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1. Prejudiciéle vragen aan de
belastingkamer van de Hoge
Raad: valt de fiscale procedure in
het niet bij de succesvolle civiele
procedure?

R.S.P.M.VAN DEN MAAGDENBERG EN

C. PERDAEMS

1. Inleiding

Op 8 juli 2022 vond in de mr. L.E. Visserzaal van de Hoge
Raad het symposium ter ere van het 10-jarig bestaan van
de civiele prejudiciéle vragenprocedure plaats. Ondanks de
civiele signatuur van het symposium, is in de bundel' die
ter ere van dit jubileum zal verschijnen ook een plek gere-
serveerd voor de fiscale prejudiciéle vragenprocedure, die
3,5 jaar later (1 januari 2016) is ingevoerd. Het (al dan
niet) toeval wil dat voor deze bundelbijdrage — waarop dit
artikel is gebaseerd - als auteur twee (oud-)medewerkers
van (de fiscale sector van) het wetenschappelijk bureau van
de Hoge Raad zijn benaderd?, waarbij ongetwijfeld een rol
zal hebben gespeeld dat beiden al eerder een artikel over de
fiscale prejudiciéle vragenprocedure schreven.’ Aangezien
de ene auteur in haar artikel destijds enthousiaster over de
fiscale prejudiciéle vragenprocedure was dan de andere* en

1 D.H.Dongelmans, T. Hartlief, G.C. Makkink, S.J. Schaafsma en T. Thuijs
(red.), Rechtsontwikkeling in rechterlijke dialoog. Tien jaar prejudiciéle
vragen aan de Hoge Raad in civiele zaken, Den Haag: Boom juridisch 2023
(verschijning voorjaar 2023).

2 Perdaems werkte van september 2007 tot en met augustus 2012 op het
fiscale WB. Van den Maagdenberg werkt hier sinds september 2016.

3 Zie AJ.C. Perdaems, ‘Vragen staat vrij: prejudiciéle vragen aan de Hoge
Raad; TFB 2020/22 en S.P.M. van den Maagdenberg, ‘Een evaluatie van
zes jaar prejudiciéle vragen aan de belastingkamer van de Hoge Raad:
een eerste aanzet, MBB 2022/1-2.

4 Perdaems concludeerde destijds onder meer dat feitenrechters te weinig
vragen aan de Hoge Raad stellen. Van den Maagdenberg kwam in haar
artikel tot de conclusie dat de fiscale prejudiciéle vragenprocedure aan
doel en verwachtingen, zijnde een snelle en efficiénte bijdrage leveren
aan rechtseenheid en rechtsontwikkeling, voldoet.

ook tijdens het symposium bleek dat de zes® bij prejudiciéle
vragenprocedures betrokken groepen anders over eenzelfde
procedure kunnen denken®, staan wij in dit artikel stil bjj
de ervaringen en bevindingen van twee van de zes groepen:
de feitenrechters en de procespartijen/procesvertegenwoor-
digers. Aangezien dit fiscale artikel in een civiele bundel
wordt gepubliceerd, besteden wij in dit artikel daarnaast
aandacht aan de overeenkomsten met en verschillen tussen
de fiscale en civiele prejudiciéle vragenprocedure.

Dit artikel is als volgt opgebouwd. In paragraaf 2 laten wij
zien in hoeverre de fiscale prejudiciéle vragenprocedure
afwijkt van dan wel overeenkomt met de civiele prejudi-
ciéle vragenprocedure. Paragrafen 3 en 4 zien op de erva-
ringen en bevindingen van feitenrechters en procespartijen/
procesvertegenwoordigers. Van den Maagdenberg zal in
paragraaf 3 bespreken of fiscale feitenrechters, die net als
de civiele feitenrechters zijn geénquéteerd over de preju-
diciéle vragen die zij aan de Hoge Raad gesteld hebben,
tevreden zijn met de fiscale prejudiciéle vragenprocedure
tot dusver. Perdaems zal in paragraaf 4 ingaan op de mate
van tevredenheid van procespartijen/procesvertegenwoor-
digers en een suggestie doen om de meerwaarde voor de
praktijk te vergroten. We sluiten in paragraaf 5 met een
positieve toekomstblik af.

5  Feitenrechters, procespartijen, procesvertegenwoordigers, derden,
advocaten-generaal en raadsheren.

6  Zo noemde Heering, wiens bijdrage eveneens in de bundel is gepubli-
ceerd, de prejudiciéle vragenprocedure ‘een rechterlijk onderonsje’ De ci-
viele kamer van de Hoge Raad beantwoordt prejudiciéle vragen volgens
hem veel uitgebreider dan dat hij reguliere cassatieberoepen afdoet.
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2. De fiscale procedure in vergelijking met
de civiele procedure: overeenkomsten en
verschillen

2.1 Over schijnbare en werkelijke verschillen

De fiscale en civiele prejudiciéle vragenprocedure kennen
een aantal wettelijke” en processuele® verschillen. In deze
paragraaf lichten wij er vijf uit. Van twee daarvan laten
wij zien dat de verschillen schijnbaar zijn omdat zij samen-
hangen met het verschil in aard tussen de fiscale en civiele
(cassatie)procedure. De andere drie geven aanleiding voor
een nadere beschouwing in de paragrafen 2.2 tot en met
2.4.

Een eerste verschil is dat in de fiscale prejudiciéle vragen-
procedure partijen slechts bij mondelinge of schriftelijke
toelichting (‘het pleidooi’), en dus niet bij opmerkingen
anderszins, verplicht zijn ‘een advocaat’ in te schakelen
(elke advocaat is toegestaan; het civiele ‘cassatiebalie-
vereiste’ kent men fiscaal iberhaupt niet).” In de civiele
prejudiciéle vragenprocedure dient men daarentegen al
een cassatieadvocaat in de arm te nemen indien men een
schriftelijke opmerking of toelichting wenst te maken.!
Zonder (kostbare) cassatieadvocaat kan men in een civiele
prejudiciéle vragenprocedure dan ook op geen enkele wijze
van zich laten horen. Dit verschil in (al dan niet) verplichte
procesvertegenwoordiging in prejudiciéle vragenprocedu-
res is identiek aan het verschil in (al dan niet) verplichte
procesvertegenwoordiging in reguliere cassatieprocedu-
res.'' Beide vloeien voort uit verschil in aard tussen de
rechtsgebieden zodat een verdere beschouwing van dit
verschil onzes inziens achterwege kan blijven. Hetzelfde
geldt voor de betrokkenheid van het parket bij de Hoge
Raad bij prejudiciéle vragenprocedures. Het nemen van
een conclusie in een fiscale prejudiciéle vragenprocedure is
- net als in een reguliere fiscale cassatieprocedure'? — opti-
oneel.”® In de civiele prejudiciéle vragenprocedure betreft
het echter — net als in reguliere civiele cassatieprocedures'
—een verplichting'’, zodat in alle civiele prejudiciéle vragen-
procedures een conclusie wordt genomen.

7  Het wettelijk kader voor de behandeling van prejudiciéle vragen aan de
belastingkamer is vervat in art. 27ga tot en met 27ge van de Algemene
wet inzake rijksbelastingen (AWR). Het wettelijk kader voor de behande-
ling van prejudiciéle vragen aan de civiele kamer is vervat in art. 392 tot
en met 394 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv).

8  De door de Hoge Raad gegeven processuele kaders voor de fiscale
vragenprocedure zijn te vinden in de ‘Procesregeling prejudiciéle vragen
belastingkamer Hoge Raad’ (de Procesregeling). Diezelfde kaders staan
voor de civiele procedure in het‘Reglement prejudiciéle vragen van de
civiele kamer’.

9  Zieart.27gclid 4 AWR.

10 Zieart.393Rv.

11 Zieart. 29 lid 2 AWR respectievelijk art. 407 lid 3 en 426a lid 1 Rv.

12 Zieart.29lid 1 AWR.

13 Zieart.27gc lid 4 AWR.

14 Zieart. 418 Rv.

15 Zieart.393lid 6 Rv.
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Verschillen die niet zomaar zijn te verklaren door de
verschillende aard van belasting- en burgerlijk recht betref-
fen: (1) het zogenoemde ‘breder-belang-criterium’ (veran-
kerd in de civiele wet maar niet in de fiscale); (2) het aantal
procedures waarin prejudiciéle vragen zijn gesteld (veel
meer civiele dan fiscale); en (3) de variéteit aan betrokken
feitelijke instanties (beperkt aantal fiscale in vergelijking
met de civiele).

2.2 Het ‘breder-belang-criterium’

Prejudiciéle vragen moeten zowel in het civiele als in het
fiscale recht aan een aantal criteria voldoen. Een van deze
criteria houdt in dat het een rechtsvraag betreft die poten-
tieel in een groot aantal vergelijkbare gevallen speelt (het
‘breder-belang-criterium’). Behalve dat daarmee zeker
wordt gesteld dat de vragen bijdragen aan het doel van de
prejudiciéle vragenprocedure, het leveren van een bijdrage
aan relevante rechtseenheid en rechtsontwikkeling, maakt
het ook dat de voorrangsbehandeling'® ten nadele van
andere bij de Hoge Raad aanhangige zaken beter te recht-
vaardigen is.

In het civiele recht is dit breder-belang-criterium, anders
dan in het belastingrecht, in de wet vastgelegd. Art. 392
lid 1 Rv bepaalt dat het antwoord op de prejudiciéle vraag
nodig moet zijn voor (a) een veelheid aan vorderingsrech-
ten die gegrond zijn op dezelfde of soortgelijke feiten en uit
dezelfde of soortgelijke samenhangende oorzaken voort-
komen, of (b) de beslechting of beéindiging van talrijke
andere uit soortgelijke feiten voortvloeiende geschillen,
waarin dezelfde vraag zich voordoet. In het fiscale recht
kan slechts uit de wetsgeschiedenis worden afgeleid dat ‘de
rechtsvraag (potentieel) in een groot aantal vergelijkbare
gevallen [dient te spelen]’. Het kabinet zag bij de fiscale
procedure bij nader inzien geen noodzaak om de rechter
op te leggen om te onderzoeken of er meerdere vergelijk-
bare geschillen spelen en om de Hoge Raad op te leggen
om dit te controleren. Voor een (te) grote toeloop op de
fiscale prejudiciéle vragenprocedure en daarmee een over-
belasting van de Hoge Raad behoefde naar de mening van
het kabinet namelijk niet te worden gevreesd.!” Daarnaast
heeft de fiscale kamer van de Hoge Raad, net als de civiele
kamer, de bevoegdheid af te zien van beantwoording indien
hij oordeelt dat de vraag zich niet voor beantwoording
bij wijze van prejudiciéle beslissing leent of de vraag van
onvoldoende gewicht is om beantwoording te rechtvaardi-
gen.'® Gelet op het voorgaande lijkt de hypothese gerecht-
vaardigd dat, niettegenstaande de verschillen in wettelijke
vormgeving, de werkelijke verschillen op dit punt klein zijn.

Heering benadrukte tijdens het symposium dat de civiele
kamer het vereiste van art. 392 lid 1 Rv zo soepel bena-

16 Zie MBB 2022/1-2, par.2.2 en 3.8. In art. 4 van de Procesregeling staat
dat de prejudiciéle vragenprocedure ‘met voortvarendheid’ wordt uitge-
voerd, waarmee kennelijk een termijn van zes maanden wordt bedoeld.

17 Kamerstukken 11 2015/16, 34305, nr. 3, p. 53 (MvT).

18 Zieart.27gc lid 8 AWR en art. 393 lid 8 Rv.
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dert dat de civiele kamer van de Hoge Raad ‘een juridische
vraagbaak is geworden’. Daaruit zou kunnen worden afge-
leid dat de wettelijke soep niet zo heet wordt gegeten als
die wordt opgediend. Van de belastingkamer van de Hoge
Raad is niet expliciet te achterhalen hoe streng hij toetst
aan dit criterium, aangezien hij tot nu toe slechts twee
vragen onbeantwoord liet.’” Dat zal er vermoedelijk mee te
maken hebben dat fiscale feitenrechters zich in hun uitspra-
ken doorgaans moeite getroosten om inzichtelijk te maken
dat en waarom de prejudiciéle vraag van breder belang is
(bijvoorbeeld “1.500 zaken in voorraad’ of ‘een kwestie die,
hoewel er niet veel vergelijkbare gevallen aanhangig zijn,
een groot aantal personen aangaat’).?’ Gelet daarop hoefde
de belastingkamer tot nu toe nog niet streng te toetsen. Het
is de vraag of de belastingkamer strenger zou zijn als de
feitenrechter het bredere belang in het geheel niet zou moti-
veren.

2.3 Veel meer prejudiciéle vragenprocedures

Fiscale rechters zijn pas sinds 1 januari 2016 bevoegd
om prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad te stellen. Het
verschil in aantallen tussen de twee rechtsgebieden is echter
zo groot dat het (slechts 3,5 jaar) kortere bestaan van de
fiscale procedure niet als hoofdreden kan worden aange-
voerd voor het beperkte aanbod van fiscale vragen: 112
prejudiciéle vragenprocedures in civiel in 10 jaar tijd versus
22 prejudiciéle vragen in fiscaal in 6,5 jaar tijd. Uit onder-
staande tabel blijkt zelfs dat de civiele rechters in 2021 net
zo veel vragen hebben gesteld als de fiscale rechters in heel
2016 tot en met 2021:

Jaar Aantal proce- Aantal
dures civiel procedures
vanaf 1 juli fiscaal 1 januari
2012 2016

1 julit/m 31 december 2 -

2012

2013 8 -

2014 8 -

2015 13 -

2016 13 2

2017 13 3

2018 11 5

2019 12 3

2020 8 5

19 Hof Den Bosch over Rijnvarenden en sociale verzekeringspremies (HR
zaaknr. 18/04103) en rechtbank Den Haag over bitcoin mining-prestaties
en de plaats van dienst (HR zaaknr. 20/02201).

20 Zie MBB2022/1-2, par. 3.6, voor een meer uitgebreide bespreking van het
breder-belang-criterium.

21 Wij zijn voor de civiele cijfers uitgegaan van de bijdrage van Giessen in de
bundel.

2021 20 2
1januarit/m 24 juni 2022 | 4 2
Totaal 112 22

De verklaring zou gelegen kunnen zijn in 1) het grotere
aantal civiele zaken in feitelijke instanties dan fiscale (in
2021 was de verhouding tussen civiel en fiscaal in eerste
aanleg 482.670? om 27.560% zaken; in hoger beroep was
dat 11.910** om 6.620%), waardoor er meer civiele zaken
zijn om vragen in te stellen; en 2) de ten opzichte van de
civiele procedure relatief laagdrempelige fiscale cassatie-
procedure, waardoor meer relevante rechtsvragen de belas-
tingkamer van de Hoge Raad al via het reguliere traject
bereiken. Hogere drempels in de civiele cassatieprocedure
zijn onder meer a) het veel hogere griffierecht in de civiele
(maximaal € 14.229) dan de fiscale (maximaal € 548)
cassatieprocedure; b) de verplichte vertegenwoordiging
door een (kostbare) cassatieadvocaat; en ¢) de beperking in
het soort zaken waartegen in een civiele procedure cassatie
kan worden ingesteld?. Dat die drempels daadwerkelijk
leiden tot lagere instroom van zaken wordt ondersteund
door de cijfers. Waar in feitelijke instanties de civiele rech-
ter aanzienlijk meer zaken krijgt voorgelegd dan de fiscale,
is die verhouding in cassatie omgekeerd: in 2021 was de
fiscale instroom 1.220 zaken, de civiele instroom bleef
steken op 401. Die cijfers laten zien dat het aantal fiscale
cassatiezaken in zowel absolute als relatieve termen hoger
is dan het aantal civiele. In dat laatste geval gaat het zelfs
om percentages van 4,4% resp. 18,4%2” om 0,08% resp.
3,36%.%

De fiscale kamer van de Hoge Raad lijkt — in tegenstelling
tot de civiele kamer — dus eenvoudiger te benaderen waar-
door de fiscale feitenrechter zich in procedures met een
ingewikkelde rechtsvraag minder genoodzaakt zal voelen
om de Hoge Raad een prejudiciéle vraag te stellen. Als
gezegd: het is een poging het verschil in populariteit van de
procedure in beide rechtsgebieden te verklaren en helemaal
sluitend is deze verklaring mogelijk niet.

2.4 Grotere variéteit aan betrokken feitelijke instanties

Een ander verschil is welke feitelijke instanties van de
prejudiciéle vragenprocedure gebruikmaken; in het civiele
recht stelt — in tegenstelling tot in het fiscale recht — zo goed
als elke feitelijke instantie prejudiciéle vragen. Een tabel
ter vergelijking, waarbij zij opgemerkt dat geschillen over

22 Zie p.46 en 50 van het Jaarverslag 2021 van de Hoge Raad der Nederlan-
den (hierna: Jaarverslag 2021).

23 Zie p. 50 Jaarverslag 2021.

24 Zie p. 50 Jaarverslag 2021: 6.210 handelszaken en 5.700 familiezaken.

25 Zie p. 50 Jaarverslag 2021.

26 Zie bijvoorbeeld art. 332 Rv waaruit een appelgrens van € 1.750 blijkt.

27 Ten opzichte van het aantal fiscale rechtbankzaken is het aantal fiscale
cassatiezaken ((1.220/27.560)*100%=) 4,4%. Datzelfde percentage is ten
aanzien van het aantal hofzaken ((1.220/6.620)*100%=) 18,4%.

28 Ten opzichte van het aantal civiele rechtbankzaken is het aantal civiele
cassatiezaken ((401/482.670)*100%=) 0,08%. Datzelfde percentage is ten
aanzien van het aantal hofzaken ((401/11.910)*100%=) 3,36%.

NUMMER 1, 6 JANUARI 2023 / SDU MBB BELASTING BESCHOUWINGEN



rijksbelastingen — in tegenstelling tot geschillen over lokale

VALT DE FISCALE PROCEDURE IN HET NIET BlJ DE SUCCESVOLLE CIVIELE PROCEDURE?

heffingen — niet bij alle rechtbanken worden behandeld?:

Arrondissement Aantal civiele Aantal fiscale
prejudiciéle prejudiciéle vra-
vragenproce- genprocedures
dures t/m 24 juni 2022
t/m 24 juni
2022

Rechtbank Amsterdam 24 0

Rechtbank Den Haag 17 1

Rechtbank Gelderland 5 1

Rechtbank Limburg 3 0

Rechtbank Midden- 7 0

Nederland

Rechtbank Noord-Holland | 1 0

Rechtbank Noord-Neder- | 7 1

land

Rechtbank Oost-Brabant | 3 0

Rechtbank Overijssel 5

Rechtbank Rotterdam 7

Rechtbank Zeeland-West- | 0 12

Brabant

Hof Amsterdam 5 0

Hof Arnhem-Leeuwarden | 7 1

Hof Den Haag 8 0

Hof Den Bosch 9 5

Gemeenschappelijk Hof 4 0

van Justitie

Gerecht in eerste aanleg 0 1

van Aruba

Totaal 122 22

Waar het verschil in aantal procedures in beide rechtsge-
bieden nog wel lijkt te verklaren, lijkt het verschil in vesti-
gingsplaats van de geinteresseerde feitelijke instanties dat
in het geheel niet. In fiscalibus stelt rechtbank Zeeland-
West-Brabant verreweg de meeste prejudiciéle vragen,
terwijl deze rechtbank in het civiele recht nog geen enkele
prejudiciéle vraag heeft gesteld. Giesen en Overheul brach-
ten het beperkt aantal vragen van rechtbank Zeeland-West-
Brabant destijds gekscherend in verband met ‘de (reis)
afstand naar Den Haag’.* Maar ook als die suggestie wel
serieus was bedoeld, dan strandt het argument op de vele
fiscale Zeeland-West-Brabantse vragen. Het hoofdstedelijke
fiscale gebrek aan interesse (rechtbank en hof Amsterdam
en rechtbank Noord-Holland stelden nog geen vragen) in

29 Enkel rechtbank Den Haag, rechtbank Gelderland, rechtbank Noord-
Holland, rechtbank Noord-Nederland en rechtbank Zeeland-West-Bra-
bant oordelen over dergelijke belastinggeschillen. Zie in dat kader ook
MBB 2022/1-2, par. 3.4.

30 | Giesen & A.M. Overheul,‘Rechtsvorming door de prejudiciéle vragen
aan de Hoge Raad: een tussenstand; AA 2015, afl. 10, p. 825-834 en AA
2016, p. 185-205.
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de fiscale prejudiciéle vragenprocedure zou dan weer even
gekscherend kunnen worden gezocht in aloude kinnesinne
tussen hoofd- en Hofstad. Maar die suggestie van hoofd- en
hofstedelijke competentiestrijd strandt net zozeer, maar dan
op het feit dat van de civiele prejudiciéle vragen juist recht-
bank Amsterdam bijna 20% voor haar rekening nam. Kort
en goed is op dit verschil, zonder daadwerkelijk het gesprek
aan te gaan met alle (on)geinteresseerde feitenrechters van
deze rechterlijke instanties, geen peil te trekken.

3. De ervaringen en bevindingen van fiscale
feitenrechters

3.1 Inleiding

In het kader van dit artikel is gepoogd om alle feiten-
rechters over de door hen gestelde prejudiciéle vragen te
enquéteren. Voorafgaand aan de bespreking van de resul-
taten maken wij*! in paragraaf 3.2 een aantal opmerkingen
van methodologische aard. In paragrafen 3.3 tot en met
3.7 presenteren wij de ervaringen van de geénquéteerden
op zes punten: (1) de afwegingen/redenen en drempels om
prejudiciéle vragen te stellen (paragraaf 3.3), (2) de werke-
lijke initiatiefnemer van de prejudiciéle vragenprocedure
(rechter of procespartijen? (paragraaf 3.4), (3) de vooraf-
gaande afstemming over te stellen vragen (betrokkenheid
overleggremia?) (paragraaf 3.5), (4) de beoordeling van
de beantwoording door de Hoge Raad (paragraaf 3.6)
en (5 en 6) eventuele verbeterpunten en opmerkingen en
suggesties (paragraaf 3.7). In paragraaf 3.8 houden we de
enquéteresultaten tegen het licht van het doel van de Wet
prejudiciéle vragen: het bevorderen van rechtseenheid en
rechtsontwikkeling.

3.2 Methodologie: selectie van de geénquéteerden en onder-
zoeksmethode

Er is een, met het oog op een zo groot mogelijke respons-
bereidheid, vrij korte vragenlijst/enquéte (een zestal vragen)
aan de feitenrechters voorgelegd. Voor de fiscale enquéte
zijn dezelfde vragen gebruikt als die het organiserend
comité van het civiele symposium aan de civiele rechters
heeft gesteld. Het gebruiken van dezelfde vragen vergroot
de mogelijkheden tot een zuivere vergelijking tussen beide
rechtsgebieden.

De gestelde vragen luiden als volgt:

1. Wat waren uw afwegingen/redenen om de prejudiciéle
vragen al dan niet te stellen? Bestaan er drempels voor
het stellen van een vraag (zo ja, welke?)?

2. Van wie kwam het idee om vragen te stellen (feiten-
rechter, eiser(es)/belanghebbende of verweerder/Inspec-
teur)?

31 Ditartikel is geheel in de wij-vorm geschreven, maar paragraaf 3 is geheel
van de hand van Van den Maagdenberg. Van den Maagdenberg heeft de
vragenstellende feitenrechters ook geénquéteerd en de resultaten van
de enquéte zijn, om de anonimiteit van de geénquéteerden te kunnen
garanderen, niet onderling uitgewisseld. Daarnaast is rekening gehouden
met het besloten karakter van belastingrechtspraak.
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3. Is aan het stellen van de vragen overleg of afstemming
voorafgegaan? Zo ja, met wie (andere rechters, gerech-
ten en/of landelijke overleggremia)?

4. Hoe beoordeelt u de beantwoording door de Hoge
Raad in de zaak of zaken waarin u vragen hebt gesteld?
Denk daarbij bijvoorbeeld aan het nut voor de con-
crete zaak, de duur van de prejudiciéle procedure, de
argumentatie in de conclusie van de advocaat-generaal
en de motivering in de uitspraak van de Hoge Raad,
het belang van de uitspraak voor de rechtseenheid en
rechtsvorming.

5. Op welke punten zou de prejudiciéle procedure volgens
u kunnen worden verbeterd? Het kan daarbij gaan om
de wettelijke regeling of de toepassing daarvan.

6. Geven uw ervaringen met de prejudiciéle procedure u
aanleiding voor andere opmerkingen of suggesties?

Ten tijde van het symposium waren 19 rechters en/of raads-
heren (hierna: rechters) betrokken bij 19 fiscale prejudiciéle
vragenprocedures waarvan de vragen reeds waren beant-
woord.’? Aangezien 1 van deze 19 vragenstellende rechters
is overleden en 18 rechters nog als rechter(plaatsvervanger)
aan een feitelijke instantie verbonden waren, konden uitein-
delijk 18 feitenrechters worden geénquéteerd. Van deze 18
vragenstellende rechters hebben 9 feitenrechters de enquéte
ingevuld geretourneerd.** De dekking is echter zodanig dat
in iedere zaak minstens één van de zetelaars de enquéte
ingevuld heeft geretourneerd. Ondanks het op het eerste
oog lage responspercentage van 50%, is uiteindelijk wel in
100% van alle zaken (18 van de 18 prejudiciéle vragenpro-
cedures) gereageerd.

3.3 De beslissing om een vraag te stellen; redenen en drem-
pels

Aan de vragenstellende feitenrechters is gevraagd naar de
afwegingen/redenen om de prejudiciéle vraag al dan niet te
stellen. Belangrijke redenen om prejudiciéle vragen te stel-
len die door feitenrechters zijn genoemd zijn: (i) de onze-
kerheid over een bepaalde rechtsvraag, (ii) het bestaan van
verdeeldheid binnen de rechtspraak, (iii) het voorkomen
van het ‘verstopt’ raken van het systeem indien de reguliere
weg zou worden bewandeld, (iv) het groot aantal zaken
over deze problematiek dat bij de feitenrechter voorlag, (v)
twijfel of anders wel tot en met de Hoge Raad zou worden
geprocedeerd, (vi) het krijgen van inhoudelijk antwoord op
een vraag die de Hoge Raad anders ‘zou duiken’, (vii) het
openstellen van de procedure voor externe partijen en (viii)

32 In 2 prejudiciéle vragenprocedures waren de gestelde vragen nog niet
beantwoord op het moment dat het symposium plaatsvond (HR zaak-
nr. 22/01246 en HR zaaknr. 22/00456). Hoewel de prejudiciéle vragen
in de zaak met HR zaaknr. 21/00564 ten tijde van het symposium reeds
waren beantwoord (uitspraakdatum 25 februari 2022), zijn de vragenstel-
lende feitenrechters in deze zaak per abuis niet geénquéteerd.

33 Wijzijn de feitenrechters dankbaar dat zij de enquéte ingevuld hebben
willen retourneren. Hoewel wij hopen dat de enquéteresultaten op
lange termijn iets nuttigs voor toekomstige procedures zullen opleveren,
komen zij in beginsel slechts dit artikel/onze bijdrage aan de bundel ten
goede.

het ‘aan de kaak stellen’ van de juistheid van een oud arrest
van de Hoge Raad in verhouding tot een arrest van het Hof
van Justitie.

Daarnaast is de feitenrechters gevraagd of, en zo ja welke,
drempels er bestaan voor het stellen van een prejudici-
ele vraag. Feitenrechters zien met name drempels in de
tijd die het kost om vragen te stellen en de kans dat de
zaak, na afdoening van de zaak in feitelijke instantie met
de prejudiciéle beantwoording van de Hoge Raad, alsnog
door middel van de normale procedurele naar de Hoge
Raad gaat. Een prejudiciéle vragenprocedure wordt door
een feitenrechter ook wel een ‘laatste redmiddel’ genoemd,
aangezien het veel tijd kost om vragen te stellen (onderzoek
of het echt nodig is, formuleren van een vraag, informeren
van partijen, opstellen van de beslissing en wachten op het
antwoord en verwerken daarvan). Enkele rechters ervaren
in het geheel geen drempels. Een feitenrechter, die aanvan-
kelijk geen drempels voelde maar wiens prejudiciéle vragen
niet door de Hoge Raad zijn beantwoord, wijst erop dat
met deze afdoeningswijze wel drempels zijn ontstaan. De
Hoge Raad heeft in deze zaak een vrij lange periode nodig
gehad om tot het oordeel te komen dat beantwoording van
de vragen niet nodig was en dat geeft volgens deze feiten-
rechter weinig hoop voor vragen die wel inhoudelijk beant-
woord worden.

3.4 Initiatiefnemer: feitenrechter of procespartijen?

Aan de geénquéteerde feitenrechters is gevraagd van wie
het idee kwam om de prejudiciéle vraag te stellen: de feiten-
rechter of procespartijen. In de meeste procedures lag het
initiatief bij de rechter, in enkele procedures bij procespar-
tijen. Het soort initiatief van procespartijen varieert van het
formuleren van aanvullende vragen nadat de vragenstel-
lende feitenrechter aan de procespartijen/procesvertegen-
woordigers de concept-prejudiciéle vragen had voorgelegd
tot het iiberhaupt bij de rechter aansturen op het stellen van
prejudiciéle vragen aan het hoogste rechtscollege.

3.5 Voorafgaande afstemming; input op vragen door
bijvoorbeeld overleggremia

De volgende vraag die aan de feitenrechters is voorgelegd
is in hoeverre overleg of afstemming aan het stellen van
prejudiciéle vragen voorafgaat en, zo ja, met wie dergelijk
overleg plaatsvindt. Uit de antwoorden van de feitenrech-
ters blijkt dat de te stellen vragen thans aan het eigen team/
eigen rechtbank en aan Landelijk Bureau Vakinhoud recht-
spraak (LBvR), LOVBel (Landelijk Overleg Vakinhoud
Belastingrechtspraak) en/of OBER (het Overleg Belasting-
rechtspraak) worden bekendgemaakt/ter inzage worden
gelegd. Andere rechtbanken en hoven worden slechts ‘in
kennis gesteld van het voornemen’ en het is dus aan de
zetel en niet aan andere feitenrechters of, en zo ja welke,
prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad worden gesteld. In
één specifieke zaak zijn de te stellen vragen ook voorgelegd
aan het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBb)
en de Centrale Raad van Beroep (CRvB). Uit de enquéte-
resultaten blijkt dat tweemaal (tevergeefs) is getracht om
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afstemming te zoeken met de Hoge Raad. De afstemming
varieerde van procedureel overleg over de opportuniteit
van het stellen van vragen tot inhoudelijk overleg over de
te stellen vragen zelf.

3.6 De beoordeling van de beantwoording door de Hoge
Raad
De vierde vraag die aan de feitenrechters is voorgelegd ziet
op de beoordeling van de beantwoording door de Hoge
Raad, waarbij kan worden gedacht aan het nut van het
antwoord voor de concrete zaak, de duur van de procedure,
de argumentatie in de conclusie van de advocaat-generaal,
de motivering in de uitspraak van de Hoge Raad en het
belang van de uitspraak voor rechtseenheid en rechtsvor-
ming.

— Het nut van bet antwoord voor de concrete zaak: de
prejudiciéle beslissing wordt door feitenrechters door-
gaans als ‘nuttig’ en ‘richtinggevend’ ervaren in zaken
waarin de Hoge Raad de vragen van de feitenrechters
heeft beantwoord. Nuttige en richtinggevende antwoor-
den hebben volgens de feitenrechters tot gevolg dat
procedures vervolgens eenvoudig kunnen worden afge-
daan. Een tegenovergesteld antwoord viel te verwach-
ten bij zaken waarin de Hoge Raad de vragen uitein-
delijk niet beantwoordde. Een feitenrechter vat bondig
samen: ‘Niet nuttig, want als je een vraag stelt wil je ook
een antwoord’.

— De duur van de procedure: twee van de ondervraagde
feitenrechters hebben kritiek op de duur van de proce-
dure. Het zomer- en het kerstreces zorgen ervoor dat
prejudiciéle vragenprocedures enige tijd stilliggen®* en
via het informele circuit is het signaal rondgegaan dat
prejudiciéle vragen — gelet op de zesmaandstermijn’’ —
beter niet vlak voor recesperiodes kunnen worden ge-
steld. Als kanttekening wordt in dat kader geplaatst dat
hoe langer een prejudiciéle vragenprocedure duurt hoe
minder aantrekkelijk het wordt om prejudiciéle vragen
te stellen. Geciteerd: ‘de snelheid van beantwoording
bepaalt immers mede de kracht ervan.’ In dat kader
wordt overigens nog opgemerkt dat niet-vlotte beant-
woording soms niet altijd aan de raad, maar soms ook
aan het parket, te wijten is.

— De argumentatie in de conclusie van de advocaat-gene-
raal: het parket wordt slechts eenmaal echt bekritiseerd
en die kritiek houdt verband met een mogelijk verschil
tussen raad en parket. Uit het enquéteantwoord blijkt
dat raadsheren de prejudiciéle vragenprocedure bij fei-
telijke instanties hebben ‘gepromoot’. Het schepte bij de
feitenrechtspraak dan ook de nodige verwarring toen
een advocaat-generaal vervolgens concludeerde dat ‘hij
vraagtekens plaatste bij de vraag of de kwestie nu zo be-
langwekkend was dat deze voorrang zou krijgen boven

2R}

de “normale behandeling™’.

34 Tijdens recesperiodes vinden geen raadkamers plaats en worden geen
aanhangige zaken behandeld (zie Procesreglement Hoge Raad der
Nederlanden, data geen uitspraken en geen aanhangige zaken 2021).

35 Zie voetnoot 17.
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De motivering in de uitspraak van de Hoge Raad: uit de
antwoorden van de vragenstellende feitenrechters blijkt
dat vele geinterviewden tevreden zijn met de motive-
ring in de uitspraken. Enkele antwoorden: ‘beantwoor-
ding was geen verrassing en inhoudelijk acceptabel’
en ‘daadwerkelijk antwoord op gestelde vragen’. Een
feitenrechter verwijt de belastingkamer dat de preju-
diciéle beslissing meer op een reguliere cassatieafdoe-
ning leek, terwijl een dergelijke beantwoording volgens
deze feitenrechter niet voor de hand ligt als meerdere
alternatieve zienswijzen door de verwijzende rechter
worden geschetst. Een dergelijke wijze van antwoord-
geven werkt volgens deze feitenrechter overigens ook
ontmoedigend. Andere kritische antwoorden op deze
vraag zien op de mate waarin het antwoord van de
Hoge Raad in plaats van duidelijkheid uiteindelijk juist
extra onduidelijkheid gaf. Zo was een prejudiciéle be-
slissing volgens een feitenrechter ‘wat lastig te lezen’ en
bleek uit de literatuur dat de beslissing in die zaak ook
anders door de belastingdienst werd geinterpreteerd.
Ook leek de Hoge Raad in een van zijn antwoorden
terug te komen op een opvatting uit een eerder arrest.
Dat de Hoge Raad dit in zijn prejudiciéle beslissing niet
met zoveel woorden zegt, wordt door de geénquéteerde
als minpuntje beschouwd.

Het belang voor rechtseenbeid en rechtsvorming: over
de meeste prejudiciéle vragenprocedures lieten de geén-
quéteerden zich positief uit. Dat sprake was van rechts-
vorming bleek bijvoorbeeld uit het feit dat de Hoge
Raad op zijn beurt prejudiciéle vragen aan het Hof van
Justitie stelde maar ook uit het feit dat de prejudiciéle
beslissing van de Hoge Raad bleek af te wijken van de
communis opinio in de literatuur. Eén van de prejudici-
ele vragenprocedures wordt zelfs als ‘een van de meest
succesvolle prejudiciéle procedures qua output om-
schreven.” Waar volgens de geénquéteerde feitenrechter
vOor de prejudiciéle beslissing sprake was van moeilijk
leesbare wetgeving en tegenstrijdige opvattingen, kon-
den diverse aangehouden zaken nd de prejudiciéle be-
slissing op één zittingsdag worden behandeld en veelal
via mondelinge uitspraken worden afgedaan. Twee van
de geénquéteerde feitenrechters lieten zich op dit punt
echter negatief uit. Volgens de ene feitenrechter was de
prejudiciéle beslissing een ‘lichte teleurstelling omdat nu
moet worden geprobeerd de wetgever in beweging te
krijgen’, terwijl het ook ‘voor de andere gerechten pret-
tig was [geweest] hier duidelijkheid over te krijgen’. De
andere feitenrechter uitte in één specifieke zaak forse
kritiek op de zogenoemde ‘rechterlijke dialoog die de
prejudiciéle vragenprocedure pretendeert te zijn’. In de
betreffende procedure had de Hoge Raad prejudiciéle
vragen aan het Hof van Justitie gesteld. Op het moment
dat het Hof van Justitie aan de Hoge Raad vroeg of
deze zijn prejudiciéle vragen wilde intrekken, heeft de
Hoge Raad alle betrokkenen (advocaat-generaal, par-
tijen, amicus curiae), behalve de vragenstellende feiten-
rechter, in de gelegenheid gesteld om op het bericht van
Hof van Justitie te reageren. Volgens de feitenrechter —
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aan wie dus niets is gevraagd — een ‘teleurstellende pro-
cedure’ en een procesgang die deze feitenrechter ‘(zacht
gezegd) hoogst opmerkelijk’ vindt.

3.7 Voorgestelde verbeterpunten en opmerkingen en
suggesties

Aan vragenstellende feitenrechters is tot slot gevraagd
eventuele verbeterpunten op papier te zetten. Daarbij kan
het gaan om de wettelijke regeling of toepassing daarvan.
Een aantal feitenrechters heeft op deze vraag geantwoord
in het geheel geen verbeterpunten te zien. Een ondervraagde
noemt het zelfs ‘een top systeem’. De verbeterpunten die
worden aangekaart zien met name op processuele aspecten
van de prejudiciéle vragenprocedure, zoals de communi-
catie met de feitenrechter (en het gebrek daaraan) en de
duur van de procedure. Met betrekking tot een prejudiciéle
vragenprocedure waarin de Hoge Raad van beantwoor-
ding heeft afgezien, wordt in het bijzonder de opmerking
geplaatst dat het ‘indien een vraag zich niet (...) voor beant-
woording [leent], (...) binnen zes weken duidelijk moet
zijn’. In het kader van de (te lange) procedureduur wordt
daarnaast opgemerkt dat de feitelijke instantie — in tegen-
stelling tot de procespartijen in reguliere procedures — in
het geheel niet met de geplande uitspraakdatum bekend is.
Een geénquéteerde feitenrechter stipt daarnaast aan dat de
Hoge Raad wellicht ergens, bijvoorbeeld op zijn website,
kan vermelden welke gegevens hij nodig heeft (naam, adres
en woonplaats van procespartijen worden als voorbeeld
genoemd). Volgens de feitenrechter, die op enquétevraag 4
antwoordde dat de Hoge Raad de feitenrechter had moeten
raadplegen toen het Hof van Justitie de Hoge Raad vroeg
of de Hoge Raad zijn prejudiciéle vraag wilde intrekken,
hoeft de wettelijke regeling niet te worden aangepast om de
feitenrechter op dit punt te consulteren. De wet lijkt name-
lijk niet aan consultatie van de feitenrechter in de weg te
staan. Als dit kritiekpunt door de Hoge Raad wordt onder-
schreven en het wordt gewenst gevonden dat partijen weten
dat mogelijk de feitenrechter wordt geconsulteerd, dan is
het volgens deze feitenrechter wel denkbaar om hierover
iets in het Procesreglement neer te leggen. De geénquéteerde
feitenrechters hebben twee verbeterpunten voorgesteld
waarbij aanpassing van de wettelijke regeling en/of Proces-
regeling wel noodzakelijk lijkt. Het eerste verbeterpunt
luidt ‘de mogelijkheid om de vragenstellende rechter voor
de Hoge Raad een toelichting te laten geven (mondeling of
schriftelijk)’. In onze optiek lijkt aanpassing van de wette-
lijke regeling (of Procesregeling) in dit kader een vereiste,
aangezien de feitenrechter — net als de Hoge Raad bij het
Hof van Justitie — over deze mogelijkheid thans niet lijkt
te beschikken. Het tweede verbeterpunt ziet op onderlinge
afstemming tussen feitenrechters en luidt: ‘bepaal in de wet
dat andere rechters met vergelijkbare zaken moeten wach-
ten met uitspraak doen of zelf nieuwe, aanvullende vragen
moeten stellen in plaats van toch beslissen zonder te wach-
ten op het antwoord op de prejudiciéle vragen’.

De geénquéteerde feitenrechters is tot slot gevraagd even-
tuele andere opmerkingen en/suggesties op papier te zetten.

10

Een aantal van de feitenrechters maakte hier gebruik van.
Waar de ene feitenrechter de enquéte afsluit met de opmer-
king dat de prejudiciéle vragenprocedure weinig toevoegt
(in het belastingrecht speelt, in tegenstelling tot in het civiele
recht, niet dat de in de praktijk prangende rechtsvragen
nooit bij de Hoge Raad komen), vat de andere feitenrech-
ter de invoering van de prejudiciéle vragenprocedure samen
als een ‘succes’ (geciteerd: ‘het heeft duidelijk toegevoegde
waarde om meerdere redenen, waaronder (i) mogelijkheid
om ‘breed’ duidelijkheid te krijgen en (ii) de efficiénte inzet
van middelen in de feitenrechtspraak is ermee gediend: het
stellen van prejudiciéle vragen vergt een tijdsinvestering
maar het verdient zich op verschillende manieren terug’).
Enkele andere afsluitende opmerkingen en/of suggesties die
werden genoemd luiden: (a) verbeter de communicatie en
vergeet, als er inhoudelijke input nodig is, de vragenstel-
lende feitenrechter niet, (b) de prejudiciéle vragenprocedu-
res knellen met de huidige zittingsroosters (het kost tijd en
moeite) en (c) het is zonde dat de gerechtshoven niet zoveel
voor deze procedure voelen (de procedure kan ook in hoger
beroep voordelen opleveren).

3.8 Slotsom; kan ook in de fiscaliteit over een succesvolle
procedure worden gesproken?

Het antwoord op de vraag of de fiscale prejudiciéle vragen-
procedure succesvol is hangt onzes inziens samen met de
mate waarin het doel van de ingevoerde wettelijke bepa-
ling is bereikt: het leveren van een efficiénte en effectieve
bijdrage aan rechtseenheid en rechtsontwikkeling.*® Uit de
enquéteresultaten blijkt dat prejudiciéle vragen doorgaans
om deze reden, het streven naar meer rechtseenheid en
rechtsontwikkeling, worden gesteld. Enkele door feiten-
rechters genoemde redenen om vragen te stellen zijn: ‘de
onzekerheid over een bepaalde rechtsvraag’, ‘verdeeldheid
binnen de rechtspraak’ en ‘het “aan de kaak stellen” van de
juistheid van een oud arrest van de Hoge Raad in verhou-
ding tot een arrest van het Hof van Justitie’. Dat rechts-
eenheid en rechtsontwikkeling doorgaans daadwerkelijk
bij het voeren van een dergelijke procedure gebaat zijn,
blijkt eveneens uit de enquéteresultaten. Een geénquéteerde
feitenrechter noemt belastingzaken over moeilijk leesbare
wetgeving en tegenstrijdige opvattingen, die na de preju-
diciéle beslissing eenvoudig konden worden afgedaan, als
voorbeeld. Niet alle geénquéteerde feitenrechters zijn het
echter eens over de nuttige bijdrage die het instrument
uiteindelijk aan rechtseenheid en rechtsontwikkeling heeft
geleverd. Volgens een geénquéteerde feitenrechter hadden
de rechtsvragen de Hoge Raad zonder dit instrument ook
wel bereikt. Immers: ‘er zijn vele wegen die naar het Korte
Voorhout leiden’.’” Hoewel de geénquéteerde op dit punt in
enige mate gelijk heeft, fiscale zaken bereiken de cassatiefase
immers vaker dan civiele zaken (zie paragraaf 2.3), achten
wij de conclusie dat de prejudiciéle vragenprocedure elk

36 Zie Kamerstukken Il 2015/16, 34305, nr. 3 en MBB 2022/1-2.

37 Vrij naar: R.E.C.M. Niessen & E.J.F.C. van Nijnatten, ‘Er zijn vele wegen die
naar het Korte Voorhout leiden; WFR 2018/41. Zie ook P.J. Wattel, ‘Een
proactievere rol van de Hoge Raad in belastingzaken?, WFR 2010/1468.
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doel voorbij schiet wat voorbarig. ledere mogelijke proce-
dure wordt gekenmerkt door eigen voor- en nadelen en een
belangrijk voordeel van de prejudiciéle vragenprocedure is
dat het de fiscale feitenrechter, zonder dat procespartijen
gedwongen zijn om kosten te maken, in staat stelt zich in
een vroeg stadium tot de Hoge Raad te wenden. Andere
nadelen die door feitenrechters worden genoemd zien op
de gebrekkige communicatie die soms met feitenrechters
plaatsvindt. De ene feitenrechter doelt hiermee specifiek op
een procedure waarin de Hoge Raad op zijn beurt vragen
aan het Hof van Justitie had gesteld (een zogenoemde
‘dubbele prejudiciéle vragenprocedure’) en waarin de Hoge
Raad - naar aanleiding van de vraag van het Hof van Justi-
tie of de Hoge Raad zijn prejudiciéle vragen wilde intrek-
ken — bijna alle betrokkenen (advocaat-generaal, partijen,
amicus curiae), behalve de feitenrechter, had geraadpleegd.
Aangezien het een vraag betrof waarvoor het Hof van Justi-
tie de Hoge Raad benaderde, betrof het onzes inziens een
vraag waarvoor de Hoge Raad de feitenrechter eveneens
had kunnen benaderen. De wettelijke regeling en/of Proces-
regeling lijken hier niet aan in de weg te staan, al zou het
Procesreglement — zoals de feitenrechter voorstelt — op dit
punt kunnen worden aangepast om meer duidelijkheid te
bieden. Het voorgestelde verbeterpunt van de andere feiten-
rechter, die het heeft over ‘de mogelijkheid om de vragen-
stellende rechter voor de Hoge Raad een toelichting te laten
geven (mondeling of schriftelijk)’, lijkt te zeer in strijd met
het doel en de inrichting van de prejudiciéle vragenproce-
dure. Het is aan de feitenrechter om een prejudiciéle vraag
te stellen, maar het is — als de procedure eenmaal bij de
Hoge Raad ligt — aan procespartijen om de procedure bij de
Hoge Raad te voeren en hun standpunt aldaar te bepleiten.
De procedure komt in zoverre overeen met de prejudiciéle
procedure bij het Hof van Justitie. Zoals raadsheer Tanja-
van den Broek tijdens het symposium al opmerkte: ‘wij
(lees: de Hoge Raad) zijn op onze beurt ook niet welkom
bij het Hof van Justitie als het Hof van Justitie een zitting
inplant in een zaak waarin “wij” het Hof van Justitie preju-
diciéle vragen hebben gesteld.

Omdat de (positieve en/of negatieve) praktische effecten
van de prejudiciéle vragenprocedure de tevredenheid met,
en dus het succes van, deze procedure in enige mate kunnen
beinvloeden, besteden wij ook hier enige aandacht aan. Uit
de enquéteresultaten blijkt dat over de werklast die met
de prejudiciéle vragenprocedure gepaard gaat verschillend
kan worden gedacht. Een feitenrechter spreekt over (een)
succesvolle procedure(s) en betoogt dat de feitenrecht-
spraak bij een succesvolle procedure op lange termijn is
gebaat. Een andere feitenrechter merkt daarentegen op dat
prejudiciéle vragenprocedures met het huidige zittingsroos-
ter knellen. Hoewel het in principe aan de feitenrechters
zelf is om in een specifieke zaak een gedegen afweging te
maken, zou het onzes inziens de voorkeur verdienen indien
(het bestuur van) feitelijke instanties en/of de Raad van de
Rechtspraak de (mogelijk positieve) lange-termijn-effecten
van prejudiciéle vragenprocedures bij productienormen en/
of doorlooptijdeisen in de toekomst laat meewegen.
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Door de geénquéteerde feitenrechters worden enkele verbe-
terpunten genoemd waar de Hoge Raad onzes inziens wel
iets mee moet kunnen. Allereerst de duur van de prejudiciéle
vragenprocedure. Deze duur kwam niet alleen tijdens het
symposium, maar ook in de enquéteresultaten uitdrukke-
lijk naar voren. Hoewel de Hoge Raad in een aantal preju-
diciéle vragenprocedures ruimschoots binnen de termijn
bleef en het gemiddelde niet ver boven de termijn van zes
maanden uitstijgt,”® is het niet vreemd dat elke termijn-
overschrijding voelbaar is. Een belofte maakt nu eenmaal
schuld.’* Daar komt bij dat uit de enquéteresultaten blijkt
dat de Hoge Raad feitenrechters niet van de te verwachten
uitspraakdatum op de hoogte brengt. Hiervoor lijkt slechts
een eenvoudige wijziging van de gangbare werkwijze
noodzakelijk, aangezien procespartijen in normale proce-
dures altijd een brief ontvangen waaruit de te verwachten
uitspraakdatum blijkt. In deze brief wordt overigens bijna
altijd een termijn van zes maanden genoemd, die niet vaak
overeenkomt met de uiteindelijke uitspraakdatum. Het
lijkt hoe dan ook aanbevelenswaardig als de vragensteller
een bericht met de (standaard)termijn ontvangt en dat de
Hoge Raad de feitelijke instanties, indien in de loop van
de procedure blijkt dat de zesmaandstermijn niet wordt
gehaald, van deze aangepaste termijn op de hoogte stelt.
Een ander verbeterpunt ziet specifick op de beslistermijn
in zaken waarin de Hoge Raad ervan afziet de prejudiciéle
vragen te beantwoorden. Een feitenrechter stelt voor dat
de Hoge Raad hiervoor een beslistermijn van zes weken
in plaats van zes maanden hanteert. Het is anders immers
wel erg lang wachten op een uitspraak waaruit blijkt dat je
geen antwoord krijgt, hetgeen het stellen van prejudiciéle
vragen niet bepaald bevordert. Hoewel het wellicht iets te
ver gaat om vanuit de feitenrechtspraak en/of de literatuur
een ‘zeswekentermijn’ aan de Hoge Raad op te leggen, heeft
de feitenrechter zeker gelijk dat het alleszins redelijk is om —
in gevallen waarin de vraag zich kennelijk niet voor beant-
woording leent — binnen een korte termijn met een beslis-
sing te komen. Zowel het parket als de raad buigen zich
immers eerst over de vraag of de Hoge Raad ‘aanstonds
van beantwoording afziet’. Om die reden is een veel kortere
termijn dan de zesmaandstermijn voor deze beslissing in
beginsel alleszins redelijk.

4. Ervaringen en suggesties uit de praktijk

4.1 Inleiding

In dit artikel zullen wij* tot slot aandacht besteden aan de
ervaringen en suggesties uit de fiscale praktijk. In paragraaf
4.2 maken wij enkele opmerkingen van methodologische
aard. In paragraaf 4.3 en 4.4 benoemen wij twee knelpun-
ten en dragen wij een oplossingsrichting aan. Paragraaf 4.3

38 Zie MBB 2022/1-2, par. 3.8.

39 ‘Belofte’van twee presidenten. Zie M.W.C. Feteris, ‘Cassatie in belasting-
zaken over 25 jaar, WFR 2016/71, par. 2.5.2. en G. de Groot, ‘Ruimte voor
rechtsontwikkeling in civiele procedures bij de Hoge Raad;, NTBR 2016/45,
par. 45.

40 Deze bijdrage is geheel in de wij-vorm geschreven, maar par. 4 is van de
hand van Perdaems.
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gaat over het belang van een versnelde behandeling van de
totale procedure. In paragraaf 4.4 gaan wij na waarom in
fiscale zaken wel heel weinig prejudiciéle vragen worden
gesteld en komen wij met een suggestie om de bekendheid
te vergroten.

4.2 Methodologie: praktijkervaring lastig te achterhalen
Wij lichten allereerst kort toe waarom het lastig is om de
ervaringen en bevindingen van fiscale procespartijen en
procesvertegenwoordigers te achterhalen. Belastingproce-
dures zijn, in tegenstelling tot de doorsnee civiele proce-
dure, besloten. Dit betekent onder meer dat het onderzoek
ter zitting achter gesloten deuren plaatsvindt en dat de
uitspraak geanonimiseerd wordt gepubliceerd.*! Ook wordt
in fiscale procedures niet slechts door advocaten gepro-
cedeerd maar vooral door burgers en bedrijven dan wel
belastingadviseurs en accountants als hun vertegenwoordi-
gers. Dit is dan ook een breed spectrum aan procespartijen.
Daarom was het lastig om de partijen te enquéteren of te
interviewen die betrokken waren bij alle fiscale prejudiciéle
vragenprocedures die tot dusverre hebben plaatsgevonden
dan wel daarvoor een representatieve enquéte uit te voeren.
In dit artikel worden enige ervaringen en suggesties die in
de ‘wandelgangen’ zijn waargenomen toegelicht. Daarbij
kan niet worden uitgesloten dat de ervaringen en suggesties
van sommige procespartijen en/of procesvertegenwoordi-
gers afwijken van de ervaringen en suggesties van de auteur
van dit deel van dit artikel.

4.3 Eerste knelpunt: totale procedure duurt te lang

Een noemenswaardig verschil tussen de fiscale en de civiele
procedure is dat bij fiscale procedures de overheid altijd de
wederpartij is. De belastingplichtige die het tegen de over-
heid moet opnemen kan zowel een multinational zijn als
een gewone burger en die laatste categorie komt in de fisca-
liteit erg vaak voor. Burgers en bedrijven zitten doorgaans
niet op een rechterlijke procedure te wachten, aangezien
dit gepaard kan gaan — en doorgaans ook gepaard gaat —
met veel tijd, kosten en onzekerheid. Het niet langer willen
verkeren in onzekerheid is dan ook vaak een reden om
van een procedure af te zien en de belastingaanslag maar
gewoon te betalen dan wel in te stemmen met een compro-
mis waar men eigenlijk niet achter staat. De prejudiciéle
vragenprocedure zou, zeker in gevallen waarin nog ondui-
delijkheid bestaat over de uitleg van het recht (denk aan de
langdurige procedures over zonnepanelen en de aftrek van
btw*?), een oplossing kunnen zijn voor deze problematiek.
Uit de gestelde prejudiciéle vragen blijkt dat procesversnel-
ling van de totale procedure bij de feitenrechter de belas-

41  Zie art. 27¢c AWR (onderzoek ter zitting) en 27g AWR (publicatie van de
uitspraak).

42 Een sprekend voorbeeld is de zaak Fuchs van het Hof van Justitie, Hv)
20 juni 2013, C-219/12, ECLI:EU:C:2013:413. Het HvJ besliste in deze zaak
dat een gewone burger die zonnepanelen op zijn dak legt en energie
aan het elektriciteitsnetwerk levert een btw-belaste prestatie verricht.
Een langdurige procedure met een uitkomst die ook de Nederlandse
Belastingdienst niet had verwacht, aangezien het recht tot dan toe niet
zo was uitgelegd.
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tingplichtige weleens de helpende hand zou kunnen bieden.
De periode van instellen van beroep tot de vraagstelling
neemt doorgaans anderhalf jaar in beslag.*

Bij invoering van de prejudiciéle procedure is toegelicht
dat de prejudiciéle vragenprocedure een bijdrage moet
leveren aan rechtseenheid en rechtsontwikkeling. Het is in
het maatschappelijk belang dat rechtsvragen ‘snel en effici-
ent’ worden beantwoord.* Uit de analyse is gebleken dat
de gestreefde doorlooptijd van zes maanden bij de Hoge
Raad doorgaans wordt gehaald (par. 3.8). De gehele door-
looptijd van de procedure bij de feitenrechter heeft in het
kader van de prejudiciéle vragenprocedure tot nu toe (erg)
weinig aandacht gekregen, terwijl juist deze doorlooptijd
voor procederende partijen van belang is. Het gaat voor de
belastingplichtige immers om de uitspraak van de rechter
waarin over het voorliggende geschil wordt beslist.

Een procesversnelling bij de feitenrechter kan worden
bereikt door het proces anders in te richten. De belas-
tingplichtige of gemachtigde kan bij het indienen van het
beroep melden dat de procedure zich leent voor prejudi-
ciéle vraagstelling aan de Hoge Raad. De feitenrechter
zou dit verzoek direct kunnen beoordelen in plaats van
op het moment dat de zaak inhoudelijk wordt behandeld,
hetgeen vaak pas maanden dan wel jaren na indiening is.
Een verdergaande maar wel voor een ieder geldende oplos-
sing zou zijn dat de feitenrechter na het wisselen van de
processtukken altijd een eerste beoordeling geeft over de
vraag of de zaak zich leent voor het stellen van prejudici-
ele vragen. Als de zaak zich daar niet voor leent, kan deze
procedure het reguliere traject volgen. Indien de zaak zich
daar volgens de feitenrechter wel voor leent, kan op korte
termijn een zitting worden gepland met als streven om de
prejudiciéle vragen, mocht tot het stellen van prejudiciéle
vragen worden besloten, met voortvarendbeid (binnen een
half jaar) aan de Hoge Raad te stellen. Bij een dergelijke
processuele voortvarendheid zal de totale doorlooptijd in
dit soort procedures een stuk korter zijn dan thans het geval
is. Het is namelijk niet ongebruikelijk dat partijen twee jaar
moeten wachten voordat een zaak door de feitenrechter ter
zitting wordt behandeld.

4.4 Tweede knelpunt: onvoldoende bekendheid

In fiscale zaken zijn weinig prejudiciéle vragen aan de Hoge
Raad gesteld (par. 2.3). De vraag is of dit komt doordat
slechts een beperkt aantal zaken zich daarvoor leent. Wij
vermoeden van niet. Allereerst omdat bijvoorbeeld recht-
bank Zeeland-West-Brabant aanzienlijk meer vragen stelt
dan andere rechtbanken. Het lijkt er dan ook op dat de ene

43 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 30 september 2020,
ECLI:NL:GHARL:2020:7854: hoger beroep tegen uitspraak van 23
juli 2019 en vraagstelling op 30 september 2020, Rb. Zeeland-West-
Brabant 15 april 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:1764: beroep op 10 juli
2018 en vraagstelling op 15 april 2020 en Rb. Den Haag 15 juli 2020,
ECLI:NL:RBDHA:2020:7543: beroep december 2018 en vraagstelling op 15
juli 2020.

44 Zie Kamerstukken Il 2015/16, 34305, nr. 3, p. 6.
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rechter meer geneigd is een vraag te stellen dan de andere
rechter dan wel het instrument beter in beeld heeft of
nuttiger vindt. Ten tweede kenmerkt fiscale wetgeving zich
door vaak wijzigende wet- en regelgeving. Nieuwe wet- en
regelgeving roept juist vaak vragen op over de uitleg van
een rechtsbegrip. Vanuit dit uitgangspunt zou juist worden
verwacht dat vaker vragen worden gesteld. Zo had het voor
de hand gelegen als in de massaal bezwaarprocedure over
de rechtmatigheid van de box 3-heffing prejudiciéle vragen
waren gesteld.* In dat geval was eerder duidelijkheid
ontstaan en hadden meerdere belastingplichtigen rechtsher-
stel gekregen omdat die aanslagen nog niet onherroepelijk
vaststonden.

Uit de antwoorden van de rechters blijkt dat geen vragen
worden gesteld als de kans reéel is dat de zaak in een
normale procedure alsnog naar de Hoge Raad zal gaan (par.
3.3). Dat kan het geval zijn als meerdere geschilpunten aan
de orde zijn en niet voor elk geschilpunt een rechtsvraag
met een breder belang speelt. In dat geval zal de feitenrech-
ter voor een beperkt deel van het geschil een vraag aan de
Hoge Raad kunnen stellen en dat antwoord in zijn oordeel
kunnen meenemen. Voor de andere geschilpunten is geen
duidelijkheid van de Hoge Raad verkregen en is de kans
aanzienlijk dat uiteindelijk een gewone cassatieprocedure
wordt gevoerd. Dat komt in fiscale zaken relatief gezien
vaker voor dan in civiele zaken omdat een ieder cassatiebe-
roep kan instellen. Ook als de uitleg van een rechtsbegrip
wordt gevraagd waarbij toepassing van het antwoord tot
een gemengd oordeel zal leiden, is de kans aanzienlijk dat
de zaak door middel van een normale procedure weer bij
de Hoge Raad terechtkomt. De mogelijkheden in cassatie
achten wij in deze situatie beperkt omdat de Hoge Raad
het rechtsbegrip heeft uitgelegd en de feitenrechter dat heeft
toegepast op de feiten. Dat feitelijke oordeel staat in cassa-
tie vast tenzij het onbegrijpelijk is of onvoldoende is gemo-
tiveerd. Prejudiciéle vragen bij gemengde vragen bieden dan
ook toegevoegde waarde voor de praktijk omdat duidelijk
is hoe het rechtsbegrip dat op de feiten wordt toegepast,
moet worden uitgelegd. Ook in andere zaken is dat dan
duidelijk waardoor veel andere procedures kunnen worden
voorkomen. Vooral als deze zaken worden aangehouden
door de Belastingdienst kunnen veel procedures worden
voorkomen. In de praktijk kan winst worden behaald door
met de Belastingdienst procedureafspraken te maken om
zo efficiént mogelijk een oordeel over een rechtsvraag of
gemengde vraag te krijgen. Zodra het gaat om de uitleg
van een rechtsbegrip dat een breder belang dient, kan
deze procedure worden gevolgd. Het is uiteindelijk aan
de feitenrechter om te beslissen of de vraag aan de Hoge
Raad wordt voorgelegd. Als beide partijen het met elkaar
eens zijn dat prejudiciéle vraagstelling toegevoegde waarde
biedt, zal de feitenrechter daar vermoedelijk in mee gaan.
Als dat niet gebeurt dan helpt het de praktijk als de rechter
onderbouwt waarom geen vragen worden gesteld.

45  Zie Kamerstukken 11 2015/16, 34305, nr. 3, p. 51 en 53.
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Wij menen dat de praktijk erbij gebaat is als in de fiscaliteit
meer aandacht komt voor de prejudiciéle procedure én dat
breder duidelijk wordt dat vragen over de uitleg van een
rechtsbegrip aan de Hoge Raad kunnen worden gesteld.
Dus niet alleen zuivere rechtsvragen maar ook vragen
waarbij de toepassing van het rechtsbegrip tot een gemengd
oordeel leidt. In art. 27ga AWR staat dat een rechtsvraag
kan worden voorgelegd. Hiermee kan de indruk zijn
gewekt dat alleen zuivere rechtsvragen zich lenen voor
prejudiciéle vraagstelling. Zuivere rechtsvragen komen niet
veel voor. Veel vaker is sprake van toepassing van het recht
op de feiten en omstandigheden waardoor een gemengd
oordeel wordt gegeven. In het WODC-rapport waarin de
civiele prejudiciéle procedure is geévalueerd is ingegaan op
de verhouding tussen gemengde vragen en zuivere rechts-
vragen.*® Bij totstandkoming van de prejudiciéle procedure
in civiele zaken is de vraag beantwoord of de procedure
alleen op zuivere rechtsvragen moet zien. Uitkomst is dat
de procedure ook op gemengde vragen ziet. De Hoge Raad
kan een richtinggevend antwoord geven door het geven van
deelregels. In het rapport wordt geconcludeerd dat in de
overgrote meerderheid van de gevallen zuivere rechtsvra-
gen zijn gesteld, dan wel dat de Hoge Raad deze als zoda-
nig aanmerkt. De conclusie dat minder behoefte bestaat
aan antwoorden in zaken met een gemengd karakter
wordt (nog) niet getrokken. In de parlementaire behande-
ling van de fiscale prejudiciéle procedure is niet besproken
of deze ziet op zuivere rechtsvragen of gemengde vragen.
De genoemde voorbeelden geven wel de indicatie dat aan
zuivere rechtsvragen is gedacht. Anderzijds is duidelijk
aangesloten bij de civiele prejudiciéle procedure hetgeen
zou betekenen dat ook zaken met een gemengd karakter
zich voor prejudiciéle vraagstelling lenen.*’

In ieder geval gaat de belastingkamer van de Hoge Raad
ervan uit dat gemengde vragen zich lenen voor prejudiciéle
vraagstelling. Dit blijkt bijvoorbeeld uit het arrest van 24
januari 2020 waarin prejudiciéle vragen over de dividend-
belasting zijn beantwoord. Daarin beantwoordde de Hoge
Raad onder meer een vraag over de uitleg van het begrip
‘voor algemene rekening’. De Hoge Raad oordeelt dat
daarbij niet alleen de bewoordingen worden betrokken van
de overeenkomsten die de oprichting en het functioneren
van het beleggingsfonds regelen, maar ook de bedoeling
van de oprichter(s) van het beleggingsfonds en de feitelijke
situatie. De belastingkamer antwoordt ‘dat de beoordeling
of een fonds is bestemd voor gemeenschappelijke dan wel
individuele belegging, aan de hand van materiéle kenmer-
ken dient plaats te vinden, rekening houdend met alle feiten
en omstandigheden van het geval, in onderlinge samenhang
bezien.* De toepassing van deze rechtsregel is vervolgens
aan de feitenrechter. Het oordeel dat de feitenrechter daarna

46 |. Giesen e.a., De Wet prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad. Een tussentijdse
evaluatie in het licht van de mogelijke invoering in het strafrecht, Den Haag:
Boom juridisch 2016, p. 98-103.

47  Zie Kamerstukken 11 2015/16, 34305, nr. 3, p. 53.

48 HR 24 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:115.

13



FORMEEL BELASTINGRECHT

/

geeft zal een gemengd oordeel zijn. De prejudiciéle proce-
dure wordt hier niet toegepast op een zuivere rechtsvraag
waarbij de toepassing van het antwoord tot een zuiver
rechtsoordeel zou leiden zoals bijvoorbeeld bij de vraag of
de wet in strijd is met art. 1 EP bij het EVRM.

In fiscale procedure komen veel gemengde oordelen voor.
Meer aandacht bij gemachtigden en feitenrechters voor
de mogelijkheid van prejudiciéle vraagstelling kan leiden
tot een toename van vragen aan de Hoge Raad en snel-
lere duidelijkheid bieden over de uitleg van rechtsbegrip-
pen, ook voor andere belastingplichtigen. De procedure
kan bekender worden door daar in de vakliteratuur meer
aandacht aan te besteden. Zo kan een tussenuitspraak
waarin de vragen zijn geformuleerd meer aandacht krijgen
in de vakbladen door middel van annotaties. Ook de moge-
lijkheid voor derden om inbreng te leveren in de procedure
bij de Hoge Raad kan meer aandacht krijgen in de vakli-
teratuur door op die mogelijkheid te wijzen. Tot op heden
zijn het vooral de beroepsorganisaties NOB en Register
Belastingadviseurs die een inbreng leveren. Ook het publi-
ceren en annoteren van die inbreng door de vakbladen kan
meer bekendheid geven aan de prejudiciéle procedure.

5. Conclusie: de fiscale prejudiciéle
vragenprocedure is (en blijft?) in de schaduw
van haar oudere zus

In dit artikel hebben wij de overeenkomsten en verschil-
len tussen de civiele en fiscale prejudiciéle vragenproce-
dure tegen het licht gehouden. Met name het verschil in
aantal prejudiciéle vragenprocedures (112 civiele in 10 jaar
versus 22 fiscale in 6,5 jaar) is noemenswaardig. Daarnaast
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zijn wij in dit artikel ingegaan op zowel de ervaringen en
bevindingen van de vragenstellende feitenrechters als de
ervaringen en bevindingen van de procespartijen/proces-
vertegenwoordigers. 50% van de fiscale feitenrechters is
zo welwillend geweest om de bij het civiele symposium
gebruikte enquéte ingevuld te retourneren. Hoewel de
vragenstellende feitenrechters over het algemeen tevreden
zijn met het bestaan van de procedure en het gebruik daar-
van, zijn enige verbeterpunten geuit, waarbij een fikse over-
schrijding van de beloofde zes maanden een veelgehoorde
klacht is. Ook vanuit de procesvertegenwoordiging is de
duur van de procedure een punt van aandacht, waarbij als
oplossing wordt aangedragen om de procedure al bij de
feitenrechter op een andere (processuele) manier in te rich-
ten. In de praktijk is en blijft men daarnaast kritisch op het
beperkt aantal prejudiciéle vragen dat feitelijke instanties
tot nu toe aan de Hoge Raad hebben gesteld. Wat er ook
van dit laatste kritiekpunt zij; het kristallen jubileum van de
fiscale prejudiciéle procedure vindt over een kleine drie jaar
plaats. Hoewel we er niet meer op rekenen dat tegen die
tijd in 112 fiscale procedures prejudiciéle vragenprocedures
zijn gesteld, durven we in deze jaren wel te rekenen op een
toename van bekendheid en tevredenheid.
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