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1
Inleiding

Hoewel het algemeen gevoelen was dat een tweede feitelijke instantie in belastingzaken niet langer kon uitblijven, was het lange tijd onzeker of deze tweede feitelijke instantie zou worden ingevoerd.
 Een werkgroep werd geformeerd ter advisering van de betrokken bewindslieden. Deze werkgroep liet geen twijfel bestaan over de vraag όf er een tweede feitelijke instantie moest komen: een concept-wetsvoorstel maakte onderdeel uit van haar rapport ‘In tweede instantie’.
 Minister Donner hield echter nog een financiële slag om de arm.
 In het antwoord van minister Zalm op vragen van het VVD-kamerlid Dezentjé Hamming wordt daar echter niet meer over gerept: gestreefd wordt om de tweede feitelijke instantie per 1 januari 2005 in te voeren.

In dit preadvies wordt uitgegaan van het welslagen van dit streven. Aan de orde zal komen een aantal discussiepunten die verband houden met de invoering van een tweede feitelijke instantie. Meer in het bijzonder heeft het navolgende betrekking op vragen die nauw verbonden zijn met het hoger beroep. Kort zal ik stilstaan bij de functies van het hoger beroep om direct door te stoten naar de twee thema’s die ik respectievelijk meer uitgebreid en kort aan de orde wil stellen: object van geschil en ‘tijdwinners’.

De belangrijkste kwestie die onlosmakelijk met het hoger beroep verband houdt is die van het object van geschil, meer in het bijzonder de beperking daarvan. De teneur van het concept-wetsvoorstel is dat zoveel mogelijk aansluiting wordt gezocht bij het bestuursprocesrecht. Dit uitgangspunt onderschrijf ik van harte, maar niet als het gaat om de omvang van het geschil in hoger beroep. Van de jurisprudentiële beperkingen van het object van geschil in het bestuursrecht, ook bekend als de argumenten- en bewijsfuik of het trechtermodel, kan men in het belastingrecht beter verre blijven. Zeker als men ook in appèl de interne compensatie wil behouden.

Een nadeel van het invoeren van een tweede feitelijke instantie is dat als partijen alle instanties doorlopen het proces (nog) langer zal duren dan thans het geval is. Aan dit euvel kan ten dele tegemoet worden gekomen door het scheppen van mogelijkheden om een instantie over te slaan. Er zijn drie mogelijkheden, te weten direct beroep, prorogatie en sprongcassatie (respectievelijk het overslaan van bezwaar, beroep en hoger beroep). In het onderdeel ‘tijdwinners’ zullen alle drie de revue passeren.

Aan het slot van dit preadvies wordt de balans opgemaakt wat betreft de beoogde integratie van belastingrecht en bestuursrecht. Het ziet er naar uit dat de verdere uniformering van het fiscale procesrecht met het bestuursprocesrecht door de invoering van een tweede feitelijke instantie op zichzelf genomen geen grote bijdrage zal leveren aan de verdere integratie van deze rechtsgebieden. De invulling van het fiscale hoger beroep zal sterk afwijken van de invulling die de Afdeling bestuursrechtspraak daaraan heeft gegeven. Ook met de rechtspraak van de Centrale Raad zal het fiscale proces niet geheel in de pas gaan lopen. Op termijn echter zal het fiscale procesrecht een voortrekkersrol kunnen gaan vervullen als het gaat om de verdere uitbouw van het bestuursprocesrecht. Dat op rechtbankniveau het belastingrecht en het bestuursrecht samenkomen kan hierbij werken als een katalysator op de verdere ontwikkeling van het bestuursprocesrecht.

2
Het bestuursrechtelijk hoger beroep
2.1
Inleiding

De roep om een tweede feitelijke instantie in belastingzaken is reeds lang gehoord. Dat is niet verwonderlijk, aangezien met het hoger beroep een drietal doelen wordt gediend. Verwezenlijking van die drie doelen kan ook op de fiscale rechtspleging een positieve invloed hebben. De drie doelen die met hoger beroep kunnen worden nagestreefd zijn controle, herkansing en het bevorderen van de rechtseenheid en rechtsontwikkeling. 

De controlefunctie en de herkansingsfunctie vertonen enige overlap, zij spruiten beide voort uit het idee ‘nieuwe ronde, nieuwe kansen’. De controlefunctie heeft primair betrekking op het oordeel van de rechter in eerste aanleg. Zijn uitspraak kan aan een hogere rechter ter beoordeling worden voorgelegd en de fouten die daarbij aan het licht komen, kunnen worden hersteld. De herkansingsfunctie ziet daarentegen niet primair op herstel van fouten door de eerste rechter, maar veeleer op herstel van misslagen die door partijen zijn gemaakt. Partijen kunnen in hoger beroep met nieuwe gronden, een nadere adstructie of aanvullend bewijsmateriaal komen. Verder krijgen partijen – ook met hetzelfde betoog – een tweede mogelijkheid de rechter van de juistheid van hun standpunt te overtuigen. 

De derde functie van hoger beroep is de bevordering van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling. Deze functie speelt met name in het bestuursrecht, nu het oordeel van de hoger-beroepsrechter niet aan een hogere rechter kan worden voorgelegd. In het kader van het strafrecht, civiel recht en het fiscale recht lijkt deze functie minder van belang. De rechtseenheid wordt daar immers primair tot de taak van de cassatierechter gerekend. 

In het navolgende zullen de drie functies van het hoger beroep nader worden beschouwd. Ik licht een en ander toe vanuit een bestuursrechtelijke invalshoek. De prioritering van de drie functies is nauw verwant aan de omvang van het geschil in hoger beroep. Het object van geschil is in het bestuursrechtelijk discours onderwerp van debat en verdient ook op deze plaats de aandacht. In het volgende hoofdstuk zal het fiscale hoger beroep worden beschouwd, waarbij een vergelijking tussen het belastingrecht en het overige bestuursrecht wordt getrokken. 

2.2
Doeleinden van het bestuursrechtelijk hoger beroep

In het kader van de tweede evaluatie van de Awb is het bestuursrechtelijk hoger beroep uitgebreid tegen het licht gehouden. In het onderzoeksrapport is een belangrijk verband gelegd tussen de primaire functie van het hoger beroep en de omvang van het object van geschil. Voor wat betreft het object van geschil is van belang te constateren dat dit bij de controlefunctie de uitspraak van de eerste rechter is. Bij de herkansingsfunctie doet zich een aantal mogelijkheden voor. Geeft men de herkansingsfunctie ruim baan dan zou in hoger beroep een geheel nieuwe behandeling van het geschil mogelijk moeten zijn. Het is dan mogelijk om nieuwe gronden aan te voeren, ook tegen onderdelen van het besluit die in eerste aanleg niet zijn aangevallen. Ziet men het hoger beroep daarentegen als een voortbouwend appèl, dan kunnen zaken die in eerste aanleg niet aan de orde zijn gesteld ook niet meer in hoger beroep aan bod komen.

Wetgever

Verhoging van de kwaliteit van de rechtspraak was wat werd beoogd met het invoeren van het bestuursrechtelijk hoger beroep.
 Op twee manieren zou deze kwaliteitsverhoging worden bereikt. Aan de ene kant doordat het werk van de rechter in eerste aanleg wordt gecontroleerd. Aan de andere kant krijgen partijen de kans om fouten te herstellen. De herkansingsfunctie zoals de wetgever die voor ogen had was ruim en beperkte zich niet tot het object van geschil zoals dat in eerste aanleg was beperkt. Zo merkten de opstellers van de memorie van toelichting op, dat

‘het hoger beroep weliswaar is gericht tegen de bestreden uitspraak van de rechtbank, maar ook in hoger beroep staat de vraag centraal of het in eerste aanleg bestreden besluit al dan niet rechtmatig is.’

Dit citaat illustreert dat als het aan de auteurs van het wetsvoorstel lag de herkansingsmogelijkheden in hoger beroep niet beperkt zijn tot het voortbouwen op de afbakening in eerste aanleg, maar dat ook nieuwe grieven tegen het onderliggende besluit kunnen worden ingebracht.

Rechtspraktijk

Bij de invoering van het bestuursrechtelijk hoger beroep was vooral een belangrijke rol voor de herkansings- en de controlefunctie voorzien. De rechtspraak laat echter een andere prioritering zien. De Centrale Raad van Beroep en de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State zitten daarbij niet op één lijn.
 Het belang dat aan de herkansingsfunctie wordt gegeven is de oorzaak van deze verdeeldheid. De discussie – die ook in de literatuur woedt – spitst zich met name toe op de vraag in hoeverre aan partijen een tweede kans moet worden geboden. De Centrale Raad biedt daartoe ruimere mogelijkheden dan de Afdeling bestuursrechtspraak. In interviews gehouden in het kader van de tweede evaluatie van de Awb werd een verschillende visie op het hoger beroep geventileerd.

‘De respondenten van de zijde van de Afdeling bestuursrechtspraak leggen daarbij de nadruk op de kwaliteitsverbeterende impuls van het bestuursrechtelijke hoger beroep. Doordat gericht gronden tegen een uitspraak in eerste aanleg worden aangevoerd, wordt deze uitspraak juist op die punten nog eens door een andere instantie tegen het licht gehouden. Ofschoon hier primair de controlefunctie in het geding is, wijzen deze respondenten erop dat deze praktijk naar hun mening in het bijzonder ook bevorderlijk is voor de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling.

Voor de respondenten van de zijde van de Centrale Raad van Beroep staat de herkansingsfunctie voorop. Dit is de belangrijkste functie voor de Centrale Raad. Dit neemt overigens niet weg dat ook belang wordt gehecht aan de andere twee functies. Al jarenlang neemt de Centrale Raad een belangrijke positie in op het gebied van rechtsontwikkeling en geeft hij sturing aan en corrigeert rechtbanken en bestuursorganen.’

Als bij de respondenten van de Centrale Raad (2) en de Afdeling bestuursrechtspraak (3) nog de overige geïnterviewden (7) worden gevoegd blijkt dat de meerderheid van hen de herkansingsfunctie de minst belangrijke vindt.
 Het aantal respondenten is niet groot en de opvatting van bestuursrechtelijk Nederland zou ik er derhalve niet mee op één lijn willen stellen. Wel brengt het een opvallend gegeven aan het licht. Degenen voor wie de herkansing de belangrijkste functie is, zien de bevordering van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling als een afgeleide functie. Terwijl voor de respondenten die de rechtseenheidsfunctie voorop stellen, de herkansingsfunctie op de derde en dus laatste plaats komt.
 Die twee functies bevinden zich dus tegenover elkaar, als uitersten op een lijn. Zo gepresenteerd lijken de functies zich lastig te laten verenigen. In het geval de herkansingsfunctie op de laatste plaats komt, vindt herkansing slechts plaats voorzover dit past binnen de controlefunctie. Door de opstellers van het evaluatierapport (Widdershoven c.s.) wordt het standpunt van deze respondenten als volgt samengevat:

‘volledige herkansing is geen functie van hoger beroep, maar dient plaats te vinden binnen de bezwarenprocedure en de procedure bij de rechtbank. […] het is aan de hoger-beroepsrechters om (meer) sturing te geven aan de rechtspraak in eerste aanleg.’

Op basis van deze gegevens kan geconcludeerd worden dat in het geval als primaire doelstelling van het hoger beroep wordt gekozen voor de bevordering van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling (die in wezen plaatsvindt door controle van de rechter in eerste aanleg), dit veelal ten koste gaat van de herkansingsfunctie.

Het is verder opvallend dat zowel de respondenten van de Afdeling bestuursrechtspraak als die van de Centrale Raad niet de rechtseenheidsfunctie voorop stellen. Dat deze functie als winnaar uit de bus komt moet kennelijk op het conto van de andere respondenten (waarvan er vijf uit de gelederen van de rechtbank en twee uit die van de advocatuur afkomstig waren) worden geschreven.

Ontbreken rechtseenheidsvoorziening

Bij de invoering van hoger beroep in het bestuursrecht werd over de rechtseenheidsfunctie niet gerept.
 Het voorstel dat de tweede instantie in bestuursrechtelijke geschillen zich beter zou kunnen beperken tot de beantwoording van rechtsvragen, hetgeen een bijdrage zou kunnen leveren aan de bevordering van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling, werd nadrukkelijk van de hand gewezen. Uitdrukkelijk werd gekozen voor hoger beroep en niet voor cassatie:

‘De tweede instantie moet in onze visie een feitelijke instantie zijn. Mede in verband met de verwevenheid van feiten en recht is het uit de optiek van de rechtsbescherming en uit een oogpunt van doelmatige en effectieve rechtspraak wenselijk dat de administratieve rechter in tweede instantie zo nodig onderzoek kan doen naar de feiten.’

Toch heeft de opstelling van de Afdeling bestuursrechtspraak ertoe geleid dat haar wel eens de dubieuze eer ‘halve cassatierechter’ ten deel viel.
 Met het uitkleden van de herkansingsfunctie is zij een soort ongeschreven grievenstelsel gaan hanteren en is de Afdeling bestuursrechtspraak zich in de praktijk allengs hoofdzakelijk gaan beperken tot bepaalde (rechts)vragen. Dat de Afdeling bestuursrechtspraak juist de bevordering van rechtseenheid en de rechtsontwikkeling naar zich heeft toegetrokken is wel te verklaren. 

Een belangrijke reden daarvoor is dat ten tijde van het parlementaire debat over het hoger beroep het wetsvoorstel tevens voorzag in een rechtseenheidsvoorziening. Deze voorziening is er echter niet gekomen en ook de verwachting dat dit met de derde herziening van de rechterlijke organisatie zou gebeuren, is nog steeds niet ingelost.

Rechtseenheid versus herkansing

Er was een taak blijven liggen op het terrein van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling en de Afdeling bestuursrechtspraak heeft deze taak op zich genomen. Hoewel het van wezenlijk belang is dat de hoogste rechter een dergelijke taak aan zich trekt, kunnen bij het korten op de herkansingsfunctie enige kanttekeningen worden gemaakt.

Zo is het niet onbelangrijk te onderkennen dat het in de eerste plaats gaat om de rechtseenheid binnen de eigen organisatie en in mindere mate om de afstemming tussen de verschillende bestuursrechtelijke terreinen onderling.
 In het laatste geval gaat het bovendien vooral om eenheid op het terrein van het procesrecht en het algemeen bestuursrecht. Als het gaat om de invulling van materiële normen blijft men doorgaans in het eigen straatje.
 De ventvergunning of de wijziging van het bestemmingsplan waarover de Afdeling bestuursrechtspraak oordeelt heeft materieel niets van doen met geschillen waar de Centrale Raad competent is zoals het recht op een bijstandsuitkering of de rechtspositionele perikelen van een ambtenaar. Daar komt bij dat binnen het hoger beroep de rechtseenheidsfunctie en de herkansingsfunctie elkaar niet hoeven uit te sluiten. Zij kunnen heel goed samengaan: recht wordt gedaan in een concrete zaak en in overwegingen ten overvloede of door te werken met termen als ‘in beginsel’ kan aan de rechtsregel een geschiloverstijgende invulling worden gegeven.
 

De soep wordt echter niet zo heet gegeten als zij wordt opgediend. Het is niet zozeer de rechtseenheidsfunctie die aan het beknibbelen op de herkansingsfunctie debet is. Voor de Afdeling bestuursrechtspraak is het hoger beroep primair bedoeld voor het controleren van het werk van de rechter in eerste aanleg. Deze insteek impliceert dat belanghebbende het in hoger beroep niet over een heel andere boeg kan gooien. De rechter in eerste aanleg treft dan immers geen verwijt. En in een dergelijk klimaat in hoger beroep gedijt ook de rechtseenheidsfunctie prima.

Controle of herkansing

Het focussen op de rechtseenheidsfunctie van het hoger beroep kan hier afleiden van de hoofdzaak: wat is de primaire functie van het bestuursrechtelijk hoger beroep volgens de hoogste bestuursrechters? Het verschil in benaderingswijze tussen de Centrale Raad en de Afdeling bestuursrechtspraak schuilt niet in de rechtseenheidsfunctie: beide rechtscolleges bevorderen de rechtseenheid en rechtsontwikkeling. De primaire functie van het hoger beroep is voor de Afdeling bestuursrechtspraak controle van het werk van de rechter in eerste aanleg en bij de Centrale Raad staat het bieden van een tweede kans voorop. Bij het bieden van een tweede kans kunnen ook gronden tegen het oordeel van de eerste rechter worden aangevoerd. De herkansingsfunctie includeert als het ware de controlefunctie. Als echter controle het primaire doel is van hoger beroep, kunnen naast gronden die anderszins gericht zijn tegen het voorliggend rechterlijk oordeel, uitsluitend nog die gronden worden toegelaten die ook in eerste aanleg zijn opgevoerd. Het werkelijke verschil in benadering is dat de Centrale Raad meer ruimte geeft aan de herkansingsfunctie dan de Afdeling bestuursrechtspraak.

Conclusie

De wetgever heeft bij invoering van het bestuursrechtelijk hoger beroep een kwaliteitsverbetering van de rechtspraak beoogd. De twee functies van hoger beroep die de wetgever uitdrukkelijk noemt in dit verband zijn controle en herkansing. In de rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak en de Centrale Raad figureert nog een derde functie, namelijk de rechtseenheidsfunctie. Aan de herkansing stelde de wetgever geen beperkingen: een geheel nieuwe behandeling van de zaak stond hem voor ogen. Beide hoogste rechtscolleges controleren het werk van de rechter in eerste aanleg. Maar als het de herkansingfunctie betreft, dan biedt de Centrale Raad meer mogelijkheden voor herstel van door partijen gemaakte fouten in eerste aanleg dan de Afdeling bestuursrechtspraak. De afgrenzing van het onderwerp van geschil is bij de Afdeling bestuursrechtspraak enger getrokken dan bij de Centrale Raad. Hiermee is de opmaat naar een analyse van het object van geschil gegeven.

2.3
Object van geschil

In de bestuursrechtelijke literatuur is sinds enige jaren een debat gaande over de omvang van het object van geschil. Twee visies zijn daaromtrent mogelijk. In de ene zienswijze vormt de uitspraak van de rechter in eerste aanleg het object van geschil en in de andere is dat het in eerste aanleg bestreden besluit. Deze gezichtspunten vormen de twee uitersten van het spectrum en zij corresponderen met respectievelijk de controle- en de herkansingsfunctie. De aangehangen visie heeft een belangrijk gevolg voor de toelaatbaarheid van nieuwe gronden in hoger beroep. Stelt men de uitspraak in eerste aanleg centraal, dan is sprake van een voortbouwend appèl en wordt voor het aanvoeren van nieuwe gronden nagenoeg geen ruimte geboden. Stelt men in hoger beroep het bestreden besluit centraal, dan ligt de hele zaak – in beginsel – weer volledig open; ook andere dan in eerste aanleg opgevoerde gronden kunnen naar voren worden gebracht. Hoewel op beide uitersten nuanceringen zijn aangebracht, kan worden gesteld dat bij de Centrale Raad het bestreden besluit en bij de Afdeling bestuursrechtspraak primair het oordeel van de rechter in eerste aanleg centraal staat. 

Niet alleen als het gaat om het aanvoeren van nieuwe gronden, maar ook op het niveau van nieuwe argumenten en bewijs is een vergelijkbare tweedeling te ontwaren. Wel lijkt de Afdeling bestuursrechtspraak (iets) meer ruimte te bieden voor nieuwe argumenten of de nadere (bewijs)adstructie als deze betrekking hebben op reeds in eerste aanleg opgeworpen gronden. Zie nader hieronder.

2.3.1
Trechtermodel

De discussie omtrent het object van geschil en het aanvoeren van nieuwe gronden en argumenten heeft niet exclusief betrekking op het hoger beroep. Ook in de fase van beroep en in sommige gevallen zelfs in de bestuurlijke voorfase speelt deze. Als aan het aanvoeren van nieuwe gronden in hoger beroep geen beperkingen worden gesteld, worden ook in de eerdere fasen van het proces ruime herkansingsmogelijk​heden geboden. Maar in de door de Afdeling bestuursrechtspraak aangehangen visie van controle van de uitspraak van de rechter in eerste aanleg, belandt men al eerder in het zogeheten trechtermodel. Gronden die reeds in de bestuurlijke voorfase naar voren gebracht hadden kunnen worden, kunnen niet in alle gevallen voor het eerst in de rechtbankprocedure naar voren worden gebracht.

In het algemeen kan worden gesteld dat in het bestuursrecht een uitbreiding van het geschil in een volgende fase niet altijd tot de mogelijkheden hoort. In het evaluatierapport worden vier mogelijke beperkingen van het hoger beroep onderscheiden. Dat er in het bestuursproces sprake is van een trechtermodel wordt algemeen aanvaard.
‘Aanzetten voor een modaliteit van het trechtermodel zijn in ieder geval in het positieve recht aanwezig. Dit kan worden afgeleid uit de relevante bestuursrechtelijke rechtspraak. Ook in de literatuur wordt het model in meer of mindere mate onderschreven. Bij de meerderheid van de auteurs leeft de gedachte dat het geschil omtrent een besluit(onderdeel) zich in de loop van het proces – beginnend bij de primaire besluitvorming, via de fase van bezwaar en beroep in eerste aanleg, en eindigend met de fase van het hoger beroep – steeds meer toe zou moeten spitsen op die gronden [...] waarover partijen juridisch en/of feitelijk van mening verschillen. Omdat door een versmalling van het geschil het rechtsgeding steeds verder uitkristalliseert en daaromtrent dossiervorming plaatsvindt, kan de appèlrechter uiteindelijk een afgewogen eindoordeel geven.’

Het heeft ontegenzeggelijk de voorkeur dat alle gronden en argumenten in een zo vroeg mogelijk stadium worden aangevoerd. Echter, aan het trechtermodel kleeft een belangrijk nadeel:

‘van de burger/appellant wordt verwacht dat deze in een zo vroeg mogelijk stadium zijn kaarten op tafel legt. Het gaat dan zowel om gronden waarom het besluit wordt aangevallen als om de argumenten en het bewijs ter adstruering hiervan.’

Bij een sterke trechterwerking van het proces is het risico groot dat de (zelfprocederende) burger in de argumentatieve fuik en/of in de bewijsfuik verstrikt raakt.

2.3.2
Begrenzing object van geschil

Zoals opgemerkt kan de omvang van het geding in hoger beroep op een aantal manieren worden beperkt. Ik zal ze hierna kort nalopen en de vraagpunten die ook voor het fiscale hoger beroep van belang zijn er vervolgens uitlichten.

Verdedigingsbeginsel

Een absolute grens stelt het verdedigingsbeginsel aan het aanvoeren van nieuwe gronden, argumenten of bewijsmateriaal. Als de wederpartij zo laat in de procedure wordt geconfronteerd met nieuwe gronden of gegevens dat hij zich daar niet meer adequaat tegen kan verweren, dan zal dit materiaal als tardief ter zijde worden geschoven. Het verdedigingsbeginsel, meer in het bijzonder het beginsel van hoor en wederhoor, staat aan behandeling in de weg. Dit geldt zowel in de fase van beroep bij de rechtbank als in hoger beroep. Wel is het onder omstandigheden denkbaar dat de nadere adstructie in eerste aanleg als tardief wordt aangemerkt, omdat deze pas op de zitting naar voren is gebracht, maar dat dit materiaal in hoger beroep alsnog kan worden meegenomen. De voorbeelden daarvan zijn echter zeldzaam.
 

In het fiscale procesrecht loopt men minder snel aan tegen de grens van het verdedigingsbeginsel. Van den Berge geeft de fiscale situatie als volgt weer.

‘Een belemmering is er slechts voor wat betreft het aanvoeren van nieuwe – feitelijke – stellingen bij de mondelinge behandeling van de zaak. Wordt de inspecteur daardoor in zijn verdediging geschaad, dan kan dat leiden tot schorsing van de behandeling. Had de belanghebbende die stellingen bovendien al eerder kunnen aanvoeren en is sprake van onbehoorlijk procederen, dan kan het gerechtshof zo’n stelling buiten behandeling laten. Nieuwe juridische stellingen kunnen niet worden gepasseerd.’

Bestuurlijke voorfase

De argumenten- en bewijsfuik komt kort gezegd op het volgende neer. Argumenten of gegevens die in de fase van de bestuurlijke besluitvorming door belanghebbende hadden dienen te worden aangevoerd, kunnen later in de procedure niet meer worden ingebracht. Dat het bestuursorgaan tot een ander oordeel zou zijn gekomen als hij wel van deze argumenten of gegevens had geweten, kan in een dergelijk geval niet meer baten. Dit feilen van de belanghebbende kan niet resulteren in het oordeel dat het besluit onrechtmatig is. 

Deze beperking komt in het bestuursrecht weinig voor, alleen in de rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak speelde deze fuik een enkele keer een rol.
 Ook in het fiscale recht lijkt mij voor deze beperking geen toekomst weggelegd en ik zal dit aspect derhalve verder laten rusten.

Beperking object van geschil in eerste aanleg

Beperkingen die ten aanzien van het object van geschil in eerste aanleg zijn aangebracht, kunnen doorwerken in de beperking van het object van geschil in hoger beroep. Op een drietal niveaus kunnen beperkingen worden aangebracht: de vordering, de gronden en de argumenten. De vraag in hoger beroep is vervolgens of de beperkingen in eerste aanleg ook de omvang van het geschil in hoger beroep dicteren.

Nieuwe vordering

Als de vordering slechts gericht is op een deel van het besluit kunnen andere delen van het besluit in hoger beroep doorgaans niet meer worden aangevochten. Zowel de Afdeling bestuursrechtspraak als de Centrale Raad staan niet toe dat het hoger beroep zich zou uitstrekken over niet-aangevallen delen van het besluit. Dit is overigens een beperking in hoger beroep die de memorie van toelichting niet noemt. De vraag of een uitbreiding van de vordering in hoger beroep mogelijk moet zijn, speelt ook in het belastingrecht. Of deze bestuursrechtelijke regel ook in de fiscale rechtspraak ingang zou moeten vinden stel ik in § 3.5.3. aan de orde.

Nieuwe gronden 

Gronden die niet ook in eerste aanleg zijn opgeworpen, kunnen niet altijd in hoger beroep worden aangevoerd. De rechtspraak van de hoogste bestuursrechters laat evenwel enige ruimte. Bij de Afdeling bestuursrechtspraak is deze ruimte het kleinst:

‘de ABRS heeft principieel gekozen voor de uitspraak van de eerste rechter als object van geding in appèl. Uitgangspunt bij de beoordeling is derhalve de mede door de aangevoerde gronden en argumenten bepaalde omvang van het geding in eerste aanleg. In deze opvatting ligt het niet voor de hand dat het aanvoeren van nieuwe gronden in appèl zonder meer wordt toegestaan.’

Voor het niet eerder dan in hoger beroep aanvoeren van gronden vereist de Afdeling bestuursrechtspraak een rechtvaardiging. Zo een rechtvaardiging wordt niet snel aangenomen.
 De Centrale Raad biedt over het algemeen beduidend meer ruimte tot het aanvoeren van nieuwe gronden in hoger beroep: in beginsel worden zij toegelaten. De Centrale Raad moet echter wel enigszins met de grond uit de voeten kunnen en verlangt derhalve enige uitwerking ervan.
 In ambtenarenzaken tot slot, lijkt de Centrale Raad strenger als het aankomt op nieuwe gronden in hoger beroep.

Nieuwe argumenten 

Als het gaat om nieuwe argumenten in hoger beroep ter adstructie van een reeds in eerste aanleg opgevoerde grond heeft de Centrale Raad daar geen moeite mee. Zolang de wederpartij voldoende gelegenheid heeft zich ten aanzien van deze nieuwe argumenten te verweren is er geen regel die dit verbiedt. Het verdedigingsbeginsel, ook wel genoemd de goede procesorde in strikte zin, geeft hier de grenzen aan. De Afdeling bestuursrecht​spraak is ook in dit geval strenger dan de Centrale Raad. De Afdeling verlangt een rechtvaardiging voor het feit dat pas in hoger beroep met de nieuwe argumentatie wordt gekomen. De appellant die niet had geanticipeerd op kortsluiting
 door de rechter in eerste aanleg heeft daarmee wellicht een rechtvaardiging voor het pas in appèl aanvoeren van de nadere adstructie.
 Ook het niet eerder beschikken over bewijsmateriaal kan een rechtvaardigingsgrond opleveren.
 Ook bij de Afdeling bestuursrechtspraak geldt dat de wederpartij niet in een zo laat stadium met de nieuwe argumenten mag worden geconfronteerd dat hij zich niet adequaat meer kan verdedigen.

De slotsom mag wel zijn dat het vinden van het antwoord op de vraag naar de toelaatbaarheid van nieuwe gronden en nieuwe argumenten in hoger beroep in het bestuursrecht bepaald geen sinecure is. Of een en ander in het fiscale recht eenvoudiger kan worden geregeld zal in § 3.5.1. aan de orde komen.

Uitbreiding van het geschil door verweerder

In dit kader is eveneens relevant of nadat appellant – door middel van het formuleren van eis en gronden – het object van geschil heeft beperkt, geïntimeerde nog mogelijkheden heeft om het object van geschil met eigen eis en/of gronden uit te breiden. Dit aspect houdt nauw verband met de interne compensatie en zal derhalve in § 3.5.2. tegen het licht worden gehouden.

2.4
Afsluiting

Bij de invoering van hoger beroep in het bestuursrecht werden de controlefunctie en de herkansingsfunctie voorop gesteld. Bij gebreke aan een rechtseenheidsvoorziening werd het hoger beroep tevens aangegrepen ter bevordering van de rechtseenheid en rechtsontwikkeling. De Afdeling bestuursrechtspraak en de Centrale Raad, de belangrijkste bestuursrechtelijke hoger-beroepsrechters, hebben een verschillende inhoud gegeven aan het hoger beroep. De Afdeling bestuursrechtspraak stelt de controlefunctie voorop en beperkt zich hoofdzakelijk tot controle van het werk van de rechter in eerste aanleg. Bij de Centrale Raad daarentegen staat de rechtmatigheid van het bestreden besluit ter discussie. Een belangrijk gevolg heeft dit verschil in benadering op het object van geschil in hoger beroep. Als het aankomt op herstel van in eerste aanleg gemaakte fouten en omissies biedt de Centrale Raad daartoe meer ruimte dan de Afdeling bestuursrechtspraak.

3
Hoger beroep in fiscalibus

3.1
Inleiding

De invoering van een tweede feitelijke instantie in belastingzaken is een reeds lang gekoesterde wens. Ook binnen deze Vereniging is zij meermalen het onderwerp van debat geweest.
 Dat de invoering nu onafwendbaar lijkt is voor de Vereniging reden om het onderwerp opnieuw te agenderen. De invoering prijkte ook al langere tijd op de agenda van de wetgever, maar het ging dan – zo zou men in ieder geval retrospectief kunnen vaststellen – om lange-termijnplanning. Dat er thans haast wordt gemaakt met de invoering van een tweede feitelijke instantie is vooral te danken aan twee opinies van het Human Rights Committee. Deze oordelen geven aanleiding tot het vermoeden dat het ontbreken van een tweede feitelijke instantie een verdragsschending oplevert. Om aan deze onzekerheid een einde te maken is invoering van een tweede feitelijke instantie gewenst. Maar ook voordat de verdragsbepaling waarop de twee uitspraken waren gebaseerd, artikel 14, vijfde lid, IVBPR, zo prominent in beeld kwam, waren er goede redenen om voor de invoering van een tweede feitelijke instantie te pleiten. Een veel gehoorde klacht in dit verband die ik er hierna wil uitlichten is dat voor een juiste feitenvaststelling één instantie vaak niet voldoet.

3.2
Aanleiding

Artikel 14, vijfde lid, IVBPR

Al geruime tijd werd in juridische kringen betwijfeld of de combinatie van één feitelijke instantie met cassatieberoep voldoet aan de eisen van artikel 14, vijfde lid, IVBPR.
 Deze bepaling schrijft voor dat

‘Everyone convicted of a crime shall have the right to his conviction and sentence being reviewed by a higher tribunal according to law.’

Vermoed werd dat de beperkte toets in cassatie niet voldoet aan de eis van ‘review by a higher tribunal’. Twee opinies van het Human Rights Committee lijken dit vermoeden te bevestigen.

In de eerste opinie was de cruciale overweging:

‘the Committee notes from the information before it that the authors could not appeal their conviction and sentence, but that the law provides only for a judicial review, which apparently takes place without a hearing and is on matters of law only.’

Voor Feteris staat met deze beslissing vast dat de Nederlandse fiscale procedure in strijd is met art 14, vijfde lid, IVBPR. Hij benadrukt

‘dat het Human Rights Committee verlangt dat een volledige herbeoordeling van het bewijs moet kunnen plaatsvinden, en dat is in cassatie [...] niet mogelijk.’

Advocaat-Generaal Ilsink is daardoor onvoldoende overtuigd en houdt een slag om de arm.
 Hij wijst er op dat de vergelijking met het cassatieberoep in belastingzaken in zoverre mank gaat, daar in de bewuste zaak sprake was van een soort intern appèl. Bovendien waren forse vrijheidsstraffen opgelegd en twee van de vier klagers bij het Committee waren zelfs tot de doodstraf veroordeeld. Hoewel het Committee daar in zijn overwegingen niet over rept is het niet ondenkbaar dat bij zulke zware delicten (terrorisme en landverraad) en dito straffen hogere eisen worden gesteld aan het appèl.

In de tweede opinie van het Committee voldeed het Spaanse cassatieberoep niet aan de verdragsbepaling.

‘The Committee concludes that the lack of any possibility of fully reviewing the author’s conviction and sentence […] means that the guarantees provided for in article 14, paragraph 5, of the Covenant have not been met.’
 

Het Committee vereist dat inzake de veroordeling en de strafoplegging een ‘full review’ plaatsvindt, niet alleen ten aanzien van het recht, maar ook ten aanzien van de feiten (bewijs).
 Dat het in de tweede zaak wederom ging om een forse gevangenisstraf (twaalf jaar en één dag) voor een ernstig delict (poging tot moord) is voor Feteris geen argument om de opinies van het Committee niet te transponeren naar het belastingrecht:

‘uit de overwegingen van het HRC valt op geen enkele wijze af te leiden dat art. 14, vijfde lid IVBPR alleen betrekking zou hebben op zeer ernstige delicten en straffen.’

Het omgekeerde is echter wel waar: bij lichtere vergrijpen hoeft geen beroep op een tweede rechterlijke instantie open te staan.
 Feteris komt tot de volgende slotsom.

‘In theorie zou de wetswijziging dus beperkt kunnen blijven tot het openstellen van hoger beroep voor zwaardere fiscale boetezaken. Nu de regering toch een voorstander is van een tweede feitelijke instantie in belastingzaken, ook als er geen boete in het geding is, ligt een veelomvattender regeling meer voor de hand.’

Het standpunt van Feteris
 heeft veel bijval gekregen,
 ook van de Tweede Kamer.

Feitenvaststelling

Maar ook zonder dat art. 14 IVBPR noopt tot invoering van een tweede feitelijke instantie, is de invoering ervan gewenst. Met instemming haal ik Geppaart aan:

‘De discussie moet – ik wil daar nadrukkelijk op wijzen – niet worden georiënteerd uitsluitend op de vraag of er voldoende rechtsbescherming is in het stelsel van de fiscale boetes. Het gaat om meer.

Het gaat er vooral om dat partijen zowel met betrekking tot de feitelijke grondslag van het geschil als ten aanzien van het geldende recht aan hun trekken komen. In veel gevallen gaat het om gecompliceerde feiten en een meer dan ingewikkelde belastingwetgeving, waarvoor partijen de gelegenheid dienen te krijgen de rechter in eerste instantie voor te lichten en zo nodig in tweede instantie het geschil in volle omvang aan een hogere rechter voor te leggen. Dat is een eis die een goed belastingrecht stelt.’

Op twee terreinen wordt in hoger beroep een tweede kans geboden, namelijk ten aanzien van de feiten en ten aanzien van het recht. Als het gaat om het vaststellen van het recht, zo zou kunnen worden gesteld, dan kan men ook nog bij de Hoge Raad terecht. Als men daarentegen over de feitenvaststelling wil klagen, dan kunnen de feiten in cassatie niet opnieuw worden vastgesteld. Dat dit een onbevredigende situatie kan opleveren is goed voorstelbaar, de feiten en het recht zijn immers onlosmakelijk met elkaar verbonden. De Hoge Raad lijkt zich daarvan bewust en vond in een aantal gevallen binnen
 de zijn door de wet begrensde bevoegdheid nog ruimte om de helpende hand te bieden.
 Maar de mogelijkheden voor de Hoge Raad zijn beperkt. Dit is ook door de Tweede Kamer onderkend bij het aannemen van het amendement Van Oven. In de toelichting op het amendement is daarover het volgende te lezen.

‘Cassatierechtspraak bij de Hoge Raad biedt slecht in beperkte mate de mogelijkheid van correctie. Fouten of onvolledigheden bij deze enige feitelijke vaststelling kunnen door de Hoge Raad maar in bepaalde mate worden gecorrigeerd. Invoering van hoger beroep biedt wel een dergelijke correctiemogelijkheid.’

Het invoeren van een tweede feitelijke instantie kan voor de belastingkamer van de Hoge Raad reden zijn om zich in de toekomst meer toe te leggen op haar taken ten aanzien van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling.
 De praktijk van de verkapte appèls kan op die manier worden teruggedrongen.

3.3
In tweede instantie

De kogel is door de kerk: een tweede feitelijke instantie komt er. De vraag die daarop volgt, is hoe één en ander zijn beslag moet krijgen. Een werkgroep werd geformeerd die op een drietal terreinen tot taak had de betrokken bewindslieden van Justitie en Financiën te adviseren:

· de vormgeving van het beroep in twee feitelijke instanties in belastingzaken;

· de daaraan verbonden kosten;

· de activiteiten die nodig zijn voor de daadwerkelijke invoering.

In het navolgende zal ik mij beperken tot het object van geschil in hoger beroep. Ik zal derhalve met name nader ingaan op een onderdeel van het eerste punt, dat van de vormgeving van het hoger beroep.

Commissie Boukema en het object van geding

De werkgroep stelt de herkansingsfunctie van het hoger beroep voorop, maar beperkt de reikwijdte ervan. Aansluiting wordt gezocht bij de aanbeveling die de Commissie Evaluatie Awb II (Commissie-Boukema) doet. Deze luidt:

1. Als object van het geding in hoger beroep behoort de uitspraak van de eerste rechter te gelden.

2. Dit brengt mee, dat in hoger beroep geen onderdelen van het besluit kunnen worden aangevochten die in eerste aanleg niet in geschil waren. In zoverre kan de omvang van het geschil in hoger beroep niet groter zijn dat de omvang van het geschil in eerste aanleg.

3. Met betrekking tot onderdelen van het besluit die in eerste aanleg in geschil waren, kunnen partijen in hoger beroep nieuwe gronden of argumenten aanvoeren, tenzij de goede procesorde zich daartegen verzet. De inhoud van het begrip ‘goede procesorde’ wordt daarbij mede bepaald door de aard van het geschil, in het bijzonder het al dan niet betrokken zijn van derden.

De werkgroep vat deze benadering voor het belastingrecht als volgt samen.

‘In beginsel zal het hoger beroep in belastingzaken partijen een ruime herkansing bieden. Deze herkansing gaat echter niet zo ver, dat de rechtsstrijd in hoger beroep kan worden uitgebreid tot onderdelen of aspecten van het bestreden besluit die in eerste aanleg in het geheel niet zijn bestreden. De inzet van het hoger beroep is, of de uitspraak van de eerste rechter juist is. De uitspraak van de eerste rechter is dus ook het object van het hoger beroep.

Men kan derhalve in hoger beroep geen aspecten van de bestreden beslissing aan de orde stellen, die in eerste aanleg in het geheel geen voorwerp van debat waren, maar men kan tegen aspecten die dat wel waren, wel nieuwe beroepsgronden, argumenten of bewijs aanvoeren. Wie bij de rechtbank slechts heeft betoogd, dat geen vergrijpboete had mogen worden opgelegd omdat geen sprake was van opzet of grove schuld, kan dus niet voor het eerst in hoger beroep de verschuldigdheid van de enkelvoudige belasting betwisten, maar hij kan wel nieuwe bewijsmiddelen aanvoeren ter staving van de stelling dat van opzet of grove schuld geen sprake was. Evenzo kan degene die in eerste aanleg heeft betoogd dat een bepaald voordeel in het geheel niet belast zou zijn, in hoger beroep overschakelen op het argument dat dit voordeel in ieder geval niet kan worden belast in het jaar waarop de aanslag betrekking heeft.’
 

Kritiek
De keuze van de werkgroep om geen volledige herkansing in hoger beroep toe te staan, maar voort te bouwen op het geding in eerste aanleg, is niet onopgemerkt gebleven. Langereis toonde zich buitengewoon kritisch.
 Zijn betoog is sterk geënt op art. 14, vijfde lid, IVBPR, waarin een ‘full review’ wordt geëist. Dit impliceert dat bij de herbeoordeling van de schuldigverklaring en strafoplegging alle relevante feiten en argumenten naar voren moeten kunnen worden gebracht en dus ook de feiten en argumenten die in eerste aanleg geen rol hebben gespeeld. Voor de werkgroep was één van de redenen voor het invoeren van een tweede feitelijke instantie dat zij ‘buiten twijfel wil stellen dat het stelsel voldoet aan de eisen van art. 14, vijfde lid, IVBPR’.
 De werkgroep lijkt daarbij niet helemaal doordrongen te zijn geweest van de consequenties die dit heeft voor het object van geschil in appèl.

Het is duidelijk dat de werking van art. 14 IVBPR is beperkt tot de fiscale boeten. Dat bij deze boeten een volledig nieuwe kans in hoger beroep moet worden geboden, staat volgens Langereis buiten kijf. Vervolgens brengt hij de sterke verwevenheid tussen vergrijpboete en aanslag te berde.
 Consequent doorredenerend betekent dit dat in boetezaken ook feiten en argumenten die betrekking hebben op de aanslag aan een tweede feitenrechter moeten kunnen worden voorgelegd. Van daaruit is het nog maar een kleine stap om ook een volledige herbeoordeling mogelijk te maken in geschillen waar geen boete in het geding is. Anders zouden er twee verschillende regimes in hoger beroep zijn. Dat zou de eenvoud en de eenheid van het belastingproces niet ten goede komen en derhalve vermeden dienen te worden. 

Volgens Ilsink heeft Langereis hier wel een punt en dat is reden voor de volgende herbezinning
:

‘Niet de uitspraak a quo maar de aanslag (het primaire besluit) moet dus het onderwerp van geschil in appèl zijn, net zo als het primaire besluit en niet de uitspraak op bezwaar het onderwerp van geschil is in eerste aanleg. Dat laatste wordt gemeenlijk aangeduid als de devolutieve werking van het beroep (in primo). Voor het hoger beroep zal hetzelfde hebben te gelden.’

Ook voor Van den Berge vormt de aanslag het object van het geschil.
 Hij laat zien dat ook thans, zowel in beroep als in cassatie de aanslag het object van geschil vormt. De verklaring daarvoor zoekt hij in de omstandigheid dat de belastingschuld in het algemeen rechtstreeks uit de wet voortvloeit:

‘wordt in beroep aangetoond dat de aanslag berust op een onjuiste wetsuitleg, dan ontvalt daarmee de basis aan die aanslag en moet deze dus worden vernietigd of verminderd.’
 

De kritiek op de afbakening van de werkgroep snijdt hout. In het navolgende zal een ander uitgangspunt worden gekozen om van daaruit de mogelijkheden omtrent de beperking en de uitbreiding van het geschil aan een nadere beschouwing te onderwerpen.

3.4
Uitgangspunt
Wat mij bij de invulling van een tweede feitelijke instantie voor ogen staat komt losjes geformuleerd en in een notendop op het volgende neer: ik zou er naar willen streven het zo eenvoudig mogelijk te houden, daarbij niet te veel op de centen te letten en ook weinig gelegen laten liggen aan het overige bestuursprocesrecht.

Eenvoud

De stelling dat de regeling van het fiscale procesrecht niet nodeloos ingewikkeld moet worden gemaakt door de invoering van een tweede feitelijke instantie,
 zal op instemming kunnen rekenen. Ilsink heeft daarover opgemerkt:

‘van oudsher is het belastingproces eenvoudig van aard, zij het dat de hanteerbaarheid ervan na de invoering van de Algemene wet bestuursrecht niet is toegenomen. Niettemin is eenvoud nog steeds het uitgangspunt en daaraan moet met de invoering van een tweede feitelijke instantie geen afbreuk worden gedaan. Daarom is het zaak dat als object van het fiscale appèl niet de uitspraak a quo maar de aanslag wordt gekozen en dat een appellant, om het even of dat nu de belanghebbende of inspecteur is in hoger beroep kan aanvoeren wat hij wil.’

Het stellen van beperkingen aan het object van geschil in hoger beroep zal – dat heeft de vergelijking met het bestuursrecht duidelijk gemaakt – afbreuk doen aan deze eenvoud. Bovendien zal iedere regel die op dit terrein wordt geformuleerd op termijn gepaard gaan met de nodige uitzonderingen. Een ogenschijnlijk eenvoudige afbakening kan resulteren in een complexe uitwerking in de rechtspraak. Ilsink wijst daar ook op.

‘Verder is het zo dat elke afbakeningsregel interpretatie- en toepassingsconflicten oproept, met negatieve gevolgen voor de cassatierechtspraak waar die conflicten uiteindelijk zullen moeten worden beslecht. Dergelijke conflicten zijn contraproductief omdat ze niet over de inhoud maar over de vorm gaan. Zij leiden af van de hoofdzaak van het fiscale proces: de waarheidsvinding en de juiste toepassing van het recht, zulks in het kader van de rechtsbescherming.’

Verder lijkt het mij in deze fase nog te vroeg om de beperking van het hoger beroep aan de orde te stellen. Dit heeft nu de tweede instantie er nog niet is een groot theoretisch gehalte; beter lijkt het mij om af te wachten hoe het loopt. Met het beperken van de toegang tot de hoger-beroepsrechter, door ofwel het uitsluiten van hoger beroep ofwel door het beperken van de omvang van het geschil in hoger beroep, worden de doorlooptijden in hoger beroep beperkt en wordt efficiënt procedeergedrag bevorderd.
 Het is echter thans nog ongewis of met het oog daarop aan een beperking van de toegang tot de rechter behoefte is. Laten we niet te ver op de zaken vooruit lopen en in alle belastingzaken twee feitelijke instanties openstellen en bovendien het stellen van grenzen aan de omvang van het hoger beroep tot een minimum beperken (hierover aanstonds meer).

Herkansingsfunctie

De opinies van het Human Rights Committee hebben een belangrijke impuls gegeven aan de invoering van een tweede feitelijke instantie in het belastingrecht. De consequenties die art. 14, vijfde lid, IVBPR heeft voor het object van geschil in hoger beroep zoals uiteengezet in het betoog van Langereis onderschrijf ik.
 Echter, ik zou bij de invulling van het object van geschil niet art. 14, vijfde lid, IVBPR als leidend principe willen nemen. Het belangrijkste manco aan de huidige regeling van beroep bij het Hof en vervolgens cassatieberoep bij de Hoge Raad is – in mijn optiek – dat de feiten slechts éénmaal in rechte
 worden vastgesteld. Om die reden voldoet de huidige regeling niet aan art. 14, vijfde lid, IVBPR. Maar niet alleen in boetezaken en daaraan gerelateerde zaken doet dit probleem zich gevoelen. Dit mag niet uit het oog worden verloren en dat risico draagt het aanknopen bij de verdragsbepaling wel in zich.

De reden voor invoering van een tweede feitelijke instantie is derhalve gelegen in het bieden van de mogelijkheid de feitenvaststelling in eerste aanleg aan te vechten in hoger beroep. De primaire functie van het hoger beroep zou in fiscale zaken om die reden de herkansingsfunctie dienen te zijn. Uiteraard is er niet slechts een herkansing ten aanzien van de feiten, maar ook ten aanzien van het recht. Het uitsluitend controleren van het werk van de rechter in eerste aanleg biedt een te smalle basis voor een nieuwe feitenvaststelling. Ten aanzien van de rechtseenheidsfunctie kan ik kort zijn, daar is de cassatierechtspraak voor.

Zoals in het vorige deel is opgemerkt is er een sterke correlatie tussen de functie van het hoger beroep en de omvang van het geschil in hoger beroep. Zoals in § 3.3. naar voren is gekomen wordt de opvatting, dat het object van geschil het bestreden besluit (doorgaans de aanslag) dient te zijn, breed gedragen. Ik sluit mij daarbij aan. Bij het voorop stellen van de herkansingsfunctie en het centraal stellen van de aanslag horen weinig tot geen beperkingen ten aanzien van het object van geschil. 

Bestuursprocesrecht

Ook voor het object van geschil zijn heldere uitgangspunten gewenst. We kunnen daarom beter geen aansluiting zoeken bij de afbakening van het object van geschil in het overige bestuursrecht.
 De commissie Boukema heeft de bevindingen van het evaluatierapport in een paar vuistregels weten te vatten. De afbakening van het object van geschil lijkt daardoor eenvoudig weer te geven. Maar schijn bedriegt. Het is verre van simpel om in het bestuursrecht te achterhalen wat van de belanghebbende in welke fase wordt verwacht. Voor de belanghebbende er erg in heeft, is hij verstrikt geraakt in de argumenten- of bewijsfuik. Het bestuursrechtelijke trechtermodel dient derhalve zo veel mogelijk buiten de deur te worden gehouden.

Naar mijn overtuiging dient zeker geen aansluiting te worden gezocht bij de jurisprudentie van de Afdeling bestuursrechtspraak, waarin het toegepaste trechtermodel nauwelijks ruimte laat voor herkansing. Voor de rechtspraak van de Centrale Raad is het wellicht minder vanzelfsprekend om ook daar geen aansluiting bij te zoeken. Allereerst gaat het evenals in het fiscale recht bij de Centrale Raad om twee-partijengeschillen en in het socialezekerheidsrecht ook nog eens om – net als in het fiscale recht – financiële geschillen.
 Bovendien stelt de Centrale Raad de herkansingsfunctie voorop. De herkansing bij de Centrale Raad van beroep is echter niet onbeperkt. Met grieven tegen in eerste aanleg niet-aangevallen delen van het besluit kan men bij de Centrale Raad vaak niet meer terecht. Wel moet de Centrale Raad worden nagegeven dat niet snel sprake is van een niet-aangevallen onderdeel. Zo kan in WAO-zaken tegen het medisch oordeel worden opgekomen terwijl in eerste aanleg slechts het arbeidskundig oordeel is bestreden.
 Hoewel de Centrale Raad de herkansingsfunctie voorop stelt en ook daar de rechtmatigheid van het onderliggende besluit wordt getoetst, is de regeling in hoger beroep niet gericht op een geheel nieuwe behandeling. Ook bij de Centrale Raad geldt dat zaken die in eerste aanleg zijn blijven rusten niet zonder meer alsnog in hoger beroep kunnen worden aangevoerd.

Budget

De tendens in het overige bestuursrecht, het civiel recht en – zij het in mindere mate – het strafrecht is het beperken van de omvang van het hoger beroep en – voorzover daarin niet al is voorzien – het beperken van de toegang tot de hoger-beroepsrechter.
 Ongetwijfeld zal op termijn ook het fiscale terrein aan deze bezuinigingen op een tweede kans ten prooi vallen. Naar het zich laat aanzien zullen dat niet zozeer de boetezaken en de daarmee verweven belastingheffing zijn, gezien de bescherming die art. 14, vijfde lid, IVBPR aan deze zaken biedt. Mogelijkheden om het hoger beroep te beperken zullen vooral worden gezocht in de geschillen die slechts de enkelvoudige belastingheffing betreffen. In de literatuur zijn in die richting al eens suggesties gedaan en hetzelfde geldt voor het beperken van de toegang tot de Hoge Raad.
 Een beperking van het cassatieberoep vergelijkbaar met Wet Mulder-zaken (alleen nog cassatie in het belang der wet) voor bepaalde heffingen sluit ik voor de toekomst niet uit. Zo ver is het nog niet, het lijkt me derhalve prematuur om nu al vergaande beperkingen op de toegang tot de rechter in hoger beroep toe te laten. Dit wisselgeld bewaren we beter tot een volgende bezuinigingsronde.

Op veel punten onderschrijf ik de uitgangspunten uit het rapport ‘In tweede instantie’. Verschil van inzicht is er op het punt van de afbakening van het object van geschil in hoger beroep. Wat dit meer in concreto betekent zal ik hieronder verder uitwerken.

3.5
Object van geschil

In eerste aanleg vormt de belastingaanslag het object van geschil. De uiteindelijke omvang van de rechtsstrijd wordt bepaald door partijen. Belanghebbende kan de rechtsstrijd beperken door gronden aan te voeren die gericht zijn op een bepaald aspect van de aanslag. Zo kan appellant het geschil beperken tot het niet honoreren van de aftrekpost A. De inspecteur kan zich in het verweerschrift tot deze grond beperken, maar hij kan – met een beroep op interne compensatie, zie hierna – het geschil ook uitbreiden door er op te wijzen dat de aanslag niet op een te hoog bedrag is gesteld omdat aftrekpost B ten onrechte is gehonoreerd. In termen van object van geschil is in dit voorbeeld de vordering het vernietigen dan wel verminderen van de aanslag en hebben de gronden betrekking op aftrekpost A en de onderbouwing van het verweer ten aanzien van aftrekpost B. Het object van geschil in eerste aanleg is derhalve beperkt tot de rechtmatigheid van de aanslag ten aanzien van beide aftrekposten.

De cruciale vraag in hoger beroep is vervolgens of de beperking van het geschil in eerste aanleg op enigerlei wijze van invloed kan zijn op de omvang van het geschil in hoger beroep. Beperkingen kunnen zich op drie vlakken voordoen: de vordering, de gronden en de argumenten (bewijs).

3.5.1
Nieuwe gronden en argumenten
De ruime herkansingsfunctie in hoger beroep brengt mee dat nieuwe gronden, een nadere adstructie en bewijsmateriaal voor het eerst in appèl kunnen worden ingebracht. In het hiervoor gegeven voorbeeld kunnen naast de aftrekposten A en B, nu ook de aftrekposten C en D aan de orde worden gesteld. Slechts twee grenzen worden daaraan gesteld. Allereerst dienen de nieuwe gronden betrekking te hebben op het onderwerp van de vordering. Dit is in eerste aanleg overigens niet anders. Als – om maar een absurd voorbeeld te noemen – de vordering betrekking heeft op de aanslag Inkomstenbelasting 2001, dan kunnen geen gronden worden aangevoerd die betrekking hebben op de aanslag Waterschapsomslag 2001. Als het echter mogelijk is om in hoger beroep een nieuwe vordering in te dienen, dan kunnen ook nieuwe op die vordering toegesneden gronden worden aangevoerd. Wanneer in hoger beroep nog een nieuwe vordering kan worden ingediend, komt hierna aan de orde. De tweede grens die gesteld wordt aan het inbrengen van nieuwe gronden en argumenten in hoger beroep is gelegen in het verdedigingsbeginsel. Daar loopt men bij onbehoorlijk procederen tegenaan. 

3.5.2
Interne compensatie

Een kwestie die bij het aanvoeren van nieuwe gronden en argumenten niet onbesproken kan blijven is de interne compensatie. In het belastingrecht bepalen partijen de omvang van het geschil door het aanvoeren van gronden. Niet alleen de belastingplichtige kan in bezwaar of beroep gronden aanvoeren, maar het is ook de inspecteur toegestaan om op basis van andere punten zijn verweer toe te lichten. De Hoge Raad bepaalde daarover:

‘indien een belastingplichtige in beroep een aanslag op een bepaald punt bestrijdt, staat het de inspecteur vrij andere elementen van de aanslag aan de orde te stellen en op grond daarvan het standpunt in te nemen dat de aanslag, hoewel mogelijk op het bestreden punt onjuist, toch niet te hoog is vastgesteld. Hij moet daarbij wel rekening houden met de processuele belangen van de belastingplichtige.’

De mogelijkheden tot interne compensatie zijn beperkt. Zo kan interne compensatie niet leiden tot een verhoging van het aanslagbedrag en dient opgewekt vertrouwen te worden gehonoreerd. In de woorden van de Hoge Raad:

‘wijziging van de elementen binnen het nettobedrag van de aanslag is in beginsel niet in strijd met enig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur. Zodanige strijd kan zich echter wel voordoen ingeval de inspecteur een toezegging heeft gedaan dan wel, anders dan door het enkele volgen van de aangifte op het betrokken punt, bij de belastingplichtige de indruk heeft kunnen wekken dat de aanslagregeling op dit punt berust op een weloverwogen standpuntbepaling.’

De bevoegdheid tot interne compensatie is niet onbegrensd, maar is wel ruimer dan de navorderingsbevoegdheid. Dat interne compensatie mogelijk is, waar navordering dat niet is, is een aantal auteurs een doorn in het oog. Met Scheltens wordt in dat geval vaak van oneigenlijke navordering gesproken.

Bezwaar en beroep

Met de invoering van de Awb werd de discussie omtrent oneigenlijke navordering opnieuw aangezwengeld. De artikelen 7:11 en 8:69 Awb zouden wellicht aan voortzetting van de leer van de interne compensatie in de weg staan.
 In de bezwaarfase zag men voor interne compensatie nog wel enige ruimte: in het kader van de bestuurlijke heroverweging, de voortgezette besluitvorming, kan wijziging van de grondslag zijn toegestaan. 

Zodra echter de rechterlijke fase wordt ingeluid, is voor interne compensatie geen plaats. De inspecteur zou dan het geschil uitbreiden en daartoe is hij op grond van art. 8:69 Awb niet bevoegd. Hij kan zich slechts verweren tegen de door belanghebbende aangevoerde gronden. Niet de hele aanslag staat in beroep ter discussie, slechts die delen waartegen belastingplichtige gronden heeft aangevoerd. De belastingplichtige bepaalt in die visie het object van geschil. Happé en Ilsink stellen

‘Art. 8:69 Awb regelt de grondslagen van de uitspraak. Die zijn volgens het eerste lid: het beroepschrift, de overgelegde stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek en het onderzoek ter zitting. In die stukken komt de omvang van de rechtsstrijd tot uitdrukking. Die wordt bepaald door de belanghebbende en kan niet door de inspecteur worden uitgebreid. Het is toch niet voor niets dat alleen de belanghebbende kan opkomen tegen de uitspraak op bezwaar en niet ook de inspecteur zelf. De inspecteur heeft andere wettelijke mogelijkheden om het recht te handhaven: navordering en naheffing.’

Deze zienswijze heeft mijns inziens ook consequenties voor het hoger beroep, ik kom daar aanstonds op terug. 

Advocaat-Generaal Wattel gaf een andere uitleg aan de art. 7:11 en 8:69 Awb. In zijn bijlage bij twee conclusies gaat Wattel uitvoerig op de parlementaire geschiedenis in en komt tot de volgende uitkomst.

‘7.2 Uit de onderdelen 3 en 5 van deze conclusie blijkt dat ik noch in de tekst, noch in de parlementaire geschiedenis van de artt. 7:11 Awb en 8:69 Awb aanleiding zie om terug te komen op uw buitengewoon vaste jurisprudentie over interne compensatie. Ik meen dat de aanwijzingen tegen een dergelijk terugkomen minstens even talrijk zijn als de aanwijzingen daarvóór en dat de voorhanden aanwijzingen - als gevolg van 's wetgevers op andere dan belastingbeschikkingen gerichte blik - vaak wel erg veel interpretatie behoeven voordat zij geacht kunnen worden iets te zeggen over de toelaatbaarheid van interne compensatie in het belastingrecht. 

7.3 Mijns inziens vereist de rechtsbeschermingsfunctie van het beroep slechts dat de aanslag niet hoger kan worden vastgesteld dan bij uitspraak op bezwaar geschiedde. Ik meen ook dat de inspecteur het geschil niet "uitbreidt" als hij zich tegen een verlaging van de aanslag verzet op een terechte, maar niet eerder door hem aangevoerde grond. Ik vat het geschil op als de vraag: heeft de belanghebbende recht op verlaging van zijn aanslag in het licht van de door beide partijen (tijdig) aangevoerde feiten en rechtsgronden? De grondslag van het bezwaar c.q. het beroep wordt mijns inziens niet verlaten door het toelaten van argumenten van de tegenpartij die inhouden dat de aanslag om andere redenen niet te hoog is.’

De Hoge Raad is A-G Wattel gevolgd en heeft in zijn arrest van 24 januari 2003
 geoordeeld dat de interne compensatie ook in het Awb-tijdperk is toegestaan.

‘Uit de tekst van artikel 7:11, lid 1, Awb kan niet worden afgeleid dat het, indien een belastingplichtige in bezwaar een aanslag op een bepaald punt bestrijdt, de inspecteur niet zou vrijstaan andere elementen van de aanslag aan de orde te stellen en gelet op die andere elementen het standpunt in te nemen dat de aanslag, hoewel op het bestreden punt mogelijk onjuist, toch niet te hoog is vastgesteld.

Door aldus te handelen verlaat de inspecteur niet de “grondslag” van het bezwaar in de zin van vorengenoemde bepaling. Een belastingaanslag kan immers niet worden beschouwd als een meerledig besluit in die zin dat de elementen waaruit het als verschuldigd vastgestelde bedrag is opgebouwd, zouden kunnen worden onderscheiden als evenzovele besluitonderdelen. Een bezwaar tegen een aanslag moet derhalve worden beschouwd als een bezwaar tegen die aanslag in zijn totaliteit, ook al richten de argumenten van de belastingplichtige zich specifiek op één of enkele van de elementen van de aanslag. Evenals het de belastingplichtige vrijstaat om zijn bezwaar te doen steunen op argumenten die niet stroken met het 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, lid 1, Awb, mutatis mutandis ook voor de beroepsfase.’
Het ligt gezien de slotzin in de lijn der verwachtingen dat de Hoge Raad ook interne compensatie in hoger beroep zal toestaan. De uitleg die door de Hoge Raad wordt gegeven aan artikel 8:69 Awb is dan wederom bepalend, ik zie niet in waarom deze anders zou zijn in beroep dan in hoger beroep.
 In het – onwaarschijnlijke – geval dat de Hoge Raad interne compensatie in appèl niet zou toestaan, heeft dit hoogstwaarschijnlijk ook gevolgen voor de omvang van het geschil in hoger beroep.

Hoger beroep

Hoewel op de interne compensatie wel het één en ander valt af te dingen heeft als pluspunt te gelden dat uitgegaan wordt van een ondeelbaar besluit. Belangrijke kritiek op de bestuursrechtelijke argumentenfuik is dat er geen sprake zou zijn van ‘equality of arms’. In het geval de belanghebbende een (procedurele) misser maakt, is herstel daarvan niet altijd mogelijk. Het trechtermodel kan herstel namelijk verhinderen. Het bestuursorgaan heeft van de argumentenfuik minder te vrezen. Het bestuursorgaan kan – ook als het besluit onder de rechter is – nog zijn fouten herstellen door het intrekken of wijzigen van het besluit. Als uitgegaan wordt – zoals de Hoge Raad doet – van een ondeelbaar besluit, dan wordt het trechtermodel buiten de deur gehouden. Het is dan immers mogelijk ook andere elementen van de aanslag in hoger beroep ter discussie te stellen. Als echter in hoger beroep geen interne compensatie mogelijk zou zijn, dan verwacht ik dat het object van geschil in hoger beroep evenmin nog de aanslag zal zijn. De grenzen van de omvang van het geschil zoals deze in eerste aanleg zijn aangelegd kunnen dan in hoger beroep bezwaarlijk breder worden getrokken. Anders zou de inspecteur in hoger beroep alsnog andere elementen van de aanslag aan de orde kunnen stellen. Een dergelijk appèl zou de facto neerkomen op interne compensatie. Als het object van geschil niet uitgebreid kan worden in hoger beroep, dan heeft dit ook negatieve gevolgen voor het aanvoeren van nieuwe gronden door de belastingplichtige. Niet alleen voor de inspecteur, maar ook voor de belanghebbende geldt dan dat slechts de elementen die in eerste aanleg aan de orde zijn gesteld ook in hoger beroep aan de orde kunnen worden gesteld. Overigens komt het de eenvoud van het proces niet ten goede als in appèl gebakkeleid wordt over de vraag wat nog voortbouwt op de gronden in eerste aanleg en wat niet meer.
 Dat leidt ook af van de hoofdvraag: het vinden van de materiële waarheidsvinding ofwel of de aanslag juist is.

Kortom, als in hoger beroep een beroep op interne compensatie niet zou zijn toegestaan, gaat dit vast gepaard met een beperking op het aanvoeren van nieuwe gronden in hoger beroep door de belastingplichtige. Een volledige herkansing zou de belanghebbende dan niet meer worden geboden, hetgeen ik onwenselijk acht.

Conclusie

In de aanloop naar het arrest van 24 januari 2003 is in de literatuur gedebatteerd over de vraag of onder vigeur van de Awb de interne compensatie nog mogelijk werd geacht. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat de artikel 7:11 en 8:69 geen beletsel vormen voor de interne compensatie. De vraag naar de toelaatbaarheid van interne compensatie in hoger beroep lijkt daarmee eveneens beantwoord.

3.5.3
De vordering

Hiervoor hebben we gezien dat nieuwe gronden, een nadere adstructie of aanvullend bewijsmateriaal ook voor het eerst in hoger beroep kunnen worden aangevoerd. Een beperking daarbij is dat zij betrekking dienen te hebben op de vordering in hoger beroep. De vraag die dan nog beantwoording behoeft is of in hoger beroep een nieuwe vordering kan worden ingediend. Voorop gesteld kan worden dat als in eerste aanleg de vordering betrekking had op de aanslag in hoger beroep geen sprake is van een nieuwe vordering zolang deze ook betrekking heeft op de aanslag. In eerste aanleg kan de vermindering van de aanslag worden gevorderd en in hoger beroep de vernietiging van de aanslag.

Boete en aanslag

Een interessante kwestie doet zich voor in boetezaken waarbij de aanslag de grondslag voor de boete vormt (art. 67d, 67e en 67f AWR). De hoogte van de boete is een afgeleide, die kan oplopen tot 100 procent, van het bedrag van de aanslag. Tussen de aanslag en de boete is in een dergelijk geval een sterke samenhang aanwezig. Immers, als de aanslag wordt verminderd, gaat ook de boete omlaag. De aanslag en de boete vormen twee afzonderlijke besluiten. Zij worden evenwel in het algemeen gelijktijdig vastgesteld en op één aanslagbiljet vermeld. Is dat laatste het geval, dan wordt ingevolge art. 24a AWR

‘een bezwaarschrift tegen de belastingaanslag geacht mede te zijn gericht tegen de boete, tenzij uit het bezwaarschrift het tegendeel blijkt.’

Deze bepaling is voor de beroepsfase van overeenkomstige toepassing verklaard (art. 26a AWR). Dat de bepaling voor mogelijk houdt dat belanghebbende uitsluitend tegen de aanslag wil opkomen en dus niet tevens tegen de boete, komt mij als een vooral theoretische situatie voor. De belanghebbende die slaagt de aanslag te doen vernietigen of verminderen zal immers graag zien dat de opgelegde boete een zelfde lot treft. Dat uitsluitend het boetebesluit wordt aangevochten is beter voorstelbaar. Zo kan het standpunt dat er geen sprake was van opzet of grove schuld alleen in het kader van het boetebesluit worden bepleit, bij de aanslag speelt dat geen rol. In dat geval is de vordering gericht tegen het boetebesluit. In hoger beroep kunnen ook andere gronden worden aangevoerd tegen het boetebesluit. Zolang deze vallen binnen de vordering, staat daar niets aan in de weg. Wordt in hoger beroep voor het eerst geklaagd over de hoogte van de boete omdat de aanslag te hoog zou zijn vastgesteld, dan ligt het minder eenvoudig. 

Literatuur 

Uitgaande van het gegeven dat de boete een sequeel is van de aanslag kan het standpunt worden verdedigd dat in het boeteproces niet slechts de boete, maar ook de aanslag het onderwerp van geschil moet kunnen zijn. Een aanzet hiertoe trof ik aan bij Langereis. Hij stelt dat een beperking van het verweer in de boetezaak tot hetgeen in eerste aanleg aan de orde is gesteld, in strijd lijkt te zijn met art. 14, vijfde lid, IVBPR. Het gegeven dat er tussen de boete en de opgelegde aanslag een verband bestaat heeft het gevolg dat

‘een beroep tegen een belastingaanslag indirect mede de hoogte van de fiscale boete beïnvloedt, hetgeen betekent dat in dat geval een onderzoek door de rechter naar de belastingaanslag noodzakelijk kan zijn om een verweer van de belastingplichtige te begrijpen.

Aldus mag het hoger beroep in gevallen waarin een fiscale boete speelt niet beperkt worden, in deze zin, dat de belanghebbende niet mag worden verhinderd de rechtsstrijd uit te breiden tot aspecten die in eerste aanleg niet aan de orde zijn geweest.’

Langereis kan hiermee twee dingen bedoelen. Of hij wil zeggen dat in hoger beroep het object van geschil kan worden uitgebreid zodat zowel de boete als de aanslag op rechtmatigheid kunnen worden getoetst. Of hij bedoelt slechts dat gronden die betrekking hebben op de aanslag kunnen worden meegenomen in het kader van de beoordeling van de boete maar waarbij de aanslag zelf onaangetast blijft. Ik weet niet helemaal zeker welke van de twee redeneringen hij in gedachten heeft. 

Van den Berge lijkt de tweede variant voor ogen te hebben. 

‘Het is mogelijk dat de belastingplichtige in bezwaar uitsluitend de beschikking inzake de bestuurlijke boete heeft bestreden en niet de belastingaanslag als zodanig. Die aanslag zal dan in het algemeen door tijdsverloop onherroepelijk zijn komen vast te staan, zodat de belastingplichtige deze in (hoger) beroep niet meer met succes kan aanvechten. Het bedrag van de aanslag vormt ook de grondslag van de bestuurlijke boete [...]. Het lijkt mij echter dat bij de bestrijding van (de hoogte van) de boete ook [...] aan de orde kan worden gesteld of het bedrag van de aanslag de materiële belastingschuld wel juist weergeeft.’

Ook wanneer de aanslag formele rechtskracht heeft verkregen, dan kunnen de tegen de aanslag gerichte gronden nog wel worden meegenomen in het kader van de boeteprocedure, zo vat ik zijn opvatting samen.

Kanttekeningen

Bij het in het boeteproces meenemen van gronden die tegen de onherroepelijke aanslag zijn gericht, kan een aantal kanttekeningen worden geplaatst.

Langereis’ betoog vindt zijn oorsprong in de bescherming die art. 14, vijfde lid, IVBPR in boetezaken verlangt. Art 14, vijfde lid, IVBPR vereist dat er in tweede instantie een ‘full review’ plaatsvindt. Dit betekent onder meer dat alle voor de straftoemeting van belang zijnde argumenten en feiten aan een tweede instantie kunnen worden voorgelegd. Daaraan is voldaan: zowel tegen de aanslag als tegen het boetebesluit staat beroep en hoger beroep open. In de twee gevallen is respectievelijk de aanslag en het boetebesluit het (onderliggende) object van geschil en worden geen beperkingen gesteld aan het aanvoeren van nieuwe gronden, argumenten en feiten. Dat in het kader van de boeteprocedure niet meer de juistheid van de aanslag kan worden aangekaart, omdat deze reeds formele rechtskracht heeft verkregen, kan mijns inziens de toets van art. 14, vijfde lid, IVBPR doorstaan. Dit, aangezien het rechtsmiddel zoals art. 14, vijfde lid IVBPR eist, wel heeft opengestaan, maar ongebruikt is gelaten. Een vergelijkbare situatie doet zich in het strafrecht voor in het kader van recidive. Na een veroordeling voor een misdrijf kan bij herhaling het wettelijk strafmaximum met een derde worden verhoogd.
 Het is niet mogelijk in de procedure met betrekking tot de recidive-zaak om op te komen tegen het eerste misdrijf, ook al vormt dat een strafverzwarende omstandigheid. Ook in het niet-bestraffende fiscale recht is soms sprake van samenhangende besluiten. Te denken valt aan de WOZ-beschikking en de daarop gebaseerde onroerende-zaakbelasting (OZB). De WOZ-beschikking kan niet meer over de band van de OZB worden betwist.

Ook de herkansingsfunctie reikt mijns inziens niet zo ver dat in de boeteprocedure grieven tegen de onherroepelijk geworden aanslag kunnen worden meegenomen. Betrokkene heeft zijn kans om een procedure te starten laten lopen. Ik zie geen reden om toe te staan dat over een in rechte vaststaande aanslag nog kan worden gesoebat in de boetezaak. 

Conclusie

Mijn conclusie is dan ook deze. De aanslag en de boete zijn twee op zichzelf staande besluiten. Als de aanslag onherroepelijk is komen vast te staan, dan is het in de boeteprocedure vrijwel zinloos om gronden tegen de aanslag aan te voeren. De rechter zal moeten uitgaan van de rechtmatigheid van de aanslag, waarmee de grondslag voor de boete eveneens vaststaat. 

3.5.4
Nevenvorderingen

In hoger beroep kunnen geen nieuwe vorderingen worden ingediend ten aanzien van zaken die reeds onherroepelijk zijn komen vast te staan. De herkansingsfunctie gaat niet zo ver dat het niet aanwenden van een rechtsmiddel in hoger beroep kan worden gerepareerd. Als in hoger beroep gronden worden aangevoerd die betrekking hebben op deze niet meer in rechte aan te vechten besluiten kan daar geen acht op worden geslagen. 

Dit betekent echter niet dat in hoger beroep in het geheel geen nieuwe vorderingen kunnen worden ingebracht. Opgemerkt zij dat bepaalde nevenvordering in hoger beroep voor het eerst kunnen worden gedaan, zoals een verzoek tot vergoeding van de proceskosten. Zo een nieuwe vordering zou ook de niet-appellerende partij moeten toekomen. Het is om die reden dat de mogelijkheid van incidenteel hoger beroep zou moeten worden opengesteld. Als een nieuwe vordering in hoger beroep is toegestaan, kunnen uiteraard ook de daarbij behorende – dus nieuwe – gronden worden ingediend. Is een nieuwe vordering in hoger beroep niet mogelijk, dan geldt dat ook voor de daarop betrekking hebbende gronden.

Resumé 

Het object van de vordering, bijvoorbeeld de aanslag of de boete, vormt in (hoger) beroep de buitengrens van het geschil. Het is echter niet mogelijk dat in eerste aanleg over de boete wordt geklaagd om daar vervolgens in hoger beroep de aanslag aan toe te voegen. Het betreft hier afzonderlijke besluiten, die bij voorkeur gevoegd worden behandeld. Maar als de aanslag in rechte is komen vast te staan, kunnen in mijn optiek gronden tegen de aanslag niet meer in de boeteprocedure worden bijgevoegd. Nieuwe vorderingen in hoger beroep kunnen geen betrekking hebben op zaken die reeds formele rechtskracht hebben gekregen. Als het gaat om zogeheten nevenvordering, dan kunnen deze in hoger beroep voor het eerst naar voren worden gebracht.

3.6
Afsluiting

De belangrijkste drijfveer voor het invoeren van een tweede feitelijke instantie is art. 14, vijfde lid IVBPR. Dat is echter niet de enige reden om tot invoering van een tweede feitelijke instantie over te gaan. Gedachten over zo’n tweede feitenrechter dateren ook al van voor het besef dat art. 14, vijfde lid, IVBPR daartoe lijkt te dwingen. In het bijzonder voor de feitenvaststelling kan een tweede feitelijke instantie niet worden gemist. 

Dat de tweede feitelijke instantie er komt, staat buiten kijf. Derhalve kan de aandacht worden gericht op de vraag naar de invulling van het hoger beroep. De eerste vraag die zich opdringt is wat in hoger beroep centraal moet worden gesteld: de voorliggende rechterlijke uitspraak of de daaraan ten grondslag liggende aanslag? Wanneer in het fiscale recht de herkansingsfunctie voorop wordt gesteld, impliceert dit dat in hoger beroep het object van geschil de aanslag is. Bovendien betekent dit dat ook volop ruimte wordt geboden aan het aanvoeren van nieuwe gronden, argumenten en bewijs. De herkansing is evenwel niet onbegrensd. Indien met de nieuwe gronden of de nadere adstructie in feite getracht wordt een ander dan het ter discussie staande besluit (dat reeds formele rechtskracht heeft verkregen) te betwisten, wordt getreden buiten het object van geschil. Het is in mijn optiek niet mogelijk via een omweg (de boete) de onrechtmatigheid van een onherroepelijk besluit (de aanslag) in te roepen.

4
‘Tijdwinners’
4.1
Inleiding
Uitbreiding van de fiscale procedure met een tweede feitelijke instantie heeft aantrekkelijke kanten, maar ook een belangrijk minpunt: het kan nu (nog) langer duren voordat het geschil definitief is beslecht. Niet in iedere zaak is het echter nodig om alle instanties te doorlopen. In veel zaken zal tegen de rechtbankuitspraak geen rechtsmiddel worden aangewend. De reden daarvoor kan zijn dat belanghebbende content is met de uitspraak en ook de inspecteur geen reden ziet om hoger beroep in te stellen. De belanghebbende die zijn zaak verliest kan ook simpelweg opgeven en niet zijn ‘geluk’ nogmaals in hoger beroep beproeven. 

Ook voor partijen die meer rechtsmiddelen aanwenden, zijn er mogelijkheden de totale duur van de procedure te beperken. Zo stelt de werkgroep voor sprongcassatie mogelijk te maken. Daaronder wordt verstaan het overslaan van de behandeling door het Hof, door na de uitspraak van de rechtbank direct naar de Hoge Raad te gaan. De mogelijkheid van prorogatie waarbij de procedure voor de rechtbank wordt overgeslagen, wordt door de werkgroep afgewezen. Een andere mogelijkheid voor het verminderen van de lange procesduur is de mogelijkheid om na de besluitvorming in primo direct beroep bij de rechtbank in te stellen en de bezwaarschriftfase te laten voor wat zij is. 

4.2
Direct beroep

Een eerste mogelijk te omzeilen instantie is die van bezwaar. Dat was vroeger, tot 1 januari 1994, nog mogelijk in het belastingrecht, maar met de invoering van de Algemene wet bestuursrecht is deze mogelijkheid komen te vervallen.
 Thans is bij de Eerste Kamer een wetsvoorstel inzake rechtstreeks beroep aanhangig. Het ziet ernaar uit dat de mogelijkheid van direct beroep weer terug zal keren in fiscale zaken.

In de memorie van toelichting wordt aangegeven onder welke omstandigheden zaken in aanmerking komen voor rechtstreeks beroep.

‘Dit wetsvoorstel maakt het mogelijk dat met instemming van alle partijen de bezwaarschriftprocedure wordt overgeslagen. Zoals in het kabinetsstandpunt evaluatie Awb is aangegeven is de regeling vooral bedoeld voor gevallen waarin in de primaire fase reeds een zodanig uitputtende gedachtewisseling tussen bestuur en belanghebbende heeft plaatsgevonden, dat de bezwaarschriftprocedure daaraan weinig of niets meer kan toevoegen, terwijl tevens vaststaat dat het besluit nog altijd in geschil is. In die gevallen kan het overslaan van de bezwaarfase belangrijke tijdwinst opleveren en onnodige lasten voor bestuur en burger voorkomen. Daarnaast valt te denken aan de situatie waarin een besluit nauw samenhangt met een besluit waartegen reeds beroep is ingesteld. Ook in een dergelijk geval kan het doelmatig zijn om de bezwaarfase over te slaan, aangezien een bezwaarschriftprocedure die zijn basis vindt in een al heroverwogen zaak in de meeste gevallen weinig toevoegt. Daarmee wordt tevens bewerkstelligd dat de rechter samenhangende besluiten in samenhang kan beoordelen.’

Getransponeerd naar belastingzaken kan de bezwaarschriftprocedure bijvoorbeeld worden overgeslagen in zaken waarbij in de primaire besluitvormingsfase belanghebbende en inspecteur uitgebreid in conclaaf zijn geweest. Indien de standpunten over en weer duidelijk zijn en evident is waar de geschillen liggen, zal het doorlopen van de bezwaarschriftprocedure vaak een herhaling van zetten betekenen. Voor een dergelijk geval is het rechtstreeks beroep in de eerste plaats bedoeld.

De andere situatie waar de memorie van toelichting op doelt is die van samenhangende besluiten. Hoewel het een aansprekende gedachte is om dergelijke zaken te voegen, lijkt voorzichtigheid mij hier geboden. Ook in een dergelijk geval moet worden nagegaan – zoals het wetsvoorstel ook voorschrijft – of een zaak voor direct beroep geschikt is. Dat twee of meer zaken sterke overeenkomsten hebben betekent niet automatisch dat op alle fronten de standpunten en feiten zijn uitgekristalliseerd.

4.3
Prorogatie en/of sprongcassatie

De werkgroep heeft zich in haar rapport ‘In tweede instantie’ gebogen over de vraag hoe in de rechterlijke fase enige tijdsbesparing zou kunnen worden gerealiseerd. Twee mogelijkheden doen zich daarbij voor: prorogatie en sprongcassatie. De werkgroep kiest voor laatstgenoemde mogelijkheid.

‘Van tijd tot tijd zijn er zaken, waarin de feiten eigenlijk niet (meer) in geschil zijn, maar een zuivere rechtsvraag voorligt. Soms staat dan bij voorbaat vast, dat partijen over die rechtsvraag het oordeel van de Hoge Raad willen inwinnen. In dergelijke gevallen is de toegevoegde waarde van een tweede feitelijke instantie beperkt en kan de zaak beter zo snel mogelijk bij de Hoge Raad komen. Dit laatste klemt in het bijzonder indien – zoals met enige regelmaat voorkomt – het antwoord op de rechtsvraag ook voor een groot aantal vergelijkbare zaken van belang is. [...]

Er zijn dan twee opties: prorogatie en sprongcassatie. Prorogatie (vgl. art. 62 Wet RO) zou inhouden dat de rechtbank kan worden overgeslagen door direct beroep bij het gerechtshof in te stellen. Bij sprongcassatie (vgl. art. 398 Rv) wordt het beroep in eerste aanleg gewoon door de rechtbank behandeld, maar wordt het mogelijk om het hoger beroep over te slaan door tegen de uitspraak van de rechtbank direct beroep in cassatie in te stellen. 


De tweede variant heeft het voordeel dat de beslissing om een instantie over te slaan pas behoeft te worden genomen nadat de feitenrechter heeft geoordeeld. Partijen zijn dan beter in staat om te beoordelen of er inderdaad geen feitelijke geschilpunten meer resteren. Daarom heeft de werkgroep een voorkeur voor deze tweede variant. Bijzondere drempels voor het instellen van sprongcassatie acht de werkgroep niet nodig: als de zaak zich niet leent voor sprongcassatie, omdat nog feitelijke geschilpunten resteren, hebben partijen er ook geen belang bij om een instantie over te slaan.’

De mogelijkheid van sprongcassatie is met instemming begroet. 
 Langereis zou er echter de voorkeur aan geven tevens prorogatie mogelijk te maken. Dan is het aan partijen welke instantie wordt overgeslagen. 

‘De keuze van de commissie lijkt steekhoudend, zij het dat het toch ook vaak zal voorkomen dat partijen over de feiten geen (grote) discussie hebben. In dat geval kan het een voordeel zijn meteen de meervoudige kamer van een hof te benaderen in plaats van de in de regel enkelvoudige kamer van de rechtbank. Naar ik meen kan deze in het burgerlijk procesrecht voorkomende werkwijze evenzeer van nut zijn: zij bespaart veel tijd en geld. Met name ingeval naar het oordeel van partijen de zaak – vanwege de zwaarte – zich meer leent voor behandeling door een hof.’

Voor de werkgroep is van belang dat de feiten eerst door de rechtbank worden vastgesteld. Als daarna blijkt dat het geschil niet de feiten, maar het recht betreft kunnen partijen besluiten tot sprongcassatie. Door uitsluitend sprongcassatie mogelijk te maken, worden partijen afgehouden van het (lichtvaardig) overslaan van de beroepsfase en derhalve van het afzien van een debat omtrent de feiten. Een belangrijke reden voor invoering van een tweede feitelijke instantie is tenslotte dat thans slechts één instantie de feiten vaststelt. Dat de verkapte appèls in cassatie worden teruggedrongen kan met de figuur van prorogatie weer teniet worden gedaan, hetgeen ik onwenselijk acht. Het direct overslaan van de rechtbankprocedure geeft ook een verkeerd signaal af: alsof de rechtbank niet een volwaardige rechterlijke instantie zou zijn. Prorogatie ondermijnt derhalve het gezag en de (zeef)functie van de rechtbank. 

Verder ben ik groot voorstander van het concentreren van de rechtspraak in eerste aanleg bij de rechtbank. Met de invoering van een tweede feitelijke instantie in het belastingrecht, is er eindelijk één rechterlijke instantie binnen de justitiële keten waar alle rechtsgebieden samenkomen. Op het niveau van de rechtbank kan daardoor op vrij eenvoudige wijze de onderlinge samenhang tussen de verschillende rechtsgebieden in de gaten worden gehouden. Door de roulatie van rechters binnen de rechtbank kan een mix aan verschillende specialismen bijeenkomen in een kamer, en ook afgezien daarvan zijn de lijnen kort. Zo kan op het terrein van de fiscale boeten niet alleen worden geput uit de aanwezige strafrechtelijke kennis – dat kan nu ook al bij het Hof – maar kan tevens afstemming met de andere bestuurlijke boeten eenvoudig worden gerealiseerd. Het toelaten van prorogatie kan dit systeem ondergraven. 

Bovendien, als er werkelijk geen debat meer is over de feiten en slechts rechtsvragen in het geschil zijn, dan zullen partijen niet rusten voordat de Hoge Raad uitsluitsel heeft gegeven. Het is dan voor partijen om het even of de rechtbank of het Hof zich over de zaak heeft gebogen.

Overigens is mijn verwachting dat aan prorogatie weinig behoefte zal zijn als van meet af duidelijk is dat het geschil uitsluitend betrekking heeft op rechtsvragen. In dat geval kunnen partijen twee instanties overslaan door het combineren van rechtstreeks beroep met sprongcassatie; de fasen van bezwaar en die bij het Hof vallen ertussen uit.

4.4
Conclusie

In het voorgaande valt op dat de mogelijkheid om een fase over te slaan, bedoeld is voor die gevallen waarin er geen verschil van mening (meer) bestaat over de feiten. Dat in een dergelijk geval geen gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid om appèl in te stellen is spiegelbeeldig aan de belangrijke reden om in belastingzaken hoger beroep mogelijk te maken, namelijk om de feitenvaststelling in eerste aanleg te betwisten.

Het ontbreken van de noodzaak om over de vaststelling van de feiten verder te debatteren, doet zich in de bestuurlijke fase voor als voorafgaand aan de primaire besluitvorming uitgebreid overleg is gevoerd tussen de belastingplichtige en de fiscus. Dat de inspecteur zijn visie omtrent de feiten (en in dit geval ook het recht) in bezwaar wijzigt ligt dan niet in de lijn der verwachtingen.

De argumenten voor de keuze van de werkgroep om geen prorogatie maar wel sprongcassatie mogelijk te maken acht ik – met het oog op de feitenvaststelling – valide. De feiten worden in de rechterlijke fase door de rechter (opnieuw) vastgesteld. Pas na deze feitenvaststelling kunnen partijen de balans opmaken of de kwestie die partijen verdeeld houdt uitsluitend betrekking heeft op rechtsvragen.

5
Belastingrecht en bestuursrecht
Aan het slot van dit preadvies dient de balans te worden opgemaakt. De vraag die ik heb gesteld bij aanvang van dit preadvies is of de invoering van een tweede feitelijke instantie in belastingzaken de verdere intergratie tussen het belastingrecht en het overige bestuursrecht zal bevorderen.

Nog afgezien van het argument dat bestuursrechtelijk hoger beroep niet bij dezelfde instanties is ondergebracht en dat er evenmin één hoogste rechter is, draagt ook anderszins de invoering van een tweede feitelijke instantie in belastingzaken nauwelijks bij aan een verdere eenwording tussen het fiscale en het overige bestuursrecht. De fiscale omgrenzing van het object van geschil – één van de belangrijkste kwesties in hoger beroep – wijkt sterk af van de lijn die in het reguliere bestuursrecht wordt gevolgd.

Slechts op het niveau van de rechtbanken ligt dit anders. Daar valt een onderlinge kruisbestuiving te verwachten. Misschien – maar hier wordt toch vooral de wens de vader van de gedachte – dat goede ervaringen op rechtbankniveau aanleiding kunnen zijn voor verdere integratie van bestuursrecht en belastingrecht op institutioneel niveau. 

De invoering van een tweede feitelijke instantie kan overigens nog een – hiervoor onbesproken – positief effect hebben op het bestuursprocesrecht. Het belastingrecht kan als proeftuin dienen voor het overige bestuursrecht. Aangezien in het belastingrecht geen derden zijn betrokken, leent dit gebied zich bij uitstek voor het introduceren van nieuwe procedurele figuren. Zo zal in bestuursrechtelijke kringen met belangstelling de mogelijkheid van incidenteel appèl worden bekeken. Het voordeel dat introductie van nieuwe figuren in het belastingrecht heeft boven introductie bij de Centrale Raad waar ook primair twee-partijengeschillen aan de orde komen, is gelegen in het feit dat het hoger beroep bij het Hof is gesitueerd. In belastingzaken kan dan bij de introductie van nieuwe figuren worden geput uit de kennis en ervaringen van de civiele sectie en de strafsectie. Bij introductie van hoger beroep tegen de voorlopige voorziening – mocht deze er ooit komen – vormt het civiele kort geding een mooi referentiekader.

Kortom, de invoering van een tweede feitelijke instantie in belastingzaken brengt geen eenheid tussen het hoger beroep in het fiscale recht en het hoger beroep in het overige bestuursrecht. Maar als het gaat om de verdere uitbouw van het bestuursprocesrecht is volgens mij voor het belastingrecht een voortrekkersrol weggelegd.

Hoger beroep in het belastingrecht

Bespreking van het Preadvies

Hoger beroep in het belastingrecht

1
Openingswoord door de President van het Gerechtshof

's-Hertogenbosch, mr. G.A.M. Stevens

Dames en Heren! Namens het bestuur van het gerechtshof ’s-Hertogenbosch heet ik u graag van harte welkom. Wij zijn zeer vereerd dat uw eerbiedwaardige vereniging dit jaar haar algemene ledenvergadering in ons paleis wil houden. Eerbiedwaardig, niet alleen vanwege uw leeftijd, maar ook vanwege uw historie op het gebied van wetenschappelijke onderwerpen. Zo ook vandaag weer. Zoals u zult begrijpen is het onderwerp dat vandaag wordt besproken ook voor ons hof van bijzondere betekenis. Ik heb het preadvies van mevr. Embregts dan ook met grote belangstelling en waardering gelezen. Het wetenschappelijke debat daarover laat ik graag aan u over. Niettemin wil ik mij ten aanzien van twee punten enkele overwegingen vanuit de rechtspraktijk veroorloven. 

Met instemming - en dus met spijt - onderschrijf ik de constatering in hoofdstuk 5, dat invoering van deze wet nauwelijks bijdraagt aan de verdere eenwording tussen het fiscale recht en het overige bestuursrecht. De rechtbanken krijgen er in het bestuursrecht weer een nieuwe appèlinstantie bij. Naast de Centrale Raad van Beroep en de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State, nu ook nog de gerechtshoven. Terecht wordt voorts gewezen op het ontbreken van één hoogste rechter, hetgeen zeer bezwaarlijk is voor de rechtseenheid, niet alleen voor de justitiabelen, maar ook voor de rechters. Bij het schrijven van hun uitspraken moeten zij niet alleen letten op hetgeen partijen naar voren hebben gebracht maar ook op de vraag naar welke instantie de uitspraak gaat. Dat heeft veel, zo niet alles te maken met de toenemende neiging tot concentratie van rechtspraak, het tweede punt waarover ik enkele gedachten naar voren wil brengen. 

Concentratie van rechtspraak kent verscheidene vormen. Het meest vergaande is het instellen van aparte colleges zoals de Centrale Raad van Beroep, het College van Beroep voor het Bedrijfsleven en de Afdeling Bestuursrechtspraak. Daarnaast kan er sprake zijn van concentratie indien ten aanzien van bepaalde geschillen uitsluitend één of enkele van de bestaande rechterlijke instanties bevoegd worden verklaard. Ook onderhavig wetsontwerp geeft, ondanks andersluidende adviezen van de Hoge Raad, de Raad voor de rechtspraak en de Raad van State, weer een vorm van concentratie: bevoegdheid uitsluitend bij de vijf rechtbanken in de ressortshoofdplaatsen. Weliswaar is dat niet het onderwerp waarover u het vanmiddag lijkt te gaan hebben, maar staat u mij toe dat ik niettemin deze gelegenheid met beide handen aangrijp daarover iets te zeggen. 

Belangrijke uitgangspunten bij de organisatie en structuur van de rechtspraak zijn de toegankelijkheid en de overzichtelijkheid, dat wil zeggen geografische bereikbaarheid voor de burger alsook duidelijkheid omtrent organisatie en structuur van de rechtsgang. Die gedachtegang ligt ten grondslag aan het systeem van de relatieve competentie in het strafrecht en civiel recht; zowel in eerste instantie als in appel. Ieder gerecht is bevoegd ten aanzien van de zaken in zijn arrondissement of ressort. Bij de herziening van de rechterlijke organisatie heeft de Staatscommissie herziening (1985) dat uitgangspunt ook voor het bestuursrecht bepleit. Bij de intussen doorgevoerde herziening is dat ten aanzien van de eerstelijnsrechtspraak ook grotendeels gerealiseerd. Gelet op die uitgangspunten moet concentratie dus worden gezien als een uitzondering op de hoofdregel. Dat wil zeggen dat zich situaties kunnen voordoen waarin goede gronden bestaan om zo’n uitzondering te maken. Veelal worden als argumenten aangevoerd: het specifieke karakter van de zaken, de zeer specialistische aard van de materie, of het geringe aantal zaken, waardoor niet overal ervaring wordt opgebouwd. Als voordelen van concentratie worden dan vaak genoemd het feit dat deskundigheid op één plaats kan worden samengebracht en/of dat er, ondanks het geringe aantal zaken in totaliteit, op die ene plaats toch nog voldoende zaken zijn om de expertise op te bouwen en te onderhouden.

Mijns inziens behoeven deze argumenten vóór concentratie de nodige nuancering. Nieuwe wetgeving, zeker ten aanzien van nieuwe onderwerpen, leidt bijna per definitie tot specifieke zaken, die aparte kennis en/of deskundigheid vereisen, zeker in de beginperiode. Je mag echter aannemen dat de doorsneerechter in staat is zich in nieuwe onderwerpen in te werken. Vergelijk bijvoorbeeld het vreemdelingenrecht, de Plukze-wetgeving, nieuw erfrecht, studiefinanciering, voorkeursrecht gemeenten, Arob-rechtspraak. Als je in die gevallen kiest voor concentratie, blijft de kennis van dat deel van het recht beperkt tot de instantie die het daadwerkelijk behandelt. In die gevallen gebeurt derhalve vaak het omgekeerde: er wordt niet geconcentreerd omdat deze materie alleen maar door specialisten kan worden behandeld, maar er ontstaan specialisten, omdat er geconcentreerd is. Dat lijkt er voor te pleiten om concentratie te beperken tot die gevallen waarin slechts zeer weinig zaken te verwachten zijn. Maar zelfs dat argument vereist nuancering. Immers die situatie is vaak moeilijk te voorspellen. Ik verwijs naar de schommelingen in de zaaksinstroom in de sociale zekerheid, het ambtenarenrecht, schuldsanering natuurlijke personen en vreemdelingenzaken.

Behalve de betrekkelijkheid van de argumenten vóór, zoals hiervoor vermeld, zijn er ook nog regelrechte bezwaren. De inbreuk op de overzichtelijkheid van de rechtsgangen en de geografische bereikbaarheid zijn hiervoor reeds genoemd. Voorts is een niet gering nadeel, hoe vreemd dat op het eerste oor ook mag klinken, dat er te snel een te vaste rechterlijke opvatting ontstaat. Voor de rechtsontwikkeling, zeker bij nieuwe, specifieke en/of specialistische wetgeving, zijn uiteenlopende opvattingen, de choque des opinions, immers vaak zeer heilzaam. Hier dreigt dus een van de nadelen van arbitrage te worden binnengehaald. Ten slotte een praktisch bezwaar: bij concentratie wordt in de praktijk doorgaans gekozen voor instanties in de randstad, met als gevolg dat daar onevenredig, en in de ogen van sommigen onverantwoord, grote organisaties ontstaan

Een voorlopige conclusie zou zijn dat aan concentratie ernstige nadelen zijn verbonden. Niettemin kunnen zich situaties voordoen waarin het niet-concentreren nog grotere nadelen heeft. Die situaties kunnen in de loop der tijd echter veranderen en dan verkeert het aanvankelijk grote voordeel in zijn tegendeel. Een in de wet vastgelegde concentratie is niet een-twee-drie te wijzigen. In de praktijk zal dat veelal dus pas gebeuren als het water over de schoenen loopt. Als het er dan eindelijk van komt betekent het doorgaans een vrij omvangrijke en ingrijpende operatie. Ik verwijs naar de overgang van de Arob-rechtspraak in eerste instantie en naar  vreemdelingenkamers. Reeds om die redenen dient wettelijk geregelde concentratie van rechtspraak uiterst terughoudend te worden toegepast.

Maar die terughoudendheid is om nog een andere, meer principiële reden gewenst, namelijk het risico van forum-shopping door de overheid. Ik zeg dat niet omdat ik vind dat we een overheid hebben die niet zou deugen maar omdat het, ondanks goede intenties, soms niet deugt wat zij wil. Ik noem een mogelijk alternatief: de beantwoording van de vraag of en, zo ja, waar concentratie wenselijk of noodzakelijk is, wordt overgelaten aan de rechtspraak zelf. In de nieuwe structuur met een Raad voor de rechtspraak is dat mogelijk geworden. Problemen kunnen landelijk worden bezien en aangepakt.

Waar vroeger gekozen werd voor concentratie vanwege de specialistische of specifieke kennis, kan nu die kennis landelijk worden georganiseerd. Anders gezegd: het is heel wel mogelijk om naar buiten 19  loketten aan te wijzen waar de zaken kunnen worden aangebracht. Wie achter het loket zit is een zaak van interne organisatie. Iedereen is immers overal plaatsvervanger! Dit zal overigens niet in alle gevallen toereikend zijn. Een verdere mogelijkheid is dan het over en weer bevoegd maken van rechtbanken en hoven. Ook dan kunnen de 19, resp. 5 loketten gehandhaafd blijven waar de zaak kan worden aangebracht. In onderlinge afspraak kan dan zonodig bepaald worden dat die zaken worden behandeld bij één of enkele gerechten. Voordeel van dit alternatief is dat steeds in de arrondissementen één loket gehandhaafd blijft voor alle zaken. Het voordeel van deze eigen loketten-benadering moet niet worden onderschat. Zie immers hoe de gemeentelijke overheden zich thans inspannen om de duidelijkheid voor de burger te vergroten door middel van het één-loket-beleid. Op deze wijze kan ook worden ingespeeld op schommelingen in de zaaksontwikkeling of het langzaam verdwijnen van de specialistische of specifieke aard van de zaken.

Ten slotte is er dan nog, zij het in het kader van dit onderwerp een bijproduct, het voordeel dat door deze over-en-weer-bevoegdheid de mogelijkheid bestaat bij grote achterstand of onderbezetting bij een bepaald gerecht de nieuwe instroom tijdelijk te verleggen naar andere gerechten. De duidelijkheid en overzichtelijkheid voor de justitiabele vereisen wel dat dit niet hap-snap gebeurt en dat het kenbaar is. Daartoe zou kunnen dienen de voorwaarde dat dit soort organisatorische oplossingen alleen zijn toegestaan ofwel op initiatief ofwel na goedkeuring van de Raad en dat ze tijdig worden gepubliceerd. Doordat het initiatief dan wel de goedkeuring van de Raad vereist zijn heeft de minister, of het parlement via de minister, de mogelijkheid om met de rechtspraak in discussie te gaan over het al dan niet concentreren, of “verleggen”, van bepaalde zaken.

Natuurlijk, zeker in deze beginfase en vanuit organisatorisch oogpunt is er veel voor concentratie te zeggen. Maar ik blijf vinden dat dat niet door de wetgever had moeten gebeuren. Kortom, op dat punt zou ik het wetsontwerp bezien vanuit de praktijk willen karakteriseren als: goed verkeerd. Maar het echte oordeel laat ik graag aan de wetenschap over. Daartoe wens ik u een vruchtbare en aangename vergadering in ons paleis. 


De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Mijnheer Stevens, sta mij toe dat ik u van antwoord dien op uw zeer interessante betoog. Uw woorden worden vastgelegd in een geschrift van de vereniging. In die zin zijn zij niet vluchtig. Wat u hebt gezegd is op zichzelf een bijeenkomst van deze vereniging waard. Het houdt ook zeer direct verband met het onderwerp van vandaag. U concentreert zich op de organisatie van de eerste fase die wij nodig hebben om het onderwerp van vandaag überhaupt te kunnen bespreken, namelijk het hoger beroep in het belastingrecht. Ik vrees dat wij in de discussie niet echt op uw onderwerp zullen ingaan. Uw woorden zijn echter vastgelegd. Ik dank u voorts reeds nu hartelijk voor uw gastvrijheid. Ik heb bewondering voor de wijze waarop u de omvang van de zaal hebt kunnen afstemmen op het te verwachten gezelschap. De opkomst is voor onze vereniging buitengewoon groot maar ik constateer tot mijn genoegen dat de zaal dit nog net comfortabel aan kan. Ik moet bekennen dat wij nog maar zelden in zo'n fraaie en passende omgeving onze vergaderingen hebben gehouden. Misschien met het oog op mogelijke herhalingen zeg ik u hartelijk dank voor uw gastvrijheid.

2
Opening door de voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot

Ik wil even stilstaan bij de 6-0 van gisteren. Ik citeer Van Gaal: "Het zijn de jonkies die het verschil maken". De routiniers kunnen wel voetballen, zei Hans van Breukelen vervolgens, maar zij gaan niet meer tot het gaatje. Kunnen wij dit cultuurbeeld ook doortrekken naar onze vereniging? Het heeft er alle schijn van. In ieder geval werkt het bij ons ook buitengewoon goed met de jonkies. Het preadvies over de vestigingsplaatsficties was onze eerste geslaagde poging om de jongeren te betrekken bij onze vereniging. Op zijn Brabants: dat was keigoed. Ook het preadvies dat nu voor ons ligt is pittig, fris en doeltreffend. Het is doeltreffend in vele opzichten, in ieder geval als publiekstrekker. Er zijn veel mensen, hoewel de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs meende ook op deze dag te moeten vergaderen. Routiniers, laat het niet op u zitten! U wordt in de nek gehijgd door de jongeren, maar routiniers kunnen er ook wat van. Iedereen die nu in een commissie bezig is: zet hem op; laat het niet afweten! Voor de jonkies: het is heel goed om bezig te zijn in het verband van de vereniging. Je komt in de geschriften van de vereniging, fiscaal gezien the Hall of Fame.

Het onderwerp is kennelijk ook magisch, hoewel voor zover ik dat kan constateren betrekkelijk weinig leden van de Vereniging voor Belastingwetenschap regelmatig procederen. De leden van de rechterlijke macht, en dat zijn er nogal wat, procederen wel niet, maar zijn er toch sterk bij betrokken. Wetenschappelijk is het onderwerp van vandaag zeer, qua oorsprong, een zaak van Europees recht, qua invulling is de kwaliteit van onze rechtsstaat in het geding en qua logistiek ook. In de introductie van de voorzitter van het gerechtshof Den Bosch is op dit punt terecht een accent gelegd.

3
Inleiding door de preadviseur, mevrouw mr. M.C.D. Embregts

Mijnheer de voorzitter. Toen ik door Jan Ilsink werd gepolst voor het schrijven van het preadvies was ik meteen razend enthousiast. Ik zat nog even in spanning of de vereniging dit kersverse lid met het boeiende onderwerp wilde ‘opzadelen’, maar al snel was de verlossende dead-line daar. In het preadvies over het hoger beroep is een tweetal zaken gecombineerd waar ik mij graag mee bezighoud: het procesrecht en interne rechtsvergelijking. Dit keer betreft de interne rechtsvergelijking het algemeen bestuursrecht en het belastingrecht. Ik stel in mijn preadvies het geduld van de fiscalisten wellicht op de proef, door een gedeelte te wijden aan het algemeen bestuursrecht, alvorens het hoger beroep in het fiscale recht aan bod komt.

Nu heeft de afbakening van het hoger beroep in het bestuursrecht soms een beetje weg van hogere wiskunde. Ik ga het daarom hier niet nog eens uitgebreid uiteenzetten. Wel vind ik het van belang er nogmaals de nadruk op te leggen dat tussen de omvang van het object van geschil en de primair gekozen functie van het hoger beroep een sterke correlatie bestaat. De drie functies van het hoger beroep in het bestuursrecht zijn de herkansingsfunctie, de controlefunctie en de bevordering van de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling. De laatste functie kan voor het belastingrecht buiten beschouwing worden gelaten; die taak heeft de Hoge Raad.

Als de herkansingsfunctie centraal wordt gesteld, is het object van geschil in belastingtermen de bestreden aanslag. Staat daarentegen de controlefunctie voorop, dan is het object van geschil de uitspraak van de rechter in eerste aanleg. Bij de Centrale Raad van Beroep staat de herkansingsfunctie voorop. De Afdeling Bestuursrechtspraak daarentegen concentreert zich vooral op de controlefunctie. Dit heeft ertoe geleid dat de hoogste bestuursrechters er een verschillende jurisprudentielijn op na houden als het gaat om de omvang van het geschil. Het inbrengen van nieuwe vorderingen, gronden en bewijs is niet altijd mogelijk. Bij de Afdeling Bestuursrechtspraak is dit overigens beduidend moeilijker dan bij de Centrale Raad van Beroep. Nu zijn er voor deze bestuursrechtelijke praktijk wel verklaringen aan te voeren, maar een verklaring voor het fiscale recht zie ik daar niet in. Ik zou er dus wederom voor willen pleiten dat het belastingrecht zich verre houdt van de bestuursrechtelijke fuiken en trechters.

Na een verkenning van het bestuursrechtelijk hoger beroep komt in het preadvies het belastingrecht aan bod. De aanleiding voor het invoeren van een tweede feitelijke instantie lijkt vooral ingegeven te zijn door de vraag of het fiscale proces wel voldoet aan de eisen van art. 14 IVBPR. Dat is echter zeker niet de enige reden om over te gaan tot het invoeren van een fiscaal appèl. Een doorn in het oog van velen was het ontbreken van de mogelijkheid om over de feitenvaststelling door de rechter te klagen. Wat de drijfveer ook moge zijn, de tweede feitelijke instantie komt er.

De vraag die ik me vervolgens heb gesteld is hoe de afbakening van het geschil vorm zou moeten krijgen. Daar was al het een en ander over op papier. Zo heb ik bij het preadvies gebruikgemaakt van het concept-wetsvoorstel. Inmiddels is ook het uiteindelijke wetsvoorstel openbaar gemaakt. Een tweetal zaken springt bij vergelijking van beide documenten in het oog. De eerste is een vrijwel geheel aangepaste passage omtrent het object van geschil. Ten tweede zal niemand zijn ontgaan - er is zojuist nog op gewezen - dat het aantal competente rechtbanken is teruggebracht van 19 tot 5. Om mijn toelichting niet een volledige herhaling van zetten te laten zijn, richt ik mij vooral op deze twee nova. Wellicht maai ik zo het gras voor de voeten van de debaters weg, maar dat brengt hooguit de borrel dichterbij. Ik moet bekennen dat de heer Stevens enigszins het gras voor mijn voeten heeft weggemaaid, want hij heeft het in zijn toespraak vooral gehad over de concentratie van de rechtspraak. Met het gevaar van enige overlap wil ik toch ook mijn visie daarop geven.

Laat ik even terugkeren naar het object van geschil. De teneur van het concept-wetsvoorstel is dat zoveel mogelijk aansluiting wordt gezocht bij het bestuursprocesrecht. Ik onderschrijf dit uitgangspunt van harte, maar niet als het betreft het object van geschil. In het concept-wetsvoorstel wordt ook wat betreft de afbakening van het hoger beroep aangesloten bij het bestuursrechtelijke systeem zoals de commissie-Boukema dat heeft geformuleerd. Kortweg zou dit erop neerkomen dat er in het hoger beroep wel sprake zou zijn van herkansing, maar dat het object van geschil de beslissing van de rechter in eerste aanleg is. Op dit uitgangspunt in het concept-wetsvoorstel, het niet bieden van een volledige herkansing in hoger beroep, is veel kritiek gekomen. Kennelijk heeft de regering zich deze kritiek aangetrokken, want de memorie van toelichting die er nu ligt heeft een heel andere strekking. De herkansingsfunctie keert prominent terug in de toelichting en ditmaal gaat dat gepaard met weinig beperkingen. In de memorie van toelichting wordt onder meer gezegd: 

‘waar een boete in het geding is, verzet trouwens ook art. 14, vijfde lid, IVBPR zich tegen stringente beperkingen op het in hoger beroep inbrengen van nieuwe argumenten of nieuw bewijs. Een specifiek fiscaal argument om daaraan weinig beperkingen te stellen, is ten slotte de bevoegdheid van de inspecteur tot interne compensatie.’ 

Resumerend wordt vervolgens gezegd dat 

‘al met al zullen nieuwe beroepsgronden, argumenten en bewijsmiddelen in hoger beroep dus als regel mogelijk zijn, tenzij gezegd kan worden dat een goede procesorde zich daartegen verzet.’ 

Het object van geschil is derhalve niet langer de uitspraak in eerste aanleg, maar tevens het bestreden besluit. Nu is het één ding om in de memorie van toelichting te lezen dat nieuwe gronden, argumenten en bewijzen voor het eerst in hoger beroep naar voren kunnen worden gebracht. De belangrijkste kritiek op het concept-wetsvoorstel is daarmee weggenomen, maar een aantal vragen blijft onbeantwoord. De meest prangende vraag blijft die welke ik in § 3.5.3 van mijn preadvies aan de orde heb gesteld. Het gaat dan om de situatie dat de aanslag de grondslag voor de boete vormt. Als in eerste aanleg uitsluitend wordt opgekomen tegen de boete, is het vervolgens de vraag of dan nog het verweer kan worden gevoerd dat de aanslag te hoog is vastgesteld. In mijn optiek kan een dergelijk verweer niet meer worden gevoerd in hoger beroep. De aanslag heeft immers formele rechtskracht gekregen. Langereis en Van den Berge zien dit evenwel anders. In de memorie van toelichting vind ik er niets over terug, maar ik schat zo in dat vanmiddag het laatste woord er nog niet over is gezegd.

Een tweede opvallende wijziging in de memorie van toelichting is dat de rechtspraak in eerste aanleg zal worden geconcentreerd bij 5 rechtbanken en niet, zoals in het eerste ontwerp nog het geval was, bij alle 19 rechtbanken. In mijn preadvies ging ik nog uit van 19 rechtbanken en maakte er derhalve slechts één voetnoot aan vuil (voor de liefhebber: de voorlaatste zin van noot 61). Voorgesteld wordt thans om af te wijken van de gewone regels van relatieve competentie en de eerste aanleg in belastingzaken te concentreren bij de 5 ressortshoofdplaatsen. Op deze manier kan de specialistische fiscale deskundigheid worden gegarandeerd. Door deze beperking van de relatieve competentie, het is al gezegd, wordt ingegaan tegen het advies van de Hoge Raad, de Raad voor de Rechtspraak en de Raad van State. De NOB en ook Langereis in het Weekblad voor Fiscaal Recht hebben daarentegen gepleit voor het scenario van vijf rechtbanken. Het hoofdargument voor de beperking van het aantal bevoegde rechtbanken is ingegeven door een kwaliteitsargument. Bepaalde zaken zijn dermate complex dat daarvoor specialistische fiscale kennis nodig is. Er wordt van uitgegaan dat niet iedere rechtbank deze specialisten in huis zal hebben. Voor het merendeel van de zaken is evenwel geen specialistische kennis vereist. Wat de verhouding nu precies is tussen de complexe zaken en de minder complexe zaken is niet bekend. Wel zegt de memorie van toelichting er het volgende over:

‘Het is op zichzelf juist dat niet alle belastingzaken zodanig gecompliceerd zijn dat zij uitsluitend door fiscaal geschoolde rechters zouden kunnen worden behandeld, maar er is een substantiële minderheid van de belastingzaken waarvoor dit wel geldt.’

De Raad van State had voorgesteld dat rechtbanken die de benodigde specifieke fiscale kennis ontberen deze bij andere rechtbanken zouden kunnen inlenen. In de memorie van toelichting wordt deze suggestie van de hand gewezen. In het nader rapport wordt opgemerkt dat het doelmatiger is om de benodigde expertise op een beperkt aantal plaatsen te concentreren. Dat voorkomt bovendien het heen en weer reizen van rechters en ondersteunend personeel. Ook het in het kader van de studiefinanciering gehanteerde model krijgt geen bijval. In dat model zijn formeel alle 19 rechtbanken bevoegd, maar door het werken met nevenzittingsplaatsen houdt feitelijk slechts een beperkt aantal rechtbanken zich met deze zaken bezig. In het nader rapport is het afwijzen van dit model als volgt gemotiveerd:

‘Wij menen echter dat een model waarin de formele bevoegdheid en de feitelijke werkwijze overeenstemmen voor de belastingplichtigen transparanter is en daarom de voorkeur verdient.’

Wel wordt uit een oogpunt van geografische toegankelijkheid de mogelijkheid opengehouden dat andere rechtbanken als nevenzittingsplaatsen zullen gaan fungeren. De wens om niet de 19 rechtbanken bevoegdheden toe te kennen op het terrein van het belastingrecht is ingegeven door een minderheid van het aantal zaken. Alle andere zaken moeten echter volgens de memorie van toelichting dit stramien volgen. Men zou volgens mij ook andersom kunnen redeneren. Nu het grootste deel van de belastingzaken geen specialistische kennis vereist, hoeft voor deze groep niet te worden afgeweken van de regels van relatieve competentie. Slechts voor de complexe zaken zou een afwijkend stramien kunnen worden gevolgd. De Raad van State zocht de oplossing voor ingewikkelde zaken in het inlenen van specialistische kennis van andere rechtbanken. Maar men zou ook in plaats van de specialisten naar de zaak te halen er voor kunnen kiezen de ingewikkelde zaken naar de specialisten te sturen. De rechtbank met de experts in huis kan fungeren als nevenzittingsplaats van andere rechtbanken in het ressort. 

De nevenzittingsplaats is in opkomst en biedt vele mogelijkheden. Zo is er de variant die gehanteerd wordt in studiefinancieringszaken, waarin alle rechtbanken bevoegd zijn, maar feitelijk een klein aantal rechtbanken zich daarmee bezighoudt. Nevenzittingsplaatsen kunnen echter ook het omgekeerde effect sorteren. Zo is in vreemdelingenzaken de rechtbank Den Haag bevoegd, maar zijn alle andere rechtbanken nevengeschikt, waardoor feitelijk alle rechtbanken zich bezighouden met vreemdelingenzaken. Hoewel de zaak dan in naam van de rechtbank Den Haag wordt afgedaan, worden in feite alle rechtbanken in vreemdelingenzaken ingezet. Ook is recentelijk besloten dat de mogelijkheid moet worden gecreëerd om de mega-strafzaken, die tien procent van de zittingscapaciteit in de Randstad in beslag nemen, over andere rechtbanken te verspreiden. Bij de toewijzing van deze megazaken wordt rekening gehouden met onder meer de capaciteitsbehoefte, kennis en ervaring.

Terugkerend naar het belastingrecht zou ik willen voorstellen om terug te keren naar het ontwerp-wetsvoorstel en alle zaken volgens normale competentieregels te verdelen. Het grootste deel van de zaken kan zonder meer door de daarbij aangewezen rechtbanken worden afgedaan. Wordt bij de meer complexe zaken de nodige specialistische kennis gemist, dan kunnen deze zaken in navolging van de mega-strafzaken in een nevenzittingsplaats worden behandeld. Het nadeel dat het werken met nevenzittingsplaatsen voor de belastingplichtige minder transparant is, lijkt mij verwaarloosbaar. Alleen wat betreft de zittingsplaats van de mondelinge behandeling kan wellicht verwarring ontstaan, maar in de meer complexe zaken zal de belastingplichtige veelal worden bijgestaan door een gemachtigde, die daarop alert behoort te zijn.

Voorzitter, ik ga afronden.

Ik heb in mijn preadvies reeds gezegd, maar zeg nogmaals, dat ik voorstander ben van het concentreren van de rechtspraak in eerste aanleg bij de rechtbank. Met de invoering van de tweede feitelijke instantie in het belastingrecht hebben wij eindelijk alle zaken bij de rechtbank. Er is dan in ieder geval één rechterlijke instantie binnen de justitiële keten waar alle rechtsgebieden samenkomen. Op het niveau van de rechtbank kan daar op vrij eenvoudige wijze de onderlinge samenhang tussen de verschillende rechtsgebieden in de gaten worden gehouden. Door de roulatie van rechters binnen de rechtbank kan een mix van verschillende specialismen bijeenkomen in een kamer en ook afgezien daarvan zijn de lijnen kort. De onderlinge kruisbestuiving gaat echter aan 14 rechtbanken voorbij als de belastingrechtspraak niet aan hen wordt toebedeeld. Dit lijkt mij een gemiste kans.

4
Bespreking van het rapport door de debaters

Mr. J.B.H. Röben

Mijnheer de Voorzitter. Over geen enkel onderwerp is in de Vereniging voor Belastingwetenschap de laatste twintig jaar zoveel gesproken als over de belastingrechtspraak. Ik telde vanaf 1986 zes vergaderingen en tien geschriften. Ik zal u een opsomming besparen maar ik kan u verzekeren dat over en weer heel wat is gezegd over de belastingrechtspraak. Zo vaak debatteren over de belastingrechtspraak kan de suggestie wekken, dat daar structureel iets mis mee zou zijn. Vandaag spreken wij over de vraag of dat zo is. De tweede feitelijke instantie lijkt er nu per 1 januari 2005 te komen. Veel fiscalisten roepen ook al jaren dat zij moet komen. Voor hen is het vandaag wederom een feestdag. Ik wil met mijn bijdrage die feestvreugde niet bederven maar, ook ter wille van de discussie, zal ik een aantal standpunten verdedigen die enigszins afwijkend zijn.

De aanzet tot de discussie is gegeven door het gewaardeerde preadvies van mevrouw Embregts. In haar advies gaat zij diep in op het object en de functie van het hoger beroep. Belangrijke discussiepunten zijn immers de vragen:

-
wat staat in hoger beroep ter discussie: nog steeds de aanslag als geheel, of enkel de uitspraak van de eerste rechter;

-
wat is de belangrijkste functie van het hoger beroep: controle op de eerste rechter of een herkansing voor de procespartijen.

Wat mij in het preadvies zeer opviel was de hartenkreet van mevrouw Embregts op blz. 24: "Ik zou er" - bij een tweede feitelijke instantie - "naar willen streven het zo eenvoudig mogelijk te houden, daarbij niet te veel op de centen te letten en ook weinig gelegen te laten liggen aan het overige bestuursprocesrecht." Deze hartenkreet deel ik wel maar ik wil toch een waarschuwend geluid laten horen. In 1989 is door een commissie van de Vereniging voor Belastingwetenschap onder nr. 177 een rapport uitgebracht over de invloed van de Algemene wet bestuursrecht op het belastingrecht. De meest opvallende conclusie van dat rapport was: laat de AWB aan het belastingrecht voorbijgaan. Zelden heb ik een zo tumultueuze vergadering van de vereniging meegemaakt als de middag waarop dit rapport werd besproken. Het rapport werd door sommigen neergesabeld. Ik denk ook dat de tijd voorbij is dat het belastingrecht zich onafhankelijk van de rest van het bestuursrecht kan en moet opstellen. De per 1 januari 1994 ingevoerde Algemene wet bestuursrecht is vrij snel volwassen geworden en heeft het bestuursrecht ook beter op de juridische kaart van Nederland gezet. Ik heb mijn mening ook bijgesteld: ik behoorde tot de zondaars van het rapport. Laten wij ons in het belastingrecht niet schuldig maken aan de arrogantie van civilisten die telkens menen de superioriteit van hun vakgebied te moeten benadrukken.

Net zoals in andere onderdelen van het bestuursrecht is ook het aantal beroepen in het belastingrecht sterk gestegen. In 1970 waren er nog 5500 beroepen in het hele land - op zich is dat ook niet weinig - maar in 1983 was het al een aantal geworden van tegen de 25.000. Dat aantal zien wij jaarlijks steeds terugkeren. Of het veel is, weet ik niet. Het is een kwestie van smaak. Je kunt ook zeggen dat het de prijs van de democratie is. Als oorzaken kunnen worden genoemd:

-
toename regelgeving;

-
moeilijke regelgeving;

-
vage, open normen;

-
hier en daar wat slechte uitvoering;

-
meer mensen met vrije tijd;

-
misbruik en oneigenlijk gebruik en het verkennen van de fiscale grenzen.

Wat betreft het laatste las ik overigens in het Weekblad voor fiscaal recht van 6 november 2003 in een artikel van prof. Schonis, dat naar zijn indruk tegenwoordig de kennisgroepen van de Belastingdienst zich meer schuldig maken aan grensverkenning dan de belastingadviseurs.

In 2002 kwamen er bijna 24.000 beroepschriften bij de belastingkamers van de gerechtshoven binnen. Daarvan betroffen er 6500 de rijksbelastingen. Absolute tophit zijn al sinds jaar en dag de beroepen in de WOZ-sfeer. De WOZ-golf zorgt voor omvangrijke werkgelegenheid bij de belastingkamers van de gerechtshoven. Die golf zorgt er echter ook voor, dat bij serieuze belastingzaken en zaken waarmee grote belangen gemoeid zijn lange wachttijden ontstaan. Ik kom op dit probleem, de vraag of de fiscale rechtspraak in eerste lijn in 5 of in 19 rechtbanken moet plaatsvinden, nog terug. Terecht klagen belastingadviseurs over de lange duur van procedures. Goed recht is snel recht en daaraan ontbreekt het nogal eens in de belastingrechtspraak. Het hof Den Bosch heeft een standaardzin in de uitspraken, die luidt: "De redelijke termijn voor de behandeling van de zaak is gelet op het grote aantal te behandelen zaken en de structurele onderbezetting van de belastingkamer van het hof overschreden."

In zijn conclusie van 30 november 1999, nr. 33557, opgenomen in Vakstudienieuws 2002.10, betoogt de heer Ilsink, destijds nog advocaat-generaal, dat sprake is van "een door heel fiscaal Nederland gewenste tweede feitelijke instantie in belastingzaken". Ik heb Jan Ilsink toen een mail gestuurd met als inhoud: "Beste Jan, in ieder geval heel fiscaal Nederland min één, want ik deel die dringende wens niet." Hij zou er rekening mee houden. Ik zal u uitleggen waarom ik de mening van Ilsink niet deel. In het in 1986 uitgebrachte geschrift van de vereniging nr. 166 werd geconcludeerd dat het beter zou zijn meer aandacht te besteden aan het functioneren van de bezwaarfase dan aan het pleiten voor de invoering van een tweede feitelijke instantie. Tien jaar later, in 1996, kwam een anders samengestelde commissie van de vereniging in haar preadvies, geschrift nr. 201, ineens tot een tegenovergestelde conclusie, namelijk: een tweede feitelijke instantie voor de belastingrechtspraak is zeer gewenst. In de tussentijd, in 1994, was echter de verbeterde bezwaarschriftenprocedure in de AWB tot stand gekomen. Wat is er in de tussentijd eigenlijk veranderd? Het kan niet liggen aan de invoering van de verbeterde bezwaarschriftenprocedure. Het argument blijkt nu te zijn het in de overige delen van het recht gebruikelijke systeem van rechtspraak in twee instanties. Ik geef toe dat het feit dat twee opvolgende rechters naar een zaak kijken leidt tot verbeterde kwaliteit in de vorm van betere vaststelling van de relevante feiten in een zaak en extra controle op het werk van de eerste rechter. Wordt het echter niet allemaal wat veel! Ik noem:

1.
vooroverleg met het bestuursorgaan voor het vaststellen van de aanslag;

2.
overleg met het bestuursorgaan voor het vaststellen van de uitspraak op bezwaar;

3.
rechter 1 bij de rechtbank;

4.
rechter 2 bij het gerechtshof;

5.
rechter 3 bij de Hoge Raad.

In de loop van de tijd is er door sommige juristen voor het invoeren van de tweede feitelijke instantie nog een argument aan toegevoegd: de door de inspecteur opgelegde fiscale boete zou volgens opinies van het Human Rights Committee en het Internationaal Verdrag voor Burgerlijke en Politieke Rechten in twee feitelijke instanties door de rechter moeten worden beoordeeld. Om aan deze onzekerheid een einde te maken is volgens hen invoering van twee feitelijke instanties gewenst. De regering heeft in de persoon van de minister van Justitie lange tijd de boot afgehouden. Daarvoor had hij twee redenen. In de eerste plaats was hij van mening dat het de voorkeur zou verdienen om eerst de algemene herziening van het hoger beroep voor administratieve rechtspraak te regelen - de zogenaamde derde fase van de reorganisatie van de rechterlijke macht - en in de tweede plaats was hij er niet van overtuigd dat een fiscale boete in twee feitelijke instanties moest worden behandeld. Ik deel de opvatting van de minister en vraag mij af of Nederland weer het braafste jongetje van de klas wordt. In andere landen gaat men ook niet zover om voor de boete extra rechtsprekende instanties te scheppen. De ook in Nederland bekende Duitse prof.dr. Albert Rädler zei mij niet zolang geleden over deze kwestie: "Es ist bei uns kein Thema." Ik heb ook geen arresten gezien van de Hoge Raad waarin wordt gewaarschuwd: als het binnenkort niet wordt geregeld kan het met een jaar wel eens verkeerd aflopen. In andere gevallen pleegt men dat wel eens te doen.

Opmerkelijk is verder dat het niet de minister van Justitie was maar de minister van Financiën die ervoor zorgde dat in oktober een wetsvoorstel het licht zag. Hoe komt dat? Bij Financiën heeft men een risico-inventarisatie gemaakt in het kader van de begroting. Die kwam erop uit dat de opbrengst van de fiscale boete mogelijk gevaar zou lopen, onder meer door de actie van het Hof Den Bosch. De minister van Financiën vond dat er iets aan moest worden gedaan. In een vlot een-tweetje tussen de heer Zalm en het VVD-Tweede-Kamerlid Dezentjé Hamming, waarop het Nederlands elftal tot gisteravond jaloers kon zijn, werd duidelijk wat de beweegreden van Financiën was. De minister besloot de financiering van de tweede feitelijke rechtspraak mogelijk te maken. Dat geld had de minister van Justitie niet. De achtergrond van de invoering op deze korte termijn is dus eigenlijk niets anders dan een banale geldkwestie.

Zoals gezegd onderschrijf ik ook het argument van de minister van Justitie, dat het niet zozeer gewenst is dat met de organisatie van de fiscale rechtspraak wordt vooruitgelopen op de herziening van de administratieve rechtspraak in het algemeen. Door nu vooruit te lopen lopen wij waarschijnlijk weer uit de pas en ontstaan er waarschijnlijk weer verschillen bij de toepassing van de AWB door de hoogste rechtscolleges. En dat, terwijl die hoogste rechtsprekende colleges, de Centrale Raad van Beroep, de Afdeling Rechtspraak en de Hoge Raad, nu al een openlijk gevecht leveren over de hegemonie in het administratieve recht. Een vooraanstaand lid van de CRvB vertelde mij niet zo heel lang geleden: Als de Hoge Raad de AWB uitlegt knijpen wij onze tenen bij elkaar, want de AWB is van ons.

De overige administratieve rechtspraak kent overigens wel rechtspraak in twee instanties maar geen cassatieberoep. De CRvB en de Afdeling Rechtspraak volgen daarbij niet dezelfde lijn. De Afdeling Rechtspraak volgt vooral het model van controle van een eerdere rechter, terwijl de CRvB in hoofdzaak het herkansingsmodel volgt. Mevrouw Embregts gaat er uitvoerig op in en heeft de verschillen die daardoor ontstaan, ook in de positie van degene die procedeert, uitstekend geanalyseerd. Het wetsvoorstel waar wij nu mee te maken krijgen gaat – en dat is een ommezwaai in het denken - uit van een volledige toetsing van de aanslag in hoger beroep en van de vrijheid om in hoger beroep nog allerlei punten aan de orde te stellen. Ik ben het mevrouw Embregts eens, dat de wetgever nog meer duidelijkheid zou moeten scheppen over de vraag of in hoger beroep ook nog andere onderdelen van het aanslagbiljet aan de orde kunnen worden gesteld: het besluit inzake de boete en bijvoorbeeld het besluit inzake de heffingsrente. Het ligt misschien niet voor de hand maar enige duidelijkheid daarover is wel gewenst.

Hoewel niet met zoveel woorden in de Grondwet vastgelegd of als grondrecht geformuleerd, bestaat er naar algemene opvattingen een recht op behoorlijke rechtspraak. Rechtspraak is er niet alleen om te bepalen wie in een geschil gelijk moet krijgen, maar ook om de burger die in gemoede meent door een overheidsorgaan onjuist of onbehoorlijk te zijn behandeld nog een keer de mogelijkheid te bieden zijn of haar zaak aan de rechter voor te leggen. Dit recht op een rechterlijke toetsing van het individuele geval is echter niet onvoorwaardelijk. Er mogen best enige beperkingen en voorwaarden aan worden verbonden die erop zijn gericht om efficiënt en verantwoord met rechterlijke capaciteit om te springen. Die voorwaarden kunnen op verschillende manieren worden gesteld: griffierecht -  mogelijkerwijs niet zo sympathiek - of andersoortige procedurele regels en drempels.

Een andere benadering dan het al maar uitbreiden van het aantal rechters is dus mogelijk. Wij hebben niet voor niets in het administratieve recht een verplichte bezwaarfase. In de AWB worden aan de behandeling van het bezwaar eisen gesteld, zoals het horen van de burger en de plicht tot motiveren. Ik durf te stellen dat een zeer groot deel van de beroepen die bij de belastingrechter worden ingesteld en zeker meer dan de helft van de zeer vele WOZ-beroepen louter worden veroorzaakt door onvoldoende behandeling in de bezwaarfase. Bij de burger ontbreekt het gevoel dat naar zijn bezwaren wordt geluisterd. Rechters zijn in heel veel procedures ook vaak veel tijd kwijt aan het louter vaststellen van feiten: waar gaat het over, wat bedoelt u eigenlijk en wat is nu eigenlijk het geschil. Ik pleit daarom voor aanpassing van art. 7:2 van de AWB, welk artikel zegt dat de burger die in bezwaar gaat in de gelegenheid moet worden gesteld te worden gehoord. Dat artikel moet worden aangevuld met de zinsnede: het bestuursorgaan heeft de plicht om te luisteren. Ik verzin dit niet zo maar. Behalve op de ervaringen van mijzelf en ook van mijn collega's baseer ik mij op de eerste uitkomsten van het mediation project, dat momenteel plaatsvindt in de rechtspraak. Het hof Arnhem neemt daaraan deel voor wat betreft belastingzaken. Uit de eerste resultaten van het project komt naar voren dat de behandeling van bezwaarschriften dikwijls zeer te wensen overlaat. Zeer recent las ik op de omslag van Vakstudienieuws dat door het Kamerlid Van Bommel van de SP is gevraagd of het juist is dat in een groot aantal gevallen bestuursorganen de behandeling van bezwaren onvoldoende uitvoert.

Wat mij betreft is er nog een maatregel die de kwaliteit van procedures kan verhogen en die een tweede feitelijke instantie in mijn ogen minder noodzakelijk had gemaakt. Die maatregel heeft te maken met de gedachte dat partijen ook zelf verantwoordelijkheid dragen voor een beperkt beroep op de rechter en, als het dan toch zover komt, verantwoordelijkheid dragen voor een goed procesverloop. Ik doel op de verplichte vaststelling door partijen die in een procedure geraken, zonodig in een convenant, van de tussen hen vaststaande feiten, eventueel aangevuld met de feiten waarover wel een geschil bestaat. Die vaststellingsverplichting zou ook kunnen gelden voor de geschilvraag. Waarom moet de rechter - lees: de samenleving - worden opgezadeld met allerlei discussies van partijen waaraan zij zelf al heel veel hadden kunnen doen! Om over de maatschappelijke kosten nog maar niet te spreken. Wat mij betreft gelden deze voorstellen niet alleen voor het administratief recht.

Op 25 juni vond in 's-Hertogenbosch een vergadering van de Nederlandse Vereniging voor Procesrecht plaats. Door een aantal uitstekende juristen was een geschrift voorbereid dat de titel ”Een nieuwe balans” draagt. Het rapport bevat een hoofdstuk waarin wordt gesteld dat aan de ongebreidelde procesautonomie van partijen in het civiele procesrecht een einde moet komen. De schrijvers bepleiten een betere verdeling tussen de rechter en de procespartijen in de vorm van medeverantwoordelijkheid voor een goed verloop van de procedure. Zij verwerpen het strijdmodel waarin op kosten van de gemeenschap en de cliënt over van alles en nog wat kan worden gestreden en verwachten van partijen een coöperatieve houding. In een vroeg stadium moeten alle kaarten op tafel worden gelegd. In het rapport wordt zelfs gepleit voor sancties van procespartijen die niet wensen mee te werken aan een dergelijk systeem. De bedoeling van die gedachten is niet om de toegang tot de rechter te beperken maar om te rechter te laten doen waarvoor hij is aangesteld, namelijk het beslissen van geschillen en niet het uitzoeken van een partij ongeregeld die door partijen bij hem op tafel wordt gelegd. Ik begrijp dat het in het bestuursrecht, waar burger en overheid met elkaar in debat zijn, misschien wel eens wat lastig is, maar ook daar kan aan de bezwaarfase nog heel wat worden verbeterd. Het zou een interessante opdracht zijn voor de Nederlandse Vereniging van Rechtspraak, de vereniging van rechters, en bijvoorbeeld de Raad voor de Rechtspraak. Dat is eens een ander geluid dan het ieder jaar maar roepen dat er meer rechters bij moeten komen.


De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Mag ik mijn positie als voorzitter misbruiken om u te interrumperen met een vraag? Betekent dit niet noodzakelijkerwijs dat er gedwongen procesvertegenwoordiging moet zijn?


Mr. J.H.B. Röben: Daar ben ik een fervent tegenstander van.


De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Het lijkt mij een moeilijke combinatie.


Mr. J.H.B. Röben: Over de vraag of er 5 of 19 rechtbanken moeten zijn onderschrijf ik volledig het betoog van de heer Stevens. In de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel is de vraag opgeworpen of er bij zoveel rechtbanken wel voldoende gespecialiseerde rechters aanwezig zouden zijn of op korte termijn kunnen worden aangetrokken. Een jaar na de invoering, per 1 januari 2005, zal het werk bij de gerechtshoven belangrijk verminderd zijn. Daar komen dus ervaren belastingrechters beschikbaar, wier capaciteiten kunnen worden ingezet bij een rechtbank. Veel talentvolle fiscalisten uit de belastingadviespraktijk, uit de belastingdienst of reeds werkzaam bij de hoven en de Hoge Raad staan, deze laatsten na de grondige opleiding die zij reeds hebben gehad, te trappelen om aan de fiscale rechtspraak deel te nemen. Ik vind dat de minister van Justitie met zijn keuze voor 5 rechtbanken onnodig afwijkt van de normale gang van zaken binnen de rechtspraak. Die keuze is, zoals al gezegd, tegen bijna alle uitgebrachte adviezen in, van de Hoge Raad, van de vereniging van rechters, van de Raad voor de rechtspraak en ik zag de Vereniging van Nederlandse Gemeenten ook op het lijstje staan.

Er is nog een ander argument voor een keuze voor 19 rechtbanken. Het aantal zaken afkomstig van de lager overheid blijft groot en neemt eerder toe dan af. Afschaffing van de WOZ voor gebruikers zal niet leiden tot vermindering van het aantal procedures, omdat degenen die over de WOZ procederen bijna allemaal eigenaren zijn. Bovendien mogen wij verwachten dat de gemeenten, als het gebruikersdeel van de WOZ eenmaal wordt afgeschaft, zullen trachten via het eigenarendeel een deel van de ontvangsten die zij mislopen te compenseren, hetgeen weer leidt tot nieuwe spanningen en procedures. Nog veel belangrijker is de overweging dat de rijksbelastingdienst zoals het er nu uitziet veel meer procedures zal genereren, mogelijkerwijs niet over de traditionele belastingen, maar doordat hij steeds meer taken op zijn schouders neemt voor andere departementen, namelijk met de uitvoering van allerlei regelingen. Denk aan de energiepremieregeling, de rekenvergoeding huursubsidies en de ziekenfondsverklaring inzake het ondernemerschap. Per 1 januari 2006 gaat de belastingdienst de inning van de premies werknemersverzekeringen erbij verzorgen. Twee weken geleden heeft de regering in een persbericht aangekondigd, dat er een nieuwe, aan de belastingdienst geparenteerde afdeling komt, die uitvoering gaat geven aan de inkomensafhankelijke regelingen van allerlei departementen. De AWB kent nog niet zoiets als een heffingsysteem of een teruggaafsysteem. De verwachting kan worden uitgesproken dat de rijksbelastingdienst nog veel meer beschikkingen zal afgeven die allemaal ergens hun weg moeten vinden. Als dat gaat lopen via de AWR komt het uiteindelijk terecht bij de belastingrechtspraak. Ik heb de indruk dat men op het ministerie van Justitie van die ontwikkeling totaal niet op de hoogte is.

Midden jaren '90 is al eens een grote fout gemaakt door de WOZ-zaken niet naar de rechtbanken over te brengen. Het vaststellen van de waarde van een woning in het economisch verkeer is op zichzelf niets fiscaals. Dat had dus naar de gewone bestuursrechter gekund. Volgens de memorie van toelichting bij de WOZ, midden jaren '90, zou de waardering van de woningen nauwelijks leiden tot extra rechtszaken. Een grotere vergissing is de laatste jaren eigenlijk niet gemaakt. Eenzelfde grote fout zou naar mijn mening, gelet op de aantallen te verwachten beroepen, worden gemaakt als nu wordt gekozen voor 5 rechtbanken en niet voor 19 rechtbanken. Die 5 rechtbanken slibben volkomen dicht. Je zou kunnen denken aan varianten zoals al door de heer Stevens en mevrouw Embregts voorgesteld, maar met 5 rechtbanken alleen kan het niet. Ik heb inmiddels begrepen dat de Raad voor de rechtspraak allerlei plannen heeft om, anders dan in het wetsvoorstel, 19 rechtbanken in te schakelen. Maar dan zou ik zeggen: doe het langs de koninklijke weg. Spreek erover in het kader van de behandeling van het wetsvoorstel. Zorg dat er partijen zijn die een amendement willen indienen en leg het goed vast in de wet.

Ik ben principieel tegenstander van verplichte procesvertegenwoordiging, ook in het civiele recht. Ik vind het een schande dat de mondige burger van tegenwoordig niet zelf zijn eigen zaak kan behartigen. Voor de Hoge Raad wil ik een uitzondering maken. Verder vind ik het een paternalistische, achterhaalde stellingname. Ik mag niet "achterlijk" zeggen, want dat woord is al eens een keer eerder verkeerd gevallen. Ik zie niet direct problemen. Wat moet worden voorkomen is dat als er verplichte procesvertegenwoordiging komt de organisaties van belastingadviseurs, die een goede opleiding voor hun leden creëren, buitenspel worden gezet. Midden jaren '90 heeft een commissie-Van Delden een onderzoek gedaan naar de stand van zaken in de procesvertegenwoordiging. Toen zijn allerlei instanties om advies gevraagd. Onder andere de Nederlandse Orde van Advocaten heeft geadviseerd. Zij heeft zonder enig gevoel van schaamte als haar standpunt weergegeven, dat als er een hoger beroep in belastingzaken komt de advocatuur de enige instantie is die dat zou kunnen. Er is een honderdtal uitstekende fiscale advocaten in dit land, maar er is een nog veel grotere groep die er helemaal geen verstand van heeft. Als er in hoger beroep iets van procesvertegenwoordiging komt, is het zaak om de bona fide belastingadviesorganisaties met hun opleiding de ruimte te geven.

Voorzitter, ik pleit nogmaals met de preadviseur voor het behoud van een zo laagdrempelig mogelijke procedure. Ik blijf met de minister van Justitie van mening dat een urgente reden voor invoering van twee instanties er nu niet is. Verder betwijfel ik of het grootste deel van de belastingpraktijk, de mensen die in het veld werken, daar wel op zitten te wachten. Ik las een column van mr. Van Dieren, bestuurslid van de NOB, die liever een fiscaal kort geding heeft in plaats van twee instanties. Zijn klanten willen snel weten waar zij aan toe zijn. De laatste maand mocht ik tweemaal ergens een korte voordracht houden, een keer voor een groep hoog gekwalificeerde belastingadviseurs en een keer voor een groep hoofdambtenaren van de rijksbelastingdienst, zoals dat tegenwoordig heet. Vroeger waren dat de inspecteurs. Als een soort try-out voor deze bijeenkomst heb ik daar de vraag voorgelegd of zij op twee feitelijke instanties zaten te wachten. Bij de belastingadviseurs stak ongeveer de helft van de aanwezigen de hand op, bij de belastinginspecteurs niet één.

Ik sluit af met een passage die ik de heer Ilsink heb horen uitspreken op 29 januari 2002 op het Fiscaal Plein, het Kluwerforum, in Den Haag:

‘Eerstelijns rechtspraak van de rechtbank is het visitekaartje, hoger beroep is luxe en cassatierechtspraak is extravagante luxe.’

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Dat het tevredenheidspercentage bij de inspecteurs over de feitenvaststelling door de enkelvoudige feitenrechter hoger is dan bij de belastingadviseurs is iets om over na te denken.

Prof.dr. M.W.C. Feteris
Dames en heren. Wij debatteren vandaag aan de hand van een mooi onderbouwd preadvies. Ik heb daar eigenlijk niet zoveel op aan te merken. Om het debat aan te zwengelen is het dus een beetje een lastig aanknopingspunt. Daar komt bij dat onlangs een wetsvoorstel inzake hoger beroep in belastingzaken is ingediend waarmee de preadviseur uiteraard nog geen rekening kon houden. De voorgaande sprekers hebben het wetsvoorstel al genoemd. Ik wilde vooral naar aanleiding van dat wetsvoorstel het een en ander naar voren brengen. 

Over één ding in het preadvies wil ik wel wat zeggen. Dat is zelfs de hoofdmoot van het preadvies, namelijk de omvang van het hoger beroep. De regering heeft uiteindelijk in het wetsvoorstel gekozen voor een ruime werkingsomvang van het hoger beroep. Partijen mogen in hoger beroep nieuwe feiten en argumenten, zelfs nieuwe geschilpunten naar voren brengen, mits zij maar niet handelen in strijd met een goede procesorde.

Over de werkingssfeer van het hoger beroep kan heel theoretisch worden gedebatteerd. Toen ik het preadvies las bekroop mij soms de angst dat het een erg dogmatische discussie dreigde te worden. Ik vroeg mij af of het niet beter uit een praktisch oogpunt kan worden bekeken. Welk systeem je ook kiest, uiteindelijk breekt een definitief tijdstip aan waarna partijen geen nieuwe geschilpunten meer kunnen aanbrengen. Is het niet vooral een praktische keuze waar je dat tijdstip plaatst? Er worden principiële argumenten aangevoerd om het hoger beroep in belastingzaken een ruimere werkingssfeer te geven dan in de rest van het bestuursrecht, onder andere dat de belastingschuld uit de wet voortvloeit. In de rest van het bestuursrecht zie ik echter ook bestuursrechtelijke geldschulden, die evengoed uit de wet voortvloeien. Ik denk niet dat het belastingrecht ten opzichte van het bestuursrecht wat dat betreft een bijzondere positie inneemt. Verder vind ik in de literatuur het argument dat het in het belastingrecht belangrijk zou zijn om de materiele  belastingschuld juist vast te stellen. Aan dat argument zou ik niets willen afdoen. Het belang ervan is groot. De praktijk leert echter ook dat dagelijks aanslagen worden opgelegd die te hoog zijn en waar uiteindelijk geen rechter aan te pas kan komen om dat te herstellen, omdat de belastingplichtige überhaupt niet in bezwaar komt, te laat in bezwaar komt, wel tijdig in bezwaar komt maar te laat zijn argumenten aanvoert, of niet tijdig in beroep komt. Straks kan het ook gebeuren dat de belastingplichtige niet-ontvankelijk wordt verklaard als hij te laat hoger beroep instelt, of in hoger beroep voor het eerst argumenten aanvoert na afloop van de termijn die de rechter voor de motivering van het hoger beroep gesteld heeft. Hij voert dan al in een relatief vroeg stadium van de procedure argumenten aan, maar toch te laat. Dan gaat de appelrechter er niet  op in. Aan het eind van de procedure in hoger beroep komt er ergens ook een eindpunt. Nieuwe argumenten die na de laatste zitting naar voren worden gebracht neemt de rechter in het algemeen ook niet mee.  En uiteraard kan de appelrechter argumenten die na de uitspraak naar voren worden gebracht al helemaal niet meenemen. Als argumenten die redelijk in het begin van de hogerberoepsprocedure worden aangebracht buiten beschouwing kunnen blijven wegens overschrijding van de motiveringstermijn, is het dan zo principieel vreemd dat argumenten die halverwege de procedure voor het eerst worden aangevoerd (soms) ook niet kunnen worden meegenomen? 

Wat tot nu toe nog niet is uitgesproken in de argumentatie, maar misschien ook een rol zal spelen, sluit aan bij het streven recht te doen op basis van de materiële waarheid. Dat is namelijk het feit dat de rechter het vermoedelijk niet over zijn hart kan krijgen en partijen niet recht in de ogen kan kijken als hij een uitspraak moet doen op basis van feiten waarvan hij, gezien de inhoud van het procesdossier, eigenlijk heel sterk het gevoel heeft dat ze niet in overeenstemming zijn met de waarheid. Dat zou naar mijn gevoel het belangrijkste argument moeten zijn om het hoger beroep een ruime werkingssfeer te geven. Bovendien is een praktisch nadeel dat als je grenzen trekt er iedere keer weer discussie en onduidelijkheid kan ontstaan wat precies die grenzen zijn. Daarmee worden nieuwe procedures uitgelokt. 

Ook de regering stelt grenzen, in de toelichting op het wetsvoorstel, namelijk de goede procesorde. Nadeel daarvan is dat het een tamelijk vaag begrip is, waarover onzekerheid kan ontstaan. Ik heb zo'n vermoeden dat de belastingrechter geneigd zal zijn om de grenzen op dezelfde manier te trekken als in de rechtspraak die nu al bestaat over nieuwe verweren en nieuwe feiten die voor het eerst op de zitting naar voren worden gebracht. Dat is een begrippenkader dat niet zoveel beperkingen stelt. Intussen is deze rechtspraak zo uitgekristalliseerd, dat je in de meeste gevallen wel kunt voorspellen hoe het gaat. Daarmee kun je ook in hoger beroep uit de voeten. Als de belastingrechter deze invulling aan het begrip goede rechtsorde gaat geven, heeft de wetgever daarmee mijns inziens dan ook een gelukkige keuze gemaakt.

Een tweede punt dat ik wil aanstippen is het gesloten stelsel van rechtsbescherming. Dat heeft op zichzelf niet zoveel met het hoger beroep te maken, maar het is in het advies van de Raad van State over het wetsvoorstel aan de orde gesteld. De regering zegt in het nader rapport dat zij er in het huidige stadium nog even niets aan wil doen vanwege de haast met invoering van het hoger beroep. De regering is al wel een onderzoek hiernaar gestart. Het onderwerp is dus in beweging. Ik denk dat een open stelsel van rechtsbescherming in belastingzaken, een stelsel zoals wij dat ook in de rest van het bestuursrecht kennen, met enkele uitzonderingen werkbaar is. De liefhebbers verwijs ik naar mijn opstel in de bundel "Liberale gifte", de vriendenbundel voor Ferdinand Grapperhaus, waarin ik dit onderwerp vrij uitgebreid heb uitgewerkt.

Als men naar een open stelsel wil, is het mijns inziens ook goed om na te denken over een aanvullende vraag, namelijk of het niet verstandig is om ook procedures over beschikkingen op het gebied van de invordering aan de bestuursrechter op te dragen en niet aan de burgerlijke rechter. Er is nu een lappendeken van regeltjes. Soms gaan beschikkingen van de ontvanger over uitstel van betaling of over kwijtschelding wel naar de fiscale bestuursrechter. In andere gevallen is het weer de civiele rechter die op papier bevoegd is en waar vanwege de ontoegankelijkheid vervolgens geen hond naar toe gaat. Ik zie vrij weinig logica in deze hele lappendeken. Ik denk dat het verstandig is dat er nog eens goed en systematisch naar gekeken wordt.

Overigens bestaat een flink deel van de procedures op invorderingsgebied eigenlijk uit pure executiegeschillen. Ik aarzel daar veel meer om ook die procedures onder te brengen in het AWB-stramien van bezwaar en beroep tegen beschikkingen. Ik zou mij goed kunnen voorstellen dat na afweging de conclusie moet zijn dat die geschillen maar beter, net als andere executiegeschillen, bij de civiele rechter kunnen blijven.

Een volgend punt is de kwaliteit van de bestuursrechtspraak. Wij zien in de memorie van toelichting dat de regering zich voorstelt dat bij de rechtbanken niet alleen fiscaal deskundigen als rechter in belastingzaken optreden, maar ook rechters uit andere gebieden, zonder fiscale vooropleiding. De regering denkt dat deze rechters na een training van een maand of twaalf kunnen functioneren als belastingrechter. De heer Röben gaf al aan dat dit misschien niet zoveel rechters zullen zijn, omdat het wellicht wel lukt uit de fiscale praktijk en uit de hoven voldoende fiscaal geschoolde rechters aan te trekken. Ik heb toch wel enige zorg als inderdaad een substantieel deel van de eerstelijnsrechtspraak in het begin plaatsvindt door rechters die maar een fiscale scholing van twaalf maanden hebben. Aan de universiteiten hebben wij nu de Ba/Ma-structuur, de bachelor-masterstructuur. De bacheloropleiding fiscaal recht duurt drie jaar. Eigenlijk zijn wij het er aan de universiteiten wel over eens dat de afgestudeerde bachelors nog te weinig fiscale bagage hebben om als praktijkfiscalist te kunnen functioneren te zijn. Het is bijna een retorische vraag hoe bruikbaar iemand dan is na een fiscale opleiding van twaalf maanden, ook al zal het dan veelal gaan om mensen die qua rechterlijk werk wel een verleden en ervaring hebben.

In dat verband signaleer ik nog dat een heel groot deel van de belastingrechtspraak bij de rechtbanken in enkelvoudige kamer zal moeten plaatsvinden. Ik neem aan dat men dit niet alleen wil laten doen door de rechters met een fiscale achtergrond. De rechters zonder fiscaal verleden zullen dus na twaalf maanden fiscale opleiding enkelvoudig uitspraken moeten doen. Je kunt je afvragen of deze rechters dan al die kleine regeltjes kennen die zelfs voor ervaren fiscalisten hoofdbrekens kunnen oproepen, ook in enkelvoudige zaken. Kennen deze nieuwe rechters de finesses van het formele belastingrecht, die juist in slecht gevoerde enkelvoudige zaken heel belangrijk kunnen zijn? Ik zie een risico van veel vernietigingen in hoger beroep. Het is zelfs mogelijk dat dit een aanzuigende werking krijgt op het hoger beroep wanneer partijen zich daarvan bewust worden. Misschien zie ik spoken. Ik hoop het maar,  het lijkt mij een echter serieuze vraag voor het debat.

Ik maak ook even een uitstapje naar de vraag of er 19 of 5 rechtbanken competent moeten worden in belastingzaken. Als er 19 rechtbanken competent worden, zal er bij de nodige rechtbanken maar één meervoudige kamer voor belastingzaken zijn. Stel dat daarin een à twee rechters zitten die nauwelijks een fiscale vooropleiding hebben. Dan heeft de rechter die wel een fiscale achtergrond heeft nauwelijks een klankbord bij zijn eigen rechtbank. Men kan dan zeggen dat hij maar eens moet gaan buurten bij andere rechtbanken, maar het lijkt mij veel praktisch dat zo'n rechter een klankbord heeft in het gebouw zelf en bij het koffiezetapparaat of bij de lunch eens ervaringen kan delen en kan brainstormen met een collega die weet waar hij over praat.

Mijn volgende onderwerp is nieuwe verweren ter zitting. De rechtspraak is daar tot nu toe vrij soepel in. Het is de vraag of de rechter in eerste aanleg, dus straks de rechtbank, geneigd zal zijn wat strenger te worden tegen nova op de zitting, met het argument dat partijen er maar eerder mee hadden moeten komen. Zou de rechter liever snel doorgaan, omdat over een half uur de volgende partijen al weer op de stoep staan? En daarbij denken: als men met nieuwe feiten of argumenten wil komen, moet men dat maar in hoger beroep doen? Ik zou mij kunnen voorstellen dat die neiging er is. De rechtspraak wordt dan wat strenger ten aanzien van het aanvoeren van nieuwe feiten op de zitting. Of het die kant op zal gaan moeten wij afwachten. Het mes zou juist ook de andere kant op kunnen snijden. Als het hof als nu enige feitelijke instantie een novum ter zitting niet aanvaardt, kan het nergens meer worden aangevoerd. De rechtbank zal zich afvragen wat er gebeurt als hij een novum buiten beschouwing laat. Dan gaat de betrokken partij vermoedelijk in hoger beroep. Als de rechter even luistert en de zaak meeneemt, kan hij partijen en de samenleving een hogerberoepsprocedure besparen. Ik zou mij dus ook kunnen voorstellen dat de invoering van hoger beroep de rechter eerder stimuleert om toch maar door een extra tijdsinspanning op de zitting met nova rekening te houden.

Mevrouw Embregts bracht even de boete ter sprake. Ik had mij daar niet op voorbereid, maar ik kan niet laten daar even op te reageren. Het hof Den Haag heeft onlangs een uitspraak gedaan over het overgangsrecht bij het nieuwe boetestelsel (uitspraak van 10 oktober 2003, nr. BK 00/00153). Het Hof besliste dat de vormgeving van boetes door middel van een afzonderlijke beschikking ook van toepassing is wanneer een boete wordt opgelegd die betrekking heeft op een tijdvak vóór 1998. De Hoge Raad heeft beslist dat de nieuwe boeteregels van toepassing zijn indien zij gunstiger zijn voor de belastingplichtige. Het Hof Den Haag gaat er dus vanuit dat de regel dat de boete bij afzonderlijke beschikking moet worden opgelegd een voorschrift is dat in het voordeel van de belastingplichtige werkt. Ik meen de juistheid van dit uitgangspunt mogen betwijfelen. Mevrouw Embregts heeft al een voorbeeld genoemd. Het wordt voor de belastingplichtige juist lastiger dan in het oude stelsel om de boete op een gemakkelijke manier aan de rechter voor te leggen. In het oude stelsel was de boete een onderdeel van de aanslag. Als je dan maar tegen de aanslag procedeerde, kon je tot in een heel laat stadium van de procedure voor het eerst grieven tegen de boete inbrengen. Men zal wellicht tegenwerpen dat art. 24a, lid 2 van de AWR er is. Ik zal de aanwezigen niet vermoeien met de technische details, maar ik constateer dat daarmee de problematiek niet helemaal wordt afgedekt.

Eén voorbeeld wil ik hier noemen: stel de belastingplichtige maakt alleen bezwaar tegen de aanslag.  Art. 24a, lid 2 AWR bevat de fictie dat het bezwaar tevens wordt aangemerkt als bezwaar tegen de boete die op hetzelfde aanslagbiljet staat. Wat doet de inspecteur vervolgens nietsvermoedend en niet lezend in de AWR? Hij doet alleen uitspraak over de aanslag. Vervolgens gaat de belastingplichtige in beroep. Is dit beroep nu ook gericht tegen een uitspraak inzake de boete? Naar de letter heeft de inspecteur zo’n uitspraak in ieder geval niet gedaan. De fictie geldt niet voor de uitspraak op het bezwaarschrift. Het lijkt mij in ieder geval dat de wereld een stuk gemakkelijker wordt voor de belastingplichtige  als dat wel zou gebeuren. Om het nog wat rigoureuzer te regelen zou het nog gemakkelijker zijn als in de wet zou worden geregeld dat de aanslag en een op hetzelfde biljet vermelde boetebeschikking voor het aanwenden van rechtsmiddelen worden aangemerkt als één besluit. Je kunt dan al die (deel)ficties missen, en het lift allemaal in dezelfde procedure mee.

Mijn laatste opmerking gaat over het overgangsrecht. De regering zegt aan de ene kant dat zij op korte termijn het hoger beroep wil invoeren omdat zij de twijfel over de verenigbaarheid met verdragsrecht zo spoedig mogelijk wil wegnemen. Aanleiding tot die haast werd gegeven door het jaarverslag van de Hoge Raad over 2001 en 2002, waarin deze zegt dat men met alle kracht moet streven naar snelle invoering van het hoger beroep. Onder andere gebruikt de Hoge Raad hiervoor het argument dat het niet aanvaardbaar is dat er voor onbepaalde tijd onzekerheid over de verenigbaarheid met het IVBPR blijft bestaan. So far, so good. Maar nu blijkt dat de regering als het om het overgangsrecht gaat toch weer niet zo'n haast heeft. De regering vindt het namelijk niet nodig dat de bij inwerkingtreding al lopende boetezaken worden overgeheveld van de hoven naar de rechtbanken. In de memorie van toelichting lees ik daarvoor twee argumenten. Het eerste is  dat er nog geen klachten bij het Mensenrechtencomité van de Verenigde Naties op dit punt tegen Nederland zijn ingediend en het tweede dat de hoven hun boetezaken niet afzonderlijk registreren. Ik denk dat het nauwelijks betoog behoeft dat beide argumenten verdragsrechtelijk niet relevant zijn. De vraag is hoe je het dan zou moeten oplossen, want het praktische punt zie ik natuurlijk wel. Ik heb mijn gedachten laten gaan over een praktische tussenoplossing, waarbij het verdrag - als het hoger beroep eist - zoveel mogelijk wordt nageleefd en het voor de procespartijen en de rechter toch nog werkbaar is. Je zou kunnen denken aan een variant waarin de lopende boetezaken op verzoek van de belastingplichtige naar de rechtbank kunnen gaan. De partij die dat verzoek niet doet heeft de mogelijkheid gehad om een tweede instantie te krijgen maar heeft er geen gebruik van gemaakt. Ik vermoed dat deze procespartij bij het Mensenrechtencomité er niet over kan klagen dat er geen mogelijkheid tot herbeoordeling was. Dan ontstaat min of meer het spiegelbeeld van de prorogatie, in die zin dat er op verzoek van een partij nog een instantie bij komt. Omdat het Human Rights Committee zegt dat er alleen bij ernstiger strafbare feiten een tweede instantie moet komen, zou dit beperkt kunnen worden tot vergrijpboetes. Daarmee is zo'n regeling in ieder geval al weer een stuk minder ingrijpend. Ik kan mij ook voorstellen dat er om praktische redenen ergens een eindtijd voor het verzoek wordt aangegeven, zodat een partij het Hof niet als het ware aan een draadje kan laten bungelen en tot het einde van de zitting kan verlangen dat de zaak naar de rechtbank wordt gestuurd, bijvoorbeeld als de gang van zaken haar niet bevalt. Het omslagpunt moet echter niet te vroeg liggen, omdat anders alsnog strijd met het verdrag zou kunnen optreden. Het moment zou bij de uitnodiging  voor de zitting gelegd kunnen worden. Wordt die oproep tijdig verstuurd dan zou het ook zo geregeld kunnen worden dat de belastingplichtige daarin op de mogelijkheid wordt gewezen om overgang naar de rechtbank te vragen, waarvoor zij dan een termijn van twee of drie weken krijgt. Wordt het verzoek niet gedaan, dan kan het hof met de zaak verder gaan. Op het moment dat de uitnodiging voor de zitting wordt verstuurd kan het hof weten, of zonder al te veel moeite nagaan, of er een boete in geschil is. Daarmee is dat praktische probleem opgelost.

Ik kom tot een afronding. Ik herhaal mijn compliment voor het mooie preadvies. Ik hoop dat wij er een interessant debat over zullen voeren.

Mr. J.J.M. Hertoghs

Mijnheer de voorzitter, geachte aanwezigen. De voorzitter heeft natuurlijk volledig gelijk met zijn opmerking dat niet alleen bij het Nederlands elftal verjonging heilzaam werkt. Het zal wel de sportieve ambitie van het bestuur van de vereniging zijn geweest die ertoe heeft geleid dat een pinch hitter zich vandaag langs de lijn heeft mogen warmlopen. Ik kan u verzekeren dat hij nu met enige gretigheid het veld betreedt. Die gretigheid is gelegen in het feit dat mevrouw Embregts erin is geslaagd na een uitstekende dissertatie ook een prikkelend preadvies voor deze vereniging te schrijven. Ik zal er graag op ingaan en commentaar geven. Een passage op blz. 15 van het preadvies trok mijn aandacht:

'Van de burger/appellant wordt verwacht dat deze in een zo vroeg mogelijk stadium zijn kaarten op tafel legt. Het gaat dan zowel om gronden waarom het besluit wordt aangevallen als om de argumenten en het bewijst ter adstruering hiervan.'


Daarmee ben ik het helemaal niet eens. Mevrouw Embregts spreekt in het preadvies dan over het trechtermodel. Je kunt een trechter echter met de uitloop naar onder maar ook met de uitloop naar boven hanteren. Ik weet wel dat velen in deze zaal, vooral zij die werkzaam zijn bij de fiscale rechterlijke macht, van mening zijn dat de uitloop aan de onderkant moet zitten: je begint uiterst breed en je komt uiteindelijk met een versmald geschil op zitting bij het hof of de Hoge Raad. Wat moet je als appellant of contribuabele echter met de situatie waarin de aanslag door de belastingdienst nauwelijks of niet is gemotiveerd! Veel belastingadviseurs "tuinen erin" en schrijven een breed opgezet bezwaarschrift tegen een aanslag naar de grondslag waarvan zij maar moeten raden. Zij gaan voor een aantal ankers liggen waarvan er sommige door de inspecteur nog niet waren gezien. Deze maakt daarvan vervolgens in de procedure dankbaar gebruik om er de contribuabele mee om de oren te slaan. Nee; in het fiscaal proces moet er wel degelijk een trechter zijn maar die moet dan zodanig worden gehanteerd dat wordt gewerkt van smal naar breed. Ik herinner mij de tijd dat Albert de Moor nog in het hof Den Bosch zat; dat oude gebouw van waaruit je fraai uitzag over de velden. De Moor is later naar de Hoge Raad gegaan. Het was vijf, zes jaar of langer geleden en het ging over een aanslag die nauwelijks gemotiveerd door een inspecteur was opgelegd. Ik had namens belanghebbende een bezwaarschrift van amper een half A-viertje tegen die aanslag ingediend. Het bezwaarschrift kwam erop neer dat ik het met de aanslag niet eens was. Het bezwaar werd summier afgewezen waarna een summier beroep werd aangetekend. Pa na zes, zeven jaar vond de inspecteur het nodig de procedure voort te zetten. Er golden toen nog geen termijnen. Die zijn er nu wel maar niemand acht het nodig er de hand aan te houden. Er staan in ieder geval geen sancties op het niet de hand houden aan de termijnen, zodat het nog steeds jaren kan duren. Het eerste wat de inspecteur zei was: natuurlijk is belanghebbende in dit beroep niet ontvankelijk, want het bezwaarschrift is nauwelijks gemotiveerd. De heer De Moor zei als president van het hof: mijnheer de inspecteur, ik weet niet wat u bedoelt, want als ik goed heb gekeken is uw aanslag in het geheel niet gemotiveerd; daartegenover is het bezwaarschrift te zien als een juweeltje van motivering. Het is een vooruitziende blik geweest, want inmiddels weten wij uit een aantal arresten van de Hoge Raad (BNB 2000/76, 2000/333, 2002/224 en 2002/157) dat dit college deze leer onverkort toepast. Hij heeft in een aantal situaties waarin, de belastingdienst de contribuabele zijn rechtsmiddelen wilde ontzeggen met niet ontvankelijkheid, de belastingplichtige de reddingsboei heeft toegeworpen en overwogen: aan de motivering van een bezwaar mogen nauwelijks of geen eisen worden gesteld als een aanslag zonder motivering is opgelegd.

Moet dan het trechtermodel worden opgehangen aan de behoefte die ik ook vanmiddag heb geproefd, om ten spoedigste te komen tot de vaststelling van de feiten, de materiële waarheid? Ik ga door naar blz. 31 van het prachtige preadvies, waar ik lees:

‘Overigens komt het de eenvoud van het proces niet ten goede als in appèl gebakkeleid wordt over de vraag wat nog voortbouwt op de gronden in eerste aanleg en wat niet meer. Dat leidt ook af van de hoofdvraag: het vinden van de materiële waarheidsvinding ofwel of de aanslag juist is.’

Dit viel mij een beetje tegen van mevrouw Embregts die juist een proefschrift heeft geschreven dat bol staat van vragen rond de rechtmatigheid van bewijsgaring. Daarin is zij bepaald streng bent geweest als het gaat om de kieskeurigheid en de behoorlijkheid waarmee het bewijs wordt vergaard waarbij zij een brede excursie heeft gemaakt langs de diverse rechtsgebieden; een grote verdienste van die preadviseur. Na die excursie naar het burgerlijk recht, het bestuursrecht en het strafrecht schrijft mevrouw Embregts in haar proefschrift dat het zeker niet alleen gaat om de materiële waarheidsvinding: die is wel interessant maar het gaat ten minste evenzeer om de vraag of die waarheid op een behoorlijke wijze is gevonden. In het fiscaal procesrecht is dat niet bepaald een overontwikkeld idee. Niettemin mag ik wijzen op een aantal arresten; zoals in BNB 88/160 en daarna BNB 90/160. Dan krijgen wij een aantal arresten in 1992, een heel belangrijk jaar voor deze rechtsvinding, namelijk in BNB 1992/306,366, 367, 387 en wat betreft de materiële en formele waarheidsvinding rond de boete in BNB 2002/27. Natuurlijk gaat het wel degelijk ook om de materiële waarheid maar waar het gaat om overheidsoptreden zal deze waarheid op een behoorlijke wijze aan het licht moeten worden gebracht. Ach, in de sport moet je kunnen incasseren. Dat hoort ook bij het debat. Wellicht geeft mevrouw Embregts mij straks een koekje van eigen deeg. Ik nodig haar daar van harte toe uit.

Vandaag staat de vraag centraal hoeveel instanties er in het fiscaal proces wel niet moeten zijn. Ik stel voorop dat, hoeveel fasen er ook zijn, die fasen serieus moeten worden genomen. Het is de vraag of de praktijk van vandaag in veel gevallen niet onvoldoende gebeurt. De heer Röben heeft ook al gezegd dat de bezwaarfase niet altijd wordt ingevuld zoals men dat zou kunnen verwachten, waardoor de arme belastingrechter zich vervolgens moet bezighouden met betrekkelijk laag-bij-de-grondse-dingen zoals - ik persifleer zijn bijdrage - het vaststellen van de feiten. Hoeveel instanties er ook zijn, je moet ze goed invullen. Anders kun je ze beter overslaan of opdoeken. Wie moeten er serieus invulling aan geven? Natuurlijk zijn dat alle procesdeelnemers maar in de eerste plaats de belastingdienst, het fiscaal bestuur. Om te beginnen moet de belastingdienst aanslagen deugdelijk motiveren. Ook moet hij de bezwaarfase goed en vlot doorlopen. Hij moet eveneens zindelijk procederen bij de rechter. In het recente verleden zijn er kamervragen gesteld over het feit dat inspecteurs niet op tijd hun verweerschrift indienen. Soms sturen zij iemand naar de zitting, die daar onvoorbereid en stamelend het standpunt van de belastingdienst naar voren brengt. Dat geeft geen pas. Ook de rechter moet zijn rol naar behoren invullen. Dat betekent niet alleen vaktechnisch deugdelijk en inhoudelijk oordelen over het recht. Hij moet ook klantvriendelijk het recht beoefenen. Dat geldt bijvoorbeeld bij de appointering van zaken. Daarmee is veel tijd te winnen. Als het gaat om de proceseconomie zou betere appointering naar mijn stellige overtuiging tot grotere efficiency kunnen leiden. De rechter zou wat mij betreft ook een beetje strenger mogen zijn voor de bestuurspartij, de procesdeelnemer van de kant van de fiscus, bijvoorbeeld wanneer die geen verweerschrift heeft ingediend of niet op de zitting verschijnt. In het algemeen moet de rechter zorgvuldiger en accurater zijn. Ik doel op de feitenrechter bij het vaststellen van de feiten. Een van de belangrijkste taken van de rechter - in zoverre ben ik het oneens met de heer Röben - is juist de waarheidsvinding, het nauwgezet vaststellen van de feiten. Partijen zelf zijn daartoe vaak niet in staat, want zijn subjectief en hebben een omfloerste blik. Vanuit de loopgraaf heeft een ieder zijn eigen verhaal gecreëerd, die soms ver verwijderd is geraakt van de echte waarheid, voor zover die al bestaat. Als je een feitenconvenant al verplicht zou kunnen stellen, zou ik beginnen met de verplichting dat de fiscale overheid de feiten op een juiste wijze op een rijtje zet. Daar zitten per slot van rekening de professionals. Zij collecteren onder de burgers. Waarom zou je van de gemiddelde burger moeten verwachten dat hij zich eerst zet aan het opstellen van een feitenconvenant, daargelaten wat ervan terechtkomt! Je moet daar wel een beetje voor zijn opgeleid. Als er inderdaad een tweede feitelijke instantie wordt ingevoerd vraag ik mij af of het zo'n gek idee is om te zeggen dat er in de beroepsfase een verplichte procesvertegenwoordiging moet komen. Dat is het in het fiscaal procesrecht zo ongeveer vloeken in de kerk, maar ik denk toch dat het serieus het overwegen waard is. Die verplichte procesvertegenwoordiger is bij uitstek de advocaat, want die heeft ervoor geleerd. Professor Zwemmer heeft twintig jaar geleden voor de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs al een preadvies geschreven over de belastingadviseur. Later heeft hij ook nog eens een rapport geschreven waarin hij schreef dat belastingprocederen door leden van de NOB moest gebeuren en zeker niet door de advocaat, omdat de gemiddelde advocaat - ik geef dat onmiddellijk toe - weinig verstand heeft van het materiële belastingrecht. Maar is dat nodig? De gemiddelde adviseur heeft op zijn beurt geen verstand van procederen. Hij gaat er zelfs prat op dat hij nooit in de rechtszaal is geweest, omdat hij alles altijd samen met de inspecteur oplost. Die ene keer dat het conflict toch aan de rechter moet worden voorgelegd is het voor mij de vraag, of de adviseur er verstandig aan doet die procedure zelf te voeren. Wat daarvan ook zij: hoeveel instanties er ook zijn, zij moeten door alle procesdeelnemers serieus worden genomen, bestuur en rechter voorop.

Moet er een tweede feitelijke instantie komen of niet? Naar mijn smaak is dat een absolute must. Wij zijn het wel vaker met de Duitsers oneens: dort ist es kein Thema aber bei uns schon. Deze bezwaren tegen de tweede feitelijke instantie herinneren mij aan de hectische vergadering van deze vereniging waarin de commissie-Polak verdedigde dat het algemeen bestuursrecht ook van toepassing zou zijn op het fiscaal procesrecht. De hele fiscale wereld, met uitzondering van de belasting-advocatuur, liep daartegen te hoop. Het fiscaal procesrecht moest immers uitzonderingsrecht zijn en blijven. Het doet mij genoegen dat velen inmiddels zijn bekeerd. Ik ben ervan overtuigd dat als de tweede feitelijke instantie wordt ingevoerd ook de heer Röben na een aantal jaren zijn mening zal herzien. Het zou mij nog meer genoegen doen als op korte termijn ook van uitspraken van instanties die min of meer in laatste en hoogste instantie rechtspreken in ons land, zoals het College van Beroep voor het Bedrijfsleven en de Centrale Raad van Beroep, beroep op één college, te weten de Hoge Raad, mogelijk wordt. Voor de eenheid van het recht is dat veel beter. In ieder geval ben ik al blij dat een wat archaïsch instituut als de Tariefcommissie is opgedoekt.

Bovendien valt er mijns inziens niets te kiezen. Na de duidelijke uitspraak van het Human Rights Committee uit 2000, uitgebreid becommentarieerd door de heer Feteris, staat het mijns inziens buiten kijf dat er twee feitelijke instanties moeten komen, niet alleen voor de boete maar ook voor de hele aanslag. Die tweede feitelijke instantie moet een full review bieden, met name ook wat betreft de feiten. Ik sluit mij wat dat betreft aan bij de argumentatie van de heren Ilsink, Langereis en Feteris, die in het voortreffelijke preadvies voor een belangrijk deel is weergegeven op blz. 25. Wat mij betreft mogen wel enige beperkingen worden aangebracht aan de tweede feitelijke instantie. Een aantal jaren geleden, naar ik meen in 1995, hebben wij kennis mogen nemen van het preadvies van de heer Wattèl voor de Nederlandse Juristenvereniging, waarin hij prachtige begrippen introduceerde als het kniesoorbeginsel, de flutzaak en het oude-koeien-uit-de-slootprincipe. Ik kan mij voorstellen dat bij twee feitelijke instanties de mogelijkheid van hoger beroep wordt beperkt en niet wordt opengesteld in flutzaken of in gevallen waarin de belastingplichtige een kniesoor blijkt voor wie het nooit goed is. Waar precies de grens moet liggen weet ik niet. Het preadvies maakt ook melding van de lex-Mulder en ik kan mij voorstellen dat op de een of andere manier voor kleinere zaakjes het hoger beroep niet wordt opengesteld, behoudens de zaken waarin een boete is opgelegd.

Het zal u misschien verbazen, voorzitter, maar van mij mag de eerste aanleg beperkt worden tot vijf rechtbanken. Bei mir ist das kein Thema. Wij zijn maar een postzegellandje. Vijf rechtbanken moeten dat kunnen bestrijken. Hadden wij er zo verschrikkelijk veel moeite mee dat de motorrijtuigenbelasting in Arnhem werd geconcentreerd. Dat was maar één loket!

Hoe zal de werking van de tweede feitelijke instantie zijn? Hoeveel instanties er ook zijn, je moet er deugdelijk en ordentelijk mee omgaan. Hoe bijvoorbeeld te denken over de leer van de interne compensatie, wanneer de inspecteur daarop pas in hoger beroep bij het hof een beroep doet? Er kan dan een totaal nieuwe duiding ontstaan van de rechtsstrijd, terwijl er nog maar een feitelijke instantie over is. Is het een ramp? Ik wil niet te gauw iets een ramp noemen, zeker niet waar wij er in het strafrecht, waar al heel lang wordt gewerkt met twee feitelijke instanties, ook mee geconfronteerd worden. Ik wijs op art. 313 van het Wetboek van strafvordering, waaruit blijkt dat het openbaar ministerie de tenlastelegging gedurende de hele loop van het proces mag wijzigen. Dat kunnen drastische wijzigingen zijn, waardoor de verdachte, respectievelijk de verdediger, in een heel nieuwe procespositie wordt geplaatst. Dat kan ook nog in hoger beroep bij het hof. Het kan ook nog vlak voor het pleidooi. Sterker, het kan zelfs nog daarna! Wordt dan het beginsel van de tweede feitelijke instantie nog serieus genomen? Het staat in dergelijke situaties in ieder geval onder behoorlijke druk. In het strafrecht moet er, als tijdens een zitting nog een substantiële wijziging van de tenlastelegging plaatsvindt, desgewenst worden aangehouden. Ook in het fiscaal proces is dat wel het minste. De gemachtigde of de belastingplichtige moet in een dergelijk geval een recht op aanhouding krijgen en daarop zonodig worden gewezen, als de niet professionele procesvertegenwoordiger daarop onvoldoende alert is.

Ik zal niet te lang stilstaan bij een punt dat Feteris ophangt aan een opmerking op blz. 34 van het preadvies waar terecht is genoteerd:

‘De aanslag en de boete zijn twee op zichzelf staande besluiten.’

Ik heb de heer Feteris zojuist horen spreken over de formele rechtskracht van de belastingaanslag ten opzichte van de boete. Maar is daar sprake van? Vormt de boete niet een heel ander chapiter? Daarop zijn boeterechtelijke beginselen, fundamentele beginselen ex art. 6 EVRM en andere internationale verdragen van toepassing. Heb je dan eigenlijk niet dezelfde situatie als in een fiscale strafzaak naar nationaal strafrecht, waarbij de strafrechter helemaal los van de onderliggende aanslag, die opzettelijk onjuist zou zijn gedaan, moet oordelen? Krijgt de beslissing van de belastingrechter dat die aanslag materieel onjuist is, formeel rechtskracht voor de strafrechter? Of moet deze op eigen merites beoordelen of er sprake is van een opzettelijk onjuiste aangifte? Dat is een interessante vraag, maar ik vrees dat wij aan de uitputtende behandeling ervan niet toekomen.

Ik kom op blz. 36. Wij zijn dan een heel eind op streek, want het preadvies was vooral ook charmant vanwege de beknoptheid. Het gaat daar om de tijdwinners. Een proces moet in due delay worden afgewerkt. Een eerste tijdwinner die de preadviseur noemt is: in het geheel geen rechtsmiddel aanwenden. Dat schiet in ieder geval op. De tweede mogelijkheid is om de bezwaarfase over te slaan en bij wege van prorogatie A meteen naar de rechtbank te gaan. Je zou ook de rechtbank kunnen overslaan en door middel van prorogatie B meteen van het bezwaar naar het hof kunnen hiphoppen. Je kunt ook het hof overslaan, door met een sprongcassatie naar de Hoge Raad te gaan. Uit het preadvies blijkt dat ook een combinatie van deze paardensprongen kan worden gemaakt, waarbij praktisch na de bezwaarfase met het overslaan van de rechtbankfase naar hof en Hoge Raad wordt gejumped. Daar is de preadviseur niet vóór. Zij wil in alle gevallen dat de rechtbank aan het proces te pas komt. Haar argumenten hebben mij volstrekt overtuigd. Ik neem die gedachte daarom graag over.

Naast alle tijdwinners miste ik de notoire tijdverliezers in de huidige fiscale procedure een beetje. Die moeten wij zien te ecarteren. Zij leggen veel te veel beslag op zowel de belastingdienst, de belastingplichtige als de rechterlijke macht. Een notoire tijdverliezer is het opleggen van ongemotiveerde aanslagen, maar ook het opleggen van aanslagen ter behoud van recht. Dat is bijna een pleonasme, want aanslagen ter behoud van recht zijn zelden goed gemotiveerd. Moet de rechter dergelijke aanslagen nog wel blijven toestaan? Nu gebeurt het, maar mogelijk wordt in de toekomst meer belang gehecht aan de wettelijke bepaling in de AWR dat een aanslag binnen zekere termijn moet worden opgelegd. Daarmee is de rechtszekerheid gediend. De belastingdienst mag niet ter behoud van recht aanslagen opleggen waarmee die termijnen eindeloos worden opgerekt. Een andere tijdverliezer is het bezwaar dat jarenlang op de plank blijft liggen. Ik heb nog een bezwaarschrift liggen uit het jaar 1985. Ik wacht nog steeds op de uitspraak. Ik denk niet dat het daarvan nog ooit zal komen. Ik denk ook niet dat ik er nog ooit om zal vragen. Stel echter dat deze er vandaag of morgen tóch komt. Ik ga dan waarschijnlijk in beroep. Wat moet de rechter dan? Moet er dan nog over zo'n zaak gedebatteerd worden of zou de belastingrechter in zo'n situatie mogen oordelen, dat men zover over de tijd heen is dat men reeds op die grond tegen de sanctie van het ongelijk aanloopt? Een derde tijdverliezer is een heel nare, die nog niet aan de orde is gekomen, namelijk de bestuursrechtelijke terugverwijzing door de belastingrechter. Ik wijs op de jurisprudentie rond art. 10:3, lid 3 van de Algemene wet bestuursrecht. De aloude devolutieve werking van het fiscaal proces staat onder druk. In steeds meer gevallen zien wij dat de belastingrechter van het hof, eventueel na verwijzing van de kant van de Hoge Raad, terugverwijst. Men komt dan terug in de bezwaarfase (BNB 2002/138). Wat heb je daaraan als belastingplichtige? Kom je dan niet van de regen in de drup? Eindelijk heb je het tot bij de rechter geschopt, maar die verwijst je terug naar de bezwaarfase, die je net met zoveel plezier de rug toe had gekeerd. Hoe gaat het fiscaal proces worden als er een instantie bij komt? Zullen er toch nog terugverwijzingen naar de bezwaarfase zijn of verwijst het hof terug naar de rechtbank? Bestuursrechtelijk zal het vermoedelijk toch een verwijzing naar de bezwaarfase moeten worden. Dan wordt het fiscaal proces meer dan ooit een soort processie van Echternach, waar je nauwelijks of niet meer uit komt. Een vierde tijdverliezer is het falen van de rechter bij het vaststellen van feiten. Het is moeilijk, lastig en vervelend werk, waarvoor je nauwelijks academisch geschoold behoeft te zijn, maar met accuraatheid feiten vaststellen is in het kader van ieder proces buitengewoon gewichtig. Toch zien wij regelmatig jurisprudentie van de Hoge Raad waarin, uiteraard op diplomatieke wijze, uitspraken van hoven worden vernietigd, enkel omdat die hoven de feiten niet goed hebben vastgesteld. Dat is jammer voor de belasting van de rechterlijke macht en leidt niet tot een grotere proceseconomie. Ik wijs op een recent arrest, van 6 maart 2003, BNB 2003/293, een vrij koddig geval. Je ziet daar hoe een contribuabele soms door de bomen het bos niet meer ziet. Hij moest in beroep komen bij de Tariefcommissie. De Tariefcommissie heeft exact hetzelfde adres als het gerechtshof Amsterdam. Het beroep was echter niet gericht tot de Tariefcommissie maar tot de belastingkamer van het gerechtshof en dus bij de verkeerde instantie ingediend. De griffier loopt dan niet even met het beroepschrift naar zijn collega van de Tariefcommissie, die op hetzelfde adres is gevestigd. Nee, dat wordt doorgestuurd. Dat duurt dan enige tijd, waardoor het volgens het hof te laat was binnengekomen. Kortom, de contribuabele werd niet ontvankelijk verklaard en kon zijn recht niet meer halen. Dat is een zure uitspraak. Hoe is het mogelijk dat er niet even kortgesloten is? De Hoge Raad werpt een reddingsboei. Hij zegt dat het hof het recht eigenlijk wel goed heeft toegepast, maar dat het beroepschrift wel is binnengekomen binnen een week nadat het had moeten binnenkomen. Het hof heeft onvoldoende onderzocht of het beroep toch niet ontvankelijk moest worden geacht. Die zaak wordt dan weer doorverwezen, want de Hoge Raad is echt te hoog voor dit soort basaal feitenonderzoek. Een dergelijke gang van zaken leidt dus alleen tot tijdverlies. Dat zou niet nodig moeten zijn. In alle procesfasen moet kwalitatief goed werk worden geleverd.

Voorzitter. Ik vind dat de preadviseur kwalitatief heel goed werk heeft geleverd. Natuurlijk kunnen allerlei punten worden aangewezen waarop het preadvies onvolledig is. Het zij zo! Ga er niet onder gebukt! Eindelijk is er een te behappen preadvies, dat gewoon goed leesbaar is en in due time kan worden verwerkt. Leuk ook dat het preadvies diverse paardensprongen laat zien, de sprong van prorogatie, sprongcassatie en ook de zijsprong naar andere delen van het recht. Bemoedigend is het, dat aan het slot van het preadvies het belastingproces wordt genoemd als de proeftuin voor overige bestuursrechtspraak. In die tuin is de afgelopen jaren al heel veel gebeurd, veel gewied en veel gearbeid. Wees ik er in mijn preadvies voor de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs van 1986 nog op dat waar andere rechtsgebieden liggen ten oosten van de Pecos het belastingrecht ten westen ervan ligt, waarbij ik in de voetnoot verwees naar het boek van Lucky Luke nr. 13, de Rechter, nu gaat het er al heel wat anders aan toe. Ik moet u bekennen dat ik bij het zoeken van het boek, op de kamer van mijn inmiddels vertrokken zoon, The Judge van Lucky Luke tot mijn spijt niet meer kon vinden. Wel vond ik een aantal andere toepasselijke titels, die op diverse procesdeelnemers kunnen worden toegepast. Zo vond ik een Guus Flater en ook nog een illustratie over Joop Klepzeiker. Ik heb hen niet in dit debat ten tonele willen voeren, maar ik dank u buitengewoon voor uw aandacht en mevrouw Embregts voor haar prachtige preadvies.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot

Voor wij de zaal het woord geven voor het debat wil ik bij wijze van intermezzo enkele woorden spreken tot de vice-president designatus van de belastingkamer, de heer Van Muijen. Hij kan helaas niet tot het einde van de vergadering blijven wegens verplichtingen in het oosten des lands. Met het huidige spoorwegvervoer moet je daarvoor tijdig vertrekken. Dat noodzaakt ons om het cadeau dat wij namens u allen aan het Gerechtshof te 's-Hertogenbosch willen schenken vervroegd aan te bieden. Wij hebben het zeer op prijs gesteld, hier te mogen zijn. Ik heb tot mijn genoegen in de pauze van u mogen vernemen, mijnheer Van Muijen, dat wellicht de mogelijkheid bestaat nogmaals in deze publieke ruimte bijeen te komen, zodat wij ook de andere voor dit gebouw ontworpen wandtapijten nader kunnen aanschouwen. Zij zijn ook in Brabant gefabriceerd. Natuurlijk laten wij zo'n invitatie niet lopen en wij nemen haar mee voor de toekomst. Het cadeau is heel prozaïsch een bedrag in geld maar wel met de bestedingsverplichting het voor de bibliotheek te gebruiken. Ik hoop dat dit kan. Ik weet dat de rechterlijke macht geen giften mag aannemen maar ik veronderstel dat u hier wel een uitzondering voor wilt maken, zeker omdat u gebonden bent het te besteden aan de bibliotheek. Wij hebben verzuimd er bij te zetten dat het de fiscale bibliotheek moet zijn. In zoverre behoeft u zich niet gebonden te voelen.


Er hebben zich vier sprekers gemeld voor het vrije debat. Ik geef allereerst het woord aan de heer Bartel.

Dr. J.C.K.W. Bartel

Voorzitter! Ik zal mij haasten, want de tijd vliegt. Ik ben op dit moment lid van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van de State en tevens raadsheer-plaatsvervanger in dit hof. Vanuit beide functies heb ik met veel belangstelling het preadvies gelezen. Na lezing bleven er een paar vragen bij mij hangen. De eerste is in hoeverre het object van het hoger beroep nu echt een probleem is.

Alvorens deze vraag nader uit te werken merk ik op dat de belastingrechtspraak niet het volle bestuursrecht bestrijkt. In de belastingrechtspraak behoeven belangrijke onderwerpen als het belanghebbendebegrip niet aan de orde te komen omdat de wet de invulling van het begrip belanghebbende al heeft gegeven. Het besluitbegrip behoeft geen onderdeel van het geschil te zijn vanwege het gesloten stelsel. In de bestuursrechtspraak gaat het over veel meer aspecten dan alleen geld. Ook het accent bij de toetsing ligt verschillend. De Afdeling Bestuursrechtspraak toetst het materiële geschilpunt marginaal. De vraag staat daarbij centraal of het bestuursorgaan binnen de beleidsruimte die het heeft gekregen, op grond van een afweging van de betrokken belangen tot een niet onredelijke beslissing is gekomen. De Afdeling beoordeelt alleen of het bestuursorgaan de aan hem gestelde grenzen niet te buiten is gegaan. Daarbij wordt het besluit beoordeeld naar het tijdstip waarop de beslissing is genomen, de ex-tunc-beoordeling.

In de belastingrechtspraak staat daarentegen de beoordeling van de formalisering van de uit de wet voortvloeiende belastingschuld centraal. Zo is het duidelijk dat het over heel verschillende terreinen gaat.

De Hoge Raad heeft tot een beperking van de hoger-beroepprobematiek bijgedragen door de aanslag als één besluit te kwalificeren. Die kwalificatie maakt interne compensatie mogelijk maar heeft ook invloed op het voorwerp van geschil. Daarnaast is de Hoge Raad de weg opgegaan om beleidsbesluiten als recht aan te merken. Daardoor vindt een beoordeling of het bestuursorgaan op de enkele punten waarop in het belastingrecht beleidsruimte is gecreëerd, niet onredelijk heeft gehandeld, niet plaats langs de lijnen die in het bestuursrecht zijn aangegeven, maar meer langs de lijn van de uitleg van de beleidsbeslissing. Het gaat er om of het beleidsbesluit juist is uitgelegd. Op deze wijze vindt een andere wijze van toetsing plaats dan in het algemene bestuursrecht.

Er heeft zich daarenboven de traditie ontwikkeld dat de belastingrechter in alle zaken zelf voorziet; de belastingrechter stelt zelf de aanslag vast. Daarmee is het object voor het hoger beroep, of nu wordt uitgegaan van de aanslag of van de rechterlijke beslissing, steeds hetzelfde. Op het moment dat de rechter de beslissing over de hoogte van de aanslag voor zijn rekening neemt, is het object gelijk geworden. Deze aspecten leiden ertoe dat de in het preadvies zo uitvoerig behandelde stelling, dat er een probleem is ten aanzien van het object van het hoger beroep, naar mijn mening aanmerkelijk kan worden gerelativeerd.

Een tweede aspect dat ik aan de orde wil stellen is de vraag of de beschrijving die op blz. 28 wordt gegeven van het bestuursprocesrecht, niet zodanig is ingedikt dat er een verkeerde voorstelling van zaken ontstaat. Terecht wordt gesteld dat voor de Afdeling bestuursrechtspraak de uitspraak van de rechtbank het object van het hoger beroep is. Daarmee is echter niet het laatste woord gesproken. Uiteraard wordt er in het hoger beroep ook door de Afdeling met meer dan een schuin oog gekeken naar de rechtmatigheid van het besluit. Nieuwe argumenten worden toegestaan. Nieuwe elementen met betrekking tot de vraag of het besluit al dan niet rechtmatig is genomen, mogen uiteraard ook in hoger beroep aan de orde worden gesteld. De beperking zit in de omstandigheid dat de Afdeling geen betwisting van tot dan toe onbestreden onderdelen van het besluit toestaat. Maar juist dat zal in fiscale zaken niet spelen zolang de aanslag als één besluit wordt gezien. De beperking bij het hoger beroep vloeit voort uit de procesorde. Ik wil een korte schets geven hoe dat is gekomen. De visie op hetgeen het object van hoger beroep moet zijn, is in de loop van de tijd gegroeid. Ik ben zelf betrokken geweest bij de afwerking van de iets meer dan 10.000 bouwzaken die op 1 januari 1994 bij de Afdeling lagen. De bouwzaken gingen in eerste aanleg naar de rechtbank maar de voorraad oude zaken diende door de Afdeling te worden behandeld. Het team dat deze bouwzaken in een kleine drieënhalf jaar heeft afgedaan, was tevens de kamer die het hoger beroep behandelde. In de praktijk was de benadering van de oude AROB-zaken en het hoger beroep dan ook gelijk; oude AROB-zaken en hoger beroepzaken werden door elkaar behandeld. In die tijd minder is nagedacht waar de precieze grenzen van het hoger beroep behoren te liggen, maar lag het accent op de afwikkeling van de zaken. De praktijk was dat de ene keer een element uit de uitspraak van de rechtbank als centraal punt genomen werd en de andere keer een volledig feitenonderzoek uitgevoerd werd en los van en buiten de uitspraak van de rechtbank om werd beslist. Sinds 1994 is natuurlijk volop gediscussieerd over de vraag wat uiteindelijk het object van het hoger beroep zou moeten zijn. Na de afwikkeling van de oude AROB-zaken kreeg het hoger beroep het alleenrecht in die kamer. Tegelijkertijd werden signalen van de rechtbanken afgegeven meer inzicht in de hoger-beroepbeslisingen te geven. Daarbij was de rechtseenheid een belangrijk punt. De uitspraken van de hoger-beroepkamer zijn daarop toen ook meer toegespitst. De publicaties van het lid van de Afdeling prof. Vlasblom geven een beeld van en een heel duidelijke en consistente visie op wat er met het hoger beroep zou moeten gebeuren. Intern is de discussie echter nog niet volledig afgerond.

Ik denk dat in de belastingrechtrechtspraak in twee instanties aanvankelijk zowel de eerste als de tweede instantie een feitenstrijd zal blijven, waarbij de feiten onverkort en vol ter beoordeling van de rechters blijven staan. Maar ik denk ook dat een stroming zal ontstaan die zich nader op het hoger beroep zal gaan bezinnen en eisen zal gaan stellen in het belang van een efficiënt gebruik van beide instanties. Deze eisen kunnen betrekking hebben op beperkingen van het oordeel in de tweede instantie. Aldus ontstaat een slingerbeweging, maar geldt ook hier niet steeds het oude devies van het Corps van studenten aan de RBA: Fortiter in re, suaviter in modo. Hiermee wil ik eindigen.

Mr. J.H. Sassen

Mijnheer de voorzitter, dames en heren. Als fiscaal advocaat procedeer ik op vier schaakborden. Ik stam uit het civiele en de strafrechtpraktijk en ben daarna het fiscale recht ingegaan. Uiteindelijk is ook het bestuursrecht erbij gekomen. Je bent bezig met te procederen over dezelfde feiten en komt dan in aanraking met de zo verschillende attitudes van de verschillende procesgebieden, de rechters, de partijen. Ik heb niet meer de arrogantie van de civilist - de heer Röben sprak daarover - die denkt dat het burgerlijk procesrecht hèt uitgangspunt is. Ik heb dat overigens wel lang gehandhaafd. Toen ik voor het eerst met het belastingrecht in aanraking kwam vond ik het maar een vreemde rechtsgang. Op dit moment denk ik dat wij toe moeten naar een synthese tussen belastingprocesrecht en burgerlijk procesrecht. Je kunt van het civiele recht een hoop leren maar het civiele recht kan ook een hoop leren van het belastingrecht. Belastingprocesrecht is vaak recht door zee, recht op het probleem af, soms ook te doortastend, terwijl het civiele procesrecht af en toe wat te formalistisch is. Het voert echter te ver om het allemaal nu uit te werken. Het strafrecht is een hoofdstuk apart. Het bestuursrecht is tengevolge van de invloed van de Afdeling Bestuursrechtspraak geen procesrecht dat als voorbeeld genomen moet worden. In zoverre ben ik het van harte eens met de preadviseur dat wij ons verre van dit bestuursrecht met zijn fuiken moeten houden. De burger loopt erin vast: hij weet het niet en hij ziet het niet. De onvrede in de maatschappij neemt hand over hand toe. Wij moeten dus voor de tweede feitelijke instantie in het belastingrecht niet naar het bestuursrecht. kijken. De tweede feitelijke instantie is hard nodig. Ik zeg dit vooral op grond van strafrechtervaring. Hoe vaak is het niet nodig dat je in appèl de gelegenheid hebt om de zaak toch ten gunste van de verdachte te keren en dat je de rechter in hoger beroep kunt laten zien hoe anders de zaken liggen.

Ik ben als civilist natuurlijk groot gegroeid met het begrip verplichte procesvertegenwoordiging. De drie andere rechtsgebieden kennen die niet. Ik zou willen bepleiten dat ook het burgerlijk procesrecht de procesvertegenwoordiging laat vallen, althans in eerste instantie. In hoger beroep kan het wenselijk zijn dat toch vertegenwoordiging plaatsvindt, maar dan door gekwalificeerde mensen op het betrokken procesrechtelijke terrein. Dat zou dan voor alle procesgebieden moeten gelden. Die vertegenwoordiging behoeft niet per se door de advocatuur te geschieden; in zoverre heb ik ook een ontwikkeling doorgemaakt.

Vanuit de hiervoor geschetste achtergrond maak ik de preadviseur een welgemeend compliment. Ik heb haar preadvies met grote instemming en waardering gelezen. Het is mij uit het hart gegrepen. Ik ben het evenwel niet eens met de verwerping van de prorogatie door mevrouw Embregts. Als ik haar goed begrijp zegt zij dat je met sprongcassatie ook uit de voeten kunt. Er is echter een heel wezenlijk verschil tussen sprongcassatie en prorogatie. Bij sprongcassatie is geprocedeerd voor de rechtbank. Men is het eens over de feiten en besluit om daarover niet verder te procederen maar in een keer de rechtsvraag die overblijft aan de Hoge Raad voor te leggen. Bij prorogatie is er geen geschil over de feiten maar wordt direct de rechtsvraag voorgelegd aan het hof. Dat baken je af via een overeenkomst die dan aan de dagvaarding bij prorogatie wordt gehecht en waarin het hof kan zien waarover partijen het eens zijn en wat hen verdeelt. Raadsheren worden hoger gesalarieerd dan rechters en de burger krijgt van hen - het is misschien een primitief idee - meer waarde voor zijn griffiegeld. Bij het hof krijg je ook een meervoudige kamer.


Prof.dr. M.W.C. Feteris: Dat is nog maar de vraag.


Mr. J.H. Sassen: Bij prorogatie zeker! Het hof maakt het ook niet zo vaak mee. Ik ga er ook van uit dat bij het hof een meer ervaren en meer deskundige rechter zit. Vanwege dit grote verschil met sprongcassatie pleit ik ervoor, de mogelijkheid van prorogatie overeind te houden. Uit eigen ervaring weet ik dat er behoefte aan is. Ik verwijs naar het recente arrest van de Hoge Raad van 3 oktober 2003 over de rechtsvraag of het opleggen van een aanslag kan worden aangemerkt als een eisende hoofdzaak. Er was geen verschil van mening over de feiten: het ging puur om de rechtsvraag. Het opmerkelijke is dat de Hoge Raad heeft gezegd dat de procedure voor de belastingkamer het geschil in de hoofdzaak is. Wij – mr. Broekveldt en ik pleitten voor partijen - waren het erover eens dat de hoofdzaak niet de procedure voor de belastingrechter kon zijn. De Hoge Raad is echter niet gebonden aan zo'n in zijn ogen verkeerd rechtsoordeel. Het heeft nog enige troost gegeven dat de advocaat-generaal het met mijn cliënte eens was. Wij hebben ons alle mogelijke moeite gegeven om een pure rechtsvraag te etaleren en uit te werken: dagvaarding, antwoord, repliek, dupliek, pleidooi, het debat in cassatie. De Hoge Raad maakt hier een - het is aardig dat de heer Hertoghs het woord introduceerde – paardensprong wanneer hij zegt dat de eis in de hoofdzaak de procedure voor de belastingrechter is. De ontvanger legt beslag maar is geen partij in de procedure bij de belastingkamer. Partij is de inspecteur. De inspecteur is echter geen eiser maar verweerder. Hij heeft bovendien op grond van artikel 25 AWR de mogelijkheid om de toegang tot de belastingrechter een jaar en met toestemming van de staatssecretaris maximaal twee jaar te beletten. Wat is dan de zin van de bepaling dat de voorzieningenrechter een termijn kan geven van bijvoorbeeld twee maanden voor het instellen van de eis in de hoofdzaak, namelijk het constitueren van de vordering, terwijl die hoofdzaak nog twee jaar voor de belastingschuldige onbereikbaar kan zijn? Wij vinden hierover geen enkele motivering. Dat is jammer. Er is hier al gesproken over de attitude van de rechter. Als partijen zich zozeer moeite geven om een rechtsvraag voor te leggen zou je toch mogen verwachten dat zeker de hoogste rechter op alle aspecten van het geschil ingaat. Een gebrek aan motivering schaadt zeker op dit niveau het vertrouwen in de rechter en in de rechtsstaat. Dat is echter niet zozeer een probleem van prorogatie als wel van de Hoge Raad. Daarom breek ik graag toch een lans voor het instituut van prorogatie.

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Het lijkt mij dat ik bij uitstek u een vraag kan stellen die al in een eerdere bijdrage is opgeworpen, namelijk of een termijn van twaalf maanden om algemene juristen om te bouwen tot fiscaal voldoende geschoolde juristen voldoende is.


Mr. J.H. Sassen: Vanuit het procesrecht wel, denk ik, als het procesrecht eenvoudig wordt gehouden. Er moeten niet te veel formalismen worden ingebouwd. Er moet worden uitgegaan van de elementaire procesbeginselen. Iedere jurist zou dat in de genen moeten hebben en ermee uit de voeten moeten kunnen. Iets anders is het als helemaal wordt gefocust op het materiële belastingrecht. Dat kan veel meer tijd vergen. In mijn procespraktijk kom ik rechtsgebieden tegen waar ik nog nooit van had gehoord en nooit voor had doorgeleerd tijdens mijn studie in Tilburg, maar als je eenmaal de elementaire rechtsbeginselen en de rechtsvindingmethoden in de vingers hebt, kan dat best. Twaalf maanden lijkt mij echter een probleem voor algemene juristen om het fiscale recht onder de knie te krijgen.


De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Hebt u de artikelen 10a, 12 en 13 van de Wet op de vennootschapsbelasting wel eens gezien? Het woord is aan de heer Ilsink, die het gaat uitleggen.

Mr. J.W. Ilsink
Nee, dat ga ik echt niet uitleggen. Ik ga ook niets zeggen over het preadvies, want ik heb het tot stand zien komen. Ik vind het trouwens een prima preadvies. Ik wil wel iets zeggen over een paar puntjes die zijn opgeworpen door de debaters, en dan vooral over de procesvertegenwoordiging. Ik aarzel sterk of er in appèl in belastingzaken een verplichte procesvertegenwoordiging zal moeten zijn. Dat is in de andere onderdelen van het bestuursrecht niet het geval. Ik denk dat er goede gronden zijn om dat niet verplicht te stellen, zeker niet als wij het procesrecht in appèl niet al te ingewikkeld maken en dus niet met bijvoorbeeld een grievenstelsel komen. Wij moeten in het belastingrecht niet van die moeilijke afbakeningsproblemen creëren zoals in het civiele recht, waar het een heidens karwei is om fatsoenlijk grieven te formuleren. Doe je dat wel dan heb je daarvoor deskundige rechtsbijstand nodig. Het is ook helemaal niet nodig dat het appèlrecht ingewikkeld wordt. Ik zie eigenlijk niet in waarom in appèl niet een full review van de zaak zou kunnen plaatsvinden, met inbreng van nieuwe klachten, feiten en bewijzen. Uiteindelijk mag er ook intern gecompenseerd worden, hetgeen mij overigens een gruwel is. De Hoge Raad heeft echter nu eenmaal gezegd dat dit in orde is in de beroepsfase. Ik meen dat in de memorie van toelichting staat dat dit ook in de appèlfase het geval zal kunnen zijn. Dan kan dus alles. En als alles kan, is het niet ingewikkeld meer. Dan heb je in hoger beroep geen verplichte procesvertegenwoordiging nodig.

Er is echter een verdere fase in de reeks, waarover nog niemand het heeft gehad, ook de wetgever niet. Dat is de cassatiefase. Röben heeft al wel gevraagd of, achtereenvolgens, overleg over de aanslag, bezwaar, beroep, hoger beroep en cassatie niet een beetje te veel van het goede is. Dat is misschien wel zo, maar ter wille van de rechtseenheid en de rechtsvorming heb je uiteindelijk een hoogste rechter nodig, die zegt hoe het moet. In appèl zijn er vijf hoven en die kunnen elkaar tegenspreken. Dan moet er wel zoiets als een cassatieprocedure zijn. Of die er moet uitzien zoals zij er nu uitziet weet ik eigenlijk niet. Ik heb daar wel enige bedenkingen tegen, nog ervan afgezien dat de cassatietechniek een soort mandarijnenwetenschap is geworden. Ik meen echter wel dat wij in cassatie naar een vorm van procesvertegenwoordiging moeten. Röben citeert zo aardig wat ik elders heb gezegd over luxe en extravagante luxe. Ik vind dat alle aandacht moet worden geven aan de eerste aanleg bij de rechtbank. Het appèl is eigenlijk al een vorm van luxe. Cassatie is dan natuurlijk extravagante luxe. Van luxe artikelen moet je een spaarzaam gebruik maken. Je moet zo'n luxevoorziening als cassatie laten begeleiden door deskundigen. De vraag rijst dan ogenblikkelijk wie dat dan moeten zijn. Hertoghs is daar heel stellig in. Ik heb de neiging om hem daarin bij te vallen. Als het tot een procesvertegenwoordiging in cassatie komt - waar ik voor ben - ontkomen wij er mijns inziens niet aan dat die bij de advocatuur terechtkomt, al was het alleen maar omdat dit de enige beroepsgroep is met een publiekrechtelijke tuchtregeling. De belastingadviseurs zijn goed georganiseerd in de Orde en in de Federatie, terwijl er verder nog wat kleinere organisaties zijn, waarover ik enige aarzelingen heb. Orde en Federatie hebben keurige opleidingen, maar die organisaties worden niet versterkt met een publiekrechtelijke regeling en dus ook niet met publiekrechtelijke tuchtrechtspraak. Die is mijns inziens wel nodig indien het tot een verplichte procesvertegenwoordiging komt en de advocatuur biedt die. De Nederlandse Orde van Advocaten zou misschien iets meer aandacht kunnen besteden aan de specifiek fiscale advocatuur. Enfin, er is een vereniging die zich daarvoor beijvert en goed werk doet.
Prof.dr. L.G.M. Stevens

Voorzitter. Ik heb genoten vanmiddag. Niet alleen van de Bossche bollen, maar vooral van de fiscale bollebozen. Alle complimenten voor het preadvies, dat zelfs voor een econoom goed leesbaar is. Ook de debaters hebben een perfecte bijdrage geleverd. Niets dan lof! Sommigen kijken mij nu wantrouwend aan en denken: en nu komt hij met venijnige kritiek.  Nee dus, ik zal  heel positief blijven. Ik zeg wat ik als kritische kanttekening naar voren wil brengen vanuit het perspectief dat wij in onze vereniging een beetje af moeten van de  sektarische attitude, dat wij een eigen terreintje hebben, eigenlijk een eigen fiscaal procesrecht willen ontwikkelen en niet naar andere disciplines willen kijken. Ik hoorde zojuist de term "mandarijnenwetenschap" vallen. Daarmee moet het eigenlijk afgelopen zijn. Wij moeten onze professie  openbreken. Er is ook over een trechter gesproken. Ik zou de trechter willen omkeren. Sommigen vinden misschien dat een dergelijke verbredende visie  erg ver gaat, maar de sociale rechtsstaat is natuurlijk een uitgangspunt waar een econoom een andere visie op kan hebben dan een jurist. Hoewel er geen volledige symmetrie is, zal de econoom  sneller spreken van een verzorgingsstaat dan van een rechtsstaat.

Er zijn grote parallellen. De sociale rechtsstaat kent grondbeginselen, rechtsbeginselen, die zo fundamenteel zijn dat wij vinden dat die rechtsbeginselen, ook wanneer die in internationale verdragen zijn vastgelegd, te mooi zijn om uitgemolken te worden. Ga daar behoedzaam en voorzichtig mee om! In een verzorgingsstaat moet je een aantal dingen als het ware op een gelijk podium zetten. Gezondheidszorg is een van de elementaire bestaansvoorwaarden, ook in internationale verdragen als zodanig erkend. Iedereen moet toegang hebben tot scholing. Iedereen moet toegang hebben tot rechtsbedéling. (Als ik Hertoghs aankijk, denk ik dat hij in dit verband liever zou spreken  over rechtsbédeling of iets van dien aard.) Bij collectieve goederen leidt het economische mechanisme er toe dat de gewenste optimale  verdeling  lang niet altijd tot stand komt. Kenmerkend voor een individueel  goed is de afweging tussen de persoonlijke profijtbenadering, het persoonlijk nut en hetgeen men er persoonlijk voor betaalt. Dat die confrontatie bij collectieve goederen niet tot stand komt, leidt ertoe dat binnen de collectieve sector iedereen geneigd is te overvragen. Wij zullen in al die sectoren, gezondheidszorg, scholing, rechtsbedeling, geconfronteerd worden met overvragende burgers. Wij kunnen dan heel gemakkelijk achterover leunen en zeggen, dat wij zo'n belangrijk rechtsbeginsel moeten respecteren, en moeten honoreren. Alsof het in de gezondheidszorg niet minstens even klemmend is dat er voldoende artsen zijn. In de samenleving leven conflicterende wensen. Als wij zien dat er een permanente neiging is om te overvragen, is het dan niet verstandig - ik zet een paar heel grote stappen in de tijd - om ook even te denken aan de remmers? Dat is in de gezondheidszorg natuurlijk heel markant ingebouwd. Dat leidt tot een fel maatschappelijk debat. In het debat over de collegegelden in het onderwijs wordt even hard geknokt over het remgeld, waarbij men de beginselen van toegankelijkheid van het wetenschappelijk en hoger onderwijs eveneens van harte ondersteunt.

Vandaag is een thema aan de orde waar die schaarste zich even nadrukkelijk voordoet. Wij zeggen bijna allemaal met grote vanzelfsprekendheid dat, ook al is er schaarste, er meer aanbod moet komen: de tweede feitelijke instantie. Natuurlijk is zo'n tweede feitelijke instantie zinvol, maar een prangende vraag is hoe wij dat tegen allerlei andere zaken gaan afwegen. Ik zie sommigen thans  bedenkelijk kijken. Zij worden liever niet geconfronteerd met die afweging. Het remgeld zit natuurlijk in het systeem, zoals dat bij allerlei aanbieders het geval is. Een ziekenhuis wordt gebudgetteerd. Een gerechtshof wordt gebudgetteerd. Ook de universiteiten worden heel strikt gebudgetteerd. Je ziet daar de pijn van de wat onbesuisde vraag - zo noem ik het wat chargerend - versus de kosten van het aanbod. Die komt tot uitdrukking in het budget van de instelling. Daar zal men met de moed der wanhoop zoeken naar een optimale afweging tussen kwaliteit en kwantiteit. Dat dilemma hoor ik hier eigenlijk niet terug. Het is ook het belangrijkste dat ik heb gemist in het preadvies. Het probleem is wel aangesneden, maar heel behoedzaam ter zijde geschoven. Het hoort er naar mijn mening gewoon bij, omdat wij niet moeten denken een mandarijnenstaatje te kunnen vormen in de maatschappij. Wij moeten het maatschappelijke debat over de besteding van de gelden in de collectieve sector op een volwassen manier voeren, en niet vanuit a-priori's.

Ik zie een drietal mogelijkheden om te remmen, alle drie even onsympathiek. De eerste mogelijkheid is het heffen van griffierecht. Ik krijg een zodanig voorstel  ook bijna niet over mijn lippen. Maar toch…. Waarom doen wij het op andere plaatsen wel? Waarom wordt de toegang daar wel afgekneld door het leggen van een financiële drempel? Waarom mag dat in het fiscale procesrecht  niet echt aan de orde komen, maar op andere plaatsen in de collectieve sector wel? Verplichte procesvertegenwoordiging zou eveneens een rem kunnen zijn, al is zij niet zo bedoeld. Zij is een kwaliteitsfactor. Als econoom zeg ik: oprollen, die verplichte procesvertegenwoordiging. Daar zou de NMa eigenlijk naar moeten kijken. Wij vinden op allerlei plaatsen dat wij niet meer betutteld moeten worden en dat wij juist monopolies moeten afbreken in plaats van nieuwe op te richten. Waarom zou procesvertegenwoordiging  zo nodig zijn in het belastingrecht? Er moet een heel goede reden voor zijn. Misschien is de remming de enige reden, maar daarover hoor ik graag de mening van de preadviseuse. Een veroordeling tot de vergoeding van de proceskosten is een derde  rem; even problematisch. Daar is amper iets over gezegd.

Het allerbelangrijkste is natuurlijk dat de rem op de rechter ligt bij kwalitatief hoogwaardige wetgeving. Dat is op dit moment een van de allerbelangrijkste problemen. Een aantal conflicten tussen het positieve recht dat momenteel  wordt ingevoerd en het hoger recht ( verdragsrecht of Europees recht) moet van tevoren nadrukkelijk worden onderkend en zeker niet achteraf. 

Voorts ben ik  er voorstander van dat de interne compensatie in de beroepsfase wordt afgeschaft, als waarborg dat partijen - voordat zij naar de rechter gaan - hun geschil duidelijk in kaart hebben gebracht. Het is een ook voor de gewone man tot de verbeelding sprekend beginsel, dat als je ergens  tussentijds water in de wijn hebt gedaan , je daarvan niet achteraf de dupe mag worden.  Als dan nog detailpunten van geschil over zijn, moet de belanghebbende, en zeker niet de inspecteur die toch in een wat bevoorrechte positie verkeert, de mogelijkheid hebben om de hele aanslag weer ter discussie te stellen. De inspecteur zou dat alleen maar mogen in het geval waarin hij met nadruk in de bezwaarfase kenbaar heeft gemaakt dat de ene conflictsituatie samenhangt met de andere en dat de aanslag  als het ware een compromisverhouding uitdrukt waaraan ook de belanghebbende gehouden is.  Alleen in die grote uitzonderingssituatie  zou interne compensatie aan de orde mogen komen.

De WOZ is al een paar keer genoemd als een probleemgebied dat het processysteem verstopt. Wat is erop tegen om eindelijk eens door te tasten en voor de WOZ een waardeklassensysteem in te voeren? Dan behoeft niet meer tot op de euro nauwkeurig een waarde te worden vastgesteld waarvan iedereen weet, dat zij niet exact vast te stellen is. Misschien moet zelfs, als je een belang wilt hebben bij de waardering,  het in het geding zijnde bedrag ten minste 5% van de waarde  zijn. Je moet niet voor  1% of 2% waardeverschil de belastingrechter willen inschakelen.


Mr. J.J.M. Hertoghs: Gewoon de WOZ afschaffen!


Prof.dr. L.G.M. Stevens: Hans, zo ken ik jou weer! Ik heb evenwel niet de tijd om daarop in te gaan, maar ik zou daarover gemakkelijk drie kwartier kunnen spreken, om uit te leggen waarom dat zeker niet moet gebeuren.

Dan is er nog het logistieke probleem. Zijn er wel voldoende rechters? Wat is er eigenlijk tegen een afgestudeerde fiscaal econoom als belastingrechter? Die is degelijk opgeleid. Die kan zelfs balansposten lezen, wat voor de meeste fiscalisten toch een gruwel is. Hij kan journaalposten bekijken en actuariële berekeningen doorgronden. Hij zou uiteraard bereid moeten zijn een soort ‘aanvullend testimonium rechterlijke macht’ af te leggen  dat in aanvulling op  de economische studierichting zou kunnen worden afgenomen. De fiscaal econoom kan  dan gewoon zijn werk doen, ook in de belastingkamer van een rechtbank of een hof. 

Bedankt voor uw aandacht en tolerantie!

De voorzitter, mr. F.W.G.M. van Brunschot: Meegesleept door het betoog van de heer Stevens heb ik ook nog wat dingen bedacht die tot een betere aanwending van het geld dat nu in de rechterlijke macht wordt gestoken zou kunnen leiden. Wij zouden de misdadigers kunnen bevelen minder misdaden te bedrijven, zodat het aantal megazaken zou afnemen. Wij zouden ook de wetgever kunnen verzoeken wetten te maken die wat gemakkelijker uitvoerbaar zijn.


Dit zijn geen serieuze vragen. De wel serieuze vragen worden nu behandeld door mevrouw Embregts.

5
Beantwoording van de debaters


Mr. M.C.D. Embregts: Mijnheer de Voorzitter. Ik zag het niet als mijn taak om in het preadvies begrip te kweken voor de bestuursrechtelijke praktijk, met zijn fuiken en trechters. Dat wil niet zeggen dat ik er geen enkel begrip voor heb. Er zijn goede redenen voor. De Afdeling Bestuursrechtspraak oordeelt doorgaans in meerpartijengeschillen. Er dient dan rekening te worden gehouden met derden en met het algemeen belang. Wat mij dwarszit is dat de Afdeling in tweepartijengeschillen geen ruimere herstelmogelijkheden biedt. De hiervoor bedoelde redenen doen in dergelijke zaken geen opgeld. Dit is het laatste wat ik hier meer in het algemeen over het bestuursrecht zeg.

De heer Röben zei evenals de heer Stevens dat wij als fiscalisten - ik zeg al "wij" - niet te sektarisch moeten zijn. Zij vonden beide eigenlijk dat bestuursrechtjuristen en fiscalisten nader tot elkaar moeten komen. De Hoge Raad heeft dit onderkend door mij in dienst te nemen (als ik mij deze kleine kwinkslag mag veroorloven). Voor de goede orde: ik ben geen fiscalist. Voor deze vereniging was het evenmin een beletsel. Ik wilde naar de Hoge Raad omdat ik wilde weten hoe het bestuursprocesrecht daar werkte. Veel bestuursrechtjuristen mijden het belastingrecht. Dat is jammer, het belastingrecht en het bestuursrecht hebben interessante raakvlakken, daarom vond ik het ook zo boeiend om dit preadvies te schrijven.

De bezwaarfase kwam vaak aan de orde. Ik stel voorop dat de feitenvaststelling een taak is van het bestuursorgaan. Zijn er klachten over en ligt daar de wortel van het probleem, dan moet het ook daar worden aangepakt. Over de invulling van het hoger beroep zegt dat echter niet zoveel. De heer Hertoghs wees er op dat ik stel dat de meest wenselijke situatie is dat het geschil steeds meer wordt toegespitst. Ik merkte er overigens meteen bij op, dat het in de praktijk vaak natuurlijk niet zo werkt. De heer Röben bracht even het rapport “Een nieuwe balans” ter sprake. Ik was aanwezig op de vergadering van de Nederlandse Vereniging voor Procesrecht waar dit rapport werd behandeld. Ik moet zeggen dat ik de vergelijking met het civiele recht hier niet helemaal passend vind. In het civiele recht bestaat sterk de neiging om de houd-het-kruit-droog-tactiek toe te passen. In hoger beroep kan in dat geval iets totaal anders naar voren komen dan waar het in eerste instantie om ging. Eigenlijk is dat niet de bedoeling. De bedoeling is toch veeleer dat in hoger beroep wordt voortgebouwd op de eerste aanleg. In het belastingrecht ligt dit anders, omdat de belastingplichtige geen enkele reden heeft om met bepaalde argumenten – ‘die aftrekpost is ten onrechte niet toegekend’ - te wachten tot het hoger beroep. Het is niet zozeer onwil doch veeleer onwetendheid als de belastingplichtige pas in hoger beroep met nieuwe gronden komt.

De heer Feteris en de voorzitter hebben nog even gesproken over de geschiktheid van de rechters die na 12 maanden belastingzaken moeten doen. Eerstgenoemde zag veel beren op de weg. Van de heer Röben hoorde ik echter dat het vooral zaken van de lagere overheid betreft. Welke fiscalist houdt zich daar nu echt mee bezig (ik raak op dreef: een tweede kwinkslag)! In het curriculum komt het in ieder geval niet als vast onderdeel voor. Als aan dergelijke zaken in een 12 maanden durende opleiding goed aandacht wordt besteed heeft deze niet-fiscalist op dat terrein al een voorsprong. Ik denk dat het allemaal nogal meevalt, ook omdat in eerste aanleg veel meervoudig zal worden afgedaan. Toen ik laatst een bestuursrechtelijke collega sprak die thans politierechter is, beklaagde hij zich over het feit dat hij als strafrechter nooit meervoudige zittingen kon doen doordat er zoveel rechters in opleiding zijn die de praktijk van de meervoudige kamer moeten leren kennen. Ik verwacht dat nog redelijk wat zaken meervoudig zullen worden afgedaan, waarschijnlijk juist bij invoering van belastingprocedures bij de rechtbank.

De uitkomst van het debat over de derde fase van de rechterlijke organisatie lijkt mij ongewis, evenals de termijn waarop dit zijn beslag zal krijgen. Daarop zou ik niet, zoals de heer Röben voorstelde, willen wachten. 

De heer Hertoghs sprak over tijdverliezers maar ik had geen tijd te verliezen met het schrijven van dit preadvies en sprak daarom alleen maar over tijdwinners. Niet procederen is natuurlijk het snelst maar wie met zevenmijlslaarzen naar de Hoge Raad wil kan direct beroep met sprongcassatie combineren. Prorogatie en de vaststellingsovereenkomst kwamen ook aan bod. Ik ben het niet eens met de stelling dat het hof een kwalitatief betere rechter zou zijn. Zo zou het in ieder geval niet moeten zijn. Het gros van de zaken zou toch immers moeten eindigen bij de rechtbank. Juist die zou ook heel erg goed moeten zijn. Ik heb dan ook wel eens het argument gehoord dat de rechtbankrechters meer zouden moeten verdienen dan de raadsheren. Maar daarover laat ik mij niet uit!

Als ik met mijn proefschrift om de oren word geslagen, moet ik natuurlijk reageren. Alle rechters willen op basis van de materiële waarheid recht doen. Juist bij het onrechtmatig verkregen bewijs, waarover mijn proefschrift (thans weer leverbaar) gaat, wordt de rechter voor een dilemma geplaatst. Bij bewijsuitsluiting zal hij een gedeelte van de waarheid geweld aandoen. Als je de rechter ervan wilt overtuigen die waarheid niet volledig mee te nemen, moet je met een stevige onderbouwing komen. Kennelijk ben ik daar in geslaagd, maar dat betekent nog niet dat ik vind dat de waarheidsvinding altijd het onderspit moet delven.

Wat wil de preadviseur zo vroeg de laatste interveniënt zich af: verhoging griffierecht, verplichte procesvertegenwoordiging, proceskostenveroordeling? Dat zijn remmers. Wij willen ook kwalitatief hoogwaardige wetgeving. Bezuinigen op de WOZ dan maar? Ik vrees dat ik hier het wisselgeld al moet aanspreken dat ik op blz. 27 noem. Misschien moet er een beperking van het cassatieberoep komen, wellicht alleen cassatie in het belang der wet in bijvoorbeeld WOZ-zaken. Ik vind het echter beter dat nu nog niet te doen. Laat men eerst een gedegen tweede feitelijke instantie invoeren voordat men gaat bezuinigen.

6
Slotwoord van de voorzitter, mr. F.W.G.M van Brunschot


Mevrouw Embregts, de zaal heeft ook bij uw beantwoording aan uw lippen gehangen. Een beter compliment kan niet worden gegeven. Het was een boeiende middag op basis van een prachtig preadvies, zoals in vele toonaarden is gezegd. Hartelijk dank voor uw inbreng.


De aanwezigen dank ik voor hun komst, hun aandacht en hun acceptatie van de vertraging bij de spoorwegen. Ik wens u wel thuis. Tot de volgende keer!

� Met dank aan J.W. Ilsink voor meelezen en meedenken bij de totstandkoming van dit preadvies.


� Essers en Happé trekken in hun NJB-kroniek niet voor niets de vergelijking met een soap, zie P.H.J. Essers & R.H. Happé, ‘Kroniek van het belastingrecht’, NJB 2003, p. 1624-1632, p. 1628.


� Het rapport en het bijbehorende concept-wetsvoorstel zijn te vinden op de justitiewebsite (� HYPERLINK "http://www.justitie.nl" ��www.justitie.nl�) onder themas/wetgeving/dossiers/awb/voorontwerpen. 


� Kamerstukken II, 2002-2003, 26 352, nr. 63.


� Bij de afronding van dit preadvies was het daartoe strekkende wetsvoorstel (Kamerstukken II, 2003-2004, 29251) nog niet aangeboden aan de Tweede Kamer. Gebruik is gemaakt van de in noot 3 aangehaalde stukken. 


� Zie bijvoorbeeld de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel voltooiing eerste fase herziening rechterlijke organisatie, Kamerstukken II, 1991-1992, 22 495, nr. 3, p. 24. Dit is in het kader van de tweede tranche van de Awb herhaald, zie PG Awb II, p. 193.. Zie voorts Kamerstukken II, 1991-1992, 22 690, nr. 2.


� Kamerstukken II, 1991-1992, 22 495, nr. 3, p. 173.


� Ik beperk me tot deze twee hoogste bestuursrechters. Voor de goede orde vermeld ik nog het volgende. Binnen de rechterlijke organisatie van het algemeen bestuursrecht, is niet sprake van één hoogste rechter. En, gegeven de afwezigheid van cassatierechtspraak (een enkele uitzondering daargelaten), fungeren die respectieve hoogste rechters tevens als hoger-beroepsrechters. Hoewel nu ook het College van Beroep voor het bedrijfsleven in sommige geschillen in appèl rechtspreekt en het Hof Leeuwarden in zogenoemde Mulder-zaken als hoger-beroepsinstantie fungeert, zijn de twee belangrijkste hoger-beroepsrechters de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State en de Centrale Raad van Beroep.


� R.J.G.M. Widdershoven e.a., Algemeen bestuursrecht 2001: hoger beroep, Den Haag: BJu 2001, p. 26.


� Widdershoven e.a., a.w., p. 26.


� Widdershoven e.a., a.w., p. 26.


� Widdershoven e.a., a.w., p. 26 en 27.


� Widdershoven e.a., a.w., p. 24.


� PG Awb II, p. 195-196


� Zie o.m. A.M.L. Jansen, ‘Anderhalve feitelijke instantie?’, in: R.H. Happé e.a. (red.), Hoger beroep in de steigers, Den Haag: BJu 2003, p. 27-33, i.h.b. p. 30.


� Widdershoven e.a., a.w., p. 24.


� Vgl. J.E.M. Polak, ‘Een grievenstelsel in het bestuursrecht’, in: R.H. Happé e.a. (red.), Hoger beroep in de steigers, Den Haag: BJu 2003, p. 63-70, i.h.b. p. 66.


� Dat dit onwenselijk kan zijn illustreert Van Amersfoort met een verwijzing naar een verschillende uitleg door de ABRS en de HR van het begrip ‘afvalstof’. Zie P.J. van Amersfoort, ‘Keuzen voor de belastingrechtspraak: enkele gedachten over de derde fase van de herziening van de rechterlijke organisatie’, WFR 2001/383.


� In dit verband kan ook nog worden gewezen op de aan de behandeling van het middel voorafgaande beschouwingen, waarvan de strafkamer van de HR zich nogal eens bedient om uiteen te zetten hoe het recht in elkaar steekt.


� Zie onder meer: L.J.A. Damen, ‘Rechtsvorming door de bestuursrechter onder de Awb’, in: F.A.M. Stroink, A.W Heringa & A.R. Neerhof (red.) Vijf jaar JB en Awb, Den Haag: Sdu 1999, p. 9-37; B.W.N. de Waard, ‘Nieuwe ronde, nieuwe kansen?’, in: L.J.A. Damen e.a. (red.), Rechtspraak Bestuursrecht 1997-1998: de annotaties, p. 37-54; R.J.N. Schlössels, ‘Tussen finaliteit en fuik?’, in: M.A. Heldeweg, E.C.H.J. van der Linden & R.J.N. Schlössels (red.), Uit de school geklapt?, Den Haag: Sdu 1999, p. 177-203; A.T. Marseille, ‘Hoe bezwaren tegen een besluit de beroepsprocedure kunnen overleven’, JBplus 2001, p. 67-75; E.J. Daalder & M. Schreuder-Vlasblom, ‘Balanceren boven nul, de vaststelling van feiten in het bestuursprocesrecht’, NTB 2000, p. 214-221.


� Widdershoven e.a., a.w., p. 67.


� Widdershoven e.a., a.w., p. 68.


� CRvB 29 juni 2000, RSV 2000/213.


� J.W. van den Berge, ‘Het object van appèl in belastingzaken’, in: R.H. Happé e.a. (red.), Hoger beroep in de steigers, Den Haag: BJu 2003, p. 89-94, p. 89 en 90, onder verwijzing naar P. Meyjes & J. Van Soest, Fiscaal procesrecht. Administratief procesrecht in belastingzaken bij de gerechtshoven en de Hoge Raad, Deventer: Kluwer 1997, p. 338-339 en M.W.C. Feteris, Formeel belastingrecht, Deventer: Kluwer 1999, p. 182-183.


� De Silicose II-uitspraak is daar het bekende voorbeeld van. Zie ABRS 28 juni 1999, AB 1999, 360 m.nt. MSV; JB 1999/197 m.nt. RJNS; RAwb 2000, 89 m.a. BdeW en Embregts en de zeer uitgebreide annotatie van L.J.A. Damen, ‘De bewijsfuik, Hoe en wanneer moet een oud-mijnwerker zijn silicose bewijzen?’, AAe 2000, p. 61-69.
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