet langer als verhoging onderdeel uit van een aanslag.
Een bestuurlijke boete wordt met een eigen voor bezwaar vatbare beschikking opgelegd. Als gevolg daarvan
heeft het boetebesluit een zelfstandige rechtsgang. Deze wordt in beginsel beheerst door dezelfde regels van
de Awb die van toepassing zijn op het bezwaar en beroep tegen de belastingaanslag. Afwijkingen van de
regels vloeien voort uit het feit dat de mensenrechtenverdragen van toepassing zijn op boeten. Met name de
vrije bewijsleer waaronder begrepen de bewijslastverdeling wordt anders ingevuld door het
onschuldvermoeden dat onderdeel uitmaakt van art. 6 EVRM. Dit betekent dat de bewijslast voor de boete
veelal op de inspecteur zal blijven rusten. [54] Wel hebben het EHRM en de Hoge Raad onder voorwaarden en
in beperkte mate gebruik van bewijsvermoedens toegestaan. [55]

De verschillen in de bewijslast als gevolg van met name de verdragswaarborgen in het EVRM hebben tot
gevolg dat een bezwaar- en beroepschrift tegen de boetebeschikking minder snel tot niet-ontvankelijkheid
leiden. Als het rechtsmiddel tegen de boete ontvankelijk was, had dat automatisch tot gevolg dat hetzelfde gold
voor de heffingsprocedure. Deze jurisprudentie gold onder het recht voor 1998. Onder die wetgeving was de
boete een onlosmakelijk onderdeel van de aanslag. De vraag is thans of deze jurisprudentie nog geldt nu de
boetebeschikking een zelfstandig besluit is geworden.

Een fiscale boete bedraagt in beginsel een percentage van de te weinig geheven belasting. Het bedrag van de
te weinig geheven belasting dat is vastgesteld met gebruikmaking van omkering van de bewijslast in de
aanslagprocedure kan niet (altijd) als grondslag voor de boete gelden. De Hoge Raad overwoog in zijn arrest
van 27 juni 2001, BNB 2002/27, dat dit zeker niet kan ingeval de bewijslast werd omgekeerd en verzwaard als
gevolg van het feit dat een belastingplichtige (ten onrechte) weigerde desgevraagd bepaalde informatie te
verstrekken. Indien de belastingplichtige zijn administratieplicht heeft geschonden, kan de bewijslast wel
worden omgekeerd en verzwaard en kan de aldus vastgestelde belastinggrondslag wel dienen als
boetegrondslag.

Het is praktijk dat de verweren tegen de belastingaanslag en de opgelegde boete in dezelfde procedure aan
de orde komen. De verschillen in het bewijsrecht als gevolg van de doorwerking van de
mensenrechtenverdragen zouden er naar de opvatting van Wattel en Zwemmer [56] toe moeten leiden dat de
boete dient te worden beoordeeld door een andere rechter dan degene die beslist over de belastingaanslag.
De mogelijkheid om los te procederen over de boete is in de praktijk overigens nog absoluut geen
gemeengoed. Zo meende Rechtbank Breda dat er tussen aanslag en boete een dermate grote samenhang
bestaat dat ondanks het hiervoor beschreven wettelijke systeem aparte behandeling van een boeteprocedure
alleen mogelijk is indien de aanslag onherroepelijk vaststaat. [57]
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11.Conclusie

De partijen in beroep - fiscus en belastingplichtige - zijn ongelijkaardig en ongelijkwaardig en hun rechten en
plichten zijn als gevolg daarvan, indien afzonderlijk beschouwd, niet spiegelbeeldig. De verschillende rechten
en plichten dienen daarom in hun totaliteit beschouwd te worden. Tevens dient onderkend te worden dat het
geheel een subtiel bouwwerk vormt waarin niet vrijelijk afzonderlijke onderdelen veranderd kunnen worden.

Met name de beperkingen door het gesloten stelsel van rechtsbescherming doen zich als een pijnpunt
gevoelen. Voor zowel fiscus als belastingplichtige zou toegang tot de belastingrechter voor geschillen op het
gebied van inlichtingenverstrekking een verbetering inhouden.

De komende periode blijft interessant. Waar de Hoge Raad als hoogste fiscale rechter een eigen koers vaart
die afwijkt van de andere hoogste rechters in het bestuursrecht, hebben de rechtbanken als nieuwe eerste
feitelijke instantie in belastingzaken sinds 2005 een meer bestuursrechtelijke achtergrond doen blijken.
Ondanks de reglementarresten van de Hoge Raad is het de vraag in hoeverre de rechtbanken (en wellicht
zelfs hoven) 'recalcitrant' gedrag gaan vertonen.
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