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VOORWOORD

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

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

Amsterdam, april 2020

Tjebbe Gerverdinck
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HOOFDSTUK 1

Inleiding

11 Over het onderwerp

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

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

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

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

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



1.2 Hoofdstuk 1 / Inleiding

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

1.2 Onderzoeksvraag

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

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

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

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

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

over eigendom aantastende belastingmaatregelen. De jurisprudentie van het HvJ over

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

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

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

inningsbevoegdheid en eigendomsbescherming:

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

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

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

— frustratie van rechten op belastingteruggaaf,

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

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

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

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

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

1.3 Onderzoeksmethode

Om de in de vorige paragraaf geformuleerde onderzoeksvraag te kunnen beantwoorden
heb ik mij primair gericht op de rechtspraak van de Straatsburgse rechters (EHRM en
ECRM). Door analyse van hun rechtspraak heb ik getracht te overzien op welke wijze
klachten van belastingplichtigen over schending van artikel 1 Eerste Protocol worden
beoordeeld en om die gevallen te categoriseren in soorten. Veruit de belangrijkste bron
van informatie voor rechtspraak van EHRM en ECRM is de Hudoc database. Bijna alle door
mij genoemde uitspraken zijn hierin in de originele Engelse of Franse taal terug te vinden.
Een paar van de oudere uitspraken van de ECRM zijn alleen schriftelijk gepubliceerd in de
Reports of Judgments and Decisions. Verder ben ik voor de duiding van de jurisprudentie te
rade gegaan bij annotaties in met name EHRC, BNB en FED (Nederlandstalig) en European
Taxation (Engelstalig) en heb ik zowel de Nederlandse als de internationale literatuur
over het eigendomsgrondrecht bestudeerd. Er zijn vooral in Nederland de afgelopen jaren
veel artikelen in fiscale tijdschriften verschenen over artikel 1 Eerste Protocol. Wellicht is
dit een illustratie van het aanzienlijke belang van die bepaling in de Nederlandse fiscale
procedure. Voorts heb ik diverse fiscale en niet fiscale proefschriften over (aspecten van)
eigendomsbescherming geraadpleegd. Zonder volledig te zijn noem ik hier Protection of
property rights within the European Convention on Human Rights van Riza Coban, The human
right to property van Theo van Banning en Terugwerkende kracht van belastingwetgeving:



14 Hoofdstuk 1 / Inleiding

gewikt en gewogen: Een rechtstheoretisch onderzoek naar een methode voor vorming van
wettelijk overgangsrecht in het belastingrecht van Melvin Pauwels. De twee eerstgenoemde
proefschriften heb ik vooral geraadpleegd over de geschiedenis van het EVRM. Het proef-
schrift van Pauwels bevat, naast een beschrijving van het toetsingskader van het EHRM,
vooral een analyse van de rechtspraak over terugwerkende kracht. Dit zijn zeker niet alle
dissertaties die van belang zijn geweest voor mijn onderzoek. Voor wat betreft de meer
algemene, niet specifiek fiscale, aspecten van de rechtspraak van het EHRM heb ik mij
verlaten op een aantal Handboeken over het EHRM. Wat ik hiervoor heb geschreven over
de rechtspraak van het EHRM geldt mutatis mutandis ook voor de rechtspraak van het
Hv] en die van de Nederlands, Britse en Duitse rechter. Ik heb voor de Duitse en Britse
belastingrechtspraak en de lokale (staatkundige) opvattingen over eigendomsbescherming
Duitstalige en Engelstalige rechtspraak en literatuur geraadpleegd. De besproken nationale
en inter/supranationale rechtspraak is volledig op internet te vinden. Voor begrip en
duiding van de besproken rechtspraak heb ik Nederlandse en internationale literatuur
geraadpleegd. Verder heb ik met collega’s op de UvA en bij Loyens & Loeff gediscussieerd en
hebben behalve mijn promotor en copromotor ook anderen sommige hoofdstukconcepten
becommentarieerd. Ik noem met name mijn collega bij Loyens & Loeff dr. Almut Breuer.

14 Afbakening

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

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

1.5 Opbouw

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

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

In Deel 11l wordt de toetsing en doorwerking van het eigendomsgrondrecht in Nederland
(hoofdstuk 13), het Verenigd Koninkrijk (hoofdstuk 14) en Duitsland (hoofdstuk 15)
onderzocht en vergeleken met de rechtspraak van het EHRM.

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

conclusies samen.

Het manuscript is gesloten per 30 november 2019






DEEL IA: TOETSING AAN HET EIGENDOMSGRONDRECHT IN
BELASTINGZAKEN DOOR HET EHRM






HOOFDSTUK 2

De totstandkoming van artikel 1
Eerste Protocol

21 Inleiding

Op 4 november 1950 is door de ministers van buitenlandse zaken van de lidstaten van

de Raad van Europa het EVRM ondertekend. Tot spijt van velen die waren betrokken bij

het opstellen van het verdrag ontbrak een eigendomsgrondrecht in het EVRM. Dit mag

opmerkelijk genoemd worden. Het eigendomsrecht in een van de klassieke grondrechten

en was bijvoorbeeld al opgenomen in de Amerikaanse Bill of Rights en de Franse Déclaration

des Droits de 'THomme et du Citoyen uit 1789. Ook was er plaats voor het eigendomsrecht

in de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens uit 1948. Het was de opstellers

van het EVRM evenwel niet gelukt om overeenstemming te bereiken over de formulering

van het recht op eigendom. Er gingen vervolgens nog 16 maanden overheen alvorens

consensus werd bereikt over de tekst van het eigendomsrechtartikel. Vragen waarover

de mening van de opstellers uiteen liepen, waren:!

— Moet het eigendomsrecht alleen betrekking hebben op persoonlijke bezittingen of ook
op andere rechten die een persoon kan verkrijgen.

- Zijn Staten bevoegd om eigendom te ontnemen, en zo ja onder welke voorwaarden?

— Moeten Staten een vergoeding betalen als eigendom wordt ontnomen?

— Geldt een recht op vergoeding alleen voor buitenlanders die worden onteigend of ook
voor onderdanen?

— Onder welke voorwaarden mag eigendom worden gereguleerd?

Op 20 maart 1952 was het dan toch zover: op die dag werd in Rome het Eerste Protocol
ondertekend, met daarin onder meer het recht op ongestoord genot van eigendom. Er
waren toen al bijna drie jaar verstreken sinds de werkzaamheden aan een Europees
mensenrechtenverdrag een aanvang namen.

In dit hoofdstuk kijk ik naar de totstandkomingsgeschiedenis van de tekst van artikel 1 Eerste
Protocol om te achterhalen hoe de verdragsopstellers de verhouding tussen belastingheffing
en het recht op eigendom zagen.? Dit is nog steeds een gevoelig onderwerp. Ik merk bij
voorbaat op dat deze oorspronkelijke opvattingen van beperkt belang zijn voor hoe het
eigendomsgrondrecht thans wordt uitgelegd, maar dat geldt voor alle EVRM-bepalingen.

1  Ditontleen ik aan Riza Coban 2004, p. 124.
2 De totstandkoming van artikel 1 Eerste Protocol is onder meer beschreven door Van Banning
2002, p. 64-78, Riza Coban 2004, p. 127-137 en Schutte 2004, p. 16-22.
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Het EHRM beschouwt het verdrag als een ‘living instrument’ dat dynamisch moet worden
uitgelegd (zie par. 3.3 en 5.3). Hierdoor is het EHRM in staat om pas te houden met
maatschappelijke, technologische, sociale, politieke en rechtsontwikkelingen. Hoewel
opvattingen uit 1949-1952 niet meer erg relevant zijn voor de huidige uitleg van artikel 1
Eerste Protocol, is het nog steeds waardevol om ervan kennis te nemen. Veel van de vragen
waarvoor de opstellers van het verdrag zich gesteld zagen (bijvoorbeeld: waar ligt de grens
tussen belastingheffing en confiscatie?) zijn nog steeds actueel. In de volgende paragraaf
schets ik kort de politieke ontwikkelingen na de Tweede Wereldoorlog, tegen welke
achtergrond de oprichting van de Raad van Europa en de bescherming van mensenrechten
in Europees verband moeten worden bezien.?

2.2 Relevante politieke ontwikkelingen na de Tweede Wereldoorlog

De internationale bescherming van mensenrechten kreeg na de verschrikkingen van de
Tweede Wereldoorlog vorm door de oprichting van de Verenigde Naties (VN) in 1945.
Volgens de preambule bij het Handvest van de Verenigde Naties was het doel om “komende
geslachten te behoeden voor de gesel van de oorlog, die tweemaal in ons leven onnoemelijk
leed over de mensheid heeft gebracht, en opnieuw ons vertrouwen te bevestigen in de
fundamentele rechten van de mens, in de waardigheid en de waarde van de menselijke
persoon, in gelijke rechten voor mannen en vrouwen, alsmede voor grote en kleine naties,
en omstandigheden te scheppen waaronder gerechtigheid, alsmede eerbied voor de uit
verdragen en andere bronnen van internationaal recht voortvloeiende verplichtingen
kunnen worden gehandhaafd, en sociale vooruitgang en hogere levensstandaarden in
grotere vrijheid te bevorderen.” Het charter van de VN wordt gekenmerkt door een grote
mate van vrijblijvendheid voor de Staten. Er was geen mensenrechtencatalogus en er
bestonden geen instrumenten om de bescherming van mensenrechten af te dwingen.*

Een mijlpaal voor de mensenrechtenbescherming was de in 1948 door de lidstaten van
de VN overeengekomen Universele Verklaring van de Rechten van de Mens (UVRM). Deze
internationale bill of rights bevat een verzameling van algemeen geformuleerde mensen-
rechten, waaronder het eigendomsrecht. Algemeen wordt aangenomen dat de Universele
Verklaring van de Rechten van de Mens niet meer is dan een beginselverklaring, die niet
juridisch afdwingbaar is.> Een burger kan er dus geen concrete rechten aan ontlenen.

Het recht op eigendom is opgenomen in artikel 17 UVRM en is volgt geformuleerd:

“Een ieder heeft recht op eigendom, hetzij alleen, hetzij tezamen met anderen.
Niemand mag willekeurig van zijn eigendom worden beroofd.”

Het eigendomsrecht van artikel 17 UVRM laat aan duidelijkheid te wensen over. Wat is
‘eigendom’; wat is ‘willekeurig’ en wat is een ‘eigendomsberoving’? Gelet op het karak-
ter van de UVRM als beginselverklaring werd een nauwkeuriger formulering van het

3 Zie Bates 2010, p. 33-43 voor een uitgebreide beschrijving van de geschiedenis van het denken
over mensenrechten tijdens de Tweede Wereldoorlog en de ontwikkelingen nadien.

4 Bates 2010, p. 34.

5  Vande Lanotte & Heack 2005, p. 60.
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eigendomsrecht kennelijk niet nodig geacht. Evenals artikel 1 Eerste Protocol, was artikel 17
UVRM een compromis tussen verschillende opvattingen over eigendom en het resultaat
van een moeizaam drafting proces.

De stappen die de VN zetten om mensenrechten in internationaal verband te beschermen,
gingen de West-Europese democratische landen niet snel genoeg. Er had na de Tweede
Wereldoorlog een omslag plaatsgevonden in het politieke klimaat, waardoor de spanning
tussen het westen en de Sovjetunie was opgelopen.® Aan het einde van de jaren veertig
werd Europa gesplitst door ‘een ijzeren gordijn’. Er waren communistische regimes aan
de macht in Polen, Tsjechoslowakije, Hongarije, Roemenié en Bulgarije, en Duitsland was
in tweeén gedeeld. Door de verslechterende verhoudingen met de Sovjetunie en haar
Oost-Europese satellieten verliepen de vergaderingen in de VN steeds moeizamer.” Door
deze ontwikkelingen groeide bij de West-Europese landen de behoefte aan onderlinge
samenwerking op verschillende terreinen. Op militair gebied kreeg de wens tot samen-
werking gestalte door de oprichting van de NAVO in 1949 en op economisch gebied door
de oprichting van de voorloper van de huidige OESO in 1947.

Tijdens het ‘Congres van Europa’, dat in mei 1948 in Den Haag plaatsvond onder voorzitter-
schap van Winston Churchill, wisselden een groot aantal personen afkomstig uit 24 Europese
landen en de Verenigde Staten en Canada met elkaar van gedachten over de toekomst van
Europa. In een slotverklaring (‘message to Europeans)’ werd de wens uitgesproken om te
komen tot een Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de oprichting van een
Court of Justice waar de in het verdrag opgenomen rechten afgedwongen kunnen worden.
Volgend op dit congres werd op 25 november 1948 de Europese Beweging opgericht. Dit
was een permanent, officieus, platform dat streefde naar Europese integratie.? Op politiek
niveau werd de (West-)Europese samenwerking verder vorm gegeven door de oprichting
van de Raad van Europa in 1949° door Belgié, Denemarken, Frankrijk, Ierland, Italié,
Luxemburg, Nederland, Noorwegen, het Verenigd Koninkrijk en Zweden.® Het doel van
deze intergouvernementele organisatie is blijkens haar Statuut “to achieve a greater unity
between its members for the purpose of safeguarding and realising the ideals and principles
which are their common heritage and facilitating their economic and social progress”.
Tot haar idealen behoren onder meer de bescherming en versterking van de democratie
en respect voor de mensenrechten en de rechtsstaat.!” De Raad van Europa kende twee
organen: het Comité van Ministers (waarin de lidstaten waren vertegenwoordigd) en de
Raadgevende vergadering (thans de Parlementaire Assemblée). Alleen het Comité van

Bates 2010, p. 46.
Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 37.
Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 36.
Het Statuut van de Raad van Europa is op 5 mei 1949 ondertekend door de ministers van buiten-
landse zaken van de lidstaten en in werking getreden op 3 augustus 1949. Zie over doelstelling
en organen van de Raad van Europa verder Vande Lanotte en Haeck 2005, p. 38-56 en Bates 2010,
p. 49-51.
10 In1949/1950 traden achtereenvolgens de volgende landen toe tot de Raad van Europa: Griekenland
(augustus 1949), Turkije (augustus 1949), IJsland (maart 1950) en Duitsland (juli 1950).
11 Vande Lanotte & Haeck 2005, p. 41.

[NolcBEN o))
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Ministers was bevoegd om beslissingen te nemen. De Raadgevende Vergadering was een
overlegorgaan, dat aanbevelingen kon doen aan het Comité van Ministers.'

23 De ontwikkeling van artikel 1 Eerste Protocol

Op verzoek van de Europese Beweging stelde een Internationale Juridische Sectie® een
ontwerp op voor een verdrag voor de bescherming van de rechten van de mens. De Juridische
Sectie ging voortvarend te werk, want al in juli 1949 was het voorstel gereed. Het voorstel
bevatte een aantal in algemene bewoordingen omschreven burgerlijke en politieke rechten,
waaronder het recht op eigendom (“freedom from arbitrary deprivation of property”) en een
algemeen geformuleerd voorbehoud waaronder het de Staat is toegestaan om inbreuk te
maken op die rechten." Het voorstel van de Juridische Sectie werd op 12 juli 1949 voorgelegd
aan het Comité van Ministers van de Raad van Europa, die kort daarvoor was opgericht.
Na de nodige aarzeling verzocht het Comité van Ministers de Raadgevende Vergadering
om nader onderzoek te doen naar de kwestie van de definiéring van de mensenrechten.’

Omdat de Raadgevende Vergadering het er niet over eens kon worden hoe de rechten en
vrijheden moesten worden omschreven, werd deze vraag neergelegd bij een Commissie
voor Juridische en Administratieve Zaken. Deze Commissie’ leverde op 8 september 1949
een rapport af (het zogenoemde Teitgen-rapport), dat adviseerde om alleen de meest essen-
tiéle rechten en fundamentele vrijheden op te nemen. In de toekomst zou dan nagedacht
kunnen worden over uitbreiding van het verdrag met andere grondrechten. Het rapport
bevatte een lijst van niet meer dan tien rechten, waaronder het recht op eigendom. Het
rapport bevatte geen voorstellen voor een definitie van de rechten, maar stelde voor om
zoveel als mogelijk aansluiting te zoeken bij de bepalingen van de Universele Verklaring
van de Rechten van de Mens.

Bij de bespreking van het Teitgen-rapport in de Raadgevende Vergadering manifesteerden
zich verschillende opvattingen over het eigendomsrecht. Sommige leden konden zich niet
vinden in de voorgestelde formulering van het eigendomsrecht (het zou te vaag zijn en te veel
ruimte laten voor interpretatie), maar anderen meenden dat het eigendomsrecht iiberhaupt
niet moest worden opgenomen in het verdrag. De voorstanders van opname wezen erop dat
het eigendomsrecht een onvervreemdbaar en natuurlijk recht was dat beschermd moest
worden tegen inmenging door de Staat."” Zij vonden eigendom noodzakelijk om de vrijheid

12 Bates 2010, p. 50.

13 De commissie stond onder voorzitterschap van de Fransman Teitgen en bestond verder uit de
Brit Sir Maxwell Fyfe (een van de aanklagers tijdens de Processen van Neurenberg) en de Belg
Dehousse. Teitgen en Maxwell Fyfe worden wel gezien als de ‘founding fathers’ van het EVRM
(Bates 2010, p. 52).

14 TP, Vol I, p. 296. Het voorbehoud luidde als volgt: “The rights (...) shall be subject only to such
limitations as are in conformity with the general priniciples of law recognized by civilized nations
and as are prescribed by law for:

(a) Protecting the legal rights of others.
(b) Meeting the just requirements of morality, public order (including safety of the community),
and the general welfare.”

15 TP, Vol.], p. 26.

16  De voorzitter van de commissie was Sir David Maxwell Fyfe; Teitgen was de rapporteur.

17  Riza Coban 2004, p. 130.
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van de individu en zijn familie te garanderen.'® Ook onderstreepten zij het belang van de
bescherming van eigendom door te wijzen op de praktijk van grootschalige onteigeningen
als instrument van intimidatie en onderdrukking door totalitaire regimes.”” Een ander
- meer filosofisch - argument was dat eigendom een verlengstuk is van de persoonlijkheid
en noodzakelijk voor de ontwikkeling van de individu als persoon.?’ Anderen benadrukten
de sociale functie van eigendom.? Ook waren de voorstanders beducht voor de publieke
opinie als bekend zou worden dat eigendom binnen Europa niet het beschermen waard
gevonden zou worden.??

De tegenstanders van opname van het eigendomsrecht betwijfelden of het - gelet op de
verschillen tussen de lidstaten van de RVE - wel mogelijk was om het aan een interna-
tionale rechter over te laten om beweerdelijke schendingen van het eigendomsrecht te
beoordelen. Verder vroeg men zich af of het wel mogelijk was om het eigendomsrecht
te definiéren. De complicerende factor bij het formuleren van een verdragstekst was dat
eigendom - naar algemeen werd aangenomen - een relatief recht is. Dat betekende dat
uit de definitie voldoende duidelijk zou moeten volgen onder welke omstandigheden
het mogelijk is om een inbreuk te maken op dat recht. Een van de problemen die werd
gesignaleerd was de moeilijkheid om te bepalen wanneer nog sprake is van een legale
belastingheffing en wanneer het heffen van belasting moet worden beschouwd als een
verboden confiscatie.? Een ander heikel punt was dat een internationale rechter bevoegd
zou worden om de beslissing van de nationale rechter over vergoedingen bij onteigening
te toetsen. De critici in de Raadgevende Vergadering waren vooral afkomstig uit landen
met een socialistische regering,?* waar nationalisatie van privébezit (soms zonder adequate
vergoeding) een actueel thema was. Een ander argument van de tegenstanders was dat het
eigendomsrecht het enige sociale/economische recht was in de lijst met grondrechten. Dit
zou volgens hen ten onrechte de suggestie wekken dat het recht op eigendom belangrijker
is dan andere sociale of economische rechten, zoals het recht op werk, het recht op vrije
tijd, het recht op een adequate levensstandaard of het recht op onderwijs.?®

Het overleg in de Raadgevende Vergadering leidde tot een voorstel aan het Comité van
Ministers (‘aanbeveling 38’) voor een verdrag voor de bescherming van de rechten van de
mens. Hoewel de meerderheid van de leden van de Raadgevende Vergadering voorstander
was van opname van het eigendomsrecht in de lijst met te beschermen rechten, was het niet

18 Riza Coban 2004, p. 130.

19 Zie over eigendomsschendingen in oorlogstijd verder Loucaides 2004.

20 TP, Volll, p.98.

21 Soms refereert het EHRM in het kader van de beoordeling van de fair balance van een eigen-
domsaantasting aan de sociale functie van eigendom. Zie bijvoorbeeld EHRM 14 mei 2013,
nr. 26367/10 (Fiirst von Thurn und Taxis v. Germany) over reguleringsmaatregelen met betrekking
tot een bibliotheek die nationaal cultureel erfgoed bevat. Voor een nadere uiteenzetting over de
rechtspolitieke opvattingen van het EHRM over eigendom verwijs ik naar de noot van Sluysmans
bij het hiervoor genoemde arrest in EHRC 2013/202 en Allen 2010, p. 1055-1078. Zie over de
sociale functie van eigendom voorts Van Banning 2002, p. 77.

22 TP, Vol.II, p. 112.

23 TP.Vol.1I, p. 86.

24 Van Banning 2002, p. 67.

25 TP.Vol.II, p. 62.
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23 Hoofdstuk 2 / De totstandkoming van artikel 1 Eerste Protocol

gelukt om overeenstemming te bereiken over een formulering van het eigendomsrecht.?
Op verzoek van het Comité van Ministers werden de voorbereidingswerkzaamheden voor
een verdrag voortgezet. Daarbij werd ook een poging gedaan om het eigendomsrecht te
codificeren. Het comité voor Juridische en Administratieve zaken, bestaande uit juridisch
specialisten, stelde op 8 augustus 1950 de volgende tekst voor:

“All individuals and corporate bodies are entitled to respect for their property. Such property
shall not be liable to arbitrary confiscation. This shall not, however, in any way prejudice
the right of the different States to enact such laws as may be necessary to ensure the use of
this property for the public good.”

In de eerste volzin wordt het recht op eigendom erkend, terwijl in de tweede volzin een
voorbehoud wordt gemaakt voor de Staten om in het algemeen belang een inbreuk te
maken op dat recht. De tekst bevat nog geen expliciete verwijzing naar de vrijheid van de
Staat om belasting te heffen en te innen.

In de beraadslagingen in de Raadgevende Vergadering over de voorgestelde tekst is de
verhouding tussen belastingheffing en het eigendomsrecht aan de orde gekomen. Miss
Bacon (United Kingdom) stelde Sir David Maxwell-Fyfe, die voorzitter was van het comité
voor Juridische en Administratieve zaken, de volgende vraag:?

“I should like, on behalf of the British Labour Party, to ask Sir David Maxwell-Fyfe two
questions before he replies in this Debate. The first question relates to the proposed article
10A [eigendomsrecht; TCG]. I should like Sir David to give us an assurance, if he can, that
this Article safeguards the right to any State to undertake schemes of nationalisation and
for the taxation of wealth necessary to carry out its social policy. (...)"

Sir David Maxwell-Fyfe antwoordde daarop:

“As far as taxation is concerned, Miss Bacon will have seen that we distinguish between
arbitrary confiscation and legislation to ensure that possessions are used in accordance with
the general interest. If  rightly understand her, she asks whether legislation the only object
of which is to carry out a social policy in the general interest would be saved. In my view,
it would be saved; and I feel sure that Miss Bacon has not in mind taxation which would
amount to arbitrary confiscation.”

Het EHRM refereert ook in recente belastingzaken nog weleens aan dit antwoord om
duidelijk te maken dat het belastingheffing beschouwt als een onder de tweede alinea van
artikel 1 Eerste Protocol vallende regulering van eigendom, die moet worden onderscheiden
van een arbitraire confiscatie (die denkelijk moet worden beschouwd als een onder de
tweede volzin van de eerste alinea vallende ontneming van eigendom), bijvoorbeeld in
de zaak Gasus:*

“(...) the most natural approach, in the Court’s opinion, is to examine Gasus’s complaints
under the head of “securing the payment of taxes”, which comes under the rule in the second

26 Riza Coban 2004, p. 131.

27 TP, Vol.V,p.26.

28 TP, Vol. VII, p. 140.

29 EHRM 23 februari 1995, nr. 15375/89 (Gasus Dosier- und Fordertechnik GmbH v. the Netherlands),
BNB 1995/262 m.nt. Feteris, par. 59.
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paragraph of Article 1 (P1-1). That paragraph explicitly reserves the right of Contracting
States to pass such laws as they may deem necessary to secure the payment of taxes. The
importance which the drafters of the Convention attached to this aspect of the second
paragraph of Article 1 (P1-1) may be gauged from the fact that at a stage when the proposed
text did not contain such explicit reference to taxes, it was already understood to reserve
the States’ power to pass whatever fiscal laws they considered desirable, provided always
that measures in this field did not amount to arbitrary confiscation (...).”

De hiervoor weergeven concepttekst werd na nog een paar wijzigingen op 17 augustus 1950
voorgelegd aan het Comité van Ministers, met het advies om die op te nemen in het EVRM.
De ministers stemden in met het verdrag, maar niet met het voorgestelde artikel voor een
eigendomsgrondrecht. Waarom ze niet konden instemmen met het voorgestelde artikel is
niet helemaal duidelijk, maar het zou kunnen dat er bezwaren uit Britse hoek waren.*
Aldus werd het EVRM 4 november 1950 ondertekend zonder recht op eigendom. Wel werd
besloten dat het recht op eigendom opgenomen zou kunnen worden in een artikel in een
nog op te stellen Protocol bij het EVRM.

Een comité van juridische experts boog zich vervolgens over de formulering van het
eigendomsartikel. Dat comité kwam in 1951 diverse keren bijeen, en besprak verschillende
tekstvarianten. Ook werd de Raadgevende Vergadering verschillende keren geraadpleegd.>!
Al het werk leidde uiteindelijk tot de volgende tekst, waarmee het Comité van Ministers
kon instemmen:

“Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No
one shall be deprived of his possessions except in the public interest and subject to the
conditions provided for by law and by the general principles of international law.

The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State to enforce
such laws as it deems necessary to control the use of property in accordance with the general
interest or to secure the payment of taxes or other contributions or penalties”.

Het begrip ‘arbitraire confiscatie’, dat in eerder voorstellen voorkwam, is niet opgenomen
in de definitieve tekst van artikel 1 Eerste Protocol. Het werd te vaag geacht voor een
juridische bepaling. Daarom werd de zinsnede “property shall not be liable to arbitrary
confiscation” vervangen door: “subject to the conditions provided for by law”. Een ander
aspect waarover veel discussie bestond was de vraag of in de tekst moest worden vastgelegd
dat bij onteigening een recht bestaat op vergoeding. Vooral het Verenigd Koninkrijk was
tegen het opnemen van een dergelijke bepaling. Dit verzet heeft ertoe geleid dat in de
definitieve tekst van artikel 1 Eerste Protocol een recht op schadevergoeding ontbreekt.
Wel werd aangenomen dat in de zinsnede “subject to the conditions provided for by law”
normaal gesproken een recht op vergoeding besloten lag.*?

Vanuit fiscale optiek is vooral de tweede alinea van de bepaling interessant, waaraan
de zinsnede “or to secure the payment of taxes or other contributions or penalties”
werd toegevoegd. Daarmee is artikel 1 Eerste Protocol de enige bepaling in het EVRM en

30 Tjepkema 2010, p. 612.
31 Bates 2010, p. 100.
32 TP, Vol. VI, p. 9-10.
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23 Hoofdstuk 2 / De totstandkoming van artikel 1 Eerste Protocol

Protocollen waarin het woord “tax” voorkomt. Deze toevoeging aan de tweede alinea is
als volgt toegelicht:3

“The second paragraph was expanded somewhat to make it clear that this article does not
prevent the state from collecting taxes, of applying other regulatory measures to the whole
of property of individuals in question.”

Deze toelichting suggereert dat het eigendomsrecht niet van toepassing is op belasting-
heffing en dat de Staat “the whole of property of individuals” zou mogen wegbelasten,
maar kan ook gelezen worden als ziende op een algemene vermogensbelasting, in tegen-
stelling tot ontneming van specifieke vermogensbestanddelen, wat wél verboden werd.
Belastingmaatregelen vielen echter niet geheel buiten de reikwijdte van artikel 1 Eerste
Protocol. Verschillende keren wordt in de travaux préparatoires vermeld dat men vond
dat die bepaling wel van toepassing zou moeten zijn als een belastingheffing in wezen
neerkomt op een arbitraire confiscatie van privé-eigendom door de Staat. Betoogd zou
kunnen worden dat in zo een geval de Staat eigenlijk geen belasting heft maar onteigent,
zodat niet de tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol, maar de eerste van toepassing
is. Onduidelijk is echter wanneer sprake is van “arbitraire confiscatie”. Juist om die reden
werd die term immers niet opgenomen in de tekst. Over de inhoud van die term is in de
totstandkomingsgeschiedenis van artikel 1 Eerste Protocol niets vermeld en ook in de
rechtspraak is geen concrete invulling aan die norm gegeven (zie par. 7.2). Mogelijk werd
met “arbitraire confiscatie” gedoeld op een excessieve belasting die niet wordt geheven
volgens algemene regels van een in beginsel onbepaalde groep burgers die in relevante
en vergelijkbare, abstract omschreven omstandigheden verkeren, kortom: die niet in
overeenstemming is met het algemeenheidsbeginsel en dus een individual and excessive
burden op bepaalde burgers legt.>* Een dergelijke belastingmaatregel, die de financiéle
lasten niet eerlijk verdeelt over alle burgers die in vergelijkbare omstandigheden verkeren
maar slechts enkele leden van de samenleving excessief treft, zou gezien kunnen worden
als een willekeurige onteigening, dat wil zeggen: niet (voldoende) in het algemeen belang.®

In sommige tekstvarianten van artikel 1 Eerste Protocol werden de woorden “to impose
taxes” gebruikt in plaats van “to secure the payment of taxes”. De eerste formulering lijkt
meer te zijn toegesneden op de heffing van belastingen en de laatste meer op de invor-
dering. Ik heb geen aanwijzingen gevonden dat het de bedoeling was om de reikwijdte
van artikel 1 Eerste Protocol te beperken tot invorderingsmaatregelen. Het EHRM gaat er
ook vanuit dat alle soorten belastingmaatregelen (dus ook die de heffing van belasting
betreffen) onder de tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol vallen.

Inmiddels is het vaste rechtspraak van het EHRM dat belastingheffing eigendom aantast
(vgl Burden v. The United Kingdom).36 Deze rechtspraak is gebaseerd op het uitgangspunt
dat individuen in beginsel recht hebben op hun gehele inkomen of vermogen, maar door de

33 TP, Vol. VIII, p. 10.

34 Deze omschrijving ontleen ik aan onderdeel 6.6 van de conclusie van A-G Wattel voor BNB
2002/137 m.nt. Van Kesteren.

35 Riza Coban 2004, p. 95-96.

36 EHRM 29 april 2008, nr. 13378/05 (Burden v. the United Kingdom), par. 59, EHRC 2008/80 m.nt.
Gerards.
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staat gedwongen worden om een gedeelte daarvan af te staan. Dit klinkt misschien logisch,
maar er ligt een rechtspolitieke opvatting aan ten grondslag over eigendom waarover ook
anders kan worden gedacht. In dit kader is het interessant om kennis te nemen van de
ideeén van Hofstra over de verhouding tussen eigendom en belastingheffing.’” Hij zag het
heffen van belasting over inkomen niet als een bijdrage van burgers uit eigen zak aan de
staatskas - dus als iets dat vanuit de eigendom van de burger wordt overgeheveld naar
de Staat - maar als de terugbetaling van iets wat altijd van de gemeenschap is geweest en
waar de individuele burger dus nooit recht op heeft gehad. In de ‘gebonden maatschappij’
die Hofstra als ideaal voor ogen stond, behoort het totale nationale inkomen toe aan de
gemeenschap en ontvangen burgers daarvan het gedeelte dat hen door de overheid wordt
toebedeeld krachtens de gestelde “voorwaarden van de samenleving”.® In deze visie behoort
niet het bruto inkomen, maar uitsluitend het netto inkomen tot de eigendom van de burger
en is belastingheffing niets anders dan het terugvorderen door de gemeenschap van datgene
dat een burger teveel heeft ontvangen doordat alleen de gemeenschap/overheid hem in
staat heeft gesteld om dat inkomen te verwerven. Belastingheffing tast in deze zienswijze
geen eigendom aan, omdat er nooit recht heeft bestaan op het gedeelte van het inkomen
datin de vorm van belasting aan de staat moet worden afgedragen. Het is mij niet gebleken
dat de opstellers van artikel 1 Eerste Protocol of de rechters die deze bepaling moesten
uitleggen deze of dergelijke (socialistische) ideeén over eigendom deelden. Zoals hiervoor
opgemerkt, neemt het EHRM de sociale functie van eigendom soms wel in aanmerking in
het kader van de rechtvaardiging van eigendomsaantastingen van individuen.

24 Conclusie

Uit het feit dat het eigendomsgrondrecht is opgenomen in het Eerste Protocol bij het
EVRM mag niet worden afgeleid dat de verdragsopstellers dat recht minder belangrijk
vonden dan de wel in het EVRM opgenomen rechten. Velen waren juist voorstander van
opname van het eigendomsgrondrecht. Een socialistische minderheid in de Raadgevende
Vergadering was evenwel beducht voor de beperkingen die het eigendomsrecht stelde
aan de mogelijkheden van de staat om eigendom te reguleren of onteigenen. Door de
verschillende opvattingen over eigendom van de leden van de Raadgevende Vergadering,
maar ook bij het Comité van Ministeres, bleek het bijzonder lastig om overeenstemming
te bereiken over de formulering van een eigendomsgrondrecht. De tekst van artikel 1
Eerste Protocol is het resultaat van moeizame onderhandelingen en kan gezien worden
als een compromis tussen de verschillende, met name tussen socialistische en liberale
opvattingen over eigendom. De verdragsopstellers waren zich bewust van het spannings-
veld tussen het eigendomsgrondrecht en belastingheffing. De verplichting om belasting
te betalen vermindert immers het inkomen of vermogen dat iemand voor zichzelf kan
besteden en is dus een aantasting van de “peaceful enjoyment of his possessions.*® De
tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol stelt echter buiten twijfel dat het recht op
ongestoord genot van eigendom de Staat niet verhindert om de heffing en invordering van
belastingen te verzekeren. Als deze tekst letterlijk wordt genomen, valt te verdedigen dat

37 Hofstra 1946.
38 Hofstra 1946, p. 112.
39 Hierover kan dus ook anders worden gedacht (zie de opvattingen van Hofstra in par. 2.3 hierboven).
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24 Hoofdstuk 2 / De totstandkoming van artikel 1 Eerste Protocol

een eigendomsaantasting door belastingmaatregelen in principe buiten de reikwijdte van
artikel 1 Eerste Protocol valt. Dit lijkt ook te zijn waar de verdragsopstellers van uitgingen
(zie met name het antwoord van Sir David Maxwell-Fyfe op de vraag van Miss Bacon en de
toelichting bij het definitieve tekstvoorstel in par. 2.3 hierboven). Het ging in 1949-1952
blijkbaar nog een stap te ver om de soevereiniteit van de Staat op belastinggebied door een
internationaal verdrag te beperken. Wel werd een rol gezien voor het eigendomsrecht als
belastingmaatregelen neerkwamen op arbitraire confiscatie. Daarover lijkt geen discussie
te hebben bestaan tussen de verdragsopstellers. Deze opvatting over de reikwijdte van
artikel 1 Eerste Protocol kan inmiddels als achterhaald worden beschouwd, maar heeft in
de jaren zestig van de vorige eeuw nog enige tijd sporen nagelaten in de rechtspraak van
de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens.* Doordat het EHRM het verdrag
ziet als een ‘living instrument’ is het recht op eigendom thans ook relevant wanneer de
overheid gebruik maakt van zijn bevoegdheid om belastingen te heffen of in te vorderen
en zeker niet alleen bij arbitraire onteigening.

40 Zie bijvoorbeeld ECRM 20 december 1960, nr. 551/59 (Gudmundur Gudmundsson v. Iceland). 1k
bespreek deze zaak in par. 9.2.
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Het toetsingskader van het EHRM

31 Overzicht van het toetsingskader van het EHRM

Het EHRM beoordeelt een gestelde schending van artikel 1 Eerste Protocol aan de hand
van een in de loop der jaren door hem ontwikkeld, inmiddels uitgekristalliseerd, toet-
singskader.! Hij pleegt eerst te onderzoeken of sprake is van ‘eigendom’ (possessions in
de officiéle Engelse of biens in de officiéle Franse tekst van artikel 1 Eerste Protocol). Zo
ja, dan moet de vraag worden beantwoord of er een inbreuk (interference) wordt gemaakt
op die eigendom. Zo ja, dan moet worden beoordeeld of de inbreuk gerechtvaardigd is.
Daarvoor is vereist dat de inbreuk (i) is voorzien bij de wet, (ii) die wet een legitieme
doestelling in het algemeen belang nastreeft, en (iii) er een redelijk evenwicht is getroffen
tussen de eisen van het algemeen belang en de bescherming van de fundamentele rechten
van het individu. Deze drie eisen staan bekend als respectievelijk de lawfulness-toets, de
general interest-toets en de fair balance-toets. Als het EHRM één van de eerste twee vragen
uit het schema ontkennend beantwoordt, kan geen beroep worden gedaan op artikel 1
Eerste Protocol. Is wel sprake van een aantasting van een possession en is aan één van de
drie rechtvaardigingseisen niet voldaan, dan staat vast dat het eigendomsgrondrecht is
geschonden. De andere eisen hoeven dan in beginsel niet onderzocht te worden.

Het toetsingsschema kan als volgt worden samengevat:
1. Is sprake van eigendom?
2. Wordt inbreuk gemaakt op die eigendom, die het gevolg is van:
(i) eenontneming van eigendom,
(ii) regulering van eigendom, of
(iii) overige verstoringen.
3. Is die inbreuk gerechtvaardigd? Dat is het geval als de inbreuk:
(i) isvoorzien bij de wet;
(ii) die wet een legitieme doelstelling heeft die in het algemeen belang is, en
(iii) proportioneel is ten opzichte van dat nagestreefde legitieme doel.

32 Analyse van het toetsingskader (1): Het eigendomsbegrip van artikel 1
Eerste Protocol

De eerste vraag is of sprake is van eigendom in de zin van artikel 1 Eerste Protocol. Het
EHRM gaat uit van een eigen, autonoom, eigendomsbegrip, dat ruimer is dan wat in het

1  Zieover het toetsingskader van artikel 1 Eerste Protocol onder meer Barkhuysen & Van Emmerik
2011, p. 98-106, Gerverdinck 2016a en Schild 2012, p. 120-146.
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nationale (civiele) recht onder eigendom wordt verstaan.? Het EHRM gebruikt in zijn
arresten de volgende standaard formulering om de reikwijdte van zijn eigendomsbegrip
te beschrijven:?

“The concept of “possessions” in the first paragraph of Article 1 of Protocol No. 1 has an auton-
omous meaning which is not limited to the ownership of material goods and is independent
from the formal classification in domestic law. In the same way as material goods, certain
other rights and interests constituting assets can also be regarded as “property rights”, and
thus as “possessions” for the purposes of this provision. In each case the issue that needs
to be examined is whether the circumstances of the case, considered as a whole, conferred
on the applicant title to a substantive interest protected by Article 1 of Protocol No. 1 (...).”

Artikel 1 Eerste Protocol bevat geen definitie van het begrip eigendom en ook het EHRM
heeft zich tot op heden niet gewaagd aan het formuleren van een definitie. Dat betekent
dat per geval zal moeten worden beoordeeld of het recht van de betrokkene kan worden
aangemerkt als eigendom. Alle rechten die een vermogenswaarde vertegenwoordigen en
die een substantive interest vormen voor de betrokkene kunnen worden aangemerkt als
eigendom in de zin van artikel 1 Eerste Protocol. Het eigendomsbegrip omvat naast rechten
op roerende en onroerende zaken ook immateriéle rechten. Voorbeelden van immateriéle
rechten die zijn aangemerkt als eigendom zijn: varkensrechten van boeren?, goodwill®
en vergunningen®. Ook publiek- en privaatrechtelijke vorderingen kunnen als eigendom
onder de bescherming van artikel 1 Eerste Protocol vallen. Zo kan er in Straatsburg worden
geklaagd over het stopzetten van een uitkering door de sociale zekerheidsautoriteiten’ en
over de weigering belasting te restitueren die in strijd met EU-recht is geheven.®

Het eigendomsbegrip strekt alleen uit tot bestaande rechten.® Toekomstige rechten worden
niet beschermd. Verder vallen ook rechten waarop een gerechtvaardigde verwachting
(legitimate expectation) bestaat dat het effectieve genot van de eigendom verworven
was als de inbreuk niet zou hebben plaatsgevonden onder het eigendomsbegrip.’® Het
(vorderings)recht moet wel met voldoende zekerheid vaststaan." Of een verwachting
gerechtvaardigd is moet worden beoordeeld op basis van het nationale recht. Het EHRM zal
niet zelf onderzoeken of er naar nationaal recht sprake is van een legitieme verwachting,
maar zal het bestaan van een dergelijke verwachting (alleen) aannemen als het recht is

2 Zieover het eigendomsbegrip van artikel 1 Eerste Protocol onder meer Alkema 2000, Barkhuysen,
Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 56-60 en Orebrech 2009, p. 64-76 en Sluysmans & De Graaff
2014.

3 Zie bijvoorbeeld EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt.
Leijten, par. 33.

4 EHRM 30 april 2013, nr. 37265/10 (Lohuis and Others v. The Netherlands), EHRC 2013/201 m.nt.

de Kam.

EHRM 26 juni 1986, nrs. 8543/79; 8674/79; 8675/79; 8685/79 (Van Marle and others v. The

Netherlands).

EHRM 7 juli 1989, nr. 10873/84 (Tre Traktérer v. Sweden).

EHRM 15 september 2009, nr. 10373/05 (Moskal v. Poland), EHRC 2009/120 m.nt. Pennings.

EHRM 16 april 2002, nr. 36677/97 (S.A. Dangeville v. France), BNB 2003/40 m.nt. Wattel.

EHRM 6 februari 2003, nr. 71630/01 (Albrecht Wendenburg and others v. Germany).

EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 34 en 35.

EHRM 9 december 1994, nr. 13427/87 (Stran Greek Refineries and Stratis Andreadis v. Greece),

par. 59.
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vastgelegd in een onherroepelijke uitspraak van de nationale rechter. Een voorbeeld van
een gerechtvaardigde verwachting die valt onder de bescherming van artikel 1 Eerste
Protocol is een onder opschortende voorwaarde van pensionering toegekend recht op een
ontslagvergoeding.'? Ook kan een rechterlijke uitspraak de gerechtvaardigde verwachting
doen ontstaan dat recht bestaat op schadevergoeding.”®

33 Analyse van het toetsingskader (2): Inmenging in het eigendomsrecht

Als vaststaat dat sprake is van ‘eigendom’, volgt de vraag of de overheid inbreuk maakt op
dat recht. Of sprake is van een inbreuk beoordeelt het EHRM aan de hand van drie regels:
regel 1: een ieder heeft recht op het ongestoorde genot van zijn eigendom (de algemene
genotsregel);

regel 2: de ontneming van eigendom moet het algemene belang dienen en zijn onderworpen
aan wettelijke voorwaarden (de ontnemingsregel), en

regel 3: de overheid heeft het recht om eigendom te reguleren in het algemene belang
(de reguleringsregel).

Aldus onderscheidt het EHRM drie soorten inbreuken op het eigendomsrecht: (i) ontnemin-
gen; (ii) reguleringen (beperkingen) en (iii) overige verstoringen. Doorgaans onderzoekt
het EHRM eerst of een inmenging een ontneming van eigendom (tweede regel) of een
regulering van eigendom (derde regel) oplevert. Pas als een overheidsmaatregel geen
ontneming of regulering inhoudt of als twijfel bestaat welke van die twee aan de orde is,
zal het EHRM onder de algemene regel onderzoeken of die maatregel het genot van de
desbetreffende eigendom door de klager heeft verstoord.”> De eerste regel is dus als een
restcategorie te beschouwen.

Van ontneming door de overheid is in de eerste plaats sprake bij formele overdracht van
de eigendomstitel.’® ‘Klassieke’ voorbeelden van deze formele eigendomsoverdrachten
als gevolg van overheidshandelen zijn onteigeningen en nationalisaties. Naast de formele
ontnemingen van eigendom onderscheidt het EHRM de facto ontnemingen.”” Het gaat dan
om gevallen waarin de overheid - onder instandlating van de formele eigendomstitel - het
voor de eigenaar onmogelijk maakt om gebruik te maken van zijn eigendom.®

De overheid kan eveneens een inbreuk maken op het recht op het ongestoorde genot van
eigendom door middel van regulering. Regelgeving kan immers de gebruiksmogelijkheden
van eigendom beperken, zonder dat sprake hoeft te zijn van (de facto) onteigening. Het
EHRM heeft de reguleringsregel ontleend aan de tekst van de tweede volzin van artikel 1
Eerste Protocol, waarin is bepaald: “The preceding provisions shall not, however, in any way
impair the right of a State to enforce such laws as it deems necessary to control the use of

12 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten.

13 EHRM 20 november 1995, nr. 17849/91 (Pressos Compania Naviera S.A. and Others v. Belgium),
BNB 1996/123 m.nt. Feteris.

14 EHRM 23 september 1982, nr. 7151/75 (Sporrong and Lonnroth vs Sweden).

15 EHRM 5 januari 2000, nr. 33202/96 (Beyeler v. Italy).

16  Zie over het verschil tussen ontneming en regulering: Schild 2012, p. 141-144.

17 EHRM 23 september 1982, nr. 7151/75 (Sporrong and Lonnroth vs Sweden).

18 EHRM 24 juni 1993, nr. 14556/89 (Papamichalopoulos v. Greece).
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property in accordance with the general interest or to secure the payment of taxes or other
contributions or penalties.” Het is niet evident om in deze volzin de reguleringsregel te
lezen, aangezien de tekst juist is bedoeld om buiten twijfel te stellen dat de Staten eigendom
mogen reguleren. De uitleg die het EHRM aan deze volzin geeft laat zien dat het EVRM
een living instrument is en dat de interpretatie ervan in de loop der tijden kan veranderen.
Het EHRM heeft een breed scala aan inbreuken op het eigendomsrecht onderzocht onder
de reguleringsregel.”® Belastingheffing vormt volgens het EHRM een inherente inbreuk
op het eigendomsrecht, “since it deprives the person concerned of a possession, namely
the amount of money which must be paid”.?’ Inbreuken op het eigendomsrecht als gevolg
van de heffing van belastingen of het opleggen van boeten worden doorgaans onderzocht
onder de reguleringsregel.?!

Onder elk van de drie regels zal het EHRM nagaan of de inbreuk op het eigendomsrecht in
overeenstemming is met de vereisten van lawfulness, algemeen belang en proportionaliteit.??
Het onderzoek naar eventuele rechtvaardigingen is dus bij alle drie soorten van inbreuk
identiek. Welke soort inbreuk het EHRM ziet, is met name van belang voor de intensiteit
van de proportionaliteitstoets. Bij een eigendomsontnemende maatregel legt het EHRM
over het algemeen een strengere toets aan dan bij een maatregel die eigendom reguleert
of die anderszins het eigendomsgenot verstoort.*

34 Analyse van het toetsingskader (3): Rechtvaardiging van een inbreuk op
het eigendomsrecht
341 De margin of appreciation

Het recht op eigendom vormt een van de zogenoemde relatieve rechten in het EVRM en
bijbehorende protocollen.?* Een inbreuk op het eigendomsrecht leidt alleen tot strijd met
het EVRM als er geen goede rechtvaardigingsgrond voor die inbreuk bestaat. Er bestaan
ook grondrechten waarop de overheid geen inbreuk mag maken (de zogenoemde absolute
rechten). Zodra vaststaat dat een inbreuk is gemaakt op een dergelijk recht, staat daarmee
vast dat het EVRM is geschonden. Het EVRM bevat de mogelijkheid voor de verdragsluitende
partijen om een aantal bepalingen van het verdrag in tijden van oorlog of in geval van enige
andere algemene noodtoestand op te schorten. Voorwaarde is dat de maatregelen gelet
op de ernst van de situatie strikt vereist zijn en bovendien niet in strijd zijn met andere
verplichtingen die voortvloeien uit het internationale recht. De zogenoemde notstandfeste
grondrechten moeten echter ook in tijden van crisis in acht genomen worden. Volgens
artikel 15, lid 2, van het EVRM betreft het artikel 3 EVRM (verbod op foltering), artikel 4,
lid 1, EVRM (verbod van slavernij) en artikel 7 EVRM (geen straf zonder wet).

19 Zie Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 344-345.

20 EHRM 29 april 2008, nr. 13378/05 (Burden v. the United Kingdom), EHRC 2008/80 m.nt. Gerards,
par. 59.

21 Zie bijvoorbeeld EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v.
Russia), par. 557.

22 EHRM 21 mei 2002, nr. 28856/95 (Jokela v. Finland), EHRC 2002/56 m.nt. Heringa, par. 48.

23  Tjepkema 2010, p. 640.

24  Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 22-25.
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Het EHRM heeft voor de beoordeling van de rechtvaardiging van een inbreuk op de relatieve
grondrechten het instrument van de margin of appreciation ontwikkeld.?> Afhankelijk van de
aard van het te beschermen relatieve grondrecht kan een in omvang verschillende margin
of appreciaton (beoordelingsvrijheid) voor de overheid gelden. Bij de absolute rechten geldt
nauwelijks of géén margin of appreciation.?® Bij inbreuk op het eigendomsrecht, althans bij
de regulering van eigendom, beschikt de overheid in het algemeen over een wide margin
of appreciation, zowel bij de beoordeling of de inbreuk in het algemeen belang is als bij de
beoordeling van de proportionaliteit.”” Het beschermingsniveau dat artikel 1 Eerste Protocol
biedt in het geval van regulering van eigendom is dan ook laag te noemen.?

34.2 De belangrijkste voorwaarde: lawfulness

Het vereiste van lawfulness brengt mee dat een inbreuk op het eigendomsrecht een wette-
lijke basis moet hebben. Het begrip ‘wet’ moet in dit verband ruim worden opgevat. Het is
niet beperkt tot wetgeving in formele zin.?® Volgens vaste rechtspraak van het EHRM kan
bijvoorbeeld ook (vaste)* jurisprudentie als basis voor een inbreuk op het eigendomsrecht
dienen.*' Dat geldt ook voor ongeschreven recht.’? Het EHRM beschouwt de eis van lawfulness
als de “the first and most important requirement of Article 1 of Protocol No. 1.3 Als er
een wettelijke basis bestaat voor een inbreuk op het eigendomsrecht, is daarmee nog niet
gegeven dat is voldaan aan het vereiste van lawfulness. De wet moet wel van voldoende
kwaliteit zijn om een inbreuk te kunnen rechtvaardigen. Volgens het EHRM brengt dat
mee dat de wet voldoende toegankelijk (accessible) en nauwkeurig (precise) is en dat de
gevolgen ervan voldoende voorzienbaar (foreseeable) zijn.>*

De voorwaarde van toegankelijkheid houdt in dat de wettelijke norm adequaat is bekendge-
maakt aan het publiek. In Spacek s.r.0. v. the Czech Republic?s had de Tsjechische overheid een
wijziging in de boekhoudregels voor de inkomstenbelasting niet via het officiéle Tsjechische
Staatsblad bekend gemaakt, maar via een andere bron (Financial Bulletin). Spacek had
aangifte gedaan volgens de oude regels en daardoor te weinig inkomstenbelasting betaald.
Deze belasting werd nagevorderd en er werd hem een boete opgelegd. Spacek stelde bij het
EHRM dat de wijziging van de regels niet lawful was, want onvoldoende duidelijk gepubli-
ceerd. Volgens het EHRM voldeed de publicatie in het Financial Bulletin aan de eisen van
toegankelijkheid en voorzienbaarheid. Daarbij nam het in aanmerking dat het op dezelfde

25  Zie over de margin of appreciation bij het EHRM onder meer Yourow 1996, Schokkenbroek 1996,
Arai-Takahashi 2002 en Gerards 2018.

26  Schild 2012, p. 137.

27 Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 27.

28  Arai-Takahashi 2002, p. 164.

29 Schutte 2004, p. 53.

30 Tegenstrijdige of inconsistente belastingrechtspraak kan een schending van artikel 1 Eerste
Protocol opleveren, zo volgt uit EHRM 7 juli 2011, nr 39766/05, (Serkov v Ukraine). Zie over deze
zaak nader par. 5.3.

31 EHRM 9 november 1999, nr. 26449/95 (Spacek v. The Czech Republic), par. 54.

32 EHRM 26 april 1979, nr. 6538/74 (The Sunday Times v. The United Kindom).

33 EHRM 25 maart 1999, nr. 31107/96 (Iatridis v. Greece), par. 58.

34 Zie bijvoorbeeld EHRM 5 januari 2000, nr. 33202/96 (Beyeler v. Italy), par. 109, en het boven
genoemde arrest Serkov v Ukraine.

35 EHRM 9 november 1999, nr. 26449/95 (Spacek s.r.o. v. the Czech Republic).
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wijze werd gedistribueerd als het Staatsblad. Verder bleek de rechtsvoorganger van Spacek
wel op de hoogte te zijn van de gewijzigde regelgeving en was niet gesteld dat Spacek er
niet mee bekend was. Het EHRM merkte verder nog op dat het op de weg had gelegen
van Spacek als rechtspersoon om advies in te winnen over de betreffende regelgeving.
Hieruit blijkt dat het EHRM er geen overdreven formele zienswijze op nahoudt voor wat
betreft het vereiste van toegankelijkheid. Wel is van belang dat de wettelijke regeling
het publiek via een officiéle publicatie van overheidswege met voldoende verspreiding
heeft bereikt. Het is niet in overeenstemming met de eis van lawfulness als het publiek
uitsluitend via de media op de hoogte wordt gebracht van de inhoud van een wettelijke
regeling.>” Afhankelijk van de aard van de wettelijke regel en het publiek waarop die regel
is gericht kunnen er meer of minder zware eisen aan de publicatie worden gesteld. Zo kan
het als het gaat om technische en complexe wetgeving nodig zijn om een deskundige te
raadplegen om de inhoud van de regels te achterhalen:3®

“(...) In the instant case the relevant provisions of international telecommunications law
were highly technical and complex; furthermore, they were primarily intended for specialists,
who knew, from the information given in the Official Collection, how they could be obtained.
It could therefore be expected of a business company wishing to engage in broadcasting
across a frontier - like Groppera Radio AG - that it would seek to inform itself fully about
the rules applicable in Switzerland, if necessary with the help of advisers.”

Bij de voorwaarden van voorzienbaarheid en precisie gaat het erom dat regelgeving vol-
doende precies is, zodat betrokkenen hun gedrag daarop kunnen afstemmen. Wetgeving is
niet voorzienbaar als het onvoldoende bescherming biedt tegen willekeurige inbreuken op
het eigendomsrecht door de overheid.*® Het vereiste van voorzienbaarheid staat evenwel
niet in de weg aan het gebruik van open normen door de wetgever.* De rule of law, die
ten grondslag ligt aan het EVRM en ook aan artikel 1 Eerste Protocol, brengt mee dat een
betrokkene redelijkerwijs moet kunnen voorzien wat de mogelijke gevolgen zijn van
diens handelen: dat hij zijn risico’s en kansen in redelijke mate kan bepalen.*' Het is aan
de wetgever om het evenwicht te bewaken tussen enerzijds de wens om in de wetgeving
open normen te hanteren om te voorkomen dat elke maatschappelijke ontwikkeling tot
wetswijziging zou moeten leiden, en anderzijds het vereiste dat de wettelijke norm voor
de burger voldoende voorzienbaar is.*

Het vereiste van lawfulness houdt verder in dat een belanghebbende over voldoende
procedurele waarborgen moeten beschikken om zich tegen een inmenging in het recht op
ongestoord genot van eigendom te verzetten. Een belangrijk arrest in dit verband is Capital
Bank AD v. Bulgaria.®® In deze zaak had de Bulgaarse Centrale Bank de bankvergunning
van de Capital Bank ingetrokken zonder dat deze over een rechtsmiddel beschikte om

36 Zie over de verplichting voor rechtspersonen om deskundigen te raadplegen par. 5.2.

37 EHRM 14 maart 2013, nrs. 26261/05 and 26377/06 (Kasymakhunov and Saybatalov v. Russia),
EHRC 2013/122 m.nt. De Morree, par. 92.

38 EHRM 28 maart 1990, nr. 10890/84 (Groppera Radio AG and Others), par. 68.

39 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 48.

40 EHRM 26 april 1979, nr. 6538/74 (The Sunday Times v. The United Kindom).

41 Zie hierover nader par. 5.2.

42  Zie over het gebruik van open normen in het EU-recht Peeters 2013.

43 EHRM 24 november 2005, nr. 49429/99 (Capital Bank AD v. Bulgaria).
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zich daartegen te verzetten. De omstandigheid dat de Capital Bank niet over rechts-
middelen beschikte om zich te verzetten tegen de intrekking van haar bankvergunning
door de Bulgaarse Centrale Bank, bracht volgens het EHRM mee dat de inbreuk op het
eigendomsrecht niet kon worden gezien als lawful in de zin van artikel 1 Eerste Protocol.
Daarbij achtte het Hof van belang dat de Bulgaarse Centrale Bank direct had gekozen voor
de meest vergaande oplossing, zonder (zichtbaar) eerst minder vergaande oplossingen
te hebben overwogen. Doordat niet werd voldaan aan het vereiste van lawfulness stond
vast dat sprake was van een schending van het eigendomsrecht en hoefde niet meer te
worden getoetst of werd voldaan aan de overige voorwaarden voor rechtvaardigingen
onder artikel 1 Eerste Protocol, met name niet aan de voorwaarde van evenredigheid van
de ingreep. Het EHRM beoordeelt een tekort in de rechtsbescherming niet in alle gevallen
onder de lawfulness-toets. Soms betrekt het de afwezigheid van voldoende procedurele
garanties in de afweging of sprake is van een redelijk evenwicht tussen het algemeen
belang en de belangen van het individu (de hierna nog te bespreken fair-balance toets).*
Blijkbaar leidt een tekort in de rechtsbescherming niet zonder meer tot schending van
artikel 1 Eerste Protocol. In Vistins and Perepjolkins v. Letland*> overwoog het EHRM in het
kader van het vereiste van lawfulness dat een wet “must provide minimum procedural
safeguards commensurate with the importance of the principle at stake”. Blijkbaar moet
het niveau van rechtsbescherming in overeenstemming zijn met het gewicht van het
aan de orde zijnde belang voor de betrokken normaddressaat. Dit suggereert dat er een
soort van evenredigheidstoets moet worden aangelegd om te bepalen of een tekort in de
rechtsbescherming aanstonds leidt tot een schending van artikel 1 Eerste Protocol wegens
schending van het vereiste van lawfulness. Als dit niet het geval is, kan het tekort in de
rechtsbescherming worden meegewogen in het kader van de fair balance toets. Uit het
Capital Bank arrest kan echter de conclusie getrokken worden dat het uitsluiten van ieder
rechtsmiddel eo ipso in strijd is met de rule of law en daarmee artikel 1 Eerste Protocol.

34.3 De tweede cumulatieve voorwaarde: een legitieme doelstelling in het alge-
meen belang

Alleen inbreuken op het eigendomsrecht die een doelstelling in het algemeen belang dienen
kunnen worden gerechtvaardigd. Aanvankelijk beschouwde het EHRM de Staten als de
“sole judges of the “necessity” for an interference”.*® In latere jurisprudentie refereert het
EHRM zich echter niet zonder meer aan de beoordeling van de aangeklaagde Staat, maar
toetst het marginaal of een maatregel in het algemeen belang is. De uitleg van wat in het
algemeen belang is, is volgens het EHRM ‘necessarily extensive’. Op het gebied van sociale
en economische politiek, waaronder belastingheffing, komt een wide margin of appreciation
toe aan de overheid. Het EHRM zal in het algemeen het oordeel van de nationale wetgever
dat een maatregel in het algemeen belang is respecteren, tenzij deze “manifestly without

44  Zie bijvoorbeeld EHRM 24 oktober 1986, nr. 9118/80 (AGOSI v. The United Kingdom), EHRM 5 mei
1995, nr. 18465/91 (Air Canada v. The United Kingdom) en EHRM 29 maart 2011, nr. 33949/05
(Potomska en Potomski t. Polen), EHRC 2011/99 m.nt. Tjepkema en De Jong.

45 EHRM 25 oktober 2012, nr. 71243/01 (Vistins and Perepjolkins v.Letland) EHRC 2013/28 m.nt.
Jasiak, par. 97.

46 EHRM 7 december 1976, nr. 5493/72 (Handyside v. The United Kindom), par. 62.
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reasonable foundation” is.”” De gedachte achter deze terughoudende opstelling is dat de
nationale wetgever beter in staat is om te beoordelen wat in het algemeen belang is dan
het EHRM. Bovendien zou het EHRM zich op het gebied van de politiek begeven als het een
intensievere toets zou aanleggen. Het ligt meer op de weg van een democratisch gekozen
wetgever om te beoordelen wat in het algemeen belang is. Het komt dan ook zelden voor
dat het EHRM oordeelt dat een eigendomsaantasting een legitimate aim ontbeert.

344 De derde cumulatieve voorwaarde: een fair balance

Het slotstuk van het toetsingsschema van artikel 1 Eerste Protocol betreft de vraag of een
redelijk evenwicht (fair balance) bestaat tussen de legitieme doelstelling van algemeen
belang die door de staat met de inmengende maatregel wordt nagestreefd en de inbreuk
die die inmenging maakt op het individuele belang van de betrokken eigenaar. Deze
proportionaliteitstoets volgt niet uit de tekst van artikel 1 Eerste Protocol, maar volgens
het EHRM is “the search for this balance [...] inherent in the whole of the Convention and
is also reflected in the structure of Article 1 (P1-1)".¢ Een maatregel is in elk geval niet
proportioneel als deze leidt tot een individual and excessive burden voor de betrokkene.*
In dat geval weegt het profijt dat de samenleving als geheel heeft van de maatregel niet
op tegen het nadeel dat de individu ervan ondervindt. De fair balance-toets vergt een
beoordeling van alle omstandigheden van het geval,*® waarbij het EHRM zich niet laat
leiden door formaliteiten, maar de materiéle werkelijkheid zal beoordelen:

“In order to assess the conformity of the State’s conduct with the requirements of Article 1
of Protocol No. 1, the Court must conduct an overall examination of the various interests at
issue, having regard to the fact that the Convention is intended to guarantee rights that are
“practical and effective”, not theoretical or illusory. It must go beneath appearances and look
into the reality of the situation at issue, taking account of all the relevant circumstances,
including the conduct of the parties to the proceedings, the means employed by the State
and the implementation of those means.”!

In het algemeen kan worden gezegd dat hoe ernstiger de inbreuk op het eigendomsrecht
is, des te eerder het EHRM zal aannemen dat de fair balance is geschonden.>? Dat betekent
dat niet iedere aantasting van het eigendomsrecht ernstig genoeg om tot een verstoring
van de fair balance en dus een schending van artikel 1 Eerste Protocol te leiden. De meest
ingrijpende inbreuk op het eigendomsrecht is de ontneming van eigendom. Een dergelijke
inbreuk kan in beginsel alleen worden gerechtvaardigd als de Staat een schadevergoeding

47  Zie bijvoorbeeld EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland),
EHRC 2006/105 m.nt. Adriaansens, par. 166.

48 EHRM 23 september 1982, nr. 7151/75 (Sporrong and Lonnroth v Sweden), par. 69 en EHRM
21 februari 1986, nr. 8793/79 (James and Others v. The United Kindom), par. 51.

49 EHRM 23 september 1982, nr. 7151/75 (Sporrong and Lonnroth v Sweden), par. 73.

50 Hoewel de fair balance toets bij uitstek een casuistische afweging vergt, zijn wel een aantal
algemene lijnen te ontwaren. Tjepkema acht in het kader van de beoordeling van de fair balance
door het EHRM in het bijzonder van belang (1) de ernst van de aantasting van het eigendomsrecht,
(2) of een redelijk aanbod tot schadevergoeding is gedaan, (3) rechtsonzekerheid en algemene
verwachtingen en (4) procedurele waarborgen. Tjepkema 2010, p. 638-652.

51 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 62.

52 Tjepkema 2010, p. 640.
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betaalt.’® Vergoeding van de marktwaarde is niet altijd nodig; als het algemeen belang
daarom vraagt kan onder omstandigheden een lagere vergoeding worden betaald.>* Ook
bij het bepalen van de waarde van het onteigende kent het EHRM een ruime beoorde-
lingsvrijheid toe aan de Staat. Hij zal uitgaan van de juistheid van de door de overheid
getaxeerde waarde, tenzij sprake is van een evident tegenstrijdige taxatie.>> Wanneer een
eigendomsregulering of een overige genotsbeperking wordt getoetst, is het ontbreken van
schadevergoeding op zichzelf geen reden om de fair balance verstoord te achten. Ware het
anders, belastingheffing zou niet mogelijk zijn.

Als een maatregel die het eigendomsrecht aantast niet is omlijst met voldoende procedurele
waarborgen, kan dat ook een aanwijzing opleveren dat er geen sprake is van een fair
balance. Het (geheel) ontbreken van toegang tot de rechter bij een inbreuk op het eigendom
is voor het EHRM echter aanleiding om te oordelen dat de maatregel niet lawful is, zodat
de inbreuk reeds daarom in strijd is met artikel 1 Eerste Protocol. Voorts kan ook in het
kader van de fair balance toets van belang zijn of een maatregel voorzienbaar was voor
de betrokkene. In de zaak Hentrich v. France, over de arbitraire uitoefening door de Franse
fiscus van zijn voorkeursrecht bij verkoop van onroerende goed voor een te lage prijs, was
voor de partijen bij een koop en verkoop niet te voorzien in welke gevallen de Franse fiscus
zou gebruikmaken van deze bevoegdheid tot overnemen van de onroerende zaak voor
de overeengekomen prijs. Het EHRM woog het gebrek aan voorzienbaarheid mee bij zijn
oordeel dat sprake was van een individual and excessive burden en dus een schending van
artikel 1 Eerste Protocol.> Boven bleek dat voorzienbaarheid ook een factor is die mede de
lawfulness van een maatregel bepaalt. In welke gevallen het EHRM de voorzienbaarheid
beoordeelt in het kader van de eis van lawfulness en in welke gevallen bij de beoordeling
van de fair balance valt niet op te maken uit de jurisprudentie.

Het EHRM zal over het algemeen minder snel tot het oordeel komen dat sprake is een
disproportionele inbreuk op het eigendomsrecht als de belanghebbende is betrokken bij
activiteiten die een inherent risico op verlies van eigendom in zich herbergen en als de
belanghebbende zich daarvan bewust moet zijn.”” In dat geval had het op de weg gelegen
van degene die dergelijke risicovolle activiteiten ontplooit om rekening te houden met
mogelijk overheidshandelen en maatregelen te nemen om dat risico te beperken. Als het
eigendomsbeperkende risico zich dan toch manifesteert, is het EHRM niet snel genegen
om een individual and excessive burden aan te nemen.>

53 Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 69-70 en Barkhuysen & Van Emmerik 2011, p. 103-
104.

54 EHRM 30 augustus 2007, nr. 44302/02 (J.A. Pye (Oxford) Ltd and J.A. Pye (Oxford) Land Ltd v. the
United Kingdom), EHRC 2007/122 m.nt. Milo, par. 54.

55 EHRM 21 mei 2002, nr. 28856/95 (Jokela v. Finland), EHRC 2002/56 m.nt. Heringa, par. 54: Zie
voorts Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 66.

56 EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88 (Hentrich v. France).

57 Tjepkema 2010, p. 649.

58 EHRM 21 februari 1990, nr. 11855/85 (Hdkansson and Sturesson v. Sweden), par. 53 en 55, EHRM
23 februari 1995, nr. 15375/89 (Gasus Dosier- und Fordertechnik GmbH v. the Netherlands), BNB
1995/262 m.nt. Feteris, par. 70 en EHRM 29 november 1991, nr. 12742/87 (Pine Valley Developments
Ltd and Others v. Ireland), par. 59.

27



344 Hoofdstuk 3 / Het toetsingskader van het EHRM

De omstandigheid dat hetzelfde doel kan worden bereikt met een minder vergaande
inbreuk op het eigendomsrecht, kan bijdragen aan het oordeel dat er geen fair balance
is.>® Aanvankelijk wilde het EHRM nog niet weten van deze benadering, die de theorie
van de ‘minder restrictieve alternatieve oplossing’ wordt genoemd.%® In Mellacher and
others v. Austria®' overwoog het EHRM nog dat: “The possible existence of alternative
solutions does not in itself render the contested legislation unjustified. Provided that the
legislature remains within the bounds of its margin of appreciation, it is not for the Court
to say whether the legislation represented the best solution for dealing with the problem
or whether the legislative discretion should have been exercised in another way.” In de
eerder genoemde zaak Hentrich achtte het EHRM het echter wel van belang dat de Staat
over minder vergaande alternatieven beschikte om zijn doel (in dat geval de bestrijding van
belastingontwijking) te bereiken.5? Ook in het boven (par. 3.4.2) genoemde arrest Capital
bank AD achtte het EHRM van belang dat minder ver gaande mogelijkheden bestonden
dan intrekking van de bankvergunning, maar dit was in het kader van de beoordeling van
de lawfulness. De beschikbaarheid van een voor de belanghebbende minder belastend
alternatief werd ook van belang geacht in het arrest Rousk v. Sweden.5* De Zweedse fiscus
liet beslag leggen op de woning van de belastingschuldige om uit de verkoopopbrengst
ervan belastingschulden van ongeveer € 750 te kunnen innen. Het EHRM kwam tot het
oordeel dat sprake was van een individual and excessive burden en achtte daarvoor onder
meer van belang dat de belastingadministratie zich in plaats van op de woning ook op
andere vermogensbestanddelen van de belanghebbende had kunnen verhalen, zoals
bijvoorbeeld een auto.®

Bij de beoordeling van de proportionaliteit van een inbreuk op het eigendomsrecht hecht het
EHRM er verder belang aan dat de overheid heeft gehandeld in overeenstemming met het
principe van ‘good governance’. Dit betekent volgens het EHRM dat “the public authorities
must act in good time and in an appropriate and above all consistent manner”.> In het
bijzonder is van belang dat: “the public authorities [...] put in place internal procedures
which enhance the transparency and clarity of their operations, minimise the risk of mistakes
(...) and foster legal certainty in civil transactions affecting property interests (...). Het
principe van ‘good governance’ brengt verder mee dat fouten van de overheid voor diens
rekening komen.® Verder vormt door de overheid gecreéerde (rechts)onzekerheid een factor
waarmee rekening moet worden gehouden bij de beoordeling van de proportionaliteit.5’
Een lange periode van rechtsonzekerheid als gevolg van (de afwezigheid van) handelen
van de staat kan ertoe leiden dat er geen fair balance is. Te traag overheidshandelen deed

59 Harris, O'Boyle & Warbrick 2018, p. 13.

60 Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 366-367.

61 EHRM 19 december 1989, nrs. 10522/83, 11011/84 en 11070/84 (Mellacher and others v. Austria),
par. 53.

62 EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88 (Hentrich v. France), par. 47.

63 EHRM 25 juli 2013, nr. 27183/04 (Rousk v. Sweden), EHRC 2013/222.

64 Zie over deze zaak nader par. 12.2.

65 Zie bijvoorbeeld EHRM 26 november 2013, nr. 41248/06 (Bogdel v. Lithuania) EHRC 2014/41,
par. 65.

66 EHRM 26 november 2013, nr. 41248/06 (Bogdel v. Lithuania), EHRC 2014/41, par. 67.

67 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens, par. 168.
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zich voor in Immobiliare Saffi v. Italy.®® In deze zaak startte een verhuurder in 1983 een
procedure om het huurcontract van een appartement te beéindigen. Dit bleek op basis
van de Italiaanse wetgeving niet eenvoudig: pas na de dood van de huurder in 1996 kreeg
de verhuurder het appartement terug. Het EHRM achtte onder meer van belang dat de
verhuurder lange tijd in onzekerheid verkeerde over zijn claim en dat er geen mogelijkheid
bestond om bij de rechter compensatie te vragen voor de lange wachttijd.

35 Conclusie

Artikel 1 Eerste Protocol heeft een ruim eigendomsbegrip, waardoor deze bepaling snel in
beeld komt bij overheidsoptreden dat op enige wijze inbreuk maakt op rechten die zijn aan
te merken als ‘eigendom’. Het EHRM onderscheidt een drietal vormen van inbreuken op het
eigendomsrecht: ontneming van eigendom, regulering van eigendom en een restcategorie
die kan worden omschreven als ‘overige verstoringen van het eigendomsrecht’. Het belang
van deze categorisering is gelegen in de intensiteit van de proportionaliteitstoets. Een
inbreuk op het eigendomsrecht is niet in strijd met artikel 1 Eerste Protocol als deze (i)
in overeenstemming is met de nationale wet, (ii) een doelstelling in het algemeen belang
nastreeft, en (iii) er een redelijke verhouding bestaat tussen de gebruikte middelen en het
doel dat wordt nagestreefd. Dit is staat bekend als de vereisten van lawfulness, legitimate
aim en fair balance. Het vereiste van lawfulness brengt ten eerste mee dat de regelgeving
van voldoende kwaliteit moet zijn om een inbreuk op het eigendomsrecht te kunnen
rechtvaardigen. De wet moet voldoende toegankelijk, nauwkeurig en voorzienbaar zijn.
Lawfulness stelt verder eisen aan het niveau van de rechtsbescherming. Alleen als de be-
trokkene beschikt over een effectief rechtsmiddel om zich te verzetten tegen de inbreuk op
diens eigendomsrecht kan die inbreuk worden gerechtvaardigd. Als een nationale regeling
niet slaagt voor de lawfulness-toets, staat vast dat artikel 1 Eerste Protocol is geschonden
en hoeft niet te worden onderzocht of aan de overige voorwaarden wordt voldaan. Een
regeling die kan worden aangemerkt als lawful dient verder in het algemeen belang te
zijn. Bij de beoordeling van wat in het algemeen belang is komt aan de Staat een ruime
beoordelingsvrijheid (wide margin of appreciation) toe. Het EHRM laat die beoordeling in
beginsel over aan de nationale rechter. Alleen als een regeling manifestly without reason-
able foundation is, zal het EHRM aannemen dat deze niet in het algemeen belang is. Een
regeling die lawful en in het algemeen belang is, dient verder proportioneel te zijn. Dat is
niet het geval als op een betrokkene een individual and excessive burden wordt gelegd. De
proportionaliteitstoets vergt een beoordeling van alle relevante omstandigheden van het
geval. In het algemeen kan worden gezegd dat de intensiteit van de proportionaliteitstoets
afhankelijk is van de ernst van de schending van het eigendomsrecht. De ontneming van
eigendom is de meest vergaande inbreuk op het eigendomsrecht en kan alleen worden
gerechtvaardigd als de staat een (in beginsel marktconforme) schadevergoeding heeft
betaald. Het EHRM acht in het kader van de beoordeling van de proportionaliteit verder
van belang dat de overheid gewekte verwachtingen nakomt en tijdig en consistent handelt.
De afwezigheid van voldoende procedurele waarborgen is niet alleen relevant in het kader
van de beoordeling van de lawfulness, maar kan ook een aanwijzing opleveren dat de
fair balance is geschonden. Als een betrokkende zich inlaat met bepaalde (commerciéle)

68 EHRM 28 juli 1999, nr. 22774/93 (Immobiare Saffi v. Italy).
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activiteiten waarvan hij weet dat het risico van verlies van eigendom bestaat, komt dat
risico als het zich verwezenlijkt in beginsel voor rekening van de betrokkene. Voorts kan
het voor de beoordeling van de proportionaliteit van belang zijn dat de overheid heeft
nagelaten om minder vergaande alternatieven te gebruiken.
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HOOFDSTUK 4

Toegang tot artikel 1 Eerste Protocol
in belastingzaken; fiscale aantasting
van eigendom en frustratie van fiscale
legitimate expectations

41 Inleiding

Om toegang te krijgen tot de bescherming van artikel 1 Eerste Protocol moet er een als
eigendom kwalificerend recht bestaan (possessions / biens in de originele verdragstalen).
Volgens vaste rechtspraak wordt belastingheffing beschouwd als een inherente aantasting
van eigendom. Zo overwoog het EHRM in Burden v. The United Kingdom: “Taxation is in
principle an interference with the right guaranteed by the first paragraph of Article 1 of
Protocol No. 1, since it deprives the person concerned of a possession, namely the amount
of money which must be paid.” En in de zaak Darby v. Sweden maakte het EHRM duidelijk
dat de verplichting om belasting te betalen binnen de reikwijdte van artikel 1 Eerste
Protocol valt: “Article 1 of Protocol No. 1, second paragraph, establishes that the duty to
pay tax falls within its field of application.”? De tekst en ratio van die bepaling laten ook
nauwelijks een andere conclusie toe. Gezien deze rechtspraak zou verwacht mogen worden
dat de toegangsvraag in zaken over de heffing van belastingen een formaliteit is waaraan
het Hof geen aandacht hoeft te besteden. Menigmaal is dat ook het geval en wordt vraag
1 uit het toetsingsschema (is sprake van eigendom?) door het Hof overgeslagen.> Toch
komt het voor dat het EHRM in een belastingzaak wel ingaat op de vraag of eigendom
wordt aangetast* of waar hij het antwoord op die vraag expliciet in het midden laat.’ Dit
werpt de vraag op of belastingheffing inderdaad een inherente aantasting van eigendom
is of dat dit toch genuanceerder ligt.

1 EHRM 29 april 2008, nr. 13378/05 (Burden v. the United Kingdom), EHRC 2008/80 m.nt. Gerards,
par. 59.

2 EHRM 23 oktober 1990, nr. 11581/85 (Darby v. Sweden), BNB 1995/244 m.nt. Feteris, par. 30.

3 Ziebijvoorbeeld EHRM 1 februari 2012, nr. 34976/05 (Metalco BT v. Hungary) of EHRM 2 juli 2013,
nr. 41838/11 (R.Sz. v. Hungary).

4  EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten en EHRM
25 juni 2013, nr. 49570/11 (Gdll v. Hungary).

5  EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/133 m.nt. Pauwels.
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42 Is belastingheffing per definitie een aantasting van eigendom?

In N.K.M. v. Hungary en Gdll v. Hungary® was in confesso dat de heffing van belasting over
een ontslagvergoeding een aantasting van eigendom vormde. Dit gezamenlijke uitgangspunt
van partijen is zoals uit het voorgaande blijkt in overeenstemming met vaste rechtspraak
van het EHRM. Een gedeelte van de onvoorwaardelijk toegekende ontslagvergoeding moest
immers worden afgedragen aan de staat. Toch zag het EHRM aanleiding om in deze zaken
nader in te gaan op de eigendomsvraag aangezien “the nature of the “possession” calls
for a closer scrutiny in view of the fact that the applicant never actually possessed the
entirety of the severance pay in question, the special tax having been directly withheld by
the authorities.” Blijkbaar bracht de omstandigheid dat de verschuldigde belasting werd
voldaan door middel van inhouding op het bedrag van de ontslagvergoeding mee dat het
Hof niet zonder meer ervan kon uitgaan dat eigendom was aangetast. Dit wekt verbazing.
Het EHRM pleegt zaken immers materieel te beoordelen. Of zoals hij zelf zegt: “it must
look behind appearances and investigate the realities of the situation complained of.”” Het
is evident dat er vanuit economische optiek geen verschil bestaat tussen een belasting die
op aangifte wordt voldaan en een belasting die wordt geheven door middel van inhouding
aan de bron. Niet valt in te zien waarom de heffingstechniek bepalend zou moeten zijn
voor de toegang tot artikel 1 Eerste Protocol.® Uiteindelijk oordeelde het EHRM - mijns
inziens terecht - dat de wijze van belastingheffing inderdaad niet ter zake doet. Waar het
om gaat is dat de ontslagvergoeding onvoorwaardelijk is toegekend en daarom eigendom
vormt voor de belastingplichtige:®

“In the present case, the Court finds that - irrespective of whether the applicant received
part of the severance pay with the obligation to report it and to pay in due course the
applicable tax or whether the tax is automatically deducted from the severance - the
severance constitutes a substantive interest protected by Article 1 of Protocol No. 1. For the
Court, it is undeniable that it “has already been earned or is definitely payable,” which turns
it into a possession for the purposes of that provision, especially since the Constitutional
Court qualified this sum as one originating in an unconditional statutory entitlement (see
paragraphs 12 and 16 above), not subject to any dispute or ulterior judicial finding, once
the service relation is terminated.”

Onduidelijk blijft waarom het EHRM het nodig vond om expliciet aandacht te besteden aan
de eigendomsvraag. Zeker gezien de volgende overweging, die dragend zou zijn geweest
voor zijn oordeel dat artikel 1 Eerste Protocol van toepassing is: “the very fact that tax
was imposed on this income demonstrates that it was regarded as existing revenue by
the State, it being inconceivable to impose tax on a non-acquired property or revenue.”’°

6  EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten en EHRM
25 juni 2013, nr. 49570/11 (Gdll v. Hungary). Zie over deze zaken nader par. 9.6.

7  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 juni 2004, nr. 31443/96 (Broniowski v. Poland), par. 151.

8  Zie de noot van Pauwels in FED 2013/79.

9  EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 36. Dit
oordeel is in lijn met eerdere rechtspraak, waarin het Hof een inhouding van belasting als een
aantasting van eigendom beschouwde. Zie bijvoorbeeld EHRM 3 juni 2004, nr. 72665/01 (Di
Belmonte c. I'ltalie (no. 2)).

10  Zie de noot van Pauwels in FED 2013/79.
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Zoals opgemerkt in de inleiding laat het EHRM het antwoord op de vraag of een possession
wordt aangetast door een fiscale maatregel soms ook in het midden. Het bediende zich van
deze techniek in de zaak Huitson v. The United Kingdom™ over de invoering van anti-mis-
bruikwetgeving met terugwerkende kracht om een agressief en grootschalig verkocht “tax
avoidance scheme” te bestrijden. Door gebruikmaking van een vrijstellingsbepaling in
het belastingverdrag tussen het Verenigd Koninkrijk en het Isle of Man betaalde Huitson
nauwelijks inkomstenbelasting. Het EHRM overwoog: "

“The first question which therefore arises in this case is whether the applicant’s claim for
income tax relief (...) constituted an “asset” attracting the guarantees of Article 1 of Protocol
No. 1(...). However, the Court does not consider it necessary to determine that issue as it finds
that the applicant’s complaint is in any event inadmissible for the reasons set out below (...).”

Het is de vraag waarom het EHRM de toegangsvraag hier onbeantwoord laat. Uit de geci-
teerde overweging kan worden opgemaakt de door Huitson geclaimde voorkoming van
dubbele belasting als een eigendomsrecht (“asset”) kan worden gezien. In de zienswijze van
Huitson heeft het Verenigd Koninkrijk door de wet met terugwerkende kracht te wijzigen
een eigendomsrecht ontnomen en werd inbreuk gemaakt op de legitimate expectation dat
hij recht zou hebben op de “fruits of the scheme”."

Volgens Pauwels is het evident dat artikel 1 Eerste Protocol in het geval van Huitson van
toepassing was, omdat hij na de wetswijziging is aangeslagen om inkomstenbelasting
te betalen die hij eerder niet had aangegeven en betaald in verband met zijn beroep op
de vrijstelling." Ik meen dat de benadering van het EHRM kan worden begrepen, als de
aanspraak op voorkoming van dubbele belasting zou worden gezien als een vordering
op de fiscus. Dit is in ieder geval de insteek geweest bij de Britse rechters, die zich in
de nationale procedure over de zaak van Huitson hebben uitgelaten (waarover meer in
hoofdstuk 14). Een vordering kan pas kwalificeren als een possession als er een "sufficient
basis” in het nationale recht is:™

“(...) ‘Possessions’ can be ‘existing possessions’ or assets, including, in certain well-defined
situations, claims. For a claim to be capable of being considered an ‘asset’ falling within the
scope of Article 1 of Protocol No. 1 the claimant must establish that it has a sufficient basis in
national law, for example, where there is settled case-law of the domestic courts confirming
it. Where that has been done, the concept of ‘legitimate expectation’ can come into play (...).
An applicant must be at least able to argue that he has a legitimate expectation of obtaining
effective enjoyment of a property right.”

Als het EHRM een aanspraak op voorkoming van dubbele belasting niet zou zien als een
vordering (“claim”) op de overheid, zou deze overweging overbodig zijn. Het Hof zou dan
hebben kunnen volstaan met te wijzen op zijn Burden en Darby-rechtspraak waaruit volgt
dat belastingheffing inherent eigendom aantast. Het is derhalve aannemelijk dat het Hof

11  Op deze zaak worden nader ingegaan in de hoofdstukken 10 en 14.

12 EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/133 m.nt. Pauwels,
par. 23.

13 EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/133 m.nt. Pauwels.

14  Zie diens noot in BNB 2016/133.

15 EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/133 m.nt. Pauwels.
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een aanspraak op voorkoming van dubbele belasting inderdaad ziet als een vordering
op de fiscus. Dit verklaart dan ook waarom hij de eigendomsvraag in Huitson niet kon
beantwoorden. Er had dan in de nationale procedure moeten komen vaststaan dat er een
onvoorwaardelijk recht op voorkoming van dubbele belasting bestond védrdat de wet
met terugwerkende kracht werd gewijzigd. Dat was echter uitdrukkelijk niet gebeurd.
0ok de Court of Appeal (de hoogste Britse rechter die zich in de nationale procedure
heeft uitgesproken over de vraag of het eigendomsgrondrecht was geschonden) liet het
antwoord op de vraag of er een possession was expliciet in het midden.'® Dat kon ook haast
niet anders. HMRC had van meet af aan gecommuniceerd dat de door Huitson toegepaste
constructie niet zou werken en bestreden zou worden. Dit gebeurde ook, maar voérdat de
eerstelijnsbelastingrechter een oordeel kon geven had de wetgever al met terugwerkende
kracht ingegrepen, waarna de belastingrechter de zaken afdeed op basis van de nieuwe,
terugwerkende wet. We zullen dus nooit weten wat het oordeel van de rechter geweest
zou zijn onder het recht ten tijde van de constructie. We weten dus niet of Huitson onder
dat oude recht een aanspraak had die voldoende duidelijk/onvoorwaardelijk was om als
eigendom te gelden.

Als een recht op voorkoming van dubbele belasting inderdaad moet worden gezien als een
vordering op de overheid, dan geldt dat in beginsel ook voor andere belastingverminderende
elementen van een belastingaanslag. Te denken valt aan elementen als aftrekposten,
vrijstellingen of belastingvrije sommen/heffingskortingen."” Als een belastingplichtige
door toedoen van de wetgever een dergelijk recht (al dan niet met terugwerkende kracht)
wordt ontnomen, kan de wetgever inbreuk maken op een eigendomsrecht van een be-
lastingplichtige. De rechter zal in zo een geval eerst moeten vaststellen of de vordering
van de belastingplichtige een voldoende basis in het recht heeft dan wel of er door het
ingrijpen van de wetgever een legitimate expectation is geschonden.’

Ook in de belastingzaak Building Societies® besteedde het EHRM expliciet aandacht aan
de vraag of toegang bestond tot artikel 1 Eerste Protocol. Deze zaak betrof een aantal
woningcorporaties die procedures waren gestart tegen de Staat om belasting terug te
vorderen die van hen was geheven op basis van een wet die door de House of Lords op
technische gronden ongeldig was verklaard. De woningcorporaties zagen hun belasting-
vorderingen echter in rook opgaan, doordat de Britse wetgever het gebrek in de wet met
terugwerkende kracht herstelde.?’ Na zijn twijfel te hebben uitgesproken of de Building
Societies wel een legitimate expectation hadden dat de oude wet op hun van toepassing
zou blijven, overwoog het EHRM dat het van de “working assumption” zou uitgaan dat de
vorderingen possessions in de zin van artikel 1 Eerste Protocol vormen:

16  De Britse nationale procedure wordt besproken in hoofdstuk 14.

17 Thomas wijst er in zijn noot bij FED 2005/65 op dat een belastingaftrek een financiéle aanspraak
kan vormen tegenover de belastingheffende overheid.

18 Vgl. Harris, O’Boyle & Warbrick 2018, p. 851.

19 EHRM 23 oktober 1997, nrs. 21319/93, 21449/93 en 21675/93 (The National & Provincial Building
Society, the Leeds Permanent Building Society and the Yorkshire Building Society v. the United
Kingdom).

20 Inpar. 10.3.3 komt deze zaak uitgebreider aan de orde.
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“70. While expressing no concluded view as to whether any of the claims asserted by the
applicant societies could properly be considered to constitute possessions, the Court, like the
Commission (...), is prepared to proceed on the working assumption that in the light of the
Woolwich 2 ruling the applicant societies did have possessions in the form of vested rights
to restitution which they sought to exercise in direct and indirect ways in the various legal
proceedings instituted in 1991 and 1992. In so doing, it notes that the arguments which have
been advanced in support of their contention that they had possessions are indissociably
bound up with their complaints that they were unjustifiably deprived of those possessions.
It will therefore treat Article 1 of Protocol No. 1 as applicable for the purposes of examining
whether there was an interference with their legal claims and, if so, whether that interference
was justified in the circumstances.”

Volgens Pauwels zou het feit dat het EHRM in Building Societies expliciet nagaat of eigendom
is aangetast verklaard kunnen worden doordat het geschil een vordering tot terugbetaling
van belasting betrof en niet een verplichting tot betaling.” Die verklaring acht hij weinig
bevredigend, omdat dat volgens hem zou inhouden dat er voor de eigendomsvraag
verschil zou bestaan tussen de situatie dat eerst belasting wordt betaald waarna een
terugvorderingsprocedure wordt gestart en de situatie dat nog geen belasting is betaald
en de belastingheffing wordt aangevochten. Hij acht aannemelijker dat het EHRM de zaak
niet beschouwt als een zuivere belastingzaak, zodat er niet zonder meer vanuit kon worden
gegaan dat sprake was van een aantasting van eigendom. Dat leidt Pauwels af uit het feit
dat het EHRM (ook) beoordeelde of artikel 6 EVRM was geschonden, welke bepaling niet
kan worden ingeroepen in zaken over belastingen omdat die door het EHRM niet worden
beschouwd als ‘civil rights and obligations’ (zie par. 12.1). Dit kan echter niet verklaren
waarom het EHRM ook in Huitson moeite had met de eigendomsvraag. In ieder geval bevat
dat arrest geen aanwijzingen dat het Hof de belastingclaim van Huitson als een ‘echte’ civiele
vordering op de Staat zag, maar eerder als een legitimate expectation op een bepaalde fiscale
behandeling. Hoe dan ook kan ik er begrip voor opbrengen dat het EHRM het antwoord op
de toegangsvraag in Huitson en Building Societies in het midden heeft gelaten, omdat het
beide zaken kon beslissen onder de fair balance toets. Een oordeel over de eigendomsvraag
is alleen echt noodzakelijk als er geen rechtvaardiging is voor de inbreuk.

43 Geschillen over belastingverminderende aanspraken,; legitimate expecta-
tions

4.3.1 Inleiding

In de vorige paragraaf signaleerde ik dat het EHRM belastingverminderende posten mogelijk
als een vordering (“claim”) op de overheid beschouwd, ook als deze posten onderdeel
uitmaken van een belastingaanslag die per saldo leidt tot een te betalen bedrag. Het ruime
eigendomsbegrip van artikel 1 Eerste Protocol omvat daarnaast ook ‘echte’ belastingvorde-
ringen, bijvoorbeeld omdat een (voorlopige) aanslag tot een te hoog bedrag is vastgesteld
of omdat recht bestaat op teruggaaf van input-BTW. Dit soort vorderingen behoren ook in
civielrechtelijke zin tot iemands vermogen. Als een vordering “sufficiently established to
be enforceable” is - ik vertaal dat als rechtens afdwingbaar - vormt deze een binnen de

21 Pauwels 2009, p. 410.
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reikwijdte van artikel 1 Eerste Protocol vallende possession.?? Het bestaan van een vordering
kan worden gebaseerd op een voldoende heldere bepaling in de belastingwet??, maar kan
ook zijn bevestiging vinden in een onherroepelijke rechterlijke uitspraak:*

“The Court first notes that it is not in dispute that, by virtue of a final decision of 27 March
2001, the applicants had a claim against the State that was sufficiently established to be
enforceable. The Ministry of Defence, moreover, paid them the amounts owed and they
had peaceful enjoyment of those amounts until the Supreme Court of Justice ordered their
reimbursement in a judgment of 30 January 2002. That judgment therefore constituted
interference with the applicants’ right to receive such payment and, accordingly, with their
right to the peaceful enjoyment of their possessions.”

Ook kan het feitelijke handelen van de belastingautoriteiten meebrengen dat het be-
staan van een vordering moet worden aangenomen. In Eko-Elda AVEE v. Greece® had de
belanghebbende op 24 juni 1988 verzocht om teruggaaf van belasting. Dit verzoek werd
aanvankelijk geweigerd, waarna de belanghebbende in Griekenland een gerechtelijke
procedure begon. Ruim vijf jaar later, op 12 november 1993, maar nog voordat de rechter
uitspraak had gedaan, kwamen de belastingautoriteiten alsnog aan het verzoek van de
belanghebbende om terugbetaling tegemoet. Volgens het EHRM kon er in dit geval niet
aan worden getwijfeld dat de belanghebbende een onder artikel 1 Eerste Protocol vallende
possession had:6

“In doing so [TCG: het feitelijk terugbetalen van de belasting], the authorities acknowledged
that they owed the applicant company the tax that had been unduly paid. There is no doubt
that the applicant company had a pecuniary interest amounting to a “possession” within
the meaning of Article 1 of Protocol No. 1 regarding the refund of the tax unduly paid (...).”

Bij de beoordeling of een fiscaal aftrekrecht (waaronder begrepen een aanspraak op
verliescompensatie) kan worden gekwalificeerd als eigendom kunnen gerechtvaardigde
verwachtingen (legitimate expectations) van een belastingplichtige een rol spelen. Een
verwachting is legitimate als zij een voldoende solide basis in de nationale wet of de
rechtspraak heeft.?” Een “genuine dispute” of een “arguable claim” is daartoe onvoldoende.?
De aftrekpost of de aanspraak op verliescompensatie of het verrekeningsrecht of het recht
op voorkoming van internationale dubbele belasting op grond van een belastingverdrag
of het teruggaverecht wegens schending van EU-recht moet dus voldoende precies en
onvoorwaardelijk voortvloeien uit de nationale wet, het belastingverdrag of het EU-recht.
Als er gerechtvaardigde verwachtingen van belastingplichtigen zijn geschonden, is dat ook
een factor die wordt meegewogen bij de beoordeling van de fair balance.

22 EHRM 9 december 1994, nr. 13427/87 (Stran Greek Refineries en Stratis Adreadis/Griekenland), N]
1996, 592 m.nt. Dommering, par. 59.

23 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 28.

24 EHRM 23 februari 2006, nr. 25632/02 (Stere and others v. Romania), par. 42.

25 EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece). Zie over dit arrest Vakhitov 2006,
p. 583-585.

26  EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece), par. 27.

27 Jacobs, White & Ovey 2014, p. 500-503.

28 EHRM 28 september 2004, nr. 44912/98 (Kopecky v. Slovakia), EHRC 2004/97 m.nt. Van Kampen,
par. 52.
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432 Twee typen legitimate expectations

In Kopecky v. Slovakia® heeft het EHRM uiteengezet dat er twee typen legitimate expectations
kunnen worden onderscheiden. Het eerste type is aan de orde gekomen in de zaak Pine
Valley Developments Ltd and Others v. Ireland.*® De betrokkende had land gekocht met het
doel om verder te ontwikkelen. Hiervoor was al een vergunning afgegeven, maar deze
werd later ingetrokken waardoor ontwikkeling van de grond niet meer mogelijk was en de
projectonwikkelaar schade leed. Het EHRM oordeelde dat de overheid door het afgeven van
de vergunning de legitimate expectation had gewekt dat het land mocht worden ontwikkeld:*!

“In that case [TCG: Pine Valley Developments Ltd and Others v. Ireland], the Court found that
a “legitimate expectation” arose when outline planning permission had been granted, in
reliance on which the applicant companies had purchased land with a view to its develop-
ment. The planning permission, which could not be revoked by the planning authority, was

“a component part of the applicant companies’ property”.

In TRGO v. Croatia® overwoog het EHRM over dit type van legitimate expectations:

“However, a legitimate expectation has no independent existence; it must be attached to a
proprietary interest which must itself be sufficiently established (...). In reality, the question
for the Court is therefore whether the applicant has a sufficiently established claim to attract
the protection of Article 1 of Protocol No. 1.”

Op basis van deze jurisprudentie vormde niet de vergunning van de betrokkene in Pine
Valley Developments Ltd and Others v. Ireland de possession, maar werd door het afgeven
van de vergunning de verwachting gewekt dat het land zou mogen worden ontwikkeld.
De vergunning vormde een integraal onderdeel (“a component part”) van de eigendom
van het land. Bij dit type legitimate expectations gaat het er om dat de overheid gewekte
verwachtingen op basis waarvan de burger financiéle verplichtingen is aangegaan niet
zomaar mag schenden als de burger daardoor schade lijdt. In het Nederlandse bestuursrecht
bestaat als parallel de dispositieschade als voorwaarde voor honorering van vertrouwen
dat contra legem is gewekt. Op belastinggebied kan dit type legitimate expectation een rol
spelen in gevallen waarin de wetgever een begunstigende fiscale regeling afschaft met
terugwerkende kracht of zonder te voorzien in eerbiedigende werking voor bestaande
gevallen. De fiscale gevolgen van een rechtshandeling zijn in zo een geval anders dan door
een belastingplichtige kon worden voorzien op het moment van aangaan van de financiéle
verplichting. Dit zou zich bijvoorbeeld kunnen voordoen als de wetgever zou besluiten om
met onmiddellijke ingang voor iedereen met een eigen woning de hypotheekrenteaftrek
af te schaffen, zonder te voorzien in eerbiedigende werking voor reeds lopende financie-
ringen of overgangsrecht. Belastingplichtigen zien zich dan plotseling geconfronteerd met
een heel andere fiscale behandeling van hun hypotheekrente dan door hen kon worden
voorzien bij de aankoop van de eigen woning. Betoogd zou kunnen worden dat de fiscale

29 EHRM 28 september 2004, nr. 44912/98 (Kopecky v. Slovakia), EHRC 2004/97 m.nt. Van Kampen,
par. 42-52.

30 EHRM 29 november 1991, nr. 12742/87 (Pine Valley Developments Ltd and Others v. Ireland).

31 Het citaat is afkomstig uit EHRM 28 september 2004, nr. 44912/98 (Kopecky v. Slovakia), EHRC
2004/97 m.nt. Van Kampen, par. 45.

32 EHRM 11 juni 2009, nr. 35298/04 (TRGO v. Croatia), par. 44.
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aftrekbaarheid van hypotheekrente een legitimate expectation vormt van de soort in Pine
Valley Developments. Niet alle verwachtingen die een belastingplichtige heeft ten aanzien
van de fiscale behandeling van bezittingen vormen echter legitimate expectations. Een
kenmerk van belastingwetgeving is dat deze regelmatig verandert. Belastingplichtigen
moeten er dan ook tot op zekere hoogte rekening mee houden dat gunstige regelingen
afgeschaft kunnen worden. Een belangrijke factor bij de beoordeling van de gerechtvaar-
digdheid van verwachtingen van belastingplichtigen is de mate van veranderlijkheid van
belastingwetgeving. Van een regel die al lange tijd ongewijzigd bestaat (zoals in Nederland
de hypotheekrenteaftrek) zal minder snel worden verwacht dat deze wordt gewijzigd dan
eenregel die met enige regelmaat aan verandering onderhevig is. Als wetgeving die al jaren
bestaat ten nadele van de belastingplichtige wordt aangepast, zal daarom eerder sprake zal
zijn van geschonden gerechtvaardigde verwachtingen. Schuver-Bravenboer wijst erop dat
met name regels die voortdurend worden aangepast aan economische of maatschappelijke
ontwikkelingen en fiscale stimulerings- en ontmoedigingsregels die hun oorsprong vinden
in niet-fiscale beleidsdoelstellingen veranderlijk zijn.3* Als dit soort regels ten nadele van
de belastingplichtige worden gewijzigd, zal deze waarschijnlijk niet met succes kunnen
stellen dat legitimate expectations zijn geschonden, zodat artikel 1 Eerste Protocol niet van
toepassing is, wellicht tenzij dat met terugwerkende kracht gebeurt.

Het tweede type legitimate expectation was aan de orde in Pressos Compania Naviera S.A. and
Others v. Belgium.* In deze zaak sloot Belgié met terugwerkende kracht zijn uit de nationale
wet voortvloeiende en door het Belgische Hof van Cassatie bevestigde aansprakelijkheid
uit voor schade veroorzaakt door fouten van havenloodsen in overheidsdienst. Hierdoor
raakten schippers die als gevolg van fouten van loodsen schade hadden geleden hun
vorderingen op de staat kwijt. Het EHRM oordeelde dat de vorderingen van de schippers
- die rechtstreeks voortvloeiden uit de wet - “assets” in de zin van artikel 1 Eerste Protocol
waren en dat de schippers de legitimate expectation hadden dat hun vorderingen uit
onrechtmatige overheidsdaad zouden worden afgehandeld volgens de op het moment van
het ontstaan van de vordering geldende aansprakelijkheidsrecht. In Kopecky v. Slovakia
karakteriseert het EHRM dit type legitimate expectation als volgt:*

“The Court did not expressly state that the “legitimate expectation” was a component of, or
attached to, a property right as it had done in Pine Valley Developments Ltd and Others and
was to do in Stretch (...). It was however implicit that no such expectation could come into
play in the absence of an “asset” falling within the ambit of Article 1 of Protocol No. 1, in
this instance the claim in tort. The “legitimate expectation” identified in Pressos Compania
Naviera S.A. and Others was not in itself constitutive of a proprietary interest; it related to
the way in which the claim qualifying as an “asset” would be treated under domestic law
and in particular to reliance on the fact that the established case-law of the national courts
would continue to be applied in respect of damage which had already occurred.”

33 EHRM 10 juni 2003, nr. 27793/95 (M.A. and 34 Others v. Finland).

34 Schuver-Bravenboer 2009, p. 177-180.

35 EHRM 20 november 1995, nr. 17849/91 (Pressos Compania Naviera S.A. and Others v. Belgium),
BNB 1996/123 m.nt. Feteris.

36 EHRM 28 september 2004, nr. 44912/98 (Kopecky v. Slovakia), EHRC 2004/97 m.nt. Van Kampen,
par. 48.
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Een legitimate expectation van het type als aan de orde in Pressos Compania Naviera S.A.
bestaat uit de verwachting dat vorderingen worden afgehandeld op basis van de ten tijde
van het ontstaan van die vordering (ten tijde van het lijden van de schade) geldende
wetgeving en jurisprudentie. Als de wetgever na het ontstaan van de vordering ingrijpt
en met terugwerkende kracht het bestaan van de vordering ongedaan maakt, vormt dat
een ontneming (en dus niet een regulering) van eigendom. In de belastingzaak Joubert c.
France® had de rechter in eerste aanleg beslist dat een belastingaanslag onbevoegd was
opgelegd. Daarmee was bij de belanghebbenden de legitimate expectation ontstaan dat zij
een vordering op de fiscus hadden tot terugbetaling van de ten onrechte (want onbevoegd)
nagevorderde belasting. Doordat de wetgever vervolgens het bevoegdheidsgebrek van
de Franse belastingdienst met terugwerkende kracht repareerde, werd inbreuk gemaakt
op de eigendom van de belanghebbenden. Ook in deze zaak kwalificeerde het EHRM de
inbreuk als een ontneming van eigendom. De hiervoor genoemde belastingzaak Huitson
v. The United Kingdom lijkt tot dezelfde categorie te behoren als Pressos Compania Naviera
S.A. en Joubert, want ook in die zaak greep de wetgever met terugwerkende kracht in en
ontnam de belastingplichtige daarmee een beweerdelijke claim op de belastingautoriteiten
(in dat geval een recht op voorkoming van dubbele belasting), maar in Huitson liet het
EHRM expliciet in het midden of zich een legitimate expectation voordeed omdat het om
een verdragsmisbruiksituatie ging en onbekend was of de fiscus de zaak niet ook zonder
wetswijziging gewonnen zou hebben.

Geconcludeerd kan worden dat beide door het EHRM onderscheiden typen legitimate
expectations in belastingzaken een rol kunnen spelen. Het Pine Valley Developments-type
kan aan de orde komen als de wetgever een begunstigende fiscale regeling afschaft zonder
te voorzien in eerbiedigende werking voor bestaande gevallen. Een belangrijke factor voor
de vraag of de verwachtingen die zijn geschonden legitimate zijn in de zin van artikel 1
Eerste Protocol, is de mate van veranderlijkheid van de wetgeving. Het Pressos Compania
Naviera-type kan aan de orde komen als de wetgever door invoering met terugwerkende
kracht van nieuwe regelgeving een belastingplichtige een reeds bestaande door de rechter
bevestigde fiscale aanspraak ontneemt. Het verschil tussen beide typen is in fiscale zaken
gradueel te noemen. De eerste soort gaat om materieel terugwerkende kracht voor gevallen
waarin de feiten al zijn voorgevallen door onmiddellijke werking; de tweede soort gaat
om formeel terugwerkende kracht. Dat verschil vindt het Hof zelf niet zo interessant (zie
par. 10.1). In het Pressos-geval gaat het om een bestaande en afdwingbare vordering. De
schippers hadden op basis van een rechterlijke uitspraak onmiskenbaar en onvoorwaar-
delijk recht op schadevergoeding (vgl. in belastingzaken: recht op aftrek, verrekening of
teruggaaf) op het moment waarop zij schade leden (vgl. in belastingzaken het moment
waarop het belastbare feit zich voordeed).

37 EHRM 23 juli 2009, nr. 30345/05 (Joubert c. France).

39



433 Hoofdstuk 4 | Toegang tot artikel 1 Eerste Protocol

433 Bronnen van legitimate expectations in belastingzaken
4331 Inleiding

Een belastingplichtige kan alleen een legitimate expectation hebben als daarvoor een
voldoende duidelijke wettelijke basis bestaat. Volgens Sigron is daarvoor vereist dat (i)
de wet van toepassing is op de situatie van de belastingplichtige (dat wil zeggen dat de
belastingplichtige voldoet aan alle voorwaarden om in aanmerking te komen voor een
teruggaaf of vermindering van belasting, (ii) dat de wettelijke basis voldoende duidelijk
en precies is, en (iii) dat de belastingplichtige er ook daadwerkelijk op mocht vertrouwen
een belastingvordering is hebben.?® Een belastingplichtige die niet te goeder trouw is
(daaronder zou bijvoorbeeld de belastingontwijker Huitson kunnen vallen), zal niet kunnen
stellen dat zijn verwachtingen ten aanzien van de teruggaaf van belasting gerechtvaardigd
zijn en zal dus ook geen als possession kwalificerende claim op de belastingdienst hebben.

In de meeste gevallen zal een belastingplichtige verwachtingen over het bestaan van
een recht op aftrek, vermindering, verrekening of teruggaaf van belasting baseren op de
vigerende belastingwetgeving. Om als possession in de zin van artikel 1 Eerste Protocol te
kunnen worden aangemerkt moet een belastingplichtige onvoorwaardelijk voldoen aan
alle voorwaarden van de wet. Ook mag er geen twijfel bestaan over de uitleg van de wet.

433.2  Aanspraak op teruggaaf van input-BTW

Aan het EHRM is verschillende keren de vraag voorgelegd of een belastingplichtige op
grond van de nationale wet mocht menen een vordering op de staat te hebben. Veel van
deze zaken betroffen belastingplichtigen die meenden een recht op teruggaaf van BTW te
hebben, welk recht hen door de nationale autoriteiten werd ontzegd.>® Een dergelijke zaak
is Intersplav v. Ukraine.*’ In deze zaak was niet in geschil dat de belanghebbende recht had
op terugbetaling van BTW. In Oekraine werd echter pas overgegaan tot terugbetaling als de
verzoeker een certificaat kon overleggen waarin de Oekraiense belastingdienst dan wel de
rechter het recht op teruggaaf van BTW bevestigde. Zowel de Oekraiense belastingdienst
als de rechter weigerden stelselmatig en zonder motivering om een dergelijk certificaat af
te geven, zodat de belanghebbende het geld waarop zij recht had nooit kreeg uitbetaald.
Het EHRM oordeelde dat de belanghebbende voldeed aan de wettelijke voorwaarden voor
teruggaaf van BTW, zodat zij redelijkerwijs mocht verwachten dat die zou worden terug-
betaald.# Volgens het EHRM had de belanghebbende in dit geval een door de Oekraiense
wet erkend “proprietary interest”, dat wordt beschermd door artikel 1 Eerste Protocol. Of
de belanghebbende een legitimate expectation had werd door het EHRM in het midden
gelaten (“the Court does not find it necessary to determine the precise content and scope
of the legal interest in question”).#? In Bulves v. Bulgaria® kwam het EHRM eveneens tot het

38 Sigron 2016, p. 102.

39 Zie over deze problematiek nader: Tzenova 2010 en Variychuk 2011.
40 EHRM 9 januari 2007, nr. 803/02 (Intersplav v. Ukraine).

41 EHRM 9 januari 2007, nr. 803/02 (Intersplav v. Ukraine), par. 31.

42 EHRM 9 januari 2007, nr. 803/02 (Intersplav v. Ukraine), par. 32.

43 EHRM 22 januari 2009, nr. 3991/03 (Bulves AD v. Bulgaria).
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oordeel dat de belanghebbende op basis van de nationale wet recht had op teruggaaf van
BTW. In dit geval stond vast dat de belanghebbende aan al haar eigen fiscale verplichtingen
voldeed, maar werd haar de terugbetaling van BTW ontzegd omdat er onregelmatigheden
waren aangetroffen in de administratie van een leverancier. Volgens het EHRM had de
belanghebbende in dit geval op zijn minst de legitimate expectation van teruggaaf van BTW:4

“the Court considers that, in so far as the applicant company had complied fully and in time
with the VAT rules set by the State, had no means of enforcing compliance by its supplier
and had no knowledge of the latter’s failure to do so, it could justifiably expect to be allowed
to benefit from one of the principal rules of the VAT system of taxation by being allowed
to deduct the input VAT it had paid to its supplier. Moreover, only once a claim for such a
deduction had been made and a cross-check of the supplier had been conducted by the tax
authorities could it be ascertained whether the latter had fully complied with its own VAT
reporting obligations. Thus, the Court considers that the applicant company’s right to claim
a deduction of the input VAT amounted to at least a “legitimate expectation” of obtaining
effective enjoyment of a property right amounting to a “possession” within the meaning of
the first sentence of Article 1 of Protocol No. 1").#

4.3.3.3  Verjaring van de bevoegdheid belastingschulden te formaliseren

Wettelijke verjaringstermijnen - zoals de termijn waarbinnen belastingaanslagen kunnen
worden opgelegd - kunnen bij belastingplichtingen de legitimate expectation doen ontstaan
dat aan hen na het verstrijken van een bepaalde periode geen (afdwingbare) belasting-
aanslag meer zal worden opgelegd.*6 Als door nieuwe wetgeving verjaringstermijnen
worden verlengd of de verjaring wordt gestuit, kan dat meebrengen dat een possession
van de belastingplichtige wordt aangetast. De omvang van de belastingschuld moet dan
wel vaststaan. In Optim and Industerre v. Belgium overwoog het EHRM dat de belangheb-
benden weliswaar de legitimate expectation hadden dat hun uit de wet voortvloeiende
belastingschuld door het tijdsverloop zou komen te vervallen, maar dat zij toch geen
possession in de zin van artikel 1 Eerste Protocol hadden. De reden hiervoor was dat er nog
een procedure liep over de hoogte van de belastingschuld, zodat de belastingschuld nog
niet vaststond en geéxecuteerd kon worden (“I'imposition litigieuse ne peut étre considérée
comme une «dette liquide et certaine» et ne peut étre recouvrée par voies d’exécution”).
Anders gezegd: de betwisting schorste de verjaring.

4.3.34  Rechtspraak

Verwachtingen van belastingplichtigen over het bestaan van een belastingvordering kunnen
ook worden gebaseerd op jurisprudentie. Die jurisprudentie moet dan wel de status van

44 EHRM 22 januari 2009, nr. 3991/03 (Bulves AD v. Bulgaria).

45 Het EHRM oordeelde in vergelijkbare zin in EHRM 25 januari 2011 nrs. 26553/05, 25912/09,
40107/09 en 12509/10 (Stefan Nazarev and Others v. Bulgaria), EHRM 18 maart 2014, nr. 39689/05
(Krasimir Milchev Atev v. Bulgaria en EHRM 18 maart 2010, nr. 6689/03 (Business Support Centre
v. Bulgaria).

46 EHRM 11 september 2012, nr. 23819/06 (Optim and Industerre v. Belgium), par. 36. Zie over deze
zaak nader Baker 2012, p. 586.
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“settled case-law” hebben.?’ Als er geen eenduidige nationale rechtspraak bestaat, kan er in
beginsel geen legitimate expectation ontstaan. Zo hadden de belanghebbenden in Albu and
Others v. Romania (betreffende de vraag of ambtenaren recht hadden op bepaalde toeslagen
op hun salaris) gezien de stand van de nationale rechtspraak geen legitimate expectation:*

“However, no legitimate expectation can be said to arise where there is a dispute as to the
correct interpretation and application of domestic law and the applicant’s submissions are
subsequently rejected by the national courts.

(...) In the present cases, the applicants’ alleged salary entitlements, although expressly
recognised by the State in the relevant domestic legislation, cannot be regarded as having
sufficient basis in domestic case-law, since the courts gave varying and even conflicting
interpretations of the relevant legal provisions, resulting in a long-lasting divergence in the
case-law on the matter.”

In de onderhavige situatie, die werd gekenmerkt door een “long-lasting divergence in the
case-law on the matter”, kon dus niet worden gesproken van “settled case-law” en hadden
de ambtenaren geen legitimate expectation ten aanzien van de loontoeslagen. In dit geval
hadden de belanghebbenden dus geen toegang tot artikel 1 Eerste Protocol. Als er wel een
aantasting van kwalificerend ‘eigendom’ zou zijn geweest (bijvoorbeeld als het geschil zou
gaan over een heffing van belasting), dan zou de long-lasting inconsistente rechtspraak
mogelijk unlawful zijn en daarom in strijd met artikel 1 Eerste Protocol.*°

Uit Albu and Others v. Romania volgt dat tegenstrijdige rechtspraak prohibitief kan zijn voor
het aannemen van een legitimate expectation. Een ander beeld komt naar voren in Beian c.
Roumanie® betreffende een verzoek om (financiéle) compensatie voor in het communistische
tijdperk tijdens de dienstplicht verrichte dwangarbeid. Het EHRM oordeelde dat artikel 6
EVRM (fair trial) was geschonden, door tegenstrijdige rechtspraak van de Roemeense Hoge
Raad. Toch nam hij ook aan dat die rechtspraak bij de betrokkende de legitimate expectation
had doen ontstaan dat recht bestond op de gevraagde compensatie voor de dwangarbeid.
Dit oordeel staat op gespannen voet met het hiervoor genoemde arrest Albu and Others v.
Romania, waaruit nu juist kon worden opgemaakt dat tegenstrijdige nationale rechtspraak
in de weg staat aan een legitimate expectation. Volgens Sigron*! zou de beslissing in Beian
¢. Roumanie verklaard kunnen worden vanuit de wens van het EHRM om rechtszekerheid
ten aanzien van de bescherming van grondrechten te bewerkstellingen. In haar visie speelt
het discriminatieverbod daarbij een rol, in die zin dat een burger moet kunnen vertrouwen
op de uitspraken van de rechter die in zijn voordeel zijn beslist. Met andere woorden: als
Beian geen vertrouwen zou kunnen ontlenen aan een begunstigende uitspraak van een
rechter zou hij worden gediscrimineerd ten opzichte van degenen die wel zijn behandeld

47  Zie bijvoorbeeld EHRM 6 oktober 2005, nr. 1513/03 (Draon v. France), EHRC 2005/112, par. 65:
“The Court takes the view that where the proprietary interest is in the nature of a claim it may
be regarded as an “asset” only where it has a sufficient basis in national law, for example where
there is settled case-law of the domestic courts confirming it”.

48 EHRM 10 mei 2012, nr. 34796/09 (Albu and Others v. Romania), EHRC 2012/184, par. 47.

49 Vgl. hetin par. 5.3 besproken arrest Serkov v. Ukraine, waarin het EHRM oordeelde dat tegenstrijdige
rechtspraak in strijd kan komen met de eis van lawfulness wegens gebrek aan voorspelbaarheid
en duidelijkheid.

50 EHRM 6 december 2007, nr. 30658/05 (Beian c. Roumanie), EHRC 2008/14.

51 Sigron 2016, p. 123.
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overeenkomstig die uitspraak. Of de gunstige uitspraken juridisch gezien ‘juist’ zijn is
dan niet relevant zolang de burger maar te goeder trouw is. Ik heb enige moeite met deze
redenering. Uit de rechtspraak van het EHRM volgt dat alleen “settled case-law” kan leiden
tot een legitimate expectation. De omstandigheid dat er tegenstrijdige rechtspraak bestaat
zou daarom prohibitief moeten zijn voor het aannemen van een possession. In ieder geval
kan die verwachting niet worden gebaseerd op rechtspraak, maar wellicht wel op beleid
of feitelijke gedragingen van de autoriteiten.

Van inconsistente rechtspraak moet worden onderscheiden de situatie waarin de rechter
terugkomt van eerdere rechtspraak en dus ‘omgaat’. Op zich heeft het EHRM daar geen
moeite mee, zolang er goede redenen voor bestaan.>? Nadat de rechter is ‘omgegaan’ kan een
belastingplichtige geen vertrouwen meer ontlenen aan de oude (inmiddels achterhaalde)
interpretatie. Zolang de hoogste rechter zich nog moet uitspreken over de uitleg van een
wettelijke bepaling kan evenmin sprake zijn van een legitimate expectation, zoals volgt
uit Slavov and Others v. Bulgaria:*

“At the time when they lodged their requests (...) the legal provision serving as basis for
them had been under challenge before the Constitutional Court for several months. That
court had already declared the challenge admissible and had examined it at a hearing (...).
The applicants could not have been unaware of these developments, which greatly limited
the extent of their expectation.”

4335 EU-recht

Er kunnen ook gerechtvaardigde verwachtingen worden geschonden als belasting wordt
geheven in strijd met het EU-recht. Als de Staat in zo een geval weigert om de geheven
belasting te restitueren, kan dat het eigendomsrecht van de belastingplichtige aantasten.
Een zaak waarin het EHRM heeft geoordeeld dat het bestaan van een belasting(terug)
vorderingsrecht in de zin van artikel 1 Eerste Protocol kan worden gebaseerd op EU-recht
is Dangeville v. France.>* De belanghebbende in deze zaak was een verzekeringsagent
die meende recht te hebben op restitutie van voldane BTW. Die claim baseerde zij op
artikel 13, letter B, onderdeel a van de Zesde BTW-richtlijn, welke bepaling voorzag in
een BTW-vrijstelling van (her)verzekeringsdiensten. Frankrijk had echter verzuimd om
deze bepaling tijdig om te zetten in nationaal recht en de Franse Raad van State erkende
de voorrang en rechtstreekse werking van EU-Richtlijnen (nog) niet.>> Volgens het EHRM
baseerde de belanghebbende haar claim op een EU-norm die “perfectly clear, precise and
directly applicable” was. In ieder geval had de belanghebbende volgens het EHRM de
legitimate expectation dat zij een teruggaaf zou krijgen van BTW. In Iovitoni e.a. c. Roumanie®®
meenden de belanghebbenden eveneens op basis van het EU-recht een als eigendom

52 Inpar. 5.3 komen de kwaliteitseisen die het EHRM stelt aan rechterlijke beslissingen aan de orde.

53 EHRM 2 december 2008, nrs. (Slavov and others v. Bulgaria), par. 86.

54 EHRM 16 april 2002, nr. 36677/97 (S.A. Dangeville v. France), BNB 2003/40 m.nt. Wattel. In
vergelijkbare zin EHRM 22 juli 2003, nrs. 49217/99 en 49218/99 (S.A. Cabinet Diot and S.A. Gras
Savoye v. France) en EHRM 25 januari 2007, nr. 70160/01 (Aon Conseil et Courtage S.A. and Another
v. France).

55 Zie punt 5 en 6 van de noot van Wattel in BNB 2003/40.

56 EHRM 3 april 2012, nrs. 57583/10, 1245/11 en 4189/11 (Coriolan Gabriel lovitoni e.a. c. Roumanie),
EHRC 2012/161 m.nt. De Waele.
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kwalificerende belastingvordering te hebben. Zij hadden in 2008 auto’s geimporteerd
uit het buitenland en ter zake een milieubelasting betaald. In 2009 verzochten zij de
Roemeense belastingautoriteiten om terugbetaling van de milieubelasting, omdat zij
meenden dat deze was geheven in strijd met artikel 110 van het VWEU (verbod op onder
meer protectionistische importheffingen). De verzoeken werden allemaal afgewezen. In
2011 oordeelde het Hv] EU in een zaak van iemand anders die auto’s had geimporteerd
dat de Roemeense milieubelasting wel degelijk in strijd was met artikel 110 VWEU, omdat
de belastingmaatregel zo was vastgesteld dat het importeren uit andere lidstaten van
tweedehands voertuigen werd ontmoedigd, zonder de aankoop op de binnenlandse markt
van even oude tweedehands voertuigen met dezelfde slijtage te ontmoedigen.”’ Volgens
de belanghebbenden betekenden deze arresten van het Hv] EU dat de weigering van de
Roemeense autoriteiten in 2009 om de milieubelasting terug te betalen in strijd was met
artikel 1 Eerste Protocol. Het EHRM wees hun beroep echter af, omdat hun claim niet een
“créance suffisamment établie pour étre exigible” (claim sufficiently established to be
enforceable”) was. Daarbij nam het EHRM in aanmerking dat de milieubelasting, gezien
het algemene karakter van artikel 110 VWEU, niet evident in strijd was met die bepaling.
Anders dan in Dangeville v. France, was de toepassing van het EU-recht derhalve niet
“parfaitement claire, précise et directement applicable”® (“perfectly clear, precise and
directly applicable”).>® De eerdere afwijzende beslissingen van de nationale instanties
waren daarom niet manifest onredelijk of willekeurig. De belanghebbenden hadden
daarom niet een als eigendom kwalificerende vordering, zodat artikel 1 Eerste Protocol
niet van toepassing was.

44 Conclusie

In belastingzaken kan met betrekking tot de toegang tot artikel 1 Eerste Protocol een
onderscheid worden gemaakt tussen geschillen over een te betalen bedrag aan belasting
en geschillen over een vermindering, verrekening of teruggaaf van belasting. In de eerste
categorie zaken wordt de aantasting van eigendom als inherent aan de belastingheffing
beschouwd en kan de toegangsvraag in beginsel worden overgeslagen. Dit ligt anders
bij de tweede categorie zaken, waarin het EHRM onderzoekt of er een aanspraak op
aftrek, verrekening, vermindering of teruggaaf bestaat die “sufficiently established to be
enforceable is”. Het begrip aanspraak (“claim”) moet in dit verband ruim worden opgevat.
Zo kunnen wettelijk toegekende aftrekposten, verrekeningsrechten en restitutierechten
die rechtstreeks uit de belastingwet voorvloeien als een vordering worden gezien. Een
belastingplichtige zal dan op zijn minst een legitimate expectation moeten hebben dat
hij recht heeft op een terugbetaling of vermindering van belasting. Het begrip legitimate
expectations speelt in belastingzaken met name een rol als de belastingautoriteiten weigeren
om een belastingteruggaaf waarop ingevolge de wet recht bestaat te erkennen of als de
wet met terugwerkende kracht of zonder overgangsrecht ten nadele van de belasting-
plichtige wordt gewijzigd. Legitimate expectations kunnen ook worden gebaseerd op vaste

57 Hv] EU 7 april 2011, zaak C-402/09 Ioan Tatu tegen Statul romdn prin Ministerul Finantelor si
Economiei e.a., ECLI:EU:C:2011:219 en Hv] EU 7 juli 2011, zaak C-263/10 Iulian Nisipeanu tegen
Directia Generald a Finantelor Publice Gorj e.a., ECLI:EU:C:2011:466.

58 lovitoni e.a. c. Roumanie, par. 50.

59 EHRM 16 april 2002, nr. 36677/97 (S.A. Dangeville v. France), BNB 2003/40 m.nt. Wattel, par. 47.
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rechtspraak. Inconsistente en achterhaalde rechtspraak kunnen geen gerechtvaardigde
verwachtingen wekken.

Uit Dangeville v. France en lovitoni e.a. c. Roumanie volgt dat het bestaan van een aan-
spraak op aftrek, verrekening, teruggaaf of vermindering van belasting op grond van
het EU-recht alleen kan worden aangenomen als de weigering daarvan evident in strijd
is met het EU-recht. In Dangeville v. France was daarover geen twijfel mogelijk, omdat
de ten onrechte niet geimplementeerde BTW-richtlijn aan duidelijkheid niet te wensen
overliet (acte clair). In gevallen waar een belastingplichtige zich beroept op meer algemeen
geformuleerde bepalingen van het EU-recht, zoals bijvoorbeeld de verkeersvrijheden, zal
niet snel aangenomen kunnen worden dat een als eigendom kwalificerende vordering op
de fiscus bestaat omdat - zeker gezien de inconsistente rechtspraak van het Hv] EU op dat
vlak - geenszins evident is wat het Hv] EU beslist zou hebben als de vraag naar de strijd
van de desbetreffende belastingmaatregel met de verkeersvrijheden aan hem zou zijn
voorgelegd. Als een nationale rechter aanleiding heeft gezien om prejudiciéle vragen te
stellen aan het Hv] EU, is dat een sterkte aanwijzing dat de nationale wet niet evident in
strijd is met het EU-recht. Het is moeilijk voorstelbaar dat in zo een geval een vordering
in de zin van Dangeville v. France bestaat. Maar als het Hv] EU reeds gesproken heeft in
een identieke of goed vergelijkbare kwestie, zal dat anders zijn (acte éclairé immers).%°

60 Al bestaat er geen garantie dat het Hv] EU niet binnen korte tijd een andersluidend arrest zal
wijzen, zoals het PMT-arrest Hv] 2 juni 2016, zaak C-252/14 Pensioenfonds Metaal en Techniek,
ECLI:EU:C:2016:402 het nauwelijks oudere Miljoen-arrest Hv] 17 september 2015, zaak C-10/14,
C-14/14 en C-17/14 Miljoen, ECLI:EU:C:2015:608 tegensprak en het Brisal-arrest Hv] 13 juli 2016,
zaak C-18/14 Brisal en KBC Finance Ireland, ECLI:EU:C:2016:549 het nauwelijks oudere Société-
Générale-arrest Hv] 17 september 2015, zaak C-10/14, C-14/14 en C-17/14 Société Générale,
ECLI:EU:C:2015:608 tegensprak.
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HOOFDSTUK 5

De eis van een wettelijke grondslag
(lawfulness) in het belastingrecht

51 Inleiding

De belangrijkste eis waaraan een aantasting van eigendom volgens het EHRM moet voldoen,
is dat deze berust op een wettelijke grondslag.! Een wettelijke grondslag moet bovendien van
voldoende kwaliteit zijn, dat wil zeggen dat de wet voldoende toegankelijk, voorzienbaar
en precies is.2 De voorwaarde van lawfulness is een uitvloeisel van de rule of law die ten
grondslag ligt aan alle bepalingen van het EVRM.? Zo bepaalt artikel 8, lid 2, van het EVRM
dat een inmenging in het recht op eerbiediging van privé-, familie- en gezinsleven bij de
wet moet zijn voorzien. Datzelfde geldt voor een aantasting van de vrijheid van godsdienst
(artikel 9, 1id 2, EVRM) en de vrijheid van meningsuiting (artikel 10, lid 2, EVRM). Artikel 7
EVRM vereist dat een strafrechtelijke veroordeling een - behalve bij misdaden tegen de
menselijkheid - voorafgaande wettelijke basis heeft. De uitgangspunten die het EHRM
hanteert bij de beoordeling van de lawfulness van een inbreuk op de verschillende grond-
rechten komen grotendeels overeen.* Verder brengen de concepten van lawfulness en de
rule of law in een democratische samenleving mee dat een aantasting van fundamentele
rechten vergezeld moet gaan van procedurele garanties die de betrokkene een redelijke
mogelijkheid bieden om de rechtmatigheid van die aantasting aan te vechten.’ Deze eis
staat ook in artikel 13 EVRM, waarin is bepaald dat een ieder wiens fundamentele rechten
en vrijheden zijn geschonden recht heeft op een daadwerkelijk rechtsmiddel (effective
remedy / recours effectif) voor een nationale instantie. Het vereiste van lawfulness en de rule
of law brengen daarom mee dat eigendom aantastende belastingmaatregelen vergezeld

1  InNederland is dit voor belastingen ook terug te vinden in artikel 104 van de Grondwet, waarin is
bepaald dat: “Belastingen van het Rijk worden geheven uit kracht van een wet. Andere heffingen
van het Rijk worden bij de wet geregeld”.

2 Zie Weber & Sirithaporn 2014 over dit onderwerp in de context van het EU-recht.

3 Barkhuysen & Van Emmerik 2005, p. 11-12 en Schutte 2004, p. 53.

4 Zoverwijst het EHRM in de artikel 1 Eerste Protocol zaak CBC-UNION, S. R. O. v. the Czech Republic
in het kader van de lawfulness eis naar een arrest over artikel 7 EVRM (Cantoni v. France) en een
arrest over artikel 10 EVRM (Rekvényi v. Hungary).

5  EHRM 24 november 2005, nr. 49429/99, (Capital Bank AD v. Bulgaria), par. 134 en EHRM 31 juli
2008, nr. 72034/01 (DruZstevni zdloZna Pria and Others v. the Czech Republic), par. 89. Het vereiste
van een effectief rechtsmiddel geldt ook bij aantasting van andere in het EVRM verzekerde
grondrechten. Zo kan gewezen worden op artikel 2 EVRM (EHRM 8 juli 2004, nr. 53924/00 (Vo
v. France), par. 89-90, EHRC 2004, 86, artikel 8 EVRM (EHRM 7 juli 2015, nr. 28005/12 (MN &
Others v. San Marino), par. 73, EHRC 2015/198 en artikel 10 EVRM (EHRM 14 september 2010,
nr. 38224/03 (Sanoma Uitgevers B.V. v. the Netherlands), r.o. 88-90, EHRC 2010, 136.
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moet gaan van procedurele garanties. In dit hoofdstuk komen zowel het kwaliteits- als
het procedurele aspect van het vereiste van lawfulness aan de orde.

5.2 Kwaliteit van belastingwetgeving

Om als lawful te kunnen worden aangemerkt dient een wettelijke norm zo te zijn gefor-
muleerd dat een belastingplichtige - desnoods na inwinning van advies - kan voorzien
wat de gevolgen zijn van zijn handelen, zodat hij zijn gedrag kan afstemmen op die
norm.” Hoewel zekerheid over de reikwijdte van een wettelijke bepaling wenselijk is,
beseft het EHRM dat absolute zekerheid niet haalbaar is.®* Het EHRM aanvaardt dat het
onvermijdelijk dat een wettekst tot op zekere hoogte vaag of voor meerdere uitleg vatbaar
is.? Het is dan aan de rechter om de wet op consistente en coherente wijze uit te leggen.'°
Als de rechter zijn taak niet goed vervult, kan dat ook gevolgen hebben voor de lawfulness
van wetgeving, zoals zal blijken in de volgende paragraaf. De mate van nauwkeurigheid
die van de nationale wetgeving wordt verlangd is volgens vaste jurisprudentie van het
EHRM afhankelijk van “the content of the instrument in question, the field it is designed
to cover and the number and status of those to whom it is addressed”." In verband met
haar algemene karakter hoeft constitutionele wetgeving volgens het EHRM minder precies
te zijn dan andere wetgeving.

Het feit dat fiscale wetgeving voor burgers vaak ondoorgrondelijk blijkt te zijn, betekent
dus nog niet dat deze niet als lawful kan worden beschouwd. Van belastingplichtigen die
worden geconfronteerd met ingewikkelde belastingwetgeving, wordt soms verwacht dat
zij fiscaal advies inwinnen over de gevolgen van hun handelen. De rechtspraak van het
EHRM hierover is niet geheel eenduidig. In Spacek, s.r.o. v. the Czech Republic overwoog hij
dat van rechtspersonen wel en van natuurlijke personen niet kan worden verlangd dat zij
een deskundige raadplegen:'?

“In addition, taking into consideration that the applicant company as a legal entity, contrary
to an individual taxpayer, could and should have consulted the competent specialists, the
publication of the Regulations in the Financial Bulletin was sufficient.”

6  EHRM 20 mei 1999, nr. 25390/94 (Rekvényi v. Hungary), par. 34.

7  Zie over de vereisten van kwaliteitseisen aan wetgeving: Van den Heuvel 2013 en Gerverdinck

2016b.

EHRM 20 mei 1999, nr. 25390/94 (Rekvényi v. Hungary), par. 34.

9  EHRM 7 juli 2011, nr. 39766/05 (Serkov v. Ukraine), par. 35. Zie over vage wetteksten en het
EU-recht Dourado 2014, p. 213-215.

10 EHRM 1 februari 2011, nr. 740/05 (AGRO-B SPOL. S R.0.v. the Czech Republic).

11 EHRM 20 mei 1999, nr. 25390/94 (Rekvényi v. Hungary), par. 34.

12 EHRM 9 november 1999, nr. 26449/95 (Spacek, s.r.o. v. the Czech Republic), par. 59. Zie over de
verplichting om deskundigen te raadplegen verder Van den Heuvel 2013, p. 111 e.v. De auteur
vraagt zich af of het EHRM met deze overweging impliciet heeft willen aangeven dat van de
wetgever wordt verwacht dat belastingwetgeving voor natuurlijke personen zo nauwkeurig en
helder is geformuleerd dat deze zonder nader advies kan worden begrepen. Dit is volgens hem
niet het geval, omdat dit in strijd zou zijn met het standpunt van het EHRM dat een wet nimmer
absolute zekerheid kan verschaffen over de rechtsgevolgen van handelingen.

(o]
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Terwijl hij in CBC-UNION, S. R. O. v. the Czech Republic van “persons carrying on a professional
activity” verwacht dat zij juridisch advies inwinnen:'

“A law may still satisfy the requirement of foreseeability even if the addressee has to take
appropriate legal advice to assess, to a degree that is reasonable in the circumstances, the
consequences which a given action may entail. This is particularly true in relation to persons
carrying on a professional activity, who are used to having to proceed with a high degree
of caution when pursuing their occupation. They can on that account be expected to take
special care in assessing the risks that such activity entails (...).”

En in Yukos overwoog het EHRM:

“Overall, having regard to the margin of appreciation enjoyed by the State in this sphere
and the fact that the applicant company was a large business holding which at the relevant
time could have been expected to have recourse to professional auditors and consultants
(...), the Court finds that there existed a sufficiently clear legal basis for finding the applicant
company liable in the Tax Assessments 2000-2003.”

De conclusie uit deze rechtspraak is dat van zowel ondernemers als rechtspersonen mag
worden verwacht dat zij deskundigen raadplegen als zij worden geconfronteerd met inge-
wikkelde fiscale regelgeving of om te voorkomen dat zij daarmee geconfronteerd worden.
Alleen natuurlijke personen die zich niet bezighouden met “professional activities” zouden
op eigen kracht in staat moeten zijn om de fiscale gevolgen van hun handelen te overzien. Dat
zou bijvoorbeeld inhouden dat de bepalingen in de Wet op de vennootschapsbelasting 1969
onoverzichtelijker mogen zijn dan die in de Wet inkomstenbelasting 2001 (uitgezonderd
die over winst uit onderneming), omdat de belastingplichtigen voor de vennootschaps-
belasting geacht worden belastingadvies in te winnen, hoewel het om een vereniging of
stichting van goedbedoelende amateurs kan gaan, terwijl het in de inkomstenbelasting
kan gaan om een dga die alle aandelen houdt in een miljoenenbedrijf. De wetgever doet
er dan ook verstandig aan om bepalingen waarvan de normadressaat een particulier is
met bijzondere aandacht te formuleren om een zo duidelijk mogelijke wettekst tot stand
te brengen. Daarmee is nog niet gezegd dat dergelijke wetteksten aan duidelijkheid niets
te wensen over zouden mogen laten. Het bereiken van absolute zekerheid is volgens het
EHRM immers niet mogelijk en ook niet wenselijk.

Het EHRM heeft zich verschillende keren uitgelaten over onduidelijke of tegenstrijdige
belastingwetgeving. In de hiervoor genoemde zaak S. R. O. v. the Czech Republic stond
Tsjechische schenkbelastingwetgeving centraal. De klager in deze zaak (een rechtspersoon)
had op een veiling een pand verworven voor een prijs van (omgerekend) € 46.967, terwijl
de oorspronkelijke vraagprijs € 751.333 bedroeg. Aan de klager werd een aanslag in de
schenkbelasting opgelegd over het moeilijk verklaarbare verschil tussen € 751.333 en
€ 46.967. De aanslag schenkbelasting bedroeg aanvankelijk € 129.252, maar werd later
na een hertaxatie verlaagd tot € 36.263. De uitspraak van het EHRM bevat geen feiten die
het aanzienlijke verschil tussen de waarde in het economische verkeer en de koopsom

13 EHRM 20 september 2005, nr. 68741/01 (CBC-UNION, S. R. O. v. the Czech Republic). In vergelijkbare
zin EHRM 11 november 1996, nr. 17862/91 (Cantoni v. France), par. 35.

14 EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Nefyanaya Kompaniya Yukos), EHRC 2011/160 m.nt.
Wessels.
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kunnen verklaren. Zodoende blijft onduidelijk of wellicht sprake was van een constructie
of onzakelijk handelen van de klager of daadwerkelijk van een schenking. Volgens de
klager was het voor haar ten tijde van de aankoop van het pand niet voorzienbaar dat
zij schenkbelasting moest betalen. Zij betoogde dat de heffing van schenkbelasting was
gebaseerd op een interne instructie van het ministerie van Financién en niet op de vigerende
belastingwetgeving. Het EHRM stelde vast dat het begrip ‘donation’ niet was gedefinieerd
in de betreffende wettekst, maar dat na zorgvuldige lezing van de wet niet kan worden
gesteld dat de bepalingen te vaag waren geformuleerd om de klager in staat te stellen deze
zodanig te interpreteren dat schenkingsrecht verschuldigd zou zijn:

“The Court agrees with the applicant company that the aims and intentions of the national
legislation body are essential in the procedure of drafting and adopting a particular law.
The purpose of any law is, however, to serve society and to be applied in its daily life. While
the role of the legislator is crucial in building the national legal system, the role of national
tribunals and courts to interpret and apply that law is fundamental for its functioning.

The Court observes that the Taxation Act did not clarify the notion of “donation”. Nevertheless,
it cannot be said, after careful reading of the Act, that its provisions were, at the relevant
time, too vaguely formulated to enable the applicant company to interpret them as meaning
that it would be liable to pay the gift tax.”

Anders gezegd: je kunt niet redelijkerwijs verwachten dat de belastingdienst zo'n enorm
en kennelijk door jou georganiseerd onverklaard verschil met de markt zomaar laat lopen
als de wet een mogelijkheid biedt om het te belasten. In de zaak AGRO-B SPOL. S R.0.v. the
Czech Republic oordeelde het EHRM eveneens dat de onderwerpelijke belastingwetgeving
voldeed aan de kwaliteitseisen. In dit geval had de klager ten tijde van haar investering
- desnoods na inwinning van advies - op de hoogte moeten zijn van de wijze waarop
de belastingwet door de administratieve en gerechtelijke autoriteiten werd toegepast:®

“The Court considers that it cannot be said that the provisions of the Taxation Act concerning
the tax exemptions were, at the relevant time, too vaguely formulated not to enable the
applicant company to interpret them, if necessary with legal advice and applying the standard
means of interpretation, as meaning that it would be liable to pay the transfer tax. Moreover,
when making its investment, the applicant company should have been aware of the way in
which the Taxation Act was applied by the administrative and judicial authorities.

In this context the Court notes that the applicant company did not point to any decision
or judgment given by a court prior to 25 January 2000 in which section 20(6)(e) had been
interpreted in the way proposed by the applicant company. On the contrary, the Government
referred to the consistent application of the law by the domestic authorities in the way as
in the applicant company’s case and to concurring doctrinal views that were accessible to
the public. Thus, there was no inconsistency in the domestic case-law that could put into
question the foreseeability of this legal provision (...).”

Een ander arrest waaruit blijkt dat het EHRM geen principiéle problemen heeft met vage
belastingwetgeving is de zaak Yukos.'® Aan het olieconcern Yukos waren belastingaanslagen

15 EHRM 1 februari 2011, nr. 740/05 (AGRO-B SPOL. S R.O.v. the Czech Republic).

16 EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Nefyanaya Kompaniya Yukos), EHRC 2011/160 m.nt.
Wessels. Zie over deze zaak nader Baker 2011, p. 545-547 en Calderén Carrero & Quintas Seara
2011.
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opgelegd omdat gebruik was gemaakt van een zogenoemd ‘tax optimisation scheme’. Dit
hield in dat Yukos olie onder de marktprijs verkocht aan in laag belastende jurisdicties
gevestigde “sham companies”, die de olie vervolgens doorverkochten aan de markt voor
de marktwaarde. De door de “sham companies” behaalde winst werd geschonken aan
een fonds van Yukos. De Russische fiscus bestreed het ‘tax optimisation scheme’ door
de transacties tussen Yukos en de “sham companies” te negeren en de door de “sham
companies” behaalde winst toe te rekenen aan Yukos. Volgens het EHRM bood de Russische
wetgeving zoals die gold ten tijde van de litigieuze transacties de belastingautoriteiten
en de rechter de mogelijkheid om door belastingplichtigen te kwader trouw verrichte
rechtshandelingen fiscaal te herkwalificeren. Aldus bestond er een wettelijke basis voor
het negeren van de rechtshandelingen. Het EHRM maakt verder duidelijk dat regelgeving
die ten doel heeft om belastingfraude en misbruik te bestrijden een zekere mate van
vaagheid mag hebben, omdat het onmogelijk is om alle mogelijke vormen van misbruik
in de wet te beschrijven. Dat bestrijding van misbruik als een belangrijke doelstelling
van overheidsbeleid wordt beschouwd door het EHRM, kan ook worden afgeleid uit zijn
rechtspraak over met terugwerkende kracht ingevoerde anti-misbruikwetgeving (zie
hoofdstuk 10). Het EHRM heeft zich nog niet uitgesproken over de aanvaardbaarheid van
een GAAR of een ongeschreven algemeen antimisbruikleerstuk (fraus legis) in het licht
van het vereiste van lawfulness."” Gelet op de hiervoor vermelde jurisprudentie verwacht
ik echter niet dat het EHRM daarmee principiéle problemen zou hebben, mits het middel
voorspelbaar en consistent wordt ingezet in de strijd tegen belastingontwijking.'® Dus
vergelijkbaar met het ongeschreven algemene verbod van misbruik van recht dat door
ook het Hv] EU wordt erkend en gebruikt en door hem geconcretiseerd is in een objectief
element (strijd met doel en strekking van de wet) en een subjectief element (profiteren
van voordelen die niet voor de betrokkene bedoeld zijn of ontwijking van rechtmatige
belastende maatregelen die wél voor de betrokkene bedoeld zijn)."” Het Yukos-arrest bevat
nog een overweging, waaruit afgeleid zou kunnen worden dat het EHRM voor wat betreft
de lawfulness van belastingwetgeving een enigszins afwijkende (minder strenge) koers
vaart dan op andere beleidsterreinen. Het gaat om de volgende overweging:?°

“In so far as the tax sphere is concerned, the Court’s well-established position is that States
may be afforded some degree of additional deference and latitude in the exercise of their
fiscal functions under the lawfulness test.”

De vraag rijst of het EHRM hiermee wil zeggen dat belastingwetgeving minder toegan-
kelijk, voorzienbaar en/of precies mag zijn dan wetgeving op andere gebieden. Dat zou
opmerkelijk zijn, omdat belastingwetgeving juist traditioneel héél precies moet zijn, véél
preciezer dan vaak niet-dwingend, maar regelend burgerlijk recht en beleidsvrijheid latend
bestuursrecht, omdat elke aangifte en elke aanslag tot op twee cijfers achter de komma in
een exact bedrag moet uitmonden en het ook voor belastingplichtigen om grote financiéle
verplichtingen kan gaan die zij moeten kunnen overzien en waarop zij hun handelen

17  Zie over een GAAR en de eis van voorzienbaarheid in de context van het EU-recht Dourado 2014,
p. 216-220.

18  Zalasinski 2007, p. 575-576 denkt daar anders over.

19 Zie bijvoorbeeld Hv] 14 december 2000, zaak C-110/99 Emsland-Stdrke, ECLI:EU:C:2000:695.

20 EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia), EHRC
2011/160, m.nt. Wessels, par. 559.
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moeten kunnen afstemmen. Waarom het EHRM uitgaat van een “additional deference
and latitude in the exercise of their fiscal functions under the lawfulness test” wordt niet
toegelicht. Evenmin overigens uit welke voorafgaande rechtspraak zou moeten blijken dat
dit al een well-established position van het Hof zou zijn. Eveneens opmerkelijk is dat het
EHRM in een andere overweging in Yukos - nog steeds in het kader van de voorwaarde
van lawfulness - melding maakt van een margin of appreciation voor de lidstaten:

“Overall, having regard to the margin of appreciation enjoyed by the State in this sphere
(...), the Court finds that there existed a sufficiently clear legal basis for finding the applicant
company liable in the Tax Assessments 2000-2003.”

Doorgaans speelt het leerstuk van de margin of appreciation alleen een rol waar het de
eisen van een legitimate aim en fair balance betreft.?' Hoe de begrippen additional deference
and latitude en wide margin of appreciaton zich tot elkaar verhouden is evenmin duidelijk.
Een ander punt van onduidelijkheid is of de additional deference and latitude dan wel wide
margin of appreciation ook geldt voor het procedurele aspect van lawfulness, oftewel de
eis dat een aantasting van het eigendomsrecht vergezeld dient te gaan van een effectief
rechtsmiddel.

Tot slot bespreek ik een arrest waarin belastingwetgeving wel van onvoldoende kwaliteit
was om een eigendomsaantasting op te kunnen baseren. In Shchokin v. Ukraine®* was
onduidelijk welk belastingtarief van toepassing was op een bepaalde categorie inkomen
(‘income earned outside the principal place of business’). Er waren twee mogelijkheden: op
basis van een door het parlement aangenomen wet gold een proportioneel tarief van 20%,
terwijl een presidentieel decreet van latere datum een hoger progressief belastingtarief
voorschreef. De belastingautoriteiten hadden de verschuldigde belasting berekend op
basis van het voor de klager nadelige progressieve tarief. Het EHRM oordeelde dat in dit
geval de wetgeving onvoldoende duidelijk en nauwkeurig is. Doordat zulke uiteenlopende
interpretaties mogelijk zijn van een zo belangrijk fiscaal wettelijk vereist element als
het toepasselijke tarief, is de wettelijke grondslag van onvoldoende kwaliteit en biedt
de wet geen adequate bescherming tegen willekeurige inmenging van de overheid in de
eigendomsrechten van de klager:?

“Even assuming that the interpretation by the domestic authorities was plausible, the Court
is not satisfied with the overall state of domestic law, existing at the relevant time, on the
matter in question. It notes that the relevant legal acts had been manifestly inconsistent
with each other. As a result, the domestic authorities applied, on their own discretion, the
opposite approaches as to the correlation of those legal acts. In the Court’s opinion the lack
of the required clarity and precision of the domestic law, offering divergent interpretations
on such an important fiscal issue, upset the requirement of the “quality of law” under the

21 Zo kan volgens Gerards in het algemeen worden gezegd dat de margin of appreciation niet
wordt toegepast op EVRM-eisen die samenhangen met (onder meer) de rule of law (Gerards
2011, p. 189). Pauwels vindt het opmerkelijk dat het EHRM in Yukos verwijst naar de Building
Societies-zaak, omdat het in die zaak ging om de margin of appreciation in het kader van de eisen
van een legitiem doel en de proportionaliteit, en niet in het kader van de rechtsgeldigheidseis
(Pauwels 2014, p. 176).

22 EHRM 14 oktober 2010, nrs. 23759/03 en 37943/06 (Shchokin v. Ukraine). Zie over deze zaak
nader Baker 2010b, p. 569-569.

23 EHRM 14 oktober 2010, nrs. 23759/03 en 37943/06 (Shchokin v. Ukraine), par. 56.
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Convention and did not provide adequate protection against arbitrary interference by the
public authorities with the applicant’s property rights.”

Het EHRM refereerde voorts aan een Oekraiense wettelijke bepaling die voorschreef dat als
wetgeving ondubbelzinnige of meervoudige interpretaties van de rechten en verplichtingen
van de belastingplichtigen biedt, de nationale autoriteiten verplicht zijn de voor de belas-
tingplichtige gunstigste aanpak te volgen. In de onderhavige zaak hadden de autoriteiten
echter juist, in strijd met die regel, gekozen voor een uitlegging van het nationale recht
die heeft geleid tot een verhoging van de verschuldigde inkomstenbelasting.* Ook door
deze nationale interpretatieregel te negeren heeft Oekraine in strijd met artikel 1 Eerste
Protocol gehandeld.

53 Kwaliteit van belastingrechtspraak

Het vereiste van “lawfulness” stelt niet alleen kwaliteitseisen aan wettelijke bepalingen,
maar ook aan rechterlijke beslissingen over eigendom aantastende belastingmaatrege-
len.”> Met name de voorwaarde van voorzienbaarheid kan in dit kader van belang zijn.
Evenals bij wetgeving het geval is, hoeft een uitspraak van de rechter uiteraard niet met
zekerheid voorzienbaar te zijn. Het is immers inherent aan een juridische procedure dat er
onzekerheid bestaat over de uitkomst. Als rechterlijke uitspraken met zekerheid kunnen
worden voorspeld, is er iets mis.

Er kan een spanningsveld ontstaan met de voorwaarde van voorzienbaarheid als de rechter
ten nadele van de belastingplichtige terugkomt van eerdere rechtspraak. Het EHRM heeft
er op zichzelf alle begrip voor dat een rechter in een voorkomend geval terugkomt van
een eerdere interpretatie, want dat doet hij zelf ook wel eens.?s Wel zijn er volgens het
EHRM goede redenen nodig voor een ‘omgaan’ van de rechter. Zo overwoog hij in Serkov
v. Ukraine:?¥

“The Court admits that there may indeed be cogent reasons why the guiding legal interpre-
tations need to be revised. The Court itself, applying dynamic and evolutive approaches in
interpreting the Convention, may depart, where necessary, from its previous interpretations,
ensuring thereby the effectiveness and contemporariness of the Convention (...)"

Een goede reden om af te wijken van eerdere rechtspraak kan bijvoorbeeld gelegen zijn in
de noodzaak om de uitleg van een wettelijke bepaling in lijn te brengen met maatschap-
pelijke ontwikkelingen:2

“The applicant argued that (...) the issues arising under Articles 8 and 12 (...) deserved
reconsideration. It is true that, as she submitted, the Court is not bound by its previous
judgments; indeed, this is borne out by Rule 51 para. 1 of the Rules of Court. However, it

24 EHRM 14 oktober 2010, nrs. 23759/03 en 37943/06 (Shchokin v. Ukraine), par. 57.

25  Schutte 2004, p. 54. Zie over de voorwaarde van voorzienbare rechtspraak verder Gerverdinck
2016b.

26 Zie hierover nader Gerards 2011, p. 24 e.v. en Jacobs, White & Ovey 2014, p. 73-78.

27 EHRM 7 juli 2011, nr. 39766/05 (Serkov v. Ukraine), par. 39.

28 EHRM 27 september 1990, nr. 10843/84 (Cossy v. The United Kingdom), par. 35. In vergelijkbare
zin EHRM 22 november 1995, nr. 20190/92 (C.R. v. the United Kingdom), par. 34.
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usually follows and applies its own precedents, such a course being in the interests of legal
certainty and the orderly development of the Convention case-law. Nevertheless, this would
not prevent the Court from departing from an earlier decision if it was persuaded that there
were cogent reasons for doing so. Such a departure might, for example, be warranted in order
to ensure that the interpretation of the Convention reflects societal changes and remains in
line with present-day conditions (...)"

De rechtspraak van het EHRM bevat een aantal voorbeelden van uitspraken van nationale
rechters op belastinggebied die niet voldoen aan de eis van voorzienbaarheid. In Serkov
v. Ukraine?* werd zwalkende rechtspraak van de hoogste Oekraiense rechter op die grond
door het EHRM in strijd met artikel 1 Eerste Protocol geoordeeld. De nationale procedure
draaide om de vraag of een bij presidentieel decreet ingevoerde kleine ondernemersre-
geling (waar de betrokkene onder viel) van toepassing was op geimporteerde goederen.
De hoogste nationale rechter die over de zaak van de betrokkene besliste beantwoordde
deze vraag uiteindelijk ontkennend, onder verwijzing naar een arrest van de Oekraiense
Hoge Raad van 23 december 2003.%° Dit hoogste rechtscollege had kort daarvoor in een
arrest van 15 januari 2003 echter nog geoordeeld dat de kleine ondernemersregeling wél
van toepassing was ter zake van de geimporteerde goederen. Het EHRM oordeelde dat het
gebrek aan voorspelbaarheid en duidelijkheid van het nationale recht, dat tot tegenstrijdige
juridische interpretaties van een belangrijk fiscaal vraagstuk heeft geleid, niet voldeed aan
de kwaliteitseisen die artikel 1 Eerste Protocol aan wetgeving stelt:

“38. It cannot be excluded that the entitlement to the VAT exemption, as interpreted by
the Supreme Court on 15 January 2003, was a significant factor in the applicant’s decisions
to enter into commercial agreements preceding the relevant import operations. It appears
however that at a certain moment of his business activity the applicant had to discover
that the guiding interpretation as to the taxation regime in respect of import operations
had drastically changed.

39. The Court admits that there may indeed be cogent reasons why the guiding legal inter-
pretations need to be revised. The Court itself, applying dynamic and evolutive approaches in
interpreting the Convention, may depart, where necessary, from its previous interpretations,
ensuring thereby the effectiveness and contemporariness of the Convention (...).

40. However, the Court cannot discern any justification for the shift of legal interpretation
the applicant faced. In fact no reasons were given by the Supreme Court to explain the
reinterpretation in question. Such a lack of transparency must have affected public confidence
and trust in the law. In the circumstances of the present case the Court considers that the
manner in which the domestic courts interpreted the relevant legal provisions undermined
their foreseeability.

41. The Court further notes that the possibility of such divergent interpretations of the same
legal provisions was essentially generated by the inappropriate state of domestic law on this
issue. The rules contained in the Presidential Decree and the VAT Act gave unjustified leeway
in interpreting the ways in which they could be correlated, as well as in understanding the
exact scope and meaning of their requirements.

29 EHRM 7 juli 2011, nr. 39766/05 (Serkov v. Ukraine).
30 De Supreme Court gaf geen toestemming voor cassatieberoep tegen die uitspraak.
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42. Accordingly, in the Court’s opinion, the lack of the required foreseeability and clarity of the
domestic law on such an important fiscal issue, producing opposing judicial interpretations,
upset the requirement of “quality of law” under the Convention.”

Daarbij kwam dat de autoriteiten - net als in het boven genoemde arrest Shchokin v. Ukraine
- bij de uitleg van de betreffende regelgeving voorbij waren gegaan aan de in Oekraine
wettelijk geldende regel dat in het geval van tegenstrijdige regelgeving voorrang moet
worden gegeven aan de voor de belastingplichtige meest gunstige regeling. Gezien de
specifieke omstandigheden van het geval is het goed te volgen dat het EHRM oordeelde dat
de Oekraiense wetgeving en rechtspraak van onvoldoende kwaliteit waren. De wetgeving
ontbeerde kwaliteit, omdat zij te veel ruimte liet voor uiteenlopende interpretaties. Dat zou
vanuit het oogpunt van het vereiste van lawfulness nog niet fataal zijn, als de rechter dan
maar een consistente uitleg zou geven aan die tweeslachtige wet. Ook daaraan schortte het
in Oekraine, omdat de hoogste rechter zonder onderbouwing binnen een kort tijdbestek
terugkwam van een eerdere beslissing. Hierdoor werd een onaanvaardbare inbreuk gemaakt
op de verwachtingen die de betrokkene mocht hebben over de fiscale gevolgen van zijn
handelen. Zoals gezegd heeft het EHRM geen principiéle bezwaren tegen ‘omgaan’ door
de rechter, zolang hiervoor maar ‘cogent reasons’ bestaan. Er werden in Serkov echter in
het geheel geen redenen aangevoerd (laat staan zwaarwegende) voor het ‘omgaan’ van
de rechter.

Dat het nog erger kan, blijkt uit het arrest in de zaak Driha c. Roumanie, over de belastbaar-
heid van een vertrekvergoeding voor brandweerlieden.’! In deze zaak kwam de hoogste
Roemeense rechter in kort tijdsbestek liefst driemaal terug van een eerdere interpretatie.>
Evenals in Serkov oordeelde het EHRM dat de wet niet voldeed aan het vereiste van
lawfulness, maar de redenering was compleet anders. Opmerkelijk genoeg speelde de (on)
voorzienbaarheid van de rechtspraak geen enkele rol in het oordeel van het EHRM. Het
springende punt was dat de rechter voorbijging aan de duidelijke tekst van de wet en aan
constante jurisprudentie van Roemeense rechters.® Dit is een bijzonder arrest omdat het
Hof zo weinig mogelijk eigen interpretaties van nationaal recht in de plaats stelt van die
door de nationale (hoogste) rechter,** maar in dit geval ronduit stelt dat de interpretatie
van de nationale wet door de nationale hoogste rechter ‘manifestement illégale sur le plan
du droit interne’ is. Dat is uiteraard problematisch in het licht van het legaliteitsbeginsel,
dat vereist dat een aantasting van eigendom een wettelijke grondslag heeft. Ook als het
wel degelijk de bedoeling van het Roemeense parlement zou zijn geweest om belasting
te heffen over vertrekvergoedingen, zoals Roemenié bij het EHRM stelde, kon dat het
gebrek aan een wettelijke bepaling niet ‘repareren’ omdat er geen duidelijke parlementaire
geschiedenis was die het standpunt van de Roemeense regering steunde. De Roemeense
rechter had een veronderstelde bedoeling van de wetgever om belasting te heffen afgeleid
uit een noodverordening die de berekeningswijze van de vertrekvergoeding wijzigde, maar

31 EHRM 21 februari 2008, nr. 29556/02 (Driha c. Roumanie).

32 Op 30 januari 2002, 12 november 2002 en 4 november 2003 wees de Roemeense Hoge Raad
arresten waarin werd teruggekomen van eerdere rechtspraak.

33 Driha, par. 31-33.

34 Ziebijvoorbeeld EHRM 14 december 2006, nr. 1398/03 (Markovic a.o. v Italy), par. 95. Vgl. Harris,
0’Boyle & Warbrick 2018, p. 867.
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waarmee volgens het EHRM niet kon zijn beoogd om voortaan belasting te heffen over
de vergoeding. Loutere mogelijke bedoelingen zijn geen wettelijke grondslag. Hieruit kan
worden afgeleid dat een wettekst niet zomaar in afwijking van zijn grammaticale betekenis
(doch wellicht in overeenstemming met een bedoeling van de wetgever) ten nadele van
de belastingplichtige kan worden uitgelegd. Het is evenwel de vraag wat het EHRM zou
hebben beslist als er een algemeen toegankelijke parlementaire geschiedenis zou zijn
gepubliceerd (wellicht besproken in de (vak)pers), waaruit zou blijken dat de weliswaar
duidelijke wettekst niet de bedoeling van het parlement of van de wetgever weergeeft.

In de zaak Association Les Témoins de Jéhovah c. France® deed zich het tegenovergestelde
voor van de zaak Driha: een weliswaar vage wettekst maar met een - door de nationale
rechter veronachtzaamde - duidelijke wetsgeschiedenis. De klaagster in deze zaak was
een Franse vereniging van Jehova’s getuigen. Zij betoogde dat de belastingheffing over door
haar ontvangen giften in strijd was met artikel 9 EVRM (vrijheid van godsdienst). Het EHRM
stelde eerst vast dat de aan de vereniging opgelegde belastingaanslagen, boeten en rente
(een totaal bedrag van ongeveer € 45 miljoen) een inmenging in de godsdienstvrijheid
betekende. Vervolgens oordeelde hij dat de uitleg die de Franse rechter had gegeven aan
de wettelijke bepaling onvoldoende voorzienbaar was voor de betrokken vereniging en
daarom niet lawful in de zin van artikel 9, lid 2, EVRM. Het oordeel van het EHRM steunde
op twee gronden: (i) uit de wetsgeschiedenis zou volgen dat het de bedoeling van de
wetgever was om alleen overdrachten binnen de familiesfeer te belasten (en blijkbaar
dus niet aan rechtspersonen als klaagster), en (ii) de uitleg van de Franse rechter van de
voorwaarden voor belastbaarheid van giften was gezien de vage wettekst en de bestaande
rechtspraak voor klaagster niet voorzienbaar.

Een andere belastingzaak waarin het EHRM onvoorzienbare rechtspraak heeft veroordeeld,
is de boven genoemde zaak Yukos. Aan Yukos waren naast belastingaanslagen ook fiscale
boeten opgelegd. Op basis van de Russische wetgeving en rechtspraak moest een fiscale
boete binnen drie jaar na het belastingjaar worden opgelegd. De aan Yukos opgelegde
boete was enkele maanden buiten deze termijn opgelegd. Het Russische Constitutionele
Hof ging ‘om’ en introduceerde de nieuwe rechtsregel dat de termijn voor het opleggen
van een boete kon worden verlengd als het aan de belastingplichtige te wijten was dat
vertraging in de boeteoplegging was ontstaan. Het gevolg van deze nieuwe interpretatie
was dat de aan Yukos buiten de wettelijk fatale driejaarstermijn opgelegde boete toch
alsnog tijdig werd geoordeeld. Het EHRM overwoog dat de Russische rechter hiermee
een uitzondering had gecreéerd op een regel die eerder geen uitzonderingen kende en die
ook niet in lijn was met vaste jurisprudentie. Hierdoor voldeed de rechtspraak niet aan de
voorwaarde van voorzienbaarheid:¢

“[The Court] observes that the decision of 14 July 2005 had changed the rules applicable at
the relevant time by creating an exception from a rule which had had no previous exceptions
(see paragraphs 86 and 88). The decision represented a reversal and departure from the

35 EHRM 30 juni 2011, nr. 8916/05 (Affaire Association Les Témoins de Jéhovah c. France), EHRC
2011/128 m.nt. Groen.

36 EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Nefyanaya Kompaniya Yukos), EHRC 2011/160 m.nt.
Wessels, par. 573.

56



Kwaliteit van belastingrechtspraak 53

well-established practice directions of the Supreme Commercial Court (see, by contrast,
Achour, cited above, § 52) and the Court finds no indication in the cases submitted by the
parties suggesting a divergent practice or any previous difficulty in connection with the
application of Article 113 of the Tax Code at the domestic level (see paragraphs 407-408).
Although the previous jurisprudence of the Constitutional Court contained some general
references to unfavourable legal consequences which taxpayers acting in bad faith could face
in certain situations, these indications, as such, were insufficient to provide a clear guidance
to the applicant company in the circumstances of the present case.”

In Serkov, Driha, Affaire Association Les Témoins de Jéhovah c. France en Yukos bleken de
fiscale c.q. bestuurlijk-punitieve gevolgen van het handelen van de belastingplichtigen
door de gewijzigde of wisselende interpretatie door de hoogste rechters anders te zijn
dan ten tijde van hun handelen mocht en moest worden verwacht. Mijns inziens had de
spanning met artikel 1 Eerste Protocol in deze zaken simpel vermeden kunnen worden
met behulp van rechterlijk overgangsrecht zoals prospective overruling als de rechter goede
redenen heeft om ‘om’ te gaan maar bij dat omgaan gerechtvaardigde verwachtingen van
belastingplichtigen schendt.>

De genoemde arresten worden erdoor gekenmerkt dat de nationale rechter gerechtvaardigde
verwachtingen van belastingplichtigen schond door terug te komen van vaste rechtspraak
of ongemotiveerd en zonder overgangsrecht af te wijken van een ondubbelzinnige wettekst
of wetsgeschiedenis. Belastingplichtigen kunnen ook véérdat de rechter zich voor het eerst
over een wettelijke bepaling uitspreekt verwachtingen hebben over de uitleg van een
wettelijke bepaling. Een belastingplichtige zou die verwachtingen bijvoorbeeld kunnen
ontlenen aan parlementaire stukken, berichtgeving in de pers of (rechtsgeleerde) literatuur.
Het is de vraag of de rechter ook rekening moet houden met dergelijke door anderen dan
hemzelf of de wetgever zelf gewekte verwachtingen. Er wordt enig licht geworpen op deze
vraag in de zaak Jorgic v. Germany.*® De klager in deze zaak was in Duitsland gearresteerd
en veroordeeld wegens genocide tijdens de Joegoslavische oorlog in de jaren negentig.
Genocide was in Duitsland strafbaar sinds 1955, maar Jorgic was de eerste persoon die
ervoor werd veroordeeld. Voor het EHRM was onder meer in geschil of de interpretatie
door de Duitse strafrechter van de bepaling die genocide strafbaar stelde voorzienbaar
was in de zin van artikel 7 EVRM.* Volgens het EHRM heeft als uitgangspunt te gelden
dat als een rechter een oordeel geeft over ‘nieuwe’ wetgeving dat strookt met de essentie
van die wetgeving, dat oordeel in beginsel voorzienbaar is:

37 Zie over prospective overruling onder meer: Langereis1989, Haazen 2001, Van den Berge 2005,
p. 35-46, Pauwels 2013a en Verstraelen 2015.

38 EHRM 12 juli 2007, nr. 74613/01 (Jorgic v. Germany), EHRC 2007/116 m.nt. Van der Wilt.

39 Volgens vaste jurisprudentie van het EHRM bevat artikel 7 EVRM naast een verbod op terugwer-
kende kracht van strafrechtelijke bepalingen en de eis dat bestraffing alleen bij wet kan worden
geregeld, ook dat dergelijke bepalingen zijn gebaseerd op een wet die van voldoende kwaliteit
is. Zo overwoog het EHRM in Jorgic v. Germany, par. 100 onder meer: “When speaking of “law”
Article 7 alludes to the very same concept as that to which the Convention refers elsewhere
when using that term, a concept which comprises written as well as unwritten law and implies
qualitative requirements, notably those of accessibility and foreseeability (...)". Deze zinsnede
wordt door het EHRM ook gebruikt in arresten over artikel 1 Eerste Protocol. Artikel 7 EVRM en
artikel 1 Eerste Protocol vertonen derhalve een overlap, waardoor hetgeen in Jorgic v. Germany
wordt overwogen over de voorzienbaarheid van strafrechtspraak ook van belang kan zijn voor
zaken over het eigendomsrecht.
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“109. In deciding, secondly, whether the domestic courts’ interpretation of the crime of
genocide could reasonably be foreseen by the applicant at the material time, the Court notes
that the applicant is the first person to be convicted of genocide by German courts under
Article 220a since the incorporation of that Article into the Criminal Code in 1955. In these
circumstances the Court finds that, as opposed to cases concerning a reversal of pre-existing
case-law, an interpretation of the scope of the offence which was - as in the present case -
consistent with the essence of that offence must, as a rule, be considered as foreseeable.”

Er kunnen volgens het EHRM echter bijzondere omstandigheden zijn die de rechter ertoe
nopen in de voorliggende zaak tot een afweging te komen in het licht van al wél bestaande
interpretaties door andere autoriteiten, nu het om een internationaal vergrijp gaat:

“Despite this, the Court does not exclude that, exceptionally, an applicant could rely on a
particular interpretation of the provision being taken by the domestic courts in the special
circumstances of the case.

110. In the present case, which concerns the interpretation by national courts of a provision
stemming from public international law, the Court finds it necessary, in order to ensure that
the protection guaranteed by Article 7 § 1 of the Convention remains effective, to examine
whether there were special circumstances warranting the conclusion that the applicant,
if necessary after having obtained legal advice, could rely on a narrower interpretation of
the scope of the crime of genocide by the domestic courts, having regard, notably, to the
interpretation of the offence of genocide by other authorities.”

Het EHRM ging vervolgens na in hoeverre de interpretatie van de Duitse rechter van de
strafbaarstelling van genocide in overeenstemming was met de opvattingen daarover in
het internationaal publiekrecht. Volgens het EHRM hanteerden de meeste internationale
autoriteiten een smallere interpretatie van het begrip genocide dan de Duitse rechter,
maar waren er ook internationale autoriteiten die de uitleg van de Duitse rechter deelden.
Hierdoor was de veroordeling wegens genocide in casu redelijkerwijs voorzienbaar.
Uit dit arrest leid ik af dat de nationale rechter die voor het eerst wetgeving met een
internationaal kader of universeel karakter uitlegt, rekening zal moeten houden met
internationale opvattingen over de betekenis van die wetgeving. Op belastinggebied zou
dit zich bijvoorbeeld kunnen voordoen bij de implementatie van Europese richtlijnen of de
toepassing van belastingverdragen die het OESO-Modelverdrag volgen. In zo een geval kan
het voor de voorzienbaarheid van de uitspraak van de rechter van belang zijn om rekening
te houden met uit de rechtspraak van het Hv] EU, de preambules van EU-regelgeving en
het officiéle commentaar van de OESO bij diens Modelbelastingverdrag. De Nederlandse
belastingrechter hecht bijvoorbeeld grote betekenis aan dat officiéle commentaar van
de OESO als het concreet toe te passen bilaterale verdrag dat Model woordelijk volgt en
geen voorbehouden zijn gemaakt. Ook het Hv] EU hecht in zijn rechtspraak over directe
belastingen betekenis aan de strekking van het OESO-Modelbelastingverdrag. Dat ook
de opvattingen van gezaghebbende deskundigen van belang kunnen zijn voor de voor-
zienbaarheid van rechtelijke uitspraken blijkt uit de zaak Pessino c. France*® over artikel 7
EVRM (geen straf zonder voorafgaande wet). Deze zaak betrof een verrassingsbeslissing
van de Cour de Cassation, die meebracht dat aan de betrokkene een boete kon worden
opgelegd wegens het bouwen zonder vergunning. Volgens het EHRM werd daarmee

40 EHRM 10 oktober 2006, nr. 40403/02 (Pessino c. France).
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artikel 7 EVRM geschonden omdat de interpretatie van de Cour de Cassation zelfs voor
juridisch deskundigen onverwacht kwam. De kern van het arrest is dat de onverwachte
interpretatie tot strafbaarheid van een handeling leidde, waarvan niemand tot dat moment
stelde dat zij strafbaar was. Voor een belastbaar feit lijkt mij in dit opzicht in beginsel
hetzelfde te moeten gelden als voor een strafbaar feit. Dat betekent dat er spanning ten
opzichte van de eis van lawfulness ontstaat als de rechter met een voor vrijwel niemand
voorziene redenering een belastbaar feit creéert waarvan tot dat moment niemand stelde
dat het belastbaar was.

54 Handelen van de belastingautoriteiten

Het vereiste van lawfulness stelt ook eisen aan het handelen van de belastingautoritei-
ten. Zij moeten als eersten de nationale wet toepassen bij het heffen en invorderen van
belastingen. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat dit in sommige lidstaten van de
Raad van Europa niet altijd goed gaat. Een voorbeeld is de invorderingszaak Metalco BT v.
Hungary.*' De belanghebbende in deze zaak had in 1996 een belastingschuld van 10 miljoen
HUF. Om zijn claim veilig te stellen legde de belastingdienst op 10 april 1997 beslag op een
pakket aandelen dat de belanghebbende hield in een andere vennootschap. Deze aandelen
waren toen nominaal ruim HUF 103 miljoen waard. Welke hun waarde in het economische
verkeer was, wordt niet vermeld. De belanghebbende was voornemens om de aandelen
per 30 juni 1997 te verkopen, maar de verkoop werd door de beslag leggende Hongaarse
belastingdienst tegengehouden. Toen de belanghebbende na 2 jaar procederen over de
belastingschuld uiteindelijk in het gelijk werd gesteld door de rechter, werd het beslag op
de aandelen opgeheven. Op dat moment waren zij echter waardeloos omdat de deelneming
in juli 1997 failliet was gegaan en inmiddels ook was geliquideerd. De belanghebbende
begon een procedure tegen de staat om schadevergoeding. Ze verweet de Hongaarse
belastingdienst te hebben nagelaten om binnen twee maanden na de inbeslagname een
wettelijk voorgeschreven openbare veiling te organiseren waar de aandelen ten verkoop
werden aangeboden. In eerste aanleg had zij succes en werd haar door de rechter een
schadevergoeding van HUF 103 miljoen toegekend. Waarom de schadevergoeding over-
eenkwam met de nominale waarde van de aandelen is mij niet duidelijk. Die waarde lijkt
me voor het bepalen van de omvang van de schade irrelevant. Veeleer is van belang hun
waarde in het economische verkeer. Die waarde kan, gegeven dat de deelneming een maand
na de inbeslagname van de aandelen failliet ging, niet hoog zijn geweest. In hoger beroep
werd de belanghebbende alsnog in het ongelijk gesteld. Volgens de hoger beroepsrechter
was namelijk niet aannemelijk geworden dat als de veiling wel binnen de voorgeschreven
twee maanden zou hebben plaatsgevonden, de aandelen met succes zouden zijn verkocht.
Daarbij werd in aanmerking genomen dat (i) de belanghebbende niet had bewezen dat de
beoogde koper van de aandelen beschikte over het geld om de aandelen te kopen, (ii) de
deelneming begin 1997 geen kapitaal meer had en al in juli 1997 in liquidatie verkeerde,
en (iii) de manager van de deelneming was veroordeeld wegens faillissementsfraude. Deze
uitspraak hield stand bij de hoogste Hongaarse rechter. De redenering van die rechter,
die erop neerkomt dat er geen aanleiding bestond tot toekenning van schadevergoeding
omdat de aandelen ten tijde van de beslaglegging al niets meer waard waren, lijkt op het

41 EHRM 1 februari 2011, nr. 34976/05 (Metalco BT v. Hungary).
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eerste gezicht niet onredelijk of onlogisch. Toch achtte het EHRM artikel 1 Eerste Protocol
geschonden, omdat de Staat de wet had overtreden door de wettelijk verplichte openbare
veiling van de aandelen nooit te houden:

“The Court observes the Court of Appeal’s position that the Tax Authority had been under a
statutory obligation to hold an auction in order to sell the attached asset within two months
from its attachment (see paragraph 9 above). For the Court, this obligation formed an integral
part of the lawfulness of the interference in question, equally serving the interests of debtor
and creditor. However, according to the findings of the domestic courts, the sale required
under the law never took place, and this amounted to an unlawful omission on the part of
the State, for which the latter’s tort liability was not established only because the damage
sustained could not be proven (...). It follows that the continued seizure after that period
[TCG: de periode na het verstrijken van de termijn om een veiling te organiseren] cannot
be considered lawful.”#

De aansprakelijkheid van de Staat ontstond dus reeds doordat de nationale wettelijke
voorschriften met betrekking tot publieke veiling van inbeslaggenomen activa niet waren
nageleefd. Dat de omvang van de gestelde schade niet kon worden bewezen, doet aan de
onrechtmatigheid niet af. Het EHRM kwam niet meer toe aan de vraag of het proportioneel
was om beslag te leggen op aandelen met een (nominale) waarde van HUF 103 Miljoen
(waarbij twijfelachtig is of deze aandelen nog een waarde in het economische verkeer
hadden) om een belastingschuld van 10 miljoen HUF in te vorderen. Het EHRM heeft een
schadevergoeding toegekend van € 50.000 (ongeveer HUF 15 miljoen). Uit Metalco BT
v. Hungary volgt dat de belastingautoriteiten bij de invordering van belasting nationale
procedureregels die de financiéle belangen van belastingschuldigen beschermen niet
zomaar kunnen negeren, ook niet als ze menen dat - in casu - het organiseren van een
veiling zinloos is. Als de belastingautoriteiten verzuimen om die regels toe te passen en
daarmee de belastingschuldige mogelijk benadelen, kan afwijzing van een op nationaal
recht gebaseerde schadeactie wegens aansprakelijkheid uit onrechtmatige overheidsdaad
in strijd zijn met artikel 1 Eerste Protocol.

Het vereiste van lawfulness brengt verder mee dat de (belasting)autoriteiten tijdig uitvoering
geven aan rechterlijke uitspraken. Dit aspect kwam aan de orde in de zaak Plakhteyev
and Plakhteyeva v. Ukraine.** De Oekraiense belastingautoriteiten legden beslag op een
vrachtauto waarin onder meer tarwe werd vervoerd. De Oekraiense rechter besliste dat
er geen wettelijke grond bestond voor het beslag op de vrachtauto en de tarwe, zodat
deze gerestitueerd moesten worden aan de betrokkenen. Hieraan werd pas vele maanden
later gevolg gegeven door de autoriteiten. Toen bleek dat de vrachtauto was beschadigd
en de tarwe weggegooid kon worden. De betrokkenen eisten een schadevergoeding, maar
werden door alle nationale rechterlijke instanties in het ongelijk gesteld. Daarop wendden
zij zich tot het EHRM, alwaar zij betoogden recht te hebben op een compensatie omdat
hun eigendomsgrondrecht was geschonden door de handelwijze van de autoriteiten. De
Oekraiense regering ontkende dat recht bestond op een schadevergoeding, omdat de
betrokkenen hadden nagelaten om de vrachtauto en de tarwe op te halen. Hierin ging het

42 EHRM 1 februari 2011, nr. 34976/05 (Metalco BT v. Hungary), par. 17.
43 EHRM 12 maart 2009, nr. 20437/03 (Plakhteyev and Plakhteyeva v. Ukraine).
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EHRM niet mee, aangezien het aan de autoriteiten was om de inbeslaggenomen objecten
terug te geven:

“It notes that even the tax authorities acknowledged that it had been the Tax Office’s
failure to return in time the objects which were not covered by the confiscation order (...).
Indeed, it was rather for the authorities to take the necessary steps to return the objects
they had seized, but not for the applicants to make regular visits to those authorities with
the relevant requests.”

Verder betoogde de Oekraiense regering dat de belanghebbenden zouden hebben nagelaten
een verzoek om schadevergoeding in te dienen. Terecht maakt het EHRM korte metten
met deze evident onjuiste stelling, omdat de autoriteiten nu juist hadden nagelaten om
de wel ingediende claim in behandeling te nemen:

“To the extent that the Government contended that the applicants should have brought the
proceedings for compensation in this regard, the Court notes that in the proceedings which
the applicants brought against the Tax Office (and which were subsequently not dealt with)
the applicants made this claim.”

De omstandigheid dat de inbeslagname van de vrachtauto en het graan door de uitspraak
van de rechter een wettelijke grondslag ontbeerde, leidde het EHRM tot het oordeel dat
artikel 1 Eerste Protocol is geschonden. De belanghebbenden ontvingen daarom alsnog
een schadevergoeding.

Een laatste voorbeeld van schending van het vereiste van lawfulness door handelen van
de autoriteiten is de zaak East/West Alliance Ltd v. Ukraine.** East/West Alliance, een in
lerland gevestigde luchtvaartmaatschappij, was in 1999 en 2000 eigenaar geworden van
een aantal vliegtuigen. De vliegtuigen stonden geparkeerd op vliegvelden in de buurt
van Kiev. Nog voordat de vliegtuigen in gebruik werden genomen, legden de Oekraiense
autoriteiten beslag op de eigendomspapieren en later ook op de vliegtuigen zelf in verband
met vermeende belastingfraude. Pas na vele jaren procederen werd het beslag door de
rechter opgeheven. Tot een teruggave kwam het echter niet, omdat een aantal vliegtuigen
was verkocht (blijkbaar door de Staat) en de resterende vliegtuigen waren gevandaliseerd
(onduidelijk blijft door wie). Van sommige vliegtuigen ontbraken de instrumenten in de
cockpit en de motoren; andere vliegtuigen waren zelfs niet meer als zodanig te herkennen,
omdat slechts losse brokstukken of schroot resteerde. Volgens het EHRM was het gedrag
van de belastingautoriteiten “disclosing indications of bad faith and arbitrariness”. Het
arrest bevat een opsomming van een groot aantal nationale (procedurele) voorschriften
en rechterlijke uitspraken die door de belastingautoriteiten aan hun laars waren gelapt.
De conclusie van het EHRM was dat “the authorities’ behaviour was arbitrary and abusive
and that it resulted in the applicant company being deprived of its possessions in breach
of all the safeguards of Article 1 of Protocol No. 1”. Het EHRM beschouwde de inbreuk op
het eigendomsrecht van de belanghebbende daarom als een onteigening (“deprivation of
possessions”), die in strijd is met alle waarborgen van artikel 1 Eerste Protocol. Het Hof
stelt voorts vast dat de belanghebbende niet beschikte over een effective remedy om zich
te beschermen tegen de 12 jaar durende aantasting van haar eigendom, waardoor ook

44 EHRM 23 februari 2014, nr. 19336/04 (East/West Alliance Ltd v. Ukraine), EHRC 2014/100.
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artikel 13 EVRM was geschonden. Voor het gemis van de vliegtuigen werd een schade-
vergoeding toegekend van € 5 miljoen, wat niet veel lijkt voor een vloot vliegtuigen en
twaalf jaar exploitatie- en renteverlies. Dat de zaak resulteerde in schadevergoeding is
allerminst verrassend. De feiten zijn dermate extreem dat een andere uitkomst nauwelijks
voorstelbaar was.*

Uit deze arresten volgt dat het EHRM als laatste redding kan fungeren voor belastingplich-
tigen die genoegdoening zoeken voor schade die is ontstaan door onrechtmatig handelen
van de belastingautoriteiten dat artikel 1 Eerste Protocol schendt. De schadeplichtigheid
van de belastingautoriteiten kan bijvoorbeeld ontstaan doordat burger beschermende
procedurele voorschriften niet in acht worden genomen of doordat ten onrechte niet of
niet tijdig uitvoering wordt gegeven aan een uitspraak van de nationale rechter waardoor
schade ontstaat. Het EHRM beslist dergelijke zaken onder de lawfulness-toets, zodat niet
verder onderzocht hoeft te worden of er een legitiem doel is, noch of proportionaliteit
bestaat tussen het algemene belang en het individuele belang bij de eigendomsaantasting.

5.5 Het vereiste van procedurele garanties

Op grond van artikel 6, lid 1, EVRM heeft een ieder wiens burgerlijke rechten en verplichtin-
gen zijn geschonden of tegen wie een strafvervolging is ingesteld, recht op een eerlijke en
openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk
en onpartijdig gerecht. Belastingen vormen volgens vaste jurisprudentie van het EHRM, met
name zijn Ferrazzini-uitspraak, geen burgerlijke rechten en verplichtingen (‘civil rights and
obligations’), waardoor artikel 6 EVRM niet van toepassing is in belastingprocedures die
alleen belasting en rente betreffen en niet tevens punitieve boeten.* Artikel 6 EVRM bevat
overigens ook in burgerlijke en strafzaken geen absoluut recht op toegang tot de rechter.
Een beperking van de toegang tot de rechter is volgens vaste jurisprudentie niet in strijd
met artikel 6 EVRM als deze (i) een rechtmatig doel dient, (ii) proportioneel is tot dat doel,
en (iii) het recht op toegang tot de rechter niet in de kern aantast.?’ De vraag rijst of ‘s Hofs
eis van procedurele garanties bij de aantasting van eigendom door belastingheffing niet
min of meer tot hetzelfde resultaat leidt als toepassing van het niet-toepasselijke artikel 6
EVRM op belastinggeschillen, waardoor de Ferrazzini-rechtspraak betekenisloos zou worden.

Eris in elk geval minstens één belangrijk verschil: artikel 1 Eerste Protocol (juncto artikel 13
EVRM) bevat - anders dan artikel 6 EVRM - niet een recht op toegang tot de onafhankelijke
rechter, maar een recht op een effectief rechtsmiddel. Het is de vraag wat het EHRM in
dit verband precies verstaat onder een effectief rechtsmiddel. Als alleen een rechterlijke
procedure als effectief rechtsmiddel zou worden beschouwd, zou artikel 6, lid 1, EVRM
via een omweg in zoverre toch materieel van toepassing zijn op de belastingprocedure.

45 Volgens Philip Baker zijn de feiten zo extreem, dat er weinig kan worden geleerd van de zaak
(Baker 2014, p. 250).

46 Zie EHRM 12 juli 2001, nr. 44759/98 (Ferrazzini v. Italy), EHRC 2001/57 m.nt. Heringa, par. 29. Er
bestaat wel kritiek op deze rechtspraak. Onder meer La Scala betoogt dat het EHRM zou moeten
terugkomen van zijn Ferrazzini-rechtspraak dat belastingprocedures niet binnen de reikwijdte
van artikel 6 EVRM vallen. Zie La Scala 2009, p. 497-499.

47  Zie bijvoorbeeld EHRM 20 december 2007, nr. 21638/03 (Paykar Yev Haghtanak Ltd v. Armenia),
par. 44.
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Het EHRM heeft verschillende keren overwogen dat het ontbreken van toegang tot de
rechter op zichzelf niet leidt tot een schending van artikel 1 Eerste Protocol. Zo overwoog
hij in Fredin v. Sweden (no. 1):48

“The Convention, however, also requires, as the applicants have pointed out, that there be
a measure of legal protection in domestic law against interferences by public authorities
with the rights safeguarded by the Convention (...). Nevertheless, the Court cannot find that
the absence of judicial review amounts, in itself, to a violation of Article 1 of Protocol No. 1
(P1-1). This matter falls instead to be considered under Article 6 (art. 6) of the Convention.”

En in het Capital Bank-arrest*® overwoog het EHRM, onder verwijzing naar Fredin:

“It is true that Article 1 of Protocol No. 1 contains no explicit procedural requirements and
the absence of judicial review does not amount, in itself, to a violation of that provision.”

De zaken Fredin en Capital Bank vielen evenwel binnen de reikwijdte van artikel 6 EVRM,
zodat uit dien hoofde al toegang tot de rechter moest bestaan. Het is de vraag hoe het
EHRM zou oordelen in een zaak die wel binnen de reikwijdte van artikel 1 Eerste Protocol
valt maar buiten artikel 6 EVRM, zoals een zuivere belastingzaak. In beginsel zou alleen
een interne administratieve procedure (dus louter de mogelijkheid om bezwaar te maken
bij het bestuursorgaan) kunnen volstaan®°, mits een effectieve betwisting van het besluit
mogelijk is. Maar ook als een zaak wel voor een onafhankelijke rechter gebracht kan worden,
is nog niet gezegd dat effectieve betwisting van de eigendomsaantasting gegarandeerd is.
In het arrest Microintelect OOD v. Bulgaria®' concludeerde het EHRM dat er geen redelijke
mogelijkheid bestond voor een eigenaar van alcohol die zonder vergunning werd verkocht
om zich succesvol te verzetten tegen de inbeslagname van de alcohol, zodat artikel 1 Eerste
Protocol was geschonden:>?

“(...) it does not appear that the applicant company had any other means of challenging
the authorities’ actions and obtaining either the return of the goods or compensation. In
particular, domestic law does not provide for a procedure for the return of goods confiscated
in a situation such as that of the present case. As for the Government’s assertion that the
applicants could have brought a claim for damages under section 1 of the 1988 Act, that
argument appears to be baseless, as until 2006 legal persons could not bring claims under
that Act(...). Even assuming that the applicant company could have brought a claim after 1
January 2006, it does not appear that such a claim would have had any prospects of success,
because the actions of the tax authorities were fully in line with domestic law (...)."

Zowel van een administratieve als een rechterlijke procedure moet dus enig succes te
verwachten zijn om als het vereiste effectieve rechtsmiddel aangemerkt te kunnen worden.
Uiteraard biedt een rechterlijke procedure een grotere waarborg dan een administratieve
procedure dat er een adequate rechtsbescherming wordt geboden. Het EHRM maakt in de

48 EHRM 18 februari 1991, nr. 12033/86 (Fredin v. Sweden (no. 1)).

49 EHRM 24 november 2005, nr. 49429/99 (Capital Bank AD v. Bulgaria).

50 Zie onderdeel 5.4 van de conclusie van A-G Van Ballegooijen van 29 december 2009, nr. 08/2324,
BNB 2010/335.

51 Vgl. EHRM 4 maart 2014, nr. 34129/03 (Microintelect 00D v. Bulgaria), EHRC 2014/14 m.nt. Milo.

52 Idem par. 48.
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volgende overweging uit het arrest Chadzitaskos and Franta v. the Czech Republic duidelijk
dat de mogelijkheid van rechterlijke toetsing de voorkeur geniet, maar niet noodzakelijk is:>?

“The Court has acknowledged that procedures satisfying the procedural requirement of Article
1 of Protocol No. 1 do not have to be judicial in nature. It has held that “a comprehensive
view must be taken of the applicable procedures” (...), or that “a comprehensive view must
be taken of the applicable judicial and administrative procedures” (...). The Court observes,
however, that usually in cases where it found no violation of Article 1 of Protocol No. 1 on
this ground the applicants had access to judicial procedures (...)."

De conclusie is dat artikel 1 Eerste Protocol niet een recht op toegang tot de rechter bevat
en dat een administratieve procedure kan volstaan als een belastingplichtige daardoor
een redelijke mogelijkheid heeft om de rechtmatigheid van een aantasting van zijn eigen-
domsrecht effectief te betwisten. De volgende vraag is of artikel 1 Eerste Protocol in alle
gevallen een effectief rechtsmiddel vergt, of dat het ontbreken van een zodanig rechtsmiddel
onder omstandigheden gerechtvaardigd kan worden. In Capital Bank AD v. Bulgaria werd
de bankvergunning van de betrokkene ingetrokken zonder dat de mogelijkheid bestond
om daartegen een rechtsmiddel in te stellen. Volgens het EHRM is het uitgangspunt dat:

“any interference with the peaceful enjoyment of possessions must be accompanied by
procedural guarantees affording to the individual or entity concerned a reasonable oppor-
tunity of presenting their case to the responsible authorities for the purpose of effectively
challenging the measures interfering with the rights guaranteed by this provision.”

Dit impliceert dat iedere aantasting van eigendom minstens vergezeld moet gaan van een
effectieve mogelijkheid van betwisting bij de verantwoordelijke autoriteiten. Gezien deze
overweging had het EHRM in Capital Bank kunnen volstaan met de vaststelling dat het
voor de bank onmogelijk was om zich te verzetten tegen de intrekking van de bankver-
gunning. Het EHRM heeft het echter niet bij deze overweging gelaten, maar stelde vast
dat de intrekking van de bankvergunning grave consequences had voor de bank omdat zij
gedwongen werd om haar activiteiten per direct te staken:>

“Furthermore, the BNB's decision [de intrekking van de vergunning; TCG] had serious and
far-reaching consequences for the bank, which automatically ceased to operate as a going
concern and was placed in compulsory liquidation, with all the resulting negative effects
such a measure had. An act entailing such grave consequences may only be legitimate if
it is adopted after, or is subject to verification in, some sort of proceedings that afford a
reasonable opportunity to the bank to present its case to the competent authorities with a
view to effectively challenging the revocation of its licence. However, the relevant provisions
of domestic law expressly preclude such a possibility and, as a result, such proceedings were
not available in the case at hand.”

Deze overweging zou aldus begrepen kunnen worden dat de categorische uitsluiting van
een rechtsmiddel als zodanig nog niet leidt tot een schending van artikel 1 Eerste Protocol,
maar dat ook relevant is welke gevolgen de eigendomsaantasting voor de betrokkene
heeft. Op basis van deze overweging valt niet uit te sluiten dat het ontbreken van een

53 EHRM 27 december 2012, nrs. 7398/07, 31244/07, 11993/08, 3957/09 (Chadzitaskos and Franta).
Zie tevens Van Suilen 2013.
54 EHRM 24 november 2005, nr. 49429/99 (Capital Bank AD v. Bulgaria), par. 135.
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rechtsmiddel zonder gevolgen zou kunnen blijven als het overheidshandelen geen grave
consequences zou hebben gehad voor de bank. Anderzijds heeft het EHRM hiermee nog niet
gezegd dat de procedurele garanties van artikel 1 Eerste Protocol niet gelden als het gaat
om een gering financieel belang, maar misschien wel - net zoals in Jussila® - dat de ene
aantasting de andere niet is en dat de procedural guarantees minder stringent mogen zijn
naar mate er minder op het spel staat. Het komt mij voor dat naarmate de aantasting van
eigendom minder ernstig is, er ook minder eisen kunnen worden gesteld aan de procedurele
garanties. Er moet dus een zekere evenredigheid bestaan tussen het beschikbare middel
en de (gevolgen van de) kwaal. Zo zou bijvoorbeeld ingeval van een petty aantasting van
het eigendomsrecht (bijvoorbeeld een jaarlijkse heffing van € 20 aan balkonbelasting van
inwoners van villawijken) eerder volstaan kunnen worden met louter een administratieve
procedure. Een categorische uitsluiting van iedere mogelijkheid van bezwaar of beroep lijkt
me echter ook in bagatelzaken problematisch in het licht van het vereiste van een effectief
rechtsmiddel. Anderzijds lijkt het EHRM in fiscale discriminatiezaken het kniesoorbeginsel
erkend te hebben: niet elke fiscale discriminatie produceert voldoende victim-status om
een effective remedy te vereisen.>®

5.6 Conclusie

Het vereiste van lawfulness stelt kwaliteitseisen aan wetgeving en rechtspraak. Wettelijke
bepalingen en rechterlijke uitspraken moeten voldoende voorzienbaar en precies zijn,
zodat belastingplichtigen kunnen overzien wat de fiscale gevolgen zijn van voorgenomen
rechtshandelingen. Absolute zekerheid over de uitleg van een wettelijke bepaling is echter
geenszins vereist. Er bestaat geen bezwaar tegen het gebruik van vage wetteksten, open
normen of al dan niet geschreven algemene antimisbruikconcepten, zolang de rechter
deze maar op consistente wijze uitlegt. Gezien de complexiteit van belastingwetgeving is
het onvermijdelijk dat het niet voor alle belastingplichtigen zonder meer duidelijk is wat
hun fiscale verplichtingen zijn. In ieder geval wordt van ondernemers en rechtspersonen,
die geacht worden eraan gewend te zijn om te gaan met ondernemersrisico’s, verwacht
dat zij zo nodig juridisch deskundigen raadplegen.

Niet alleen belastingwetgeving, maar ook belastingrechtspraak moet voorzienbaar en precies
en toegankelijk zijn. Dat betekent dat de rechter tot op zekere hoogte rekening moet houden
met redelijke verwachtingen van belastingplichtigen. Op zichzelf is er niets op tegen als
de rechter ten nadele van de belastingplichtige terugkomt van een eerdere interpretatie,
zolang daarvoor maar zwaarwegende redenen bestaan, die hij uiteen zal moeten zetten.
Indien uit een arrest niet blijkt waarom de rechter ‘omgaat’, kan dat ertoe leiden dat het
EHRM zal oordelen dat een eigendomsaantasting niet voorzienbaar is voor de betrokkene.
In het kader van de voorzienbaarheidseis is voorts van belang dat de rechter groot belang
toekent aan de wettekst en de gepubliceerde wetsgeschiedenis. Bij het ontbreken van

55 EHRM 23 november 2006, nr. 73053/01 (Jussila v Finland), EHRC 2007/31.

56 Bijvoorbeeld: EHRM 29 januari 2002, nr. 45600/99 (Auerbach v. Nederland), BNB 2002/126 m.nt.
Wattel (wel schending; geen victim). Vergelijk ook UN-HRC 25 juli 2005, nr. 1192/2003 (De Vos v.
the Netherlands), BNB 2005/349 m.nt. Wattel: een klacht over fiscale discriminatie faalt omdat de
ongelijke behandeling geacht wordt niet gebaseerd te zijn op een door artikel 26 IVBPR expliciet
verboden criterium.
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een algemeen toegankelijke parlementaire geschiedenis maar duidelijke wettekst, kan
een grammaticale wetsuitleg zijn aangewezen. In de omgekeerde situatie (vage wettekst;
duidelijke parlementaire geschiedenis) kan de voorzienbaarheidseis van de rechter vergen
dat hij aansluit bij de wetsgeschiedenis en kiest voor een teleologische uitleg van de tekst.
Op zichzelf lijkt het me dan ook geen probleem als de rechter een onbedoeld heffingslek
- in strijd met de tekst van de wet - repareert door de wet naar doel en strekking uit te
leggen. Het EHRM lijkt weinig sympathie te hebben voor belastingplichtigen die met
gebruikmaking van artificiéle schemes hun fiscale verplichtingen proberen te ontwijken
of ontduiken. In zo een geval heeft hij er geen moeite mee als de belastingautoriteiten of
de rechter vrij algemene antimisbruikconcepten toepassen of als antimisbruikwetgeving
met terugwerkende kracht wordt ingevoerd, mits de misbruiker kon verwachten dat zijn
constructie bestreden zou worden, zoals in Huitson* (zie par. 10.3.4.3).

Artikel 1 Eerste Protocol vergt verder dat een belastingplichtige over een rechtsmiddel
beschikt om zich zinvol te kunnen verzetten tegen een eigendomsaantasting. Anders
dan artikel 6 EVRM, bevat artikel 1 Eerste Protocol echter niet een recht op toegang tot
een onafhankelijke rechter. Onder omstandigheden kan een administratieve procedure
volstaan, zolang maar een fatsoenlijke heroverweging mogelijk is. Wel ga ik ervan uit dat
iedere aantasting van eigendom, hoe onbetekenend ook, vergezeld moet gaan van een
mogelijkheid van effectieve betwisting. Dat betekent mijns inziens dat een categorische
uitsluiting van ieder rechtsmiddel, ook in bagatelzaken, altijd tot een schending van
artikel 1 Eerste Protocol zou moeten leiden, al lijkt het EHRM daarvan niet uit te gaan bij
bagatelschendingen van artikel 14 EVRM.

57 EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/133 m.nt. Pauwels.
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HOOFDSTUK 6

Het vereiste van een legitieme
doelstelling in het algemeen belang
(legitimate aim) in belastingzaken

6.1 Inleiding

Wetgeving die eigendom aantast kan alleen worden gerechtvaardigd als er een redelijk
evenwicht bestaat tussen het algemeen belang en het individuele belang (fair balance).
Alvorens tot die toetsing over te gaan moet eerst worden vastgesteld of wetgeving een
legitieme doelstelling in het algemeen belang dient (legitimate aim). Over de vraag wat in
het algemeen belang is bestaat allerminst consensus.' De opvattingen hierover kunnen niet
alleen hier en nu al verschillen, maar ook per land en in de tijd. Begrijpelijkerwijs heeft het
EHRM zich daarom een beperkte rol aangemeten bij de beoordeling of belastingwetgeving
in het algemeen belang is. Volgens zijn vaste jurisprudentie moet die beoordeling in de
eerste plaats worden uitgevoerd door de nationale autoriteiten, omdat deze, gelet op
hun kennis en inzicht in de behoeften van de samenleving, het beste in staat zijn om te
bepalen wat in het algemeen belang is. Daarbij geldt dat op belastinggebied een ruime
beoordelingsvrijheid toekomt aan de nationale autoriteiten, omdat aan belastingwetgeving
afwegingen van politieke, economische en sociale aard ten grondslag liggen waarover de
meningen in een democratische samenleving kunnen verschillen.? Het EHRM zal dus niet
snel treden in een beoordeling van de beleidskeuzen van de nationale autoriteiten. Alleen als
een beleidskeuze ‘manifestly devoid of any reasonable basis™ is, zal een belastingmaategel
niet in het algemeen belang worden geoordeeld door het EHRM.

6.2 Geaccepteerde doelstellingen in het algemeen belang

Normaal gesproken zal belastingwetgeving die parlementair tot stand is gekomen in
een democratische rechtstaat in overeenstemming zijn met de voorwaarde van een
legitimate aim. Het is evident dat de staat middelen nodig heeft om zijn publieke taken te
kunnen vervullen en belastingheffing is de meest aangewezen methode om die middelen
te verkrijgen. Met belastingheffing worden echter niet louter budgettaire doeleinden
gediend. Belastingwetgeving wordt door de overheid veelvuldig gebruikt om allerlei
nevendoelstellingen van sociale, economische, culturele en ecologische aard na te streven.

1  Zie voor een overzicht en analyse van opvattingen over nut en noodzaak van belastingen Riza
Coban 2004, p. 81-93.

2 Vgl. Harris, O’Boyle & Warbrick 2018, p. 866.

3 EHRM 14 mei 2003, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), par. 59.
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Dergelijke afwegingen liggen bij uitstek op het gebied van de nationale politiek. Gelet op
de ruime beoordelingsvrijheid die op fiscaal gebied toekomt aan de nationale autoriteiten,
zal het EHRM ook die doelstellingen in principe accepteren.

Er bestaat verder een categorie fiscale regelgeving die erop is gericht om ongewenst fiscaal
gedreven gedrag tegen te gaan (belastingfraude, belastingontwijking en verijdeling van
invordering). Ook met deze wetgeving wordt het algemeen belang gediend, niet alleen de
genoemde beleidsdoelen, maar ook de gelijkheid voor de publieke lasten die die beleids-
doelen oproepen. Uit onder meer Hentrich v. France* (over het Franse droit de préemption:
het recht van de Staat om een onroerende zaak te kopen voor de prijs die de partijen bij
verkoop voor de heffing van de overdrachtsbelasting zelf hebben opgegeven) en Huitson v.
The United Kingdom® (over met terugwerkende kracht ingevoerde anti-misbruikwetgeving)
volgt dat het EHRM de doelstelling van fiscale anti-misbruikwetgeving in het algemeen
belang acht. Verder kan gewezen worden op het arrest Bulves v. Bulgaria,’ waarin het
EHRM bepaald niet subtiele wetgeving die het recht op aftrek van BTW uitsloot als een
leverancier niet aan zijn fiscale verplichtingen had voldaan, in het algemeen belang achtte:

“(...) the general interest of the community was in preserving the financial stability of the
VAT system of taxation with its complex rules regarding charges, recharges, exemptions,
deductions and reimbursements. Essential elements of the preservation of that stability
were the attainment of full and timely discharge by all VAT registered persons of their VAT
reporting and payment obligations and, ultimately, the prevention of any fraudulent abuse of
the said system. In this respect, the Court accepts that attempts to abuse the VAT system of
taxation need to be curbed and that it may be reasonable for domestic legislation to require
special diligence by VAT-registered persons in order to prevent such abuse.”

Hoewel bij mijn weten nog niet voor het Hof geweest kunnen ook sin taxes en prohibitieve
Erdrosselungssteuern in het algemeen belang geacht worden als de ontmoediging van c.q.
het feitelijke verbod op het belaste gedrag in het algemeen belang geacht kan worden. Uit
de rechtspraak van het EHRM volgt verder dat het opleggen van fiscale boeten teneinde
te stimuleren dat belastingplichtigen hun fiscale verplichtingen nakomen, dan wel te
ontmoedigen dat niet te doen, ook geacht wordt in het algemeen belang te zijn.” Om
in overeenstemming te zijn met artikel 1 Eerste Protocol dient de hoogte van de boete
vervolgens wel evenredig te zijn met de ernst van de bestrafte gedraging en mag geen
fundamentele inbreuk maken op de financiéle positie van de belastingplichtige. In wezen
gaat het dan overigens niet meer over belastingheffing, maar over strafoplegging, waarvoor
even zeer een proportionaliteitsbeginsel geldt. De genoemde Erdrosselungssteuer markeert
de overgang van belastingheffing naar bestraffing. Het verschil tussen de twee zit in het
gegeven dat het bij belastingheffing gaat om de bestemming van het gevorderde geld
(beleidsdoel van algemeen belang) ongeacht het gedrag van de gevorderde, terwijl het bij

4 EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88 (Hentrich v. France), par. 39: “the States have a certain
margin of appreciation to frame and organise their fiscal policies and make arrangements (...) to
ensure that taxes are paid. It recognises that the prevention of tax evasion is a legitimate objective
which is in the public interest.”

5  EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/133 m.nt. Pauwels,
par. 30.

6  EHRM 22 januari 2009, nr. 3991/03 (Bulves v. Bulgaria), par. 65:.

7  Zie bijvoorbeeld EHRM 31 januari 2006, nr. 60495/00 (Dukmedjian c. France), par. 56.
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een punitieve boete (een vermogensstraf) gaat om de herkomst van het gevorderde geld,
dat uit het vermogen van de bestrafte moet komen om hem wegens zijn individuele gedrag
te treffen, ongeacht de bestemming van het geld, als het de bestrafte maar afgepakt wordt.

6.3 Is belastingwetgeving altijd in het algemeen belang?

Verwacht mag worden dat de toetsing aan het vereiste van een legitimate aim in belasting-
zaken een formaliteit is. Een beleidskeuze van de nationale autoriteiten zal immers niet
snel ‘manifestly devoid of any reasonable basis’ zijn. Bovendien kan het EHRM het altijd
nog laten aankomen op de fair balance toets, waar eventuele twijfel aan de legitimate aim
van de wetgeving als relevante omstandigheid kan worden meegewogen.® Deze techniek,
die rechtstreekse en algemene afkeuring van verdachte nationale politieke beleidskeu-
zen vermijdt en uitwijkt naar een meer casuistische belangenafweging in het licht van
de concrete gevolgen van de maatregel, wordt wel vaker toegepast door het EHRM. In
Agurdino S.R.L. v. Moldova® had de Moldavische hoogste rechter een herzieningsverzoek
van de belastingautoriteiten gehonoreerd, waarbij het vereiste novum werd gevormd door
een nieuwe interpretatie van de wet die was uitgevaardigd door het parlement nadat
het arrest waarvan herziening werd gevraagd was gewezen. Hierdoor werd een voor de
belastingplichtige gunstig arrest dat formele rechtskracht had gekregen alsnog ongedaan
gemaakt. Het EHRM oordeelde dat artikel 6 EVRM was geschonden, omdat de posterieure
interpretatie niet kon worden aangemerkt als het volgens de nationale wet vereiste novum
dat nodig is voor herziening van een onherroepelijke uitspraak.”® Het EHRM oordeelde
verder dat door de vernietiging van het oorspronkelijke arrest van de Moldavische rechter
inbreuk werd gemaakt op een als eigendom kwalificerend recht van de belanghebbende:"

“The Court considers that the applicant company had a “possession” for the purposes of
Article 1 of Protocol No. 1, namely the amount of money which it had been absolved from
paying to the Inspectorate by virtue of the Supreme Court’s judgment of 19 June 2002 [de
oorspronkelijke uitspraak; TG]. Quashing such a judgment after it has become final and
unappealable constitutes an interference with the judgment beneficiary’s right to the
peaceful enjoyment of that possession (...).”

Die aantasting van eigendom voldeed niet aan de proportionaliteitstoets, zodat artikel 1
Eerste Protocol was geschonden. Of sprake was van een legitimate aim werd door het EHRM
in het midden gelaten, maar in moeilijk mis te verstane bewoordingen:

“Even assuming that such an interference may be regarded as serving the public interest, the
Court finds that it was not justified, as a fair balance was not preserved and the applicant
company was required to bear an individual and excessive burden (...).”

8  Datdeed hij bijvoorbeeld in de hierna in par. 9.6 nog te bespreken Hongaarse ontslagvergoedings-
zaken EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, EHRM
25 juni 2013, nr. 49570/11 (Gdll v. Hungary) en EHRM 2 juli 2013, nr. 41838/11 (R.Sz. v. Hungary.

9  EHRM 27 september 2011, nr. 7359/06 (Agurdino S.R.L. v. Moldova).

10 EHRM 27 september 2011, nr. 7359/06 (Agurdino S.R.L. v. Moldova), par. 33.

11  EHRM 27 september 2011, nr. 7359/06 (Agurdino S.R.L. v. Moldova), par. 40.
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Deze uitkomst is ook in lijn met andere rechtspraak van het EHRM. Gewezen kan worden op
de zaak Pressos Compania Naviera S.A. and others v. Belgium, waar door interventie van de
wetgever claims van belanghebbenden op de staat wegens onrechtmatige overheidsdaad
verloren gingen.'* Een verschil ten opzichte van Agurdino S.R.L. v. Moldova is evenwel dat
het EHRM in Pressos Compania Naviera S.A. and others v. Belgium er niet aan twijfelde dat
het ingrijpen van de wetgever in het algemeen belang was:

“The Court, finding it natural that the margin of appreciation available to the legislature in
implementing social and economic policies should be a wide one, will respect the legislature’s
judgment as to what is “in the public interest” unless that judgment be manifestly without
reasonable foundation (...), which is clearly not the case in this instance.”

Een bijzonder geval betreft de zaak Joubert v. France®. Het echtpaar Joubert had in hun
belastingaangifte melding gemaakt van de verkoop van aandelen aan een vennootschap
en had een vermogenswinst aangegeven. Naar aanleiding van een bij de vennootschap
uitgevoerd boekenonderzoek constateerde een bepaalde afdeling van de Franse belas-
tingdienst (de Direction des Vérifications nationales et internationales; hierna: de DVNI)
dat te weinig winst was aangegeven. In verband daarmee werd aan de betrokkenen een
navorderingsaanslag inkomstenbelasting en een boete van 40 procent opgelegd. Voor het
tribunal administratif de Bordeaux, de rechter in eerste aanleg, betoogden de belangheb-
benden - kennelijk terecht - dat de DVNI niet bevoegd was om de navorderingsaanslag
op te leggen. Terwijl de procedure nog aanhangig was bij die rechter, greep de wetgever
in en repareerde het bevoegdheidsgebrek van de DVNI met terugwerkende kracht, zodat
de aanslagen alsnog rechtsgeldig waren opgelegd. Het tribunal administratif de Bordeaux
liet de (terugwerkende kracht van de) reparatiewetgeving buiten beschouwing, omdat
deze in strijd zou zijn met artikel 6 EVRM (niet alleen voor wat betreft de boete, maar ook
voor wat betreft de belasting). De aanslag en de boete werden vernietigd omdat de DVNI
niet bevoegd was om de aanslag en de boete op te leggen. In hoger beroep oordeelde la
cour administrative d’appel de Bordeaux dat artikel 6 EVRM niet van toepassing is in een
belastingprocedure, zodat wel rekening moest worden gehouden met de reparatiewetgeving.
De belastingaanslag bleef daardoor in stand. De boete werd door het Cour administrative
d’appel vernietigd omdat geen sprake was van kwade trouw bij de belanghebbenden en
speelt bij het EHRM geen rol meer. Volgens het EHRM hadden de belanghebbenden op
basis van de wet zoals die luidde ten tijde van het instellen van het beroep (dus v6ér het
ingrijpen van de wetgever) een legitimate expectation dat de navorderingsaanslag als gevolg
van een bevoegdheidsgebrek van de DVNI zou worden vernietigd. Door de interventie
van de wetgever in de lopende procedure werd deze legitimate expectation aangetast.

12 EHRM 20 november 1995, nr. 17849/91 (Pressos Compania Naviera S.A. and Others v. Belgium),
BNB 1996/123 m.nt. Feteris.

13 Belgié greep in in voor de Staat verkeerd aflopende rechterlijke procedures, waardoor met
terugwerkende kracht aanspraken op schadevergoeding uit de wet verloren gingen. De regering
beriep zich ter rechtvaardiging op de omvang van het financiéle belang en op de wens om de
nationale wetgeving in lijn te brengen met die van de buurlanden (in het bijzonder Nederland),
maar dit kon niet voorkomen dat volgens het EHRM de fair balance was geschonden. De legitimate
aim van de Belgische wetgeving was evenwel geen probleem.

14 EHRM 20 november 1995, nr. 17849/91 (Pressos Compania Naviera S.A. and Others v. Belgium),
BNB 1996/123 m.nt. Feteris, par. 37.

15 EHRM 23 juli 2009, nr. 30345/05 (Joubert c. France). Zie over deze zaak nader P. Baker 2009, p. 597.
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Deze aantasting van eigendom werd door het EHRM aangemerkt als een ontneming van
eigendom (en dus niet zoals te doen gebruikelijk in een belastingzaak als een regulering
van eigendom). Een ontneming van eigendom kan volgens vaste jurisprudentie in beginsel
alleen wordt gerechtvaardigd als de staat een marktconforme vergoeding verstrekt, wat
niet goed voorstelbaar is in een belastingzaak. Er kan dan ook aan worden getwijfeld of
het EHRM Joubert wel als een belastingzaak beschouwde. Die twijfel wordt ook gevoed
door zijn oordeel over de legitimate aim van de reparatiewetgeving. De Franse regering
betoogde dienaangaande dat de wettelijke ingreep nodig was om (i) het aantal procedures
te beperken, en (ii) in verband met het grote financiéle belang voor de staat, dat werd
geschat op een bedrag van FF 1,1 miljard (ongeveer € 183 miljoen). Ad (i) overwoog het
EHRM dat ten tijde van de inwerkingtreding van de reparatiewetgeving niet bekend was
of erinderdaad veel procedures gevoerd zouden gaan worden. Ad (ii) oordeelde hij dat het
door de Franse regering geschatte financiéle belang niet van een zodanige omvang was, dat
het gemis van een dergelijk bedrag schadelijk zou zijn voor het algemeen belang. Dit een
en ander bracht het EHRM tot het oordeel dat de met terugwerkende kracht ingevoerde
wetgeving geen rechtvaardiging in het algemeen belang had (“n’était pas justifiée par I'intérét
général”)."s Het EHRM had het bij deze vaststelling kunnen laten, want een aantasting
van eigendom die geen geaccepteerde doelstelling in het algemeen belang dient kan niet
worden gerechtvaardigd en is dus in strijd artikel 1 Eerste Protocol. Het EHRM vraag zich
vervolgens af of de reparatiewetgeving een doelstelling in het openbaar belang diende
(“Dans ces conditions, la Cour émet des doutes sur le point de savoir si I'ingérence dans le
respect des biens des requérants servait une «cause d’utilité publique».)”."” Dat lijkt niets
toe te voegen aan het reeds gegeven oordeel dat er geen algemeen belang gediend is met
de maatregel, tenzij een doelstelling van openbaar belang (“une cause d'utilité publique”)
iets ander is dan het algemeen belang (“I'intérét publique”). Beide begrippen zijn afkomstig
uit de originele Franse tekst van artikel 1 Eerste Protocol. De Engelse pendanten van deze
begrippen zijn “the public interest” en “the general interest”.'® Ik heb in de jurisprudentie
van het EHRM geen aanwijzingen gevonden dat er een betekenisvol verschil zou bestaan
tussen beide begrippen. Mogelijk speelt in Joubert een rol dat de aantasting van eigendom
door het EHRM werd beschouwd als een ontneming van eigendom. Dit zou kunnen
verklaren waarom het EHRM het begrip “I'intérét général” gebruikt, dat staat in de eerste
alinea artikel 1 Eerste Protocol over de ontneming van eigendom. Nog opmerkelijker is
dat het EHRM vervolgens overgaat tot de beoordeling van de vraag of er een fair balance
is geslagen tussen het doel van de wetgeving (dat dus niet acceptabel was en dus ook
niet meer afgewogen hoeft te worden) en de individuele gevolgen. Deze toetsing leidde
tot het oordeel dat de belanghebbenden werden geconfronteerd met een individuele en
excessieve last, doordat hen de mogelijkheid werd ontnomen om zich voor de rechter te
beroepen op de onbevoegdheid van de DVNI.

16 EHRM 23 juli 2009, nr. 30345/05 (Joubert c. France), par. 64.

17 EHRM 23 juli 2009, nr. 30345/05 (Joubert c. France), par. 65.

18 De tweede en derde volzin van de originele Engelse tekst van artikel 1 Eerste Protocol luiden
als volgt: “No one shall be deprived of his possessions except in the public interest and subject
to the conditions provided for by law and by the general principles of international law. The
preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State to enforce such
laws as it deems necessary to control the use of property in accordance with the general interest
or to secure the payment of taxes or other contributions or penalties” (onderstreping TCG).
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Het arrest bevat een aantal eigenaardigheden en inconsequenties, waardoor er mijns
inziens weinig precendentwerking aan kan worden toegekend. Hoewel het materiéle
geschil ging over een belastingaanslag, kan worden betwijfeld of de zaak wel kan worden
beschouwd als een ‘echte’ belastingzaak. De onderwerpelijke eigendomsaantasting werd
niet veroorzaakt door belastingwetheffing, maar door het ingrijpen van de wetgever in
een lopende procedure waardoor een legitimate expectation werd aangetast. Gezien de
hiervoor genoemde arresten Agurdino S.R.L. v. Moldova en Pressos Compania Naviera S.A.
and others v. Belgium) is dat iets waar het EHRM geen fan van is. Ook de omstandigheid
dat het EHRM het door de Franse regering aangevoerde budgettaire belang niet accep-
teerde als legitimate aim voor de reparatiewetgeving wijst er mijns inziens op dat Joubert
eigenlijk geen belastingzaak is. In een ‘echte’ belastingzaak lijkt de omvang van de begrote
belastingopbrengst mij niet relevant bij de beoordeling of de heffing in het algemeen
belang is. Elke belasting is immers in beginsel in het algemeen belang. Wel kunnen de
budgettaire gevolgen van belastingwetgeving een rol spelen bij de beoordeling van de
proportionaliteit van die wetgeving, in die zin dat het nut dat een belastingopbrengst heeft
voor de samenleving moet worden afgewogen tegen het nadeel voor de belastingplichtige
wiens eigendom wordt aangetast.”® Een beperkte (begrote) belastingopbrengst zal in een
‘gewone’ belastingzaak mijns inziens niet snel tot het oordeel leiden dat de fair balance is
geschonden. Mogelijk is dat anders als (de terugwerkende kracht van) een belastingwet
met gering effect voor de begroting slechts een beperkt aantal belastingplichtigen treft,
die bovendien financieel zwaar worden getroffen door die belasting.?’ In zo een geval zou
kunnen worden betoogd dat het niet evenredig is om de financiéle lasten bij die beperkte
groep neer te leggen.?! Dan kan echter ook een schending van het discriminatieverbod
aan de orde zijn.

19 Vgl. de niet-belastingzaak Pressos Compania Naviera S.A. and others v. Belgium. Hier had de Belgische
regering budgettaire redenen aangevoerd voor zijn ingrijpen in lopende procedures. Anders dan in
Joubert, beschouwde het EHRM de wetgeving wel in het algemeen belang. Wel maakte het EHRM
in het kader van de beoordeling van de proportionaliteit duidelijk niet geporteerd van te zijn van
budgettaire overwegingen als rechtvaardiging voor de inmenging met terugwerkende kracht in
bestaande aanspraken: “Such considerations could not justify legislating with retrospective effect
with the aim and consequence of depriving the applicants of their claims for compensation”.

20 Vgl.r.0. 11.19 van de conclusie van A-G Wattel bij HR 29 januari 2016, nr. 15/00340, BNB 2016/163
m.nt. Happé over de crisisheffing. Een van de omstandigheden die de A-G tot de conclusie
brachten dat de wetgever met de zijns inziens budgettair bovendien onnodige terugwerkende
kracht van de crisisheffing de fair balance had geschonden, was dat het terugwerkende deel
van de crisisheffing een minuscule bijdrage leverde aan het doel het begrotingstekort met 1,5
procentpunt terug te brengen en de kredietstatus te behouden, maar zeer ten koste van een zeer
beperkte groep werkgevers.

21 Vgl. EHRM 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), par. 225: “Nevertheless, the
legitimate interests of the community in such situations call for a fair distribution of the social
and financial burden involved in the transformation and reform of the country’s housing supply.
This burden cannot, as in the present case, be placed on one particular social group, however
important the interests of the other group or the community as a whole.” Zie voorts EHRM 14 mei
2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 72: “Assuming that the
impugned measure served the interest of the State budget at a time of economic hardship, the
Court notes that the majority of citizens were not obliged to contribute, to a comparable extent,
to the public burden.”
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6.4 Conclusie

Het heffen en invorderen van belastingen, alsmede het opleggen van fiscale boeten,
draagt direct of indirect bij aan de algemene middelen van de Staat en is daarom in
uitgangspunt in het algemeen belang, aangenomen dat de algemene middelen besteed
worden aan beleidsdoelen die in het algemeen belang geacht kunnen worden te zijn. Alleen
sociaal-economische wetgeving, met name belastingwetgeving, die ‘manifestly devoid of
any reasonable basis’ is, zal niet voldoen aan de voorwaarde van een legitimate aim. In een
beperkt aantal belastingzaken heeft het EHRM de legitimate aim van belastingwetgeving in
twijfel getrokken, maar alleen in Joubert v. France heeft hij daadwerkelijk geoordeeld dat een
legitimate aim ontbrak. Er kan echter aan worden getwijfeld of het EHRM het in deze zaak
bij het rechte eind had. Bovendien is het de vraag of het wel om een belastingzaak gaat, nu
de zaak evenals de zaken Agurdino en Pressos Compania ging over het met terugwerkende
kracht wetgeverlijk ingrijpen in gerechtelijke procedures. Het EHRM en nationale rechters
die een aantasting van eigendom door belastingheffing toetsen aan artikel 1 Eerste Protocol,
doen er verstandig aan om het te laten aankomen op de fair balance-toets, waardoor
rekening kan worden gehouden met alle relevante omstandigheden van het geval. Op
die manier blijft de rechter meer op afstand van de politiek gevoelige vraag of (belasting)
wetgeving wel een doel in het algemeen belang heeft.
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De proportionaliteitstoets (fair
balance) in belastingzaken

71 Inleiding

Het slotstuk van de beoordeling van de rechtvaardiging van een aantasting van eigendom
is de vraag of er een redelijke verhouding bestaat tussen het belang dat de samenleving
heeft bij een belastingmaatregel en het nadeel dat een individuele belastingplichtige van
die maatregel ondervindt (oftewel de toetsing van de fair balance).! Aan deze toets wordt
in principe pas toegekomen als is komen vast te staan dat de aantasting van eigendom
lawfulis en een legitimate aim heeft. Dat een afweging moet plaatsvinden van de belangen
van de samenleving ten opzichte van die van individuele belastingplichtigen volgt niet
uit de tekst van artikel 1 Eerste Protocol en kan ook niet worden afgeleid uit de totstand-
komingsgeschiedenis van die bepaling, maar is in de jaren zeventig van de vorige eeuw
bepaald in de rechtspraak van het EHRM en - vooral - de ECRM.

7.2 De fair balance toets in belastingzaken

In de eerste uitspraken over artikel 1 Eerste Protocol en belastingheffing vond nog geen
proportionaliteitstoetsing plaats, maar beperkte de ECRM zich tot beoordeling van de (i)
doelstelling van wetgeving en of deze in het algemeen belang was (thans de legitimate
aim-toets) en (ii) of er een wettelijke basis bestond voor de aantasting van eigendom (de
lawfulness-toets). Zo overwoog de ECRM in Gudmundur Gudmundsson v. Iceland, over een
IJslandse progressieve vermogensbelasting, met betrekking tot de legitimate aim:?

“Whereas it is undoubtedly within the souvereign power of a State to enact legislation
for the purpose of imposing taxes or other contributions the proceeds of which are to be
appropriated to public purposes;

Whereas the tax complained of by the Applicants was levied (...) for the express purpose
of achieving monetary and economic stability within the State and was therefore clearly
a measure introduced with a public purpose and considered by the Government to be in
the public interest

(...)whereas in view of the general purpose of the law, the maximum percentage and terms
of payment affecting the particular category of taxpayers were not such, even in combination

1  Zie over de toetsing van proportionaliteit in belastingzaken: ]. Dacio Rolim 2014.
2 ECRM 20 december 1960, nr. 551/59 (Gudmundur Gudmundsson v. Iceland).
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with other applicable fiscal legislation, as could deprive Law No. 44 [de vermogensbelasting;
TCG] of the character of a tax imposed with the view of furthering the public interest.”

En met betrekking tot de lawfulness:

“Whereas, the term “law” within the meaning of the Convention covers all laws including
constitutional law, which make provision for taxation; whereas Law No. 44 of 1957 was duly
enacted by the Parliament of Iceland (Althing) and signed by the President of the Republic
of Iceland in accordance with the relevant provisions of the Constitution of Iceland; and
whereas it is nog disputed by the Applicants that the taxation of which they complain was
duly applied to them subject to the conditions laid by Law No. 44 of 1957 and the applicable
provisions of the Constitution;”

De tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol, waarin het recht voor de Staten is opgenomen
om wetten uit te vaardigen “to control the use of property in accordance with the general
interest or to secure the payment of taxes or other contributions or penalties” werd door
de ECRM nog vrij letterlijk genomen. Dat betekende dat aantastingen van eigendom door
belastingheffing in principe aanvaardbaar werden geacht door de ECRM, ongeacht het
effect van de belastingheffing op belastingplichtigen. Ik citeer opnieuw uit Gudmundur
Gudmundsson v. Iceland:

“Whereas, accordingly, the taxes or contributions imposed by Law No. 44 of 1957 are in every
way consistent with what are contemplated in paragraph one of Article 1 of the Protocol, as
permissible interferences with a person’s right to the peaceful enjoyment of his possessions;

Whereas, in any event, paragraph two of article 1 of the Protocol expressly declares that the
provisions of paragraph one shall not “in any way impair the right of a State....to secure the
payment of taxes of other contributions...”; and whereas it clearly emerges from what has
already been stated that Law No. 44 of 1957 of which the Applicants complain, is a measure
“to secure the payment of taxes or other contributions” within the meaning of paragraph
two of Article 1;

Whereas, accordingly, the taxes or contributions imposed by Law No. 44 of 1957 also fall
within the power to levy taxes or other contributions which is expressly reserved to States
in paragraph two of Article 1 of the Protocol,

Whereas it follows that the right claimed by the Applicants is no such a right as is guaranteed
by the provisions of Article 1 of the Protocol;”

Van een fair balance controle zoals we die nu kennen was dus nog geen sprake. Het toet-
singsschema van artikel 1 Eerste Protocol beperkte zich in deze dagen dus tot de vragen
of een belastingmaatregel (i) lawful was, (ii) een legitimate aim diende en (iii) kon worden
aangemerkt als een maatregel “to secure the payment of taxes or other contributions”.
Het is nooit duidelijk geworden wanneer een belastingheffing niet aan voorwaarde (iii)
voldoet en wat daarvan het gevolg zou zijn. In de belastingzaken waarin de ECRM deze
maatstaf heeft aangelegd is zij namelijk steeds tot het oordeel gekomen dat daadwerkelijk
sprake was van belastingheffing en dat artikel 1 Eerste Protocol (dus) niet was geschonden.?

3 Zie Buquicchio-de Boer 1988 voor een overzicht van de vroege beslissingen van de ECRM in
belastingzaken.
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Denkelijk had de commissie met voorwaarde (iii) het oog op een situatie waarin de
staat zegt belasting te heffen, maar in wezen andere (politieke) doelstellingen nastreeft
(détournement de pouvoir). In zo een geval is niet daadwerkelijk sprake van belas-
tingheffing en zou de Staat zich dan ook niet moet kunnen beroepen op de vrijheid “to
secure the payment of taxes or other contributions”. Het is echter de vraag of dergelijke
‘etikettenzwendel’ zou meebrengen dat artikel 1 Eerste Protocol is geschonden, of dat het
voldoen aan voorwaarden (i) en (ii) al voldoende was om de aantasting van eigendom te
kunnen rechtvaardigen. Volgens Buquicchio-de Boer baseerde de Commissie zich voor de
rechtvaardiging van eigendomsaantastingen door belastingheffing aanvankelijk volledig op
de eerste alinea van artikel 1 Eerste Protocol en beschouwde zij de tweede alinea als een
argument ten overvloede.® Dit suggereert dat een wettelijke grondslag en een doelstelling
in het algemeen belang voldoende zouden moeten zijn voor het oordeel dat artikel 1 Eerste
Protocol niet is geschonden.

Het feit dat de Commissie belastingheffing als een onder de eerste alinea van artikel 1
Eerste Protocol vallende ontneming van eigendom beschouwde, had nog een ander gevolg.
Volgens de Commissie brachten de “general principles of international law” waarnaar in
die alinea wordt verwezen namelijk mee dat alleen buitenlanders die werden onteigend
een beroep konden doen op artikel 1 Eerste Protocol. In de belastingzaak Gudmundur
Gudmundsson v. Iceland bracht dat de ECRM tot het oordeel dat de belanghebbenden geen
beroep op artikel 1 Eerste Protocol toekwam:

“Whereas, the general principles of international law, referred to in Article 1, are the principles
which have been established in general international law concerning the confiscation of the
property of foreigners;

whereas it follows that measures taken by a State with respect to the property of its own
nationals are not subject to these general principles of international law in the absence of a
particular treaty clause specifically so providing; whereas, moreover, in the present instance,
the records of the preparatory work concerning the drafting and adoption of Article 1 of the
Protocol confirm that the High Contracting Parties had no intention of extending the application
of these principles to the case of the taking of the property of nationals; and whereas the
first Applicant is an Icelandic national and the second Applicant is an Icelandic Company;”

Als artikel 1 Eerste Protocol niet van toepassing is op ingezetenen, zoals de Commissie
oordeelde in Gudmundur Gudmundsson en een aantal andere arresten,’ doet dat aanzienlijk
afbreuk aan de effectiviteit van die bepaling. Een van de oorspronkelijke doelen ervan (het
tegengaan van (machtsmisbruik door) totalitaire regimes) is ook niet gediend met een
dergelijke beperkte reikwijdte van artikel 1 Eerste Protocol. Kennelijk was de Commissie
zelf ook niet gelukkig met deze lijn, want deze is al vrij snel losgelaten.” Volgens de huidige
rechtspraak is heffing van belasting geen onteigening (eerste alinea), maar een regulering

4 Vgl. Vande Lanotte & Haeck 2004, p. 378.

5  Buquicchio-de Boer 1988, p. 61.

6  Zie bijvoorbeeld ECRM 17 december 1966, nr. 2303/64 (X. v. Germany), waarin de Commissie
onder verwijzing naar Gudmundsson overwoog: “Whereas, in any event, the general principles
of international law invoked by the Applicant do not apply to the protection of the property of
nationals of the State against which the claim is made”.

7  Baker 2000, p. 302.
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van eigendom (tweede alinea). Daarom is niet meer relevant dat de “general principles of
international law” meebrengen dat ingezetenen in een belastingzaak geen beroep zouden
kunnen doen op de eerste alinea van artikel 1 Eerste Protocol.?

De ECRM is in latere rechtspraak belastingheffing niet alleen gaan beschouwen als een
regulering van eigendom, maar is ook een fair balance tussen algemeen belang en indivi-
dueel belang gaan eisen. Een van de eerste belastingarresten waarin de ECRM dat deed,
is X v. Austria.® De belanghebbende in deze zaak was veroordeeld wegens smokkel. De
smokkelwaar werd verbeurd verklaard en daarnaast moesten douanerechten en een boete
worden betaald. Door deze cumulatie van belastingheffing en sancties werd veel meer
dan de waarde van de smokkelwaar aan de staat afgedragen terwijl die waarde bovendien
ontnomen was. De ECRM overwoog dat de heffing van douanerechten, de boete en de
verbeurdverklaring van de smokkelwaar (i) een wettelijke grondslag hadden, (ii) een
doelstelling in het algemeen belang dienden en (iii) onder de tweede alinea van artikel 1
Eerste Protocol vielen. Volgens de oude rechtspraak zou dit voldoende moeten zijn voor
de conclusie dat artikel 1 Eerste Protocol niet was geschonden, maar hier liet de ECRM
het niet bij. Zij overwoog:

“The finding that the forfeiture of smuggled goods is a measure which as such comes under
the scope of Article 1 (1) of the Protocol does not, however, bring it wholly outside the
Commission’s control. The correct application of Article 1 (2) of the Protocol like that of any
other provision of the Convention is in principle subject to the supervision of the Convention
organs. This supervision includes, apart from the examination whether a certain measure is
of such a kind that it can at all be reasonably considered as necessary for one of the purposes
enumerated in the Article, an examination whether its application in the concrete case is
not grossly disproportionate to its aim.”

Hoewel de cumulatie van maatregelen een zware last op de belanghebbende legde, maakte
dat volgens de ECRM nog niet dat het eigendomsrecht was geschonden. Zij achtte de
maatregelen in casu gerechtvaardigd aangezien (i) verbeurdverklaring zonder rekening
te houden met de omstandigheden van het geval ook in andere Europese landen gebrui-
kelijk was, (ii) de Oostenrijkse autoriteiten soepel waren geweest bij het bepalen van de
waarde van de smokkelwaar (over deze waarde werden de douanerechten geheven), (iii)
de boeten nog betrekkelijk laag waren vergeleken met boeten voor vergelijkbare delicten
in andere landen, en (iv) de nationale rechter bij de beoordeling van de boete rekening
had gehouden met de financiéle situatie van de belanghebbende. Deze omstandigheden
hebben deels betrekking op de regelgeving als zodanig en deels op de specifieke situatie
van de belanghebbende.

8  De verwijzing in de eerste alinea van artikel 1 Eerste Protocol naar de “general principles of
international law” is thans nog niet geheel zonder gevolgen, aangezien het EHRM in moderne
rechtspraak verschillende keren heeft geoordeeld dat deze principles meebrengen dat ingezetenen
geen recht hebben op een volledige schadevergoeding. Deze zienswijze is niet zonder controverse
en is bekritiseerd in de literatuur. Zie Haeck 2004, p. 358-359.

9  ECRM 3 maart 1978, nr. 7287/75, (X v. Austria).
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De proportionaliteitsmaatstaf in ECRM in X v. Austria was dat een overheidsmaatregel niet
“grossly disproportionate to its aim” mag zijn.'° Deze bewoordingen wijzen op een zeer
marginale toetsing. Deze afstandelijke maatstaf werd een paar jaar later weer verlaten
door de ECRM, toen zij in het arrest Svenska Managementgruppen AB v. Sweden'! overwoog:

“Though it is certain that no general prohibition of taxes payable exclusively out of the tax-
payer’s capital can be derived from Article 1, the Commission finds that a financial liability
arising out of the raising of taxes or contributions may adversely affect the guarantee of
ownership if it places an excessive burden on the person concerned or fundamentally interferes
with his financial position. However, it is in the first place for the national authorities to
decide what kind of taxes or contributions are to be collected. Furthermore the decisions in
this area will commonly involve the appreciation of political, economic and social questions
which the Convention leaves within the competence of the contracting States. The power
of appreciation of the Contracting States is therefore a wide one.”

Hiermee was de ontwikkeling van de fair balance toets in belastingzaken afgerond. Ook
nu gebruikt het EHRM nog steeds soortgelijke bewoordingen wanneer hij de uitgangs-
punten van de beoordeling van de fair balance uiteenzet.'> Waar het op aankomt is of een
belastingmaatregel “places an excessive burden on the person concerned or fundamentally
interferes with his financial position.” Het EHRM legt dezelfde maatstaf aan in zaken
over (fiscale) boeten' en premies voor sociale zekerheid', die net als belastingheffing
onder de zinsnede “to secure the payment of taxes or other contributions or penalties”
vallen. Soms gebruikt het EHRM een iets afwijkende formulering. Bijvoorbeeld in N.K.M.,
waarin hij overwoog: “the question to be answered is whether, in the applicant’s specific
circumstances, the application of the tax law imposed an unreasonable burden on her or
fundamentally undermined her financial situation.” Maar er lijkt geen verschil in betekenis
te bestaan tussen de verschillende formuleringen.

In zaken die over niet-fiscale aantasting van eigendom door overheidsregulering gaan,
formuleert het EHRM de maatstaf voor toetsing van de proportionaliteit doorgaans anders
en bondiger. Het Hof beoordeelt in die zaken slechts of sprake is van een “individual and
excessive burden”. Er zijn echter ook belastingzaken waarin het Hof deze ‘algemene’ toets

10 Deze maatstaf is later nog een aantal keer door de ECRM aangelegd in belastingzaken. Zie
bijvoorbeeld ECRM 10 maart 1981, nr. 8531/79 (A.B.C. and D. v. The United Kingdom) en ECRM
6 oktober 1982, nr. 9889/82 (X. v. France).

11 ECRM 2 december 1985, nr. 11036/84 (Svenska Managementgruppen AB v. Sweden). In par. 9.3 ga
ik nader in op deze beslissing.

12 Onder veel meer kan gewezen worden op EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary),
EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, EHRM 10 juni 2003, nr. 27793/95 (M.A. and 34 Others v. Finland),
EHRM 4 januari 2008, nrs. 25834/05 en 27815/05 (Imbert de Trémiolles c. France) en EHRM
29 maart 2007, nr. 69872/01 (Spampinato v. Italy).

13 EHRM 27 oktober 2015, nr. 35399/05 (Konstantin Stefanov v. Bulgaria), par. 55: “a financial liability
arising out of a fine may undermine the guarantee afforded by that provision if it places an
excessive burden on the person or fundamentally interferes with his or her financial position.”

14 EHRM 25 mei 2014, nr. 51224/99 (Peter Frdtrik v. Slovakia). “A financial liability arising out of the
raising of taxes or contributions may adversely affect the guarantee secured under Article 1 of
Protocol No. 1 if it places an excessive burden on the person or entity concerned or fundamentally
interferes with his, her or its financial position.”
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aanlegt®™ en soms gebruikt het Hof beide door elkaar.'® Het EHRM neemt het dus niet zo
nauw met de formulering van de maatstaf van de fair balance toets in belastingzaken. In
zijn rechtspraak heb ik geen aanwijzingen aangetroffen dat er een verschil in betekenis
zou bestaan tussen de verschillende bewoordingen die het EHRM gebruikt voor de pro-
portionaliteitstoets.!”

73 Hoe ruim is de margin of appreciation in belastingzaken?

Het belangrijkste instrument om het staatsbelang te wegen bij de toetsing van de fair
balance (en ook bij de toetsing van de legitimate aim) is de margin of appreciation die het
EHRM toekent aan de lidstaten bij (i) het bepalen van de doelstellingen van het Staatbeleid
en (ii) hoe de Staat die doelstellingen wil bereiken. Het EHRM stelt zich met name terug-
houdend op als het overheidsmaatregelen moet beoordelen die liggen op het terrein van
de sociale of economische politiek, waaronder belasting- en sociale-zekerheidmaatregelen.
Hij geeft de Staat op die vlakken in vaste rechtspraak een (particularly) wide margin of
appreciation.'® Uit twee arresten van het EHRM zou afgeleid kunnen worden dat het EHRM
op belastinggebied een nog grotere beoordelingsvrijheid aan de lidstaten geeft dan in het
algemeen op sociaal-economisch terrein en dus nog marginaler toetst dan in bijvoorbeeld
subsidie,- uitkerings- of staatpensioenzaken. In de belastingzaak Yukos' maakte het EHRM
namelijk melding van een “exceptionally wide margin of appreciation” en in N.K.M. Hungary*
van een “particularly broad margin of appreciation”. De Nederlandse Hoge Raad heeft
kennelijk in navolging van deze arresten een paar keer overwogen dat aan de wetgever
op belastinggebied een zeer ruime beoordelingsmarge toekomt.?!

Het is echter de vraag of het EHRM met zijn afwijkende formuleringen in Yukos en N.K.M.
over de margin of appreciation een wijziging heeft beoogd ten opzichte van zijn eerdere
rechtspraak. Ik meen dat dat niet het geval is, omdat het EHRM en de Hoge Raad in latere
rechtspraak steeds de term “wide margin of appreciation” weer zijn gaan gebruiken in
belastingzaken.?? Hoe dan ook valt moeilijk in te zien wat het verschil in toetsing zou

” o«

zijn als de beoordelingsvrijheid “exceptionally wide”, “particularly broad” of “wide” is.
Ik kan mij slecht voorstellen dat het voor de beoordeling van de fair balance uitmaakt
welke van deze maatstaven de rechter zegt aan te leggen. Het toetsen van de fair balance
is geen mathematische exercitie, maar een rechterlijke waardering van feiten, omstan-
digheden, belangen en politieke doelstellingen. Opmerkelijk is dat het EHRM juist in twee

15  Zie bijvoorbeeld EHRM 14 november 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V., and others v. The Netherlands).

16 In N.K.M. vermeldde het EHRM onder de uitgangspunten (par. 42) dat “the application of the
tax law imposed an unreasonable burden on her of fundamentally undermined her financial
situation”, maar concludeerde (par. 72) dat “the measure complained of entailed an excessive
and individual burden on the applicant’s side”.

17  Invergelijkbare zin Dusarduijn 2016b, p. 266.

18 Zie par.3.4.4.

19 EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Nefyanaya Kompaniya Yukos), par. 566, EHRC
2011/160 m.nt. Wessels.

20 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 49.

21 Zie bijvoorbeeld HR 23 december 2016, nr. 15/02137, BNB 2017/63, .0. 2.4.6.

22 Ziebijvoorbeeld het arrest van de Hoge Raad over de crisisheffing HR 29 januari 2016, nr. 15/00340,
BNB 2016/163 (m.nt. Happé), r.0. 2.3.4 en het daarop volgende arrest EHRM 7 december 2017,
nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V. and 2 other applicants v. The Netherlands), r.0. 71.
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belastingzaken waarin hij (wel) een schending van artikel 1 Eerste Protocol constateerde,
de maatstaf van een exceptionally of particularly ruime beoordelingsvrijheid op belasting-
gebied aanlegde. Wellicht wilde hij daarmee de ernst van de in die zaken geconstateerde
schendingen benadrukken of duidelijk maken dat hij echt niet verdacht kon worden van
het opzoeken van grenzen in deze beide politiek en publicitair uiterst gevoelige zaken:
zelfs als wij extreem terughoudend rechterlijk toetsen, zien wij nog steeds een duidelijke
schending van art. 1 Eerste Protocol. Hoe dan ook denk ik dat er, gelet op het voorgaande,
geen precedentwerking toekomt aan de afwijkende kadering van de margin of appreciation
in Yukos en N.K.M., behalve wellicht voor vergelijkbare uiterst politieke en exposed zaken
met vergelijkbare enorme financiéle of bestuurlijke belangen.

74 Toetsing op individueel of op regelniveau?

Het uitgangspunt bij de beoordeling van de fair balance door het EHRM is een toetsing
op individueel niveau, waarbij alle omstandigheden van dat geval in aanmerking worden
genomen.? Dit komt tot uitdrukking in de maatstaf van de “individual and excessive bur-
den”, die ondanks enkele alternatieve formuleringen ook in belastingzaken de norm is (zie
par. 7.3). De individuele benadering door het EHRM lijkt met name toegesneden op gevallen
waarin de autoriteiten gebruik maken van een discretionaire bevoegdheid. Kenmerkend
voor dit type zaken is dat de autoriteiten naar eigen inzicht kunnen handelen en met hun
keuze de burger of het bedrijf disproportioneel benadelen. Verschillende van dergelijke
schendingen zijn te vinden in de rechtspraak van het EHRM, met name het treffen van
excessieve invorderingsmaatregelen® en de frustratie van rechten op belastingteruggaaf.?
De precedentwerking van arresten over dit type eigendomsaantastingen is gezien de
specifieke feitencomplexen in beginsel beperkt, tenzij sprake zou zijn van stelselmatig
handelen van de autoriteiten, maar in dat geval ligt het voor de hand dat het tot een pilot
case komt, zoals in de Poolse excessieve huurbeschermingszaak Hutten-Czapska.?

Het is anders als een belastingplichtige klaagt dat niet de discretionaire keuze op basis van
een beleidsvrijheid latende wet, maar een dwingende wettelijke bepaling zelf onverenigbaar
is met één of meer grondrechten. Gegrondbevinding van zo een klacht kan een veel groter
effect hebben, want is in beginsel relevant voor alle belastingplichtigen die in vergelijkbare
omstandigheden verkeren. De beoordeling van de rechter kan hierdoor iets weg hebben
van een verklaring voor recht over een belastingmaatregel. Ook in dit soort gevallen zal het
EHRM echter onderzoeken of de procederende belastingplichtige wordt geconfronteerd
met een “individual and excessive burden”, hoewel het de facto om een meer abstracte
regeltoetsing kan gaan. Een voorbeeld hiervan zijn de arresten N.K.M. v. Hungary, Gdll v.
Hungary en R.Sz. v. Hungary, over een excessieve en met terugwerkende kracht geheven

23 T.Barkhuysen & M.L. van Emmerik, Het EVRM en het Nederlandse bestuursrecht, Deventer: Kluwer
2011, p. 105. Zie voorts onderdeel 6.23 van de conclusie van A-G Ettema voor HR 17 maart 2017,
nr. 15/04187, BNB 2017/116.

24 Zie voor voorbeelden van door het EHRM beoordeelde excessieve invorderingsmaatregelen
hoofdstuk 12.

25 Zie hierover hoofdstuk 11.

26 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens. Zie over deze zaak onder meer Harris, O'Boyle & Warbrick 2018, p. 888.
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belasting over ontslagvergoedingen van ambtenaren. Deze arresten bevatten enerzijds
overwegingen die wijzen op een individuele toetsing (“the Court finds that the measure
complained of entailed an excessive and individual burden on the applicant’s side"?’), maar
anderzijds is de slotoverweging toegesneden op de wetgeving als zodanig en toepasselijk
voor alle ambtenaren die in dezelfde omstandigheden verkeren:

“The Court concludes that the specific measure in question, as applied to the applicant, even
if meant to serve social justice, cannot be justified by the legitimate public interest relied on
by the Government. It affected the applicant (and other dismissed civil servants in a similar
situation) being in good-faith standing and deprived her of the larger part of a statutorily
guaranteed, acquired right serving the special social interest of reintegration. In the Court’s
opinion, those who act in good faith on the basis of law should not be frustrated in their
statute-based expectations without specific and compelling reasons. Therefore the measure
cannot be held reasonably proportionate to the aim sought to be realised.”

Deze overweging zou aldus begrepen kunnen worden, dat alle getroffen ambtenaren die
in vergelijkbare omstandigheden verkeren (te goeder trouw zijn en tegen een gemiddeld
vier keer hoger dan normaal tarief worden belast over ontslagvergoedingen waarvan hun
levensonderhoud afhangt), worden geconfronteerd met een “individual and excessive
burden”. Het EHRM heeft in alle drie de zaken van ontslagen Hongaarse ambtenaren
vrijwel identiek gemotiveerde arresten gewezen. Daarnaast heeft het de klachten van
een aantal andere Hongaarse ambtenaren die klaagden over dezelfde wetgeving gegrond
verklaard, en voor de motivering verwezen naar de drie eerder genoemde arresten.?® De
specifieke persoonlijke omstandigheden van die ambtenaren speelden in deze arresten dus
geen rol. De uniforme wijze van motiveren, zonder oog voor individuele omstandigheden,
wijst erop dat het EHRM in wezen een regeltoetsing heeft aangelegd, hoewel steeds werd
geconcludeerd tot een “individual and excessive burden” >

Ook in het crisisheffingarrest P. Plaisier e.o. (zie par. 10.3.5.3) toetste het EHRM op regelniveau.
In dit arrest behandelde hij de gevoegde zaken van drie werkgevers die betoogden dat de
deels met terugwerkende kracht geheven crisisheffing de vereiste fair balance ontbeerde,
dan wel het discriminatieverbod schond. Het EHRM concludeerde dat

“the measure taken by the respondent Contracting Party did not upset the balance which
must be struck between the demands of public interest and the protection of the applicant
companies’ rights”.!

Dit oordeel betreft de crisisheffing (“the measure”) als zodanig. Het ERHM besteedde
geen aandacht aan de individuele omstandigheden van de werkgevers, hoewel één van
hen (de voetbalclub Feyenoord), onder aanvoering van feiten stelde dat de crisisheffing
hem een “individual and excessive burden” oplegde. De andere twee werkgevers hadden
kennelijk ervoor gekozen om het EHRM alleen de vraag voor te leggen of de crisisheffing

27 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 72.

28 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 75.

29 Zie onder meer EHRM 23 september 2014, nr. 18229/11 (P.G. v. Hungary), EHRM 27 januari 2015,
nr. 26127/11 (Sikuta v. Hungary) en EHRM 17 maart 2015, nr. 44197/11 (Pataricza v. Hungary).

30 Zie de noot van Pauwels in FED 2013/79.

31 EHRM 7 december 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V. and 2 other applicants v. The Netherlands),
par. 98.
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op regelniveau verenigbaar was met artikel 1 Eerste Protocol en artikel 14 EVRM. Deze
wijze van procederen kan worden verklaard door de Nederlandse gewoonte om bij de
beoordeling van beroepen op artikel 1 Eerste Protocol een expliciet onderscheid te maken
tussen toetsing op regelniveau en toetsing op individueel niveau (zie par. 13.4.4.1).

Uit de Hongaarse zaken en het crisisheffingsarrest maak ik op dat als een aantasting van
eigendom het gevolg is van de toepassing van dwingende (geen beleidsvrijheid latende)
generieke belastingwetgeving, het EHRM abstraheert van de omstandigheden van het
geval en (impliciet) de regel toetst. De maatstaf blijft echter of de belastingwetgeving een
“individual and excessive burden” legt op (al dan niet alle aan die wetgeving onderworpen)
belastingplichtigen. Dat is alleen anders als het EHRM de zogenoemde pilot-judgement
procedure toepast.> De pilot-judgement procedure kan worden toegepast bij “the existence
of a structural or systemic problem or other similar dysfunction which has given rise or
may give rise to similar applications.”** Het Hof zal dan arrest wijzen in één zaak (een
proefprocedure als het ware), waarin hij de gesignaleerde structurele of systemische
problemen beoordeelt en eventueel beslist dat er maatregelen nodig zijn om te voorkomen
dat grondrechten worden geschonden. Het is dan aan de lidstaat om te bepalen welke
maatregelen genomen worden om het gesignaleerde probleem op te lossen.>* De door
de lidstaat ingevoerde reparatiewetgeving kan dan weer ter beoordeling aan het EHRM
worden voorgelegd.?

De pilot-judgement procedure is onder meer toegepast in de zaak Hutten-Czapska v. Poland*®
over Poolse huurbeschermingswetgeving. Achter deze uitspraak gingen beroepen van zo'n
100.000 verhuurders van woningen schuil. Het EHRM overwoog over de pilot-judgement
procedure:*”

“One of the implications of the pilot-judgment procedure is that the Court’s assessment of
the situation complained of in a “pilot” case necessarily extends beyond the sole interests
of the individual applicant and requires it to examine that case also from the perspective
of the general measures that need to be taken in the interest of other potentially affected
persons (...). For that reason, the individual solutions adopted in the applicant’s case and
relied on by the Government in their arguments as to the application of the pilot-judgment
procedure (...) cannot be regarded as decisive in this context.”

Het EHRM toetst bij een pilot-judgement procedure dus of de wettelijke norm zelf (en niet
slechts diens individuele toepassing) verenigbaar is met het EVRM. Dit is een abstracte

32 De pilot-judgement procedure is beschreven in artikel 61 van de Rules of Court (versie 3 juni 2019),
raadpleegbaar via de link http://www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ENG.pdf. Zie over
dit instrument verder de factsheet op http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Pilot_judgments_
ENG.pdf. Zie over de pilot judgement procedure verder: Glas 2016, p. 41-70 en Jacobs, White &
Ovey 2014, p. 47-48.

33 Artikel 61, lid 1, van de Rules of Court.

34 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens, par. 239.

35 EHRM (Grand Chamber) 28 april 2008, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), Friendly settlement.

36 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens, par. 238.

37 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens, par. 238.
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toetsing, waarbij geen acht wordt geslagen op de specifieke omstandigheden van het
geval. In Hutten-Czapska beoordeelde het EHRM of sprake was van een systemische
“disproportionate and excessive burden” voor alle 100.000 getroffen verhuurders.® De
term “individual and excessive burden” komt nergens voor in het arrest.>

7.5 Conclusie

Belastingheffing vormt evenals andere maatregelen op sociaal en economisch gebied in
beginsel een regulering van eigendom, waarop de tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol
van toepassing is. In vaste rechtspraak neemt het EHRM een wide margin of appreciation
voor de Staat in acht bij de beoordeling van de legitimate aim en de fair balance van
overheidsmaatregelen op die beleidsterreinen. De fair balance wordt in eveneens vaste
rechtspraak pas geschonden geacht als er een “individual and excessive burden” op een
belastingplichtige wordt gelegd. In sommige arresten van het EHRM over belastingheffing
worden begrippen gehanteerd die iets afwijken van deze standaardterminologie. Zo
heeft het EHRM het in plaats van over een wide margin of appreciation wel eens over
een “exceptionally broad margin of appreciation” of een “particularly broad margin of
appreciation” en in plaats van over een een “individual and excessive burden” over een
“excessive burden on the person concerned or fundamentally interferes with his financial
position”. Het EHRM lijkt niet erg consequent te zijn in het gebruik van deze terminologie
en ik heb geen aanwijzingen gevonden dat er een verschil in betekenis achter schuilgaat,
maar hoogstens een demonstratie van respect voor de soevereiniteit van Staten in politiek
uiterst gevoelige en exposed zaken, zoals de Yukos-zaak. Ik concludeer dan ook dat er geen
bijzondere betekenis aan moet worden toegekend.

De toetsing van de fair balance vindt in beginsel plaats op het niveau van de individuele
belastingplichtige. Het EHRM zal op basis van alle relevante omstandigheden beoordelen of
sprake is van een “individual and excessive burden”. Als een belastingmaatregel ter discussie
wordt gesteld, volstaat het EHRM echter soms met een abstracte toetsing op regelniveau.
Ook dan blijft de maatstaf echter of (in dat geval in beginsel alle) belastingplichtigen
worden getroffen door die “individual and excessive burden”. Het woord “individual” lijkt
in dit soort gevallen niet op zijn plaats, aangezien het EHRM geen acht slaat op het effect
van de structureel excessieve belastingheffing op de individuele (financiéle) positie van de
belastingplichtigen: de excessiveness wordt voorondersteld omdat de regel zelf niet deugt
(bijvoorbeeld het marginale 98%-tarief in de Hongaarse ambtenarenzaken). Dat doet hij
ook niet, maar dan expliciet niet, in het uitzonderlijke geval waarin de pilot-judgement
procedure wordt toegepast. Hij gaat dan na of een systemische (structurele) fout leidt tot
een “disproportionate and excessive burden” voor in beginsel alle regeladressaten.

38 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens, par. 167.

39 In EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta), overigens geen pilot-case,
worden beide termen genoemd, maar het dictum veroordeelt Malta wegens een disproportionate
(en niet een individual) burden.
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DEEL IB: TOETSING AAN HET EIGENDOMSGRONDRECHT IN
BELASTINGZAKEN DOOR HET HV] EU






HOOFDSTUK 8

De bescherming van eigendom in de
rechtsorde van de Europese Unie

81 Inleiding

Voor lidstaten van de Europese Unie bestaan twee systemen van grondrechtenbescherming
naast hun nationale recht: het EVRM in het kader van de Raad van Europa en, voor situaties
die binnen de reikwijdte van het EU-recht vallen: het Handvest van de Grondrechten van
de Europese Unie.! In zowel het EVRM als het Handvest zijn bepalingen opgenomen die
het recht op ongestoord genot van eigendom garanderen.? In inmiddels vele decennia
heeft het EHRM een uitgebreide jurisprudentie ontwikkeld over artikel 1 Eerste Protocol
(eigendomsgrondrecht). Zoals bleek in de vorige hoofdstukken, zijn daarbij ook vele
aspecten van belastingheffing en invordering aan de orde gekomen. Hoewel grondrech-
tenbescherming binnen de EU zeker niet nieuw is - al vanaf de jaren zeventig van de
vorige eeuw beschouwt het Hv] grondrechten als algemene beginselen van EU-recht®
- is de rechtspraak van het Hv] over grondrechten veel minder ontwikkeld dan die van
het EHRM, dat nu eenmaal een gespecialiseerd Hof voor mensenrechtenbescherming is,
terwijl het Hv] van huis uit meer een handelsgerecht was. In dit hoofdstuk richt ik mij op
het belang van het eigendomsgrondrecht in het Handvest voor belastingheffing. Hoewel
de rechtspraak daarover op dit moment nog bepaald schaars is, mag verwacht worden
dat het belang van het Handvest op belastinggebied zal toenemen. In het algemeen omdat
door de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon grondrechten een prominentere
plek zijn gaan innemen binnen de EU. Daarnaast neemt de invloed van het EU-recht op het
belastinggebied nog steeds toe (zie bijvoorbeeld de anti-belastingontwijkingsrichtlijnen
en de recente ingrijpende rechtspraak van het HvJ over fiscaal misbruik*), waardoor het
belang van bescherming van burgers en rechtspersonen tegen grondrechten schendend
optreden van de EU of van lidstaten die EU-recht ten uitvoer brengen waarschijnlijk
zal toenemen. De bepalingen van het Handvest hebben rechtstreekse werking. Dat wil
zeggen dat betrokkenen zich voor de nationale rechter rechtstreeks op die bepalingen
kunnen beroepen omdat zij onvoorwaardelijk en voldoende duidelijk zijn geformuleerd

1 Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, PbEU 2010, C-83/02. Zie over het EU-Handvest
onder meer: Wollenschldger 2014, Bernitz e.a. 2015, Di Federico 2011 en Gerards & Claes 2012.

2 Hetrecht op eigendom is opgenomen in artikel 17 van het Handvest.

3 Zieover algemene EU rechtsbeginselen onder meer: Kuijper e.a. 2018, p. 95-102 en Hartley 2014,
p. 144-173.

4 HvJ]22 november 2017, zaak C-251/16 Cussens e.a. ECLI:EU:C:2017:881, Hv] 20 december 2017, zaak
C-504/16 Deister Holding, ECLI:EU:C:2017:1009, Hv] 26 februari 2019, zaak C-116/16 T Danmark,
ECLI:EU:C:2019:135.

87



8.2 Hoofdstuk 8 / De bescherming van eigendom in de rechtsorde van de Europese Unie

om concrete casussen mee te berechten.> Dat betekent dat niet alleen het Hv], maar ook
de nationale rechters van de lidstaten in toenemende mate te maken zullen krijgen met
het Handvest. Ook bestaat nog steeds de mogelijkheid dat het Hv] op enig moment zal
toetreden tot het EVRM, maar die is op de langere baan terecht gekomen door advies 2/13
van het HvJ van 18 december 2014, waarin het ontwerp-toetredingsverdrag op diverse
punten onverenigbaar werd geoordeeld met de Unieverdragen.”

8.2 De bescherming van grondrechten in de Europese Unie

Dat grondrechten doorwerken in de rechtsorde van de EU lag ten tijde van de oprichting
van de Europese Gemeenschappen?® in de jaren vijftig van de vorige eeuw niet voor de hand.
Deze hielden ‘slechts’ economische ordening en samenwerking en vrije marktregels in.
De oprichtingsverdragen bevatten dan ook geen of nauwelijks bepalingen met betrekking
tot de bescherming van grondrechten. Bovendien vond bescherming van grondrechten al
plaats op nationaal niveau en op het niveau van het EVRM, dat enkele jaren véor de tot-
standkoming van de verdragen van de Europese Gemeenschappen in werking was getreden.
Al snel werd het Hof van Justitie evenwel geconfronteerd met gevallen waar verzoekers
zich op het standpunt stelden dat hun door de nationale wet beschermde grondrechten
werden geschonden door het Europese recht. Aanvankelijk wilde het Hv] niet weten van
doorwerking van grondrechten in de rechtsorde van de EU, omdat hij meende zich te
moeten onthouden van uitspraken omtrent nationale rechtsvoorschriften.’ De kwestie van
de grondrechten kwam op scherp te staan nadat het Hv] in Costa/E.N.E.L."° oordeelde dat
bepalingen van Gemeenschapsrecht voorrang hebben op nationaal (constitutioneel) recht.
Dit betekent dat de nationale rechter verplicht is “het Gemeenschapsrecht integraal toe te
passen en de door dit recht aan particulieren toegekende rechten te beschermen, daarbij
buiten toepassing latend elke eventueel daarmee strijdige bepaling van de nationale wet,
ongeacht of deze van vroegere of latere datum is dan de Gemeenschapsregel”." Dit beginsel
van voorrang brengt onder meer mee dat het Gemeenschapsrecht niet mag worden getoetst
aan het nationale (constitutionele) recht. Er ontstond derhalve een lacune op het gebied
van de grondrechtenbescherming, aangezien de grondrechten niet werden gewaarborgd
door het Hv], terwijl het de nationale rechter gelet op het beginsel van voorrang niet was
toegestaan om Gemeenschapsbesluiten te toetsen aan de nationale (grond)wet. In landen
waar de de grondwettigheid van formele wetten werd gewaarborgd door een constitutioneel
Hof, zoals Duitsland, zorgde dit voor discussies over de verhouding tussen het Hv] en de
nationale constitutionele rechter.

In 1969 ging het Hv] ‘om’ en besliste dat grondrechten deel uitmaken van de algemene
rechtsbeginselen van de Europese Gemeenschappen en dat die rechten door het Hof

5  ZieBarkhuysen & Bos 2011, p. 9. Het in artikel 17 van het Handvest opgenomen eigendomsgrondrecht
lijkt mij aan deze voorwaarden te voldoen.

6  Zie over deze toetreding nader: Kosta e.a. 2014.

7  Advies krachtens artikel 218, lid 11, VWEU, ECLI:EU:C:2014:2475.

8  EGKS, EGA en EEG.

9  HvJ 4 februari 1959, zaak C-1/58 Stork & Cie. v High Authority, ECLI:EU:C:1959:4.

10 HvJ 15 juli 1964, zaak C-6/64 Costa v E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66. Zie over direct effect en primacy

van EU-recht: Terra/Wattel 2018, p. 115-121.
11 Hv] 9 maart 1978, zaak C-106/77 Simmenthal Ill, ECLI:EU:C:1978:49.
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worden verzekerd."? Bij de bescherming van fundamentele rechten laat het Hv] zich leiden
door de gemeenschappelijke constitutionele tradities die de lidstaten met elkaar gemeen
hebben®, waarbij ook aanwijzingen kunnen worden ontleend aan de internationale
wilsverklaringen inzake de bescherming van de rechten van de mens waaraan de lidstaten
hebben meegewerkt of waarbij zij zich hebben aangesloten (zoals bijvoorbeeld het EVRM).**
Aldus is het Hv] bescherming gaan bieden tegen inbreuken op grondrechten veroorzaakt
door het Gemeenschapsrecht, zonder dat daarvoor een grondslag bestond in de verdragen.
De oplossing die het Hv] hiervoor had gevonden was de grondrechten te beschouwen
als ongeschreven algemene beginselen van EU-recht, waarvan het bestaan volgt uit de
constituties van de lidstaten en uit hun aansluiting bij het EVRM. Het Europees Parlement,
de Raad en de Commissie hebben het belang van de bescherming van grondrechten in de
EU benadrukt in een gezamenlijke verklaring van 5 april 1977.%

Bij de inwerkingtreding van het Verdrag van Maastricht per 1 december 1993 heeft de
bescherming van grondrechten een plek gekregen in het EU-verdrag. In (thans) artikel 6,
lid 3, VEU is ’s Hofs rechtspraak gecodificeerd inhoudende dat de grondrechten zoals die
worden gewaarborgd door het EVRM en zoals zij voortvloeien uit de constitutionele tradities
die de lidstaten gemeen hebben, als algemene beginselen deel uitmaken van het recht van
de Unie. Sinds 2000 beschikt de EU bovendien over een uitgebreide grondrechtencatalogus
in de vorm van het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie.'s Aanvankelijk
had het Handvest de status van politieke verklaring. Burgers konden geen beroep doen
op zijn bepalingen, althans niet op basis van het EU-recht. Daarin is per 1 december 2009
met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon verandering gekomen. Sindsdien is
het Handvest juridisch bindend voor de instellingen van de EU en voor de lidstaten van de
EU wanneer zij het EU-recht ten uitvoer brengen. Artikel 6, lid 1, VEU bepaalt daartoe dat
de Unie de rechten, vrijheden en beginselen erkent die zijn vastgesteld in het Handvest,
dat dezelfde juridische waarde als de Verdragen heeft."”

12 Hv] 12 november 1969, zaak C-29/69 Stauder v Stadt Ulm, ECLI:EU:C:1969:57.

13 HvJ 17 december 1970, zaak C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH v Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, ECLI:EU:C:1970:114.

14 Hv] 14 mei 1974, zaak C-4/73 Nold KG v Commission, ECLI:EU:C:1974:51.

15 Gemeenschappelijke verklaring van het Europese Parlement, de Raad en de Commissie van 5 april
1977, Pb. 1977, C 103/1. De tekst van de verklaring luidt als volgt:“1. Het Europese Parlement, de
Raad en de Commissie benadrukken het allergrootste belang dat zij hechten aan de eerbiediging
van de fundamentele rechten, zoals deze met name volgen uit de grondwetten van de Lid-Staten
en het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele
vrijheden.

2. In de uitoefening van hun bevoegdheden en bij het nastreven van de doelstellingen van de
Europese Gemeenschappen eerbiedigen zij deze rechten en zullen zij deze blijven eerbiedigen.”

16  Publicatieblad 2000/C 364/01. Het Handvest werd op 7 december 2000 plechtig afgekondigd en
ondertekend tijdens de Europese top in Nice.

17  Artikel 6, lid 1, VEU bepaalt verder dat de bepalingen van het Handvest geenszins een verruiming
inhouden van de bevoegdheden van de Unie zoals bepaald bij de Verdragen. Voorts worden
de rechten, vrijheden en beginselen van het Handvest uitgelegd overeenkomstig de algemene
bepalingen van titel VII van het Handvest, waarbij de in het Handvest bedoelde toelichtingen
terdege in acht genomen worden.
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83 Het eigendomsrecht als algemeen beginsel van EU-recht

Een van de eerste keren dat het Hv] een beroep op het EU-rechtelijk ongeschreven eigen-
domsgrondrecht heeft beoordeeld was in de zaak Hauer.'® Deze zaak ging over de vraag
of EU-verordening nr. 1162/76, die de aanplant van bepaalde wijnstokrassen verbood, het
eigendomsrecht schond van grondeigenaren die de betreffende wijnranken wilden planten.
De Duitse rechter legde het Hof van Justitie de vraag voor of het aanplantingsverbod buiten
toepassing zou moeten blijven wegens strijd met het in de Duitse grondwet opgenomen
eigendomsrecht en het recht op vrije beroepsuitoefening.

Het Hv] overwoog (conform op dat moment al vaste rechtspraak) dat de fundamentele
rechten een integrerend deel uitmaken van de algemene rechtsbeginselen en dat het Hof
zich bij de bescherming van die rechten laat leiden door de constitutionele tradities die
de lidstaten gemeen hebben.” Voor wat betreft het eigendomsrecht hebben die tradities
volgens het Hof hun neerslag gevonden in artikel 1 Eerste Protocol. Het Hv] achtte de tekst
van artikel 1 Eerste Protocol echter onvoldoende duidelijk om de door de Duitse rechter
gestelde prejudiciéle vraag te beantwoorden. Aan de jurisprudentie van het EHRM besteedde
het Hv] merkwaardigerwijs geen aandacht. Uit de constitutionele regelingen en praktijken
van de (toen nog negen) lidstaten leidde het Hv] echter af dat het in beginsel is toegestaan
om het gebruik van particuliere eigendom in het algemeen belang te reguleren. Er moest
volgens het Hv] echter nog worden nagegaan of de beperkingen die worden gesteld aan
het eigendomsrecht “wel beantwoorden aan de doeleinden van algemeen belang welke
de Gemeenschap nastreeft, en of zij, het nagestreefde doel in aanmerking genomen, niet
als een te ver gaande en onaanvaardbare ingreep in de prerogatieven van de eigenaar zijn
te beschouwen, waardoor het eigendomsrecht wezenlijk wordt aangetast”. Aldus valt de
beoordeling uiteen in de vragen of (i) het algemeen belang wordt gediend, (ii) er niet een
onevenredige inbreuk wordt gemaakt op het belang van de burgers, waardoor (iii) de
gewaarborgde rechten niet in de kern worden aangetast. Sinds de zaak Hauer heeft het
Hv] regelmatig woorden van gelijke strekking gebruikt in zaken over het eigendomsrecht
als algemeen beginsel van EU-recht.?’ Voorwaarden (i) en (ii) worden ook toegepast door
het EHRM bij de beoordeling van beroepen op artikel 1 Eerste Protocol (aldaar bekend als
legitimate aim en fair balance). Voorwaarde (iii) kent geen EHRM-pendant, maar lijkt ook
eerder een gevolgtrekking te zijn dan een separate voorwaarde. Thans is deze nog steeds
opgenomen in artikel 52 Handvest, dat bepaalt dat beperkingen op de uitoefening van de
in het Handvest erkende rechten en vrijheden de wezenlijke inhoud van die rechten en
vrijheden moeten eerbiedigen.

Na Hauer heeft het Hv] in zaken waar het eigendomsgrondrecht als algemeen beginsel van
EU-recht aan de orde was steeds deze maatstaf toegepast. De rechtspraak van het EHRM
over artikel 1 Eerste Protocol is na dit arrest wel een prominentere rol gaan spelen in de

18 HvJ 13 december 1979, zaak C-44/79 Hauer v Land Rheinland-Pfalz, ECLI:EU:C:1979:290. Zie
voorts Schutte 2004, p. 22.

19 Zie verder La Scala 2011.

20 Ziebijvoorbeeld Hv] 11 juli 1989, zaak C-265/87 Schréder v Hauptzollamt Gronau, ECLI:EU:C:1989:303.
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rechtspraak van het Hv].?! Zo overwoog het Hof in ERSA* dat “(0)m de draagwijdte van het
fundamentele eigendomsrecht als algemeen beginsel van gemeenschapsrecht te bepalen,
moet meer bepaald rekening worden gehouden met artikel 1 van het Aanvullend Protocol
nr. 1 bij het EVRM waarin dit recht is neergelegd.” Vervolgens onderzocht het HvJ of een
verbod op het gebruik van de Hongaarse term “Tocai” in de benaming en omschrijving
van bepaalde Italiaanse kwaliteitswijnen, een inbreuk maakte op het intellectuele eigen-
domsrecht van de Italiaanse wijnproducenten. Onder aanhaling van rechtspraak van het
EHRM onderzocht het Hv] of de maatregel wettig was, een rechtmatig doel van algemeen
belang diende en proportioneel was. Dat het Hv] in zijn rechtspraak over grondrechten
thans meer aansluiting zoekt bij de rechtspraak van het EHRM, kan het gevolg zijn van de
afkondiging van het Handvest in 2000. Volgens artikel 52, lid 3, Handvest zijn de inhoud en
reikwijdte van de in het Handvest opgenomen rechten dezelfde als de corresponderende
rechten in het EVRM. Dat geldt onder meer voor het eigendomsrecht van artikel 17 van het
Handvest, dat volgens de toelichting bij het Handvest overeenkomt met artikel 1 Eerste
Protocol.?* Tot december 2009 was het Handvest weliswaar niet juridisch bindend, maar
het lag voor de hand dat het Hv] zich in grondrechtkwesties zou laten inspireren door de
jurisprudentie van het EHRM over concordante bepalingen in het EVRM.

Het Hv] toetst niet intensief in zaken die het eigendomsrecht betreffen. Uit onderzoek van
Den Houdijker naar de rechtspraak van het Hof van Justitie volgt dat een belangenafweging
niet of nauwelijks plaatsvindt.?* In slechts drie van de negen door haar geanalyseerde
zaken kwam het Hof van Justitie daadwerkelijk toe aan de vraag of de inbreuk op het
eigendomsrecht een belangrijk doel van algemeen belang diende en of het eigendomsrecht
in de kern werd aangetast.> In de overige zaken oordeelde het Hof onder meer dat geen
sprake was van een eigendomsrechtelijke kwestie?, dat het handelen van de Gemeenschap
geen inbreuk maakt op het eigendomsrecht? of dat de oplossing voor een schending van
het eigendomsrecht moet worden gevonden in de beoordelingsruimte van de nationale
rechter.?® In belastingzaken heeft het eigendomsrecht als algemeen beginsel van EU-recht
nauwelijks een rol gespeeld.

84 Het eigendomsrecht in het EU-Handvest van de Grondrechten

Het recht op eigendom is opgenomen in artikel 17 Handvest. Deze bepaling luidt als volgt:

21 Volgens Gerards & Glas 2012, p. 523 citeert het Hv] inmiddels zo frequent, precies en systematisch
EHRM-jurisprudentie dat het in feite een routine is geworden. Volgens de auteurs kan misschien
zelfs worden volgehouden dat de Straatsburgs jurisprudentie in de Luxemburgse is geincorporeerd.

22 Hv] 12 mei2005,zaak C-347/03 Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia and ERSA, ECLI:EU:C:2005:285.

23 Toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten 14 december 2007, nr. C 303/02.

24 Den Houdijker 2012, p. 497.

25 Hv] 3 september 2008, zaak C-402/05 (Kadi en Al Barakaat International Foundation/Raad en
Commissie), ECLI:EU:C:2008:461 en de eerder genoemde zaken Hauer en ERSA.

26 HvJ 24 maart 1994, zaak C-2/92 (The Queen/Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte
Dennis Clifford Bostock), ECLI:EU:C:1994:116.

27  Hv] 10 juli2003, zaak C-20/00 (Booker Aquaculture en Hydro SeafoodAquaculture) ECLI:EU:C:2003:397
en HvJ 14 mei 1974, zaak C-4/73 Nold KG v Commission, ECLI:EU:C:1974:51.

28 HvJ 13 juli 1989, zaak C-5/88 Wachauf v Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft,
ECLI:EU:C:1989:321.
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“1. Eenieder heeft het recht de goederen die hij rechtmatig heeft verkregen in eigendom te
bezitten, te gebruiken, erover te beschikken en te vermaken. Aan niemand mag zijn eigendom
worden ontnomen, behalve in het algemeen belang in de gevallen en onder de voorwaarden
waarin de wet voorziet en mits zijn verlies tijdig op billijke wijze wordt vergoed. Het gebruik
van de goederen kan worden geregeld bij de wet voorzover het algemeen belang dit vereist.
2. Intellectuele eigendom is beschermd.”

Volgens de toelichting is de formulering ten opzichte van artikel 1 Eerste Protocol ge-
moderniseerd, maar heeft het eigendomsrecht in overeenstemming met artikel 52, lid 3,
van het Handvest dezelfde inhoud en reikwijdte. Beperkingen van het eigendomsrecht
zijn weliswaar geoorloofd, maar deze mogen de door het EVRM toegestane beperkingen
niet overschrijden. Artikel 17 moet worden gelezen in samenhang met artikel 52, lid 1,
waarin is bepaald dat:

“Beperkingen op de uitoefening van de in dit handvest erkende rechten en vrijheden moeten
bij wet worden gesteld en de wezenlijke inhoud van die rechten en vrijheden eerbiedigen.
Met inachtneming van het evenredigheidsbeginsel kunnen alleen beperkingen worden
gesteld indien zij noodzakelijk zijn en daadwerkelijk aan door de Unie erkende doelstellingen
van algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de rechten en vrijheden van
anderen beantwoorden.”

Artikel 17 en artikel 52 in samenhang bezien, leiden dus tot een vergelijkbaar toetsings-
schema als artikel 1 Eerste Protocol. Beoordeeld moet worden of een aantasting van
eigendom gerechtvaardigd kan worden doordat deze (i) een wettelijke grondslag heeft,
(ii) een doelstelling in het algemeen belang dient, en (iii) proportioneel is. Daaraan voegt
het Handvest nog toe dat de wezenlijke inhoud van het eigendomsrecht geéerbiedigd
moet worden. Deze voorwaarde stelde het Hv], zoals boven bleek, ook al in zijn juris-
prudentie over eigendom als algemeen beginsel van EU-recht. Gelet op de concordantie
tussen artikel 17 van het Handvest en artikel 1 Eerste Protocol lijkt de betekenis van deze
voorwaarde echter beperkt.

Een ander verschil ten opzichte van artikel 1 Eerste Protocol is dat artikel 17 Handvest
expliciet vermeldt dat ingeval van onteigening tijdig een billijke vergoeding moet worden
betaald. Dit vloeit echter ook voort uit de rechtspraak van het EHRM, zodat er wat dat betreft
inhoudelijk geen verschil bestaat met artikel 1 Eerste Protocol. Een in het oog springende
bepaling is het tweede lid van artikel 17 Handvest, waarin is bepaald dat “intellectuele
eigendom is beschermd”. Dit lijkt een overbodige bepaling, aangezien het niet voor twijfel
vatbaar is dat intellectuele eigendom ook onder de algemene bescherming van het eerste lid
valt. Artikel 17 Handvest heeft immers dezelfde reikwijdte als artikel 1 Eerste Protocol en het
EHRM beschouwt intellectuele rechten als patenten®, auteursrechten® en merkenrechten?!
zonder meer als “possession” in de zin van artikel 1 Eerste Protocol. Een verklaring voor de
expliciete vermelding van intellectuele eigendom is mogelijk de potentieel conflictueuze
verhouding van deze vorm van eigendom ten opzichte van andere rechten en vrijheden

29 EHRM 24 november 1995, nr. 19589/92 (British-American Tobacco Company v. Netherlands).
30 EHRM 5 juli 2005, nr. 28743/03 (Melnychuk v. Ukraine).
31 EHRM 11 januari 2007, nr. 73049/01 (Anheuser- Busch Inc. v. Portugal).
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die door het Handvest worden beschermd.*? Het zou ook opgevat kunnen worden als een
waarschuwing aan economische en exporterende machtsblokken buiten de EU die het
niet zo nauw nemen met andermans intellectuele eigendom.>*

Een laatste hier te vermelden verschil met artikel 1 Eerste Protocol is het ontbreken van
een tekst van de strekking van het tweede lid van art. 1 Eerste Protocol, dus ook van een
verwijzing naar belastingen. Ook wordt in de toelichting bij artikel 17 Handvest met geen
woord over belastingen gerept. Veel kan daaruit mijns inziens echter niet worden afgeleid.
Zoals volgt uit het voorgaande heeft het Handvest dezelfde inhoud en reikwijdte als het
door het EVRM gewaarborgde corresponderende recht. Aangezien belastingheffing volgens
vaste rechtspraak van het EHRM eigendom aantast en daarom binnen de reikwijdte van
artikel 1 Eerste Protocol valt, moet worden aangenomen dat dat ook geldt voor artikel 17
Handvest. Toch blijkt uit de literatuur dat er twijfels bestaan of het Handvest wel kan
worden ingeroepen door belastingplichtigen.>* Dit wordt gebaseerd op een letterlijke
lezing van de tekst van artikel 17 Handvest, waarin is bepaald dat alleen eigendom van
rechtmatig verkregen goederen wordt beschermd. Omdat belastingen over het algemeen
niet ten laste komen van ‘verkregen goederen’, maar van het vermogen als geheel, zou-
den belastingen in deze zienswijze buiten de reikwijdte van artikel 17 Handvest vallen.
Heffingen die rechtstreeks samenhangen met de verkrijging, het gebruik of de verkoop
van een vermogensbestanddeel (gedacht zou kunnen worden aan de BTW en accijnzen)
zouden dan weer wel worden bestreken. Verder is er een oud arrest van het Hv] over de
geldigheid van een EEG-verordening waarmee een speciale compensatieheffing voor de
suikersector werd ingesteld, waaruit afgeleid zou kunnen worden dat belastingen destijds
niet onder het Europese eigendomsgrondrecht vielen.* In deze zaak had de verwijzende
rechter onder meer de prejudiciéle vraag gesteld of de speciale compensatieheffing in
strijd kwam met de in het gemeenschapsrecht geldende grondrechten van eigendom en
van vrije beroepsuitoefening, in gevallen waarin deze heffing niet meer uit de gemaakte
winst, doch slechts uit de reserves kon worden gefinancierd en daardoor bestaansbe-
dreigend werd. Het Hv] kwam niet toe aan een inhoudelijk beantwoording van die vraag,
omdat hij de verplichting om de suikerheffing te betalen niet zag als een beperking van
het eigendomsrecht:

“73 Het Hof heeft reeds erkend (...), dat het genot van het eigendomsrecht en de vrijheid
van beroepsuitoefening met name in het kader van een gemeenschappelijke marktordening
aan beperkingen kunnen worden onderworpen, voor zover zulke beperkingen werkelijk
beantwoorden aan de doeleinden van algemeen belang die de Gemeenschap nastreeft en,

32 Aldus Torremans 2014, p. 513. Volgens hem kan het recht op intellectuele eigendom op gespannen
voet staan met de vrijheid van meningsuiting en informatie (artikel 11), de vrijheid van onderne-
merschap (artikel 16), het recht op onderwijs (artikel 14), de bescherming van persoonsgegevens
(artikel 8), de vrijheid van kunsten en wetenschappen (artikel 13) en gezondheidsbescherming
(artikel 35).

33 Barkhuysen & Bos 2011, p. 22 vragen zich af of in artikel 17, lid 2, niet een positieve verplichting
ingelezen kan worden, bijvoorbeeld een verplichting om de mogelijkheid aan te bieden om
intellectueel eigendom te registeren.

34 Wollenschldger 2014, p. 473.

35 HvJ 21 februari 1991, gevoegde zaken C-143/88 en C-92/89 Zuckerfabrik Stiderdithmarschen and
Zuckerfabrik Soest v Hauptzollamt Itzehoe and Hauptzollamt Paderborn, ECLI:EU:C:1991:65.
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het nagestreefde doel in aanmerking genomen, niet zijn te beschouwen als een onevenredige
en onduldbare ingreep, waardoor de gewaarborgde rechten in hun kern worden aangetast.

74 Zoals het Verenigd Koninkrijk terecht heeft opgemerkt, kan de verplichting, een heffing
te betalen, niet als een beperking van het eigendomsrecht worden aangemerkt.

75 De speciale compensatieheffing schendt dus op generlei wijze het eigendomsrecht van
de suikerfabrikanten.”

Ik meen dat deze ongemotiveerde r.0. 74 als achterhaald kan worden beschouwd, aangezien
de EU grondrechten thans dezelfde reikwijdte hebben als het EVRM (zie hiervoor). De
bevestiging daarvan is onder meer het arrest Berlington® over een forfaitaire kansspel-
belasting op de exploitatie van speelautomaten in speelzalen. In deze zaak kwam het
Hv] weliswaar niet toe aan een inhoudelijke beoordeling van het beroep op artikel 17
Handvest, maar dat was omdat het al een schending van de vrijheid van dienstenverkeer
had geconstateerd en een afzonderlijke toetsing aan het eigendomsgrondrecht daarom
niet meer nodig was.*” Als het Hv] nog steeds dezelfde opvatting over eigendom en
belastingen zou hanteren als in de zaak over de suikerheffing, zou hij de eigendomsvraag
in Berlington op een andere manier hebben beantwoord. Mij lijkt geen andere conclusie
mogelijk dan dat eigendomsaantastingen door belastingmaatregelen thans binnen de
reikwijdte van artikel 17 Handvest vallen.?® Daarmee is overigens niet gezegd dat alle
belastingzaken binnen de reikwijdte van het Handvest vallen. Een belangrijke voorwaarde
voor de inroepbaarheid van het Handvest tegenover een lidstaat is immers (zie artikel 51
Handvest) dat met de betrokken nationale belastingwetgeving het EU-recht ‘ten uitvoer’
wordt gelegd. Dat is, grof gezegd, bij indirecte belasting in beginsel wel het geval en bij
directe belastingen in beginsel niet.

85 Het toepassingsbereik van het Handvest

De bepalingen van het Handvest zijn gericht tot de instellingen en organen van de Unie
en tot de lidstaten, maar tot de laatsten uitsluitend wanneer zij het recht van de Unie
ten uitvoer brengen (artikel 51 Handvest). Wanneer geen sprake is van uitvoering van
Unierecht is de verzoeker voor de bescherming van zijn grondrechten aangewezen op zijn
nationale grondwet of op andere internationale verdragen, zoals het EVRM. De vraag is
dus wanneer een lidstaat het recht van de Unie ten uitvoer brengt. Volgens de toelichting
bij artikel 51 Handvest blijkt uit de jurisprudentie van het Hof ondubbelzinnig dat de
verplichting tot eerbiediging van de in het kader van de Unie vastgestelde grondrechten
alleen geldt voor de lidstaten wanneer deze optreden binnen het toepassingsgebied van
het recht van de Unie. Uit de jurisprudentie over grondrechten als algemeen beginsel
van EU-recht volgt dat hiervan in de eerste plaats sprake is als de lidstaten optreden als
agent van de EU. Dat is bijvoorbeeld het geval als de lidstaten uitvoering geven aan een

36 Hv| 11 juni 2015, zaak C-98/14 Berlington e.a. tegen Magyar Allam, ECLI:EU:C:2015:386.

37 Vgl het hierna nog te bespreken arrest Pfleger.

38 Terra/Wattel 2018, p. 167, Poelmann 2014 en Pauwels 2018 gaan er ook vanuit dat eigendoms-
aantasting door belastingheffing binnen de reikwijdte van artikel 17 Handvest valt.
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EU-verordening,® EU-richtlijnen omzetten in nationaal recht,* of mededingingsbeschik-
kingen van de Commissie uitvoeren. De lidstaten treden in dat geval op als ‘agenten’ van
de EU. Dit wordt wel de Wachauf-jurisprudentie genoemd?, of de EU-agent-situatie. Uit de
rechtspraak van het Hof van Justitie kan verder worden opgemaakt dat de grondrechten
ook van toepassing zijn als de nationale overheid de EU-verkeersvrijheden beperkt. Als
de overheid zich in dat geval beroept op een rechtvaardigingsgrond, moet deze worden
uitgelegd in het licht van de algemene rechtsbeginselen en fundamentele vrijheden. Dit
wordt wel de ERT-jurisprudentie*> genoemd, of de derogation-situatie.**

In het arrest Akerberg Fransson* heeft het Hv] bevestigd dat het Handvest inderdaad
van toepassing is in alle situaties die door het Unierecht worden beheerst, dus in zowel
Wachauf- als ERT-gevallen. Deze zaak betrof een Zweedse visser die werd verdacht van
belastingfraude als gevolg waarvan hij te weinig inkomstenbelasting, BTW en sociale
werkgeverspremies had betaald. Het Zweedse openbaar ministerie stelde strafvervolging
tegen hem in wegens onjuiste belastingopgaven terwijl wegens hetzelfde feit ook al fiscale
boeten waren opgelegd. Tegen die boeten was geen beroep ingesteld bij de bestuursrechter,
zodat zij onherroepelijk waren komen vast te staan. Bij de Zweedse verwijzende rechter
rees de vraag of de strafvordering tegen Akerberg Fransson moest worden afgewezen
omdat hij in het kader van een andere procedure al voor dezelfde feiten was bestraft, zodat
de strafvervolging overtreding zou inhouden van het verbod op dubbele strafvervolging
(ne bis in idem) dat is neergelegd in artikel 4 van Protocol 7 bij het EVRM en in artikel 50
van het Handvest. Om de prejudiciéle vragen die de Zweedse rechter in dat verband
had gesteld te kunnen beantwoorden, moest het Hof van Justitie eerst vaststellen of het
Handvest wel van toepassing was. Daartoe overwoog hij dat artikel 51 van het Handvest
zijn rechtspraak bevestigt over de mate waarin het optreden van de lidstaten in overeen-
stemming moet zijn met de eisen die voortvloeien uit de in de rechtsorde van de Unie
gewaarborgde grondrechten. Uit deze rechtspraak volgt dat de in de rechtsorde van de
Unie gewaarborgde grondrechten toepassing kunnen vinden in alle situaties die door het
Unierecht worden beheerst, maar niet daarbuiten. Een nationale regeling die niet binnen
het kader van het Unierecht valt kan niet aan het Handvest worden getoetst.®® De door
het Handvest gewaarborgde rechten worden geéerbiedigd wanneer een nationale regeling
binnen het toepassingsgebied van het Unierecht valt, zodat er geen gevallen kunnen zijn
waar het Unierecht geldt zonder dat die grondrechten toepassing vinden. Wanneer het
Unierecht toepasselijk is, impliceert dit dat de door het Handvest gewaarborgde rechten

39 HvJ 13 juli 1989, zaak C-5/88 Wachauf v Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft,
ECLI:EU:C:1989:321 en HvJ 13 april 2000, zaak C-292/97 Karlsson a.o., ECLI:EU:C:2000:202.

40 HvJ] 6 november 2003, zaak C-101/01 Lindqvist, ECLI:EU:C:2003:596 en Hv] 20 mei 2003, gevoegde
zaken C-465/00, C-138/01 en C-139/01 Osterreichischer Rundfunk, ECLI:EU:C:2003:294.

41 Zie twee noten terug.

42 HvJ 18 juni 1991, zaak C-260/89 Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE and Panellinia Omospondia
Syllogon Prossopikou v Dimotiki Etairia Pliroforissis and Sotirios Kouvelas and Nicolaos Avdellas
and others, ECLI:EU:C:1991:254.

43 Zie over het toepassingsbereik van Handvest onder meer: De Witte 2001, p. 859-897, Lenaerts
2012 en Weiler 1999, p. 102.

44  HvJ 7 mei 2013, zaak C-617/10 Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280. Zie over
deze zaak nader: Palma 2013, Sarmiento 2013 en Van Bockel en Wattel 2013.

45 HvJ 7 mei 2013, zaak C-617/10 Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, r.0. 18.

46  HvJ 7 mei 2013, zaak C-617/10 Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, r.0. 19.
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toepassing vinden.”” Wanneer een juridische situatie niet binnen het toepassingsgebied
van het Unierecht valt, is het Hof niet bevoegd daarover uitspraak te doen en kunnen
bepalingen van het Handvest niet op zichzelf de grondslag vormen voor een dergelijke
bevoegdheid.*® Na deze algemene overwegingen over de reikwijdte van het Handvest,
die neerkomen op de regel: als het EU-recht wordt geactiveerd, wordt ook het Handvest
geactiveerd, onderzocht het HvJ of het Handvest in het geval van Akerberg Fransson van
toepassing was. Volgens het Hv] houden zowel de belastingboetes en de strafvervolging
deels verband met het feit dat Akerberg Fransson zijn aangifteverplichtingen op BTW-gebied
niet of onjuist is nagekomen. Op BTW-gebied vloeit uit de artikelen 2, 250, lid 1, en 273
van richtlijn 2006/112/EG*® voort dat iedere lidstaat alle wettelijke en bestuursrechtelijke
maatregelen dient te treffen om te waarborgen dat de btw op zijn grondgebied wordt
geind en om fraude te bestrijden.>® Bovendien moeten de lidstaten volgens art. 325 van
het VWEU onwettige activiteiten waardoor de financiéle belangen van de Unie worden
geschaad bestrijden. Die eigen middelen van de Unie bestaan onder meer uit een uniform
percentage van de BTW grondslag, zodat er een rechtstreeks verband bestaat tussen de
inning van de BTW door de lidstaten en de terbeschikkingstelling van die middelen aan
de begroting van de Unie. De verplichting van de lidstaten om BTW-fraude te bestrijden
en het financiéle belang van de Unie bij de inning van BTW brengen volgens het Hof mee
dat met de naheffing en sanctionering ten laste van Akerberg Fransson uitvoering wordt
gegeven aan het recht van de Unie. Dat de nationale regelingen die als grondslag dienen
voor de belastingboetes en de strafvervolging niet zijn vastgesteld om uitvoering te geven
aan richtlijn 2006/112/EG is niet van belang, aangezien met de toepassing van die nationale
regelingen wordt beoogd om schending van de bepalingen van de richtlijn te bestraffen en
dus uitvoering te geven aan de door het Verdrag aan de lidstaten opgelegde verplichting
om gedragingen waarmee de financiéle belangen van de Unie worden geschaad effectief te
bestraffen.>! Aldus is het Handvest van toepassing en komt het Hv] toe aan de beantwoording
van de vraag of de samenloop van strafvervolging en boeteoplegging in strijd is met het
in artikel 50 van het Handvest neergelegd ne-bis-in-idembeginsel. Het arrest is (onder
meer) van belang omdat het Hv] heeft bevestigd dat het Handvest van toepassing is in
alle situaties die door het Unierecht worden beheerst. Dat betekent dat (de jurisprudentie
over) de grondrechten als algemene beginselen van EU-recht en het Handvest hetzelfde
toepassingsgebied hebben en dat dat gebied overeenkomst met de werkingssfeer van het
EU-recht. De Wachauf- en ERT-situaties vallen dus beide onder het toepassingsbereik van
het Handvest. Dit is een logische uitkomst. Er wordt mee voorkomen dat er verschillen
zouden zijn ontstaan tussen de reikwijdte van het Handvest en de grondrechten als
algemene beginselen van EU-recht en tussen de reikwijdte van het EU-recht en die van
de EU-grondrechtencatalogus. Zij voorkomt een enorm afbakeningsprobleem en een
grondrechtelijk vacuiim binnen het EU-recht.

47  Hv] 7 mei 2013, zaak C-617/10 Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, r.0. 21.

48 Hv] 7 mei 2013, zaak C-617/10 Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, r.0. 22.

49 Richtlijn 2006/112/EG van de Raad van 28 november 2006 betreffende het gemeenschappelijke
stelsel van belasting over de toegevoegde waarde (PbEU 2006 L 347/1).

50 HvJ 7 mei 2013, zaak C-617/10 Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, r.0. 25.

51 HvJ 7 mei 2013, zaak C-617/10 Aklagaren v Hans Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:280, r.0. 28.
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In het arrest Pfleger> heeft het Hof van Justitie bevestigd dat het Handvest ook van toe-
passing is bij een beperking van de EU-vrijheden (de ERT-situatie). Deze zaak betrof de
inbeslagname van kansspelautomaten die in Oostenrijk werden geéxploiteerd zonder
vergunning. De verwijzingsrechter stelde het Hof in een prejudiciéle procedure onder
meer de vraag of de Oostenrijkse vergunningsregeling in strijd was met het vrije verkeer
van diensten (art. 56 VWEU) en de artikelen 15 tot en met 17 van het Handvest. Het
grensoverschrijdende aspect dat het EU-recht activeerde was de omstandigheid dat een
van de eigenaren van de in beslag genomen kansspelautomaten een in Tsjechié gevestigde
onderneming was. Hierdoor was volgens het Hof van Justitie geen sprake van een zuiver
interne situatie zodat het EU-recht van toepassing was.

Het Handvest is dus van toepassing wanneer de mogelijk Handvestschendende toepassing
van een nationale regeling binnen de werkingssfeer van het Unierecht valt. Om te bepalen
of dat het geval is, moet onder meer worden nagegaan of de nationale regeling uitvoering
beoogt van een Unierechtelijke bepaling, wat de aard van deze regeling is en of zij niet
andere doelstellingen nastreeft dan het Unierecht (indirecte beinvloeding van het EU-recht
is niet voldoende), en of er een Unierechtelijke regeling bestaat die specifiek is voor deze
materie of deze kan beinvloeden.>> Wanneer een nationale regeling wordt toegepast op
een zuiver interne situatie, maar voor de inhoud van haar begrippen wordt verwezen naar
het EU-recht, bijvoorbeeld omdat die nationale regeling mede uitvoering geeft aan een
EU-Richtlijn ter zake van grensoverschrijdende gevallen, is het Hof bevoegd om daaraan
ook in een intern geval uitleg te geven.>* Mijns inziens is daarmee nog geen sprake van
uitvoering van EU-recht, omdat het in die gevallen gaat om puur interne situaties waarin
de nationale wetgever slechts ter voorkoming van incongruenties ervoor gekozen heeft
niet onder EU-recht vallende situaties gelijk te behandelen met wél daaronder vallende
situaties. De puur interne gevallen vallen daarmee mijns inziens niet onder EU-recht en
moeten hun heil dus zoeken in nationale grondwet, EVRM of IVBPR.

Het is de vraag of het voor de uitkomst van een zaak die binnen de reikwijdte van het EU-
recht valt uitmaakt of deze wordt voorgelegd aan de Luxemburgse of Straatsburgse rechter.
De eerste volzin van artikel 52, lid 3, Handvest, bepalende dat de inhoud en reikwijdte
van het Handvest en het EVRM dezelfde zijn, doet vermoeden van niet. De tweede volzin
voegt daaraan echter nog toe: “(d)eze bepaling verhindert niet dat het recht van de Unie
een ruimere bescherming biedt”. Deze bepaling maakt het voor het Hv] dus wel mogelijk
om een hoger niveau van rechtsbescherming te bieden dan het EHRM. Voor zover mij
bekend heeft het Hv] van die mogelijk nog geen gebruik gemaakt. Zolang het Hv] hetzelfde
niveau van rechtsbescherming biedt als het EHRM, lijkt een beroep op het Handvest voor
belastingplichtigen inhoudelijk niet veel meerwaarde te hebben boven het EVRM, zij het
dat de route via Luxemburg veel sneller kan zijn dan die via Straatsburg, die pas open staat
na uitputting van alle nationale rechtsmiddelen.* Dit is alleen anders in gevallen waarin

52 HvJ 30 april 2014, zaak C-390/12 Robert Pfleger e.a., ECLI:EU:C:2014:281.

53 HvJ 6 maart 2014, zaak C-206/13 Cruciano Siragusa tegen Regione Sicilia - Soprintendenza Beni
Culturali e Ambientali di Palermo, ECLI:EU:C:2014:126.

54 Zie bijvoorbeeld HvJ 17 juli 1997, zaak C-28/95 A. Leur-Bloem/Inspecteur der Belastingdienst/
Ondernemingen Amsterdam 2, ECLI:EU:C:1997:369.

55 Zie Terra/Wattel 2018, p. 159.
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een lidstaat geen beoordelingsvrijheid heeft bij het uitvoeren van EU-verplichtingen. In
dat geval gaat het EHRM er blijkens zijn Bosphorus-doctrine® in beginsel vanuit dat het
handelen van de staat verenigbaar is met het EVRM. Dit is gebaseerd op de aanname dat
de bescherming van grondrechten in de EU gelijkwaardig is aan de bescherming door het
EHRM (de zogenoemde ‘equivalent protection’-doctrine). Het EHRM zal een lidstaat die
zonder discretie uitvoering geeft aan het EU-recht uitsluitend corrigeren, als het handelen
evident in strijd is met het EVRM (de zogenoemde ‘manifestly deficient’-test). Aldus
toetst het EHRM in zaken van het Bosphorus-type in verband met de nauwe samenhang
met het EU-recht minder intensief dan in andere zaken. In dit soort gevallen lijkt het
aangewezen om een vermeende grondrechtenschending aan de orde stellen bij het Hv].
Dat geldt eveneens voor klachten over besluiten en gedragingen van instellingen van
de EU. Het EHRM verklaart dergelijke klachten namelijk niet-ontvankelijk, aangezien
de EU geen lid is van de Raad van Europa en niet aangesloten is bij het EVRM.”” Als een
lidstaat beoordelingsvrijheid heeft bij het implementeren van EU-recht, past het EHRM
de Bosphorus-doctrine niet toe.”® In dat geval ziet hij het handelen van de lidstaten als
toepassing van nationaal recht, dat in volle omvang aan het EVRM wordt getoetst. In de
specifieke situaties waarin (i) een lidstaat geen discretie heeft bij de tenuitvoerlegging van
EU-recht, of (ii) EU-instellingen vermeend grondrechten schenden, biedt het Handvest dus
een hoger niveau van rechtsbescherming dan het EVRM. De onder (ii) bedoelde situatie
zou verdwijnen als de EU toetreedt tot het EVRM.

8.6 Relevantie van artikel 17 van het Handvest voor belastingzaken

Binnen het belastingrecht lijkt vooral een rol weggelegd voor het Handvest op het ge-
bied van de indirecte belastingen, die binnen de EU verregaand zijn geharmoniseerd en
geiiniformeerd. Gelet op de Wachauf-jurisprudentie kunnen belastingplichtigen klagen
dat de EU het Handvest heeft geschonden bij het uitvaardigen van BTW-richtlijnen of
douaneverordeningen, of dat lidstaten het Handvest hebben geschonden bij de omzetting
van richtlijnen of bij de uitvoering van de implementatiewetgeving of van verordeningen.

Op het gebied van de directe belastingen is veel minder sprake van harmonisatie en
uniformering, zodat het Handvest minder vaak ingeroepen kan worden dan in bijvoorbeeld
BTW- en douanezaken. Voorbeelden van regelgeving betreffende directe belastingen die
wel binnen de reikwijdte van het EU-recht en dus het Handvest valt zijn de fusierichtlijn®
en de moeder-dochterrichtlijn.5 Ook vallen nationale maatregelen die implementatie zijn

56 EHRM (Grand Chamber) 30 juni 2005, nr. 45036/98 (Bosphorus v. Ireland), EHRC 2005/91 m.nt.
Bulterman. Zie voorts EHRM 7 juni 2018, nr. 44460/16 (O’Sullivan McCarthy Mussel Development
Ltd v. Ireland), EHRC 2018/194 m.nt. Tjepkema.

57 EHRM (Grand Chamber) 18 februari 1999, nr. 24833/94 (Matthews v. The United Kingdom). NJ
1999, 515 m.nt. Alkema.

58 Gerards & Glas 2012, p. 524-525.

59 Richtlijn 2009/133/EG van de Raad van 19 oktober 2009 betreffende de gemeenschappelijke fiscale
regeling voor fusies, splitsingen, gedeeltelijke splitsingen, inbreng van activa en aandelenruil
met betrekking tot vennootschappen uit verschillende lidstaten en voor de verplaatsing van de
statutaire zetel van een SE of een SCE van een lidstaat naar een andere lidstaat.

60 Richtlijn 90/435/EEG van de Raad van 23 juli 1990 betreffende de gemeenschappelijke fiscale
regeling voor moedermaatschappijen en dochterondernemingen uit verschillende Lid-Staten.
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van de EU-anti-belastingontwijkingsrichtlijnen (ATAD 1 en ATAD 2)' binnen de reikwijdte
van het Handvest. Bij directe belastingen lijkt een beroep op het Handvest vooral aan de
orde in een ERT-situatie, dus als sprake is van een beperking van de verkeersvrijheden door
belastingheffing of -invordering die de grensoverschrijdende situatie ongunstiger treft dan
de vergelijkbare interne situatie. Zo zou een belemmerende exitbelasting ten laste van
een ondernemer ook de vrijheid van ondernemerschap kunnen bedreigen. Het is echter
de vraag wat een beroep op artikel 17 van het Handvest in zo een geval toevoegt naast
een beroep op de verkeersvrijheden. Illustratief voor de beperkte toegevoegde waarde van
het Handvest in ERT-situaties is de wijze waarop het Hv] het beroep op artikel 17 van het
Handvest heeft afgedaan in de genoemde zaak Pfleger.5? De Oostenrijkse verwijzingsrechter
stelde in deze zaak de volgende prejudiciéle vraag aan het HvJ:

“Verzet het in artikel 56 VWEU en in de artikelen 15 tot en met 17 van het [Handvest] tot
uitdrukking gebrachte evenredigheidsbeginsel zich tegen een nationale regeling (...) die de
exploitatie van kansspelen door middel van automaten afhankelijk stelt van de voorwaarde dat
tevoren een vergunning is verleend (waarvan het aantal aan een maximum gebonden is), bij
ontbreken waarvan zowel strafrechtelijke sancties kunnen worden opgelegd als rechtstreeks
door dwangmiddelen op zaken kan worden opgetreden, hoewel tot nog toe - voor zover
bekend - door de Staat in geen enkele gerechtelijke of bestuurlijke procedure is bewezen
dat daarmee verbonden criminaliteit en/of gokverslaving daadwerkelijk een substantieel
probleem vormt, dat niet door gecontroleerde expansie van geoorloofde kansspelactiviteiten
naar een groot aantal afzonderlijke aanbieders, maar enkel door een gecontroleerde, door
louter gematigde reclame gekanaliseerde expansie van een monopolist (dan wel zeer weinig
oligopolisten) kan worden tegengegaan?”

Het Hv] verklaarde voor recht dat:

“Artikel 56 VWEU moet aldus worden uitgelegd dat het zich verzet tegen een nationale
regeling zoals die in de hoofdgedingen, voor zover die regeling niet werkelijk beoogt de
speler te beschermen of criminaliteit te bestrijden en niet daadwerkelijk beantwoordt
aan het streven op samenhangende en stelselmatige wijze de gelegenheden tot spelen te
verminderen of de aan deze spelen verbonden criminaliteit te bestrijden.”

Het Hv] kwam niet toe aan een afzonderlijke behandeling van de vraag of de litigieuze
wetgeving in strijd was met de artikelen 15 tot en met 17 van het Handvest, aangezien de
geconstateerde onevenredige beperking van de vrijheid van dienstverlening “krachtens
art. 52, lid 1, van het Handvest evenmin toelaatbaar is met betrekking tot de artikelen 15
tot en met 17":

“57 Een beperkende nationale regeling in de zin van artikel 56 VWEU, zoals die in de hoofd-
gedingen, kan eveneens een beperking inhouden van de vrijheid van beroep, de vrijheid

61 Richtlijn (EU) 2016/1164 van de Raad van 12 juli 2016 tot vaststelling van regels ter bestrijding
van belastingontwijkingspraktijken welke rechtstreeks van invloed zijn op de werking van de
interne markt (PbEU 2016, L 193) en Richtlijn (EU) 2017/952 van de Raad van 29 mei 2017 tot
wijziging van Richtlijn (EU) 2016/1164 wat betreft hybridemismatches met derde landen (PbEU
2016, L 144/1).

62 HvJ 30 april 2014, zaak C-390/12 Pfleger a.o., ECLI:EU:C:2014:281. In vergelijkbare zin Berlington,
par. 89-91.

99



8.7 Hoofdstuk 8 / De bescherming van eigendom in de rechtsorde van de Europese Unie

van ondernemerschap en het recht op eigendom zoals neergelegd in de artikelen 15 tot en
met 17 van het Handvest.

58 Volgens artikel 52, lid 1, van het Handvest is een dergelijke beperking slechts toelaatbaar
indien zij bij wet is gesteld en de wezenlijke inhoud van die rechten en vrijheden eerbie-
digt. Bovendien kan zij met inachtneming van het evenredigheidsbeginsel slechts worden
gesteld, indien zij noodzakelijk is en daadwerkelijk beantwoordt aan door de Unie erkende
doelstellingen van algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de rechten en
vrijheden van anderen.

59 Zoals de advocaat-generaal in de punten 63 tot en met 70 van haar conclusie heeft
opgemerkt, is in omstandigheden zoals die van de hoofdgedingen een niet-gerechtvaardigde
of onevenredige beperking van de vrijheid van dienstverlening uit hoofde van artikel 56
VWEU krachtens artikel 52, lid 1, van het Handvest evenmin toelaatbaar met betrekking
tot de artikelen 15 tot en met 17 daarvan.

60 Bijgevolg geldt de toetsing aan artikel 56 VWEU van de beperking die de nationale regeling
in de hoofdgedingen inhoudt in casu ook voor de mogelijke beperkingen van de uitoefening
van de rechten en vrijheden die zijn neergelegd in de artikelen 15 tot en met 17 van het
Handvest, zodat een afzonderlijke toetsing uit dien hoofde niet nodig is.”

Hoewel artikel 56 VWEU een andere norm beschermt dat de artikelen 15 tot en met 17 van
het Handvest, was het Hv] - daarin de A-G volgend® - van oordeel dat de constatering dat
de vrijheid van dienstenverkeer is geschonden vanzelf meebrengt dat ook de vrijheid van
beroep en het recht te werken, de vrijheid van ondernemerschap en het recht op eigendom
zijn geschonden. Dit illustreert dat er voor wat betreft de toetsing van de noodzakelijkheid in
het algemeen belang en de proportionaliteit van het handelen van de lidstaten een overlap
bestaat tussen de verkeersvrijheden en het Handvest. Een beroep op het Handvest heeft in
een ERT-situatie alleen meerwaarde, als het Hv] een beperking van de verkeersvrijheden
wel en een aantasting van de rechten van het Handvest niet gerechtvaardigd zou vinden.
Maar, zoals opgemerkt: als de verkeersbelemmering gerechtvaardigd en proportioneel
is, zal de daarmee samengaande beperking van het desbetreffende grondrecht dat veelal
ook wel zijn.

8.7 Conclusie

Grondrechten (waaronder het eigendomsrecht) vormen al een aantal decennia rechtstreeks
werkende algemene beginselen van EU-recht. Deze grondrechten zijn gecodificeerd in het
Handvest, waarop EU-burgers sinds de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon

63 A-G Sharpston schreef in de conclusie van 26 oktober 2012, ECLI:EU:C:2013:747:

“69. Een beperking van het gebruik van kansspelautomaten die toelaatbaar is op grond van
artikel 56 VWEU, volgens hetwelk aan het evenredigheidsbeginsel moet zijn voldaan, is mijns
inziens ook verenigbaar met artikel 17 van het Handvest. Een dergelijke beperking van het gebruik
van eigendom overschrijdt niet die voorzien in artikel 1 van Protocol nr. 1 bij het EVRM, dat het
recht op eigendom onderwerpt aan het ,recht [...] dat een Staat heeft om die wetten toe te passen,
die hij noodzakelijk oordeelt om het gebruik van eigendom te reguleren in overeenstemming
met het algemeen belang.

70. De artikelen 15 tot en met 17 van het Handvest stellen daarom volgens mij geen zwaardere
eisen aan een beperking van de vrijheid van dienstverrichting om geoorloofd te zijn dan die
welke reeds in de rechtspraak van het Hof met betrekking tot artikel 56 VWEU zijn voorzien.”
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per 1 december 2009 beroep kunnen doen naast beroep op die algemene beginselen. Uit
het arrest Akerberg Fransson volgt dat het toepassingsbereik van het Handvest en van
die algemene beginselen gelijk is, en wel gelijk aan de werkingssfeer van het EU-recht
als zodanig, waardoor steeds als het EU-recht geactiveerd wordt, ook de (Handvest-)
grondrechten geactiveerd worden.

Het recht op eigendom in artikel 17 Handvest is anders geformuleerd dan artikel 1 Eerste
Protocol, al zijn wel dezelfde toetsingsmaatstaven herkenbaar. Ook bevat het Handvest
naast artikel 17 nog een aantal andere bepalingen die aspecten van eigendomsbescherming
bevatten, zoals artikel 15 (vrijheid van beroep en het recht om te werken), artikel 16
(de vrijheid van ondernemerschap) en artikel 34 (het recht op toegang tot sociale-ze-
kerheidsvoorzieningen en sociale diensten) en wordt intellectuele eigendom expliciet
afzonderlijk genoemd als beschermd. De tweede paragraaf van artikel 1 Eerste Protocol,
over belastingen en boeten, ontbreekt in artikel 17 Handvest. Het eindresultaat van een
beroep op het Handvest mag echter niet ongunstiger voor de burger uitpakken dan een
beroep op artikel 1 Eerste Protocol, aangezien het Handvest ingevolge artikel 52, lid 3,
Handvest minimaal hetzelfde niveau van bescherming biedt als het EVRM. Het Hv] mag
volgens deze bepaling wel meer bescherming bieden dan het EHRM. Van deze mogelijkheid
is vooralsnog geen gebruik gemaakt.

Door de gelijkschakeling met het EVRM is de rechtspraak van het EHRM over artikel 1
Eerste Protocol ook relevant voor de uitleg van artikel 17 Handvest. Reeds hierom mag
aangenomen worden dat belastingmaatregelen ook binnen de reikwijdte van artikel 17
Handvest vallen, maar dat volgt inmiddels ook uit de rechtspraak van het Hv] (Berlington
en Pfleger). De nationale regeling moet wel binnen de werkingssfeer van het EU-recht
vallen. Dat zal bij de EU-geharmoniseerde of zelfs geiiniformeerde indirecte belastingen
(BTW, douanerechten, accijnzen) eerder het geval zijn (nu het daar veelal om Wachauf-si-
tuaties zal gaan) dan bij de ongeharmoniseerde directe belastingen (waarbij het veelal om
ERT-situaties zal gaan, waarin een toetsing aan grondrechten denkelijk weinig toevoegt
naast de toetsing aan de EU-verkeersvrijheden).
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HOOFDSTUK 9

Excessieve belastingen en boeten

9.1 Inleiding

Volgens vaste rechtspraak is een aantasting van eigendom door belastingheffing in strijd
met artikel 1 Eerst Protocol, als de belasting leidt tot een excessieve last, dan wel een
fundamentele inbreuk maakt op de financiéle positie van de betrokkene (zie par. 7.2).
Maar wanneer is daarvan sprake? Het EHRM heeft daar nooit een helder antwoord op
gegeven', wat gezien het casuistische karakter van zijn rechtspraak ook niet te verwachten
viel. Ook de totstandkomingsgeschiedenis van het Eerste Protocol biedt op dit punt weinig
aanknopingspunten. Wat daaruit wel afgeleid kan worden is dat een belastingheffing die
leidt tot arbitraire confiscatie niet verenigbaar is met artikel 1 Eerste Protocol. Maar wat is
een arbitraire confiscatie? Wellicht is daarvan sprake bij een inkomstenbelastingheffing naar
een tarief van 100%, maar hoe kan dan verklaard worden dat de ECRM in een in de volgende
paragraaf te bespreken arrest uit 1959 een inkomstenbelastingheffing met een tarief van
100% wel aanvaardbaar heeft geacht? Daar komt bij dat het belastingtarief niet alles zegt.
De belastinggrondslag is evenzeer bepalend voor het effect dat een belastingheffing heeft
op de financiéle positie van een betrokkene. Dit wordt geillustreerd door de Nederlandse
vermogensrendementsheffing. Het tarief daarvan is slechts 30%, maar omdat de belasting
wordt geheven over een fictief rendement kan de belastingheffing het daadwerkelijk
genoten rendement ver overtreffen, waardoor het effectieve belastingtarief ver boven de
100% ligt. De enige manier om zicht te krijgen op wat het EHRM als een excessieve en dus
met artikel 1 Eerste Protocol strijdige belastingheffing beschouwt, is door bestudering van
casuistiek. Gelukkig bestaat daaraan geen gebrek. Belastingplichtigen hebben regelmatig
klachten ingediend in Straatsburg omdat zij meenden dat hun eigendomsrecht door een
belastingheffing werd geschonden.

9.2 Twee vroege beslissingen van de Commissie voor de Rechten van de Mens
gingen voorbij aan de proportionaliteitsvraag

In deze paragraaf bespreek ik twee van de oudste uitspraken van de ECRM over hoge
[Jslandse en Duitse belastingheffing: X. v. Germany? en Gudmundur Gudmundsson v.
Iceland®. Deze zaken zijn illustratief voor de wijze waarop in de beginperiode klachten
over artikel 1 Eerste Protocol werden behandeld. Hoewel de uitspraken door het ontbreken

1  Volgens Ergec grijpt het EHRM in zaken over een hoog belastingtarief alleen in als de heffing
‘clearly’ confiscatoir is, maar is onduidelijk wanneer dat het geval is (Ergec 2011).

2 ECRM 31 mei 1959, nr. 551/59 (X. v. Germany).

3 ECRM 20 december 1960, nr. 551/59 (Gudmundur Gudmundsson v. Iceland). Deze zaak kwam al
kort aan de orde in par. 7.2.
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van een proportionaliteitstoetsing inmiddels zijn achterhaald, is de problematiek die in
deze zaken aan de orde was nog verrassend actueel.

Zoals bleek in par. 7.2 beschouwde de ECRM belastingheffing aanvankelijk als een onder
de eerste alinea van artikel 1 Eerste Protocol vallende ontneming van eigendom. Verder
vond nog geen proportionaliteitstoetsing plaats en konden ingezetenen geen beroep doen
op artikel 1 Eerste Protocol. Hoewel de klagers in beide zaken ingezetenen waren (van
respectievelijk Duitsland en IJsland) ging de ECRM in beide gevallen in (kennelijk in eigen
ogen ten overvloede dus) op de vraag of de aantasting van eigendom gerechtvaardigd was.

X. v. Germany ging over een maatregel in het kader van de ingrijpende financiéle hervor-
mingen die Duitsland in 1948 doorvoerde om de economie te herstructureren. Deze maat-
regelen brachten onder meer mee dat aandelen, obligaties, banktegoeden en hypotheken
door een valutahervorming (de Reichsmark werd vervangen door de Deutsche Mark) 90%
in waarde daalden. Daarbij hief Duitsland een belasting van 100% over het voordeel dat
burgers behaalden doordat ook hypotheekschulden 90% in waarde daalden (de zogenoemde
Lastenausgleichsgesetz). Het effect hiervan was dat de bezittingen van burgers 90% in waarde
daalden, terwijl hypotheekschulden de facto niet werden verlaagd (de hypotheekschuld
was een belastingschuld geworden). Hoewel het een ingrijpende maatregel betrof, achtte
de ECRM de Lastenausgleichsgesetz niet in strijd met artikel 1 Eerste Protocol:

“Whereas with regard to the Applicant’s complaint of an alleged violation of Article 1 of
the Protocol it is to be observed that the second sentence of paragraph (I) of that Article
expressly contemplates, as an exception to the right to peaceful enjoyment of possession,
that a person may be deprived of his possessions “in the public interest and subject to the
conditions provided for by law and by the general principles of international law”; and whereas
the Liability Equalisation Act was introduced by the competent authorities as a measure
forming part of financial and monetary reforms in Germany after the Second World War, and
considered to be necessary for establishing a sound economic basis for a new democratic
society in that country; whereas, furthermore, it was an express purpose of the said financial
and monetary reforms to ensure that the economic burdens arising out of the war and out of
the changes in the value of German currency should be distributed proportionately amongst
the citizens; whereas it follows that the financial measure of which the Applicant complains
was introduced in the public interest and was administered to the Applicant subject to the
conditions provided by the relevant law, namely the Liability Equalisation Act; whereas it
follows that the measure in question complied with the conditions laid down in the second
sentence of paragraph (I) of Article 1 of the Protocol, and not inconsistent with the right to
peaceful enjoyment of possessions guaranteed under Article I of the Protocol;

Whereas in any event the second paragraph of Article I of the Protocol expressly lays down
that the provisions in the first paragraph do not “in any way impair the right of a State to
enforce such laws as necessary...to secure the payment of taxes or other contributions or
penalties”; and whereas it is clear from what has already been stated above concerning the
Liability Equalisation Act that the measure of which the Applicant complains is one falling
within the terms of paragraph (2) of Article I.”*

De ECRM beoordeelde aldus uitsluitend de motieven van de Duitse regering en had geen oog
voor de gevolgen van de maatregel voor de betrokkenen. Een belangenafweging ontbreekt

4 Eenvergelijkbare zaak was aan de orde in ECRM 28 juli 1961, nr. 673/59 (A. and B. X. v. Germany),
waarin het ECRM hetzelfde oordeel heeft gegeven als in de zaak met nr. 551/59.
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volledig, waardoor het oordeel alleen al daarom achterhaald is. Voor de conclusie van de
Commissie dat artikel 1 Eerste Protocol niet is geschonden valt echter, ook door een moderne
bril bezien, wel begrip op te brengen. Er kan in dit verband een parallel worden getrokken
met de rechtspraak van het EHRM over de austerity measures die verschillende lidstaten van
de EU hebben getroffen om de financiéle crisis het hoofd te kunnen bieden.> Hierin stelde
het EHRM zich terughoudend op en achtte het soms vergaande eigendomsaantastingen
niet onverenigbaar met artikel 1 Eerste Protocol. Wat uit deze rechtspraak kan worden
geconcludeerd is dat bijzondere tijden bijzondere maatregelen kunnen rechtvaardigen.
Dat geldt dan ook zeker voor het Duitsland van kort na de Tweede Wereldoorlog, toen
heftige ingrepen noodzakelijk waren om de economie weer gezond te maken en de transitie
naar een democratische rechtstaat te maken. Wat in dit kader ook zeker van belang is,
is dat de Lastenausgleichsgesetz onderdeel was van een breder pakket aan maatregelen
en Duitsland ernaar streefde om de financiéle pijn eerlijk te verdelen over de bevolking.
Degenen met een hypotheek waren dus niet de enigen die bijdroegen aan het herstel van
de economie. Een eerlijke verdeling van de fiscale lasten is een aspect dat het EHRM in
latere rechtspraak meeweegt bij de beoordeling van de fair balance (zie bijvoorbeeld de
in par. 9.6 besproken zaken over een Hongaarse belastingheffing van marginaal 98% over
ontslagvergoedingen).

De zaak Gudmundur Gudmundsson betrof een progressieve belastingheffing over particulier
vermogen.® Evenals onder de huidige Nederlandse vermogensrendementsheffing werd
geen rekening gehouden met het behaalde rendement, waardoor het mogelijk was dat
moest worden ingeteerd op het vermogen om de belasting te kunnen voldoen. Gudmundur
Gudmundsson had een vermogen van Kr. 4.126.024 en moest daarover een bedrag van
Kr. 427571 (10,36%) aan belasting betalen. Of dat meer of minder was dan het door hem
behaalde rendement blijkt niet uit de uitspraak van de ECRM. Evenals in de hiervoor
besproken belastingzaak X. v. Germany kwam de ECRM niet toe aan een belangenafweging.
De Commissie oordeelde dat artikel 1 Eerste Protocol niet was geschonden, omdat (i) de
heffing van vermogensbelasting in het algemeen belang was, (ii) gebaseerd was op een
wettelijke grondslag, en (iii) een maatregel was “to secure the payment of taxes or other
contributions” (zie nader par. 7.2). Door deze zeer beperkte toetsing hadden RvE-lidstaten
op belastinggebied weinig te duchten van de Commissie.

9.3 Belastingen die het EHRM niet excessief vond

Door het ontbreken van een proportionaliteitstoetsing zijn de in de vorige paragraaf
besproken beslissingen van de ECRM achterhaald. Dat geldt niet voor de rechtspraak
die in het hiernavolgende aan de orde komt. In al deze zaken is de ECRM of het EHRM

5  Zie bijvoorbeeld de arresten in de zaken EHRM 15 oktober 2013, nr. 66365/09 (Savickas and 5
others v. Lithuania), EHRM 6 december 2011, nrs. 44232/11 en 44605/11 (Mihdies et Sentes c.
Roumanie), EHRM 7 mei 2013, nrs. 57665/12 en 57657/12 (Koufaki et ADEDY c. Gréce) en EHRM
8 oktober 2013, nrs. 62235/12 en 57725/12 (da Conceigdo Mateus and Santos Janudrio v. Portugal),
waarin het EHRM soms heftige maatregelen heeft geaccepteerd. Zie verder par. 10.3.5.3 over de
Nederlandse crisisheffing.

6  Deeerste miljoen kroon van het vermogen van natuurlijke personen was vrijgesteld. Het vermogen
tussen 1 miljoen en 1,5 miljoen kroon werd belast naar een tarief van 15%, het vermogen tussen
1,5 miljoen en 3 miljoen kroon naar 20% en het meerdere naar 25%.
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toegekomen aan een beoordeling van de fair balance. Hoewel de belastingwetgeving die in
deze paragraaf aan de orde komt zeer divers is, kan dat niet gezegd worden van de uitkomst
van de zaken: de Straatsburgse rechters beslisten steeds dat het eigendomsrecht niet was
geschonden. Dit hoofdstuk bevat geen uitputtende opsomming van alle belastingzaken
over (vermeend) onteigenende belastingen, maar alleen de meest relevante zaken.”

Svenska Managementgruppen AB

Zweden besloot in 1983 tot oprichting van beleggingsinvesteringsfondsen voor werknemers.
Via deze fondsen wilde de regering een verandering in de economische machtsverhoudingen
tot stand brengen. Dit moest geschieden door de overdracht van kapitaal van handel en
industrie naar de werknemers. Deze kapitaaloverdracht moest worden gerealiseerd door
(i) heffing van een “profit-sharing tax” van 20% van de winst, en (ii) een zeer beperkte
verhoging van de verplichte pensioenpremies. Het bedrijf Svenska Managementgruppen
AB betoogde dat deze heffingen in strijd waren met artikel 1 Eerste Protocol. De kern
van haar betoog was dat de maatregelen niet in het algemeen belang waren, maar vooral
tegemoet kwamen aan de wensen van de vakbonden. Zij stelde dus de legitimate aim van
de heffing ter discussie. Haar klacht werd door de ECRM verworpen:®

“As already mentioned above, the Convention leaves it to the Contracting States to determine
their political, economic and social policies and Article 1 of Protocol No. 1 to the Convention
is not intended to protect any specific political view or system. Article I is a guarantee
within the democratic States Parties to the Convention, securing the peaceful enjoyment of
possessions and it is in this light that the Commission examines the interference imposed
on the applicant.

The circumstances of the present case show that the applicant is bound to pay a new tax
which amounts to a certain percentage of its profits. Furthermore it has been established
that the applicant must pay an increase in social pension charges amounting to 0,2-0,5 per
cent. The Commission cannot find that these obligations affect the applicants guarantee
of ownership or interfere with its financial situation to such an extent that this could be
considered disproportionate or an abuse of the Contracting Party’s right under Article 1 of
Protocol No. I to levy taxes.”

Het beroep van Svenska Managementgruppen AB was gedoemd om te mislukken. De
keuze om al dan niet kapitaal over te hevelen van aandeelhouders naar werknemers en
de wijze waarop is in beginsel voorbehouden aan de politiek. De Straatsburgse rechter zal
niet in die keuze treden, tenzij deze “devoid of reasonable foundation is”. Daarvan was in
het geval van de “profit sharing tax”, hoewel mogelijk controversieel, zeker geen sprake.
Het eigendomsrecht van Svenska Managementgruppen AB zou alleen geschonden zijn als
de “profit sharing tax” een fundamentele inbreuk zou maken op haar financiéle positie.
Het bedrijf heeft echter geen inzicht gegeven in haar financiéle positie en de gevolgen van
de “profit sharing tax” daarvoor. In dat geval is van een klacht over een belastingheffing
van 20% van de winst en een beperkte verhoging van de pensioenpremies, beide met een
sociaal doel, manifest geen succes te verwachten.

7  Voor een overzicht van alle belastingzaken die zijn gewezen tot het jaar 2000 verwijs ik naar
Baker 2000.
8  ECRM 2 december 1985, nr. 11036/84 (Svenska Managementgruppen AB v. Sweden).
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WASA v. Sweden

Deze zaak betrof een eenmalige heffing van 7% van levensverzekeraars over hun vermogen
boven de 10 miljoen Zweedse kronen. De reden voor deze belastingheffing was puur
budgettair: Zweden wilde de inflatie laag houden en het begrotingstekort terugdringen.
Dit werd door de ECRM uiteraard gezien als een gerechtvaardigde doelstelling in het
algemeen belang:

“It is undoubtedly within the sovereign power of a State to enact legislation of this nature
and the Commission finds that this is clearly a measure introduced with a public purpose
and considered by the State to be in the general interest.”

De Commissie was voorts van oordeel dat de eenmalige heffing van 7% de financiéle situatie
van de levensverzekeraars niet onevenredig zwaar heeft aangetast en dat Zweden geen
misbruik heeft gemaakt van zijn recht om belasting te heffen. Daarbij nam de Commissie
in aanmerking dat de situatie in de levensverzekeringssector in Zweden destijds uniek was
en die sector op fiscaal gebied in het algemeen al een gunstige behandeling ten deel viel:

“This aim was pursued by levying the one-off tax on inter alia the applicants amounting to
7% of their assets exceeding 10 million Swedish crowns due, in particular, to the fact that
the situation in the entire life insurance sector was unique at the time and because of the
favourable treatment afforded to this sector as regards taxation in general, a treatment which
is still maintained. In such circumstances the Commission cannot find that the one-off tax
affected the applicants’ rights of ownership of its assets, be it monetary or other assets,
or interfered with their financial situation to such an extent that this could be considered
disproportionate or an abuse of the State’s right under Article 1 of Protocol No. 1 (P1-1) to
levy taxes.”

Dit oordeel zal wel niemand verbazen. Een eenmalige vermogensbelastingheffing van 7%
van fiscaal geprivilegieerde ondernemingen zal niet snel in strijd met de mensenrechten
worden geoordeeld. Daarvoor zal de betrokkene toch moeten kunnen aantonen dat het
door de belastingheffing niet meer mogelijk is om zijn bedrijf rendabel te exploiteren.
Daarvan is in het geval van WASA niets gebleken.

H.KKG. v. Austria

Door Oostenrijk werd een “equalisation tax” (Ausgleichstaxe) geheven van werkgevers die
niet voldeden aan de norm om per 25 werknemers 1 gehandicapte werknemer in dienst te
hebben. De belanghebbende had geprobeerd om gehandicapte werknemers aan te nemen,
maar dat was niet gelukt. Kennelijk waren er te weinig gehandicapten beschikbaar op
de arbeidsmarkt. Daarom was zij ter compensatie een bedrag van ATS 14.440 (ongeveer
€ 1050) aan belasting verschuldigd. Volgens de belanghebbende was deze belasting excessief
vanwege (i) het beperkte aantal arbeidsplaatsen voor invaliden en (ii) het grote aantal
belastingen en sociale premies die bedrijven waren verschuldigd. Gezien de algemeenheid
van deze stellingen en het beperkte bedrag aan verschuldigde “equalisation tax” is het
begrijpelijk dat de ECRM de klacht afwees:®

“In the present case the imposition of the tax in question is clearly linked to an objective
factor namely non-employment of disabled persons regardless of whether this is the result

9  ECRM 2 september 1992, nr. 14623/89 (H.K.KG. v. Austria).
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of a deliberate policy of the employer or of an impossibility to find suitable persons as
employees. The receipts are paid into a Disabled Persons Employment Fund.

The Commission cannot therefore find that in the circumstances of the applicant company
the imposition of the equalisation tax was excessive or arbitrary.”

De onvermijdbaarheid van de heffing in geval van onmogelijkheid om aan het doel ervan te
beantwoorden en het ontbreken van een overmachtbewijsmogelijkheid, spelen dus kennelijk
geen rol voor de Commissie, die de heffing blijkbaar niet als een straf op niet-meewerken
ziet, maar als een objectieve heffing ten gunste van een sociaal fonds.

Raimo Kaira v. Finland

In Finland waren apotheekhouders verplicht om een apotheekbelasting te betalen over
de omzet. In een jaar waarin een apotheek werd overgenomen door een andere apotheek
werd de belasting berekend over de omzet van beide apotheken naar rato van ieders
aandeel in de omzet verdeeld over beide apotheken. De belasting werd berekend naar
een progressief tarief, oplopend van 6% naar 11% van de omzet met inachtneming van
een bepaalde drempel. De belanghebbende in Raimo Kaira v. Finland™ had zijn apotheek
op 29 februari 1992 verkocht. Zijn omzet bleef in de periode van 1 januari tot 29 februari
beneden het drempelbedrag, zodat hij stand alone geen apotheekbelasting verschuldigd
was. De apotheekbelasting werd echter berekend over de jaaromzet van de overdrager
en de overnemer samen. Hierdoor was hij toch een bedrag van ongeveer € 16.000 aan
apotheekbelasting verschuldigd over de eerste twee maanden (wat neerkwam op ongeveer
8% van zijn omzet in die twee maanden). De Commissie wees de klacht af, omdat de
apotheekbelasting geen disproportionele inbreuk maakte op de financiéle positie van de
betrokkene:

“the Commission notes that the pharmacy duty varies between 6 % and 11 % of a pharmacy’s
turnover, in the applicant’s case being about 8 %. It is true that if the applicant’s pharmacy
duty had been determined only on the basis of his own turnover for the two months, his
turnover would have been below the minimum threshold for paying such a duty. Neverthe-
less, the Commission cannot find that the relevant pharmacy duty affected the applicant’s
possession rights or interfered with his financial situation to such an extent that this could
be considered disproportionate or an abuse of the State’s right under Article 1 of Protocol
No. 1 (P1-1) to levy taxes and other contributions.”

Wolfhard Koop-Automaten Goldene7 GmbH & Co. KG v. Germany
Duitsland hief een “entertainment tax” van exploitanten van kansspelautomaten. De
belasting bedroeg DM 200 (ongeveer € 102) per automaat per maand. De Commissie
overwoog met betrekking tot de fair balance van deze belasting:

“the applicant company did not show that it had to bear an excessive burden as a consequence
of the taxation at issue. In this respect, the Court observes that the applicant company
abandoned, already at the domestic level, the argument that its business was no longer
profitable as a result of the taxation.”

10 ECRM 15 mei 1996, nr. 27109/95 (Raimo Kaira v. Finland).
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A contrario kan hieruit worden opgemaakt dat het beroep mogelijk wel een kans van slagen
zou hebben gehad als het bedrijf niet langer winstgevend was geweest als gevolg van de
belastingheffing. Aangezien die stelling al was ingetrokken in de nationale procedure,
kon de Commissie tot geen ander oordeel komen dan dat een belasting van DM 200 per
machine per maand niet in strijd was met artikel 1 Eerste Protocol.

Orion Breclav s.r.o. c. République tchéque

Ook de betrokkene in deze zaak was een exploitant van speelautomaten. Door een wetswij-
ziging werden de vergoedingen die zij aan de gemeente moest betalen voor het exploiteren
van kansspelautomaten verhoogd met 300%. Volgens de betrokkene werd zij financieel
zwaar getroffen door deze heffing waardoor haar eigendomsrecht werd geschonden. De
klachten werden afgewezen door het EHRM. De feiten ondersteunden de stelling van de
betrokkene namelijk niet. Ze bleek erin geslaagd om haar ondernemingsactiviteiten uit te
breiden en was ook na de tariefsverhoging winstgevend gebleven. Het EHRM nam verder
in aanmerking dat de mogelijkheid bestond om uitstel van betaling te krijgen.

Imbert de Tremiolles c. France®?

In deze zaak betoogden de betrokkenen dat de heffing van vermogensbelasting in de
jaren 1997 en 2002 onverenigbaar was met artikel 1 Eerste Protocol. Deze heffing was
gemaximeerd op 85% van het netto belastbaar inkomen (een soort box 3 dus, maar dan
mét een begrenzing die zeker stelt dat de belasting uit het inkomen kan worden voldaan,
zoals die ook in Nederland heeft bestaan v66ér de invoering van box 3 en de afschaffing
van de Vermogensbelasting). Volgens het EHRM valt deze wetgeving, mede gezien deze
begrenzing, binnen de aan de Staat toekomende beleidsvrijheid op belastinggebied:

“Quant a I'exigence de proportionnalité entre I'ingérence dans le droit de la requérante et les
buts d’'intérét général poursuivis, 1a Cour estime que les modalités d’application de la 1égislation
en question, et notamment I'application de la régle du plafonnement et la détermination de
I'assiette servant au calcul de celui-ci, relevaient de la marge d’appréciation qui est reconnue
a I'Etat en la matiére, notamment dans le cadre de la mise en ceuvre de sa politique fiscale.”

Het Hof nam verder in aanmerking dat het vermogen van de betrokkenen tussen 1997 en
2002 was gegroeid van ruim € 9.5 miljoen tot een kleine € 12 miljoen. Dit vormt een sterke
aanwijzing dat de vermogensbelasting, anders dan de betrokkenen beweerden, voor hen
geen excessieve last vormde.

Deze zaak illustreert dat een belastingheffing die een algemeen belang dient en voldoende
duidelijk in de wet staat niet snel in strijd zal komen met artikel 1 Eerste Protocol. Een
vermogensbelasting die kan oplopen tot 85% van het netto belastbaar inkomen wordt
door het EHRM in ieder geval nog aanvaardbaar geacht. Een openstaande vraag is hoe
het EHRM aankijkt tegen een vermogensbelasting die niet kan worden voldaan uit de
vruchten van het vermogen. Een voorbeeld van een ‘echte’ excessieve vermogensbelasting
van - voor sommigen - vér boven de 100% van het werkelijke rendement (of beter gezegd:

11 EHRM 13 januari 2004, nr. 43783/98 (Orion Bfeclav s.r.o. c. République tchéque).
12 EHRM 4 januari 2008, nrs. 834/05 en 27815/05 (Imbert de Tremiolles c. France). Zie over deze zaak
nader Baker 2008, p. 316.
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fictieve-inkomstenbelasting die wordt geheven over het vermogen) is de Nederlandse
vermogensrendementsheffing van box 3. In par. 13.4.4.2 ga ik uitgebreid in op deze regeling.

94 Bestaat recht op een ‘decent profit’ na belastingheffing?

In deze paragraaf bespreek ik een aantal arresten van het EHRM over overheidsmaatregelen
die het burgers onmogelijk maakten om rendement te behalen met hun investering. In
een aantal van deze arresten heeft het EHRM een schending van artikel 1 Eerste Protocol
aangenomen. Hoewel de klachten in deze zaken niet waren gericht tegen belastingmaatre-
gelen - veelal betrof het regulering van de huurhuizenmarkt - valt zeker niet uit te sluiten
dat deze rechtspraak ook relevant is voor belastingzaken.

Regelgeving in Polen verplichtte huiseigenaren om woningen te verhuren aan door de
overheid aangewezen personen, tegen een prijs die niet hoger was dan 60% van de verplichte
onderhoudskosten. Opzegging van de huur was vrijwel onmogelijk. Door deze regelgeving
verkeerden verhuurders in een structureel verliesgevende positie. Aangezien vele duizenden
verhuurders door deze regelgeving werden getroffen en sprake was van een structurele
fout in de wetgeving, heeft de Grand Chamber van het EHRM in dit geval de pilot judgement
procedure toegepast (zie par. 7.4). In het arrest Hutten-Czapska v Poland" heeft de Grand
Chamber deze Poolse regelgeving in strijd met artikel 1 Eerste Protocol geoordeeld. Wat
dit oordeel met name interessant maakt voor belastingzaken, is dat de Grand Chamber van
belang lijkt te achten dat de regelgeving het voor huiseigenaren onmogelijk maakte om een
“decent profit” te maken. Enige terughoudendheid is hierbij wel op zijn plaats, aangezien
de Grand Chamber het begrip “decent profit” overneemt van het Poolse Constitutionele Hof™"
en het niet helemaal duidelijk is of het ook door de Grand Chamber zelf wordt omarmd.’
In de huurzaak Anthony Aquilina v Malta' (over wetgeving die het eigenaren verbood om
een marktconforme huur te vragen en het onmogelijk maakte om de huur te beéindigen)
achtte het EHRM art. 1 Eerste Protocol geschonden omdat verplichte huurprijzen die slechts
een ‘minimal profit’ overlaten, een manifest onredelijk resulaat opleveren. Ditmaal was er
geen twijfel mogelijk dat het om een ‘eigen’ oordeel van het EHRM ging:"’

“State control over levels of rent falls into a sphere subject to a wide margin of appreciation
by the State, and its application may often cause significant reductions in the amount of rent
chargeable (...). Nevertheless, this may not lead to results which are manifestly unreasonable,
such as amounts of rent allowing only a minimal profit (...).”

13 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

14 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens, par. 220 en 239.

15 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens, par. 239: “(...) that the many options open to the State certainly include the
measures indicated by the Constitutional Court in its June 2005 Recommendations, setting out
the features of a mechanism balancing the rights of landlords and tenants and criteria for what
might be considered a “basic rent”, “economically justified rent” or “decent profit.”

16 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta).

17 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta), par. 63.
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Prima facie valt niet in te zien waarom deze rechtspraak niet ook van belang is voor
belastingheffing.'® Als dat inderdaad zo is, dan zouden belastingmaatregelen het niet
structureel onmogelijk mogen maken voor burgers om een minimaal rendement te behalen
met hun investering. Er bestaan diverse parallellen tussen excessieve belastingheffing over
vermogensinkomsten en excessieve huurbeschermingsmaatregelen als aan de orde in
Hutten-Czapska en Anthony Aquilina. Beide typen eigendomsaantasting worden door het
EHRM beschouwd als een onder de tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol vallende
regulering van eigendom, waarbij een wide margin of appreciation toekomt aan de Staat
omdat het in beide gevallen om sociaal-economische politiek gaat. Huurbeschermings-
maatregelen kunnen particulier eigendom ernstig aantasten. Zo bracht de regelgeving in
Anthony Aquilina mee dat verhuurders niet meer dan € 65,22 aan huur per jaar mochten
vragen, terwijl een marktconforme jaarhuur € 2.912 bedroeg. Belastingmaatregelen kunnen
ook forse financiéle gevolgen hebben voor burgers. Zie bijvoorbeeld de zaak Imbert de
Tremiolles (besproken in de vorige paragraaf) over een vermogensbelasting die opliep tot
85% van het netto belastbaar inkomen. In die zaak achtte het EHRM onder meer van belang
dat het vermogen van de betrokkenen in de loop van tijd was gegroeid. Het was in dat geval
dus mogelijk gebleken om ook na belastingheffing een decent/meer dan minimal profit te
behalen. Dat is wel anders bij de Nederlandse box 3 heffing, waarbij het voor risicomijdende
spaarders mogelijk is dat de verschuldigde belasting het behaalde rendement extreem ver
overtreft. De Hoge Raad heeft in zijn rechtspraak over die regelgeving echter nooit verwezen
naar een recht op decent/meer dan minimal profit, hoewel stellingen met die strekking wel
waren betrokken door belastingplichtigen. Het EHRM heeft zich er nooit over uitgelaten
in verband met belastingmaatregelen. Wel heeft hij een aantal keer geoordeeld dat een
combinatie van belastingheffing en andere overheidsmaatregelen tot een schending van
artikel 1 Eerste Protocol leidde. In Urbdrska v. Slovakia' achtte het EHRM van belang dat
de gereguleerde huur zo laag was, dat een verhuurder de “real property tax” er niet uit kon
betalen. En in Lindheim and others v. Norway* kende het EHRM belang toe aan het feit dat
de “real-estate tax” - die in die zaak niet eens door de belanghebbende eigenaar, maar door
de pachter verschuldigd was - hoger was dan de gereguleerde pachtsom. In deze zaken
verwees het EHRM evenwel niet naar een recht op decent/meer dan minimal profit. De
tijd zal leren of het EHRM de lijn uit zijn Hutten-Czapska en Anthony Aquilina-rechtspraak
doortrekt naar eigendomsaantastingen door belastingheffing.

18 Andere uitspraken over eigenaars die het werd verboden om een marktconforme huur te behalen
zijn onder meer EHRM 28 januari 2004, nr. 30255/09 (Bitto v Slovakia), EHRM 26 september 2006,
nr. 31122/05 (Ghigo v. Malta), EHRM 27 november 2007, nr. 74258/01 (Urbdrska obec Trencianske
Biskupice v. Slovakia) en EHRM 2 juli 2013, nr. 27126/11 (Nobel a.o. v. The Netherlandse), EHRC
2013/271 m.nt. S.V.M. Stevens. Waarnemend A-G Hammerstein leidt in zijn conclusie voor
HR 24 april 2015, nr. 14/01504, BNB 2015/175 m.nt. Heithuis uit deze rechtspraak af dat bij de
beoordeling van de proportionaliteit van huurwetgeving onder meer van belang is dat de huursom
voldoende is voor de eigenaar om het noodzakelijke onderhoud te bekostigen (Hutten-Czapska,
Nobel), de ter zake van de verhuurde woning verschuldigde property tax te voldoen (Urbarska,
Lindheim, Nobel) en dat na het voldoen van de vaste lasten een redelijke winst (decent profit)
overblijft (Hutten-Czapska, Nobel, Bitt6).

19 EHRM 27 november 2007, nr. 74258/01 (Urbdrska obec Trencianske Biskupice v. Slovakia).

20 EHRM 12 juni 2012, nrs. 13221/08 en 2139/10 (Lindheim and others v. Norway), EHRC 2012/173
m.nt. Spath.
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9.5 Inconsistente regelgeving evident in het nadeel van de burger

In zaken als Urbdrska en Lindheim, die ik in de vorige paragraaf noemde, leidde de samenloop
van huur-of pachtwetgeving en belastingheffing tot een schending van het eigendomsrecht.
De klachten in die zaken waren echter uitsluitend gericht tegen de huur-of pachtwetgeving
en het was ook die regelgeving die door het Hof in strijd met artikel 1 Eerste Protocol
werd geoordeeld. De belastingwetgeving stond in die zaken niet als zodanig ter discussie.
Dat was anders in Jokela v. Finland?', waar de betrokkenen wel klaagden over specifiek
de belastingwetgeving. Deze zaak ging over de heffing van erfbelasting over onroerend
goed dat werd onteigend. De betrokkenen hadden het onroerend goed geérfd en waren
successierecht verschuldigd over de waarde in het economische verkeer van de grond.
Tevens ontvingen zij een onteigeningsvergoeding, die werd bepaald op basis van de waarde
in het economisch verkeer van de grond. Verwacht zou mogen worden dat erfbelasting
zou worden berekend over hetzelfde bedrag als de onteigeningsvergoeding, maar dat
bleek niet het geval. Voor het successierecht werd de grond veel hoger getaxeerd dan voor
onteigeningsdoeleinden. De betrokkenen meenden dat hierdoor hun eigendomsrecht was
geschonden.

Het EHRM oordeelde dat de taxaties voor de successierechten en onteigening ieder
afzonderlijk bezien de toets van artikel 1 Eerste Protocol doorstaan, hoewel de precisie
van de belastingwetgeving te wensen overliet (maar blijkbaar niet dusdanig dat de wet
niet lawful kon worden geacht; vgl. Serkov v. Ukraine in par. 5.3). Daarmee was het EHRM
er echter nog niet, want het beoordeelde ook nog of beide taxaties in samenhang bezien
wel in overeenstemming waren met artikel 1 Eerste Protocol. Het gezamenlijke effect van
beide taxaties mag volgens het Hof niet zodanig zijn “as to violate the applicants’ general
right to the peaceful enjoyment of their possessions as guaranteed by the first sentence
of the first paragraph of that provision.”?> Om een effectieve rechtsbescherming te bieden
hanteert het EHRM dus een materiéle benadering die kan meebrengen dat belastingzaken
niet louter worden onderzocht onder de reguleringsregel van de tweede alinea van
artikel 1 Eerste Protocol, maar ook onder de algemene regel van ongestoord genot van
eigendom van de eerste alinea. Deze regel houdt volgens het EHRM in “the expectation
of a reasonable consistency between interrelated albeit separate decisions concerning the
same property”.* De Finse autoriteiten (waaronder de rechter) konden geen verklaring
geven voor het manifeste en eigendomontnemende gebrek aan consistentie, zodat het
eigendomsrecht van de betrokkenen was geschonden.

9.6 Excessieve en discriminatoire belastingheffing

In bijna alle hiervoor besproken arresten wezen de ECRM of het EHRM de klachten af. De
enige belastingzaak waarin een schending van artikel 1 Eerste Protocol is aangenomen
is de in de vorige paragraaf besproken zaak Jokela. Het probleem in die zaak was echter
niet zozeer een te zware belastingdruk, maar een manifest inconsistentie waardering
voor belasting- en onteigeningsdoeleinden. In het hiernavolgende bespreek ik de enige

21 EHRM 21 mei 2002, nr. 28856/95 (Jokela v. Finland), EHRC 2002/56 m.nt. Heringa.

22 EHRM 21 mei 2002, nr. 28856/95 (Jokela v. Finland), EHRC 2002/56 m.nt. Heringa, par. 61.
23 EHRM 21 mei 2002, nr. 28856/95 (Jokela v. Finland), EHRC 2002/56 m.nt. Heringa, par. 61.
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arresten van het EHRM waarin hij een belastingheffing met een hoog tarief wél in strijd
met het eigendomsrecht heeft geoordeeld: de zaken N.K.M. v. Hungary®, R.Sz. v. Hungary?®
en Gdll v. Hungary?.

Hongarije introduceerde in 2011 een belastingheffing oplopend tot marginaal 98% over
ontslagvergoedingen van bepaalde ambtenaren. Deze belastingmaatregel was door het
parlement aangenomen op 14 mei 2011, maar trad in werking per 1 januari 2010. De wet
kende dus niet alleen materieel (over soms al jarenlang lopende dienstverbanden), maar
ook formeel terugwerkende kracht.?” Het tarief van 98% werd geheven over het deel van
de ontslagvergoeding dat een bedrag van HUF 3,5 miljoen (ongeveer € 12.000) oversteeg.
Inkomen werd in Hongarije normaal gesproken belast naar een tarief van 16%. Het EHRM
heeft in drie zaken van ontslagen ambtenaren (N.K.M., R.Sz. en Gall) een gemotiveerd
arrest gewezen. De feiten in deze zaken verschilden in detail van elkaar. In onderstaande
tabel geef ik de relevante informatie weer:

belanghebbende datum ontslag | ontslagvergoeding gemiddeld tarief
N.K.M. 28 mei 2011 HUF 5.900.000 52%
Gall 31 maart 2011 | HUF 7.403.529 60%
RSz 1 juli 2010 HUF 11.630.939 73%2

! De eerste 3,5 miljoen HUF werd belast tegen het normale tarief van 16% en het meerdere tegen
het bijzondere tarief van 98%.

2 Inhet arrest R.Sz. ontbreekt een vermelding van het gemiddelde tarief. Mogelijk heeft
daarmee te maken dat de belanghebbende al een bedrag van HUF 3.914.235 had voldaan over
de ontslagvergoeding. In 2011 was hij vervolgens een aanvullende heffing verschuldigd op
basis van het 98% tarief. Op basis van de wel bekende gegevens kan de totaal verschuldigde
belasting worden berekend op HUF 8.528.320 (HUF 560.000 over de eerste 3,5 miljoen HUF
en HUF 7.968.320 over het excedent). Afgezet tegen de ontslagvergoeding van HUF 11.630.939
bedraagt het gemiddelde tarief alsdan 73%.

Het meest wezenlijke verschil tussen de drie ambtenaren betrof de datum van hun ontslag:
Gall en R.Sz waren ontslagen véérdat de wet was aangenomen en N.K.M. erna. In het geval
van N.K.M. had die wet dus geen formele, maar materieel wel terugwerkende kracht. Zij had
het recht op een ontslagvergoeding opgebouwd gedurende haar 30-jarige dienstverband.
De hoge belastingheffing maakte inbreuk op de gerechtvaardigde verwachting dat zij na
ontslag een ontslagvergoeding van een bepaalde hoogte zou krijgen, die zij bovendien
nodig had om de periode tot haar pensioen te overbruggen.

24 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten. Zie over deze
zaak voorts Baker 2013 en Quintas Seara 2014.

25 EHRM 2 juli 2013, nr. 41838/11 (R.Sz. v. Hungary).

26 EHRM 25 juni 2013, nr. 49570/11 (Gdll v. Hungary).

27 De terugwerkende kracht had in Hongarije al tot veel controverse geleid. Twee eerdere voorstellen
van de Hongaarse regering om ontslagvergoedingen van ambtenaren met terugwerkende kracht
te belasten waren door het Hongaarse Constitutionele Hof ongrondwettig geoordeeld. Tot twee
keer toe paste de regering daarop het wetsvoorstel aan, maar werden ook de bevoegdheden van
het Constitutionele Hof ingeperkt. Zie over de bijzonderheden van de nationale procedure: Dedk
2011
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Het EHRM beslist de zaken weliswaar op basis van de fair balance toets, maar laat daaraan
uitgebreide overwegingen over de lawfulness en legitimate aim van de maatregelen vooraf
gaan. Vooral die over de legitimate aim zijn opmerkelijk, omdat belastingwetgeving in
beginsel wordt geacht in het algemeen belang te zijn (zie par. 6.3). De Hongaarse regering
had aangevoerd dat de 98% heffing was ingevoerd in verband met “the sense of social
justice to the population”, “the interest to protect the public purse” en “to distribute the
public burden”.?® Deze gestelde beweegredenen zijn volgens het EHRM als zodanig niet
‘manifestly devoid of any reasonable basis™?°. Normaal gesproken laat het EHRM het bij die
vaststelling. In de Hongaarse zaken maakt hij echter duidelijk niet ervan overtuigd te zijn
dat het middel geschikt was om het door Hongarije nagestreefde doel (het beschermen
van de schatkist tegen buitensporige ontslagvergoedingen) te bereiken:3°

“However, serious doubts remain as to the relevance of these considerations in regard to the
applicant who only received a statutorily due compensation and could not have been made
responsible for the fiscal problems which the State intended to remedy. While the Court
recognises that the impugned measure was intended to protect the public purse against
excessive severance payments, it is not convinced that this goal was primarily served by
taxation. As the Constitutional Court noticed, there was a possibility to change severance
rules and reduce the amounts which were contrary to public interest, but the authorities
did not opt for this course of action. However, it is not necessary for the Court to decide
at this juncture on the adequacy of a measure that formally serves a social goal, since this
measure is in any event subject to the proportionality test.”

Door ook de geschiktheid van de getroffen maatregelen, bezien in het licht van de door
Hongarije aangevoerde doelstelling van de wetgeving, in zijn beoordeling te betrekken,
lijkt het EHRM een intensievere toetsing dan gebruikelijk aan te leggen, die lijkt op de
geschiktheidstoets die het Hv] EU aanlegt bij de beoordeling van algemeen-belangrechtvaar-
digingen voor in beginsel verboden verkeersbelemmeringen door EU-lidstaten. Daarmee
lijkt hij zich op politiek beleidsafwegingsterrein te begeven, maar het kan ook zijn dat
hij wil laten blijken dat hij geen geloof kon hechten aan de redenen die de Hongaarse
regering ‘formally’ aanvoerde om het vergoedingsrecht van de ontslagen ambtenaren te
frustreren, door indirect te overwegen dat het gekozen middel volstrekt ongeschikt was om
het gestelde doel te bereiken en door te verwijzen naar de Poolse constitutionele rechter,
die al geoordeeld had dat het om een ‘confiscatory measure’ ging (zie r.0. 65 in het citaat
hieronder). Dat het middel ongeschikt was voor het beweerdelijke doel, impliceert het
Hof in de overwegingen dat (r.0. 68) ‘the severance served the specific and recognised
social goal of labour reintegration’ (gebruik voor reintegratie is uiteraard uitgesloten als
de vergoeding voor 98% wordt afgepakt) en dat de getroffen ambtenaren waren (r.0. 72)
‘apparently singled out by the public administration in its capacity as employer (...) (terwijl)
(...) the majority of citizens were not obliged to contribute, to a comparable extent, to the
public burden’ (hetgeen duidt op een oneigenlijk en discriminatoir werkgeversbelang in
plaats van een legitiem algemeen belang). Het EHRM gaat echter niet zover om te oordelen
dat de wetgeving een legitimate aim ontbeert, maar laat het uiteindelijk aankomen op
de proportionaliteitstoets. Deze techniek, die rechtstreekse en algemene afkeuring van

28 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 59.
29 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 59.
30 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 59.
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verdachte nationale politieke beleidskeuzen vermijdt en uitwijkt naar een meer casuistische
belangenafweging in het licht van de concrete gevolgen van de maatregel, wordt wel vaker
toegepast door het EHRM.

Het EHRM begint de beoordeling van de proportionaliteit met een algemene opsomming
van de door hem gehanteerde principes (par. 60-64 van N.K.M.). Vervolgens past hij die
principes toe op de voorliggende zaak (par. 65-76 van N.K.M.). Deze beoordeling wordt
- zoals wel vaker het geval is bij het EHRM - gekenmerkt door een opsomming van alle
relevante omstandigheden, die uiteindelijk tot het oordeel leiden dat Hongarije het
eigendomsrecht van de ambtenaren geschonden heeft. De casusspecifieke overwegingen
over de proportionaliteit geef ik hieronder volledig weer (citaat afkomstig uit N.K.M.):

“65. As it transpires from its case-law, in the area of social and economic legislation including
in the area of taxation as a means of such policies States enjoy a wide margin of appreciation,
which in the interests of social justice and economic well-being may legitimately lead
them, in the Court’s view, to adjust, cap or even reduce the amount of severance normally
payable to the qualifying population. However, any such measures must be implemented
in a non-discriminatory manner and comply with the requirements of proportionality.

In particular, as regards the existence of a “reasonable relationship of proportionality between
the means employed and the aim sought to be realised”, the Court notes at the outset that
the Constitutional Court’s first decision can be understood to characterise the tax in question
as amounting to a confiscatory measure.

66. The applicable threshold in the present case was above HUF 3.5 million, the amounts
of severance falling below this limit being subject to the general personal income tax rate
of 16%. In the applicant’s case, this represented an overall tax burden of approximately 52%
on the entirety of the severance (see paragraph 7 above).

67.In the instant case, the Court takes into consideration in the proportionality analysis that
the tax rate applied exceeds considerably the rate applicable to all other revenues, including
severance paid in the private sector, without determining in abstracto whether or not the tax
burden was, quantitatively speaking, confiscatory in nature. For the Court, given the margin
of appreciation granted to States in matters of taxation, the applicable tax rate cannot be
decisive in itself, especially in circumstances like those of the present case.

68. The Court finds that the applicant, who was entitled to statutory severance on the basis
of the law in force and whose acting in good faith has never been called into question, was
subjected to a tax whose rate exceeded about three times the general personal income tax
rate of 16% (see paragraph 7 above) - and this notwithstanding the fact that the severance
served the specific and recognised social goal of labour reintegration. It does not appear that
any other revenue originating from the public purse was subjected to similarly high tax.

69. Moreover, to the extent that the Government may be understood to argue that senior civil
servants were in a position to influence their own employment benefits, which phenomenon
could only be countered by targeted taxation (see paragraphs 26 and 27 above), the Court
is satisfied that there is nothing in the case file to corroborate such assumption of abuse in
the case of the applicant.

70. As regards the personal burden which the applicant sustained on account of the impugned
measure, the Court notes that she had to suffer a substantial deprivation of income in a
period of considerable personal difficulty, namely that of unemployment. The Court would
observe in this context that Article 34 of the Charter of Fundamental Rights of the European
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Union (see paragraph 20 above) endorses benefits providing protection in the case of loss of
employment, and that according to the European Court of Justice, the aim pursued by severance
- that is, helping dismissed employees find new employment - belongs within legitimate
employment policy goals (see paragraph 21 above). For the Court, it is quite plausible that
the element that she was subjected to the impugned measure while unemployed, together
with the unexpected and swift nature of the change of the tax regime which made any
preparation virtually impossible for those concerned, exposed the applicant to substantial
personal hardships.

71. In the Court’s view, the applicant, together with a group of dismissed civil servants (see
paragraph 6 above), was made to bear an excessive and disproportionate burden, while other
civil servants with comparable statutory and other benefits were apparently not required to
contribute to a comparable extent to the public burden, even if they were in the position of
leadership that enabled them to define certain contractual benefits potentially disapproved
by the public. Moreover, the Court observes that the legislature did not afford the applicant
a transitional period within which to adjust herself to the new scheme.

72. Against this background, the Court finds that the measure complained of entailed an
excessive and individual burden on the applicant’s side. This is all the more evident when
considering the fact that the measure targeted only a certain group of individuals, who were
apparently singled out by the public administration in its capacity as employer. Assuming
that the impugned measure served the interest of the State budget at a time of economic
hardship, the Court notes that the majority of citizens were not obliged to contribute, to a
comparable extent, to the public burden.

73. The Court further notes that the tax was directly deducted by the employer from the
severance without any individualised assessment of the applicant’s situation being allowed.

74. The Court moreover observes that the tax was imposed on income related to activities
prior to the material tax year and realised in the tax year, on the applicant’s dismissal. In this
connection the Court recalls that taxation at a considerably higher tax rate than that in force
when the revenue in question was generated could arguably be regarded as an unreasonable
interference with expectations protected by Article 1 of Protocol No. 1 (see M.A. and 34 Others,
cited above). The tax was determined in a statute that was enacted and entered into force
some ten weeks before the termination of the applicant’s civil service relationship, and the
tax was not intended to remedy technical deficiencies of the pre-existing law, nor had the
applicant enjoyed the benefit of a windfall in a changeover to a new tax-payment regime (...).

75. The Court concludes that the specific measure in question, as applied to the applicant,
even if meant to serve social justice, cannot be justified by the legitimate public interest
relied on by the Government. It affected the applicant (and other dismissed civil servants
in a similar situation) being in good-faith standing and deprived her of the larger part of a
statutorily guaranteed, acquired right serving the special social interest of reintegration. In
the Court’s opinion, those who act in good faith on the basis of law should not be frustrated
in their statute-based expectations without specific and compelling reasons. Therefore the
measure cannot be held reasonably proportionate to the aim sought to be realised.

76. The foregoing considerations are sufficient to enable the Court to conclude that there
has been a violation of Article 1 of Protocol No. 1.”

Niet de hoogte van het marginale tarief op zichzelf, maar het enorme verschil in effectief
tarief ten opzichte van andere belastingplichtigen wordt Hongarije aldus door het EHRM
aangerekend. De ontslagvergoeding van N.K.M. werd bijvoorbeeld belast naar een gemiddeld
tarief van 52%, terwijl andere soorten inkomsten werden belast naar een tarief van 16%.
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De belastingdruk op ontslagvergoedingen was dus ruim drie keer hoger dan de normale
belastingdruk (in de andere 2 zaken was het verschil nog groter). Het 98% tarief is dus geen
doorslaggevende factor bij de beoordeling van de proportionaliteit. In par. 65 maakt het
Hof er melding van dat het Hongaarse grondwettelijk Hof de onderhavige belastingheffing
had gekarakteriseerd “as amounting to a confiscatory measure”. Deze kwalificatie maakt
het EHRM zich echter niet eigen.

De arresten in de zaken Gdll en R.Sz. bevatten nog de onderstaande extra overweging, die
in N.K.M. ontbreekt (voetnoten laat ik weg):*'

“(...) Moreover, tax rates exceeding 50% have been found unconstitutional in Germany, a
Member State of the Council of Europe (see paragraph 20 above). However, in several European
countries - such as Sweden, Belgium, the Netherlands, Portugal and Italy - personal income
tax rates reached about 75% in the past - although those rates were usually applicable only
to the highest income brackets, related to revenues clearly exceeding the amount that is
contemplated in the context of the Hungarian statutory severance. It is also to be noted that
the OECD average of top combined statutory personal income tax rates was 65.7% in 1981,
50.6% in 1990, 46.5% in 2000 and 41.7% in 2010.”

Uit deze opsomming volgt dat er in Europa verschillend wordt gedacht over hoge be-
lastingtarieven. Enerzijds wijst het Hof op het Duitse Halbteilungsgrundsatz, die inhield
dat belastingtarieven van meer dan 50% op vermogensinkomsten ongrondwettig waren
in Duitsland (zie hierover hoofdstuk 14). Anderzijds zijn er ook Europese landen die
veel hogere belastingtarieven hanteerden.’> Ook kan gewezen worden op de in par. 9.3
genoemde zaak Imbert de Tremiolles, waarin het EHRM een Franse vermogensbelasting
die kon oplopen tot 85% van het inkomen beoordeelde. Dit een en ander illustreert dat
er tussen de lidstaten van de RVE geen consensus bestaat over hoge belastingtarieven,
wat voor het EHRM doorgaans aanleiding is om terughoudend te zijn.>* Geconstateerd
kan worden dat de hoogte van het belastingtarief niet de enige relevante factor is bij de
beoordeling van de proportionaliteit tussen heffingsdoel en middel.>* Omstandigheden die
het EHRM ook ten grondslag legt aan zijn beslissing dat Hongarije artikel 1 Eerste Protocol
heeft geschonden zijn: (i) de ongelijke behandeling van vergelijkbare belastingplichtigen
(par. 68, 71 en 72), (ii) de goede trouw van de ambtenaren, waardoor het beweerdelijke
argument van ongedaanmaking van ambtelijke zelfverrijking niet opging (par. 69), (iii) de
financiéle effecten voor de betrokkenen, die werkloos werden zonder veel uitzicht op werk
tot hun pensioen (par. 70), (iv) de wijze van heffing (plotseling, zonder overgangsperiode)
(par. 73),(v) de materieel ver terugwerkende kracht en de daaruit resulterende schending

31 EHRM 25 juni 2013, nr. 49570/11 (Gall v. Hungary), par. 64 en EHRM 2 juli 2013, nr. 41838/11
(R.Sz. v. Hungary), par. 54.

32 Quintas Seara 2014, p. 229 is kritisch over de vermelding door het EHRM van cijfers van de OESO,
omdat deze mede zijn gebaseerd op gegevens van landen die niet lid zijn van de RVE (zoals de
USA).

33 Dit blijkt ook uit een artikel van P. Pistone (Pistone 2014). De auteur wijst onder meer op een
(niet door het Slowaakse parlement overgenomen) petitie van Slowaakse belastingbetalers om
bij wet te bepalen dat een belastingtarief van 80% confiscatoir (en dus verboden) is. Ook wijst
hij op rechtspraak van het Belgische Consitutionele Hof waarin werd geoordeeld dat de heffing
van successierecht naar een belastingtarief van 80% niet in strijd was met de grondwet, terwijl
het in een andere zaak oordeelde dat die heffing naar een belastingtarief van 90% dat wel was.

34 Zie Quintas Seara 2014, p. 229.
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van gerechtvaardigde verwachtingen (par. 74-75) en (vi) de gebleken twijfels aan de
motieven van de Staat (met name par. 65, 68 en 72).

Verschillende keren signaleert het EHRM een ongelijke behandeling van de ontslagen
ambtenaren ten opzichte van andere ambtenaren en van niet-ambtenaren. Zij werden
door de hoge heffing over ontslagvergoedingen ongelijk behandeld ten opzichte van
personen die een ander soort inkomen genoten (par. 67), maar ook ten opzichte van
andere ambtenaren wier ontslagvergoeding niet tegen een marginaal tarief van 98% werd
belast (par. 68 en 71). Deze ongelijke behandeling wordt door het EHRM meegewogen in
het kader van de proportionaliteitstoetsing van artikel 1 Eerste Protocol (zoals hij ook al
aankondigde in par. 65, waarin hij overwoog dat “any such measures must be implemented
in a non-discriminatory manner and comply with the requirements of proportionality”).
Aan het beroep dat de ambtenaren hadden gedaan op artikel 14 EVRM kwam het EHRM
niet meer toe, aangezien “the inequality of treatment of which the applicant claimed to
be a victim has been sufficiently taken into account in the above assessment that has led
to the finding of a violation of Article 1 of Protocol No. 1 taken separately (...).”* Door een
fiscale discriminatie mee te wegen in het kader van de beoordeling van de fair balance,
bewerkstelligt het EHRM een convergentie tussen artikel 1 Eerste Protocol en de discri-
minatieverboden van artikel 14 EVRM?¢ en artikel 1 Twaalfde Protocol. Het ligt overigens
voor de hand dat bij de beoordeling van de fair balance van een vermoedelijk excessieve
belastingheffing ook de discriminatoire aspecten van die heffing meegewogen worden, nu
een afweging die tot duidelijke fiscale discriminatie van een vanuit heffingsdoeloogpunt
niet-relevant verschillende groep personen leidt, per definitie niet fair is.

Bij een beoordeling van de fair balance komt het aan op een afweging van het belang van
de samenleving ten opzichte van het belang van de individuele burger. In het geval van
de 98% heffing sloeg de balans onevenredig uit in het nadeel van de ambtenaren. Hun
ontslagvergoeding werd onverwacht wegbelast en dat nog wel op het moment dat zij
hun baan verloren en dus voor hun levensonderhoud en re-integratie afhankelijk waren
van die vergoeding, die juist expliciet voor die doeleinden bedoeld was. Doordat de
wetswijziging terugwerkende kracht had en er niet was voorzien in overgangsrecht, was
het ook onmogelijk om te anticiperen op de aanzienlijk lagere netto ontslagvergoeding.
Daarbij kwam dat de ambtenaren te goeder trouw waren. Uit niets bleek dat zij hun positie
hadden misbruikt en zichzelf ten laste van publieke middelen een hogere ontslagvergoeding
hadden toegekend. Verder waren er vele leidinggevende ambtenaren blijven zitten en niet
aangeslagen, hoewel zij minstens even zeer als de ontslagen ambtenaren in staat waren
om hun arbeidsvoorwaarden te bepalen. Al deze omstandigheden tezamen brengen het
EHRM tot de conclusie dat “the measure complained of entailed an excessive and individual
burden on the applicant’s side” (par. 72).

35 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 84.

36 Artikel 14 EVRM kan in belastingzaken hoe dan ook slechts ingeroepen worden in combinatie met
artikel 1 Eerste protocol, nu het bij artikel 14 EVRM om een onzelfstandig discriminatieverbod
ging. De betekenis van artikel 14 EVRM voor belastingzaken lijkt nog beperkter te worden, gegeven
niet alleen artikel 1 Eerste Protocol, maar ook het zelfstandige discriminatieverbod van artikel 1
Twaalfde Protocol.
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Normaal gesproken volgt op die vaststelling de conclusie dat artikel 1 Eerste Protocol
is geschonden, maar in dit geval wijdt het EHRM nog een aantal overwegingen aan de
terugwerkende kracht. Het EHRM eist ‘specific and compelling reasons’ voor schending
van gerechtvaardigde verwachtingen door terugwerkende kracht van belastingheffing,
zoals misbruikbestrijding (Huitson v The United Kingdom), herstel van een technische
wetsdefect leidende tot ongerechtvaardigde verrijking (Building Societies v. the United
Kingdom), of vermijding van wetsfrustrerende aankondigingseffecten (M.A. and others
v Finland). Dergelijke zwaarwegende redenen had Hongarije niet voor de schending
van de verwachtingen van de ambtenaren, die te goeder trouw waren. Voor het aspect
terugwerkende kracht verwijs ik verder naar par. 10.3.7.2.

9.7 Excessieve boeten

Niet alleen de verplichting om belasting te betalen, maar ook die om fiscale boeten te
betalen tast eigendom aan. Dat betekent dat fiscale boeten ook binnen de reikwijdte van
artikel 1 Eerste Protocol vallen. Fiscale boeten vallen evenals belastingheffing onder de
tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol en de daarin opgenomen zinsnede “to secure
the payment of taxes or other contributions or penalties”. In par. 7.2 signaleerde ik dat
het EHRM daarom in belasting- en boetezaken in beginsel dezelfde maatstaf aanlegt.
Dat betekent dat een boete strijdig is met artikel 1 Eerste Protocol als deze leidt tot een
excessieve last, dan wel een fundamentele inbreuk maakt op de financiéle positie van
de betrokkene. Er bestaan echter ook belangrijke verschillen tussen belastingheffing en
boeten. Belastingheffing heeft in beginsel een financiéle doelstelling: het financieren van
de uitgaven van de staat, terwijl een fiscale boete ten doel heeft om ongewenst gedrag te
bestraffen. Een fiscale boete is een “criminal charge”, zodat artikel 6 EVRM (recht op een
eerlijk proces) eveneens van toepassing is.”’ Artikel 6 EVRM stelt uitsluitend processuele
eisen. Een van die eisen is dat er altijd toegang moet bestaan tot een rechter die kan nagaan
of een opgelegde boete proportioneel is, dat wil zeggen in redelijke verhouding staat tot de
ernst van de beboete gedraging.’® Artikel 6 EVRM werpt echter op zichzelf geen drempel
op tegen hoge boeten. Een belastingplichtige die de hoogte van een boete ter discussie wil
stellen zal zich daarom moeten beroepen op artikel 1 Eerste Protocol.

Uit de in de voorgaande paragrafen besproken rechtspraak kan worden opgemaakt dat het
EHRM de Staten een zeer ruime beoordelingsvrijheid toekent bij het bepalen van de hoogte
van belastingtarieven. Het EHRM heeft heffingen die het grootste deel van het inkomen
wegbelasten (zoals de vermogensbelasting in Imbert de Tremiolles) niet onverenigbaar geacht
met artikel 1 Eerste Protocol. Het EHRM heeft zich tot op heden nog niet uitgesproken
over een belasting die het volledige inkomen wegbelast. Waarschijnlijk zou hij een zo hoge
belasting niet accepteren, omdat er bij een inkomstenbelastingtarief van 100% of meer
niet meer sprake zijn van een inkomstenbelastingheffing, maar het wezenlijk gaat om
confiscatie van vermogen (onteigening) en dat is iets waartegen artikel 1 Eerste Protocol
van oudsher een drempel opwerpt. Dat is anders als de belastingautoriteiten hoge boeten

37 Zie bijvoorbeeld EHRM 24 februari 1994, nr. 12547/86 (Benedoun v. France), par. 47 en EHRM
7 maart 2007, nr. 73053/01 (Jussila v. Finland), par. 29-39.

38 EHRM 23 juni 1981, nrs. 6878/75; 7238/75 (Le Compte, Van Leuven and De Meyere v. Belgium),
par. 51.
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opleggen. Het kan onder omstandigheden gerechtvaardigd zijn om een boete op te leggen
die niet betaald kan worden uit het netto-inkomen, zolang er maar geen fundamentele
inbreuk wordt gemaakt op de financiéle positie van de burger en er een redelijke verhouding
bestaat tussen de hoogte van de boete en de ernst van de bestrafte gedraging.>®

Het EHRM gaat ervan uit dat het de belastingautoriteiten vrij staat om hoge boetes op te
leggen. In Impar LTD v. Lithuania overwoog hij:*

“The Court recalls that Article 1 of Protocol No. 1, which concerns the protection of property,
reserves the right of States to enact such laws as they deem necessary for the purpose of
securing the payment of taxes (...). The Court has likewise held that the Contracting States
must be free to empower tax authorities to impose fines even in large amounts (...)".

Bij een boekenonderzoek was gebleken dat de boekhouding van het bedrijf frauduleus
was. De Litouwse belastingdienst heeft Impar daarom een geldboete opgelegd van ruim 1,1
miljoen euro, wat overeenkwam met 25% van de jaarlijkse inkomsten van de vennootschap.
Volgens het EHRM vormde de boete weliswaar een zware last, maar is van een schending
van artikel 1 Eerste Protocol geen sprake:*

“Although the fine imposed on the applicant company could be considered heavy, no
convincing reasons have been put forward to the Court to explain why it cannot be regarded
as compatible with the above-mentioned legitimate State interests.”

De belanghebbende in Dukmedjian v. France was directeur van een vennootschap die
zich bezighield met de verkoop van juwelen. Hij en twee broers hielden ieder 1/3 van de
aandelen van de vennootschap. Bij een boekenonderzoek bij de vennootschap werden
verschillende onregelmatigheden geconstateerd waardoor te weinig vennootschapsbelasting
was afgedragen. Er werden navorderingsaanslagen vennootschapsbelasting opgelegd aan
de vennootschap. Uiteindelijk werden deze vernietigd door de Franse rechter, omdat de
vennootschap onvoldoende tijd had gehad om zich voor te bereiden op het boekenonderzoek
waardoor de rechten van de verdediging waren geschonden. In verband met de door de
onderneming verzwegen winsten werden ook aanslagen inkomstenbelasting opgelegd aan
Dukmedjian, die als directeur op de hoogte was van de gang van zaken. Daarbij werden
boeten opgelegd van € 249.096 en € 447.539 wat neerkwam op 50% van de nagevorderde
belasting. Ook deze boeten werden door het EHRM in overeenstemming met artikel 1
Eerste Protocol geoordeeld:*

“58. Par conséquent, la Cour estime que, dans les circonstances de I'espéce, et compte tenu de
la marge d’appréciation dont disposent les Etats contractants en cette matiére, le paiement
des sommes litigieuses au titre du redressement fiscal et des pénalités de mauvaise foi, n'a
pas porté une atteinte telle a la situation financiére du requérant qu'il s’agisse d'une mesure
disproportionnée ou d’un abus du droit de percevoir des impdts et d’autres contributions,
droit reconnu a I'Etat par I'article 1 précité.”

39 EHRM 26 februari 2009, nr. 28336/02 (Grifhorst c. France), EHRC 2009, 44, RvdW 2009, 1129.
40 EHRM 5 januari 2010, nr. 13102/04 (Impar Ltd v. Lithuania), par. 34.
41 EHRM 5 januari 2010, nr. 13102/04 (Impar Ltd v. Lithuania), par. 34.
42 EHRM 31 maart 2006, nr. 60495/00 (Dukmedjian c. France), par. 58.
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Fiscale boeten van 25% van het inkomen of 50% van nagevorderde belasting zijn niet specta-
culair te noemen. In Monedero c. France*® ging het om boetes van een heel andere orde. Het
echtpaar Monedero had tussen 1999 en 2005 een aantal zalen verhuurd aan verenigingen
zonder winstoogmerk (“associations a but non lucratif”) die daar bingobijeenkomsten
organiseerden. In 2002 zijn douanebeambten binnengevallen in het etablissement om
vergunningen en de boekhouding te controleren. Daarbij zijn vragen gesteld aan het echt-
paar Monedero en andere aanwezigen. Uit het onderzoek van de douanebeambten bleek
dat het echtpaar via vennootschappen met het organiseren van de bingo’s een omzet van
ruim € 1,2 miljoen en een winst van ongeveer € 3000 had behaald. Uiteindelijk werd het
echtpaar strafrechtelijk vervolgd en veroordeeld tot een voorwaardelijke gevangenisstraf
van zes maanden en een geldboete van ruim € 2,7 miljoen. Voor het EHRM betoogden
zij dat deze boete buitenproportioneel was. Daarbij wezen ze erop dat de gokactiviteiten
tussen oktober 2000 en september 2002 slechts € 108.492,22 hebben opgeleverd, dat zij
slechts € 34.095 euro van het bedrijf dat de activiteiten exploiteerde hebben ontvangen
(over welk bedrag ook belasting is betaald) en dat hun vermogen niet meer dan € 800.000
bedroeg. Het EHRM ging volledig aan deze cijfers voorbij, omdat de proportionaliteit van
de boete volgens hem moet worden beoordeeld aan de hand van de ernst van het delict
en niet aan de hand van de draagkracht van de overtreder. En die overtreding achtte hij
ernstig genoeg om de boete te rechtvaardigen. Daarbij nam hij in aanmerking dat het
bestrijden van illegale gokactiviteiten en het witwassen van inkomsten uit criminele
activiteiten belangrijke doelstellingen in het algemeen belang zijn en dat de betrokkenen
met behulp van deskundig advies op de hoogte hadden moeten zijn van de betreffende
regelgeving. Ik heb wat moeite met de uitkomst van dit arrest. Het heeft er namelijk alle
schijn van dat de boeten de financiéle situatie van de betrokkenen fundamenteel aantastten.*
Kennelijk woog het belang van de te beschermen norm in casu desondanks zwaarder dan
het nadeel dat de betrokkenen van de hoge beboeting ondervonden, dat neerkwam op
volledige vermogensontneming.

In het arrest Mamidakis v. Greece® viel de beoordeling wel uit in het voordeel van de
belastingplichtige. Het oliebedrijf waarvan Mamidakis bestuursvoorzitter was had doua-
neregels overtreden. In verband met de betrokkenheid van Mamidakis werd aan hem een
fiscale boete opgelegd van ongeveer € 3 miljoen. Daarnaast werd hij voor een bedrag van
ongeveer € 5 miljoen hoofdelijk aansprakelijk gesteld voor aan andere personen oplegde
boeten in verband met overtreding van douanewetgeving. Volgens het EHRM vormen deze
douaneboetes een inmenging in het eigendomsrecht van Mamidakis. Deze inmenging is
in overeenstemming met de nationale wet en heeft een legitiem doel (de bestrijding van
smokkel), maar is volgens het EHRM niet proportioneel. Volgens het EHRM leidt het geen
twijfel dat het hier om zeer hoge bedragen gaat (in totaal ruim € 8 miljoen), die tot wel
tienmaal het bedrag van de ontdoken douanrechten overtreffen. In dit geval tastten de
douaneboeten de financiéle situatie van klager zodanig aan, dat zij onevenredig zwaar
wordt getroffen ten opzichte van het met de boeteoplegging nagestreefde legitieme doel.

43 EHRM 2 februari 2010, nr. 32798/06 (Monedero c. France), EHRC 2010, 66. Zie over deze zaak
nader Baker 2010a, p. 260.

44 Baker kwalificeert de uitkomst van deze zaak in European Taxation als ‘very surprisingly’.

45 EHRM 11 januari 2007, nr. 35533/04 (Mamidakis c. Greece), par. 45.
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Ook in de fiscale boetezaak Grifhorst c. France*® achtte het EHRM artikel 1 Eerste Protocol
geschonden. De klager in die zaak had verzuimd om bij de Franse douane aangifte te
doen van een bedrag in contanten van NLG 500.000. Dit bedrag werd geconfisqueerd
en daarnaast werd een boete opgelegd van NLG 250.000. Volgens het EHRM stond in dit
geval de sanctie niet in een redelijke verhouding tot de ernst van de gedraging. Daarbij
nam het in aanmerking dat niet was komen vast te staan dat het geld afkomstig was uit
criminele activiteiten. Het enige dat de klager kon worden verweten was dat hij het geld
had verzwegen voor de douane, maar met die omstandigheden kon ingevolge de Franse
wetgeving geen rekening worden gehouden.

De conclusie is dat het EHRM op fiscaal boetegebied een ruime beoordelingsvrijheid laat
aan de nationale autoriteiten. Ook hoge boeten worden door het EHRM in overeenstemming
met artikel 1 Eerste Protocol geacht, zolang er maar een redelijke verhouding bestaat
tussen het belang dat de samenleving heeft bij de bestraffing en het nadeel dat de individu
ondervindt van een sanctie. Uit de zaak Monedero blijkt dat het EHRM zelfs boeten die
het fiscale belang vele malen overtreffen en de financiéle positie van belastingplichtigen
fundamenteel aantasten onder omstandigheden nog aanvaardbaar acht. Uit Mamidakis,
waar de boete het fiscale belang met een factor tien overtrof en het ook in absolute zin
om hoge boetes ging, volgt echter dat er ook grenzen bestaan aan de vrijheid van de Staat
om fiscale boetes op te leggen. Uiteindelijk is het afhankelijk van de feiten of een boete
in overeenstemming met artikel 1 Eerste Protocol wordt geacht, waarbij in ieder geval
acht moet worden geslagen op het gedrag van de betrokkene#” en de norm die de sancties
beschermen.

9.8 Conclusie

Ik had de hoop om na bestudering van de rechtspraak over (gesteld) excessieve belastingen
(in ieder geval bij benadering) te kunnen aangeven waar de grens ligt tussen toegelaten
belastingheffing en verboden willekeurige confiscatie. Dat is echter niet mogelijk gebleken.
Het aantal richtinggevende arresten over dit onderwerp is, ook na tientallen jaren jurispru-
dentie, zeer beperkt te noemen. Het Hof gaat zeer casuistisch te werk en doet veel zaken
af op basis van per definitie casusgebonden bewijsoordelen. Wat veel van de in par. 9.3
besproken zaken immers kenmerkt, is dat de belastingplichtigen - op wie kennelijk de
bewijslast rust - er niet in slaagden om te bewijzen dat de litigieuze belastingwetgeving een
onevenredig zware inbreuk op hun financiéle positie maakte (een individual and excessive
burden op hen legde). Vaak bleef het bij de blote stelling dat hun eigendomsrecht was
aangetast. Om enige kans op succes te hebben in Straatsburg, zullen belastingplichtigen
concrete informatie moeten aanvoeren over hun financiéle positie en de effecten die de
belastingwetgeving daarop heeft. Het lijkt verdedigbaar dat pas sprake is van een schending
van het eigendomsrecht als belastingheffing ter zake van vermogen(sinkomsten) het

46 EHRM 26 februari 2009, nr. 28336/02 (Grifhorst c. France), EHRC 2009, 44.

47 lllustratief is de volgende overweging uit Monedero, waarin het EHRM uitlegt waarom het in
Mamidakis wel en in Griffhorst niet tot een schending van artikel 1 Eerste Protocol kwam: “Ainsi,
dans I'affaire Mamidakis ayant donnée lieu a I'arrét précité, le choix de la sanction lui-méme
posait-il probléme au regard des circonstances de cette espéce. La Cour s’attache donc d’abord,
dans ce type d’affaires, au comportement du requérant (...)".
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structureel onmogelijk maakt om een redelijk rendement te maken of als de belastingdruk
ter zake van (andere) inkomsten de 100% nadert of overschrijdt. Aanwijzingen daarvoor
zijn te vinden in rechtspraak over huurwetgeving die structureel in de weg staat aan het
behalen van een decent/meer dan minimal profit, maar of die rechtspraak ook relevant is
voor belastingzaken is nog niet duidelijk.

Het EHRM heeft alleen in de zaken N.K.M., Gdll en R.Sz. een schending van artikel 1 Eerste
Protocol wegens een hoge belastingheffing aangenomen, al kan ook de besproken zaak Jokela
wellicht als zodanig gezien worden indien uitgegaan moet worden van de correctheid van de
waardering voor onteigeningsdoeleinden: als die waardering de juiste is, is de veel hogere
waardering voor successiedoeleinden manifest excessief. In N.K.M. c.a. was het overigens
niet eens de hoogte van het marginale tarief van 98% op zichzelf die onaanvaardbaar werd
geoordeeld, maar een combinatie van dat tarief met een aantal andere aspecten (kennelijk
détournement de pouvoir, fiscale discriminatie, personal hardship, terugwerkende kracht,
nationale constitutioneelrechtelijke spanningen) die het EHRM tot dat oordeel brachten.
Mijn conclusie is dat het EHRM nog nooit een belastingheffing uitsluitend vanwege de
hoogte van het tarief in strijd met het eigendomsrecht heeft geoordeeld. Aangenomen
mag worden dat een inkomstenbelastingdruk van of tenderend naar 100% feitelijk een
onteigening is en dus verboden (vgl. de in par. 13.4.4.2 besproken rechtspraak van de
Hoge Raad over box 3). Een belasting op vermogen die kan oplopen tot 85% van het totale
inkomen lijkt op zichzelf nog ermee door te kunnen (Imbert de Tremiolles c. France), maar
concludent is die zaak niet omdat de klagers kennelijk hun vermogensaanwas buiten
beschouwing hadden gelaten (hun vermogen was ondanks de hoge heffing gegroeid),
maar onder andere omstandigheden kan een gemiddeld inkomstenbelastingtarief van
52% (N.K.M. v. Hungary) al onaanvaardbaar zijn. De hoogte van het (marginale) tarief is,
kortom, niet doorslaggevend. Andere aspecten, zoals met name een eventuele fiscale
discriminatie, schending van gerechtvaardigde verwachtingen door terugwerkende kracht,
détournement de pouvoir fiscal, het ontbreken van overgangsrecht bij nieuwe wetgeving of
(financiéle) kwetsbaarheid van de belastingplichtige zijn evenzeer van belang en moeten
in de afweging worden betrokken.
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HOOFDSTUK 10

Terugwerkende kracht van
belastingwetgeving

10.1 Inleiding

Een aspect van de rule of law dat ook ten grondslag ligt aan artikel 1 Eerste Protocol, is dat
de overheid gerechtvaardigde verwachtingen moet eerbiedingen. In hoofdstuk 4 bleek al dat
gerechtvaardigde verwachtingen (legitimate expectations) een “possession” kunnen zijn in
de zin van artikel 1 Eerste Protocol, zodat bij schending van die verwachtingen een beroep
kan worden gedaan op de bescherming van het eigendomsgrondrecht. Gerechtvaardigde
verwachtingen kunnen ook in het geding komen als de wetgever besluit om wetgeving met
terugwerkende kracht ten nadele van de belastingplichtige te wijzigen. De rechtsgevolgen
van de handelingen van de belastingplichtige blijken dan achteraf anders te zijn dan die
waarvan hij ten tijde van die handelingen vanuit mocht gaan op basis van de toen geldende
belastingwet. Zoals ik eerder (par. 3.4.2 en hoofdstuk 5) schreef brengt het vereiste van
lawfulness mee dat iedere (overheids)aantasting van eigendom moet zijn gebaseerd op
een wettelijke bepaling. Het is de vraag hoe dit zit als de wetgever met terugwerkende
kracht voorziet in een wettelijke basis of die basis achteraf verandert.! Het is evident
dat in zo een geval de voorzienbaarheid van de belastingheffing te wensen overlaat. In
par. 10.2 ga ik in op de wijze waarop het EHRM omgaat met dit spanningsveld tussen de
voor rechtvaardiging van een eigendomsaantasting noodzakelijke voorzienbaarheid van
fiscale verplichtingen enerzijds en de wens en redenen voor de wetgever om in bepaalde
omstandigheden met terugwerkende kracht belastingwetgeving in te voeren anderzijds.

1  Inde literatuur wordt wat de temporele werking van wetten betreft wel onderscheid gemaakt
tussen onmiddellijke werking, terugwerkende kracht en uitgestelde werking. Schuver Bravenboer
2009 heeft deze begrippen in haar proefschrift gedefinieerd. Zij definieert onmiddellijke werking
als volgt:

“Een wet verbindt vanaf het inwerkingtredingsmoment rechtsgevolgen aan op het inwerking-
tredingsmoment bestaande toestanden alsmede aan feiten die zich op of na het inwerkingtre-
dingsmoment voordoen.”

Terugwerkende kracht definieert zij als volgt:

“Na het inwerkingtredingsmoment veranderen de materiéle rechtsgevolgen die zijn verbonden aan
feiten die zich voordeden vaor het inwerkingtredingsmoment of aan toestanden die bestonden op
het moment van aanvang van de werking dan wel in de periode tussen aanvang van de werking
en het inwerkingtredingsmoment zijn ontstaan.”

En uitgestelde werking definieert zij als volgt:

“Een wet geldt, maar gedurende een vastgestelde periode werkt zij nog niet ten aanzien van op
het inwerkingtredingsmoment bestaande of nadien ontstane toestanden alsmede ten aanzien
van feiten die zich in de periode tussen de inwerkingtreding van de wet en aanvang van de
werking voordoen.”
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In par. 10.4.1 tot en met par. 10.4.7 bespreek ik vervolgens de rechtspraak van het EHRM
over belastingheffing met terugwerkende kracht.

In het kader van mijn onderzoek is vooral relevant de vraag of gerechtvaardigde verwach-
tingen geschonden worden en zo ja, welke rechtvaardigingen voor die schending bestaan,
omdat dat de criteria zijn op basis waarvan het EHRM terugwerkende belastingwetgeving
beoordeelt. Hij houdt zich niet bezig met theorievorming en definities. Om dezelfde reden
zal ik mij niet bezig houden met de vraag of in een bepaald geval sprake is van materiéle
of formele terugwerkende kracht.?

Het EHRM lijkt ook daaraan geen belang te hechten. Voor theorievorming over de tem-
porele werking van wetswijzigingenverwijs ik naar de proefschriften van Pauwels en
Schuver-Bravenboer.? Ik zal het in het hiernavolgende kortheidshalve over ‘terugwerkende
kracht’ hebben als ik bedoel toepassing van belastingwetgeving die pas is aangenomen en
afgekondigd nadat de belastbare feiten zich al hebben voorgedaan waarop die pas later
aangenomen wetgeving desondanks wordt toegepast.

10.2 De relatie tussen terugwerkende kracht en de eis van voorzienbaarheid

Een belangrijk aspect van het recht op ongestoord genot van eigendom is dat iedere
inmenging door de staat in particulier eigendom moet zijn gebaseerd op een deugdelijke
wettelijke grondslag (het vereiste van lawfulness). Dat houdt onder meer in dat burgers,
desnoods met behulp van deskundigen, op basis van wet of jurisprudentie in staat moeten
zijn om een accurate inschatting te maken van de fiscale verplichtingen verbonden aan
voorgenomen handelingen.* Dat vooronderstelt dat belastingheffing plaatsvindt op basis
van een wettelijke grondslag die al bestond op het moment dat een fiscaal relevant feit zich
voordeed. Juist die voorafgaande grondslag ontbreekt als belastingheffing wordt ingevoerd
met terugwerkende kracht. Voor de hand ligt daarom de conclusie dat als belastende
belastingwetgeving wordt ingevoerd met terugwerkende kracht, er per definitie geen
geldige wettelijke grondslag is en daarmee dus een schending van artikel 1 Eerste Protocol.

Uit de rechtspraak van het EHRM komt evenwel een genuanceerder beeld naar voren.
Volgens het EHRM staat het vereiste van “lawfulness” namelijk niet principieel in de weg

2 Inde doctrine worden er twee vormen van terugwerkende kracht onderscheiden. De eerste
vorm is wat door Pauwels “de formeel technische benadering van terugwerkende kracht” wordt
genoemd. Volgens Pauwels is in deze benadering van terugwerkende kracht sprake ingeval de
wet van toepassing is op rechtsfeiten die zich hebben voorgedaan voér haar inwerkingtreding.
Het gaat dan om gevallen waar het feitelijke ingangstijdstip van de wet is gelegen vo6r het
moment van inwerkingtreding van de wet. Tegenover de formeel terugwerkende kracht staat
de materieel terugwerkende kracht. In die benadering wordt volgens Pauwels niet gekeken naar
het ingangstijdstip van de wet, maar naar het effect van de nieuwe wet.

Pauwels 2009, Pauwels 2013bF en Schuver-Bravenboer 2009.

4 Zie hoofdstuk 5.

w
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aan terugwerkende kracht®, maar is dat veeleer een omstandigheid die moet worden
meegewogen bij de beoordeling van de vraag of een fair balance bestaat tussen algemeen
en particulier belang. In de belastingzaak M.A. and 34 Others v. Finland® formuleerde het
EHRM dit als volgt:”

“Nor does the fact that the legislation applied retroactively in the applicants’ case constitute
per se a violation of Article 1 of Protocol No. 1, as retrospective tax legislation is not as such
prohibited by that provision. The question to be answered is whether, in the applicants’ specific
circumstances, the retrospective application of the law imposed an unreasonable burden
on them and thereby failed to strike a fair balance between the various interests involved."

Artikel 1 Eerste Protocol omvat dus niet een absoluut verbod op eigendomsaantasting,
met name belastingheffing terugwerkende kracht. Zoals ook blijkt uit de hieronder te
bespreken rechtspraak van het EHRM, kunnen er goede en zwaarwegende redenen bestaan
om belastende nieuwe regels met terugwerkende kracht te doen gelden. Bovendien zijn
er situaties denkbaar waarin het voor burgers voorzienbaar is (te verwachten valt) dat
de wetgever zal ingrijpen met terugwerkende kracht of zo'n ingreep zelfs aan zichzelf te
wijten hebben. Door het te laten aankomen op de beoordeling van de fair balance, kan
per geval worden beoordeeld of het belang dat de samenleving heeft bij ingrijpen met
terugwerkende kracht dient te prevaleren boven de rechtszekerheid voor de getroffen
burgers of bedrijven.’

10.3 EHRM-casuistiek over terugwerkende kracht
10.3.1 Inleiding

Belastende wetgeving met terugwerkende kracht is dus niet zonder meer een schending
van artikel 1 Eerste Protocol, maar is een omstandigheid die wordt meegewogen in het
kader van de proportionaliteitstoetsing. In de hiernavolgende paragrafen analyseer ik de
rechtspraak van het EHRM over belastingheffing met terugwerkende kracht. Daarbij ben
ik vooral geinteresseerd in de rechtvaardigingen voor terugwerkende kracht die door
het EHRM zijn geaccepteerd. Achtereenvolgens bespreek ik (i) vermijding van aankondi-
gings-effecten (anticipatie op mogelijke wetswijziging) (par. 10.3.2), (ii) vermijding van
een ongerechtvaardigde windfall profit voor bepaalde belastingplichtigen door een achteraf
blijkend technisch gebrek in de wet (par. 10.3.3), (iii) de noodzaak van het bestrijden van
misbruik (par. 10.3.4) en (iv) budgettaire overwegingen (par. 10.3.5). Vervolgens komt in
par. 10.3.6 de aanvaardbaarheid van de veelgebruikte techniek van ‘wetgeven bij persbericht’

5 EHRM 12 mei 2015, nr, 36862/05 (Gogitidze and Others v. Georgia), par. 99: “the “lawfulness”
requirement contained in Article [1] of Protocol No. 1 cannot normally be construed as preventing
the legislature from controlling the use of property or otherwise interfering with pecuniary rights
via new retrospective provisions regulating continuing factual situations or legal relations anew
(onn)”

6  EHRM 10 juni 2003, nr. 27793/95 (M.A. and 34 Others v. Finland).

Een vergelijkbare overweging komt voor in het arrest in de belastingzaak Huitson.

8 In latere rechtspraak is nog geregeld naar deze overweging verwezen, zodat mag worden
aangenomen dat het tot de “vaste rechtspraak” behoort.

9  Ook Pauwels acht het juist dat er wordt overgegaan tot de proportionaliteitstoetsing Pauwels
2009, p. 418.

~
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aan de orde. Tot slot bespreek ik in par. 10.3.7 een paar ‘bijzondere’ arresten van het EHRM,
die niet in een van de genoemde categorieén passen.

10.3.2  Voorkomen van anticiperend gedrag na aankondiging van een wetswijziging
10.3.2.1 Inleiding

Een richtinggevend arrest over de verhouding tussen terugwerkende kracht en belasting-
heffing is M.A. and 34 others v. Finland. Zoals bleek par. 10.2 overwoog het EHRM in dit
arrest voor het eerst expliciet dat artikel 1 Eerste Protocol niet principieel in de weg staat
aan belastingheffing met terugwerkende kracht. Dat kon overigens ook al geconcludeerd
worden uit de eerder gewezen arresten A., B,, C. and D. en Building Societies (zie par. 10.3.4
en 10.3.3), waarin het EHRM terugwerkende kracht van belastingwetgeving evenmin in
strijd met artikel 1 Eerste Protocol achtte. De zaak M.A. is verder vooral van belang omdat
het EHRM er een duidelijk toetsingskader in heeft gegeven voor de beoordeling van de
aanvaardbaarheid van terugwerkende kracht van belastingwetgeving.

10.3.2.2  De casus van de zaak M.A.

De belanghebbenden in de Finse zaak M.A. hadden op 7 april 1994 aandelenopties ont-
vangen van hun werkgever. Deze opties konden niet worden uitgeoefend of vervreemd
v6or 1 december 1998. Op basis van de ten tijde van de toekenning geldende wetgeving
zou het te zijner tijd bij uitoefening of vervreemding behaalde voordeel worden belast als
vermogenswinst. Vermogenswinst werd in Finland belast tegen een tarief van 25%. In deze
situatie dreigde echter verandering te komen, doordat de regering op 16 september 1994
een wetsvoorstel indiende om de bij uitoefening of vervreemding van werknemersopties
behaalde winst te belasten als loon. Loon werd in Finland belast tegen een progressief
tarief, dat kon oplopen tot boven de 60%. De nieuwe regels zouden gaan gelden voor
werknemersopties die vanaf 1995 uitgeoefend of vervreemd konden worden. De opties
van M.A. en zijn collega’s zouden dus onder het nieuwe regime vallen. Op 19 oktober
1994 werden de optieovereenkomsten met hun werkgevers echter aangepast, waardoor
het mogelijk werd de opties al in 1994 te verkopen, zodat de opbrengst nog onder het
oude regime zou vallen. Blijkbaar waren er meer bedrijven die hun optieregelingen aldus
aanpasten. Op 3 november 1994 werd hierover gesproken in het parlement. De minister
van Financién noemde daarbij de mogelijkheid dat de wet met terugwerkende kracht
zou worden gewijzigd, doch uitsluitend voor gevallen waarin in anticipatie op de nieuwe
wetgeving overeenkomsten waren aangepast. Voor zogenoemde “pure cases” (gevallen
waarin niet antifiscaal gerommeld was in de optieregelingen) werd geen terugwerkende
kracht overwogen. Op 21 december 1994 werd het wetsvoorstel om de waardestijging
van opties als loon te belasten aangenomen. De wet werkte terug naar 16 september
1994, behoudens voor “pure cases”. M.A. had zijn opties op 7 november 1994 verkocht.
Aangezien in zijn geval de optieovereenkomst was aangepast, werd het behaalde voordeel
progressief belast.

10 EHRM 10 juni 2003, nr. 27793/95 (M.A. and 34 Others v. Finland).
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10.3.2.3  Beoordeling door het EHRM

Volgens het EHRM had M.A. geen door artikel 1 Eerste Protocol beschermde verwachting
dat het bij verkoop van de opties behaalde voordeel belast zou worden tegen het ten tijde
van de toekenning van de opties geldende belastingtarief:

“the Court considers that the applicants did not have an expectation protected by Article
1 of Protocol No. 1 that the tax rate would, at the time when they would have been able
to draw benefits from the stock option programme according to the original terms of the
programme, i.e. between 1 December 1998 and 31 January 2000, be the same as it was in
1994 when the applicants subscribed the bonds.”

Dat zou volgens het EHRM anders kunnen liggen voor de zogenoemde “pure cases”:

“The Court does not exclude that the situation might have to be assessed differently, had
the law applied (which it did not) even to cases in which the exercise of the stock options
was possible before 1 January 1995 according to the relevant terms and conditions of the
stock option programmes in question. In such a situation, in which the applicants did not
find themselves, taxation at a considerably higher tax rate than that in force on the date of
the exercise of the stock options could arguably be regarded as an unreasonable interference
with expectations protected by Article 1 of Protocol No. 1.”

Wat deze overwegingen duidelijk maken, is dat belastingplichtigen er rekening mee
moeten houden dat belastingtarieven in de toekomst kunnen veranderen. Dat is vooral
een relevant gegeven bij duurcontracten zoals de onderhavige aandelenregelingen, waarbij
er een lange tijd kan zitten tussen de toekenning van een recht en het zich voordoen van
een belastbaar feit op basis van dat recht. Het is ook een standaard overweging van de
Hoge Raad dat burgers er in redelijkheid niet op kunnen vertrouwen dat belastingtarieven
ongewijzigd zullen blijven." Het is echter een ander verhaal als belastingtarieven met
terugwerkende kracht worden gewijzigd. Daardoor kunnen wel door artikel 1 Eerste
Protocol beschermde verwachtingen worden geschonden. Dat volgt uit wat het EHRM in
M.A. heeft opgemerkt over de “pure cases”. Belastingplichtigen als M.A., die door middel
van kunstgrepen anticiperen op een aangekondigde nadelige wetswijziging, kunnen er
echter niet op vertrouwen dat de wet niet met terugwerkende kracht zal worden aangepast
om de door hen beoogde antifiscale effecten van hun kunstgreep te verijdelen.

De toets die vervolgens moet worden aangelegd is volgens het EHRM:

“Whether it is compatible with Article 1 of Protocol No. 1 depends, first, on the reasons for
the retroactivity and, secondly, on the impact of the retroactive law on the position of the
applicants.”

Volgens deze overweging moet dus worden nagegaan (i) welke de redenen zijn voor de
terugwerkende kracht, en (ii) wat het effect van de terugwerkende kracht van de wetgeving
is op de (financiéle?) positie van de betrokkene. Ad (i) overwoog het EHRM:

“The Court finds that the main aim of the retrospective implementing provision was to
prevent stock option arrangements, which were originally planned to fall under the amended

11  Zie bijvoorbeeld Hoge Raad 29 januari 2016, nr. 15/00340, BNB 2016/163, r.0. 2.4.5.
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provision, from escaping it. It accepts that this aim was part of the aim of ensuring equal
treatment of taxpayers, i.e. in this case equal treatment in comparison with those who
did not bring forward the exercise date of the stock options. The Court considers that the
assessment made by the legislature in this respect cannot be regarded as unreasonable.”

Ad (ii) overwoog het EHRM:

“As to the impact of the measure, the Court considers that the legislation was not such as
to amount to confiscatory taxation or of such a nature as could deprive the legislation of its
character as a tax law. Despite its important financial consequences for the applicants, the
measure cannot be said to have imposed an excessive burden on them, taking into account
the maximum percentage of the tax levy and the fact that the levy, which in part was a
reflection of the very high general income level of the applicants, was based on real profits
made from the sale of the stock options. The Court notes that the impact of the taxation
measures should be assessed, from the point of view of Article 1 of Protocol No. 1, above
all with reference to the situation existing at the time of the exercise of the stock options
by the applicants, without regard to the subsequent developments in the stock market.”

Het EHRM aanvaardt de door Finland aangevoerde argumenten voor de terugwerkende
kracht als niet onredelijk. Dit is bepaald geen intensieve toetsing en zij contrasteert met de
strengere maatstaf die het EHRM in andere arresten over terugwerkende belastingmaatre-
gelen heeft aangelegd. Zo waren er volgens het EHRM in N.K.M. en P. Plaisier B.V. “specific
and compelling reasons” nodig om terugwerkende kracht te kunnen rechtvaardigen. Het
EHRM accepteert de terugwerkende kracht in M.A., omdat ermee wordt bewerkstelling
dat (i) er belasting wordt geheven naar de oorspronkelijke bedoeling van de regeling,
en (ii) belastingplichtigen die wel en niet gerommeld hebben met de optievoorwaarden
gelijk worden behandeld.

De (ogenschijnlijk) marginale toetsing in M.A. kan worden verklaard door het feit dat er
geen gerechtvaardigde verwachtingen werden geschonden, omdat M.A. in de optiek van
Finland en het EHRM had gekaatst en daarom de bal kon verwachten. M.A. kon er dan ook
niet op vertrouwen dat de puur antifiscale wijziging van zijn optievoorwaarden het door
hem gewenste effect zou hebben.

Pauwels verbaast zich erover hoe gemakkelijk het EHRM in M.A. aannam dat het ging om
onaanvaardbare tax planning.'? Het wijzigen van de optieovereenkomsten na aankondiging,
maar voor inwerkingtreding, van nieuwe wetgeving is inderdaad niet bijzonder agressief
te noemen. De “tax avoidance scheme” in de zaak Huitson is bijvoorbeeld van een heel
andere agressie-orde. Het punt is kennelijk dat M.A. met zijn anticipatiegedrag de bedoeling
van de wetgever om toekomstige winsten hoger te belasten bij voorbaat frustreerde. Hoe
geavanceerd, gekunsteld of juist voor de hand liggend de daarvoor gebruikte tax planning is,
doet dan kennelijk niet ter zake: de wetgever moet kunnen wetgeven. Als aankondigings-
effecten niet verijdeld zouden mogen worden, zou de maatschappij nog tot in lengte van
vele jaren kunnen vastzitten aan ongewenste en juist daarom afgeschafte oude wetgeving.

12 Pauwels 2009, p. 422.
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10.3.2.4 Het belang van een tijdige aankondiging van een wetswijziging

De aankondigingseffecten die zich in M.A. voordeden hadden overigens op eenvoudige wijze
voorkomen kunnen worden als de Finse wetgever gebruik had gemaakt van de techniek
van “wetgeven bij persbericht”. Het had dan direct bij de indiening van het wetsvoorstel op
24 september 1994 moeten aankondigen dat de voordelen uit werknemersopties vanaf die
datum als loon belast zouden worden. De wet zou dan niet verder hoeven terugwerken dan
tot het moment van de aankondiging. In dat geval zou waarschijnlijk niemand betwijfeld
hebben dat de terugwerkende kracht aanvaardbaar was (zie par. 10.3.6). In M.A. werkte
de wet echter terug naar voor de aankondiging ervan, waardoor meer verwachtingen
bestonden bij de belastingplichtigen.

Wat in de overwegingen van het EHRM geen zichtbare rol speelde, is dat M.A. op het moment
van verkoop van zijn opties op 7 november al kon weten dat de wet met terugwerkende
kracht gewijzigd zou kunnen gaan worden. Een aantal dagen eerder had de minister van
Financién in het parlement immers al die mogelijkheid aangegeven. Dat benadert het
geval van wetgeving met terugwerkende kracht die wordt aangekondigd bij persbericht
(zie par. 10.3.6), maar een cruciaal verschil tussen ‘wetgeven bij persbericht’ en het geval
van MLA. is dat in het eerste geval al aan het publiek is medegedeeld dat de wet met
terugwerkende kracht naar datum persbericht zal worden gewijzigd, terwijl de minister
van Financién in het geval van M.A. slechts de mogelijkheid van terugwerking opperde.
Het lijkt me terecht dat van een belastingplichtige niet wordt gevergd dat hij rekening
houdt met alle mogelijke scenario’s die in het parlement worden besproken. Het Finse
parlementaire debat van 3 november 1994 maakte de later toegepaste terugwerkende
kracht daarom nog niet voldoende voorzienbaar.

103.3 Voorkomen van een ongerechtvaardigde windfall profit voor bepaalde
belastingplichtigen door een technisch gebrek in de wet

In deze paragraaf komt een vrij specifiek geval aan de orde waarin het EHRM terugwerkende
kracht van belastingwetgeving accepteerde. De Building Societies-zaak'® betrof wetgeving
waarmee met terugwerkende kracht een technisch gebrek in de wet werd hersteld waardoor
een groot heffingslek werd voorkomen.

Het draaide in deze zaak om de belastingheffing over rentebetalingen door woningbouw-
verenigingen (Building Societies). Jarenlang werd deze belasting ingehouden en afgedragen
op basis van informele afspraken met HMRC (de Britse belastingdienst). Die afspraken
hielden in dat belasting moest worden ingehouden over de rente die in het voorgaande
boekjaar was betaald en dat de belasting werd afgedragen op of rond 1 januari van het
nieuwe kalenderjaar. Concreet betekende dit dat belasting die was verschuldigd over het
boekjaar 1985/1986 werd berekend over de rente die was betaald in het boekjaar 1984/1985
en werd afgedragen op 1 januari 1986. Per 6 april 1986 werden deze regels gewijzigd.
Voortaan moest de belasting worden berekend over de in het lopende kwartaal betaalde

13 EHRM 23 oktober 1997, nrs. 21319/93, 21449/93 en 21675/93 (The National & Provincial Building

Society, the Leeds Permanent Building Society and the Yorkshire Building Society v. the United
Kingdom).
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rente en ook direct na dat kwartaal worden afgedragen. Overgangsrecht moest voorkomen
dat rentebetalingen van vooér de inwerkingtreding van de nieuwe regels waarover op basis
van de oude regels nog geen belasting was betaald, tussen wal en schip zouden vallen.
Alleen de Building Society van Woolwich procedeerde over de nieuwe wetgeving.

Uiteindelijk oordeelde de House of Lords op 25 oktober 1990 in de zaak van Woolwich dat
het overgangsrecht vanwege een technisch gebrek ongeldig was. Een aantal andere Building
Societies startten daarop procedures om de door hen over de overgangsperiode afgedragen
belasting terug te vorderen. De eerste twee procedures werden aanhangig gemaakt op
15 maart en 17 maart 1991. Dat was slechts enkele dagen voérdat op 19 maart 1991 werd
aangekondigd dat het technische gebrek in de wet hersteld zou worden met terugwerkende
kracht naar 1986. Hierdoor zagen de Building Societies de restitutievorderingen die ze op
de staat meenden te hebben in rook opgaan.

De terugwerkende kracht was in dit geval nodig om conform de oorspronkelijke en alleszins
redelijke bedoeling van de wetgever belasting te kunnen heffen over de rentebetalingen.
Als de ongelukkige wetgevingsfout die aan het licht trad door de uitspraak van de House of
Lords niet zou worden hersteld, zou dat de staat GBP 15 miljard kosten. Het EHRM oordeelde
dat er in dit geval een “obvious and compelling public interest” was om te voorkomen dat
de Building Societies een door niets gerechtvaardigde windfall profit zouden behalen door
de technische gebrekkigheid van het overgangsregime, hoewel de materiéle bedoeling van
de wetgever voor de Buidling Societies steeds volstrekt duidelijk was geweest:

“81. (...). There is in fact an obvious and compelling public interest to ensure that private
entities do not enjoy the benefit of a windfall in a changeover to a new tax-payment regime
and do not deny the Exchequer revenue simply on account of inadvertent defects in the
enabling tax legislation, the more so when such entities have followed the debates on the
original proposal in Parliament and, while disagreeing with that proposal, have clearly
understood that it was Parliament’s firm intention to incorporate it in legislation.”

Daarbij nam het EHRM ook in aanmerking dat de Building Societies niet werden gecon-
fronteerd met een individuele en excessieve last. Zij moesten slechts de belasting afdragen
die zij altijd al moesten afdragen:

“Nor can the applicant societies maintain that the effect of the measure imposed an ex-
cessive and individual burden on them given that the interest they had paid to investors in
the gap period would have been brought into account for tax purposes had the voluntary
arrangements continued in force (...)."

Wat verder nog van belang wordt geacht door het EHRM is dat de Building Societies er
juridisch alles aan deden om de belastingheffing onmogelijk te maken. Ook werd door het
EHRM gewezen op het grote budgettaire belang voor de staat. Een precair punt is wel het
tijdstip waarop het besluit tot wetswijziging met terugwerkende kracht werd aangekon-
digd. Op het moment van die aankondiging op 19 maart 1991 waren er namelijk al twee
procedures aanhangig gemaakt. In zoverre werd dus ingegrepen in lopende procedures,
iets waarvan het EHRM zacht gezegd geen liefhebber is. De Britse wetgever had het besluit
om de wet met terugwerkende kracht te wijzigen echter al genomen v66r 7 maart 1991,
toen er nog geen procedures aanhangig waren, en onafhankelijk van de mogelijke inleiding
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van dergelijke procedures. Het EHRM vindt dat in dit specifieke geval het algemeen belang
dat met de maatregel is gediend zwaarder moet wegen dan de geschonden belangen van
de Building Societies:

“81. (...) the Court notes that in enacting section 53 of the 1991 Act with retroactive effect
Parliament was concerned to restore and reassert its original intention which had been stymied
by the finding of the House of Lords in the Woolwich 1 litigation that the 1986 Regulations
were ultra vires on technical grounds (... ). The decision to remedy the technical deficiencies
of the Regulations with retroactive effect was taken before 7 March 1991, namely before
the date when the Leeds and the National & Provincial issued their writs (...) and without
regard to the imminent launch of the first set of restitution proceedings. Although section
53 had the effect of extinguishing the restitution claims of those two applicant societies, it
does not appear to the Court that the ultimate aim of the measure was without reasonable
foundation having regard to the public-interest considerations which underpinned the
proposal to legislate with retroactive effect and Parliament’s endorsement of that proposal.”

Dat de beroepen van de Building Societies die procedures zijn opgestart na het moment van
aankondiging van de wetswijziging zijn afgewezen kan ik goed volgen. Zij moesten er vanaf
dat moment rekening mee houden dat de oude situatie hersteld zou worden. Dat ligt anders
voor de twee Building Societies wier procedures op dat moment al waren opgestart. Het
EHRM lijkt belang toe te kennen aan het feit dat het besluit om de wet met terugwerkende
kracht achter de schermen al was genomen toen die procedures een aanvang namen. Dat
argument is ronduit zwak, tenzij die twee Building Societies daarvan wisten voordat zij hun
vorderingen instelden, maar daarvoor heb ik in het arrest geen aanwijzingen aangetroffen.
Wat het arrest in ieder geval duidelijk maakt is dat het EHRM het een zwaarwegend
publiek belang vindt dat wordt voorkomen dat belastingplichtigen ongerechtvaardigd
grootschalig profiteren van een onbedoeld technisch gebrek in de wet. Als zo een situatie
zich voordoet dan is wetgeving met terugwerkende kracht gerechtvaardigd om ervoor te
zorgen dat de belastingheffing volgens de oorspronkelijke en voor de belastingplichtigen
steeds duidelijke en ongewijzigde bedoeling van de wetgever kan plaatsvinden.

1034  Bestrijding van belastingontwijking
10341 Inleiding

In deze paragraaf bespreek ik twee arresten over door het Verenigd Koninkrijk met
terugwerkende kracht ingevoerde wetgeving ter bestrijding van belastingontwijking. De
eerste zaak is, voor zover ik het kunnen nagaan, het eerste geval over belastingheffing
met terugwerkende kracht dat het EHRM heeft beoordeeld. Het betreft de decision van de
Europese Commissie van de Rechten van de Mens in de zaak A., B., C. and D. v. The United
Kingdom.™ De tweede zaak is Huitson v. The United Kingdom," die al aan de orde kwam in
par. 4.2. In het hiernavolgende staat alleen de beoordeling van de terugwerkende kracht
door de ECRM en het EHRM centraal.

14 ECRM 10 maart 1981, nr. 8531/79 (A, B., C. and D. v. The United Kingdom).
15 EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/113 m.nt. Pauwels.
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10342 A, B, C andD.

Deze zaak betrof vier advocaten die ieder een partnership waren aangegaan met twee
vennootschappen en een handelaar. Het doel was om kunstmatig fiscale verliezen te
behalen met de “commodity futures” handel, die afgezet konden worden tegen de winsten
van hun advocatenpraktijk. In augustus 1977 dienden de advocaten een verzoek in bij
de belastinginspecteur om rekening te houden met de verliezen. Op 25 november 1977
maakte de Britse regering haar voornemen bekend om de aftrek van dit soort kunstmatige
verliezen te bestrijden. Op 11 april 1978 werd aangekondigd dat dit met terugwerkende
kracht zou geschieden tot 6 april 1976.

De Europese Commissie voor de Rechten van de Mens oordeelde dat de terugwerkende
kracht niet in strijd was met artikel 1 Eerste Protocol:

“The applicants have complained that the general interest did not require Section 31 to
have a retrospective effect. However the Commission notes that Section 31 was enacted to
counteract a specific form of tax avoidance, the effectiveness of which was already at doubt.
It also notes that the applicants’ tax liabilities for the relevant year had not been settled
before Section 31 was applied to them and especially that the applicants’ claim relates to
their entitlement to have an artificial loss, incurred in a non-commercial venture, taken into
account in reducing their existing tax liabilities which in themselves they did not dispute.

Taking these factors into account, together with the explanation which the United Kingdom
Government provided when Section 31 was enacted to the effect that retrospection was
necessary if this form of avoidance was to be effectively prevented, the Commission concludes
that the application of Section 31 to the applicants was not excessive having regard to the
provisions of Article 1 of the First Protocol of the Convention.”

Een belangrijk gegeven is dat een specifieke vorm van belastingontwijking werd bestreden
waarvan de effectiviteit al eerder in twijfel was getrokken. Het was dus onduidelijk of de
fiscale planning van de advocaten iiberhaupt wel zou werken. Terugwerkende kracht was
dus mogelijk niet eens nodig geweest om de belastingontwijking effectief te bestrijden. De
zaken hadden ook voor de rechter gebracht kunnen worden. In dat geval zou echter wel
een risico hebben bestaan dat de belanghebbenden toch in het gelijk zouden zijn gesteld
zodat ze de kunstmatige verliezen wel in aftrek konden brengen.

De terugwerkende kracht diende echter nog een nevendoel. Zij werd nodig geacht om
een signaal af te geven aan de “tax industry” dat de regering het gebruik van kunstmatige
opzetjes om belasting te ontwijken actief en desnoods met terugwerkende kracht zou
bestrijden. Dit beoogde preventieve effect van de terugwerkende kracht werd door de
Commissie ook genoemd bij de omstandigheden die de terugwerkende kracht aanvaardbaar
maakten. Het door de Commissie genoemde argument dat “the applicants’ tax liabilities for
the relevant year had not been settled before Section 31 was applied (...)” begrijp ik echter
niet. Sector 31 is de met terugwerkende kracht ingevoerde bepaling waardoor de verliezen
uit handel in commodity futures niet meer afgezet konden worden tegen ander inkomen.
Dat de “tax liabilities for the relevant year had not been settled” begrijp ik aldus, dat de
belastingaanslagen van de advocaten nog niet vaststonden toen section 31 van toepassing
werd. Dit suggereert dat het voor de aanvaardbaarheid van terugwerkende kracht relevant
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is of de fiscus al dan niet al een aanslag heeft opgelegd over het belastingjaar waarnaar de
later pas ingevoerde wetgeving terugwerkt. Dit lijkt me onjuist, want het zou de wetgever
een onaanvaardbare vrijheid geven om met terugwerkende kracht fiscale maatregelen ten
nadele van belastingplichtigen te nemen zolang hun belastingaanslagen over de periode
in het verleden nog maar niet definitief zijn geregeld, hetgeen de overheid zelf in de hand
heeft. Aangezien dit argument in latere rechtspraak van het EHRM niet meer terugkomt,
ga ik ervan uit dat het inzag dat het ongeldig is.

10.3.4.3 De zaak Huitson

Enige gelijkenis met A., B., C. and D. vertoont de zaak Huitson. Huitson was een inwoner van
het Verenigd Koninkrijk die werkte als zelfstandige IT consultant. Hij had gebruikgemaakt
van wat het EHRM een “marketed tax avoidance scheme” noemde. Hij liet de betalingen
voor zijn consultancywerkzaamheden lopen via een partnership en een trust op het Isle
of Man. Door gebruikmaking van een vrijstellingsbepaling in het belastingverdrag tussen
het Verenigd Koninkrijk en het Isle of Man betaalde hij over het grootste deel van zijn
inkomen geen inkomstenbelasting. In zijn aangifte inkomstenbelasting voor het boekjaar
2001/2002 claimde Huitson de vrijstelling waarop hij ingevolge het verdrag meende recht
te hebben. Op 4 december 2003 liet HMRC Huitson weten de geldigheid van zijn claim om
voorkoming van dubbele belasting te betwisten. Ook voor latere jaren volgden dergelijke
mededelingen. Op 16 mei 2007 stelde HMRC Huitson ervan op de hoogte dat een aantal lead
cases uitgeprocedeerd zou worden om duidelijkheid te verkrijgen over de geldigheid van
de claim op basis van het ook door Huitson gebruikte scheme. Nog voordat deze procedures
waren opgestart, kondigde de regering op 12 maart 2008 aan de wet met terugwerkende
kracht naar het belastingjaar 2001/2002 te zullen wijzigen. Als gevolg hiervan werkte de
structuur niet meer en moest Huitson over de voorbije zes jaar inkomstenbelasting betalen
over de bedragen die hij via de trust op het Isle of Man had laten betalen.

In Huitson was dus, evenals in A,, B., C. and D., sprake van een “tax avoidance scheme” dat
door de Britse wetgever met terugwerkende kracht werd bestreden nog voordat duidelijk
was of het antifiscale scheme iiberhaupt werkte. Door deze onzekerheid over de effectiviteit
van de constructie, werd in de nationale procedure de vraag opgeworpen of de door Huitson
geclaimde verrekening wel een door artikel 1 Eerste Protocol beschermde “possession”
was. Uiteindelijk werd het antwoord op deze vraag door zowel de Britse rechter als ook
het EHRM in het midden gelaten, omdat de zaak voor Huitson hoe dan ook afketste op
de fair balance toets.

Alvorens de belangen af te wegen, maakte het EHRM duidelijk bestrijding van oneigenlijk
gebruik van een belastingverdrag als een legitiem en belangrijk publiek beleidsdoel te
beschouwen:

“30. The Court notes that in the present case the object of the legislative amendments in issue
was to prevent the DTA tax relief provisions from being misused for a purpose different from
their originally intended use, that is relieving tax payers from double taxation. The Court
considers that it is a legitimate and important aim of public policy in fiscal affairs that a DTA
should do no more than relieve double taxation and should not be permitted to become an
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instrument by which persons residing in the United Kingdom avoid, or substantially reduce,
the income tax that they would ordinarily pay on their income.”

Verder wees het Hof erop dat het in het algemeen belang is dat een competitief level
playing field wordt hersteld tussen belastingontwijkers en andere belastingplichtigen:

“Moreover, it is in the general interest of the community to prevent taxpayers resident in the
United Kingdom from exploiting the DTA in a way which would enable them to substantially
reduce their income tax and secure a competitive advantage over those who chose not to
use such a scheme.”

Een vergelijkbaar argument werd door het EHRM ook al gebezigd in M.A. Het streven naar
gelijke behandeling van belastingplichtigen, wat een aspect is van het gelijkheidsbeginsel',
wordt hiermee als positieve verplichting (in plaats van discriminatieverbod) geincorporeerd
in de beoordeling van de evenredigheid van terugwerkende kracht als maatregel tegen
belastingontwijking.

De hiervoor weergegeven par. 30 uit Huitson, die betrekking heeft op de legitimate aim
van wetgeving die belastingontwijking bestrijdt, voorspelt weinig goeds voor belas-
tingontwijkers. Baker leidde eruit af dat wanneer met terugwerkende kracht wetgeving
wordt uitgevaardigd om een “marketed tax avoidance scheme” tegen te gaan, het zeer
onwaarschijnlijk is dat het EHRM de wide margin of appreciation overschreden zal achten
en het zeer onwaarschijnlijk is (behalve in extreme omstandigheden) dat artikel 1 Eerste
Protocol wordt geschonden."” Dit vindt bevestiging in het vervolg van Huitson. Het EHRM
komt in de par. 31-35 namelijk tot het oordeel dat de fair balance niet is geschonden:

“31. As to the reasonable relationship of proportionality between the means employed and
the aims pursued, the Court considers that it was within the area of discretionary judgment
for Parliament to legislate with retrospective effect to ensure a fair balance between the
general body of resident taxpayers and the individuals who sought to benefit from the
scheme, in particular taking into account the number of taxpayers relying on the scheme
and the potential financial loss at stake for the Respondent Government.'®

32. The Court accepts the domestic courts’ finding that there was no legal requirement on
the respondent Government to carry out either a formal or informal impact assessment
before enacting retrospective legislation, nor was there any legal obligation to bring legal
proceedings in respect of the scheme before enacting retrospective legislation. Given the
highly artificial nature of the tax avoidance scheme, the Court is persuaded that the absence
of such an assessment, as well as test litigation, does not affect the proportionality of the
impugned measure.

33.Inso far as the applicant seeks to argue that the allegedly long delay of seven years before
retrospective legislation was enacted also affects the proportionality of the measure, the Court
rejects any such contention. At no stage did HRMC indicate that the applicant could safely rely
upon the tax arrangements. On the contrary, they maintained, through correspondence over
a number of years, that the arrangements did not work and advised him to pay on account

16  Zie punt 10 van de noot van Pauwels in BNB 2016/113.

17  Baker 2016, p. 347.

18 Uit het arrest volgt dat tegen de tijd dat de wet met terugwerkende kracht werd gewijzigd er
ongeveer 2500 belastingplichtigen een vergelijkbaar “tax avoidance scheme” gebruikten en dat
er een bedrag van GBP 100 miljoen op het spel stond voor de staat.
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the income tax that was properly due (see paragraphs 6 and 7). The applicant chose not
to pay the disputed sums on account, nor to test the efficacy of the scheme himself before
court. Accordingly, he did not have to bear an individual or excessive burden.

34, The Court accepts the domestic court’s finding that there was no settled case-law on
the efficacy of the arrangements to avoid tax and that the applicant could reasonably have
expected that Parliament would respond in a way which ensured fairness generally between
all taxpayers in the United Kingdom. Accordingly the Court is not persuaded that the applicant
had a legitimate expectation either that the scheme would work or that the law would not
be changed retrospectively to take away his existing claim for tax relief.

35. Taking into account the wide margin of appreciation which the States have in taxation
matters, the Court considers therefore that the actions taken by the respondent State, in
legislating retrospectively through section 58 of 2008 Act, did not upset the balance which
must be struck between the protection of the applicant’s rights and the public interest in
securing the payment of taxes.”

Ondanks de op de casus toegesneden motivering, bevatten de geciteerde overwegingen
zaak overstijgende beoordelingscriteria.

Uit par. 31 volgt dat budgettaire overwegingen een rol van betekenis kunnen spelen bij de
rechtvaardiging van terugwerkende kracht.' Het lijkt mij ook logisch dat er in het kader
van een proportionaliteitstoets wordt gekeken naar het budgettaire belang. Onderdeel van
die belangenafweging is dat de fiscale lasten eerlijk worden verdeeld over de samenleving
en dat individuele belastingplichtigen niet onevenredig zwaar in hun belangen worden
geraakt. Als een fiscale maatregel relatief weinig oplevert voor de overheid maar bepaalde
belastingplichtigen wel financieel zwaar treft, dan kan dat betekenen dat de fiscale lasten niet
fair worden verdeeld, wat meeweegt bij de beoordeling van de fair balance. Een principiéle
vraag is of terugwerkende kracht gerechtvaardigd kan worden als de staat daarvoor alleen
maar financiéle redenen heeft. Die situatie deed zich in Huitson niet voor, aangezien er
verschillende andere belangrijke omstandigheden waren die in de beoordeling van de fair
balance werden betrokken. Voor de vraag of enkel budgettaire redenen terugwerkende
kracht kunnen rechtvaardigen verwijs ik naar par. 10.3.5.

Het EHRM verwierp de stellingen van Huitson dat het Verenigd Koninkrijk een impact
assessment had moeten uitvoeren alvorens de wetgeving met terugwerkende kracht
in te voeren, dan wel dat er eerst geprocedeerd had moeten worden over de structuur
(par. 32). Dit vanwege de “highly artificial nature of the tax avoidance scheme”. A contrario
zou hieruit afgeleid kunnen worden dat een impact analyse wel nodig kan zijn als een
belastingplichtige die zich niet schuldig heeft gemaakt aan onaanvaardbare tax planning
wordt getroffen door met terugwerkende kracht ingevoerde belastingmaatregelen. Ik heb
dit punt in andere arresten van het EHRM - ook die waarin belastingplichtigen te goeder
trouw waren met geconfronteerd met terugwerkende belastingwetgeving - echter niet
aangetroffen. Ik ga er dan ook vanuit dat de betreffende overweging in Huitson bedoeld is om
op een in die zaak ingenomen stelling te repliceren en geen verderstrekkend belang heeft.

19 In het Verenigd Koninkrijk maakten ongeveer 2500 belastingplichtigen gebruik van structuren
als die van Huitson en stond er voor de schatkist een bedrag van GPB 100 miljoen op het spel.
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Het argument dat de wetgever veel te lang heeft gewacht met het wijzigen van de wet
werd eveneens verworpen (par. 33) omdat Huitson op geen enkel moment erop kon
vertrouwen dat het “tax avoidance scheme” zou werken. Integendeel, HMRC had hem
juist verschillende keren duidelijk gemaakt dat de structuur bestreden zou worden. Door
die herhaalde mededelingen waren er bij Huitson geen gerechtvaardigde verwachtingen
gewekt met betrekking tot de fiscale gevolgen van zijn handelen. Dat de argumentatie van
HMRC nooit inhoudelijk is beoordeeld is daarbij kennelijk niet relevant. Verder overweegt
het EHRM in par. 34 dat Huitson redelijkerwijze had kunnen verwachten dat het Parlement
zou reageren op een manier die een eerlijke behandeling van alle belastingplichtigen in het
Verenigd Koninkrijk garandeert. Het EHRM zegt hier dus met zoveel woorden dat belas-
tingontwijkers er altijd rekening mee moeten houden dat wetgeving met terugwerkende
kracht kan worden gewijzigd om hun antifiscale en gelijkheidsbeginsel schendende opzet
te verijdelen.?’ Huitson had dus geen gerechtvaardigde verwachting dat zijn constructie
zou werken, omdat hij ermee rekening moest houden dat deze zou worden bestreden
door (i) HMRC op basis van de bestaande nationale wet, en (ii) door het parlement met
terugwerkende kracht.

In de slotzin van par. 33 merkt het EHRM op dat ook Huitson zelf zijn zaak had kunnen
voorleggen aan de rechter, maar ervoor had gekozen om de resultaten van de aangekon-
digde proefprocedures af te wachten. Dit suggereert dat de afloop anders had kunnen
zijn als Huitson wel zelf naar de rechter zou zijn gestapt. Zou de wet in dat geval met
terugwerkende kracht zijn gewijzigd na aanhangig maken van de procedure, dan zou
terugwerkende kracht hebben ingegrepen in een zaak die onder de rechter is en dat is
iets waar het EHRM bijzonder kritisch op is (vgl. de arresten Joubert en Pressos Compania
Naviera, besproken in onderdeel 10.3.5.2).

10.3.5  Budgettaire doeleinden
10.3.5.1 Inleiding

In de hiervoor besproken zaken waren budgettaire overwegingen van groot belang bij
de beslissing van de wetgever om de wet met terugwerkende kracht te veranderen. Er
waren in die zaken echter ook altijd andere beweegredenen voor een ingrijpen met
terugwerkende kracht. Het EHRM beoordeelde steeds of het geheel van de door de Staat
aangevoerde overwegingen (budgettaire en overige) voldoende zwaarwegend was om de
terugwerkende kracht te rechtvaardigen. De vraag is hoe het zit als de staat uitsluitend
budgettaire redenen geeft voor een ingrijpen met terugwerkende kracht.

20 Ook bij het Hv] EU zien we een bijzonder kritische houding ten opzichte van belastingontwijking.
Zo beschouwt dat Hof het bestrijden als misbruik als een algemeen ongeschreven beginsel van
EU-recht, dat door de lidstaten in de eigen rechtsorde moet worden toegepast zelfs als daarvoor
geen wettelijke basis bestaat.Zie bijvoorbeeld Hv] EU 22 november 2017, zaak C 251/16 (Edward
Cussens e.a. tegen T. G. Brosman).
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10.3.5.2  De zaken Joubert en Pressos Compania Naviera

In Joubert?' repareerde de wetgever een heffingsbevoegdheidsgebrek met terugwerkende
kracht, maar deed dat pas toen de zaak al onder de rechter was. Als rechtvaardigingsgrond
wees Frankrijk erop dat als het bevoegdheidsgebrek niet zou worden hersteld, de schatkist
FF 1,1 miljard (ongeveer € 183 miljoen) zou mislopen. Bij de beoordeling van de legitimate
aim maakte het EHRM duidelijk niet onder de indruk te zijn van de omvang van dit bedrag,
dat bovendien niet kon worden onderbouwd. Hieruit zou afgeleid kunnen worden dat de
terugwerkende kracht mogelijk wel aanvaardbaar zou zijn bij een omvangrijker financieel
belang voor de staat. In de literatuur zijn echter twijfels geuit aan de juistheid van ‘s Hofs
overwegingen in Joubert, zodat enige voorzichtigheid geboden is bij het trekken van
conclusies uit dat arrest.?? Daar komt bij dat de wetgever intervenieerde in een voor de
belastingplichtige kansrijke lopende procedure, wat denkelijk van grote invloed is geweest
voor het oordeel van het EHRM dat artikel 1 Eerste Protocol was geschonden. Dat volgt
uit s Hofs oordeel in de zaak Pressos Compania Naviera.” In deze zaak vond het EHRM de
door Belgié aangevoerde budgettaire redenen om met terugwerkende kracht in te grijpen
in bestaande aanspraken (de belanghebbenden hadden al een gunstig eerste-aanlegvonnis
dat door de Belgische Staat in hoger beroep werd bestreden toen de Belgische wetgever
de wet terugwerkend wijzigde) onvoldoende om de aantasting van het eigendomsrecht
te rechtvaardigen:

“43. The financial considerations cited by the Government and their concern to bring Belgian
law into line with the law of neighbouring countries could warrant prospective legislation
in this area to derogate from the general law of tort. Such considerations could not justify
legislating with retrospective effect with the aim and consequence of depriving the applicants
of their claims for compensation. Such a fundamental interference with the applicants’ rights
is inconsistent with preserving a fair balance between the interests at stake.”

Zowel in Joubert als Pressos Compania Naviera werden de door de Staat aangedragen
financiéle overwegingen onvoldoende geacht om terugwerkende kracht te rechtvaardigen,
maar in beide zaken intervenieerde de wetgever in een lopende procedure. Dat is een
omstandigheid waar het EHRM bijzonder kritisch op is? en die mijns inziens ook maakt
dat uit Joubert en Pressos Compania Naviera niet kan worden afgeleid dat louter financiéle
overwegingen geen terugwerkende kracht kunnen rechtvaardigen.?

10.3.5.3  De Nederlandse crisisheffing

Nederland hief in 2013 en ondanks verzekering van éénmaligheid ook in 2014 loonbelasting
van werkgevers (niet van werknemers, en de heffing mocht ook niet verhaald worden op

21 EHRM 23 juli 2009, nr. 30345/05 (Joubert c. France).

22 Vgl. Pauwels 2012, p. 73-74.

23 EHRM 20 november 1995, nr. 17849/91 (Pressos Compania Naviera S.A. and Others v. Belgium),
BNB 1996/123 m.nt. Feteris.

24 Zie hierover nader Pauwels 2009, p. 429-433.

25 Dit blijkt ook uit punt 86 van P. Plaisier B.V. a.o., waarin het EHRM overwoog: “The Pressos
Compania Naviera S.A. and Others and Joubert judgments, relied on by the applicant companies,
are inapposite in that they concern legislative intervention in pending judicial proceedings not
retroactive tax legislation.”
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werknemers) over door hen in het voorgaande jaar uitbetaalde lonen boven € 150.000 (de
zogenoemde crisisheffing). Voor 2013 hield dit in dat - deels terugwerkend - loonbelasting
werd geheven over het loon dat was uitbetaald in 2012. In 2014 werd loonbelasting geheven
- eveneens deels terugwerkend - over het loon dat was betaald in 2013. Deze heffing was
onderdeel van een groot pakket maatregelen dat ten doel had om de overheidsfinancién
op orde en binnen de Europese begrotingskaders te brengen en was het resultaat van een
akkoord tussen coalitiepartijen en constructieve oppositie (het zogenoemde Kunduz- of
Lenteakkoord). De crisisheffing werd als eindheffing geheven - bovenop de gewone en wel
van werknemers verhaalbare loonbelasting - over het gedeelte van de loonsom (inclusief
bonussen) per werknemer dat meer bedroeg dan € 150.000. Het tarief bedroeg 16%. Aan-
gezien de werkgevers belastingplichtig waren voor de crisisheffing en de werknemers voor
de gewone loonbelasting, was er juridisch gezien geen sprake van dubbele belastingheffing.
Economisch werd echter hetzelfde loondeel tweemaal belast.

Heffing over loon uitbetaald in het voorgaande kalenderjaar is op zich geen probleem, zolang
belastingplichtigen maar tijdig weten waaraan zij toe zijn. Dat was bij de crisisheffing in
beide jaren niet het geval, omdat deze deels werd geheven over loon dat al was betaald
voordat de heffing werd aangekondigd. De crisisheffing 2013 werd geheven over het in 2012
uitbetaalde loon, terwijl de eerste communicatie van regeringswege over de voorgenomen
crisisheffing pas plaatsvond op 26 april 2012.26 En ook toen konden belastingplichtigen nog
niet weten dat de crisisheffing geheven zou worden over het in 2012 betaalde loon. Dat
werd namelijk pas bekendgemaakt in de op 25 mei 2012 gepresenteerde Voorjaarsnota
2012.7 Er was dus in ieder geval voor een deel van het loon waarover werd geheven sprake
van een voor inhoudingsplichtigen niet voorzienbare belastingheffing. lets vergelijkbaars
gebeurde in 2013: hoewel de wetgever expliciet had verklaard dat de crisisheffing eenmalig
zou zijn, werd in de loop van 2013 aangekondigd dat toch ook in 2014 opnieuw een crisis-
heffing zou worden geheven over hoge lonen uitbetaald in het voorafgaande jaar (2013).
Beide crisisheffingen hebben tot veel maatschappelijke onvrede geleid in Nederland. Dit
kwam onder meer door de terugwerkende kracht van de crisisheffing. Ook vonden veel
werkgevers het oneerlijk dat de crisisheffing door een kleine groep belastingplichtigen
moest worden opgebracht. Nederland had er bijvoorbeeld ook voor kunnen kiezen om
de last bij een grotere groep neer te leggen, bijvoorbeeld door de tarieven van de loon- en
inkomstenbelasting te verhogen.

Er zijn veel procedures gevoerd over de vraag of de crisisheffing in strijd was met het
discriminatieverbod en het eigendomsgrondrecht. Bij de Nederlandse rechter zijn de
werkgevers bijna steeds in het ongelijk gesteld. Wel vonden ze A-G Wattel aan hun
zijde, die meende dat de crisisheffingen 2013 en 2014 in strijd waren met artikel 1 Eerste
Protocol voor zover zij werden geheven over loon dat al was betaald véor het moment
van publieke aankondiging.?® De Hoge Raad heeft in de arresten BNB 2016/163%° (over

26  Op die datum stuurde de minister van Financién een concept van het Stabiliteitsprogramma 2012
naar de Tweede Kamer.

27  Kamerstukken I12011/12, 33280, nr. 1.

28 Conclusie A-G Wattel voor HR 29 januari 2016, nr. 15/00340, BNB 2016/163 m.nt. Happé en HR
29 januari 2016, nr. 15/03090, BNB 2016/164 m.nt. Happé.

29 Hoge Raad 29 januari 2016, nr. 15/00340, BNB 2016/163 m.nt. Happé.
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de crisisheffing 2013) en BNB 2016/164%° (over de crisisheffing 2014) uiteindelijk beslist
dat de crisisheffingen, hoewel zij gerechtvaardigde verwachtingen schonden, noch het
discriminatieverbod, noch het eigendomsgrondrecht schonden. Beide oordelen zijn door
het EHRM gevolgd in het arrest P. Plaisier B.V. and others v. The Netherlands®'.

De Hoge Raad volgt in zijn arresten over de crisisheffingen 2013 en 2014 het vaste toetsings-
kader van het EHRM. Dat betekent dat hij achtereenvolgens beoordeelt of de crisisheffing
voldoet aan de vereisten van lawfulness, legitimate aim en fair balance. Volgens de Hoge
Raad voldoet de crisisheffing aan de voorwaarde van lawfulness, omdat de regeling vol-
doende toegankelijk, precies en voorzienbaar in de uitvoering is. Ook kan de keuze voor
een bedrag van € 150.000 als grens voor de afbakening van hoge lonen volgens de Hoge
Raad niet als willekeurig worden aangemerkt. Evenals het EHRM pleegt te doen weegt de
Hoge Raad de omstandigheid dat de wetgeving terugwerkende kracht heeft pas mee in
het kader van de beoordeling van de fair balance. De Hoge Raad is voorts van oordeel dat
de wetgeving een legitimate aim heeft. Hij overweegt dat het heffen van belastingen in het
algemeen belang in beginsel voldoet aan het vereiste van een legitiem doel en dat er geen
reden is om daar anders over te denken als de wetgever maatregelen neemt om ernstige
begrotingsproblemen op te lossen. Deze overwegingen zijn in lijn met vaste rechtspraak
van het EHRM. Deze oordelen zijn bij het EHRM ook terecht niet meer ter discussie gesteld.?
Het komt dus aan op de beoordeling van de fair balance.

Der.0. 2.4.6-2.4.8 van het arrest BNB 2016/163 bevatten belangwekkende overwegingen over
wetgeving die inbreuk maakt op gerechtvaardigde verwachtingen van belastingplichtigen.
De Hoge Raad overwoog:*

“2.4.6. Een inbreuk op verwachtingen die betrokkenen aan bestaande wetgeving kunnen
ontlenen, tot het moment waarop een wijziging van die wetgeving is aangekondigd, is niet
zonder meer strijdig met artikel 1 EP. Een zodanige inbreuk kan gerechtvaardigd zijn als
technische tekortkomingen in die bestaande wetgeving reparatie daarvan noodzakelijk
maken. Daarvan kan bijvoorbeeld sprake zijn als belastingplichtigen geprobeerd hebben
profijt te trekken van een lacune in de wet (een “windfall”) en de nieuwe regeling ertoe
strekt dit te voorkomen (vgl. punt 81 van het arrest (...) Building Societies tegen het Verenigd
Koninkrijk, (...), M.A. en anderen tegen Finland, (...), en punt 74 van het arrest van het
EHRM in de zaak N.K.M. tegen Hongarije). De crisisheffing kan echter niet als een zodanige
reparatiemaatregel worden aangemerkt.

2.4.7. Inhoudingsplichtigen mochten in 2012 tot de eerste aankondiging op 25 mei 2012
van de crisisheffing dan ook in goed vertrouwen (“in good faith”) ervan uitgaan dat zij ter
zake van het loon dat door hun werknemers in die periode genoten werd, niet zwaarder
zouden worden belast dan volgde uit de toen ter tijd geldende wetgeving. In zoverre heeft
de invoering van de crisisheffing gerechtvaardigde verwachtingen van de betrokken inhou-
dingsplichtigen geschaad.

2.4.8. Indien, zoals in het onderhavige geval, de invoering van een nieuwe of zwaardere
heffing in strijd is met gerechtvaardigde verwachtingen van de betrokkenen, is er in beginsel

30 Hoge Raad 29 januari 2016, nr. 15/03090, BNB 2016/164 m.nt. Happé.

31 EHRM 14 november 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V., and others v. The Netherlands), BNB 2018/66
m.nt. Pauwels.

32 EHRM 14 november 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V., and others v. The Netherlands), par. 66.

33 Hoge Raad 29 januari 2016, nr. 15/00340, BNB 2016/163 m.nt. Happé, r.0. 2.4.8.
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geen sprake van een ‘fair balance’. Dat is slechts anders indien er specifieke en dwingende
redenen zijn voor deze aantasting van gerechtvaardigde verwachtingen (vgl. de punten 74
en 75 van het arrest van het EHRM in de zaak N.K.M. tegen Hongarije).”

Of de crisisheffing formeel terugwerkende kracht heeft wordt door de Hoge Raad in het
midden gelaten. Hij stelt slechts vast dat “de invoering van de crisisheffing gerechtvaardigde
verwachtingen van de betrokken inhoudingsplichtigen [heeft] geschaad”. Hij contrasteert
de crisisheffing vervolgens met zaken als Building Societies en M.A., waarin de schending
van de verwachtingen van de belastingplichtigen door het EHRM niet in strijd werden
geoordeeld met artikel 1 Eerste Protocol omdat die belastingplichtigen niet in good faith
handelden: zij hadden het aan zichzelf te wijten dat de wetgever met terugwerkende
kracht de wet wijzigde, zodat hun verwachtingen niet gerechtvaardigd waren (zie hiervoor
in par. 10.3.3 en 10.3.2). Dat lag anders in de door de Hoge Raad in r.0. 2.4.8 genoemde
zaak N.K.M. Het EHRM stelde in die zaak expliciet vast dat de Hongaarse ambtenaren niet
verantwoordelijk waren voor de economische problemen waarvoor de van hen geheven
excessieve belasting over ontslagvergoedingen een oplossing moest bieden. Het EHRM
overwoog dat “those who act in good faith on the basis of law should not be frustrated
in their statute-based expectations without specific and compelling reasons”.>* Dit wordt
door de Hoge Raad toegepast op de crisisheffing. Omdat de belastingplichtigen voor de
crisisheffing - evenals de ambtenaren in N.K.M. - te goeder trouw waren, zijn er specifieke
en dwingende redenen nodig voor de aantasting van hun gerechtvaardigde verwachtingen.?
De Hoge Raad beoordeelt vervolgens of de door Nederland aangevoerde omstandigheden

34 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 75.

35 Opvallend is dat het EHRM in zijn arrest over de crisisheffing juist het verschil tussen N.K.M. en
de crisisheffing benadrukt. Hij overwoog in par. 87: “The present cases are also distinguishable
from N.K.M. v. Hungary, Gall and R.Sz. v. Hungary, all cited above, in which Article 1 of Protocol
No. 1 was found to have been violated because the retrospective imposition of a tax ostensibly
introduced in pursuit of social justice deprived the applicants of the greater part of a severance
allowance that constituted a statutorily guaranteed, acquired right serving the special social
interest of reintegration into the labour market (...)".
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voldoende zwaarwegend zijn om de terugwerkende kracht te kunnen rechtvaardigen.’®
Die vraag beantwoordt hij uiteindelijk bevestigend:

“2.14.3 De hiervoor geschetste ernstige aard van de begrotingsproblemen, die ertoe noopte
om ingrijpende maatregelen te nemen die in 2013 tot vermindering van het begrotingstekort
zouden leiden, en de noodzaak om in verband daarmee te komen tot een eenvoudige, goed
uitvoerbare regeling, brengen mee dat voldoende specifieke en dwingende redenen aanwezig
waren om te komen tot de invoering van de crisisheffing, ook voor zover daarmee wordt
geheven over een heffingsgrondslag waarin loon is begrepen dat is genoten viér de eerste
aankondiging van de regeling. Een en ander leidt tot het oordeel dat de crisisheffing op het
niveau van de regelgeving niet wegens strijd met artikel 1 EP buiten toepassing moet blijven.”

De Hoge Raad stelt zich terughoudend op en laat de beslissing (nog net) in het voordeel
van de wetgever uitvallen. Dit past in de lijn die valt te ontwaren in andere arresten van
de Hoge Raad over belastingwetgeving die op gespannen voet staat met artikel 1 Eerste
Protocol. De wetgever heeft, als er beleidskeuzes gemaakt moeten worden op het terrein
van de sociale en economische politiek, nu eenmaal weinig te duchten van de Nederlandse
rechter. Uit de motivering van de arresten over de crisisheffing kan wel worden opgemaakt
dat het in dit geval wel een dubbeltje op zijn kant was. De wetgever komt hier dus goed
weg, maar hij mag het zich aantrekken dat door de hoogste rechter wordt vastgesteld
dat hij gerechtvaardigde verwachtingen heeft geschonden door de crisisheffing te laten
terugwerken. Ook (of juist) in tijden van een ernstige financiéle crisis zou de wetgever
ernaar moeten streven om fatsoenlijke wetgeving uit te vaardigen, die kan rekenen op
brede maatschappelijke steun.?”

36 DeHoge Raad neemtinr.o. 2.4.9 t/m 2.4.13 van het arrest over de crisisheffing 2013 (BNB 2013/163)
de volgende omstandigheden in aanmerking:

- De wetgever moest als gevolg van de aanzienlijk verslechterde economische vooruitzichten
het begrotingstekort voor 2013 terugdringen. De crisisheffing maakte deel uit van een meer
omvattend ‘pakket’ aan maatregelen om dat te bereiken.

- De economische noodzaak om de stabiliteit van de Europese muntunie zeker te stellen.

- De voorschriften van het zogenoemde stabiliteits- en groeipact noopten tot het nemen van
ingrijpende maatregelen.

-~ Het ‘pakket’ omvatte een reeks van uiteenlopende maatregelen die noodzakelijk waren om
te bereiken dat een groot aantal politieke partijen daarmee zou instemmen en aldus een
politieke meerderheid zou worden verkregen.

- De belasting wordt geheven over het loon van het voorafgaande jaar 2012 vanwege de
noodzaak het begrotingstekort in 2013 terug te brengen tot 3 procent. Als ervoor zou zijn
gekozen om de belasting te heffen over het loon van 2013 zou pas in 2014 een bijdrage
geleverd worden aan de begroting.

- Hetrealiseren van de begrotingsdoelstelling had hoge urgentie in verband met het vertrouwen
van de financiéle markten en de geloofwaardigheid van Nederland binnen de EU.

- De wetgever vond het noodzakelijk om te kiezen voor een regeling die snel kon worden
ingevoerd en waarvan de uitvoering door inhoudingsplichtigen en Belastingdienst eenvoudig
werd gehouden. Deze keuze was gerechtvaardigd gelet op de acute begrotingsnood en het
incidentele karakter van de regeling.

- De keuze om de belasting te heffen over het jaarloon 2012 was gerechtvaardigd, omdat
daarmee het risico op invoerings- en uitvoeringsproblemen werd geminimaliseerd, wat in
de gegeven situatie nodig was.

- Het is aanvaardbaar dat er loon in de heffingsgrondslag wordt betrokken dat v6ér de aan-
kondiging van de crisisheffing is betaald, om al in 2013 de noodzakelijke opbrengst zeker te
stellen op basis van een eenvoudige regeling.

37 Vgl Attard 2018.
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De Hoge Raad heeft kennelijk geworsteld met de crisisheffing en echt overtuigend vind
ik de arresten niet. De conclusie dat er “specifieke en dwingende redenen aanwezig
waren om te komen tot de invoering van de crisisheffing, ook voor zover daarmee wordt
geheven over een heffingsgrondslag waarin loon is begrepen dat is genoten voor de eerste
aankondiging van de regeling”, acht ik niet evident. Dat er (fiscale) maatregelen genomen
moesten worden om het begrotingstekort terug te dwingen is duidelijk. Van dat doel kan
zeker gezegd worden dat het specifiek en dwingend is in verband met de Nederlandse
politieke geloofwaardigheid binnen de EU jegens de schuldenlanden en in verband met de
rating door de kredietbeoordelaars, die bepalend kan zijn voor de hoogte van de rentelasten
op de staatsschuld. Maar waarom moesten er - voor een op het totale pakket zeer klein
bedrag - gerechtvaardigde verwachtingen van werkgevers worden geschonden om dat
doel te bereiken? Die schending, door deels terugwerkende kracht, was helemaal niet
nodig. De daarvoor door de wetgever aanvoerde redenen (de schatkist moest snel gevuld
worden, voorkomen van invoerings- en uitvoeringsproblemen) zijn niet specifiek en
dwingend maar eerder algemeen, en er volgt dan ook niet uit dat de deels terugwerkende
kracht, die relatief slechts een zeer bescheiden bedrag opleverde, niet gemist kon worden.

Het slotstuk van de procedures over de crisisheffing is het arrest van het EHRM in de zaak
P. Plaisier BV and others. In dit arrest heeft het EHRM in een unanieme beslissing van een
7-kamer de klachten van drie werkgever tegen de crisisheffing 2013 niet-ontvankelijk
verklaard, omdat deze “manifestly ill founded” zouden zijn. In Straatsburg werd er dus
geenszins aan getwijfeld dat de terugwerkende kracht van de crisisheffing gerechtvaardigd
was. Hoewel de uitkomst van het arrest van het EHRM hetzelfde is als bij de Hoge Raad,
is de motivering van het EHRM volkomen anders. Het EHRM plaatst de crisisheffing op
één lijn met austerity measures van andere EU-lidstaten waarover hij in andere arresten
heeft geoordeeld. In de par. 73-76 somt hij de maatregelen op die hij in dat kader heeft
beoordeeld en ter zake waarvan hij steeds tot het oordeel kwam dat artikel 1 Eerste Protocol
er niet door was geschonden. De maatregelen die de revue passeren zijn: (i) een tijdelijke
verlaging van de salarissen in de publieke sector met 25% in 2010 door Roemenié, (ii)
een tijdelijke reductie van pensioenen door Portugal in 2012 die in een concreet geval
leidde tot een 11% lager pensioen (dat later weer werd ingehaald)®, (iii) een tijdelijke
verhoging van de heffing van inkomstenbelasting op ambtenarenpensioenen in 2013 door
Portugal die in een concreet geval leidde tot een 4,6% lager pensioen®, (iv) de afschaffing
door Roemenié in 2010 van een speciaal pensioenregime dat in een concreet geval leidde
tot een verlaging van het pensioen met 70%*, (v) de permanente verlaging van Griekse
ambtenarensalarissen in 2010 met 12% tot 30%, bovendien met deels terugwerkende
kracht, gevolgd door nog een verlaging in datzelfde jaar met 8% en een verlaging van de
vakantie- en kerstgratificaties*?, en (vi) de haircut die houders van Griekse staatsobligaties
verplichtte hun obligaties te ruilen voor obligaties met een 53,5% lagere nominale waarde,

38 EHRM 6 december 2011, nrs. 44232/11 en 44605/11 (Mihdies et Sentes c. Roumanie), EHRC2012/121,
RvdW 2012/1219.

39 EHRM 8 oktober 2013, nrs. 62235/12 en 57725/12 (Da Conceigéio Mateus and Santos Janudrio v.
Portugal).EHRC 2014/25 m.nt. Barentsen.

40 EHRM 1 september 2015, nr. 13341/14 (Da Silva Carvalho Rico v. Portugal).

41 EHRM 7 februari 2012, nr. 45312/11 (Frimu et autres c. Roumanie).

42 EHRM 7 mei 2013, nrs. 57665/12 en 57657/12 (Koufaki and Adedy v. Greece).
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lagere rendementspercentages en veel latere aflossingsdata.** Er werden stellig gerecht-
vaardigde verwachtingen geschonden door Roemenié, Portugal en Griekenland, maar het
EHRM vond het belang dat de staat had om de overheidsfinancién op orde en binnen de
EU-begrotingskaders te brengen steeds zwaarder wegen dan de belangen van de burgers
die door de maatregelen getroffen werden. De boodschap uit deze rechtspraak is duidelijk:
(financiéle) nood breekt wet. Gezien de genoemde Roemeense, Portugese en Griekse
crisismaatregelen zal het EHRM waarschijnlijk niet erg onder de indruk zijn geweest van
de Nederlandse crisisheffing. Een aspect waarvoor het EHRM in P. Plaisier BV and others
echter geen oog lijkt te hebben, is dat de hiervoor genoemde landen veel zwaarder werden
getroffen door de financiéle crisis dan Nederland. Zo was het begrotingstekort in Portugal
in 2009 10%* en in Griekenland in 2010 12,7%% en bedroegen hun staatsschulden 108%
(in 2013) resp. 120% (in 2010) van hun BBP, terwijl voor 2013 (het eerste jaar waarin de
crisisheffing werd geheven) in Nederland een begrotingstekort was voorspeld van 4,5% als
geen maatregelen getroffen. De staatsschuld in 2013 bedroeg 67,8% BBP.46

Na het overzicht van zijn rechtspraak over de austerity measures van andere landen gaat
het EHRM over tot de beoordeling van de fair balance van de crisisheffing. Die beoordeling
valt uiteen in de onderwerpen (i) terugwerkende kracht, (ii) het vermeende gebrek aan
een individuele beoordeling, (iii) het beperkte aantal belastingplichtigen en (iv) de relatief
beperkte opbrengst van de crisisheffing.

Ad (i) de terugwerkende kracht

Het EHRM erkent zonder meer dat de crisisheffing terug werkte: “the court accepts that
the surcharge had retrospective effects”.#” Vervolgens overweegt hij dat terugwerkende
kracht niet zonder meer in strijd is met artikel 1 Eerste Protocol, zolang er maar “specific
and compelling reasons” voor bestaan:

“84.(...) It observes, however, that retrospective tax legislation is not as such prohibited by
Article 1 of Protocol No. 1. It has accepted that the public interest may override the interest
of the individual in knowing his or her tax liabilities in advance, provided that there are
specific and compelling reasons for this.”

In de par. 84-87 geeft het EHRM vervolgens een overzicht van zijn rechtspraak over
belastingheffing met terugwerkende kracht, om in par. 88 te eindigen met de volgende
overweging:

“88. Finally, it cannot be considered that the considerations that guided the legislature of the
Netherlands in acting as it did were “merely budgetary”: in common with Greece, Portugal
and other Member States of the European Union, the Netherlands was concerned to meet
its obligations under European Union law without delay, in circumstances aggravated by a
financial and economic crisis of a magnitude seldom seen in peacetime.”

43 EHRM 21 juli 2016, nr. 63066/14 (Mamatas and Others v. Greece).

44 EHRM 14 november 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V., and others v. The Netherlands), par. 73.

45 EHRM 14 november 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V., and others v. The Netherlands), par. 75.

46 Centraal Bureau voor de Statistiek, Overheid; Overheidssaldo en overheidsschuld 1995-
2017, raadpleegbaar via de website https://opendata.cbs.nl/statline/portal.html?_la=nl&_
catalog=CBS&tableld=82565NED.

47 EHRM 14 november 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V., and others v. The Netherlands), par. 84.
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Wat opvalt aan deze overwegingen onder het kopje “retrospectivity”, is dat eigenlijk
geen belangen worden afgewogen. Waar de Hoge Raad de door Nederland aangevoerde
argumenten voor de terugwerkende kracht nog aan een toetsing onderwierp, zien we die
niet terug in het arrest van het EHRM. Aangezien hij in par. 98 tot de conclusie komt dat
de beroepen “manifestly ill-founded” zijn, moeten we maar aannemen dat hij van oordeel
is dat er “specific and compelling reasons” bestonden voor de terugwerkende kracht van
de crisisheffing, maar welke dan, blijft in het midden.

Het lijkt erop dat de Hoge Raad en het EHRM een iets andere maatstaf aanleggen om de
terugwerkende kracht te beoordelen (hoewel de Hoge Raad die term zoals gezegd niet
gebruikt). De Hoge Raad gaat eerst na of er gerechtvaardigde verwachtingen zijn geschonden.
Alleen in dat geval zijn er volgens de Hoge Raad specifieke en dwingende redenen nodig, nl.
om de schending van die verwachtingen te rechtvaardigen. Het EHRM overweegt in par. 84
echter zonder voorbehoud dat het algemeen belang bij terugwerkende belastingheffing
zwaarder kan wegen dan het belang van de individu om zijn belastingverplichtingen van
te voren te kunnen kennen, mits daarvoor “specific and compelling reasons” bestaan. Deze
maatstaf wordt dus niet voorbehouden aan belastingplichtigen met gerechtvaardigde
verwachtingen, maar geldt ook voor belastingplichtigen die niet zodanige verwachtingen
mogen koesteren bijvoorbeeld omdat zij niet te goeder trouw zijn. Dit bleek bijvoorbeeld
al uit het arrest Building Societies (waarnaar het Hof in par. 84 ook verwijst). Hoewel de
belastingplichtigen in dat geval niet te goeder trouw waren (zij probeerden ongerechtvaar-
digd te profiteren van een verborgen technisch gebrek in de wet, zie par. 10.3.3 hiervoor)
oordeelde het EHRM dat “public-interest considerations in removing any uncertainty as to
the lawfulness of the revenue collected must be seen as compelling [onderstreping TCG]
and such as to outweigh the interests defended by the applicant societies”. Enerzijds lijkt
de toets van het EHRM dus strenger (voor terugwerkende kracht zijn altijd specific and
compelling reasons vereist, ongeacht of de andersluidende verwachtingen van de getroffen
belastingplichtigen gerechtvaardigd waren), maar anderzijds is hij soepeler (voor het
achteraf leggen van een wettelijke basis voor heffing neemt het EHRM al snel voldoende
compelling reasons aan). Het is overigens twijfelachtig of de benaderingen van de Hoge
Raad en het EHRM wel echt van elkaar verschillen. Het EHRM houdt bij de beoordeling
van de fair balance immers wel degelijk ook rekening met de intenties en handelingen van
de belastingplichtigen (Zie N.K.M. en wat er in M.A. is opgemerkt over de “pure cases”).
Er kan mijns inziens dan ook vanuit worden gegaan dat de Hoge Raad en het EHRM in
beginsel dezelfde maatstaf aanleggen bij de beoordeling van terugwerkende kracht. Dat kan
ook haast niet anders, aangezien de Nederlandse rechter voor de uitleg van het EVRM de
rechtspraak van het EHRM als richtsnoer neemt en in verband met art. 93 en 94 Grondwet
geen verdergaande bescherming wil geven dan die uit de rechtspraak van het EHRM volgt.*

Ad (ii) het vermeende gebrek aan een individuele toetsing

Dit punt speelde vooral bij één van de belanghebbenden: de professionele voetbalclub
Feyenoord. Zij betoogde dat de crisisheffing een individuele en excessieve last op haar
legde. Aangezien de crisisheffing alleen werd geheven over hoge salarissen, werden juist
veel professionele voetbalclubs erdoor getroffen. Volgens Feyenoord werd de crisisheffing

48 Hoge Raad 22 november 2013, nr. 13/01622, BNB 2014/30 m.nt. Happé.
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bovendien op een voor haar bijzonder moeilijk moment ingevoerd, toen zij reeds in finan-
ciéle moeilijkheden verkeerde en daardoor haar vergunning voor beroepsvoetbal dreigde
te verliezen. Het EHRM beoordeelde deze klacht niet inhoudelijk, maar wees er slechts op
dat de financiéle situatie van Feijenoord tot in detail was beoordeeld door de nationale
rechter, zodat (par. 91) “it cannot therefore be said that in this case an individual assessment
was excluded.” Aldus behandelde het EHRM de stelling van Feyenoord dus als niet meer
dan een processueel punt (heeft de nationale rechter de feiten voldoende onderzocht?).4°

Ad (iii) en (iv) het beperkte aantal belastingplichtigen en de relatief beperkte opbrengst

Bij de beoordeling van de fair balance gaat het altijd om een afweging van het belang dat de
samenleving heeft bij een maatregel tegenover het belang dat een individu heeft dat zijn of
haar eigendomsrecht wordt eerbiedigt. Bij het nemen van maatregelen om een economische
crisis te bestrijden komt er blijkens de rechtspraak van het EHRM over austerity measures
veel gewicht toe aan het belang van de samenleving. Toch zal de overheid altijd rekening
moeten houden met de belangen van individuele belastingbetalers en ervoor moeten zorgen
dat de financiéle lasten (in ieder geval enigszins) eerlijk worden verdeeld. Plaisier BV cs
achtten het in strijd met het gelijkheidsbeginsel dat de crisisheffing alleen moest worden
betaald door werkgevers met personeel in dienst dat meer verdiende dan € 150.000 per
jaar. Veruit de meeste werkgevers in Nederland hadden niet zulk hoogbetaald personeel.
Daardoor waren de facto maar 2,1% van de werkgevers in Nederland belastingplichtig
voor de crisisheffing. Ook betoogden zij dat de crisisheffing maar heel beperkt bijdroeg
aan het terugdringen van het begrotingstekorten, terwijl de financiéle gevolgen voor de
kleine groep belastingplichtigen groot waren. Het EHRM toont zich voor beide argumenten
niet gevoelig. Ten aanzien van punt (iii) (het beperkte aantal heffingssubjecten) oordeelde
hij dat er wellicht andere keuzes mogelijk waren, maar dat de keuze die Nederland had
gemaakt niet “devoid of reasonable foundation” was. Deze uitkomst is in lijn met andere
rechtspraak van het EHRM over belastingwetgeving met een beperkt aantal heffingssub-
jecten, zoals de zaak WASA, die ik besprak in par. 9.3, over een belasting die alleen werd
geheven van pensioenfondsen en levensverzekeraars. Ik concludeerde dat er vanuit het
oogpunt van artikel 14 EVRM en artikel 1 Eerste Protocol geen bezwaar tegen een kleine
kring van belastingplichtigen bestaat, zolang de belasting maar wordt geheven volgens
algemene regels van een in beginsel onbepaalde groep burgers of bedrijven die in relevante
en vergelijkbare, abstract omschreven omstandigheden verkeren. Met zijn afdoening van
punt (iv) (het financiéle belang van de crisisheffing) maakt het EHRM duidelijk dat het
een kwestie van perspectief is of je de begrote opbreng als groot of klein beschouwd. Hij
zet de begrote opbrengst van de crisisheffing voor het jaar 2013 ad € 500 miljoen namelijk
af tegen het begrotingstekort van € 12,4 miljard (wat neerkomt op een reductie van het
tekort met 4%) en acht dat niet onbetekenend. Als deze twee bedragen tegenover elkaar
worden gezet, dan lijkt inderdaad geen andere conclusie mogelijk dan dat de opbrengst
niet onbetekenend is.>* Maas is echter terecht kritisch over de wijze waarop het EHRM deze
conclusie presenteert.> Hij wijst erop dat door een slimme keuze van een vergelijkings-
maatstaf iedere omstandigheid naar believen kan worden gebagatelliseerd of opgeblazen.

49 Zie punt 14 van de noot van Pauwels in BNB 2018/66.

50 Niessen kan zich blijkens punt 14 van zijn noot in EHRC 2018/68 goed vinden in het oordeel van
het EHRM dat een reductie van het tekort met 4% niet onbetekenend is.

51 Zie punt 5 van diens noot in FED 2018/60.
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Wat het EHRM presenteert als een empirische vaststelling, is volgens hem bij nader inzien
ook maar een keuze van uitgangspunten en vergelijkingsmaatstaf. Het EHRM presenteert
als een feit dat de crisisheffing bijdraagt aan een reductie van het begrotingstekort met 4%,
maar de literatuur die over dit onderwerp is verschenen toont aan dat de berekening ook
heel anders kan uitpakken,> terwijl het bij de klacht over schending van artikel 1 Eerste
Protocol niet ging om de opbrengst van de crisisheffing, maar alleen om het bedrag dat
toegerekend kan worden aan de terugwerkende kracht, dat voor beide jaren denkelijk veel
kleiner was dan de begrote totale opbrengst.

Wie dacht dat het arrest over de crisisheffing antwoord zou geven op de vraag of louter
budgettaire overwegingen terugwerkende kracht kunnen rechtvaardigen, werd teleurgesteld.
In de hiervoor geciteerde par. 88 overwoog het EHRM immers dat de crisisheffing niet
“merely budgetary” was. Nederland streefde er namelijk ook naar om te voldoen aan zijn
verplichtingen jegens de EU om zijn begrotingstekort en staatsschuld terug te dringen (“the
Netherlands was concerned to meet its obligations under European Union law without
delay”).* Het EHRM doelt hier op de voorschriften van het zogenoemde stabiliteits- en
groeipact, die Nederland ertoe noopten om het te hoog opgelopen begrotingstekort terug te
brengen tot 3 procent en de staatsschuld tot 60% van het BBP. Betoogd zou kunnen worden
dat dit nog steeds een puur budgettair argument is, maar ik vermoed dat het EHRM het
oog heeft op de politieke implicaties. Nederland kon het zich immers niet veroorloven om
zelf niet te voldoen aan de verplichtingen waaraan het andere (Zuid-Europese) lidstaten
streng placht te houden. Ook uit andere arresten over door EU-lidstaten genomen austerity
measures blijkt dat het EHRM het voldoen aan de EU begrotingsregels als een belangrijke
doelstelling in het algemeen belang ziet en dat hij de door de lidstaten getroffen maat-
regelen niet snel in strijd met artikel 1 Eerste Protocol zal oordelen. Het is de vraag hoe
het EHRM over de crisisheffing zou hebben geoordeeld als géén Europese verplichting tot
austerity en géén politiek antagonisme tussen het noorden van de EU en het zuiden van
de EU zouden hebben bestaan. Ik betwijfel of de uitkomst dan anders zou zijn geweest.
Ook RvE-lidstaten die geen lid zijn van de EU kunnen zwaarwegende redenen hebben om
de overheidsfinancién in crisistijd op orde te brengen. Bijvoorbeeld de noodzaak om het
vertrouwen van de financiéle markten te behouden, te voorkomen dat kredietratings dalen,
de stabiliteit van de eigen munt te waarborgen om massale kapitaalvlucht en hamsteren
te voorkomen, enz. Dergelijke rechtvaardigingen zijn stellig zwaarwegend en hoewel zij
mogelijk “merely budgetary” zijn, lijkt mij dat voor het eindoordeel over de maatregelen

52 Volgens A-G Wattel (punt 1.12 van zijn conclusie voor BNB 2016/163) droeg de terugwerkende
kracht van de crisisheffing nauwelijks bij aan de terugdringing van het begrotingstekort. De
hele crisisheffing droeg daaraan volgens de A-G 0,08% bij (0,08% van de rijksbegroting) en het
gedeelte dat is geheven over loon dat is uitbetaald voor het aankondigingstijdstip 0,03%. Ook
Kawka is niet onder de indruk van de financiéle impact van de crisisheffing. Volgens hem gaat
het om promillages en is er een te verwaarlozen invloed op het begrotingstekort (M.L. Kawka, ‘De
crisisheffing: dat kan niet waar zijn’, Fiscaal praktijkblad 2014/0605). Volgens Happé daarentegen
is de opbrengst van de crisisheffing voor de periode tot de aankondigingsdatum - welke globaal
kan worden becijferd op € 250 miljoen - allesbehalve minuscuul te noemen (noot van R.H. Happé
bij BNB 2016/164).

53 De Hoge Raad had in het kader van de beoordeling van de fair balance van de crisisheffing ook
nog gewezen op de economische noodzaak om de stabiliteit van de Europese muntunie zeker te
stellen, maar dat argument wordt door het EHRM niet gehanteerd.
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niet van doorslaggevend belang. Dit contrasteert met de rechtspraak van het Hv] EU over
budgettaire rechtvaardiging van (fiscale) schending van de fundamentele EU-verkeers-
vrijheden. Dat Hof leert in vaste rechtspraak dat uitsluitend budgettaire overwegingen
geen rechtvaardiging kunnen zijn voor schending van die verkeersvrijheden en het Hv]
EU beperkt de terugwerking in de tijd van zijn veroordelende arresten dan ook zelden of
nooit,> al lijkt het Hv] EU in de praktijk wel eens, als het budgettaire belang maar groot
genoeg is, de constatering van een schending van EU-recht te vermijden,*® om budgettaire
problemen te vermijden.

10.3.6  Wetgeven bij persbericht
10.3.6.1 Inleiding

Wat uit de hiervoor besproken rechtspraak naar voren komt is dat het bij de beoordeling
van de aanvaardbaarheid van de werking in de tijd van belastingwetgeving vooral gaat om
de vraag of gerechtvaardigde verwachtingen worden geschonden en zo ja, of daar (zeer)
goede redenen voor bestaan. In de meeste gevallen waarin het EHRM terugwerkende kracht
niet in strijd met artikel 1 Eerste Protocol achtte, oordeelde hij dat de belastingplichtigen
er rekening mee hadden kunnen of moeten houden dat de wetgever met terugwerkende
kracht zou ingrijpen. Een uitzondering is de in de vorige paragraaf besproken zaak over de
crisisheffing, waar de getroffen werkgevers part nog deel hadden aan de oorzaak van het
probleem dat werd bestreden met de terugwerkende kracht. Voor de Hoge Raad was dit
aanleiding om te oordelen dat specifieke en zwaarwegende redenen nodig waren om de
terugwerkende kracht te rechtvaardigen. De belangenafweging viel vervolgens (nog net)
in het voordeel van de wetgever uit. De kern van het probleem was dat de crisisheffing
terugwerkte tot voor het moment van de publieke aankondiging, waardoor loon in de
heffingsgrondslag werd begrepen dat was betaald op een moment waarop de werkgevers
nog niet konden voorzien dat zij een crisisheffing verschuldigd zouden worden. Voor A-G
Wattel was dat aanleiding om te concluderen dat de crisisheffing die werd geheven over
loon dat was betaald véor het moment van publieke aankondiging in strijd was met artikel 1
Eerste Protocol.”’ Dit illustreert het belang dat een wetswijziging met terugwerkende kracht
tijdig wordt aangekondigd. Daarmee zijn we aangekomen bij wat wel het ‘wetgeven bij
persbericht’ wordt genoemd. In par. 10.3.6.2 ga ik in op de rechtspraak van het EHRM en de
Hoge Raad over deze wetgevingstechniek. In par. 10.3.6.2 ga ik tot slot in op een bijzonder
Nederlands geval van “wetgeven bij persbericht”: de spoedreparatiemaatregelen die het
kabinet met terugwerkende kracht heeft genomen om de onverenigbaarheid van bepaalde
aspecten van het regime van de fiscale eenheid met het EU-recht op te heffen.

54  Zie bijvoorbeeld Hv] EU 21 september 1999, zaak C-307/97 Saint-Gobain, ECLI:EU:C:1999:438.

55 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 6 maart 2007, zaak C-292/04, Wienand Meilicke c.s., ECLI:EU:C:2007:132.

56 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 3 oktober 2006, zaak C-475/03, Banca popolare di Cremona Soc. coop. Arl,
ECLI ECLI:EU:C:2006:629, over de (on)toelaatbaarheid van de Italiaanse IRAP, die volgens velen,
inclusief de A-G Jacobs, een door art. 33 Zesde BTW-Richtlijn verboden extra omzetbelasting
was.

57 Onderdeel 11 van de conclusie van A-G Wattel voor BNB 2016/163.
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10.3.6.2 Het fenomeen van wetgeven bij persbericht

In Nederland, maar ook in andere landen,’ is het niet ongebruikelijk dat bij de introductie
van belastingmaatregelen gebruik wordt gemaakt van wat wel bekendstaat als ‘wetgeven
bij persbericht’.>® Het gaat om de situatie waarin het publiek door de medewetgever in
kennis wordt gesteld van diens voornemen om de wet met terugwerkende kracht tot de
datum van de aankondiging te wijzigen. Zo een aankondiging kan geschieden door middel
van een persbericht waarin de voorgenomen regeling wordt beschreven (wetgeven bij
persbericht), maar bijvoorbeeld ook door (meteen) indiening van een wetsvoorstel bij het
parlement.®® Deze techniek wordt gebruikt om te voorkomen dat in de periode tussen de
aankondiging van een wetswijziging en de inwerkingtreding ervan aankondigingseffecten
optreden, zoals in de boven (par. 10.3.2) besproken zaak M.A. Een ander veelgehoord
argument voor ‘wetgeven bij persbericht’ is het tegengaan van belastingontwijking.5!
Van beide argumenten heeft het EHRM geoordeeld dat deze terugwerkende kracht van
belastingwetgeving kunnen rechtvaardigen.

De Hoge Raad heeft zich in het arrest BNB 2011/47 uitgesproken over de vraag of een bij
persbericht aangekondigde afschaffing met terugwerkende kracht van een fiscale faciliteit
voor werknemers (de pc-privéregeling) verenigbaar is met artikel 1 Eerste Protocol. De
Hoge Raad overwoog:

“3.5.2. Ten aanzien van de verwachtingen die belanghebbende mocht hebben in het onderha-
vige geval, moet worden vastgesteld dat op het moment waarop de omstreden inhouding van
loonheffing plaatsvond (in oktober 2004), als gevolg van het in 3.1.4 geciteerde persbericht
voor betrokkenen kenbaar was dat de regering een wetswijziging met terugwerkende kracht
tot 27 augustus 2004 wenste door te voeren. De inhoud van die voorgenomen wetswijziging
werd in dit persbericht ook voldoende duidelijk weergegeven. De verschuldigdheid van de
loonheffing was dan ook op het moment waarop het belastbare feit plaatsvond in voldoende
mate te voorzien.

3.5.3. De reden waarom de onderhavige wetswijziging met terugwerkende kracht is ingevoerd,
is daarin gelegen dat de wetgever bevreesd was dat aankondiging van die wetswijziging
tot gevolg zou hebben dat op grote schaal computers zouden worden aangeschaft om nog
onder het oude recht gebruik te kunnen maken van de af te schaffen vrijstelling. De wetgever
verwachtte dat zonder deze terugwerkende kracht een aanzienlijke budgettaire derving
zou optreden. Van dit uitgangspunt van de wetgever kan niet worden gezegd dat het van
redelijke grond ontbloot is.”

Deze overwegingen illustreren dat belangrijk is dat de terugwerkende kracht van een
wetswijziging voorzienbaar is. In principe is dat het geval als een wetswijziging wordt
aangekondigd in een persbericht, waarin de inhoud van de nieuwe wetgeving voldoende
duidelijk wordt weergegeven en de aangekondigde wetgeving niet verder terugwerkt
dan naar de datum van dat persbericht. Vanaf de publicatie van het persbericht kunnen

58 Gribnau & Pauwels 2014, p. 139.

59 Zie over het fenomeen “wetgeven per persbericht” nader Pauwels 2009, p. 230-246, M. Schuver-
Bravenboer 2012, p. 197-200 en Gribnau & Pauwels 2014, p. 139.

60 Zie de brief van de Staatssecretaris van Financién aan de Tweede Kamer over terugwerkende
kracht van fiscale regelgeving, Kamerstukken I 1996/97, 25 212, nr. 1, p. 4.

61 Gribnau & Pauwels 2014, p. 137-138.
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belastingplichtigen immers rekening houden met de nog in te voeren nieuwe wetgeving,
zodat in zoverre geen gerechtvaardigde verwachtingen worden geschonden door de
terugwerkende kracht.

Ook het EHRM heeft zich in het arrest Arnaud et autres c. France®? uitgesproken over de vraag
of een bij persbericht aangekondigde wetswijziging met terugwerkende kracht verenigbaar
is met artikel 1 Eerste Protocol. De zaak ging over de wijziging van het Belastingverdrag
tussen Frankrijk en Monaco. Als gevolg van deze wijziging kon Frankrijk vanaf 1 januari
2002 vermogensbelasting heffen van Fransen die in Monaco wonen. De wijziging werd
overeengekomen op 21 oktober 2001 en op 24 oktober 2001 bekendgemaakt aan het
publiek. Verder stuurde Frankrijk op 5 mei 2002 nog een individuele brief aan al zijn
in Monaco woonachtige onderdanen, waarin erop werd gewezen dat het verdrag met
terugwerkende kracht naar 1 januari 2002 zou worden gewijzigd. In die brief werd de
mogelijkheid geboden om de verschuldigde vermogensbelasting vooruitlopend op de
formele goedkeuring alvast op vrijwillige basis te voldoen. Uiteindelijk werd het Protocol
dat het verdrag wijzigde pas op 23 augustus 2005 in het Franse staatsblad gepubliceerd.
De wijziging had, zoals aangekondigd, terugwerkende kracht naar 1 januari 2002. Als
gevolg hiervan moesten de belanghebbenden in Arnaud in 2005 Franse vermogensbelasting
voldoen over de periode 2002-2005. Conform vaste rechtspraak overwoog het EHRM dat
terugwerkende kracht van belastingwetgeving als zodanig niet wordt verboden door
artikel 1 Eerste Protocol®, maar dat het erop aankomt of er een juste équilibre tot stand is
gebracht tussen het algemeen belang en het belang van bescherming van het eigendom van
de belanghebbenden.® Bij deze beoordeling maakte het Hof onderscheid tussen het jaar
2005 enerzijds en de jaren 2002-2004 anderzijds. Voor beide perioden achtte het EHRM
de heffing van vermogensbelasting aanvaardbaar, maar op verschillende gronden. Met
betrekking tot het jaar 2005 achtte hij de terugwerkende kracht niet als iets uitzonderlijks
(“ne présente aucun caractére exceptionnel”). Daarmee doelt het EHRM op het Franse
gebruik dat de regels voor de inkomstenbelasting pas in de loop van het belastingjaar
definitief worden vastgesteld.5> Voor de jaren 2002-2004 lag dit anders, omdat de fiscale
regels voor die jaren in 2005 al wel definitief vaststonden. Er zou voor die periode gesproken
kunnen worden van ‘echte’ terugwerkende kracht. Dat doet aan het eindoordeel van het
EHRM echter niet af, omdat hij de heffing van vermogensbelasting met terugwerkende
kracht over die jaren gerechtvaardigd achtte. Voor dat oordeel nam hij met name in
aanmerking dat (i) de belastingplichtigen tijdig waren geinformeerd over de voorgenomen
wetswijziging en de terugwerkende kracht, (ii) Frankrijk de mogelijkheid had geboden
om de vermogensbelasting jaarlijks op vrijwillige basis te voldoen, en (iii) er ruimhartige
betalingsfaciliteiten waren afgekondigd en er bovendien geen boeten opgelegd zouden
worden met betrekking tot de met terugwerkende kracht geheven vermogensbelasting.

62 EHRM 15 januari 2015, nrs. 36918/11,36963/11,36967/11,36969/11,36970/11 en 36971/11 (Arnaud
et autres c. France), EHRC 2015/76 m.nt. Pauwels. Zie over deze zaak verder Baker 2016, p. 346.

63 EHRM 15 januari 2015, nrs. 36918/11,36963/11,36967/11,36969/11,36970/11 en 36971/11 (Arnaud
et autres c. France), EHRC 2015/76 m.nt. Pauwels, par. 27.

64 EHRM 15 januari 2015, nrs. 36918/11,36963/11,36967/11,36969/11,36970/11 en 36971/11 (Arnaud
et autres c. France), EHRC 2015/76 m.nt. Pauwels, par. 28.

65 EHRM 15 januari 2015, nrs. 36918/11,36963/11,36967/11,36969/11,36970/11 en 36971/11 (Arnaud
et autres c. France), EHRC 2015/76 m.nt. Pauwels, par. 30.
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Pauwels heeft gesignaleerd dat het EHRM in Arnaud een andere maatstaf voor de beoordeling
van de fair balance aanlegt dan in M.A. In M.A. c.s. overwoog hij over de terugwerkende
nog dat: “(w)hether it is compatible with Article 1 of Protocol No. 1 depends, first, on the
reasons for the retroactivity and, secondly, on the impact of the retroactive law on the
position of the applicants.” In Arnaud zien we echter weer een ongewogen opsomming van
omstandigheden die tezamen de terugwerking in de aantasting van eigendom rechtvaar-
digen. Het EHRM onderzoekt in Arnaud ook niet expliciet of er “specific and compelling
reasons” bestonden voor de terugwerkende kracht. De vraag waarom met terugwerkende
kracht vermogensbelasting werd geheven komt in Arnaud helemaal niet aan de orde.
Afgezien van de (standaard) overweging dat “I'application rétroactive d’une loi fiscale
n'est pas interdite en tant que telle par [art. 1 Protocol I]”, is er weinig in de motivering
van het EHRM dat specifiek gaat over de terugwerkende kracht van de belastingheffing.
Het arrest vermeldt zelfs in het geheel geen redenen voor de terugwerkende kracht, laat
staan dat deze door het EHRM worden afgewogen tegenover het belang van de betrokken
Fransen om daarvan verschoond te blijven. Nu is het niet heel moeilijk om te bedenken
welke die redenen zijn, want het is overduidelijk dat Frankrijk vanaf 2002 conform de
afspraak met Monaco vermogensbelasting wilde heffen van de in Monaco woonachtige
Fransen. Blijkbaar duurde het alleen een paar jaar voordat beide parlementen instemden
met het Protocol dat het verdrag wijzigde.

Uit Arnaud en HR BNB 2011/47 kan worden afgeleid dat de rechter niet snel zal oordelen
dat artikel 1 Eerste Protocol is geschonden als de voorgenomen terugwerkende kracht van
de heffing tijdig voor de periode waarover geheven zal gaan worden is bekendgemaakt aan
het publiek en de inhoud van de wetswijziging voldoende duidelijk uit die bekendmaking
blijkt.5® Voor de aanvaardbaarheid van terugwerkende kracht is voorts van belang dat de
wetswijziging niet verder terugwerkt dan tot het moment van de publieke aankondiging.
Maar zelfs als een wetswijziging terugwerkt tot voor het aankondigingsmoment hoeft er
nog geen sprake te zijn van een schending van artikel 1 Eerste Protocol.” Uit bijvoorbeeld
P. Plaisier B.V. a.o. (over de crisisheffing) volgt dat de terugwerkende kracht in zo een geval
nog steeds aanvaardbaar kan zijn, mits er “specific and compelling reasons” voor bestaan.®

66 In dezelfde zin Pauwels in punt 13 van zijn noot in EHRC 2015/76.

67 Volgens Gribnau & Pauwels 2014, p. 139-140 wordt belastingwetgeving in Nederland in drie
situaties met terugwerkende kracht tot voér de datum van de aankondiging gewijzigd: (i) correctie
van technische fouten en omissies in eerdere wetgeving, (ii) reparatie van evidente inhoudelijke
omissies en (iii) ongedaanmaking van rechterlijke beslissingen met volgens de (mede)wetgever
onaanvaardbare negatieve budgettaire of anderszins ongewenste gevolgen.

68 Het Nederlandse beleid ter zake van terugwerkende kracht van fiscale regelgeving (opgenomen
in een brief van de Staatssecretaris van Financién aan de Tweede Kamer, Kamerstukken Il 1996/97,
25 212, nr. 1) lijkt hiermee in overeenstemming te zijn. Op p. 5 van deze brief is vermeld dat een
maatregel zich in beginsel kan uitstrekken tot het moment waarop die maatregel voorzienbaar
was. Er moeten zeer zwaarwegende argumenten zijn om een belastende regeling nog verder
terug in het verleden toe te passen. Dergelijke zwaarwegende argumenten kunnen volgens
de Staatssecretaris bestaan in zeer grote budgettaire belangen dan wel in het voorkomen van
onbedoeld en ongerechtvaardigd voordeel voor een beperkte groep van belastingplichtigen.
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10.3.6.3  Een bijzonder Nederlands geval van wetgeven bij persbericht: de spoedreparatie
van de fiscale eenheid

Het arrest van Hv] EU van 22 februari 2018 in de gevoegde zaken X BV en X NV® was
aanleiding voor wat bekend is komen te staan als de spoedreparatie van de fiscale een-
heid. Het Hv] EU achtte het in strijd met de vrijheid van vestiging dat een in Nederland
gevestigde vennootschap met een in een andere lidstaat gevestigde dochtermaatschappij
werd geconfronteerd met een renteaftrekbeperking, terwijl de rente wel in aftrek gebracht
had kunnen worden als de dochtermaatschappij opgenomen had kunnen worden in een
fiscale eenheid. De discriminatie werd veroorzaakt doordat een in Nederland gevestigde
moedervennootschap haar in andere EU lidstaten gevestigde dochtermaatschappijen
niet kon opnemen in een fiscale eenheid. Kon dat wel, dan zouden door de consolidatie
binnen de fiscale eenheid de rechtsverhoudingen tussen moeder en dochter onzichtbaar
zijn, dus ook hun onderlinge leenverhoudingen en rechtshandelingen als opgesomd in
artikel 104, lid 1, Wet Vbp, waardoor aan toepassing van de renteaftrekbeperking van deze
bepaling zou worden ontkomen. Het gevolg van dit arrest was dat belastingplichtigen met
betrekking tot iedere bepaling in de Wet Vpb of in de Wet op de dividendbelasting op
jaarbasis zouden kunnen bezien of er een voordeel behaald kan worden in het hypothe-
tische geval dat de buitenlandse dochtervennootschap gevoegd zou worden in een fiscale
eenheid met de Nederlandse moedermaatschappij. Het arrest bood belastingplichtigen
dus de mogelijkheid om naar believen een beroep te doen op de voordelen van de fiscale
eenheid, zonder dat de eventueel nadelige gevolgen van de voeging in een fiscale eenheid
geaccepteerd hoefden te worden (ook wel per-elementbenadering genaamd). Hier lag voor
Nederland dus een groot risico op cherry picking door belastingplichtigen met buitenlandse
dochtervennootschappen op de loer.

Met het genoemde arrest van 22 februari 2018 volgde het Hv] EU de conclusie van zijn
A-G Campos Sanchez-Bordona.” In zoverre kwam het arrest dus niet als een verrassing.
De staatssecretaris van Financién had al rekening gehouden met deze uitkomst, want
direct na het verschijnen van de conclusie van de A-G op 25 oktober 2017 had hij in een
persbericht” en in een brief aan de Eerste en Tweede Kamer’> aangekondigd dat met
terugwerkende kracht naar 25 oktober 2017, 11.00 uur (het tijdstip van publicatie van de
conclusie) spoedmaatregelen genomen zouden worden als het Hv] EU in het nadeel van
de Nederlandse fiscus zou beslissen. De aangekondigde spoedmaatregelen hielden in
dat bepaalde voordelen van de fiscale eenheid voortaan ook zouden worden onthouden
aan volledig uit binnenslands gevestigde vennootschappen bestaande fiscale eenheden.
Daarmee zou de ongelijke behandeling tussen de binnenlandse en de grensoverschrijdende
situaties en dus ook de strijdigheid met de vrijheid van vestiging zijn opgeheven. Na het

69 HvJ EU 22 februari 2018, zaak C-398/16 en C-399/16 (X BV en X NV), ECLI:EU:C:2018:110.

70 Conclusie A-G Campos Sanchéz-Bordona 25 oktober 2017, nrs. C-398/16 en C-399/16 (X BV en X
NV), V-N 2017/52.12.

71 Nieuwsbericht van 25 oktober 2017, 11:00.
https://www.rijksoverheid.nl/actueel/nieuws/2017/10/25/aankondiging-van-enkele-
spoedreparatiemaatregelen-in-de-wet-op-de-vennootschapsbelasting-1969-en-de-wet-op-de-
dividendbelasting-1965-inzake-de-fiscale-eenheid.

72 Brief van de staatssecretaris van Financién van 25 oktober 2017, Kamerstukken Il 2017-2018,
34323, nr. 20 en Kamerstukken 1 2017-2018, 34 323 F.
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wijzen van het voor Nederland ongunstige arrest van het Hv] EU op 22 februari 2018
werd duidelijk dat daadwerkelijk een wetsvoorstel met de spoedmaatregelen ingediend
zou worden.” Dit gebeurde op 4 juni 2018. Uiteindelijk is de wet op 24 april 2019 in het
Staatsblad geplaatst’ en op 17 mei 2019 in werking getreden met terugwerkende kracht
naar 1 januari 2018, omdat terugwerkende kracht naar een tijdstip midden in een fiscaal
boekjaar onwenselijke complicaties zou opleveren.”

Het bijzondere aan dit geval is dat (i) de wetswijziging met terugwerkende kracht werd
aangekondigd nadat de A-G zijn conclusie had genomen, maar véordat het HvJ arrest had
gewezen en (ii) de inhoud van de spoedreparatie maar zeer globaal werd aangegeven,
zonder voorgestelde wettekst of andere precieze details. Daardoor was het op het moment
van publicatie van het persbericht nog onduidelijk (i) of daadwerkelijk een voorstel tot
wijziging van de wet zou worden ingediend en (ii) wat er precies zou gaan terugwerken.
Het was immers nog niet bekend of het Hv] EU de A-G zou gaan volgen. Het ging dus om
voorwaardelijke wetswijziging met terugwerkende kracht. Dit is een situatie die bij mijn
weten nog niet aan de orde is geweest in de rechtspraak van het EHRM of de Hoge Raad.

Uit Arnaud et autres en bijvoorbeeld ook uit het arrest van de Hoge Raad BNB 2011/47
(zie 10.3.6.2 hierboven) volgt dat wetgeven bij persbericht vanuit de optiek van artikel 1
Eerste Protocol in beginsel aanvaardbaar is.”” Als de publieke aankondiging voldoende
duidelijk maakt hoe de voorgestelde wetgeving komt te luiden vanaf een moment dat
niet voor die aankondiging ligt, kunnen belastingplichtigen geen gerechtvaardigde ver-
wachtingen meer baseren op de op dat aankondigingsmoment nog geldende wetgeving.
Belastingplichtigen zullen er echter altijd rekening mee moeten houden dat er gedurende
het wetgevingsproces nog wijzingen aangebracht kunnen worden in een wetsvoorstel of
zelfs dat het parlement niet met het voorstel instemt.” Die onzekerheid is inherent aan
een parlementaire democratie. Maar als er verschillen bestaan tussen een bij persbericht
aangekondigd wetsvoorstel en de wet die uiteindelijk wordt aangenomen, kan dat gevolgen
hebben voor de aanvaardbaarheid van de terugwerkende kracht van die wet.

In het geval van de spoedmaatregelen bestond er tussen 25 oktober 2017 en 22 februari 2018
echter een ander soort onzekerheid, namelijk onzekerheid of het wetsvoorstel iiberhaupt

73 Briefvan de staatssecretaris van Financién van 22 februari 2018 aan de voorzitter van de Tweede
Kamer der Staten-Generaal, kenmerk 2018-0000023737.

74  Voorstel tot wijziging van de Wet op de vennootschapsbelasting 1969 en de Wet op de dividend-
belasting 1965 in verband met enkele spoedreparaties inzake de fiscale eenheid en inzake het
herstel van een omissie in de innovatiebox (Wet spoedreparatie fiscale eenheid).

75 Staatsblad 2019, 175.

76  Bij Nota van wijziging van 30 oktober 2018 (Kamerstukken I12018-2019, 34 959, nr. 6) is de periode
van terugwerkende kracht van de spoedreparatiemaatregelen beperkt tot en met 1 januari 2018
in plaats van tot en met 25 oktober 2017, 11.00 uur. In de toelichting bij die wijziging wordt er
met name op gewezen dat door het beperken van de terugwerkende kracht tot 1 januari 2018
wordt voorkomen dat veel belastingplichtigen de aangifte over 2017 moeten indienen op een
moment dat het wetgevingsproces nog niet is afgerond.

77 De Grote Kamer van het Hv] EU oordeelde in het arrest in de zaak Stichting “Goed Wonen” dat het
vertrouwens- en het rechtzekerheidsbeginsel zich niet verzetten tegen wat kan worden geduid
als ‘wetgeven bij persbericht’.

78  Zie ook Simonis 2018, p. 95 en 97.
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wel ingediend zou worden en zo ja, wat er dan precies ingediend zou worden. Of het
wetsvoorstel zou worden ingediend, was afhankelijk van het oordeel dat het Hv] EU nog
moest vellen. Voor bestaande fiscale eenheden was het in deze periode daarom bijzonder
lastig om een inschatting te maken van hun fiscale verplichtingen. Zolang het Hv] EU nog
geen arrest had gewezen moesten zij rekening houden met verschillende scenario’s. 1k
meen dat deze situatie op gespannen voet staat met het vereiste van lawfulness, meer in het
bijzonder de eis dat belastingheffing moet zijn gebaseerd op een voldoende voorzienbare
en precieze wettelijke basis. Belastingplichtigen moeten volgens de rechtspraak van het
EHRM - desnoods met behulp van deskundigen - in staat zijn om hun gedrag af te stem-
men op de wettelijke norm.” Dat was voor fiscale eenheden tot 22 februari 2018 schier
onmogelijk, aangezien niemand wist hoe het Hv] EU zou gaan oordelen.®’ Het feit dat op
25 oktober 2017 was aangekondigd welke maatregelen eventueel genomen zouden gaan
worden in de toekomst, doet daaraan niet zoveel af, mede gegeven dat die maatregelen
dus slechts globaal waren omschreven, zonder concept wetteksten.

Nadat op 22 februari 2018 werd bevestigd dat de spoedreparatie doorgang zou vinden,
moesten belastingplichtigen nog een paar maanden wachten tot er wetteksten bekend
werden gemaakt.®! Al die tijd bleef de precieze inhoud van de spoedreparatie onzeker, zodat
de lawfulness van de wetgeving nog steeds niet boven alle twijfel is verheven. Wel lijkt
het evident dat de spoedmaatregelen een legitimate aim hebben (voorkoming van cherry
picking, dus van ongerechtvaardigde windfalls in strijd met het gelijkheidsbeginsel). In ieder
geval vanaf het moment van publicatie van de wetteksten komt het dan aan op de vraag
of Nederland door de spoedmaatregelen in te voeren met terugwerkende kracht de fair
balance tussen het algemeen belang en het particuliere belang van de belastingplichtigen
heeft geéerbiedigd. Bij de beantwoording van deze vraag maak ik onderscheid tussen (i)
Nederlandse moedermaatschappijen met een buitenlandse dochtermaatschappij die door
de spoedmaatregelen geen beroep meer kunnen doen op de per elementbenadering, en (ii)
bestaande fiscale eenheden die door de spoedmaatregelen meer vennootschapsbelasting
moeten betalen. Hierna zal ik de onder (i) bedoelde belastingplichtigen aanduiden als
“buitenlandse gevallen” en die onder (ii) als “binnenlandse gevallen”.

Beoordeling fair balance buitenlandse gevallen

In de Memorie van toelichting bij het wetsvoorstel worden enkele opmerkingen gemaakt
over de achtergrond van het wetsvoorstel. Zo wordt erop gewezen dat als niets zou
worden gedaan, de uitholling van de Nederlandse belastinggrondslag door internationaal
opererende bedrijven wordt vergemakkelijkt, waarbij de structurele derving zou kunnen
oplopen tot enkele honderden miljoenen euro’s per jaar.$* De terugwerkende kracht
wordt noodzakelijk geacht omdat anders tussen het aankondigingsmoment en een later
moment van inwerkingtreding allerlei kunstmatige constructies kunnen worden gecreéerd

79  Zie hoofdstuk 5.

80 Bij Nota van wijziging van 30 oktober 2018 is de periode van terugwerkende kracht van de
spoedreparatiemaatregelen beperkt tot en met 1 januari 2018 in plaats van tot en met 25 oktober
2017, 11.00 uur. Kamerstukken 11 2018-2019, 34 959, nr. 6.

81 Overigens bleef ook nog veel onduidelijk nadat wetteksten en toelichting waren ingediend. Zie
hierover Van der Burgt, Rijff & Ruijschop 2018.

82 Kamerstukken I 2017-2018, 34 959, nr. 3, p. 4.
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waarmee (later) een fiscaal voordeel kan worden behaald.®* Door deze gedragseffecten
zou het budgettaire effect zonder terugwerkende kracht volgens het kabinet nog groter
zijn.®* Deze door Nederland aangevoerde argumenten klinken bekend. Het argument dat
terugwerkende kracht nodig is om aankondigingseffecten te voorkomen is bekend uit M.A.
Verder bestaat er enige gelijkenis met de Building Societies-zaak. De buitenlandse gevallen
dreigen als gevolg van een door velen niet voorziene strijdigheid van de nationale wetge-
ving met de vrijheid van vestiging een onbedoeld windfall profit te behalen of te kunnen
organiseren. Met de spoedmaatregelen wordt, evenals in Building Societies, de onbedoelde
tekortkoming in de wet hersteld. Tot slot zijn ook budgettaire argumenten al eerder van
belang geoordeeld om terugwerkende kracht te kunnen rechtvaardigen (bijvoorbeeld in
Huitson en Building Societies). Dat alles, gecombineerd met het feit dat de wet niet verder
terugwerkt dan tot het aankondigingsmoment, brengt mee dat van een schending van
door artikel 1 Eerste Protocol gerechtvaardigde verwachtingen mijns inziens geen sprake
is. Dat de aankondiging weinig precies was, doet voor deze gevallen niet ter zake, nu er
voor hen niets veranderde op de punten die gewijzigd zouden worden: zij waren en bleven
ongerechtigd tot die voordelen van de fiscale eenheid.

Beoordeling fair balance binnenlandse gevallen

De groep die het zwaarst is getroffen door de spoedmaatregelen is die van de binnenlandse
gevallen. Als gevolg van de maatregelen worden hen namelijk vanaf 1 januari 2018 bepaalde
voordelen van de fiscale eenheid onthouden waar ze sinds jaar en dag recht op hadden.
En dat terwijl het arrest van het Hv] EU hen geen enkel voordeel opleverde. Dat maakt het
een stuk lastiger om de terugwerkende kracht voor deze groep te rechtvaardigen. Want
welke zijn de zwaarwegende redenen om de wet ook voor bestaande fiscale eenheden
met terugwerkende kracht te wijzigen? Het in de wetsgeschiedenis gesignaleerde risico
van grondslaguitholling, de daarmee gepaard gaande structurele budgettaire derving en
mogelijke aankondigingseffecten doen zich in binnenlandse gevallen helemaal niet voor.
Alle door Nederland aangevoerde argumenten om de wet met terugwerkende kracht te
wijzigen hebben uitsluitend betrekking op de buitenlandse gevallen. Wel heeft Nederland
erop gewezen het geen reéle optie te vinden om de voordelen van de fiscale eenheid
ook toe te kennen in buitenlandse situaties,®> waarmee impliciet het (enige) dragende
argument wordt gegeven voor de terugwerkende wijziging ook voor binnenlandgevallen:
het gelijkheidsbeginsel. Nederland kon niet veel anders dan de ongelijke behandeling
opheffen door de voordelen van de fiscale eenheid ook te onthouden aan binnenlandse
gevallen. Ik verwacht dat een rechter niet snel in die afweging zal treden omdat het om
een vrijwel geheel politieke afweging en beleidskeuze gaat. Zo volgt uit P. Plaisier B.V. a.o.
dat het EHRM een door de wetgever gekozen oplossing zal accepteren, zolang deze redelijk
is en geschikt om het doel te bereiken. Door de spoedmaatregelen wordt de door het Hv]
EU bevonden ongelijke behandeling tussen moedermaatschappijen met binnenlandse
en buitenlandse dochters weggenomen en wordt grondslaguitholling tegengegaan, zodat
de wetgeving geschikt is om die twee nagestreefde doelen te bereiken. De oplossing is
ook niet onredelijk te noemen. Wat ik voor de rechtvaardiging van de terugwerkende

83 Kamerstukken I1 2017-2018, 34 959, nr. 3, p. 5.
84 Kamerstukken I1 2017-2018, 34 959, nr. 3, p. 5.
85 Kamerstukken I1 2017-2018, 34 959, nr. 3, p. 4.
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kracht van wezenlijker belang acht, is dat de spoedmaatregelen tijdig aan het publiek
bekend zijn gemaakt. Dat betekent dat ook binnenlandse gevallen vanaf het moment
van die aankondiging er niet meer gerechtvaardigd op konden vertrouwen dat de tot
dan bestaande fiscale eenheid regels op hen van toepassing zouden blijven. Voorts lijkt
me relevant dat de wetgever, om bestaande gevallen te ontzien, heeft voorzien in een
(weliswaar bescheiden) overgangsmaatregel voor de periode van 25 oktober 2017, 11:00
uur tot en met 31 december 2018 (vgl. Arnaud et autres c. France). Mijn conclusie is dan
ook dat de terugwerkende kracht ook voor binnenlandse gevallen gerechtvaardigd is. Een
punt van aandacht is nog wel dat de aankondiging van de wetswijziging aanvankelijk een
voorwaardelijk karakter had en bovendien vaag was. Pas nadat het Hv] EU arrest wees
werd duidelijk dat daadwerkelijk een wetsvoorstel met de spoedmaatregelen ingediend
zou worden, maar ook daarna duurde het nog een paar maanden alvorens wettekst en
toelichting voorhanden waren. Met name voor bestaande fiscale eenheden heeft dit tot
veel onduidelijkheid omtrent de van toepassing zijnde fiscale regels geleid. Dit staat op
gespannen voet met het vereiste van lawfulness, dat onder meer inhoudt dat belasting-
wetgeving voldoende voorzienbaar en precies is.

10.3.7  Overige jurisprudentie over terugwerkende kracht in belastingzaken
10.3.71 Inleiding

Tot besluit ga ik in deze paragraaf nog in op twee arresten uit Straatsburg die als restcate-
gorie beschouwd kunnen worden. Het eerste geval betreft de Hongaarse zaken N.K.M. v.
Hungary, Gall v. Hungary en R.Sz. v. Hungary. Deze arresten over het met terugwerkende
kracht excessief belasten van ontslagvergoedingen van ambtenaren kwamen al uitgebreid
aan de orde in par. 9.6. Voor een volledig overzicht van de feiten en beslissing van het EHRM
verwijs ik naar die paragraaf. De tweede zaak die ik in deze paragraaf bespreek is NAPUK v.
The United Kingdom.®6 Het bijzondere aan deze zaak is dat de vennootschap NAP Holdings
UK Ltd (oftewel NAPUK) meende dat haar eigendomsrecht werd geschonden omdat voor
haar gunstige wetgeving werd ingevoerd zonder terugwerkende kracht.

10.3.72  De Hongaarse zaken N.K.M., Gdll en R.Sz.

Wat deze arresten bijzonder maakt, is dat de door Hongarije aangevoerde redenen niet
konden rechtvaardigen dat met terugwerkende kracht belasting werd geheven. Hierin
verschillen deze arresten dus van alle hiervoor besproken zaken. De ongerechtvaardigde
terugwerkende kracht was evenwel slechts één van de omstandigheden die het EHRM tot
het oordeel bracht dat artikel 1 Eerste Protocol was geschonden. De Hongaarse ambtenaren
waren te goeder trouw en konden en hoefden er geen rekening mee te houden dat de
ontslagvergoeding waarop zij recht hadden en waarvan zij voor hun levenbsonderhoud
afhankelijk waren met terugwerkende kracht tegen een veel hoger tarief zou worden
wegbelast. Wat betreft goede trouw en gerechtvaardigde verwachtingen waren de Hongaarse
ambtenaren vergelijkbaar met de Nederlandse belastingplichtigen voor de crisisheffing,
die echter niet in hun bestaansrecht bedreigd werden door de crisisheffing. Bovendien

86 ECRM 12 april 1996, nr. 27721/95 (NAP Holdings UK Ltd v. The United Kingdom).
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wist Nederland het EHRM ervan te overtuigen dat er “specific and compelling reasons”
waren voor een crisisheffing met terugwerkende kracht en slaagde Hongarije daar in
het geval van de excessieve heffing over ontslagvergoedingen niet in, onder meer omdat
Hongarije geenszins aannemelijk maakte dat de betrokken ambtenaren de hand zouden
hebben gehad in de toekenning van hun eigen pensioen en niet viel in te zien waarom
het noodzakelijk zou zijn om hun vergoeding, waarvan zij voor hun levensonderhoud
afhankelijk waren, tegen een gemiddeld vier keer zo hoog tarief te belasten als normaal
voor dergelijke vergoedingen, oplopend tot marginaal 98%, zodat er ook een veel duidelijker
discriminatie-aspect aan de zaak zat dan aan de crisisheffing.%’

10.3.7.3 NAPUK

NAPUK had aandelen in een dochtermaatschappij verkocht aan een derde. Er ontstond een
geschil met HMRC over de winst die daarbij in aanmerking moest worden genomen. NAPUK
meende dat de winst moest worden bepaald op het verschil tussen de verkoopprijs en de
werkelijke waarde van de aandelen op het moment waarop NAPUK deze had verkregen
van een concernvennootschap. Dit standpunt leidde tot een in aanmerking te nemen winst
van GBP 31 miljoen. HMRC meende daarentegen dat moest worden uitgegaan van de prijs
waarvoor het concern waartoe NAPUK behoorde de aandelen van derden had verworven.
Volgens deze opvatting bedroeg de winst GBP 423,5 miljoen, waarover GBP 230 miljoen
aan belasting was verschuldigd. Het standpunt van NAPUK was in overeenstemming met
de heersende leer ten tijde van de transacties. HMRC beriep zich op een uitspraak van
de Court of Appeal in de Woolcombers-zaak van enkele jaren later.®® Hierin oordeelde
de Court of Appeal dat de winst in een geval als dat van NAPUK moest worden bepaald
op basis van het bedrag waarvoor het concern de aandelen van derden heeft verworven.
Het standpunt van HMRC bleek dus juist te zijn. Het parlement kon zich kennelijk niet
vinden in de uitkomst in de Woolcombers-zaak, want twee jaar later wordt het effect van
die uitspraak door een wetswijziging teniet gedaan. NAPUK schoot hier echter niets mee
op, aangezien de wet niet terugwerkte in de tijd en de Woolcombers-zaak voor haar geval
dus het geldende recht bleef. Aan haar werd dan ook een aanslag opgelegd ad GBP 230
miljoen. Voor de ECRM stelde NAPUK dat artikel 1 Eerste Protocol en artikel 14 EVRM waren
geschonden, onder meer doordat de wetswijziging van 15 maart 1988 geen terugwerkende
kracht kende. De ECRM overwoog over de terugwerkende kracht:

“The remainder of NAPUK’s claim under Article 1 of Protocol No. 1 (P1-1) and Article 14
(Art. 14) of the Convention is, in substance, that the amendment to Section 273 of the Taxes
Act 1970 which was brought about by the Finance Act 1988 should have had retroactive
effect, so that NAPUK, too, could have benefitted from it. In this connection the Commission
again recalls that the legislature’s assessment in tax matters will be respected unless it is
devoid of reasonable foundation.

In reply to NAPUK’s accountant’s letter, the Financial Secretary to the Treasury - a parliamen-
tary assistant to the Chancellor of the Exchequer - gave reasons for the decision not to give
retroactive effect to the amending legislation. Those reasons were, in summary, that it would
not be fair to individuals who had arranged their affairs subsequent to the Woolcombers

87 Zie over de terugwerkende kracht in deze zaken verder Quintas Seara 2014, p. 231-232 en de

noot van Pauwels in FED 2013/79.
88 Westcott (HM Inspector of Taxes) v. Woolcombers Ltd.([1986] STC 182).
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decision if the effects of that decision were nullified retroactively. The Commission can
see some force in this argument, which cannot be considered to be “devoid of reasonable
foundation”. The Commission can also accept that it would be difficult to set up a system of
retroactivity which depended on the will of the taxpayer.

Finally, the Commission notes although the charge to tax which eventually arose was not
expressly foreseen by NAPUK or its advisers (or probably by the Revenue), the possibility of
the unexpected happening cannot have been completely excluded: the clearance letter to
NAPUK’s accountants confirmed that the transaction was a bona fide commercial transaction,
but did not state that the transaction would have the desired effect for the purposes of
corporation tax on chargeable gains.”

Deze overwegingen van de ECRM zijn niet opzienbarend te noemen. Een burger moet er nu
eenmaal rekening mee houden dat een wettelijke bepaling of rechterlijke interpretatie in
de toekomst kan veranderen. Zolang er maar een voldoende duidelijke wettelijke grondslag
bestaat voor die verandering, is er vanuit het oogpunt van artikel 1 Eerste Protocol niet veel
aan de hand.®® Anders dan bij wetgeving die wordt ingevoerd met terugwerkende kracht
het geval kan zijn, is van een aantasting van door artikel 1 Eerste Protocol beschermde
gerechtvaardigde verwachtingen geen sprake. Dat zou anders kunnen liggen als door het
ingrijpen van de wetgever legitimate expectations over de fiscale effecten van duurcon-
tracten worden geschonden, maar daarvan was in het geval van NAPUK geen sprake. Als
de wetgever bij de introductie van nieuwe of wijziging van bestaande wetgeving ervoor
kiest om niet in te grijpen in bestaande rechtsverhoudingen, dan is dat volstrekt normaal
en zeker niet “devoid of reasonable foundation”.*

104 Conclusie

Terugwerkende kracht staat op gespannen voet met het in artikel 1 Eerste Protocol besloten
liggende vereiste dat belastingheffing voorzienbaar moet zijn voor belastingplichtigen. Toch
wordt terugwerkende kracht door het EHRM niet zonder meer in strijd met die bepaling
geacht. Altijd gaat hij na of de belangen die de staat aanvoert om met terugwerkende
kracht belasting te heffen zwaarder wegen dan het belang dat de burger heeft om zijn
of haar fiscale verplichtingen tijdig te kennen. Of een wet terugwerkende kracht kent
is bij die afweging eigenlijk niet eens van bijzonder belang. Waar het echt om gaat is of
gerechtvaardigde verwachtingen van belastingplichtigen worden geschonden en zo ja, of
daar voldoende rechtvaardiging voor bestaat.

89 Zie over het wijzigen van rechterlijke interpretaties in de tijd par. 5.3.

90 Ilets vergelijkbaars als in NAPUK deed zich voor in het arrest van de Hoge Raad over de verlaging
van het tarief van de overdrachtsbelasting op woningen van 6% naar 2% (Hoge Raad 14 juni 2013,
nr. 12/03630, BNB 2013/216 m.nt. Van Amersfoort). In deze zaak meenden belastingplichtigen dat
hun grondrechten waren geschonden (zij beriepen zich op het discriminatieverbod in samenhang
met het eigendomsgrondrecht), omdat de belastingverlaging niet verder terugwerkte dan tot 15 juni
2011. Anders dan in NAPUK werkte de wet dus wel terug, maar volgens de belastingplichtigen niet
ver genoeg. Deze klachten werden door de Hoge Raad verworpen, omdat de wetgever binnen
de hem toekomende ruime beoordelingsvrijheid was gebleven en het discriminatieverbod niet
zover gaat dat verdere terugwerkende kracht aan de wet moest worden verleend. Ook dit arrest
illustreert dat het de wetgever in beginsel vrijstaat om al dan niet terugwerkende kracht te
verlenen aan voor belastingplichtigen gunstige wetgeving.
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Uit de in dit hoofdstuk besproken casuistiek komen verschillende typen van situaties naar
voren waarin belastingheffing met terugwerkende kracht is gerechtvaardigd. In de eerste
plaats gevallen waarin de burger het in wezen aan zichzelf te wijten heeft dat wetgeving
wordt ingevoerd met terugwerkende kracht. Dit is het geval als de bedoeling van de wetgever
wordt gefrustreerd doordat belastingplichtigen (i) op kunstmatige wijze anticiperen op
een aangekondigde wetswijziging (M.A.), (ii) een onbedoeld en ongerechtvaardigd fiscaal
voordeel in de schoot geworpen krijgen als gevolg van een onvoorzien technisch gebrek in
de wet (Building Societies) of (iii) belasting op kunstmatige wijze ontwijken door agressieve
tax planning (A.B.C. and D. en Huitson). In dit soort gevallen moet de belastingplichtige
er rekening mee houden dat de wet met terugwerkende kracht gewijzigd wordt om hun
ongerechtvaardigde bevoordeling ongedaan te maken. Er zijn dan geen door artikel 1
Eerste Protocol beschermde gerechtvaardigde verwachtingen in het geding als de wetgever
daartoe daadwerkelijk overgaat.

Er worden evenmin gerechtvaardigde verwachtingen van belastingplichtigen geschonden als
tijdig wordt aangekondigd dat een nog in te voeren wet terugwerkende kracht zal hebben
en voldoende nauwkeurig wordt meegedeeld wat die wet zal inhouden, kennelijk ongeacht
de precieze motieven voor die terugwerkende kracht of voor die wet (Arnaud). Vanaf het
moment van de aankondiging kunnen burgers de fiscale gevolgen van hun handelen dan
immers overzien. Dit ligt anders als een voor de burger nadelige wet terugwerkt naar een
tijdstip voor de aankondiging van die wetswijziging of de aankondiging onvoldoende
precies is. In zoverre wordt wel een inbreuk gemaakt op gerechtvaardigde verwachtingen
van belastingplichtigen en daarvoor zal de wetgever dan specifieke en zwaarwegende
redenen moeten kunnen aanvoeren (P. Plaisier B.V. a.o.). Een openstaande vraag is of louter
budgettaire overwegingen terugwerkende kracht tot voor de aankondiging van een wetswij-
ziging kunnen rechtvaardigen. Tot op heden heeft het EHRM zich daarover niet uitgelaten,
omdat er in de aan hem voorgelegde zaken steeds ook andere dan budgettaire redenen
waren om met terugwerkende kracht belasting te heffen. Wellicht kan in werkelijkheid
ook nooit gesproken worden van louter budgettaire redenen, omdat budgettaire keuzen
vrijwel steeds gebaseerd zijn op politieke beleidskeuzen waar de rechter in beginsel niet
in treedt, tenzij het gaat om kennelijke willekeur (‘devoid of reasonable foundation’).

Tot slot nog iets over de toetsingsmaatstaf die het EHRM aanlegt bij de beoordeling van
de fair balance van belastingheffing met terugwerkende kracht. Het EHRM lijkt wat dat
aangaat een niet erg duidelijke lijn te volgen. In M.A. ging hij nog vrij systematisch te
werk, overwegende dat gekeken moest worden naar (i) de redenen voor terugwerkende
kracht en (ii) de effecten ervan op de positie van de betrokkenen. In arresten als Huitson
en Arnaud komt deze expliciete tweetrapstoetsing niet terug. In het meest recente arrest
over belastingheffing met terugwerkende kracht, P. Plaisier B.V. a.o., over de Nederlandse
crisisheffing, stelt het Hof voorop dat terugwerkende kracht gerechtvaardigd kan worden
als daarvoor “specific and compelling reasons” bestaan, hetgeen hij kennelijk heeft over-
genomen uit de Hongaarse zaken N.K.M. Gdll en R.Sz. Woorden van vergelijkbare strekking
waren ook al gebruikt in Building Societies. Uit N.K.M, Gdll en R.Sz kan echter ook afgeleid
worden dat “those who act in good faith on the basis of law” alleen in hun gerechtvaardigde
verwachtingen geschaad mogen worden als daarvoor “specific and compelling reasons”
kunnen worden aangevoerd. Hier reserveert het Hof de eis van “specific and compelling
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reasons” dus voor situaties waarin de betrokkenen te goeder trouw hebben gehandeld.
Dat voorbehoud maakte het Hof weer niet in de andere genoemde zaken. Aangenomen
mag echter worden dat het al dan niet te goeder trouw zijn in alle zaken een factor van
niet te onderschatten belang is bij de beoordeling van de fair balance.

De eindconclusie is dat de nationale wetgever die met terugwerkende kracht belasting heft,
zelden het EHRM of de Hoge Raad op zijn weg zal vinden als hij niet verder terug gaat dan
de datum van aankondiging van de terugwerkende wetswijziging en daarvoor enigszins
fatsoenlijke redenen aanvoert, zoals met name (i) voorkoming van aankondigingseffecten,
antifiscale wetsontduiking of ongerechtvaardigde windfalls of (ii) (crisis)nood breekt wet.
Het EHRM zal in beginsel alleen ingrijpen als de wetgever verder (terug)gaat en daarbij
belastingplichtigen te goeder trouw treft en/of verdacht kan worden van oneigenlijke
oogmerken en/of bovendien andere grondrechten zoals het discriminatieverbod schendt,
zoals in de Hongaarse zaken N.K.M. Gdll en R.Sz. Het arrest Joubert, het enige andere arrest
waarin het EHRM in de tijd terugwerkende belastingwetgeving veroordeelde, acht ik ofwel
een curiositeit, ofwel een geval waarin niet zozeer de terugwerkende kracht het probleem
was, als wel de verijdeling van voor de belastingplichtige mogelijk gunstige rechterlijke
uitspraken in reeds lopende, voor de belastingplichtige kansrijke procedures.
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HOOFDSTUK 11

Non-restitutie en vertragingsschade

111 Inleiding

Vorderingen op de staat die voortvloeien uit de wet en rechtens afdwingbaar zijn kunnen
eigendom vormen in de zin van artikel 1 Eerste Protocol.! Als de fiscale autoriteiten
weigeren om een recht op teruggaaf te erkennen, dan vindt een inmenging plaats in het
eigendom van de burger. In dit hoofdstuk zal ik onderzoeken hoe het EHRM omgaat met
dit soort inmengingen (par. 11.2) en ga ik na welke mogelijkheden burgers hebben om met
een beroep op artikel 1 Eerste Protocol af te dwingen dat een staat aan zijn verplichtingen
voldoet (par. 11.3). Verder zal ik ingaan op de positieve verplichtingen die artikel 1 Eerste
Protocol meebrengt voor de overheid als deze abnormaal traag aan zijn verplichtingen
voldoet (par. 11.4). Ten slotte bespreek ik een bijzondere situatie die aan de orde is geweest
in de rechtspraak van het EHRM, waar een abnormale vertraging in de terugbetaling van
een vergoeding heeft geleid tot belastingschade (par. 11.5). Ik eindig met een conclusie
(par. 11.6).

11.2 Inmenging in het eigendomsrecht

Het EHRM kent verschillende typen van inmenging in het eigendomsrecht.? Het belang van
het onderscheid is gelegen in de intensiteit van toetsing. In belastingzaken onderzoekt het
EHRM de aantasting van eigendom doorgaans onder de in de tweede alinea van artikel 1
Eerste Protocol opgenomen reguleringsregel (“to secure the payment of taxes”). In lijn
daarmee zou een aantasting van eigendom door frustratie van een recht op belasting-
teruggaaf ook onder die categorie gebracht kunnen worden. Anderzijds lijkt de tweede
alinea van artikel 1 Eerste Protocol vooral betrekking te hebben op belastingheffing en is
het niet evident dat ook teruggaveverzoeken onder die bepaling vallen. Als de staat niet
voldoet aan zijn verplichtingen, dan kan dat ook als een ontneming van eigendom worden
gezien. De crediteur verliest immers het volledige genot van de vordering. In de niet-fiscale
rechtspraak is steun te vinden voor deze benadering.’ Een belastingvordering verschilt
niet principieel van andere soorten vorderingen op de staat, zodat het verdedigbaar is om
ook de frustratie van een belastingteruggaaf als onteigening te beschouwen. Het EHRM
heeft oog gehad voor dit dilemma, maar heeft gekozen voor een pragmatische oplossing.

1 Ziepar.42en43.

2 Ziepar.3.3.

3 EHRM 20 november 1995, nr. 17849/91 (Pressos Compania Naviera S.A. and Others v. Belgium),
BNB 1996/123 m.nt. Feteris, par. 34.
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Belastingteruggaveverzoeken worden namelijk onderzocht onder de algemene genotsregel
van de eerste alinea van artikel 1 Eerste Protocol.*

11.3 Frustratie van het recht op belastingteruggave

Een belastinggebied waar met grote regelmaat vorderingen op de staat ontstaan is de
omzetbelasting. Het wekt dan ook geen verbazing dat de rechtspraak van het EHRM over
door de staat niet erkende rechten op belastingteruggaaf vorm heeft gekregen in zaken
over niet gehonoreerde verzoeken om verrekening van BTW. Een van deze zaken is Bulves
v. Bulgaria.’ In par. 4.3.3.2 heb ik al stilgestaan bij de wijze waarop het EHRM in deze zaak
onderzoekt of er sprake is van een “possession” zodat een beroep op artikel 1 Eerste Protocol
kan worden gedaan. Het oordeel van het EHRM kwam erop neer dat (i) de belanghebbende
zelf volledig en tijdig had voldaan aan haar BTW-verplichtingen, en (ii) er geen weet van
had dat haar leverancier niet tijdig aan diens BTW-verplichtingen had voldaan, zodat zij
een legitimate expectation had dat recht bestond op aftrek van input-BTW. Het EHRM achtte
de doelstelling van de Bulgaarse wetgeving - het behoud van de financiéle stabiliteit van
het BTW-stelsel en, in het verlengde daarvan, het bestrijden van fraude - uiteraard een
geaccepteerde doelstelling in het algemeen belang. Het EHRM achtte het evenwel niet
proportioneel dat Bulves een teruggaaf van BTW werd ontzegd. De financiéle stabiliteit
van het BTW-stelsel kwam namelijk helemaal niet in gevaar, aangezien de leverancier de
door Bulves aan haar betaalde BTW had afgedragen aan de Bulgaarse belastingdienst. In
een algemeen geformuleerde overweging maakt het EHRM duidelijk dat het niet aangaat
om belastingplichten die zich niet schuldig hebben gemaakt aan misbruik te treffen met
anti-misbruikbepalingen die erin resulteren dat het recht op verrekening van BTW wordt
ontnomen:®

“Lastly, as regards efforts to curb fraudulent abuse of the VAT system of taxation, the Court
accepts that when Contracting States possess information of such abuse by a specific
individual or entity, they may take appropriate measures to prevent, stop or punish it.
However, it considers that if the national authorities, in the absence of any indication of
direct involvement by an individual or entity in fraudulent abuse of a VAT chain of supply,
or knowledge thereof, nevertheless penalise the fully compliant recipient of a VAT-taxable
supply for the actions or inactions of a supplier over which it has no control and in relation
to which it has no means of monitoring or securing compliance, they are going beyond
what is reasonable and are upsetting the fair balance that must be maintained between the
demands of the general interest of the community and the requirements of the protection
of the right of property (...)."

4  Ziebijvoorbeeld EHRM 16 april 2002, nr. 36677/97 (S.A. Dangeville v. France), BNB 2003/40 m.nt.
Wattel, par. 51: “The Court considers it unnecessary to decide this issue, since the two rules are
not “distinct” in the sense of being unconnected, are only concerned with particular instances of
interference with the right to peaceful enjoyment of property and must, accordingly, be construed
in the light of the principle enunciated in the first sentence of the first paragraph. The Court
will therefore examine the interference in the light of the first sentence of the first paragraph of
Article 1.”

EHRM 22 januari 2009, nr. 3991/03 (Bulves AD v. Bulgaria).

6  EHRM 22 januari 2009, nr. 3991/03 (Bulves AD v. Bulgaria), par. 70.

w
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Misbruikbestrijding vergt derhalve maatwerk van de zijde van de fiscale autoriteiten.
In Intersplav v. Bulgaria” werd de belanghebbende eveneens een teruggaaf van BTW
ontzegd en ook in deze zaak beriep de staat zich ter verdediging van zijn handelwijze op
bestrijding van misbruik. Het EHRM kon ook in deze zaak die stellingname van de staat
“in the absence of any indication of the applicant’s direct involvement in such abusive
practices” niet accepteren.® Deze benaderingswijze van het EHRM in Bulves en Intersplav
is begrijpelijk. Juist vanwege het feit dat Bulves en Intersplav te goeder trouw waren,
hadden zij een gerechtvaardigde verwachting dat zij vooraftrek van BTW zouden krijgen
en daarmee een possession in de zin van artikel 1 Eerste Protocol.? Wetsmisbruikers hebben
een dergelijke verwachting niet, omdat zij er niet op mogen vertrouwen dat hun fiscale
planning het beoogde resultaat zal bereiken. Dat zien wij terug in de rechtspraak van
het EHRM over terugwerkende kracht, waaruit volgt dat het EHRM er geen moeite mee
heeft dat de wetgever met terugwerkende kracht ingrijpt om kunstmatige constructies te
bestrijden die zijn gericht op het ontgaan van belasting.!® Dat is mijns inziens ook een van
de redenen waarom het EHRM in de terugwerkende kracht zaak Huitson in het midden
liet of wel sprake was van een possession (nog daargelaten dat de Britse autoriteiten de
werking van de tax planning structuur van Huitson vanaf het begin hadden bestreden en
de Britse rechter nooit een inhoudelijk oordeel heeft kunnen geven over de fiscale ins- en
outs van de bestreden structuur). Een lastig punt is wanneer sprake is van misbruik. Het
EHRM zal zich hier als subsidiaire rechter het hoofd niet over breken en zich wat dit
aangaat laten leiden door de vaststellingen van de nationale rechter. Dit is anders bij het
Hv] EU, dat het verbod van misbruik ziet als een algemeen beginsel van het Unierecht."

Het voorgaande laat uiteraard onverlet dat er wel degelijk zwaarwegende redenen kunnen
zijn voor de staat om belastingplichtigen die te goeder trouw zijn en zich niet hebben
bezighouden met misbruik een uit de wet voortvloeiend recht op teruggaaf van belasting
te ontzeggen. Zou het anders zijn, dan zou de aantasting van een legitimate expectation
als vanzelf tot een schending van artikel 1 Eerste Protocol leiden en zou beoordeling van
de fair balance niet nodig zijn. De staat zal wel zwaarwegende redenen moeten hebben
om een belastingteruggaaf waar op basis van de wet een gerechtvaardigde verwachting
op bestaat niet uit te betalen. Er zou dan bijvoorbeeld gedacht kunnen worden aan een
met terugwerkende kracht ingevoerde maatregel om in tijden van economische crisis de
overheidsfinancién op orde te brengen. Het EHRM is normaal gesproken niet streng voor
lidstaten die crisisbestrijdingsmaatregelen nemen en heeft al menig ingreep (sommigen
met terugwerkende kracht) geaccepteerd.”

7  EHRM 9 januari 2007, nr. 803/02 (Intersplav v. Ukraine).

EHRM 9 januari 2007, nr. 803/02 (Intersplav v. Ukraine), par. 38.

9  Precies gezegd liet het Hof in Intersplav in het midden of er een legitmate expectation bestond en
volstond hij met de vaststelling dat partijen het erover eens waren dat de belanghebbende een
“proprietary interest” had dat wordt beschermd door artikel 1 Eerste Protocol.

10 ECRM 10 maart 1981, nr. 8531/79 (A., B,, C. and D v. The United Kingdom), EHRM 10 juni 2003,
nr. 27793/95 (M.A. and 34 Others v. Finland) en EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v.
The United Kingdom) BNB 2016/133 m.nt. Pauwels.

11 EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom) BNB 2016/133 m.nt. Pauwels.

12 Hv] EU 22 november 2017, zaak C-251/16 (Cussens), r.0. 44.

13 Zie EHRM 7 december 2017, nr. 46184/16 (P. Plaisier B.V. and 2 other applications v. The Netherlands)
en de in par. 72-76 van dat arrest genoemde andere zaken.

[e]
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1.4 Schadeloossteling bij abnormale vertraging bij terugbetalingen door de
staat

11.4.1 Inleiding

De zaken die ik in de vorige paragraaf heb besproken worden erdoor gekenmerkt dat
de staat het bestaan van een recht op verrekening van BTW ontkende en daardoor een
inbreuk maakte op een gerechtvaardigde verwachting van de betrokkenen. Het komt
ook voor dat de staat het bestaan van een belastingvordering weliswaar erkent, maar dat
hij niet binnen een redelijke termijn overgaat tot terugbetaling van de vooruitbetaalde
belasting. Dit deed zich voor in de hierna te bespreken zaken Buffalo Srl en liquidation'
en Eko-Elda AVEE v. Greece."

114.2 Rechtspraak over abnormale vertraging

Buffalo Srl en liquidation was een onderneming in liquidatie met aanzienlijke belasting-
vorderingen op de staat. Het probleem van Buffalo was dat Italié veel te laat overging tot
betaling van de verschuldigde bedragen. Dit had zeer nadelige gevolgen voor Buffalo,
omdat de liquidatie in afwachting van de betaling door de staat niet kon worden voltooid
en er in de tussentijd financiering moest worden gezocht voor nog openstaande schulden,
waarbij rente werd belopen. Uiteindelijk duurde het 5-10 jaar voordat Italié de belasting
terugbetaalde aan Buffalo. Op het moment van terugbetaling gaf Italié een rentevergoeding,
berekend op basis van enkelvoudige rente. Buffalo moest in de periode dat zij wachtte op
haar geld al wel belasting betalen over de rentevergoeding.

Eko-Elda AVEE v. Greece had in 1987 op een voorlopige aanslag een bedrag aan inkomstenbe-
lasting vooruit betaald. Later bleek zij in het betreffende jaar een verlies te hebben geleden,
waardoor er geen inkomstenbelasting verschuldigd was. De belanghebbende richtte zich
tot de nationale rechter met het verzoek (i) om teruggaaf van de op de voorlopige aanslag
betaalde belasting, en (ii) een vergoeding van rente vanaf het moment dat zij de belasting
had afgedragen aan de staat. Nog voordat de Griekse rechter in eerste aanleg uitspraak had
gedaan, kwamen de belastingautoriteiten aan het verzoek om terugbetaling van belasting
tegemoet. De nationale procedure ging daarna alleen nog over de rentevergoeding. Ten
tijde van de betaling van de belasting in 1988 voorzag de Griekse wet nog niet in de
mogelijk van vergoeding van rente. Daarin kwam verandering op 4 maart 1993, toen
een wet werd gepubliceerde die bepaalde dat de staat rente zal vergoeden als belasting
onverschuldigd is betaald. Voor al lopende zaken zou de rentevergoeding worden berekend
vanaf zes maanden na de datum van inwerkingtreding van de wet (derhalve 3 september
1993). De belanghebbende procedeerde in Griekenland tot en met de hoogste rechterlijke
instantie over de rentevergoeding. Daar werd zij definitief in het ongelijk gesteld, omdat
de wet van 4 maart 1993 volgens de Griekse rechter niet van toepassing was ten aanzien
van publiekrechtelijke vorderingen en er voor 4 maart 1993 bovendien géén verplichting

14 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie).
15 EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece).
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bestond voor de staat om rente te vergoeden. Op dit punt verschilt Eko-Elda AVEE dus van
Buffalo, die wel een rentevergoeding ontving.

Zowel Buffalo als Eko-Elda AVEE richtten zich tot het EHRM met het verzoek om een
schadevergoeding in verband met de trage terugbetaling van belasting. In beide zaken
beschouwt het EHRM de teruggaaf van belasting, waarvan niet in geschil was dat daar op
basis van de nationale belastingwetgeving recht op bestond, als een possession in de zin van
artikel 1 Eerste Protocol.’ Doordat de staat de belasting pas na vele jaren terugbetaalt aan
de belastingplichtige, vindt een inmenging plaats in de eigendom van de belastingplichtige."”
De inmenging wordt door het EHRM - evenals in de vorige paragraaf besproken zaken over
het niet erkennen van een recht op teruggaaf - onderzocht onder de algemene genotsregel
van de eerste alinea van artikel 1 Eerste Protocol. In Buffalo en Eko-Elda AVEE besteedt het
Hof geen aandacht aan de lawfulness-toets en gaat meteen over tot beoordeling van de fair
balance. Ook dat is goed verklaarbaar, aangezien er met de belastingwet op basis waarvan
de initiéle heffing van belasting plaatsvond op zich niets mis was. Een belastingplichtige
die meent recht te hebben op een vergoeding van rente in verband met een claim op de
belastingdienst zal bovendien het bestaan van die claim en daarmee de lawfulness van de
belastingwetgeving waarschijnlijk niet ter discussie stellen. Datzelfde geldt uiteraard voor
de staat, zodat er voor het EHRM ook geen aanleiding bestond om er iets over te zeggen.

In diverse arresten heeft het EHRM duidelijk gemaakt dat de staat rente moet vergoeden in
geval van vertraagde uitbetaling van verschuldigde bedragen, omdat anders “the adequacy
of compensation would be diminished”.'® Volgens het Hof is “the payment of interest
[...] intrinsically linked to the State’s obligation to make good the difference between
the amount owed and the amount ultimately received by the creditor”.” Het achterwege
laten van een rentevergoeding bij terugbetaling van belasting kan daarom leiden tot een
schending van artikel 1 Eerste Protocol. Dat is echter niet zonder meer het geval. Daarvoor
is nodig dat de fair balance is geschonden. Daarvan is volgens het EHRM sprake “if the
conditions for a refund impose an excessive burden on the person or entity concerned or
fundamentally interfere with their financial security.”? Deze maatstaf is bekend uit vele
andere arresten over belastingen, met als bijzonderheid dat het Hof de excessieve last
in het hier geciteerde arrest Eko-Elda AVEE koppelt aan de voorwaarden voor teruggaaf
(“the conditions for a refund”) en niet aan de hoogte van de verschuldigde belasting. Ik
begrijp deze overweging aldus, dat een rentevergoeding door het Hof wordt gezien als
een “condition for a refund” en dat als het ontbreken van een dergelijke vergoeding leidt
tot een excessieve last of als er daardoor een fundamentele inbreuk wordt gemaakt op de
financiéle positie van de betrokkene, er sprake is van een schending van de fair balance.
In Buffalo heeft het Hof het overigens niet over “the conditions for a refund”, maar - in lijn

16  Voor een uiteenzetting over het door het EHRM gehanteerde eigendomsbegrip en hoe hij omgaat
met belastinvorderingen verwijs ik naar par. 4.3.

17 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 31.

18  Zie bijvoorbeeld EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece), par. 29. Een niet-fiscaal
arrest waarin een vergelijkbare overweging voorkomt is EHRM 9 juli 1997, nr. 19263/92 (Akkus
v. Turkey), par. 29.

19 EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece), par. 29.

20 EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece), par. 30.
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met zijn vaste rechtspraak - over de financiéle verplichting (I'obligation financiére) die in
het kader van de fair balance toets beoordeeld moet worden.? Overigens verwijst het Hof
in Eko-Elda AVEE - ondanks de enigszins afwijkende formulering van de maatstaf - naar
zijn arrest in de Buffalo-zaak en gebruikt daarbij het woord “see”. Dat duidt er op dat het
Hof niet heeft bedoeld om in Eko-Elda AVEE een andere norm te hanteren dan in Buffalo.

11.4.3 Wanneer bestaat recht op rentevergoeding bij abnormale vertraging?

Alleen als de vertraging in de uitbetaling van de belastingvordering leidt tot een excessieve
last of als er daardoor een fundamentele inbreuk wordt gemaakt op de financiéle positie
van de betrokkene, is de fair balance geschonden. Het is de vraag welke factoren in dezen
relevant zijn. In ieder geval zijn de omvang van de vordering en de duur van de vertra-
ging in de uitbetaling van belang. Het EHRM heeft echter niet alleen oog voor financiéle
aspecten. In Buffalo achtte hij het ook van belang dat een vertraging in de terugbetaling
van belasting door de staat leidt tot onzekerheid voor de crediteur.?? Voorts is relevant of
de belastingplichtige in de nationale procedure beschikt over een effectief rechtsmiddel
om een rentevergoeding te vragen.?> Het ontbreken van een effectief rechtsmiddel wordt
door het Hof wel vaker meegewogen in het kader van de proportionaliteitstoetsing, maar
kan ook relevant zijn bij de beoordeling van de lawfulness.?*

Gelet op de maatstaf van het EHRM is de hoogte van een vordering op zichzelf niet beslissend
voor de fair balance-toets. Er moet immers beoordeeld worden of sprake is van een excessieve
last, dan wel of een fundamentele inbreuk wordt gemaakt op de financiéle positie van de
belastingplichtige. Voor iemand die moet leven van een bijstandsuitkering kan het wachten
op een belastingteruggaaf van € 1000 veel meer impact hebben op zijn financiéle positie
dan het wachten op een teruggaaf van miljoenen euro’s voor een multinational. Het zou
voor de bijstandsgenieter bijvoorbeeld kunnen betekenen dat hij de huur niet kan betalen
en daardoor op straat wordt gezet. Zou dit nu moeten betekenen dat het eigendomsrecht
van de bijstandsgenieter wel is geschonden en dat van de kapitaalkrachtige multinational
niet? Om dit soort vragen te voorkomen meen ik dat een rechter er daarom verstandig
aan doet om als uitgangspunt te hanteren dat de staat bij een onredelijke vertraging in
de uitbetaling van een belastingteruggaaf rente moet vergoeden, ongeacht de financiéle
positie van de belastingplichtige.

De vraag die dan resteert is wanneer een vertraging in de terugbetaling onredelijk is. In
de belastingzaken die zijn voorgelegd aan het EHRM ging het om forse vertragingen (in
Buffalo om 5-10 jaar en in Eko-Elda AVEE om 5 jaar) en kon er geen twijfel over bestaan dat
de redelijke termijn was overschreden. Thomas meent dat het EHRM er goed aan zou doen
om vuistregels te geven voor wat als een redelijke termijn kan worden beschouwd bij een

21 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 32: Par conséquent,
I'obligation financiére née du prélévement d'imp6ts ou de contributions peut léser la garantie
consacrée par cette disposition si elle impose a la personne ou a I'entité en cause une charge
excessive ou porte fondamentalement atteinte a leur situation financiére.

22 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 37.

23 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 38.

24 Vgl. EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88 (Hentrich v. France), par. 42 en 45.
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teruggaaf van belasting en vanaf welk moment recht bestaat op een schadevergoeding.?
Ik verwacht niet dat het EHRM zich hiertoe zal laten verleiden. Dat lijkt me gelet op de
grote verschillen tussen de (belasting)jurisdicties in Europa ook niet verstandig. Het
probleemgebied is voor hem als subsidiaire rechter moeilijk te overzien. Het creéren van
vuistregels is meer iets wat op de weg ligt van de nationale autoriteiten. In dit verband
kan gewezen worden op de gedetailleerde regels die de Hoge Raad heeft ontwikkeld om
te bepalen of er binnen een redelijke termijn uitspraak is gedaan door de rechter.?® Zolang
er geen vuistregels zijn gegeven door het EHRM of de nationale autoriteiten, zal van geval
tot geval moeten worden beoordeeld of sprake is van undue delay bij terugbetaling van
belasting. Bij de bepaling van de redelijke termijn zal acht geslagen moeten worden op alle
omstandigheden van het geval. Omstandigheden die daarbij onder meer een rol kunnen
spelen zijn de complexiteit van een zaak en het aantal rechthebbenden op betaling.”

1144 Hoogte van de rentevergoeding

Opmerkelijk aan de Buffalo-zaak is dat Italié rente had vergoed over de gehele periode dat
de belastingplichtige heeft moeten wachten op haar belastingteruggaaf, maar dat het Hof
desondanks oordeelde dat de fair balance was geschonden. Volgens het Hof kon Italié in de
omstandigheden van het geval niet volstaan met een enkelvoudige rente, ook al was die
hoger dan de inflatie. Daarbij slaat het EHRM acht op de omvang van de belastingvorderingen
en op het feit dat Buffalo gedurende een langere tijd niet heeft kunnen beschikken over die
bedragen, wat een duidelijke en aanzienlijke impact heeft gehad op haar financiéle situatie.?®
Ook wijst het EHRM erop dat de abnormale vertraging in de terugbetaling heeft geleid tot
een toename van het verlies en zorgt voor onzekerheid.?® Het EHRM suggereert dat het tot
een ander oordeel zou zijn gekomen als Italié een vergoeding zou hebben betaald die was
gebaseerd op samengestelde rente in plaats van enkelvoudige rente.>° Kan hieruit nu worden

25 FED 2004/447.

26 HR 19 februari 2016, nr. 14/03907, BNB 2016/140 m.nt. Albert. In dit overzichtsarrest heeft de
Hoge Raad de uitgangspunten uiteen gezet voor de beoordeling voor verzoeken om immateriéle
schadevergoeding wegens overschrijding van de redelijke termijn bij het doen van uitspraak door
de rechter.

27 Vgl. EHRM 11 januari 2000, nrs. 29813/96 en 30229/96 (Almeida Garrett, Mascarenhas Falcdo
and Others v. Portugal). De belanghebbenden in die zaak moesten 24 jaar wachten tot de staat
overging tot betaling van een onteigeningsvergoeding. In par. 54 overwoog het Hof: “[t]he delay
is indisputably attributable to the State and neither the complexity of the authorities’ activities
in that sphere nor the number of people entitled to compensation can justify a delay as long
as that which has occurred here.” Naar analogie leid ik hieruit af dat de complexiteit van een
zaak of het aantal rechthebbenden op een vergoeding in een voorkomend geval wel een rol van
betekenis zouden kunnen spelen bij de bepaling van de redelijke termijn.

28 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 37: “En effet, au vu de
I'importance des sommes litigieuses, la Cour considére que I'indisponibilité prolongée des ces
sommes a eu un impact certain et considérable sur la situation financiére de la requérante.”

29 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 37: “A ce propos, la Cour
souligne que un retard anormalement long dans le paiement d'un crédit a pour conséquence
d’aggraver la perte financiére du créancier et de le placer dans une situation d'incertitude (...)."

30 EHRM 3 juli 2003, nr. 38746/97 (Buffalo Srl en liquidation c. Italie), par. 37: “La Cour estime que,
en I'espéce, le retard de la part de I'administration fiscale ne peut pas étre considéré d’emblée
comme ayant été compensé par le versement d'intéréts, méme si ceux-ci semblent ne pas étre
inférieurs au taux d'inflation, surtout si I'on considére qu'il s'agit d’intéréts simples et non pas
d'intéréts composés.”
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afgeleid dat artikel 1 Eerste Protocol meebrengt dat een vergoeding voor vertragingsschade
bij belastingteruggaven altijd moet worden gebaseerd op samengestelde rente? Ik meen
dat die conclusie niet kan worden getrokken. In Buffalo spitste het EHRM zijn oordeel toe
op de omstandigheden van het geval. Buffalo verkeerde in een verliesgevende positie en
stelde zelfs dat de vertraging in de terugbetaling heeft bijgedragen aan het faillissement. Een
sterke aanwijzing dat het EHRM in voorkomende gevallen enkelvoudige rente wel afdoende
vindt als compensatie voor vertragingsschade, is de wijze waarop hij zelf rechtsherstel
biedt in de vergelijkbare zaak Eko-Elda AVEE. In die zaak werd Griekenland door het EHRM
veroordeeld tot het betalen van een schadevergoeding ten bedrage van een lumpsum
van 6% (enkelvoudige) rente over de abnormaal laat terugbetaalde belasting, hoewel de
belanghebbende om samengestelde rente had gevraagd. Blijkbaar had Buffalo in de optiek
van het EHRM meer nadeel ondervonden van de vertraagde terugbetaling dan Eko-Elda
AVEE en was daarom een hogere schadevergoeding op zijn plaats.

11.5 Vergoeding van belastingschade bij abnormale vertraging

Als de staat niet voortvarend handelt bij de terugbetaling van belasting, moet in beginsel
compensatie worden geboden voor het (financiéle) nadeel dat de belastingplichtige daarvan
ondervindt. Een bijzondere geval van benadeling door traag overheidshandelen was aan de
orde in de arresten Di Belmonte no 2°' en Di Belmonte®2. De feiten in deze arresten lagen als
volgt. De heer Di Belmonte was eigenaar van grond die werd onteigend door de Italiaanse
autoriteiten. Na jarenlange juridische procedures werden hem schadevergoedingen en rente
toegekend door de Italiaanse rechter. In Di Belmonte had de rechter uitspraak gedaan op
8 mei 1991 en in Di Belmonte no 2 op 10 december 1991. Op 1 januari 1992 werd in Italié
een bronbelasting van 20% geintroduceerd op vergoedingen in verband met onteigening.
In beide zaken werd de schadevergoeding door de Italiaanse autoriteiten uitbetaald na
1 januari 1992. Hierdoor moest een bronheffing van 20% worden ingehouden op de schade-
vergoedingsbedragen. Als de schadevergoeding direct na het wijzen van het vonnis door de
rechter zou zijn uitbetaald, dan zou er geen bronbelasting verschuldigd zijn geweest over
de schadevergoeding. Volgens de belanghebbende was de handelwijze van de autoriteiten
in strijd met artikel 1 Eerste Protocol. Het EHRM overweegt, onder verwijzing naar M.A. and
others v. Finland, dat artikel 1 Eerste Protocol geen verbod bevat op terugwerkende kracht
van belastingwetgeving. Het EHRM beschouwt de inhouding van bronbelasting op véér
1 januari 1992 onvoorwaardelijk toegekende onteigeningsvergoedingen derhalve als een
vorm van terugwerkende kracht. Zoals gebruikelijk in arresten over terugwerkende kracht
komt het in de Di Belmonte zaken aan op een beoordeling van de fair balance. Bij de pro-
portionaliteitstoetsing hecht het EHRM vooral belang aan het tijdsverloop tussen de datum
van de rechterlijke beslissing en de inwerkingtreding van de nieuwe belastingwetgeving.
In Di Belmonte no 2 waren er tussen de definitieve toekenning van de schadevergoeding
en de inwerkingtreding van de nieuwe belastingwet 20 dagen verstreken. Volgens het
EHRM kan in dat geval niet worden gezegd dat de handelwijze van de autoriteiten ertoe
heeft geleid dat belasting moet worden ingehouden op de schadevergoeding. Er was in die

31 EHRM 3 juni 2004, nr. 72665/01 (Di Belmonte (no. 2) v. Italy).
32 EHRM 16 maart 2010, 72638/01 (Di Belmonte v. Italy). Zie over deze zaak nader Baker 2010a,
p. 260.

172



Conclusie 11.6

zaak dan ook geen schending van artikel 1 Eerste Protocol. Dat lag anders in Di Belmonte,
waar de schadevergoeding al veel eerder (namelijk op 8 mei 1991) was toegekend door de
rechter. In deze zaak oordeelt het EHRM dat de trage terugbetaling door de autoriteiten
er wel de oorzaak van was dat de belanghebbende bronbelasting moest betalen over
de onteigeningsvergoeding. Derhalve werd in die zaak wel een schending van artikel 1
Eerste Protocol aangenomen en moest de staat een vergoeding betalen voor de (belasting)
schade. De (materieel) terugwerkende kracht van de belastingwetgeving lijkt geen rol van
betekenis te spelen in de beoordeling door het EHRM. Waar het werkelijk om draait is
het dralen van de autoriteiten bij het betalen van de schadevergoeding.>* De uitkomst van
deze zaken is in lijn met de in de vorige paragraaf besproken rechtspraak van het EHRM
over vergoeding van vertragingsschade. De rode draad in deze rechtspraak is dat de fair
balance is geschonden als de staat geen financiéle compensatie biedt als er een abnormale
vertraging optreedt bij het voldoen aan de eigen verplichtingen. Of een redelijke termijn
is overschreden is afhankelijk van de feiten en dient per geval te worden beoordeeld.

11.6 Conclusie

In dit hoofdstuk is naar voren gekomen dat artikel 1 Eerste Protocol crediteurs een instru-
ment in handen geeft om de staat te dwingen volledig en tijdig aan zijn verplichtingen
te voldoen. Het recht van de crediteur moet dan wel als een possession in de zin van die
bepaling kunnen worden aangemerkt. Daarvoor is op zijn minst vereist dat er een legitimate
expectation bestaat dat er een vordering is op de staat. Rechten op een teruggaaf van
belasting en het recht op verrekening van input-BTW kunnen ook onder deze categorie van
eigendomsrechten vallen. In de belastingrechtspraak van het EHRM over vertragingsschade
komt naar voren dat artikel 1 Eerste Protocol ook positieve verplichtingen kan meebrengen
voor de staat. Als de staat onverklaarbaar lang draalt met terugbetaling van belasting,
moet namelijk rente worden vergoed om te voorkomen dat de fair balance is geschonden.
Naast een eventueel rentenadeel, moet de staat ook de andere nadelige gevolgen voor de
belastingplichtige van de trage terugbetaling compenseren. Daarbij spelen niet alleen
financiéle aspecten een rol. Bij het bepalen van een schadevergoeding kan in bijzondere
gevallen ook rekening worden gehouden met de spanning en frustratie die is ontstaan bij
de crediteur door de onzekerheid over de terugbetaling door de staat.

33 In vergelijkbare zin Pauwels 2012, p. 74. Volgens hem is het knelpunt voor het EHRM niet de
terugwerkende kracht, maar de vertraging van de betalingen waardoor deze onder de nieuwe
bronbelasting vielen.
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Invordering van belastingen

121 Inleiding

Dat de invordering van belasting binnen de reikwijdte van artikel 1 Eerste Protocol valt, volgt
uit de tekst van artikel 1 Eerste Protocol. De tweede alinea van deze bepaling bevat immers
het voorbehoud “to secure the payment of taxes”. Omdat het in invorderingskwesties per
definitie gaat om een bedrag dat moet worden betaald aan de fiscus, lijkt de aantasting
van eigendom in dat soort gevallen een gegeven. Als een belastingschuldige meent dat
door de invorderingsmaatregel inbreuk wordt gemaakt op zijn eigendomsrecht, komt het
bij de beoordeling of artikel 1 Eerste Protocol is geschonden uitsluitend aan op de vragen
of het handelen van de belastingautoriteiten (i) een wettelijke grondslag heeft, (ii) een
legitieme doelstelling in het algemeen belang dient en (iii) proportioneel is. Evenals in
zaken over de heffing van belastingen, komt in invorderingszaken een wide margin of
appreciation toe aan de staat.!

Het is niet helemaal duidelijk of invorderingszaken - anders dan zaken over de heffing
van belasting - binnen de reikwijdte van artikel 6 EVRM (fair hearing bij strafvervolging
en vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen) vallen. Betoogd kan worden dat
met de invordering van belastingen ‘civil rights and obligations’ zijn gemoeid (uitwinning
van private eigendom immers), zodat artikel 6, lid 1, EVRM van toepassing is. In de zaak
Ferrazzini v. Italy,> waarin het EHRM belastingzaken expliciet buiten de reikwijdte van
art. 6 EVRM hield, maakte dat Hof evenwel geen onderscheid tussen heffing en invordering
van belastingen; het overwoog ongespecificeerd dat “tax matters still form the hard core
of public-authority prerogatives, with the public nature of the relationship between the
taxpayer and the tax authority remaining predominant”. Gezien deze overweging houd
ik het er op dat ook invorderingskwesties buiten artikel 6 EVRM vallen.?

12.2 Rechtspraak over excessieve invorderingsmaatregelen

Als de fiscus gebruik maakt van zijn invorderingsbevoegdheden moet hij rekening houden
met de gerechtvaardigde belangen van de belastingschuldige. Dat betekent dat hij zich er
rekenschap van moet geven welke maatregel het meest geschikt is om het doel te bereiken,
en zich moet afvragen of er voor de belastingschuldige minder belastende alternatieven

1  EHRM 23 februari 1995, nr. 15375/89 (Gasus Dosier- und Férdertechnik GmbH v. the Netherlands),
BNB 1995/262 m.nt. Feteris, par. 60.

2 EHRM 12 juli 2001, nr. 44759/98 (Ferrazzini v. Italy), EHRC 2001/57 m.nt. Heringa.

3 Bender & Douma 2003 houden bij de vraag of artikel 6 EVRM (wel) geldt voor invorderingspro-
cedures een slag om de arm.
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voorhanden zijn. Het gaat er om dat er een redelijke verhouding bestaat tussen het belang
dat de samenleving heeft dat belastingschulden worden geind en het individuele belang
van de belastingschuldenaar.

Een evidente schending van de fair balance door invorderingsmaatregelen deed zich voor
in de zaak Rousk v. Sweden.* Als gevolg van ziekte en depressie kwam de heer Rousk zijn
fiscale verplichtingen niet na en ontstond er een belastingschuld. Er ging niet alleen van
alles mis in de communicatie tussen Rousk en de belastingdienst, maar ook intern bij de
Zweedse belastingdienst was er de nodige miscommunicatie. Zo kon het gebeuren dat de
ontvanger overging tot de verkoop van Rousk’s woning op een openbare veiling, terwijl
er met de inspecteur nog een discussie liep over de belastingaanslag. Ten tijde van de
executoriale verkoop van de woning bedroeg de belastingschuld nog slechts SEK 6721
(ongeveer € 800). De woning was door een onafhankelijke taxateur getaxeerd op een
bedrag tussen SEK 1.850.000 en SEK 2.150.000 (circa € 232.000), maar op de veiling
werd de woning verkocht voor slechts SEK 1.6 miljoen (ongeveer € 186.000). Rousk en
zijn echtgenote weigerden aanvankelijk om het huis te verlaten, maar onder toezicht van
de politie werden ze toch uit huis gezet. Daarbij werden verschillende stukken huisraad
weggegooid of kapotgemaakt, hun auto werd in beslag genomen en de kat werd naar het
asiel gebracht. Het EHRM oordeelde - weinig verrassend - dat “the sale of the applicant’s
property at public auction, and the ensuing eviction of the applicant from his home, for
an enforceable debt that amounted to only SEK 6,721 on the day of the public auction,
imposed an individual and excessive burden on the applicant.” Een andere uitkomst van
deze procedure was, gezien de feiten, niet denkbaar. Als het niet excessief is om iemands
woning te verkopen en hem en zijn vrouw onder politiedwang op straat te zetten voor
uitwinning van een schuld van ongeveer € 800, wat dan wel? Opmerking verdient nog
dat het EHRM het geen schending van art. 1 Eerste Protocol achtte dat de woning werd
verkocht voor een bedrag dat aanzienlijk lager was dan de geschatte marktwaarde, omdat
er voor de koper op een dergelijke veiling meer risico’s aan de koop waren verbonden dan
als de woning zou zijn gekocht op de open markt. Het EHRM heeft er dus geen principiéle
bezwaren tegen dat de fiscus overgaat tot executoriale verkoop van een woning, mits
daarbij de fair balance in acht wordt genomen.

Een ander arrest waarin het EHRM oordeelde dat de fair balance werd geschonden door
de wijze waarop belastingschulden werden ingevorderd is OAO Neftyanaya Kompaniya
Yukos v. Russia.’ In verband met een omvangrijke belastingschuld van Yukos waren de
Russische autoriteiten overgegaan tot de verkoop van de aandelen van de belangrijkste
dochtermaatschappij van het concern. Het EHRM overwoog:

“651. Given the paramount importance of the measures taken by the authorities to the
applicant company’s future, and notwithstanding the Government’s wide margin of ap-
preciation in this field, the Court is of the view that the authorities were obliged to take
careful and explicit account of all relevant factors in the enforcement process. Such factors
were to include, among other things, the character and the amount of the existing debt as
well as of the pending and probable claims against the applicant company, the nature of the

4 EHRM 25 juli 2013, nr. 27183/04 (Rousk v. Sweden), EHRC 2013/222.

5  EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Nefyanaya Kompaniya Yukos), EHRC 2011/160 m.nt.
Wessels.
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company’s business and the relative weight of the company in the domestic economy, the
company’s current and probable economic situation and the assessment of its capacity to
survive the enforcement proceedings. Furthermore, the economic and social implications
of various enforcement options on the company and the various categories of stakeholders,
the attitude of the company’s management and owners and the actual conduct of the
applicant company during the enforcement proceedings, including the merits of the offers
that the applicant company may have made in connection with the enforcement were to
be properly considered.”

Wat het EHRM de Russische autoriteiten met name verwijt is dat ze geen zorgvuldige
afweging hebben gemaakt en niet hebben onderzocht of er alternatieve (minder ingrijpende)
maatregelen genomen hadden kunnen worden die de toekomt van Yukos niet in gevaar
hadden gebracht. Door direct over te gaan tot verkoop van het cruciale concernonderdeel
werd een “fatal blow” uitgedeeld aan de overlevingskansen van het concern. Uit dit
arrest (evenals uit Rousk v. Sweden) kan worden afgeleid dat de belastingautoriteiten
bij de keuze van te treffen invorderingsmaatregelen rekening moeten houden met alle
relevante omstandigheden van het geval en met de gerechtvaardigde belangen van de
belastingschuldige. Er dient, met andere woorden, maatwerk te worden geleverd.

12.3 Aansprakelijkstelling

Het is niet ongebruikelijk dat als een vennootschap haar fiscale verplichtingen niet nakomt,
de bestuurders van de vennootschap in privé worden aangesproken voor de onbetaald
gebleven belastingschulden van de vennootschap. In de zaak Khodorkovskiy and Lebedev
v. Russia® waren de oud-bestuurders van het Yukos concern persoonlijk aansprakelijk
gesteld voor de belastingschulden van Yukos. Het EHRM maakte duidelijk er geen moeite
mee te hebben dat in een misbruiksituatie bestuurders aansprakelijk worden gesteld
voor schulden van de vennootschap, mits er een duidelijke wettelijke grondslag voor de
aansprakelijkstelling bestaat:’

“Turning to the present case the Court emphasises that “piercing of the corporate veil” in
such situations is not wrong as such. Where a limited liability company was used merely
as a facade for fraudulent actions by its owners or managers, piercing of the corporate
veil may be an appropriate solution for defending the rights of its creditors, including the
State. That being said, there should be clear rules allowing the State to do so - otherwise an
interference would be arbitrary.

In Rusland ontbrak een wettelijke grondslag voor de aansprakelijkstelling van bestuurders,
zodat de aansprakelijkstelling van de heren Khodorkovskiy en Lebedev niet lawful was en
reeds daarom in strijd met artikel 1 Eerste Protocol.® Wel achtte het EHRM aansprakelijkstel-
ling van bestuurders op zichzelf een geschikte invorderingsmaatregel als de vennootschap
was gebruikt als dekmantel voor frauduleuze transacties. Het is de vraag of deze overweging
zo moet worden gelezen, dat het Hof aansprakelijkstelling van bestuurders uitsluitend
acceptabel acht als sprake is van “fraudulent actions” door bestuurders of aandeelhouders,

6  EHRM 25 juli 2013, nrs. 11082/06 and 13772/05 (Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia), EHRC
2011/118 m.nt. Morre.

7  EHRM 25 juli 2013, nrs. 11082/06 and 13772/05 (Khodorkovskiy and Lebedev v. Russia), EHRC
2011/118 m.nt. Morre, par. 877.

8  Zie over lawfulness en het vereiste van een duidelijke wettelijke grondslag par. 5.2.
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of dat “piercing of the corporate veil” ook in andere gevallen mogelijk is. Vooralsnog ga ik uit
van dit laatste, omdat de uitspraak geen indicatie bevat dat het EHRM de verenigbaarheid
van aansprakelijkstellingen heeft willen beperken tot de omstandigheden van het geval (die
werden gekenmerkt door de aanwezigheid van fraude). Voorwaarden voor aanvaardbaarheid
van aansprakelijkstelling voor de (belasting)schulden van een rechtspersoon zijn wel dat
zij (i) niet arbitrair geschiedt (de aansprakelijk gestelden moeten dus geprofiteerd hebben
van of verantwoordelijk zijn voor de niet-betaling door de rechtspersoon), (ii) berust op
een duidelijke wettelijke grondslag (voorzienbaarheid) en (iii) proportioneel is. Ook moet
een aansprakelijk gestelde natuurlijke persoon (iv) een redelijke mogelijkheid hebben om
de aansprakelijkstelling effectief te betwisten. Een weerlegbaar bewijsvermoeden dat het
aan de bestuurder te wijten is dat de vennootschap haar belastingschuld niet heeft betaald
is volgens de Nederlandse Hoge Raad niet onaanvaardbaar.’

124 Tariefstelling van invorderingskosten

Met de invordering van belastingen kunnen voor een belastingschuldige significante
kosten gemoeid zijn. Aan Yukos werd bijvoorbeeld een “enforcement fee” in rekening
gebracht van (omgerekend) € 1,16 miljard, zijnde 7 procent van de gevorderde belasting.
De Russische autoriteiten weigerden om dit bedrag te matigen of om uitstel van betaling
te verlenen. Het EHRM oordeelde dat er op zichzelf niets mis is met het in rekening
brengen van invorderingskosten, maar dat in het geval van Yukos de verhouding tussen de
werkelijke kosten en de in rekening gebrachte kosten totaal zoek was, terwijl bovendien
de belastingschuldige niet eerst was uitgenodigd om de fictieve kosten te voorkomen door
vrijwillige betaling en de kostenberekening aanzienlijk had bijgedragen aan het onnodige
failliet gaan van het bedrijf: "

“The fee was by its nature unrelated to the actual amount of the enforcement expenses
borne by the bailiffs. Whilst the Court may accept that there is nothing wrong as a matter
of principle with requiring a debtor to pay for the expenses relating to the enforcement
of a debt or to threaten a debtor with a sanction to incite his or her voluntary compliance
with enforcement writs, in the circumstances of the case the resulting sum was completely
out of proportion to the amount of the enforcement expenses which could have possibly
been expected to be borne or had actually been borne by the bailiffs. Because of its rigid
application, instead of inciting voluntary compliance, it contributed very seriously to the
applicant company’s demise.”

Hieruit volgt dat artikel 1 Eerste Protocol vereist dat er een zekere mate van evenredigheid
bestaat tussen de werkelijke kosten van invordering en de in rekening gebrachte kosten.
Het is de vraag hoe in dit licht moet worden aangekeken tegen het arrest van de Hoge
Raad BNB 2010/143." Aan de betrokkene in deze zaak was voor de betekening van een
dwangbevel het toenmalige wettelijk maximale bedrag van € 10.295 in rekening gebracht.
Dit was excessief veel hoger dan de werkelijke kosten van invordering (volgens Vetter

9  HR21 september 2012, nr. 11/04755, BNB 2012/296 m.nt. Raaijmakers.

10 EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Nefyanaya Kompaniya Yukos), EHRC 2011/160 m.nt.
Wessels, par. 655.

11  HR 12 november 2010, nr. 10/00801, BNB 2011/80 m.nt. Van Eijsden. Ik wijs verder op het arrest
HR 23 oktober 2009, nr. 43840, BNB 2009/317, waarin de Hoge Raad oordeelde dat het in rekening
brengen van de kosten van een dwangbevel geen punitieve sanctie is in de zin van artikel 6 EVRM.
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bedroegen die niet meer dan de kosten van een postzegel).”> De Hoge Raad oordeelde dat
het de wetgever vrij staat om ter stimulering van tijdige betaling van belastingschulden van
degenen die in verzuim zijn een bedrag te heffen dat onder omstandigheden hoger is dan
de werkelijke kosten van invordering. Daarbij verdient volgens de Hoge Raad opmerking
dat het bedrag wegens kosten van betekening van een dwangbevel wordt berekend volgens
een nauwkeurig in de wet omschreven tarief, dat is gekoppeld aan de hoogte van het in
te vorderen bedrag en is gebonden aan een absoluut maximum. Voorts brengt het enkele
feit dat de belanghebbende - naar zij stelde - destijds niet over de benodigde middelen
beschikte om haar belastingschuld te voldoen nog niet mee dat de vervolgingskosten
leiden tot een buitensporige last, aldus de Hoge Raad.

Evenals in Rusland, worden de invorderingskosten in Nederland gebaseerd op de hoogte
van de belastingschuld. In Nederland zijn de kosten echter begrensd op een wettelijk
maximum (in 2019 is het maximale bedrag dat in rekening gebracht kan worden € 12.197)."*
Dat bedrag is van een hele andere orde van grootte dan de ruim een miljard euro die
aan Yukos in rekening werd gebracht. Van de Nederlandse wettelijke regeling kan mijns
inziens dan ook niet worden gezegd dat deze als zodanig niet proportioneel is." Wel zou
deze in een individueel geval in strijd kunnen komen met artikel 1 Eerste Protocol, als de
verplichting tot betaling van de wettelijk verschuldigde kosten voor een belastingschuldige
tot een excessieve last zou leiden. Het in rekening brengen van een bedrag van ruim
€ 12.000 aan kosten kan voor een belastingschuldige een zware financiéle last betekenen
die een fundamentele inbreuk maakt op zijn financiéle positie, zeker als er sprake zou zijn
van een cumulatie van nagevorderde/nageheven vennootschapsbelasting, loonbelasting,
omzetbelasting en inkomstenbelasting, over vijf jaren, alle met 100% boete, leidende tot
een totale schuld die het vermogen (inclusief aandelen in de BV) van de DGA ruim overtreft.
Anders dan in Yukos, kunnen de kosten in Nederland worden voorkomen door vrijwillig te
betalen. Ook vanwege dit laatste kan het oordeel van de Hoge Raad dat de vervolgingskosten
niet leiden tot een buitensporige last mijns inziens worden gebillijkt, hoewel het evident
is dat de in rekening gebrachte kosten “completely out of proportion” zijn ten opzichte
van de werkelijke kosten." Zou de wet een hoger of geen absoluut maximum kennen en
de belastingschuldige niet ruim de gelegenheid hebben gekregen om het belopen van
de kosten te voorkomen, dan zou de afweging mijns inziens anders kunnen uitpakken.

12.5 Aanvaardbaarheid van het bodemrecht

De zaak Gasus Dosier- und Fordertechnik GmbH v. the Netherlands'® gaat over de bevoegdheid
van de ontvanger om beslag te leggen op bepaalde roerende zaken van derden die zich
op de bodem van een belastingschuldige bevinden voor de invordering van bepaalde
(ondernemers)belastingen (het zogenoemde bodemrecht).” De zaak Gasus betrof de

12 FED 2010/46.

13 Artikel 3, lid 1, Kostenwet invordering rijksbelastingen.

14 Vgl. Pauwels 2014, p. 179.

15 Inandere zin Vetter in zijn noot in FED 2010/46.

16  EHRM 23 februari 1995, nr. 15375/89 (Gasus Dosier- und Fordertechnik GmbH v. the Netherlands),
BNB 1995/262 m.nt. Feteris.

17  Zie over deze zaak nader Hartlief 2000.
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situatie waarin de Nederlandse fiscus bodembeslag legde op een betonmixer die door
een Duitse leverancier onder eigendomsvoorbehoud was geleverd aan een Nederlands
bedrijf. De Duitse leverancier betoogde dat door de beslaglegging zonder vergoeding
zijn eigendomsgrondrecht was geschonden. Het EHRM maakte duidelijk geen principiéle
bezwaren te hebben tegen het bodemrecht, zolang de uitoefening van dat recht op pro-
portionele wijze geschiedt.' Zoals gebruikelijk onderbouwde het Hof zijn beslissing door
opsomming van een aantal omstandigheden, zonder aan te geven hoeveel gewicht ieder
van de genoemde omstandigheden in de schaal legde. Twee van deze omstandigheden
wil ik er, gelet op hun zaak overstijgende belang, uitlichten.

De eerste omstandigheid is dat “the applicant company were engaged in a commercial
venture which, by its very nature, involved an element of risk.” Volgens het EHRM blijkt uit
de feiten van de zaak dat de belanghebbende zich van die (debiteuren)risico’s ook bewust
was.' Het had volgens het EHRM op de weg van de belanghebbende gelegen om zich
tegen de risico’s in te dekken. Zij had kunnen afzien van de verkoop, alleen tegen directe
betaling kunnen leveren of aanvullende zekerheid kunnen vragen.? Deze gestrengheid voor
ondernemers is ook terug te vinden in de jurisprudentie over het vereiste van lawfulness,
waarin het EHRM van ondernemers verwacht dat zij een adviseur in de hand nemen als zij
worden geconfronteerd met ingewikkelde wetgeving.?' Wat het EHRM voorts van belang
achtte, is dat Gasus de vraag of het bodemrecht terecht werd uitgeoefend kon voorleggen
aan een onafhankelijke rechter. De aanwezigheid van een (effectief) rechtsmiddel is hier
een omstandigheid die in aanmerking wordt genomen in het kader van de beoordeling
van de proportionaliteit van de eigendomsaantasting.

Als Gasus niet zou hebben beschikt over een rechtsmiddel, had dat, gezien het Capital
Bank-arrest,?? kunnen meebrengen dat de aantasting van eigendom niet lawful was. In
dat geval zou het EHRM denkelijk niet eens zijn toegekomen aan een beoordeling van de
proportionaliteit. In Hentrich v. France® (over de uitoefening door de Franse fiscus van
zijn recht de plaats in te nemen van de koper van een onroerende zaak voor de prijs die
de partijen hebben opgegeven voor de overdrachtsbelasting) was de afwezigheid van een
effectief rechtsmiddel voor het EHRM echter een omstandigheid die bijdroeg aan zijn oordeel

18 Per 1 januari 2013 is in artikel 22bis van de Invorderingswet 1990 een mededelingsplicht inge-
voerd voor houders van pandrechten en andere derden die voornemens zijn om bodemzaken
weg te halen van de bodem van een belastingschuldige of om de bodem ‘weg te schuiven’. Zij
moeten dit voortaan vooraf melden aan de ontvanger. Doen zij dat niet en worden daardoor de
verhaalsmogelijkheden van de ontvanger verkort, dan kunnen zij schadeplichtig worden jegens
de ontvanger. In de literatuur is wel betoogd dat deze aanpassing meebrengt dat het bodemrecht
niet langer in overeenstemming is met artikel 1 Eerste Protocol. Zie in dit verband Van Immerseel
& Linders 2013. Vgl. verder Hoops & Marais 2015.

19 Idem, par. 70: “It is nonetheless true (...) that the applicant company were engaged in a commercial
venture which, by its very nature, involved an element of risk (...). The facts of the case show
that Gasus were in fact sufficiently aware of their risk to take steps to limit it.” Gasus had immers
onder eigendomsvoorbehoud geleverd (maar had kennelijk geen rekening gehouden met de
Nederlandse eigenaardigheid van het fiscale bodemrecht).

20 Zie de noot van Feteris in BNB 1995/292.

21 Ziepar.5.2.

22 Ziepar.5.5.

23 EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88 (Hentrich v. France).
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dat Frankrijk de fair balance had geschonden, hoewel hij in het kader van de beoordeling
van de lawfulness al het belang van een rechtsmiddel aankaartte:?*

“A pre-emption decision cannot be legitimate in the absence of adversarial proceedings
that comply with the principle of equality of arms, enabling argument to be presented on
the issue of the underestimation of the price and, consequently, on the Revenue’s position
- all elements which were lacking in the present case.”

In invorderingszaken valt, zoals trouwens in alle zaken, het belang van een effectief
rechtsmiddel niet te onderschatten.

12.6 Conclusie

Uit de besproken rechtspraak komt het beeld naar voren dat er heel wat aan de hand moet
zijn wil het EHRM oordelen dat een invorderingsmaatregel in strijd is met artikel 1 Eerste
Protocol. In principe bestaan er geen bezwaren tegen maatregelen als de uitoefening van
het fiscale bodemrecht jegens derden (Gasus), het in het openbaar verkopen van bezittingen
van de belastingschuldige (Rousk en Yukos), het aansprakelijk stellen van bestuurders
voor de belastingschulden van de vennootschap (Khodorkovskiy en Lebedev) of het in
rekening brengen van (hoge, niet met de werkelijke kosten strokende) bedragen voor de
tenuitvoerlegging van de invordering (Yukos), mits de uitoefening van de bevoegdheden
door de ontvanger geschiedt op niet-arbitraire wijze, is gebaseerd op een duidelijke
en voorafgaande wettelijke bepaling en proportioneel is. Hoge kostenberekening lijkt
ontoelaatbaar, want disproportioneel, als de belastingschuldige niet eerst, voor de aanvang
van dwanginvordering, voldoende in de gelegenheid is gesteld die kosten te voorkomen
door vrijwillige betaling. Bij de keuze van de te treffen maatregelen dient de ontvanger
een afweging te maken van alle relevante omstandigheden van het geval en te kiezen
voor maatregelen die geschikt zijn en de belangen van de belastingschuldige niet verder
beschadigen dan noodzakelijk voor het doel van invordering binnen een redelijke termijn.
Met name is van belang dat de continuiteit van een onderneming zo min mogelijk in
gevaar wordt gebracht, al worden ondernemers zich geacht bewust te zijn van de fiscale
risico’s van hun commerciéle activiteiten. Ten slotte dienen de belastingschuldige, aan-
sprakelijke derden en slachtoffers van bevoegdheden zoals het Nederlandse bodemrecht
en het Franse droit de préemption over een effectief rechtsmiddel te beschikken om een
onafhankelijke instantie te laten oordelen over de rechtmatigheid en proportionaliteit
van een invorderingsmaatregel.

24 EHRM 22 september 1994, nr. 13616/88 (Hentrich v. France), par. 42. Vgl. Harris, 0'Boyle & Warbrick
2018, p. 868.
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HOOFDSTUK 13

Toetsing van belastingregels aan
het eigendomsgrondrecht door de
Nederlandse rechter

13.1 Inleiding

Dit is de eerste van drie hoofdstukken waarin ik onderzoek hoe nationale rechters omgaan
met beroepen van belastingplichtigen op het eigendomsgrondrecht van artikel 1 Eerste
Protocol EVRM, al dan niet na omzetting in nationale wetgeving. Nederland kent de
bijzondere constellatie dat het de rechter is verboden om formele wetgeving aan de nati-
onale Grondwet of ongeschreven rechtsbeginselen te toetsen, terwijl anderzijds de plicht
bestaat om die wetgeving te toetsen aan een ieder verbindende internationale verdragen
zoals het EVRM. Dit betekent dat belastingplichtigen die menen dat grondrechten worden
geschonden door formele wetgeving zich bij de rechter zullen moeten beroepen op het
EVRM, het IVBPR of het EU-Handvest en niet op de eigen grondwet. De nationale grondwet
biedt in zoverre geen bescherming.

Artikel 1 Eerste Protocol geniet in Nederland een zekere populariteit onder belasting-
plichtigen. In de jaren negentig van de vorige eeuw is het besef bij hen doorgedrongen
dat belastingen binnen de reikwijdte van artikel 1 Eerste Protocol vallen en is een gestage
toename van het aantal beroepen op die bepaling waarneembaar.! Hierdoor heeft de
Nederlandse belastingrechter inmiddels ruime ervaring opgedaan met beroepen op artikel 1
Eerste Protocol.? In veruit de meeste gevallen werden die beroepen afgewezen door de
rechter; heel af en toe konden belastingplichtigen een succesje vieren.? Zonder twijfel is
de meeste aandacht getrokken door de procedures over de vermogensrendementsheffing
van box 3. Deze belasting wordt geheven over een fictief inkomen uit vermogen dat wordt
bepaald door een stapeling van ficties en forfaits, waardoor de werkelijkheid bijna nooit
wordt benaderd en vaak zelfs zeer ver uit het zicht verdwijnt. In sommige gevallen heeft dit

1  Denkelijk heeft dit te maken met het arrest van het EHRM in de zaak Darby en de noot van Feteris
daarbij in BNB (zie Pauwels 2009, p. 408).

2 Aanvankelijk beriepen belastingplichtigen zich vooral op het discriminatieverbod van artikel 14
EVRM, welke bepaling alleen ingeroepen kon worden in combinatie met andere bepalingen zoals
artikel 1 Eerste Protocol, nu het bij artikel 14 EVRM om een onzelfstandig discriminatieverbod
gaat.

3 Voor zover ik heb kunnen nagaan heeft de belastingkamer van de Hoge Raad drie keer een
schending van artikel 1 Eerste Protocol geconstateerd (twee maal door het ontbreken van een
effectief rechtsmiddel en éénmaal omdat een belastingheffing leidde tot een buitensporige last).
Deze arresten komen in het hiernavolgende aan de orde.
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geleid tot effectieve belastingtarieven die structureel ver boven de 100% van het te belasten
rendement liggen ondanks het volgens de wetgever te benaderen effectieve tarief van 30%
van het werkelijke rendement. Inmiddels is de rechtspraak over het regime zoals dat heeft
gegolden van 2001-2016 uitgekristalliseerd. Dit heeft belangrijke inzichten opgeleverd
over de wijze waarop de Hoge Raad aankijkt tegen excessieve belastingen en de positie
die de rechter binnen de Nederlandse trias politica inneemt ten opzichte van de wetgever.

De opzet van dit hoofdstuk is als volgt. In de paragrafen 13.2 en 13.3 bespreek ik eerst
hoe de bescherming van grondrechten in het algemeen en het eigendomsrecht in het
bijzonder in Nederland vorm heeft gekregen. Daarbij komen zowel het grondwettelijk
kader als de wijze waarop de Nederlandse rechter zijn taak invult als een beroep wordt
gedaan op grondrechten aan de orde. In par. 13.4 ligt de focus op de belastingrechtspraak
van de Hoge Raad. Ik zal deze vergelijken met de rechtspraak van het EHRM. In par. 13.5
trek ik conclusies uit een en ander.

13.2 Nederlands grondwettelijk kader

Anders dan de meeste andere westerse democratieén,* kent Nederland geen rechterlijke
instantie bij welke de grondwettigheid van (formele) wetgeving aan de orde kan worden
gesteld en is het ook de ‘gewone’ rechter op grond van artikel 120 Gw verboden om de
grondwettigheid van wetten (in formele zin) en verdragen te beoordelen.> Het idee is
dat alleen de volksvertegenwoordiging daar over gaat.® Het is de Nederlandse rechter
evenmin toegestaan om formele wetten te toetsen aan fundamentele rechtsbeginselen
die niet opgenomen zijn in rechtstreeks werkende verdragen waarbij Nederland partij is.’”
Artikel 120 Gw staat er daarentegen niet aan in de weg dat de Nederlandse rechter algemeen
verbindende voorschriften die geen formele wetgeving zijn (lagere wetgeving of wetten
in materiéle zin, zoals AMvB’s, Ministeriéle regelingen, gemeentelijke verordeningen en
andere niet door het parlement vastgestelde algemeen verbindende voorschriften) toetst
aan ongeschreven fundamentele rechtsbeginselen.?

Op grond van artikel 94 Gw moet de Nederlandse rechter een wet in formele zin wel buiten
toepassing laten als deze strijdig is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen
en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties. Internationale verdragen die op
belastinggebied kunnen derogeren aan nationale formele wetten zijn met name bilaterale
belastingverdragen, maar ook het EVRM, het IVBPR en direct werkend EU-recht. Door
enerzijds het verbod voor de rechter om formele wetgeving te toetsen aan de Grondwet
en anderzijds de op hem rustende verplichting om nationale wetgeving te toetsen aan
rechtstreeks werkende bepalingen van internationale verdragen, bestaat er in Nederlandse

4 Kortmann 2016, p. 84.

5  Hartkamp 2000, p. 23-35. Uzman 2013, p. 16-18, Barkhuysen, Van Emmerik & Loof 2000, p. 329-
334.

6  Kortmann 2016, p. 84.

7  Zie het zogenoemde Harmonisatiewet-arrest HR 4 april 1989, nr. 13 822, NJ 1989, 469 m.nt.
Scheltema. De belastingkamer van de Hoge Raad heeft dit arrest recent nog bevestigd in HR
13 november 2015, nr. 14/05684, BNB 2016/42 m.nt. Albert.

8  HR 16 mei 1986, nr. 12818, N] 1987, 251 m.nt. Scheltema en HR 7 oktober 1992, nr. 26 974, BNB
1993/4 m.nt. Van Leijenhorst.
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rechtspleging een bijzondere dynamiek waar het de bescherming van grondrechten betreft.
Bij die bescherming ligt de nadruk geheel op de grondrechten opgenomen in het EVRM
en - voor zaken die binnen de reikwijdte van het EU-recht vallen - het Handvest van
de grondrechten van de EU. De Nederlandse Grondwet en ongeschreven fundamentele
rechtsbeginselen die niet in een rechtstreeks werkende bepaling van internationaal recht
zijn vervat, zijn voor een Nederlandse burger vrijwel irrelevant waar het gaat om de toetsing
van formele (belasting)wetgeving.

Doordat de Nederlandse rechter wetten in formele zin niet aan de Grondwet kan toetsen,
maar alleen aan bepalingen van een ieder verbindende internationale verdragen, speelt de
Grondwet in belastingzaken nauwelijks een rol. Alleen in zaken waar een belastingheffing
zijn grondslag vindt in niet-formele wetgeving zou een belastingplichtige een beroep kunnen
doen op bepalingen uit de Grondwet. Maar ook in dat geval heeft een belastingplichtige
die meent dat zijn eigendomsrecht wordt geschonden niet zoveel aan de Grondwet. Die
bevat namelijk - anders dan het Eerste Protocol bij het EVRM en het EU-Handvest - geen
bepaling die ongestoord genot van eigendom garandeert. Wel bepaalt artikel 14, lid 1,
Gw dat: “[onteigening] (...) alleen [kan] geschieden in het algemeen belang en tegen
vooraf verzekerde schadeloosstelling, een en ander naar bij of krachtens de wet te stellen
voorschriften”. Het is zeer de vraag of deze bepaling ook ziet op gevallen van eigendoms-
aantasting door belastingheffing. Belastingheffing kan immers bezwaarlijk worden gezien
als een onteigening, maar vormt in beginsel veeleer een regulering van eigendom. Wel
vallen eigendomsreguleringen onder het derde lid van artikel 14 Gw, waarin is bepaald dat
een recht op schadeloosstelling of tegemoetkoming in de schade bestaat, als de uitoefening
van het eigendomsrecht door het bevoegd gezag wordt beperkt. Ook deze bepaling lijkt
niet te zien op belastingheffing, aangezien de voorwaarde van schadeloosstelling weinig
zinvol is in belastingzaken. De reden waarom geen eigendomsgrondrecht in de Grondwet
is opgenomen moet vooral gezocht worden in door de wetgever voorziene problemen om
dat recht in een adequate wettelijke bepaling neer te leggen. In de visie van de wetgever zou
eigendom door zijn onbepaaldheid aan de meest uiteenlopende beperkingen onderhevig
zijn, wat zou meebrengen dat een grondrecht tot erkenning van de eigendom gevolgd
zou moeten worden door een beperkingsclausule in de allerruimste zin.' Erg overtuigend
lijkt deze argumentatie niet, gegeven de opneming van zowel het eigendomsgrondrecht
als beperkingsgronden in het EVRM en het EU-Handvest. Een aanpassing van het grond-
wettelijk eigendomsrecht is op korte termijn niet te verwachten. Een Staatscommissie
die onderzoek heeft gedaan naar de Grondwet heeft in 2010 geconcludeerd dat er geen
onmiddellijke aanleiding bestaat voor opneming in de Grondwet aangezien rechtstreeks
beroep mogelijk is op in verdragen vastgelegde rechten (artikel 1 Eerste Protocol en
artikel 17 van het Handvest)."

9  Gerards 2016, p. 207-233.

10  Asser/Bartels & Van Velten 2017/14.

11 Rapport Staatscommissie Grondwet 2010, p. 66. Het rapport is raadpleegbaar via de website
https://www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2010/11/11/rapport-staatscommissie-
grondwet.
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133 De doorwerking van mensenrechtenverdragen in de Nederlandse rechts-
orde

Voor de Nederlandse rechter brengen de artikelen 93, 94 en 120 Grondwet mee dat hij
geen verdergaande bescherming kan bieden dan voortvloeit uit de internationale verdragen
waaraan hij moet toetsen. De Hoge Raad heeft dit in een zaak over het discriminatieverbod
als volgt geformuleerd:

“De hiervoor vermelde rechtspraak van het EHRM [de rechtspraak over het verbod van
discriminatie in artikel 14 EVRM en artikel 1 van het Twaalfde Protocol bij het EVRM, TCG]
is voor de Hoge Raad leidend. Aan de nationale wetgever laat artikel 53 EVRM de vrijheid om
een verdergaande bescherming te bieden dan de bepalingen van het EVRM en de protocollen
bij het EVRM geven. Uit het bepaalde in de Grondwet, in het bijzonder uit artikel 94, vloeit
voort dat de Nederlandse rechter daarentegen bepalingen uit een wet in formele zin slechts
wegens discriminatie buiten toepassing mag laten indien deze toepassing niet verenigbaar
is met een ieder verbindende bepalingen van een of meer verdragen die discriminatie
verbieden. Wat betreft het verbod van discriminatie in artikel 14 EVRM en artikel 1 van het
Twaalfde Protocol bij het EVRM kan de Nederlandse rechter een zodanige onverenigbaarheid
niet aannemen op basis van een uitleg van het daarin gebruikte begrip discriminatie die zou
leiden tot een verdergaande bescherming dan mag worden aangenomen op grond van de
rechtspraak van het EHRM met betrekking tot die bepalingen (...)."

Dit brengt mee dat de rechtspraak van de internationale rechter als het ware integraal wordt
geincorporeerd in de Nederlandse rechtsorde,'® inclusief de (ruime) beoordelingsmarge die
door de internationale rechter wordt gelaten aan de nationale autoriteiten. De Nederlandse
rechter stelt zich bij de beoordeling van belastingmaatregelen dus in principe net zo
terughoudend op als het EHRM zou doen™, ook bij afwezigheid van een precedent waaruit
zou kunnen volgen hoe het EHRM zich zou opstellen. In dat geval zal de Hoge Raad zich
opstellen zoals hij veronderstelt dat het EHRM zou doen. Voor wat betreft het EU-recht
ligt dat wezenlijk anders. Het Hv] is niet terughoudend en de nationale rechter evenmin
als die optreedt als EU-rechter. Door de zelfstandige doorwerking van het EU-recht in de
nationale rechtsorde zijn de artikelen 93 en 94 en 120 Gw voor het EU-recht irrelevant.

De Nederlandse rechter die een oordeel moet geven over de vraag of nationale wetgeving
in overeenstemming is met het EVRM, zal op zoek moeten gaan naar aanknopingspunten
of precedenten in de rechtspraak van het EHRM. Die rechtspraak biedt echter in lang niet
alle gevallen gezichtspunten, bijvoorbeeld omdat een vergelijkbare vraag nog nooit is
voorgelegd aan het EHRM. Bovendien spitst het EVRM de motivering van zijn arresten
toe op de specifieke omstandigheden van het geval, waardoor de precedentwerking van
zijn beslissingen beperkt is.”> Regelmatig zal de Nederlandse rechter daarom een eigen
oordeel moeten geven over de reikwijdte van de EVRM-grondrechten, zonder dat hij
daarbij kan steunen op een Straatsburgs precedent. Pas als een belastingplichtige bij het
EHRM een rechtsmiddel instelt tegen de uitspraak van de hoogste nationale rechter of als
die rechter gebruik maakt van zijn bevoegdheid om op basis van het 16¢ Protocol bij het

12 HR 22 november 2013, nr. 13/01622, BNB 2014/30 m.nt. Happé.
13 Barkhuysen & Van Emmerik 2005, p. 30.

14 Vgl. Hartkamp 2000, p. 23-35.

15 Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 27.
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EVRM een advisory opinion te vragen aan het EHRM, kan zekerheid worden verkregen of
de interpretatie van de Nederlandse rechter juist is.'s

In de literatuur is de terughoudende toetsing aan internationale verdragen de Hoge Raad op
kritiek komen te staan."” Er wordt op gewezen dat het EHRM op sociaal-economisch (en dus
ook fiscaal) gebied een ruime beoordelingsvrijheid toekent aan de nationale autoriteiten
bij de beoordeling van de proportionaliteit van een aantasting van eigendom, omdat die
autoriteiten vanwege hun kennis van de samenleving beter kunnen afwegen wat in het
algemeen belang is.” Dit zogenoemde “better placed” argument van het EHRM voor zijn
marginale toetsing gaat uiteraard alleen op voor de op afstand van de samenleving staande
internationale rechter. Een ander argument dat wel wordt aangevoerd ter verklaring van
de door het EHRM gehanteerde margin of appreciation is dat het EHRM een subsidiaire
rechter is, die pas toekomt aan een inhoudelijke beoordeling van een vermeende schen-
ding van grondrechten als de nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput.” De argumenten
die voor het EHRM gelden om terughoudend te toetsen, hebben dus te maken met zijn
bijzondere positie als internationale en subsidiaire rechter. Voor de nationale rechter zijn
dit geen geldige argumenten om geen eigen, meer intensieve, afweging te maken bij de
beoordeling van de proportionaliteit van een aantasting van eigendom.? Het is dan ook
allerminst evident dat de Grondwet de nationale rechter, die het EVRM moet toepassen
(art. 94 Gw), zou verplichten om diezelfde lage toetsingsintensiteit en afstandelijkheid
aan de dag te leggen als het EHRM. Happé?! heeft betoogd dat de omvang van de margin of
appreciation bij de Hoge Raad niet even ruim hoeft te zijn als die welke het EHRM in acht
zou nemen. De nationale rechter zal volgens hem de rechtspraak van het EHRM moeten
verdisconteren over wat naar het oordeel van het Hof als discriminatoir heeft te gelden,
maar waar nodig kan de nationale rechter bij de beoordeling of het EVRM is geschonden
een eigen afweging maken of de beoordelingsruimte is geschonden, mits deze afweging
ten voordele van de belastingplichtige uitvalt. Ook De Bont en Pelinck zijn kritisch over de
wijze van toetsing door de Hoge Raad.?? Volgens deze auteurs zou de Hoge Raad met zijn
benadering gevallen laten liggen die wel discriminatie opleveren naar de inhoud van dat

16  Zie over advisory opinions onder meer: Gerards 2014, p. 630-651, Perdaems 2017, Niessen 2017,
Van Dijk e.a. 2018, p. 264-269 en Thomas 2019.

17 Zo uitten een aantal belastingadviseurs in Het Financieele Dagblad van 29 september 2016
kritiek op de Hoge raad naar aanleiding van zijn arresten over de crisisheffing en box 3. In een
artikel met als kop “Hoge Raad zit te veel op schoot bij politici” schrijven zij onder meer: “De
Belastingkamer schurkt te veel tegen de wetgever aan, in plaats van politici te corrigeren als die
de rechtsbeginselen ondergeschikt maken aan het belang van de overheidsfinancién.”

18 Zie bijvoorbeeld EHRM 23 november 2000, nr. 13378/05 (The former King of Greece and Others
v. Greece), par. 87: “The Court is of the opinion that because of their direct knowledge of their
society and its needs, the national authorities are in principle better placed than the international
judge to appreciate what is “in the public interest”. Under the system of protection established
by the Convention, it is thus for the national authorities to make the initial assessment as to the
existence of a problem of public concern warranting measures of deprivation of property. Here,
as in other fields to which the safeguards of the Convention extend, the national authorities
accordingly enjoy a certain margin of appreciation.”

19 Dusarduijn 2016b, p. 277.

20 Het EVRM laat het ook toe om een ruimere uitleg aan het Verdrag te geven dan het EHRM, zolang
andere rechten niet in het gedrang komen. Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 33.

21 Zie diens noot in BNB 2014/30.

22 De Bont & Pelinck 2014.
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begrip, maar die het EHRM ter beoordeling aan de nationale rechter overlaat. Zo bezien
zou de Hoge Raad volgens hen de opdracht verzuimen die in artikel 94 van de Grondwet
besloten ligt. Volgens Schokkenbroek zou de Nederlandse rechter steeds moeten bezien
of de concrete Nederlandse omstandigheden niet dwingen tot een ruimere uitleg van een
bepaling dan wordt gegeven in de Straatsburgse jurisprudentie.??

Er zijn daarentegen ook auteurs die menen dat de Hoge Raad niet anders kan dan zijn
huidige wijze van toetsing aan een ieder verbindende verdragen.?* Zij wijzen erop dat het
Nederlandse staatsrecht het de rechter uitsluitend toestaat en tegelijk van hem eist dat hij
wetten in formele zin buiten toepassing laat als dergelijke verdragsbepalingen daartoe nopen.
In deze zienswijze mag de rechter een wet in formele zin niet onverbindend verklaren op
basis van een uitleg van een internationale verdragsbepaling die verder gaat dan de uitleg
die de internationale rechter zou geven. De president van de Hoge Raad Feteris heeft dit
standpunt als volgt verwoord:?

“Een ruimere toepassing van fundamentele rechten is volgens art. 53 EVRM weliswaar
toegestaan, maar in Nederland zal die niet van de rechter kunnen komen als het gaat om
toepassing van wetten in formele zin. Dat is geen kwestie van sympathie van de Neder-
landse rechter voor de wetgever, maar van staatsrechtelijke taakafbakening. De zeer ruime
beoordelingsmarge die volgens de rechtspraak van het EHRM in bepaalde situaties bestaat,
komt toe aan de verdragsluitende staten. Het is een kwestie van nationaal staatsrecht hoe
die marge binnen een land wordt ingevuld. In Nederland mag de rechter wetten in formele
zin, vastgesteld door regeling en parlement, volgens art. 94 Gw alleen buiten toepassing laten
bij strijd met een ieder verbindende verdragsbepalingen. Waar het om het EVRM gaat, acht
de HR zich onder deze grondwettelijke regeling niet gelegitimeerd om in zijn interpretatie
verder te gaan dan de Straatsburgse rechtspraak. In deze zin heeft de HR al in 2001 beslist
in een arrest van de civiele kamer; ook de belastingkamer volgt deze lijn. De HR ziet dus
geen ruimte om wetten buiten toepassing te laten als die toepassing volgens de uitleg van
EHRM in overeenstemming is met het verdrag. Dit hof in Straatsburg is opgericht om een
voor alle verdragsluitende staten richtinggevende uitleg te geven aan het EVRM. Bovendien
is het de vraag aan welke bron de Nederlandse rechter de maatstaven zou kunnen en mogen
ontlenen om tot een ruimere uitleg te komen, het beter te weten dan het EHRM.”

De Grondwet legt de Nederlandse rechter inderdaad de nodige beperkingen op waar
het de beoordeling van wetgeving in formele zin betreft. Dat laat echter onverlet dat
de Nederlandse rechter best meer ruimte zou kunnen, en gezien het bovenstaande, zou
moeten nemen bij de toetsing van nationale wetgeving aan de bepalingen van het EVRM.
Het is en blijft een keuze van de Hoge Raad om niet intensiever te toetsen dan het EHRM
pleegt te doen en van de nationale rechter verwacht. Mijns inziens zou de Hoge Raad
nog steeds voldoen aan zijn uit de Grondwet voortvloeiende verplichtingen, waaronder
die van toepassing van het EVRM op nationaal niveau als ‘better placed authority’ die de
samenleving en lokale persoonlijke en maatschappelijke belangen beter kent dan het
EHRM, als hij een margin of appreciation zou hanteren die past bij zijn positie als “better
placed” nationale rechter. Sterker nog: ik meen dat het zowel in de geest van de Grondwet
als die van het EVRM zou zijn als de Hoge Raad een intensievere toetsing aan de dag zou

23 Schokkenbroek 1996, p. 313-315.

24 Vanden Berge & Groeneveld 2006, p. 67-73, Van den Berge 2011, p. 11-20, Bergman & Herreveld
2017, Feteris 2016, Boer e.a. 2014, p. 29.

25 Feteris 2016.
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leggen dan hij thans gewoon is te doen. Gezien de recente rechtspraak van de Hoge Raad
valt er op korte termijn echter geen verandering te verwachten in de wijze waarop de
Hoge Raad wetgeving in formele zin toetst aan grondrechten.

134 Toetsing aan het eigendomsgrondrecht door de Nederlandse belasting-
rechter

134.1 Inleiding

In het hiernavolgende zal ik analyseren op welke wijze de Nederlandse belastingrechter
zijn taak invult in gevallen waarin belastingplichtigen een beroep doen op artikel 1 Eerste
Protocol.?® Daarbij zal ik ingaan op de vraag of de Nederlandse rechter inderdaad (minstens)
eenzelfde bescherming biedt als het EHRM, of dat er toch (voor de burger nadelige) ver-
schillen bestaan tussen de Hoge Raad en het EHRM waar het de uitleg van artikel 1 Eerste
Protocol betreft. Hierbij volg ik het toetsingsschema van het EHRM: ik ga achtereenvolgens
in op de toegangsvraag (par. 13.4.2), de beoordeling van de lawfulness (par. 13.4.3) en
de beoordeling van de fair balance (par. 13.4.4). In deze laatstgenoemde paragraaf komt
ook de rechtspraak van de Hoge Raad over een Nederlandse excessieve belastingheffing
aan de orde: de vermogensrendementsheffing van box 3.%” De eis van een legitimate aim
laat ik buiten beschouwing, omdat die in de Nederlandse belastingrechtspraak over het
eigendomsgrondrecht nauwelijks een rol speelt.

134.2  De eigendomsvraag in de rechtspraak van de Hoge Raad

Evenals het EHRM gaat de Hoge Raad ervan uit dat aantasting van eigendom inherent is
aan een verplichting om belasting te betalen. In zaken over belastingheffing slaat de Hoge
Raad de eigendomsvraag daarom bijna steeds over en gaat hij direct over tot de beoordeling
van de rechtvaardigingsgronden. Zelfs in zaken waarin er gerede twijfel mogelijk is of een
belastingplichtige wel beschikt over een “possession” (en dus of hij wel beroep kan doen op
artikel 1 Eerste Protocol), gaat de Hoge Raad voorbij aan de eigendomsvraag. Dit heeft zich
een aantal keer voorgedaan in gevallen waarin de wet ten nadele van de belastingplichtige
werd gewijzigd, zonder dat werd voorzien in overgangsrecht. Een voorbeeld is het arrest
HR BNB 1997/3962%, over de temporisering van de uitbetaling van investeringsbijdragen
(de zogenoemde WIR-knip). De betrokkene meende dat de aanpassing van deze fiscale
subsidieregeling een schending inhield van artikel 1 Eerste Protocol. De Hoge Raad had
weinig woorden nodig om het beroep op deze bepaling af te wijzen:

“lartikel 1 Eerste Protocol] tast uitdrukkelijk niet het recht van de verdragsluitende staten
aan om belasting te heffen, mits daarbij de in het EVRM gegarandeerde rechten worden
gerespecteerd. De onderhavige toekenning van investeringsbijdragen is zozeer verweven
met de heffing van belasting dat zij daarmee voor de toepassing van de onderwerpelijke
verdragsbepaling op één lijn dient te worden gesteld. Nu voorts geen sprake is van schending
van enig in het EVRM gegarandeerd recht, faalt het middel.”

26 Voor meer informatie over de belastingrechtspraak van de Hoge Raad over artikel 1 Eerste Protocol
zij onder meer verwezen naar Bruijsten 2011, Luimes 2014 en Van der Hulle 2015.

27  Zie hierover onder meer: Dusarduijn 2015, p. 290-313 en Thomas 2018.

28 HR 11 juni 1997, nr. 32 211, BNB 1997/396 m.nt. Feteris.
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De Hoge Raad stelt de toekenning van WIR-premies dus op één lijn met belastingheffing
en gaat er blijkbaar vanuit dat de afschaffing ervan leidt tot het verlies van een recht dat
de bescherming van artikel 1 Eerste Protocol geniet. Vervolgens gaat hij niet na of deze
aantasting van eigendom kan worden gerechtvaardigd, maar volstaat hij met de ongemo-
tiveerde vaststelling dat het middel faalt “nu voorts geen sprake is van schending van enig
in het EVRM gegarandeerd recht.” Gezien de apodictische aard van de overweging is het
moeilijk te bepalen wat hiermee wordt bedoeld, maar het lijkt erop dat de gelijkstelling
van WIR-premies met belastingheffing voor de Hoge Raad als vanzelf meebrengt dat
artikel 1 Eerste Protocol niet is geschonden. De prealabele vraag of de WIR-aanspraken
iiberhaupt een “possession” vormen, wordt door de Hoge Raad niet opgeworpen, terwijl
daartoe alle aanleiding bestond. Zo wees Feteris er in zijn noot bij het arrest in BNB op
dat het bij de WIR-rechten gaat om een zwakkere vorm van aanspraken dan bestaande,
afdwingbare vorderingen, omdat het slechts gaat om een vooruitzicht op verrekening
met toekomstige winsten. Gezien dit voorwaardelijke karakter van de rechten was het
niet zeker of de WIR-aanspraken “sufficiently established to be enforceable” waren en
daarmee eigendom in de zin van artikel 1 Eerste Protocol.

lets vergelijkbaars deed zich voor in de arresten BNB 2008/34%° en BNB 2018/126°°, beide
over een inperking van de mogelijkheden om verliezen te verrekenen. In de Nederlandse
literatuur bestaat geen consensus over het antwoord op de vraag of een aanspraak op
verliescompensatie, die tenietgaat door een wetswijziging, bijvoorbeeld door beperking
van de carry forward termijn van verrekenbare verliezen, een “possession” is in de zin
van artikel 1 Eerste Protocol. Er zijn auteurs die ertoe neigen deze vraag bevestigend te
beantwoorden.* Een argument voor het aanmerken als eigendom is dat een recht op verlies-
verrekening een geldswaarde (‘pecuniary value’) heeft. De koper van de aandelen van een
vennootschap zal bij de bepaling van de koopsom immers rekening houden met de fiscale
waarde van nog te verrekenen verliezen. Er zijn zelfs vergaande antimisbruikbepalingen
nodig tegen de zeer lucratieve handel in verlies-BV’s (zie art. 20a Wet Vpb). De onzekerheid
of het in de toekomst daadwerkelijk komt tot verliesverrekening is een element waarmee
rekening gehouden wordt bij de prijsbepaling voor de aandelen. Pauwels* is een andere
mening toegedaan. Zijns inziens kan, als mogelijkheden om verliezen te verrekenen met
winsten uit verstreken jaren (carry back) worden beperkt wel sprake zijn van een door
artikel 1 Eerste Protocol beschermd recht, aangezien het recht op verliesverrekening dan
voldoende vaststaat. Voor zover de mogelijkheid om verliezen te verreken met toekomstige
winsten (carry forward) wordt beperkt, is volgens hem geen sprake van een “possession”,
omdat het onzeker of er in de toekomst nog wel winsten behaald zullen worden (door
de antimisbruikbepalingen kunnen de verliezen niet door anderen gebruikt worden).
Het recht op verliesverrekening is in die situatie volgens hem te voorwaardelijk om als
‘eigendom’ in de zin van artikel 1 Eerste Protocol te kunnen worden aangemerkt. De Hoge
Raad heeft zich in beide hiervoor genoemde arresten niet expliciet uitgesproken over de
toegangsvraag, maar heeft geoordeeld dat als het om een aantasting van eigendom gaat,

29 HR 7 december 2007, nr. 43258, BNB 2008/34 m.nt. Albert.

30 HR 13 april 2018, nr. 16/04786, BNB 2018/126 m.nt. Albert.

31 Thomas 2005, Thomas 2007 en Post 2007. Zie voorts de conclusie van A-G Niessen voor HR
13 april 2018, nr. 16/04786, BNB 2018/126 m.nt. Albert.

32 Pauwels 2009, p. 411-413.
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deze gerechtvaardigd is. De volgende zin uit het arrest BNB 2018/126 - weliswaar gegeven
in het kader van de beoordeling van de fair balance - doet echter vermoeden dat de Hoge
Raad op de lijn van Pauwels zit:

“Daarbij verdient opmerking dat de beschikkingen waarbij de ondernemingsverliezen zijn
vastgesteld niet verder strekken dan - teneinde daarover zekerheid te verschaffen - het
vaststellen van de omvang van het verlies van het desbetreffende jaar, en niet een onvoor-
waardelijk recht van de belastingplichtige op verrekening ervan vestigen.”

Het voorwaardelijke karakter van een recht op verliesverrekening was voor de Hoge Raad
blijkbaar geen aanleiding om de belanghebbende de toegang tot artikel 1 Eerste Protocol te
ontzeggen. Deze houding ten opzichte van de toegangsvraag zien wij ook terug in andere
arresten van de Hoge Raad over belastingmaatregelen die inbreuk zouden maken op het
eigendomsrecht. In BNB 2009/238%, over de materieel terugwerkende kracht van het per
1 januari 1997 ingevoerde nieuwe aanmerkelijkbelangregime, overwoog de Hoge Raad:
“Indien in het onderhavige geval het effect van artikel 70c, lid 2, van de Wet IB 1964 al zou
kunnen worden aangemerkt als een inbreuk op het ongestoord genot van eigendom in de
zinvan artikel 1 van het Protocol, neemt zulks niet weg dat Nederland volgens laatstvermeld
artikel het recht heeft om die wetten toe te passen die noodzakelijk worden geacht ter
veiligstelling van de belastingbetaling.” En in BNB 2018/121 over een voor de betrokkene
nadelige afschaffing van de afvalstoffenbelasting, overwoog de Hoge Raad: “Zo de in artikel 27,
lid 1, Wbm [Wet belastingen op milieugrondslag] opgenomen voorwaardelijke aanspraak
op belastingvermindering al kan worden aangemerkt als eigendom in de zin van artikel 1
EP, kan niet worden gezegd dat de wetgever door de afschaffing van deze regeling op dit
eigendomsrecht een ongeoorloofde inbreuk heeft gemaakt.” Het Gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden had het beroep op artikel 1 Eerste Protocol nog afgewezen, omdat de betrokkene
aan de tot 1 januari 2012 bestaande regeling volgens het Hof niet de gerechtvaardigde
verwachting kon ontlenen dat ook na afschaffing van de afvalstoffenbelasting voorheen
bestaande claims (ongewijzigd) zouden blijven voortbestaan. Aan een beoordeling van
de rechtvaardigingsgronden was het Hof daarom niet toegekomen.

Uit het voorgaande volgt dat de Hoge Raad makkelijk heenstapt over de vraag of sprake is
van eigendom, ook als daarover gerede twijfel kan bestaan.>* Door dit soepele “toelatings-
beleid” komt het in veel arresten van de Hoge Raad over artikel 1 Eerste Protocol aan op de
proportionaliteitstoets. Dit is wel zo efficiént, want de eigendomsvraag is vaak niet eenvoudig
te beantwoorden en hoeft ook niet te worden beantwoord als de aantasting van de positie
van de betrokkenen, of die nu eigendom inhoudt of niet, kan worden gerechtvaardigd.

33 HR 10juli 2009, nr. 43 436, BNB 2009/238 m.nt. Heithuis.

34 Een zeldzaam geval waarin de Hoge Raad oordeelde dat een beroep op artikel 1 Eerste Protocol
reeds faalt bij de eigendomsvraag is het arrest BNB 2004/257. In dit arrest volgde de Hoge Raad
de conclusie van A-G Van Kalmthout dat de betrokkene nimmer had beschikt over een recht op
vergoeding van de volledige ten behoeve van een procedure gemaakte kosten van rechtsbijstand.
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13.4.3  Het vereiste van lawfulness in de rechtspraak van de Hoge Raad
13.4.3.1 Inleiding

Zoals bleek in hoofdstuk 5 heeft het vereiste van lawfulness twee aspecten: een materieel
(wetgevingskwaliteit) en een procedureel (rechtswaarborgen, met name toegang tot de
rechter) aspect. Beide aspecten van lawfulness zijn in de rechtspraak van de Hoge Raad
aan de orde gekomen. Tot op heden heeft de belastingkamer van de Hoge Raad nog nooit
geoordeeld dat een aantasting van eigendom door belastingheffing niet lawful is wegens
ontbreken van een (kwalitatief voldoende) wettelijke basis. Wel heeft hij een aantal keer
een schending van het vereiste van lawfulness aangenomen omdat een belastingplichtige
niet beschikte over een effectief rechtsmiddel om zich te verzetten tegen een aantasting
van zijn eigendom.

134.3.2  Kwaliteit van belastingwetgeving

Verschillende keren hebben belastingplichtigen zich op het standpunt gesteld dat een
wettelijke bepaling onvoldoende precies en voorzienbaar was en daarom niet lawful.
In BNB 2009/268% betoogde de belanghebbende dat de regelgeving op het gebied van
de forfaitaire mineralenheffingen en een bestemmingsheffing voor landbouwbedrijven
om die reden in strijd zouden zijn met artikel 1 Eerste Protocol. Volgens de Hoge Raad
kon echter niet in redelijkheid worden volgehouden dat de onderwerpelijke wetgeving
onvoldoende precies en voorzienbaar was in de toepassing. Het is mij niet precies duidelijk
waarom de belanghebbende in BNB 2009/268 meende dat de Nederlandse wetgeving
onvoldoende voorzienbaar en precies was. Mogelijk was zijn stelling ingegeven door
het feit dat de onderwerpelijke regelgeving bepaald niet eenvoudig was.>® Ingewikkelde
regelgeving is echter nog niet unlawful. Van ondernemers als de belanghebbende (een
varkenshouder) mag bovendien worden verwacht dat zij een adviseur raadplegen als zij
worden geconfronteerd met complexe regelgeving.’” Dat de litigieuze mineralenheffing
op forfaitaire basis geschiedde en mogelijk tot ruwe of zelfs arbitraire uitkomsten leidde,
is evenmin relevant voor de beoordeling van de lawfulness (maar kan wel van belang zijn
voor de fair balance toets). Zolang het heffingsobject en -subject voldoende duidelijk uit de
wettelijke bepaling blijken zodat een belastingplichtige zijn gedrag erop kan afstemmen,
kan die bepaling in principe dienen als grondslag voor de aantasting van eigendom. Zo kan
er mijns inziens geen twijfel over bestaan dat de forfaitaire rendementsheffing van box
3 lawful kan worden geacht, aangezien het op basis van de wet voor iedereen duidelijk is
hoeveel inkomstenbelasting is verschuldigd.?® A-G Niessen dacht daar in zijn conclusie
voor BNB 2016/177 anders over.> Volgens hem brengt het vereiste van lawfulness mee dat
belastingplichtigen - ten minste bij benadering - gelijk worden behandeld, dat wil zeggen

35 HR 3 april 2009, nr. 42 467, BNB 2009/268 m.nt. Koopman.

36 Annotator Koopman verzucht in zijn noot in BNB 2009/268 dat hij heel wat vrije avonden heeft
moeten steken in de bestudering van de regelgeving om deze te doorgronden.

37 Ziepar.5.2.

38 Inparagraaf gaik nader in op de forfaitaire rendementsheffing en de vraag wanneer een forfaitair
stelsel volgens de Hoge Raad in strijd kan komen met artikel 1 Eerste Protocol.

39 Zie punt 10.20 van de conclusie A-G Niessen voor HR 10 juni 2016, nr. 14/05020, BNB 2016/177.
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dat de heffing rekening houdt met de verschillen in werkelijk genoten inkomsten. Als de
toepassing van een forfaitair stelsel zoals box 3 tot arbitraire of willekeurige uitkomsten
leidt, is dat echter een omstandigheid die door de rechter moet worden meegewogen bij
de beoordeling van de fair balance en die niet afdoet aan de lawfulness. Ook eventuele
discriminatoire aspecten van een wettelijke regeling - arbitraire en willekeurige heffing
kan immers ook discriminatoir zijn - kunnen relevant zijn in het kader van de beoordeling
van de fair balance.®° Een voorbeeld van Nederlandse belastingwetgeving die mogelijk
onvoldoende precies is, is de zogenoemde verhuurdersheffing. In zijn conclusie voor het
arrest BNB 2018/144 merkte A-G Wattel op dat onzekerheid bestaat over de vraag op wie
de verplichting rust om aangifte te doen en dat daardoor de vereiste lawfulness van de
verhuurdersheffing zou kunnen worden aangetast wegens onvoldoende precisie.' De Hoge
Raad is aan een oordeel over de lawfulness van de wetgeving evenwel niet toegekomen,
omdat hij al een schending van het verdragsrechtelijke discriminatieverbod, zoals neergelegd
in art. 26 IVBPR en art. 14 EVRM, constateerde.

Ook in de arresten BNB 2014/219% (over de onverhoedse heffing van kansspelbelasting van
exploitanten van kansspelautomaten, zie hierna in par. 13.4.4) en BNB 2017/63% (over de
wijziging van de vrijstelling van motorrijtuigenbelasting voor bepaalde oldtimers) stond
de precisie en voorzienbaarheid van de wetgeving ter discussie. In beide zaken stelden de
belanghebbenden dat er te weinig tijd was tussen de aankondiging c.q. aanvaarding van
nieuwe regelgeving en de inwerkingtreding daarvan, zodat er onvoldoende tijd was voor
aanpassing aan de nieuwe situatie, met name herziening van duurcontracten. In beide
zaken heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de vereisten van precisie en voorzienbaarheid
niet inhouden dat de fiscale wetgever bij het bepalen van het tijdstip van inwerkingtreding
van nieuwe wetgeving rekening moet houden met de tijd die betrokkenen nodig hebben
om schadebeperkende maatregelen te treffen. In dat oordeel ligt besloten dat het vereiste
van lawfulness, meer in het bijzonder dat van de voorzienbaarheid, niet meebrengt dat
de wetgever overgangsrecht in het leven moet roepen om een eventueel nadelig effect
dat kan uitgaan van nieuwe wetgeving te mitigeren. Dat neemt niet weg dat de eis van
een fair balance dat wél kan meebrengen. Het oordeel van de Hoge Raad lijkt me juist,
aangezien het vereiste van lawfulness slechts (kwalitatieve) eisen stelt aan een wettelijke
grondslag. Als een ondernemer (of een hele branche) overvallen wordt door nieuwe
wetgeving en niet in staat is om de bedrijfsvoering tijdig aan te passen, is dat van belang
bij de beoordeling van de fair balance. De betrokkenen zullen dan moeten aantonen te
worden getroffen door een buitensporige last, dat is volgens de Hoge Raad een last die
zich meer doet gevoelen dan in het algemeen.* Daarbij zal in ogenschouw moeten worden
genomen dat belastingplichtigen er bedacht op moeten zijn dat belastingwetgeving kan
veranderen. Dat geldt temeer voor ondernemers, die voortdurend worden geconfronteerd
met verandering van (markt)omstandigheden en zich daaraan aanpassende regelgeving.

40 Vgl. de in hoofdstuk 9 besproken arresten van het EHRM in de zaken N.K.M. v. Hungary, Gdll v.
Hungary en R.sz. v. Hungary over de 98% belastingheffing over ontslagvergoedingen.

41 Onderdeel 8.9 van de conclusie voor HR 8 juni 2018, nr. 16/04098, BNB 2018/144 m.nt. Boer.

42 HR 27 juni 2014, nr. 12/04122, BNB 2014/219 m.nt. Meussen.

43 HR 23 december 2016, nr. 15/02137, BNB 2017/63 m.nt. Van Brummelen.

44 HR 17 maart 2017, nr. 15/04164, BNB 2017/115 m.nt. Meussen en HR 17 maart 2017, nr. 15/4187,
BNB 2017/116 m.nt. Meussen.
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13.4.3.3 De procedurele eis van een effectief rechtsmiddel als onderdeel van lawfulness

De Hoge Raad verwijst in arresten waar dit formele aspect van lawfulness aan de orde komt
veelal naar het Capital Bank AD-arrest van het EHRM (zie par. 3.4.2 en 5.5).* Hij lijkt de
rechtspraak van het EHRM zo te interpreteren dat niet ieder ontbreken van een effectief
rechtsmiddel vanzelf tot de conclusie leidt dat artikel 1 Eerste Protocol is geschonden, omdat
dit ontbreken onder omstandigheden kan worden gerechtvaardigd. Dit kan bijvoorbeeld
worden opgemaakt uit het arrest BNB 2010/335, waarin de Hoge Raad de zogenoemde
Fierensmarge in strijd met artikel 1 Eerste Protocol oordeelde.*® Deze Fierensmarge hield
in dat de bij beschikking vastgestelde waarde van een onroerende zaak geacht werd juist
te zijn, als de afwijking tussen de vastgestelde waarde en de werkelijke waarde van die
zaak binnen een in de wet omschreven marge bleef. Het effect hiervan was dat een met
zekerheid onjuiste waardebepaling die binnen de wettelijke marge bleef niet kon worden
betwist. De Hoge Raad had het bij de vaststelling kunnen laten dat de belastingplichtige
niet beschikte over de vereiste procedurele garanties (bezwaar en beroep instellen was
immers zinloos), maar hij onderzocht ook of er een rechtvaardiging kon worden gevonden
voor de categorische uitsluiting van een rechtsmiddel. Die rechtvaardiging kon volgens de
Hoge Raad niet worden gevonden in de omstandigheid dat de bepaling van de waarde van
een onroerende zaak is omgeven met - beperkte - onzekerheidsmarges. De categorische
uitsluiting van een rechtsmiddel kon volgens de Hoge Raad evenmin worden aanvaard op
grond van het argument dat het financiéle belang van een WOZ-beschikking beperkt zou zijn:

“De categorische uitsluiting van een effectief rechtsmiddel door artikel 26a Wet WOZ kan
evenmin worden aanvaard op grond van het argument dat het geringe bedragen betreft. De
bij beschikking op basis van de Wet WOZ vastgestelde waarde heeft gevolgen voor de hoogte
van diverse belastingen. Het effect van toepassing van artikel 26a Wet WOZ op de belasting
die een belanghebbende in een jaar in totaal verschuldigd is, kan oplopen tot bedragen die
van een meer dan geringe omvang zijn. Als gevolg daarvan kan niet worden gezegd dat
het bij toepassing van deze bepaling om zodanig geringe bedragen gaat, dat op die grond
in de vaststelling en handhaving van rechtens onjuiste beschikkingen zou kunnen worden
berust. Daarbij komt nog dat de waarde die op grond van de Wet WOZ is vastgesteld, in het
onderhavige tijdvak in de regel gold voor een periode van twee jaar, en daardoor invioed
had op de hoogte van belastingaanslagen voor een tweetal jaren.”

De Hoge Raad gaat er dus vanuit dat als het om geringe bedragen gaat er berust zou kunnen
worden in het ontbreken van een effectief rechtsmiddel. Het is de vraag of deze zienswijze
in overeenstemming is met de rechtspraak van het EHRM. Toegegeven moet worden dat
het EHRM in het Capital Bank arrest constateerde dat de intrekking van de bankvergunning
“grave consequences” had voor de betrokkene, hetgeen zou kunnen betekenen dat het
ontbreken van een effectief rechtsmiddel onder minder grave omstandigheden gerecht-
vaardigd zou kunnen zijn, net zoals het achterwege laten van een zitting in een fiscaal
boeteproces gerechtvaardigd kan zijn omdat in zaken die geen hard core strafrecht zijn,
de eisen van artikel 6 EVRM niet with their full stringency toegepast hoeven te worden

45 EHRM 24 november 2005, nr. 49429/99 (Capital Bank AD v. Bulgaria).

46 HR 22 oktober 2010, nr. 08/02324, BNB 2010/335 m.nt. Van Leijenhorst. Zie eveneens het arrest
HR 10 juli 2009, nr. 08/01578, BNB 2009/246 m.nt. Zwemmer over de categorische uitsluiting
van een relevant verweer bij procedures over de kosten van een dwangbevel.
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(zie par. 5.5).# Sanderink heeft kritiek op de rechtsopvatting van de Hoge Raad in het
Fierensmarge-arrest.*® Volgens hem zou een belastende beslissing van de overheid in ieder
geval in één instantie effectief bestreden moeten kunnen worden. De overweging uit het
Capital Bank arrest met betrekking tot de grave consequences dwingt volgens hem niet
tot een andere conclusie, omdat deze overweging ook zo begrepen kan worden dat een
effectieve procedure beschikbaar moet zijn, juist ook, maar niet alleen indien de gewraakte
overheidshandeling ernstige c.q. niet geringe gevolgen heeft voor de burger. Ik meen dat
het nodige te zeggen valt voor de opvatting van Sanderink. De rule of law en het vereiste
van lawfulness vergen dat iedere maatregel die het ongestoorde genot van eigendom
aantast, vergezeld moet gaan van procedurele garanties die de betrokkene een redelijke
mogelijkheid bieden tot effectieve betwisting van de rechtmatigheid van die maatregel.*°
Deze eis van procedurele garanties kan ook meebrengen dat degene die een financieel
belang heeft bij een beschikking die is opgelegd aan ander (een derde-belanghebbende),
moet beschikken over een eigen rechtsmiddel om zich tegen die beschikking te verzetten.>

De vraag kan worden gesteld of belastingheffing op basis van een fictie of forfait> zonder
tegenbewijsmogelijkheid op gespannen voet staat met het vereiste van een effectief
rechtsmiddel. Een belastingplichtige kan zich immers niet met succes verzetten tegen
een onjuiste (van de werkelijkheid afwijkende) fictieve of forfaitaire waardebepaling.
De Nederlandse rechter mag een in de formele wet opgenomen bepaling immers niet
zomaar buiten toepassing laten. Dat kan alleen als de toepassing van die bepaling in strijd
zou komen met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en van besluiten van
volkenrechtelijke organisaties. In het arrest over de Fierensmarge heeft de Hoge Raad op
enigszins cryptische wijze duidelijk gemaakt forfaits niet als een principieel probleem

47 EHRM 23 november 2006, nr. 73053/01 (Jussila v Finland), EHRC 2007/31 m.nt. Albers, par. 43.

48 Zie de noot van D.G.J. Sanderink in AB 2011/32.

49 Vgl. EHRM 24 november 2005, nr. 49429/99 (Capital Bank AD v. Bulgaria).

50 lets dergelijks deed zich voor in HR 11 april 2014, nr. 13/04507, BNB 2014/195. De belanghebbende
in deze zaak had krachtens erfrecht een overbedelingsvordering verkregen waarvan de omvang
mede werd bepaald door de waarde van een woning. De belanghebbende wilde de WOZ-waardering
van de woning bestrijden en had daartoe een op eigen naam gestelde WOZ beschikking gevraagd.
De heffingsambtenaar weigerde om deze beschikking af te geven, zodat de belanghebbende geen
mogelijkheid had om de waardering van de woning ter discussie te stellen. Volgens de Hoge Raad
kon de belanghebbende wel een eigen WOZ beschikking vragen, omdat de belanghebbende een
fiscaal belang had als bedoeld in artikel 28, lid 1, Wet WOZ. Aldus beschikte de belanghebbende
wel over een rechtsmiddel. In een overweging ten overvloede maakt de Hoge Raad duidelijk dat
de belanghebbende hiermee over de ingevolge artikel 1 Eerste Protocol vereiste procedurele
garanties beschikte. Hiermee suggereert de Hoge Raad dat als de belanghebbende niet over
procedurele garanties zou beschikken, er wel strijd zou zijn met artikel 1 Eerste Protocol. Zie
over de derde belanghebbende en artikel 1 Eerste Protocol verder Beukers-van Dooren 2016.

51 De Commissie ficties en forfaits van de Vereniging voor Belastingwetenschap beschouwt een
fictie als een vorm van wetgevingstechniek waarbij ‘iets’ (een nevenbegrip) onder een begrip
(het hoofdbegrip) wordt gebracht waartoe het niet behoort, met als doel dat de rechtsregels die
voor het hoofdbegrip gelden ook voor het nevenbegrip zullen gelden. Een fictie wordt volgens
de Commissie doorgaans gebruikt uit een oogpunt van wetgevingstechniek. Een forfait is volgens
de Commissie een regeling die een vaste waarde toekent aan bijvoorbeeld een genoten voordeel
of nadeel, welke waarde in de plaats komt van het werkelijk door de belastingplichtige genoten
voordeel of nadeel. Een forfait wordt volgens de Commissie doorgaans gebruikt om te komen
tot een praktische benadering van de werkelijkheid, die grondslag is voor een belastingheffing.
Vereniging voor Belastingwetenschap 2014, p. 7-9.
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te zien, aangezien bij regelingen die voorzien in een forfaitaire waardebepaling of in een
indeling van zaken in waardeklassen:

“de onjuistheid van het oordeel van het bestuursorgaan in die gevallen op grond van de
toepasselijke wettelijke regeling niet van invloed is op het bedrag van de verschuldigde
belasting, zodat daarmee de rechtmatigheid van de heffing van die belasting niet op het
spel staat.”

Volgens Pauwels is de kern van het arrest van de Hoge Raad over de Fierensmarge-arrest
dat het ging om een regeling die in wezen een procedurele bepaling was die verhinderde
dat de rechter kan toetsen of een beschikking rechtmatig is, beoordeeld naar het materiéle
recht. Daarvan moet volgens Pauwels worden onderscheiden een regeling die onderdeel is
van het materiéle recht, hetgeen bij de meeste ficties, forfaits en antimisbruikregelingen
het geval is.>* Het komt mij voor dat de scheidslijn dun is tussen enerzijds een regeling
als de Fierensmarge> en anderzijds een belastingheffing op basis van een fictie of forfait
of waardeklassen. In beide gevallen bestaat op zichzelf toegang tot de rechter, omdat
er bezwaar en beroep mogelijk is tegen de WOZ-beschikking/belastingaanslag, maar
moet worden geconstateerd dat dat beroep kansloos is. In het geval van de Fierensmarge
resulteert het procedurele gebrek aan effectieve rechtsbescherming echter erin dat de
eigendomsaantasting niet als lawful kan worden aangemerkt, terwijl de Hoge Raad het in
geval van materiéle belastingheffing over een forfait laat aankomen op de fair balance toets.>
Mogelijk kan het verschil tussen beide ook verklaard worden doordat de Fierensmarge
altijd in het nadeel van de belastingplichtige werkte, terwijl een fictie of forfait of indeling
in waardeklassen in beginsel beide kanten op werkt, dus mogelijk ook in het voordeel van
de belastingplichtige.

13.44  Het vereiste van fair balance in de rechtspraak van de Hoge Raad
13.4.4.1 Toetsing op twee niveaus

In hoofdstuk 8 concludeerde ik dat de fair balance-toets in Straatsburg in beginsel plaatsvindt
op het niveau van een individuele belastingplichtige, waarbij alle relevante omstandigheden
van het geval in de beoordeling worden betrokken. Soms, als een belastingmaatregel als
zodanig ter discussie wordt gesteld, toetst het EHRM evenwel in abstracto op regelniveau.
De maatstaf die het EHRM aanlegt is echter altijd of de belastingplichtige(n) word(t)(en)
getroffen door een “individual and excessive burden”, 66k als hij op regelniveau toetst, zoals

52 HR 22 oktober 2010, 08/02324, BNB 2010/335 m.nt. Van Leijenhorst.

53 Pauwels 2012, p. 71.

54 De Fierensmarge hield in dat een bij WOZ-beschikking vastgestelde waarde van een onroerende
zaak geacht werd juist te zijn, indien de afwijking tussen de vastgestelde waarde en de werkelijke
waarde van die zaak minder dan 5% bedroeg.

55 Zie HR 2 juni 2017, nr. 16/04765, BNB 2017/187 m.nt. Pauwels over het autokostenforfait. Ingevolge
deze regeling wordt de waarde van het privégebruik van een door de werkgever ter beschikking
gestelde auto die voor meer dan 500 kilometer privé wordt gebruik berekend op basis van een
percentage van de cataloguswaarde van de auto, zelfs als de waarde van dat gebruik werkelijkheid
veel minder bedraagt.
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in de huurbeschermingszaken Hutten-Czapska® en Aquilina® (zie par. 9.5). De rechtspraak
van de Hoge Raad - met name die van de laatste jaren - vertoont een opmerkelijke afwijking
van deze EHRM benadering. Al verschillende keren heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de
fair balance-toets moet worden aangelegd op twee niveaus.>® Eerst moet volgens de Hoge
Raad worden onderzocht of er op het niveau van de regelgeving een fair balance bestaat. Als
wordt geoordeeld dat de wetgever binnen de hem toekomende ruime beoordelingsmarge is
gebleven en er op het niveau van de regelgeving derhalve sprake van een fair balance, moet
vervolgens nog worden beoordeeld of de belastingplichtige een “individual and excessive
burden” draagt. Dit laatste doet zich volgens de Hoge Raad voor indien en voor zover de
last zich voor de belastingplichtige sterker laat voelen dan in het algemeen.> Dat kan zich
volgens de Hoge Raad alleen voordoen als bijzondere, niet voor alle belastingplichtigen
geldende, feiten en omstandigheden een buitensporige last teweegbrengen.

Het is de vraag in hoeverre deze wijze van toetsing van de fair balance op twee niveaus in
overeenstemming is met de rechtspraak van het EHRM. A-G Van Hilten heeft erop gewezen
dat bij de fair balance-toets altijd het algemene belang tegenover het individuele belang
moet worden gezet.5® Dat betekent volgens haar dat de individuele (buitensporige) last
bij die toets altijd relevant is. Dit neemt volgens haar niet weg dat nationale wetgeving
zodanig kan zijn vormgegeven dat zij alle - althans zeer vele - van de geadresseerde
belastingplichtigen op individueel niveau buitensporig belast. De nationale wet legt
volgens de A-G dan als het ware ‘collectief individuele en excessieve lasten op, wat
meebrengt dat ook op (elk) individueel niveau sprake zal zijn van een buitensporige last.5!
Ook A-G Ettema ziet in de rechtspraak van het EHRM geen basis voor de invulling die de
Hoge Raad geeft aan de fair balance toets.®? Volgens haar zou de rechter op grond van de
rechtspraak van het EHRM alle omstandigheden van het geval (dus zowel op regelniveau
als op individueel niveau) tegelijkertijd in ogenschouw moeten nemen en op basis daarvan
een oordeel moeten geven over de eventuele schending van artikel 1 Eerste Protocol in
het aan hem voorgelegde geval.®*

56 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

57 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta).

58 Expliciete toetsing op 2 niveaus deed zich bijvoorbeeld voor in de arresten van de Hoge Raad
over de heffing van kansspelbelasting van exploitanten van speelautomaten (HR 27 juni 2014,
nr. 12/04122, BNB 2014/219 m.nt. Meussen), de arresten over de crisisheffing (HR 29 januari 2016,
nr. 15/00340, BNB 2016/163 m.nt. Happé en HR 29 januari 2016, nr. 15/03090, BNB 2016/164
m.nt. Happé), het arrest over het forfait voor privégebruik van een ter beschikking gestelde auto
(HR 2 juni 2017, nr. 16/04765, BNB 2017/187 m.nt. Pauwels) en het arrest over de beperking van
de vrijstelling motorrijtuigenbelasting voor oldtimers (HR 23 december 2016, nr. 15/02137, BNB
2017/63 m.nt. Van Brummelen).

59 HR 10 september 2010, nr. 08/04653, BNB 2011/65 m.nt. Van Brummelen en HR 2 juni 2017,
nr. 16/04765, BNB 2017/187 m.nt. Pauwels.

60 Zie de conclusie voor HR 27 juni 2014, nr. 12/04122, BNB 2014/219 m.nt. Meussen en HR 27 juni
2014, nr. 12/04123, BNB 2014/220 m.nt. Meussen.

61 Gemeenschappelijke bijlage bij de conclusies voor HR 27 juni 2014, nr. 12/04122, BNB 2014/219
m.nt. Meussen en HR 27 juni 2014, nr. 12/04123, BNB 2014/220 m.nt. Meussen.

62 Onderdeel 6.28 van de conclusie voor HR 17 maart 2017, nr. 15/04164, BNB 2017/115 m.nt. Meussen.

63 Zie hierover voorts de noot van Pauwels in FED 2017/119.
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Het is de vraag of de Hoge Raad met zijn toetsing op twee niveaus iets laat liggen ten
opzichte van het EHRM. Gezien het door de Hoge Raad gehanteerde uitgangspunt dat de
rechtspraak van het EHRM voor hem leidend is, mag in ieder geval verwacht worden dat het
resultaat van zijn toetsing minimaal de bescherming oplevert die toetsing door het EHRM
zou opleveren. Ik ben er echter niet van overtuigd dat dat ook daadwerkelijk het geval is.
Dit zal ik illustreren aan de hand van de procedure over de invoering van kansspelbelasting
voor kansspelautomaten. Deze zaak betrof een regimewijziging waardoor de exploitanten
van kansspelautomaten vanaf 1 juli 2008 werden vrijgesteld van omzetbelasting maar
daartegenover werden onderworpen aan de heffing van 29% kansspelbelasting over het
bruto spelresultaat (het verschil tussen de inworpen en de uitgekeerde geldprijzen).
Doordat input-BTW aftrekbaar is van output-BTW, terwijl de kansspelbelasting volledig
moet worden betaald, zorgde dit voor een forse lastenverzwaring voor de gehele branche.
Het Gerechtshof Amsterdam® oordeelde dat de wetgeving als geheel niet voldeed aan
het vereiste van een fair balance, omdat de wetgever bewust het risico heeft aanvaard
dat ten minste een substantieel deel van de door de nieuwe wettelijke regeling getroffen
contribuabelen in een structureel verliesgevende positie zou komen te verkeren. Deze
uitspraak werd echter gecasseerd door de Hoge Raad®>, omdat volgens hem niet kon
worden gezegd dat de wetgever bewust dat risico heeft aanvaard.®® Uit de wetsgeschiedenis
maakt de Hoge Raad namelijk op dat de wetgever ervan is uitgegaan dat exploitanten van
kansspelautomaten zich zullen aanpassen aan de gewijzigde regelgeving en maatregelen
zullen nemen om de omzet te verhogen of de kosten te verlagen. De Hoge Raad gaat hier
dus uit van de veronderstellingen van de wetgever, niet van de werkelijke gevolgen voor
de belanghebbenden. Volgens de Hoge Raad heeft de wetgever zich rekenschap gegeven
van mogelijke gevolgen van de wetswijziging en van de te verwachten effecten en reacties
in de branche en is op het niveau van de regelgeving dus binnen de hem toekomende
beoordelingsmarge gebleven. Dit suggereert dat als de wetgever maar zegt dat hij op de
mogelijke gevolgen heeft gelet, hij daarmee gevrijwaard is van rechterlijke controle van
zijn belangenafweging. Mijns inziens beperkt de Hoge Raad zijn beoordeling aldus ten
onrechte tot een onderzoek naar de in de wetsgeschiedenis verklaarde bedoelingen van
de wetgever, zonder te kijken naar de - af te wegen - daadwerkelijke gevolgen voor de
exploitanten. De werkelijke betrokken belangen moeten immers afgewogen worden, niet
veronderstelde. In dit kader kan ook worden gewezen op het arrest BNB 2014/30, waarin
de Hoge Raad in het kader van een beroep op het discriminatieverbod overwoog dat de
wetgever een zeer vergaand onderscheid in belastingheffing (nl. vrijstelling of niet van
erf- en schenkbelasting) in beginsel kan baseren op veronderstellingen die niet op enig
betrouwbaar feitelijk onderzoek zijn gebaseerd:5’

“Het verbod van discriminatie gaat niet zo ver dat een maatregel die met het oog op een in
de praktijk ervaren probleem onderscheid maakt tussen gelijke of in relevante opzichten
vergelijkbare gevallen, slechts toelaatbaar is indien het bestaan en de omvang van dat
probleem en de effectiviteit van de gekozen oplossing empirisch zijn vastgesteld. Gelet op

64 Gerechtshof Amsterdam 19 juli 2012, nr. 10/00474, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX1902 en Gerechtshof
Amsterdam 19 juli 2012, nr. 10/00475, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX1893.

65 HR 27 juni 2014, nr. 12/04122, BNB 2014/219 m.nt. Meussen en HR 27 juni 2014, nr. 12/04123,
BNB 2014/220 m.nt. Meussen.

66 Van der Hulle 2015, p. 288.

67 HR 22 november 2013, nr. 13/01622, BNB 2014/30 m.nt. Happé.
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de hem toekomende beoordelingsvrijheid mag de fiscale wetgever een dergelijk onderscheid
ook baseren op veronderstellingen omtrent het probleem en de effectiviteit van de daarvoor
gekozen oplossing, tenzij deze veronderstellingen zo weinig voor de hand liggen dat het
evident onredelijk is ze aan het onderscheid ten grondslag te leggen.”

Verklaarde verwachtingen van de wetgever (die in dit geval zelfs iiberhaupt niet verklaard
waren: de verhoging van de vrijstelling naar 100% was ongemotiveerd) kunnen echter
onjuist zijn. In het geval van de kansspelautomaten doet zich dat voor als een substantieel
deel van de contribuabelen door de heffing van kansspelbelasting feitelijk toch in een
structurele verliespositie komt te verkeren. Een toetsing op regelniveau zou mijns inziens
daarom niet alleen een ex tunc beoordeling van de aannames en veronderstellingen van de
wetgever moeten inhouden, maar ook (of juist) een beoordeling ex nunc naar de feitelijke
uitwerking van de wettelijke regeling. Die beoordeling van de feiten vindt in de benadering
van de Hoge Raad echter alleen plaats op het individuele niveau van de exploitanten. Dat
acht ik problematisch in het licht van de rechtspraak van het EHRM. In de pilot judgement
in de zaak Hutten-Czapska® (met een expliciete regeltoetsing) keek het EHRM juist ook
voorbij de door de Poolse regering gestelde bedoelingen en sloeg het acht op de werkelijke
algemene effecten van die wetgeving.

Na verwijzing van de kansspelbelastingzaak moest het Gerechtshof Den Haag onderzoeken
of de procederende exploitanten door de heffing van kansspelbelasting werden getroffen
door een individuele en buitensporige last. Dit was volgens de verwijzingsrechter het
geval, omdat - kort gezegd - (i) de exploitant door de heffing van kansspelbelasting vanaf
1 juli 2008 in een structureel verliesgevende positie kwam te verkeren, (ii) haar niet kon
worden verweten dat zij binnen de sterk gereguleerde markt waarin zij haar onderneming
dreef, de gevolgen van de regimewijziging niet terstond heeft kunnen opvangen door
getroffen door een individuele en buitensporige last waardoor de fair balance tussen het
algemeen belang en de bescherming van de individuele rechten was geschonden.®® Het
verwijzingshof herstelde de geschonden fair balance door toekenning van een schade-
vergoeding van ruim 1,3 miljoen euro aan de exploitant om het voortbestaan van de
onderneming te verzekeren. Daarvoor was volgens het verwijzingshof niet voldoende dat
geen verliezen worden geleden, maar ook dat er voldoende overblijft voor de exploitant
om een bescheiden bedrijfsresultaat (“decent profit”) te behalen. Bij het bepalen van de
“decent profit” - die door het verwijzingshof schattenderwijs wordt gesteld op € 100.000
per jaar - wordt rekening gehouden met onder meer de omvang van de bedrijfsactiviteiten
en de vermogenspositie van de exploitant. Het begrip “decent profit” is afkomstig uit het
arrest Hutten-Czapska.”® Een vergelijkbaar ‘niet slecht minimal profit’-criterium stelde het
EHRM in de excessieve-huurbeschermingszaak Aquilina (zie par. 9.5). Het is bij mijn
weten de eerste en enige keer dat een Nederlandse belastingrechter op grond van deze
‘decent profit’ doctrine een schadevergoeding heeft toegekend.

68 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

69 Gerechtshof Den Haag 29 juli 2015, nr. BK-14/00768, ECLI:NL:GHDHA:2015:2119, .0. 8.7 en 8.8.

70 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

71 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta).
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In hercassatie bleef het oordeel van het Gerechtshof 's-Gravenhage echter niet in stand.”
Volgens de Hoge Raad kan de keuze van de wetgever om met ingang van 1 juli 2008
kansspelbelasting te heffen alleen tot een individuele en buitensporige last leiden, indien
en voor zover deze last zich voor een belastingplichtige sterker laat voelen dan in het
algemeen.” Dat kan zich volgens de Hoge Raad alleen voordoen als bijzondere, niet voor
alle exploitanten van kansspelautomaten geldende, feiten en omstandigheden een bui-
tensporige last teweegbrengen. Hiermee verwerpt de Hoge Raad de door het Gerechtshof
’s-Gravenhage aangelegde absolute toets, waarbij alleen de financiéle positie van de
betrokkene in de beschouwing wordt betrokken. De Hoge Raad maakt duidelijk een
relatieve toets voor te staan, waarbij de financiéle positie van de betrokkene moet worden
vergeleken met die van anderen die aan de belastingheffing zijn onderworpen. Mogelijk is
de gedachte hierachter dat de feiten die ook voor andere belastingplichtigen gelden al zijn
meegewogen bij de toetsing op regelniveau zonder daar te hebben geleid tot een schending
van de fair balance. Die gedachte zou echter onjuist zijn omdat de Hoge Raad bij de toets
op regelniveau geheel abstraheert van de werkelijke gevolgen en (dus) de werkelijk af
te wegen belangen omdat hij die toets uitvoert op basis van (veronder)stellingen van de
wetgever zonder acht te slaan op empirie. Die (werkelijke) omstandigheden zouden dus
juist in de beoordeling betrokken moeten worden bij de beoordeling op individueel niveau,
als dwingende overheidsmaatregelen in een individueel geval tot structureel verlies leiden.”
Gezien de holistische én empirische benadering van het EHRM kan het mijns inziens ook
niet anders dan dat voor het tweede (individuele) deel van de proportionaliteitstoets
naar alle relevante (werkelijke) omstandigheden moet worden gekeken.”> Anders zou de
toetsing door de Hoge Raad onvolledig zijn (alleen veronderstellingen en niet de werkelijke
eigendomsaantasting toetsen) en daardoor tekortschieten ten opzichte van het EHRM, dat
immers in geval van structurele onmogelijkheid van meer dan slechts een minimal profit
als gevolg van overheidsmaatregelen een schending van het eigendomsrecht ziet, met
name in de zaken Hutten-Czapska™ en Aquilina.”” Ongeacht wat er bij anderen - al dan
niet verondersteld - gebeurt, zou ten aanzien van de betrokkene dan toch geconcludeerd

72 HR 17 maart 2017, nr. 15/04164, BNB 2017/115 m.nt. Meussen en HR 17 maart 2017, nr. 15/4187,
BNB 2017/116 m.nt. Meussen.

73 Vgl. HR 10 september 2010, nr. 08/04653, BNB 2011/65 m.nt. Van Brummelen en HR 2 juni 2017,
nr. 16/04765, BNB 2017/187 m.nt. Pauwels.

74  Volgens Pauwels kan wat hij de tweefasentoets noemt worden verklaard door de positie en taken
van de Hoge Raad (zie FED 2017/119 en BNB 2017/187).

75 R.vander Hulle constateert dat de Hoge Raad bij de beoordeling of een betrokken belastingplichtige
wordt geconfronteerd met een disproportionele last, de impact die de belastingmaatregel heeft
op de financiéle positie van de belastingplichtige beslissend acht. Dit is volgens hem evenwel
een te beperkte benadering, nu blijkens de rechtspraak van het EHRM niet alleen sprake is van
een disproportionele last als de financiéle positie van de belastingplichtige wordt ondermijnd,
maar ook andere specifieke omstandigheden aanleiding kunnen zijn voor het aannemen van een
disproportionele last. Van der Hulle 2015, p. 287.

76  EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

77 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta).
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kunnen worden dat zijn bedrijfsvoering feitelijk onmogelijk wordt gemaakt door de
overheid, hetgeen in strijd is met het eigendomsgrondrecht.”

13.44.2  De vermogensrendementsheffing van box 3

(a) Introductie

Vanaf 2001 heft Nederland inkomstenbelasting over forfaitair bepaalde inkomsten uit
vermogen.”® Van 2001 tot en met 2016 werd gefingeerd dat het saldo van de bezittingen
en schulden van een belastingplichtige een vrijwel risicoloos rendement opleverde van
4%.8° Over dit forfaitaire rendement werd 30% inkomstenbelasting geheven. De belasting
werd tussen 2001 en 2010 geheven over het gemiddelde van het saldo van de bezittingen
en schulden (het netto vermogen) op 1 januari en op 31 december van het kalenderjaar.
Materiéle belastingschulden mogen echter niet afgetrokken worden, hetgeen de aanvaar-
ding van de heffing niet ten goede komt. Vanaf 2011 wordt het rendement berekend over
het netto vermogen per 1 januari van het kalenderjaar. De rendementsgrondslag wordt
verminderd met een heffingsvrij vermogen. Tussen 2001 en 2016 bedroeg het forfaitaire
rendement onveranderd 4%, ook toen de rente op spaargeld en staatsobligaties al naar
nul tendeerde. De vermogensrendementsheffing kwam in deze periode dus neer op een
heffing van 1,2% (4% van 30%) over het netto vermogen (na aftrek van het heffingsvrije
vermogen maar zonder aftrek van materiéle belastingschulden). Men kan zich afvragen of
de vermogensrendementsheffing een inkomstenbelasting®!, een vermogensbelasting®? of
een combinatie van beide is. Hoewel de kwalificatie van de vermogensrendementsheffing
vanuit rechtstheoretisch oogpunt zeker van belang is, is het voor de toetsing aan artikel 1
Eerste Protocol niet doorslaggevend of we te maken hebben met een inkomstenbelasting
over vermogensrendement of een vermogensbelasting. Het EHRM beoordeelt op basis van

78 A-G Ettema denkt daar blijkens haar conclusie voor het arrest BNB 2017/115 anders over: “6.35
(...) Het kan dan ook niet anders, zo heeft de Inspecteur ook voor het Hof aangevoerd, dan dat
ook andere factoren, zoals de gelijktijdige invoering van het rookverbod, de toename van internet-
kansspelen en gewijzigd speelgedrag, hebben bijgedragen aan de verliezen van belanghebbende
in de jaren 2008, 2009, 2010 en 2011. Deze omstandigheden, die gelden voor alle exploitanten
van kansspelautomaten, mogen in mijn visie niet worden meegenomen bij de beoordeling of
sprake is van een individuele en buitensporige last, tenzij belanghebbende aannemelijk maakt
dat deze omstandigheden in haar specifieke situatie een grotere impact hebben gehad dan bij
andere kansspelexploitanten.”

79 Voor een verhandeling over het karakter van box 3 verwijs ik naar het rapport van de Vereniging
van belastingwetenschap over ficties en forfaits en Pieterse 2014.

80 Onder meer het ondernemingsvermogen, de (schulden van de) eigen woning en belastingschulden
en belastingrenteschulden (met uitzondering van erfbelastingschulden) behoren niet tot de
rendementsgrondslag van box 3.

81 Zie bijvoorbeeld het arrest HR 1 december 2006, nr. 42211, BNB 2007/68 m.nt. Albert, waarin
de Hoge Raad heeft geoordeeld dat de vermogensrendementsheffing voor de toepassing van
belastingverdragen wordt aangemerkt als een belasting naar het inkomen. Voor de Hoge Raad voor
dat oordeel doorslaggevend dat de heffing over het belastbare inkomen uit sparen en beleggen
is geintegreerd met de heffing over de overige inkomensbestanddelen.

82 Verschillende auteurs hebben betoogd dat box 3 in wezen een vermogensbelasting is. Zie bij-
voorbeeld P.G.H. Albert, Box 3 is dood, leve de vermogensbelasting, NTFR 2016/430 en Dusarduijn
2015, p. 278.
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de materiéle werkelijkheid of een buitensporige last wordt gelegd op een belastingplichtige
en pleegt zich van fiscaaltechnische of dogmatische kwesties niets aan te trekken®3 8

De vermogensrendementsheffing bestaat uit een stapeling van ficties. Van 2001 tot en
met 2016 betrof het de ficties dat: (i) het netto vermogen jaarlijks een rendement van 4%
oplevert, (ii) belastingschulden geen schulden zouden zijn en (ii) dat het vermogen op de
peildata c.q. -datum de gemiddelde omvang van het vermogen in het jaar representeert.
Voor woningen (andere dan eigen woningen) kwamen daar nog een paar ficties bij. De
waarde van dergelijke woningen wordt sinds 2010 namelijk gesteld op de waarde ingevolge
de Wet waardering onroerende zaken (de WOZ-waarde).®> De WOZ hanteert voor de
waardebepaling van de waarde van woningen een aantal ficties.®® Zo wordt ervan uitgegaan
dat de eigenaar beschikt over de volle en onbezwaarde eigendom en dat de verkrijger bij
verkoop de zaak onmiddellijk in volle omvang in gebruik zou kunnen nemen (de waarde
‘vrij’).8” Er wordt bij de waardebepaling dus geen rekening gehouden met beperkte rechten
of met de omstandigheid dat een woning is verhuurd. Verder kent de Wet WOZ een waar-
depeildatum die is gelegen één kalenderjaar voorafgaand aan het jaar waarvoor de waarde
wordt vastgesteld®® (waardoor de waardering geschiedt naar een tijdstip dat gemiddeld
anderhalf jaar voér de box 3 heffing over een bepaald jaar ligt). Al deze ficties kunnen ertoe
leiden dat een woning in de inkomstenbelasting wordt betrokken voor een waarde die zeer
aanzienlijk afwijkt van de werkelijke waarde in het economische verkeer van die woning.*
Belastingplichtigen hebben bij de rechter regelmatig geageerd tegen de grove en voor hun
nadelige uitwerking van de verschillende ficties in de vermogensrendementsheffing. Dit

83 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 62.

84 Voor de nationale (constitutionele) rechter kan een kwalificatie als vermogensbelasting overi-
gens wel degelijk van belang zijn, zoals zal blijken in hoofdstuk 14 waarin de toetsing aan het
eigendomsgrondrecht door de Duitse rechter aan de orde komt.

85 Art.5.20, lid 1, Wet IB 2001 en art. 21, lid 5, Successiewet 1956. Uit de wetsgeschiedenis (Kamer-
stukken I, 2009/10, 32 130, nr. 3, p. 21) volgt dat de wetgever heeft gekozen voor het gebruik van
de WOZ-waarde omdat (i) dat duidelijkheid zou creéren voor de burger en de Belastingdienst
over de te hanteren waardering en dat de Belastingdienst minder taxaties hoeft uit te voeren
om de waarde vast te stellen, (ii) dit zou leiden tot een sterke vermindering van discussies bij de
aanslagregeling en van het aantal bezwaar- en beroepsprocedures, en (iii) de aangifte eenvoudiger
kan worden voor ingevuld.

86 Zie over deze ficties nader: Dusarduijn 2015, p. 204-208.

87 Artikel 17, lid 2, Wet WOZ.

88 Artikel 18, lid 2, Wet WOZ.

89 Ziebijvoorbeeld HR 21 februari 2014, nr. 13/00455, BNB 2014/126 m.nt. Van Straaten. De moeder
van de belanghebbende was overleden op 1 november 2010. Tot de nalatenschap behoorde een
woning met een WOZ-waarde van € 395.000. De waardepeildatum die hierbij werd gehanteerd
was 1 januari 2009, derhalve 22 maanden v66r de datum van overlijden. Uit de vastgestelde
feiten blijkt dat de woning na de waardepeildatum aanzienlijk in waarde was gedaald. Dat met
de waardedaling van de woning geen rekening werd gehouden was voor de Hoge Raad echter
geen reden om het gebruik van de WOZ-waarde niet acceptabel te achten, aangezien “(d)e
wetgever (...) een zekere ruwheid [mocht] aanvaarden omwille van een vereenvoudiging in de
uitvoering van de erfbelasting. Van die praktische regeling kan niet kan worden gezegd dat zij
elke redelijke grond ontbeert. Van een individuele buitensporige last is evenmin sprake”. Een
vergelijkbaar oordeel is voor de inkomstenbelasting gegeven in de arresten HR BNB 2015/174
en HR BNB 2015/175 en in HR BNB 2016/234 over de regeling van artikel 21, lid 8, Successiewet
1956.
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heeft geleid tot richtinggevende arresten van de Hoge Raad over verschillende aspecten
van box 3. Deze rechtspraak komt in het hiernavolgende aan de orde.

Ik merk nog op dat de wijze waarop het rendement wordt bepaald met ingang van 1 januari
2017 is gewijzigd. Ook op deze gewijzigde regeling bestaat veel kritiek® en er zijn procedures
aangekondigd over de vraag of (ook) zij in strijd is met het eigendomsgrondrecht dan wel
het discriminatieverbod.®! Bij mijn weten zijn er op dit moment nog geen uitspraken van
(feiten)rechters over het nieuwe regime. In het onderstaande beperk ik mij dan ook tot
de regeling zoals die heeft gegolden tot en met 2016 (dus 30% belastingheffing over een
fictief rendement van 4% over het nettovermogen exclusief materiéle belastingschulden,
aanvankelijk met twee peildata en vanaf 2011 met één peildatum).

(b) De fictie van het (risicoloos haalbare) rendement

Sinds de introductie van box 3 in 2001 werden belastingplichtigen geacht een rendement uit
hun netto vermogen te behalen van 4%. Blijkens de wetsgeschiedenis is daarvoor aansluiting
gezocht bij de rendementen die belastingplichtigen in de praktijk, indien dit over een
langere periode wordt bezien, gemiddeld zouden moeten kunnen behalen zonder dat zij
daar (veel) risico voor hoeven te nemen.? In 2001 kon een jaarlijks risicoloos rendement
van 4% nog makkelijk worden behaald (op staatsobligaties bedroeg de effectieve rente tot
2001 circa 6%), maar daarin is sindsdien wel verandering gekomen. Uit gegevens van De
Nederlandsche Bank over de ontwikkeling van de rentevoet op 10-jarige staatsobligaties
blijkt dat het rendement tussen 2002 en 2008 bewoog rond de 4%, maar sindsdien gestaag
is gedaald.”® Doordat jaarlijks wel belasting is geheven over een niet-bestaand rendement
van 4%, is de effectieve belastingdruk voor veel belastingplichtigen met spaargeld opge-
lopen tot tarieven die de 100% benaderen of zelfs overstijgen. Anders dan de in par. 9.3
besproken Franse vermogensbelasting, kent de vermogensrendementsheffing namelijk
geen begrenzing die zeker stelt dat de belasting uit het inkomen kan worden voldaan. In
voorkomende gevallen wordt dus het volledige met het vermogen behaalde rendement
wegbelast en moet zelfs worden ingeteerd op het vermogen om de belasting te kunnen
voldoen. Het is dan ook niet verwonderlijk dat de vermogensrendementsheffing tot veel
maatschappelijke onvrede heeft geleid en denkelijk ook tot marktverstoringen doordat
spaarders zich genoopt zagen veilige spaarrekeningen en staatsobligaties te ontvluchten
en door hen niet-gewenste risico’s te nemen in pogingen om minstens het rendement te
halen waarvoor zij belast worden.

De Hoge Raad heeft zich diverse keren uitgesproken over de aanvaardbaarheid van de
vermogensrendementsheffing op regelniveau. In BNB 2015/174% oordeelde hij (ter zake
van het belastingjaar 2010) dat van het forfaitaire stelsel van box 3 niet kan worden gezegd

90 Zie bijvoorbeeld Stevens, Het Financieele Dagblad 13 juni 2016, Romyn 2015, Wattel 2018,
Brandsma 2017 en Bavinck 2017.

91 Bij besluit van 13 juli 2018, nr. 2018-12775, Staatscourant 2018, 39781, zijn de bezwaren tegen
de berekening van de vermogensrendementsheffing in de aanslag inkomstenbelasting 2017 door
de staatssecretaris van Financién aangewezen als massaal bezwaar.

92  Kamerstukken II, 1999-2000, 26 727, nr. 7, p. 263.

93  Zie de gemeenschappelijke bijlage bij de conclusie A-G Ettema voor HR 14 juni 2019, nr. 17/05606,
BNB 2019/161 m.nt. Heithuis.

94 HR 3 april 2015, nr. 13/04247, BNB 2015/174, m.nt. Heithuis.
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dat het elke redelijke grond ontbeert en dat het gelet op de ruime beoordelingsmarge die
de wetgever op het terrein van het belastingrecht toekomt niet in strijd komt met artikel 1
Eerste Protocol. Volgens de Hoge Raad zou het stelsel “slechts dan in strijd komen met
artikel 1 van het EP indien zou komen vast te staan dat het destijds door de wetgever voor
een lange reeks van jaren veronderstelde rendement van vier percent voor particuliere
beleggers niet meer haalbaar is en belastingplichtigen, mede gelet op het toepasselijke
tarief, zouden worden geconfronteerd met een buitensporig zware last.” In het arrest
BNB 2016/177 (over het belastingjaar 2011) voegde de Hoge Raad daaraan toe dat van
de wetgever mag worden verlangd dat een forfaitair stelsel zodanig is vormgegeven dat
daarmee wordt beoogd de werkelijkheid te benaderen en dat hij de regeling aanpast als
de werkelijkheid niet meer wordt benaderd.?> De Hoge Raad concludeerde in de arresten
BNB 2015/174 en BNB 2016/177 dat niet was komen vast te staan dat het destijds door de
wetgever voor een lange reeks van jaren veronderstelde rendement van vier percent voor
particuliere beleggers in de desbetreffende jaren niet meer haalbaar was. Er was derhalve
(nog) geen schending van artikel 1 Eerste Protocol op regelniveau.

De Hoge Raad koos hier dus voor een benadering waarbij van jaar tot jaar moest worden
beoordeeld of (i) het veronderstelde rendement van vier percent voor particuliere beleggers
nog haalbaar was, mede gezien de lange trend (‘een lange reeks van jaren’) en (ii) zo niet, of
belastingplichtigen daardoor, mede gelet op het toepasselijke tarief, werden geconfronteerd
met een excessieve last. Dit is een nogal vage maatstaf, waarvan beide onderdelen vragen
oproepen. Ad (i) is onduidelijk over welke periode moet worden bezien of het rendement
van vier procent nog haalbaar is. En naar welke vermogenstitels moet worden gekeken;
alleen naar risicovrije beleggingen zoals spaartegoeden en obligaties (waarvan de wetgever
uitging) of ook naar meer riskante beleggingen als aandelen, bedrijfsobligaties en vastgoed?
En moet er ook rekening worden gehouden met de inflatie of is uitsluitend het nominale
rendement van belang? Ad (ii) is onduidelijk wanneer sprake is van een excessieve last.
Deze term is bekend uit de rechtspraak van het EHRM (“excessive burden”), maar wordt
daar doorgaans voorafgegaan door het woord “individual” of “disproportionate”. In casu
betreft het echter de maatstaf voor de regeltoets, zodat uitdrukkelijk geen sprake is van een
individuele toetsing. Blijkbaar is het volgens de Hoge Raad mogelijk dat een belastingwet
reeds op regelniveau een excessieve last legt op alle, althans vele belastingplichtigen.
Daarbij kan ik mij nog iets voorstellen als de belastingplichtigen een homogene groep
vormen, die allemaal ongeveer even zwaar door de heffing worden getroffen. Daarvan is
in het geval van de vermogensrendementsheffing echter geen sprake. De groep van belas-
tingplichtigen voor die heffing is juist bijzonder heterogeen. Zij bestaat uit particulieren
met alleen spaargeld die bij lange na geen 4% en ook geen 1,2% rendement behalen, maar
ook uit vermogende particulieren met uitgebreide vastgoed- of aandelenportefeuilles, die
dergelijke rendementen met gemak behalen als ook ongerealiseerde waardestijgingen
meegerekend worden. Voor hen vormt box 3 zeker geen excessieve last.

In het arrest BNB 2019/161% was de vraag aan de orde of box 3 in 2013 en 2014 op stel-
selniveau in strijd was met artikel 1 Eerste Protocol. De Hoge Raad heeft die gelegenheid

95 HR 10 juni 2016, nr. 14/05020, BNB 2016/177 m.nt. Heithuis.
96 HR 14 juni 2019, nr. 17/05606, BNB 2019/161 m.nt. Heithuis.
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aangegrepen om de in de arresten BNB 2015/174 en BNB 2016/177 gegeven maatstaf te
verduidelijken. Volgens hem moet voor de vraag of het voor een lange reeks van jaren
veronderstelde rendement van 4% nog haalbaar is uitsluitend worden gekeken naar
beleggingen waarbij niet veel risico wordt gelopen, zoals staatsobligaties, spaarrekeningen
en (termijn)deposito’s. Een kenmerk van dit soort vermogenstitels is dat de inlegger ge-
rechtigd blijft tot de nominale waarde van de investering. Bij aandelen en vastgoed bestaat
het reéle risico op waardedalingen, zodat rendementen die behaald kunnen worden met
dergelijke investeringen buiten beschouwing blijven. Verder hoeft volgens de Hoge Raad
met inflatie geen rekening te worden gehouden. De Hoge Raad constateert vervolgens dat
een rendement van 4% vanaf 2009 structureel niet meer haalbaar was met Nederlandse
staatsobligaties, vanaf 2001 niet meer met spaarrekeningen en vanaf 2010 niet meer met
(termijn)deposito’s. Dit brengt hem tot het oordeel dat het door de wetgever voor een
lange reeks van jaren veronderstelde rendement van 4% in 2013 en 2014 niet meer haalbaar
was voor belastingplichtigen zonder daar (veel) risico voor te hoeven nemen. Daarmee
komt vraag (ii) uit de maatstaf van BNB 2015/174 en BNB 2016/177 aan de orde: worden
belastingplichtigen daardoor, mede gelet op het toepasselijke tarief, geconfronteerd met
een excessieve last? Daarvan is volgens de Hoge Raad sprake als het nominaal zonder (veel)
risico gemiddeld haalbare rendement voor de jaren 2013 en 2014 lager is dan 1,2% (dat wil
dus zeggen: het effectieve tarief op het nominale rendement hoger is dan 100%). Of dat in
de onderhavige jaren ook het geval was wordt door de Hoge Raad echter niet vastgesteld,
omdat hij meent hoe dan ook niet te kunnen voorzien in een eventueel rechtstekort:

“Met een dergelijke schending op stelselniveau gaat een rechtstekort gepaard waarin niet kan
worden voorzien zonder op stelselniveau keuzes te maken. Deze keuzes zijn niet voldoende
duidelijk uit het stelsel van de wet af te leiden (...). Dan past de rechter ten opzichte van
de wetgever terughoudendheid bij het voorzien in zo'n rechtstekort op stelselniveau. Voor
ingrijpen van de rechter is in beginsel geen plaats, tenzij een individuele belastingplichtige in
strijd met artikel 1 EP wordt geconfronteerd met een individuele en buitensporige last (...).”

In de berechte (massaal-bezwaar-procedure-)gevallen werd niet over de individuele last
van de proefpersonen geprocedeerd, zodat de Hoge Raad zich daarover niet hoefde uit te
laten. In par. 16.3 ga ik in op het (achterwege blijven van) rechtsherstel. Voor nu volsta ik
met de constatering dat de Hoge Raad rechtsherstel op stelselniveau achterwege laat als
er keuzes gemaakt moeten worden die op de weg van de wetgever liggen. Voor alle belas-
tingplichtigen in box 3 brengt dat mee dat zij van een regeltoetsing geen heil te verwachten
hebben en dus voor rechtsherstel zijn aangewezen op de individuele toets. Dat betekent
volgens de Hoge Raad dat zij zullen moeten aantonen dat zij zwaarder worden getroffen
dan in het algemeen. Het merkwaardige is dat de Hoge Raad al heeft vastgesteld dat box
3 op regelniveau in strijd is met artikel 1 Eerste Protocol als het nominaal zonder (veel)
risico gemiddeld haalbare rendement lager is dan 1,2%. Dat is een omstandigheid die zich
bij zeer vele belastingplichtigen voordoet, dus in het algemeen. Mag daarmee dan geen
rekening worden gehouden bij de beoordeling van de vraag of elk van die individuen wordt
getroffen door een buitensporige last? Dat ligt niet voor de hand, want het zou artikel 1
Eerste Protocol betekenisloos maken in gevallen waarin de eigendomsschending juist zeer
grote groepen excessief belast, maar de rechter meent op het collectieve (stelsel)niveau
geen rechtsherstel te mogen bieden. Overigens is de omstandigheid dat al jarenlang geen
1,2% rendement meer wordt behaald volgens de Hoge Raad onvoldoende om te kunnen
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concluderen dat iemand wordt getroffen door een buitensporige last. Daarvoor moet volgens
de Hoge Raad de hele financiéle situatie van de betrokkene in de beschouwing worden
betrokken.”” In de volgende paragraaf bespreek ik een zaak waarin box 3 op individueel
niveau is getoetst. Daarbij plaats ik een kritische kanttekening bij deze benadering.

(c) De fictie van de omvang van het belegde vermogen (de waardepeildatum)

Van 2001 tot 2011 werd de forfaitaire rendementsheffing berekend over het gemiddelde
van de waarde van het vermogen aan het begin van het kalenderjaar en de waarde aan
het einde van het kalenderjaar. Hierbij golden afwijkende regels voor gevallen waar de
belastingplicht in de loop van een kalenderjaar aanving of eindigde. Met ingang van
1 januari 2011 wordt het forfaitaire rendement berekend over het vermogen aan het begin
van het kalenderjaar. Beide regimes kunnen nadelig uitpakken voor belastingplichtigen,
zoals blijkt uit de hierna te bespreken arresten van de Hoge Raad.

De betrokkene in BNB 2011/297 had op 31 december 2004, enkele minuten v66r mid-
dernacht, de hoofdprijs van € 20 miljoen in de oudejaarsloterij gewonnen. Doordat de
trekking plaatsvond véor middernacht, had de belanghebbende op de waardepeildatum
31 december 2004 een loterijticket dat een waarde van € 20 miljoen vertegenwoordigde.
Onder de toenmalige systematiek van twee peildata behoorde de helft van dit bedrag tot
de heffingsgrondslag van box 3. De betrokkene moest daarom een bedrag van € 120.000%
aan inkomstenbelasting betalen over de prijs, naast de reeds geheven kansspelbelasting.
Met het feit dat (i) de uitbetaling pas in 2005 plaatsvond en (ii) de loterijwinnaar in het
belastingjaar 2004 feitelijk geen enkel rendement had genoten uit het bedrag van de
prijs, wordt door box 3 geen rekening gehouden. De Hoge Raad oordeelde (ambtshalve)
dat “de onderhavige heffing geen inbreuk vormt op artikel 1 van het Eerste Protocol bij
het EVRM". Dit oordeel - dat een toetsing op regelniveau impliceert - werd door de Hoge
Raad niet gemotiveerd, maar denkelijk zou een beoordeling op individueel niveau niet tot
een andere uitkomst hebben geleid.” Het ligt namelijk niet voor de hand dat iemand die
zijn vermogen heeft zien toenemen met € 20 miljoen, wordt getroffen door een excessieve
last als hij € 120.000 aan inkomstenbelasting moet betalen.'®®

Het oudejaarsloterijarrest illustreert dat het systeem van twee waardepeildata, zoals dat
gold tot en met 2010, vooral nadelig was voor belastingplichtigen die aan het einde van het
jaar een piek in het vermogen hebben. Dit probleem voor belastingplichtigen is opgelost

97 Zier.o.2.4.4 van het arrest BNB 2019/161.

98 Dit bedrag kan als volgt worden berekend: (€ 20 miljoen / 2) x 4% x 30% = € 120.000.

99 Volgens Dusarduijn 2015, p. 297 is door deze benadering het effect van box 3 op het individu ten
onrechte buiten beeld gebleven en is daardoor sprake van een ‘onvoltooid arrest’. Ik meen dat
de - inderdaad ogenschijnlijk tekortschietende toetsing - in casu kan worden verklaard door een
gebrek aan feitelijke grondslag over de financiéle positie van de betrokkene. De Hoge Raad kan
pas toekomen aan een beoordeling op het individuele niveau als de feitenrechter voldoende feiten
heeft vastgesteld over de financiéle positie van de betrokkene en de impact van de belastinghef-
fing daarop. Dat was hier niet gebeurd en daartoe bestond ook geen aanleiding, aangezien de
loterijwinnaar zich bij de feitenrechters niet had beroepen op artikel 1 Eerste Protocol. De Hoge
Raad kon als cassatierechter niet anders dan zich te beperken tot een abstracte regeltoetsing.

100 Vgl. hetin par. 9.3 besproken arrest Imbert de Tremiolles: ook de betrokkenen in deze zaak zagen
hun vermogen ondanks de gestelde confiscatoire vermogensbelasting toenemen.
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door de wijziging van de waardepeildatum per 1 januari 2011. Sindsdien veronderstelt de
wetgever dat het vermogen op 1 januari de rest van het kalenderjaar ook nog aanwezig
zal zijn."®! Het arrest BNB 2018/137% illustreert dat deze fictie nadelig is voor belasting-
plichtigen die aan het begin van het kalenderjaar een piek in hun vermogen hebben. De
betrokkene in deze zaak, een AOW-er met een beperkte aanvullende pensioenuitkering,
had op 1 januari 2013 een uit aandelen bestaande effectenportefeuille met een waarde
van ongeveer € 275.000. In januari 2013 verkocht hij deze aandelen en investeerde hij de
opbrengst in aandelen SNS Reaal. Op 1 februari 2013 werden de aandelen SNS Reaal door
de Minister van Financién onteigend. De Minister verzocht de ondernemingskamer om
de schadeloosstelling op nihil vast te stellen.'®> De waarde van de effectenportefeuille per
1 januari behoort tot de rendementsgrondslag van de betrokkene. Hij was hierover ruim
€ 3.000 aan inkomstenbelasting verschuldigd. Het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden
oordeelde dat de onverkorte toepassing van de regels van box 3 in dit geval leidde tot een
met artikel 1 Eerste Protocol strijdige individuele en buitensporige last.'* Omstandigheden
die het Hof daarbij in aanmerking nam, waren (i) dat de betrokkene door de hoogte van
het forfaitair bepaalde inkomen niet in aanmerking kwam voor huurtoeslag, (ii) belastbare
inkomsten in aanmerking werden genomen hoewel het vermogen vanaf 1 februari 2013
als gevolg van de ontneming van staatswege geen inkomsten meer kon genereren, en
(iii) het inkomensniveau van de betrokkene als gevolg van de belastingheffing onder
de wettelijke armoedegrens kwam te liggen. Deze oordelen van het Hof hebben stand
gehouden in cassatie, waardoor dit voor zover mij bekend de eerste Nederlandse zaak
is waarin definitief is komen vaststaan dat een belastingheffing leidt tot een individuele
en buitensporige last. Mijn eerste opmerking bij deze zaak betreft de feiten die door de
(feiten)rechter in de beschouwing betrokken moeten worden bij de beoordeling of iemand
wordt getroffen door een buitensporige last. De Hoge Raad merkt hierover op dat dit
“dient te worden beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van het geval”.!% Deze
woorden geven weinig houvast, maar in het arrest BNB 2019/161 (over de vraag of box 3
op stelselniveau in strijd is met artikel 1 Eerste Protocol) heeft de Hoge Raad verduidelijkt
wat dit in de context van box 3 inhoudt:

“Van de zojuist bedoelde toets op stelselniveau moet worden onderscheiden de situatie
waarin een belastingplichtige stelt in strijd met artikel 1 EP te worden geconfronteerd met
een individuele en buitensporige last als gevolg van de heffing van box 3. Bij de beoordeling
van de vraag of een zodanige individuele en buitensporige last zich voordoet, moeten de
gevolgen van de heffing van box 3 worden bezien in samenhang met de gehele financiéle
situatie van de betrokkene. Daarbij is het inkomen uit werk en woning en uit aanmerkelijk
belang een belangrijk aanknopingspunt (vgl. HR 6 april 2018, ECLI:NL:HR:2018:511). Deze
situatie valt buiten het bereik van deze procedure (...)."

101 Vereniging voor Belastingwetenschap 2014, p. 39.

102 HR 6 april 2018, nr. 17/01852, BNB 2018/137 m.nt. Pauwels.

103 De onteigening van de aandelen SNS Reaal vormt op zichzelf bezien een inbreuk op artikel 1 Eerste
Protocol. De vraag wat de gevolgen zijn van het achterwege blijven van een vergoeding (wat in
principe een voorwaarde is om de onteigening te kunnen rechtvaardigen; zie par. 3.4.4), kan in
de fiscale procedure niet aan de orde komen. Wel is het feit dat er is onteigend zonder vergoeding
een omstandigheid waarmee de belastingrechter bij de beoordeling van de fair balance rekening
moet houden (zie r.0. 3.4.2 van het arrest BNB 2018/137).

104 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 28 februari 2017, nr. 16/00215, ECLI:NL:GHARL:2017:1614.

105 R.o. 3.2 slotzin.
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Bij de beoordeling of iemand door box 3 wordt getroffen door een individuele en bui-
tensporige last moet dus de hele inkomens- en vermogenspositie in aanmerking wor-
den genomen. Ik betwijfel de juistheid van deze benadering. Zij houdt namelijk in dat
excessieve belastingheffing over inkomsten uit vermogen, (ver) boven de 100% van de
werkelijke inkomsten, geen schending van het eigendomsrecht zou zijn in gevallen waarin
de betrokkene over voldoende andere inkomsten of vermogen beschikt om de excessieve
belasting te kunnen voldoen.!® Maar als iemands bezit wordt onteigend door de staat
zonder vergoeding, dan doet toch niet ter zake of die persoon toevallig nog beschikt over
ander vermogen of inkomen? Het EHRM keek in zijn arresten over de excessieve Hon-
gaarse ontslagvergoedingheffingszaken ook niet naar de volledige financiéle positie van
de verschillende ambtenaren, maar oordeelde in alle aan hem voorgelegde zaken dat de
ambtenaren werden getroffen door een “individual and excessive burden”. Hetzelfde geldt
voor het oordeel van het EHRM in de excessieve huurbeschermingszaken Hutten-Czapska'”’
en Aquilina'® (zie 9.4). Het feit dat box 3 elk rendement structureel wegbelast, of in het
geval van de onteigende SNS aandelen belasting heft over gefingeerd rendement uit nota
bene door toedoen van de Staat niet meer bestaand vermogen, draagt mijns inziens reeds
de conclusie dat sprake is van een individuele en buitensporige last. Wat aan die conclusie
nog wel zou kunnen afdoen, is dat de betrokkene door het bewust aangaan van een hoogst
speculatieve transactie vooral aan zichzelf te wijten heeft dat hij in de financiéle moei-
lijkheden is geraakt. Uit de rechtspraak van het EHRM volgt dat het EHRM niet snel een
individual and excessive burden zal aannemen als iemand activiteiten onderneemt die een
inherent risico op verlies van eigendom in zich herbergen en als de betrokkene zich daarvan
bewust is (zie par. 3.4.4). lemand die in tijden van een bankencrisis zijn hele vermogen
investeert in aandelen van een bank die volgens persberichten al in moeilijkheden was,
neemt ontegenzeggelijk een risico waarvan hij zich bewust had moeten zijn. Opmerking
verdient wel dat de hiervoor genoemde rechtspraak van het EHRM ondernemers betrof en
niet particulieren, zoals de SNS belegger. Daarbij komt dat in het geval van de onteigende
SNS aandelen de realisering van het risico van waardeverlies mede op het conto van de
overheid is te schrijven, die geen vergoeding voor de onteigening betaalde. Dat was op

106 Indit kader kan ook gewezen op de zaak die heeft geleid tot het arrest HR 19 juli 2019, nr. 19/01106,
V-N 2019/43.19 over de verhuurdersheffing. De belanghebbende in deze zaak verhuurde 24
woningen gelegen aan een hofje. De huurders waren conform de doelstelling alleenstaanden
tot 30 jaar met een bruto jaarinkomen van maximaal € 22.000. De Rechtbank oordeelde dat de
verhuurdersheffing voor de verhuurder leidde tot een individuele en buitensporige last. Daarbij
nam zij in aanmerking dat het bedrijfsresultaat als gevolg van de verhuurdersheffing negatief
werd en het als gevolg van de doelstelling niet mogelijk was om de huren te verhogen (Rechtbank
Gelderland 27 september 2016, nrs. AWB 15/3694 en AWB 15/6807, ECLI:NL:RBGEL:2016:5131). In
hoger beroep oordeelde het Gerechtshof echter dat van een individuele en buitensporige last geen
sprake was, omdat de belanghebbende beschikte over aanzienlijke liquide middelen (Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden 19 februari 2019, nrs. 16/01350 en 16/01336, ECLI:NL:GHARL:2019:1857).
Het tegen deze uitspraak ingestelde cassatieberoep werd door de Hoge Raad ongemotiveerd
verworpen. In V-N 2019/43.19 wijst de redactie van Vakstudie Nieuws terecht erop dat de conclusie
of sprake is van een buitensporige last zo mede afhankelijk wordt van min of meer toevallige
omstandigheden (de aanwezigheid van vermogen) die bij de totstandkoming en vormgeving van
de belasting (grondslag en heffingssystematiek) eigenlijk geen rol speelden.

107 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

108 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta).
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zichzelf wellicht terecht, maar het neemt niet weg dat door de onteigening ook elke
mogelijkheid van rendement op het vermogen werd afgesneden. In zoverre bestaat er een
verschil ten opzichte van iemand die bijvoorbeeld zijn hele vermogen op 1 februari 2013
vergokt in het casino, waaraan de overheid part noch deel heeft, hoewel in beide gevallen
gesproken kan worden van een gok.'®®

(d) Ficties bij woningen

Zoals ik hiervoor schreef wordt de waarde van woningen (andere dan eigen woningen)
gesteld op de WOZ-waarde, waardoor ook alle ficties die zijn opgenomen in de Wet WOZ
worden binnengehaald in box 3. Dat betekent onder meer dat bij de waardering van
woningen geen rekening wordt gehouden met het waardedrukkende effect van verhuur.
Hierdoor is de WOZ-waarde van verhuurde woningen veelal hoger dan de waarde in het
economische verkeer. Om de onredelijke gevolgen hiervan te beperken, is in de wet een
speciaal waarderingsvoorschrift opgenomen voor woningen die onder het regime van
afdeling 5 van titel 4 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek vallen.'® Dat regime brengt
mee dat de verhuurder de huur niet mag aanpassen aan marktconforme prijzen en dat de
huur jaarlijks met niet meer dan een voorgeschreven maximum mag worden geindexeerd.
Ingevolge het fiscale waarderingsvoorschrift (ook wel leegwaarderatio genoemd) wordt
de waarde van een verhuurde woning gesteld op een bij algemene maatregel van bestuur
vast te stellen percentage van de WOZ-waarde, waarbij niet de mogelijkheid bestaat om
tegenbewijs te leveren."" Aldus is er nog een fictie toegevoegd aan box 3: de fictie van
de omvang van het waardedrukkende effect van verhuur op huurbeschermde woningen,
onweerlegbaar gefixeerd in de zogenoemde leegwaarderatio. Ook over dit waarderings-
voorschrift is geproduceerd door belastingplichtigen die meenden veel te zwaar belast
te worden door de stapeling van ficties. Hoe grof de leegwaarderatio kan uitpakken kan
worden geillustreerd aan de hand van situatie van de belastingplichtige in het arrest BNB
2015/175."2 Hij had in 1997 een onroerende zaak gekocht, waarvan de bovenwoning al zeer
lang, sinds véér de huurliberalisering, verhuurd was. De WOZ-waarde van de bovenwoning
was voor het jaar 2010 vastgesteld op € 623.000. Met de verhuurde staat werd rekening
gehouden door dit bedrag te vermenigvuldigen met een leegwaarderatio van 60%, zodat
de woning in box 3 in aanmerking werd genomen voor een bedrag van € 373.800 (60%
van € 623.000). Uit een rapport van de rijkstaxateur bleek echter dat de waarde in het
economische verkeer van de woning in verhuurde staat € 274.000 bedroeg.

Volgens de Hoge Raad is de leegwaarderatio op zichzelf aanvaardbaar, aangezien uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever heeft beoogd om de werkelijke waarde van ver-
huurde woningen te benaderen door aan de hand van de huuropbrengst een zogenoemde
leegwaarderatio vast te stellen, uitgedrukt in een percentage van de WOZ-waarde." Ook
hier kijkt de Hoge Raad dus in eerste instantie naar de intenties die de wetgever verkiest

109 Vgl. punt 8 van de annotatie van Pauwels bij HR 6 april 2018, nr. 17/01852, BNB 2018/137.

110 Art. 5.20, lid 3, Wet IB 2001 en art. 21, lid 8, Successiewet 1956.

111 Voor de inkomstenbelasting is het waarderingsvoorschrift opgenomen in art. 17a Uitvoeringsbesluit
inkomstenbelasting 2001 en voor de erfbelasting in art. 10a Uitvoeringsbesluit Successiewet
1956.

112 Hoge Raad 24 april 2015, nr. 14/01504, BNB 2015/175 m.nt. Heithuis.

113 Zie Hoge Raad 3 april 2015, nr. 13/04247, r.0. 2.3.7, BNB 2015/174 m.nt. Heithuis.
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op te schrijven in de parlementaire geschiedenis. Anders dan in de hiervoor besproken
zaak over de heffing van kansspelbelasting van kansspelautomaten, heeft de Hoge Raad
in dit geval echter ook oog voor de werkelijke effecten van wetgeving, kennelijk omdat
het bij dit forfait niet om een formele wet, maar om gedelegeerde lagere regelgeving gaat.
Volgens de Hoge Raad moet het forfait van de leegwaarderatio buiten toepassing blijven
als het leidt tot resultaten die de wetgever niet voor ogen kan hebben gehad, omdat dan
de door de wetgever gedelegeerde bevoegdheid is overschreden. Dat doet zich volgens
de Hoge Raad voor:

“(...)indien komt vast te staan dat de uit een stapeling van forfaits voortvloeiende waardering
van verhuurde woningen in betekenende mate (dat wil zeggen voor 10 percent of meer)
hoger is dan de werkelijke waarde daarvan. Indien dat geval zich voordoet dient voor de
toepassing van artikel 5.20, lid 3, Wet IB 2001 met de waardedruk als gevolg van verhuur
van een woning rekening te worden gehouden volgens de hoofdregels van box 3, namelijk
door uit te gaan van de werkelijke waarde in het economische verkeer van de verhuurde
woning op de WOZ-waardepeildatum, in dit geval 1 januari 2009.”

De Hoge Raad behandelt het forfait van de leegwaarderatio aldus fundamenteel anders dan
bijvoorbeeld de wettelijke fictie dat vermogen 4% rendement oplevert. Al bij een afwijking
van 10% van de werkelijke waarde moet het waarderingsvoorschrift voor verhuurde wo-
ningen buiten toepassing blijven, terwijl belastingplichtigen met spaargeld die jarenlang
nauwelijks rendement hebben behaald wel jaarlijks inkomstenbelasting over het fictieve
rendement moeten betalen. Ook daarvan kan gezegd worden dat de wetgever dat niet
voor ogen kan hebben gehad. Hij ging er immers expliciet vanuit dat belastingplichtigen
het rendement van 4% moesten kunnen behalen zonder het nemen van betekenend risico.
Dit verschil in toetsingsintensiteit kan, zoals opgemerkt, verklaard worden doordat de
invulling van de leegwaarderatio niet is opgenomen in een wet in formele zin, maar in een
algemene maatregel van bestuur op basis van een door de formele wetgever geformuleerde
delegatie. Hierdoor beperkt deze zaak zich tot slechts een toetsing van gedelegeerde
wetgeving aan de (omvang van de) delegatie in de formele wetgeving, zodat toetsing aan
het EVRM of aan algemene rechtsbeginselen helemaal niet aan de orde kwam: de Hoge
Raad achtte de ministeriéle leegwaarderatio in strijd met de formele wat voor zover hij
tot een afwijking van meer dan 10% van de werkelijke waarde leidde en verwees de zaak
naar de feitenrechter voor een nieuwe feitelijke beoordeling. Het toetsingsverbod van
artikel 120 van de Grondwet deed in deze zaak dus niet ter zake.

Aangezien de werkelijke waarde van de verhuurde bovenwoning meer dan 10% afweek van
de op basis van het forfait bepaalde waarde, bleef de leegwaarderatio buiten toepassing
en moest de bovenwoning in box 3 in aanmerking worden genomen voor de waarde in
het economische verkeer. Daarmee was de kous echter nog niet af, omdat de belasting-
plichtige betoogde dat de heffing van inkomstenbelasting over die waarde nog steeds het
eigendomsgrondrecht (dan wel het discriminatieverbod) schond. Volgens hem bracht de
combinatie van huurbeschermingsmaatregelen die hem verboden om een marktconforme
huur te vragen en belastingheffing over de waarde in het economische verkeer van de
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bovenwoning, hem in een structureel verliesgevende positie. De Hoge Raad ging hier in zijn

vervolgarrest BNB 2018/19™ echter niet in mee. Daarbij nam hij het volgende in aanmerking:

(i) Hetisvoor het aannemen van een inbreuk op artikel 1 Eerste Protocol niet voldoende
dat het rendement van bepaalde bezittingen structureel blijft beneden vier percent van
het daarin geinvesteerde bedrag, ook niet indien de bezittingen van de belastingplichtige
in box 3 vooral uit dergelijke bezittingen bestaan (r.o. 3.5.3);

(ii) Een gering beleggingsresultaat van de verhuurde woningen komt in het algemeen
mede tot uitdrukking in de waarde in het economische verkeer van die woningen
(r.o.3.5.3);

(iii) De heffing vindt plaats over het voordeel uit het saldo van het geheel van bezittingen
en schulden en niet over de opbrengst van een specifieke belegging, zoals in dit geval
de huuropbrengst van een onroerende zaak (r.0. 3.6.2).

(iv) De forfaitaire heffing in box 3 strekt mede ertoe om ongerealiseerde waardestijgingen
van bezittingen aan belasting te onderwerpen (r.0. 3.6.3).

(v) De belastingheffing in box 3 kan toch in strijd komen met artikel 1 Eerste Protocol, als
een op de eigendom van de woning rustende last een ‘individual and excessive burden’
oplevert, doordat zij onevenredig op de eigenaar rust, hetzij als zodanig, hetzij omdat
zij bovenop andere beperkingen komt (r.0. 3.7.1).

(vi) Op de belanghebbende wordt in casu geen onevenredige last gelegd, aangezien (i)
hij reeds geruime tijd eigenaar is van de bovenwoning en ook ander vermogen heeft
in box 3, (ii) hij geen bedrijfsmatige verhuurder is, (iii) om hem moverende redenen
de bovenwoning niet wenst te verkopen, en (iv) hij ten tijde van de aankoop van de
bovenwoning al wist dat deze was verhuurd en dat heeft kunnen verdisconteren in
de hoogte van de aankoopprijs (r.0. 3.7.2).

Het arrest BNB 2018/137 (onteigende SNS Reaal aandelen) heeft ons geleerd dat voor de
vraag of sprake is van een “individual and excessive burden” de gehele financiéle positie
van de betrokkene in de beschouwing moet worden betrokken (dus niet alleen zijn box
3 positie). De Hoge Raad slaat bij zijn beoordeling of de belastingplichtige werd getroffen
door een buitensporige last in r.0. 3.7.2 wel acht op overig vermogen, maar niet op overige
inkomsten, wat niet strookt met zijn latere SNS-arrest BNB 2018/137.

De omstandigheden die hij wél in aanmerking neemt voor die beoordeling (zie de op-
somming onder (vi)) komen mij niet bepaald sterk voor. Dat de belastingplichtige reeds
geruime tijd eigenaar is van de bovenwoning, ook ander vermogen heeft in box 3 en de
bovenwoning niet bedrijfsmatig verhuurt, is feitelijk allemaal juist, maar wat zegt het over
de vraag of hij buitensporig wordt belast? De overweging dat belanghebbende ten tijde
van de aankoop van de bovenwoning al wist dat deze was verhuurd spreekt mij evenmin
aan. Ten tijde van de aankoop in 1997 wist de belastingplichtige inderdaad dat er een
huurder in de bovenwoning zat, maar hij wist op dat moment niet dat hij door een belas-
tingherziening in 2001 (4 jaar later) vanaf 2010 (13 jaar later; invoering leegwaarderatio)
inkomstenbelasting moest gaan betalen over 4% van de verkoopwaarde van de woning
hoewel het werkelijke nettohuurrendement veel lager en na box-3-heffing negatief was.
Op basis van het ten tijde van de aankoop van de bovenwoning geldende belastingregime

114 HR 29 september 2017, nr. 16/01584, BNB 2018/19 m.nt. Heithuis.
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werd de daadwerkelijk ontvangen huursom minus kosten en lasten progressief belast als
inkomsten uit vermogen. Mijns inziens kan de belastingplichtige dan ook niet worden
verweten dat hij in 1997 bij de aankoop van de woning al had kunnen weten waaraan hij
in 2010 toe was.">

Verder acht ik het door de Hoge Raad gehanteerde argument dat de belastingplichtige
de bovenwoning om hem moverende redenen niet wenst te verkopen uitermate zwak.
Dat argument zou wellicht nog opgaan als de procedure alleen zou gaan over de huurbe-
schermingsmaatregelen. In dat geval zou gezegd kunnen worden dat de belastingplichtige
willens en wetens een huurbeschermde woning heeft gekocht en hij die woning dan maar
weer moet verkopen als hij teveel last heeft van die maatregelen. In casu wordt de stelling
dat artikel 1 Eerste Protocol is geschonden echter ingenomen in een procedure over een
(gesteld) confiscatoire belastingheffing, die - als gevolg van de samenloop met de huurbe-
schermingsmaatregelen - leidt tot een (gesteld) structureel negatief exploitatieresultaat.
Zoals uit het voorgaande blijkt is die hoge belastingheffing iets dat de belastingplichtige pas
vanaf 2010 is overkomen. Maar ook als de belastingplichtige de bovenwoning zou hebben
gekocht na het jaar 2000 of na het jaar 2010 - en dus bij aankoop al bekend was met de
wijze van belastingheffing over verondersteld nettohuurrendement van huurbeschermde
huurwoningen - kan mijns inziens niet worden gezegd dat hij de woning maar moet ver-
kopen als hij niet excessief belast wenst te worden. De overheid moet gewoon fatsoenlijke
(belasting)wetgeving uitvaardigen, die burgers niet in een verlieslatende positie brengt.
Overigens brengt het in r.0. 3.6.3 naar voren gebrachte punt dat de forfaitaire heffing in
box 3 mede ertoe strekt om ook ongerealiseerde waardestijgingen van bezittingen aan
belasting te onderwerpen, waarschijnlijk mee dat de belastingplichtige uiteindelijk geen
structureel negatief resultaat zal blijken te hebben bij toekomstige verkoop. Daarvan
uitgaande moet immers ook de waardestijging van de woning tussen de aanschaf in 1997
en het belastingjaar 2010 als rendement in aanmerking worden genomen. ¢

In mijn FED-annotatie'” bij het arrest van de Hoge Raad heb ik de kwestie van de verhuurde
bovenwoning vergeleken met de zaak Jokela"® van het EHRM. Deze zaak betrof de grote
discrepantie tussen de hoogte van een onteigeningsvergoeding en de waarde van de
onteigende woning die voor de heffing van erfbelasting in aanmerking werd genomen.
Hierdoor ontvingen de betrokkenen een vergoeding in verband met de onteigening van de

115 Vgl. onderdeel 7.9 van de conclusie van A-G Hammerstein voor het arrest BNB 2015/175 en de
noot van Heithuis in BNB 2018/19.

116 Uit de wetsgeschiedenis kan worden opgemaakt dat de wetgever met box 3 ook ongerealiseerde
waardestijgingen heeft willen belasten (Kamerstukken 11 1998/1999, 26727, nr. 3. P. 37). Daarmee
is nog niet gezegd dat daarmee ook rekening gehouden moet worden bij de beoordeling of een
belastingplichtige door de verplichting om inkomstenbelasting te betalen wordt getroffen door
een buitensporige last. A-G Hammerstein heeft in zijn conclusie voor het arrest BNB 2015/175
erop gewezen dat de omstandigheid dat (i) er bij verkoop van de woning naar verwachting een
waardestijging zal worden gerealiseerd, en (ii) de waarde van de woning bij opzegging van
de huur zal toenemen van verhuurde staat naar vrije staat, in de toekomst gelegen onzekere
gebeurtenissen zijn, die van minimaal belang zijn voor de beoordeling van de fair balance. Ook
Dusarduijn is kritisch over het in aanmerking nemen van ongerealiseerde rendementen (Dusarduijn
2015, p. 311-313).

117 FED 2018/3.

118 EHRM 21 mei 2002, nr. 28856/95 (Jokela v. Finland), EHRC 2002/56 m.nt. Heringa.
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woning die vele malen lager was dan de waarde waarover zij erfbelasting moesten betalen,
hoewel zowel de onteigeningsvergoeding als de erfbelasting werd berekend op basis van
de waarde in het economische verkeer van de woning. Een vergelijkbare wetgevingsin-
consistentie doet zich voor in het geval van de verhuurde bovenwoning, waar zich een
samenloop voordoet tussen dwingendrechtelijke huur(prijs)beschermingsregels die het
verhuurders verbiedt om een marktconforme huur te vragen, terwijl er inkomstenbelasting
wordt geheven over een veel hoger forfaitair rendement.’ In Jokela oordeelde het EHRM
dat de onteigeningswetgeving en de belastingwetgeving ieder afzonderlijk niet in strijd
waren met artikel 1 Eerste Protocol, maar het combined effect van die regels dat wel was.
Ook de Hoge Raad lijkt het gecombineerde effect van de twee regelingen van belang te
achten. In r.o. 3.7.1 overweegt hij dat “de heffing in box 3 waaraan mede het bezit van
een verhuurde woning ten grondslag ligt, onder bijzondere omstandigheden in strijd kan
komen met artikel 1 EP. Dit is het geval indien die heffing in de gegeven omstandigheden
(...) kan worden aangemerkt als een op de eigendom van de woning rustende last die
een “individual and excessive burden” oplevert, doordat zij onevenredig op de eigenaar
rust, hetzij als zodanig, hetzij omdat zij bovenop andere beperkingen komt”. De door de
Hoge Raad aangelegde maatstaf lijkt in zoverre in overeenstemming met wat het EHRM
heeft gezegd in de zaak Jokela. Ik signaleerde echter dat vervolgens niet duidelijk is of de
Hoge Raad het combined effect daadwerkelijk toetst. Mijn twijfel werd onder meer gevoed
doordat de Hoge Raad in r.0. 3.7.2. overweegt dat de huurprijsbeperkingen als zodanig niet
tot een negatief exploitatieresultaat leiden en op zichzelf niet zijn aan te merken als een
individuele en onevenredige last. Nog daargelaten dat dat niet in geschil was, lijkt hier een
beoordeling van de samenloop met de belastingheffing te ontbreken.

135 Conclusie

Aanvankelijk lag bij de Hoge Raad de nadruk vooral op het voldoen aan procedurele
vereisten (het bieden van een effectief rechtsmiddel bij aantasting van eigendom). Toch
komt het in het grootste deel van de zaken over artikel 1 Eerste Protocol die door de
belastingkamer van de Hoge Raad is behandeld aan op de vraag of een fair balance bestaat
tussen het algemene belang en het individuele belang. Recent zijn ook meer materiéle
aspecten op de voorgrond getreden, met name bij de beoordeling van box 3 op individueel
en op regelniveau. Op stelselniveau is die heffing materieel onaanvaardbaar geoordeeld
vanaf 2013. De wide margin of appreciation die de Hoge Raad in navolging van het EHRM
in aanmerking neemt, blijkt voor veel belastingplichtigen op individueel niveau echter
een onneembare horde.'?°

Over het algemeen kan worden geconstateerd dat de Hoge Raad zich in zijn rechtspraak
over artikel 1 Eerste Protocol richt op het EHRM. Zo volgt de Hoge Raad in beginsel het
toetsingsschema van het EHRM om te bepalen of (i) een beroep kan worden gedaan op
artikel 1 Eerste Protocol, en (ii) of een rechtvaardiging bestaat voor een aantasting van
eigendom. Ook verwijst de Hoge Raad met enige regelmaat naar Straatsburgse jurisprudentie.

119 Ter illustratie: de ontvangen jaarhuur in 2010 bedroeg € 6246, terwijl er belasting werd geheven
over een rendement van € 12.360 (4% van € 309.000).
120 Van der Hulle 2015.
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Toch zijn mij een aantal verschillen opgevallen tussen de rechtspraak van de Hoge Raad

en het EHRM. Ik som op:

(i) Het ontbreken van een effectief rechtsmiddel kan volgens de Hoge Raad onder om-
standigheden worden gerechtvaardigd, bijvoorbeeld als het zou gaan om een klein
financieel belang. Ik meen dat uit de rechtspraak van het EHRM kan worden afgeleid dat
een aantasting van eigendom altijd vergezeld moet gaan van een effectief rechtsmiddel,
ongeacht de omvang van het financiéle belang.

(ii) Anders dan het EHRM, onderzoekt de Hoge Raad proportionaliteit expliciet afzonderlijk
op regelniveau en op individueel niveau.

(iii) De Hoge Raad beoordeelt wetgeving alleen op basis van verklaarde intenties van de
wetgever; het EHRM juist - en mijns inziens terecht - op basis van de werkelijke
effecten ervan op de positie van de erdoor getroffenen; het EHRM liet met name in
N.K.M. ?'(zie par. 9.6) blijken dat als verklaarde bedoelingen duidelijk ongeloofwaardig
zijn, daarvan niet uitgegaan kan worden.

(iv) De Hoge Raad eist dat een belastingplichtige, zelfs als vaststaat dat overheidsmaatregelen
hem in een structurele verliespositie hebben gedwongen, ‘meer dan in het algemeen’,
dus meer dan anderen getroffen wordt door de - aldus effectief onteigenende - maat-
regel. In de EHRM-rechtspraak komt die eis echter niet voor. Uit Hutten-Czapska'?,
Aquilina'® en N.K.M.™* blijkt juist dat een disproportionate and excessive burden geenszins
individual hoeft te zijn (in Hutten-Czapska ging het om meer dan 100.000 gevallen)
om onrechtmatig te zijn, laat staan in de zin van ‘meer dan bij andere getroffenen’.

(v) De Hoge Raad kijkt bij de beoordeling of de vermogensrendementsheffing leidt tot
een “individual and excessive burden” naar de volledige financiéle positie van de
betrokkene. Een belasting die structureel meer dan 100% van de vermogensinkomen
belast en dus het bestaande vermogen aantast, zou daardoor nog acceptabel kunnen
zijn zolang de belastingplichtige over voldoende draagkracht beschikt om de belasting
te voldoen. Het EHRM keek in N.K.M.'? niet of de betrokkene beschikte over ander
inkomen of over vermogen waaruit de excessieve belastingheffing zou kunnen worden
voldaan, en in de excessieve huurbeschermingszaken Hutten-Czapska'® en Aquilina'*
(zie par. 9.4) niet naar eventuele andere inkomsten of vermogen dat een verlies of
afwezigheid van rendement op de beschermde huurwoningen zou kunnen opvangen.

Dit overziende, kan geconstateerd worden dat de Hoge Raad soms marginaler toetst dan
het EHRM, hoewel het volgens het EHRM juist aan de nationale rechter is, die de nationale
omstandigheden immers beter kent, om de Straatsburgse toetsingsmaatstaven in concreto
te waarborgen. Nationaalrechtelijk lijkt dit ook op gespannen voet te staan met artikel 94
Gw, dat de rechter immers opdraagt om minimaal het Straatsburgse beschermingsniveau
te handhaven.

121 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten.

122 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

123 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta).

124 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten.

125 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten.

126 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

127 EHRM 11 december 2014, nr. 3851/12 (Anthony Aquilina v. Malta).
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De uitspraken van de Hoge Raad over de vermogensrendementsheffing van box 3 illustreren
dat een belastingplichtige die zich verzet tegen een onteigenende belastingheffing en
die rechtsherstel wenst, bij de Nederlandse rechter vaak niet aan het juiste adres is. Een
arrest waarin de Hoge Raad een schending van artikel 1 Eerste Protocol constateert, is
daarmee niet meer dan een belangrijke aanwijzing voor de wetgever en het bestuur dat
maatregelen genomen moeten worden om de schending op te heffen.'® Geconstateerd
kan worden dat de Staatssecretaris van Financién en het parlement het signaal ter zake
van box 3 hebben opgepikt, want in een brief van 6 september 2019 is een voorstel gedaan
om vanaf 2022 meer aansluiting te zoeken bij de werkelijkheid door rekening te gaan
houden met de werkelijke verhouding tussen spaargeld, beleggingen en schulden van een
belastingplichtige en voor spaargeld meer aan te sluiten bij werkelijk spaarrendement.'>®
Het parlement heeft zijn parlementair advocaat om advies gevraagd wat de wetgever moet
doen nu de Hoge Raad box 3 op stelselniveau vanaf 2013 onhoudbaar heeft geoordeeld
voor zover het effectieve tarief op spaargeldrendement 100% of hoger is.’*® De laatste
heeft het parlement geadviseerd om te doen wat de rechter niet gedaan heeft, namelijk
rechtsherstel geven over de verstreken jaren waarin ten onrechte meer is geheven dan er
aan vermogensinkomsten is genoten.!

128 Vgl. Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005, p. 85.

129 Brief van de staatssecretaris van Financién van 6 september 2019, kenmerk 2019-0000148689.
130 Kamerstukken II, 2019-2020, 32 140, nr. 59.

131 Kamerstukken II, 2019-2020, 32 140, nr. 61.
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HOOFDSTUK 14

Toetsing van belastingregels aan het
eigendomsgrondrecht door de Britse
rechter

14.1 Inleiding

De tweede jurisdictie die ik in het rechtsvergelijkend deel van mijn onderzoek bespreek
is die van het Verenigd Koninkrijk. Wat het Verenigd Koninkrijk kenmerkt en interessant
maakt is enerzijds de dualistische houding ten opzichte van mensenrechtenverdragen,
waardoor voor doorwerking omzetting in nationaal recht nodig is, en anderzijds het
ontbreken van een grondwet of eigen grondrechtencatalogus. Hiermee onderscheidt het
Verenigd Koninkrijk zich van Nederland, die een monistische grondhouding heeft ten
opzichte van mensenrechtenverdragen en die bovendien beschikt over een grondwet. In
dit hoofdstuk zal ik op hoofdlijnen rapporteren hoe de bescherming van mensenrechten
(in het bijzonder het eigendomsgrondrecht) is vormgegeven in de bijzondere en specifieke
Britse staatsrechtelijke constellatie. Daartoe zal ik in par. 17.2 op hoofdlijnen beschrijven
hoe de bescherming van grondrechten in het Verenigd Koninkrijk was georganiseerd vo6r
de inwerkingtreding van de Human Rights Act 1998 (hierna: HRA), die de mogelijkheid voor
Britse burgers opende om zich bij de nationale rechter te beroepen op mensenrechten.
Ik ga daarbij niet uitgebreid en gedetailleerd in op de Engelse staatsinrichting of de wijze
waarop de rechtspraak is georganiseerd. Ik wil slechts een algemeen beeld schetsen als
opmaat voor de in volgende paragrafen te bespreken Britse belastingrechtspraak. In par. 17.3
komen vervolgens - opnieuw op hoofdlijnen - de achtergrond en werking van het systeem
van de HRA aan de orde. In par. 17.4 bespreek en analyseer ik belangrijke uitspraken van
Britse rechters van na de inwerkingtreding van de HRA in 1998. Daarbij zal ik beoordelen in
hoeverre de Britse belastingrechtspraak over artikel 1 Eerste Protocol in overeenstemming
is met de rechtspraak van het EHRM. Ik eindig in par. 17.5 met een conclusie.

14.2 Bescherming van grondrechten in het Verenigd Koninkrijk voor de
inwerkingtreding van de Human Rights Act

Op het internationale podium heeft het Verenigd Koninkrijk een voorname rol gespeeld
bij de bescherming van mensenrechten. Het is bijvoorbeeld een van de eerste lidstaten van
de Raad van Europa en heeft in die hoedanigheid actief bijgedragen aan het opstellen van
het EVRM. Tegelijkertijd zijn mensenrechten in het Verenigd Koninkrijk zelf van oudsher
van zeer beperkt belang geweest, omdat burgers, bij gebrek aan een grondwet of een
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ander document waarin mensenrechten worden gewaarborgd, niet over rechtsmiddelen
beschikten om zich te verzetten tegen grondrechten aantastend optreden van nationale
autoriteiten. In die situatie is pas op 2 oktober 2000 een einde gekomen, toen de HRA in
werking trad. Mensenrechten waren voor die datum echter niet geheel zonder belang in
het Verenigd Koninkrijk, zoals zal blijken in het hiernavolgende.

In het Verenigd Koninkrijk geldt de doctrine van de parlementaire soevereiniteit. Dat
betekent kort gezegd dat uitsluitend het parlement bevoegd is om wetten te maken, te
wijzigen of af te schaffen. Een door het Parlement aangenomen wet (een Act of Parliament)
kan niet terzijde worden geschoven door de rechter en is in zoverre dus onaantastbaar.!
Dat geldt ook voor formele wetgeving die in strijd is met het EVRM. In zo een geval is het
aan het parlement om de schending op te heffen. De rol voor de rechter is op terreinen die
worden bestreken door parlementaire wetgeving beperkt tot de uitleg van die wetgeving.?
Naast parlementaire wetgeving is er in het Verenigd Koninkrijk echter nog een andere
belangrijke bron van recht: de ongeschreven, in de traditie gewortelde, beginselen die
tezamen de common law vormen. Het is het terrein van de common law waar de invloed van
de rechter zich met name doet gelden. Het ‘vinden’ van de common law en toepassing ervan
inindividuele gevallen is namelijk voorbehouden aan de rechter.? Een van de uitgangspunten
die de rechter hanteert en baseert op de common law is dat het parlement bij het maken
van wetten de door Verenigd Koninkrijk aangegane internationale verplichtingen wenst
na te komen. Tot die internationale verplichtingen behoren mensenrechtenverdragen als
het EVRM. Dit geeft de rechter de mogelijkheid om bij de uitleg van formele wetgeving
rekening te houden met het EVRM, in die zin dat hij ernaar streeft een resultaat te bereiken
dat niet leidt tot schending van het EVRM.* Via deze methode van EVRM-conforme uitleg
van wetgeving sijpelde het EVRM dus toch door in de Britse nationale rechtsorde. Deze
methode van rechtsvinding kende echter wel zijn beperkingen. Er moest namelijk wel
ruimte zijn voor de rechter om de wet EVRM-conform te interpreteren. Als de tekst en de
bedoeling van de wet volkomen duidelijk waren, had de rechter in beginsel geen mogelijkheid
om toch tot een andere - wel met het EVRM overeenstemmende - uitkomst te komen.

De doorwerking van het EVRM in de nationale rechtsorde door EVRM-conforme wetsuitleg
door de rechter is niet van de een op de andere dag tot stand gekomen, maar is een langzaam
proces geweest. Tot aan de jaren zeventig van de vorige eeuw speelden mensenrechten in
een rechterlijke procedure hoegenaamd geen rol in het Verenigd Koninkrijk.® De rechter
besteedde simpelweg geen aandacht aan mensenrechten, zelfs niet als burgers zich
expliciet erop beriepen.” Pas nadat het Verenigd Koninkrijk in de jaren zeventig tegen een
aantal veroordelingen aanliep in Straatsburg?, is het besef doorgebroken dat het EVRM wel

Uzman 2013, p. 461.
Uzman 2013, p. 473.
Uzman 2013, p. 473.
Verhey 2007, p. 29.
Verhey 2007, p. 29.
Feldman 20009, p. 542.
Feldman 20009, p. 542.
Zie bijvoorbeeld EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder v. The United Kingdom) en EHRM
26 april 1979, nr. 6538/74 (Sunday Times v. The United Kingdom).
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degelijk ook relevant is voor het Verenigd Koninkrijk en niet alleen voor andere landen.’
Sindsdien is in de rechtspraak een toenemende invloed van het EVRM waarneembaar. In
voorkomende gevallen interpreteerde de rechter de nationale wet zelfs EVRM-conform
als die uitleg indruiste tegen de wettekst.!°

Er lijken zich geen gevallen te hebben voorgedaan waarin de rechter bij het uitleggen van
belastingwetgeving acht heeft geslagen op het EVRM (anders dan in situaties die binnen
de reikwijdte van het EU-recht vielen)." Kennelijk was de rechter in staat om strijd met het
EVRM op basis van andere interpretatiemethoden weg te nemen. Een voorbeeld van een
zaak waarin de belastingplichtige zich beriep op het EVRM is Oxley (Collector of Taxes) v.
Raynham."? De belanghebbende betoogde dat het in strijd was met zijn gewetensvrijheid
om inkomstenbelasting te betalen aan de Staat en beriep zich daarbij op artikel 9 EVRM. In
dit geval kwam de rechter niet toe aan EVRM-conforme interpretatie, omdat het volkomen
duidelijk was dat op basis van de wet belasting moest worden betaald. Er was dus geen
enkele ruimte voor een andersluidende uitleg van de wet. Sir Ian Lewis ] overwoog:

“(...)itis clear to me that the Convention is not part of the law of this country but it may be
referred to when there is any ambiguity or uncertainty in domestic law. To my mind there
is no ambiguity in the tax legislation. Section 4 of the Income and Corporation Taxes Act
1970 is quite explicit as to the circumstances in which tax is due and payable. Further, Mr.
Raynham agrees that he has not appealed against the assessments. In my judgment, Mr.
Raynham’s case falls there.

However (...) I would go on to say that in my view the Convention has to be read as one with
the First Protocol thereto which this country ratified on the 3 November 1952. Articles 1
and 5 of that Protocol make it clear that even under the Convention this country is entitled
to levy taxes.

Finally, I would add, though having regard to my decision what I say is obiter, that even if Art.
9 applied as law, it is clear to me that it is wholly inapplicable in its wording to the present
case. Put simply, the position is as has been said ‘Render unto Caesar the things which are
Caesar’s, and unto God the things that are God’s’. Mr. Raynham’s application fails.”

De rechter constateert terecht dat het EVRM de Staat het recht laat om belasting te heffen.
Zijn obiter dictum dat artikel 9 EVRM in het geheel toepassing mist is wel wat kort door
de bocht, aangezien een belastingheffing wel degelijk een aantasting van de vrijheid van
geweten kan meebrengen."* Zo een aantasting zal echter in verreweg de meeste gevallen
gerechtvaardigd kunnen worden op basis van ‘the economic well-being of the country’
en het gelijkheidsbeginsel.

Anders ligt het waar het gaat om zaken die binnen de reikwijdte van het EU-recht vallen.
Zoals we in hoofdstuk 8 hebben gezien, maken mensenrechten onderdeel uit van de recht-
streeks en met voorrang in de nationale rechtsorden geldende ongeschreven beginselen van

9  Uzman 2013, p. 481.

10 Uzman 2013, p. 475.

11  Baker 2001, p. 589.

12 Oxley (Collector of Taxes) v Raynham (1979-1983) 54 TC 779.

13 EHRM 30 juni 2011, nr. 8916/05 (Affaire Association Les Témoins de Jéhovah c. France), EHRC
2011/128 (m.nt. Groen).

221



14.3 Hoofdstuk 14/ Toetsing van belastingregels door de Britse rechter

EU-recht en zijn deze thans bovendien opgenomen in het Handvest van de Grondrechten
van de EU dat in rechtskracht gelijk staat met het VEU en het VWEU (art. 52, lid 3, VWEU).
Reeds voor de inwerkingtreding van de HRA kon de Britse rechter dus als gevolg van de
doorwerking van EU-recht beoordelen of nationale wetgeving in overeenstemming was
met de van het EU-recht deel uitmakende mensenrechten. Zolang het EVRM niet was
geimplementeerd in het nationale recht, was de Britse burger die meende dat grondrechten
werden geschonden bij de nationale rechter in principe dus aan het verkeerde adres. Voor
bescherming van zijn grondrechten was hij aangewezen op de internationale rechter in
Straatsburg (of in Luxemburg). Op basis van artikel 35, lid 1, van het EVRM zal het EHRM
een zaak alleen behandelen als de betrokkene alle rechtsmiddelen heeft uitgeput die hem
in de nationale procedure ter beschikking staan (de uitputtingseis). De gedachte achter
deze in het internationale recht gebruikelijke regel is dat staten eerst de mogelijkheid
moet worden geboden om zelf in een zaak te voorzien, alvorens deze wordt voorgelegd
aan de internationale rechter.™ De uitputtingseis geldt echter niet onverkort als er geen
nationale remedy tegen grondrechtenschendingen bestaat, zoals in het Verenigd Koninkrijk
voor de inwerkingtreding van de HRA. Voor dat soort gevallen is het EHRM flexibel en
niet formalistisch, omdat het van een burger niet verlangt dat deze zinloos een volledige
nationale rechtsgang doorloopt die geen effective remedy biedt.” Diezelfde flexibiliteit legt
het EHRM aan de dag met betrekking tot de eis dat niet voor het eerst in Straatsburg kan
worden gesteld dat bepaalde grondrechten zijn geschonden.'® Van een burger wordt in
beginsel verwacht dat dergelijke stellingen al zijn betrokken in de nationale procedure,
zodat de nationale rechter zich daarover al heeft kunnen uitspreken. Als er in de nationale
procedure evenwel geen mogelijkheid bestaat om een beroep te doen op het EVRM of een
nationaal equivalent daarvan, kan wel voor het eerst bij het EHRM een schending van het
EVRM worden ingeroepen.” Dit is voor het Verenigd Koninkrijk expliciet bevestigd in de
zaak Arrowsmith v. The United Kingdom.'® Door deze niet-formele uitleg van artikel 35
EVRM werd het Britse burgers dus niet al te moeilijk gemaakt om hun recht te halen in
Straatsburg. Strikt genomen was het om ontvankelijk verklaard te worden in Straatsburg
niet eens nodig om een zaak tot de hoogste nationale rechter uit te procederen, als aange-
toond kon worden dat er toch geen enkel succes van doorprocederen te verwachten viel.

14.3 Bescherming van grondrechten in het Verenigd Koninkrijk na de inwer-
kingtreding van de Human Rights Act

14.3.1 Achtergrond van de Human Rights Act

Zoals beschreven, kon de Britse rechter bij de toepassing van wettelijke bepalingen
rekening houden met het EVRM door die zo mogelijk zodanig uit te leggen dat zij niet
in strijd kwamen met de verdragsverdragsbepalingen. Deze doorwerking van het EVRM
door verdragsconforme interpretatie kende echter zijn beperkingen, omdat er wel ruimte
moest bestaan voor de rechter om de wet uit te leggen. In gevallen waarin de tekst van de

14 Van Dijk e.a. 2018, p. 106.

15 Zie bijvoorbeeld EHRM 28 juli 1999, nr. 25803/94 (Selmouni v. France).
16 EHRM 15 november 1996, nr. 18877/91 (Ahmet Sadik v. Greece).

17 VanDijk e.a. 2018, p. 125.

18 EHRM 16 mei 1975, nr. 7050/75 (Arrowsmith v. The United Kingdom).

222



Bescherming van grondrechten in het VK na de HRA 14.3.2

wet en/of de bedoeling van het parlement duidelijk was bestond die ruimte er eigenlijk
niet. Er moest iets gebeuren aan die ongemakkelijke situatie en wel op politiek niveau.
In de jaren negentig van de vorige eeuw werden grondrechten het onderwerp van een
politiek debat en zelfs een thema tijdens parlementsverkiezingen. In 1995 werd een eerste
poging gedaan om het EVRM te incorporeren in het nationale recht, maar het daartoe
ingediende wetsvoorstel haalde het niet.”® Twee jaar later deed de regering Blair een
verkiezingsgelofte gestand met een nieuwe poging om het EVRM om te zetten in nationaal
recht. In het White Paper met de titel Rights Brought Home: the Human Rights Bill*° zette de
regering haar plannen uiteen, die uiteindelijk in 1998 hebben geresulteerd in de HRA, die
in 2000 in werking trad. In de White Paper zijn verschillende redenen gegeven waarom
implementatie van het EVRM wenselijk was volgens de regering. In de eerste plaats
werd gewezen op de als onbevredigend ervaren situatie dat burgers die menen dat hun
grondrechten zijn geschonden, zich moeten wenden tot de rechter in Straatsburg. Dit is een
kostbare procedure, die veel tijd kost.*! Een ander punt waar in de White Paper op wordt
gewezen, is dat grondrechten beter geincorporeerd zouden raken in het nationale recht
als er bij de nationale rechter al een beroep op kan worden gedaan.?> Ook zouden Britse
rechters in staat worden gesteld om een bijdrage te leveren aan de rechtsontwikkeling op
het gebied van mensenrechten in Europa.?* Van meer principiéle aard ten slotte is dat de
regering met het in de White Paper opgenomen voorstel het signaal afgeeft grondrechten
belangrijk te vinden:?

“For individuals, and for those advising them, the road to Strasbourg is long and hard. Even
when they get there, the Convention enforcement machinery is subject to long delays. This
might be convenient for a government which was halfhearted about the Convention and the
right of individuals to apply under it, since it postpones the moment at which changes in
domestic law or practice must be made. But it is not in keeping with the importance which
this Government attaches to the observance of basic human rights.”

14.3.2  Het systeem van de Human Rights Act

In artikel 1 van de HRA zijn de bepalingen uit het EVRM opgesomd die de wet implemen-
teert. Het gaat om artikel 1 tot en met 12 en 14 van het EVRM, artikel 1 tot en met 3 van
het Eerste Protocol en artikel 1 van het Dertiende Protocol. De integrale tekst van deze
artikelen is opgenomen in een bijlage bij de HRA. De kern van de HRA wordt gevormd
door artikel 6, waarin een verbod voor public authorities is opgenomen om in strijd met de
genoemde EVRM-rechten te handelen.?> Onder public authority moet in dit kader worden
verstaan: “a court or tribunal” en “any person certain of whose functions are functions

19 De Human Rights Bill, HL Official Report (560), col. 144. Zie voorts Uzman 2013, p. 484.

20 Zie Uzman 2013, p. 484.

21 Inonderdeel 1.14 van de White Paper wordt melding gemaakt van een gemiddelde duur van de
procedure van 5 jaar gemeten vanaf het moment dat de nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput
en gemiddelde kosten van £ 30.000.

22 Whitepaper, par. 1.14.

23 Whitepaper, par. 1.14.

24 Whitepaper, par. 1.17.

25 Volgens Artikel 6(1) van de HRA is het “unlawful for a public authority to act in a way which is
incompatible with a Convention right”.
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of a public nature”.?® Het is aan de rechter om te beoordelen of public authorities in strijd
met het EVRM hebben gehandeld.?” Wat uitdrukkelijk niet als public authority wordt
aangemerkt is het parlement.?® Door deze bepaling wordt buiten twijfel gesteld dat de
parlementaire souvereiniteit niet wordt aangetast door de HRA. Het parlement blijkt dus
ook na de inwerkingtreding van de HRA bevoegd om alle wetten aan te nemen die het
maar wil, ook als die in strijd zijn met het EVRM. Het is de rechter dus (nog steeds) niet
toegestaan om formele wetten die door het parlement zijn aangenomen wegens strijd met
mensenrechten buiten toepassing te laten. Welke instrumenten staan de Britse rechter bij
de uitoefening van zijn taak dan wel tot zijn beschikking? Daartoe is in de eerste plaats
artikel 3 van de HRA van belang. Het uitgangspunt is dat als een burger een beroep doet
op het EVRM, de rechter eerst onderzoekt of het mogelijk is om de nationale wet op een
zodanige wijze uit te leggen dat geen strijd met het EVRM ontstaat (“so far as it is possible
to do so, primary legislation and subordinate legislation must be read and given effectin a
way which is compatible with the Convention rights”). Dit lijkt overeen te komen met de
voordien al bestaande mogelijkheid om bij de uitleg van onduidelijke wetgeving rekening
te houden met het EVRM. De in de HRA gecodificeerde EVRM-conforme interpretatie gaat
echter verder, omdat de rechter altijd rekening zal moeten houden met het EVRM. In de
Whitepaper is dit als volgt verwoord:?

“The Bill provides for legislation - both Acts of Parliament and secondary legislation - to
be interpreted so far as possible so as to be compatible with the Convention. This goes far
beyond the present rule which enables the courts to take the Convention into account in
resolving any ambiguity in a legislative provision. The courts will be required to interpret
legislation so as to uphold the Convention rights unless the legislation itself is so clearly
incompatible with the Convention that it is impossible to do so.”

Als verdragsconforme interpretatie niet mogelijk is, dan kan de rechter op grond van
artikel 4 van de HRA een declaration of incompatibility uitspreken.’® De rechter stelt dan
vast dat de wet in strijd is met het EVRM. Een dergelijke verklaring kan, gezien het belang
ervan, alleen worden uitgesproken door hogere rechters. De volgorde is dus dat de
rechter altijd eerst zal proberen om de wet verdragsconform te interpreteren en alleen in
uitzonderingssituaties zal overgaan tot het uitspreken van een declaration of incompatibility.>
Naast de hiervoor beschreven rechterlijke toetsing van het handelen van public authorities,
bevat de HRA ook een procedure die moet worden gevolgd bij het aannemen van nieuwe
parlementaire wetten. Artikel 19 van de HRA schrijft voor dat van ieder wetsvoorstel moet
worden beoordeeld of het in overeenstemming is met de in de HRA beschermde rechten.
Ingevolge die bepaling moet de bevoegde minister ieder wetsvoorstel dat aan het parlement
wordt gestuurd vergezeld doen gaan van een zogenoemde statement of compatibility. Als
een dergelijke verklaring niet kan worden afgegeven, betekent dat echter niet dat het
wetsvoorstel niet kan worden aanvaard door het parlement. Het parlement blijft namelijk

26  Artikel 6(3) HRA.

27 Artikel 3 en 4 HRA.

28 Artikel 6(6) HRA.

29 Whitepaper, par. 2.7.

30 Jacobs, White & Ovey 2014, p. 105.
31 Whitepaper, par. 2.9.

32 Dickson 2013, p. 64.
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bevoegd om alle wetten aan te nemen die het maar wil, dus ook die welke (evident) in
strijd zijn met door het EVRM beschermde rechten. Wel zal de minister moeten verklaren
waarom een wetsvoorstel zonder statement of compatibility wordt ingediend.?* Dat deze
procedure moet worden gevolgd bij het wetgevingsproces illustreert het belang dat de
HRA-wetgever hecht aan grondrechten, maar het laat ook zien dat het laatste woord op
wetgevingsgebied nog steeds aan het parlement is.

144 Belastingrechtspraak onder de Human Rights Act
14.4.1 Inleiding

Sinds de inwerkingtreding van de HRA per 2 oktober 2000 kunnen burgers bij de Britse
rechter een beroep doen op het EVRM. Dat betekende niet alleen een grote verandering
voor de burgers, maar ook voor de Britse rechter die moest gaan beoordelen of formele
wetgeving in strijd kwam met grondrechten. Daarmee bestond geen ervaring in andere dan
de uitzonderlijke gevallen waarin formele wetgeving EVRM-conform werd uitgelegd of het
EU-recht van toepassing was. De Britse rechter hoefde het wiel echter niet opnieuw uit te
vinden. Volgens artikel 2 van de HRA dient de Britse rechter rekening te houden met - kort
gezegd - de rechtspraak van Straatsburgse organen die relevant is voor de voorliggende
zaak.>* Toen Britse rechters vanaf 2000 beroepen op het EVRM gingen beoordelen, konden
zij dus putten uit de al decennia ontwikkelde Straatsburgse rechtspraak. Die rechtspraak
vormt volgens de House Of Lords (behoudens bijzondere omstandigheden) de minimale
standaard waaraan de bescherming van mensenrechten in het Verenigd Koninkrijk moet
voldoen.® Arresten van het EHRM met betrekking tot het Verenigd Koninkrijk worden
door de House of Lords echter niet zonder meer gevolgd als er twijfel over bestaat of het
EHRM de nationale wetgeving wel goed heeft begrepen.

Alvoér de inwerkingtreding van de HRA hebben Britse belastingplichtigen zich beroepen
op artikel 1 Eerste Protocol. Aangezien dat niet kon bij de nationale rechter, richtten zij zich
noodgedwongen tot het EHRM en de ECRM. Mij zijn drie arresten uit Straatsburg bekend
over het Verenigd Koninkrijk, waarin de belanghebbende betoogde dat Britse belasting-
wetgeving strijdig was met het eigendomsrecht. Al die zaken gingen over terugwerkende
kracht. A.B.C. and D. v. The United Kindom*” betrof de bestrijding met terugwerkende
kracht van een “tax avoidance scheme”, Building Societies v. The United Kingdom?® betrof
de reparatie van een technisch gebrek in de wet waardoor de belanghebbenden dreigden

33  Artikel 19(1)(b) van de HRA.

34 Deze bepaling luidt als volgt:(1) A court or tribunal determining a question which has arisen in
connection with a Convention right must take into account any
(a) judgment, decision, declaration or advisory opinion of the European Court of Human Rights,

(b) opinion of the Commission given in a report adopted under Article 31 of the Convention,

(c) decision of the Commission in connection with Article 26 or 27(2) of the Convention, or
(d) decision of the Committee of Ministers taken under Article 46 of the Convention.

35 R(Ullah) v. Special Adjudicator [2004] 2 AC 232.

36 D.Feldman 2009, p 553.

37 ECRM 10 maart 1981, nr. 8531/79 (A., B., C. and D v. The United Kingdom), besproken in par. 10.3.4.

38 EHRM 23 oktober 1997, nrs. 21319/93, 21449/93 en 21675/93 (The National & Provincial Building
Society, the Leeds Permanent Building Society and the Yorkshire Building Society v. the United
Kingdom). Zie over dit arrest nader par. 10.3.3.
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een ongerechtvaardigde windfall profit te behalen en in NAPUK v. The United Kingdom?°
betoogde de belanghebbende dat voor haar gunstige wetgeving juist wel terugwerkende
kracht moest hebben.? In al deze zaken zijn de beroepen van de belanghebbenden op
het EVRM afgewezen. Na de inwerkingtreding van de HRA kon ook voor de nationale
rechter worden gesteld dat belastingheffing in strijd kwam met het eigendomsrecht. In de
hiernavolgende paragrafen bespreek ik een aantal zaken waarin een dergelijk beroep werd
gedaan.*' Daarbij zal ik de uitspraken van de Britse rechter vergelijken met de rechtspraak
van het EHRM en/of de Nederlandse Hoge Raad. Achtereenvolgens bespreek ik een uitspraak
over antimisbruikwetgeving die het mogelijk maakte winsten van offshore vennootschap-
pen te belasten bij de aandeelhouder (par. 17.4.2), een bijzondere aanslagregeling voor
belastingontwijkers (par. 17.4.3), een forfaitaire belastingheffing over afkoopsommen van
levensverzekeringen (par. 17.4.3) en een geval van dubbele (binnenlandse) belastingheffing
over dezelfde winst (par. 17.4.4).

144.2  Toerekening winsten offshore vennootschappen aan aandeelhouder (Dimsey v
HMRC)

De heer Dimsey was woonachtig in Jersey, waar hij zich via een Ltd bezighield met financiéle
dienstverlening aan klanten. Deze diensten omvatten de oprichting van offshorebedrijven
voor personen die in het Verenigd Koninkrijk wonen en het beheer van deze bedrij-
ven. Een van de klanten was als tussenpersoon betrokken geraakt bij de levering van
luchtvaartelektronica aan Zuid-Afrika. In opdracht van deze klant heeft Dimsey offshore
vennootschappen opgericht om de Zuid-Afrikaanse contracten te beheren. De klant was
de uiteindelijke gerechtigde tot de aandelen in de vennootschappen en had de feitelijke
zeggenschap. In september 1993 is de Belastingdienst begonnen met een onderzoek naar
de belastingzaken van de klant. Dimsey hielp de klant met het verstrekken van onjuiste
en misleidende informatie aan de Belastingdienst over zijn offshore vennootschappen, de
Zuid-Afrikaanse contracten en bepaalde bankrekeningen die de klant op Jersey had. Ook
een door de klant ingehuurde advocaat heeft een rol gespeeld bij het verstrekken van
deze onjuiste informatie. Op enig moment is een strafrechtelijk onderzoek gestart tegen
de klant, de advocaat en Dimsey. Hen werd onder meer ten laste gelegd dat zij hadden
doen voorkomen dat de offshore ondernemingen waren gevestigd in het buitenland, terwijl
deze in werkelijkheid gevestigd waren in het Verenigd Koninkrijk omdat het beheer en
de controle van die bedrijven aldaar plaatsvond. De winsten van deze vennootschappen
waren volgens HMRC dan ook onderworpen aan de vennootschapsbelasting in het Verenigd
Koninkrijk. Uiteindelijk zijn alle drie de verdachten stafrechtelijk veroordeeld. Alleen
Dimsey is hiertegen in beroep gegaan. Hij betoogde dat de offshorebedrijven niet wettelijk
gehouden waren om Britse vennootschapsbelasting te betalen over de behaalde winsten.
Hij baseerde zijn betoog op artikel 739(2) ICTA, welke bepaling het mogelijk maakte om

39 ECRM 12 april 1996, nr. 27721/95 (NAP Holdings UK Ltd v. The United Kingdom). Zie over deze
beslissing nader par. 10.3.7.3.

40 Eenvierde Britse belastingzaak over terugwerkende kracht is Huitson v. The United Kingdom uit 2015.
Kennelijk is terugwerkende kracht het onderwerp bij uitstek waarover Britse belastingplichtigen
de rechter in Straatsburg weten te vinden.

41 Voor een overzicht van Britse belastingrechtspraak over artikel 1 Eerste Protocol verwijs ik naar
Hamilton 2016 en Peacock 2017.
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de winsten van de beweerdelijke offshore-vennootschappen te belasten bij de beneficial
owner van de aandelen in die vennootschappen. Hierdoor werden de winsten van die
vennootschappen voor de inkomstenbelasting beschouwd als inkomsten van de beneficial
owner (vergelijkbaar met CFC-wetgeving). Toen deze zaak voorlag bij de eerste-aanleg
rechter was de HRA nog niet in werking getreden. In dat stadium kon Dimsey de vraag
of artikel 739(2) ICTA in strijd was met het EVRM en het Eerste Protocol dus nog niet aan
de orde stellen. Toen de zaak was aangeland bij de House of Lords (destijds de hoogste
rechter) was de HRA inmiddels wel in werking getreden. Dimsey kreeg leave to appeal
voor het antwoord op de vragen of (i) de winsten van de offshore bedrijven voor fiscale
doeleinden inderdaad moeten worden beschouwd als de inkomsten van de klant, en in
het bevestigende geval, (ii) of die bepaling in strijd komt met artikel 1 Eerste Protocol.
Aangezien vraag (i) in het voordeel van de HMRC werd beslist, moest de House of Lords ook
een oordeel vellen over vraag (ii). Dimsey grondde zijn beroep op artikel 1 Eerste Protocol
op de stelling dat het in strijd is met die bepaling om winsten tweemaal te belasten. Hij
ging er dus vanuit dat de winsten zowel werden belast bij de offshore vennootschappen
als bij de beneficial owner. Dat bleek echter een misvatting te zijn. Uit de uitspraak van de
House of Lords blijkt namelijk dat de winst maar één keer kon worden belast.*> Daarmee
ontviel grotendeels al de grond aan het betoog van Dimsey. Wat resteerde was de vraag of
de wetgever de fair balance tussen algemeen en individueel belang heeft geschonden met
de keuze voor een regeling die het de fiscale autoriteiten mogelijk maakt om winsten van
beweerdelijke offshore vennootschappen die frauduleus buiten het Verenigd Koninkrijk zijn
gehouden, mag belasten bij de in het Verenigd Koninkrijk woonachtige beneficial owner
van de aandelen van die vennootschappen. Lord Scott overwoog dienaangaande als volgt:

“69. The tax liability being imposed on the tax avoider does not depend on his having
actually received any benefit from the income or assets of the transferee. The liability may
be regarded as having a penal character and as intended to discourage United Kingdom
residents from seeking to avoid tax by transferring assets abroad. The imposition of such a
tax liability is, in my opinion, well within the margin of appreciation allowed to member
states in respect of tax legislation.

70. What about the transferee? The transferee will usually be resident abroad and will not be
liable to pay United Kingdom tax on its income generated abroad. If, however, in any tax year
the transferee becomes resident in the United Kingdom, it will have the normal tax liability
of any other UK resident. Recovery by the revenue of the tax may be difficult if the transferee,
although resident, has no assets in the United Kingdom, and I imagine that in such cases
the revenue would usually not try to do so but instead would prefer to recover tax under
section 739(2) from the transferor. I do not follow, however, how this state of affairs could
possibly be represented as, constituting an infringement of the transferee’s article 1 rights.

71. In my opinion, section 739(2), construed so as to deem the transferee’s income to be
the income of the transferor, the tax avoider, for income tax purposes but so as to leave the
liability of the transferee to pay tax, income tax or corporation tax as the case may be, on its
income unaffected by the deeming provision, is well within the margin of appreciation allowed
to member states in respect of tax legislation. The public interest requires that legislation
designed to combat tax avoidance should be effective. That public interest outweighs, in
my opinion, the objections, mainly theoretical, that Mr Venables [counsel for Mr. Dimsey]
has taken to the effect of section 739(2) construed as I would construe it. There is nothing,

42 RvDimsey 2001 BTC 408.
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in my opinion, in article 1 of Protocol No 1 that requires a different construction of section
739(2) in order to render it Convention compliant.”

Dit oordeel acht ik overtuigend. Er bestaan goede argumenten voor de wetgever om via
offshore vennootschappen ontdoken belasting te heffen bij natuurlijke personen die in
het Verenigd Koninkrijk wonen en die de alleenheersers over die vennootschappen zijn.
Dit is vanuit het oogpunt van artikel 1 Eerste Protocol bezien zeker aanvaardbaar, zolang
hiervoor maar een wettelijke grondslag bestaat en de fiscale autoriteiten hun bevoegdheden
op een voorzienbare en niet willekeurige wijze uitoefenen. Het voor fiscale doeleinden
toerekenen van winst van vennootschappen aan beleidsbepalende natuurlijke personen,
zoals aan de orde in Dimsey, verschilt bovendien niet wezenlijk van CFC-wetgeving of
van het aansprakelijk stellen van bestuurders, aandeelhouders of andere betrokkene voor
de belastingschulden van door hen bestuurde of bezeten vennootschappen. Het EHRM
heeft geen moete met dergelijke wetgeving, mits er een voldoende wettelijke basis voor
de aansprakelijkstelling bestaat.** Bovendien gaat het in casu om wetgeving die ten doel
heeft om misbruik te bestrijden, een onderwerp waar het EHRM de lidstaten bij uitstek
veel vrijheid laten. Het oordeel van de House of Lords dat de onderhavige wetgeving “well
within the margin of appreciation allowed to member states in respect of tax legislation”
valt, lijkt me dan ook zonder meer juist. Wel valt op dat de House of Lords zich lijkt te
beperken tot een regeltoetsing. Er wordt immers uitsluitend beoordeeld of artikel 739(2)
van de ICTA Act 1988 aanvaardbaar is. Of de toepassing van die bepaling in het specifieke
geval van Dimsey leidt tot een individual and excessive burden wordt niet onderzocht. Dat
kon in casu ook niet anders, aangezien Dimsey niet degene was die de belasting moest
betalen. Zijn beroep had uitsluitend als doel te voorkomen dat hij strafrechtelijk veroordeeld
kon worden wegens betrokkenheid bij belastingontduiking door een ander.

14.4.3  Bijzondere aanslagregeling (vooruitbetaling) voor belastingontwijkers (Rowe
a.0. v HMRC)

In het Verenigd Koninkrijk geldt een bijzondere meldingsplicht voor adviseurs die zoge-
noemde ‘tax avoidance schemes” aan de man brengen. Deze “advance disclosure rules”
brengen mee dat deze soort structuren actief en voér implementatie moet worden gemeld
bij HMRC. Een gemelde structuur krijgt een uniek registratienummer. Degenen die gebruik
hebben gemaakt van zo een structuur moeten dat nummer vermelden in de aangifte, zodat
het voor HMRC direct duidelijk is welke belastingaangiften aan controle onderworpen
moeten worden. Vervolgens moet er geprocedeerd worden om van de rechter duidelijkheid
te krijgen over de werking van de “tax avoidance scheme”. Zo een procedure kan vele jaren
duren.* Al die tijd genoten belastingplichtigen uitstel van betaling voor het voordeel dat
gemoeid was met het “tax avoidance scheme”. Pas als de rechter definitief in het nadeel
van de belastingplichtige besliste, moest de belasting (inclusief rente) worden betaald.
De rente was blijkbaar niet hoog, want in de praktijk probeerden belastingplichtigen een
procedure zo lang mogelijk te rekken om een liquiditeitsvoordeel te behalen.* Deze situatie

43 Zie bijvoorbeeld EHRM 25 juli 2013, nrs. 11082/06 and 13772/05 (Khodorkovskiy and Lebedev v.
Russia), EHRC 2011/118 m.nt. Morre.

44  Fitzpatrick 2018, p. 25.

45  Fitzpatrick 2018, p. 25.
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werd door de regering als onwenselijk gezien. Om de prikkel om een procedure zo lang
mogelijk te laten duren weg te nemen is in 2014 de Accelerated Payment Notice (APN), of
voor een partnership de Partnership Payment Notice (PPN), geintroduceerd. Degenen die
gebruikmaken van een “tax avoidance scheme” krijgen sindsdien na het indienen van de
aangifte meteen een APN/PPN, waardoor direct belasting betaald moest worden alsof de
structuur niet was geimplementeerd. Mocht de rechter de belastingplichtige toch in het
gelijk stellen, dan wordt de op de APN/PPN betaalde belasting door HMRC gerestitueerd,
inclusief een rentevergoeding. Evenals tegen de belastingaanslag zelf, kunnen tegen een
APN/PPN rechtsmiddelen worden aangewend. Kennelijk stuitte het systeem van de APN/
PPN op veel weerstand, want veel belastingplichtigen zijn naar de rechter gestapt om er over
te klagen.”® Een van de argumenten die daarbij naar voren is gebracht, is dat een APN/PPN
inbreuk maakt op het eigendomsrecht van de belastingplichtige. Wat belastingplichtigen
met name als problematisch ervaren is dat nog niet vaststaat of er belasting is verschuldigd
op het moment dat de APN/PPN wordt opgelegd. Daarover moet de rechter zich immers
nog uitspreken. Een APN/PPN wordt door deze belastingplichtigen gezien als niet meer
dan een potentiéle of voorlopige belastingverplichting voor een hypothetische belasting
en dus niet als een ‘echte’ belasting.

Verschillende Britse rechters hebben zich uitgesproken over de vraag of een APN/PPN in
strijd is met artikel 1 Eerste Protocol.#” Wat opvalt aan deze uitspraken, is dat de rechters
veel aandacht besteden aan de vraag of aan een belastingplichtige door oplegging van een
APN/PPN wel een “possession” in de zin van artikel 1 Eerste Protocol wordt ontnomen.
Normaal gesproken speelt de eigendomsvraag in belastingzaken nauwelijks een rol, omdat
de verplichting om belasting te betalen inherent eigendom aantast.* En als twijfel mogelijk
is over de eigendomsvraag kan de rechter deze veelal overslaan, omdat een aantasting van
eigendom voor belastingdoeleinden meestal toch gerechtvaardigd kan worden. Dat is in
ieder geval hoe het EHRM en de Nederlandse Hoge Raad dit soort gevallen vaak benaderen.
Britse rechters lijken minder genegen om stappen in het toetsingsschema over te slaan en
gaan wel expliciet in op de eigendomsvraag. Een voorbeeld hiervan is de zaak Rowe and
Others v HMRC.*° Rowe participeerde in een partnership die films produceerde en wenste
een verlies van de partnership in aanmerking te nemen in zijn aangifte inkomstenbelasting.
HMRC bestreed dat recht bestond op verliesaftrek en legde een APN op ter grootte van
de belasting over de geclaimde verliesaftrek. De High Court oordeelde dat de APN geen
inbreuk maakte op een als “possession” kwalificerend recht, zodat geen beroep kon worden
gedaan op artikel 1 Eerste Protocol:>

“(...) the fact that there was a statutory right [of taxpayers; TCG] to hold the disputed sums
pursuant to s.55 TMA [Taxes Management Act 1970; TCG], pending resolution of the dispute,

46 De uitspraak van de Court of Appeal had bijvoorbeeld betrekking op 82 zaken.

47  Zie bijvoorbeeld de uitspraak van de High Court in de zaak Dr Walapu v HMRC [2016] EWHC 658
(23 March 2016) en de uitspraak van het Court of Appeal in R (on the application of Rowe and
Others) v HMRC [2017] EWCA Civ 2105 (12 December 2017), welke beslissing betrekking had op
81 achterliggende zaken.

48 EHRM 29 april 2008, nr. 13378/05 (Burden v. the United Kingdom), EHRC 2008/80 m.nt. Gerards,
par. 59.

49 Rowe & Ors v Revenue & Customs [2015] EWHC 2293 (Admin) (31 July 2015).

50 Rowe & Ors v Revenue & Customs [2015] EWHC 2293 (Admin) (31 July 2015), par. 126.
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does not alter the position. That entitlement was removed by the amendments made by FA
[Finance Act; TCG] 2014. The amendments were not retrospective: the claimants have had
the benefit of the money for a prolonged period and are not being required to account for
that benefit in any way. The amendments apply prospectively. In any event, to the extent
that the sums in question are impressed with an arguable claim by HMRC, they cannot
properly be regarded as a possession for A1P1 [Article 1 Protocol 1; TCG] purposes. Merely
because those sums must be paid on account pending resolution of the dispute does not
convert them into possessions.”'

In uitgebreide overwegingen, die als obiter dictum kunnen worden beschouwd, beoordeelde
de High Court ook nog of het opleggen van een APN gerechtvaardigd is. Die vraag wordt door
de High Court bevestigend beantwoord, omdat een APN berust op een wettelijke grondslag®
en omdat er een redelijk evenwicht bestaat tussen het algemeen belang dat is gediend
met het opleggen van een APN het nadeel dat een belastingplichtige ervan ondervindt. De
High Court neemt daarbij in aanmerking dat er een wide margin of appreciation toekomt
aan de wetgever.>? In de uitspraak op het hoger beroep tegen deze uitspraak is de Court
of Appeal echter niet overtuigd dat geen beroep kan worden gedaan op artikel 1 Eerste
Protocol, maar hij laat het antwoord op de eigendomsvraag uiteindelijk in het midden:>*

“184. Under the APN/PPN regime, however, notices can be served in some cases even before
it is known whether a claim (arguable or otherwise) exists at all, simply because HMRC has
started an enquiry. As Simler ] said (...), in APVCO the taxpayers’ argument that the money
was not payable had been entirely removed by statute with the result that the tax was payable
and the money in the taxpayers’ hands had to fund it. HMRC's claim to the money was not
only arguable, it was unimpeachable. That is not the case where a sum may be required to
be paid “upfront”, whether or not there is a liability and whether or not there is even a claim
to the money as tax. This seems to me to be a rather different situation.

185. As I have said above, however, [ am in no doubt that, even if the APN/PPN regime does
engage A1P1, the interference is suitably provided by law and is a proportionate one in all
the circumstances. It is not necessary, therefore, to decide issue (1) [de eigendomsvraag;
TCG] finally, and I have said sufficient to explain my view that that issue is not concluded,
one way or the other, in a case of this type, by any of the authorities cited to us.”

Alvorens tot dat oordeel te komen, had de Court of Appeal een aantal precedenten uit
de Britse belastingrechtspraak onderzocht waarin de eigendomsvraag ook aan de orde
kwam. Een van die zaken was de al eerder genoemde zaak Huitson. Net als Rowe had ook
Huitson gebruik gemaakt van een tax avoidance scheme en was HMRC voornemens om
het “scheme” in rechte te bestrijden. In het geval van Huitson kwam het echter niet tot een
rechterlijke procedure, omdat de wet met terugwerkende kracht werd gewijzigd waardoor
zijn structuur hoe dan ook niet meer werkte, en de procedures werden afgedaan op basis
van de nieuwe wet, zodat nooit vast kwam te staan of het scheme onder de oude wet zou
hebben gewerkt. In beide zaken doet zich in wezen dezelfde vraag voor: wat is de status van
de claim (in Rowe: het recht op verliesverrekening en in Huitson: het recht op voorkoming

51 Vgl. de uitspraak van de High Court in de vergelijkbare zaak Walapu, waarin Green ] overwoog
dat “a dispute about tax suffices to take the sums in question out of the notion of “possessions”.”

52 Rowe & Ors v Revenue & Customs [2015] EWHC 2293 (Admin) (31 July 2015), par. 127-137.

53 Rowe & Ors v Revenue & Customs [2015] EWHC 2293 (Admin) (31 July 2015).par. 138-148.

54 R (on the application of Rowe and Others) v HMRC [2017] EWCA Civ 2105 (12 December 2017),

par. 184.
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van dubbele belasting) die de belastingplichtige op de staat meent te hebben? De Court of
Appeal overweegt in R (on the application of Rowe and Others) v HMRC het volgende met
betrekking tot zijn eigen uitspraak in de zaak Huitson:*

“173. Huitson was a case in which HMRC had revised the claimant’s tax assessments to
reverse a claim of double taxation relief. The claimant sought judicial review in respect
of the retrospective element of section 58 of the Finance Act 2008 and his liability to pay
additional tax accordingly. It was said that the liability to pay the additional tax infringed
A1P1. This court held, on the present point, that on the true construction of the legislation,
which had existed prior to the enactment of s.58 of the 2008 Act, the claimant did not have a
sufficiently established claim to tax relief to give rise to a legitimate expectation that would
attract protection under A1P1. The focus of the argument was on whether the claimant
was being deprived of a proprietary interest in a sufficiently established claim to relief as
to amount to a legitimate expectation that would attract the protection of A1P1: see the
argument of Mr Elvin QC, summarised by Mummery LJ at [62]. On that point, Mummery LJ
(with whom Sullivan and Tomlinson LJ] agreed) said at [69]:

“69. On that fresh approach to the point on legitimate expectation, the nature of the “claim”
asserted has to be examined. The “claim” to tax relief under the DTA is one which has neither
been accepted by HMRC nor has it been made out in any tribunal or court. All that has been
established is the existence of a genuine dispute about whether the scheme based on the
claim for tax relief under the DTA worked.”

174. That case, therefore, was dealing with a question whether a prospective claim to tax
relief was sufficiently established as to amount to a possession. It was that claim that was

"

said to constitute the relevant “possession”.

In het geval van Huitson bestond er volgens de Court of Appeal niet meer dan een “genuine
dispute” over de vraag of recht bestond op voorkoming van dubbele belasting. Volgens vaste
rechtspraak van het EHRM is een “genuine dispute” (of “arguable claim”) onvoldoende om
te kunnen spreken van een “possession” in de zin van artikel 1 Eerste Protocol.>® Om een
beroep te kunnen doen op die bepaling is meer nodig, namelijk dat een claim “sufficiently
established to be enforceable” is.’” In de door de Court of Appeal geciteerde par. 69 van
Huitson v. HMRC ligt dus besloten dat er geen toegang bestaat tot artikel 1 Eerste Protocol.
Desondanks onderzocht de Court of Appeal in de zaak Huitson nog of de fair balance was
geschonden door de terugwerkende kracht van de wetswijziging. Uiteindelijk oordeelde
het dat dat niet het geval was,*® welk oordeel is onderschreven door het EHRM.*>® Hierbij
verdient wel opmerking dat het EHRM zich niet heeft uitgesproken over de status van de
“claim” van Huitson en dus in het midden heeft gelaten of er iiberhaupt wel een beroep
kon worden gedaan op artikel 1 Eerste Protocol.

De in deze paragraaf besproken uitspraken illustreren dat Britse rechters genegen zijn
om in zaken waarin een beroep wordt gedaan op artikel 1 Eerste Protocol uitgebreid stil

55 R(on the application of Rowe and Others) v HMRC [2017] EWCA Civ 2105 (12 December 2017),
par. 184.

56  Zie bijvoorbeeld EHRM 28 september 2004, nr. 44912/98 (Kopecky v. Slowakia).

57 Zie bijvoorbeeld EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece), par. 26.

58 Huitson, R (on the application of) v HM Revenue and Customs [2011] EWCA Civ 893 (25 July
2011), par. 93-95.

59 EHRM 13 januari 2015, nr. 50131/12 (Huitson v. The United Kingdom), BNB 2016/133 m.nt. Pauwels.
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te staan bij de eigendomsvraag. Kennelijk omdat onder Brits recht elke belastingvermin-
dering, zoals verliesaftrek of voorkoming van dubbele belasting gezien wordt als een
claim die slechts arguable is, maar niet sufficiently established to be enforceable zolang
HMRC of een belastingrechter hem niet erkend hebben. In een dergelijke benadering is
geen enkele aftrekpost of verrekeningsaanspraak een possession zolang de fiscus hem
bestrijdt. Dogmatisch gezien is het juist om eerst de eigendomsvraag te beantwoorden,
want als er geen “possession” wordt aangetast kan er ook geen beroep worden gedaan op
artikel 1 Eerste Protocol. Wat de hier genoemde uitspraken echter ook laten zien, is dat
de eigendomsvraag niet altijd gemakkelijk te beantwoorden is voor de rechter. Dat geldt
zeker als een belastingplichtige betoogt op basis van bestaande wetgeving een legitimate
expectation te hebben dat hem door ingrijpen van de overheid wordt ontnomen, zoals in
het geval van een APN/PPN en in Huitson. De oordelen van de High Court (Rowe and Others
v HMRC) en het Court of Appeal (R (on the application of Rowe and Others) v HMRC) over de
vraag of de ontvanger van een APN/PPN een beroep kan doen op artikel 1 Eerste Protocol
tonen aan hoe lastig de eigendomsvraag soms te beantwoorden is als men ervan uitgaan
dat elke wettelijke aanspraak die tot belastingvermindering leidt, zoals verliesaftrek en
double tax relief, slechts een arguable claim is zolang HMRC niet heeft bevestigd dat de
wetsinterpretatie door de belastingplichtige correct is. De uitspraak van de Court of Appeal
in Rowe en het arrest van het EHRM in Huitson illustreren echter ook dat de status van een
“claim” van een belastingplichtige in het midden kan blijven, als de rechter van oordeel
is dat een (veronderstelde) aantasting van eigendom toch kan worden gerechtvaardigd.

1444  Forfaitaire belastingheffing over afkoopsommen levensverzekering (Lobler v
HMRC)

De heer Lobler had een bedrag van ongeveer $ 1,4 miljoen geinvesteerd in levensverze-
keringen. Dit bedrag bestond voor een gedeelte uit de winst die hij had behaald met de
verkoop van zijn woning. De rest had hij geleend van de bank. In 2007 onttrok Lobler een
bedrag van $ 746.485 aan de levensverzekering om de banklening af te lossen. In 2008
onttrok hij een bedrag van $ 690.171 voor de aankoop van een woning. Deze bedragen
vormden ongeveer 97,5% van zijn oorspronkelijke inleg. Deze onttrekkingen in 2007 en
2008 vormden een belastbaar feit voor de Income Tax (Trading and Other Income) Act
2005 (ITTOIA), waardoor moest worden afgerekend over de met de levensverzekering
behaalde winst. Daarbij werd evenwel niet de werkelijk behaalde winst belast, maar
werd die winst bepaald op basis van een in de wet opgenomen formule. De verschuldigde
belasting werd hierdoor berekend door het bedrag van de uitkering te verminderen met 5%
van de betaalde premies. Dit betekende voor Lobler dat hij in 2007 en 2008 geacht werd
een inkomen te hebben genoten van $ 1,3 miljoen, waarover hij een bedrag aan belasting
van $ 560.000 verschuldigd was. In werkelijkheid had Lobler echter nauwelijks winst
gemaakt met de verzekeringspolissen. Door de forfaitaire wijze van winstbepaling beliep
het effectieve belastingtarief over de met de levensverzekeringen winst behaalde winst
maar liefst 779%. Dit was niet alleen in relatieve zin een zware last, maar ook in absolute
zin. De rechter die over de zaak besliste, het Upper Tribunal (Proudman J), stelde vast dat
deze belastinglast “exhausts his life savings and may bankrupt him, although he made
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no substantial profit or gain”.%° Dit lijkt een individual and excessive burden, waartegen
artikel 1 Eerste Protocol bij uitstek bescherming biedt. Het Upper Tribunal kwam echter
niet toe aan een dergelijk oordeel, aangezien het op een andere manier in de zaak voorzag.
De oorzaak van het probleem van Lobler was een door hem verkeerd ingevuld formulier.
Op verzoek van de verzekeringsmaatschappij moest hij bij het verzoek tot afkoop een
keuze uitbrengen voor de wijze van afkoop. Daarbij bestond de keuze uit vier opties (A, B,
Cen D). Zonder advies in te winnen had Lobler voor optie C gekozen. Dit bleek bijzonder
onverstandig, want leidde tot de litigieuze fiscale behandeling met astronomisch hoge
tarieven. Lobler had er verstandig aan gedaan om voor optie A te kiezen (wat in zijn geval
kennelijk ook verdedigbaar was), want dan zou de fiscale behandeling van de afkoopsom-
men veel voordeliger zijn geweest. In zekere zin had Lobler de fiscale afthandeling van de
afkoop van zijn verzekeringspolissen dus aan zichzelf te wijten, wat niet wegneemt dat
de gevolgen van die foute keuze buitenproportioneel uitpakten. Kennelijk was Lobler
niet de enige belastingplichtige die het “slachtoffer” werd van die wetgeving, want het
Upper Tribunal maakt melding van andere belastingplichtigen die met hetzelfde probleem
werden geconfronteerd. Het Upper Tribunal loste de zaak op door te oordelen dat Lobler
alsnog de mogelijkheid moest worden geboden om zijn keuze voor optie C te rectificeren,
zodat hij alsnog de fiscale behandeling behorende bij optie A kon genieten. Van de alsdan
resterende belastingheffing stond niet meer ter discussie dat deze niet in strijd was met
artikel 1 Eerste Protocol. Toch ging het Upper Tribunal in een obiter dictum nog in op de
vraag of de litigieuze belastingwetgeving als zodanig (op stelselniveau) in strijd kwam met
artikel 1 Eerste Protocol. Die beoordeling valt volgens Proudman ] nipt uit in het voordeel
van de wetgever, omdat het forfait niet “devoid of reasonable foundation” was:®

“90. The means employed to achieve the public interest in this case amount to depriving
Mr Lobler and his family of all their personal finances and leaving him in a state of possible
bankruptcy. Each case must be considered individually on its own merits. Is it possible to
conclude that the legislation in question is generally “devoid of reasonable foundation”? In
my view the scales tip, only just, in favour of reasonable foundation because the law is not
irrational or arbitrary. While it would be fairer if the gain on partial surrenders was calculated
using a different and more proportionate method, the fact that it is not does not make the
current method of calculating tax on partial surrenders devoid of reasonable foundation.
Again, while it would be fairer if the law was simpler, the fact that it is not does not mean
that there is a breach of human rights.”

Deze overweging betreft uitsluitend de vraag of de wetgeving op regelniveau in strijd komt
met artikel 1 Eerste Protocol. De financiéle impact die de wetgeving heeft op Lobler en of
hij wordt getroffen door een individual and excessive burden speelt hierdoor geen rol. De
maatstaf die het Upper Tribunal aanlegt is dat een wettelijke bepaling op stelselniveau in
strijd komt met artikel 1 Eerste Protocol als deze “devoid of reasonable foundation” is. Dit
is een hoge drempel. De wetgever moet het wel heel bont maken wil een wet die toetsing
niet doorstaan. Het feit dat er duidelijk betere of eerlijker methoden denkbaar zijn om de
belasting bij afkoop van een verzekeringspolis te berekenen, maakt de door de wetgever
gemaakte keuze volgens het Upper Tribunal in ieder geval nog niet “devoid of reasonable
foundation”. De terughoudendheid die het Upper Tribunal aan de dag legt bij de toetsing

60 Joost Lobler v The Commissioners for HM Revenue and Customs: [2015] UKUT 0152 (TCC), par. 13.
61 Joost Lobler v The Commissioners for HM Revenue and Customs: [2015] UKUT 0152 (TCC), par. 90.
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van formele wetgeving past bij de positie die de Britse rechter inneemt ten opzichte van
het parlement en is ook in lijn met de marginale toetsing van belastingwetgeving door
het EHRM. Lobler v HMRC illustreert dat een belastingplichtige weinig te verwachten heeft
van een abstracte regeltoetsing, waarbij geen aandacht wordt besteed aan de individuele
omstandigheden van het geval.

14.4.5 (Binnenlandse) dubbele belastingheffing (Fessal v HMRC)

De heer Fessal was werkzaam als advocaat. In de boekjaren 2005/2006, 2006/2007 en
2007/2008 viel hij onder een ‘transitional regime’ om te komen van een fiscale winstbe-
paling op basis van het kasstelsel tot één op basis van het declaratiestelsel. Fessal paste
het overgangsregime echter verkeerd toe, waardoor hij in de boekjaren 2005/2006 en
2007/2008 teveel en in 2006/2007 te weinig belasting had betaald. HMRC legde voor het
onderbetalingsjaar 2006/2007 een navorderingsaanslag en boete op. Tegelijkertijd werd
het verzoek van Fessal om de over de jaren 2005/2006 en 2007/2008 teveel betaalde
belasting te restitueren door HMRC afgewezen, omdat de termijn voor het indienen van
een dergelijk verzoek was verstreken. Wat Fessal parten speelt is dat hij “careless” was
geweest bij het indienen van zijn aangifte, waardoor de navorderingstermijn zes jaar
bedraagt, terwijl voor het verlenen van teruggaaf de ‘normale’ termijn van vier jaar geldt.
Het resultaat van deze niet overeenstemmende termijnen was dat Fessal per saldo dubbel
werd belast voor dezelfde jaarwinst.

Voor de belastingrechter in eerste aanleg (First Tier Tribunal (FTT); Judge Beare) erkent
Fessal dat de aanslagen over 2005/2006 en 2007/2008 onherroepelijk vaststaan. Hij verzoekt
de rechter ook niet om daarop terug te komen. Wat hij wel vraagt is om bij de vaststelling
van de aanslag voor het onderbetalingsjaar 2006/2007 rekening te houden met de in de
andere jaren teveel betaalde belasting. Daarbij beroept hij zich op artikel 1 Eerste Protocol.®?

Bij de beoordeling van het beroep van Fessal begint het FTT met een uitgebreid onderzoek
naar de vraag of artikel 1 Eerste Protocol {iberhaupt van toepassing is. Kennelijk is de rechter
er niet van overtuigd dat die bepaling in het geval van Fessal kan worden ingeroepen. Het
FTT wijst daarbij op de zaken St Mattews en Walapu.5® In beide zaken was de rechter tot
het oordeel gekomen dat er geen possession in de zin van artikel 1 Eerste Protocol bestond,
zodat geen beroep op die bepaling kon worden gedaan. St Mattews betrof een wetswijziging
met terugwerkende kracht waarvan het effect was dat de belastingplichtige een bevrijdend
argument uit handen werd geslagen. Ook voér de desbetreffende wetswijziging was het
echter al verdedigbaar dat er belasting was verschuldigd, zodat de belastingplichtige

62 IFessal vHMRC [2016] UKFTT 285 (26 April 2016), par. 35 en 36.

63 R(onthe application of St. Matthew’s (West) Ltd and others) v Her Majesty’s Treasury and another;
sub nom R (on the application of APVCO 19 Ltd and others v Her Majesty’s Treasury and another)
([2015] STC 2272); (“St Matthews”) en Walapu v Revenue and Customs Commissioners ([2016]
EWHC 658 (Admin)) (“Walapu”).
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geen legitimate expectation had dat geen belasting zou zijn verschuldigd.®* In Walapu
was de rechter tot het oordeel gekomen dat een accelerated payment notice (APN) geen
inbreuk maakt op een possession, zodat ook in dat geval artikel 1 Eerste Protocol niet
van toepassing was.® Het is evident dat het geval van Fessal niet vergelijkbaar is met de
bijzondere situaties die aan de orde waren in St Mattews en Walapu. Er is geen enkele
aanleiding om te veronderstellen dat de verplichting die op Fessal rust om belasting te
betalen niet binnen de reikwijdte van artikel 1 Eerste Protocol zou vallen. Dat is ook de
conclusie waartoe het FTT komt:®®

“In short, to conclude that no part of the sum which is claimed by HMRC in this case amounts
to a “possession” for Mr. Fessal would be to prevent the A1P1 from having any application
in the context of tax legislation. Moreover, if that were to be the conclusion to be derived
from the above line of cases, then it would be inconsistent with other decisions in relation
to the application of the A1P1 in a tax context, such as Burden v United Kingdom (...).”

Die conclusie is zonder meer juist. Zou het anders zijn, dat zou artikel 1 Eerste Protocol
nooit van toepassing zijn in belastingzaken (zoals het FTT ook terecht opmerkt) en dat
is niet in overeenstemming met vaste rechtspraak van het EHRM. Nadat het FTT heeft
geconstateerd dat artikel 1 Eerste Protocol van toepassing is, behandelt het de vraag of er
een rechtvaardiging bestaat voor het onverkort heffen van belasting in 2006/2007, zonder
dat rekening wordt gehouden met de in 2005/2006 en 2007/2008 teveel betaalde belasting.

Die beoordeling spitste zich toe op de vragen of de litigieuze wetgeving een legitimate aim

heeft en of de fair balance in casu is geschonden. Het FTT somt de argumenten op die voor

en tegen het aannemen van een schending van artikel 1 Eerste Protocol pleiten. Tegen het
aannemen van een schending pleit volgens het FTT onder meer dat:

— De heffing van inkomstenbelasting plaatsvindt op jaarbasis en dat de wet niet voorziet
in de mogelijkheid om jaren waarin belasting is overbetaald te verrekenen met jaren
waarin is onderbetaald.®’

— Het niet ter discussie staat dat de bestreden aanslag voor 2006/2007 op zich juist is.5

— Het de wil is van het parlement dat voor teruggave van overbetaalde belasting een
termijn geldt van vier jaar en voor het navorderen van onderbetaalde belasting een
termijn van zes jaar. Het zou ingaan tegen de “grain of the legislation” als in het geval
van Fessal de facto een langere termijn voor het verlenen van belastingteruggaaf zou
worden gehanteerd.®

64 De feiten van deze zaak vertonen enige overeenkomst met die uit het arrest van het EHRM in de
zaak Joubert. In die zaak repareerde Frankrijk een bevoegdheidsgebrek van de fiscale autoriteiten
om een belastingaanslag op te leggen met terugwerkende kracht. Daardoor werd het echtpaar
Joubert de legitimate expectation ontnomen dat de aanslag onbevoegd was opgelegd. In Joubert
bestond er dus geen twijfel over het gelijk van de belastingplichtige. Dat was anders in St Mattews,
waar er ook argumenten waren die pleitten tegen de belastingplichtige (en dus voor het gelijk
van de Staat).

65 Dit komt overeen met het hiervoor weergegeven overweging van de High Court in Rowe and
Others v. HMRC.

66 IFessal vHMRC [2016] UKFTT 285

67 1Fessal vHMRC [2016] UKFTT 285

68 IFessal vHMRC [2016] UKFTT 285

69 IFessal vHMRC [2016] UKFTT 285

26 April 2016), par. 50.

26 April 2016), par. 54(a).
26 April 2016), par. 54(b).
26 April 2016), par. 54(c).
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— De wetgever binnen de “wide margin of appreciaton” is gebleven en het niet “devoid
of any reasonable foudation” is dat een langere termijn wordt gehanteerd voor het
navorderen van onderbetaalde belasting dan voor teruggave van overbetaalde belasting.”

- Fessal “careless” is geweest en het aan zichzelf te wijten heeft dat hij onjuiste belas-
tingaangiften heeft gedaan.”

Er zijn volgens het FTT echter ook argumenten die pleiten voor het aannemen van een

schending van artikel 1 Eerste Protocol:

- Hoewel de wet voorziet in de heffing van inkomstenbelasting op jaarbasis, is het
eveneens in overeenstemming met die wet dat inkomen slechts éénmaal wordt belast.”

- Erzijn precedenten in de rechtspraak waar de rechter bij de uitleg van een wettelijke
bepaling streeft naar een resultaat waarbij dubbele belastingheffing wordt vermeden.”

— Het s “against the grain of the legislation” om inkomen tweemaal te belasten.”

- Fessal erkent dat het de wetgever is toegestaan om een andere termijn te hanteren
voor het navorderen van onderbetaalde belasting dan voor teruggave van overbetaalde
belasting. Hij stelt slechts dat de toepassing van die regels in zijn specifieke geval, waar
inkomen over de jaargrenzen heen onjuist is vastgesteld, strijdig is met artikel 1 Eerste
Protocol. Dit is volgens het FTT “a very much more limited intrusion on the expressed
scope of the domestic legislation than a wholesale disruption of the respective time
limits for, on the one hand, claiming a repayment of overpaid tax and, on the other
hand, suffering a discovery assessment where the taxpayer has been careless. It is quite
possible that, whereas the latter would go against the “grain of the legislation”, the
former would not. It is also quite possible that, whereas the latter would fall within
the “wide margin of appreciation” enjoyed by a State which is party to the Convention,
the former would be “devoid of reasonable foundation”.”

— Winst dubbel belasten “does not strike a fair balance between the demands of the
general interest of the community and the requirements of the protection of the
individual’'s fundamental rights for a taxpayer”. Verder kan van het dubbel belasten
van winst in redelijkheid niet worden gezegd dat het een “legitimate aim in the public
interest” nastreeft.’s

— Het is waar dat Fessal de onjuiste aangiften aan zichzelf te wijten heeft, maar on-
verkorte toepassing van de regels brengt mee dat in feite een boete van 100% wordt
opgelegd. Met betrekking tot de proportionaliteit overweegt het FTT: “It is hard to see
how assessments which include profits in respect of which tax has already been paid
reflects a reasonable relationship between the means employed and the aims pursued
or involves a fair balance between the general interest - that each taxpayer should pay
his or her fair share of tax - and Mr Fessal’s rights under the A1P1 not to be deprived
of his possessions.”””

70 IFessal v HMRC [2016] UKFTT 285
71 IFessal v HMRC [2016] UKFIT 285
72 IFessal v HMRC [2016] UKFTT 285
73 IFessal v HMRC [2016] UKFTT 285
74 IFessal v HMRC [2016] UKFTT 285
75 IFessal v HMRC [2016] UKFTT 285
76  IFessal v HMRC [2016] UKFTT 285
77 IFessal v HMRC [2016] UKFTT 285
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Hoewel een aantal van de hiervoor vermelde argumenten lijkt te wijzen op een regel-
toetsing, vergt het beroep van Fessal een beoordeling op individueel niveau. Hij ontkent
immers niet dat het de wetgever is toegestaan om verschillende termijnen te hanteren
voor navordering en belastingrestitutie. In zijn specifieke geval leidt de discrepantie tussen
die termijnen echter tot een schending van zijn eigendomsgrondrecht. Daarin vindt Fessal
het FIT aan zijn zijde. Na afweging van alle argumenten komt het tot het oordeel dat in dit
specifieke geval de onverkorte toepassing van de wettelijke regels leidt tot een schending
van artikel 1 Eerste Protocol:”

“64. Taking all of this into account, and recognising the high hurdles that Mr Fessal has to
surmount, we think that, on balance, he has satisfied us that the provisions of section 29
TMA prior to any A1P1 override are not consistent with his rights under the A1P1 and that
the aggregate amount of tax which is payable under the two assessments which are the
subject of this appeal should be reduced to reflect that.”

De financiéle impact die de wetgeving heeft op Fessal speelt in de overwegingen van het
FTT geen enkele rol. Zo komt de vraag of hij wordt geconfronteerd met een “individual
and excessive burden” niet aan de orde. De omstandigheid dat hij door een samenloop
van wettelijke bepalingen dubbel wordt belast, welk resultaat niet is beoogd door de
wetgever, is voor het FTT kennelijk voldoende om tot een schending van artikel 1 Eerste
Protocol te komen.

Het oordeel van het FTT in Fessal is opzienbarend te noemen.” Het komt immers niet vaak
voor dat een rechter fiscale wetgeving in strijd met het eigendomsgrondrecht oordeelt.
Het is de vraag welke conclusies over dubbele belastingheffing uit deze zaak getrokken
kunnen worden. Daartoe zal ik de uitspraak in Fessal vergelijken met een aantal andere
uitspraken waarin de vraag aan de orde was of dubbele belastingheffing in strijd komt
met het artikel 1 Eerste Protocol. De eerste zaak die in dit verband opmerking verdient
- en waarnaar ook wordt verwezen in Fessal - is Barrett v. HMRC®. In deze zaak voldeed
de belastingplichtige niet aan bepaalde wettelijke voorwaarden om een tax credit in
aanmerking te kunnen nemen. Het gevolg hiervan was dat hij werd geconfronteerd met
dubbele belastingheffing. Het FTT oordeelde dat de wetgever in dat geval wel binnen de
hem toekomende ruime beoordelingsvrijheid was gebleven:®!

“57. We observe that there are some similarities between the double taxation imposed on
Mr Fessal in this case and the penalty suffered by the taxpayer in the Barrett case. In the
latter case, the First Tier Tribunal declined to hold that the construction industry scheme
(“CIS”) legislation operated disproportionately by failing to provide a credit to the taxpayer
against tax that should have been withheld and accounted for under the CIS for tax paid
by the sub-contractor to whom the payment was made. So that was also a case of double
payment, albeit that two persons were involved. In refusing to intervene, the First Tier
Tribunal noted that the aim of the relevant legislation in that case was to secure compliance
with the withholding regime that is the essence of the CIS. A failure to provide credit under

78 1Fessal v HMRC [2016] UKFTT 285 (26 April 2016), par. 64.

79 De uitspraak heeft aandacht gekregen in de Nederlandse (vak)pers. Zie Wattel 2017.
80 Barrett v HMRC ([2015] UKFTT 329 (TC)).

81 IFessal vHMRC [2016] UKFTT 285 (26 April 2016), par. 57-58.
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the scheme was consistent with that aim and so the legislation fell within the wide margin
of appreciation accorded to a State in framing its tax legislation.”

58.In contrast to the legislation which was at issue in the Barrett case, the legislation in this
case has the aim of ensuring that a taxpayer can be assessed to tax in certain circumstances
even though the time limit for doing so would otherwise have expired. Mr Fessal is not
challenging the right of the UK to do so. But imposing tax twice on the same profits is not
a necessary consequence of that aim. And, even if it might be argued that the aim of the
legislation is to ensure that taxpayers are not careless in filing their tax returns, which would
be a somewhat oblique way of interpreting its aim, we think that subjecting the same profits
to tax twice is not proportionate with that aim. We therefore think that the position of Mr
Fessal is very different from that of the taxpayer in the Barrett case in this respect.”

Het cruciale verschil ten opzichte van Fessal is dat de dubbele belastingheffing waardoor
Barrett werd getroffen door de wetgever was aanvaard als mogelijke consequentie van de
toepassing van de bronheffingsregelgeving. De (dreiging van) dubbele belastingheffing was
functioneel en bewust, omdat ermee werd beoogd te stimuleren dat de regels met betrekking
tot bronheffing zouden worden nageleefd. Het lijkt me juist dat de keuze voor een dergelijk
systeem in beginsel binnen de aan de wetgever toekomende ruime beoordelingsvrijheid
valt. De dubbele belastingheffing waarmee Fessal werd geconfronteerd was het gevolg van
de ongelijke termijnen voor navordering en restitutie van belasting en was niet bedoeld
om bepaald gedrag af te dwingen, zoals in Barrett. Het was nooit de bedoeling van de
wetgever dat de samenloop van die regels in de jaren van overgang naar een ander systeem
van winstbepaling tot het onredelijke resultaat van dubbele belastingheffing zou leiden.

Dubbele belastingheffing kan ook het gevolg zijn van de toepassing van antimisbruikwet-
geving die belastingplichtigen het recht op voorkoming van dubbele belasting ontzegt.
Iets dergelijks deed zich voor in de hierboven al eerder genoemde en in par. 10.3.4.3
uitgebreider besproken Britse belastingzaak Huitson. Als gevolg van met terugwerkende
kracht ingevoerde antimisbruikwetgeving kwam Huitson niet in aanmerking voor de
voorkoming van dubbele belasting waar hij op basis van het Verdrag tussen het Verenigd
Koninkrijk en The Isle of Man recht op meende te hebben. Voor zover er op The Isle of
Man belasting werd geheven leidde dit tot dubbele belastingheffing. Evenals in Barrett
kwam de rechter in Huitson tot het oordeel dat er geen sprake was van schending van
artikel 1 Eerste Protocol, met name niet omdat het van meet af aan duidelijk moet zijn
geweest voor Huitson dat zijn constructie door de fiscus als misbruik werd beschouwd en
bestreden zou worden. Een ander aspect waarin Fessal en Huitson van elkaar verschillen
is de intentie van het handelen. Huitson probeerde willens en wetens misbruik te maken
van een lacune in het verdrag tussen het Verenigd Koninkrijk en The Isle of Man, als
gevolg waarvan hij nauwelijks belasting zou betalen over de inkomsten van zijn bedrijf,
terwijl hij wist dat HMRC zijn interpretatie van de wet niet volgde. Fessal kan hoogstens
worden verweten dat hij nalatig (“careless”) is geweest bij het indienen van zijn aangiften
inkomstenbelasting ter zake van een wetswijziging inzake fiscale winstbepaling waar hij
niet om gevraagd had en waaraan hij best wilde voldoen, maar waarin hij zich vergist
had. Uit niets is gebleken dat hij de intentie had om te weinig belasting te betalen, wat
hij de facto ook niet heeft gedaan (integendeel). Huitson ging dus om het zeker stellen van
enkelvoudige Britse belasting (voorkoming van in wezen niet-belasting); Fessal om het
voorkomen van dubbele Britse interne belasting.
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14.5 Conclusie

Britse burgers hebben het lang moeten stellen zonder de mogelijkheid om bij de nationale
rechter een beroep te doen op het EVRM of een nationaalrechtelijk equivalent. Dat betekende
niet dat het EVRM in die periode in het geheel niet relevant was in het Verenigd Koninkrijk.
De rechter kon bij de interpretatie van wetgeving wel rekening houden met grondrechten,
door te streven naar een uitleg waarbij geen grondrechten werden geschonden. Als de tekst
van de wet of de bedoeling van het parlement duidelijk waren, bestond er eigenlijk geen
ruimte voor verdragsconforme interpretatie. Op belastinggebied lijkt de Britse rechter het
eigendomsgrondrecht voor de inwerkingtreding van de HRA niet nodig gehad te hebben
bij de rechtsvinding.

Britse belastingbetalers die meenden dat hun grondrechten waren geschonden konden
er altijd voor kiezen om hun zaak aanhangig te maken in Straatsburg. In voorkomende
gevallen was het niet eens nodig om daarvoor de gehele nationale rechtsgang te doorlopen.
Als er van een rechtsgang hoe dan ook geen enkel succes te verwachten viel, verwacht het
EHRM van een burger niet dat hij alle rechtsmiddelen die hem ter beschikking staan in
de nationale procedure uitput.®? In de Britse situatie van voo6r de inwerkingtreding van de
HRA lijkt me daarvan niet zonder meer sprake te zijn, omdat de rechter door middel van
verdragsconforme interpretatie rekening kon houden met het EVRM. Er zijn niet veel Britse
belastingplichtigen die pre-HRA in Straatsburg een beroep hebben gedaan op artikel 1 Eerste
Protocol. Mogelijk hebben de hoge kosten voor een procedure daarbij ook een rol gespeeld.
Wat ook zou kunnen is dat Britse belastingplichtigen en hun adviseurs zich niet bewust
zijn geweest van de mogelijkheden van artikel 1 Eerste Protocol op belastinggebied. De
procedures die wel zijn gevoerd in Straatsburg gingen vooral over terugwerkende kracht
van Britse belastingwetgeving.

Sinds de inwerkingtreding van de HRA wordt regelmatig beroep gedaan bij de Britse
rechter op artikel 1 Eerste Protocol. In dit hoofdstuk heb ik enige belangrijke uitspraken
van lagere en hogere rechters besproken en geanalyseerd. In veel van die zaken gaat het
om antimisbruikwetgeving. In de geanalyseerde uitspraken heeft de Britse rechter de
rechtspraak van het EHRM steevast tot richtsnoer genomen. Regelmatig worden relevante
overwegingen uit arresten van het EHRM geciteerd en wordt de daaruit te destilleren
norm toegepast op de voorliggende casus. Zo hebben typisch Straatsburgs concepten als
de “wide margin of appreciation” en de “sufficiently established claim” hun weg gevonden
in de Britse (belasting)rechtspraak. Hierdoor ligt de lat om in een belastingzaak te kunnen
concluderen tot een schending van het eigendomsrecht bepaald hoog, omdat de Britse
rechter net zo terughoudend toetst als het EHRM. Datzelfde zien we in Nederland, waar
de rechter zich op basis van de grondwet niet bevoegd acht om een ruimere uitleg aan
internationale verdragen te geven dan de internationale rechter doet. De gerichtheid op de
Straatsburgse rechtspraak vloeit voor de Britse rechter rechtstreeks voort uit artikel 2 van
de HRA, waarin de opdracht voor de rechter is opgenomen om acht te slaan op relevante
Straatsburgs rechtspraak en voor het overige de parliamentary sovereignty zoveel mogelijk
te respecteren. In zoverre lijkt de Britse rechter ook niet veel anders te kunnen doen dan

82 EHRM 11 januari 2007, nr. 1948/04 (Salah Sheekh v. The Netherlands).
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die rechtspraak in volle omvang (inclusief de doctrine van de wide margin of appreciation)
over te nemen, behalve voor zover dat zou leiden tot onverbindend verklaren van Acts of
Parliament: hij kan niet verder gaan dan EVRM-conforme interpretatie van de nationale
wet en als dat niet lukt, een declaration of incompatibility ). Naast overeenkomsten, bestaan
er ook verschillen ten opzichte van de wijze waarop het EHRM beroepen op artikel 1
Eerste Protocol doorgaans beoordeelt. Dit betreft met name de geneigdheid van de Britse
rechter om ook aandacht te besteden aan vragen die strikt genomen niet noodzakelijk
zijn om een geschil te beslechten, met name de vraag of wel sprake is van een possession.
Dit lijkt een gevolg van het kennelijke uitgangspunt in de Britse belastingdogmatiek dat
elke aftrekpost en elke verrekeningsaanspraak slechts een arguable claim (en daarmee in
beginsel nog geen possession, want nog niet sufficiently established) is zolang hij nog niet
erkend is door HMRC of een belastingrechter.

Zoals verwacht mag worden van een land waar door de rechter op belastinggebied een
wide margin of appreciation in acht wordt genomen jegens de wetgever, is het aantal Britse
belastingzaken waarin een beroep op artikel 1 Eerste Protocol is gehonoreerd bijzonder
beperkt.®3 Fessal (zie par. 14.4.5) is een zeldzaam geval waar de belastingplichtige in
het gelijk is gesteld door de rechter. Dat ging dan ook om een zeer bijzondere situatie,
waarbij de samenloop van verschillende wettelijke regimes tot het door de wetgever
onbedoelde en ongewenste gevolg leidde dat winst tweemaal werd belast, een resultaat
dat bovendien indruist tegen het basisidee van de inkomstenbelasting. De schending van
artikel 1 Eerste protocol kon in dat geval eenvoudig worden weggenomen door de wet
teleologisch te interpreteren waardoor er geen dubbele belastingheffing meer optrad. Tot
een declaration of incompatibility of schadevergoeding kwam het dus niet. In alle andere
door mij bestudeerde zaken zijn de beroepen van de belastingplichtigen afgewezen. In
Lobler (zie par. 14.4.4) bestond mijns inziens mogelijk wel aanleiding om te concluderen tot
een met artikel 1 Eerste Protocol strijdige individual and excessive burden, maar daar kwam
de rechter niet aan toe omdat hij de exorbitante heffing al door een ‘normale’ wetsuitleg
had weggenomen. Ook in alle andere door mij onderzochte uitspraken vond de toetsing
door de rechter uitsluitend op regelniveau plaats.

83 Vgl. Peacock 2017.
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HOOFDSTUK 15

Toetsing van belastingregels aan het
eigendomsgrondrecht door de Duitse
rechter

15.1 Inleiding

Dit laatste hoofdstuk uit het rechtsvergelijkend deel van mijn proefschrift is gewijd aan het in
de Duitse grondrecht (Grundgesezt) opgenomen eigendomsgrondrecht.! Meer in het bijzonder
wat de invloed van deze bepaling is op Duitse belastingheffing. In Duitsland neemt de eigen
grondwet een dominante positie in op het gebied van bescherming van mensenrechten.
Daardoor is een bescheiden rol weggelegd voor internationale mensenrechtenverdragen.?
Op dit punt verschilt Duitsland wezenlijk van Nederland en het Verenigd Koninkrijk. In
de rechtsorde van deze twee laatstgenoemde landen zijn burgers en rechtspersonen voor
mensenbescherming volledig afhankelijk van internationale verdragen als het EVRM.
Daarmee is overigens niet gezegd dat internationale mensenrechtenverdragen van geen
belang zijn in de Duitse rechtsorde. Internationale verdragen hebben in Duitsland dezelfde
status als federale formele wetgeving. Aangezien het Grundgesetz voorrang heeft op formele
wetgeving,® heeft dat ook te gelden voor internationale verdragen. Het BVerfG is niet bereid
gebleken om hierover van koers te veranderen.* Toch werkt het EVRM door in de Duitse
rechtsorde, en wel doordat het BVerfG ernaar streeft om de grondwet zodanig uit te leggen
dat strijd met het EVRM wordt voorkomen (verdragsconforme interpretatie). Evenals in
het Verenigd Koninkrijk (vgl. par. 14.2) is de gedachte hierachter dat de wetgever loyaal
is aan de aangegane verdragsverplichtingen.®

15.2 Reikwijdte van het eigendomsgrondrecht in belastingzaken

Het recht op ongestoord genot van eigendom is opgenomen in artikel 14 Grundgesetz.
Deze bepaling luidt als volgt:

1  Duitsland heeft een federale grondwet. Daarnaast hebben ook alle deelstaten een eigen grondwet.
Ik richt mij uitsluitend op het in de federale grondwet opgenomen eigendomsrecht.

2 Voor een beschrijving van de wijze waarop mensenrechtenverdragen doorwerken in de Duitse

rechtsorde verwijs ik naar Uzman 2013, p. 370-373.

Artikel 1, lid 3, Grundgesetz.

BVerfG 14 oktober 2004, BVerfGE 111, 307 (Gorgiilii).

Uzman 2013, p. 371

(6, NN U]
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“(1) Das Eigentum und das Erbrecht werden gewdhrleistet. Inhalt und Schranken werden
durch die Gesetze bestimmt.

(2) Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.
(3) Eine Enteignung ist nur zum Wohle der Allgemeinheit zuldssig. Sie darf nur durch Gesetz
oder auf Grund eines Gesetzes erfolgen, das Art und Ausmaf der Entschddigung regelt.
Die Entschddigung ist unter gerechter Abwdgung der Interessen der Allgemeinheit und
der Beteiligten zu bestimmen. Wegen der Hohe der Entschddigung steht im Streitfalle der
Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten offen.”

In deze bepaling komen verschillende elementen terug die we ook kennen uit artikel 1
Eerste Protocol en artikel 17 van het Handvest. Zo dient een beperking van eigendomsaan-
tasting een wettelijke basis te hebben (lid 1) en dient de Staat ingeval van onteigening een
schadevergoeding te betalen (lid 3). Een in het oog springend verschil met artikel 1 Eerste
Protocol en artikel 17 van het Handvest is dat in artikel 14, lid 2, Grundgesetz is neergelegd
dat eigendom verplichtingen meebrengt en ook het algemeen belang ten goede moet komen.
Helemaal vreemd aan artikel Eerste Protocol is het echter niet. Sommigen van de leden
van de Raadgevende Vergadering van de Raad van Europa vroegen in de beraadslagingen
ten tijde van de totstandkoming van het EVRM ook aandacht voor de sociale functie van
eigendom (zie par. 2.3). Ook neemt het EHRM het een enkele keer in aanmerking bij de
beoordeling van de fair balance van eigendomsaantastingen.

Ondanks de gelijkenissen tussen de eigendomsgrondrechten in het Eerste Protocol, het
Handvest en het Grundgesetz, bestaat er een groot verschil in reikwijdte tussen de twee
eerstgenoemde en de laatstgenoemde bepaling. Dat komt door rechtspraak van het
BVerfG dat artikel 14 Grundgesetz uitsluitend bescherming biedt tegen aantasting door
de overheid van concrete eigendomsrechten. Omdat belastingen worden betaald uit het
vermogen als zodanig, is artikel 14 Grundgesetz niet van toepassing op belastingen.® Later
heeft het BVerfG deze rechtspraak enigszins genuanceerd door artikel 14 Grundgesetz wel
van toepassing te achten in gevallen waarin het uitoefenen van een economische activiteit
feitelijk onmogelijk wordt gemaakt door belastingheffing.” Het gaat dan om gevallen
waarin de verplichting om belasting te betalen een buitensporige last op de betrokken
personen legt en hun financiéle situatie zodanig fundamenteel beinvloedt dat het de
uitvoering van een belaste handeling feitelijk onmogelijk maakt. Een belastingmaatregel
met een zodanig effect wordt in Duitsland een Erdrosselungssteuer, oftewel een wurgtax,
genoemd. Mogelijk is dit ook wat de ECRM voor ogen stond in zijn vroege rechtspraak
over aantastingen van eigendom door belastingheffing, toen uitsluitend werd onderzocht
of een belasting wel een ‘echte’ belasting was in de zin van de tweede alinea van artikel 1
Eerste Protocol.! Wanneer een belastingheffing een verstikkend effect heeft en dus in
strijd komt met artikel 14 Grundgesetz is tot op heden niet duidelijk. Het BVerfG heeft een
federale belastingmaatregel in ieder geval nog nooit als Erdrosselungssteuer aangemerkt.
Wel werpt een uitspraak van het Bundesverwaltungsgericht (de hoogste federale rechter
op het gebied van het bestuursrecht) over een gemeentelijke belasting enig licht op de
vraag wanneer een belastingmaatregel in strijd komt met het eigendomsgrond.’ Deze

Zie bijvoorbeeld Tipke/Lang 2013, p. 109.
BVerfG 29 juli 1959, BVerfGE 10, 89. BVerfG BVerfGE 10, 89.
Zie par. 7.2.
BVerwG 15 oktober 2014, 9 C 8/13, BVerwGE 150, 225.
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zaak betrof een gemeentelijke hondenbelasting die werd geheven van eigenaren van als
agressief bekend staande hondenrassen. De belasting bedroeg € 2000 per hond, terwijl
het normale tarief voor de hondenbelasting in de desbetreffende gemeente € 75 bedroeg
voor de eerste hond en voor iedere volgende hond € 160. Het Bundesverwaltungsgericht
oordeelde, onder verwijzing naar de rechtspraak van het BVerfG, dat de hondenbelasting
een de facto verbod op het houden van agressieve honden inhield en niet kon worden
aangemerkt als een binnen de bevoegdheid van de gemeentelijke wetgever vallende
belastingheffing:

“22. Der (...) festgesetzte Steuersatz von je 2 000 € fiir Kampfhunde ist unzuldssig. Eine
Steuer in dieser Hohe handelt dem ihr begrifflich zukommenden Zweck, Steuereinnahmen
zu erzielen, geradezu zuwider, denn sie ist ersichtlich darauf angelegt, die Haltung von jeder
Art von Kampfhunden praktisch unméglich zu machen (,,erdrosselnde Wirkung*). Dies hat
der Verwaltungsgerichtshof im Ergebnis zutreffend festgestellt und daher den Steuerbescheid
zu Recht hinsichtlich des den Regelsteuertarif von 75 € je Hund {ibersteigenden Betrags
aufgehoben.

23. Die “Erdrosselungsgrenze* stellt die duf3erste Schranke der Besteuerung dar. Erst dann,
wenn die - grundsdtzlich zuldssige (s.0.) - steuerliche Lenkung nach Gewicht und Aus-
wirkung einer verbindlichen Verhaltensregel nahekommt, die Finanzierungsfunktion der
Steuer also durch eine Verwaltungsfunktion mit Verbotscharakter verdrangt wird, indem
der steuerpflichtige Vorgang unmoglich gemacht wird, bietet die Besteuerungskompetenz
keine ausreichende Rechtsgrundlage (...)."

Hoewel het hier om een gemeentelijke belasting gaat, veronderstel ik dat de uitkomst niet
anders zou zijn geweest als het een federale belasting zou betreffen. In wezen wordt de
overheid hier etikettenzwendel verweten. Door het prohibitieve karakter van de belasting-
maatregel kon zij niet beantwoorden aan het doel om overheidsinkomsten te genereren
omdat haar effect bij vechthonden was dat er geen opbrengst zou zijn. Daarom hield de
maatregel in wezen een verbod op het houden van bepaalde honden in. Dit raakt aan het
uit het bestuursrecht bekende verbod op détournement de pouvoir, dat inhoudt dat een
bestuursorgaan een bevoegdheid niet mag gebruiken voor een ander doel dan waarvoor
deze is gegeven, maar het stelt ook een probleem: de zogenaamde nevendoeleinden die
met belastingheffing worden nagestreefd, zoals bijvoorbeeld milieudoelstellingen of inko-
mensherverdeling, staan eveneens los van het kale financieringsdoel van belastingheffing,
maar de overheid kan bezwaarlijk de bevoegdheid ontzegd worden algemeen-belang-
doelstellingen na te streven door middel van belastingheffing. Kennelijk ziet de Duitse
rechtspraak een principieel verschil tussen (toegestane) fiscale gedragsbeinvloeding door
middel van ‘normale’ belastingheffing en een (verboden) de facto gedragsverbod door
excessieve belastingheffing. Een interessante vraag is of het aanvaardbaar zou zijn als de
overheid volkomen eerlijk en transparant is over zijn doelstelling om door middel van een
wurgtax bepaalde economische activiteiten onmogelijk te maken. Bijvoorbeeld als het
winnen van elektriciteit uit kolen door een excessieve belastingheffing van exploitanten
van kolencentrales feitelijk onmogelijk wordt gemaakt. Gezien de hiervoor vermelde
uitspraak over de hondenbelasting zou verwacht mogen worden dat de rechter in dat
geval zou beslissen dat de belastingwetgever zijn bevoegdheden te buiten is gegaan door
belastingwetgeving in te zetten om een productverbod uit te vaardigen. Dat het werkelijk
nagestreefde en uitgedragen doel - in het voorbeeld het sluiten van kolencentrales - op
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zichzelf aanvaardbaar is en ook op een andere manier verwezenlijkt kan worden door de
Staat, zou daaraan niet afdoen. Als mijn conclusie juist is, dan gaat de grondwettelijke
eigendomstoetsing in Duitsland verder dan een beoordeling van de impact van belas-
tingheffing op de burger. De rechter treedt immers ook in een beoordeling van de wijze
waarop de overheid zijn beleid vormgeeft.

153 Opkomst en ondergang van de 50%-regel (Halbteilungsgrundsatz)

De in de vorige paragraaf beschreven situatie dat het eigendomsgrondrecht eigenlijk
geen rol speelt in belastingzaken, behalve in het nauwelijks voorkomende geval dat een
belastingmaatregel een defacto product- of gebruiksverbod betekent, heeft geduurd tot
1995. In dat jaar introduceerde de tweede Senat (kamer) van het BVerfG het zogenoemde
Halbteilungsgrundsatz'®. In een ambtshalve oordeel - de betrokkene had in voorliggende
zaak geen beroep gedaan op artikel 14 Grundgesetz (wat gelet op de toenmalige stand van
de rechtspraak ook zinloos was) - oordeelde het BVerfG dat de inkomsten- en vermogens-
belasting tezamen niet meer dan de helft van het inkomen mocht bedragen. Dit wordt wel
het Halbteilungsgrundsatz genoemd." Verder mocht de verschuldigde vermogensbelasting
volgens het BVerfG de vruchten uit het vermogen niet overstijgen. De redenering die ten
grondslag lag aan deze oordelen kwam neer op het volgende:

- Eenvermogensbelasting de beschikbaarheid en de vruchten van het vermogen aantast
en daarmee de persoonlijke vrijheid van de belastingplichtige;

— De aantasting van die vrijheid alleen is toegestaan als de totale belastingdruk op het
geobjectiveerde nettorendement in de buurt blijft van een gelijke (50:50) verdeling
tussen de burger en de overheid, en

— Omdat het vermogen is gespaard uit netto-inkomen waarover al inkomsten- en winst-
belasting is betaald en daarnaast ook nog wordt getroffen door indirecte belastingen,
er maar een kleine speelruimte bestaat voor het belasten van vermogen.

Het BVerfG baseerde deze redenering op een letterlijke uitleg van artikel 14, lid 2, Grund-
gesetz. Deze bepaling (zie boven) houdt in dat eigendom verplichtingen meebrengt en dat
het gebruik ervan tegelijkertijd (zugleich) het algemeen belang moet dienen. Het is het
woord “zugleich” dat het BVerfG tot zijn oordeel brengt dat niet meer dan de helft van het
inkomen mag worden belast. Op deze grammaticale uitleg viel wel wat aan te merken.
Het woord “zugleich” betekent letterlijk “tegelijkertijd” en heeft dus eerder een temporele
connotatie dan een mathematische.”? Ook zou een gelijke verdeling van de lasten tussen
overheid en burger inhouden dat alleen een belastingdruk van exact 50% aanvaardbaar zou
zijn en geen procentpunt meer of minder.” In de Duitse doctrine is veel kritiek geuit op
deze beslissing, hoewel er ook auteurs begrip hadden voor het oordeel van het BVerfG."
Het arrest was expliciet toegespitst op de heffing van vermogensbelasting. Onduidelijk

10  BVerfG 22 juni 1995, BVErfGE 93, 165.

11 Voor een overzicht van de (Duitse) literatuur over dit onderwerp verwijs ik naar de opsomming
bij het artikel van Von Arnauld & Zimmermann uit 2010.

12 Von Arnauld & Zimmermann 2010, p. 7.

13 Von Arnauld & Zimmermann 2010, p. 7.

14 Von Arnauld & Zimmermann 2010, p. 12.

15 Lang 2000, p. 181 en Von Arnauld & Zimmermann 2010, p. 12.
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was hoe de hoogste rechter aankeek tegen een cumulatie van andere belastingen die meer
dan de helft van het inkomen belasten. En hoe zit het met indirecte belastingen (zoals
BTW en accijnzen) en sociale zekerheidspremies, die ook de financiéle draagkracht van
burgers verminderen?® Het Halbteilungsgrundsatz kon ook binnen de Duitse rechtspraak
niet op onverdeeld enthousiasme rekenen. Het Bundesfinanzhof (de hoogste federale
rechter op belastinggebied) weigerde in een arrest uit 1999 om het bestaan van het
Halbteilungsgrundsatz te erkennen."” In de voorliggende zaak stelde de betrokkene dat de
federale inkomstenbelasting en de deelstaatse Gewerbesteuer tezamen meer dan 50% van zijn
inkomen belastten. Toen deze zaak in 2006 voorlag bij de tweede Senat van het BVerfG zag
deze (in een andere samenstelling dan toen het arrest uit 1995 werd gewezen) aanleiding
om zijn jurisprudentie over het eigendomsgrondrecht en belastingheffing verregaand
te nuanceren.’ Volgens het BVerfG had het arrest uit 1995 uitsluitend betrekking op de
vermogensbelasting en niet op andere belastingen.”® Daarmee was al duidelijk dat die
rechtspraak zijn belang had verloren, want de vermogensbelasting was na het arrest uit
1995 afgeschaft in Duitsland.? Een eigendomsaantasting door belastingheffing viel volgens
het BVerfG echter niet geheel buiten de reikwijdte van het eigendomsgrondrecht, zoals
het voor het arrest uit 1995 nog aannam. Verworven inkomen en winst vormen concrete
subjectieve economische belangen die onder de bescherming van artikel 14 Grundgesetz
vallen.! Wel is het evenredigheidsbeginsel van belang, hetgeen wil zeggen dat een eigen-
domsaantasting geschikt en noodzakelijk moet zijn om het algemeen belang te beschermen
en dat er evenwicht bestaat tussen de betrokken individuele belangen en het algemeen
belang. Ook moet een aantasting van eigendom berusten op een wettelijke grondslag. Dit
volgt uit de tweede volzin van art. 14(1) Grundgesetz, waarin is bepaald dat: “Inhalt und
Schranken werden durch die Gesetze bestimmt.” Belastingwetgeving moet bovendien
het doel hebben om financiéle middelen voor de Staat te generen. In principe voldoet
belastingwetgeving aan deze voorwaarde, tenzij sprake is van een Erdrosselungssteuer. In dat
geval staat vast dat het grondwettelijk eigendomsrecht is geschonden en hoeft geen verdere
proportionaliteitstoetsing meer plaats te vinden. In alle andere gevallen moet nog worden
beoordeeld of de belastingdruk in strijd komt met het evenredigheidsbeginsel doordat
deze leidt tot overbelasting “Uberbelastung”. Of sprake is van overbelasting moet worden
beoordeeld op basis van de totale belastingdruk, dat wil zeggen dat naast het belastingtarief
ook acht geslagen moet worden op de belastinggrondslag. Het BVerfG hanteert hierbij niet
langer een kwantitatieve norm van 50%.%> Het Duitse eigendomsgrondrecht staat sinds het
arrest uit 2006 niet meer principieel in de weg aan een hoge belastingdruk (progressieve
belastingtarieven zijn toegestaan), mits de belastingdruk niet erin resulteert dat economisch
succes fundamenteel wordt aangetast en niet langer adequaat tot uitdrukking komt in het
besteedbaar inkomen.? Naar ik begrijp wordt algemeen aangenomen dat het BVerfG een

16  Tipke/Lang 2013, p. 110.

17 BFH 11 augustus 1999, XI R 77/97.

18 BVerfG 18 januari 2006, BVerfGE 115, 97.

19 BVerfG 18 januari 2006, BVerfGE 115, 97, par. 26.
20 Englisch 2011, p. 299.

21 BVerfG 18 januari 2006, BVerfGE 115, 97, par. 36.
22 BVerfG 18 januari 2006, BVerfGE 115, 97, par. 41.
23 Tipke/Lang 2013, p. 111.
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belastingdruk van 80% of meer als excessief zou beschouwen, maar niet valt uit te sluiten
dat dat ook al bij een lagere belastingdruk het geval kan zijn.?*

154 Vergelijking met het EHRM

Uit het voorgaande blijkt dat de Duitse rechter beroepen op schending van het eigendoms-
grondrecht door belastingheffing lange tijd fundamenteel anders heeft benaderd dan het
EHRM. Tot het arrest uit 1995 kon er in belastingzaken geen beroep worden gedaan op het
eigendomsgrondrecht, tenzij sprake was van Erdrosselungssteuer. Aangezien het BVerfG
een belastingmaatregel nog nooit als zodanig heeft beoordeeld, was artikel 14 Grundgesetz
de facto vrijwel een dode letter in belastingzaken. Dit is een fundamenteel verschil ten
opzichte van de wijze waarop het EHRM artikel 1 Eerste Protocol uitlegt, die erdoor wordt
gekenmerkt dat in belastingzaken in beginsel altijd een beroep kan worden gedaan op die
bepaling, waardoor het in de praktijk aankomt op de rechtvaardigingsgronden. Met het
arrest uit 1995 draaide de situatie helemaal om voor gevallen waarin de belastingdruk
op inkomen en vermogen meer dan 50% bedroeg. Voor dat specifieke geval oordeelde het
BVerfG dat het eigendomsgrondrecht zonder meer was geschonden, zonder dat nog een
proportionaliteitstoetsing hoefde plaats te vinden. De rechtspraak van EHRM en BVerfG over
het eigendomsgrondrecht is meer parallel gaan lopen door het arrest van het BVerfG uit 2006,
waarin het oordeelde dat subjectieve rechten als verworven inkomen binnen de reikwijde
van de eigendomsbescherming valt, maar dat een eigendomsaantasting gerechtvaardigd
kan worden als deze in overeenstemming is met het evenredigheidsbeginsel. Zowel het
EHRM als het BVerfG bieden belastingplichtigen dus toegang tot de eigendomsbescherming
van respectievelijk artikel 1 Eerste Protocol en artikel 14 Grundgesetz en gaan na of de
Staat een rechtvaardigingsgrond heeft om belasting te heffen en zulks proportioneel doet.
De intensiteit van die toetsing kan in beide jurisdicties als laag worden beschouwd. Bij
het EHRM komt dat door de doctrine van de margin of appreciation, waardoor hij afstand
bewaard ten opzichte van de beslissingen van nationale autoriteiten. In Duitsland komt
dat vooral doordat eigendomsaantastingen door belastingheffing traditioneel buiten
de reikwijdte van artikel 14 Grundgesetz viel. In Duitsland bestond evenwel ook geen
behoefte aan een intensievere toetsing aan het eigendomsgrondrecht, aangezien andere
grondrechten extensief werden toegepast door de rechter. In dit kader kan worden gewezen
op de bescherming van menselijke waardigheid (art. 1 lid 1 juncto art. 2 Grundgesetz), de
algemene handelingsvrijheid (art. 2(1) Grundgesetz), het gelijkheidsbeginsel en verbod
van discriminatie (art. 3 Grundgesetz), de bescherming van huwelijk en familie (art. 6(1)
Grundgesetz), de vrijheid van beroep (art. 12 Grundgesetz) en het rechtsstaatprincipe
(art. 20(3) Grundgesetz).>

Naast de overeenkomsten, bestaan er ook nog verschillen tussen de wijze waarop het
EHRM en het BVerfG beroepen op het eigendomsgrondrecht beoordelen. Het EHRM
beoordeelt de rechtvaardiging en proportionaliteit van een aantasting van eigendom aan
de hand van de voorwaarden van lawfulness, legitimate aim en fair balance. De Duitse
rechter doet grotendeels hetzelfde, alleen komt de legitimate aim toets in belastingzaken

24 Englisch 2011, p. 299.
25 Oepen & Partmann 2001, p. 516.
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bij hem neer op de vraag of sprake is van een Erdrosselungssteuer. Belastingwetgeving
die feitelijk neerkomt op een verbod op bepaald bezit of gedrag en geen opbrengsten
genereert voor de schatkist, wordt door de Duitse rechter als ongrondwettig gezien. Het
EHRM zal daarentegen beoordelen of het werkelijke doel van de wetgeving het algemeen
belang dient. Dat kan in geval van een belastingmaatregel die neerkomt op een bezit- of
gedragsverbod nog steeds het geval zijn, als dat doel maar niet “devoid of any reasonable
foundation” is. De omstandigheid dat belastingwetgeving mogelijk een andere dan een
budgettaire doelstelling heeft, betekent dus niet vanzelf dat die wet een legitimate aim
ontbeert en daarom in strijd is met artikel 1 Eerste Protocol. Het EHRM zal het in een
dergelijk geval denkelijk laten aankomen op de fair balance toets, zodat het alle belangen
kan afwegen en geen politiek gevoelige beslissing over de door lidstaten nagestreefde
doelstellingen hoeft te geven. Voor de Duitse rechter gelden die argumenten voor een
terughoudende toetsing van de doelstellingen van de belastingwetgever niet, wat het
verschil met het EHRM kan verklaren.

Een interessante vraag is wat nu concreet het gevolg is van het hiervoor geconstateerde
verschil tussen de Duitse rechter en het EHRM. Ik doe een poging om deze vraag te
beantwoorden door te onderzoeken (i) hoe de Duitse rechter zou aankijken tegen een
door het EHRM besliste zaak waarin twijfel kan bestaan over de legitimate aim van be-
lastingwetgeving en (ii) hoe het EHRM zou aankijken tegen een zaak waarin de Duitse
rechter een schending van het eigendomsgrondrecht heeft geconstateerd omdat een
belastingmaatregel neerkwam op een bezitsverbod. De onder (i) bedoelde zaak is N.K.M.
v. Hungary? over de excessieve belastingheffing over ontslagvergoedingen, en onder (ii)
zal ik kijken naar de hiervoor besproken heffing van hondenbelasting van eigenaren van
bepaalde agressieve honden.

De zaak N.K.M. v. Hungary heb ik uitgebreid beschreven in par. 9.6. Het EHRM oordeelde
dat een belastingheffing over ontslaguitkeringen naar een marginaal tarief van 98% en
een gemiddeld tarief van 52%, terwijl het gangbare tarief voor loon rond de 16% lag,
artikel 1 Eerste Protocol schond. Aan dat oordeel lag onder meer ten grondslag dat de
ambtenaren werden gediscrimineerd, in hun bestaansminimum werden bedreigd en dat
de wetgeving zonder dat daarvoor een zwaarwegende reden bestond werd ingevoerd
met terugwerkende kracht. Deze aspecten zouden in Duitsland waarschijnlijk wel tot
schendingen van diverse bepalingen in de grondwet hebben geleid (te denken valt aan
de menselijke waardigheid, het gelijkheidsbeginsel en het rechtsstaatprincipe), maar
waarschijnlijk niet tot een schending van het eigendomsrecht. Een gemiddelde belasting-
druk van 52% kan waarschijnlijk niet worden aangemerkt als een grondwet schendende
overbelasting. Wel kan de vraag worden opgeworpen of de Duitse rechter intensiever dan
het EHRM zou hebben gekeken naar de verklaarde doelstelling van de wetgeving. Hoewel
het EHRM expliciet zijn twijfel uitsprak of de wetgeving een legitimate aim had, hoefde
het daarover geen oordeel te geven omdat de belastingheffing hoe dan ook een individual
and excessive burden vormde voor de ontslagen ambtenaren.?” Het is de vraag of de Duitse
rechter het in een geval als N.K.M. v. Hungary evenals het EHRM zou hebben gelaten bij

26 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten.
27 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 58.
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het uitspreken van twijfel over de verklaarde doelstelling van de wetgeving, of dat hij hier
een intensievere toetsing naar de werkelijke beweegredenen aan de dag zou leggen. Als
zou komen vaststaan dat de Staat in werkelijkheid andere dan budgettaire doelstellingen
nastreeft met een belastingmaatregel, zou dat problematisch kunnen zijn in het licht van
de voorwaarde dat een eigendomsaantasting geschikt en noodzakelijk moet zijn om het
algemeen belang te beschermen. Er kan dan in ieder geval niet zonder meer vanuit worden
gegaan dat het algemeen belang is gediend met de maatregel, zoals wel kan in geval van
een ‘echte’ belastingheffing.

Dan de vraag hoe het EHRM zou oordelen over een zaak waarin de Duitse rechter een
schending van het eigendomsgrondrecht heeft aangenomen wegens een Erdrosselungssteuer.
Hiervoor besprak ik een arrest waarin het BVerfG een gemeentelijke hondenbelasting van
€ 2000 per hond om die reden in strijd met artikel 14 Grundgesetz oordeelde. De legitimate
aim van de wetgeving zal denkelijk geen probleem zijn voor het EHRM, ook niet als de
belastingmaatregel de facto een bezitsverbod op agressieve honden inhoudt, aangezien de
wens om het bezit van honden te reguleren op zich ook deugt en niet van iedere redelijke
grond is ontbloot. Waarschijnlijk zou het EHRM het laten aankomen op de beoordeling
van de fair balance van de maatregel. In dat kader zou dan geconstateerd kunnen worden
dat bepaalde hondenbezitters een veel hoger bedrag aan hondenbelasting moeten betalen
dan anderen. Een ongelijke fiscale behandeling van vanuit het heffingsdoel bezien gelijke
gevallen is iets dat kan worden meegewogen bij de beoordeling van de fair balance. Vanuit
het doel van de hondenbelasting bezien zou dan geconstateerd kunnen worden dat er geen
goede reden bestaat voor een heffing van € 2000 per hond, terwijl andere hondenbezitters
slechts € 75 per hond verschuldigd zijn. Maar of dat voldoende is om een met artikel 1
Eerste Protocol strijdige individual and excessieve burden te constateren is niet duidelijk.
Daarvoor moet ook acht geslagen worden op alle overige omstandigheden van het geval.

15.5 Conclusie

Geconstateerd kan worden dat het eigendomsgrondrecht in Duitse belastingzaken van
veel minder belang is gebleken dan in Nederland en het Verenigd Koninkrijk. Ondanks
dat het BVerfG opmerkelijkerwijs in 1995 een harde kwantitatieve norm geintroduceerd
voor gevallen van samenloop tussen inkomsten- en vermogensbelasting. Het zogenoemde
Halbteilungsgrundsatz bracht mee dat deze belastingen tezamen niet meer dan de helft van
het inkomen mochten belasten. Ook zou de vermogensbelasting voldaan moeten kunnen
worden uit de vruchten van het vermogen. Deze beslissing staat in schril contrast met de
Nederlandse rechtspraak over box 3, ook een soort vermogensbelasting, die het toestaat
dat rendement uit vermogen jarenlang structureel wordt wegbelast. Het gaat ook veel
verder dan het EHRM, die een Franse vermogensbelasting die kon oplopen tot 85% van
het inkomen nog aanvaardbaar vond.?® Het BVerfG heeft zijn rechtspraak in 2006 echter
verregaand genuanceerd en Duitsland heeft de vermogensbelasting afgeschaft, zodat het
Halbteilungsgrundsatz als obsoleet kan worden beschouwd.

28 Zie de in par. 9.3 besproken zaak EHRM 4 januari 2008, nrs. 834/05 en 27815/05 (Imbert de
Tremiolles c. France).
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Toetsing van belastingmaatregelen aan het Grondwettelijke eigendomsrecht is in Duitsland
verder vooral een theoretische kwestie gebleken. Voor de praktijk zijn andere grondrechten
- met name die inzake het gelijkheidsbeginsel en het verbod van discriminatie - van veel
groter belang. Het eigendomsgrondrecht was van oudsher van zeer beperkte relevante in
belastingzaken, doordat het grondwettelijke eigendomsrecht volgens het BVerfG alleen
concrete eigendomsrechten beschermde tegen overheidsinmenging. Omdat belastingen
niet ten laste komen van concrete rechten, maar van het vermogen als zodanig, vielen
belastingen jarenlang buiten de reikwijdte van het eigendomsgrondrecht (tenzij sprake
was van een Erdrosselungssteuer). Hiervan is het BVerfG inmiddels wel teruggekomen:
verworven inkomen en winst vallen thans wel onder de eigendomsbescherming van
artikel 14 Grundgesetz. Evenals bij het EHRM dient er in Duitsland beoordeeld te worden
of een eigendomsaantasting door belastingheffing evenredig is. Er bestaat echter nog
steeds een verschil ten opzichte van de rechtspraak van het EHRM voor zover het belas-
tingmaatregelen betreft die de uitvoering van een belaste handeling feitelijk onmogelijk
maken. Een dergelijke heffing is volgens de Duitse doctrine eigenlijk geen belastingheffing,
maar een gebruiks- of productverbod. Een belastingheffing wordt juist geacht financiéle
middelen voor de Staat te genereren. Een Erdrosselungssteuer doet dat niet, maar streeft
andere doelen na; détournement de pouvoir dus. Dat het daadwerkelijk nagestreefde doel
op zichzelf aanvaardbaar kan zijn is niet relevant. Het is niet duidelijk hoe het EHRM
aankijkt tegen een Erdrosselungssteuer. In politiek gevoelige zaken waarin twijfel mogelijk
is over de motieven van de belastingwetgever - zoals in N.K.M. cs?® - vermijdt het EHRM
uitspraken over de legitimate aim van belastingwetgeving als het toch al oordeelt dat de
fair balance is geschonden.

29 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten.
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HOOFDSTUK 16

Rechtsherstel bij schending van
het eigendomsgrondrecht door
belastingen

16.1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken zijn diverse arresten besproken waarin het EHRM of de
nationale rechter heeft geoordeeld dat een belastingmaatregel het eigendomsgrondrecht
schendt. De vraag rijst welke consequenties de rechter moet verbinden aan de constatering
dat het eigendomsgrondrecht is geschonden. Verleent hij zelf rechtsherstel en zo ja, op
welke manier wordt dan voorzien in het rechtstekort? Hierna bespreek ik achtereenvolgens
hoe het EHRM (par. 16.2), de Nederlandse rechter (par. 16.3), de Britse rechter (par. 16.4)
en de Duitse rechter (par. 16.5) omgaan met rechtsherstel.! Ik ga niet in op de vraag of het
EVRM - meer in het bijzonder het in artikel 13 EVRM opgenomen recht op een effectief
rechtsmiddel - de lidstaat verplicht om rechtsherstel te bieden.>

16.2 Rechtsherstel door het EHRM

Op grond van artikel 41 EVRM? kan het EHRM een billijke genoegdoening toekennen
als een grondrecht is geschonden en het nationale recht van de betrokken lidstaat geen
volledig rechtsherstel toelaat. Een billijke genoegdoening dient ertoe om de verzoeker zo
veel mogelijk terug te plaatsen in de situatie waarin hij zich zou hebben bevonden zonder
verdragsschending (restitutio in integrum).* Hoewel de bewoordingen van artikel 41 EVRM
suggereren dat een billijke vergoeding alleen kan worden toegekend indien het nationale
recht van de betrokken lidstaat slechts gedeeltelijk rechtsherstel toelaat, volgt uit de recht-
spraak van het EHRM dat er ook schadevergoeding kan worden toegekend als rechtsherstel
op basis van het nationale recht in het geheel niet mogelijk is.> Schadevergoeding is een

1  Zieover het onderwerp schadevergoeding bij schending van het EVRM onder meer Van Emmerik
1997, Barkhuysen en Van Emmerik 2006 en Van Dijk e.a. 2018, p. 235-253.

2 Zieover artikel 13 EVRM Barkhuysen 1998 en Uzman 2013.

3 Deze bepaling luidt als volgt: “If the Court finds that there has been a violation of the Convention
or the Protocols thereto, and if the internal law of the High Contracting Party concerned allows
only partial reparation to be made, the Court shall, if necessary, afford just satisfaction to the
injured party.”

4 Vandelanotte en Haeck 2004, p. 624 en Van Dijk e.a. 2018, p. 225-231.

5  EHRM 10 Maart 1972, nrs. 2832/66; 2835/66; 2899/66 (De Wilde, Ooms and Versyp v. Belgium),
par. 15.
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discretionaire bevoegdheid van het Hof en geschiedt uitsluitend op verzoek.® In geval van
(de facto) onteigening bestaat naast schadevergoeding in geld nog een andere manier om
rechtsherstel te bieden: teruggave van de onteigende goederen.’

In de meeste belastingzaken is schadevergoeding in geld de aangewezen methode van
rechtsherstel, al volstaat het Hof soms ook met de enkele vaststelling dat het EVRM is
geschonden en ziet het die vaststelling al als voldoende genoegdoening voor de klager®.
Schadevergoeding in geld past het beste bij het financiéle karakter van belastingheffing,
waarbij doorgaans geen goederen worden onteigend, al kan men schadevergoeding in geld
ook omschrijven als restitutie van ten onrechte ontnomen geld. Een uitzondering is wellicht
de zaak Hentrich (besproken in par. 3.4.4 en 12.5) over de willekeurige uitoefening door de
Franse fiscus van zijn wettelijke voorkeursrecht op onroerend goed door burgers voor de
prijs waarvoor zij voor de heffing van overdrachtsbelasting zeggen dat onroerend goed te
hebben gekocht. Het EHRM?® overwoog dat “the best form of redress would in principle be
for the State to return the land”, maar omdat dat op praktische bezwaren stuitte, kende hij
uiteindelijk toch een schadevergoeding in geld toe. Ook in alle andere door mij bestudeerde
belastingzaken waarin een schending van artikel 1 Eerste Protocol werd geconstateerd is
rechtsherstel geboden door toekenning van een vergoeding in geld voor (materiéle) schade.
Zo werd in de zaken over de excessieve Hongaarse belastingheffing (besproken in par. 9.6)
de hoogte van de materiéle schadevergoeding bepaald op het verschil tussen het bedrag
aan belasting op basis van het normale inkomstenbelastingtarief en het gewraakte tarief
van maximaal 98%,' werd in de zaak Bulves (besproken in par. 4.3.3.2) de schadevergoeding
bepaald op het bedrag van de ten onrechte niet gerestitueerde BTW" en werd in Dangeville
(besproken in par. 4.3.3.5) de vergoeding bepaald op het bedrag van de ten onrechte
voldane BTW'2, Voor zover ik heb kunnen nagaan is de hoogste schadevergoeding ooit
wegens schending van artikel 1 Eerste Protocol toegekend in de zaak Yukos (besproken
in par. 5.2 en 12.2). Het Hof kende hierin een vergoeding voor materiéle schade toe van
ruim 1,8 miljard euro (waarmee het nog royaal onder het geclaimde bedrag van ongeveer
38 miljard euro bleef).

In een aantal belastingzaken heeft het EHRM (ook) een vergoeding voor immateriéle
schade toegekend. In Rousk (besproken in par. 12.2) oordeelde het Hof bijvoorbeeld
dat de verzoeker door de fiscaal-executoriale verkoop van zijn eigendom en de daaruit
voortvloeiende ontruiming van zijn woning aanzienlijke immateriéle schade moet hebben
geleden, met name gevoelens van angst en leed, en dat hij aanzienlijke morele schade moet
hebben geleden.” Het Hof kende in dat geval het volledige gevorderde bedrag van € 15.000
toe. In Shchokin (besproken in par. 5.2) kende het EHRM - nauwelijks gemotiveerd - een

6  Vandelanotte & Haeck 2004, p. 629.

7  Zie bijvoorbeeld EHRM 24 juni 1993, nr. 14556/89 (Papamichalopoulos and Others v. Greece).

8  Zie bijvoorbeeld de fiscale discriminatiezaak EHRM 29 januari 2002, nr. 45600/99 (Auerbach v.
The Netherlands).

9  EHRM 3 juli, nr. 13616/88 (Hentrich v. France), par. 11 (over de schadevergoeding ex artikel 41
EVRM).

10 EHRM 14 mei 2013, nr. 66529/11 (N.K.M. v. Hungary), EHRC 2013/170 m.nt. Leijten, par. 98.

11 EHRM 22 januari 2009, nr. 3991/03 (Bulves AD v. Bulgaria), par. 82.

12 EHRM 16 april 2002, nr. 36677/97 (S.A. Dangeville v. France), BNB 2003/40 m.nt. Wattel, par. 70.

13 EHRM 25 juli 2013, nr. 27183/04 (Rousk v. Sweden), EHRC 2013/222, par. 153.
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vergoeding voor immateriéle schade toe van € 1200. In andere belastingzaken achtte het
Hof een vergoeding voor immateriéle schade niet nodig, omdat het de constatering van
de schending als een voldoende genoegdoening beschouwde.* Waarom het Hof in de ene
zaak wel en in de andere geen aanleiding ziet om een schadevergoeding toe te kennen is
vaak niet even duidelijk.”

Andere vergoedingen die het EHRM toekent bij constatering van een schending van het
eigendomsgrondrecht houden verband met door de verzoeker gemaakte proceskosten,
de compensatie van inflatie'® en - bij abnormale vertraging in de terugbetaling van
belastingvorderingen door de Staat - vergoeding van (enkelvoudig berekende) rente."”

16.3 Rechtsherstel door de Nederlandse rechter

In hoofdstuk 13 bleek dat de Hoge Raad vier keer een schending van artikel 1 Eerste Protocol
door belastingregelingen heeft geconstateerd. Deze gevallen kunnen wat rechtsherstel betreft
worden onderverdeeld in drie categorieén: (i) zaken waarin een effectief rechtsmiddel
ontbrak, (ii) zaken waarin een (politieke) keuze tussen alternatieve mogelijkheden tot
materieel rechtsherstel moest worden gemaakt, en (iii) zaken waarin geen keuze tussen
alternatieven tot materieel rechtsherstel was vereist.

Onder categorie (i) vallen de arresten BNB 2009/246 en BNB 2010/335™ (over de Kostenwet
Invordering resp. de Fierensmarge, zie par. 13.4.3.3). Rechtsherstel in deze zaken was
betrekkelijk eenvoudig, omdat het oordeel van de Hoge Raad meebracht dat de rechtsmiddel
beperkende wetgeving buiten toepassing moest blijven.

Het arrest BNB 2019/1612° (beoordeling box 3 op stelselniveau, zie par. 13.4.4.2) behoort
tot categorie (ii). In dit arrest oordeelde de Hoge Raad dat het door de wetgever voor
een lange reeks van jaren veronderstelde rendement van 4% in 2013 en 2014 niet meer
haalbaar was voor belastingplichtigen zonder daar (veel) risico voor te moeten nemen.
Aan beantwoording van de vraag of belastingplichtigen, mede gelet op het toepasselijke
tarief, in die jaren werden geconfronteerd met een excessieve last kwam de Hoge Raad
evenwel niet toe, omdat hij zich hoe dan ook niet in staat achtte om rechtsherstel te
bieden. Daarvoor zouden namelijk keuzes gemaakt moeten worden die op het terrein van
de wetgever liggen.?' Deze wijze van afdoening (verwijzen naar de wetgever) is bekend
uit zaken waarin een schending van het discriminatieverbod wordt geconstateerd die

14 Zie bijvoorbeeld EHRM 20 september 2011, nr. 14902/04 (OAO Nefyanaya Kompaniya Yukos),
EHRC 2011/160 m.nt. Wessels, par. 47 (over de schadevergoeding ex artikel 41 EVRM): “The Court
considers that, in the circumstances of the present case, the findings of a violation of Article 6 of
the Convention and violations of Article 1 of Protocol No. 1 constitute sufficient just satisfaction
for the applicant company in respect of non-pecuniary damage.”

15 Vandelanotte & Haeck 2004, p. 647. Zie voorts Van Emmerik 2016, p. 6-12.

16  EHRM 7 juli 2011, nr. 39766/05 (Serkov v. Ukraine), par. 51.

17 EHRM 9 maart 2006, nr. 10162/02 (Eko-Elda AVEE v. Greece), par. 33 en EHRM 22 januari 2009,
nr. 3991/03 (Bulves AD v. Bulgaria), par. 82.

18  HR 10 juli 2009, nr. 08/01578, BNB 2009/246 m.nt. Zwemmer.

19 HR 22 oktober 2010, nr. 08/02324, BNB 2010/335 m.nt. Van Leijenhorst.

20 HR 14 juni 2019, nr. 17/05606, BNB 2019/161 m.nt. Heithuis.

21 Van Emmerik 1997, p. 140-144.
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weggenomen kan worden door de benadeelden te compenseren of door de bevoordeelden
het privilege af te nemen. Volgens die rechtspraak geldt algemeen dat de rechter bij
schending van verdragsrechtelijk gewaarborgde rechten aanstonds zelf in het rechtstekort
dient te voorzien indien zich uit het stelsel van de wet, de daarin geregelde gevallen en de
daaraan ten grondslag liggende beginselen of de wetsgeschiedenis, voldoende duidelijk
laat afleiden hoe de wetgever het vermoedelijk beter geregeld zou hebben als hij zich
tevoren de onverenigbaarheid met het desbetreffende grondrecht had gerealiseerd.?? Het
is voor het eerst dat de Hoge Raad deze lijn ook volgt in een zaak waarin een schending
van het eigendomsgrondrecht is geconstateerd. De Gerechtshoven Amsterdam en Den
Haag verbonden in hun uitspraken over de heffing van kansspelbelasting van exploitanten
van kansspelautomaten? (zie par. 13.4.4.1) overigens andere gevolgen aan zijn constate-
ring dat het eigendomsgrondrecht op regelniveau was geschonden. Deze rechtscolleges
verstonden het verzoek van de betrokkene om gevolgen te verbinden aan de inbreuk op
haar eigendomsgrondrecht namelijk op als een verzoek tot schadevergoeding. Gerechtshof
Den Haag ging ook daadwerkelijk over tot het toekennen van een schadevergoeding, welk
oordeel in hercassatie door de Hoge Raad werd gecasseerd.

Tot categorie (iii) behoort het arrest BNB 2018/137%* (onteigening aandelen SNS en box 3,
zie par. 13.4.4.2). In dit arrest bood de Hoge Raad wel rechtsherstel, omdat er geen keuze
gemaakt hoeft te worden tussen alternatieven die op het terrein van de wetgever liggen:

“In de bestreden uitspraak ligt besloten dat het Hof van oordeel was dat het zelf de zaak kon
afdoen als bedoeld in artikel 8:72, lid 3, aanhef en onderdeel b, Awb. Het gaat hier niet om
het kiezen van een vorm van rechtsherstel waarvoor een aan de wetgever voorbehouden
keuze tussen alternatieven is vereist (...), maar louter om de omvang van het rechtsherstel
waarmee de door het Hof ten aanzien van belanghebbende vastgestelde individuele en
buitensporige last kan worden afgewend. In dit geval was er daarom voor het Hof in de
gegeven staatsrechtelijke verhoudingen geen beletsel gelegen om aan de uit artikel 1 EP
voortvloeiende verplichting tot het waarborgen van rechtsherstel te voldoen door gebruik
te maken van de wettelijke bevoegdheid om zelf de zaak af te doen.”

Het Gerechtshof had de wettelijke regels tijdsevenredig toegepast en aldus de rendements-
grondslag bepaald op 1/12 van de heffingsgrondslag per 1 januari 2013.%> Hiermee deed
het Gerechtshof recht aan de economische realiteit dat de betrokkene gedurende 1 maand
in staat was geweest om rendement te behalen met zijn vermogen. Een tijdsevenredige
vermindering van de wettelijk verschuldigde belasting biedt echter niet in alle gevallen
een adequate oplossing. Stel dat de aandelen SNS niet begin februari, maar in november
waren onteigend. Bij een tijdsevenredige vermindering zou de belastingplichtige in dat
geval belasting verschuldigd zijn over 11/12 van de rendementsgrondslag per 1 januari
2013. Denkelijk zou hij dan nog steeds geen recht hebben op huurtoeslag en zijn inkomen
zou waarschijnlijk nog steeds lager zijn dan de armoedegrens. De benadering van het

22 Zie bijvoorbeeld HR 8 juni 2018, nr. 16/04098, BNB 2018/144 m.nt. Boer, r.0. 2.5.1.

23 Gerechtshof Amsterdam 19 juli 2012, nr. 10/00474, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX1902 en Gerechtshof
Den Haag 29 juli 2015, nr. BK-14/00768, ECLI:NL:GHDHA:2015:2119.

24 HR6 april 2018, nr. 17/01852, BNB 2018/137 m.nt. Pauwels.

25 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 28 februari 2017, nr. 16/00215, ECLI:NL:RBGEL:2015:8177,
r.0. 4.25.
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Hof wordt mijns inziens terecht onjuist bevonden door de Hoge Raad.?® Volgens de Hoge
Raad mag de rechter niet zelf een tijdevenredigheidsregel stellen, die immers duidelijk
in strijd is met het systeem van één peildatum in box 3, maar moet de omvang van de
schade schattenderwijs bepalen. De Hoge Raad zag op basis van een creatieve redenering
uiteindelijk toch geen aanleiding tot cassatie:

“Tegen deze achtergrond zou er in dit geval ook geen beletsel voor het Hof zijn geweest
om aan die verplichting te voldoen door de omvang van het rechtsherstel schattenderwijs
te bepalen. Indien het Hof in de omstandigheden van dit geval een vergelijkbare uitkomst
(€ 869) schattenderwijs zou hebben bereikt, zou zijn oordeel niet ontoereikend gemotiveerd
of onbegrijpelijk zijn te achten. Aldus kan de gegrondbevinding van het middel niet tot
cassatie leiden.”

Uit het voorgaande volgt dat de Hoge Raad bij een geconstateerde schending van artikel 1
Eerste Protocol op regelniveau pas ingrijpt als er niet een aan de wetgever voorbehouden
keuze tussen beleidsalternatieven moet worden gemaakt. Het arrest over box 3 illustreert
dat in dat opzicht van een toetsing op regelniveau niet veel verwacht mag worden door
belastingplichtigen, omdat er in zo een geval bijna altijd alternatieve oplossingen zullen
bestaan. Ook ligt het risico van overcompensatie van niet onevenredig getroffenen (bij-
voorbeeld box 3 beleggers die wel een hoog rendement hebben gemaakt) op de loer. Een
belastingplichtige die een financiéle compensatie wil zien in verband met een confiscatoire
belastingheffing doet er dan ook verstandig aan om zich op het standpunt te stellen te
worden getroffen door een buitensporige last. De boven besproken zaken laten immers
zien dat er een verschil is tussen het onverenigbaar verklaren van de aangevallen wet (wat
daar dan voor in de plaats moet komen, is in beginsel aan de wetgever), hetgeen zelden
gebeurt, en het buiten toepassing laten van de wet of schadevergoeding in een concreet
geval van schending als gevolg van een buitensporige last, hetgeen niet afdoet aan de
algemene gelding van de wet.

164 Rechtsherstel door de Britse rechter

Als de Britse rechter constateert dat nationale formele wetgeving het EVRM schendt, kan
op verschillende manieren rechtsherstel worden geboden. Een besluit van een public
authority kan worden vernietigd of er kan schadevergoeding worden toegekend.?” Wat de
rechter echter niet mag is een Act of Parliament buiten toepassing laten of onverbindend
verklaren. Daarmee zou hij een onaanvaardbare inbreuk maken op de soevereiniteit van
het parlement.?® Wat hij wél mag is in een aan hem voorgelegd geval de onverenigbare
wet in concreto buiten toepassing laten; hij mag immers het daarop gebaseerde besluit
vernietigen wegens strijd met het EVRM.

De vraag wat het gevolg moet zijn van een rechterlijke declaration of incompatibility van
de hele wet moet door het parlement worden beantwoord.? Het ligt voor de hand dat in

26 Zie mijn noot in FED 2018/110.

27 Whitepaper, par. 2.6.

28 Whitepaper, par. 2.11.

29 Zie over de verhouding tussen de rechter en het Britse parlement nader Verhey 2007.
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zo een geval de wet zal worden aangepast om de strijd met het EVRM weg te nemen.*°
In theorie is het echter mogelijk dat de wetgever ervoor kiest om de volgens de rechter
onrechtmatige wetgeving in stand te laten. Het enige dat de burgers dan nog kunnen doen
is naar het EHRM in Straatsburg stappen, maar ook dat Hof kan, net als de Britse rechter,
slechts veroordelingen en schadevergoedingen uitspreken en niet het parlement dwingen
tot wetswijziging, zij het dat massale veroordelingen en vooral massale schadevergoe-
dingen, eventueel in pilot cases zoals de zaak Hutten-Czapska,* een lidstaat materieel tot
wetswijziging kunnen nopen.

Voor zover ik heb kunnen nagaan, heeft de Britse rechter eenmaal een schending van de
Human Rights Act (de implementatie van het EVRM in het Britse recht) geconstateerd in
een belastingzaak. In de zaak Fessal (zie par. 14.4.5) leidde de samenloop van verschillende
wettelijke regimes tot het door de wetgever onbedoelde en ongewenste gevolg dat dezelfde
winst tweemaal werd belast. De schending van artikel 1 Eerste protocol werd in dat geval
weggenomen door de wet teleologisch te interpreteren, waardoor geen dubbele belasting-
heffing meer optrad. Tot rechtsherstel in de vorm van een declaration of incompatibility of
schadevergoeding kwam het dus niet.

16.5 Rechtsherstel door de Duitse rechter

Het BVerfG heeft éénmaal een belastingheffing in strijd met artikel 14 (recht op eigendom)
van de Duitse grondwet geoordeeld. In het arrest van 22 juni 1995 oordeelde het dat een
vermogensbelasting uitsluitend mag worden geheven als deze kan worden betaald uit de
vruchten van het vermogen en de vermogensbelasting en inkomstenbelasting tezamen
niet meer dan 50% van het inkomen bedragen (de Halbteilungsgrundsatz, zie par. 15.3).
Overeenkomstig zijn rechtspraak over het gelijkheidsbeginsel leidde dit echter niet tot
rechtsherstel aan de belastingplichtige, maar louter tot een verklaring van onverenigbaarheid.
De achtergrond van deze terughoudende benadering is dezelfde als in Nederland: het is
aan de wetgever om een keuze te maken tussen de verschillende mogelijkheden om een
schending van het grondrecht op te heffen. Een verschil met Nederland is dat het BVerfG
een concrete datum noemt waarvoor de wetgever moet ingrijpen en de wet moet wijzigen.
In Duitsland reageerde de wetgever op het arrest over het Halbteilungsgrundsatz door de
vermogensbelasting af te schaffen.

16.6 Conclusie

De conclusie uit het voorgaande is dat er aanmerkelijke verschillen bestaan tussen het EHRM
en de Nederlandse, Duitse en Britse rechter voor wat betreft het bieden van rechtsherstel
bij een geconstateerde schending van het eigendomsgrondrecht. Bij het EHRM kan een
verzoeker bij een schending van artikel 1 Eerste Protocol in beginsel een schadevergoeding
tegemoet zien, waarbij nog een onderscheid kan worden gemaakt tussen materiéle en
immateriéle schade. Vergoeding van immateriéle schade ben ik bij geen enkele nationale

30 Whitepaper, par. 2.10.

31 EHRM (Grand Chamber) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska v. Poland), EHRC 2006/105
m.nt. Adriaansens.

32 BVerfG 22 juni 1995, BVEIfGE 93, 165.

258



Conclusie 16.6

belastingrechter tegengekomen. Ook houdt het Hof bij de vaststelling van de vergoeding
in voorkomende gevallen rekening met inflatie en rentegemis.

In Nederland, Duitsland en het Verenigd Koninkrijk is de rechter terughoudend bij het
toekennen van rechtsherstel. Deze houding is te verklaren door de positie die de rechter
binnen het staatsbestel inneemt ten opzichte van de democratisch gekozen wetgever. In
alle drie de landen laat de rechter het in beginsel aan de wetgever over om de wijze van
rechtsherstel te kiezen. In Nederland grijpt de belastingrechter wel in in gevallen waarin
een individuele en buitensporige last is geconstateerd, in welk geval de rechter de wet niet
onverbindend verklaart, maar alleen in dat individuele geval buiten toepassing laat of, als
dat niet helpt, de schade als gevolg van de schending schattenderwijs bepaalt en vergoedt.
De Britse rechter kan ter compensatie van een schending van het EVRM schadevergoeding
toekennen en in zoverre de onrechtmatige wetgeving in het concrete geval materieel
buiten toepassing laten (de schadevergoeding zal bestaan uit het onrechtmatige geheven/
ingevorderde belastingbedrag). Een verschil tussen Nederland en het Verenigd Koninkrijk
enerzijds en Duitsland anderzijds, is dat het in de eerstgenoemde landen mogelijk is dat
een door de rechter geconstateerde schending van het eigendomsgrondrecht in stand blijft
zolang de wetgever niet ingrijpt, terwijl het BVerfG de wetgever expliciet een termijn geeft
waarbinnen wetswijziging moet plaatsvinden.
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HOOFDSTUK 17

Samenvatting en conclusies

In deze dissertatie is onderzocht welke grenzen het eigendomsgrondrecht ex artikel 1
Eerste Protocol en artikel 17 Handvest stelt aan de nationale soevereiniteit ter zake van
de heffing en invordering van belastingen. Dat zijn er niet veel, en ze zijn ruim.

Deel IA - Toetsing aan het eigendomsgrondrecht in belastingzaken door het EHRM

Hoofdstuk 2 is gewijd aan de achtergrond en totstandkomingsgeschiedenis van artikel 1
Eerste Protocol, eind jaren veertig/begin jaren vijftig van de vorige eeuw. De opstellers
van het Eerste Protocol waren zich bewust van het spanningsveld tussen belastinghef-
fing en -inning en het eigendomsgrondrecht. Hun opvatting over dit politiek precaire
onderwerp is tot uitdrukking gekomen in de tweede alinea van artikel 1 Eerste Protocol,
waarin is bepaald dat “[d]e voorgaande bepalingen (...) echter op geen enkele wijze het
recht aan[tasten], dat een Staat heeft om die wetten toe te passen, die hij noodzakelijk
oordeelt om het gebruik van eigendom te reguleren in overeenstemming met het algemeen
belang of om de betaling van belastingen of andere heffingen of boeten te verzekeren”.
Dit suggereert dat belastingmaatregelen (in ieder geval die de invordering betreffen)
geheel buiten de reikwijdte van de eigendomsbescherming vallen, maar dat was niet de
bedoeling van de verdragsopstellers. Belastingmaatregelen die neerkwamen op arbitraire
confiscatie achtten zij wel in strijd met het eigendomsgrondrecht. In recente jurisprudentie
heeft het EHRM een ruimer toepassingsbereik aan artikel 1 Eerste Protocol gegeven. De
oorspronkelijke opvattingen over de toegang tot artikel 1 Eerste Protocol in belastingzaken
kan daarom thans als achterhaald worden beschouwd. Wat evenwel niet is veranderd, is dat
de bepaling uitsluitend in uitzonderlijke gevallen geschonden wordt geacht (bijvoorbeeld
als belastingmaatregelen devoid of reasonable foundation zijn of leiden tot een individual
and excessive burden).

In hoofdstuk 3 is het toetsingsschema besproken dat het EHRM heeft ontwikkeld om gestelde
schendingen van het eigendomsgrondrecht te beoordelen. Dit toetsingsschema wordt door
het EHRM ook toegepast bij de behandeling van klachten over belastingmaatregelen. De
belangrijkste kernbegrippen uit dit schema zijn: possessions, lawfulness, legitimate aim
en fair balance. De specifiek fiscale aspecten van deze begrippen zijn nader uitgewerkt in
de hoofdstukken 4 tot en met 7.

Hoofdstuk 4 draait om de vraag wanneer een belastingmaatregel eigendom aantast, zodat
toegang bestaat tot artikel 1 Eerste Protocol. Het komt aan op de vraag of een burger of
rechtspersoon een possession heeft waarop door een fiscale maatregel inbreuk wordt
gemaakt. In beginsel tast de verplichting om belasting te betalen eigendom inherent aan,
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zodat het in belastingzaken bijna altijd aankomt op de vraag of er een rechtvaardiging
bestaat voor een eigendomsaantasting. In een aantal specifieke omstandigheden verdient
de toegangsvraag in belastingzaken echter nadere aandacht. De rechtspraak van het EHRM
bevat aanwijzingen dat in geschillen over vermindering, verrekening of teruggaaf van
belasting eerst vastgesteld moet worden of er op basis van de nationale wet een voldoende
vaststaand recht bestaat op de gewenste vermindering, verrekening of teruggaaf. In zo een
geval zal een belastingplichtige op zijn minst een gerechtvaardigde verwachting (legitimate
expectation) moeten hebben ter zake van die gunstige fiscale behandeling. Dat kan zich met
name voordoen als de belastingautoriteiten weigeren om een belastingteruggaaf waarop
ingevolge de wet recht bestaat te erkennen of als een wet met terugwerkende kracht of
zonder overgangsrecht ten nadele van de belastingplichtige wordt gewijzigd. Dat doet zich
in beginsel niet voor als bijvoorbeeld een aanspraak op toekomstige verliesverrekening
(verder) in de tijd wordt beperkt.

Hoofdstuk 5 gaat over de eerste (en volgens het EHRM belangrijkste) voorwaarde waar-
aan een eigendomsaantasting moet voldoen om gerechtvaardigd te kunnen worden:
deze moet berusten op een gepubliceerde wettelijke grondslag van voldoende kwaliteit.
Dit staat bekend als het vereiste van lawfulness. Dit houdt onder meer in dat wettelij-
ke bepalingen en rechterlijke uitspraken voldoende voorzienbaar, kenbaar en precies
moeten zijn, zodat belastingplichtigen kunnen overzien wat de fiscale gevolgen zijn
van voorgenomen rechtshandelingen. Absolute zekerheid is gezien de complexiteit van
belastingwetgeving onmogelijk en ook geenszins vereist. Vage wetteksten, open normen
en al dan niet geschreven algemene antimisbruikconcepten zijn toegestaan, zolang de
rechter deze maar op consistente wijze uitlegt. Van belastingplichtigen die eraan gewend
zijn om te gaan met ondernemersrisico’s wordt verwacht dat zij zo nodig deskundigen
raadplegen. Ook belastingrechtspraak moet voorzienbaar en precies zijn. Ook hier geldt dat
absolute zekerheid over de uitkomst van een rechterlijke procedure geen vereiste is (dat
zou zelfs verdacht zijn). Het EHRM aanvaardt dat er goede redenen kunnen bestaan voor
een rechter om (ten nadele van een belastingplichtige) terug te komen van een eerdere
interpretatie. Onder omstandigheden kan het wel nodig zijn dat de rechter motiveert
waarom hij ‘omgaat’. De voorwaarde van lawfulness, meer in het bijzonder die van de
voorzienbaarheid, kan verder eisen stellen aan de motivering en methode van rechtsvinding.
Zo kan een grammaticale wetsuitleg zijn aangewezen bij het ontbreken van een algemeen
toegankelijke parlementaire geschiedenis maar duidelijke wettekst. Omgekeerd kan bij
een vage wettekst maar duidelijke parlementaire geschiedenis een teleologische uitleg
van de tekst zijn aangewezen.

De voorwaarde van lawfulness kent naast het hiervoor bedoelde een materiéle aspect
(wetgevingskwaliteit) ook een procedureel aspect (rechtswaarborgen). Artikel 1 Eerste
Protocol vergt dat iedere aantasting van eigendom, hoe onbetekenend ook, vergezeld
moet gaan van een mogelijkheid van effectieve betwisting. Een recht op toegang tot een
onafhankelijke rechter is niet altijd nodig. Onder omstandigheden kan een administratieve
procedure volstaan, zolang maar een fatsoenlijke heroverweging mogelijk is.

De voorwaarde dat belastingwetgeving een legitieme doelstelling in het algemeen belang
moet dienen (legitimate aim) is besproken in hoofdstuk 6. Het heffen en invorderen van
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belastingen, alsmede het opleggen van fiscale boeten, draagt direct of indirect bij aan de
algemene middelen van de Staat respectievelijk aan de bestraffing van fiscale vergrijpen en
zijn daarom in uitgangspunt in het algemeen belang. In principe zal het EHRM het door de
Staat aangevoerde doel accepteren, maar soms laat hij zijn twijfel over die beweegredenen
doorklinken. Maar ook bij een vermoeden van détournement de pouvoir geeft het EHRM
er de voorkeur aan om het te laten aankomen op een belangenafweging onder de fair
balance-toets. Op die manier blijft de rechter meer op afstand van de politiek gevoelige
vraag of politiek duidelijk gekleurde (belasting)wetgeving wel een doel in het algemeen
belang heeft.

In hoofdstuk 7 is de voorwaarde besproken dat er een redelijke verhouding bestaat tussen
het belang dat de samenleving heeft bij een belastingmaatregel en het nadeel dat een indi-
viduele belastingplichtige van die maatregel ondervindt (fair balance). Het EHRM beoordeelt
overheidsmaatregelen op sociaal en economisch terrein (waaronder belastingmaatregelen)
zeer marginaal. De fair balance wordt pas geschonden geacht als een belastingmaatregel een
buitensporige last op een belastingplichtige legt. Het EHRM hanteert in zijn jurisprudentie
over belastingen soms een iets andere terminologie dan in zaken over andere soorten van
eigendomsaantasting door overheidsregulering. Ik heb echter geen aanwijzingen gevonden
dat hier een verschil in betekenis achter schuilgaat, hoogstens een demonstratie van respect
voor de soevereiniteit van Staten in politiek uiterst gevoelige en exposed zaken, zoals de
Russische Yukos-zaken en de Hongaarse ambtenarenontslagzaken. Het EHRM beoordeelt de
proportionaliteit van een eigendomsaantasting in beginsel op het niveau van de individuele
belastingplichtige, waarbij het alle relevante omstandigheden van het geval in aanmerking
neemt. Soms wordt echter een oordeel gevraagd over een belastingmaatregel als zodanig,
zoals het geval lijkt te zijn in de Hongaarse ambtenarenzaken N.K.M. c.s. In dat geval legt het
EHRM een abstractere toetsing aan, waarbij hij abstraheert van de individuele (financiéle)
positie van de belastingplichtige. Als het EHRM in zo een geval een schending van artikel 1
Eerste Protocol vaststelt wordt de excessiveness voorondersteld omdat de regel zelf niet
deugt en (dus) vermoedelijk in alle gevallen tot een excessieve last leidt. Het EHRM houdt
evenmin rekening met individuele omstandigheden in het uitzonderlijke geval waarin een
bijzondere collectieve procedure voor systemische (structurele) fouten wordt toegepast
(de zogenoemde “pilot judgement procedure”).

Deel IB - Toetsing aan het eigendomsgrondrecht in belastingzaken door het Hv] EU

In hoofdstuk 8 is naar voren gebracht dat het eigendomsgrondrecht al een aantal decennia
een rechtstreeks werkend algemeen beginsel van EU-recht is. Daarnaast is het gecodificeerd
in het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie dat eind 2009 in werking is
getreden. Het toepassingsbereik van het Handvest en van die algemene beginselen is
gelijk aan de werkingssfeer van het EU-recht als zodanig, waardoor steeds als het EU-recht
geactiveerd wordt, ook de (Handvest-)grondrechten geactiveerd worden. Voor (burgers
en bedrijven van de) lidstaten van de Europese Unie bestaan er derhalve twee systemen
van grondrechtenbescherming naast hun nationale recht: het EVRM in het kader van de
Raad van Europa en, voor situaties die binnen de reikwijdte van het EU-recht vallen: het
Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie. Het recht op eigendom in artikel 17
Handvest is anders geformuleerd dan artikel 1 Eerste Protocol, maar de inhoudelijke
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reikwijdte van beide bepalingen is vergelijkbaar. Aangezien het eindresultaat van een
beroep op het Handvest voor een burger niet ongunstiger mag uitpakken dan een beroep
op het EVRM, mag worden aangenomen dat belastingmaatregelen binnen de reikwijdte
van artikel 17 Handvest vallen. Dit wordt ook bevestigd in rechtspraak van het Hv]. Om
een beroep op het Handvest te kunnen doen moet een nationale regeling wel binnen de
werkingssfeer van het EU-recht vallen. Dat is in twee situaties het geval: (i) als de lidstaten
uitvoering geven aan een EU-verordening, EU-richtlijnen omzetten in nationaal recht, of
mededingingsbeschikkingen van de Commissie uitvoeren (zogenoemde Wachauf-gevallen)
en (ii) als een nationale overheid die EU-verkeersvrijheden beperkt zich beroept op een
rechtvaardigingsgrond, in welk geval deze moet worden uitgelegd in het licht van de
algemene rechtsbeginselen en fundamentele vrijheden (zogenoemde ERT-gevallen).
EU-geharmoniseerde of zelfs geiiniformeerde indirecte belastingen (BTW, douanerechten,
accijnzen) zullen eerder binnen de reikwijdte van het Handvest vallen dan ongeharmo-
niseerde directe belastingen. In het laatstgenoemde geval zal het veelal om ERT-situaties
gaan waarin de nationale overheid de EU-verkeersvrijheden beperkt. Ik heb betoogd dat
een toetsing aan grondrechten in zo een geval waarschijnlijk weinig zal toevoegen naast
de toetsing aan de EU-verkeersvrijheden.

Deel II - De belangrijkste fricties tussen het eigendomsgrondrecht en de heffing en in-
vordering van belasting

In hoofdstuk 9 is onderzocht welke kwantitatieve begrenzingen het eigendomsgrondrecht
stelt aan belastingheffing en fiscale beboeting. Ik heb geconstateerd dat het op basis van
de rechtspraak van het EHRM niet mogelijk is om aan te geven waar precies de grens ligt
tussen (toegelaten) belastingheffing en (verboden) willekeurige confiscatie. Het EHRM
heeft nog nooit een belastingheffing uitsluitend vanwege de hoogte van het (effectieve)
tarief in strijd met het eigendomsrecht geoordeeld. Wel mag aangenomen worden dat
een inkomstenbelastingdruk van of tenderend naar 100% feitelijk een onteigening zonder
vergoeding is en dus verboden. Ook lijkt het EHRM een schending van het eigendomsrecht
te zullen zien als belastingheffing ter zake van vermogen(sinkomsten) het structureel
onmogelijk maakt om een meer dan minimal rendement te behalen. Aanwijzingen daarvoor
zijn te vinden in rechtspraak over huurwetgeving die structureel in de weg staat aan het
behalen van een decent/meer dan minimal profit, maar of die rechtspraak ook relevant is
voor belastingzaken is vooralsnog niet duidelijk. Voor de vraag of belastingheffing excessief
is, kunnen ook andere aspecten dan de effectieve belastingdruk relevant zijn, zoals kennelijk
détournement de pouvoir, fiscale discriminatie, personal hardship, terugwerkende kracht
en nationale constitutioneelrechtelijke spanningen. Fiscale boeten vallen eveneens binnen
de reikwijdte van artikel 1 Eerste Protocol. Daarnaast is een fiscale boete een “criminal
charge”, waarop artikel 6 EVRM (recht op een eerlijk proces) ziet. Die bepaling werpt
echter op zichzelf geen drempel op tegen hoge boeten, zodat een belastingplichtige die
de hoogte van een boete ter discussie wil stellen zich moet beroepen op artikel 1 Eerste
Protocol. Uit de rechtspraak van het EHRM volgt dat hoge boeten zijn toegestaan, zolang
er een redelijke verhouding bestaat tussen het belang dat de samenleving heeft bij de
bestraffing en het nadeel dat de individu ondervindt van een sanctie. Omstandigheden
waarop in ieder geval acht moet worden geslagen zijn het gedrag van de betrokkene en
de norm die de sanctie beschermt. De verhouding ten opzichte van de onderbetaalde
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belasting is bij de beoordeling van de proportionaliteit van een boete minder pregnant
dan bij zaken over excessieve belastingen. Zo kan het resultaat van die beoordeling zijn dat
een boete die de onderbetaalde belasting overtreft (dus meer dan 100% van de belasting
bedraagt) nog steeds aanvaardbaar is.

Hoofdstuk 10 bespreekt de omstandigheden waaronder terugwerkende kracht van belasting-
wetgeving aanvaardbaar is. Hoewel terugwerkende kracht onmiskenbaar op gespannen voet
staat met de eis van lawfulness (voorzienbaarheid) gaat het EHRM altijd na of de belangen
die de staat aanvoert om met terugwerkende kracht belasting te heffen zwaarder wegen
dan het belang dat de burger heeft om zijn of haar fiscale verplichtingen tijdig te kennen.
Daarbij gaat het om de vraag of gerechtvaardigde verwachtingen van belastingplichtigen
worden geschonden en zo ja, of daar voldoende rechtvaardiging voor bestaat. Uit de
besproken casuistiek komen verschillende situatietypen naar voren waarin belastingheffing
met terugwerkende kracht door het EHRM gerechtvaardigd wordt geacht. Het gaat in de
eerste plaats om gevallen waarin belastingplichtigen konden verwachten dat de wet met
terugwerkende kracht zou worden gewijzigd om een ongerechtvaardigde bevoordeling
ongedaan te maken. In de jurisprudentie zijn de volgende situaties aan de orde geweest: (i)
het op kunstmatige wijze anticiperen op een aangekondigde wetswijziging (M.A.), (ii) het
in de schoot geworpen krijgen van een onbedoeld en ongerechtvaardigd fiscaal voordeel
als gevolg van een onvoorzien technisch gebrek in de wet (Building Societies) en (iii) het op
kunstmatige wijze ontwijken van belasting door agressieve tax planning (A.B.C. and D. en
Huitson). Een schending van gerechtvaardigde verwachtingen is evenmin aan de orde als
tijdig wordt aangekondigd dat een nog in te voeren wet terugwerkende kracht zal hebben
en voldoende nauwkeurig wordt meegedeeld wat die wet zal inhouden en niet verder
terugwerkt dan de datum van aankondiging, kennelijk ongeacht de precieze motieven voor
die wet of diens terugwerkende kracht (Arnaud). Als een voor de burger nadelige wet verder
terugwerkt dan het tijdstip van aankondiging van de wetswijziging of als de aankondiging
onvoldoende precies is, wordt wel een inbreuk gemaakt op gerechtvaardigde verwachtingen
van belastingplichtigen. Hiervoor zal de wetgever specifieke en zwaarwegende redenen
moeten kunnen aanvoeren (P. Plaisier B.V. a.o.). Tot op heden heeft het EHRM zich nog niet
uitgelaten over de vraag of louter budgettaire overwegingen terugwerkende kracht tot
v66r de aankondiging van een wetswijziging kunnen rechtvaardigen. Uit de onderzochte
jurisprudentie kan worden opgemaakt dat de nationale wetgever die met terugwerkende
kracht belasting heft, zelden het EHRM of de Hoge Raad op zijn weg zal vinden als hij niet
verder terug gaat dan de datum van aankondiging van de terugwerkende wetswijziging en
daarvoor enigszins fatsoenlijke redenen aanvoert. Het EHRM zal in beginsel alleen ingrijpen
als de wetgever verder (terug)gaat en daarbij belastingplichtigen te goeder trouw treft
en/of verdacht kan worden van oneigenlijke oogmerken en/of andere grondrechten zoals
het discriminatieverbod schendt.

In hoofdstuk 11 is naar voren gekomen dat artikel 1 Eerste Protocol (fiscale) crediteurs van de
Staat een instrument in handen geeft om volledige en tijdige voldoening aan de (teruggaaf)
verplichtingen van de Staat af te dwingen. Onder deze categorie van eigendomsrechten
vallen bijvoorbeeld een recht op teruggaaf van belasting en een recht op verrekening
van input-BTW. Verder kan artikel 1 Eerste Protocol de positieve verplichting op de Staat
leggen om vertragingsschade (rente) te vergoeden als onverklaarbaar lang wordt gewacht
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met terugbetaling van onverschuldigd betaalde belasting. Ook kan in bijzondere gevallen
de verplichting voor de Staat bestaan om schade te vergoeden die verband houdt met de
spanning en frustratie die is ontstaan door de langdurige onzekerheid over terugbetaling.

In hoofdstuk 12 is de jurisprudentie van het EHRM over invorderingsmaatregelen besproken.
Aan de orde is gekomen de uitoefening van het Nederlandse fiscale bodemrecht jegens
derden (Gasus), het in het openbaar verkopen van bezittingen van de belastingschuldige
om een pretense belastingschuld in te vorderen (Rousk en Yukos), het aansprakelijk
stellen van bestuurders voor belastingschulden van de vennootschap (Khodorkovskiy en
Lebedev) en het in rekening brengen van (hoge, niet met de werkelijke kosten strokende)
bedragen voor de tenuitvoerlegging van de invordering (Yukos). Uit deze jurisprudentie
komt het beeld naar voren dat invorderingsmaatregelen gerechtvaardigd zijn als de
uitoefening van de bevoegdheden door de ontvanger geschiedt op niet-arbitraire wijze,
is gebaseerd op een duidelijke en voorafgaande wettelijke bepaling en proportioneel is.
Niet proportioneel (en dus ontoelaatbaar) is het in rekening brengen van hoge kosten als
de belastingschuldige niet eerst, vdor de aanvang van dwanginvordering, voldoende in de
gelegenheid is gesteld om die kosten te voorkomen door vrijwillige betaling. Verder is van
belang dat de continuiteit van een onderneming zo min mogelijk in gevaar moet worden
gebracht en dat de uitgewonnenen moeten beschikken over een effectief rechtsmiddel om
een onafhankelijke instantie te laten oordelen over de rechtmatigheid en proportionaliteit
van een invorderingsmaatregel.

Deel III - Toetsing van de doorwerking in drie lidstaten; rechtsvergelijking

In dit onderdeel is de verhouding tussen het eigendomsgrondrecht en belastingheffing en
-inning in drie lidstaten van de Raad van Europa: Nederland, Duitsland en het Verenigd
Koninkrijk. De bescherming van grondrechten vindt in deze landen op heel verschillende
wijzen plaats; reden om deze drie te kiezen. Nederland kent weliswaar een grondwet, maar
de rechter mag formele wetgeving - dus belastingwetgeving - niet aan de grondwet toetsen
en evenmin aan algemene ongeschreven rechtsbeginselen. De rechter moet daarentegen
wel beoordelen of formele wetgeving in overeenstemming is met rechtstreeks werkende
verdragen waarbij Nederland partij is, zoals het EVRM. Burgers en rechtspersonen kunnen
formele (belasting)wetgeving dus rechtstreeks bij de nationale rechter met een beroep
op het EVRM bestrijden, die de formele wet in individuele gevallen buiten toepassing kan
laten, maar die de wet ook als zodanig declaratoir in strijd met het EVRM kan verklaren,
zoals hij bij box 3 deed. Het Verenigd Koninkrijk heeft geen grondwet of eigen grond-
rechtencatalogus. Voor doorwerking van internationale mensenrechtenverdragen is in
het Verenigd Koninkrijk eerst omzetting in nationaal recht nodig. Dat is voor het EVRM
gebeurd door middel van de Human Rights Act. Burgers en rechtspersonen kunnen met
een beroep op die wet bij de Britse rechter EVRM schendende formele wetgeving (Acts of
Parliament) ter discussie stellen. De rechter kan niet de ongeldigheid van die wet uitspraken:
hij moet structureel ingrijpen aan het parlement overlaten. Wel kan hij in het individuele
geval ingrijpen. Duitsland kent evenals Nederland een grondwet. Deze neemt aldaar,
anders dan in Nederland, een dominante positie in op het gebied van bescherming van
mensenrechten, omdat de Duitse rechter (uiteindelijk het BundesVerfassungsGericht) wél
expliciet eerst aan de eigen Grondwet toetst, waardoor een bescheiden rol is weggelegd

266



Samenvatting en conclusies

voor internationale mensenrechtenverdragen. Burgers en rechtspersonen kunnen de
ongrondwettigheid van formele wetgeving bij de eigen nationale rechter aan de orde
stellen. Wel streeft de Duitse rechter ernaar om de grondwet zodanig uit te leggen dat
strijd met het EVRM wordt voorkomen (verdragsconforme interpretatie) en geeft hij de
wetgever een redelijke termijn als hij de (belasting)wet ongrondwettig acht.

In hoofdstuk 13 is onderzocht hoe de Nederlandse rechter beroepen van belastingplichtigen
op artikel 1 Eerste Protocol behandelt. Voor de Nederlandse rechter brengt de Grondwet mee
dat hij geen verdergaande bescherming kan bieden dan voortvloeit uit de internationale
verdragen waaraan hij moet toetsen. De Nederlandse rechter toetst in beginsel dus net
zo terughoudend als het EHRM. De literatuur bekritiseert die benadering, hoewel er ook
auteurs zijn die begrip hebben voor de door de Hoge Raad gemaakte keuzen. Ik heb mij
aan de zijde van de critici geschaard. Mijns inziens zou de Hoge Raad nog steeds aan zijn
uit de Grondwet voortvloeiende verplichtingen voldoen als hij een margin of appreciation
zou hanteren die past bij zijn positie als - volgens het EHRM - “better placed” nationale
rechter. Verder is geanalyseerd op welke wijze de Nederlandse belastingrechter beroepen
op artikel 1 Eerste Protocol behandelt, waarbij is ingegaan op de vraag of de Nederlandse
rechter inderdaad (minstens) eenzelfde bescherming biedt als het EHRM. De rechtspraak
van de Hoge Raad over artikel 1 Eerste Protocol toont veel gelijkenis met die van het
EHRM. De Hoge Raad volgt in beginsel hetzelfde toetsingsschema als het EHRM om te
bepalen of (i) een beroep kan worden gedaan op artikel 1 Eerste Protocol, en (ii) of een
rechtvaardiging bestaat voor een aantasting van eigendom. Ook verwijst de Hoge Raad
met enige regelmaat naar Straatsburgse jurisprudentie. In veel gevallen komt het aan
op de proportionaliteitstoets. Voor wat betreft deze laatste toets doet zich een verschil
voor met het EHRM, omdat de Hoge Raad deze expliciet eerst op regelniveau en daarna
pas op individueel niveau aanlegt. Bij die regeltoets lijkt de Hoge Raad vooral belang te
hechten aan de in de wetsgeschiedenis door de wetgever opgeschreven bedoelingen en
veronderstellingen. Hier is een verschil ten opzichte van het EHRM geconstateerd, die in
zaken met een expliciete regeltoetsing voorbijgaat aan door de Staat gestelde bedoelingen
en acht slaat op de werkelijke effecten van wetgeving. Pas als vaststaat dat de fair balance
op regelniveau niet is geschonden, gaat de Hoge Raad over tot beoordeling van de vraag of
een belasting een individual and excessive burden op een belastingplichtige legt. Daarvan is
volgens de Hoge Raad pas sprake als een belastingplichtige ‘meer dan in het algemeen’, dus
meer dan anderen getroffen wordt door een maatregel. In de EHRM-rechtspraak komt die
eis echter niet voor. Uit zijn rechtspraak blijkt juist dat een disproportionate and excessive
burden geenszins individual hoeft te zijn om onrechtmatig te zijn, laat staan in de zin van
‘meer dan bij andere getroffenen’. Bijzondere aandacht is besteed aan de rechtspraak
van de Hoge Raad over de vermogensrendemensheffing in box 3 van de Wet IB 2001.
Deze belasting wordt geheven over een fictief inkomen uit vermogen dat wordt bepaald
door een stapeling van ficties en forfaits, waardoor - anders dan de wetgever stelde - de
werkelijkheid bijna nooit wordt benaderd en vaak zelfs zeer ver uit het zicht verdwijnt.
In sommige gevallen heeft dit geleid tot effectieve belastingtarieven die structureel ver
boven de 100% van het werkelijke rendement liggen, zodat deze heffing voor spaarders en
risicomijders met recht een excessieve belasting kan worden genoemd. Een punt van kritiek
is dat de Hoge Raad bij de beoordeling of de vermogensrendementsheffing leidt tot een
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“individual and excessive burden” naar de volledige financiéle positie van de betrokkene
kijkt. Een belasting die structureel meer dan 100% van de vermogensinkomen belast en
dus het bestaande vermogen aantast, zou daardoor nog acceptabel kunnen zijn zolang de
belastingplichtige over voldoende overige draagkracht beschikt om de belasting te voldoen.
Het is twijfelachtig of dit in overeenstemming is met de rechtspraak van het EHRM, die
in zaken over excessieve belastingheffing (N.K.M. c.s.) en excessieve huurbescherming
(Hutten-Czapska en Aquilina) geen acht sloeg op de eventuele aanwezigheid van ander
inkomen of vermogen van de betrokkenen.

In hoofdstuk 14 is de bescherming van eigendom tegen belastingheffing door de Britse
rechter beschreven. Hierbij is onderscheid gemaakt tussen de periode v66r en na inwer-
kingtreding van de Human Rights Act (HRA) op 2 oktober 2000. V4ér die datum was de
relevantie van het EVRM in het Verenigd Koninkrijk beperkt. Burgers en rechtspersonen
konden zich bij de nationale rechter niet op het verdrag beroepen, maar de rechter kon
bij de interpretatie van wetgeving wel streven naar een uitleg waarbij geen grondrechten
werden geschonden. De mogelijkheden om dit te doen waren evenwel niet onbeperkt. Als
de tekst van de wet of de bedoeling van het parlement duidelijk waren, bestond er geen
ruimte voor verdragsconforme interpretatie. Op belastinggebied lijkt de Britse rechter
het eigendomsgrondrecht voér de inwerkingtreding van de HRA niet nodig gehad te
hebben bij de rechtsvinding. Britse belastingplichtigen konden wel het EHRM adiéren
(individueel klachtrecht) en hebben dat ook gedaan. De aldaar aanhangig gemaakte
belastingprocedures waarin een beroep werd gedaan op artikel 1 Eerste Protocol betroffen
vooral met terugwerkende kracht ingevoerde belastingwetgeving. Ik heb uit de periode
na inwerkingtreding van de HRA enige belangrijke uitspraken van lagere en hogere
Britse rechters besproken en geanalyseerd. In die uitspraken nam de Britse rechter de
rechtspraak van het EHRM steeds tot richtsnoer. Hij toetst belastingwetgeving net zo
terughoudend als het EHRM. Dit vloeit rechtstreeks voort uit artikel 2 HRA, dat de rechter
opdraagt om acht te slaan op relevante Straatsburgse rechtspraak en voor het overige de
parliamentary sovereignty zoveel mogelijk te respecteren. Naast overeenkomsten, zijn er
ook verschillen geconstateerd ten opzichte van de wijze waarop het EHRM beroepen op
artikel 1 Eerste Protocol doorgaans beoordeelt. Dit betreft met name de geneigdheid van
de Britse rechter om aandacht te besteden aan moeilijke vragen die strikt genomen niet
noodzakelijk zijn om een geschil te beslechten, met name aan de vraag of wel sprake is
van een possession en dus toegang tot artikel 1 Eerste Protocol. De Britse rechter neemt
op belastinggebied - in navolging van het EHRM - een wide margin of appreciation in
acht jegens de wetgever. Hierdoor is het aantal Britse belastingzaken waarin een beroep
op artikel 1 Eerste Protocol is gehonoreerd bijzonder beperkt. Slechts in één geval is een
schending van het eigendomsgrondrecht geconstateerd, maar dat kon de rechter oplossen
door de wet teleologisch en verdragsconform te interpreteren. De individuele financiéle
omstandigheden van belastingplichtigen lijken in het Verenigd Koninkrijk van beperkt
belang te zijn; in bijna alle onderzochte uitspraken vond de toetsing door de rechter
uitsluitend op regelniveau plaats.

Hoofdstuk 15 betreft de verhouding tussen het Duitse grondwettelijk eigendomsrecht en

belastingheffing. Geconcludeerd is dat toetsing van belastingen aan het Grondwettelijke
eigendomsrecht in Duitsland vooral een theoretische kwestie is. Voor de praktijk van de

268



Samenvatting en conclusies

belastingheffing zijn andere bepalingen uit de grondwet - met name die inzake de menselijke
waardigheid, het gelijkheidsbeginsel en het verbod van discriminatie - veel relevanter. Het
beperkte belang van de eigendomsgrondrecht kan historisch worden verklaard. Op basis
van rechtspraak van het BVerfG beschermt het grondwettelijke eigendomsrecht alleen
concrete eigendomsrechten tegen overheidsinmenging. Omdat belastingen werden geacht
niet ten laste te komen van een concreet recht, maar van het vermogen als zodanig, vielen
belastingen jarenlang buiten de reikwijdte van het eigendomsgrondrecht. Een uitzondering
gold voor gevallen waarin de verplichting om belasting te betalen een buitensporige
last op de betrokken personen legde en hun financiéle situatie zodanig fundamenteel
beinvloedde, dat zij de uitvoering van een belaste handeling feitelijk onmogelijk maakte.
Een dergelijke heffing (Erdrosselungssteuer of ‘wurgtax’) is volgens de Duitse rechtspraak
in wezen geen belastingheffing, maar een gebruiks- of productverbod; détournement de
pouvoir dus: een belastingheffing wordt juist geacht financiéle middelen voor de Staat te
genereren. Een Erdrosselungssteuer levert, indien deze inderdaad voldoende prohibitief
werkt, geen belastingopbrengsten op en streeft dus in wezen een andere - niet door
middel van belastingheffing toegelaten - doelstelling na. Dit stelt een probleem: ook
de zogenaamde nevendoeleinden die met belastingheffing worden nagestreefd, zoals
milieudoelstellingen of inkomensherverdeling staan los van het kale financieringsdoel
van belastingheffing, maar de overheid kan bezwaarlijk de bevoegdheid ontzegd worden
algemeen-belangdoelstellingen na te streven door middel van belastingheffing. Verder heb
ik aandacht besteed aan een bijzonder arrest van het BVerfG uit 1995, waarin is beslist
dat het eigendomsgrondrecht meebrengt dat de inkomsten- en vermogensbelastingen
tezamen niet meer dan de helft van het inkomen mogen bedragen (Halbteilungsgrundsatz).
In 2006 is het BVerfG hiervan teruggekomen. Daarbij heeft hij ook duidelijk gemaakt dat
verworven inkomen en winst concrete subjectieve economische belangen vormen die
onder de bescherming van het eigendomsgrondrecht vallen. Het BVerfG acht ook het
evenredigheidsbeginsel van belang en eist dat een aantasting van eigendom berust op een
wettelijke grondslag. Daarmee is de rechtspraak van het BVerfG meer in lijn gekomen met
die van het EHRM. Een verschil blijft dat belastingheffing die niet een financieel doel dient
in Duitsland zonder meer verboden is. Komt eenmaal vast te staan dat een belasting het
karakter heeft van een Erdrosselungssteuer, dan is een belangafweging niet nodig. Bij het
EHRM zou een dergelijke maatregel denkelijk wél door de legitimate aim-test heenkomen,
waarna het zou aankomen op een afweging tussen het algemeen belang en het individuele
belang, waarbij het EHRM minder belang zou hechten aan de vraag of de bevoegdheid
wel voor dat doel is gegeven, als dat doel maar deugt en de maatregel om het te bereiken
daartoe niet onevenredig is.

Deel IV - Rechtsherstel

In het 16¢ en laatste hoofdstuk is op hoofdlijnen ingegaan op de vraag op welke wijze
rechtsherstel wordt geboden door het EHRM en de Nederlandse, Britse en Duitse rechters bij
schending van het eigendomsgrondrecht door belastingmaatregelen. Er zijn aanmerkelijke
verschillen tussen de rechtscolleges geconstateerd. Bij het EHRM bestaat rechtsherstel in
beginsel uit een vergoeding voor materiéle en immateriéle schade. Ook wordt soms rekening
gehouden met inflatie en rentegemis. De nationale rechters van de onderzochte landen
zijn terughoudend(er) bij het toekennen van rechtsherstel. Het bieden van rechtsherstel
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wordt in alle drie de landen in beginsel overgelaten aan de wetgever, waarbij verschillende
modaliteiten bestaan. Dit kan worden verklaard door de positie die de rechters binnen hun
staatsbestel innemen ten opzichte van de democratisch gekozen wetgever.

Tot besluit

Bescherming van het eigendomsgrondrecht tegen belastingheffing en -invordering is een
onderwerp waarop moeilijk grip te krijgen is. De rechtspraak is vaak (zeer) casuistisch,
zodat het moeilijk is om daar algemene conclusies op te baseren. Wat wel duidelijk naar
voren komt is dat zowel het EHRM als de nationale rechters zeer terughoudend zijn bij
de beoordeling van beroepen van belastingplichtigen op het eigendomsgrondrecht. Voor
die opstelling valt - gelet op de verhouding tussen EHRM en nationale rechter enerzijds
en de nationale staatsrechtelijke verhoudingen anderzijds - zeker begrip op te brengen.
Het EHRM kan als subsidiaire rechter niet anders dan beleidsruimte toekennen aan de
nationale autoriteiten om te voorkomen dat hij een derde of vierde nationale instantie
wordt. [llustratief in dit verband is wat de Advocaten-Generaal Langemeijer en Wissink
over de margin of appreciation doctrine schrijven in hun gezamenlijke conclusie in de
Urgenda-zaak.' Zij wijzen erop dat die margin een uitvloeisel is van het subsidiariteitsbe-
ginsel van artikel 1 EVRM, hetgeen inhoudt dat de door het EVRM geboden bescherming
primair door de nationale autoriteiten (inclusief de nationale rechters) moet worden
gerealiseerd. Het EHRM stelt zich volgens hen niet op als een ‘vierde instantie’ (als ware
hij de hoogste rechter van het land), maar beoordeelt klachten over schendingen van het
verdrag. Het EHRM eist dat nationale rechters een beroep op mensenrechten beoordelen
met bijzondere gestrengheid en zorgvuldigheid. De margin of appreciation-doctrine kan
volgens Langemeijer en Wissink daarom niet - of hoogstens naar analogie - dienen als
grondslag voor een terughoudende opstelling van de nationale rechter in mensenrech-
tenkwesties. In Nederland en het Verenigd Koninkrijk blijkt de beoordeling van gestelde
schendingen van EVRM-rechten echter net zo marginaal als in Straatsburg. Vanuit de
gegeven staatsrechtelijke verhoudingen - met name het beginsel van machtenscheiding - is
die opstelling van de rechters verklaarbaar, maar hier lijkt toch iets tussen wal en schip te
vallen. In dit opzicht lijkt de wijze waarop grondrechten worden beschermd in Duitsland,
waar formele (belasting)wetgeving wel streng wordt getoetst aan Grondwettelijke grond-
rechten, te prefereren. Daaraan doet niet af dat het eigendomsgrondrecht in Duitsland in
belastingzaken nu juist een beperktere rol blijkt te spelen dan in Straatsburg, Nederland en
het Verengd Koninkrijk, juist omdat intensiever wordt getoetst aan andere grondrechten,
met name het fiscale discriminatieverbod. Ondanks de gesignaleerde verschillen - die
vooral zijn terug te voeren op de interne staatsrechtelijke verhoudingen - bestaan er ook
overeenkomsten tussen de nationale rechters. Wat mij in het bijzonder is opgevallen, is
het streven van de rechter om nationaal recht EVRM-conform uit te leggen, zelfs als dat
de grenzen van de constitutionele rechterlijke taak/bevoegdheid oprekt (dit laatste met
name in het Verenigd Koninkrijk vo6r inwerkingtreding van de Human Rights Act, of basis
van extensieve toepassing van de common law). Hier kan een vergelijking worden gemaakt

1  Conclusie van 13 september 2019, nr. 19/00135, ECLI:NL:PHR:2019:887, punt 2.39.
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met de Marleasing-rechtspraak van het Hv],> die meebrengt dat de nationale rechter, om
het EU-recht in de gehele EU uniform effectief te doen zijn, zijn nationale recht zo veel en
zo ver mogelijk moet uitleggen in overeenstemming met EU-recht.

2 HvJ 13 november 1990, zaak C-106/89 Marleasing/Comercial Internacional de Alimentacion,
ECLI:EU:C:1990:395.
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SUMMARY

This thesis examines the limits that the fundamental right to property under Article 1 of the
First Protocol to the ECHR and Article 17 of the EU Charter places on national sovereignty
with regard to the levying and collection of taxes. There are not many of them, and they
are broad.

Part IA - Examination by the ECtHR of the fundamental right to property in tax cases

Chapter 2 is devoted to the background and genesis of Article 1 First Protocol in the late
forties/early fifties of last century. The authors of the First Protocol to the ECHR were
aware of the tension between taxation and the right to property. Their views on this
politically precarious subject are expressed in the second paragraph of Article 1 of the
First Protocol, which states that ‘[t]he preceding provisions shall not, however, in any way
impair the right of a State to enforce such laws as it deems necessary to control the use
of property in accordance with the general interest or to secure the payment of taxes or
other contributions or penalties’. This suggests that tax measures (at least those relating
to collection of taxes) fall entirely outside the scope of property protection. However, tax
measures that amounted to arbitrary confiscation were considered to be contrary to the
fundamental right to property. In recent case law, the ECtHR has given a wider scope to
Article 1 First Protocol. The original views on (lack of) access to Article 1 First Protocol in
tax matters can therefore now be regarded as outdated. However, what has not changed is
that this provision is considered to be breached only in exceptional cases (if tax measures
are devoid of reasonable foundation or lead to an individual and excessive burden).

Chapter 3 discusses the assessment scheme developed by the ECtHR to assess alleged
violations of the property right. This assessment scheme is also applied by the ECtHR
when dealing with complaints about tax measures. The most important key concepts from
this scheme are: possessions, lawfulness, legitimate aim and fair balance. The specific tax
aspects of these terms are further elaborated in chapters 4 to 7.

Chapter 4 deals with the question of whether a tax measure affects property, which is
crucial for access to Article 1 of the First Protocol. The question is whether a citizen or
legal entity has a possession that is affected by a tax measure. In principle, the obligation
to pay tax inherently affects property rights. Therefore, in tax matters it is almost always
a question of whether there is a justification for the infringement of property. In a number
of specific circumstances, however, the question of access in tax matters merits further
consideration. The case law of the ECtHR contains indications that in disputes concerning a
reduction, set-off or refund of tax, it must first be determined whether there is a sufficiently
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established right under national law to the desired reduction, set-off or refund. The taxpayer
should at least have a legitimate expectation of such favourable tax treatment. This may
occur in particular if the tax authorities refuse to recognise a tax refund to which taxpayers
are entitled under the law or if a law is amended to the detriment of the taxpayer with
retroactive effect or without transitional provisions. In principle, there is no possession if,
for example, an entitlement to future loss relief is (further) limited in time.

Chapter 5 deals with the first (and, according to the ECtHR, most important) condition to
be met if an infringement of property is to be justified: it must be based on a published
legal basis of sufficient quality. This is known as the requirement of lawfulness. This means,
among other things, that statutory provisions and judicial decisions must be sufficiently
foreseeable, accessible and precise, enabling taxpayers to assess the tax consequences of
intended courses of action. Absolute certainty is impossible in view of the complexity of
society and tax legislation and is by no means required. Vague legal texts, open standards
and general anti-abuse concepts, written or otherwise, are permitted, as long as the courts
interpret them in a consistent manner. Taxpayers accustomed to dealing with business
risks are expected to consult experts if necessary. Case law must also be foreseeable and
precise. Here too, absolute certainty as regards the outcome of legal proceedings is not
required (this would even be suspicious). The ECtHR accepts that there may be good
reasons for a court to reconsider a previous interpretation (to the detriment of a taxpayer).
It may, however, be necessary for the court to explain why it departs from its previous
interpretation. The condition of lawfulness, more specifically that of foreseeability, may
also impose requirements on the reasoning and methods of interpretation of the law. For
example, textual interpretation of the law may be appropriate in the absence of a generally
accessible Parliamentary history if a legal text is clear. Conversely, if the wording of the Statute
is vague, but a clear Parliamentary history is available, then a teleological interpretation
of the text may be appropriate. The condition of lawfulness also has a procedural aspect
(access to court). Article 1 of the First Protocol requires that any infringement of property,
however insignificant, must be accompanied by the possibility to effectively challenge that
infringement. Access to an independent court is not always necessary. An administrative
procedure may sometimes suffice, as long as a proper review is possible.

Chapter 6 discusses the requirement of a legitimate aim in the public interest. The levying
and collection of taxes, as well as the imposition of tax fines, contributes directly or
indirectly to the general resources of the State or to the punishment of tax offences and
are therefore in principle in the general interest. In principle, the ECtHR will accept the
aim stated by the State, but sometimes it shows its doubts as regards political motives.
But even if it suspects détournement de pouvoir, the ECtHR prefers to resort to a weighing
of interests under the final test, the fair balance test. In this way, the court steers clear
from the politically highly sensitive question of whether politically biased (tax) legislation
sufficiently serves the general interest.

Chapter 7 discusses the requirement that there must be a reasonable relationship between
the general interest that is served by a tax measure and the consequences suffered by
individual taxpayers (fair balance). The Court’s judgment in that respect is very restrained
where the State measure is imposed in social-economic areas (including taxation). The
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fair balance in those areas is only considered to be breached if a tax measure imposes
an excessive burden on a taxpayer or if the measure is devoid of reasonable foundation.
In tax cases, the ECtHR sometimes uses slightly different words than in other property
infringement cases. However, no evidence was found that such slightly different framing has
any material meaning apart from paying lip service to the sovereignty of the State involved
in politically highly sensitive and exposed cases, such as the Russian Yukos cases and the
Hungarian civil servant dismissal cases. In principle, the Court looks at the proportionality
of an ownership infringement at the level of the individual taxpayer, taking into account
all the relevant circumstances of the case. However, sometimes an opinion is sought on a
tax measure as such, as appears to be the case in the Hungarian civil service cases N.K.M.
c.s. In that case, the ECtHR applies a more abstract assessment, paying less regard to the
individual (financial) position of the taxpayer after several initial individual judgments,
if it appears that all new cases filed are more or less identical. If the ECtHR finds a breach
of Article 1 of the First Protocol in such an initial case, the excessiveness in subsequent
similar cases is presupposed because the rule itself is flawed and (thus) is likely to lead
to an excessive burden in all similar cases. Nor does the ECtHR take account of individual
circumstances in the exceptional case in which a special collective procedure for systemic
errors is applied (the so-called ‘pilot judgement procedure’).

Part IB - The protection of property in tax matters by the ECJ

In Chapter 8, it is pointed out that the fundamental right to property has also been a
general principle of EU law that has been directly applicable for several decades. It was
eventually codified in the Charter of Fundamental Rights of the European Union, which
entered into force at the end of 2009. The scope of application of the Charter and of those
general principles is the same as the scope of EU law as such, which means that whenever
EU law is activated, the (Charter of) Fundamental Rights are also activated. For (citizens
and businesses of the) Member States of the European Union, therefore, there are two
systems of fundamental rights protection in addition to their national law: the ECHR in
the context of the Council of Europe and, for situations that fall within the scope of EU
law, the Charter of Fundamental Rights of the European Union. The wording of the right to
property in Article 17 of the Charter is different to that in Article 1 of the First Protocol, but
the substantive scope of the two provisions is comparable. As relying on the Charter should
not be less favourable than reliance on the ECHR, it can be assumed that tax measures
fall within the scope of Article 17 of the Charter. This is confirmed by the case law of the
ECJ. However, as observed, in order for the Charter to be applicable, the national rule at
issue must fall within the scope of EU law. This is the case in two situations: (i) where
Member States apply an EU regulation, transpose EU directives into national law or apply
such implementation law, or implement Commission competition decisions (so-called
Wachauf cases), and (ii) where a national authority restricting EU free movement rights
invokes a justification, which must conform to the general principles of EU law and the
fundamental freedoms (so-called ERT cases). EU-harmonised or even -uniformed indirect
taxes (VAT, customs duties, excise duties) are more likely to fall within the scope of the
Charter (Wachauf cases) than non-harmonised direct taxes, which in principle, can only
produce ERT cases, and only in cross-border situations. It is submitted that a review on
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the basis of fundamental rights in such a case is unlikely to add much to the review of the
cases under the EU’s free movement rights.

Part Il - The main frictions between the right to property and the levying and collection of tax

Chapter 9 examines the quantitative limits imposed by the right to property on the levying
of taxes and tax fines. I have found that on the basis of the case law of the ECtHR, it is not
possible to indicate the exact boundary between (admitted) taxation and (prohibited)
arbitrary confiscation. The ECtHR has never ruled a tax is in violation of property law solely
because of the level of the (effective) rate. However, it can be assumed that an income tax
burden of or tending towards 100% is, in fact, an expropriation without compensation and
therefore, is prohibited. The ECtHR also seems to identify a violation of the right of property
if taxation of capital (income) makes it structurally impossible to achieve a reasonable/
more than minimal profit. Although indications for this can be found in case law on rent
legislation, it is not yet clear whether this case law is also relevant to tax matters. For the
question of whether taxation is excessive, aspects other than the effective tax burden
may also be relevant, such as détournement de pouvoir, tax discrimination, personal
hardship, retroactive effect and national constitutional tensions. Tax fines also fall within
the scope of Article 1 of the First Protocol. In addition, a tax fine is a ‘criminal charge’, to
which Article 6 ECHR (right to a fair trial) refers. However, this provision does not in itself
create a threshold against high fines, so that a taxpayer who wants to question the amount
of a fine has to rely on Article 1 of the First Protocol. It follows from the case law of the
ECtHR that high fines are permitted as long as there is a reasonable relationship between
the interest that society has in the punishment and the disadvantage that the individual
suffers from a sanction. Circumstances which, in all events, must be taken into account
are the behaviour of the person concerned and the rule that is protected by the sanction.
In assessing the proportionality of a fine, the ratio to underpaid tax is less significant than
in cases of excessive taxation. For example, the result of this assessment may be that a
fine that exceeds the underpaid tax (i.e. more than 100% of the tax) is still acceptable.

Chapter 10 discusses the circumstances under which retroactive effect of tax legislation is
acceptable. Although retroactivity is clearly at odds with the requirement of lawfulness, the
ECtHR always examines whether the interests that a State invokes in levying tax retroactively
outweigh the interest that the citizen has in knowing what his or her tax obligations are
in good time. This concerns the question of whether legitimate expectations of taxpayers
are violated and, if so, whether there is sufficient justification for this. The cases discussed
show different types of situations in which taxation with retroactive effect is considered
justified by the ECtHR. These are first and foremost cases in which taxpayers could expect
that the law would be amended retroactively in order to undo an unjustified advantage.
Case law has addressed the following situations: (i) artificially anticipating an announced
legislative amendment (M.A.), (i) obtaining an unintended and unjustified tax advantage as
aresult of an unforeseen technical defect in the law (Building Societies), and (iii) artificially
evading tax by means of aggressive tax planning (A.B.C. and D. and Huitson). A breach of
legitimate expectations does not arise if it is announced in good time that a law still to be
enacted will have retroactive effect, it is communicated with sufficient precision what that
law will contain and that the date of any retroactive effect is not earlier than the date of its
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announcement, apparently regardless of the precise reasons for that law or its retroactive
effect (Arnaud). If a law that is detrimental to the citizen has a retroactive effect beyond the
time of announcement of the amendment of the law, or if the announcement is insufficiently
precise, the justified expectations of taxpayers will be infringed. The legislature must be
able to invoke specific and compelling reasons for this (P. Plaisier B.V. a.o.). To date, the
ECtHR has not yet ruled on the question of whether purely budgetary considerations can
justify retroactive effect prior to the announcement of an amendment to the law. It can
be deduced from the case law that a national legislature which levies tax retroactively
will seldom be confronted with intervention from the ECtHR or the Netherlands Supreme
Court if the date of the retroactive effect does not precede the date of announcement of
the retroactive amendment of the law and reasonable reasons are cited for doing so. In
principle, the ECtHR will only intervene if the legislature does go further back and thereby
affects taxpayers in good faith, and/or can be suspected of having improper intentions,
and/or of violating other fundamental rights, such as the prohibition of discrimination.

Chapter 11 shows that Article 1 First Protocol provides (tax) creditors of the State with
an instrument to enforce full and timely compliance with the (refund) obligations of
the State. This category of property rights includes, for example, a right to a tax refund
and a right to offset input VAT. Furthermore, Article 1 of the First Protocol may impose
a positive obligation on the State to compensate damages caused by delays (interest) if
there is an inexplicable delay before refunding of the tax that has been paid unduly. Also,
in special cases, the State may be obliged to compensate damages related to the tension
and frustration that has arisen as a result of the prolonged uncertainty about repayment.

Chapter 12 discusses the case law of the ECtHR on recovery measures. The topics discussed
are the exercise of Netherlands substantive tax law vis-a-vis third parties (Gasus), the
public sale of property of the taxpayer in order to collect an alleged tax debt (Rousk and
Yukos), the holding of directors liable for the company’s tax debts (Khodorkovskiy and
Lebedev), and the charging of high amounts that do not correspond to the actual costs for
the execution (Yukos). This case law shows that recovery measures are justified if they are
exercised in a non-arbitrary way, based on a clear and prior legal provision, and they are
proportionate. The charging of high costs is disproportionate if the taxpayer has not first
been given sufficient opportunity to prevent those costs by means of voluntary payment
prior to the commencement of coercive recovery. It is also important that the continuity of
a business should be endangered as little as possible and that the parties involved should
have an effective legal remedy at their disposal to enable an independent body to rule on
the legality and proportionality of a recovery measure.

Part Il - Examination of three Member States; comparative law

This section discusses the relationship between property rights and taxation in three
Member States of the Council of Europe: The Netherlands, Germany and the United
Kingdom. The protection of fundamental rights is arranged in very different ways in these
countries; reason to choose these three. Although the Netherlands has a Constitution, the
courts may not review formal legislation - i.e. tax legislation - against the Constitution
or against general unwritten legal principles. On the other hand, the courts must assess
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whether formal legislation is in accordance with treaties which operate directly to which
the Netherlands is a party, such as the ECHR. Citizens and legal persons, therefore, can
challenge formal (tax) legislation directly before the national courts on the basis of the
ECHR, which can exclude the formal law from application in individual cases, but which
can also declare the law as such in violation of the ECHR, as it did in the box 3 case. The
United Kingdom does not have a Constitution or its own catalogue of fundamental rights.
In order for international human rights treaties to be reflected in the United Kingdom,
they must first be transposed into national law. For the ECHR, this was done by means of
the Human Rights Act. Citizens and legal persons can invoke this Act before the British
courts in order to challenge any formal legislation (Acts of Parliament) that violates the
ECHR. The courts cannot rule on the invalidity of this law: they must leave structural
intervention to Parliament. They can, however, intervene in individual cases. Germany,
like the Netherlands, does have a Constitution. Unlike in the Netherlands, it occupies a
dominant position in the field of the protection of human rights, because the German
courts (ultimately the Bundesverfassungsgericht: ‘BVerfG’) first explicitly test their own
Constitution, which means that international human rights treaties have a modest role
to play. Citizens and legal persons can raise the issue of the unconstitutionality of formal
legislation with their own national courts. However, the German courts do aim to interpret
the Constitution in such a way as to prevent conflicts with the ECHR (interpretation in
accordance with the treaties) and grant the legislature a reasonable period of time if they
consider the (tax) law to be unconstitutional.

Chapter 13 examines how the Netherlands courts deal with taxpayers’ appeals to Article 1
of the First Protocol. The Netherlands courts interpret the Constitution as such, that they
cannot offer any more far-reaching protection than that which ensues from the international
treaties against which they have to assess. In principle, therefore, the Netherlands courts are
just as cautious in their examination as the ECtHR. The literature criticizes this approach,
although there are also authors who understand the choices made by the Supreme Court. I
have supported the critics. In my opinion, the Supreme Court would still fulfil its obligations
under the Constitution if it applied a margin of appreciation appropriate to its position
as - according to the ECtHR - a ‘better placed’ national court. Furthermore, an analysis
has been conducted into the way in which the Netherlands tax court deals with appeals
under Article 1 of the First Protocol, in which it was examined whether the Netherlands
court does indeed offer (at least) the same protection as the ECtHR. The case law of the
Supreme Court on Article 1 of the First Protocol shows a great deal of similarity with that
of the ECtHR. In principle, the Supreme Court follows the same assessment scheme as the
ECtHR in order to determine whether (i) Article 1 of the First Protocol can be invoked, and
(ii) whether there is justification for an infringement of property. The Supreme Court also
regularly refers to Strasbourg case law. Many cases are decided under the proportionality
test. This test differs from that of the ECtHR in that the Supreme Court explicitly first
applies it at rule level and only thereafter at individual level. In the regulatory review, the
Supreme Court seems to attach particular importance to the intentions and assumptions laid
down by the legislature in the Parliamentary history. A difference has been observed here
with respect to the ECHR, which, in cases with a regulatory review, ignores the intentions
expressed by the State and takes account of the actual effects of legislation. Only once it
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has been established that the fair balance at the regulatory level has not been violated will
the Supreme Court assess whether a tax imposes an individual and excessive burden on a
taxpayer. According to the Supreme Court, this is only the case if a taxpayer is affected by
a measure ‘more than in general’, i.e. more than others. However, this requirement is not
contained in the ECHR case law. It is clear from this case law that a disproportionate and
excessive burden by no means has to be individual in order to be unlawful, let alone in the
sense of ‘more than with other affected parties’. Particular attention has been paid to the
case law of the Supreme Court on the capital gains tax in box 3 of the 2001 Income Tax Act.
This tax is levied on a notional income from capital that is determined by a stack of fictions
and lump sums, as a result of which - contrary to what the legislature stated - reality is
hardly ever approached and often even disappears far from sight. In some cases, this has
led to effective tax rates that structurally, are far above 100% of the actual return. For savers
and risk averse individuals, this levy can justifiably be called an excessive tax. One point
of criticism is that the Supreme Court, when assessing whether the capital gains tax leads
to an ‘individual and excessive burden’, looks at the whole financial position of the person
concerned. A tax that structurally taxes more than 100% of the capital income and thus
affects the existing capital could, therefore, still be acceptable as long as the taxpayer has
sufficient other capacity to pay the tax. It is doubtful whether this is in accordance with
the case law of the ECtHR, which, in cases concerning excessive taxation (N.K.M. c.s.) and
excessive rent protection (Hutten-Czapska and Aquilina), did not take into account the
possible presence of other income or assets of the parties involved.

Chapter 14 describes the protection of property against taxation by the UK courts. A
distinction is made between the periods before and after the entry into force of the Human
Rights Act (HRA) on 2 October 2000. Before that date, the relevance of the ECHR in the
United Kingdom was limited. Citizens and legal persons could not invoke the Convention
in the national courts, but the courts could, when interpreting legislation, strive for an
interpretation that did not violate fundamental rights. However, the possibilities for
doing so were not unlimited. If the text of the law or the intention of the parliament were
clear, there was no scope for interpretation in accordance with the treaties. In the field of
taxation, the UK courts do not appear to have needed the fundamental right of ownership
in the finding of justice before the entry into force of the HRA. British taxpayers could
and did appeal to the ECtHR (individual right of complaint). The tax proceedings initiated
there invoking Article 1 of the First Protocol mainly concerned tax legislation introduced
retroactively. I have discussed and analysed a number of important rulings by lower and
higher UK courts in the period following the entry into force of the HRA. In those rulings,
the UK courts have always taken the case law of the ECtHR as a guideline. They examine
tax legislation as cautiously as the ECtHR does. This follows directly from Article 2 HRA,
which orders the court to take account of relevant Strasbourg case law and, otherwise, to
respect Parliamentary sovereignty as much as possible. In addition to similarities, differences
have also been observed with regard to the way in which the ECtHR generally assesses
reliance on Article 1 of the First Protocol. This relates, in particular, to the inclination of
the British courts to pay attention to difficult questions which, strictly speaking, are not
necessary in order to settle a dispute and, in particular, to the question of whether there
is a possession and therefore, access to Article 1 First Protocol. In the field of taxation, the
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British courts observe a wide margin of appreciation vis-a-vis the legislature, in line with
the ECtHR. As a result, the number of British tax cases in which Article 1 of the First Protocol
has been violated is limited. Only in one case has a violation of the fundamental right to
property been established, but the court was able to resolve this by interpreting the law
in a teleological and ECHR-compliant manner. The individual financial circumstances of
taxpayers appear to be of limited importance in the United Kingdom; in almost all of the
judgments examined, the court’s review was carried out solely at the level of the rules.

Chapter 15 deals with the relationship between the German constitutional right to property
and taxation. The conclusion is that the assessment of taxes in the light of constitutional
property law in Germany is primarily a theoretical matter. For the practice of taxation,
other provisions of the Constitution - in particular those concerning human dignity, the
principle of equality and the prohibition of discrimination - are much more relevant. The
limited importance of the property right can be explained historically. On the basis of BVerfG
case law, the right to property only protects concrete property rights against government
interference. Given that taxes were deemed to be charged not to a specific right but to
the assets as such, for many years taxes fell outside the scope of the right to property. An
exception was made in cases where the obligation to pay tax placed an excessive burden
on the persons concerned and fundamentally affected their financial situation to such an
extent that it made the implementation of a taxed transaction de facto impossible. According
to German case law, such a tax (Erdrosselungssteuer or ‘stranglehold tax’) is essentially
not a tax, but a ban on use or products; therefore, détournement de pouvoir: taxation is
considered to generate financial resources for the State. An Erdrosselungssteuer, if indeed
it does have a sufficiently prohibitive effect, does not generate any tax revenue and thus
essentially pursues a different objective. This poses a problem: the so-called secondary
objectives pursued by taxation, such as environmental objectives or income redistribution,
are also independent of the bare financing objective of taxation, but the government can
hardly be denied the power to pursue general interest objectives by means of taxation.
I also refer to a special judgment of the BVerfG in 1995, in which it was decided that the
fundamental right to property means that income and capital taxes together may not
exceed half of the income (Halbteilungsgrundsatz). The BVerfG reconsidered this judgment
in 2006. It also made clear that income and profits acquired are concrete subjective eco-
nomic interests that fall under the protection of the fundamental right to property. The
BVerfG also considers the principle of proportionality to be important and requires that
any infringement of property must have a legal basis. As a result, the BVerfG's case law
is more in line with that of the ECtHR. One difference is that taxation that does not serve
a financial purpose is clearly prohibited in Germany. Once it is established that a tax has
the character of an Erdrosselungssteuer, a weighing up of interests is not necessary. Such
a measure would probably pass the legitimate aim test at the ECtHR, after which it would
come down to a balance between the public interest and the individual interest, in which
the ECtHR would attach less importance to the question of whether the power was given
for that purpose, provided that that purpose is valid and the measure to achieve it is not
disproportionate for that purpose.

Part IV - Remedies
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In the 16th and final chapter, the question of how restoration of rights is offered by the ECtHR
and the Netherlands, British and German courts in the event of violation of the property
right by tax measures is discussed in broad outline. Considerable differences between the
courts have been observed. At the ECtHR, restoration of rights, in principle, consists of
compensation for material and immaterial damage. In certain circumstances, inflation and
interest losses are also taken into account. The national courts of the countries examined
are more reluctant to grant restoration of rights. In all three countries, the provision of
restoration of rights, in principle, is left to the legislature, with different modalities. This
can be explained by the position taken by the courts within their constitutional system
in relation to the democratically elected legislature.

To conclude

Protection of the fundamental right to property against taxation and enforcement is a
subject that is difficult to get to grips with. As the case law is often (very) case-by-case,
it is difficult to base general conclusions on this. What does clearly emerge is that both
the ECtHR and the national courts are very reluctant to assess taxpayers’ reliance on
the fundamental right to property. In view of the relationship between the ECtHR and
national courts, on the one hand, and the national constitutional relations, on the other,
this attitude is certainly understandable. As a subsidiary court, the ECtHR can only grant
the national authorities policy freedom to prevent them from becoming a third or fourth
national body. The considerations of Advocates General, Langemeijer and Wissink, on
the margin of appreciation doctrine in their joint advisory Opinion in the Urgenda case is
illustrative in this respect.! They point out that this margin is a consequence of the principle
of subsidiarity in Article 1 of the ECHR, which means that the protection afforded by the
ECHR must primarily be provided by the national authorities (including the national
courts). According to them, the ECtHR does not act as a ‘fourth instance’ (as if it were the
highest court in the country), but assesses complaints on violations of the treaty. The
ECtHR requires national courts to assess appeals to human rights with particular rigour
and care. According to Langemeijer and Wissink, the margin of appreciation doctrine,
therefore, cannot serve - or at most by analogy - as a basis for a cautious attitude on
the part of the national courts in human rights issues. In the Netherlands and the United
Kingdom, however, the assessment of alleged violations of ECHR rights is just as marginal
as in Strasbourg. From the given constitutional relations - in particular, the principle of
separation of powers - this attitude of the courts can be explained but here, something
seems to fall between the cracks. In this respect, the way in which fundamental rights are
protected in Germany, where formal (tax) legislation is strictly tested against fundamental
constitutional rights, seems to be preferable. This is not affected by the fact that the fun-
damental right to property in Germany appears to play a more limited role in tax matters
than in Strasbourg, the Netherlands and the United Kingdom, because it is subject to more
intensive scrutiny in the light of other fundamental rights, in particular, the prohibition of
tax discrimination. Despite the differences that have been pointed out - which are mainly
due to internal constitutional relations - there are also similarities between the national
courts. What has struck me in particular is the court’s desire to interpret national law in

1 Advisory Opinion of 13 September 2019, no. 19/00135, ECLI:NL:PHR:2019:887, point 2.39.
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accordance with the ECHR, even if this extends the limits of the constitutional judicial task/
competence (in the United Kingdom, in particular, before the Human Rights Act came into
force, or on the basis of extensive application of the common law). This can be compared
to the ECJ’s Marleasing case law,?> which means that in order for EU law to be uniformly
effective throughout the EU, national courts must interpret their national law in so far as
and to the extent possible in accordance with EU law.

2 ECJ 13 November 1990, case C-106/89 Marleasing/Comercial Internacional de Alimentacion,
ECLI:EU:C:1990:395.
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