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Een proactievere rol van de Hoge Raad in
belastingzaken?

Reactie op: R.H. Happé: Rechtspraak op het moment dat
ertoe doet

PJ. Wattel

1 Van ex post facto naar preventieve rechtsbescherming? Van rechtspraak
naar beleidssturing?

Het voorstel van collega Happé tot een ‘voor cassatie vathare beschikking’ stelt de
plaats van de Hoge Raad in de trias politica aan de orde. Het gaat bij die beschik-
kingen vooral om ‘beraamde rechtshandelingen’, dus niet om reeds plaatsgehad
hebbende feiten, en daarmee om een potentieel of hypothetisch geschil. De Hoge
Raad heeft volgens Happé invloed verloren doordat zijn traditionele terrein
(rechtspraak) versmald is als gevolg van vaststellingsovereenkomsten, rulings,
handhavingsconvenanten en certificering van belastingadviseurs. Steeds meer
(interpretatie)geschillen dringen niet meer tot de rechter door. Door de invoering
van een voor cassatie vatbare beschikking kan de Hoge Raad het op het vlak van
de rechtspraak verloren gegane terrein terugwinnen op het vlak van het uitvoe-
rings- en controlebeleid van de fiscus en de productontwikkeling en ~marketing
van de belastingadviseurs. Door binnen zes tot acht maanden te beslissen op een
cassatieberoep tegen een (weigering van een) schriftelijke standpuntbepaling van
defiscus ter zake van vooralsnog slechts voorgenomen rechtshandelingen, en door
interessenten als amicus curiae toe te laten, wordt de Hoge Raad vroegtijdig betrok-
ken bij nieuwe maatschappelijke ontwikkelingen, bij beleidsontwikkelingen bij de
fiscus en bij ﬁscaledienstenontwikkelingen bij de advieskantoren: nog v66r er bij
de eerstelijnsrechter over geprocedeerd wordt, wellicht zelfs nog voordat de ont-
wikkeling iberhaupt ingezet wordt (omdat het wachten juist is op door de Hoge
Raad te verstrekken rechtszekerheid). Hij kan aldus allerlei beleidsontwikkelin-
gen aan beide zijden (fiscus en belastingplichtigen/adviseurs) afremmen, of juist

Peter Wattel is hoogleraar Europees belastingrecht aan de UvA en advocaat-generaal bij de
Hoge Raad.
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stimuleren, of althans sturen, in plaats van dat die ontwikkelingen ofwel dood-
lopen in te langdurige rechtsonzekerheid ofwel juist een hoge vlucht nemen omna
vijf jaar procederen roemloos neergeschoten te worden.

Daarmee zou de Hoge Raad een enigszins ander terrein betreden dan dat van.de
traditionele rechtspraak (geschilbeslechting achteraf); hij wordt mede proactief
juridisch adviseur van ‘het veld’ (en zal later — in traditionele geschilprocedures -
geconfronteerd worden met zijn eigen eerder geuite opvattingen). Wilt u de meest
gezaghebbende opinie van het land? Vraag respectievelijk neem een voor cassatie

vatbare beschikking!
Het voorstel voor een voor cassatie vatbare beschikking houdt in wezen twee din-

gen in:

1. algemene invoering van momenteel slechts lapidair voorziene preventieve
rechtsbescherming (de mogelijkheid van een bindende rechterlijke uitspraak
over de rechtsgevolgen van vooralsnog slechts voorgenomen handelingen over
de gevolgen waarvan men zich geen onzekerheid kan permitteren), en

2. aanzienlijke versnelling - ten opzichte van traditioneel procederen — van beant-
woording van rechtsvragen in hoogste instantie die in de praktijk leven.

Daarnaast stelt Happé voor (ook) de fiscale feitenrechter de bevoegdheid te geven
prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad te stellen (een wetsvoorstel daartoe is voor
de civiele rechtspraak reeds voorgelegd aan de Raad van State). Dan gaat dus het
om gevallen waarin al wél feiten voorhanden zijn en al wél een aanslag is opgelegd
en bezwaar is afgewezen in een reéel en niet potentieel of hypothetisch geschil,
dus om traditionele rechtspraak, zij het met een ‘rechterlijke lus’, enigszins verge-
lijkbaar met de bestuurlijke lus. Tk merk op dat de voor cassatie vatbare beschik-
king in wezen ook een prejudiciéle procedure is, maar dan een pre-prejudiciéle
procedure of zelfs een pre-factuele procedure: vanuit de bezwaarfase in plaats van
vanuit de beroepsfase, of zelfs rechtstreeks vanuit de aangiftefase of vanuit het
niets (bij vooralsnog slechts voorgenomen rechtshandelingen).
Prejudiciéle vragen passen nog min of meer in de klassieke rol van de hoogste
(niet-constitutionele) rechter. De beantwoording van prefactuele vragen (preven-
tieve rechtsbescherming: what if ...) brengen hem dichter bij het uitvoeringsbeleid
en bij de wetgever en daarmee bij de politiek. Een oordeel over de wenselijkheid
daarvan impliceert een voorafgaand oordeel over de gewenste rol van de (hoog-
ste) rechter in het krachtenveld van de trias politica. Happé’s voorstellen implice-
ren dat hij vindt dat de balans tussen de uitvoerende macht en de rechtsprekende
macht verstoord is in het nadeel van de rechterlijke macht en dat de hoge Raad die
balans moet herstellen door een interessanter product aan te bieden op de markt
van vraag naar rechtsduidelijkheid en rechtszekerheid dan de uitvoerende macht
momenteel aanbiedt met onder meer rulings, handhavingsconvenanten en certifi-

cering van belastingadviseurs.
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o e be zli(sitlngwetgevmg kent wel enige specifieke preventieve procedures, zoals
jvoorbeeld de appellabele beschikking die een belanghebbende de fiscus ka’n vra-

}?Esader P.J. Wattel, ‘On being a victim’, NJB 2008 p. 2443

o 21\7/1 jlf()té;;}))rﬂ 22%(())% (}?‘L;rdegandBurden v UK), NJ 2008, 306, met noot Alkema, VN 2007/54.5
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gen over de vraag of een voorgenomen fusie of splitsing of inbreng in een bv in
aanmerking komt voor fiscale faciliéring (doorschuiving van boekwaarden zonder
afrekening), maar een algemene regeling ontbreekt.

Duidelijk is wel dat Happés voorstellen verder gaan dan waartoe het internatio-
nale recht (wellicht) noopt. Een belastingplichtige zoals in de zaak Abacus maakt
mijns inziens weinig kans bij het EHRM (toegegeven: het is ook de vraag of hij
een voor cassatie vatbare beschikking zou moeten krijgen), nu de voor hem drei-
gende heffing uitsluitend een gevolg was van zijn eigen antifiscale plannen en
dus verre van onvermijdelijk was, zodat hij niet directly affected werd door een
redelijkerwijs niet te vermijden toekomstig belastbaar feit. Preventieve rechts-
bescherming is mensenrechtelijk niet vereist voor personen die hun cake willen
bewaren én opeten. Ook het HvJ EU zal denkelijk voorzichtig zijn met het eisen
van preventieve rechtsbescherming, want alles wat hij de lidstaten in dat opzicht
oplegt, zal hij ook zichzelf en het Algemene Hof moeten opleggen in de gevallen
waarin belanghebbenden bijvoorbeeld aan de Commissie een standpuntbepaling
vé6raf vragen ter zake van een listige opzet waarop de Commissie niet wil ingaan
of afwijzend reageert, terwijl het EU-stelsel van rechtsmiddelen daartegen geen
rechtstreeks beroep open stelt. Dat het HvJ EU zichzelf (en vooral het Algemene
Hof) in dat opzicht meer werk zou willen bezorgen, is niet waarschijnlijk, gezien
zijn arrest in de zaak Jégo-Quéré.> Hij eist van de lidstaten alleen nieuwe rechts-
ingangen als de EU-rechtzoekende feitelijk op geen enkel moment redelijkerwijs in

staat was zijn EU-rechten te halen.

3 Vragenfilter onmisbaar

Het gaat Happé bij de voor cassatie vatbare beschikking echter niet in de eerste
plaats om de individuele rechtsbescherming, dus ook niet om preventieve rechts-
bescherming, maar om een grotere normstellende en (dus) proactievere rol van de
Hoge Raad in de rechtsontwikkeling, de rechtseenheid en vooral de rechtszeker-
heid, gegeven de massaliteit van het belastingheffingsgebeuren en de voortdurend
wijzigende belastingwetgeving; het gaat hem om het terugwinnen van verloren
rechtspolitiek terrein. Vanuit dat oogpunt bezien, is het niet nodig om elke belang-
hebbende (en de fiscus) de mogelijkheid te geven via een voor cassatie vatbare
beschikking rechtstreeks vragen aan de Hoge Raad voor te leggen. Het is zelfs
ongewenst: de Hoge Raad zou (nog verder) verstoppen door grote hoeveelheden
ongeschikte prefactuele cassatieberoepen. Bij voorbaat meen ik met stelligheid
dat er een (streng) vragenfiltersysteem in de procedure ingebouwd moet worden.
Om de onafhankelijkheid van de filtering en de inhoudelijke geschiktheid van de
uitgefilterde (hypothetische) vragen te verzekeren, alsmede om de instroom te
beheersen, zal er een Nederlandse variant op de Zweedse Skatterittsndmden tus-
sengeschakeld moeten worden: er moet een effectief filter zitten tussen enerzijds
de Hoge Raad en anderzijds de individuele justitiabele met plannetjes, de oprecht
verontwaardigde burger, het productontwikkelende belastingadvieskantoor, de
individuele inspecteur met wetenschappelijke belangstelling of beleidsneigingen,

5 HvJ EU1april 2004, zaak C-263/02 (Commissie v Jégo-Quéré et Cie SA), AB 2004/210, met noot
RW.
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de kennisgroep, of de staatssecretaris met budgettair-politieke problemen. I}
merk op dat een enigszins vergelijkbaar filter al is ingesteld door de procu r.
generaal bij de Hoge Raad in de vorm van een externe commissie voor dP b }.’e(linw
ling van verzoeken om cassatie in het belang der wet. e

4  Watwas voor deze oplossing het probleem?

Ha.ppé signaleert dat de Hoge Raad (ik neem aan: de gehele derde staat hy
buiten spel dreigt te geraken door ontwikkelingen zoals mediation x;ast :Iﬁ‘t’lc K
ove?eenkomsten, rulings, handhavingsconvenanten en certificerin ’Van bS le ];'lgsu
adv1se.urs. Hij wil daarom maatregelen om de Hoge Raad (de rec}ierli'ks o H}llg;
terug in scoringspositie te brengen. Maar de prealabele vraag is of deJ enmaC dt
verschijnselen erg zijn. Als de polder er zelf uitkomt, is dat misschieﬁ tg Oefm' g
ren boven (proactieve) rechtspraak. Als wij ervan uitgaan dat \de (te e;pretefc?
belangen van de) verschillende polderpartijen elkaar in evenwicht hougde g?s ed e
op de achtergrond altijd de rechter klaar staat voor een procedure als ééz - (:ellt
betrokken polderpartijen zich onredelijk of buitenwettelijk opstelt bij rul'VMl > :
zoeken of convenantonderhandelingen of -uitvoering), is er geen aarjlléidlingvér—
te vrezen dat de wet of het ongeschreven recht geweld aangedaan wordt 251; Oc;n
vaststellingsovereenkomsten, rulings, handhavingsconvenanten en certiﬁc.e ings.
voorV\.fafarden bovendien -~ geanonimiseerd — gepubliceerd worden, is er evermg'S—
aanleiding ernstig te vrezen voor de rechtsgelijkheid en de rechtse’enheid Anzlnm
gezegd: waar hoort de zorg voor de rechtseenheid en de rechtszekerheid ;ai . lerli
in de eerste plaats thuis? Tk zou menen: in de eerste plaats bij de wet everge'rl lcjl
tweed? plaats bij de wetsuitvoerder; en pasin de derde plaats bij de rechfer Vé)llr'l .
sommlgen6 hoort rechtsvorming tiberhaupt niet in de handen van de rec.hterglgie’is
macht. Happé gaat er stilzwijgend vanuit dat de rechtseenheid, de rechts eli'kh] '2
en clle rechtsontwikkeling bij de Hoge Raad in de beste hander; zijn. Datgis oJok Zl
be:zwn Yanuit het oogpunt van onpartijdigheid, onafhankelijkheid, zor vuld‘o’
heid en juridische expertise. Maar misschien is praktische uitvoerbaar’heidgco t o
met <‘i.e dagelijkse praktijk, snelheid, flexibiliteit en afruilbaarheid van st;mdn jrclt
ten (‘interne compensatie’) belangrijker. De beslissing van de Hoge Raz;d in 2pOOB‘
dat k‘abelnetwerken onroerend zijn, was bepaald een rechtsontwikkeling en bracht
onmiskenbaar rechtseenheid, maar leverde enorme rechtsonzekerheidgen prakti-
lsjihlf problemen op voor de praktijk, zowel voor het verleden (vele overdrachten
eken alsn(.)g ongeldig te zijn geschied bij gebrek aan notariéle akten omdat ieder-
een ervan uit was gegaan dat netwerken roerend waren) als voor de toekomst (nie-
mand had enig idee hoe je een netwerk met 1,2 miljoen aansluitingen kad:astraal
inoest regijs'treren of notarieel moest overdragen). De wetgever moest ingrijpen
I:;c)s ev;rgecllljkba;rs qeed zich voor bij de zogenoemde kasgeldjurisprudentie: de;
tengen lz(tzn wl(ler te zichzelf als wetgever-plaatsvervanger steeds verder in de nes-
. alleen nog maar gered worden door de wetgever, die het regime voor
inkomsten uit vermogen en aanmerkelijk belang radicaal herzag.

ine et interview met C.A rtmann in n
ALJM, i i ‘E ’
6 Z‘ h ' Y Kortmann in C.Lindo, ‘Een korte Grondwet graagl’, NJB 2009,
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De voorbeelden die Happé aanvoert, overtuigen (mij) ook niet onmiddellijk. Dat
de inhoud van het wettelijke begrip ‘goed koopmansgebruik’ over de rug van de
belastingplichtigen is uitgevochten, is geheel de verklaarde bedoeling van de wet-
gever. Men kan trouwens ook zeggen dat de belastingplichtige daar juist profijt
van gehad heeft, met name van de resulterende flexibiliteit, de aansluiting bij de
bedrijfseconomie en vooral van de asymmetrie van het voorzichtigheidsbeginsel
tegenover het realiteitsbeginsel. Prejudicigle vragen of prefactuele vragen zouden
de opzettelijke vaagheid van het wettelijke begrip niet hebben kunnen wegnemen
en niet hebben kunnen voorkomen dat de inhoud ervan slechts geleidelijk werd
ontwikkeld. De wetgever koos nu eenmaal voor een vage norm. De prefactuele of
prejudiciéle vraag ‘wat betekent goed koopmansgebruik precies voor alle geval-
len?’ is uiteraard onbeantwoordbaar. Het begrip is slechts van geval tot geval con-
cretiseerbaar.
Ook de Bosal-zaak lijkt geen goed voorbeeld van een kwestie waarin een prefac-
tuele vraag heil zou hebben gebracht. De zaak moest gewoon naar Luxemburg en
daarna moest er gewacht worden op het prejudiciéle antwoord van het HvJ EU.
Toen dat er was, reageerde de wetgever nog voordat welke rechter dan ook iets kon
zeggen: de door het HvJ EU gewraakte wetgeving werd onmiddellijk vervangen
door een kennelijk reeds klaar liggende onderkapitalisatieregeling met holding-
verliezenopsluiting, zodat de procedure verder alleen nog over oud-vaderlands
recht ging waarvan de ongeldigheid binnen de EU al duidelijk was door het ant-
woord uit Luxemburg. Er was geen reden meer om haast te maken. Zo lang als
Happé suggereert dat de Hoge Raad over de einduitspraak in de Bosal-zaak deed
na het antwoord van het HvJ EU, deed hij er niet over: niet na twee jaar, maar na
één jaar (22 oktober 2004) deed hij einduitspraak en bevestigde hij (uiteraard) dat
de deelnemingskostenaftrekbeperking in strijd was met de EU-vestigingsvrijheid.
Dat de zaak teruggewezen moest worden naar de feitenrechter en daar ingetrok-
ken werd, doet niets af aan de reeds ingetreden rechtszekerheid (die er trouwens
ook al was met het arrest van het HvJ EU). Dat de zaak weer een jaar later nég een
keer tot een arrest leidde, hield uitsluitend verband met de voor niemand behalve
Bosal interessante kostenveroordeling, waarin een voor cassatie vatbare beschik-
king uiteraard geen enkele zinnige rol zou hebben kunnen spelen.
Dat het aantal interessenten in de vakantiebonnenaffaire groot was (1,2 miljoen),
moge zo zijn, maar het ging per individu om een bedrag van niks, en de hele affaire
was een gevolg van een door een belastingadvieskantoor aangeblazen hype en een
provocerende reactie van de staatssecretaris; de procedure ging bovendien als een
nachtkaars uit. Van een significant tekort aan rechtszekerheid, rechtssnelheid of
rechtsontwikkeling was geen sprake; het was meer een soort alternatieve en gratis
staatsloterij: iedereen waagde een gokje om niet achteraf een sukkel van eigen por-
temonnee gevonden te worden. Opvallend is trouwens dat de na deze massahys-
terie ingevoerde wettelijke regeling voor massaal bezwaar (art. 25a AWR) bij mijn
weten nog nooit gebruikt is hoeven worden. Kennelijk was de vakantiebonnen-
affaire een eenmalige hype en heeft zowel de burger als het hypende advieskantoor
ervan geleerd.
Ook opvallend is dat de bestaande bij de wet voorziene proefprocedure waarop
Happé zich mede geinspireerd heeft (de richtige-heffingsprocedure ex art. 31 ev.
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i‘;\fri% {jl decennia geleden een stille beleidsmatige dood is gestorven die door nie-
ma etreurd wordt: die proefprocedure werd alg omslachtig en ineffectief erva-
Dat het ook in het huidige stelsel snel kan als het nodig is, illustreert Happé zelf
met h.et arrest HR 5 maart 2004, BNB 2004/269, dat de H’o e Raad wi aplf'e nen
twee jaar nadat de belastingplichtige aangifte deed. Het waedse s stzes 'mneln
iens Ha}:.)pé niet sneller: de Skatterdttsnimden doet gemiddeld zes rzaarfcrizrllsot/(zzl:
tViasaellfe;i;e;rmiirzieiedz?ikﬁaar‘(.:lz Regeringsritten gaat, die er gemiddeld zes tot
- Al Wij ae termijn tu i i

van de zaak bij de Skatterdttsnéz‘mi]en daaerij optflfls:n(,iz;znd%fztjv:gehet mzenlfl'len
sneller, met name niet gegeven het feit dat het in de Nederlandse » naclllwe o
eendec}i(tlge.schﬂ gingi]met echte feiten waarover tussendoor een echtepfz(zE:rlrgfhiz
oordeelde 1n een volledige procedure, en in

pre-prejudiciéle vraag zoidfr tussenliggendeiiifevrleree(cllslie?ocedure o e soort
Ik merk b?vendien op dat de inspecteur eerst een standpunt zal moeten
en.opschrl]'ven op basis van een hypothetische feitenconstellatie voordat eir'mtem’en
eplg selfectleorgaan voorgelegd kan worden. Ik hoor wel eens klachten v lebs Iacm
Fmgadwseurs dat inspecteurs zelfstandig nauwelijks rechtskundige stanac;1 nton
1r'1nemen, omdat alles wat op beleid of rechtsvraag lijkt, aan de zoggenoemflm?ten
nlsgroep' moet worden voorgelegd. Anders gezegd: voordat een (h othete'3 (}eln“
zaak netjes bij de (Nederlandse variant op de) Skatterdttsnimden nZ(fr 1 i;i( e)
worden, zal het misschien ook nog wel even aanlopen. st an
Hoewel ik dus denk dat de mate van heilzaamheid van de invoerin vane
faftuele procedure met filtercommissie wellicht nogal zal tegenvalle%l denke?kp;&
zon procedure, gezien de kennelijk per saldo gunstige ervaringen in éweden al:
in Nederland een nuttige functie kan vervullen, afhankelijk van de l't .
modaliteiten (zie par. 6 hieronder). e

5 Prejudiciéle vragen

Ik 1’161% ertoe Happé gelijk te geven dat ook in belastingzaken (en strafzak ) d
mogelijkheid van prejudiciéle vragen, met name door de rechtbanken eril .
re.chtézekerheid en rechtseenheid zou kunnen bieden. Ook heeft hij ’ slnle sr'e‘
glt middel niet kan werken (hetzelfde geldt voor de vordering tot cas;a%feui; h:é
delang}(lier wet) als de vraag niet bij de rechtbank komt omdat de belanghebben—
z;?eilce-jls geV(f>1g van de te grote fiscale risico’s niet kunnen permitteren zonder
pole Voolr n:r?erzs I(fiiréerzzzfe(;i de door Happé voorgestelde prefactuele procedure)
Het tbans bij de Raad van State voor advies liggende wetsvoorstel voorziet all
11Dn prejudiciéle vragen in civiele zaken, maar de oorspronkelijke beperking dae::
i;zir:;n;;)tt massaschadezaken (Dexia—achtige zaken) is vervallen. Tk neem aan dat
e el\;};{(gsfﬁl to;(: wet wordt verheven en de civiele ervaringen gunstig zijn,
e iatJh ild ood geopend 'z‘al worden in belastingzaken en strafzaken. Tk
o depHO ) ; ;ar oor mogelijk wo.rdt dat prejudiciéle vragen gestapeld wor-
vy <6 dg aa zou tot de conclusie kunnen komen dat de hem prejudicieel
gelegde vraag niet beantwoord kan worden zonder prejudiciéle vragen aan het
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HvJ BU. Ook mogelijk is dat de rechtbank of het hof prejudiciéle vragen in twee

richtingen afvuurt: één vraag over nationaal recht aan de Hoge Raad en één over

EU-recht aan het HvJ EU (en wellicht nog een derde prejudiciéle vraag aan het

Benelux Gerechtshof over één van de Eenvormige Beneluxwetten).

Dat in het belastingrecht prejudiciéle vraagstelling aan de Hoge Raad even drin-

gend zou zijn als in het civiele vecht, onderschrijf ik echter niet. In de civiele mas-

saschadezaken deed zich het probleem voor dat de aangesproken bedrijven op geen
enkele manier mee wilden werken aan een algemene regeling of massa-afdoening,
elke aanvrager noopten tot individueel procederen en in die (daardoor vele) pro-
cedures niet meewerkten aan voortgang van de procedures richting de Hoge Raad
(dus ook geen toestemming gaven tot sprongcassatie), terwijl de feitenrechters ook
geen mogelijkheden hadden om tempo in die richting te maken, en een geschikte
zaak voor een vordering tot cassatie in het belang der wet moeilijk te vinden was
omdat de gewone rechtsmiddelen juist wél (traag) gebruikt werden en niet elke
zaak alle relevante rechtsvragen omspande.

In het belastingrecht doet zich een dergelijke versnipperde, stroeve en trage pro-
cesvoortgang niet licht voor: het Ministerie van Pinancién werkt juist altijd mee
aan sprongcassatie, ziet alle zaken en stelt zelf (sprong)cassatie in in zaken die van
belang zijn voor de rechtseenheid of de rechtsontwikkeling. De grote belastingad-

oren hebben hun eigen procesafdelingen en laten naar mijn indruk ook

vieskant
dat ik geen zicht

weinig vliegers en ballonnen onopgelaten. Maar ik moet toegeven
heb op welke vragen er niet bij de Hoge Raad komen maar daar wellicht wel terecht
souden moeten komen. Om met Donald Rumsfeld te spreken: {...) there are also
unknown unknowns; there are things we do not know we don’t know.’

Als prejudiciéle vragen ook in belastingzaken mogelijk worden, verdient het aan-
beveling dat de feitenrechter, alvorens te verwijzen, zoveel mogelijk relevante
feiten vaststelt, alsook de exacte omvang en inhoud van het geschil, om te voor-
komen dat de Hoge Raad de zaak moet weigeren of hem te veel in het luchtledige
beslist, met alle nare gevolgen van dien als de zaak vervolgens opnieuw bij hem
komt na gewoon hoger beroep en/of cassatieberoep tegen de einduitspraak van de
verwijzende feitenrechter.

Als een bepaalde vraag nodig beantwoording behoeft en niet langs de gewone weg
bij de Hoge Raad komt, is er nog het middel van de vordering tot cassatie in het
belang der wet. De geschiedenis wijst uit dat daar in het belastingrecht kennelijk
zeer weinig emplooi voor bestaat: zon vordering is bij mijn weten in belasting-

zaken slechts vier keer ingesteld.
6 Enige uitvoeringsoverwegingen en -vragen

De Hoge Raad zal heel voorzichtig zijn met gevallen waarin wezenlijk geen feiten
voorhanden zijn omdat het slechts om voornemens van de belastingplichtige gaat.
De werkelijkheid van uitvoering van voornemens blijkt immers niet zelden (heel)
anders uit te pakken dan de voornemens voorspiegelden. Zowel bij prefactuele
als bij prejudiciéle vragen kan de Hoge Raad n4 zijn gegeven antwoord nogmaals
met dezelfde vraag in dezelfde zaak geconfronteerd worden, ofwel — bij prefac-
tuele zaken — doordat er na uitvoering van het voornemen toch nog een gewone
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fg:}itesdrilggdvcl)or 'de feitelzllrechter volgt, ofwel - bij prejudiciéle zaken — doordat
eien ingesteld worden tegen de eindbeslissi — —
. issing van de verwijzende fei-
b(?lcliec;lter. In prefactuele zaken kan dezelfde vraagin dezelfde zaak 7e1fjs Z?iei{e?r
ke}eretr de Raad terechtkomen: één keer prefactueel, één keer prejudicieel.en één
seert aditioneel. Elke keer wordt de Hoge Raad geconfronteerd met zijn eigen eer-
b g geiven ‘antwoo@?n, die hij misschien niet zo gegeven zou hebben als hi" d
preefr \;o g}ende werkelijke feiten gekend zou hebben. Zowel bij prejudz’cié’lé alsJ b'e'
actuele vragen moet de Hoge Raad dus zelf k i ]
e besliss
snel) of hij de vraag in behandelin i moct der o o dam e
: . g neemt. Hij moet de mogelijkheid i
uitgekristalliseerde kwesties no ige tij B bt oot
! g enige tijd te laten sudderen i 3 ij d
it e en in het veld en bij d
Oiter.lfjc};‘ters om jte voorkomen dat hij ze verkeerd beslist en daarmee wer?oe?i'k::
o dzl ke 11ngen Ju1}s;t frustreert. Het aanhangige voorstel voor prejudicigle x:rag;e
ctviele sector houdt ook in dat de Hoge R ist ij adictéle
rrasg i bebandine oot ge Raad zelf beslist of hij een prejudiciéle
Happé s
heipr}ii;:eit VO}SY dat de Hoge Raad beslist binnen acht maanden na inzending van
streekse cassatieberoep tegen de beschikking. Di ij
conclusie en de interventies van de amici curi s kort, Dot betebos e
amici curiae. Dat is kort. Dat betel
meer dat deze zaken voorrang krij . o dh et
. g krijgen op alle andere zaken, inclusief di i
een boete begrepen is. Het valt niet t : cging v
is. et te verwachten dat de toevoeging v.
;L‘l(:‘le vragen lenk}p;re)udiciéle vragen tot minder werk voor de Hog§ Riadaiiliirtefz'o
ieuwe mogelijkheden brengen de desbetreffend . eer
Tor g e o g e : ende rechtsvraag immers alleen eer-
, rvaring leert dat ieder aanbod zijn ei
Dat betekent - voorzichti T De g schep
g gezegd — geen werklastverlichting, D
voorraad stijgt doordat er in 2009 en 20 S oo e
10 tegen de verwachti
i : achtingen en prognoses
jaar) in toch weer meer dan 1.000 zak j i ]
te komen. Wellicht zou de eers loritei . i bt teraia
te prioriteit moeten zijn het terugdrin
. . . en
gi)c::rlcl)?pptlj(id van alle belastingzaken bij de Hoge Raad. Het ander% bij dge Ra‘;?iri/:rf
ate liggende wetsvoorstel (invoerin | i
igger g van art. 80a RO: mogelijkheid zak
echt niets in zit niet in behandelin cen Kleine serlichiinn
g te nemen) kan wellicht klei ichti
brengen, maar de belastin et art 81RO et
, gkamer doet al veel zaken efficié
de verwachting is niet dat a ot veel ol witmakes o
rt. 80a voor de belasting i
: i gsector veel zal uit ;
xI/{vmelt van .e‘u’t. '80a zit vooral bij de civiele kamer en de strafkamer itmalen de
tueetl igt mugs 1n21enslniet voor de hand dat bij de door Happé voorgestelde prefac
e procedure verplichte procesvertegenwoordigi M
e o oo Dbt | g iging wordt voorgeschreven, nu
an de belastingprocedure - behalve bij pleidooi
e Hop e stads ; e ~ behalve bij pleidooi voor
geschreven. Het ontbreken van verplich
woordiging is echter wel reden te m » P Bl aams to broron
e pa et eer om een goed werkend filter aan te brengen
S:fl:; ?Zelt Yoo; dat interessenten zich als amicus curige bij de Hoge Raad kun
elden in de prefactuele procedures die door d ] : —
St e prefact or de Nederlandse versie van de
aangebracht. Verschillende v ij
veld vmoten dat o penr e : ragen rijzen. Hoe moet het
‘ p de rol staat? Kondigt de Skatterdittsni ij
- ¢ ; g katterdttsndmden zijn doorzen-
rilj;g:;;an. Rogit dellgoge Raad interessenten op op zijn website? Mezg iedereez
roen, zich melden met opmerkingen? icht ni ver-
: g gen? De bagger zal wellicht n
: e opr let te over-
OIFTHZU?’ rrfi@ogeh)ke verdrinkingsgevolgen voor de wél zinnige interventies
et ook hier een filter worden aangebracht? Zo ja, hoe dan, want het Vooral;
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beperken van de groep die mag interveniéren moet niet méér werk opleveren dan
achteraf de ongefilterde inzendingen doornemen. En daarmee samenhangend:
moet de Hoge Raad ook een zitting houden (met toegang voor iedereen die maar
wil? Poolse landdag?)? In de huidige interne procedure voor cassatie in het belang
der wet is reeds voorzien in de mogelijkheid van publicatie van een conceptvor-
dering tot cassatie in het belang der wet op de website met oproep tot reacties
van interessenten, waarna een definitieve vordering volgt die rekening houdt met
die reacties. Deze mogelijkheid van een openbare conceptconclusie waarop gerea-
geerd kan worden door in beginsel iedereen voordat de definitieve vordering aan
de raadkamer wordt voorgelegd, is echter vooral bedoeld voor zaken waarin het
niet slechts om één of enkele duidelijke rechtsvragen gaat, maar om moeilijk over-
zienbare massazaken zoals de Dexia-zaak, waarin de cassatierechter niet goed kan
overzien wat hij doet zonder uitgebreide vootlichting uit het veld.

7 Uitsmijter

Straks hebben we naast of achter elkaar:

art. 80a RO (niet in behandeling nemen);

art. 81 RO (ongemotiveerd verwerpen);

sprongcassatie;

prejudiciéle vragen van de feitenrechter;

prefactuele vragen van de fiscus of de belanghebbende via het filter van de
Skatterdittsnidmden; en

6. cassatie in het belang der wet.

Gk W

Bovendien zijn er twee commissies: de commissie die de procureur-generaal advi-
seert ter zake van verzochte of spontane vorderingen tot cassatie in het belang der
wet, en de Nederlandse variant van de Zweedse Skatterdttsnimden die de geschikte
prefactuele vragen uitfiltert.

Allemaal nuttig en baat het niet, dan schaadt het denkelijk evenmin, maar de
vraag rijst of het niet simpeler en overzichtelijker kan. Bijvoorbeeld een verlofstel-
sel, aangevuld met een uitbreiding van de cassatie in het belang der wet, zodanig
dat de derde kamer van de Hoge Raad ook fiscale vaststellingsovereenkomsten,
rulings en convenanten kan vernietigen in het belang der wet (dus zonder daarmee
af te doen aan de rechten van de partijen).
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