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Stalinistische rechtspraak in
Nederland

Frank HERreveLD! )

In mijn korte pitch over fiscale rechtsbescherming in Nederland tijdens de jaarvergadering van de Nederlandse Orde
van Belastingadviseurs werd ik uitgedaagd door Jort Kelder om aan te geven waar het aan schort met de fiscale
rechtspraak in Nederland. Op zich is er weinig mis met de fiscale rechtspraak in Nederland. Ex is sprake van een
goed functionerende onafhankelijke rechterlijke macht, nagenoeg vrije toegang tot de rechter, de griffierechten
zouden wel iets lager mogen, een systeem van rechtspraak in eerste instantie en hoger beroep met uiteindelijk de
mogelijkheid van cassatie, daadwerkelijke toepassing van het beginsel van “equality of arms” en de mogelijkheid
rechters te wraken. Dit is een fraai systeem waar Nederland trots op kan zijn. Dit neemt niet weg dat er met name
in internationale geschillen veel te winnen valt, ik denk in het bijzonder aan het ontbreken van een internationaal
fiscaal geschilbeslechtingsinstituut dan wel -systeem. In internationale fiscale zaken is, uiteraard, de nationale
rechter in het land van vestiging/belastingplicht bevoegd. Indien er sprake is van een bilateraal verdrag ter voor-
koming van dubbele belasting, dan is er in het geval van Nederland in vrijwel alle gevallen een clausule in het ver-
drag opgenomen die kan leiden tot een onderling-overlegprocedure, ook wel aangeduid als mutual agreement pro-
cedure (hierna: MAP). Lang niet in alle gevallen is sprake van een arbitragemogelijkheid dan wel een verplichting
voor beide staten dubbele belasting te voorkomen.

In BEPS 14 wordt de MAP opgehemeld als het geschilbeslechtingssysteem van de toekomst. Naar mijn verwachting
zullen BEPS en ATAD leiden tot veel meer internationale geschillen. Het labiele internationale geschilbeslechtings-
systeem zal naar mijn mening niet bij machte zijn complexe internationale geschillen op ordentelijke wijze te
behandelen. De klassieke geschilbeslechtingsinstrumenten zijn geént op nationale soevereiniteit waardoor de na-
tionale rechter bevoegd is. Slechts in bijzondere gevallen is er een hogere internationale rechter, denk aan het
Europese Hof van Justitie, maar dat speelt in geschillen omtrent dubbele heffing nog(?) geen rol van betekenis.
Mijn kritiek op het BEPS 14-rapport werd door de OESO informeel gepareerd met de opmerking dat we blij moesten
zijn dat er in ieder geval een rapport is gekomen met een aanbeveling de MAP te versterken, optioneel zelfs met
mandatory arbitration. Naar verluidt zouden veel landen geen behoefte hebben aan aanscherping van internationa-
le geschilbeslechtingsinstrumenten. Ik vind dit werkelijk een gotspe; hoe durf je als overheid een moreel appel te
doen op het internationaal opererende bedrijfsleven, vervolgens complexe regels voor te stellen die zonder twijfel .
tot veel geschillen gaan leiden en daarvoor geen fatsoenlijk geschilbeslechtingsinstrument in het leven te roepen?

Internationaal doen landen en organisaties, waaronder de EU, een beroep op faire belastingheffing. Dit wordt ge-
daan met een ethisch en moreel appel op internationaal opererende ondernemingen en hun adviseurs om geen
structuren toe te passen die in strijd zouden zijn met de geest en de strekking van internationale verdragen en na-
tionale heffingsbevoegdheden. BEPS en ATAD bevatten een groot aantal complexe voorstellen, zoals aangescherpte
regels omtrent vaste inrichtingen, betere transfer pricing-regels en regels tegen exorbitante renteaftrek. Dat deze
regels in verschillende landen verschillend geinterpreteerd kunnen en zullen worden, lijkt mij nogal duidelijk. Dat
dit zal leiden tot meer internationale fiscale geschillen, lijkt mij evident.

Internationale geschilbeslechtingsinstrumenten bestaan eigenlijk niet. Er is geen internationale rechter, er is geen
internationaal toezicht ter voorkoming van dubbele belastingheffing. Dit allemaal in het kader van een beroep op
nationale soevereiniteit, een hoog goed dat realiseer ik mij, maar geen schaamlap om overheidsmachinaties, die
leiden tot kennelijk bedoelde of in elk geval als collateral damage aanvaarde dubbele belastingheffing, te sauveren.

1 Belastingadviseur bij Herreveld Van Sprundel & Partners te Rotterdam, tevens verbonden aan Herreveld Van Den Hurk.



Wat is er stalinistisch aan een MAP? De MAP is een procedure tussen staten, waarbij de belastingplichtige niet meer
heeft dan het recht de nationale autoriteit voor te stellen een onderling-overlegprocedure op te starten. In deze
procedure heeft belastingplichtige inhoudelijk en formeel geen enkele rol. Het is een overleg tussen staten waar de
bevoegde autoriteiten met elkaar onderhandelen en waar de belastingplichtige geen zicht op heeft. Zo is het india-
nenverhaal ontstaan dat het jarenlang lastig was tussen Nederland en Belgié overeenkomst te bereiken in een on-
derling-overlegprocedure omdat Nederland weigerde de Westerschelde uit te diepen. Vanwege het gebrek aan trans-
parantie, er is immers geen sprake van openbare rechtspraak, blijft het indianenverhaal voortleven, hoe onwaar het
wellicht ook zal zijn.

Waaraan moet onafhankelijke rechtspraak voldoen? Algemene beginselen van behoorlijke rechtspraak zijn rechts-
beginselen die moeten leiden tot een eerlijk proces. In dat kader wordt veelal verwezen naar art. 10 van de Univer-
sele verklaring van de rechten van de mens die rept over een eerlijk proces. Eveneens wordt regelmatig verwezen
art. 6 van het Europees verdrag voor de rechten van de mens, omdat het als grondrecht formuleert het recht op
een eerlijk proces, het zogenoemde fair trial. De Waard heeft in zijn standaardwerk Beginselen van behoorlijk de
rechtspleging, met name in het administratief procesrecht, een viertal beginselen geformuleerd: het decisiebeginsel
(behandeling en beslissing binnen redelijke termijn), het verdedigingsbeginsel (hoor en wederhoor), het onpartij-
digheidsbeginsel (onafhankelijke en onpartijdige rechtspraak) en het motiveringsbeginsel (motivering van de uit-
spraak). Daarnaast worden als belangrijke beginselen wel genoemd het beginsel van toegang tot de rechter (jus de
non evocando) en het recht op rechtsbijstand, alsmede het openbaarheidsheginsel (interne openbaarheid die be-
trokkenen inzage garandeert alle stukken en externe openbaarheid zodat de samenleving kan controleren dat de
rechtsgang op de juiste wijze verloopt). Voorts wordt ook het recht op hoger beroep wel als beginsel genoemd.

Het is duidelijk dat de MAP op geen enkele wijze voldoet aan beginselen van behoorlijke rechtspleging. Dat heeft
de MAP gemeen met stalinistische rechtspraak. Onder Stalin was eveneens sprake van afhankelijke en partijdige
rechters, werd geen hoor en wederhoor toegepast, konden verdachten jaren vastzitten zonder berechting, werden
uitspraken niet of dubieus gemotiveerd en was er in lang niet alle gevallen toegang tot rechter. Al deze zaken gel-
den ook voor de MAP.

Ik begrijp dat de vergelijking van een volgens de praktijk goed functionerend instrument als de MAP met stalinis-
tische rechtspraak als raillerend en wellicht zelfs ongepast wordt ervaren. Toch meen ik dat gelet op de nadruk

die gelegd wordt op de MAP, het gerechtvaardigd, zelfs moreel wenselijk is, nadere aandacht voor internationale
geschilbeslechting te vragen. Ik besef dat het een stap te ver is nu al te praten over een internationaal fiscaal ge-
rechtshof, maar het is wel een mooie stip aan de horizon. In de tussentijd zullen wij het moeten doen met natio-
nale rechters die begrip zullen moeten ontwikkelen voor het veranderende internationale landschap en particuliere
initiatieven die arbitrage in belastingzaken, noodzakelijk in de versterkte MAP, gaan ondersteunen.

Of is het teveel gevraagd de belastingplichtige een wezenlijke rol te laten spelen in de MAP als Amicus Curiae?

Om met de oude majesteit in de troonrede 1993 te spreken: “er is nog veel werk te doen en er is geen tijd te
verliezen”, waarna zij afsloot met de klassieke bede, een moreel appel dat ook de overheden aangaat.
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