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VOORWOORD

Ik heb het schrijven van een dissertatie als iets paradoxaals ervaren, omdat ik pas na
afronding het gevoel had genoeg kennis te hebben vergaard om het te kunnen schrijven.
In mijn geval heeft het schrijfproces een aanvang genomen in 2013/2014. Op dat moment
was ik werkzaam als medewerker van het wetenschappelijk bureau van de Hoge Raad.
Het is ook in die functie dat ik voor het eerst echt in aanraking kwam met het onderwerp.
Wat mij opviel was dat er bij de rechter betrekkelijk vaak een beroep werd gedaan op het
eigendomsgrondrecht. Tegelijkertijd constateerde ik dat er - in ieder geval voor mijzelf
- nog veel onduidelijk was over de exacte reikwijdte van de invloed van dat grondrecht
op belastinggebied. Toen ik nadacht over een onderwerp om promotieonderzoek naar
te doen, kwam ik daarom al snel tot de conclusie dat ik iets zou willen schrijven over de
verhouding tussen het eigendomsgrondrecht en belastingen. Dit bleek een goede keuze.
Het onderwerp genoot (en geniet nog steeds) een grote populariteit bij belastingplichtigen.
Hierdoor is de rechtspraak steeds in ontwikkeling gebleven. Verschillende keren heb ik
onderdelen van mijn proefschrift moeten herschrijven, doordat het geschrevene werd
achterhaald door de actualiteit. De ontwikkelingen zijn ook na het sluiten van de kopij
(per 30 november 2019) onverminderd doorgegaan.

Ik heb de dissertatie geschreven naast een baan in de fiscale praktijk. Aanvankelijk bij het
wetenschappelijk bureau van de Hoge Raad en vanaf juni 2016 bij Loyens & Loeff. Hierdoor
heb ik veel geleerd op het gebied van time management. Het is niet altijd gemakkelijk
gebleken om werk en het schrijven van een dissertatie te combineren en ook nog een
gezonde work-life balance te behouden. Ik wil het thuisfront dan ook bedanken voor het
opgebrachte geduld en de geboden steun door de jaren heen. Het promotieonderzoek
heeft mij echter ook veel voldoening gegeven. Dat komt niet in de laatste plaats door
de vele inspirerende gesprekken die ik in mijn verschillende werkomgevingen over het
onderwerp heb gevoerd. Het schrijven van een dissertatie moge dan een solitaire bezigheid
zijn, de voorbereidende werkzaamheden en de gedachtevorming zijn dat allerminst. Een
bijzonder woord van dank gaat uit naar mijn promotor Peter Wattel. Hij was altijd bereid
om met mij van gedachten te wisselen over mijn onderzoek en over nog veel meer (al dan
niet tijdens een tochtje op de racefiets). Zijn feedback is voor mij van onschatbare waarde
geweest. Tot slot wil ik ook graag mijn werkgever Loyens & Loeff bedanken voor de (vrij)
dagen die ik mocht doorbrengen op de universiteit om aan deze dissertatie te werken.

Amsterdam, april 2020

Tjebbe Gerverdinck
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HOOFDSTUK 1

Inleiding

11 Over het onderwerp

ledere Staat heft belastingen. Belastingheffing is in beginsel een exclusieve bevoegdheid
van de soevereine natiestaat of één van zijn staatkundige onderdelen. Die bevoegdheid kan
echter worden beperkt door internationale (mensenrechten)verdragen of een nationale
grondwet waarin die Staat zich heeft verplicht rechten en vrijheden van zijn burgers
(negatief) te respecteren en soms ook (positief) te beschermen tegen aantasting door
anderen dan de Staat. Dit proefschrift is gewijd aan een specifiek grondrecht dat (negatief)
beperkingen kan stellen aan de bevoegdheden van de Staat op fiscaal gebied: het recht op
ongestoord genot van eigendom.

Bij de bescherming van grondrechten en individuele vrijheden is in Europa een belangrijke
rol weggelegd voor het Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens
en de Fundamentele Vrijheden (EVRM).! Bij dit verdrag, het meest omvattende en meest
geavanceerde en denkelijk meest effectieve mensenrechtenverdrag ter wereld, zijn bijna
alle Europese landen aangesloten, zowel de lidstaten van de EU als de (overige) leden
van de Raad van Europa. Het recht op ongestoord genot van eigendom is opgenomen in
artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM.? Het is de enige bepaling in het EVRM en
(inmiddels zestien) bijbehorende Protocollen, die expliciet belastingen noemt. Dit illustreert
het belang van eigendomsbescherming voor belastingheffing en de politieke gevoeligheid
van grondrechtelijke soevereiniteitsbeperking op het punt van nationale belastingpolitiek.
Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) en de voormalige Europese
Commissie voor de Rechten van de Mens (ECRM) hebben zich vanaf de jaren vijftig van
de vorige eeuw vele malen uitgesproken over uiteenlopende klachten van burgers en
rechtspersonen over eigendom aantastende belastingmaatregelen. Niet zelden betrof het
inderdaad politiek uiterst gevoelige kwesties met een groot budgettair belang voor de
Staat en belastingplichtigen. Grondrechten worden ook supranationaal beschermd binnen
de Europese Unie, doordat het Europese Hof van Justitie (Hv]) grondrechten (waaronder
het eigendomsgrondrecht) beschouwt als algemene beginselen van EU-recht, ook reeds
voordat ze werden opgeschreven in het Handvest van de Grondrechten van de Europese
Unie, een grondrechtencatalogus die veel gelijkenissen vertoont met, maar uitgebreider
en moderner geformuleerd is dan het EVRM.? Dat Handvest is eind 2009 in werking

1  Het EVRM is ondertekend op 4 november 1950 in Rome en in werking getreden op 3 september
1953.

2 HetEerste Protocol bij het EVRM is op 20 maart 1952 ondertekend in Parijs en in werking getreden
op 31 augustus 1954.

3 Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, PbEU 2010, C-83/02.



1.2 Hoofdstuk 1 / Inleiding

getreden. Naast bescherming op inter/supranationaal niveau door EHRM en Hv], wordt
het eigendomsgrond ook beschermd op nationaal niveau doordat het is opgenomen in
grondwetten. In dit boek wordt aan de hand van de rechtspraak van EHRM, Hv] en een
aantal nationale rechters onderzocht welke beperkingen het eigendomsgrondrecht stelt
aan de soevereiniteit van de Staat op belastinggebied.

1.2 Onderzoeksvraag

De vraag is dus in hoeverre het eigendomsgrondrecht de nationale soevereiniteit bij

heffing en invordering van belastingen beperkt. Deze vraag wordt beantwoord op basis

van het EVRM, het EU-recht en nationaal (constitutioneel) recht. In de eerste plaats wordt

een antwoord gezocht in het (Eerste Protocol bij het) EVRM en in het EU-Handvest. Er

bestaat een grote hoeveelheid jurisprudentie van het EHRM en de voormalige ECRM

over eigendom aantastende belastingmaatregelen. De jurisprudentie van het HvJ over

de verhouding tussen het EU-eigendomsgrondrecht en belastingen is daarentegen nog

beperkt in omvang. Het zwaartepunt ligt daarom bij de rechtspraak van de Straatsburgse

rechters, die geconfronteerd werden met de volgende soorten botsingen tussen heffings- en

inningsbevoegdheid en eigendomsbescherming:

— belastingen met een buitensporige effectieve druk (excessieve belastingen),

- belastingheffing met materieel of formeel terugwerkende kracht, waarbij inbreuk wordt
gemaakt op gerechtvaardigde verwachtingen van belastingplichtigen,

- invorderingsmaatregelen waarbij de Staat onvoldoende rekening houdt met de belangen
van de belastingschuldigden (excessieve invordering),

— frustratie van rechten op belastingteruggaaf,

- onvoldoende compensatie van rentegemis bij (excessieve) vertraging bij belastingres-
tituties,

— ontbreken van een effectief rechtsmiddel tegen eigendomsaantasting door belasting-
heffing of -inning,

— belastingwetgeving of -rechtspraak die van onvoldoende kwaliteit is om een eigen-
domsaantasting op te kunnen baseren (samen te vatten als willekeur), en

- benadeling van belastingplichtigen door voor hen gunstige EU-richtlijnen niet of te
laat te implementeren.

Grondrechten worden niet alleen door het EHRM en het Hv]/Handvest beschermd, maar
ook (en vooral) in de nationale rechtsorde. Het is ook een voorwaarde voor ontvankelijkheid
in Straatsburg (artikel 35, lid 1, van het EVRM) dat een klager alle rechtsmiddelen heeft
uitgeput die hem in het nationale recht ter beschikking staan. Bijna altijd zal een nationale
rechter zich dus al hebben uitgesproken over de vraag of het eigendomsgrondrecht wordt
geschonden door belastingheffing, alvorens het EHRM of het Hv] zich over die vraag buigt.
Als de nationale rechter minimaal dezelfde bescherming biedt als het EHRM/het Hv] is het
voor belastingplichtigen in principe niet eens nodig om de internationale rechter te raad-
plegen en kan hij volstaan met een nationale procedure. Om de onderzoeksvraag te kunnen
beantwoorden is het daarom evenzeer van belang kennis te nemen van de rechtspraak van
nationale rechters, zowel in gevallen waarin de belastingplichtige ervoor heeft gekozen
om zijn zaak naar Straatsburg te brengen (naar het Hv] kan hij de zaak niet zelf brengen:
dat zal de nationale rechter moeten doen door prejudiciéle vraagstelling) als in gevallen
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waarin het bij een nationale procedure is gebleven. Deze nationale rechtspraak vergelijk ik
onderling en met die van het EHRM/Hv]J. De landen die ik voor die rechtsvergelijking heb
uitgekozen zijn Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Duitsland. Nederland is gekozen
omdat het EVRM daar direct doorwerkt, zodat burgers en rechtspersonen zich bij de
nationale rechter rechtstreeks op het EVRM kunnen beroepen zonder dat eerst omzetting
in nationaal recht nodig is (monisme). De Nederlandse rechter kan (moet, desgevraagd)
formele belastingwetgeving dus zelf aan artikel 1 Eerste Protocol toetsen. Hiermee heeft
de Nederlandse belastingrechter ruime ervaring opgedaan, waardoor er een grote hoeveel
jurisprudentie over eigendomsaantastingen door belastingmaatregelen bestaat. Het Verenigd
Koninkrijk is uitgekozen omdat het een common law land is en omdat daar internationale
mensenrechtenverdragen niet vanzelf doorwerken in de nationale rechtsorde. Daarvoor
is eerst omzetting in nationaal recht nodig, wat in het geval van het EVRM is gebeurd
door middel van de Human Rights Act. Hierdoor kunnen burgers en rechtspersonen in het
Verenigd Koninkrijk - evenals in Nederland - een beroep bij de eigen rechter doen op de
bepalingen uit het EVRM. Verschillen ten opzichte van Nederland zijn dat het Verenigd
Koninkrijk geen eigen grondwet heeft en een common law land is, hoewel dat laatste op
het vlak van belastingheffing niet heel veel verschil maakt omdat het bij belastingheffing
vooral om Statute law gaat. Ik betrek tot slot Duitsland in de vergelijking, omdat de rechter
aldaar - anders dan in Nederland en het Verenigd Koninkrijk — wél expliciet en zonder
terughoudendheid eerst aan de eigen Grondwet toetst. Naar verwachting zal artikel 1
Eerste Protocol in Duitsland voor eigendomsbescherming daarom van veel minder belang
zijn dan in Nederland en het Verenigd Koninkrijk. Onderzocht zal worden wat de gevolgen
zijn van dit verschil in toetsingskader (grondwet vs. EVRM), bijvoorbeeld voor wat betreft
toetsingsintensiteit (intensief vs. marginaal) en de verhouding tot de wetgever, met name
het parlement.

1.3 Onderzoeksmethode

Om de in de vorige paragraaf geformuleerde onderzoeksvraag te kunnen beantwoorden
heb ik mij primair gericht op de rechtspraak van de Straatsburgse rechters (EHRM en
ECRM). Door analyse van hun rechtspraak heb ik getracht te overzien op welke wijze
klachten van belastingplichtigen over schending van artikel 1 Eerste Protocol worden
beoordeeld en om die gevallen te categoriseren in soorten. Veruit de belangrijkste bron
van informatie voor rechtspraak van EHRM en ECRM is de Hudoc database. Bijna alle door
mij genoemde uitspraken zijn hierin in de originele Engelse of Franse taal terug te vinden.
Een paar van de oudere uitspraken van de ECRM zijn alleen schriftelijk gepubliceerd in de
Reports of Judgments and Decisions. Verder ben ik voor de duiding van de jurisprudentie te
rade gegaan bij annotaties in met name EHRC, BNB en FED (Nederlandstalig) en European
Taxation (Engelstalig) en heb ik zowel de Nederlandse als de internationale literatuur
over het eigendomsgrondrecht bestudeerd. Er zijn vooral in Nederland de afgelopen jaren
veel artikelen in fiscale tijdschriften verschenen over artikel 1 Eerste Protocol. Wellicht is
dit een illustratie van het aanzienlijke belang van die bepaling in de Nederlandse fiscale
procedure. Voorts heb ik diverse fiscale en niet fiscale proefschriften over (aspecten van)
eigendomsbescherming geraadpleegd. Zonder volledig te zijn noem ik hier Protection of
property rights within the European Convention on Human Rights van Riza Coban, The human
right to property van Theo van Banning en Terugwerkende kracht van belastingwetgeving:
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gewikt en gewogen: Een rechtstheoretisch onderzoek naar een methode voor vorming van
wettelijk overgangsrecht in het belastingrecht van Melvin Pauwels. De twee eerstgenoemde
proefschriften heb ik vooral geraadpleegd over de geschiedenis van het EVRM. Het proef-
schrift van Pauwels bevat, naast een beschrijving van het toetsingskader van het EHRM,
vooral een analyse van de rechtspraak over terugwerkende kracht. Dit zijn zeker niet alle
dissertaties die van belang zijn geweest voor mijn onderzoek. Voor wat betreft de meer
algemene, niet specifiek fiscale, aspecten van de rechtspraak van het EHRM heb ik mij
verlaten op een aantal Handboeken over het EHRM. Wat ik hiervoor heb geschreven over
de rechtspraak van het EHRM geldt mutatis mutandis ook voor de rechtspraak van het
Hv] en die van de Nederlands, Britse en Duitse rechter. Ik heb voor de Duitse en Britse
belastingrechtspraak en de lokale (staatkundige) opvattingen over eigendomsbescherming
Duitstalige en Engelstalige rechtspraak en literatuur geraadpleegd. De besproken nationale
en inter/supranationale rechtspraak is volledig op internet te vinden. Voor begrip en
duiding van de besproken rechtspraak heb ik Nederlandse en internationale literatuur
geraadpleegd. Verder heb ik met collega’s op de UvA en bij Loyens & Loeff gediscussieerd en
hebben behalve mijn promotor en copromotor ook anderen sommige hoofdstukconcepten
becommentarieerd. Ik noem met name mijn collega bij Loyens & Loeff dr. Almut Breuer.

14 Afbakening

Het recht op ongestoord genot van eigendom is stevig verankerd in internationale ver-
dragen en in nationale constituties of speciale wetten zoals de Human rights Act. Hieruit
kan worden opgemaakt dat er in Europa een grote mate van consensus bestaat over de
beschermenswaardigheid van eigendom. Dat er {iberhaupt een eigendomsgrondrecht
bestaat is echter niet zo evident als het thans lijkt. In dit kader kan gewezen worden op
de negentiende eeuwse filosoof Proudhon, bekend van de uitspraak dat eigendom diefstal
is (“la propriété, c’est le vol”), die ongetwijfeld sceptisch zou staan tegenover de opname
van het eigendomsgrondrecht in een mensenrechtenverdrag. Zelfs bij de opstellers van
het EVRM bestond geen consensus over de beschermenswaardigheid van eigendom.
Mlustratief daarvoor is dat het eigendomsgrondrecht niet is opgenomen in het EVRM zelf,
maar in het 1,5 jaar later overeengekomen Eerste Protocol bij het EVRM. In hoofdstuk 2
van dit boek komen de ideeén van de opstellers van het EVRM over eigendom, zoals die
naar voren komen in de Travaux Préparatoires, aan de orde. Ik laat het bij een vermelding
van die opvattingen. Ook de verschillende filosofische en rechtspolitieke opvattingen
over eigendom laat ik onbesproken. Ik neem dus tot uitgangspunt dat private eigendom
grondrechtelijk beschermenswaardig wordt gevonden.

In veel van de arresten van het EHRM die ik bespreek stellen belastingplichtigen dat
naast artikel 1 Eerste Protocol ook andere grondrechten zijn geschonden door de heffing
of inning van belastingen. Voorbeelden van bepalingen die mede worden ingeroepen in
belastingzaken zijn: het recht op een eerlijk proces (artikel 6 EVRM), het recht op eerbiediging
van privé-, familie- en gezinsleven (artikel 8 EVRM), de vrijheid van gedachte, geweten
en godsdienst (artikel 9 EVRM), het recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel (artikel 13
EVRM) en vooral: het verbod van discriminatie (artikel 14 EVRM juncto artikel 1 Eerste
Protocol, c.q. artikel 1 Twaalfde Protocol). Bij het bespreken van rechtspraak waarin meer
bepalingen van het EVRM worden ingeroepen zal ik mij in principe beperken tot hetgeen
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betrekking heeft op het eigendomsrecht. Wel zal ik constateren dat er soms overlap
bestaat tussen verschillende grondrechten. Ook bij het bespreken van de rechtspraak van
nationale rechters zal ik mij beperken tot de eigendomsaspecten. Dit is met name relevant
voor het hoofdstuk over Duitsland, waar de rechtspraak over de betekenis van andere
grondrechten voor belastingheffing, met name die over het discriminatieverbod en de
menselijke waardigheid veel uitgebreider blijkt te zijn dan die over het eigendomsrecht.
Deze andere rechtspraak laat ik in beginsel onbesproken.

1.5 Opbouw

Dit proefschrift bestaat uit vier delen. In deel IA (de hoofdstukken 2 tot en met 7) beschrijf
en becommentarieer ik de wijze van toetsing door het EHRM van aantastingen van eigendom
door belastingmaatregelen. Hoofdstuk 2 beschrijft de achtergrond en geschiedenis van
artikel 1 Eerste Protocol, hoofdstuk 3 het toetsingskader van het EHRM bij beroepen op
artikel 1 Eerste Protocol en in de hoofdstukken 4 tot en met 7 ga ik in op specifieke fiscale
aspecten van de stappen uit dat toetsingskader: (i) de toegang tot artikel 1 Eerste Protocol,
(ii) de eis van lawfulness van de aantasting, (iii) de legitimate aim van de maatregel en (iv)
de fair balance toets. Deel IB (hoofdstuk 8) gaat over de bescherming van eigendom tegen
belastingheffing door het Hv].

In deel Il bespreek ik de belangrijkste categorieén fricties tussen heffing en invordering
van belasting en eigendomsbescherming. Achtereenvolgens komen aan de orde excessieve
belastingen en boeten (hoofdstuk 9), terugwerkende kracht van belastingwetgeving
(hoofdstuk 10), non-restitutie en vertragingsschade (hoofdstuk 11) en invordering van
belastingen (hoofdstuk 12).

In Deel Il wordt de toetsing en doorwerking van het eigendomsgrondrecht in Nederland
(hoofdstuk 13), het Verenigd Koninkrijk (hoofdstuk 14) en Duitsland (hoofdstuk 15)
onderzocht en vergeleken met de rechtspraak van het EHRM.

Tot slot sta ik in deel IV (hoofdstuk 16) stil bij de wijze waarop door de rechter rechtsherstel
wordt geboden bij schending van het eigendomsgrondrecht en vat ik in hoofdstuk 17 mijn

conclusies samen.

Het manuscript is gesloten per 30 november 2019





