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Inleiding

prof dr A.H.M. Daniels* .

De NOB-preadviezengaan dit jaar in op fiscale vraagstukkendie samenhangenmet de
mobiliteit van personen. De belastingheffing op arbeid is daarbij de primaire invals-
hoek. Daarnaast gaat speciale aandacht uit naar internationaleaspecten van het succes-

sierecht. Aannemelijk is dat door de verdergaandeintegratie van Europa en de uitbrei-

ding van de EuropeseUnie, de belastingadviseurmeer dan voorheengeconfronteerdzal
worden met vraagstukken die voortvloeien uit de internationale mobiliteit van perso-
nen. Voor de belastingheffingop arbeid zijn drie invalshoekengekozen; het vierde pre-
advies spitst zich toe op aspecten van internationaal successierecht.

Spierts gaat in op de betekenis van de loonheffingenals kostencmponentals het gaat
om het aanbieden van arbeidsintensievediensten of producten aan Nederlandse afne-

mers/opdrachtgevers;het gaat daarbij om meer of minder incidenteleprojecten waarbij
in Nederlandarbeid wordt verricht. Met een precieze analyse gaat Spierts na wanneer er

bij de uitbesteding van werkzaamheden aan buitenlandse ondernemers Nederlandse

loonheffingen verschuldigd zijn en we die loonheffingen moet betalen. Het blijkt dat
de ondernemerdie kiest voor uitbestedingaan buitenlandseondernemerseen verhoogd
risico van aansprakelijkstellingheeft, als gevolg van de verruimde regels die tot inhou-

dingsplicht leiden en de gebrekkige mogelijkheden voor de belastingdienst tot grens-
overschrijdende invordering. De afschaffing van het vergunningenstelsel waarbij de

opdrachtgever gevrijwaard is van aansprakelijkheidsrisico'sbij inschakeling van een

vergunninghouderen de beperkte disculpatiemogelijkhedenbij een aansprakelijkstel-
ling vallen hier op.

Martin vergelijkt de fiscale regelingen voor het hoger kader in Nederland, Belgi en

Duitsland. Nederland heeft de 35%-regeling en Belgi de kaderregeling. Duitsland
heeft geen bijzondere regeling voor expats. Martin concludeert dat de huidige 35%-

* Prof. dr A.H.M. Daniels (1959) studeerde fiscale economie aan de KatholiekeUniversiteit Brabant. Hij is
sinds 1989 verbonden aan Caron & Stevens/Baker & McKenzie. Sinds 1 994 is hij hoogleraar Internationaal
Belastingrechtaan de UniversiteitMaastricht.
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regeling met de zogenaamde fictieve buitenlandsebelastingplichteen effectief instru-
ment is bij de werving van hogerkaderut het buitenland.De belastingdrukvoor Neder-
lands hoger kader- dat geen toegang heeft tot de 35%-regeling- is in een groot aantal

gevallen evenwel beduidend hoger dan in Duitsland, waar het splitting-systeemen de
wat hogere vrijstelling voor vermogensinkomstentot een lager effectief tarief kunnen
leiden.

Heerkens analyseert de fiscale regels ter zake van de opbouw en afbouw van oudedags-
voorzieningen voor de internationaal mobiele werknemer. De door hem geschetste
complexiteitvan de regels voor de emigrant en immigrantmaken duidelijkdat hier nog
een grote barrire ligt voor de mobiele werknemer. Zonder hulp van de gespecialiseer-
de belastingadviseurkunnen hier onverwachte verrassingen optreden, respectievelijk
kansen worden gemist. Heerkens bepleit onder meer een flexibele opstelling bij de

beoordelingvan een fiscaal toelaatbareopbouw van oudedagsvoorzieningenbij grens-
overschrijdendeuitzendingen in concernverband.Ter zake van de heffing van belasting
over oudedagsuitkeringen is op korte termijn Europese cordinatie noodzakelijk. De
kosten van de vergrijzing gecombineerdmet toenemendemobiliteit van personen leidt
ertoe dat de traditionele internationale fiscale allocatie van heffing (aan het woonland)
onder druk komt te staan in landen waar er per saldo 'pensioenexport'gaat optreden.

Pot zet de zaken op een rij bij bij de internationalenalatenschap.Hij belicht allereerst
de ontwikkelingenin het internationalehuwelijksgoederenrechten erfrecht. Hij gaat na

in hoeverre de fiscaliteit de ontwikkelingenhier volgt, respectievelijkzou kunnen vol-

gen. Vervolgens analyseert hij twee voor Nederlandbelangrijke aspecten van interna-
tionaal successierecht. Allereerst de werking van de ouderlijke boedelverdeling in een

internationale context waarbij de boedel in het buitenland gelegen onroerende zaken
omvat. Hij concludeert dat de Nederlandse regels ter voorkoming van dubbel succes-

sierecht verschillende (arbitraire) uitkomsten opleveren al naar gelang er wel of geen
ouderlijke boedelverdeling is c.q. het buitenland een verkrijgingsbelasting(inheritance
tax) of een nalatenschapsbelasting(estate tax) heft. Daarnaastneemt Pot de Nederland-
se woonplaatsfictievan de successiewetonder de loep. Hij concludeert dat de destijds
aangevoerde argumenten om aan te knopen bij de Nederlandse nationaliteit thans niet
meer geldig zijn in het licht van artikel 8D van het EG-verdrag.

De preadviezengeven aan dat de fiscale omgeving van de internationaalmobiele werk-
nemer gekenmerktwordt door een hoge mate van complexiteit. De preadviseurs leve-
ren een heldere marsroute aan waar vele belastingadviseurs- maar ook fiscale beleids-
makers - hun voordeel mee kunnen doen. Daarnaast geven de preadviseurs suggesties
voor het oplossen van de door hen gesignaleerdevraagstukken.

12



I. De invloed van belastingenen premies
op grensoverscarijdendein_ening en

uitbestedingvan werk

drs E.M.S. Spierts*

1. INLEIDING

De internationaliseringvan het bedrijfslevenheeft in de afgelopen decennia de mobili-
teit van personen duidelijk benvloed. Dit geldt zeker voor arbeidsintensieveonderne-

mingen: het is steeds makkelijkerde activiteitendaarheen te verplaatsen waar arbeids-
krachten onder gunstigere voorwaarden kunnen worden ingeschakeld, dan wel
arbeidskrachtenvan elders te halen indien deze lokaal niet of niet onder dezelfde voor-

waarden voorhanden zijn. Ten aanzien van de eerste categorie van werkzaamhedenkan
als voorbeeld worden genoemd de eenvoudigeproductieprocessendie vanuit het dure

West-Europa zijn verplaatst naar lagelonenlanden in bijvoorbeeld Zuidoost Azi.
Steeds sterker gaat dit echter tevens op voor de dienstensector, bijvoorbeeld op het

gebied van software en internet: deze diensten kunnen met de huidige stand van de tele-
communicatiein beginsel overal vandaan worden verleend. Typische voorbeelden van

plaatsgebonden werkzaamheden waarvoor gemakkelijk arbeidskrachten van elders
kunnen worden ingeschakeld, zijn bouw- en onderhoudswerkzaamheden,maar ook

hoogwaardigetechnologischeprojecten waarvoorkortstondigspecialistenkunnenwor-

den ingehuurd.

Ook Nederlandse ondernemers kijken voor de uitvoering van werkzaamheden in
Nederland steeds vaker mede over de grens naar buitenlandse werkgevers die arbeids-
krachten ter beschikkingstellen, dan wel de uitvoeringvan een werk aannemen.Het feit
dat een buitenlandse werkgever - al dan niet met buitenlandse arbeidskrachten- in

* Drs E.M.S. Spierts (1967) studeerde fiscale economie aan de Katholieke UniversiteitBrabant te Tilburg.
ln dat kader studeerdehij tevens aan de UniversittHamburg (Duitsland)en aan de Emory University in Atlanta
(Verenigde Staten). Sinds maart 1992 is hij verbonden aan Loyens & Volkmaars.aanvankelijk in Rotterdam en

Frankfurt; nu is hij werkzaam in de internationalepraktijk te Eindhoven.
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Nederland werkzaamhedenverricht, roept tal van vragen op, zoals bijvoorbeeld: welk
arbeidsrecht (bv. cao1) is van toepassing, welke bijzondere voorwaarden (bv. vergun-

ningen) of faciliteiten gelden voor de buitenlandse ondernemer, enz. Uiteraard spelen
tevens fiscale en sociale zekerheidsaspecten een belangrijke rol, aangezien deze van

directe invloed op de loonkostenen daarmee op de aanneemsomzijn

Indien een werkgever ter zake van werkzaamheden in Nederland niet onder de

Nederlandseregelgeving valt, terwijl hij in het buitenlandminder verplichtingenheeft,
is hij immers in staat de werkzaamhedenvoor een gunstigerprijs aan te bieden dan zijn
concurrentop wie de Nederlandse regels wel van toepassing zijn

Met name in de malafide sfeer werden dergelijke situaties geconstrueerd. De

Nederlandse loonbelasting- en sociale zekerheidsverplichtingenbestonden veelal bij
personen die zo niet reeds juridisch, dan toch in ieder geval feitelijk niet aansprakelijk
konden worden gesteld, terwijl in het buitenlandgeen of beduidendminderverplichtin-
gen bestonden. De Nederlandse wetgever heeft daarom in de naoorlogse tijd tal van

maatregelengenomen om de heffing van loonbelastingen premies sociale verzekerin-

gen zeker te stellen. Daarbij zijn niet alleen de regels voor de werkgever als inhou-

dingsplichtigeverscherpt. Tevens is voor een steeds groter aantal situaties geregeld dat
een ander dan de werkgevervoor de verschuldigdebelasting en premies aansprakelijk
kan worden gesteld. Als eerste is te noemen de hoofdelijke aansprakelijkheidvan inle-

ners voor de werknemersverzekeringendie reeds in 1960 werd ingevoerd. Enige jaren
later volgde de verplichte vergunningvoor het uitlenen van arbeidskrachten.Ongeveer
uit dezelfdeperiodedateert de aansprakelijkheidvan de leider van de Nederlandsevaste

inrichting respectievelijkde Nederlandsevaste vertegenwoordigervoor bepaaldebelas-

ting- en premieverplichtingen van zijn buitenlandse principaal. Begin jaren tachtig
volgde de Wet ketenaansprakelijkheid(hierna: WKA) die de inlener en de hoofdaanne-
mer aansprakelijk maakten voor zowel de loonbelasting- als de premieverplichtingen
van de uitlener respectievelijkde onderaannemer.In 1987 werd de bestuurdersaanspra-
kelijkheid ingevoerd, die bestuurders van een rechtspersoon hoofdelijk aansprakelijk
maakt voor de loonbelastingen sociale premies die door het lichaammoet worden inge-
houden en afgedragen. Als voorlopig laatste in het rijtje werd per 1 januari 1997 de

zogenoemde fictieve vaste inrichting voor de loonbelasting ingevoerd voor buiten-

landse uitleners van arbeidskrachten. Inmiddels zijn echter weer een tweetal wetsvoor-

stellen aanhangig die in uitbreiding en aanpassing van de aansprakelijkheidsregels
voorzien.

Bij een dergelijke omvang van maatregelen doet zich de vraag voor of daarmee de

gevallendie men in de heffingwil betrekken, inderdaadwordengetroffen en of de rege-

lingen niet aan hun doel voorbij schieten en ook gevallen treffen waarvoorzij eigenlijk
niet zijn bedoeld. Dit geldt met name nu de inlening van arbeidskrachten en de uitbe-

steding van werk meer en meer tussen normale, bonafide ondernemers plaatsvindt.

14



Daarnaast moet men zich afvragen of het in grensoverschrijdendesituaties niet meer

voor de hand ligt met internationale regelingen naar oplossingen te zoeken en of de
nationale misbruikregelingengrensoverschrijdendwel kunnen worden geffectueerd.
In dit preadvies zal worden onderzocht in hoeverre de ondernemerdie werkzaamheden
in Nederland wil laten verrichten bij zijn keuze tussen een werkgever gevestigd in
Nederland dan wel gevestigd in het buitenland door deze fiscale aspecten wordt ben-
vloed. Daarbij wordt er in beginsel van uitgegaan dat een Nederlandse werkgever
arbeidskrachteninschakelt die in Nederlandwonen, terwijl een buitenlandsewerkgever
van buitenlandsearbeidskrachtengebruik maakt.

In hoofdstuk2 zullen de belangrijkstenationale regelingenaan de orde komen die bij de

grensoverschrijdendeinlening en uitbestedingvan werk tot verplichtingenbij de werk-

gever en respectievelijkde binnenlandse opdrachtgever leiden. Daarbij gaat het in het

bijzonder om de inhoudingsplichtvoor de loonbelasting en de premies volksverzeke-

ringen, alsmede de afdrachtvan de premies werknemersverzekeringen.Tevens zal aan-

dacht worden besteed aan de hierboven reeds genoemde wettelijke regels op grond
waarvan een ander voor de verplichtingenvan de werkgeveraansprakelijkkan worden

gesteld.

In hoofdstuk 3 zal worden nagegaan op welke wijze de bilaterale belastingverdragen
alsmede de EG-verordening 1408/71 op de nationale heffingsbevoegdheden van

invloed zijn

Vervolgens zal in hoofdstuk4 de vraag aan de orde komen in hoeverre Nederland zijn
heffingsrechten, al dan niet met behulp van de internationale invorderingsregelingen,
over de grens heen ook daadwerkelijkkan effectueren.

Tenslotte wordt in hoofdstuk 5 met enkele conclusies en aanbevelingenafgesloten.

2. NATIONALEREGELINGEN

2.1. Inkomsten-en loonbelasting

2.1.1. INLEIDING

Een natuurlijkepersoon die in Nederlandwoont, is met zijn wereldinkomenonderwor-

pen aan inkomstenbelasting(art. 1 jo. art. 3, Wet op de inkomstenbelasting1964 (hier-
na: Wet IB)). Waar iemand zijn woonplaats heeft, wordt naar de omstandigheden
beoordeeld.2 Indien de betreffende persoon werknemer is, d.w.z, tot een inhoudings-
plichtige in dienstbetrekkingstaat, wordt van hem tevens loonbelastinggeheven (art. 1
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jo. art 2, lid 1, Wet op de loonbelasting 1964 (hierna: Wet LB)) over het uit de dienst-

betrekking genoten loon.

In artikel 49, lid l, letter c onder 1, Wet IB is als hoofdregel vastgelegd dat een niet in
Nederlandwonendepersoon ter zake van inkomstenuit arbeid slechts in Nederlandkan

wordenbelast, voor zover die inkomstenworden genoten uit een in Nederlandvervulde

dienstbetrekking.3Voor de loonbelastingwordt hierbij aangesloten: degene die niet in
Nederland woont, wordt slechts als werknemerbeschouwd voorzoverhij in Nederland

werkt.4

ln een aantal situaties waarin civielrechtelijkgeen sprake is van een dienstbetrekking
maar de arbeidssituatieduidelijke overeenkomstenvertoont met een dienstbetrekking,
wordt voor toepassing van de loonbelasting uitgegaan van een dienstbetrekking. Dit

geldt ook voor de positie van de uitgeleende arbeidskracht: in artikel 2a van het

Uitvoeringsbesluitloonbelasting 1965 (hierna: Uitv.besl. LB) is uitdrukkelijkbepaald
dat de arbeidsverhoudingvan de arbeidskrachtdie door tussenkomstvan een interme-

diair tot wie de arbeidsverhoudingbestaat ten behoeve van een derde persoonlijkarbeid

verricht, als dienstbetrekkingwordt beschouwd.

De hefting van loonbelastingvindt plaats bij wijze van inhoudingover al hetgeenuit die

dienstbetrekkingwordt genoten (art. 10, lid 1 jo. art. 27, lid 1, Wet LB). Op grond van

artikel 6, lid 1, Wet LB is, voorzoverhier relevant, inhoudingsplichtige,degene tot wie

een of meer personen in dienstbetrekkingstaan. Daarbij zal in beginsel worden uitge-
gaan van de privaatrechtelijkedienstbetrekking.In het merendeel van de gevallen bete-

kent dit dat de privaatrechtelijkewerkgeverinhoudingsplichtigzal zijn; dit hoeft echter

niet altijd het geval te zijn.

Bij inlening doet zich de vraag voor of voor de toepassing van de loonbelasting een

dienstbetrekkingbestaat tot degene die de arbeidskracht ter beschikkingstelt (de uitle-

ner) dan wel tot degene aan wie hij ter beschikkingwordt gesteld (de inlener). De heer-

sende opvatting is dat een privaatrechtelijkedienstbetrekkingin ieder geval niet bestaat

met de inlener.5 Ter vermijdingvan onduidelijkhedenbepaalt artikel 3 Uitv.besl. LB dat

degene op wie de verplichting rust het loon te betalen, in beginsel de uitlener, inhou-

dingsplichtig is

De werkgeverdie niet in Nederlandwoont of gevestigd is, wordt ingevolgeartikel 6, lid

2, Wet LB slechts als inhoudingsplichtigebeschouwd voorzover hij in Nederland een

vaste inrichting voor de uitoefening van zijn bedrijf of beroep, of een in Nederland

wonende of gevestigde vaste vertegenwoordiger heeft. Uit de wettekst wordt niet

geheel duidelijk voor welke personen de buitenlandsewerkgeverinhoudingsplichtigis.

Uit de woorden 'slechts' en 'voorzover' moet echter worden afgeleid dat de wetgever
de buitenlander alleen voor de activiteiten ten behoeve van zijn Nederlandse vaste
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inrichting dan wel vaste vertegenwoordigerals inhoudingsplichtigeheeft willen aan-

wijzen. Er zal derhalve een bepaald verband moeten bestaan tussen de vaste inrichting
of vaste vertegenwoordigeren de betrokkenwerknemer.Terwijl de binnenlandsewerk-

gever in beginsel voor alle werknemers inhoudingsplichtigis,6 is de buitenlandsewerk-

gever dus slechts nhoudingsplichtigvoor de werknemersdie ten behoeve van de vaste

inrichting of de vaste vertegenwoordigerin Nederland werkzaam zijn.7

2.1.2. DE BEGRIPPEN 'VASTE INRICHTING' EN 'VASTE VERTEGENWOORDIGER'

De begrippen 'vaste inrichting' en 'vaste vertegenwoordiger'worden in de Wet LB niet

gedefinieerd.8 In de nationale wetgeving is een definitie eigenlijk slechts te vinden in
het Besluit voorkomingdubbele belasting 1989 (hierna: besluit). Artikel 2, lid 5, letter
a van het besluit definieert de vaste nrichting als een duurzame inrichting van een

onderneming met behulp waarvan de werkzaamheden van die onderneming geheel of

gedeeltelijk worden uitgeoefend, daaronder begrepen de zetel van de leiding van de

onderneming, landbouwgronden,alsmede werken waarvan de uitvoering langer dan 12
maanden duurt. Verder worden als vaste inrichting beschouwd ondernemingsmatige
activiteiten op het aan een andere mogendheid toegewezen deel van het continentaal
plat gedurende een aaneengesloten periode van tenminste 30 dagen. Van het begrip
'vaste vertegenwoordiger' geeft artikel 2, lid 5, letter b van het besluit een negatieve
definitie: de volkomen onafhankelijkevertegenwoordigeren de vertegenwoordigerdie
niet tot het afsluiten van transactiesbevoegd is, worden in ieder geval niet als vaste ver-

tegenwoordigerbeschouwd. Tenslotte is geen sprake van een vaste inrichting of verte-

genwoordigerindien goederen in commissieworden gehouden. Verderzijn er definities
te vinden in de Belastingregelingvoor het Koninkrijk (hierna: BRK)9 en de bilaterale
belastingverdragenj(zie ook 3.1.4.).

Naar mijn mening zijn deze definities echter niet onverkort op de Wet LB toe te pas-
sen. IZ De achtergrond van het begrip vaste inrichting in de Wet LB is namelijk een

geheel andere dan die in het besluit en de bilaterale belastingverdragen.12 In artikel 6
van de Wet LB wordt een criterium vastgelegd ter bepaling van de inhoudingsplichten

daarmee ter zekerstelling van de heffing van loon- en (impliciet) inkomstenbelasting
onder nationaal recht. In het besluit worden de begrippen 'vaste inrichting' en 'vaste

vertegenwoordiger'juist gedefinieerd om vast te leggen onder welke omstandigheden
Nederland van haar nationale heffingsrechtenafziet in de situatie dat geen belasting-
verdrag is gesloten. In belastingverdragen gaat het in eerste aanleg evenmin om het
zekerstellen van heffingsrechten naar nationaal recht, maar om de allocatie van

heffingsrechten tussen de twee verdragsluitende staten ter zake van de winst van een

onderneming van een van de staten, die zijn bedrijf tevens in de andere staat uitoefent.
Het s dus zeer wel verdedigbaardat voor de toepassingvan artikel 6 Wet LB sneller tot

een vaste inrichting dan wel vaste vertegenwoordigerwordt geconcludeerd dan in het

17



besluit en de belastingverdragenhet geval is.3 In de Nederlandsejurisprudentieis terug
te vinden dat de inhoud van het begrip vaste inrichting mede vast te stellen is aan de

hand van de inhoud die daaraan in het besluit en de verdragen is gegeven, zij het dat een

en ander moet passen in de systematiekvan de Wet LB. In verband daarmee is beslist

dat aan de fictiebepalngen waarbij een vaste inrichting pas wordt aangenomen na het

verstrijken van een bepaalde periode4 voor de toepassing van de Wet LB geen beteke-

nis kan worden toegekend,t5 Het feit dat eerst na bijvoorbeeld 12 maanden zou komen

vast te staan of een inhoudingsplichtbestaat of bestaan heeft, zou tot een onuitvoerbare

belastingwetgeving leiden. Anderzijds kan door het hanteren van een verschillend

begrip vaste nrichting voor toepassing van de Wet LB en de belastingverdragenhet

probleem ontstaan dat loonbelasting is ingehouden, terwijl later komt vast te staan dat

geen heffingsrechtbestond, bijvoorbeeldomdat de beloning niet ten laste van een vaste

inrichting in de zin van het verdrag is gekomen. Deze problematiekkomt in paragraaf
3.1.4. uitvoeriger aan de orde.

Overigens is niet geheel duidelijk waarom de Nederlandse wetgeving voor de inhou-

dingsplichtvereist dat de vaste vertegenwoordigerin Nederland woont of is gevestigd.
In het besluit en in de belastingverdragenis dit woonplaatsvereisteniet terug te vinden.

Gezien tegen de achtergrond van het vaststellen van belasting- en inhoudingsplicht is
een dergelijke beperking ook niet uit de systematiek van de loonbelastingaf te leiden.

De uitspraak van Hof 's-Gravenhage van 9 januari 1997 geeft een voorbeeld van de

wijze waarop het woonplaatsvereiste de Nederlandse heffingsmogelijkheden kan

beperken.16 In casu werden Portugesewerknemersvan een Portugees scheepsreparatie-
bedrijf in Nederland tewerkgesteld. Ter zake van hun werkzaamheden in Nederland

waren zij aan inkomstenbelastingonderworpen. Het feit dat de werknemers in casu

slechts voor periodenvan maximaal 3 maandenwerden gedetacheerd,doet daar (anders
dan voor de sociale verzekeringen)niet aan af. De beoordelingvan de feiten spitste zich

toe op de vraag of twee in Nederlandwonendepersonendie hand- en spandienstenver-

richtten, als vaste vertegenwoordigerkonden worden aangemerkt.Het hof kwam tot de

conclusiedat dit niet het geval was. Uit de feiten blijkt dat een directeur-aandeelhouder
van de Portugese vennootschapregelmatig in Nederlandaanwezig was om de activitei-

ten in Nederland te leiden en te cordineren. Aangezien de inspecteurechter niet aan-

nemelijk kon maken dat de directeur in Nederland woonde, kwam de vraag of hij als

vaste vertegenwoordigerkon worden beschouwd niet aan de orde. Zonder het woon-

plaatsvereistewas wellicht wel sprake geweest van inhoudingsplichtvanwegeeen vaste

vertegenwoordigerin Nederland. Op grond van het bovenstaandelijkt mij een herover-

weging op zijn plaats.17
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2.1.3. DE FICTIEVE VASTE INRICHTING

De Wet LB kent een tweetal ficties ten aanzien van de vaste inrichting. Ten eerste wor-

den ondernemingsmatigeactiviteiten in het Noordzeewinningsgebiedgedurende een

aaneengeslotenperiode van tenminste 30 dagen altijd als vaste inrichtingbeschouwd.J8

De heffing van de loonbelastingsluit in zoverre aan bij de inkomstenbelasting.9

Daarnaast fingeertartikel 6, lid 3, letter b, Wet LB sinds 1 januari 1997 een vaste inrich-

ting indien uitzendwerkzaamhedenworden verricht. Voor die datum kon van een bui-
tenlandse arbeidskrachtdie door een buitenlands uitzendbureau voor werkzaamheden
in Nederland ter beschikking werd gesteld, vaak geen loonbelasting worden geheven.
Zoals reeds aangegeven, bepaalt artikel 2a Uitv.besl. LB dat de uitzendkracht geacht
wordt in dienstbetrekkingte staan tot degene die het loon dient te betalen, zijnde het uit-
zendbureau. Een inhoudingsplichtbestond daarmee slechts dan indien het uitzendbu-
reau een Nederlandse vaste inrichting of vaste vertegenwoordigerhad. Aangezien dit
meestal niet het geval is en de buitenlandsearbeidskracht in de praktijk vaak geen aan-

gifte inkomstenbelasting indient, kon Nederland geen belasting heffen. Met de zoge-
naamde fictieve vaste inrichting heeft men gedacht hiervoor een oplossing te hebben

gevonden.

De Wet LB bepaalt dat onder uitzendwerkzaamhedenmoet worden verstaan werk-
zaamheden gericht op het verlenen van tussenkomst ten behoeve van degene die tegen
beloning persoonlijkearbeid in Nederlandverrichten en een derde ten behoevevan wie
die arbeid wordt verricht. Hoewel ingevoerd om buitenlandse koppelbazen in de

heffing te kunnen betrekken, maakt de bepaling geen onderscheid tussen malafide en

bonafide situaties. De bepaling is zelfs dusdanig ruim geformuleerddat ook de uitzen-

ding binnen concern en het uitlenen van (tijdelijk) overtolligpersoneel eronder te rang-
schikken is.2o In zoverre treft de regeling gevallen waarvoor zij eigenlijk niet lijkt
bedoeld. Anderzijds valt de aanneming van werk niet onder de regeling. Gezien het
veelal geringe onderscheid tussen inlening en aannemingvan werk is een dergelijkver-

schil in behandelingnauwelijks te motiveren. Deze problematiekzal bij de behandeling
van de keten- en inlenersaansprakelijkheiduitvoeriger aan de orde komen; verwezen

wordt naar paragraaf 2.3. Hier wordt nogmaals verwezen naar de uitspraak van Hof

's-Gravenhage van 9 januari 1997.2 Het geschil speeldevr 1 januari 1997 zodat de

vraag of sprake was van uitlening dan wel van aanneming van werk niet aan de orde

kwam, aangezien dit voor de inhoudingsplichtgeen rol speelde. Interessant is dat de
Staatssecretarisvan Financin bij de uitspraak mededeeltniet in cassatie te zijn gegaan
vanwege de feitelijke vaststellingen van het hof. Bovendien stelt hij vast dat met de

invoering van de fictieve vaste inrichting in gevallen als het onderhavige wel inhou-

dingsplicht zou bestaan.22 Hoewel de feiten niet geheeleenduidigzijn, tonen de werk-
zaamheden van het Portugees bedrijf overeenkomstenmet aanneming van werk, zodat
kan worden betwijfeld of deze conclusiejuist is.23
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Opgemerktwordt nog dat in de wetgevinggeen aandachtwordt besteed aan de formele

aspecten van de fictieve vaste inrichting. Zo is onduidelijk welke administratiever-

plichtingen de buitenlandsewerkgeverheeft, welke gegevens hij al dan niet op verzoek
aan de Nederlandse fiscus ter beschikkingmoet stellen, wat de sancties zijn als hij dit
niet doet, enz. Indien men de fictieve vaste inrichting handhaaft, hetgeen mijns inziens
met name ook in verdragssituatiesonwenselijkis (zie 3.1.), dient hier in ieder geval een

aanvullingplaats te vinden.

2.1.4. SAMENVATTING

De werknemerdie in Nederlandwerkzaamheden in privaatrechtelijkedienstbetrekking
verricht, is in beginsel aan inkomsten- en loonbelasting onderworpen, onafhankelijk
van zijn woonplaats. Loonbelastingzal moeten worden ingehouden indien de werkge-
ver in Nederland gevestigd is, dan wel sprake is van een buitenlandse werkgever met

een vaste inrichting of een vaste vertegenwoordigerin Nederland. Schematischkan dit
als volgt worden weergegeven:

Schema 1: Hoofdregelsbelastinghefngop grondvan nationalewet bij
werkzaanheden in Nederland

Nederlandsewerkgever Buitenlandsewerkgever
Nederlandsewerknemer IB/LB IB; LB indien Nederlandse

v.i. of v.v.

Buitenlandsewerknemer IB/LB IB; LB indien Nederlandse
v.i. of v.v.

Een vaste inrichting wordt o.a. gefingeerd bij uitleenwerkzaamheden.Daardoor wordt
een onderscheid gemaakt tussen inlening en aanneming, waarvoor gezien de beperkte
juridische en praktische verschillen geen rechtvaardigingsgrond bestaat. Bovendien

opent dit onderscheid mogelijkheden voor constructies. De regeling is verder te ruim

geformuleerd,en voorschriften ten aanzien van de formele aspecten ontbreken. Ook de

beperking tot een in Nederland wonende vaste vertegenwoordigerzou moeten worden

heroverwogen.
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2.2. Sociale verzekeringen

2.2.1. VOLKSVERZEKERINGEN

Tot de volksverzekeringenbehoren de Algemene Ouderdomswet (hierna: AOW), de

Algemene Nabestaandenwet (hierna: ANW), de Algemene Wet Bijzondere Ziekte-
kosten (hierna: AWBZ) en de Algemene Kinderbijslagwet(hierna: AKW). Alle inwo-
ners van Nederland zijn in beginsel verplicht verzekerd krachtens deze wetten.24
Evenals voor de inkomsten- en loonbelasting wordt voor de volksverzekeringen de

vraag waar iemand woont, beantwoord naar de omstandigheden,dat wil zeggen aan de
hand van alle relevante feiten. Hetbesluituitbreidingen beperkingkring van verzeker-
den volksverzekeringen 1989 (hierna: KB 164)25 maakt een aantal uitzonderingen op
genoemdehoofdregel. In de praktijk een van de belangrijkstebeperkngenvan de kring
van verzekerdengeldt voor de nwoner van Nederlanddie gedurende een aaneengeslo-
ten periode van tenminste 3 maanden uitsluitend buiten Nederland arbeid verricht.
Tenzij de arbeid wordt verricht voor een in Nederlandwoonachtigeof gevestigdewerk-

gever, is die inwoner niet verplicht verzekerd.26

Personen die niet in Nederland wonen, zijn in beginsel slechts op grond van de volks-
verzekeringswettenverzekerd indien zij ter zake van in Nederland in dienstbetrekking
verrichte arbeid aan de loonbelastingzijn onderworpen.27Het is niet van belang of ook

daadwerkelijkloonbelastingverschuldigd is. Blijven de inkomsten onder de belasting-
vrije som ofblijft heffing van loonbelastingachterwegeop grond van de toepassingvan

een belastingverdrag,dan is sprake van onderworpenheiden is men dus verzekerd voor

de volksverzekeringen.Dit is anders indien geen loonbelastingverschuldigd is, omdat

geen sprake is van een inhoudingsplichtige,bijvoorbeeld ingeval van een buitenlandse

werkgever zonder (fictieve) vaste inrichting of vaste vertegenwoordigerin Nederland.
In dat geval is geen sprake van een werknemerin de zin van de Wet LB en bestaat dus

geen onderworpenheid voor de loonbelasting.28Ook ten aanzien van de buitenlander
voorziet het KB 164 in een aantal uitbreidingen en beperkingen. Zo geldt voor de niet
in Nederland wonende persoon die uitsluitend in Nederland arbeid verricht, dat deze
ook bij tijdelijke onderbreking bijvoorbeeld wegens ziekte, ongeval of werkloosheid

verplicht verzekerd blijft in Nederland.29

ln zijn algemeenheidkunnen op grond van internationaleregelingenafwijkingenvan de,
nationale regels voor de bepaling van de verzekerings-en premieplichtvan toepassing
zijn. Naar aanleidingvan het arrest van de Hoge Raad van 8 juli 19973o zal dit uitdruk-
kelijk worden vastgelegd in de nationale wetgeving.31 Ik verwijs in dit verband naar

paragraaf3.2.3.

Anders dan de werknemersverzekeringen(zie 2.2.2.) worden de premies volksverzeke-

ringen sinds 1990 bij wege van aanslag door de rijksbelastingdienstgeheven. Daarbij
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zijn de voor de heffing van de inkomstenbelastinggeldende regels van overeenkom-

stige toepassing verklaard (artt. 13 en 14 Wet financieringvolksverzekeringen;hierna:

WetFinVv). Is de premieplichtigeaan de loonbelastingonderworpen,dan wordt de pre-
mie bij wijze van inhouding geheven, met overeenkomstigetoepassing van de voor de

heffing van de loonbelastinggeldende regels (art. 15, lid 1, Wet FinVv jo. art. 27, lid 2,
Wet LB). Hetgeen hiervoor ten aanzien van de heffingswijze is beschreven voor de

loonbelastinggeldt derhalve tevens voor de premies volksverzekeringen.Loonbelasting
en premies volksverzekeringenworden tezamen ook als loonheffing aangeduid.

2.2.2. WERKNEMERSVERZEKERINGEN

De werknemersverzekeringenworden geregeld in de Ziektewet2 (hierna: ZW), de Wet

op de arbeidsongeschiktheidsverzekering (hierna: WAO), de Werkeloosheidswet

(hierna: WW) en de Ziekenfondswet (hierna: ZFW). Deze wetten kennen weliswaar

ieder hun eigen definities als het gaat om de kring van verzekerden, maar deze wijken
onderling slechts in beperkte mate af. Voor de bepaling van de heffingsgrondslagen de

wijze van premieheffingis een aantal gemeenschappelijkeregelingenopgenomen in de

CordinatiewetSociale Verzekeringen (hierna: CSV).

Voor de werknemersverzekeringengeldt het uitgangspunt dat personen die in Neder-

land werken, ongeacht de nationaliteit of woonplaats in Nederland verzekerd zijn
Onder bepaalde voorwaarden kunnen echter ook personen die hun dienstbetrekking
buiten Nederland vervullen, verplicht verzekerd zijn voor de werknemersverzekerin-

gen.3 Degene die onder de werkingssfeervan de werknemersverzekeringswettenvalt,
is wettelijk verplicht deel te nemen. In beginsel is dat de werknemer, dat wil zeggen,

degene die in privaatrechtelijke of publiekrechtelijke dienstbetrekking staat.34 Het

begrip dienstbetrekkingkrijgt voor toepassing van de werknemersverzekeringeneen

eigen invulling. Uit de jurisprudentievan de Centrale Raad van Beroep (hierna: CRvB)
volgt een ruimere interpretatiedan uit de jurisprudentievan de Hoge Raad. Volgens de

CRvB moet niet alleen worden bekeken of aan de formele vereisten van een dienstbe-

trekking wordt voldaan, maar tevens hoe de feitelijke arbeidsrelatie is. In dat verband

speelt met name de vraag of sprake is van een rele gezagsverhoudingeen belangrijke
rol.35 Verder houdt de CRvB in de regel vast aan het uitgangspuntdat degene die het

loon betaalt als werkgevermoet worden beschouwd.Anderzijds worden, evenals voor

de loonbelasting,bepaalde personen die praktisch gezien gelijk te stellen zijn met per-
sonen die in dienstbetrekking staan, ook voor toepassing van de werknemersverzeke-

ringen als werknemerbehandeld.36Dit geldt ook vorpersonendie werkzaam zijn voor

uitleners en uitzendbureaus.37 Overigens besliste de CRvB reeds in 1955 dat de inge-
leende arbeidskracht voor de sociale verzekeringen moet worden geacht in dienst te

blijven van de uitlener.38
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Verder dient te worden gewezen op het besluit uitbreiding en beperking kring van ver-

zekerden werknemersverzekeringen1990 (hierna: KB 402).39 Zoals de naam al aan-

geeft, wordt in dit besluit een aantal uitzonderingenop de hoofdregel (verplicht verze-

kerd bij werken in Nederland)geformuleerd.Zo wordt op grond van artikel 14 KB 402
niet als werknemerbeschouwd,degene die buiten Nederlandwoont, in dienst is van een

buiten Nederlandwonendeof gevestigdewerkgeveren tijdelijk in Nederlandwerkzaam
is indien bij aanvang van de werkzaamhedenkan worden aangenomendat deze niet lan-

ger dan 6 maanden in Nederland zullen worden verricht (de zogenoemdepassantenre-
geling).

Evenals voor de volksverzekeringen geldt ook voor de werknemersverzekeringenin

zijn algemeenheid de opmerking dat internationale regelingen afwijkingen kunnen

bewerkstelligenen dat dit zal worden vastgelegd in de nationalewetgeving.40

Indien de werknemer verplicht verzekerd is voor de werknemersverzekeringen, is
alleen de werkgeververplicht om premie voor die verzekeringen te voldoen. De werk-

gever mag echter wel een gedeelte van de premies verhalen op de werknemer, hetgeen
middels inhouding op het uit te betalen loon geschiedt. Sinds de aanpassingen van de

ZW per 1 maart 1996 en wijziging van de WAO per 1 januari 1998 geldt dit laatste in
de praktijk slechts nog voor het werknemersdeel in de ZFW en de WW. Werkgever is

degene tot wie n of meer natuurlijkepersonen in dienstbetrekkingstaan.4t

Het bedrag en de wijze van betaling van de verschuldigde premies wordt vastgesteld
door het Landelijk instituut sociale verzekeringen (hierna: Lisv), het lichaam dat vanaf

1 maart 1997 de volledige verantwoordelijkheidheeft voor de uitvoering van de werk-

nemersverzekeringen.42De praktischeuitvoering is aan de uitvoeringsinstellingen43uit-

besteed, die de premies bij wege van voorschot heffen door middel van voorschot-

nota's. Aan het eind van het jaar dient de werkgever per werknemer jaaropgaven te

sturen aan de uitvoeringsinstelling,die op basis daarvan de definitievepremienotavast-

stelt.44 De werkgeveris in dat kadergehouden een loonadministratiete voeren.45 De pre-
mies worden geheven over het zogenaamdecordinatieloon,hetgeen een vergelijkbaar
ruim loonbegrip als uitgangspunt kent als het fiscale loon, maar op een aantal punten
verschilt.46

2.2.3. ARBEIDSONGESCHIKTHEIDSVERZEKERINGZELFSTAND1GEN

Op 1 januari 1998 is de Wet arbeidsongeschiktheidsverzekeringzelfstandigen (hierna:
WAZ) in werking getreden. Deze wet vervangt, tezamen met de Wet arbeidsonge-
schiktheidsverzekeringJonggehandicapten (hierna: Wajong), de Algemene Arbeids-

ongeschiktheidswet(hierna: AAW) die per die datum is ingetrokken.De WAZ voorziet

in een aparte verzekeringsplichtvoor zelfstandigen,voor beroepsbeoefenarendie geen
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werknemer zijn, waaronder de directeur-grootaandeelhouder,en voor meewerkende

echtgenoten. Ook deze wet voorziet in uitbreiding en beperking van de kring van ver-

zekerden. In het kader van dit preadvies zal de WAZ verder buiten beschouwing blij-
ven.

2.2.4. SAMENVATTING

De in Nederland werkende en wonende werknemer is in beginsel zowel voor de volks-
als voor de werknemersverzekeringenin Nederlandverzekerd. Voor de werknemerdie
niet in Nederland woont maar wel in Nederland werkt, geldt in beginsel hetzelfde.
Werkt hij echter voor een buitenlandsewerkgeverdan is hij voor de werknemersverze-

keringen slechts verzekerd indien bij aanvang van de werkzaamheden voorzienbaar is
dat deze de duur van 6 maanden zullen overschrijden.Premies volksverzekeringenzijn
door de buitenlandsewerknemermet een buitenlandsewerkgever slechts verschuldigd
indien de werkgever een (fictieve) vaste inrichting of een vaste vertegenwoordigerin
Nederlandheeft. Een en ander kan als volgt schematisch worden weergegeven:

Schema 2: Hoofdregelspremieheingop grondvan nationalewet bij
werkzaanhedenin Nederland

Nederlandsewerkgever Buitenlandsewerkgever
Nederlandsewerknemer VV/WNV VV/WNV

Buitenlandsewerknemer VV/WNV VV indien Nederlandsev.i.
of v.v.; WNV tenzij voor-

zienbaarkorter dan 6
maanden

2.3. Aansprakelijkstellingen

2.3.1. KETENAANSPRAKELIJKHEID

In de jaren zeventig bereikten de problemen bij de belasting- en premieheffingter zake
van aanneming van werk een hoogtepunt. Met name in de bouwsector waar de werk-
zaamhedenveelal met behulp van onderaannemersworden uitgevoerd,47bleek dat deze
onderaannemers hun fiscale en sociale zekerheidsverplichtingenniet nakwamen en

overigens niet traceerbaar waren respectievelijkgeen verhaal boden. De marktversto-
rende werking die hiervan uitging, heeft men in het kader van de WKA getracht tegen
te gaan door de invoering van een hoofdelijke aansprakelijkheidvoor de (hoofd-)aan-
nemer voor wat betreft de loonbelasting en premies verschuldigddoor de onderaanne-
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mer en, indien een werk door meerdere onderaannemerswordt uitgevoerd, iedere vol-

gende onderaannemer. De toepasselijke regelingen zijn in artikel 35 van de
Invorderingswet1990 (hierna: IW) en artikel 16b CSV neergelegd;de teksten van beide
artikelen wijken nauwelijks af. De aansprakelijkheidgeldt niet alleen voor de belasting
en premies van de eigen werknemers van de onderaannemer, maar tevens voor die
waarvoor de onderaannemerop grond van artikel 34 IW en artikel 16a CSV (de zgn.
inlenersaansprakelijkheid;zie 2.3.2. hierna) aansprakelijkwordt gesteld.

Als aannemer geldt degene die buiten dienstbetrekking met een opdrachtgever een

overeenkomst sluit over de uitvoering van een werk van stoffelijke aard tegen een te

betalenprijs. Als onderaannemergeldt degene die zich buiten dienstbetrekkingen tegen
een te betalen prijs jegens de aannemerverbindthet werk (mede) uit te voeren. Een aan-

tal figuren wordt uitdrukkelijk als aannemer aangemerkt: zo geldt de onderaannemer
zelf als aannemer ten opzichte van zijn onderaannemer.Verder wordt de eigenbouwer,
zijnde degene die zonder opdrachtgeverin de normale uitoefening van zijn bedrijf een

dergelijkwerk uitvoert, met de aannemergelijkgesteld.48Als onderaannemerwordt ook

aangemerkt de verkoper van een toekomstige zaak. De ruime definities maken reeds

duidelijkdat de bepalingenzeker niet alleen in de bouwsector,maar in alle sectoren van

het bedrijfslevenvan toepassingkunnen zijn Doorslaggevendten aanzien van de werk-
zaamheden is de uitvoering van een werk van stoffelijke aard. Ook ten aanzien van dit
criterium wordt zowel in de Leidraad Invordering 199049 als in de jurisprudentie5ouit-

gegaan van een ruime uitleg. Men mag er dan ook van uitgaan dat alle werken of pro-
ducten welke niet in hoofdzaakdoor geestelijkeof intellectuelearbeid tot stand komen,
als werk van stoffelijke aard kwalificeren.

De ketenaansprakelijkheidheeft als belangrijkste doel het zekerstellen van heffings-
rechtenin situaties waarin de onderaannemerin de regel geen of te weinig verhaalbiedt.
De regeling is derhalve niet van toepassing in een tweetal situaties waarin ervan wordt
uitgegaan dat het bedrijfvan de onderaannemervoldoendeverhaalsmogelijkhedenvoor

de verschuldigdeloonbelastingen premies biedt. Dit is het geval indien het werk geheel
of grotendeelswordt uitgevoerdop de plaats waar de onderaannemerzijn onderneming
heeft, dan wel indien de uitvoering van het werk ondergeschikt is aan de verkoop van

-

een bestaande zaak. De aannemer is evenmin aansprakelijkindien aannemelijkis dat de

betalingsonmachtnoch aan hem noch aan een van zijn onderaannemerste verwijten is.
Kan voor een van de (onder-)aannemersin de keten de verwijtbaarheidechter niet wor-

den uitgesloten, dan is ieder van de aannemers hogerop in de keten aansprakelijk.

De uitzondering voor een werk dat geheel of grotendeels in het bedrijf van de onder-
aannemerwordt uitgeoefend,geldt niet voor de confectiesector.De gedachte dat bij een

dergelijke omvang van de activiteiten in het bedrijf van de onderaannemer, de activa
van dit bedrijf (machines, inventaris, voorraden,enz.) voldoendeverhaal zouden bieden
voor belasting- en premieschulden,bleek in de praktijkvoor de confectieateliersniet op
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te gaan. Door de wet op dit punt te wijzigen kunnen ook in de confectiesectoraanne-

mers en eigenbouwersaansprakelijk worden gesteld. Deze uitbreiding van de aanspra-
kelijkstellingen is naar de opvatting van de wetgever echter niet voldoende gebleken.
Tegen die achtergrond is inmiddels bij de Tweede Kamer een wetsvoorstel in behande-

ling dat voorziet in de invoering van aansprakelijkheidvoor de bedrijfsmatig hande-

lende opdrachtgeveralsmedede bedrijfsmatighandelendekoper in de confectiesector.s1
In de toelichting op het voorstel wordt geconstateerddat deze twee figuren een zoda-

nige machtspositieinnemen dat zij een belangrijke invloed op de prijzen kunnen uitoe-

fenen zodanig dat belastingenen premies daaruitniet kunnen wordenvoldaan. Ondanks

dat kan in de praktijk veelal niet worden aangetoond dat de opdrachtgeverdan wel de

koper als eigenbouwermoet worden aangemerkt, zodat hij onder de huidige wetgeving
niet aansprakelijkkan worden gesteld. De concurrentieverstorendewerking die hiervan

uitgaat wordt niet wenselijk geacht, zodat men in deze gevallen de bedrijfsmatige
opdrachtgeveren koper hoofdelijk aansprakelijkwil kunnen stellen.

Indien de uitzonderingen niet van toepassing zijn en de verwijtbaarheid van een der

aannemers in de keten niet kan worden uitgesloten,hetgeen in de praktijkdoorgaanshet

geval zal zijn, resteert voor de hoofdaannemerde mogelijkheidzijn aansprakelijkheids-
risico te beperkendoor een gedeelte van de aanneemsomop de zogenaamdeG-rekening
van de onderaannemerte storten. Dit is een geblokkeerdebankrekeningdie slechts kan

worden gebruikt voorde betaling van loonbelastingof premies sociale verzekeringenof

doorstorting naar een andere G-rekening. De rekening is aan de belastingdiensten het

Lisv verpand. Aan de storting van een deel van de aanneemsom, namelijk het bedrag
aan loonbelastingen premies ter zake van het voor hem verrichte werk, op de G-reke-

ning van de onderaannemer,kan de hoofdaannemereen vermoeden van betaling ontle-

nen.52 Dit betekent dat hij voor dat bedrag niet aansprakelijk is tenzij de belastingdienst
of het Lisv dat vermoeden weerleggen. Een belangrijk nadeel van de G-rekening in dit

verband is dat iedere ondernemerin principe slechtsn zo'n rekening heeft. Alle aan-

nemers waarvoor werkzaamhedenworden verricht, storten derhalve op dezelfde reke-

ning. Afhankelijk van het aantal aannemers zal de ontvanger derhalve grote moeilijk-
heden hebben te herkennen wie wat heeft betaald. Verder hangt de erkenning van de

betalingen op de G-rekening van het correcte gebruik van de rekening af alsmede van

het voldoen aan een aantal andere administratieveverplichtingen,zoals een schriftelijke
overeenkomst tussen aannemer en onderaannemerdat van de G-rekening gebruik zal

worden gemaakt.53 In de praktijk blijkt veelal dat niet aan deze verplichtingenwordt of

kan worden voldaan.

Het hierboven reeds genoemde wetsvoorstel dat voorziet in een uitbreiding van de

ketenaansprakelijkheidin de confectiesector, voorziet ook in een verbeterig van de

rechtspositie van degne die op de G-rekening stort. Op grond van het voorstel wordt

aan die storting niet langer een vermoedenvan betalingontleend,maar wordt het bedrag
waarvoor men in beginsel aansprakelijk kan worden gesteld, met het betaalde bedrag
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verminderd.Dit is een duidelijke verbeteringvoor degene die momenteel reeds van het

G-rekeningensysteemgebruikmaakt.Het brengt echter geen wijziging in de positie van

degene die op grond van het groot aantal administratieve verplichtingen niet voor

gebruikvan de G-rekening in aanmerkingkomt.

2.3.2. INLENERSAANSPRAKELIJKHEID

Toen na de TweedeWereldoorloghet bedrijfsmatigter beschikkingstellen van arbeids-

krachten aan andere ondernemingenopkwam, bleken ook hier al snel moeilijkhedenbij
de belasting- en premieheffingop te treden. De aard van de problematiek is vergelijk-
baar met die bij aannemingvan werk. Zoals in paragraaf2.1. reeds is opgemerktblijven
de uitgeleendearbeidskrachtenveelal in dienst bij de uitleneren bestaat er geen dienst-

betrekking met degene voor wie de werkzaamheden worden verricht. Veel uitleenbe-

drijven voerden echter nauwelijks een loonadministratie, verdwenen soms net zo snel
weer als ze opkwamen en boden vaak nauwelijks verhaal, zodat in de praktijk van de

heffing van loonbelastingen premies vaak weinig terechtkwam.

Reeds in 1960 heeft men dit probleem voor de werknemersverzekeringengepoogd op
te lossen door de invoering van de medeaansprakelijkheidvoor de inlener als materile

werkgever.54Artikel 16a CSV bepaaltdienaangaandedat indien een werknemeraan een

derde ter beschikking wordt gesteld, om onder diens toezicht of leiding werkzaam te

zijn terwijl daarbij de dienstbetrekkingmet de werkgever in stand blijft, deze derde

hoofdelijk aansprakelijk is voor de door de werkgeververschuldigdepremies. De inle-
ner heeft nagenoeg dezelfde verplichtingen als de werkgever zelf, met dien verstande
dat de inlener weliswaargeen volledige loonadministratiedient te voeren, maar wel een

administratie aan de hand waarvan het betaalde loon kan worden vastgesteld. In de

praktijk zal dit niet altijd even eenvoudig zijn: de inlener weet weliswaar wat hij voor

de ingeleendearbeidskrachtmoet betalen, maar zal veelal geen zicht hebben op het loon

dat die persoon ontvangt. De aansprakelijkheidvoor de inlener vervalt indien deze bij
het Lisv aangifte doet van het feit dat arbeidskrachtenworden ingeleend en bovendien

de formele werkgever in het bezit is van een vergunning voor het uitlenen indien een

dergelijke vergunning is vereist.55

Sinds 1 juli 1982 geldt eenzelfde regeling voor de loonbelastingen de volksverzekerin-

gen.56 Vanaf 1990 zijn de betreffende bepalingen te vinden in artikel 34 IW, welk arti-

kel dezelfde strekking heeft als artikel 16a CSV. Artikel 34 IW voorziet zowel in aan-

sprakelijkheid voor de loonbelasting, alsmede voor de bestuurlijke boete. Bovendien

geldt de inlenersaansprakelijkheidook voor de omzetbelasting.Lid 2 van artikel 34 IW

verwijst voor de vrijwaringvan de aansprakelijkheidnaar artikel 16a, lid 2, CSV, zodat

de inlenersaansprakelijkheidook voor de loon- en omzetbelastingen de premies volks-

verzekeringenkanworden afgewend indien de uitlenerover een vergunningbeschikt en
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de inlener aangifte doet van de inlening. Aan deze voorwaarden wordt overigens pas
geacht te zijn voldaan indien binnen het kader van de verleende vergunning en de van

toepassing zijnde regelgeving wordt uitgeleend.57 Tot 1 januari 1997 zal de inleners-

aansprakelijkheid voor de binnenlandse inlener in de grensoverschrijdende situatie
veelal niet aan de orde zijn geweest, aangezien voor de buitenlandseuitlener bij gebrek
aan een vaste inrichting of een vaste vertegenwoordiger geen inhoudingsplicht in
Nederland bestond. Met de invoering van de fictieve vaste inrichting voor de buiten-
landse uitlener is deze situatie gewijzigd en zullen in Nederlandgevestigde inleners er

rekeningmee moeten houden dat zij ook met de inlening van arbeidskrachtenvanuit het
buitenlandaansprakelijkheidsrisico'saangaan.

De verplichte vergunning voor het uitlenen van arbeidskrachtenwerd reeds ingevoerd
in 1965.58 Aangezien slechts een beperkte groep uitleners over een dergelijke vergun-
ning beschikt (met name de reguliere uitzendbureaus),is de vrijwaring bij inlenersaan-

sprakelijkheidvaak moeilijk te realiseren. Een G-rekeningensysteemzoals bij de aan-

neming van werk is bij inlening niet van toepassing. In de praktijk wordt wel

geprobeerd vrijwaring te verkrijgen door rechtstreekse stortingen. Inlener en uitlener
komen dan overeen dat een gedeelte van de door de inlener verschuldigdevergoeding
direct bij de fiscus en de uitvoeringsinstellingwordt afgestort. Hiervoor gelden echter

geen wettelijke regels, zodat men afhankelijk is van de medewerkingvan fiscus en uit-

voeringsinstelling.Bovendienwordt de rechtstreeksestortingniet altijd als vrijwarende
betaling erkendondanks dat dit zeker verdedigbaaris.59 Een wettelijke regeling voor het
rechtstreeks storten is echter aan te bevelen.60

In de praktijk ziet men ook wel dat wordt gepoogd inleensituaties als aanneming van

werk te presenteren. Dan is niet langer de inlenersaansprakelijkheidvan artikel 34 IW
en artikel 16a CSV, maar de ketenaansprakelijkheidvan artikel 35 IW en artikel 16b
CSV van toepassing. Afgezien van het feit dat de ketenaansprakelijkheidniet geldt voor

de omzetbelasting6en de boete, kan de (hoofd-)aannemerzijn aansprakelijkheidbeper-
ken middels betaling op een G-rekening. Daarmee is de afbakening van inlening ten

opzichte van aanneming van groot belang voor de beoordeling van de aansprakelijk-
heid.62 Voor dit verschil in behandeling zijn naar mijn mening nauwelijks rechtvaardi-

gingsgrondenaan te dragen aangezien het (juridisch) verschil tussen inlening en aanne-

ming van werk veelal erg klein is. In de jurisprudentie zijn wel een aantal criteria

genoemd die bij de beoordeling of sprake is van inlening dan wel aanneming een rol

spelen, zoals het werken tegen een vast uurtarief63 en de vraag onder wiens toezicht de
werkzaamhedendaadwerkelijkplaatsvinden.64Dat een eenduidig antwoord moeilijk te

geven is, blijkt wel uit het feit dat de CRvB in een arrest tot de conclusie komt dat ter

zake van de zelfde werkzaamhedenzowel sprake is van inlening als van aanneming.65
De uitvoeringsorganenstellen daarom tegenwoordigbijna altijd primair op grond van

inlening en subsidiairop grond van aanneming (of andersom) aansprakelijk.66
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In dat kader is het wetsvoostel Allocatie arbeidskrachten door intermediairs (hierna:
Waadi)6v toe te juichen. De Waadi voorziet onder meer in afschaffingvan de verplichte
vergunning voor uitleenwerkzaamhedenen een vrijwaringsrege]ingvoor de inleners-

aansprakelijkheid(zowel voor de loon- en omzetbelastingals de premie volks- en werk-,
nemersverzekeringen)die zoveel mogelijk overeenkomtmet die van de ketenaanspra-
kelijkheid. Daarbij wordt aansluiting gezocht bij het wetsvoorstel Uitbreiding
ketenaansprakelijkheidconfectiesector,68hetgeen betekent dat ook de inlener zich in de
toekomst door betalingen op een G-rekening van zijn aansprakelijkheidkan vrijwaren.
Op grond van het wetsvoorstel is het voor de vrijwaringvan de inlener niet langernood-

zakelijkde inlening van de arbeidskrachtenbij de bevoegdeautoriteit te melden. De uit-
lener blijft derhalve, in ieder geval in eerste instantie, volledig buiten beeld. Men kan
zich afvragen of het onder deze omstandighedenniet meer voor de hand ligt de inlener
voor toepassing van de belasting- en premieheffing als werkgever aan te merken. Dit

lijkt ook meer in overeenstemmingmet de internationaleregelingen, waarin regelmatig
wordt uitgegaan van de materile in plaats van de formele werkgever als het gaat om

belasting- en premieheffing (zie 3.).

2.3.3. AANSPRAKELIJKHEIl)BESTUURDERS EN ANDERE VERTEGENWOORDIGERS

Ter verdere bestrijding van misbruik zijn in de Nederlandsewetgeving regels opgeno-
men die onder bepaalde voorwaarden voorzien in een persoonlijke aansprakelijkheid
voor de bestuurdervan een lichaam voor de door dat lichaam verschuldigde loonbelas-

ting en sociale verzekeringspremies.

2.3.3.1. Bestuurdersvan rechtspersonen

Voor de bestuurders van rechtspersonen is in 1987 de Wet bestuurdersaansprakelijk-
heid (hierna: WBA)69 van kracht geworden. Deze voorziet niet alleen in een aansprake-
lijkheid voor de loonbelasting en sociale verzekeringspremies,maar tevens voor een

aantal andere belastingen,v0Gelijktijdigmet de WBA werd ook de Wet bestuurdersaan-

sprakelijkheidbij faillissement(hierna: WBF)7' ingevoerd,die in de mogelijkheidvoor-

ziet bestuurders en commissarissen van een rechtspersoon in geval van faillissement

aansprakelijk te stellen. Daarbij gaat het niet alleen om belasting- en premieschulden
maar om alle verplichtingenvan de vennootschap.De WBF zal hier niet separaat aan de
orde worden gesteld.

De bestuurdersaansprakelijkheidis geregeld in de artikelen36 IW en 16d CSV; evenals

bij de ketenaansprakelijkheidwijken de bepalingen in de IW en de CSV nauwelijksvan

elkaar af. Als uitgangspunt geldt de collectieve verantwoordelijkheidvan het bestuur
wanneer de rechtspersoonin betalingsonmachtverkeert. Iedere bestuurderkan in prin-
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cipe hoofdelijk aansprakelijk worden gesteld voor de belasting- en premieschuldendie

de rechtspersoon als inhoudingsplichtigedan wel als ondernemer verschuldigd is. De

bestuurder is dus niet aansprakelijk voor de belasting en premie die de rechtspersoon
zelf als aansprakelijkgesteldeverschuldigd is. Als bestuurder geldt niet alleen de for-

mele (statutaire)bestuurder, maar ook de gewezen bestuurderen degene die anders dan

als bestuurderhet beleid (mede) bepaalt.

Aansprakelijkstellingis slechts mogelijk indien aannemelijk is dat het niet betalen van

de belasting- en premieschuldendoor de rechtspersoon te wijten is aan kennelijkonbe-

hoorlijkbestuurgedurendede 3 voorafgaandejaren. In dit kaderheeft de rechtspersoon
de verplichting om het competente uitvoeringsorgaan (de belastingdienst dan wel het

Lisv) onmiddellijk in kennis te stellen van het feit dat hij zijn betalingsverplichtingen
niet kan nakomen. Een ieder van de bestuurderskan namens de rechtspersoon aan deze

verplichtingvoldoen.Wordt aan de meldingsverplichtingniet of niet tijdig voldaan, dan

bestaat het wettelijk vermoeden dat de betalingsonmacht aan onbehoorlijk bestuur te

wijten is, waarbij de periode van 3 jaar wordt geacht in te gaan op het moment van in

gebreke blijven van de rechtspersoon. Slechts de bestuurderdie aannemelijkmaakt dat

hem niet te verwijten is dat niet aan de meldingsverplichtingis voldaan, kan dit ver-

moeden proberen te weerleggen. Indien de betalingsonmacht conform de wettelijke
voorschriften is gemeld, dient het betreffendeuitvoeringsorgaanaannemelijk te maken

dat de niet-betaling te wijten is aan kennelijk onbehoorlijkbestuur in de periode van 3

jaar voorafgaandaan het momentvan melding. De wettelijkeregels voorzien niet in dis-

culpatiemogelijkhedenvoor de bestuurders. Slechts het tijdig vervullen van de mede-

delingsplicht leidt ertoe dat de bestuurdersworden toegelaten tegenbewijs te leveren ten

aanzien van de vraag of van verwijtbaarkennelijk onbehoorlijkbestuur sprake is.

De WBA is alleen van toepassing bij rechtspersonendie volledige rechtsbevoegdheid
bezitten indien en voorzover zij aan de vennootschapsbelastingzijn onderworpen; het

speelt geen rol of daadwerkelijkvennootschapsbelastingverschuldigd is. Naamloze en

besloten vennootschappen naar Nederlands recht vallen dus altijd binnen het toepas-
singsgebied van de WBA. De regelgeving is echter ook van toepassingop buitenlandse

rechtspersonen indien zij volledige rechtsbevoegdheidbezitten en buitenlands belas-

tingplichtig zijn. Dit laatste is het geval indien de buitenlandse rechtspersoon binnen-

lands inkomen in de zin van artikel 17 van de Wet op de vennootschapsbelasting1969

(hierna: Wet Vpb) jo. artikel 49 Wet IB geniet. In het geval van uitleenwerkzaamheden
dan wel onderaanneming door de buitenlandse rechtspersoon zal in beginsel slechts

sprake zijn van buitenlandsebelastingplicht indien de buitenlandse rechtspersoon haar

onderneminguitoefentmet behulp van een Nederlandsevaste inrichtingof vaste verte-

genwoordiger. Zoals hierboven reeds opgemerkt zal daar bij uitlening veelal geen

sprake van zijn; de fictie van artikel 6, lid 3, letter b, Wet LB geldt slechts voor toepas-
sing van de loonbelasting en niet voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting. In
aanneemsituaties zal het van het individuele geval afhangen of een onderworpenheid
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voor de vennootschapsbelastingbestaat en daarmee of de WBA van toepassing kan

zijn

2.3.3.2. Bestuurdersvan andere lichamen

De Nederlandse wetgeving voorziet in de artikelen 33 IW72 en 16c CSV73 ook in een

aansprakelijkheidvoor bestuurders van lichamen zonder rechtspersoonlijkheid(maat-
schap, vennootschaponder firma), dan wel rechtspersonenzonder volledige rechtsbe-

voegdheid (sommige verenigingen). In vergelijking tot de aansprakelijkheidop grond
van de WBA is er echter een aantal duidelijke verschillen. Ten eerste bestaat op grond
van artikel 33 IW een aansprakelijkheidvoor alle rijksbelastingen. Ten tweede geldt
voor de aansprakelijkstellingop grond van artikel 33 IW en artikel 16c CSV niet het

vereiste dat de betalingsonmachtte wijten moet zijn aan kennelijkonbehoorlijkbestuur;
evenmin bestaat er een verplichtingde betalingsonmachtte melden. Anders dan onder
de WBA is de bestuurder in deze gevallen dus altijd aansprakelijk.Voor de toepassing
van artikel 33 IW heeft hij echter wel de mogelijkheidzich te disculperendoor te bewij-
zen dat het niet aan hem te wijten is dat er niet is betaald.

2.333. Leiders van vaste inrichtingenen andere werkzaamheden

Reeds sinds de jaren zestig is in de Nederlandsewetgevingopgenomen dat de leider van

de Nederlandse vaste inrichting dan wel de in Nederland wonende of gevestigde vaste

vertegenwoordigerhoofdelijk aansprakelijk voor de belastingen en premies verschul-

digd door een niet in Nederland wonende of gevestigde werkgever. De aansprakelijk-
heid voor de belastingen is te vinden in de artikelen 33, lid 1, letter b en 37 IW: de regels
ter zake van de sociale verzekeringspremieszijn neergelegd in artikel 16c, lid 1, letter

a, CSV.

De begrippen 'vaste inrichting' en 'vaste vertegenwoordiger'worden ook in deze twee

wetten niet gedefinieerd. Voor de toepassing van de artikelen 33 en 37 IW ligt echter
voor de hand dat deze begrippen zo moeten worden toegepast zoals ze worden toege-
past bij de belastingsoortwaarvoor aansprakelijkwordt gesteld. Met andere woorden:
de lider van de vaste inrichting kan alleen dan aansprakelijk worden gesteld voor de

loonbelasting verschuldigd door de buitenlandse werkgever indien voor de toepassing
van de loonbelasting daadwerkelijk een vaste inrichting voorhanden is. Daarbij doet
zich de vraag voor of men deze redenering kan doortrekken naar de fictiebepalingen
van artikel 6, lid 3, Wet LB (zie 2.1.). Mijns inziens is dit niet het geval: hoe kan men

immers de leider van een vaste inrichting aansprakelijkstellen indien die vaste inrich-

ting slechts bij wijze van wetsfictie kan worden aangenomen. Naast de leider van de

vaste inrichtingof de vaste vertegenwoordigerbepaalt artikel 37 IW dat ook degene die
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de leiding heeft van de in Nederland verrichte werkzaamheden aansprakelijk is voor

onder meer de loonbelastingverschuldigddoor de buitenlandse inhoudingsplichtigeof
de buitenlandse aannemer.

Voor de toepassingvan artikel 16c CSV voor wat betreft de begrippen 'vaste inrichting'
en 'vaste vertegenwoordiger'heeft de CRvB in het verleden veelal aansluiting gezocht
bij de fiscale uitleg; in zoverre kan worden verwezen naar de overwegingen hiervoor.
Ook voor de premies wordt aan de twee genoemde categorien van personen nog toe-

gevoegd degene die de leiding heeft van de in Nederland verrichte werkzaamheden.
Daaronder is volgens de CRvB degene te verstaan die bij afwezigheid van een vaste

inrichtingdan wel vaste vertegenwoordigerfeitelijk leiding heeft gegeven bij het werk;
niet is vereist dat deze leidinggeverzelf in Nederland woont.74

Ook voor de leider van de vaste inrichting,de vaste vertegenwoordigeren de leider van

de Nederlandse activiteiten geldt het principe dat hij niet aansprakelijk is als hij kan

bewijzendat het niet voldoen aan de belasting- en premieverplichtingenniet aan hem te

wijten is.

2.3.4. EXTRATERRITORIALEWERKING

In de laatste jaren is in de jurisprudentieherhaaldelijkde vraag aan de orde geweest in

hoeverre de Nederlandse wetgeving ter zake van de keten-, inleners- en bestuurders-

aansprakelijkhedenook over de grens werkt. In die gevallen wordt immers een ander
dan de belasting- of premieschuldigedan wel inhoudingsplichtigegehouden de ver-

plichtingen te voldoen.

De bestuurdersaansprakelijkheidkan grensoverschrijdendvan toepassingzijn op de lei-
der van de vaste inrichting en de leider van de Nederlandseactiviteiten aangezien voor

de aansprakelijkheidvan deze persoon niet vereist is dat hij in Nederland woont.

De werking van de keten- en inlenersaansprakelijkheidover de grens speelt uiteraard
slechts dan een rol indien een buitenlandse uitvoerderwerkzaamhedenuitbesteedt aan

een andere ondernemerdie ter zake van die werkzaamhedenbelasting- dan wel sociale

zekerheidsverplichtingenin Nederland heeft; alleen dan kan eerstgenoemde ondrne-

mer als inlener of hoofdaannemeraansprakelijkworden gesteld. Indien de werkzaam-
heden in Nederlandworden verricht, is dat sleclits het geval indien de buitenlandseuit-
lener of aannemer voor de werkzaamheden in Nederland op zijn beurt van een

Nederlandse of een buitenlandse ondernemer arbeidskrachten inleent dan wel een

Nederlandse onderaannemer of een buitenlandse aannemer met Nederlandse vaste

inrichting inschakelt. Hoewel het in de praktijk zeker niet ondenkbaar is dat een derge-
lijke situatie zich voordoet, zou een uitvoerige bespreking van deze gevallen het kader
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van dit preadvies te buiten gaan. Bovendienblijft de aansprakelijkheidvan de uiteinde-
lijke opdrachtgever in Nederland overeind los van de vraag of de aansprakelijkheden
voor de 'tussengeschoven'buitenlanderwel of niet over de grens werken. Uit de juris-
prudentieblijkt dat de betreffende vraag met name een rol speelt in situaties waarin een

Nederlandse uitlener of onderaannemer wordt ingeschakeld voor de uitvoering van

werkzaamheden in het buitenland. Ik wil hier volstaan met de opmerking dat de rech-
terlijke beslissingen op dit punt, afgezien van het arrest Reinhold & Mahla van het

Europese Hof van Justitie75, overigens voornamelijk van lagere rechters, zeker niet tot

een eenduidige conclusie leiden.76 Het Ministerie van Financin is in ieder geval van

mening dat de werking van de ketenaansprakelijkheidswetgevingniet territoriaal
beperkt is.77 Gezien de vloed van rechtszaken zal het oordeel van de Hoge Raad niet
kunnen uitblijven.

2.3.5. SAMENVATTING

De wetgevingmet betrekking tot de keten- en inlenersaansprakelijkheidgeeft de fiscus
en de sociale zekerheidsinstantiesverregaandemogelijkhedende heffing van belasting
en premies ter zake van in Nederland verrichte werkzaamheden zeker te stellen, ln

beginselkan worden ingestemdmet het feit dat misbruikop dit gebied wordtbestreden.
De huidige vrijwaringsmogelijkhedenbieden echter in een te beperkt aantal situaties
soelaas. De verbetering van het G-rekeningensysteem is in dat kader een stap in de

goede richting, maar blijft slechts voor een beperkte groep toepasbaar. Een wettelijke
regeling van het rechtstreeksstorten zou in dit kader een oplossing kunnen bieden.
Verdet zijn geen goede gronden aan te dragen voor het feit dat het veelal nauwelijks te

onderkennenverschil tussen inleningen aanneming van werk tot grote verschillen in de

aansprakelijkhedenkan leiden. Het is dan ook toe te juichen dat in dit verband wetswij-
zigingen op stapel staan.

Het bovenstaandegeldt zowel in de binnenlandse als in de grensoverschrijdendesitu-
atie; ter zake van de aansprakelijkstellingzal het voor de Nederlandseondernemerder-
halve in beginsel geen verschil maken of hij met een Nederlandseof een buitenlandse
werkgever in zee gaat. Anderzijds zullen de ontvanger en de uitvoeringsinstellingeer-

der verhaal kunnen halen op de Nederlandsewerkgeverdan op de buitenlander.
Dit geldt in beginsel ook voor de bestuurdersaansprakelijkheid.Zowel de bestuurders
van de Nederlandserechtspersoondie arbeidskrachtenuitleentofv)erk aanneemt, als de
bestuurders van buitenlandse rechtspersonenonderworpen aan de vennootschapsbelas-
ting vallen in beginsel altijd onder de WBA. Andere vertegenwoordigersvan de bui-
tenlandse reehtspersoonkunnen aansprakelijkworden gesteld indien sprake is van een

Nederlandse vaste inrichting of vaste vertegenwoordigerdan wel andere in Nederland
verrichte activiteiten. Indien echter slechts loonbelasting verschuldigd is vanwege de
fictieve vaste inrichting, is aansprakelijkstellingop grond van de WBA dus niet moge-
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lijk. Dit zou tot gevolg kunnen hebben dat de Nederlandse inlener sneller op grond van

artikel 34 IW aansprakelijkwordt gesteld.
De bestuurder van de Nederlandse rechtspersoon die arbeidskrachten inleent dan wel

een onderaannemerinschakelt voor werkzaamhedenin Nederland,kan slechts aanspra-

kelijk wordengesteld voor de verplichtingenvan de rechtspersoonzelf; hij kan niet aan-

sprakelijkworden gesteld voor de belasting- en premieschuldvan de uitlener respectie-
velijk de onderaannemer waarvoor de rechtspersoon aansprakelijk wordt gesteld. In

zoverre maakt het geen verschil of de uitlener/onderaannemerin Nederland of in het

buitenland is gevestigd.

3. INTERNATIONALEREGELINGEN

3.1. Belastingverdragen

Met de vaststellingdat Nederlandop grond van haar nationalewetgeving loonbelasting
kan heffen omdat sprake is van een werknemerin de zin van artikel 2 Wet LB en een

inhoudingsplichtigein de zin van artikel 6 Wet LB, is in de grensoierschrijdendesitu-

atie nog niet gezegd dat Nederlandook belasting mag heffen. Dit geldt voor de heffing
van een eventueel aansprakelijk te stellen persoon evenzo als voor de heffing van de

belasting- en/of inhoudingsplichtigezelf. Daartoe dient te worden vastgesteld of er

internationale regelingen van toepassing zijn die het heffingsrecht van Nederland

mogelijk beperken of zelfs volledig uitsluiten. Hierbij zal in eerste instantie moeten

worden gedacht aan de overeenkomsten ter vermijding van dubbele belasting (hierna:
belastingverdragen), welke Nederland met een groot aantal staten heeft afgesloten.
Nederland hanteert bij de verdragsonderhandelingen in beginsel het Nederlandse

Standaardverdraguit 1987 (hierna: NSV) als uitgangspunt. Het NSV vertoont op de

belangrijkste punten grote gelijkenis met het modelbelastingverdragover inkomen en

vermogen van de OESO, zoals laatstelijk aangepast in 1995 (hierna: OESO-mv). Met

name de algemene bepalingen ter zake van de belastingheffing over inkomsten uit

dienstbetrekking,zowel in het NSV als in het OESO-mvartikel 15, komen bijna woor-

delijk overeen. In dit hoofdstuk zal telkens worden uitgegaan van het OESO-mv als-

mede het officilecommentaardaarop (hierna: OESO-commentaar);waar relevant zul-

len afwijkingen ten opzichte van het NSV worden aangegeven.

Alvorens in te gaan op de toepassing van artikel 15 OESO-mvwil ik voorafeen tweetal

algemene opmerkingen plaatsen. Ten eerste dient erop te worden gewezen dat belas-

tingverdragen geen belastingplicht creren, maar bilateraal regels geven voor de toe-

wijzing van heffingsrechten.Met andere woorden: indien een persoon op grond van de

nationale wetgeving van twee staten in beide staten aan belastingheffingwordt onder-

worpen, bepaalt het verdrag tussen deze beide staten welke staat ter vermijding van

dubbele belastingheffingafstand moet doen van haar heffingsrechten op welke wijze.
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Dat dergelijke situaties in de praktijk veelvuldig voorkomen laat zich verklaren uit het
feit dat vele staten een fiscale wetgevingkennen zoals ook Nederland, waarin inwoners
voor hun wereldinkomen worden belast, maar daarnaast ook niet-inwoners aan belas-

tingheffing zijn onderworpen ter zake van hun inkomsten uit binnenlandse bronnen.
Indien twee staten een dergelijksysteemgelijktijdig toepassen, bestaat daardoorin prin-
cipe altijd het risico van dubbele heffing.

Ten tweede dient te worden opgemerkt dat belastingverdragenin beginsel van toepas-
sing zijn op alle belastingen naar het inkomen en naar het vermogen, ongeacht de wijze
van heffing. Normaliter wordt de loonbelasting in de belastingverdragen expliciet
genoemd als belastingsoortwaarop de bepalingenvan het verdrag van toepassing zijn
Dit betekent dat voorzover het verdrag het heffingsrecht aan de andere staat toewijst,
Nederland geen loonbelasting over de betreffende inkomsten mag heffen. Hoewel de

belastingverdragenover het algemeen niet voorzien in separate bepalingen ter zake van

de inhoudingsplicht voor de loonbelasting, moet in een dergelijke situatie naar mijn
mening reeds op grond van het belastingverdragworden geconcludeerddat geen inhou-

dingsplicht bestaat. De Nederlandse nationale wetgeving bepaalt weliswaar dat de

inhoudingsplichtigein dergelijke situaties de inhouding slechts achterwege mag laten
indien de werknemer hem een daartoe strekkende verklaring van de inspecteur heeft
overlegd,78 In de jurisprudentie is echter bevestigd dat aan een dergelijke verklaring
geen constitutiefkarakter kan worden toegekend.79 Ik meen dan ook dat artikel 27, lid
7, Wet LB als een disculpatiemogelijkheidvoor de inhoudingsplichtigemoet worden
opgevat, in die zin dat met een dergelijke verklaring in de hand de inhoudingsplichtige
niet kan worden verweten dat hij geen loonbelasting heeft ingehouden.

3. l.l. TOEWIJZING HEFFINGSRECHT

Artikel 15 OESO-mv geeft als hoofdregel dat de inkomstenuit niet-zelfstandigearbeid
mogen worden belast in de woonstaat tenzij de werkzaamhedenworden verricht in de
andere staat. Dit betekent dat de beloning van de arbeidskracht die door een buiten-
landse uitlener dan wel een buitenlandseaannemer in Nederland tewerk wordt gesteld,
n beginsel in Nederlandmag worden belast voor zover de beloning aan de werkzaam-
heden in Nederlandkan worden toegerekend. Lid 2 van genoemd artikel 15 voorziet in
een uitzondering,die bepaalt dat alleen de woonstaat over de inkomstenuit arbeid mag
heffen indien.
1. de genieter van de vergoeding (de arbeidskracht) gedurende enige 12-maands-

periode die aanvangt of eindigt in het betreffende belastingjaarniet meer dan 183

dagen in de werkstaat verblijft (zie 3.1.2.);80 en

2. de vergoeding voor de werkzaamheden niet wordt betaald door of namens een

werkgeverdie inwoner is van de werkstaat (zie 3.1.3.); en
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3. de vergoeding voor de werkzaamhedenniet ten laste komt van een vaste inrichting
of een vast middelpunt van de werkgever in de werkstaat (3.1.4.).

Achtergrond van deze uitzondering is dat het heffingsrecht wordt toegewezen aan de

woonstaat indien het verblijf in de werkstaat slechts van korte duur is en de beloning
voor de werkzaamhedenniet ten laste komt van een onderneming in de werkstaat. De

voorwaarden zijn cumulatiefgesteld, zodat belastingheffing in de werkstaat reeds aan

de orde is indien slechts aan n van de drie voorwaarden niet is voldaan. Uiteraard is

de toepassing van artikel 15, lid 2, OESO-mv van groot belang voor de beoordelingof

Nederland haar nationale heffingsmogelijkhedenzoals beschreven in hoofdstuk 2 ook

over de grens kan verwezenlijken. Ondanks dat in het OESO-commentaareen aantal

aspecten van de toepassing van artikel 15 wordt toegelicht, treden in de praktijk inter-

pretatieverschillenop, waarvan er hierna een aantal zal worden besproken.

3.1.2. HET BEGR1P 'VERBLIJVEN'

Voor de toepassing van artikel 15, lid 2, OESO-mv is allereerst van belang hoeveel

dagen de betreffendearbeidskrachtin de werkstaatverblijft. Tellen alleen hele werkda-

gen of telt ieder willekeurigdagdeel mee als een hele dag Hoe moet worden omgegaan
met weekends en feestdagen, vakantie- en ziektedagen, korte onderbrekingen,en der-

gelijke In 1992 is aan het OESO-commentaarop artikel 15 een paragraaf toegevoegd
die uitdrukkelijkbepaalt dat moet worden uitgegaan van de dagen waarop de arbeids-

kracht fysiek aanwezig is in de werkstaat.8 Daarbij telt iedere dag mee, ook al wordt

slechts een gedeelte van de dag in de werkstaat verbleven, tenzij het verblijf verband

houdt met de doorreis van de ene naar een andere staat (beide niet zijnde de werkstaat).
In overeenstemmingmet de letterlijke tekst van artikel 15 OESO-mv speelt evenmin

een rol of op de betreffendedag wordt gewerktof niet. Ook weekenden,nationale feest-

dagen en vakantiedagentijdens of aansluitendop de werkzaamheden,dagen van ziekte,
waarop in de werkstaat wordt verbleven, tellen mee. Een uitzondering geldt slechts

indien de ziekte van de arbeidskrachteen vertrek uit de werkstaat in de weg staat.

In de Nederlandsejurisprudentie is voor de toepassing van het artikel 10 van het belas-

tingverdrag tussen Nederland en Duitsland82 beslist dat pas van verblijven sprake is

indien in de werkstaat wordt geverkt en overnacht.83 Hoewel deze uitleg niet strookt

met die van de OESO, resulteerdedat in de relatie Nederland-Duitslandniet tot dubbele

heffing dan wel een heffingsvacum,aangezien in de Duitse jurisprudentie eenzelfde

uitleg werd gehanteerd.4Desalnietteminhebben beide staten gemeend de verdragsuit-
leg met het OESO-commentaarin overeenstemmingte moeten brengen. Daartoe is een

regeling tussen beiden staten getroffen,85 waarin uitdrukkelijk wordt bepaald dat het

fysiek aanwezig zijn voldoende is voor verblijven in de zin van het verdrag. In zijn
arrest van 10 juli 199686 heeft de Bundesfinanzhofoverigens met betrekking tot de toe-
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passing van artikel 10 van het verdrag tussen Nederland en Duitsland zijn oude recht-
spraak verlaten en is overgestapt naar de OESO-uitleg. Saillant detail is dat ten over-

vloede wordt opgemerkt dat de regeling met Nederland naar de mening van de
Bundesfinanzhofonverbindend is, aangezien zij niet conform de daarvoor geldende
regels in de Duitse nationale wet is gemplementeerd.Opgemerkt wordt dat, indien de
Hoge Raad haar oude rechtspraakondanks de regeling tussen beide staten handhaaft,
alsnog dubbele hefting kan ontstaan.

Met betrekking tot de loonbelasting doet zich het bijzondere probleem voor dat deze
uiterlijk twee maanden na aanvang van de werkzaamhedenvoor de eerste keer dient te

worden ingehoudenen fgedragen.87Op dat momentkan derhalveonmogelijkvaststaan
of op meer dan 183 dagen in Nederlandzal worden verbleven. Onder die omstandighe-
den neemt de Nederlandse fiscus het standpunt in dat op het inhoudingsmoment de

waarschijnlijkheidmoet worden ingeschat dat de 183 dagen zullen worden overschre-
den.88 Ligt overschrijdingin lijn der verwachting,dan zal inhoudingvanafde eerste dag
dienen plaats te vinden; bestaat die verwachting niet, dan kan van inhouding worden

afgezien. Zodra blijkt dat de situatie niet juist is ingeschat, zal vanaf dat moment van

inhouding moeten worden afgezien, dan wel zal vanaf dat moment loonbelasting moe-

ten worden ingehouden.Eventueel te veel of te weinig ingehouden loonbelastingzal via
een teruggaafloonbelastingdan wel via de inkomstenbelastingmoeten worden gecorri-
geerd.

In situaties van uitlening en onderaanneming door een buitenlandse onderneming zal
het verblijf van de individuele arbeidskracht in Nederland vaak enigszins controleer-
baar zijn. Indien noodzakelijkkan de situatie dat het verblijf boven de 183 dagen uit-
komt, derhalve in principe worden vermeden. Indien ook aan de andere twee voorwaar-

den wordt voldaan, kan men aldus buiten de belastingheffingin Nederlandblijve. Het
feit dat het overgrote deel van de Nederlandse belastingverdragen (met name de vr
1992 gesloten verdragen) uitgaat van 183 dagen binnen een kalenderjaar dan wel een

belastingjaar,en niet zoals het OESO-mvbinnen een 12-maandsperiodeaanvangendn
een belastingjaar, biedt bovendien extra planningsmogelijkheden.Zo kunnen in een

situatie waarin de arbeidskrachttegen het eind van het jaar dreigt de 183 dagen te over-

schrijden, diens werkzaamhedenwellicht tijdelijk worden stilgelegdom ze met ingang
van de nieuwe periode, waarin het 'dagentellen' weer opnieuw begint, voort te zetten.

Is een onderbreking niet mogelijkof niet wenselijk dan kan een andere werknemer de
werkzaamhedenwellicht ter overbruggingwaarnemen. Indien bij voorbaatvaststaat dat
het verblijf 183 dagen zal overschrijden, maar niet 366 dagen, kan eenzelfde resultaat
worden bereikt door het aanvangstijdstipvan de werkzaamhedenzorgvuldig te plannen
en de werkzaamhedenover het eind van het kalender- dan wel belastingjaar 'heen te til-
len'. Een voorbeeld: in Nederland wonende werknemers van een Nederlands bedrijf
voeren een werk uit in Duitsland dat 9 maanden zal duren. Indien de werkzaamheden
hun aanvang in het eerste kwartaal van jaar 1 nemen, zullen de werknemers in dat jaar
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meer dan 183 dagen in Duitsland verblijven. Begint men echter pas in de tweede helft

van jaar 1 in Duitsland te werken, zullen de 183 dagen noch in jaar 1, noch in jaar 2 wor-

den overschreden. Uiteraard zal deze speelruimte in de praktijk lang niet altijd voor-

handen zijn

3.1.3. HET BEGRIP 'WERKGEVER'

De tweede voorwaarde waar aan moet zijn voldaan om aan belastingheffing in de

woonstaat toe te komen, is dat de vergoeding voor de werkzaamheden niet wordt

betaald door of namens een werkgeverdie inwoner is van de werkstaat. Het OESO-mv

geeft zelfgeen definitie van het begrip werkgever; wel s in 1992 ter zake een paragraaf
aan het OESO-commentaar toegevoegd.89 Tegen de achtergrond van het construeren

van grensoverschrijdendeuitleensituatiester vermijding van het hebben van een werk-

gever in de werkstaat, bepaalt genoemd commentaar dat voor de toepassing van het

verdrag moet worden uitgegaan van een substanceoverformbeginsel. Het gaat dus niet

zozeer om de formele werkgever, d.w.z, degene met wie de arbeidskrachteen arbeids-

overeenkomst heeft gesloten, maar meer om de materile werkgever, dat wil zeggen
the person having the rights on the work produced and bearing the relative responsa-

bility and risks.

Aldus zal bij het internationaal ter beschikking stellen van arbeidskrachten veelal de

inlener als werkgever in de zin van artikel 15, lid 2, OESO-mv te kwalificerenzijn. Dat

wil zeggen dat het heffingsrecht ter zake van de vergoeding voor werkzaamheden in

Nederlanddoor een uit het buitenland ingeleendearbeidskrachtaan Nederlandis toege-
wezen indien de inlener voor de toepassing van het belastingverdrag inwoner is van

Nederland. Dat is het geval indien de inlener op grond van zijn woonplaats, verblijf,
plaats van leiding of enige vergelijkbare omstandigheid in Nederland aan belasting is

onderworpen,9odat wil zeggen binnenlandsbelastingplichtigis. De buitenlandseonder-

nemer die voor zijn Nederlandsevaste inrichting buitenlandsearbeidskrachteninleent,
is dus geen werkgeverin de zin van artikel 15 OESO-mv.Wel zal in een dergelijkgeval
onderdeel c van genoemde regeling een rol spelen (zie 3.1.4.).

Niet geheel eenduidig is het antwoord op de vraag of altijd van een materieel werkge-
versbegripuit te gaan is of slechts in misbruiksituatiesbij het internationaalter beschik-

king stellen van arbeidskrachten. In aantekening 8 van het OESO-commentaarop arti-

kel 15 wordt eigenlijkalleen van deze laatste situaties gesproken. Voor het overige zegt
het commentaar echter niet meer of minder dan dat ter bestrijding van dergelijk mis-

bruik the term 'employer' should be interpreted in the context of paragraph 2. In dat

kader wordt, zoals hierboven reeds beschreven,voor de toepassing van het verdrag uit-

gegaan van een materieel werkgeversbegrip.Mijns inziens is aldus sprake van een alge-
meen toe te passen interpretatie van het begrip werkgever en niet slechts voor mis-
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bruiksituaties van welke aard dan ook.91 Dit lijkt ook af te leiden uit het feit dat
Zwitserland bij aantekening 8 van het OESO-commentaarop artikel 15 uitdrukkelijk
het voorbehoud heeft gemaakt deze uitleg alleen in misbruiksituaties toe te passen.
Ondanks dat de Nederlandsefiscale autoriteiten een dergelijk voorbehoud niet hebben
gemaakt, blijken zij de bepaling wel zo uit te leggen.92 Hoewel mijns inziens niet in

overeenstemmingmet de OESO-uitleg,past deze interpretatie wel binnen de systema-
tiek van de nationale voorschriften,waarbij misbruik wordt bestreden door de uitlener
per wetsfictieals inhoudingsplichtigeaan te wijzen. In verdragssituatieswordt van mis-
bruik uitgegaan indien noch in de woonstaat noch in de werkstaat belasting wordt
betaald, tenzij de fiscale autoriteiten bekend zijn met de arbeidssituatie en geen belas-
ting verschuldigd is op grond van de nationale wetgeving. In de Nederlandse interpre-
tatie is derhalve in bonafide situaties waarin een Nederlandse ondernemer arbeids-
krachten vanuit het buitenland inleent, geen sprake van een vergoeding (...) betaald
door of namens een werkgever die inwoner is van de werkstaat (zie 3.1.1 (2) Aldus
komt aan Nederland als werkstaat geen heffingsrecht toe ter zake van de vergoeding
voor de werkzaamheden door de ingeleende arbeidskracht. Een en ander leidt tot de

consequentiedat aan Nederlandsebelastingheffingniet wordt toegekomen,ondanks dat

op grond van de onlangs ingevoerde fictieve vaste inrichting naar nationaal recht wel

belasting- en inhoudingsplichtbestaat. Ik zou ervoor willen pleiten de nationale wetge-
ving opde verdragstoepassingaf te stemmen door de inlener als werkgever aan te wij-
zen, al dan niet beperkt tot misbruiksituaties.

In het geval van aanneming van werk zal de toewijzing van het heffingsrecht veelal
anders zijn dan in de uitleensituaties: de buitenlandse onderaannemeren niet de bin-
nenlandse hoofdaannemerzal over het algemeen als materile werkgever te kwalifice-
ren zijn. Aldus is geen sprake van een werkgevermet woonplaats in de werkstaat, zodat

belastingheffingwordt toegewezen aan de woonstaat van de arbeidskracht. Dit is niet
anders indien de buitenlandse onderaannemerzijn werkzaamheden uitoefent middels
een Nederlandsevaste inrichting (zie echter 3.1.4.). Aangezien de formele en materile

werkgever in deze situaties dezelfde persoon zijn, leidt de interpretatie van de
Nederlandse fiscale autoriteiten in deze niet tot een andere conclusie.

3.1.4. HET BEGRIP 'VASTE INR1CHTING'

Voorzoveraan de andere twee voorwaardenvan artikel 15, lid 2, OESO-mv is voldaan,
is belastingheffing in de werkstaat slechts aan de orde indien de vergoeding voor de
werkzaamheden ten laste komt van een vaste inrichting die, of vast middelpunt dat de

werkgever in de werkstaat heeft. Artikel 5, lid 1, OESO-mv geeft als definitie voor

'vaste inrichting': een vaste bedrijfsinrichtingdoor middel waarvan de werkzaamheden
van een onderneming geheel of gedeeltelijk worden uitgeoefend. Als voorbeelden van
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een vaste inrichting worden vervolgens genoemd een plaats waar leiding wordt gege-
ven, een filiaal, een kantoor, een fabriek, een werkplaats en een plaats waar natuurlijke
rijkdommen worden gewonnen. Verder wordt een aantal beperkingen gegeven: zo

vormt de uitvoering van een bouwwerk dan wel constructie- en montagewerkzaamhe-
den pas een vaste inrichting indien de duur ervan 12 maanden overschrijdt.Verderwor-

den bepaalde activiteiten die slechts een beperkte bijdrage binnen de onderneming als

geheel brengen (bijvoorbeeldhet aanhouden van een voorraad voor opslag of van een

kantoorom goederen aan te kopen), geachtniet voldoendegrond te zijn voor toewijzing
van het heffingsrechtaan de staat waar die werkzaamhedenworden uitgeoefend.

Indien voor toepassing van het verdrag tot een vaste inrichting wordt geconcludeerd,
kan ervan worden uitgegaan dat, gezien de eerder ruimere definitie voor toepassingvan

de Wet LB, tevens sprake is van een vaste inrichtingvoor de loonbelasting,zodat inhou-

dingsplicht bestaat.93 Is voor de toepassing van het belastingverdrag geen sprake van

een vaste inrichting, maar krijgt Nederland als werkstaat wel het heffingsrechtover de

vergoeding toegewezenomdat aan n van de andere twee voorwaardenvan artikel 15,
lid 2, OESO-mv niet is voldaan, dan kan desalniettemin sprake zijn van inhoudings-
plicht op grond van een vaste inrichting in de zin van Wet LB. In dat geval kan ook de

fictieve vaste inrichtingvoor uitzendwerkzaamhedenalsnog ten gelde worden gemaakt.

3.1.5. SAMENVATrING

Onder de verdragen wordt slechts aan belastingheffingin werkstaat toegekomen indien

een fysieke band tussen werkgever en werkstaat bestaat (inwonerschap dan wel vaste

inrichting of vaste vertegenwoordiger),dan wel de werkzaamheden niet slechts van

korte duur (minder dan 184 dagen) zijn. Schematisch leidt dit tot het volgende over-

zicht:

Schema 3: Hoofdregelsbelastinghefngop grond van belastingverdragen
bij werkzaamheden in Nederland

Nederlandsewerkgever Buitenlandsewerkgever

Nederlandsewerknemer IB/LB IB/LB

Buitenlandsewerknemer IB/LB geen IB/LB, tenzij
langer dan 183 dagen-

misbruik bij inlening-

ten laste van Nederlandse-

v.i. (in de zin van ver-

drag)
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Ter zake van het dagentellen is af te wachten of de Hoge Raad zijn oude jurisprudentie
aan zal passen aan de OESO-uitleg. De nationale wetgeving dient ten aanzien van de

begrippen werkgever en inhoudingsplichtigete worden afgestemd op de verdragstoe-
passing, doordat de inlener wordt aangemerktals werkgever,al dan niet beperkt tot mis-

bruiksituaties. Indien sprake is van een vaste inrichting voor toepassing van het belas-

tingverdrag,zal dit veelal ook voor toepassing van de nationale wet het geval zijn.

3.2. EG-verordening1408/71

Ook voor de premieheffingdient in grensoverschrijdendesituaties te worden bekeken
of er internationale regelingen van toepassing zijn die de Nederlandse regels buiten

werking stellen dan wel in hun toepassingbeperken. Dit geldt zowel voor de volksver-

zekeringen, voor de werknemersverzekeringenals voor de WAZ.94 De veruit belang-
rijkste regeling waar op dit gebied rekening mee moet worden gehouden is de zoge-
noemde EG-verordening 1408/7195 (hierna: Vo. 1408/71 of de verordening).Nederland
heeft ook met een reeks van landen bilaterale verdragen met betrekking tot de sociale

verzekeringen gesloten.96Voor een groot deel betreft dit echter verdragen met EU-lid-

staten, die alleen dan een rol spelen als Vo. 1408/71 niet van toepassing is. Aangezien
dit laatste doorgaans zal voortvloeien uit de beperkingen in de personele en materile

werkingssfeervan de verordening,zullen de bilateraleverdragen,die over het algemeen
een vergelijkbarewerkingssfeerkennen, dan ook geen oplossingbieden. Op de werking
van de bilaterale verdragen wordt hier niet separaat ingegaan daar zij doorgaans niet

wezenlijk verschilt van de werking van Vo. 1408/71.

Vo. 1408/71 heeft de cordinatievan de sociale zekerheidswetgevingenvan de EU-lid-
staten tot doel. Enerzijds pogen de conflictregels van Titel II van de verordening een

dubbele verzekeringsplichtte vermijden, anderzijds dienen deze regels ook te voorko-

men dat wegens het ontbreken van een toepasselijke wettelijke regeling geen enkele

sociale zekerheidsbeschermingwordt genoten.97 In zoverre werkt de verordening dus
anders dan de belastingverdragen:deze laatste leggen regels vast waarmee men tracht

dubbele belastingheffingte vermijden, een dubbeleof geen enkele belastingplichtwordt

daardoor echter niet uitgesloten. Vanwege de afwijkende systematiek van de sociale

zekerheidsstelselskan in een internationaalkader met een toewijzingvan heffingsrech-
ten echter niet worden volstaan. Afgezien van het feit dat het doorgaans als onwenselijk
wordt ervaren dat in verschillendestaten premies wordenbetaald en uit meerdere staten

een (stukje van een) uitkering wordt ontvangen,98 stoot men ook op specifieke proble-
men aan de heffingskant.Hoe dient bijvoorbeeldrekening te worden gehoudenmet pre-
miemaxima en met bepaalde vrijstellingen (franchises) Uiteraard kunnen ook vragen
ontstaan bij de uitkeringen: in hoeverre dienen gelijksoortige uitkeringen te worden

samengenomen en hoe moeten kortingsmechanismenworden toegepast In het eerste

lid van artikel 13 van Vo. 1408/71 wordt aldus bepaald dat in beginsel slechts de wet-
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geving vannenkele lidstaatvan toepassing is. Men spreekt in dit verbandwel van het

beginsel van de exclusievewerking.99 Slechts in een beperkt aantal situaties voorziet de

verordening in de gelijktijdige toepassing van de wetgeving van twee lidstaten. Het
betreft hier bijna uitsluitend gevallen waarin in n of meer lidstaten werkzaamheden
anders dan in loondienstworden uitgeoefend terwijl tevens in een andere lidstaat werk-
zaamheden in loondienstplaatsvinden.

3.2.1. TOEWIJZING VERZEKERINGSPLICHT

Allereerst dient te worden vastgesteld of sprake is van een werknemerof een zelfstan-

dige in de zin van artikel 2, lid 1 jo. artikel 1, letter a, Vo. 1408/71 voor de beoordeling
van de vraag of de verordeningvan toepassing is. Dit is het geval indien de betrokkene

op grond van de nationale wetgevingvan tenminsten lidstaat als werknemerof zelf-

standige verzekerd is. De voorwaarden voor aansluiting bij een nationaal stelsel van

sociale zekerheid vormen in beginsel een zaak van de lidstaten zelf. Daarbij dient ech-
ter te worden opgemerkt, dat de lidstaten niet het recht hebben de territoriale werking
van hun eigen wettelijke regeling te bepalen.'j

Daarnaastdient te worden beoordeeldof sprake is van een tak van sociale zekerheiddie
onder de werkingssfeervan de verordeningvalt. Artikel 4, lid 1, Vo. 1408/71 verklaart
de verordeningvan toepassing op regelingen ter zake van ziekte en arbeidsongeschikt-
heid, ouderdom en overlijden,werkeloosheidalsmedegezinsbijslagen.De lidstaten die-
nen zelf aan te geven welke nationale wetten hieronder te rangschikken zijn.
Uiteindelijk is dat echter niet doorslaggevend; in voorkomende gevallen zal het

Europese Hof van Justitie zelf toetsen of een regeling binnen de materile werkings-
sfeer van de verordeningvalt.102

Het feit dat loonbelasting en premies volksverzekering in Nederland tezamen worden

geheven, leidt in de praktijk niet tot problemen, aangezien voor beide zelfstandige
regels ten aanzien van de beoordelingvan belasting- en verzekeringsplichtgelden. Dit
is anders indien de sociale verzekeringenwordengefinancierduit de belastingopbrengst
en er geen separate nationale voorschriften zijn op grond waarvan kan worden beoor-
deeld of men onder de personele en materilewerkingssfeervan de verordeningvalt.103
Voor de toepassing van de internationale toewijzingsregels met betrekking tot de
sociale verzekeringen, leidt de 'fiscalisering' van sociale zekerheidsstelsels, zoals die
ook in het kadervan de nota Belastingen in de 21 e

eeuw in Nederland ter discussie staat,
derhalve tot evidente praktischeproblemen.

Is eenmaal vastgesteld dat de verordeningvan toepassing is, dan geldt voor degene die
in een lidstaat werkzaamhedenin loondienstdan wel anders dan in loondienstverricht,
als hoofdregeldat hij in die staat verzekerd is, ongeacht het feit of hij in een andere lid-
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staat woont dan wel of zijn werkgever in een andere lidstaat woont of gevestigd is. 04

Hierop geldt een belangrijke uitzondering in het geval van detachering. Daarvan is

sprake indien de betrokkenedoor zijn werkgeverin een andere lidstaatdan waar hij nor-

maal werkzaam is, tewerk wordt gesteld om daar voor rekening van de werkgever
arbeid te verrichten. In dat geval blijft de wetgevingvan de staat waar de werkzaamhe-

den normaal worden verricht van toepassing.105 In beginsel mag de duur van de deta-

chering de 12 maandenniet overschrijden;de lidstaatwaar de betrokkenegedetacheerd
is, heeft echter de mogelijkheid een verlenging met nogmaals 12 maanden toe te staan.

Voor degene die anders dan in loondienst werkzaam is, gelden vergelijkbare regels:
indien hij arbeid verricht in een andere lidstaat dan de lidstaat waar hij gewoonlijkzijn
werkzaamhedenuitoefent, dan is hij in de laatstbedoelde lidstaat verzekerd zolang de

arbeid niet meer dan 12 maanden beslaat.106

Indien een persoon gewoonlijk in twee of meer lidstaten werkzaamhedenpleegt te ver-

richten, is hij verzekeringsplichtigin zijn woonstaat indien hij daar een deel van zijn
werkzaamhedenuitoefent. Werkt de betrokkene niet in de lidstaat waar hij woont, dan

richt zich de verzekerngsplichtin het geval van werkzaamheden in loondienstnaar de

wetgeving van de lidstaat waar zijn werkgeverwoont of gevestigd is; bij werkzaamhe-

den anders dan in loondienst is de betrokkeneverzekerd in de staat waar hij zijn hoofd-

werkzaamhedenverricht.107

Tenslottekunnen de bevoegde autoriteitenvan twee lidstaten dan wel de door hun aan-

gewezeninstantiesop grond van artikel 17 Vo. 1408/71 in onderlingeovereenstemming
de verzekeringsplichtafwijkend van bovenstaande regels vastleggen. Een dergelijke
situatie mag in principe echter nooit langer dan 5 jaar duren.108

Opgemerktwordt dat de verordeningaan de verzekeringsplichtvan de werknemer in de

werkstaat geen voorwaardenverbindt ten aanzien van een vaste inrichting of een vaste

vertegenwoordigervan de werkgever. Voor wat betreft de werknemersverzekeringen
sluit de Nederlandsewetgeving hier goed op aan. Door ter zake van de premieheffing
volksverzekeringenaan te sluiten bij de loonbelasting, waardoor wel het vereiste van

een Nederlandsevaste inrichting of een in Nederlandwonende of gevestigdevaste ver-

tegenwoordigergeldt, beperkt Nederlandzijn heffingsmogelijkhedeneenzijdig.

3.2.2. STERKE WERKING EN VERZEKERINGSPLICHT

De exclusieve werking van de verordening blijft zonder resultaat indien de nationale

wetgeving van de lidstaat, aan wie de verzekeringsplichtis toegewezen, niet daadwer-

kelijk in een verzekeringsplichtvoorziet. o9 De vraag rijst dan of ervan mag worden uit-

gegaan dat de verordeningniet alleen verzekeringsplichttoewijst, maar tevens ook zelf
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creert, ongeacht de nationale wetgeving in de betreffende lidstaat. In dit kader wordt
wel gesproken van de sterke werking van de Vo. 1408/71. Deze leidt ertoe dat indien de

verzekeringsplichtaan een lidstaat wordt toegewezen, de nationale wetgeving van die
staat verzekeringsplichtniet mag verhinderen op grond van de woonplaats (of het ver-

richten van werkzaamheden)van de betreffende persoon. Dat aan Vo. 1408/71 sterke

werking kan worden toegekend, kan worden gebaseerd op de tekst van de verordening
artikel 13, lid 2, letter a, Vo. 1408/71 bepaalt immers uitdrukkelijkdat op degene die in
een lidstaat werkt, de wetgeving van die staat van toepassing is, ook indien hij in een

andere lidstaat woont. Zou de staat waar wordt gewerkt een woonplaatsvereistein zijn
nationale wetgeving kennen voor toepassing van de daar geldende sociale zekerheids-

wetgeving, dan zou de betreffende bepaling in de verordeningzijn effect volledig ver-

liezen.Il0Daarnaastkan worden verwezennaar doel en strekkingvan de verordening, in
die zin dat beoogd is een sluitend stelsel van toewijzingsregelsvast te leggen waardoor
in n lidstaat verzekeringsplichtbestaat. Als zodanig liggen de exclusieve en de sterke

werking als hier beschreven in elkaars verlengde.'

3.2.3. STERKE WERK[NG EN PREMIEPLICHT

Indien men vaststelt dat voor de toepassing van de verordening het principe van de
sterke werking geldt, rijst de vraag of dit principe voor alle aspecten van het verzekerd

zijn geldt. Indien de verzekeringsplichtop grond van de verordening aan een lidstaat
wordt toegewezen, werd er tot voor kort algemeen van uitgegaan dat dit zowel voor de

verzekeringsplichtals voor de premieplicht diende te gelden. In zijn arrest van 8 juli
1997'12 heeft de Hoge Raad ten aanzien van de premieheffingvolksverzekeringenech-
ter anders geoordeeld. Het handelde in deze zaak om een inwoner van Belgi die als

zelfstandige uitsluitend werkzaamheden in Nederland verrichtte. Op grond van artikel

13, lid 2, letter b, Vo. 1408/71 geldt dan de sociale zekerheidswetgevingvan Nederland.
Beoordeeld naar de regels van het Nederlands nationaal recht was de betrokkene voor

het onderhavigejaarechter niet verplichtverzekerd en dus ook niet premieplichtigvoor

de volksverzekeringen.De Hoge Raad besliste dat indien de toewijzingsregelsvan de

verordeningde sociale zekerheidswetgevingvan een lidstaat van toepassing verklaren,
de betrokkene aldaar verzekerd is ongeacht de bepalingen van nationaal recht; premie-
plicht kan echter alleen bestaan indien de bevoegdheid tot premieheffing uit de
betreffendewetgevingvoortvloeit. Met andere woorden: de verordeningkan wel verze-

keringsplicht veroorzaken, maar geen premieplicht. Hoewel de implicaties van het
arrest van 8 juli 1997 zich nog niet hebben uitgekristalliseerd,dient hieraan meteen te

worden toegevoegd,dat dit arrest waarschijnlijkvoornamelijkbelang voor het verleden
zal hebben. Inmiddels is een wetsvoorstelbij de Tweede Kamer ingediend waarmeehet
door de Hoge Raad veroorzaakte gat in de premieheffing weer wordt gedicht.J13
Overigens wordt in het wetsvoorstel uitgegaan van terugwerkendekracht met als argu-
mentatiedat geen sprake is van een inhoudelijkewijziging,maar als een verduidelijking
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van het gevoerde beleid. Hoewel men zich kan voorstellen dat de regering uit budget-
taire overwegingen dit standpunt inneemt, ben ik met de annotator in het Vakstudie-
nieuws eens dat dit onaanvaardbaaris, mede gezien in het licht van de recent gevoerde
discussies omtrent terugwerkendekracht in fiscale regelgeving uitmondend in de Brief
van de staatssecretarisvan 25 juni 1997.Il4

3.2.4. DE BEGR1PPEN 'WERKNEMER' EN 'WERKZAAMHEDENIN LOONDIENST'

Zoals reeds beschreven onder 3.2.1. is Vo. 1408/71 van toepassing op werknemers en

zelfstandigen. Op grond van de tekst van de verordening, en bevestigd in vaste juris-
prudentie van het Europese Hof van Justitie,115 wordt iemand als werknemer of zelf-

standige beschouwdop basis van de nationale sociale zekerheidswetgevingwaarbij de
betrokkene is aangesloten. Er geldt dus geen uniforme communautaireuitleg van deze

begrippen.116Staat eenmaal vast dat de verordeningvan toepassing is, dan moet voor de

beoordeling waar verzekeringsplichtbestaat een onderscheid worden gemaakt tussen

'werkzaamhedenin loondienst' en 'werkzaamhedenanders dan in loondienst'. Ook ter

zake van de uitleg van deze begrippen heeft het Europese Hof van Justitie beslist dat
moet worden aangeslotenbij de betekenis op grond van de toepasselijkesciale zeker-

heidswetgeving in de lidstaat op het grondgebied waarvan deze werkzaamhedenwor-

den uitgeoefend.117Daarbij geeft het EuropeseHofvan Justitie zelf echter reeds aan dat
deze begrippen in feite gelijk te stellen zijn met de begrippen 'werknemer' en 'zelfstan-

dige'.118m

Het feit dat voor de toepassingvan de toewijzingsregelsvan Titel II van de verordening
moet worden aangesloten bij de kwalificaties naar nationaal recht, kan uiteraard tot

kwalificatieverschillenleiden. Een goed voorbeeld uit de praktijk zijn de zogenaamde
'self-employed' in Engeland. In het kader van nationaal werkgelegenheidsbeleidis het
in Engeland relatief makkelijk gemaakt om als zelfstandige te worden geregistreerd.
Zonder dat een inhoudelijkebeoordelingplaatsvindt, valt men daardooronder een stel-
sel op grond waarvan aanzienlijkminder premies voor sociale verzekeringenverschul-

digd zijn. Uit Engelse optiek blijft de betrokkene op grond van artikel 14bis Vo.
1408/71 aan de gunstige Engelse regels onderworpen indien hij korter dan 12 maanden
elders werkzaam is. Nederland zal de positie van de betrokken self-employed echter

afzonderlijkbeoordelen. Daarbij zal men in de praktijk veelal tot de conclusie komen
dat feitelijk sprake is van een afhankelijke arbeidskracht,die werkzaamhedenin loon-
dienst verricht en derhalve op grond van artikel 14, lid 1, Vo. 1408/71 verzekerd is in
Nederland.19Zo besliste de CRvB in zijn arrest van 21 augustus 1997 dat op een per-
soon die in Engeland als self-employed was ingeschreven, de Nederlandse sociale

zekerheidswetgeving van toepassing was, omdat hij onder het gezag van een

Nederlandsewerkgeverwerkzaamwas.120 Een en ander heeft tot gevolg dat in twee sta-

ten verzekeringsplichtbestaat, waardoor doel en strekking van de verordening, name-
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lijk te komen tot verzekeringsplichtin n lidstaat, niet wordt bereikt. Een en ander kan

worden vermeden door voorrang te geven aan de detachering (zie 3.2.5.)

In het arrest-De Jaeck is deze problematiek ook aan de orde: het betrof de directeur-

grootaandeelhoudervan een NederlandseBV die in Belgi woonde en daar tevens zelf-

standig werkzaam was. De Hoge Raad besliste dat de directeur-grootaandeelhouder
voor toepassing van de Nederlandse sociale zekerheidswetgevingwerkzaamheden in

loondienst verricht.121 In Belgi wordt de directeur-grootaandeelhouderechter als zelf-

standige behandeld. Aldus is artikel 14quater Vo. 1408/71 van toepassing, dat in casu

bepaalt dat zowel de wetgevingvan Nederland als van Belgi van toepassing is.l22 Ook
in een recenter arrest23kwam de uitleg van de begrippen 'in loondienst' en 'anders dan

in loondienst' voor toepassingvan de premieheffingvolksverzekeringenaan de orde. In

casu was een Nederlands ingezetene anders dan in loondienst als Geschftsfhrervan

een Duitse vennootschapwerkzaam in Duitsland. Tevens verhuurde zij de kantoor- en

bedrijfsruimtealsmede inventaris van een tandtechnischlaboratoriumin Nederlandaan

de Duitse vennootschap.Ter zake van laatstgenoemdewerkzaamhedenbeslistede Hoge
Raad dat deze niet als werkzaamhedenanders dan in loondienst in de zin van de ver-

ordeningkwalificeerden,zodat geen sprake was van verzekeringsplichtin Nederlandop

grond van artikel 14bis, lid 2, Vo. 1408/71, maar van verzekeringsplichtin Duitslandop

grond van artikel 13, lid 2, letter b, Vo. 1408/71. Daarbij ontleent hij weliswaar een

argument aan de fiscale kwalificatie van de inkomsten uit de werkzaamheden als
inkomsten uit vermogen, maar past overigens een afzonderlijke toets toe.

Ook al komt men voor de toepassing van de verordening tot de conclusiedat slechts de

wetgevingvan Nederlandgeldt, dan nog kan het feit dat men bij de nationale definities

aansluit onder omstandigheden tot de conclusie leiden dat wel premies volks- maar

geen premies werknemersverzekeringen(of vice versa) verschuldigd zijn. Immers,
zoals hierboven in paragraaf2.2.2. reeds beschreven,hanteert de CRvB voor de werk-

nemersverzekeringenniet geheel hetzelfde werknemersbegripals de Hoge Raad voor

de volksverzekeringen.AangezienVo. 1408/71 regels geeft die op beide verzekeringen
van toepassing zijn, gelden door de verschillende kwalificaties ook andere conflictre-

gels. Voor toepassing van de Nederlandse werknemersverzekeringenwordt de direc-

teur-grootaandeelhouderbij gebrek aan een rele gezagsverhoudingniet als werknemer

beschouwd, zodat de heer De Jaeck niet voor de werknemersverzekeringenverzekerd
isj24 Aangezien de Hoge Raad slechts over de heffing van de premie volksverzekering
te beslissen had, blijft deze vraag vooralsnogonbeantwoord.

3.2.5. DETACHERINGSVERKLARINGEN

In het geval van detachering dienen drie situaties te worden onderscheiden. Ten eerste

is dat de detachering op grond van artikel 14, lid 1, letter a, Vo. 1408/71: hier gaat het
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om de tewerkstellingin een andere lidstaatdan waar men zijn werkzaamhedengewoon-
lijk uitoefent voor rekening van de werkgever. Hiervoor is geen toestemmingvan dan
wel overeenstemmingmet de detacheringsstaat vereist. Er dient slechts aan de voor-

waarden zoals die worden genoemd in de verordening te worden voldaan; de detache-

ring mag derhalve naar verwachtingniet meer dan 12 maanden duren en mag niet die-
nen ter vervanging van een andere persoon wiens detachering is beindigd. De tweede
situatie wordt geregeld in artikel 14, lid 1, letter b Vo. 1408/71: indien het detacherings-
tijdvak de periode van 12 maanden door onvoorzieneomstandighedenoverschrijdt,kan
de detacheringsstaatdesalniettemin toestaan dat de wetgeving van de oorspronkelijke
werkstaat van toepassingblijft. Tenslotte kunnen de detacheringsstaaten de oorspron-
kelijke werkstaat op grond van artikel 17 Vo. 1408/71 voor een periode van maximaal
5 jaar overeenkomendat de betrokkene in laatstgenoemdestaat verzekerd blijft.

In het geval van detachering van Nederlanders wordt door de bevoegde autoriteit, in
Nederland de Sociale Verzekeringsbank (hierna: SVB), een detacheringsverklaring
afgegeven. Daarbij dient een onderscheid te worden gemaakt tussen een dergelijkever-

klaring die betrekkingheeft op een eerste detacheringenerzijdsen verklaringenter zake
van verlengingen anderzijds. In beide laatstgenoemde situaties is de detacheringsver-
klaring gebaseerd op een rechtshandeling van n der dan wel beide betrokken lidsta-
ten. Er zal ook geen twijfel over bestaan, dat dergelijke verklaringenbindend zijn voor

partijen. Met betrekking tot de detacheringsverklaringvoor de eerste 12 maanden, het

E101-formulier, bestaat echter minder duidelijkheid, omdat deze namelijk eenzijdig
wordt afgegeven. 25 In het verleden oordeelde de CRvB dat het aanwezig zijn van een

detacheringsverklaringweliswaarniet automatischbetekent dat de verordeningvan toe-

passing is, maar dat daar wel een vermoeden van detachering aan kan worden ont-

leend.126 Inmiddels hebben zowel de CRvB als de Hoge Raad voor de premieheffing
werknemersverzekeringenen volksverzekeringen(het betrof dezelfde zaak) beslist dat
indien niet aan de voorwaardenvan de verordening is voldaan, er ook geen vertrouwen

aan de afgegeven detacheringsverklaring kan worden ontleend.'27 Het kan worden

betwijfeld of dit in overeenstemmingis met EG-recht.128 Inmiddels loopt er een proce-
dure voor het Europese Hof van Justitie waarin de vraag welke status aan een detache-

ringsverklaring moet worden toegekend, expliciet aan de orde is gesteld, zodat mag
worden gehoopt dat hierin binnenkortmeer duidelijkheidkomt.129

Wat de uitkomst van de procedure ook is, men kan inieder geval vaststellendat ook in
casu de van toepassing zijnde regels sterk zijn afgestemd op de malafide ondernemer.
In de praktijk is dit uitgangspuntook merkbaardaar waar het gaat om de acceptatie van

buitenlandse detacheringsverklaringendoor de Nederlandse sociale zekerheidsinstan-
ties. Niet zelden wordendergelijkeverklaringenbij voorbaat terzijdegeschovenof wor-

den aanvullende eisen gesteld die niet op de verordening zijn terug te voeren. Onder-
zoek met betrekking tot detachering heeft echter aangetoond dat de vermeende fraude
die met het gebruik van detacheringsbewijzengepaard zou gaan, eigenlijk niet aan de

47



orde is.130 De problemen die in de praktijk bij detachering optreden zijn van een geheel
andere orde, zoals het feit dat van hooggekwalificeerdewerknemerssneller wordt aan-

genomen dat sprake is van detacheringdan van laaggekwalificeerdewerknemers,en het
feit dat de kwalificatie als werknemerof zelfstandigenauwelijkseenduidig vast te stel-
len is. Het is mijns inziens wenselijk dat voor de - bonafide - afnemer van gedeta-
cheerde arbeidskrachtenter zake van de aansprakelijkheidvoor de premies sociale ver-

zekeringen een disculpatiemogelijkheidbestaat door middel van detacheringsbewijzen.
De afgifte van de detacheringsverklaringzal dan echter moeten worden gekoppeld aan

een verscherpte controle op de premieafdracht in de staat van waaruit detachering
plaatsvindt, en aan een effectieve uitwisseling van informatie tussen beide staten.3TM

Van het feit dat dit laatste mogelijk is, getuigen de regelingen die Nederland recent

getroffen heeft met Frankrijk,Belgi en Duitsland (zie 4.1.).

3.2.6. SAMENVATTING

Anders dan de belastingverdragenwijst Vo. 1408/71 geen heffingsrecht toe, maar be-

paalt welk verzekeringsstelselvan toepassing is. In beginsel is dat de staat waarin wordt

gewerkt, tenzij sprake is van detachering Schematisch kan dt als volgt worden weer-

gegeven:

Schema 4: Hoofdregelspremiehefingop grondvanEG-verordening 1408/71

bj werkzaamheden in Nederland

Nederlandsewerkgever Buitenlandsewerkgever
Nederlandsewerknemer VV/WNV VV/WNV, tenzij

detachering
Buitenlandsewerknemer VV/WNV VV/WNV, tenzij

detachering

Door de verwijzing naar nationaal recht voor wat betreft de begrippen 'werkgever',
'werknemer' en 'werkzaamheden (anders dan) in loondienst' kunnen afwijkingen ont-

staan. Het Nederlandsesociale verzekeringsstelselsluit, in ieder geval na de aangekon-
digde wetswijzigingnaar aanleidingvan HR 8 juli 1997, op de hoofdregelsvan de ver-

ordening aan. De internationaalaanvaarde inbreukop het beginsel van verzekerings-en

premieplicht in de werkstaat ingeval van detachering, dient echter beter te worden ge-
respecteerd indien d'etacheringsverklaringenvoorhandenzijn
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4. INVORDERING

Indien eenmaal is vastgesteld dat met toepassing van zowel de nationale als de interna-
tionale regelgeving sprake is van een Nederlandsebelasting- of premieschuld,rijst ver-

volgens de vraag of Nederland die vordering ook kan innen. In beginsel zal de schuld
zoveel mogelijk worden verhaald op het vermogen van de belasting- of premieschul-
dige zelf, ook al is een derde mede aansprakelijkvoor de voldoening van de schuld.132

Indien de belasting- of premieschuldigeeen buitenlander is, zal er veelal geen vermo-

gen in Nederland aanwezig zijn om de schuld op te verhalen. De ontvanger respectie-
velijk de uitvoeringsinstellingzal dan ook het vermogen buiten Nederland in de invor-

dering moeten betrekken. Daartoe kunnen zij op basis van een aantal internationale

regelingeneen beroep doen op de buitenlandsebelastingadministraties.De Nederlandse
autoriteitenhebben daarmee een belangrijkwapen in handen om vermogensobjectenin
het buitenland te traceren en zo nodig uit te winnen, alsmede om te controleren of de
betrokkenen de juiste informatie verschaffen. Hoewel hiervan in hetverleden nauwe-

lijks gebruik werd gemaakt, is in de laatste jaren een duidelijke toename van het aantal
internationale invorderingsgevallenwaar te nemen. Volgens de jaarverslagen van de

belastingdienst bedroeg het aantal door het buitenland afgedane verzoeken van

Nederland in 1993 nog maar 81, terwijl dit aantal in 1994 en 1995 reeds was toegeno-
men tot 254 respectievelijk 191.

De internationalebijstand bij de invordering van belastingen tussen de belastingadmi-
nistraties ziet op de volgende aspecten:

het uitwisselenvan inlichtingen,die voor de invordering van nut kunnen zijn;-

bijstand bij de invordering;-

bijstand bij het treffen van conservatoiremaatregelen; en-

notificatie, ofwel het betekenen of uitreiken van akten en beslissingenmet betrek--

king tot belastingschulden.133 ,

Hierna zullen de belangrijkste bilaterale en multilaterale invorderingsregelingen in
internationaal verband aan de orde komen.

4.1. Belasting- en sociale zekerheidsverdragen

Nagenoeg alle door Nederland gesloten belastingverdragenkennen een op de leest van

artikel 26 OESO-mv134 geschoeide bepaling met betrekking tot de uitwisseling van

inlichtingen in verband de belastingheffing in overeenstemming met het verdrag.
Daarenboven heeft Nederland met Frankrijk, Belgi, Duitsland en Canada additionele

regelingen gesloten ter zake van de uitwisseling van inlichtingen.35 Deze regelingen
voorzien ondermeer in een automatischeuitwisselingvan informatiemet betrekkingtot

salarissen, lonen en andere, soortgelijkebeloningen. Daarnaast is een intensiveringvan
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de spontane uitwisseling ter zake van commissielonen,honoraria, courtages en andere

beloningenovereengekomen.De regeling met Duitsland voegt aan die laatste categorie
uitdrukkelijk toe vergoedingen in verband met de terbeschikkingstellingvan arbeids-

krachten, in het bijzondermet betrekking tot de activiteiten van koppelbazen.

In tegenstelling tot de inlichtingenbepalingzijn er echter slechts weinig belastingver-
dragen met bepalingen ter zake van de bijstand bij invordering. Een van de oudste ver-

dragen met een dergelijke bepaling was het belastingverdragmet de Verenigde Staten

uit 1948,136 welk inmiddels is vervangen door het verdrag uit 1992 waarin een bijna
identiekebepaling is opgenomen.37Verderkenden de verdragenmet Denemarken13en

Finlandj39 invorderingsbepalingen(inmiddels ook beide vernieuwd met vergelijkbare
regelingen)140en is in het grensarbeidersprotocolbij het belastingverdragmet Duitsland
een invorderingsclausulete vinden41. Dat dit punt steeds vaker op de agenda van de

verdragsonderhandelingenstaat, blijkt uit het feit dat bijna alle verdragendie in de laat-

ste jaren zijn gesloten, een meer of minder uitgebreidebepaling kennen met betrekking
tot de invorderingvan belastingen waar het betreffendeverdrag op van toepassing is.142
Hoewel de betreffende bepalingen in hun omvang sterk kunnen verschillen, kunnen

inhoudelijk een aantal duidelijke gemeenschappelijkekenmerken worden onderschei-

den:
van bijstand bij invordering kan veelal eerst sprake zijn indien de belastingvorde--

ring definitief vaststaat en de om bijstand verzoekende staat zijn eigen invorde-

ringsmogelijkhedenheeft uitgeput;
de bijstand wordt doorgaans verleend ter zake van de belastingen die ondrwerp-

zijn van het verdrag, alsmede de daarop betrekking hebbende rente, kosten en niet

door de strafrechteropgelegde boeten en verhogingen;
de wijze van executie van de (buitenlandse)vordering wordt beheerst door de wet--

geving van de staat waar de executie plaatsvindt;dit gaat echterniet zo ver dat deze

laatste staat tot een maatregel zou moeten overgaandie in de verzoekendestaat niet

is toegestaan; voor Nederland betekent dit doorgaans dat de bepalingen van de

Invorderingswetvan toepassingzijn;
bijna alle verdragsbepalingen inzake bijstand bij invordering voorzien tevens in-

bijstand bij het treffen van conservatoiremaatregelen;
de buitenlandsebelastingvorderingwordt voor toepassing van de bijstand door de-

aangezochte staat gelijkgesteldmet soortgelijke vorderingen in die staat, met dien

verstande dat veelal geen voorrecht geldt voor de buitenlandsebelastingvordering;
veelal wordt de invorderingsbijstanduitgezonderdvoor onderdanen (inclusiefven--

nootschappenopgericht naar het recht) van de aangezochtestaat.

Voor wat betreft de sociale zekerheidsverdragen,voorziet onder meer het recent geslo-
ten verdrag met Chili143 in bijstand bij invordering.De bepalingenvan dit verdrag voor-

zien slechts in de tenuitvoerleggingvan de invordering en dus niet in de uitwisseling
van inlichtingendan wel notificatie. Ter zake van de tenuitvoerleggingzijn de hierbo-
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ven genoemde kenmerken deels te herkennen: bijstand wordt pas verleend indien de

vordering onherroepelijkvaststaat, en de procedure wordt beheerst door de wetgeving
van de uitvoerende staat.

Tenslotte kan hier nog worden vermeld dat de BRK zowel voorziet in de bijstand bij
invordering (art. 36) als de uitwisseling van inlichtingen (art. 37) met betrekking tot

belastingen,welke bepalingenop grond van artikel 44 tevens gelden met betrekking tot

de invordering van de premies ingevolge sociale zekerheid.

De verdragsbepalingenmaken geen onderscheid tussen de invordering van belasting-
plichtigen en de invordering van aansprakelijkgestelden. Daaruit zou men kunnen
afleiden dat de bijstand bij invorderingop beide categorienvan toepassingzou moeten

zijn.

4.2. EG-verordening1408/71

Vo. 1408/71 voorziet in een bepaling ten aanzien van de invorderingvan sociale zeker-
heidspremies. Daarbij moet echter tegelijkertijd worden opgemerkt dat de betreffende
bepaling (art. 92) eigenlijk meer een delegatiebepalingis. Het eerste lid van artikel 92
Vo. 1408/71 bepaalt dat premies verschuldigd in de ene lidstaat kunnen worden gend
in een andere lidstaat. Daarbij geldt dat de aangezochte lidstaat haar eigen wetgeving
toepast op de nvordering van premies van de verzoekende lidstaat. De verordening
voorziet niet in de mogelijkheid van uitwisseling van inlichtingen en notificatie. Lid 2
van genoemdartikel bepaalt slechts dat door middel van overeenkomstentussen de lid-
staten een nadere uitwerking van de toepassing van lid 1 kan worden gegeven, welke
eveneensbetrekkingkan hebben op de inning met dwangmiddelen.De Administratieve
Commissie werkt momenteel aan voorstellen teneinde binnen de staten waarop de ver-

ordening van toepassing is, invordering makkelijker te maken.

4.3. Benelux-invorderingsverdrag

Het enige verdrag dat op dit moment van kracht is en dat uitsluitendziet op de bijstand
bij invordering van belastingen, is het Benelux-invorderingsverdrag.144 Daar het ver-

drag alleen van toepassing is op het grondgebied in Europa, geldt het niet voor de
NederlandseAntillen. Voor een belangrijkdeel komt de inhoud van het Benelux-invor-

deringsverdragovereen met de bepalingen als opgenomenin de bilateralebelastingver-
dragen. De in paragraaf4.1.1. genoemde kenmerken zijn derhalve ook in het invorde-
ringsverdrag terug te vinden. Er gelden echter een aantal belangrijkeuitbreidingen:

de werkingssfeervan het invorderingsverdragis niet beperkt tot directe belastin--

gen, doch voorziet in bijstand met betrekking tot alle door de staten geheven belas-
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tingen; er wordt sinds enige tijd gesproken over een verdere uitbreiding tot de

gemeentelijkebelastingen;145
er wordt geen voorbehoudgemaakt voor de invordering ten aanzien van onderda-

nen van de staten; en

om bijstand te kunnen verlenen, is voldoendedat er vermogen op het grondgebied
van de aangezochtestaat aanwezig is; het is geen vereistedat de belastingschuldige
in die staat woont of gevestigd is.

Uit de jaarverslagenvan de belastingdienstblijkt niet alleen dat Nederland steeds vaker

betrokken is bij internationale invordering,maar tevens dat een belangrijk deel van die

gevallen de onderlingebijstand tussen Nederland en Belgi betreft.146 Toch is er slechts

weinig jurisprudentiegewezen waarin de toepassingvan het Benelux-invorderingsver-
drag aan de orde is. In een geval waar de rechters in Belgi en in Nederland zich al

geruime tijd mee bezighouden, gaat het ten principale om de vraag of de Nederlandse

ontvanger een teruggaafvan Nederlandsebelasting op grond van een verzoek om bij-
stand onder het Benelux-invorderingsverdragmag 'verrekenen' met een Belgische
belastingschuld.Een bijzonderheiddaarbij is dat de belastingschulddoor de Belgische
rechter is vastgesteld in een strafprocedure.Op prejudicilevragen van de Hoge Raad,47

besliste het Benelux Gerechtshofdat dit laatste de toepassingvan het invorderingsver-
drag niet verhindert. Voorts oordeelde het gerechtshofdat het invorderingsverdragniet

toestaat dat in casu de Nederlandserechterde invordering toetst aan eventuelestrijd met

de openbare orde in zijn land, tenzij bij de vaststelling van de buitenlandsebelasting-
schuld uit Nederlandse optiek fundamentele rechtsbeginselen zijn geschonden.148 Dit

heeft de Hoge Raad aanleiding gegeven de zaak te verwijzen om te onderzoekenof in

casu het in Nederland als fundamenteelbeschouwde rechtsbeginselvan hoor en weder-

hoor bij de vaststelling van de Belgischebelastingschuldgeschonden is.149 Aan de pro-
cedure die reeds begin jaren zeventig een aanvang nam, is daarmee voorlopig nog geen
eind gekomen.

In het licht van het arrest van het Benelux Gerechtshofkomt het Hof van Beroep Gent

in zijn arrest van 27 januari 1997 tot een enigszinsverrassendeconclusie.150In dit arrest

gaat het over een Nederlandse landbouwerdie zijn bedrijf in Nederland staakt en ver-

volgens naar Belgi verhuist om daar een nieuw landbouwbedrijfte starten. In dit ver-

band is hem op grond van artikel 16 Wet IB een aanslag inkomstenbelastingopgelegd,
die hij in Nederlandniet betwist. Aangeziende landbouwerde Nederlandseaanslag niet

betaalt, verzoekt de ontvanger de Belgische autoriteiten om bijstand bij de invordering
op grond van het Benelux-invorderingsverdrag.Daarbij komt het Hof van Beroep uit-

eindelijk tot de conclusie dat de strijdigheid van de ingevorderde aanslag met artikel

52 (van het EG-verdrag, ES) (...) voldoende waarschijnlijk voorkomt, om te mogen
verwachtendat de aanslag uiteindelijkniet in stand zal kunnen blijven, hetgeen voor de

toepassing van de Belgische invorderingswetgevingvoldoende is om de invordering te

schorsen. Hoewel artikel 4, par. 1 van het Benelux-invorderingsverdraguitdrukkelijk
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bepaalt dat invordering geschiedt volgens de in casu Belgische voorschriften, lijkt het
Hof van Beroep hiermee toch in strijd te komen met de hierboven genoemde beslissing
van het Benelux Gerechtshof. Mijns inziens kan immers nauwelijks worden volgehou-
den dat strijd met het EG-verdrageen zodanig fundamenteelBelgisch rechtsbeginsel is,
dat de Belgische rechter de invordering van een aanslag die is vastgesteld op grond van

artikel 16 Wet IB mag toetsen. Een dergelijke strijdighed dient aan de Nederlandse
rechter te worden voorbehouden. Aangezien de landbuwer in dit geval van zijn
Nederlandsebezwaar- en beroepsmogelijkhedengeen gebruik heeft gemaakt, is de aan-

slag daarmee onherroepelijkkomen vast te staan. Een materile toetsing kan dan door
de Belgische rechter slechts plaatsvinden onder de voorwaarden als bepaald door het
Benelux Gerechtshof, waaraan in het onderhavige geval naar mijn mening niet is vol-
daan. In zijn beslissing van 16 juni 1997 komt de Rechtbank Dordrecht tot de, mijns
inziens wel juiste, conclusie dat de hoogte van een door de Belgische fiscus opgelegde
aanslag, waarvoorde Nederlandseontvangerom bijstand bij de nvordering is verzocht,
niet door de Nederlandse rechter kan worden getoetst.151

4.4. Bilaterale invorderingsverdragen

Bilaterale invorderingsverdragenop het gebied van belastingen heeft Nederland tot op
heden niet gesloten. Met Duitsland wordt sinds enige tijd onderhandeldover een ver-

drag inzake bijstand bij invordering Hoewel naar verluidt de onderhandelingen in de
eindfase zijn (er is ambtelijke overeenstemmingbereikt over de nhoud van het ver-

drag),152 was de tekst bij het ter perse gaan van dit preadvies nog niet bekendgemaakt.
Niet ondenkbaar is dat zal worden voortgeborduurdop de bepaling in het grensarbei-
dersprotocol en de bepalingen die ter zake in het Benelux-invorderingsverdragzijn
opgenomen. Het ligt in de lijn der verwachtingdat het invorderingsverdraguitdrukke-
lijke regelingen zal bevatten ten aanzien van de op grond van de inleen- en ketenaan-

sprakelijkheidverschuldigdebelasting en wellicht ook premies. Daarmee zou in ieder
geval in de relatie tussen Nederland en Duitsland een einde komen aan de onduidelijk-

, heid op dit.punt.

Wel zijn er een aantal bilaterale invorderingsverdragenmet betrekking tot sociale ver-

zekeringen. De betreffende verdragen met Belgi, Luxemburg en Duitsland dateren
reeds uit de vijftiger en zestiger jaren.153 Deze verdragen voorzien in alle vormen van

bijstand behalve notificatie: de uitwisseling van inlichtingen, de invordering alsmede
het nemen van conservatoiremaatregelen.Ook in deze verdragenzijn de kenmerkendie
hierboven reeds voor de bilaterale belastingverdragenwerden beschreven terug te vin-
den.
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4.5. Verdrag inzake wederzijdseadministratievebijstand in belastingzaken

Met als belangrijkstedrijfveer het ontgaan en ontduiken van belasting tegen te gaan is

op 25 januari 1988 het Verdrag betreffende de wederzijdse administratievebijstand in

belastingzaken (hierna: WABB-verdrag) tot stand gekomen.154 Het WABB-verdrag
geldt tussen alle lidstaten van de Raad van Europa alsmede alle lidstaten van de OESO

die het verdrag hebben ondertekend, waaronder Nederland.155 Het WABB-verdrag
voorziet zowel in de uitwisselingvan inlichtingen,de bijstand bij invordering inclusief

conservatoiremaatregelenals in de uitreikingvan documenten.Verder is het verdrag in

beginsel van toepassing op alle denkbare belastingen behalve douanerechten alsmede

op verplichtepremies of bijdragen voor de sociale zekerheid. Het is de ondertekenende

staten onderomstandighedenechter toegestaanzich bepaalderechten voor te behouden.

In dat kader heeft Nederlandeen uitdrukkelijkvoorbehoudgemaakt ten aanzien de uit-

reiking van documenten.Tevensheeft Nederlandde werkingssfeervan het WABB-ver-

drag beperkt tot belastingengeheven ten behoeve van een lidstaat (derhalvegeen belas-

tingen geheven door lagere overheden), verplichte sociale zekerheidspremies en

successie- en schenkingsrechten (dus geen verbruiksbelastingenzoals de omzetbelas-

ting, geen accijnzen of motorrijtuigenbelastingenof enige andere belasting).156 Inhou-

delijkzijn ook in het WABB-verdragde kenmerkendie voor de invorderingsbepalingen
in de belastingverdragengelden, terug te vinden met dien verstandedat het WABB-ver-

drag veel gedetailleerdereregels bevat met betrekking tot de uitwerking van de proce-
dures. Tot op heden heeft het WABB-verdragin de praktijknauwelijkseen rol van bete-

kenis gespeeld, hetgeen waarschijnlijk met name samenhangt met het feit dat het

verdrag tot op heden slechts door een beperkt aantal landen geratificeerd is.157

4.6. EEG-executieverdrag

Artikel 1 van het EEG-executieverdragbepaalt dat de werkingssfeer van dit verdrag
zich beperkt tot burgerlijkeen handelszaken; fiscale zaken worden uitdrukkelijkuitge-
sloten. Belasting- en premieschulden kunnen derhalve niet met behulp van het EEG-

executieverdragworden ingevorderd. Dat geldt blijkens vaste jurisprudentieeveneens

voor schulden op grond van een aansprakelijkstelling:het enkele feit dat krachtens arti-

kel 49, lid 4, IW de burgerlijke rechter heeft te oordelen over de aansprakelijkheids-
vraag, brengt nog niet met zich mee dat de procedure daarmee als een burgerlijke of

handelszaak moet worden aangemerkt. Ook dat geldt als een fiscale zaak en valt daar-

mee buiten het toepassingsgebiedvan het EEG-executieverdrag 58
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5. CONCLUSIESEN AANBEVELINGEN

In dit preadvies heb ik een overzicht gegeven van de toepasselijke wetgeving bij de

grensoverschrijdende inlening en uitbesteding van werk, waarbij tevens enige aantal

knelpunten aan de orde zijn gekomen. Als uitgangspunt geldt zowel op grond van de
nationale wet als bij de internationale regelingen, dat de werknemer die in Nederland
werkt aldaar aan de belasting- en premieheffingonderworpen is. Indien sprake is van

een buitenlandsewerkgevergelden zowel voor de loonbelastingals voor de sociale ver-

zekeringen uitzonderingen.

De werknemerdie voor een buitenlandsewerkgeverwerkzaamhedenverricht is aan de
Nederlandse inkomstenbelastingonderworpen.Loonbelastingwordtechter alleen inge-
houden indien sprake is van een Nederlandse vaste inrichtingdan wel een in Nederland
wonende vaste vertegenwoordiger.Dat inhoudingsplichtpas wordt opgelegd indien de

werkgevereen bepaalde fysieke band met Nederlandheeft, kan worden onderschreven.
De relevantie van de woonplaats van de vaste vertegenwoordigerechter niet; een her-

overweging op dit punt is op zijn plaats. Ook de fictieve vaste inrichting voor uitzend-
werkzaamheden,als correctie voor het ontbreken van de fysieke band, past niet in dit
kader. Voor het tegengaan van misbruik bij het ter beschikking stellen van arbeids-
krachten ligt de aanwijzing van de inlener als inhoudingsplichtigemeer voor de hand.
In misbruiksituaties zal men via de inlenersaansprakelijkheid veelal toch bij de
Nederlandse inlener belanden, aangezien bij de buitenlandse werkgever niks te halen
valt. In ieder geval dient de ruime formulering te worden beperkt tot de buitenlandse

koppelbazen, waarvoor de regeling oorspronkelijk was bedoeld. Andere argumenten
die pleiten voor een heroverwegingvan de fictieve vaste inrichting zijn het verschil in

behandeling van de uitlening van arbeidskrachtenjegens de aanneming van werk, als-
mede het gebrek aan formele regelgeving ten aanzien van de fictieve vaste inrichting

Ook in de belastingverdragenworden aan belastingheffingin de werkstaatnadere eisen

gesteld. Heffingsrechtwordt pas aan de werkstaat toegewezen, indien de werkzaamhe-
den in de werkstaat een bepaalde minimum duur hebben (langer dan 183 dagen), dan
wel een bepaalde fysieke band van de werkgevermet de werkstaat bestaat (woonplaats
dan wel vaste inrichting of vaste vertegenwoordiger). Hoewel het beginsel van een

minimumduur kan worden onderschreven,leidt het feit dat eerst dagen moeten worden

geteld voordat belasting- en dus ook inhoudingsplichtvaststaat tot allerlei uitvoerings-
technischeproblemen in de loonbelastingsfeer.Voor wat betreft de band van de werk-

gever met de werkstaatsluiten de verdragsbepalingenen de nationalewet in beginsel op
elkaar aan. Indien sprake is van een vaste inrichting voor de toepassing van het verdrag
zal gezien de ruimere toepassing van dat begrip naar nationaal recht, veelal ook sprake
zijn vaste inrichting voor de toepassing van de inkomsten- en loonbelasting. Dit is
anders in het geval van de fictieve vaste inrichting: in die situatie komt men onder een

belastingverdrag slechts aan heffing in Nederland toe indien de Nederlandse fiscale
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autoriteiten misbruik constateren en voor de toepassing van het verdrag de inlener als

werkgeveraanmerken. Hoewel de OESO-uitlegzich niet beperkt tot misbruiksituaties,
zou ik er in ieder geval voor willen pleiten de nationale wet op de verdragstoepassing
aan te laten sluiten, door aanwijzingvan de inlener als inhoudingsplichtige,al dan niet

in misbruiksituaties.

Voor de volksverzekeringenwordt in de nationale wetgeving aangesloten bij de bepa-
lingen voor de heffing van loonbelasting.Premie- en inhoudingsplichtin geval van een

buitenlandse werkgever bestaat derhalve alleen indien sprake is van een Nederlandse

vaste inrichting dan wel een in Nederland wonende vaste vertegenwoordiger. Aldus

wordt verwezen naar de overwegingen hiervoor. Voor de werknemersverzekeringen
wordt niet gekeken naar de fysiekeband maar naar de duur van de activiteiten. Premies

worden pas verschuldigd indien de werkzaamheden in Nederland op het moment van

aanvang voorzienbaartenminste 6 maanden zullen duren.

Anders dan voor de belastingheffingspeelt de band van de werkgevermet de werkstaat

bij de beoordeling van de verzekeringsplicht internationaal nauwelijks een rol. Veel

meer wordt gekeken naar de duur van de werkzaamheden.Op grond van EG-verorde-

ning 1408/71 zal veelal sprake (kunnen) zijn van detacheringindien de werkzaamheden
de duur van 12 maanden (eventueel te verlengen tot maximaal 5 jaar) niet overschrij-
den, waardoor geen verzekerings- en premieplichtbestaat in Nederland als werkstaat.
Door de sterke werking van de verordening kan een direct beroep op de voorschriften

ter bepaling van de verzekeringsplichtworden gedaan. Aan de begrippen 'werkgever',
'werknemer' en 'activiteiten (anders dan in) loondienst', die daarbij een belangrijke rol

spelen, komt geen communautairebetekenis toe, aangezien de Verordening de cordi-

natie en niet de harmonisatievan de wetgevingenvan de lidstaten tot doel heeft.

Door een uitbreidingvan de aansprakelijkstellingen,wordt een steeds grotere groep van

werknemers en werkgevers met fiscale en premieverplichtingen geconfronteerd.
Daarbij lijkt de aanvankelijkebedoelingvan - tenminsteeen deel van - deze wetgeving,
het tegengaan van malafide praktijken, volledig uit het oog te zijn verloren. Met name

het gebrek aan afdoende disculpatiemogelijkhedenvoor de bonafide ondernemer, die

steeds vaker gebruik maakt van onderaannemers en ingeleende arbeidskrachten, speelt
hier parten. De keuze tussen een Nederlandseof een buitenlandsewerkgeverkan hier-

door worden benvloed in die zin dat de ontvanger en de uitvoeringsinstellingeerder
verhaal zullen kunnen halen op de Nederlandse werkgever, al dan niet met behulp van

de bestuurdersaansprakelijkheid,dan op de buitenlandse.

Het afschaffen van de uitleenvergunningen,hetgeen tot op heden in combinatiemet de

meldingsplicht(hoewel voor een beperkte groep inhoudingsplichtigen)een rele vorm

van disculpatiemogelijkmaakte, is in dit opzichtgeen verbetering.Wel is toe te juichen
dat wetsvoorstellenzijn ingedienddie voorzien in een sterkere werking van de betaling
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op de G-rekening. Voor wat betreft de vrijwaringsmogelijkhedenbij aansprakelijkstel-
ling zijn daarmee de enigszins arbitraire verschillen tussen inlening en aanneming
tevens opgeheven.

Ook op het gebied van de sociale verzekeringenspeelt het probleem van een gebrek aan

disculpatiemogelijkheden.Vooruitlopend op de jurisprudentie van bet Europese Hof
van Justitie zou ingeval van detacheringkunnenworden nagedachtover een verbetering
van de positie van de bonafide inlener/hoofdaannemerdoor constitutievewerking toe te

kennen aan de detacheringsverklaringen.De manier waarop de sociale zekerheidsin-

stanties in de praktijkmet buitenlandsedetacheringsbewijzenomspringen,kan met zich

meebrengen dat de Nederlandse ondernemer gezien de risico's van aansprakelijkstel-
ling eerder geneigd zal zijn gebruik te maken van Nederlandsearbeidskrachtenhetgeen
de mobiliteit van personen beperkt.

Ondanks dat de Nederlandse ontvanger en de Nederlandse uitvoeringsinstellingenop
ee groot aantal internationaleregelingeneen beroep kunnen doen om een Nederlandse

belasting- respectievelijk premievordering te innen, blijkt het in de praktijk veelal

onmogelijk of op zijn minst zeer moeilijk te zijn, belastingen of premies van een bui-

tenlander in te vorderen. Het zal derhalve niet verbazen, dat de Nederlandse uitvoe-

ringsinstanties voorzover mogelijk vrij snel overgaan tot aansprakelijkstelling van

betrokken binnenlanders bij wie de betreffende schulden eenvoudiger invorderbaar

zijn. Wellicht dat de recente ontwikkelingen in de relatie tot de buurlanden Belgi en

Duitsland op het gebied van de informatie-uitwisselingen de bijstand bij invordering
een aanzet kunnen zijn meer nadruk te leggen op het principe dat de belasting- of pre-
mieschuld zoveel mogelijk wordt verhaald op het vermogen van de belasting- of pre-

mieschuldigezelf. De ondernemingdie ter zake van werkzaamhedenin Nederlandvoor

de keuze staat gebruik te maken van de diensten van een Nederlandsedan wel een bui-

tenlandsewerkgever- de uitgangssituatievan dit preadvies- zal echter vooralsnogmet

een groter risico van aansprakelijkstellingrekening moeten houden indien hij een bui-

tenlandse ondernemervoor de werkzaamhedeninschakelt.
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NOTEN

1. Vgl. de regeling eind 1997 tussen de Nederlandseen Belgische sociale partners van de bouwsector, waarin
is overeengekomen dat de wetgeving in de vestigingsstaat van de uitvoerende onderneming van toepassing is
(Beloning en Belasting 6 (1997), blz. 8-11; zie ook R.A.M. Blaakman, 'Voorkomingvan dubbele lasten inge-
volge cao-regelingen in de bouw', ExpatNews1\ (1997), blz. 3-5). Met de Duitse sociale partners wordt over

een vergelijkbareregeling gesproken.
2. Art. 4 Algemene wet irzake rijksbelastingen.
3. De niet in Nederland wonende persoon is tevens onderworpen aan inkomstenbelastingvoor inkomsten uit
bepaalde niet in Nederland vervulde dienstbetrekkingen(bv. bestuurdersvan bepaalde Nederlandse lichamen en

ambtenaren). Hier wordt in dit preadvies niet nader op ingegaan.
4. Art. 2, lid 3, Wet LB. Ook hier gelden een aantal uitzonderingen (vgl. noot 3).
5. J.P.E. de Kock, 'De heffing van loonbelastingbij terbeschikkingstellingvan arbeidskrachtendoor een bui-
tenlandse intermediair', WFR 1994/6102, blz. 673-684; R.W.G. Rouwers, 'lnhoudingsplichtIoonbelastingvoor

buitenlandse uitleners van arbeidskrachten',FED 1997/187, blz. 763-772.
6. Hier wordt voorbij gegaan aan bijzondere voorschriftenop grond waarvan inhoudingachterwegenag blij-
ven (bv. art. 27, lid 7, Wet LB welke bepaalt dat onder bepaalde voorwaardengeen inhoudinghoeft plaats te vin-
den indien Nederland op grond van een belastingverdraggeen heffingsrechtheeft).
7. Vakstudie loonbelasting,art. 6 Wet LB, aant. 74.
8. Zie hierover uitvoerig R.W.G. Rouwers, Buitenlandsebelastingplicht:drie inkomensbestanddelenin his-
torisch perspectief, blz. 150-184.
9. Art. 2, lid 1, letter e, BRK.
10. Doorgaans gebaseerdop art. 5, lid 1 van het OESO- modelverdrag.
11. R.W.G. Rouwers, t.a.p (noot 8), blz. 224-225.
12. Ondanks dat de BRK een Rijkswet en als zodaig een nationale regeling is, heeft zij eigenlijk de functie
van een bilateraal belastingverdrag tussen Nederland en de NederlandseAntillen, zodat ik haar gemakshalve in
een adem met de belastingverdragennoem.

13. J.P.E. de Kock, t.a.p. (noot 5).
14. Bv. de 12-maandsperiodevoor de uitvoering van een werk in art. 2, lid 5, letter a, besluit en art. 5, lid 3,
OESO-mv.
15. Hof's-Hertogenbosch,17 oktober 1980, BNB 1982/60.
16. V-N 1997, blz. 2871-2874.
17. J.P.E. de Kock, 'Vaste vertegenwoordigingen inhoudingsplicht',LoonBrief6/7 (1996), blz. 21.
18. Art. 6, lid 3, letter a, Wet LB.
19. Art. 49, lid 2, Wet IB.
20. R.W.G. Rouwers, t.a.p. (noot 5), blz. 766: G.T.K. Meussen, 'Fictieve vaste inrichting in de Ioonbelasting',
jnternationaalbelasting bulletin, oktober 1997, blz. 9; anders: H.J. Noordenbos, 'Buitenlandse koppelbazen',
WFR 1997/6265, blz. 1516.
21. Noot 16.
22. hfobulletin 1997/190.
23. R.W.G. Rouwers, t.a.p. (noor 5), blz. 766.
24. Art. 6 AOW alsmede de vergelijkbareartikelen in de andere volksverzekeringswetten.Formeel gaat het om

het van toepassing zijn van de sociale zekerheidswetgevingof om het aangesloten zijn bij het sociale zeker-
heidsstelsl. In dit preadvies wordt gesproken van 'verzekerd' of 'verzekeringsplichtig'.
25. Besluit van 3 mei 1989, Stb. 164.
26. Art. 10, lid 1, KB 164.
27. Art. 6 AOW alsmede de verge]ijkbareartikelen in de andere volksverzekeringswetten.
28. Desalniettemin wordt er in de praktijk veelal van uitgegaan dat verzekeringsplichtook bij het ontbreken
van een inhoudingsplichtigevoor de loonbelasting bestaat. Hoewel dit past binnen de systematiek dat men in
Nederland verzekerd is als nen daar in dienstbetrekking werkt, en ongelijke concurrentieverhoudingentegen-
gaat is het mijns inziens in strijd met de wettekst.
29. Art. 7 KB 164.
30. BNB 1997/310.
31. Nr. 25 873, Verduidelijkingverzekerings-en premieplicht,op 4 februari 1998 bij de Tweede Kamer inge-
diend, V-N 1998, blz. 1003-1010.
32. De ZW is per 1 maart 1996 voor een belangrijk deel vervangen door de Wet uitbreiding loondoorbeta-

lingsverplichtingbij ziekte.
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33. Bv. indien zowel de werknemer als de werkgever hun woon- dan wel vestigingsplaats in Nederland heb-
ben. Daarbij wordt de buitenlandsewerkgevervoorzoverhij over een Nederlandse vaste inrichting of vaste ver-

tegenwoordigerbeschikt gelijkgesteldmet een in Nederland wonende of gevestigdewerkgever (art. 3, lid 2, let-
ter a, ZW/WAO/WW).
34. Art. 3 ZW/WAO/WW.
35. CRvB 24 juni 1996, RSV 1996/233.
36. Artt. 4 en 5 ZW/WAO/WWjo. Besluit van 24 december 1986, stb. 655. inzake Aanwijzing van gevallen
waarin een arbeidsverhoudingals dienstbetrekkingwordt beschouwd (hierna: Besluit Aanwijzing).
37. Art. 3 Beslut Aanwijzing (noot 36).
38. CRvB 10 februari 1955, AB 1955, blz. 268.
39. Besluit van 23 augustus 1989, Stb. 402.
40. Wetsvoorstel nr. 25 873 (noot 31).
41. Art. 9 ZW/WAO/WW.Deze definitiekomt overeen met de definitie van het begrip 'inhoudingsplichtige'
voor toepassing van de Ioonbelasting.
42. Artt. 11 en 12 CSV.
43. Voorlopig zijn dat GAK NederlandB.V., Cadans, GUO en de SFB-groep.
44. Art. 10, 1id 2 jo. art. I 1, lid I, CSV.
45. Art. 10. lid 1. CSV.
46. Zo hoort bv. de overhevelingstoeslagen loon uit vroegere dienstbetrekkingniet tot het cordinatieloon.
47. In deze sector is inlening van arbeidskrachtenverboden. Momenteel wordt echter wel bij wijze van expe-
riment onderzocht of dit verbod kan worden opgeheven.
48. Voor de vraag wat moet worden verstaan ondernormale bedrijfsuitoefeningzie J.A. Booij, 'Keten- en inle-

nersaansprakelijkheid:de stand van zaken', WFR 1997/6270. blz. 1722.
49. Art. 35, 4, 1id 1.
50. O.a. Hof 's-Gravenhage, 24 oktober 1996, V-N 1997. blz. 4499 inzake het tellen en meten van scheepsla-
dingen en het vastleggen van de resultaten; Hoge Raad 6 december 1996, V-N 1996, blz. 4960 inzake het vangen
en laden van pluimvee.
51. Nr. 25 035 Uitbreiding ketenaansprakelijkheidconfectiesector. op 28 september 1996 bij de Tweede
Kamer ingediend, V-N 1996, blz 4207.
52. In de praktijk wordt wel uitgegaan van 40-50% van de aanneemsom, welke 50/50 wordt aangewend voor

voldoening van belastingen en premies.
53. Artt. 35 t/m 40 UitvoeringsregelingInvorderingswet 1990.
54. Wet van 24 december 1953. Stb. 577.
55. Art. 16a, lid 2, letter a, CSV jo. art. 90 Arbeidsvoorzieningenwet,nader uitgewerkt in het Besluit van de
Sociale Verzekeringsraadvan 21 juli 1960, Stcrt. 146, laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 15 augustus 1991,
Stcrt. 204.
56. Wet van 4juni 1981, Stb. 370.
57. Art. 34, 1, lid 2, Leidraad Invordering 1990.
58. Wet op het ter beschiking stellen van arbeidskrachtenvan 31 juli 1965, Stb. 379 en Koninklijk Besluit van

10 september 1970, Stb. 410.
59. Vgl. H.J.M. van Riel, 'Rechtstreekse stortingen: einde van de ketenaansprakelijkheid'.Tribuut, oktober
1995, blz. 23 naar aanleiding van RechtbankAmsterdam 19 april 1995, V-N 1995, blz. 2760.
60. In de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel nr. 25 035 (noot 51) wordt opgemerkt dat de wense-

lijkheid en de mogelijkheidvan een verbetering van het stelsel van rechtstreeks storten wordt onderzocht.
61. De omzetbelastingproblematiekbij aanneming van werk heeft men gemeend afdoende te hebben geregeld
met de invoering van de verleggingsregelingin de sectoren bouw, metaalconstructiebouw,scheepsbouwen con-

fectie (art. 24b Uitvoeringsbesluitomzetbelasting 1968). Ondanks dat voor inlening in deze sectoren eveneens

de verleggingsregelinggeldt, is de inlenersaansprakelijkheiddesalnietteminvoor de omzetbelasting van toepas-
sing.
62. R.W.G. Rouwers, t.a.p. (noot 5), blz. 766-767; Vakstudie Invorderingswet,art. 34, aant. 12.
63. HR 26 april 1977. NJ I977/435, CRvB 9 februari 1994, V-N 1994, blz. 2176.
64. Hof 's-Gravenhage9 maart 1993, BNB 1994/202 en 12 oktober 1993, V-N 1994, blz 1245.
65. CRvB 16januari 1991, PS 1991, blz. 567.
66. Zie bv. Rechtbank Breda 11 maart 1997, V-N 1997, blz. 1499.
67. Nr. 25 264, op 7 maart 1997 bij de Tweede Kamer ingediend, V-N 1997, blz. 2538, bij het ter perse gaan
van dit preadvies gevorderd tot de Eerste Kamer.
68. Noot 51.
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69. Wet van 21 mei 1986, Stb. 276.
70. Op grond van de huidige wettekst zijn dat de omzetbelasting,de accijns, de verbruiksbelastingenvan alco-

holvrije dranken en van pruim- en snuiftabak, de grondwaterbelasting,de afvalstoffenbelastingde brandstoffen-
belasting. de belasting op uranium-235 en de regulerendeenergiebelasting.
71. Wet van 16 mei 1986. Stb. 275.
72. Art. 33, lid 1, letter a, IW.
73. Art. 16c, lid 1, letter c. CSV.
74. CRvB 10juli 1978, RSV 1978/334.
75. EHvJ 18 mei 1995, V-N 1995, blz. 2777.
76. Wel extraterritoriale werking o.a. Rechtbank Breda 19 december 1995, V-N 1996, blz. 567, Hof 's-

Hertogenbosch 8 april 1997, V-N 1997, blz. 1867. Anders o.a. Rechtbank 's-Hertogenbosch9 september 1994

(vernietigd door Hof 's-Hertogenboschhiervoor), RechtbankMaastricht 1 augustus 1996, V-N 1996. blz. 4900.
77. Zie o.a. Memorie van Toelichting, wetsvoorstel nr. 25035 (noor 51), V-N 1996, blz. 4219 en Memorie van

Toelichting, wetsvoorstel nr. 25264 (noot 67). V-N 1997, blz. 2542.
78. Art. 27, lid 7, Wet LB.
79. HofAmsterdam 3 oktober 1972, BNB 1973/168 en Hof Arnhem 15 juni 1973, BNB 1974/109.
80. Het NSV hanteert hier de formulering dat de genieter van de inkomsten gedurende het belastingjaar van

de werkstaat niet meer dan 183 dagen in de werkstaatverblijft. Dezebewoording,die ook in het OESO-mvvr
1 992 en in de meeste Nederlandsebelastingverdragenterug te vinden is, heeft als consequentiedat een persoon
die van 2 juli in jaar 1 tot 29 juni in jaar 2 in Nederland aanwezig is, per kalenderjaar (het Nederlandse belas-

tingjaar) minder dan 183 dagen in Nederlandverblijft. De sinds 1992 gewijzigde formuleringvan het OESO-mv

lijkt in zoverre evenwichtiger.
81. Aantekening 5 op art. 15 OESO-mv.
82. Ondanks dat dit verdrag van voor de publicatie van het eerste OESO-modelverdragin 1963 dateert, komt
de tekst van art. 10 van het verdrag (inkomsten uit niet-zelfstandigearbeid) grotendeelsovereen met die van art.

15 OESO-mv.
83. HR 22 juni 1966, BNB 1966/202.
84. Bundesfinanzhof10 mei 1989, BStBl. II, blz. 755.
85. Besluit van 13 juli 1995, nr. IFZ 904M, V-N 1995, blz. 2657.
86. BStBI. 199711, blz. 15.
87. In de praktijk heeft men veelal langer tijd, ondat de toekenning van een Ioonbelastingnummerlanger op
zich laat wachten.
88. J.C.A. van Ruiten, 'Beleid belastingdienstmet betrekking tot begrip werkgever in de belastingverdragen',
ExpatNews9 (1997),blz 12-15.
89. Aantekening 8 op art. 15 OESO-mv.
90. Art. 4, lid 1 OESO-mw en NSV.
91. K. Vogel, Doppelbesteuerungsabkommen,3e druk, 1997, art. 15, Rn. 27-28, blz. l 151-1153.
92. J.C.A. van Ruiten, t.a.p. (noot 88).
93. Zo impliciet Hof 's-Gravenhage,28 augustus 1996, FED 8.1.1997,blz. 7-11 en 9 januari 1997, V-N 1997,
blz. 2871-2874.
94. Ondanks dat nationaal voor de heffingvan de premie volksverzekeringenwordt aangeslotenbij de heffing
van de loonbelasting, zijn internationaal niet de belastingverdragenmaar de sociale zekerheidsregelingenvan

toepassing voor het bepalen van de verzekerings-en in het verlengde daarvan de premeplicht.
95. Verordeningnr. 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971, betreffende de toepassing van de sociale zeker-

heidsregelingenop werknemersen zelfstandigen,alsmede op hun gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap
verplaatsen, Publikatieblad EG 1971, L149, laatstelijk gewijzigd bij de Verordeing van 27 juni 1997, nr.

1290/97, PublikatiebladEG 1997, LI 76/1.
96. Nederland heeft binnen de Europese Unie sociale zekerheidsverdragen gesloten met Belgi, Duitsland,
Frankrijk, Griekenland, Groot-Britanni, Itali, Luxemburg, Noorwegen, Oostenrijk, Portugal, Spanje en

Zweden en verder met Australi, Canada. Chili, Isral, voormalig Joegoslavi, Kaapverdi, Marokko, Nieuw-
Zeeland, Tunesi, Turkije, de Verenigde Staten en Zwitserland.
97. Zie o.a. de conclusie van advocaat-generaal Jacobs bij het arrest EHvJ 13 oktober 1993 (Zinnecker),
BNB 1 994/203 met verdere verwijzingen.
98. Uiteraard speelt de kosten/baten-afweginghierbij een belangrijkerol. Een persoondie per saldo beteraf is,
zal doorgaans weinig bezwaren hebben tegen het betalen van premies in en het ontvangen van uitkeringen uit
verschillendestaten.
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99. Zie voor een uitvoerige uiteenzetting ten aanzien van de ontwikkelingvan het beginsel van de exclusieve
werking: P. Kavelaars, Toewzingsregels in het Europees sociaal-verzekeringsrecht, blz. 97-106; R.C.
Cornelissen, De Europese r'erordeningen inzake sociale zekerheid, blz. 144 e.v.

100. Art. 14quater, letter b jo. Bijlage VII Vo. 1408/71.
101. EHvJ 28 juni 1978 (Kenny), Jur. 1978, blz. 1489; EHvJ 24 april 1980 (Coonan), RSV 1981/2.
102. EHvJ 2 augustus 1993 (Aciarda), Jur. 1993, blz. 4567 met betrekking tot de IOAZ, EHvJ 18 mei 1995
(Reinhold & Mahla), V-N 1995, blz. 2777, met betrekking tot de CSV.
103. Momenteel is dit binnen de Europese Unie alleen in Denemarken het geval.
104. Art. 13, lid 2. lettera, Vo. 1408/71.
105. Art. 14, lid 1, Vo. 1408/71.
106. Art. 14bis, lid 1, Vo. 1408/71.
107. Art. 14. lid 2, letter b en art. 14bis, lid 2, Vo. 1408/71.
108. De termijn van 5 jaar is weliswaarniet in artikel 7 van de verordeningopgenomen,maar wordt op basis van

afspraken in de Administratieve Commissie (het orgaan van de Europese Commissie dat zich met de admini-
stratie en de uitvoering van de cordinatieregelsbezighoudt) gehanteerd door de meeste lidstaten.
109. Zie voor een voorbeeld van een dergelijke situatie HR 3 september 1997, V-N 1997, blz. 3408, waarin op
een in Nederlandwonende directeur-grootaandeelhoudervan een Duitse GmbH, die verzekeringsplichtigwas op
grond van de Nederlandsewetgeving, op grond van Vo. 1408/7 1 de Duitse wetgeving van toepassing werd ver-

klaard, ongeacht het feit dat hij krachtens die wetgeving noch verplicht, noch vrijwillig verzekerd was.

110. EHvJ 12juni 1986 (Ten Holder), RSV 1987/24; EHvJ 3 mei 1990 (Kits van Heijningen),RSV 1990/309:
EHvJ 21 februari 1991 (Daalmeijer),RSV 1991/200.
111. P.J. Kavelaars, t.a.p. (hOot 99), blz. 119.
112. BNB 1997/3 1 0, met noot van P. Kavelaars.
113. Wetsvoorstelnr.25 873 (noot 31)
114. V-N 1997. blz. 2463.
115. EHvJ 13 oktober 1993 (Zinnecker),BNB 1994/203; EHvJ 30 januari 1997 (De Jaeck), BNB 1997/308, met

noot P. Kavelaars.
116. In het arrest De Jaeck (noot I 15) motiveerthet EHvJ dit met de vaststellingdat art. 51 van het EG-verdrag,
waaraan door Vo. 1408/71 uitvoering wordt gegeven, niet in een harmonisatie, maar in een cordinatie van de
nationalewetgevingenvoorziet.
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II. De concurrentiepositievan Nederland
ij grensoverscnrijdendewerving van

hoger kader

mr M.A. Martin*

1. INLEIDING

Blijkbaar geeft het naderend einde van dit millennium veel stof voor beschouwende
notities en rapporten. Een van de onderwerpendie veelvuldigaan de orde komen, is de
ontwikkelingvan de economischeactiviteit in de komendejaren. Ook in Nederland en

de Europese Unie wordt hierover nagedacht, waarbij veel aandacht wordt besteed aan

de huidige en toekomstige concurrentiepositie van Nederland respectievelijk de
Europese Unie.
Een van de voornaamste aspecten die bij de zorg voor de concurrentiepositiemeespe-
len, is het veilig stellen van de werkgelegenheid.Uiteraard wordt de werkgelegenheid
voor een deel benvloed door de belastingheffing enerzijdsdoor de belastingheffingop
ondernemersactiviteiten,anderzijdsdoor de belastingdrukop de productiefactorarbeid.

Recent is er een tweetal rapportenuitgebrachtomtrent de invloed van belastingmaatre-
gelen op de internationaleconcurrentiepositievan Nederland en de Europese Unie: het

rapport Monti' en de nota Belastingen in de 2 le eeuw2.
Aan het rapport Monti zal in het kader van de Europese ontwikkelingenaandacht wor-

den besteed in paragraaf2.2., en aan de nota Belastingen n de 21e eeuw in paragraaf
2.3.

In het kader van dit preadvies is in de hiervoor opgenomenbijdrage van E.M.S. Spierts
onderzocht in hoeverre maatregelen die de loonkosten benvloeden, bij grensover-

* Mr M.A. Martin (1966) studeerde fiscaal recht aan de Katholieke Universiteit Brabant te Tilburg. Sinds
november 1997 is hij verbonden aan Ebben Saats De Jonge te Roosendaal.
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schrijdende uitbesteding van werk tot concurrentieverstoringenkunnen leiden. In deze

tweedebijdrage wordtbekeken in hoeverremaatregelendie de loonkostenbenvloeden,
bij grensoverschrijdendewerving van hoger kader (management en specialisten) tot

concurrentieverstoringenkunnen leiden.

Anders geformuleerd : er wordt bekeken, wat de internationaleconcurrentiepositievan

Nederland is op het gebied van het werven van hoger kader. In dit verband zal globaal
een aantal onderdelen van de heffing van inkomstenbelastingin Nederland, Belgi en

Duitsland worden vergeleken.

Zoals reeds in de nota Belastingen in de 21e eeuw wordt aangegeven,3wordt een verge-

lijking van de diverse systemen ten zeerste bemoeilijkt door de uitermate afwijkende
opbouw van de verschillende systemen, alsmede door het feit dat in Nederland de

heffing van de premies voor de volksverzekeringen in de belastingheffing is gente-
greerd. Dit neemt echter niet weg dat een vergelijking tussen een aantal landen in een

specifieke situatie (zoals dat ook in de praktijk frequent voorkomt)desalniettemininte-

ressant kan zijn en informatie kan opleveren omtrent de concurrentiepositievan een

land.
Getracht wordt een globaal beeld te schetsen van de bepaling van het belastbare inko-

men in Nederland, Belgi en Duitsland en de wijze van belastingheffinghierover (zie
3.). Vervolgens wordt bekeken in hoeverre er, wederomglobaal, verschillenbestaan in

de heffing op inkomsten uit arbeid (zie 4.), inkomsten uit vermogen (zie 5.) en vermo-

genswinsten (zie 6.)

De internationale concurrentiepositie van een land op het gebied van de belasting-
heffing (lees: de effectievebelastingdruk)komt vaak zeer direct aan de orde bij het aan-

trekken van leden van het hoger kader op de internationalearbeidsmarkt.

Daarom is ervoor gekozen om in de vergelijkingmet name aandacht te besteden aan de

inkomensbestanddelendie bij deze categorie werknemers vaak voorkomen. Gezien

deze keuze worden ook mogelijke specifieke faciliteiten voor deze categorie werkne-

mers (de zogehetenexpatregelingen)in de vergelijkingbetrokken.

In hoofdstuk 7 zal een en ander door middel van een rekenvoorbeeldcijfermatig wor-

den toegelicht. Het rekenvoorbeeld is gebaseerd op de brutoloonkosten voor een

Nederlandsewerkgeverdie behoren bij een brutoloon van NLG 250.000. Vervolgens is

voor zowel Nederland, Belgi en Duitsland berekend wat het beschikbare netto-inko-

men van de desbetreffende werknemer is bij een dergelijke brutoloonkost voor de

Nederlandserespectievelijkde Belgische of Duitse werkgever.
Daarnaastis bekeken wat de belastingdrukis op een rente-inkomenvan NLG 20.000 en

een housng allowance van NLG 4.000 per maand.
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2. ONTWIKKELINGENEUROPESEUNIE

2.1. Algemeen

Bij de oprichting van de Europese Unie (destijds nog EEG) in 1957 is in artikel 2 van

het Verdrag tot oprichtingvan de EuropeseEconomischeGemeenschapopgenomendat
de Europese Unie ondermeer zou moeten leiden tot harmonischeontwikkelingvan de
economischeactiviteit binnen de gehele Gemeenschap, een gestadige en evenwichtige
expansie, een grotere stabiliteit en een toenemende verbetering van de levensstan-
daard. Het verdrag noemt in artikel 2 tevens twee middelen om dit te realiseren,name-

lijk het instellen van een gemeenschappelijkemarkt en het geleidelijknader tot elkaar
brengen van het economischbeleid van de Lid-staten.

De gedachte achter de gemeenschappelijkemarkt is het vrije marktmechanismeop EU-
schaal te laten werken en niet op het niveau van de lidstaten afzonderlijk, en aldus tot
een optimale allocatie van de productiefactorenbinnen de EuropeseUnie te komen.

De gemeenschappelijkemarkt wordt ondermeer gekenmerkt door de zogeheten vier
vrijheden:

een vrij verkeer van goederen;-

een vrij verkeer van werknemersen ondernemingen;-

een vrij verkeer van diensten; en-

een vrij verkeer van kapitaal.-

In artikel 3 van het verdrag wordt een aantal activiteitengenoemddie de EuropeseUnie
zou moeten gaan verrichten om tot ondermeer een gemeenschappelijkemarkt (en de
bovenvermeldevrijheden) te komen, waaronder:

de verwijdering tussen de lidstaten van hinderpalenvoor het vrije verkeer van per-
-

sonen, diensten en kapitaal (letter c);
de invoeringvan een regime waardoorwordtgewaarborgddat de mededingingbin--

nen de gemeenschappelijkemarkt niet wordt vervalst (letter f); en

het nader tot elkaarbrengen van nationalewetgevingen in de mate waarin dat voor
-

de werking van de gemeenschappelijkemarkt noodzakelijk is (letter h).

De activiteitvermeldonder letter h, omvatmede wat men in het spraakgebruik 'harmo-
nisatie van de belastingwetgeving' is gaan noemen. Deze harmonisatiekan op een aan-

tal manieren, die naast elkaar kunnen bestaan, worden verwezenlijkt:
positieve harmonisatie: het invoeren van regelingen op EU-niveau;-

negatieve harmonisatie: het afdwingen van harmonisatie door het instellen van
-

beperkingenen verboden;
belastingwedloop: onderlinge strijd tussen de lidstaten om de beste fiscale-

regelingen.
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Positieveharmonisatie

In dit verband kan gedacht worden aan de diverse EU-regelingenop het gebied van de

indirectebelastingen (douane en accijnzen, omzetbelasting,kapitaalsbelasting).Ook op
het gebied van de directe belastingen zijn inmiddels enige EU-regelingen van kracht

geworden (Moeder-DochterRichtlijn, Fusierichtlijnen het Arbitrageverdrag).

Negatieve harmonisatie

In dit verband dient met name gedacht te worden aan de diverse beperkingen, die het

EU-verdragde lidstaten oplegt voor wat betreft de opzet van de nationale (fiscale) wet-

geving van de lidstaten, zoals het verbod van discriminatieop grond van nationaliteiten

het verbieden van beperkingen voor het vrije verkeer van goederen, personen, diensten

en kapitaal.

Belastingwedloop
Het verlenen van fiscale faciliteiten door een lidstaat van de Europese Unie ten einde

vestiging van ondernemingsactiviteitenin die betreffendelidstaat te bevorderen.

Positieve harmonisatie heeft met name plaats gevonden ten aanzien van de indirecte

belastingen. De harmonisatie van de directe belastingenheeft voor een belangrijk deel

plaats gevonden op basis van de beperkingen en verboden die door de Europese Unie

worden geredigeerd.Waar een lidstaat zich in het verleden weinig aan de EU-beperkin-
gen en -verboden gelegen liet liggen, wordt inmiddels de harmonisatie mede afge-
dwongen door de jurisprudentievan het EuropeseHof van Justitie.

Het ontbrekenvan positieveharmonisatiein de sfeer van de directe belastingen is ener-

zijds het gevolg van de minder specifiekebepaling van bevoegdheden,die de Europese
Unie heeft om harmonisatie van directe belastingen af te dwingen met EU-regelingen,
dan die zij heeft om harmonisatievan de indirecte belastingen af te dwingen. Waar het

EU-verdragvoor de harmonisatievan de indirectebelastingenspecifiekebepalingenals

de artikelen 95 tot en met 99 bevat, bevat het verdragnauwelijkszulke specifiekebepa-
lingen voor de directe belastingen. Dit effect wordt nog versterkt door de, op basis van

artikel 100 van het verdrag vereiste unanimiteitbij besluitvorming.4
Anderzijds hebben directe belastingen een wat minder zichtbaar en direct voelbaar

effect op de vrije marktwerking binnen de Europese Unie dan indirecte belastingen,
zodat ook de aandachtvoor de harmonisatievan de directe belastingen later op gang is

gekomen.

Een derde oorzaak voor het ontbreken van substantilepositieveharmonisatie is dat de

lidstaten blijkbaar meer moeite hebben hun soevereiniteit op het gebied van directe

belastingen op te geven, dan de op het gebied van de indirecte belastingen.
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Met name in het begin van de negentigerjaren is getracht om tot positieve harmonisa-
tie in de sfeer van de directe belastingen te komen, doch dit is nimmer daadwerkelijk
van de grond gekomen omdat doorgaans op voorhand geen unanimiteit voor het door-
voeren van de voorgesteldemaatregelen aanwezig werd gevonden.

2.2. Het rapportMonti

Het thans door de EuropeseCommissieonder leiding van EuropeesCommissarisMonti
uitgebrachte rapport (nadrukkelijk aangemerkt als aanbeveling) poogt dan ook niet
meer om tot een uniforme Europese belastingheffing te komen, doch doet een aanzet
om tot eliminatievan de ongewenste excessen (lees: de allocatie van ondernemingsac-
tiviteiten verstorendebelastingfaciliteiten)in de belastingheffingte komen.

Op de Ecofin-bijeenkomstin april 1996 is de aanpak die de Eu,ropese Unie op belas-
tinggebied de komende jaren in grote lijnen voorstaat, gentroduceerd. Deze aanpak
behelst dat gecordineerdeactie op EU-niveau nodig is ten einde:

verstoringenvan de (ontwikkelingnaar een) gemeenschappelijkemarkt te vermin--

deren; en

aanzienlijkeverminderingenvan de belastingopbrengstente voorkomen; en
-

om te komen tot een meer op de werkgelegenheidgerichte belastingstructuur.-

Dit laatste wil men ondermeerbereiken door het doorbrekenvan de trend van de laatste
jaren naar een hogere belastingdrukop de productiefactorarbeid ten opzichte van de
belastingdrukop andere productiefactoren.

Binnen de EuropeseUnie wordt met name met zorg gekeken naar de schadelijkegevol-
gen van de wedloop in de belastingsfeer,die tussen de lidstaten onderling gaande is. De
commissieonder leiding van Europees CommissarisMonti heeft dan ook als eerste een

aanbeveling gedaan in de vorm van een aantal maatregelen die deze wedloop moeten

tegengaan.
De aanbevelingomvat ondermeer een soort gedragscode voor de belastingheffingvan

ondernemingsactiviteiten,kortweg aangeduid als Code of conduct for business taxa-

tion.

Reeds bekendmet het feit dat de lidstaten niet graag inbreukenop hun soevereiniteitop
het gebied van de directe belastingen zien, heeft de commissie voor de uitwerking en

uitvoering van dit proces nadrukkelijkde samenwerkingmet en tussen de diverse lid-
staten gezocht. De maatregelenzijn nadrukkelijkneergelegdin de vorm van een aanbe-
veling en de lidstaten worden verzocht om zichzelf te committeren tot de naleving van

de gedragscode.
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De code karakteriseert belastingmaatregelenals schadelijk indien zij een aanzienlijk
lagere effectievebelastingdruktot gevolg hebben dan die normalitervan toepassingzou

zijn in de betreffende lidstaat. Omstandighedendie bij de beoordeling hiervan een rol

kunnen spelen, zijn de volgende:
bepaaldevoordelen worden uitsluitend toegekendaan buitenlandsbelastingplichti--

gen van de betreffende lidstaat of in geval van transacties met niet in de desbe-

treffende lidstaat woonachtigehandelspartners;
voordelen zijn anderszins afgeschermd van de toepassing op binnenlands belas--

tingplichtigen,zodat zj geen effect hebben op de nationalebelastinggrondslag;
kunnen de voordelen worden verkregen, zonder dat sprake is van enige economi--

sche activiteit in de lidstaat in kwestie;
is de winstbepalingvan activiteiten in een internationalegroep gebaseerd op inter--

nationaal geaccepteerde (OESO) principes;
de desbetreffendemaatregel mist duidelijkheid.-

In eerste instantie5 bepaalde het rapport nadrukkelijkdat de code mede toeziet op spe-
ciale (bevoordelende)belastingregimesvoor werknemers,die de allocatie van onderne-

mingsactiviteitenbinnen de EuropeseUnie in aanzienlijkemate kunnenbenvloeden. In

de vergadering van de Ecofin-raad van 1 december 1997 is door Nederland (overigens
gesteund door een groot aantal lidstaten) uitdrukkelijkverzocht om de verwijzingnaar

werknemersregelingente schrappen, omdat de code uitsluitend toeziet op de belasting-
heffing op ondernemingsactiviteiten.6Gezien de overwegingen rond de Nederlandse

inkomstenbelastingin de nota Belastingen in de 21e eeuw,7 wekt dit verzoek geen ver-

wondering.

Niet alleen dienen de lidstaten zich op basis van de code te onthoudenvan de invoering
van schadelijke belastingmaatregelen,tevens verplichten zij zich door ondertekening
van de code ertoe om de in eigen land reeds bestaandebelastingmaatregelente toetsen

aan de beginselen zoals die in de code zijn neergelegd en, indien nodig, zodanig aan te

passen dat de schadelijkegevolgen zich niet langer zullen voordoen. In beginsel dienen

dergelijkeaanpassingenbinnen 5 jaar te zijn doorgevoerd,doch een langereperiodekan

onder omstandighedengerechtvaardigdzijn

In het persbericht waarin dit besluit bekend werd gemaakt, is tevens nadrukkelijk aan-

gegeven dat de uitvoering van de code en het daarmee gepaard gaan van het aanpassen
dan wel opheffen van schadelijke belastingmaatregelenniet mag leiden tot een verho-

ging van de belastingdrukin de EuropeseUnie.
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2.3. De nota Belastingen in de 21e eeuw

Nederland is zich reeds lang bewust van de voordelen van een concurrendbelastingre-
gime voor de productiefactorarbeid en heeft in dit verband met de invoering van de
35%-regeling voor buitenlandse, naar Nederland uitgezonden werknemers reeds een

geslaagdepoging tot verbeteringvan haar concurrentiepositiegedaan.s
Thans is met het uitbrengen van de nota Belastingen in de 21 e

eeuw een eerste stap
gezet om de concurrentiepositievan Nederland in de toekomst niet alleen te waarbor-
gen, maar wellicht zelfs nog te verbeteren.
Een van de hoofdlijnen in de nota wordt gevormd door de vraag hoe het Nederlandse
belastingstelseleen bijdrage kan leveren aan de werkgelegenheidin de toekomst.9

In de nota wordt aangegeven dat het Ministerie van Financin voor een aantal ontwik-
kelingen aandacht vraagt:

de technologischeontwikkelingen;-

de vergrijzing;-

de belastingharmonisatie;en-

de belastingconcurrentie.-

Het nieuwe belastingstelselzou deze nieuwe ontwikkelingenhet hoofd moeten kunnen
bieden en in het bijzonder gunstig moeten zijn voor de werkgelegenheid. Dit laatste
wordt met name nagestreefd door een verlaging van de belastingheffingop inkomsten
uit arbeid en in mindere mate de invoering van een andere heffingssystematiekvoor de
inkomsten uit vermogen.
Een verlaging van de belastingheffingop inkomsten uit arbeid wordt bereikt door een

verschuiving van directe naar indirecte belastingen en door middel van een verbreding
van de heffingsgrondslag,zodat het belastingtariefkan dalen.

Volgens de nota is de lastendrukop arbeid in Nederland internationaalbezienhoog, met

name als naast de belastingen tevens de sociale lasten in de vergelijking worden mee-

genomen.IIn dit verband wordt gesproken over de wig: het verschil in brutoloonkos-
ten voor de werkgeveren het netto beschikbareinkomen dat de werknemeroverhoudt.

In de volgende hoofdstukken wordt besproken in hoeverre de belastingsystemenvan

Nederland, Belgi en Duitsland onderling verschillen en dan met name voor de hogere
inkomens. In hoofdstuk 7 wordt aan de hand van een cijfermatige uitwerking van een

fictieve situatie bekeken in hoeverre er nu daadwerkelijk een verschil tussen de
Nederlandse,Belgische en Duitse wig bestaat.
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3. BELASTBAARINKOMEN

3.1. Algemeen

Ten einde belasting te kunnen heffen, dient eerst te worden vastgesteld waarover die

belasting geheven dient te worden. Om deze grondslag van de belastingheffing, het

belastbaar inkomen,vast te stellen, verdeelt de belastingwetgevingvan vrijwel elk land

het inkomen in een aantal inkomenscategorien.
Onderstaand wordt summier aangegeven hoe in Nederland, Belgi en Duitsland de

opbouw van het (belastbaar) inkomen tot stand komt. In de hoofdstukken 4,5 en 6

wordt vervolgens nader op een aantal van de inkomenscategorieningegaan. Hierbij is

getracht de diverse systemen enigszins vergelijkbaar te houden, wat ertoe heeft geleid
dat somtijds van het door het desbetreffende land gehanteerde systeem van indeling is

afgeweken. Voor Belgi en Duitsland wordt volledigheidshalve globaal aangegeven
hoe de indelingkan worden vergelekenmet de Nederlandsesystematiek,doch dit dient

uitsluitend ter verduidelijkingvan de systematiek en kan niet als een gedetailleerdeen

uitputtendebeschrijvingworden beschouwd.

3.2. Nederland

In Nederland wordt het inkomen verdeeld in de volgende categorien (bronnen):
winst uit onderneming;-

winst uit aanmerkelijkbelang;-

inkomstenuit arbeid;-

inkomsten uit vermogen; en-

inkomsten in de vorm van bepaaldeperiodiekeuitkeringen en verstrekkingen.-

Iedere belastingplichtigewordt zelfstandigaan belastingheffingonderworpenvoor wat

betreft zijn persoonlijk inkomen, ook indien de belastingplichtigegehuwd is.

Persoonlijk inkomen bestaat uit de volgende inkomsten:

winst uit onderneming;en-

inkomsten uit arbeid; en-

nkomstenin de vorm van bepaaldeperiodiekeuitkeringen en verstrekkingen.-

De echtgenoot met het hoogste persoonlijke inkomen dient tevens als belastbaar inko-

men aan te geven de winst uit aanmerkelijkbelang en de inkomsten uit vermogen van

hem- of haarzelfen zijn of haar echtgeno(o)te (hierna: zijn echtgenoot).

Ieder van de echtgenoten kan de aftrekposten opvoeren die behoren bij de inkomsten

die hij als belastbaar inkomen aangeeft. Vervolgens heeft iedere echtgenoot een basis-
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aftrek (NLG 8.207, aangevuld met een bovenbasisaftrekvan NLG 410) Onder voor-

waarden kan overdracht van de basisaftrek van de ene echtgenoot aan de andere echt-

genoot plaatsvinden.

3.3. Belgi

In Belgi wordt het inkomen verdeeld in de volgende categorien:
inkomen van onroerende goederen;-

inkomen van roerende goederen;-

beroepsinkomen;en-

divers inkomen.-

Beroepsinkomenomvat wat men in Nederland zou noemen winst uit onderneming (en
zelfstandig beroep) en inkomsten uit arbeid in dienstbetrekking (zie ook 4.1.1.).
Inkomen van onroerende en roerende goederen omvat wat men in Nederland zou noe-

men inkomstenuit vermogen.
Divers inkomen omvat hetgeen men in Nederland zou noemen inkomsten uit andere

arbeid, winst uit aanmerkelijkbelang en bepaalde vermogenswinsten.

Iedere belastingplichtigewordt zelfstandig in de belastingheffingbetrokken voor zijn
beroepsinkomen.Alle andere inkomsten worden belast bij de echtgenootmet het hoog-
ste beroepsinkomen.

leder van de echtgenoten kan de aftrekposten opvoeren die behoren bij de inkomsten
die hij als belastbaar inkomen aangeeft.
Indien een van de echtgenoten geen of slechts een gering beroepsinkomenheeft, mag
30% van het beroepsinkomenvan de andere echtgenoot aan de eerstgenoemdeoverge-
dragen worden met een maximum van BEF 297.000. Het beroepsinkomenvan de echt-

genoot met het laagste beroepsinkomenmag na de overdrachtnooit meer bedragen dan
het vermelde maximum.

3.4. Duitsland

In Duitsland wordt het inkomen verdeeld in de volgendecategorien:
inkomstenuit de land- en bosbouw;-

inkomsten uit onderneming;-

inkomstenuit zelfstandigearbeid;-

inkomsten uit niet-zelfstandigearbeid;-

inkomstenuit kapitaalvermogen;-

inkomstenuit de verhuur of pachtinkomsten;en-

overige inkomsten.-
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De eerste drie categorien komen bij benadering overeen met het Nederlandse begrip
'winst uit onderneming en zelfstandig beroep'. Onder inkomsten uit onderneming
wordt tevens begrepen hetgeen men in Nederlandkwalificeertals 'winst uit aanmerke-

lijk belang'.
Inkomsten uit niet-zelfstandigearbeid komt overeen met wat men in Nederland zou

noemen 'inkomstenuit arbeid in dienstbetrekking'.Inkomstenuit kapitaalvermogenen

inkomsten uit de verhuur of pachtinkomsten zouden in Nederland onder de noemer

'inkomsten uit vermogen' vallen. De overige inkomsten zijn te vergelijken met de
Nederlandse categorie 'inkomsten in de vorm van bepaalde periodieke uitkeringen en

verstrekkingen'.Hieronder vallen tevens bepaaldevermogenswinsten.

Iedere belastingplichtige wordt zelfstandig in de belastingheffing betrokken. Voor

gehuwden (binnenlandsbelastingplichtigen)bestaat de mogelijkheid te kiezen voor het

splitsingsstelsel. Dit houdt in dat het totale inkomen van de echtgenoten gezamenlijk
wordt vastgesteld. Vervolgens wordt de verschuldigde belasting over 50% van het
totale inkomen berekend en vermenigvuldigdmet 2.

4. INKOMSTENUIT ARBEID

4.1. Nederland

4.1.1. ALGEMEEN

Arbeidsinkomstenvallen voor Nederlandsebelastingdoeleindenuiteen in inkomstenuit

dienstbetrekkingen inkomsten uit andere arbeid. Daar dit onderscheidvoor het onder-

havige betoog irrelevant is, zal in het onderstaandesteeds uitsluitendworden gesproken
over inkomstenuit dienstbetrekking.

1Als inkomsten uit dienstbetrekkingwordt aangemerkt al hetgeen, in geld of in natura,
wordt ontvangen in verband met de huidige of een vroegere dienstbetrekking. De

inkomsten in geld worden als zodanig in de belastingheffingbetrokken; de waardering
van inkomsten in natura (en sommige vergoedingen)dient eerst te worden bepaald.

4.1.2. INKOMSTEN IN NATURA EN VERGOEDINGEN

Ten einde de inkomsten in natura te kunnen belasten dient de waarde van deze inkom-
sten te worden bepaald. De waardevan deze inkomstenwordt in beginsel vastgesteldop
de waarde in het economisch verkeer (de verkoopwaarde). Indien het niet mogelijk is
om de waarde in het economischverkeer te bepalen, wordt de waarde vastgesteldop het

bedrag van de besparing voor de desbetreffendepersoon met inachtnemingvan zijn of
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haar persoonlijke omstandigheden. Dit kan mitsdien tot gevolg hebben dat de bespa-
ringswaarde niet altijd voor iedereen gelijk is, zodat de belastingheffingover de belo-

ning in natura niet altijd gelijk is.

Voor sommige inkomsten in natura en naast het salaris toegekende vergoedingen
bestaan speciale waarderingsregels. Onderstaand een overzicht van de meer gangbare
vormen van loon in natura en vergoedingen in dit verband (met name voor het hoger
kader, de groep van werknemerswaarover in casu met name wordt gesproken):

Auto van de werkgever

Indien de werknemereen auto van de werkgevertot zijn beschikkingkrijgt, wordt 20%
van de cataloguswaardevan de desbetreffende auto tot zijn belastbaar inkomen gere-
kend ter dekking van het voordeel dat hij van de auto heeft als hij deze ook in priv
gebruikt. Als de werknemer meer dan 30 kilometer van zijn werk woont en tenminste
driemaal per week naar zijn werk reist, bedraagt de bijtelling zelfs 24% van de catalo-

guswaarde van de auto.

De bijtellingkan slechts achterwegeblijven indien de werknemerdoor middel van een

sluitende kilometeradministratiekan aantonen dat hij minder dan 1000 kilometerpriv
met de auto heeft gereden.

Aandelenopties

Oude regeling
Indien de werknemerin verbandmet zijn dienstbetrekkingvan de werkgeverof een met

deze verbondenvennootschapopties op aandelen in de werkgeverof een met deze ver-

bonden vennootschap verwerft, is de waarde van de opties belast. Indien de opties
betrekking hebben op aandelen die aan de beurs zijn genoteerd, is de waarde van de

opties de marktwaarde. Indien de opties betrekking hebben op niet aan de beurs geno-
teerde aandelen, dient de waarde van de opties op een andere wijze te worden bepaald.
De wetgever heeft de waarde van de opties onder voorwaarden dan bepaald op 7,5%
van de waarde van de onderliggendeaandelen.
Het tijdstip van belastingheffingover de opties hangt af van de voorwaardendie aan het
uitoefenenvan de opties zijn verbonden.

Zijn er geen of ontbindende voorwaarden aan het uitoefenen van de optierechten ver-

bonden, dan vindt belastingheffingplaats op het moment van toekennen van de optie-
rechten. Zijn de optierechten toegekend onder opschortende voorwaarden, dan vindt

belastingheffing plaats op het moment dat de voorwaarden zijn vervuld en de optie-
rechten onvoorwaardelijkzijn geworden.
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Voordelen die aan de werknemertoevallen door wijziging van de waarde van de optie-
rechten en/of de onderliggendeaandelen tussen het moment van belastingheffingover

de toegekende optierechten en de uitoefening van de optierechten zijn niet aan belas-

tingheffingonderworpen.

Nieuwe regeling
Opgemerktzij dat thans een wetsvoorstel tot wijziging van de aandelenoptieregelingis

ingediend. Dit voorstel houdt in dat opties op niet aan de beurs genoteerde aandelen
vanaf de ingangsdatum van de wettelijke regeling zullen worden gewaardeerd op de

intrinsiekewaarde van de optie vermeerderdmet de verwachtingswaardevan de optie.
De intrinsieke waarde van de optie is het verschil tussen de werkelijke waarde van de

aandelen waarop de optie betrekking heeft en de uitoefenkoers van de optie op het

genietingsmomentvoor de loonbelasting
De verwachtingswaardewordt, afhankelijkvan de looptijd van de optie, bepaald op een

percentage van de waarde van de onderliggende aandelen op het genietingsmoment
voor de loonbelasting.De te hanteren percentageszijn de volgende:

looptijd optie percentage
in jaren

1 4

2 8
3 12

4 16
5 20

6 23

7 26
8 29
9 32

10 35
15 45

20 oflanger 50

Met betrekking tot deze forfaitaire vaststellingvan de waarde van het optierecht is een

tegenbewijsregelngopgenomen. Indien de werkgever of de werknemer aannemelijk
kan maken dat de werkelijke waarde van het optierecht lager is dan de forfaitair

bepaalde waarde, dan is de werkelijkewaarde van toepassing.

Indien de toegekendeaandelenoptierechtenbinnen een periodevan 3 jaar na toekenning
worden uitgeoefendof vervreemd, dan wordt de vermogenswinstdie bij het uitoefenen

dan wel vervreemdenwordt behaald aan de heffing van inkomstenbelastingonderwor-

pen. Op deze vermogenswinstmag in mindering worden gebracht de reeds eerder aan
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belastingheffingonderworpenwaarde van de optierechten en de eigen bijdrage van de
werknemer.
Indien de desbetreffende werknemer binnen de periode van 3 jaar emigreert, stelt de
Memorie van Toelichting dat Nederland in principe heffingsbevoegdblijft ten aanzien
van de behaalde vermogenswinstbinnen de periode van 3 jaar.

Voor aandelenoptieregelingendie reeds zijn overeengekomenvoor de dag waarop de
wet in werking treedt (de eerste dag na publicatie van de wet in het staatsblad) is een

overgangsregeling opgenomen. Op basis van de overgangsregeling blijft voor reeds

overeengekomen aandelenoptieregelingenhet oude regime van toepassing gedurende
een periode van 5 jaar.

Verhuiskostenvergoeding

De werkgever kan de werknemer de kosten van een door zakelijke beweegredenen
ingegevenverhuizingbelastingvrij vergoeden tot een maximumvan 12% van het in het

jaar van de verhuizinggenoten jaarloon, doch tot maximaal NLG 12.000.

Woonruimtevan de werkgever

Indien de werknemervan de werkgeverwoonruimte tot zijn beschikkingkrijgt, dan is
de waarde hiervan aan belastingheffing onderworpen. De waarde die de woonruimte

vertegenwoordigtis de huurwaardevan de desbetreffendewoonruimte, tenzij de werk-
nemer kan aantonen dat de besparing voor hem minder bedraagt.
De waarde van woonruimte die de werknemer van de werkgever tot zijn beschikking
krijgt, blijft gedurendemaximaal2 jaar buiten de belastingheffingindien de werknemer

zijn voormaligeeigen woonruimteook aanhoudt en zijn gezin daarin blijft wonen.

4.1.3. ExPATRIATES

Nederland kent een specifieke belastingfaciliteit, de zogeheten 35%-regeling,' voor

buitenlandse werknemers die tijdelijk in Nederland werkzaam zijn. De regeling geldt
voor de uit een ander land naar een in Nederland gevestigde werkgever uitgezonden
werknemer of de uit een ander land door een in Nederland gevestigde werkgever aan-

geworven werknemer, mits

de in Nederlandgevestigdewerkgevereen inhoudingsplichtigeis in de zin van arti--

kel 6 van de Wet op de loonbelasting 1964 (hierna: Wet LB); en

de werknemerin dienstbetrekkingstaat tot deze werkgever (niet zijnde een fictieve-

dienstbetrekking);en
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de in Nederlandgevestigdewerkgeveraannemelijkkan maken dat de buitenlandse
werknemeris aangeworvendan wel naar Nederland is uitgezondenomdat de werk-

nemer beschikt over specifieke deskundigheden die op de Nederlandse arbeids-
markt niet of schaars aanwezig zijn

Bij de beoordeling of al dan niet sprake is van specifieke deskundighedenkunnen de

volgende factoren een rol spelen:
de werknemerheeft een hoog gekwalificeerdedan wel gespecialiseerdeopleiding;-

de werknemerheeft de voor de onderhavige functie benodigdeervaring en/of des--

kundigheiddan wel opleiding buiten Nederland opgedaan en deze is in Nederland
niet of schaars aanwezig;
de werknemerheeft een specifiekgekwalificeerdefunctie;-

het netto aan de functie van de werknemerverbondensalaris is in het land van her--

komst hoger dan of vergelijkbaarmet het salarisniveau in Nederland.

Ter verduidelijkingvan het deskundigheidscriteriumis aangegevendat van de volgende
werknemersmag worden aangenomendat zij over specifieke deskundighedenbeschik-

ken:

topmanagers van intemationaleconcerns;-

wetenschappersmet specifiekekennis;-

zij die knowhow naar Nederlandbrengen;-

productspecialisten;-

docenten van internationalescholen;-

buitenlandse werknemers van internationale instellingen die verplicht zijn om uit-

de aangesloten landen werknemers aan te trekken; en

buitenlandsewerknemersvan het midden- en hoger kader die ten gevolge van ver--

plichte bedrijfsroulatieworden uitgezonden en die meer dan 2,5 jaar elders in het

concern ervaring hebben opgedaan.

Indien aan de voorwaarden voor de toepassing van de regeling wordt voldaan, kan de

buitenlandsewerknemervoor een periodevan maximaal 120 maandeneen beroep op de

regeling doen. Eventuele eerdere perioden van tewerkstelling en/of verblijf in

Nederlandworden op de maximale toepassingsduurin minderinggebracht, waarbij een

referentieperiodevan 10 jaar geldt.

De voordelen van de regeling zijn tweerlei. Voor eenieder die onder de regeling valt

geldt dat de werkgevermaximaal35% van 100/6513 van het fiscale heffingsloonvoor de

loonbelastingwaarvoorgeen recht bestaat op een tegemoetkomingter voorkomingvan

dubbelebelasting,verminderdmet de overhevelingstoeslag,onbelastaan de werknemer

mag vergoeden.
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Daarnaast bestaat voor de buitenlandse werknemer die daadwerkelijk in Nederland is
komen wonen, de mogelijkheidom te opteren voor een fictieve buitenlandsebelasting-
plicht. Dit houdt in dat hij, ondanks het feit dat hij naar de omstandighedenbeoordeeld
binnenlandsbelastingplichtigeis, toch wordt behandeld alsofhij buitenlandsbelasting-
plichtige is. Hiervan uitgezonderd is de (overdrachtvan de) basisaftrek, het toe te pas-
sen tarief, de inkomsten uit arbeid en de inkomenstoerekening (tenzij hij voor wat

betreft dit laatste verzoekt om te worden behandeld als buitenlandsbelastingplichtige)
Wel dient de fictiefbuitenlandsbelastingplichtigeafstand te doen van de mogelijkheid
om een beroep te doen op de zogeheten 90%-regeling. Dit houdt in dat een fictiefbui-
tenlands belastingplichtige niet de mogelijkheid heeft om, onder voorwaarden, (een
deel van) dezelfde aftrekposten toe te passen als een binnenlandsbelastingplichtige.
Deze mogelijkheid is voorbehouden aan de belastingplichtigedie daadwerkelijkbui-
tenlands belastingplichtigis (dat wil zeggen buiten Nederlandwoonachtig).

4.2. Belgi

4.2.1. ALGEMEEN

Als inkomsten uit dienstbetrekkingwordt aangemerkt alle vergoedingen,die de werk-
nemerontvangt, ter zake van zijn dienstbetrekking,ongeachtdoor wie of in welke vorm

(in geld of in natura) de vergoedingwordt betaald.

4.2.2. INKOMSTEN IN NATURA EN VERGOEDINGEN

Ook in Belgi gelden voor inkomsten in natura en sommige vergoedingen specifieke
waarderingsregels.Onderstaand een overzicht van de meer gangbare vormen van loon
in natura en vergoedingen in dit verband:

.Autovan de werkgever

Indien de werknemer een auto van de werkgever tot zijn beschikkingkrijgt, wordt de
waarde van de priv met deze auto gereden kilometers tot zijn belastbaar inkomengere-
kend. De waarde van deze priv-kilometerswordt vastgesteldaan de hand van een tabel
die aan elk model auto een bepaalde fiscale PK(paardenkrachten)-waardetoekent. Aan
deze PK-waarde is een bedrag gekoppeld, dat per verreden priv-kilometer bij het
belastbaar inkomendient te worden geteld. Het minimaal aan te geven priv-kilometers
bedraagt5.000.
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Aandelenopties

In Belgi bestaan twee systemen waarbij de werknemer aandelen in het bedrijfvan de

werkgeverkan verkrijgen: de aandelenbeloningen de aandelenopties. Daar de aande-

lenbeloning niet een specifieke optieregeling is, zullen wij daar in dit verband niet ver-

der op ingaan.
Voor wat betreft aandelenoptieregelingendient voor Belgische belastingdoeleinden
onderscheid te worden gemaakt tussen gereglementeerde en niet-gereglementeerde
aandelenopties.

Voordelen uit niet-gereglementeerde aandelenoptierechten zijn aan belastingheffing
onderworpen. Ook voor Belgische belastingdoeleinden is het moment van heffing
afhankelijkvan het al dan niet onder voorwaarde toekennenvan de optierechten. In dit
verband verwijzen wij naar hetgeen hieromtrent onder het Nederlandsestelsel reeds is

opgemerkt.
Het te belasten voordeel wordt bepaald als de werkelijkewaarde van het onderliggende
aandeel vermeerderdmet de verwachtingswaardevan het optierecht minus de uitoefen-

prijs van de aandelenoptie.

De regeling van de gereglementeerdeaandelenopties is vastgelegd in artikel 45 van de
Wet van 27 december 1984. In dit artikel wordt bepaald dat het verstrekken van aande-

lenopties door de werkgever aan een werknemer is vrijgesteld van belastingheffing,
indien aan bepaalde voorwaardenwordt voldaan. De belangrijkstevoorwaardenzijn de

volgende:
de optieovereenkomstdient schriftelijk te zijn vastgelegd;-

de overeenkomstdient de uitoefenprijsper aandeel en het aantal aandelen per optie-

te bevatten;
de overeenkomst moet zijn goedgekeurd door de Algemene Vergadering van-

Aandeelhoudersen moet verwijzen naar naar de wettelijkebepaling die het stelsel
van de aandelenoptieinstelt;
de opgenomen uitoefenprijs dient ook de prijs te zijn die daadwerkelijk door de-

werknemermoet worden voldaan bij het uitoefenen van de optie;
de uitoefenprijs mag niet lager zijn dan de beurswaardevan de aandelen;-

de optieovereenkomstmag geen handgeldbedingen;-

de optie dient door de werknemer te worden uitgeoefend tijdens zijn dienstbetrek--

king bij de vennootschapop wier aandelen de uitgereikte optierechten betrekking
hebben, of bij een dochtervennootschap;
de optie mag op niet meer dan 5% van het geplaatste aandelenkapitaalvan de ven--

nootschap betrekkinghebben;
de optie kan geheel of gedeeltelijk worden verplicht;-

de optie dient te worden uitgeoefend ten minste een jaar en ten hoogste 6 jaar na de-

dagtekeningvan de optieovereenkomst;
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de door de werknemerbetaalde uitoefenprijsmag niet hoger zijn 25% van het sala--

ris dat de desbetreffende werknemer in het voorgaande jaar heeft verdiend. De
maximale uitoefenprijsbedraagt in elk geval BEF 500.000;
de verkregen aandelen kunnen gedurende 2 jaar niet worden vervreemd en dienen-

te worden neergelegdbij de nationale bank.

Opgemerkt zij dat in Belgi een wijziging van de aandelenoptieregelingop komst is. 14

De nieuwe regeling vertoont overeenkomstenmet de huidige Nederlandse regeling (er
wordt ondermeer onderscheid gemaakt tussen voorwaardelijke en onvoorwaardelijke
optierechten; belastingheffing zal plaatsvinden op het moment dat de optie onvoor-

waardelijk wordt). Een forfaitaire waardebepaling van de aandelenoptierechten zal

mogen plaatsvinden indien:
de aandelenoptierechtenoverdraagbaarzijn;-

ze een looptijd van ten minste 5 jaar en ten hoogste 10 jaar hebben.-

Er wordt nog overwogen om als aanvullendevoorwaarde toe te voegen dat de optie uit-
sluitend uitgeoefend mag worden zolang de werknemer in dienst is.

De forfaitairewardebepalingvan de aandelenoptierechtenhoudt in dat de rechten wor-

den gewaardeerdop 7,5% van de waarde van het onderliggendeaandeel op het moment
van toekennen van de optierechten, te verhogen met 0,5% per jaar indien en voorzover

de looptijd meer dan 5 jaar bedraagt.

Indien de uitoefenprijs van de optierechten lager is dan de waarde van het onderlig-
gende aandeel op het moment van toekennen, dient de forfaitaire waardering van het

optierecht ook nog verhoogd te worden met het verschil tussen de uitoefenprijs en de
intrinsiekewaarde van het onderliggendeaandeel op het momentvan toekennen van de

optierechten.

Verhuiskostenvergoeding

In beginsel is een dergelijke vergoeding integraal aan belastingheffingondwerworpen.
Onder de werking van de kaderregelingkan een dergelijkevergoedingbelastingvrij aan

de werknemer worden vergoed (de vergoeding wordt alsdan beschouwd als kosten

eigen aan de werkgever).

Woonruintevan de werkgever

Indien een werkgever15 een werknemer een (niet-gemeubileerde) woonruimte ter

beschikking stelt, wordt het voordeel hiervan als volgt berekend:
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kadastraal inkomen16x 100 x 2

6O

Het uiteindelijkbepaalde voordeel wordt nog verhoogd met:

vijfderde indien de woonruimtegemeubileerd is; en-

BEF 48.000 voor verwarming en BEF 24.000 voor elektriciteit; deze bedragen-

worden gehalveerd indien de werknemerniet een bestuurders.

Voor werknemersdie, op grond van een met de werkgevergesloten overeenkomst,ver-

plicht zijn een bepaalde woning te betrekken, omdat zij in verband met hun functie in

de directe omgeving van hun werk dienen te verblijven, bedraagt het jaarlijks aan te

geven voordeel BEF 144.000. Ook hier geldt dat voor een gemeubileerde woning het

voordeel met vijfderdewordt verhoogd.

Volledigheidshalveverdienthet opmerkingdat over dit voordeeldoor de werknemeren

de werkgeversociale zekerheidspremiesverschuldigdzijn.

Zou de werkgever in plaats van een woonruimte ter beschikking te stellen de door de

werknemer (aan derden) betaalde huur vergoeden, dan kan de vergoedingbelastingvrij
plaatsvindenonder het statuut van de kaderregeling.17

4.2.3. ExPATRIATES

Belgi kent een specifieke belastingfaciliteit,de zogeheten kaderregeling,18voor bui-

tenlandsewerknemersdie tijdelijk in Belgi werkzaamzijn. De regeling geldt voor die-

genen die niet de Belgische nationaliteit bezitten en uitsluitend functies uitoefenen die

een bijzondere kennis en verantwoordelijkheidvereisen (met andere woorden, zij die

een leidende functie hebben), en die in Belgi verblijven, omdat zij:
door buitenlandse ondernemingen in Belgi zijn gedetacheerd om er tijdelijk te-

werken hetzij in een of meer inrichtingenvan die ondernemingen,hetzij in een of

meer vennootschappendie onder de controle van die ondernemingenstaan; of

door buitenlandseondernemingendie deel uitmaken van een internationalegroep,-

in Belgi zijn gedetacheerdom er tijdelijk te werken in een of meer Belgischeven-

nootschappen,die van dezelfde groep deel uitmaken of in een controle- of cordi-

natiekantoorvan de ondernemingendat binnen die groep werkzaam is; of

rechtstreeks in het buitenlandzijn aangeworvendoor een Belgische vennootschap,-

dochtermaatschappij van een buitenlandse vennootschap of door een Belgische
ondernemingde deel uitmaaktvan een internationalegroep, om tijdelijk te werken

in de Belgische vennootschapof ondememing zelf of in een door de international

groep in Belgi gevestigd controle- of cordinatiekantoor.
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Indien en voorzover de tewerkstelling in Belgi van tijdelijke aard is, komen voor de
regeling eveneens in aanmerking

buitenlandse bestuurders die in de bovenvermelde vennootschappenof inrichtin--

gen een werkelijkeen vaste functie uitoefenen;
gespecialiseerdbuitenlands personeel van de bovenvermeldevennootschappenof-

inrichtingen (dat wil zeggen zij die geen kaderlid zijn) dat een zodanige specialisa-
tie heeft dat het aantrekken van vergelijkbaarpersoneel in Belgi uiterst moeilijk
dan wel onmogelijk is;
buitenlandse onderzoekers die vanuit het buitenland zijn gedetacheerd of recht--

streeks in het buitenlandzijn aangeworvenom in Belgi hun activiteitenuit te oefe-
nen in Belgische of buitenlandse wetenschappelijkeonderzoekscentraen -labora-
toria.

De kaderregelinggeldt echter niet voor:

buitenlandse kaderleden en onderzoekers die de betreffende functie niet hadden-

voor zij in Belgi als zodanig tewerk werden gesteld, behoudens wanneer formeel
vaststaat dat hun academische opleiding overeenstemt met de functie die zij in
Belgi zullen gaan bekleden;
buitenlands personeel met een lagere of ondergeschikte functie waarvan de wer-

-

ving in het buitenland of de detachering in Belgi niet noodzakelijkis en dat door
Belgisch personeel kan worden vervangen.

Het voordeel van de kaderregelingis tweerlei:
onder omstandighedenkan een buitenlandswerknemerdie in Belgi wordt gedeta--

cheerd, als niet-inwonerblijven worden aangemerkt. Hiermee wordt de mogelijk-
heid geschapen, dat salaris dat is te relateren aan buitenlandse werkdagen van de
werknemer, in Belgi niet aan belastingheffingonderworpen is;
extra uitgaven die de werknemerzich heeft moeten getroosten ten gevolge van de-

detachering in Belgi, kunnen belastingvrijworden vergoed.

Als extra uitgaven dienen bijvoorbeeld te worden beschouwd de kosten van de verhui-
zing naar Belgi (inclusiefde inrichtingskosten),het verschil in kosten van levenson-
derhoud tussen Belgi en het land van herkomst van de werknemer, bepaalde kosten
voor schoolgandekinderen en een tax equalisation.
De extra uitgaven (exclusiefde vergoeding voor kosten van schoolgaandekinderen en

de eenmaligekosten) mogen tot een maximum van BEF 450.000 belastingvrij worden
vergoed. Onder omstandigheden is een belastingvrije vergoeding van maximaal BEF
1.200.000mogelijk.

83



4.3. Duitsland

4.3.1. ALGEMEEN

Als inkomsten uit dienstbetrekkingwordt aangemerkt al hetgeen, in geld of in natura,
wordt ontvangen als vergoeding voor in dienstbetrekkingverrichte activiteiten, onge-
acht wie de vergoedingbetaalt en wanneer de vergoeding wordt betaald.

4.3.2. INKOMSTEN IN NATURA EN VERGOEDINGEN

Ook in Duitslandgelden voor inkomsten in natura en sommigevergoedingenspecifieke
waarderingsregels.Onderstaand een overzicht van de meer gangbare vormen van loon

in natura en vergoedingen in dit verband:

Auto van de werkgever

Het voordeel dat de werknemerheeft door de mogelijkheidom de auto van de werkge-
ver ook voor priv-doeleindente gebruiken,kan voor de heffing van Duitse inkomsten-

belasting op twee manieren worden vastgesteld.

Bij toepassingvan de eerste methodewordtde verhouding tussen de priv geredenkilo-

meters en het totaal aantal gereden kilometers vastgesteld. Hiertoe dient uiteraard een

kilometeradministratiete worden bijgehouden. Vervolgens worden de aan priv toe te

rekenen kosten bepaald door allocatie van de totale kosten van de auto op basis van de

gevonden verhouding. Het uiteindelijk vastgestelde bedrag vertegenwoordigt de

waarde van het voordeel in natura voor de werknemer in priv. Op dit aan te geven
voordeel mag dan nog in mindering worden gebracht hetgeen de werknemer zelf in

priv in verband met de auto aan kosten heeft gedragen.

Bij toepassing van de tweede methode behoeft geen kilometeradministratiete worden

bijgehouden.Het voordeel van de auto van de werkgeverwordt forfaitairvastgesteldop
1% van de cataloguswaardevan de verstrekte auto (tot een maximum van de lopende
kosten voor de auto) per maand, vermeerderdmet 0,03% van de cataloguswaardevan

de auto per kilometerwoon-werkverkeer(enkele reis) per maand.

Debijtellingvan1% kan achterwegeblijven, indien de werknemerkan aantonen dat hj
de auto niet voor priv-doeleindenheeft gebruikt.

In tegenstelling tot het Nederlandse systeem, waar deze keuze uitsluitend op jaarbasis
kan worden gemaakt, kan in het Duitse systeem van maand tot maand deze keuze wor-

den gemaakt.
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Aandelenopties

Indien een werkgever een werknemer een optierecht op aandelen geeft, is het hieruit
voor de werknemer voortvloeiende voordee in beginsel aan belastingheffing onder-
worpen.'9 Het voordeel voor de werknemer is het verschil tussen de te betalen aan-

koopprijs van de aandelen en de marktwaardevan de aandelen op het moment van uit-
oefenen van de optierechten. Het voordeel wordt belast op het moment van uitoefenen
van de optierechten.

Het voordeel van de werknemer is vrijgesteldvan belastingheffing,indien:
de aandelen niet mogen worden vervreemdbinnen 6 jaar na verkrijging; en

-

het verschil tussen de marktwaarde (op het moment van uitoefenen van de optie-
-

rechten) en de aankoopprijsvan de aandelen op basis van de optierechtenbedraagt
niet meer dan 50% van de marktwaarde van de aandelen (op het moment van uit-
oefenen van de optierechten);en

het totale voordeel dat uit de optierechten voortvloeit bedraagt niet meer dan DM-

300 per kalenderjaar.

Verhuiskostenvergoeding

De werkgeverkan de werknemerde kosten van een door de dienstbetrekkingingegeven
verhuizing belastingvrij vergoeden tot maximaal het bedrag dat de Duitse overheid een

ambtenaar in deze situatie zou vergoedenop basis van de daarvoorgeldendespecifieke
regelingen.

Daarnaast kan de werkgever de werknemer nog een aantal (aan maxima gebonden)
belastingvrije vergoedingen toekennen, zoals vergoedingen voor aanvullende onder-
wijskostenvoor kinderen, aanvullendekledingkosten in verband met een anderklimaat
in het land van herkomst, vergoedingen voor kleding en apparatuur en ongespecifi-
ceerde onkosten.

Woonruimtevan de werkgever

Indien de werknemer van de werkgever woonruimte tot zijn beschikking krijgt, is de
waarde hiervan aan belastingheffingonderworpen. De waarde die de woonruimte ver-

tegenwoordigtis de vrije huurwaardevan de desbetreffendewoonruimte.
De waardevan de woonruimtedie de werknemervan de werkgevertot zijn beschikking
krijgt, blijft gedurendemaximaal 2 jaar buiten de belastingheffingindien de werknemer
zijn voormaligeeigen woonruimteook aanhoudt en zijn gezin daarin blijft wonen.
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4.3.3. EXPATRIATES

Duitsland kent geen specifieke faciliteiten voor expatriates. Indien iemand als binnen-

lands belastingplichtige aangemerkt kan worden (183-dagenregeling), wordt hij vol-

gens de normale regels voor binnenlands belastingplichtigenaan de belastingheffing
onderworpen.

5. INKOMSTENUIT VERMOGEN

5.1. Nederland

5.1.1. ALGEMEEN

Voor Nederlandsebelastingdoeleindendient voor wat betreft de inkomsten uit vermo-

gen onderscheid te worden gemaakt tussen de volgende inkomsten:

1. inkomsten uit roerende zaken:
a. interest;
b. dividend;
c. royalties;

2. inkomstenuit onroerende zaken; en

3. fictief inkomen.

5.1.2. INTEREST

In beginsel is alle interest die wordt ontvangen, aan belastingheffingonderworpen. Er

bestaan echter diverse (kleinschalige)vrijstellingen voor interest die priv (dus niet in

een onderneming)wordt ontvangen.
Een rentevrijstellingvan NLG 1.000 (NLG 2.000 voor gehuwden) is beschikbaar. De

vrijstelling is van toepassing op het saldo van de ontvangen en betaalde interest.

Uitsluitend de in verband met de eigen woning betaalde hypotheekrentebehoeft niet

met de ontvangen interest te worden gesaldeerd.
Voor kinderen is tevens een vrijstellingvan NLG 500 per kind per jaar toegekend.

Daarnaast is er nog een vrijstelling van NLG 1.000 (NLG 2.000 voor gehuwden) voor

interesten ontvangen op tegoeden die zijn opgebouwd met behulp van een bedrijfs-
spaarregeling.

Verder is er nog een vrijstelling van NLG 5.000 (NLG 10.000 voor gehuwden) voor

interest ontvangen op leningen die kwalificeren voor de zogeheten Tante-Agaath-
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regeling en voor leningen die zijn verstrektaan door de wetgeverlimitatiefaangewezen
participatiemaatschappijen.

Onder voorwaarden zijn interesten ontvangen op leningen aan bepaalde milieu- en

groenprojectenvolledig vrijgesteldvan belastingheffing.

5.1.3. DIVIDEND

In priv ontvangendividendenzijn in beginselbelast tegen het progressievetarief. Voor
dividenden waarop dividendbelasting is ingehouden geldt echter een dividendvrijstel-
ling van NLG 1.000 (NLG 2.000 voor gehuwden). Hiervan uitgezonderdzijn dividen-
den die zijn uitgekeerdop aandelen die behoren tot een aanmerkelijk-belangpakket.

Aandelen behoren tot een aanmerkelijkbelang indien de belastingplichtige,al dan niet
tezamen met zijn echtgenoot, voor ten minste 5% van het geplaatstekapitaal onmiddel-

lijk of middellijk aandeelhouder is in een vennootschap welker kapitaal geheel of ten

dele in aandelen is verdeeld.

Alle voordelen, reguliere en vervreemdingsvoordelen,die uit een aanmerkelijk-belang-
pakket voortvloeien, zijn aan belastingheffingonderworpen tegen een tarief van 25%
indien en voorzover het belastbare inkomen van de belastingplichtigemeer bedraagt
dan de eerste tariefschijf (anders s het tarief van de eerste tariefschijfvan toepassing,
voor het jaar 1998 zijnde 36,35%).

Naast de bovenvermeldedividendvrijstellingis er nog een vrijstelling van NLG 1.000
(NLG 2.000 voor gehuwden)voor dividendenontvangenop aandelenpakkettendie zijn
opgebouwd met behulp van een bedrijfsspaarregeling.

Verder is er nog een vrijstellingvan NLG 1.000 (NLG 2.000 voorgehuwden)voor divi-
denden ontvangenop aandelen in door de wetgever limitatiefaangewezenparticipatie-
maatschappijen.

Onder voorwaarden zijn dividenden ontvangen op aandelen in bepaalde milieu- en

groenprojectenvolledig vrijgesteldvan belastingheffing.

5.1.4. INKOMSTENUIT ONROERENDEZAKEN

Inkomstenuit onroerendezaken omvat al hetgeen de verhuurderontvangtvan de huur-
der ter zake van het gehuurde.
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Verder omvat deze categore een fictieve huurwaarde met betrekking tot onroerende

zaken die door de eigenaar voor eigen gebruik worden aangewend, het zogeheten huur-

waardeforfait. Het huurwaardeforfaitwordt uitgedrukt in een vast percentage van de

door de overheid vastgesteldewaarde van de onroerende zaak in kwestie. Voor onroe-

rende zaken die het hoofdverblijfvan de belastingplichtige vormen, met een waarde

boven de NLG 150.001 bedraagt het te hanteren percentage 1,25.2o Voor onroerende

zaken die niet het hoofdverblijf van de belastingplichtige vormen, met een waarde

boven de NLG 15.001, bedraagt het te hanteren percentage 2,05.21

5.1.5. FICTIEF INKOMEN

Tot de inkomstenuit vermogenworden mede gerekend de volgende fictieveinkomsten:

een fictief rendementover de bloot eigendom van rechten zoals bedoeld in artikel-

25a van de Wet op de inkomstenbelasting 1964 (hierna: Wet IB). Het in aanmer-

king te nemen fictiefrendementbedraagt thans 3,6%;
de aangroei van een bloot eigendom van een onroerende zaak naar volle eigendom-

zoals bedoeld in artikel 25b van de Wet IB;
een fictief rendementover de aandelen in een buitenlandsevennootschapwaarvan-

de bezittingengrotendeels bestaan uit beleggingenzoals bedoeld in artikel 29a van

de Wet IB. Het te hanteren percentage is afhankelijk van de aard van de beleggin-
gen;
een fictieve interestvergoeding/huurvoor een houder van een aanmerkelijkbelang-

in een vennootschap, waarop hij schuldvorderingenheeft of waaraan hij zaken ter

beschikking stelt en waarvoorhij noch interest- noch huurvergoedingontvangt.

5.2. Belgi

Voor Belgischebelastingdoeleindenworden inkomstenuit vermogenonderscheidenin:

1. inkomsten van kapitalen en roerende goederen:
a. interest;
b. dividend;
c. royalties; en

2. inkomstenvan onroerende goederen.

5.2.1. INTEREST

Voor Belgischebelastingdoeleindenvalt de interest uiteen in twee groepen: interest die

verplichtdient te worden aangegeven (doorgaans die interest waar geen roerende voor-
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heffing op is ingehouden)en interestdie facultatiefkan worden aangegeven (doorgaans
die interest waar een roerende voorheffingop is ingehouden).
Interest waarop (een bevrijdende)roerendevoorheffing is ingehoudenbehoeft in begin-
sel niet tot het belastbaar inkomen te worden gerekend (de voorheffing is dan dus een

finale heffing). Indien de belasting volgens het progressieve tarief lager is dan de roe-

rende voorheffing, bestaat de mogelijkheid om de interest vrijwillig aan te geven en

aldus (een deel van) de roerende voorheffing terug te krijgen.
Interest waarop geen roerende voorheffing is ingehouden dient verplicht tot het belast-
baar inkomen te worden gerekend. Hierop wordt dan belasting geheven tegen een tarief

dat gelijk is aan de roerende voorheffing,doch hierbij worden dan wel (in tegenstelling
tot de bevrijdende roerende voorheffing) de 6% gemeentebelastingen de 3% crisisbe-

lasting in aanmerkinggenomen.

Het percentage van de voorheffing bedraagt 15 of 25%. Interest van Belgische oor-

sprong op vastrentende effecten (effecten die geen periodieke uitkering van interest

kennen) die zijn uitgegeven in de periode van l december 1962 tot en met 28 februari

1990, alsmede interest van buitenlandse (zijnde niet-Belgische)oorsprong op overeen-

komsten die zijn gesloten in de periode van 1 december 1962 tot en met 28 februari
1990 en die wordt gend via een Belgische tussenpersoon is onderworpen aan een roe-

rende voorheffing tegen een tariefvan 25%.

Het percentage van 15% geldt voor de overige interest van Belgische oorsprong en de

overige interest van buitenlandse oorsprong die wordt gend via een Belgische tussen-

persoon.

De volgende interesten zijn vrijgesteldvan belastingheffing:
interesten op bepaalde vrijgesteld staatsleningen en leningen aan het voormalig-

Belgisch Kongo; en

de eerste BEF 55.000 die wordt ontvangen op een normaal bankdepot.-

5.2.2. DvIDEND

Voor dividenden geldt in beginsel (voor wat betreft de relatie tussen de inhouding van

roerende voorheffingen het aangeven van de inkomsten)hetzelfde als hetgeen in para-
graaf5.2.1. is aangegeven voor interesten.
De roerende voorheffingop dividenden varieert van 0 tot 25%.

5.2.3. INKOMSTEN UIT ONROERENDEGOEDEREN

Inkomsten uit onroerende goederen zijn belast tegen het progressieve tarief.
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Inkomsten uit onroerende goederen omvat mede een fictieve huurwaarde met betrek-

king tot onroerendezaken die in gebruikwordengesteld,het zogehetenkadastraal inko-
men. Voor'onroerendezaken die door de eigenaar zelf worden gebruikt, geldt een vrij-
stelling van het aangeven van een kadastraal inkomen van BEF 120.000, verhoogd met

BEF 10.000 voor elke persoon die ten laste van de belastingplichtigekomt.

5.3. Duitsland

5.3.1. ALGEMEEN

Voor Duitse belastingdoeleinden dient voor wat betreft de inkomsten uit vermogen
onderscheid te worden gemaakt tussen de volgende inkomsten:
1. inkomstenuit kapitaalvermogen:

a. interest;
b. dividend;

2. inkomstenuit de verhuur of pachtinkomsten:
a. royalties;
b. inkomstenuit onroerendezaken; en

3. overige.

5.3.2. INTEREST

Alle interest die wordt ontvangen, is aan belastingheffingonderworpen.Er geldt echter
een aanzienlijke vrijstelling voor interest- en dividendinkomstenvan DM 6.000 (DM
12.000 voor gehuwden), tevens is een forfaitaireaftrek van kosten mogelijktot DM 100

(voor gehuwden DM 200).

5.3.3. DIVIDEND

In priv ontvangen dividenden zijn belast tegen het progressievetarief. Met betrekking
tot dividendenontvangenvan in Duitsland gevestigdevennootschappen,kan een terug-
gaaf worden geclaimd van de op deze dividenden drukkendeDuitse vennootschapsbe-
lasting.

Voor interest- en dividendinkomstengeldt een aanzienlijkevrijstelling (zie 5.3.2.).
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5.3.4. INKOMSTEN UIT ONROERENDEZAKEN

Inkomstenuit onroerendezaken omvat al hetgeen de verhuurderontvangtvan de huur-

der ter zake van het gehuurde.

Erbestaat in Duitslandniet zoiets als een fictievehuurwaardemet betrekking tot onroe-

rende zaken die door de eigenaar voor eigen gebruik worden aangewend.

Er bestaanin Duitslandspecifiekeaftrek- en vergoedingsregelingenter bevorderingvan

het huizenbezit.

5.3.5. OVERIGE

Hieronder vallen lijfrentes en andere soortgelijkeperiodiekeuitkeringen. Deze worden

belast volgens de saldomethode.

6. VERMOGENSWINSTEN

6.1. Nederland

6.1.1. ALGEMEEN

In beginselzijn vermogenswinstenniet onderworpenaan belastingheffing.De volgende
gevallen zijn hiervan uitgezonderd:

vermogenswinstendie het (in-)direct gevolg zijn van activiteiten als bedoeld in-

artikel 22, lid 1, letter b van de Wet IB (inkomstenuit andere arbeid); en

vermogenswinstendie zijn gerelateerd aan een aanmerkelijkbelang.-

6.1.2. INKOMSTENUIT ANDERE ARBEID

Vermogenswinstendie voortvloeien uit activiteiten als bedoeld in artikel 22, lid 1, let-

ter b van de Wet IB worden behandeld als inkomstenuit andere arbeid.

6.1.3. AANMERKELIJKBELANG

Zoals reeds is opgemerkt is met ingang van 1 januari 1997 een nieuw regime van kracht

voor aanmerkelijk-belangpakketten.Op basis van dit regime wordt 25% belastinggehe-
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ven over een vervreemdingswinstop aandelendie behoren tot een aanmerkelijk-belang-
pakket. Zie verder paragraaf5.1.3.

6.2. Belgi

In beginsel zijn vermogenswinsten die worden gemaakt op roerende en onroerende
zaken die niet behoren tot een ondernemingsvermogen,niet onderworpen aan belas-
tingheffing. De volgende gevallen zijn hiervan uitgezonderd:

verkoopwinst die behaald is met de verkoop van onroerende zaken; deze wordt-

onder voorwaarden aan de belastingheffing onderworpen. Eveneens onder voor-

waarden geldt een bijzonder tarief voor de aan belastingheffingonderworpen ver-

koopwinsten;
verkoopwinsten behaald met de gehele of gedeeltelijke verkoop van een belang--

rijke deelneming aan een buitenlandse rechtspersoon. Een deelneming wordt

geacht belangrijk te zijn indien de belastingplichtige,zijn echtgenote, zijn (klein-)
kinderen, zijn (groot-)ouders en de zijverwanten tot en met de tweede graad als-
mede die van de echtgenoot, een belang van ten minste 25% bezitten (rechtstreeks
of via een tussenliggendevennootschap)in de rechten van een vennootschapop het
moment van de verkoop of in de voorgaande 5 jaar. De verkoopwinst is eveneens

belast indien verkoop plaatsvindt aan een buitenlandse rechtspersoon binnen 12
maanden na de eerste (onbelaste) verkoop;
verkoopwinstop de aandelen in de werkgevervan de belastingplichtige,indien de-

aandelen zijn verkregendoor het uitoefenen van optierechtenen de verkoop plaats-
vindt binnen een bepaalde termijn.

Verder vindt belastingheffingplaats op vermogenswinstenindien sprake is van activi-
teiten die in Nederlandzouden kwalificerenals inkomsten uit andere arbeid.

6.3. Duitsland

In beginsel zijn vermogenswinstendie worden gemaakt op zaken die niet behoren tot

een ondernemingsvermogen,vrijgesteld van belastingheffing. De volgende gevallen
zijn uitgezonderd:

vermogenswinstendie het gevolg zijn van speculatieve transacties en meer bedra--

gen dan DM 1.000 per jaar. Als speculatief worden beschouwd transacties van

onroerende zaken binnen 2 jaar na aankoop en transacties van roerende zaken bin-
nen 6 maanden na aankoop;
vermogenswinstendie ontstaan door de verkoop van een aanmerkelijkbelang-
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Voor Duitse doeleinden wordt een aanmerkelijk belang aanwezig geacht indien de

belastingplichtige een belang van tenminste 25% direct of indirect bezit op enig
moment in de 5 jaar voorafgaandeaan de verkoop van de aandelen.
Indien het totale aandelenkapitaalvan de betreffende vennootschapwordt verkocht of
de vennootschapwordt geliquideerden de vermogenswinstbedraagt niet meer dan DM

80.000, dan bestaat er recht op een vrijstelling van DM 20.000.Indienen voorzover de

vermogenswinstmeer dan DM 80.000 bedraagt, wordt de vrijstellingmet het meerdere
verminderd.

7. VOORLOPIGECONCLUSIE

7.1. Samenvatting

Indien we de hoofdstukken3 tot en met 6 bekijken, kunnen we concluderendat de ver-

schillendebelastingsystemenqua systematiek in grote lijnen redelijkvergelijkbaarzijn
Onderdelenvan de diverse systemen die zeer specifiek afwijken van wat de andere sys-
temen kennen, zijn met name de 35%-regeling in het Nederlandsesysteem, de kaderre-

geling in het Belgische systeem en het splitsingsstelsel in het Duitse systeem.

De vraag die zich vervolgens opwerpt is of een van deze afwijkendeonderdelen van de

respectievelijke systemen nu leidt tot een duidelijk betere concurrentiepositievan het

desbetreffendeland.

7.2. Berekeningbelastingdruk

Teneindehet effect van de diverse systemen op de effectievebelastingdruken de werk-

geverslasten (de wig) te bepalen, is in eerste instantie de belastingdrukvoor een fictieve
situatie in Nederlandberekend (bijlage 1 met toepassing van de 35%-vergoedingsrege-
ling en een status van fictief buitenlands belastingplichtige;bijlage la zonder toepas-
sing van de 35%-vergoedingsregeling).Vervolgens is bekeken welk bruto- en nettosa-

laris een Belgische (bijlage 2 met toepassing van de kaderregeling; bijlage 2a zonder

toepassing van de kaderregeling)dan wel een Duitse werkgever (bijlage 3) zou kunnen

bieden, uitgaande van de totale werkgeverslastenvoor de Nederlandse werkgever.

De inkomensbestanddelen in de berekening zijn beperkt gehouden om te voorkomen
dat door de keuze voor een bepaald feitencomplex de uitkomst van de berekening te

veel wordt vertekend.

De berekeningen hebben betrekking op de volgende situatie:22

93



een directeur van een internationaal bedrijf (45 jaar) wordt uitgezonden naar een-

van de onderhavige landen (alwaar hij ook daadwerkelijk tezamen met zijn gezin
gaat wonen)
de man is gehuwd (echtgenote 40 jaar; geen inkomsten) en heeft drie kinderen-

(respectievelijk 14,12 en 9 jaar oud);
de man arriveert per 1 januari van het jaar en blijft minimaal gedetacheerd gedu--

rende het hele kalenderjaar. In Nederlandvoldoet de man aan de voorwaardenvoor

toepassing van de 35%-regeling; in Belgi voldoet de man aan de voorwaarden
voor toepassingvan de kaderregelingen kwalificeerthij tevens als niet-inwoner; in
Duitsland wordt de man als binnenlandsbelastingplichtigebeschouwd;
de man heeft een brutosalaris van NLG 250.000 en een auto van de werkgever-

(Nederlandse cataloguswaardeNLG 99.990). De afstand naar zijn werk bedraagt
15 kilometer (enkele reis);
de man werkt ongeveer 45 dagen per jaar in het buitenland. De belastingheffing-

over het deel van zijn salaris dat aan deze dagen is toe te rekenen, valt toe aan zijn
woonstaat (de werkgeverbeschikt niet over een dochtermaatschappij/vasteinrich-

ting in het buitenland);
er is geen specifieke pensioenregelingin aanmerking genomen;-

de man heeft een binnenlands bankdeposito in het werkland van NLG 500.000,-

waarop hij een interestvergoedingvan 4% ontvangt;
hij ontvangt een housing allowancevan NLG 4.000 per maand en heeft geen eigen-

woning aangehouden;
daar zowel in Nederland als in Belgi en Duitsland nog diverse andere belasting--

vrije vergoedingen tot de mogelijkheden behoren (in Belgi met name onder de

toepassing van de kaderregeling), zijn overigens geen specifieke vergoedingen in
de berekeningen meegenomen daar een deels fiscaal vriendelijke beloningsstruc-
tuur in dit verband in elk van de landen tot de mogelijkhedenbehoort;
de man is onderworpen aan het sociale zekerheidsstelselvan zijn woonstaat. Voor-

Nederlandis uitgegaanvan een gemiddeldpercentageaan inhoudingenen afdrach-

ten;
in Duitslandkan voor de kinderbijslaggekozen worden tussen een systeem van uit--

betalen van een vergoedingvoor kinderbijslagof een aftrek in verband met de kin-

derbijslag. In casu is het voordeliger om voor de aftrek-variant te kiezen. Om de

vergelijkingmet Nederland en Belgi staande te houden, is mitsdien bij de opstel-
ling van het netto besteedbaar inkomen bij Nederland en Belgi steeds de kinder-

bijslag bij het inkomen opgeteld;
de consumentenprijsindexcijfers voor respectievelijk Nederland, Belgi en-

Duitsland liggen dermate dicht bij elkaar (122,6; 127,8 en 126,8) dat hiermee in de

berekeningen geen rekening is gehouden;
in het geval van de Belgische berekening met toepassing van de kaderregeling is-

uitgegaan van een maximaal toe te kennen vergoeding van BEF 1.200.000. In het
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geval van de Belgische berekening zonder toepassing van de kaderregeling is uit-

gegaan van een woning met een kadastraal inkomen van BEF 75.000.

7.3. Kanttekeningen

De berekeningenoverziend (bijlage 4), van boven naar beneden, valt direct de enorme

werkgeversbijdrage voor de sociale zekerheid in Belgi op. Die maakt dat een

Belgische werknemer bij een gelijke werkgeverslast ten opzichte van zijn Duitse en

Nederlandse collega het met NLG 50.000 respectievelijkNLG 60.000 minder bruto-
loon moet stellen.

Vervolgensvalt op dat op het salaris van de Belgischeen Duitse werknemeraanzienlijk
meer sociale zekerheidspremiesdienen te worden ingehouden respectievelijkafgedra-
gen dan op het salaris van hun Nederlandse collega.23 Dit effect wordt deels gelimi-
neerd door het feit dat in Nederlandde premies voor de volksverzekeringenzijn gente-
greerd in de belastingheffing (en dus ook niet aftrekbaar zijn). De Duitse

werknemersbijdragevoor de sociale zekerheid is overigens ook niet aftrekbaar.24

Afdalend naar beneden is de volgende post die we in de Nederlandse (bijlage 1) en de

Belgische (bijlage 2) berekeningtegenkomende expatregeling.Deze leidt in Nederland
tot een vrijgesteld inkomen van NLG 86.339; in Belgi van NLG 33.208. Duitsland
kent een dergelijke regelingniet, maar bij de berekeningvan de verschuldigdebelasting
komt duidelijkde werkingvan het Duitse splitsingsstelselnaar voren. Ondanks een aan-

zienlijkhogerbelastbaarinkomendan zijn Nederlandsecollega,betaalt de Duitse werk-
nemer toch NLG 10.000 minder belasting
Overigens is het effect van de vrijstelling voor buitenlandse arbeidsdagen onder de

kaderregelingbeperkt. Om tot een substantilevrijstelling te komen (in de sfeer van die
onder de 35%-vergoedingsregeling)dient een zeer aanzienlijkdeel van de arbeidsdagen
in het buitenland te worden gemaakt.

De bijtelling voor privgebruik van de auto van de werkgever is in Nederland en

Duitsland een stuk hoger dan in Belgi.-

De interestinkomsten worden zeer divers belast. In bijlage 1 zijn voor wat betreft
Nederland geen rente-inkomstenaan te geven, gezien de status van fictief buitenlands

belastingplichtige. In de situatie zonder toepassing van de 35%-vergoedingsregeling
wordt in Nederland, na toepassing van de rentevrijstelling,een bedrag van NLG 18.000
aan de progressievebelastingheffingonderworpen en zal mitsdien tot een additionele

belastingheffingvan NLG 10.800 leiden.
In Belgi is, na vrijstelling,NLG 17.000 aan belastingheffingonderworpen.Indien ech-
ter aan de voorwaarden wordt voldaan, vindt er slechts een roerende voorheffing van
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15% plaats als eindheffing,zodat per saldo slechts NLG 2.549 belasting verschuldigd is

ter zake van de interestinkomsten.
In Duitsland wordt, na vrijstelling, slechts een bedrag van NLG 6.292 aan belasting-
heffing onderworpen. Over dit bedrag is een additionele inkomstenbelastingvan NLG
3.107 verschuldigd.

De door de werkgeverter beschikkinggestelde woning leidt in Nederland tot een addi-
tionele belastingheffingvan NLG 28.800,25 n Belgi van NLG 7.119 en in Duitsland

van NLG 25.096. In Belgi zijn wel sociale zekerheidsbedragenverschuldigdover het

aan te geven voordeel van BEF 250.000.

Onder de toepassing van de kaderregelingkan een vergoeding voor huisvestingskosten
belastingvrij worden uitbetaald. ln dat geval zal de woonruimteniet tot belastingheffing
aanleiding geven.26 In de berekening in bijlage 2a is ervan uitgegaan dat de vergoeding
onder het vermelde maximum blijft en mitsdien niet tot additionele belastingheffing
aanleiding zal geven.

Op basis van het netto besteedbaar inkomen kan geconcludeerd worden dat in de
Nederlandsesituatie met toepassingvan de 35%-vergoedingsregelingonder de gegeven
omstandighedende wig het kleinste is. Dit wordt met name veroorzaakt door de wer-

king van de 35%-vergoedingsregelingen de relatief lage werknemers- en werkgevers-
bijdragen voor de sociale zekerheid.

De Nederlandse sociale lasten voor de werkgever en werknemer tezamen, inclusief

volksverzekeringen,bedragen NLG 25.723 (waarvan NLG 12.975 niet aftrekbaar voor

de werknemer), de Duitse NLG 43.266 (waarvan NLG 21.633 niet aftrekbaar voor de

werknemer)en de BelgischeNLG 97.790.

Aandacht verdient met name het effect van de 35%-regeling (belastingbesparingNLG

54.000) en de Nederlandsebelastingheffingop de secundairearbeidsvoorwaardenen de

interestinkomsten.

8. CONCLUSIE

Zowel in de EuropeseUnie (rapportMonti) als in Nederland (nota Belastingen in de 21e

eeuw) wordt met zorg gekeken naar de belastingdrukop de productiefactorarbeid en de

invloed daarvan op de werkgelegenheid.
Een vergelijking van de systemen van belastingheffing van inkomsten uit arbeid,
inkomsten uit vermogen en vermogenswinstenin Nederland, Belgi en Duitsland leidt

tot de conclusie dat de belastingheffing in deze landen qua systematiek redelijk verge-

lijkbaar is. Duidelijk afwijkende regelingen zijn de 35%-regeling in Nederland, de

kaderregeling in Belgi en het splitsingsstelsel in Duitsland.
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Op basis van een gelijkblijvende totale brutoloonkostvoor de werkgever is in een fic-
tieve situatie berekend wat het daarbij behorende netto besteedbaar inkomen zou zijn
voor een nwoner van Nederland, Belgi respectievelijk Duitsland. De conclusie die
zich aan de hand van de berekeningenopdringt is dat Nederland met toepassing van de

35%-vergoedingsregelingeen zeer concurrend (netto) salarispakketkan bieden. Wel is
de belastingdrukop de secundaire arbeidsvoorwaarden(en zonder de status van fictief
buitenlands belastingplichtige onder de toepassing van de 35%-regeling ook op de

rente-inkomsten)vergelekenmet Belgi en Duitslandongunstiger.

Zonder toepassing van de 35%-vergoedingsregeling is de concurrentiepositie van

Nederland duidelijk ongunstiger ten opzichte van het normale Duitse stelsel (zonder
toepassing van specifieke faciliteiten). Mocht een afschaffing van de 35%-vergoe-
dingsregeling (bijvoorbeeld door invoering van een code of conduct voor de inkom-

stenbelasting) ooit aan de orde komen, dan zal de Nederlandse concurrentiepositieop
andere wijze veilig gesteld moeten worden.

Het Belastingplanvoor de 21e eeuw bevat reeds suggesties in dit verband en stelt onder-
meer diverse varianten voor een tariefsverlagingvoor. Echter ook elders (ondermeer in
Duitsland) wordt reeds over tariefsverlagingengesproken.

Wellicht valt de invoering van een splitting-stelselgeschoeid op Duitse leest in dit ver-

band te overwegen, om tot een verdere verlaging van de effectieve belastingdruk te

komen. Doch dit zal uiteraardbudgettairhaalbaar moeten blijven.

9. STELLINGEN

De Nederlandse concurrentiepositiebij grensoverschrijdendewerving van hoger
management/specialistenis zonder toepassing van de 35%-vergoedingsregeling
niet sterk.

Harmonisatievan inkomstenbelastingbinnen de Europese Unie is nog ver weg nu

blijkt dat Nederland een ruime faciliteit nodig heeft om een vergelijking met het
normale (zonder specifieke faciliteiten) Duitse stelsel te kunnen doorstaan.

Nederland zal dan ook maatregelen dienen te nemen indien de invoering van een

code of conductop het gebied van de inkomstenbelastingalsnog aan de orde komt.

In het Belastingplanvoor de 21 e
eeuw worden reeds diverse varianten voor tariefs-

verlagingen voorgesteld. Daar ook elders (bijvoorbeeld in Duitsland) al wordt

gesproken over tariefsverlagingen, zou wellicht, indien budgettair haalbaar, de

invoering van een systeem conform het Duitse splitting-stelselverder soelaas kun-
nen bieden.
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bijlage 1
NEDERLAND

NLG

Totale werkgeverslasten 260.802

Premies werknemersvoorzieningen
(werkgeversdeel) -/- 9.432

Overhevelingstoeslag -/- 1.370
-/- 10.802

Brutoloon 250.000

Premies werknemersverzekeringen
(werknemersdeel) -/- 3.316

Overhevelingstoeslag + 1.370

-/- 1.946

248.054

35%-vergoeding(35% x 246.684) -/- 86.339

161.715

Bijtelling auto (20% x 99.900) + 19.980
Arbeidskostenforfait -/- 3.108

+ 16.872

Belastbaar inkomen 178.587

Basisaftrek tariefgroep 3 -/-16.824

Belastbaarbedrag 161.763

VERSCHULDIGDEBELASTING EN PREMIEHEFFING

Belastbaarbedrag 161.763

eerste schijf: 8,85% x 47.184 4.175

tweede schijf: 50% x 56.590 28.295

derde schijf: 50% x 57.989 34.793

67.263

Premies

volksverzekeringen 27,5% x 47.184 12.975

80.238
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NETTO BESTEEDBAARINKOMEN

Brutoloon 250.000
Premies werknemersverzekeringen

(werknemersdeel) -/- 3.316

Overhevelingstoeslag + 1.370

Verschuldigdeinkomstenbelasting/
premies volksverzekeringen -/- 80.238

82.184

167.816

Kinderbijslag/jaar
kind 9 jaar + 1.831
kind 12 jaar + 2.154
kind 14jaar + 2.154

6.139

173.955

RENTE

Belastbare rente-inkomsten nihil

WOONRUIMTE

Belastbare woonruimtevan de werkgever (= minder dan aftopping) 48.000

Verschuldigdebelasting (60% x 48.000) 28.800
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bijlage la

NEDERLAND

NLG

Totale werkgeverslasten 260.802

Premies werknemersvoorzieningen
(werkgeversdeel) -/- 9.432

Overhevelingstoeslag -/- 1.370
-/-10.802

Brutoloon 250.000
Premies werknemersverzekeringen

(werknemersdeel) -/- 3.316

Overhevelingstoeslag + 1.370
-/-1.946

248.054

Bijtelling auto (20% x 99.900) + 19.980

Arbeidskostenforfait -/- 3.108
+ 16.872

Belastbaar inkomen 264.926
Basisaftrek tariefgroep 3 -/-16.824

Belastbaarbedrag 248.102

VERSCHULDIGDEBELASTING EN PREMIEHEFFING

Belastbaarbedrag 248.102

eerste schijf: 8,85% x 47.184 4.175

tweede schijf: 50% x 56.590 28.295
derde schijf: 50% x 144.328 86.596

119.066

Premies

volksverzekering 27,5% x 47.184 12.975

132.041

j
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NETTO BESTEEDBAAR INKOMEN

Brutoloon 250.000
Premies werknemersverzekeringen
(werknemersdeel) -/- 3.316

Overhevelingstoeslag + 1.370
Verschuldigde inkomstenbelasting/
premies volksverzekeringen -/- 132.041

133.987

116.013
Kinderbijslag/jaar

kind 9 jaar +1.831
kind 12 jaar + 2.154
kind 14 jaar + 2.154

6.139

122.152

RENTE

Rente-inkomsten 20.000

Rentevrijstelling -/- 2.000

Belastbarerente-inkomsten 18.000

Verschuldigdebelasting (60% x 18.000) 10.800

Netto besteedbare rente-inkomsten (20.000 -/- 10.800) 9.200

WOONRUIMTE

Belastbarewoonruimtevan de werkgever (12 x 4.000) 48.000

Verschuldigdebelasting (60% x 48.000) 28.800
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bijlage 2

BELGI

NLG

Totale werkgeverslasten 260.802

Werkgeversbijdrage
sociale zekerheid -/- 67.148

Solidariteitsbijdrageauto -/- 1.802
-/- 68.950

Brutoloon 191.852

Werknemersbijdrage
sociale zekerheid -/- 25.075

166.777

Verminderingbuitenlandsearbeidsdagen -/- 33.208

133.569

Wettelijk forfait -/- 6.010

Bijtelling auto + 5.462

-/- 548

Belastbaar inkomen 133.021

Toekenningechtgenoot -/-16.229

ECHTGENOTE KADERLID

Belastbaarbedrag 16.229 116.792
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VERSCHULDIGDEBELASTING

echtgenote kaderlid

Belastbaarbedrag 16.229 116.792

eerste schijf: 25% x 13.825 3.456 3.456
tweede schijf: 30% x 2.404 721

30% x 4.480 1.344
derde schijf: 40% x 7.814 3.125
vierde schijf: 45% x 33.989 15.295

vijfde schijf: 50% x 30.054 15.027
zesde schijf: 52,5% x 26.625 13.978

4.177 52.225

Belastingvermindering
vrijgesteld inkomen -/- 2.185 -/- 2.185

Belastingvermindering
drie kinderen ten laste -/- 4.232

1.992 45.808
Gezinstotaal 47.800

6% gemeentebelasting 2.868

3% crisisbelasting 1.434

Bijzonderebijdrage
sociale zekerheid 1.612

Verschuldigdebelasting en

premieheffing 53.714
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NETTO BESTEEDBAAR INKOMEN

Brutoloon 191.852

Werknemersbijdrage
sociale zekerheid -/- 25.075

Verschuldigdebelasting -/- 52.102

Bijzonderebijdrage
sociale zekerheid -/- 1.612

-/- 78.789

113.063

Kinderbijslag/jaar
kind 9 jaar + 5.518
kind 12 jaar + 4.225
kind 14 jaar + 2.716

12.459

125.522

RENTE

Rente-inkomsten 20.000

Rentevrijstelling -/- 3.005

Belastbare rente-inkomsten 16.995

Verschuldigdebelasting (15% roerende voorheffing) 2.549

Netto besteedbare rente-inkomsten 17.451

WOONRUIMTE

Belastbare woonruimtevan de werkgever nihil
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bijlage 2a

BELGI

NLG

Totale werkgeverslasten 260.802

Werkgeversbijdrage
sociale zekerheid -/- 67.148

Solidariteitsbijdrageauto -/- 1.802
-/- 68.950

Brutoloon 191.852

Werknemersbijdrage
sociale zekerheid -/- 25.075

166.777

Wettelijk forfait -/- 6.010

Bijtelling auto + 5.462

-/- 548

Belastbaar inkomen 166.229

Toekenningechtgenoot -/-16.229

ECHTGENOTE KADERLID

Belastbaarbedrag 16.229 150.000

1
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VERSCHULDIGDEBELASTING

echtgenote kaderlid

Belastbaarbedrag 16.229 150.000

eerste schijf: 25% x 13.825 3.456 3.456
tweede schijf: 30% x 2.404 721

30% x 4.480 1.344
derde schijf: 40% x 7.814 3.125

vierde schijf: 45% x 33.989 15.295

vijfde schijf: 50% x 30.054 15.027
zesde schijf: 52,5% x 42.076 22.090
zevende schijf: 55% x 17.758 9.767

4.177 70.104

Belastingvermindering
vrijgesteld inkomen -/- 2.185 -/- 2.185

Belastingvermindering
drie kinderen ten laste -/- 4.232

1.992 63.687

Gezinstotaal 65.679

6% gemeentebelasting 3.940

3% crisisbelasting 1.970

Bijzonderebijdrage
sociale zekerheid 1.612

73.201
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NETTO BESTEEDBAARINKOMEN

Brutoloon 191.852

Werknemersbijdrage
sociale zekerheid -/- 25.075

Verschuldigdebelasting -/- 71.589

Bijzonderebijdrage
sociale zekerheid -/- 1.612

-/- 98.276

93.576

Kinderbijslag/jaar
kind 9 jaar + 5.518

kind 12 jaar + 4.225

kind 14 jaar + 2.716
12.459

106.035

RENTE

Rente-inkomsten 20.000

Rentevrijstelling -/- 3.005

Belastbare rente-inkomsten 16.995

Verschuldigdebelasting (15% roerendevoorheffing) 2.549

Netto besteedbarerente-inkomsten 17.451

WOONRUIMTE

Belastbarewoonruimtevan de werkgever

Aangegevendient te worden:

gendexeerdkadastraal inkomen BEF 75.000 x 100/60 x2= BEF 250.000.

Daarop kan nog in aftrek worden gebracht de verschuldigde werknemersbijdrage
sociale zekerheid van BEF 32.675.

Per saldo resteert dan een belastbaar bedrag van BEF 217.675, zijnde NLG 11.875.

Verschuldigdebelasting: NLG 7.119.
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bijlage 3

DUITSLAND

NLG

Totale werkgeverslasten 260.802

Werkgeversbijdragesociale zekerheid -/- 21.633

Brutoloon 239.170

Werknemersbijdrage
sociale zekerheid (niet aftrekbaar) 21.633

239.170

Bijtelling auto + 15.249
Forfaitairepersoonlijkeaftrek -/- 9.040
Arbeidsforfait -/- 2.247

+ 3.962

Belastbaar inkomen 243.132

Belastingvrijesom -/- 9.040
Aftrek in verband
met drie kinderen -/- 23.299

-/- 23.299

Belastbaarbedrag 219.833

VERSCHULDIGDEBELASTING

Belastbaarbedrag 219.833
eerste schijf: 15.660
tweede schijf: 17.750

33.441
2x

66.822

5,5 % solidariteitsheffing 3.675

70.497
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NETTO BESTEEDBAARINKOMEN

Brutoloon 239.170

Werknemersbijdrage
sociale zekerheid -/- 21.633

Verschuldigdebelasting -/- 70.497
92.130

147.040

RENTE

Rente-inkomsten 20.000

Rentevrijstelling -/-13.708

Belastbare rente-inkomsten 6.292
Verschuldigdebelasting 3.107

Netto besteedbare rente-inkomsten 17.451

WOONRUIMTE

Belastbarewoonruimtevan de werkgever
(12 x 4.000) 48.000

Verschuldigdebelasting 25.096
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bijlage 4

Nederland Belgi Duitsland

met 35%- zonder 35%- met zonder

regeling regeling kaderregeling kaderregeling

Werkgeverslasten 260.802 260.802 260.802 260.802 260.802

Brutoloon 250.000 250.000 191.852 191.852 239.170

Loonheffingenen 82.184 133.987 78.789 98.276 92.130

werknemerspremies

Loon na belasting en 167.816 116.013 113.063 93.576 147.040

premies

Rente 20.000 20.000 20.000 20.000 20.000

Belasting rente 0 10.800 2.549 2.549 3.107

187.816 125.213 130.514 111.027 163.933

Huurvergoeding 48.000 48.000 48.000 48.000 48.000

Belasting 28.800 28.800 8.904 25.096

huurvergoeding 159.016 96.413 130.514 102.123 138.837

Kinderbijslag 6.139 6.139 12.459 12.459

Netto besteedbaar 165.155 102.552 142.973 114.582 138.837

inkomen
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NOTEN

1. Communicationfrom the Co,nmission to the Counciland the European Parliament: A package to tackle
harmful tax coinpetition n the European Union, Brussel, 5 november 1997.
2. Nota Belastingen in de 21e eeuw, een verkenning,Ministerievan Financin, 11 december 1997.
3. Zie para. 2.1 van de nota.

4. Zie o.m. EuropeanTax Law, Deventer, 1997, blz. 6 e.v.

5. Rapport van 5 november 1997.
6. Verslag van de Ecofin-raad van 1 december 1997.
7. Zie o.m. de laatste alinea van paragraaf 1.0 van de nota.
8. Zie bv. Kamerstukken II 1992/93, 22800 IX B, nr. 10, blz. 3-4.
9. Zie para. 1.0 van de nota.

10. Zie para. 2.1 van de nota.

l 1. Zie para. 2.3 van de nota.

12. ln de meest recente versie: Besluitenvan 29 mei 1995, DB95/1975 en DB951119M.
13. De vergoeding mag maximaal 35% van het totale loon inclusiefde vergoeding bedragen.
14. Fiskoloog 641,10 december 1997.
15. Dit geldt indien de werkgever een recbtspersoon is. Indien de werkgever niet een rechtspersoon is, geldt
voor een niet gemeubileerdewoonruimteeen fiscaal aan te geven voordeel van het kadastraal inkomen, verme-

nigvuldigdmet 100/60. In geval van een gemeubileerdewoonruimtedient het gevonden bedrag nog met 5/3 ver-

menigvuldigd te worden.
16. Zie para. 5.2.3.
17. Hierbij dienen we1 de gehanteerde maxima in acht te worden genomen. In beginsel geldt een maximum
voor de betaalde vergoedingen (exclusiefde vergoeding voor kosten van schoolgaandekinderen en de eenma-

lige kosten) van BEF 450.000. Onder voorwaarden kan een maximale vergoeding van BEF 1.200.000 worden
betaald.
18. Circulaire RH. 264/325.294, 8 augustus 1983, Bull.Bel. 620, 1983, 2061, Ministerievan Financin.
19. Thans is in Duitslandeen verwoedediscussie gaande over de vraag wanneerhet genietingsmomentvan een

optie is en wat er belast dient te worden. Het alhier verwoorde standpunt is het standpunt dat de Duitse belas-
tingautoriteiten innemen. Zie voor een toelichting ondermeer: 'Taxation of employee stock options', European
Taxation, december 1996.
20. Maximaal aan te geven huurwaardeforfait:NLG. 16.800.
21. Zie noot 20.
22. Alle bedragen zijn omgerekend in Nederlandseguldens, tenzij nadrukkelijk anders vermeld.
23. In dit verband doet de opmerking in para. 2.1 van de nota Belastingen in de 21 e eeuw, dat de lastendrukop
arbeid in Nederland internationaal bezien hoog is, met name als naast de belastingen tevens de sociale lasten in
de vergelijking worden meegenomen,wat vreemd aan.

24. In de vergelijking wordt geen rekening gehouden met verschillen in de aanspraken die onder de verschil-
lende sociale zekerheidsstelselsbestaan.
25. In beginsel kan onder de werking van de 35%-regelingonder voorwaarden een aftopping van het fiscaal
aan te geven voordeel plaatsvinden,doch in het gegeven voordeel is het fiscaal aan te geven voordeel lager dan
het met de aftopping gemoeide bedrag.

. 26. Zie ook noot 17: hierbij dienen wel de gehanteerde maxima in acht te worden genomen. In beginsel geldt
een maximum voor de betaalde vergoedingen(exclusiefde vergoeding voor kosten van schoolgaandekinderen
en de eenmalige kosten) van BEF 450.000. Onder voorwaarden kan een maximale vergoeding van BEF
1.200.000 worden betaald.
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III. Internationalemobiliteitvan personen
en toekomstvoorzieningen

mr R.M. Heerkens*

1. INLEIDING

Nog geen 34 jaar oud en reeds in het bezit van zeven pensioenpolissen; twee Franse,
twee Nederlandse en drie Belgische. Deze uit Belgi afkomstige expatrate heeft zich

bij zijn lot neergelegd. Voor expatriates bestaat immers geen oplossing voor de pen-
sioenbreuk die optreedt als gevolg van het wisselen van werkland. Ook het deelnemen
aan een offshore pensioenverzekeringbiedt volgens zijnJ belastingadviseurgeen goede
oplossing. De betalingen in verband met deze producten zouden van elke belastingaf-
trek zijn uitgesloten.

In de adviespraktijk van internationaal (opererende) belastingadvieskantorens deze
klacht met grote regelmaat te horen. Een internationaalpensioenplan waarin de werk-
nemer ook gedurende zijn uitzending van een belastingfaciliteit (premie aftrekbaar/
onbelast) gebruik kan maken, lijkt eenvoudigweg niet te bestaan. Ook in andere
Europese landen lijkt de landsgrens een barrire op pensioengebiedte vormen.2 In een

tijd waarin steeds meer bedrijven grensoverschrijdendgaan werken, is dit een onge-
wenst effect.

De grensoverschrijdendewerknemeren zijn oudedagsvoorzieningvormthet onderwerp
van dit gedeelte van het preadvies.

Bij de bestuderingvan het onderwerp werd al snel duidelijkdat het stormt in pensioen-
land; bijna dagelijks verschijnen artikelen in dagbladen en tijdschriften. Ook versche-

* Mr R.M. Heerkens studeerde Nederlands recht aan de Katholieke Universiteit van Nijmegen en fiscaal
recht aan de KatholiekeUniversiteitBrabant in Tilburg. Sinds 1994 is hij werkzaam als pensioenspecialistin de
Global Human Resources Solutions afdeling van Price Waterhouse te Amsterdam.
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nen enkele lijvige rapporten van de Sociaal-EconomischeRaad en de Stichting van de

Arbeid.3 De terugtredendeoverheid (privatisering)en de toenemendemobiliteit (globa-
lisering) met de daarmee samenhangenderoep om flexibiliseringbrengen de pensioen-
problematiekvol in de aandacht.

Ook de vergrjzing en het effect hiervan op de kosten van de AOW en de aanvullende

pensioenen is uitermate actueel. Een groot deel van de Nederlandsepensioenregelingen
is gebaseerd op het zogenaamde 'eindloon' systeem (in 1995: 72%).4 In een dergelijke
pensioenregeling lopen de kosten flink op naarmate de werknemer ouder wordt.

Hoewel elke prognoseover de kosten sterk afhankelijk is van aannames,wordt een ver-

dubbeling van de pensioenkostenin de tweede pijler in de komendedertig jaar als reel

aanvaard.5 Dit geeft stof tot nadenken.

Dit dynamischegeheel van ontwikkelingenwordt in dit preadvies bezien door de ogen
van de grensoverschrijdendewerknemer. Vanzelfsprekendkunnen hierbij de Europese
ontwikkelingen niet onbehandeld blijven. Ondanks het feit dat het directe belasting-
recht tot de soevereiniteitvan de lidstaten behoort, kan het Europese Hof toetsen of de

bepalingen van het directe belastingrecht in overeenstemmingzijn met de beginselen
van het Europese recht.6Het beleid dat de wetgeverop fiscaal terrein uitstippeltzal der-

halve EU-proofmoetenzijn.

2. DE OPBOUWVAN EEN PENSIOENVOORZIENING

(TWEEDEPIJLER)

ln dit hoofdstuk wordt aandacht besteed aan de opbouw van toekomstvoorzieningenin

de zogenaamde 'tweede pijler'. Onder de tweede pijler wordt, althans voor dit gedeelte
van het preadvies, verstaan de aanvullende pensioenregelingen welke in de relatie

werknemer-werkgeverzijn ontstaan.

In paragraaf 2.1. wordt de pensioenopbouw bestudeerd van werknemers die vanuit

Nederland naar het buitenland worden uitgezonden en van werknemers in een salary
split situatie. In paragraaf 2.2. wordt de pensioenopbouwbestudeerd van de werkne-

mers die vanuit het buitenland naar Nederland worden uitgezonden.Tenslotte wordt in

paragraaf2.3. enige aandacht besteed aan de grensoverschrijdendewaardeoverdracht.
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2.1. Uitgaandepersonen en pensioenopbouw

2.1.1. PENSIOENOPBOUWBIJ UITZENDING BINNEN CONCERNVERBAND

De werknemerdie voor een beperkte tijd wordt uitgezondennaar een gelieerde buiten-
landse ondernemingzal doorgaans de behoefte hebben om gedurendezijn uitzending in
de Nederlandsepensioenregelingte blijven deelnemen. Dit betekent dat de werknemer
in het buitenland werkt en in Nederland bij zijn Nederlandsewerkgeverzijn pensioen-
rechten opbouwt.

De fiscale gevolgen van de voortgezettepensioenopbouwin Nederland tijdens een uit-
zending naar het buitenland zijn niet geheel duidelijk. Met enige regelmaat wordt de
stelling ingenomendat de Nederlandsepensioenopbouwleidt tot een bovenmatigepen-
sioenaanspraak.7Dit standpuntwordt gestoeldop de gedachte dat een pensioenregeling
aan de salaris/diensttijdnormmoet voldoen. Zowel het salaris als de diensttijd dienen
per werkgever bekeken te worden. Indien men aanneemt dat de buitenlandse werk-
zaamheden worden verricht voor een buitenlandse werkgever (en dus niet voor de
Nederlandse werkgever), mag de Nederlandse werkgever geen pensioen toezeggen
over het 'buitenlandse' salaris. In dit verband kan ook worden gewezen op een

Uitspraak van het Hof Leeuwarden van 19 februari 1988.8 In deze uitspraak wordt de
tijd die een werknemer bij een buitenlandse vestiging van het concern heeft doorge-
bracht niet als diensttijdvan de Nederlandsewerkgeveraangemerkt.

Afgezien van korte uitzendingen (enkele maanden) lijkt de stelling dat er sprake is van

een buitenlandsewerkgeververdedigbaar. Hoewel doorgaans de arbeidsovereenkomst
met de Nederlandsewerkgever in stand blijft, zal door de arbeidsrelatiemet het buiten-
landse concernonderdeel gesproken kunnen worden van een buitenlandse werkgever.
Dit geldt ook voor situaties dat de uitzending niet met een lokaal arbeidscontractmaar

met een uitzendbriefwordt geformaliseerd.

De visie van het Ministerievan Financin over de voortgezettepensioenopbouwis niet
geheel duidelijk. In het kader van het rapport Fiscale behandelingpensioenen (hierna:
RapportWitteveen)9heeft de staatssecretarisop 12 juni 1996 enkele uitlatingen gedaan
die voor meerdere uitleg vatbaar zijn.J0 Het is overigens de vraag welke rechtskracht
aan deze uitlatingen kan worden ontleend. Het Ministerie van Financin heeft op 5
december 1997 te kennen gegeven de aanbevelingenvan het Rapport Witteveen mid-
dels wetgeving te verwerken,iI

In het voormelde schrijven van 12 juni 1996 zal de volgende tekst opgenomenworden:
Bij uitzending van werknemers naar het buitenland wordt er soms voor gekozen de

pensioenregelingin stand te laten op basis van een schaduwsalaris,met doorberekening
aan de werkmaatschappijwaar de werknemerwerkzaam is en zonder dat de premie ten
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laste van de Nederlandse fiscus komt. Het ontmoet geen bezwaar voor de binnenlands

belastingplichtigein dat geval deze periode in het buitenland als diensttijd aan te mer-

ken.

Dit citaat is niet geheel duidelijk. Het lijkt de voortzetting van de pensioenopbouw in

Nederland tijdens de uitzending naar het buitenland toe te staan mits de kosten niet ten

laste van de Nederlandsebelastingen komen en de werknemerbnnenlands belasting-
plichtigblijft. In de praktijkzal slechts een zeer beperktaantal uitgezondenwerknemers

binnenlandsbelastingplichtigblijven (alleen grensarbeiders).De toezegging lijkt daar-

door in grote lijnen krachteloos te worden. Dit is vanzelfsprekend niet de bedoeling
geweest.

De tekst lijkt alleen te verklaren indien ervan wordt uitgegaan dat de overheid bij het

opstellen van de tekst op twee gedachtenhinkte, j2 Het citaat tracht zowel de situatie van

de voortgezettepensioenopbouwbij de Nederlandsewerkgeverals de inkoop van pen-
sioenrechtenna afloop van de uitzending te regelen. Dat het citaat ook betrekkingheeft

op inkoop kan worden afgeleid uit de begrippen 'binnenlands belastingplichtige', 'uit-

zending' en 'diensttijd'.Met andere woorden: na afloop van de uitzendingkan voor een

binnenlandsbelastingplichtigein verband met de buitenlandsediensttijdpensioen wor-

den ingekocht. Dit is in lijn met eerdere toezeggingen.13

Deze toezeggingheeft voorNederlandsebedrijvenmet expatriates in het buitenlandeen

grote praktische betekenis. Het valt in dit kader dan ook uitermate te betreuren dat de

langverwachtetoezeggingveel weg heeft van een cryptogram,zodat ook nu nog alleen

geraden kan worden naar de bedoeling van de overheid. Wat gebeurt er bijvoorbeeld
indien een buitenlands concernonderdeelontbreekt en de kosten niet kunnen worden

doorbelast, de uitzending langer dan 5 jaar duurt of de werknemer niet langer binnen-

lands belastingplichtigis.

Men kan zich afvragen of de stelling dat voortzetting van de pensioenopbouw in

Nederland tijdens een uitzending naar het buitenland leidt tot een bovenmatig pen-

sioenaanspraak wel terecht is. Deze stelling scharniert op de gedachte dat de buiten-

landse werkzaamhedenniet voor de Nederlandsemaar voor de buitenlandsewerkgever
worden verricht. In een volledig Nederlandse situatie worden de dienstjaren bij ver-

schillendezelfstandigeonderdelen van het concern bij elkaar opgeteld.14 Stevens merkt

op dat zelfs de dienstjaren van niet gelieerde werkgevers bij elkaar kunnen worden

opgeteld indien de werkgeversbinnen eenzelfde bedrijfstakactief zijn en de pensioen-
rechten bij hetzelfde bedrijfspensioenfondszijn verzekerd.I5 Tegen deze achtergrond
lijkt het niet rechtvaardigom bij een uitzendingbinnen concernverbandde diensttijdper
concernonderdeel te bekijken. De reden voor een dergelijke afwijkende behandeling
zou dan gelegen zijn in het feit dat de werknemervoor een buitenlandsen niet voor een

binnenlands concernonderdeel werkt. Zeker gezien het ontbreken van een budgettair
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belang voor de overheid, lijkt een dergelijke afwijkende behandelingniet gerechtvaar-
digd. Ook het voorstel van Kooijmans om de voortgezette pensioenopbouw in
Nederland slechts toe te staan voor de (zeer) korte uitzendingen van 1 jaar16 lijkt op
basis van het voorgaandeniet rechtvaardig.Daarenbovenis de gekozenperiodevan uit-

zending (1 jaar) willekeurigen zal in vele praktijksituatiesgeen oplossing bieden.

Indien een buitenlands concernonderdeel ontbreekt, kan er geen sprake zijn van een

buitenlandse werkgever. Er is in deze situatie geen argument voorhanden om de bui-
tenlandse diensttijd of beloning aan een andere werkgever dan de Nederlandse toe te

rekenen. In deze situatie worden de kosten van zowel het salaris als het pensioen in
Nederland ten laste van de winst gebracht. Daar staat tegenoverdat ook de winsten van

de buitenlandseactiviteitenin Nederlandwordenbelast. Het is onduidelijkop basis van

welke argumenten de voortgezette pensioenopbouw in Nederland leidt tot een boven-

matige pensioenaanspraak indien de kosten ten laste van de Nederlandse belastingen
worden gebracht. In deze situatie blijft men in dienst van de Nederlandse werkgever.
Waar de kosten worden afgetrokken is niet ter vrije keus van de belastingplichtigemaar

wordt bepaald door regels van internationaalbelastingrecht.De eis dat de kosten van de

pensioenregeling niet ten laste van de Nederlandse belastingen mogen worden ge-
bracht, kan derhalve in alle redelijkheidniet worden gehandhaafd. In welk land de kos-
ten worden betaald, staat los van de vraag of een pensioenregelingbovenmatig is

Bij een wisselingvan dienstbetrekking(ofuitzending)binnen concernverbandkan men

in zekere mate spreken van een voortgezetdienstverband.Hierin ligt dan ook de recht

vaardigingom de begrippen 'diensttijd' en 'genoten beloning' te bezien per concern en

niet per concernonderdeel (werkgever). Voor de bepaling van de bovenmatigheidvan

een pensioenaanspraakkunnen de begrippen 'diensttijd' en 'genotenbeloning' als volgt
worden gedefinieerd:

Diensttijd: de tijd dat een werknemer, waar ook ter wereld, in dienst is bij
een onderdeel van het concern.

Genoten beloning: een door een werknemerontvangen beloning voor werkzaamhe-
den die hij, waar ook ter wereld, voor het concern heeft verricht.

Het begrip 'uitzending' hoeft in deze opzet niet te worden gedefinieerd. Voor de invul-

ling van het begrip 'concern' zou de definitie n een groep verbonden vennootschap-
pen' kunnen wordengehanteerd. Deze band zou bijvoorbeeldkunnen blijken uit de aan-

delenverhoudingen,organisatorischebanden of de wijze waarop het bedrijf zich naar

buiten toe presenteert.
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2.1.2. PENSIOENOPBOUWBIJ UITZENDING BUITEN CONCERNVERBAND

Men kan zich afvragen of de voortgezette pensioenopbouw leidt tot een bovenmatige
pensioenaanspraakindien de werknemer niet binnen concernverband wordt uitgezon-
den. Deze situatiekomt in de praktijk veel minder vaak voor dan de hiervoorbesproken
uitzendingenbinnen concernverband.

In uitzendsituaties(wellichtbehalve de zeer korte uitzendingen)zal er sprake zijn van

een buitenlandse werkgever. Slechts in de situatie dat de uitzending wordt geformali-
seerd door een uitzendbrief(en niet door een lokaal arbeidscontract)zou het standpunt
verdedigd kunnen worden dat de buitenlandse onderneming niet is aan te merken als

een werkgever. Een in Nederlandvoortgezettepensioenopbouwtijdens de buitenlandse

uitzendinghoeft dan niet tot een bovenmatigepensioenaanspraakte leiden.

In de meerderheid van de situaties zal men echter moeten concluderen dat een buiten-

landse werkgever aanwezig is, zodat de voortgezette pensioenopbouw leidt tot een

bovenmatigepensioenaanspraak.Dit is slechts anders indien de buitenlandse werkge-
ver zelfstandig een pensioen toezegt aan de werknemer en er vervolgens voor kiest dit

pensioenrechtonder te brengen in de pensioenregelingvan de Nederlandsewerkgever.
De Nederlandsewerkgeververricht dan slechts een dienst aan de buitenlandsewerkge-
ver. Vanzelfsprekendzal de buitenlandsewerkgevervoor deze dienst moeten betalen.

Gezien het ontbreken van enig financieel belang voor de Nederlandse overheid en de

wenselijkheid de pensioenopbouw in grensoverschrijdendesituaties niet onnodig te

compliceren, wordt uit praktischeoverwegingenhet volgende voorgesteld.

Voorstel
De voortgezette pensioenopbouw in Nederland tijdens een uitzending buiten concern-

verband leidt niet tot een bovenmatigepensioenaanspraakindien en voorzoverde werk-

nemer in Nederland sociaal verzekerd is gebleven. Hierdoor wordt aangesloten bij het

systeem van de EG-verordening1408/71. Dit betekent dat de voortgezettepensioenop-
bouw wordt toegestaan bij korte uitzendingen waarbij een sterke band met de uitzen-

dende werkgeverblijft bestaan.

2.1.3. JNKOOP VAN BUITENLANDSEDIENSTTIJD

In het Rapport Witteveen is in aanbeveling 14 de inkoop van niet of onvoldoendever-

zekerde dienstjaren geregeld. Inkoop betekent dat de werkgever over dienstjaren die

niet meetellen voor de pensioenopbouwachteraf een pensioen toezegt. De Werkgroep
Witteveen stelde voor om onder andere inkoop van in het buitenland doorgebrachte
dienstjaren toe te staan. Hieraan wordt de voorwaarde verbonden dat de mogelijkheid
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tot inkoop wordt beperkt tot de buitenlandsedienstjarendie voor de sociale zekerheids-

wetgeving worden aangemerkt als detachering.

In het hiervoorvermeldecitaat van het Ministerievan Financin lijkt de inkoop van bui-
tenlandse dienstjaren na afloop van de uitzending te worden toegestaan. Deze toezeg:-
ging is behoorlijkgenereus te noemen. De kosten van een pensioenregelingwelke ver-

band houden met de buitenlandse pensioenregelingworden in Nederland ten laste van

het belastbaar inkomen gebracht. Deze mogelijkheid lijkt uitermate geschikt om in

zogenaamde 'achteraf'-situatiespensioenbreukente repareren, bijvoorbeeldin situaties
waarin tijdens de uitzending geen pensioen is opgebouwd. De hiermee verband hou-
dende pensioenbreukkan middels de inkoop van de diensttijd na afoop van de deta-

chering worden geheeld.

Als algemene oplossing voor de pensioenproblematiekvan uitgezonden werknemers

lijkt deze oplossing minder geschikt. Hiervoor zijn de volgende argumenten voorhan-
den:

Risico dekking ten tijde van uitzending: doordat de pensioenopbouwtijdens de uit--

zending wordt gestaakt, is de werknemer niet meer verzekerd tegen arbeidsonge-
schiktheid en voor overlijden. Dit betekentdat bij het overlijden van de werknemer

tijdens de uitzendinggeen nabestaandenrisicois verzekerd.

Verbreking dienstverband: indien de dienstbetrekkingtijdens de uitzending wordt-

verbroken, zal de werknemer in een zwakke juridische positie verkeren om de

inkoop van dienstjarenalsnog af te dwingen. De werknemerkan dan een pensioen-
recht mislopen.
Allocatie van kosten: de kosten van de inkoop van pensioenrechten komen in-

Nederland terecht terwijl de kosten in wezen verband houden met buitenlandse
werkzaamhedendie doorgaans voor rekeningvan de buitenlandsevestigingdienen
te komen. Dit is vanuit bedrijfseconomischoogpunt niet wenselijk.

2. 1.4. PENSIOENOPBOUWEN SALARY SPLIT

In de praktijk wordt het standpunt verdedigd dat de voortgezette pensioenopbouw in
Nederlandop basis van het wereldwijdesalaris en diensttijd in een salary split7 situatie
leidt tot een bovenmatigepensioenaanspraak.

Een werknemer met een salary split is een werknemer die zijn werkzaamheden voor

twee of meer vestigingen in twee of meer landen uitoefent. De belastingheffingwordt
door de toepasselijke belastingverdragen aan de verschillende (werk)landen toegewe-
zen. In de praktijk wordt er veelal voor gekozen om de pensioenopbouw in n land
(veelal het woonland) voort te zetten op basis van het wereldsalaris.De salary split zal

veelal worden geffectueerd door de werknemer een arbeidscontract met de buiten-
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landse werkgever te laten tekenen. Hierin vindt Kooijmans de rechtvaardigingom in
een salary split situatie een voortgezettepensioenopbouwn Nederlandop basis van het

wereldinkomen/diensttijdniet toe te staan terwijl een dergelijkevoortgezettepensioen-
opbouw in geval van uitzending (onder voorwaarden)wel mogelijk zou moeten zijn.18
In de praktijk zal in het geval van een uitzending veelal ook een buitenlandsewerkge-
ver aanwezig zijn. Dit geldt zeker in situaties dat de uitzending wordt geformaliseerd
door een lokaal arbeidscontract(hetgeen in de praktijk met grote regelmaatgebeurt).

Hierdoor lijkt het rechtvaardig om op basis van dezelfde argumenten als genoemd in

paragraaf 2.1.1. de voorgestelde definities van de begrippen 'diensttijd' en 'genoten
beloning' ook in salary split situaties te hanteren. Indien de betrokken werkgevers in

concern zijn verbonden, leidt een voortgezette pensioenopbouw in Nederland niet tot

een bovenmatige pensioenaanspraak. De buitenlandse activiteiten kunnen worden

gezien als een voortgezetdienstverbandvoor hetzelfdeconcern. De overheid heeft ove-

rigens geen budgettair belang om een dergelijke voortgezette pensioenopbouw te ver-

hinderen. De kosten zullen doorgaans aan het buitenlandsekantoor worden doorbelast

en niet ten laste van de Nederlandsebelastingenkomen. In het buitenlandzullen, in het

merendeelvan de gevallen, de premies tot het belastbaarinkomen moeten wordengere-
kend.

Leeflangacht het standpuntdat de voortgezettepensioenopbouwin een salary split situ-

atie leidt tot een bovenmatigepensioenaanspraakin strijd met de toezeggingen van de

staatssecretarisen volslagen irreel.19 BlijkbaarbeschouwtLeeflang een salary split als

een 'deeltijd uitzending'.Ter onderbouwingvan dit standpuntkunnen argumentenwor-

den aangedragen. In de praktijk zal een werknemerna beindigingvan de buitenlandse

activiteiten in bijna alle gevallen weer fulltime in Nederland gaan werken. De werkne-
mer ervaart een dienstverband met het concern en niet met een van de vestigingen.
Hoewel in de praktijk een salary split veel overeenkomstenmet een deeltijduitzending
kan vertonen, blijft het theoretisch onjuist ze als gelijk te beschouwen. De uitzending
heeft nu eenmaal een tijdelijk karakter en een salary split niet. Nu het Ministerie van

Financinde salary split niet met zoveel woorden heeft genoemd, lijkt de stellingdat de

toezeggingenvan het Ministerievan Financin ten aanzien van uitzendingenook op een

salary split situatie van toepassing zijn, minder goed verdedigbaar.

Indien men de gedachte aanvaardt dat diensttijd en genoten beloning niet vestiging-
maar concerngerelateerdebegrippen zijn, levert de salary split binnen concernverband

geen problemen op voor de voortzetting van de pensioenopbouw op basis van de

wereldsalaris/diensttijdnorm.

Voor een salary split buiten concemverband liggen de zaken anders. In deze situatie

lijkt het verdedigbaar dat de in Nederland voortgezette pensioenopbouw leidt tot een

bovenmatige pensioenaanspraak. Zoals ook bij uitzendingen buiten concernverband
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kan de buitenlandsewerkgeverzelfstandigeen pensioen toezeggen dat wordt verzekerd

bij de Nederlandse werkgever. De bovenmatigheidkan op deze wijze worden voorko-

men.

2.2. Inkomendepersonenen pensioenopbouw

2.2.1. PENSIOENOPBOUWBIJ UITZENDINGNAAR NEDERLAND

Indien een buitenlandsewerknemernaar Nederlandwordt uitgezonden,zal hij overwe-

gen de deelname in de buitenlandsepensioenregelingwaarin hij deelnam in de periode
voorafgaand aan zijn uitzending, te continueren. Hierbij rijst vanzelfsprekendde vraag
of de betaling van de pensioenpremiesvanuit Nederland aan de buitenlandsepensioen-
regeling in Nederland aftrekbaar ofwel onbelast zijn. Om te kwalificeren voor deze

belastingfaciliteitdient de buitenlandsepensioenregelingaan de wettelijke voorwaar-

den te voldoen.2o Deze voorwaarden zijn opgenomen in de Wet op de loonbelasting
1964 (hierna: Wet LB) en hebben betrekkingop:
1. de omvang van de pensioenaanspraak(salaris/diensttijdnorm);en

2. de kring van begunstigden (grofweg werknemer, partner en kinderen tot 30 jaar);
en

3. de pensioenuitvoerder.

In de Nederlandse belastingwetten is een speciale bepaling opgenomen voor buiten-
landse pensioenuitvoerders.21De buitenlandseverzekeraarkan worden aangemerkt als

een kwalificerendepensioenverzekeraarindien de werknemerreeds in de periode voor-

afgaand aan zijn komst naar Nederland deelnam in de buitenlandse pensioenregeling.
Dit zal in de meeste situaties het geval zijn. Hoewel deze bepaling in eerste instantie

heel genereus lijkt, blijkt de praktische toepasbaarheidtegen te vallen. De buitenlandse

pensioenverzekeringzal ook aan de overige voorwaardenmoeten voldoen. Dit betekent

onder andere dat de buitenlandse pensioenregeling aan de salaris/diensttijdnormzal

moeten voldoen,22 de pensioenregeling niet afkoopbaar mag zijn23 en de kring van

gerechtigdenbeperkt dient te zijn. In de praktijk blijken de buitenlandsepensioenrege-
lingen slechts zelden aan deze voorwaarden te voldoen. Het genereuze gebaar om ook

buitenlandseverzekeraars toe te laten, is hierdooreen min of meer dode letter.24

Het voorgaande heeft tot gevolg dat de pensioenpremiesdie worden betaald aan een

buitenlandsepensioenregelingniet aftrekbaarofwel onbelast zijn. Zeker in situaties dat

werknemersbinnen concernverbandnaar Nederland worden uitgezonden, is de voort-

zetting van de deelnamein de buitenlandsepensioenregelinggewenst. Het wisselenvan

pensioenregelingper uitzending resulteert in een versnipperingvan de pensioenrechten
en veelal ook in een pensioenbreuk. Men kan zich afvragen of de regelgeving jegens
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expatriateswel geheel consistent is. Denk aan de redelijk genereuze 35%-regelingvoor

buitenlandseexpatriates enerzijds en de obstakels op pensioengebiedanderzijds.

2.2.2. AANWIJZING VAN DE BUITENLANDSEPENSIOENREGELING

In het Nederlandsebelastingrechtis het mogelijk om de buitenlandsepensioenregeling
te laten aanwijzen.25 De aanwijzing heeft tot gevolg dat de buitenlandsepensioenrege-
ling voor Nederlandse belastingdoeleindenwordt aangemerkt als een kwalificerende

pensioenregelingwaarvan de premies aftrekbaarofwel onbelast zijn. Het Ministerievan

Financin is bevoegd te besluiten op een verzoek tot aanwijzing. De voorwaardenwaar-

aan moet worden voldaan, zijn opgenomen in het besluit van 22 mei 199626 en in de

beleidsregels van de verzekeringskamer27.

De meest in het oog springende fiscale voorwaarden zijn
1. De zogenaamde dubbele plafondtoets. De in Nederland verleende belastingfacili-

teit mag door de aanwijzing niet gunstiger zijn dan een faciliteit op basis van een

Nederlandse pensioenregeling. In andere woorden, de pensioenpremie is slechts
aftrekbaarofwel onbelast indien en voorzoverdeze de maximalepremie, berekend

op basis van de salaris/diensttijdnorm,niet overtreft. Daarnaast mag de Neder-
landse faciliteit niet gunstigerzijn dan de belastingfaciliteitzou zijn geweest in een

zuiver buitenlandsesituatie. Dit betekent dat de pensioenpremieslechts aftrekbaar
ofwel onbelast is, indien en voorzover dergelijke pensioenpremies in het land van

herkomstook aftrekbaarofwel onbelast zouden zijn geweest.
2. Nederlandheeft met het nieuwe woonland een belastingverdragwaarin bepalingen

zijn opgenomen omtrent het uitwisselen van informatie. Landen van de Europese
Unie kwalificeren ook

3. De werknemerdient reeds voorafgaand aan de uitzendingdeel te nemen in de bui-
tenlandsepensioenregeling.

4. De werknemerwordt niet voor een periode langer dan 5 jaar uitgezonden.
5. De werknemervestigt zich in Nederland.
6. De werknemer is niet in Nederland geworteld.
7. De Nederlandsewerkgeverzegt het pensioen toe.

De verzekeringskamereist dat er sprake moet zijn van een tijdelijkedetacheringbinnen
concernverband.De goedkeuringwordt voor een periode van 5 jaar gegeven.

De voorwaarden zijn stringent. De praktischewaarde van de mogelijkheid van aanwij-
zing zal afhangen van de wijze waarop in de praktijk met de voorwaardenwordt omge-
sprongen. Indien bijvoorbeeld de eerste en de zesde voorwaarde streng worden uitge-
legd, kan het werkingsgebiedvan de aanwijzingsprocedurefors worden beperkt. Het
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lijkt redelijk de voorwaarden slechts te gebruiken om misbruik of ongewenstebevoor-

deling te voorkomen.

Een redelijke toepassing van de dubbele plafondtoets zou resulteren in een marginale
controle. In Nederland zou gecontroleerdkunnen worden of het bedrag van de aftrek
niet substantieelhoger is dan gezien de salaris/diensttijdnormis toegestaan. In het bui-
tenlandcontroleertmen slechts of de premies aan deze regeling in het buitenlandaftrek-
baar ofwel onbelast zouden zijn geweest. In de praktijk lijkt het ministerie deze toets

strenger uit te leggen. Het ministerie vraagt bijvoorbeeld een vergelijking tussen de

omvang van de pensioenpremies van de betreffende expatriate en de omvang van de

pensioenpremiesdie worden betaald ten behoeve van Nederlandsewerknemersin ver-

gelijkbare functies binnen het bedrijf. De meeste expatriates worden naar Nederland
gehaald vanwege hun gespecialiseerde deskundigheid dan wel ervaring. Een Neder-
landse werknemer in een vergelijkbare functie is hierdoor vaak niet te vinden. Stel de
buitenlandsepensioenregelingis gunstigerdan de pensioenregelingvan de Nederlandse

vestiging. Indien het Ministerie van Financin hieraan de consequentie zou verbinden
dat de buitenlandse regeling niet kan worden aangewezen, worden de antimisbruik-
voorwaardenvan het besluit 'opgerekt'. Overigens is er ook geen sprake van misbruik.
Indien de totale omvang van de pensioenpremiesop basis van de salaris/diensttijdnorm
niet bovenmatig is, zijn er geen argumentenvoorhandenom in deze situatie aanwijzing
te weigeren.

De hiervoor als zesde genoemde voorwaarde eist dat de werknemerniet in Nederland

geworteld mag zijn. Een verdere toelichting wordt in het besluit van 22 mei 1996 niet

gegeven.De term 'geworteld' kennen we ook van de oude 35%-aftrekregelingen(onder
de nieuwe 35%-regeling wordt de term 'geworteld' niet meer gebruikt). Hierbij was

onder andere de duur van het eerderverblijf in Nederlandvan belang. Gezien de vragen
welke het ministerie in aanwijzingsproceduresstelt, lijkt het ministerievoor aanwijzin-
gen een vergelijkbare invulling aan het begrip 'geworteld' te geven als onder de oude

35%-aftrekregelingen. Het is volstrekt legitiem dat het ministerie enige informatie
wenst over het verleden van de betreffende werknemer. Deze informatie is noodzake-

lijk om de misbruiksituaties te identificeren. Het lijkt echter niet in lijn met de bedoe-

ling van de aanwijzingsprocedureom de aanwijzing te weigeren enkel op basis van

redenen van eerder verblijf. Stel een Nederlander heeft tot zijn l 5e levensjaar in
Nederland gewoond. Daarna is hij met zijn ouders gemigreerd. In zijn nieuwe woon-

land heeft hij gestudeerd en vervolgens een baan gevonden. Indien hij wordt uitgezon-
den naar Nederland zou zijn pensioenregelingvan aanwijzing zijn uitgesloten op basis
van zijn eerdere verblijf in Nederland. In hoeverre het ministerie voornemens om deze
voorwaarde op deze wijze uit te leggen is niet bekend.

De verzekeringskamereist dat detachering binnen concernverband plaatsvindt. Deze
voorwaarde vormt een beperking van de aanwijzingsprocedures.De reden waarom een
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aanwijzing beperkt zou moeten worden tot uitzendingen binnen concernverband is

onduidelijk. Het verdient de voorkeurom de concern-eis te vervangendoor de eis dat de
werknemer in het land van herkomst sociaal verzekerd is gebleven. Hiermee zou wor-

den aangeslotenbij de regeling op basis van de verordening 1408/71 (zie ook 2.2.4.).

Overigens leidt de voorwaardedat de, verzekeringskamerontheffingmoet verlenen tot

de merkwaardigesituatie dat Europeseverzekeringsmaatschappijenvoor de aanwijzing
een ontheffing van de verzekeringskamer nodig hebben terwijl op basis van de
Pensioen- en spaarfondsenwet(hierna: PSW) geen ontheffing is vereist (derde verzeke-

ringsrichtlijnen).Met andere woorden: in verband met de aanwijzing dient een belas-

tingplichtige de verzekeringskamerom toestemming te vragen zodat de verzekerings-
maatschappij niet aan de voorwaarden van artikel 2 PSW hoeft te voldoen als de

verzekeringsmaatschappijal aan deze voorwaarden voldoet. Enige afstemming van de

verschillende regelingen lijkt gewenst.

De buitenlandsepensioenregelingwordt slechts per werknemeraangewezenen is uiter-

mate tijdrovend(doorgaanslangerdan een jaar). Vanzelfsprekendzijn de kosten van de

(belasting)adviseurvoor een dergelijkearbeidsintensieveprocedurenavenant. Hierdoor
is de aanwijzing van de buitenlandse pensioenregeling slechts voor de beter betaalde

expatriate een reel alternatief.

Tenslottemoet er sprake zijn van een Nederlandsewerkgeverdie het pensioen toezegt.
In situaties waarin een werknemerwordt uitgezonden is de kans reel dat het pensioen
wordt toegezegd door de buitenlandsewerkgever. 1

Concluderendkan men stellen dat de mogelijkheid tot aanwijzing een goed initiatiefis.
Helaas wordt de werking van de aanwijzingenbeperkt door de omvang van de admini-

stratieve procedure. Daarnaast is een aanwijzing slechts mogelijkvoor de korte uitzen-

dingen binnen concernverband.Tenslotte is de praktische waarde van de mogelijkheid
tot aanwijzing sterk afhankelijk van de wijze waarop de voorwaarden in de praktijk
worden toegepast. De aanwijzingvormt derhalve nog geen sluitende oplossing voor de

problemen rondom de voortzetting van de deelname in de buitenlandsepensioenrege-
ling, maar biedt wel een oplossing voor een deel van de problematiek.

2.2.3. NON-DISCRIMINATIEBEPALINGENIN BELASTINGVERDRAGEN

Nederlandheeft in enkele belastingverdragennon-discriminatiebepalingenopgenomen
met betrekking tot de fiscale behandelingvan pensioenpremiesdie worden betaald aan

een kwalificerende pensioenregeling van de andere staat.28 Deze bepalingen moeten

erin resulteren dat de pensioenpremies die door een uitgezonden werknemer worden

betaald aan de pensioenregeling in het land van waaruit hij wordt uitgezonden aftrek-
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baar zijn in het (nieuwe) woon- en/of werkland.-Eendergelijkebepaling is opgenomen
in bijvoorbeeld artikel 28, lid 5 van het belastingverdrag tussen Nederland en de

VerenigdeStaten. In het OESO-modelverdragis een dergelijke bepaling overigens niet

opgenomen. Overigens wordt een dergelijke bepaling wel aanbevolen in de toelich-

ting.29

Deze verdragsbepalingenbevatten doorgaans ook een 'ontsnappingsclausule'voor het
woon- en/of werkland. Een staat is niet verplicht om een belastingfaciliteitte verlenen
voor pensioenpremiesdie aan een buitenlandsepensioenregelingzijn betaald, indien de

pensioenregeling niet overeenkomt met een door die staat voor belastingheffing
erkende pensioenregeling. Doorgaans zal een buitenlandse pensioenregelingniet vol-
doen aan de voorwaardenwelke het Nederlandsebelastingrechtaan een kwalificerende

pensioenregeling stelt. Het beleid van de Nederlandse overheid ten aanzien van de

wijze waarop met de 'ontsnappingsclausule' zal worden omgegaan, is niet bekend.
Indien het Ministerie van Financin de buitenlandse pensioenregeling toetst aan de
voorwaardenvan de Wet LB, verwordt deze verdragsbepaling in veel gevallen tot een

dode letter. Het werkingsgebied van deze non-disciminatiebepalingkomt derhalve
overeen met het werkingsgebiedvan artikel llb, lid 1, letter c, Wet LB (de buitenlandse

pensioenverzekeraar).In wiskundige termen wel aangeduid als de 'lege verzameling'.
Dit resultaat lijkt zeer slecht te rijmen met het verdragsbeleidvan de Nederlandseover-

heid waarin wordt gesteld dat tijdelijk in Nederland tewerkgesteldewerknemers,op dit

punt, nu juist tegemoet moet worden gekomen.30

De non-discriminatiebepalingenin belastingverdragenbieden op basis van het voor-

gaande geen oplossing voor de problemen ten aanzien van de voortzettingvan een bui-
tenlandse pensioenregeling. Een soepeler interpretatie van de tekst zou de bepalingen
enige (weliswaarbeperkte) praktische waarde kunnen geven

2.2.4. DE ONTWERPRICHTLIJN

Sinds enkele jaren wordt op Europees niveau hard gewerkt aan een oplossing voor de in-

paragraaf2.2.1. vermelde pensioenproblematiekvan uitgezondenwerknemers.3j Deze

inspanningen hebben in oktober 1997 geresulteerd in een ontwerprichtlijn van de

Europese Commissie.32De ontwerprichtlijnbevat een regeling welke betrekking heeft

op de voortgezette pensioenopbouw in het land van herkomst tijdens een uitzending
naar een andere lidstaat. Artikel 7 van deze ontwerprichtlijnbepaaltdat het werklandde

pensioenpremiesdie gedurende de uitzending worden betaald aan een kwalificerende

pensioenregelingin het land van herkomst, op een gelijke fiscale wijze dient te behan-
delen als binnenlandsepensioenpremies.Dit is een vorm van home country control. De

pensioenregelinghoeft slechts te voldoen aan de eisen van het land van herkomst.

127



In de ontwerprichtlijnwordt aansluitinggezochtbij het systeem van de EG-verordening
1408/71. Deze EG-verordening regelt de sociale zekerheid in internationale situaties.

De voortzettingvan de pensioenopbouwzoals bedoeld in de ontwerprichtlijn is slechts

mogelijk indien de werknemer in het land van herkomst sociaal verzekerd is gebleven.
Dit betekent dat er sprake moet zijn van een detachering in de zin van de EG-verorde-

ning.33 Van detachering is slechts sprake indien de organischeband met de uitzendende

werkgever in stand is gebleven en de detachering in tijd beperkt is. In de praktijk bete-

kent dit dat het arbeidscontract met de uitzendende instantie in stand blijft. Uitzen-

dingen tot een duur van 5 jaar zijn overigens geen uitzondering.34

De ontwerprichtlijnbevat een oplossing voor de in dit hoofdstuk gesignaleerde fiscale

problematiek.Bij een detacheringnaar Nederland zou op basis van de ontwerprichtlijn
de pensioenopbouw in het land van herkomst kunnen worden voortgezet. De gedeta-
cheerde werknemerheeft in dat geval geen pensioenbreuk.Vanzelfsprekendis de wer-

king van de ontwerprichtlijnbeperkt tot de Europese Unie. Het biedt een soort single
licence systeem voor buitenlandse pensioenregelingen in geval van uitzending. Met

andere woorden: het werkland dient voor wat betreft de fiscale faciliring de regeling
ook te erkennen indien de pensioenregelingkwalificeertvoor belastingaftrekop grond
van de, belastingwetgevingvan het land van vestiging. Het voorstel kan worden gezien
als een belangrijkestap vooruit.

De ontwerprichtlijnsluit aan bij de derde verzekeringsrichtlijnen.35Deze verzekerings-
richtlijnen hadden tot doel om door middel van cordinatiete bereiken dat lidstaten ver-

gunningen en regels met betrekking tot bedrijfseconomischtoezicht op het directe ver-

zekeringsbedrijfvan de andere lidstaten erkennen. De verzekeringsmaatschappijenmet

een vergunning in de lidstaat van vestiging kunnen aldus in een andere lidstaat verze-

keringsproductenaanbieden.

Stel een werknemerwordt vanuit Spanje naar Nederlanduitgezonden en wenst de pen-

sioenopbouw in zijn Spaanse pensioenregelingvoort te zetten. Op basis van de voorge-
stelde fiscale richtlijn, dient Nederland de betaalde pensioenpremies in aftrek toe te

laten. Daarnaast is op deze pensioentoezegging in beginsel de PSWvan toepassing
zodat aan de eis van een kwalificerendeverzekeraarmoet worden voldaan. Dit is echter

geen probleem omdat de Spaanse verzekeraar valt onder het toezicht van de Spaanse
overheid (derde levenrichtlijnen). Hiermee zijn zowel de civielrechtelijke (regels van

toezicht) als de fiscaalrechtelijkebarrires op pensioengebiedvoor een gedetacheerde
werknemerweggenomen.

Opmerkelijk is dat de cordinatie van het directe verzekeringsbedrijfgeen betrekking
heeft op pensioenfondsen. Indien de tijdelijk naar Nederland uitgezonden werknemer

deelneemt in een pensioenregeling welke wordt verzekerd bij een in het buitenland

gevestigde pensioenfonds en de deelname wordt gedurende de uitzending gecontinu-
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eerd, zal de verzekeringskamertoestemming moeten geven. Deze toestemming wordt
verleend indien er sprake is van tijdelijke detachering binnen concernverband en de
werknemerinstemt met de ontheffing. De ontheffinggeldt voor een periode van 5 jaar.
De ontwerprichtlijn ziet ook op pensioenregelingendie zijn verzekerd bij pensioen-
fondsen. De civielrechtelijke barrire (toestemming verzekeringskamer) ondermijnt
vanzelfsprekendde home country control gedachte. Deze situatie is eenduidig in strijd
met de bedoeling van de ontwerprichtlijn.

Tenslotte dient te worden opgemerkt dat de ontwerprichtlijn nog niet is aangenomen.
De ontwerprichtlijn is gebaseerd op de artikelen 51 en 235 van het EG-verdrag. Dit
betekent dat de ontwerprichtlijn slechts kan worden aangenomen indien de Europese
Raad unaniem voorstemt. Gezien de complexiteiten de diversiteit van de pensioenre-
gelgeving in de diverse lidstaten, wordt niet verwacht dat de ontwerprichtlijnop korte
termijn wordt aangenomen.

Aanbevolen wordt om dit initiatief van de Europese Commissie te ondersteunen. Het
zou de pensioensituatie van gedetacheerde werknemers aanzienlijk vereenvoudigen.
Daarbij kan worden gesteld dat de ontwerprichtlijnpast binnen het Nederlandsebeleid
jegens expatriates (vergelijk de 35%-regeling).

2.2.5. PENSIOENOPBOUWBIJ IMMIGRATIE

De werknemersdie binnen het concern vanuit het buitenlandwordenovergeplaatstnaar
een Nederlandsevestiging en in Nederland zich op min of meer permanente basis ves-

tigen, zullen minder de behoefte hebben om de buitenlandsepensioenregelingvoort te
zetten. Indien deze werknemerin Nederland zijn pensioen gaat opbouwen in een eind-
loonregeling,zal een toekomstigesalarisstijgingresulteren in een pensioenbreuk.Deze
werknemerkan immers inzake de salarisstijginggeen pensioen opbouwenover de bui-
tenlandse dienstjaren. Met andere woorden: hij kan geen back service vormen voor de
dienstjaren welke hij voorafgaand aan zijn komst naar Nederland bij het buitenlandse
vestigingheeft doorgebracht.

Indien de in paragraaf 2.1.1. voorgestelde definities van de begrippen 'diensttijd' en

'genoten beloning' worden gehanteerd, zou het mogelijk moeten zijn ook voor de bui-
tenlandse dienstjaren een back service te vormen. Hiervan zou men kunnen stellen dat
Nederland een belastingaftrekverleent voor premies die in zekere zin verband houden
met buitenlandsediensttijd. Daar staat tegenover dat de buitenlandsediensttijd slechts
een element is van de berekening van de omvang van het toegezegde pensioen.
Juridischwordthet pensioenenkel en alleen door de Nederlandsewerkgevertoegezegd.
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2.3. Waardeoverdrachten

2.3.1. DE BELASTINGVRIJEGRENSOVERSCHR1JDENDEWAARDEOVERDRACHTEN

In deze paragraaf wordt aandacht besteed aan de personen die Nederland verlaten en

zich op min of meer permanentebasis in het buitenlandvestigen. Deze personen zullen

doorgaans niet of in mindere mate de behoefte hebben om de pensioenopbouw in

Nederlandvoort te zetten. Men zal er veelal voor kiezen om na emigratie in het nieuwe

woonland een pensioen op te bouwen. In dit verband kan de wens ontstaan om het in

Nederlandopgebouwdepensioenkapitaalover te dragen naar de pensioenregelingin het

nieuwe woonland. Een dergelijke grensoverschrijdendewaardeoverdrachtkan leiden

tot een belastingheffing.De EuropeseCommissieziet deze afrekening aan de grens als

een belemmeringvoor het vrij verkeervan personen (vergelijkgreenpaper-Supplemen-
tary Pensions in the SingleMarket)36.

In Nederlandseverhoudingen is waardeoverdrachteen wettelijk recht dat is neergelegd
in artikel 32b PSW).37 Naast dit wettelijk recht is in artikel 32a PSW de vrijwilligeover-

dracht van pensioenkapitaal geregeld.38 Beide hebben tot doel een pensjoenbreuk bij
wisseling van dienstbetrekkingte voorkomenof te verkleinen.Daarnaastheeft de waar-

deoverdracht tot doel versnipperingvan het pensioenkapitaal tegen te gaan. Indien het

pensioenkapitaalnaar een eindloonregelingwordt overgedragen, dient het ontvangen

pensioenkapitaal in de nieuwe regeling te worden omgerekend in dienstjaren.39 Dit

betekentdat een salarisverhogingenbij de nieuwe werkgeverzal leiden tot een back ser-

vice verplichting in verband met de overgedragen dienstjaren. Deze financiering van

het zogenaamde 'achterbalkon' verkleint de pensioenbreuk.

Indien de overdrachtvan het pensioenkapitaalvoldoet aan de voorwaardenvan de PSW

en het kapitaal wordt overgedragen aan een niet-buitenlandsekwalificerendeverzeke-

raar,4o kan de overdrachtonbelast worden uitgevoerd.

Daarnaast is ook een onbelaste waardeoverdracht naar een buitenlandse verzekeraar

mogelijk. Om deze onbelast te laten plaatsvinden, dient aan alle voorwaarden van het

Besluit van 2 december 1996 te worden voldaan.41

Deze voorwaarden zijn
1. in het buitenland wordt een substantiledienstbetrekkingaanvaard;42
2. Nederlandheeft met het nieuwe woonland een belastingverdragwaarin bepalingen

zijn opgenomen omtrent het uitwisselen van informatie; landen van de Europese
Unie kwalificerenook;

3. het pensioenkapitaalwordt rechtstreeks overgedragen naar pensioenfonds van de

nieuwe werkgeverof de professioneleverzekeringsmaatschappij;
4. de verzekeringskamergeeft ontheffing van de in de PSW gestelde voorwaarden;
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5. de bevoegdeinspecteurgaat akkoordmet de hoogte van het over te dragenkapitaal;
6. enkele administratievevoorwaarden, waaronder een verklaring waaruit blijkt dat

het achterwegeblijven van de overdracht leidt tot een substantieelpensioentekort.

Deze voorwaarden lijken alleszins redelijk. Hierbij wordt ervan uitgegaan dat onder
andere de vijfde en de zesde voorwaardein aile redelijkheidzullen worden beoordeeld.
Overigens is er geen reden om aan te nemen dat dit niet het geval zal zijn.

In voorwaarde 2 wordt geist dat Nederland met het nieuwe woonland een belasting-
verdragheeft waarin een bepaling is opgenomenover het uitwisselenvan informatie. In
ongeveer 19 belastingverdragenontbreekt een dergelijke bepaling.43 Dit betekent dat
een belastingvrijewaardeoverdrachtop basis van het besluit naarn van deze 19 lan-
den en naar alle landen waarmee Nederland geen belastingverdragheeft gesloten, niet
mogelijks. Dit is een forse nperking van de reikwijdtevan het besluit.

Ook in de derde voorwaardezit enig venijn. Een geruislozeoverdrachtis slechts moge-
lijk als de verzekeringskamerhaar toestemmingheeft verleend. Deze bevoegdheidvan
de verzekeringskameris neergelegd in het eerste lid van artikel 29 PSW. Het artikel
voorziet (onder andere) in een bevoegdheidom toestemming te verlenen het pensioen-
kapitaal aan een niet in de PSW genoemde verzekeraar over te dragen. Hierbij is het
interessant te vermeldendat als gevolg van de derde Verzekeringsrichtlijnenin de PSW
ook een waardeoverdracht aan een Europese verzekeringsmaatschappijwordt toege-
staan indien de verzekeringsmaatschappijeen vergunning van een lidstaat heeft en het
een 'dienstverrichtingnaar Nederland betreft' (vergelijk ook 2.2.2.). Voor een waar-

deoverdracht aan een dergelijke verzekeringsmaatschappijis derhalvegeen ontheffing
van de verzekeringskamernodig. Als gevolg van de voorwaardedat er sprake moet zijn
van een 'dienstverrichtingnaar Nederland' dient de werknemer ten tijde van de over-

dracht in Nederland te wonen. Dit zal bij een fiscaal geruisloze waardeoverdrachtniet
snel het geval zijn. Immers, het Ministerievan Financin maakt in haar besluit melding
van het 'nieuwe woonland'.Hierbij wordt er kennelijkvan uitgegaandat de werknemer
voorafgaand aan de overdracht verhuist naar zijn nieuwe woonland. Voor een fiscaal
geruisloze waardeoverdracht is derhalve altijd een ontheffing van de verzekeringska-
mer nodig.
De bevoegdheidvan de verzekeringskamerom ontheffing te verlenen ziet slechts op de
zogenaamdevrijwilligewaardeoverdrachten(art. 32a PSW). Een grensoverschrijdende
waardeoverdrachtop basis van het wettelijk recht op waardeoverdracht(art. 32b PSW)
is derhalve niet fiscaal geruisloosmogelijk. Een vrijwilligewaardeoverdrachtis slechts
mogelijk indien de pensioenregelingdaartoe de mogelijkheidbiedt. Dit betekent dat in

grensoverschrijdendesituaties de werknemerafhankelijkis van de medewerkingvan de
pensioenuitvoerder.Terwijl een werknemer in een binnenlandse situatie het recht op
waardeoverdrachtkan afdwingen.
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De voorwaardenwaaraan moet worden voldaan om ontheffing van de verzekeringska-
mer te krijgen, zijn opgenomen in de beleidsregels ontheffingen Pensioen- en spaar-
fondsenwet.44De voorwaardenkomen op het volgendeneer:

Voor een n Europagevestigdeverzekeringsnaatschappij
De verzekeringskamerstelt geen additionele eisen aan de in Europa gevestigde verze-

keringsmaatschappijen.Men gaat ervan uit dat door het land van vestiging voldoende

controle wordt uitgeoefend zodat het pensioenkapitaalveilig kan worden overgedragen
(vergelijkde derde richtlijn levensverzekeringen).Let wel, dit geldt slechts voor de ver-

zekeringsmaatschappijenen niet voor de pensioenfondsen.

Voor alle overigepensioenuitvoerders
Onder deze categorie vallen zowel de verzekeringsmaatschappijendie buiten Europa
zijn gevestigd als de pensioenfondsendie waar ook ter wereld buiten Nederland zijn
gevestigd. Een overdracht aan een van deze pensioenuitvoerdersis slechts toegestaan
indien aan de volgendedrie voorwaardenwordt voldaan:

de werknemerwordt binnen het concern overgeplaatst;-

de verzekeraar/hetfonds trad reeds voorafgaand aan de uitzending op als verzeke--

raar van de pensioenregeling;en

de afkoopbepalingenblijven van toepassing.-

Uit het bovenstaandeblijkt dat een fiscaal gefacilieerde grensoverschrijdendewaarde-

overdracht slechts in beperkte mate mogelijk is. Een grensoverschrijdendeoverdracht

op basis van het wettelijk recht op waardeoverdrachtkan niet onbelastplaatsvinden.Dit

betekent dat in grensoverschrijdendesituaties de werknemer de verzekeraar niet kan

dwingen om aan de waardeoverdrachtmee te werken. Terwijl een werknemerdit in een

binnenlandse situatie wel kan. Verder is een waardeoverdrachtaan een pensioenfonds
dat buiten Nederland is gevestigd of een verzekeringsmaatschappijdie buiten Europa is

gevestigd slechts mogelijkbinnen concernverband.In geval van een waardeoverdracht

naar een Europees pensioenfondszal derhalve aan strengere eisen moeten worden vol-

daan dan bij een waardeoverdrachtnaar een Europese verzekeringsmaatschappij.Het

verschil in behandelingvloeit voort uit het feit dat binnen Europahet toezicht voorpen-
sioenfondsen nog niet is gecordineerd. Tenslotte is voor vele landen geen fiscaal

geruisloze waardeoverdrachtmogelijk omdat een verdrag met een inlichtingenartikel
ontbreekt.

De overheid heeft er een groot belang bij om oneigenlijk gebruik van de onbelaste

grensoverschrijdendewaardeoverdrachtte voorkomen. In dit kader zijn de beperkende
voorwaarden begrijpelijk en noodzakelijk. De beperking van de onbelaste grensover-

schrijdende waardeoverdrachten tot de vrijwillige waardeoverdrachten is echter niet

noodzakelijken wellicht zelfs niet bedoeld. De fiscale voorwaardenen de voorwaarden

van de verzekeringskamerzoudenbeter op elkaar afgestemdkunnen worden. De verze-
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keringskamerzou in de gelegenheidgesteld moeten worden om ontheffing te verlenen
in geval van een grensoverschrijdendewaardeoverdracht op basis van het wettelijk
recht (32b PSW). Daarnaastzou de behandelingvan Europeseverzekeringsbedrijvenen

pensioenfondsengelijk getrokken kunnen worden. De concern-eis voor Europese pen-
sioenfondsenkan derhalve komen te vervallen.

3. DE OPBOUWVAN EEN LIJFRENTE (DERDE PIJLER)

In dit hoofdstukkomen de lijfrenteverzekeringaan de orde. In paragraaf3.1. wordt kort

enige aandacht besteed aan de personen die Nederland metterwoon verlaten en perso-
nen die Nederland niet-metterwoonverlaten maar wel in het buitenland (gaan) werken.
In paragraaf 3.2. wordt de situatie bestudeerd van personen die vanuit het buitenland
naar Nederlandkomen. Ook hier wordt onderscheidgemaakt tussen de personen die in
Nederland komen wonen en werken en de personen die in Nederland komen werken
maar in het buitenlandblijven wonen.

3.1. Uitgaandepersonen en de opbouw van een lijfrente

3.1.1. UITZENDINGMET VERPLAATSING VAN DE FISCALE WOONPLAATS

De werknemer die vanuit Nederland wordt uitgezonden naar het buitenland en

Nederlandmetterwoonverlaat, zalin Nederlandzijn lijfrentepremiesniet meer in aftrek
kunnen brengen. De aftrek van lijfrentepremies wordt slechts aan binnenlands belas-

tingplichtigen toegestaan. Daarnaast bestaat de kans dat ook het buitenland geen aftrek
voor de betaalde lijfrentepremiestoestaatomdat de premies niet worden betaald aan een

binnenlandseverzekeringsmaatschappij.Een lijfrenteverzekeringzou in een dergelijke
situatie (tijdelijk) premievrij gemaakt kunnen worden. Hieraan zijn doorgaans kosten
verbondendie de.waarde van de polis verminderen.Als alternatiefkan de opbouw wor-

den voortgezet zonder dat in verband met de premiebetalingeen belastingaftrekwordt
genoten.

3. 1.2. UITZENDINGZONDER VERPLAATSINGFISCALE WOONPLAATS

Naast de werknemerdie wordt uitgezonden en Nederland metterwoon verlaat, bestaat
er de werknemer die wordt uitgezonden naar het buitenland en in Nederland blijft
wonen. Die werknemer is in Nederland binnenlands belastingplichtig en kan de
betaalde lijfrentepremiesaftrekken. Toch zal deze aftrek veelal niet tot een belasting-
vermindering leiden omdat Nederland in de meeste gevallen een voorkomingvan dub-
bele belasting zal geven voor het gehele bedrag aan verschuldigdebelasting (dit geldt
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net voor werknemers onder de grensarbeidersregelingmet Belgi). Weliswaarkan in

sommige situaties door middel van de stallingsregelingin een van de toekomstigejaren
alsnog een belastingverminderingworden verkregen;door de techniek van de stallings-
regeling zal echter een deel van de aftrek verloren gaan.

3.2. Inkomendepersonenen de opbouw van een lijfrente

3.2.1. UITZENDINGNAAR NEDERLAND MET VERPLAATSINGFISCALE WOONPLAATS NAAR

NEDERLAND

Indien een werknemer naar Nederland wordt uitgezonden en metterwoon naar

Nederlandverhuist, zal de werknemerin beginsel in aanmerkingkomen voor de aftrek

van lijfrentepremies. De werknemer zal echter de wens hebben zijn buitenlandse lijf-
renteverzekeringtijdens zijn uitzendingnaar Nederlandvoort te zetten. Dit blijkt in de

praktijk een probleem te zijn. In de Wet IB zijn de voorwaarden opgenomen waaraan

een lijfrenteverzekeingmoet voldoen wil een belastingplichtigede premies ten laste

van zijn belastbaarinkomenkunnen brengen.45 Hierbij valt op dat in beginsel slechts de

'Nederlandse' verzekeraarkwalificeert. De professioneleverzekeringsmaatschappijen

de pensioenfondsendienen de aangegane lijfrenteverplichtingte rekenen tot het bin-

nenlandse ondernemingsvermogen.46In de Wet IB wordt n uitzondering gemaakt:
een buitenlandseverzekeraaris toegestaan indien de premie wordt voldaan ter vrijwil-
lige voortzetting van een lijfrenteverzekeringdie gedurende tenminste 3 jaren vooraf-

gaand aan het ontstaan van de binnenlandsebelastingplichtigereeds was verzekerd bij
de verzekeraar.47 Overigens blijven alle overige voorwaarden die aan een kwalifice-

rende lijfrenteverzekeringworden gesteld onverminderdvan kracht. Dit betekentdat de

buitenlandse lijfrenteverzekeringzowel aan n van de zes lijfrentevormenzal moeten

voldoen als aan de algemenewettelijkedefinitievan een lijfrente.48De lijfrentemag bij-
voorbeeldniet afkoopbaarzijn. In de praktijk zal het merendeelvan de buitenlandselijf-
rentes niet aan deze voorwaardenvoldoen zodat Nederland geen belastingaftrekin ver-

band met de betaalde premies verleent. Ook niet indien al 3 jaar voorafgaand aan de

emigratie naar Nederland premies zijn voldaan. Dit vormt een belemmering van de

mobiliteitvan personen die naar Nederlandworden uitgezonden.Doorgaanszal de lijf-
renteverzekering premievrij gemaakt worden (definitief dan wel tijdelijk). Dit zal in

veel situaties gepaard gaan met kosten welke de waarde van de verzekeringspolisver-

minderen.

Anticiperend op de 'oudedagsparaplu' (vgl. 4.1.1.) zou onderzochtkunnen worden of

het mogelijk is om in internationaal verband het regime voor lijfrenteverzekeringen
meer te laten aansluiten bij het fiscale regime voor pensioenen. Hierbij kan worden

gedacht aan een aanwijzingsprocedure voor lijfrenteverzekeringen. Zodat de naar

Nederland uitgezonden werknemers de premiebetalingen in verband met een buiten-
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landse lijfrenteverzekeringkunnen voortzetten.Tevens zou men kunnenoverwegenom

op Europees niveau de aandacht te vestigen op oudedagsvoorzieningenin de derde pij-
ler en gedetacheerdewerknemers. Zodat in de discussies over de ontwerprichtlijnvan

de Europese Commissieook de lijfrenteverzekeringenworden betrokken (vgl. 2.2.4.).

3.2.2. EuROPESE ONTWIKKELINGEN

In het Nederlandsebelastingrecht wordt voor de aftrekbaarheid van premies voor een

lijfrenteverzekeringende eis gesteld dat de verzekeringsmaatschappijin Nederland is

gevestigd.49 Het is al enige tijd de vraag hoe dergelijke vestigingseisenzich verhouden

met het Europese recht. Enkele jaren geleden is hierover een vraag voorgelegd aan de

Europese Commissie. Volgens de heer Monti (namens de commissie) is de vestigings-
eis slechts dan niet in strijd met het EG-verdrag indien de fiscale vestigingseis onmis-

kenbaar noodzakelijkis om een doelstellingvan algemeenbelang te bereiken. De com-

missie onderzoektmomenteel de vestigingseis in de Nederlandsebelastingwetgevingin
het licht van de jurisprudente van het Europese Hof (Bachmann).50 De commissie

heeft, voorzoverbekend, nog geen oordeel gevormd over dit punt.

In de Bachmann-zaak51 oordeelde het Europese Hof dat de weigering van een belas-

tingaftrek voor premies inzake een ziekte-, invaliditeiten levensverzekeringdie bij een

buitenlandseverzekeringsmaatschappijwaren gesloten in strijd met het discriminatie-

verbod. In onderhavige casus was echter een objectieve rechtvaardigingsgrond, de

coherentievan het belastingstelsel,aanwezig. Het hof achtte in deze casus de discrimi-
nerende maatregel gerechtvaardigdop grond van het algemeen belang. Schonis merkte

hier in 1992 reeds over op dat er voor het hof, naarmate de formele en informele har-

monisatie voortschrijdt, steeds minder aanleiding zal zijn discriminerendemaatregelen
op grond van het algemeen belang aanvaardbaar te achten.52 Sinds Bachmann zijn er

geen uitspraken geweest die de uitgezette lijn hebben gewijzigd. In enkele uitspraken
(Wielockx en Svensson) wordt nader invulling gegeven aan het begrip coherentie,
waarbij in de Wielockx zaak de werking van de rechtvaardigingsgrondwordt ingeperkt
door de coherentie op verdragsniveau te beoordelen (vgl. 3.2.2.).

Inmiddelszijn ook de derde verzekeringsrichtlijnenin de Nederlandsewetgevinggem-
plementeerd.Zou men nu kunnen stellen dat na de invoering van de verzekeringsricht-
lijnen de fiscale vestigingseis in het Nederlandse belastingrecht in strijd is met het

Europees recht

De invoering van de verzekeringsrichtlijnenhadden tot doel een wederzijdseerkenning
van vergunningenen bedrijfseconomischtoezicht op verzekeraarsbinnen de Europese
Unie tot stand te brengen. Hierbij werd een systeem voorgestaan waarbij n en

dezelfde vergunning geldig is in de gehele Europese Unie (single licence systeem) en
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het toezichtwordt uitgeoefenddoor de lidstaatvan vestiging. De richtlijnenhebben vele

civielrechtelijke obstakels weggenomen bij het aanbieden van diensten en verzeke-

ringsproductenin een andere lidstaat. DoordatNederlandde belastingaftrekafhankelijk
stelt van een vaste inrichting ofwel vestiging in Nederland, wordt de nagestreefdevrij-
heid van dienstverrichtingflink uitgehold. Dit staat op gespannenvoet met de bedoeling
van de verzekeringsrichtlijnen:
... de Lid-Staat (...) er derhalve op moet toezien dat alle in de Gemeenschapaangebo-
den verzekeringsproductenzonder enige belemmering op zijn grondgebiedop de markt
kunnen worden gebracht...''53

Daar staat tegenoverdat een lidstaat soeverein is op het gebied van de directe belastin-

gen. De steeds verdergaandeeenwordingvan de EuropeseUnie zal de druk op deze soe-

vereiniteitvan de lidstaten opvoeren.54Hierdoor lijkt het een kwestievan tijd voordat de
lidstaten de fiscale vestigingseisenuit de belastingwetgevingmoeten schrappen.

3.2.3. UITZENDING NAAR NEDERLANDZONDER WOONPLAATS IN NEDERLAND

Indien een werknemernaar Nederland wordt uitgezonden maar besluit on in het land
van herkomst te blijven wonen, bestaat de kans dat de werknemerde woonplaatsgebon-
den aftrekposten niet kan effectueren. Hetzelfde geldt vanzelfsprekendvoor de perso-
nen die buiten de sfeer van een uitzending in een ander land wonen dan waar zij hun

inkomen genereren (behalve de grensarbeiders met Belgi).

Doordat de naar Nederland uitgezonden werknemerniet binnenlandsbelastingplichtig
wordt, kan hij geen belastingaftrekclaimen. Dit betekent dat deze gedetacheerdewerk-
nemer geen gefacilieerdeoudedagsvoorzieningkan opbouwen middels een lijfrentever-
zekering. Indien (nagenoeg) het gehele inkomen in Nederland wordt verdiend, zal ook
in het woonland doorgaans geen aftrek geffectueerdkunnen worden (vgl. 3.1.2.). De

zogenaamde90%-resolutiebiedt in deze situatie geen oplossing.55

In dit kader kan melding worden gemaakt van de volgendeuitsprakenvan het Europese
Hof:

Schumacker56

Schumacker woont in Belgi en werkt in Duitsland. De vraag was aan de orde of
Duitsland Schumacker als niet inwoner het splitting-tarief mocht onthouden. In het

splitting-tariefwordt de belasting berekend nadat de inkomens van beide echtgenoten
zijn samengevoegden vervolgens fictiefvoor de helft aan ieder der echtgenoten wordt

toegerekend. Het splitting-tarief is slechts van toepassing op inwoners van Duitsland.
Schumackerachtte dit in strijd met het vrij verkeer van personen. Het hof was het hier
in beginsel mee oneens. Uit het EG-verdragvloeit geen verplichting voort om ingeze-
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tenen en niet-ingezetenengelijk te belasten. Indien echter een niet-ingezetenenagenoeg
zijn gehele (gezins)inkomengenereert in een andere lidstaatdan waar hij ingezetene is,
is er sprake van discriminatie. Met de persoonlijke situatie van de belastingplichtige
wordt per saldo noch in de woonstaatnoch in de werkstaat rekening gehouden.

Wielockx57
Wielockx is een Belgische fysiotherapeut die inwoner van Belgi is. Hij oefent zijn
fysiotherapeutischepraktijk uit in Nederland.Hij wenste gebruik te maken van de jaar-
lijkse FOR-dotaties. Doordat Wielockx (nagenoeg) zijn gehele inkomen in Nederland
verdiende, mag hij als niet-ingezetene niet worden gediscrimineerd ten opzichte van

ingezetene. Als gevolg hiervan was het niet toestaan van de FOR-dotaties in strijd met

de vrijheid van vestiging. Een rechtvaardigingsgrondin de zin van 'coherentie' werd
niet aanweziggeacht. De coherentiewerd niet op nationaleniveau (zoals in Bachman58)
maar op verdragsniveaubekeken. Nederlandheeft de heffing over pensioenuitkeringen
(de FOR wordt door het hof klaarblijkelijk gelijk gesteld met pensioen) n het belas-
tingverdrag met Belgi aan het woonland toegewezen. Nu het aannemelijk is dat
Wielockx als Belg in Belgi zal blijven wonen is de coherentie van de aftrek en de

heffing (op internationaalniveau) gewaarborgd.

Op basis van deze jurisprudentie kan worden verdedigd dat Nederland niet langer de
aftrek van lijfrentepremies aan een buitenlands belastingplichtigekan weigeren indien
aan de volgende twee voorwaarden is voldaan:

de niet-ingezeteneverkeertvoor de inkomstenbelastingin een gelijke situatie als de-

ingezeteneomdat hij (nagenoeg)zijn gehele inkomen in Nederlandverdient; en

een objectieve rechtvaardigingvoor indirecte discriminatieontbreekt. Dit betekent-

dat in de betreffende situatie Nederland zich niet op de coherentie van haar belas-
tingstelsel kan beroepen. Deze rechtvaardigingsgrondzal bijvoorbeeld ontbreken
in de situatiedat de belastingplichtigeten tijde van de uitkeringennaar verwachting
(mede gezien zijn nationaliteit) in het land zal wonen waaraan het belastingverdrag
de heffing over de uitkeringen toewijst.

In veel situaties zal de heffing over de lijfrenteuitkeringenin een belastingverdragaan

het woonland zijn toegewezen. Het is derhalve niet ondenkbaar dat een rechtvaardi-
gingsgrondvoor het weigeren van een aftrek voor de lijfrentepremiesvan personen die
in Nederland werken en in het buitenland wonen, niet aanwezig is. Op grond hiervan

lijkt de eis dat de lijfrentepremieslechts aftrekbaar is voor binnenlands belastingplich-
tigen in veel situaties in strijd met het EG-verdrag.

Nederland zou deze situatie moeten aangrijpen om duidelijkheid te scheppen over de
situatie wanneerbuitenlandsbelastingplichtigenwel en wanneerbuitenlandsbelasting-
plichtigen geen lijfrentepremies in aftrek kunnen brengen. Dit zou bijvoorbeeld gere-
aliseerd kunnen worden door de 90%-resolutieaan te passen.
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3.3. De opbouw van een lijfrente bij een salary split

In een salary split situatie kan zich tevens een probleem voordoen in de lijfrentesfeer.
Stel dat een inwoner van Nederland in dienst is bij zowel een buitenlandse als een

Nederlandsewerkgever. Het inkomen van de buitenlandsewerkgeverwordt in het bui-

tenland belast en Nederlandgeeft een voorkomingvan dubbelebelasting. In de praktijk
zal in een dergelijke situatie de lijfrenteaftrek resulteren in een belastingbesparing
welke aanzienlijk lager ligt dan het in dat jaar betaalde toptarief. Een en ander is het

gevolg van de werking van de voorkomingsbreuk. Immers, de lijfrentepremie maakt

geen onderdeel uit van het onzuiver inkomen en wel van het wereldinkomen. De for-

mule waarmee de voorkomingsbreuk wordt berekend, leidt ertoe dat een pro rata

gedeelte van de lijfrentepremieaftrek in de voorkomingvalt. Bij een toptariefvan 60%

en een split van 75% (buitenlands inkomen : onzuiverwereldinkomen)is de belasting-
besparing 15% van de betaalde lijfrentepremie.

Men zou kunnen stellen dat een gedeelte van de lijfrente aftrek wordt toegerekend aan

het buitenland.59In het buitenland wordt vanzelfsprekendgeen rekening gehouden met

de lijfrentepremie.Ondanks dat voor dit gedeelte van de lijfrentepremieper saldo geen

premieaftrek is genoten, worden de uitkeringen belast alsof het gehele bedrag van de

premies aftrekbaar is geweest.

Deze onevenwichtigheidzou voorkomen kunnen worden door de voorkomingsbreuk
aan te passen. In de voorkomingsbreukwordtde noemerverlaagd met de daadwerkelijk
afgetrokkenlijfrentepremies.Hierdoorworden lijfrentepremiesin voornoemdeinterna-

tionale situaties weer volledig aftrekbaar.

Rekenvoorbeeld..60

Situatie I: Geen lijfrentepremieen geenpensioenpremie
NLG NLG

Brutoloon Nederland 50.000

Brutoloonbuitenland 50.000
Onzuiver inkomen 100.000

Belastingdruk50% 50.000

Voorkoming50.000/100.000x 50.000 -/-25.000

Verschuldigdebelasting in Nederland 25.000

138



Situatie II: Lijfrentepremieaftrek
NLG NLG

Brutoloon Nederland 50.000
Brutoloonbuitenland 50.000
Onzuiverinkomen 100.000
AF: lijfrenteaftrek -/-10.000
Belastbaarinkomen 90.000

Belastingdruk50% 45.000

Voorkoming50.000/100.000x 45.000 -/- 22.500

Verschuldigdebelasting in Nederland 22.500

Uit de berekening in situatie II blijkt dat een lijfrentepremie van NLG 10.000 bij een

belastingdrukvan 50% in de geschetstesalary split situatie een belastingbesparinggeeft
van NLG 2.500. Als gevolg van de voorkomingsbreukis een deel van het belasting-
voordeel van de aftrek aan het buitenland 'toegerekend'.Hiervoorwordt per saldo geen
aftrek genoten. Bij de belastingheffingover de uitkeringen wordt hiermee geen reke-

ning gehouden.

Indien de voorkomingsbreukwordt gecorrigeerd op de voorgestelde wijze dan ziet de

berekening er als volgt uit:.

Situatie III. Lijfrentepremieafreken gecorrigeerdevoorkomingsbreuk

NLG NLG

Brutoloon Nederland 50.000
Bruto loon buitenland 50.000
Onzuiver inkomen 100.000
AF: lijfrenteaftrek -/-10.000
Belastbaar inkomen 90.000

Belastingdruk50% 45.000

Voorkoming50.000/(100.000-/- 10.000) x 45.000 -/- 25.000

Verschuldigdebelasting in Nederland 20.000

4. DE UITKERINGVAN EEN OUDEDAGSVOORZIENING

In voorgaandehoofdstukkenkwam de opbouwfasevan de oudedagvoorzieningaan de
orde. In dit hoofdstuk zal het tweede gedeelte van de levensloop van een oudedags-
voorziening worden bestudeerd: de uitkeringsfase. Vanzelfsprekendgaat de aandacht
weer uit naar de grensoverschrijdendesituaties.
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4.1. Na emigratie

4. 1.1. PENSIOENUITKERINGNA EMIGRATIE

In zowel het OESO-modelverdrag als het Nederlands Standaardverdrag wordt de

heffing over particulierepensioenuitkeringenaan de woonstaat toegewezen.De heffing
over de afkoopsomwordt door het OESO-modelverdragaan het woonland toegewezen
en door het Nederlands Standaardverdragaan het bronland.6' In de recent afgesloten of

gewijzigdebelastingverdragenwordt de heffingover de afkoopsomveelal aan het bron-
land toegewezen.62

In veel belastingverdragenwordt de heffingsbevoegdheidover een pensioenuitkering
dan wel afkoopsomovereenkomstighet OESO-modelverdragaan het woonland toege-
wezen. Emigratie gevolgd door een afkoop vormde in het verleden dan ook een grote
zorg van de Nederlandse overheid. Inmiddels is het afkoopverbod in de PSW opgeno-
men zodat deze zorg gedeeltelijk is weggenomen.Toch is hiermeehet systeem nog niet
waterdichtgemaakt.

Het eerste lek is te vinden in de situatie dat de pensioengerechtigdereguliere uitkerin-

gen ontvangtdie in het woonland niet of tegen een laag tarief worden belast.
4

Het tweede lek zijn de onbelastegrensoverschrijdendewaardeoverdrachten.Na een fis-

caal geruisloze waardeoverdrachtis Nederland zijn status als bronland kwijt. Hierdoor

iS Nederland zowel zijn verdragsbescherming(afkoopsom belast in bronland) als de

beschermingvan het Nederlandseafkoopverbodvan de PSW kwijt.63

Tenslotte kan worden gewezen op de belaste grensoverschrijdendewaardeoverdrach-

ten. Een niet gefacilieerdewaardeoverdrachtwordt bij fictie aangemerktals een afkoop
van de pensioenaanspraak(artikel 1 lc, lid 2, Wet LB) welke veelal aan het woonland
wordt toegewezen. Hierdoor is de kans reel dat Nederland de heffing over de fictieve

afkoopsom bij een niet-gefacilieerdegrensoverschrijdendewaardeoverdrachtniet kan
effectueren.

In de nota Belastingen in de 21e eeuw, een verkenning64 wordt aandacht besteed aan

deze problematiek. Hiertoe worden enkele denkrichtingenvoorgesteld.

Europeseverordening

Deze verordeningzou een rechtsbasis moeten scheppen die het mogelijkmaakt om uit-

keringen te belasten indien door belastinguitstel nog een claim van een lidstaat op de

uitkering rust. Hoewel de nota aanvankelijk in het midden laat welk land de claim kan
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effectueren (pag. 22) wordt verderop in de nota (pag. 55) aangestuurd op een heffings-
recht voor het bronland. Een goede informatie-uitwisselingwordt noodzakelijkgeacht.

Indien de verordeningerin zou resulteren dat de heffing altijd wordt toegewezenaan het

bronland, wordt afgeweken van het huidige Nederlandseverdragsbeleid65en de model-

verdragen. Hierdoorzou het politieke draagvlakwel eens klein kunnen zijn. Een veror-

dening waarin wordt getracht de heffingsrechtentoe te wijzen in overeenstemmingmet

de modelverdragenen waarin tevens de heffing, de invorderingen de verrekeningin het

woonland worden geregeld, lijkt de voorkeur te genieten. De grote diversiteit van de

belastingstelselsvan de lidstaten op het gebied van oudedagsvoorzieningenzal de tot-

standkomingvan de verordeningcompliceren. Toch lijkt een Europese aanpak, gezien
het internationalekaraktervan het probleem, de juiste. Hierbij zal men zich rekenschap
moeten geven van de gevaren van een eenzijdige aanpak. In de meeste lidstaten geldt
een met de omkeerregel vergelijkbaar systeem. Dit betekent dat de belastingfaciliteit
voor de premies en de belastingheffingover de uitkeringen een 'gesloten' systeem vor-

men. De faciliteit en de heffing zijn op elkaar afgestemd en in zekere mate met elkaar
in balans. Elke lidstaat heeft op eigen wijze hierin een balans gevonden.

Het veiligstellenvan een redelijkeheffing in situaties van waardeoverdrachtzou onder-

werp van de verordeningkunnen zijn. De verordening lijkt hiervoor zelfs de enig aan-

gewezen weg.

Bilateralebelastingverdragen

In belastingverdragenzouden aanpassingen aangebrachtmoeten worden. Hierbij wordt

gedacht aan het invoeren van een verrekenbare voorheffing, het invoeren van een

heffingsrecht op naar het buitenland stromendepensioenuitkeringenof aan het toewij-
zen van het heffingsrecht in het belastingverdragaan het bronland indien het woonland

niet of tegen een zeer mild tariefheft. Dit laatste komt overeen met het Nederlandsever-

dragsbeleid.66

In dit kader is het interessantom op te merken dat het systeem van waardeoverdrachtde

effectuering van (bron)heffing door het bronland kan frustreren. Het wijzigen van de

belastingverdragenzonder aandacht te besteden aan de grensoverschrijdendewaarde-

overdracht, lijkt weinig effectief.

De wijziging van de belastingverdragen zal naar verwachting een lange periode in

beslag nemen. Dit wordt door Kavelaars enigszins gerelativeerd.67Volgens Kavelaars
hebben alle landen min of meer identieke belangen (de meeste landen kennen de

omkeerregelen krijgen te maken met toenemendemobiliteitvan de factor arbeid). In dit

verbandkan worden opgemerktdat Nederlandvooral de belastingverdragenmet landen
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waar pensioenuitkeringenniet of laag belast worden, zal willen wijzigen. Dit zijn van-

zelfsprekend ook de landen die weinig baat bij een snelle wijziging van het belasting-
verdrag zullen hebben. Een en ander zal de onderhandelingenniet bespoedigen.Aan de
andere kant zou men kunnen redenerendat de belastingverdragenpas gewijzigdhoeven
te zijn zodra de mensen van de naoorlogse geboortegolfmet pensioen gaan (ongeveer
2010).

Het wijzigen van belastingverdragen,hoewel tijdrovend en zeker niet eenvoudig, lijkt
een effectieve methode om de Nederlandse heffingsrechten veilig te stellen. Hierbij
vormt de internationale waardeoverdracht een probleem dat, naar verwachting, op
Europees niveau zal moeten worden geregeld.

Voorwaardelijkepensioen- en lijfrentepremieaftrek

De aftrek en vrijstelling wordt teruggenomenop het moment dat de (toekomstige)pen-
sioenuitkeringhet Nederlandsebelastingregimeverlaat. Eventueel wordt de belasting-
plichtige van begin af aan de keuze geboden om voor de omkeerregelof de hoofdregel
te kiezen. Naar verwachting zal een dergelijk systeem de karakteristiekenvan de emi-

gratieheffingbij lijfrenteverzekeringenvertonen. In de binnenlandseperiode wordt dan
een belast moment gecreerd. In de nota wordt voorgesteld om over het idee van een

heffingbij emigratieeerst overleg met de EuropeseCommissie te voeren. Deze heffing
aan de grens lijkt op gespannen voet te staan met de mobiliteit van personen. Hetgeen
voor een plan voor de volgende eeuw een minder geschikt uitgangspunt lijkt. Tevens
zou een dergelijkkeuzerechtwel eens moeilijk uitvoerbaarkunnen zijn.

Indien de belastingclaimniet veiliggesteldkan worden, zou men kunnen overwegen de

omkeerregelaf te schaffen. In de nota is hieraan enige aandachtbesteedt.

Van Wijnbergen bepleit de afschaffing van de omkeerregel.68 Zoals ook in de nota

wordt door Van Wijnbergeneen verbredingvan de belastinggrondslagvoorgestaan.Dit
zou voor grensoverschrijdendesituaties een vereenvoudigingbetekenen. De hiervoor

genoemde denkrichtingenom de belastingclaimveilig te stellen (verordening,verdra-

gen aanpassen en voorwaardelijke aftrek) kunnen in n klap overboord worden

gegooid. Ook in de opbouwfase zou de afschaffing van de omkeerregel korte metten

maken met de in hoofdstuk2 en 3 gesignaleerdeproblemen.

Het afschaffen van de omkeerregel zou resulteren in een extra belastingopbrengstvan

NLG 15 miljard.69 Hier staat vanzelfsprekend tegenover dat in de toekomst minder

belasting zal worden geheven over de uitkeringen. In de nota wordt het idee uitgewerkt
om deze toekomstigeverminderingvan de belastingopbrengstente compenserenmet de

invoering van een rendementsbelastingvoor pensioenfondsen. Dit betekent dat pen-
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sioenfondsen voor een jaarlijks forfaitair vastgesteld rendement in de belastingheffing
worden betrokken. In de nota worden de volgende voordelen van dit systeem opge-
somd: de fiscale neutraliteit ten aanzien van de verschillendetypen van besparingen,de

verbreding van de belastinggrondslag en het vervroegen van de belastingheffing
Daartegenoverworden in de nota onder andere de volgendenadelen gesteld, de uitvoe-

ringstechnischeproblemen,het verlies van een instrumentom de inkomensverdelingte

sturen, en de verhoging van de druk op lonen als de aanspraakniet wordt verlaagd.

Wellicht kan als grootstebezwaar tegen de afschaffingvan de omkeerregelworden aan-

gevoerd dat Nederlandzich in een internationaalisolementmanoeuvreert.Deze situatie

lijkt, in een tijd van Europese eenwording, niet echt wenselijk. De afschaffing van de

omkeerregel is overigens wel een initiatiefdat prima op Europees niveau verder uitge-
werkt zou kunnen worden.

In de nota wordt voorgesteldom in de opbouwfaseeen zogenaamde 'oudedagsparaplu'
te introduceren. Dit wil zeggen dat n oudedagsplafondten behoeve van alle vormen

van oudedagsvoorzieningenwordt gentroduceerd.De oudedagsparapluomvat niet de

hypotheekrente.Men zou zich kunnen afvragenof de hypotheekrenteniet ook onder de

oudedagsparaplu zou moeten worden gebracht. Het kopen van een huis gevolgd door

het aflossen van de hypothecaire lening is een lange termijn vermogensvormingdie

door veel Nederlanders zal worden ervaren als een stuk 'zekerheid voor later'.
Daarenboven is de hypotheekrente de op n na grootste aftrekpost in Nederland (de
pensioenpremies vormen de grootste aftrekpost)7odie niet wordt gecompenseerddoor

een toekomstigebelastingheffing.

Wellicht zou de oudedagsparaplu in combinatie met een gedeeltelijke afschaffing van

de omkeerregelhet goede uit de verschillendealternatievenkunnen halen.

Voorstel: De totale oudedagsparaplu

Voorgesteldwordteen systeem waarin de premies voorde oudedagsvoorzieningaftrek-

baar en de uitkeringen onbelast zijn.

In dit systeem wordt de hypotheekrente in de oudedagsparapluverwerkt. De overheid

stelt jaarlijks een bedrag vast dat in dat betreffende jaar maximaal mag worden afge-
trokken (onbelast worden betaald) in verband met een oudedagsvoorziening.Onder de

oudedagsvoorzieningen vallen alle in de nota voorgestelde oudedagsvoorzieningen
(zoals lijfrenteverzekeringen,pensioenen en spaarrekeningen)uitgebreid met de hypo-
theekrenteaftreken de kapitaalverzekeringen.De betreffende belastingplichtigeis vrij
in de wijze waarop de jaarlijkse aftrekruimte wordt gebruikt. Het jaarlijks maximum

wordt uitgedruktals een percentage van de grondslag en wordt zodanig vastgestelddat
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de aftrekruimtegelijk is aan bijvoorbeeld50% van de in 1997 afgetrokken lijfrente- en

pensioenpremies,en hypotheekrente.Dit resulteert in een substantilegrondslagverbre-
ding.
De uitkeringenworden vrijgesteld van enige belastingheffing.Als alternatiefzou over-

wogen kunnen worden de uitkeringen tegen een vast tarief van bijvoorbeeld 10% te

belasten. Tevens zou een combinatie met een rendementsheffingkunnen worden over-

wogen.

Nederland zal zich geen zorgen meer hoeven te maken over de vlucht van beclaimd

pensioen- en lijfrentekapitaal. Doordat de belastingheffing over de uitkeringen wordt

prijsgegeven, zal ook de opbouwfasein grensoverschrijdendesituaties mindercomplex
hoeven te zijn. Nederland heeft haar positie ten aanzien van de hypotheekrenteaftrek
meer in lijn gebracht met het buitenland.71

4. 1.2. LIJFRENTEUITKERINGNA EMIGRATIE

In de nota Belastingen in de 21e eeuw wordt geen aandacht aan de beschermingvan de
vlucht van beclaimd lijfrentekapitaal.Dit is echter wel begrijpelijk.De grensoverschrij-
dende waardeoverdrachtenzijn niet mogelijken de Nederlandsegrip op het lijfrenteka-
pitaal is sterker dan die op het pensioenkapitaal.

In dit kader is het systeem van de negatieve persoonlijkeverplichtingenen de emigra-
tieheffing interessant.

Indien een lijfrenteverzekeringwordt afgekocht, treedt het systeem van de negatieve
persoonlijke verplichtingen in werking. De in het verleden verleende belastingaftrek
wordt teruggenomen en bij het binnenlands onzuiver inkomen bijgeteld (vgl. art. 48
Wet IB). Vervolgens wordt het overige gedeelte van de afkoopsom middels artikel 49
Wet IB in de heffing betrokken. Het lijkt verdedigbaar dat de negatieve persoonlijke
verplichtingen buiten de bescherming van het belastingverdrag vallen. De negatieve
persoonlijke verplichtingenvormen in wezen een correctie op het verleden. Het belas-

tingverdrag ziet slechts op belastingen naar het inkomen. Hiervan is geen sprake. Dit
kan overigens eenvoudig leiden tot een dubbele heffing ndien het woonland de volle-

dige afkoopsom in de heffing betrekt.

Voor lijfrentepolissen welke onder het nieuwe regime vallen (afgesloten na 1 januari
1992) en waarvoor meer dan NLG 100.000 aan premies is afgetrokken, geldt dat bij
emigratie de premieaftrekwordt teruggenomen.72Dit betekent dat de lijfrentepremies
als negatievepersoonlijkeverplichtingen in het belastbaar inkomen worden betrokken.
Tevens wordt een revisierente in rekening gebracht. De revisierente bedraagt 20% van

de waarde van de aanspraak en vormt een benadering van de rente die de fiscus heeft
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gederfd doordat ten onrechte belastinguitstel is verleend.n73 De belastingplichtigekan
voor beide bedragen (negatieve persoonlijkeverplichtingen en revisierente) om uitstel
van betaling verzoeken.74Uitstel wordt voor een periode van 5 jaar verleend. Na afloop
van deze periode van 5 jaar komt het recht de conserverendeaanslag in te vorderen te

vervallen. Het uitstel wordt beindigd indien de belastingplichtigeeen van de handelin-
gen van het tweede lid van artikel 45c Wet IB (zoals afkoop, vervreemding, ter zeker-
heid stellen) verricht. De wetgever heeft ervoor gekozen oneigenlijk gebruik van een

lijfrenteverzekeringtegen te gaan door in de binnenlandseperiode een heffingsmoment
te creren. Hiermee wordt voorkomendat met behulp van belastingverdrageneen rele
heffing wordt vermeden.

De emigratieheffingkent een zekere overkill. Indien een lijfrenteverzekeringna emi-

gratie wordt afgekocht en het belastingverdragwijst de heffing over de afkoopsom aan

het woonland toe, zal Nederland uitstel van betaling van de conserverende aanslag
(emigratieheffing)beindigen. Daarnaast zal het woonland de afkoopsom in de belas-
tingheffingbetrekken. Hierdoor ontstaat een dubbele belastingheffing.

Indien alle oudedagsvoorzieningenin de volgendeeeuw een uniforme fiscale behande-
ling moeten krijgen, lijkt het zinvol de lijfrenteverzekeringenook onder de Europese
Verordening te brengen.

4.2. Na immigratie

4.2.1. PENSIOENUITKER1NGNA IMMIGRATIE

De pensioenuitkeringenwelke vanuit het buitenland aan een inwoner van Nederland
worden betaald, worden in Nederlandn de belastingheffingbetrokken. Indien de bui-
tenlandse pensioenregelingniet is aan te merken als een zuivere pensioenregelingin de
zin van de Wet LB (hetgeen doorgaans het geval zal zijn) worden de uitkeringenbelast
op basis van de saldomethodeals inkomstenuit vermogen.Onder de werkingvan belas-

tingverdragen zal Nederland doorgaans de heffingsbevoegdheidkrijgen toegewezen.
Indien een belastingverdrag ontbreekt, zal het Besluit ter voorkoming van dubbele
belasting 1989 de heffing veelal aan het bronland toewijzen. De toewijzing van de

heffingsbevoegdheidop basis van het besluit wijkt af van de verdragspolitiek.

Tot voor kort vloeide een fiscale barriredirect voort uit het systeem van de wet. Indien
een buitenlandsepensioenregelingvoldoet aan de eisen van de Wet LB, wordt de uit-

kering volledig belast zonder rekening te houden met de premies waarvoor nooit een

belastingfaciliteitis genoten (de saldomethodeis niet van toepassingop kwalificerende
pensioenregelingen).Hierdoorkon een dubbele belastingheffingontstaan.75 Deze situ-
atie doet zich bijvoorbeeld voor indien een werknemergedurende zijn uitzending naar
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het buitenlandde pensioenopbouwin de Nederlandsepensioenregelingvoortzet. In het

buitenland zal deze werknemer naar alle waarschijnlijkheidgeen belastingfaciliteitin
verband met de betaaldepremies genieten. Deze barrireheeft de staatssecretarisrecent

weggenomen door op deze pensioenuitkeringenuit dergelijke regelingen een met de

saldomethodevergelijkbaarsysteem toe te passen,76

4.2.2. LIJFRENTEUITKERINGNA IMMIGRATIE

Indien een inwonervan Nederlanduitkeringenuit een buitenlandselijfrenteverzekering
ontvangt, worden de uitkeringenbelast op basis van de saldomethode.De belastingver-
dragen wijzen de heffing veelal aan het woonland (Nederland) toe.

In tegenstellingtot de particulierepensioenenworden de uitkeringenen afkoopsommen
in verband met een lijfrenteverzekering, indien een belastingverdrag ontbreekt, niet

gedekt door het Besluit ter voorkomingvan dubbele belasting 1989.77 Dit betekent dat

een inwoner van Nederland geen voorkomingvan dubbele belasting kan claimen voor

uit het buitenlandontvangen uitkeringenof afkoopsommenin verband met een buiten-

landse lijfrenteverzekering

5. CONCLUSIESEN AANBEVELINGEN

De conclusiesuit de voorgaandehoofdstukkenworden in dit hoofdstuksamengevat.De

indeling komt overeen met de hoofdstukindeling.Daar waar mogelijk worden de con-

clusies voorzien van een concrete aanbeveling.

1. UITGAANDE PERSONEN EN PENSIOENOPBOUW(2.1.)

In het kader van het Rapport Witteveen heeft het Ministerie van Financin toegezegd
dat de voortzettingvan de pensioenopbouwin Nederlandtijdens een uitzendingnaarhet

buitenland niet leidt tot een bovenmatige pensioenaanspraak.De tekst van de toezeg-

ging is echter dermate onduidelijk dat vele vragen onbeantwoord zijn 'gebleven.
Aanbevolenwordt om de begrippen 'diensttijd' en 'genoten beloning', althans voor de

bovenmatigheidstoets,te relateren aan het wereldwijde, binnen het concern verdiende

inkomen en de doorgebrachtediensttijd. Dit heeft tot gevolg dat de voortgezette pen-

sioenopbouw in Nederland tijdens een uitzending naar een buitenlandse vestiging van

hetzelfde concern, in Nederlandniet tot een bovenmatigepensioenaanspraakleidt.

Indien een werknemer wordt uitgezonden naar een buitenlandse vestiging die geen
onderdeel van het concern uitmaakt, zou een in Nederland voortgezette pensioenop-
bouw tot een bovenmatige pensioenaanspraakkunnen leiden. Doordat een budgettair
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belang ontbreekten het onnodig complicerenvan de grensoverschrijdendepensioenop-
bouw ongewenst is, wordt uit praktische overwegingen voorgesteld de voortgezette
pensioenopbouwin Nederland toe te staan indien en zolang de werknemerin Nederland
sociaal verzekerd blijft.

De voorgesteldedefinities van 'diensttijd' en 'genoten beloning' voorkomendat in een

salary split situatie binnen concernverband de voortgezette pensioenopbouw leidt tot
een bovenmatige pensioenaanspraak. In een salary split binnen concernverband zou

derhalve de pensioenopbouwin Nederlandkunnen worden voortgezetop basis van het
wereldsalaris en de werelddiensttijd

Aanbeveling 1: Defnitievan de begrippendiensttijden genoten beloning
Voor de bepaling van de bovenmatigheidvan een pensioenregelingkunnen de begrip-
pen diensttijd en genoten beloning als volgt worden gedefinieerd:
Diensttijd de tijd dat een werknemer, waar ook ter wereld, in dienst is bij

een onderdeel van het concern.

Genoten beloning: een door een werknemerontvangenbeloning voor werkzaamhe-
den die hij, waar ook ter wereld, voor het concern heeft verricht.

Aanbeveling2. Uitzending buitenconcernverbandenvortgezettepensioenopbouw
Indien een werknemerbuiten concernverbandwordt uitgezonden leidt de voortzetting
van de pensioenopbouw in Nederland niet tot een bovenmatige pensioenaanspraak
indien en voorzover de werknemer in Nederlandsociaal verzekerd is gebleven.

2. INKOMENDE PERSONEN EN PENSIOENOPBOUW(2.2.)

Indien werknemers vanuit het buitenland naar Nederland worden uitgezonden, zal
veelal de behoefte bestaan de pensioenopbouw in de pensioenregeling in het land van

herkomst voort te zetten. Deze pensioenpremies zijn in Nederland echter niet onbe-
last/aftrekbaar.
In Nederland wordt de mogelijkheid geboden om de buitenlandse pensioenregeling te

laten aanwijzen. De premies die worden betaald aan een aangewezenpensioenregeling
zijn onbelast/aftrekbaar.De procedure om een buitenlandse pensioenregeling te laten
aanwijzen is uitermate omvangrijk en zou vereenvoudigdmoeten worden. Een proce-
dure die enkelejaren in beslag neemt is niet praktisch, niet noodzakelijken veel te duur.
In aanbeveling 3 wordt hiertoe een voorstel uitgewerkt.

De Europese Commissie heeft in een ontwerprichtlijn een home country control sys-
teem uitgewerkt voor pensioenregelingenvan uitgezonden werknemers. Dit betekent
dat in een situatie waarin een werknemerwordt uitgezondenhet werkland de pensioen-
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regeling in het land van herkomstvoor fiscale doeleindenerkent. Deze ontwerprichtlijn
biedt een uitkomst voor de pensioenpositievan uitgezonden werknemers. In aanbeve-

ling 4 wordt aangeraden deze ontwerprichtlijn, in ieder geval met betrekking tot dit

onderdeel, te ondersteunen.

Werknemersdie naar Nederlandverhuizen om zich op min of meer permanentebasis in

Nederland te vestigen, kunnen worden geconfronteerdmet een pensioenbreuk.Voor de

situaties dat de werknemerzowel in het buitenlandals in Nederlandvoor het zelfdecon-

cern werkzaam is, wordt voorgesteldom toe te staan dat bij salarisstijgingeneen back-

service wordt gevormd over de buitenlandse dienstjaren. De in aanbeveling 1 gehan-
teerde definities voor de begrippen salaris en genoten beloning worden ook hier

gehanteerd.

Aanbeveling 3. Vereenvoudigingvan de aanwijzingsprocedure
De buitenlandse regeling wordt als zodanig aangewezen en niet meer per werkne--

mer. Eventuele bovenmatigheidblijkt reeds uit de regeling zelf. Voor de werkne-

mers wordt slechts marginaal de overige voorwaarden gecontroleerd (duur uitzen-

ding, voorafgaandedeelname).
De vergelijkingmet andere Nederlandsewerknemers in vergelijkbareposities bin--

nen het bedrijf dient geen enkel doel en .kan komen te vervallen. Indien de

betreffende buitenlandse regeling in het land van vestiging een kwalificerende

(premies aftrekbaar dan wel onbelast) regeling is en de premies in Nederland niet

bovenmatig zijn, is aan de dubbele plafondtoetsvoldaan.

De voorwaarde dat de werknemer in Nederland gevestigd maar niet geworteld-

moet, zijn, kan worden vervangen door een algemene antimisbruikregeling.Daar

waar niet de voortzetting van een reguliere pensioenregelingwordt voorgestaan,
kan de overheid het verzoek om aanwijzing weigeren.
De voorwaarde dat de Nederlandse werkgever het pensioen moet toezeggen, kan-

komen te vervallen.
De voorwaardedat de werknemerbinnen concernverbandmoet worden uitgezon--

den, kan worden vervangen door de voorwaardedat de werknemer in het land van

herkomst sociaal verzekerd moet blijven.

Aanbeveling4: Ondersteunenvan de ontwerprichtlijnvan de EuropeseCommissie

Aanbevolen wordt om de ontwerprichtlijn Safeguarding the supplementarypension
rights of employedand sef-employedpersons moving within the European Unionvan

de Europese Commissie n ieder geval ten aanzen van de voorgesteldehome country
control te ondersteunen.
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3. WAARDEOVERDRACHTEN(2.3.)

De belastingvrije internationalewaardeoverdrachtis slechts in een beperkt aantal situ-
aties mogelijk. De meeste voorwaardenworden gesteld om oneigenlijkgebruik te voor-

komen. Gezien het budgettairbelang van de overheid is het merendeel van de gestelde
voorwaardengerechtvaardigden noodzakelijk.

De belastingfaciliteitwordt slechts toegestaan indien ontheffing van de verzekerings-
kamer is verkregen. Op basis van het ontheffingsbeleid van de verzekeringskamer
wordt geen ontheffing verleend voor het wettelijk reht op waardeoverdracht.Dit bete-
kent dat in grensoverschrijdendesituaties de werknemer voor een belastingvrijewaar-

deoverdracht altijd afhankelijk is van de medewerking van de pensioenuitvoerder.
Hiervoor is geen rechtvaardigingaan te voeren. Daarnaast verleent de verzekeringska-
mer slechts een ontheffing voor een waardeoverdrachtnaar een buitenlands pensioen-
fonds ndien de overdrachtbinnen concernverbandplaatsvindt.Deze voorwaardewordt
niet gesteld indien het pensioenkapitaal wordt overgedragen naar een binnen de

Europese Unie gevestigde verzekeringsmaatschappij De concern-eis biedt overigens
weinig garanties. Het lijkt rechtvaardigom de concern-eis in Europesesituaties te laten
vervallen.

Het beleid van het Ministerie van Financin en de verzekeringskamerdienen meer op
elkaar afgestemd te worden.

Aanbeveling5. Grensoverschrijdendewaardeoverdrachten

Voorgesteldwordt om de bevoegdheidvan de verzekeringskamerom ontheffing te ver-

lenen uit te breiden tot de grensoverschrijdendewaardeoverdrachtenop basis van arti-
kel 32b PSW (het wettelijk recht). Hiervoordient artikel 29 PSW aangepast te worden.
Tevens wordt voorgesteld om de concern-eis voor de Europese pensioenfondsen te

laten vervallen.

4. OpBouw VAN EEN LIJFRENTE (3.1. EN 3.2.)

De oudedagsvoorzieningenin de derde pijler van uitgezondenwerknemer vormen een

onderbelichtgebied. Naar Nederlanduitgezondenwerknemerszullen doorgaans niet in
de gelegenheidzijn hun buitenlandse lijfrenteverzekeringvoort te zetten. Anticiperend
op de oudedagsparaplu zou de mogelijkheid om in internationaal verband het regime
voor lijfrenteverzekeringenmeer te laten aansluitenbij het fiscale regime voor pensioe-
nen onderzochtkunnen worden. Hierbij kan bijvoorbeeldworden gedacht aan een aan-

wijzingsprocedurevoor lijfrenteverzekeringen.Zodat de naar Nederland uitgezonden
werknemers de premiebetalingenin verband met een buitenlandse lijfrenteverzekering
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tijdens de uitzending kunnen voortzetten. Tevens zou men kunnen overwegen om op

Europees niveau de aandacht te vestigen op oudedagsvoorzieningenin de derde pijler
gedetacheerdewerknemers. Zodat bij de discussies de ontwerprichtlijn deen over van

Europese Commissieook de lijfrenteverzekeringenworden betrokken.

De aftrekbaarheid van lijfrentepremies is beperkt tot binnenlands belastingplichtigen.
Iemand de (nagenoeg)zijn gehele inkomen in Nederland verdient en net in Nederland

woont, zal veelal geen aftrekbare bijdragen aan een lijfrenteverzekeringkunnen beta-

len. De Europesejurisprudentieleidt tot de conclusiedat het weigerenvan de aftrek van

lijfrentepremiesaan een buitenlandsebelastingplichtigedie nagenoeg zijn gehele inko-

men in Nederland verdient, strijdig is met het Europees recht. Onder omstandigheden
kan een rechtvaardigingsgrond op basis van coherentie aanwezig worden geacht.
Nederlandzou er goed aan doen haar belastingregelsaan te passen aan de Europeseont-

wikkelingen en duidelijkheid te scheppen over de situaties waarin aftrek wel en wan-

neer aftrek niet mogelijk is. Dit zou de rechtszekerheidten goede komen.

Aanbeveling6: Afirek lijfrentepremiesvoor buitenlandsbelastingplichtige

Nederland zal voor een buitenlands belastingplichtigedie nagenoeg zijn gehele inko-

men in Nederland verdient, een mogelijkheid moeten scheppen lijfrentepremies in

aftrek te kunnen brengen. Hiertoe zou de 90%-resolutieaangepast kunnen worden.

5. DE OPBOUW VAN EEN LIJFRENTE BIJ EEN SALARY SPLIT (3.3.)

In de situatie dat een binnenlands belastingplichtige zijn inkomen geheel dan wel

gedeeltelijk in het buitenland verdient, wordt de aftrek van de lijfrentepremiesdoor de

werking van de voorkomingsbreukaan het buitenland toegewezen. Bij de belasting-
heffing over de uitkeringenwordt met het gedeeltelijkdan wel geheel ontbreken van de

aftrek als gevolg van de werking van de voorkomingsbreukgeen rekening gehouden.

De voorkomingsbreukdrukt het buitenlandse inkomen uit als een percentage van het

onzuiver wereldinkomenwaarbij geen rekening wordt gehouden met de betaalde lijf-
rentepremies. Vervolgens wordt de voorkoming berekend door dit percentage te ver-

menigvuldigenmet de daadwerkelijkverschuldigdebelastingen waarbij wel rekening
wordt gehouden met de aftrek van de lijfrentepremies.

Aanbeveling7: Aanpassenvoorkomingsbreuk

Voorgesteld wordt de voorkomingsbreukte wijzigen door de noemer van de voorko-

mingsbreuk te verlagen met de daadwerkelijk afgetrokken lijfrentepremies. Hierdoor

worden lijfrentepremies in voornoemde internationale situaties weer volledig aftrek-

baar.
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6. PENSIOEN- EN LIJFRENTE UITKERINGENNA EMIGRATIE (4.1. EN 4.2.)

In internationale verhoudingen vormt de belastingheffingen over afkoopsommen en

pensioenuitkeringeneen knelpunt. De lage heffingen in het buitenlanden de grensover-
schrijdende waardeoverdrachten vormen hierbij een punt van aandacht. In de nota

Belastingen in de 21e euw worden enkele denkrichtingen uitgewerkt waarvan de

EuropeseVerordeningde meest effectieve lijkt. Het lijkt raadzaam om in het kader van

de Europese Verordeningook aandacht te besteden aan de grensoverschrijdendewaar-

deoverdrachten. Tevens zouden ook de lijfrenteverzekeringenin de Europese Veror-

dening ondergebrachtkunnen worden.

In de nota wordt de afschaffing van de omkeerregelbesproken. In reactie hierop wordt
in dit gedeelte van het preadvies een systeem voorgesteld waarin de premie aftrekbaar
is en de uitkeringen onbelast blijven. Dit wordt gefinancierd door onder de oudedags-
paraplu (zoals voorgesteld in de nota) ook de hypotheekrente te brengen. Het totale
niveau van de toegestanejaarlijkseaftrekwordt vastgesteldop bijvoorbeeld50% van de
in 1997 afgetrokkenhypotheekrente,pensioen- en lijfrentepremies..

7. PENSIOENUITKERINGENNA IMMIGRATIE

Indien een buitenlandsepensioenregelingvoldoet aan de eisen van de Wet LB wordt de

uitkeringvolledig belast zonder rekening te houden met de premies waarvoornooit een

belastingfaciliteitis genoten (de saldomethode is niet van toepassingop kwalificerende

pensioenregelingen).Deze barrire heeft de staatssecretaris recent weggenomen door

op deze pensioenuitkeringeneen met de saldomethodevergelijkbaarsysteem toe te pas-
sen.
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NOTEN

1. Met het oog op de leesbaarheidwordt telkens de mannelijke vorm gebruikt.
2. Vgl. 'SupplementaryPensions in the Single Market-- A Green paper', COM(97)283,10juni 1997.
3. Vgl. Sociaal Economische Raad, Werken aan zekerheid 11, deel 4: Toekomst oudedagsvoorzieningen,
97/05, Den Haag, 1997, en Stichting van de Arbeid, Aanbevelingengericht op vernieuwingvan pensioenrege-
lingen, 20 mei 1997, nr. 6/97.
4. Vgl. Sociaal EconomischeRaad, t.a.p., blz 357.
5. Vergelijk de prognoses van Commissie Drees, de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid,
Jansweijeren Zwiers, alle opgenomenin B. de Vries en R.A.J. Dur, VerzilverendVergrijzen,Sdu Uitgevers,Den

Haag, 1996.
6. Voor een beschouwingover de bevoegdheden van het Hof van Justitie en de wijze van rechtspreken,vgl.
C.H.P.A. Geppaart, 'Fiscale rechtsvindingin het kader van de Europese Unie', WFR 1996/6226.
7. Vgl. J.P.M. Kooijmans, 'Salarissplitsingen pensioenopbouw', WFR 1998/6280.
8. Vgl. HofLeeuwarden I februari 1988, BNB 1989/92.
9. Vgl. voor een uitgebreidebehandeling van de aanbevelingenJ.Th.L. Brouwer, 'Rapport werkgroep fiscale

behandeling pensioenen: begin of einde van de flexibilisering',Tijdsehrif voor pensioenvraagstukken,okto-
ber 1995, blz 82.
10. Vgl. het schrijven van het Ministerie van Financin aan de voorzitter van de Vaste Commissie voor

Financin, 12juni 1996, WDB96/184m.
1 I. Vgl. het schrijven van het Ministerie van Financin, WDB97/505U,5 december 1997.
12. Dit zou verklaard kunnen worden op basis van het schrijven van de Stichting van de Arbeid van 16 april
1996 aan de betreffende staatssecretarissen. in dit schrijven wordt naar aanleiding van het schrijven van de

staatssecretarissenvan 16 januari 1996 een vraag gesteld over de continuatie van deelname aan de pensioenre-
geling tijdens de uitzending op basis van een 'schaduw-salaris'.Het schrijven van de Stichting van de Arbeid is
als bijlage bij het rapport van de Sociaal Economische Raad, Werken aan zekerheid II, 97/05, 20 juni 1997

gevoegd.
13. Vgl. het schrijven van het Ministerie van Financin aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-

Generaal, WDB95/290M, 1 september 1995, en het schrijven van het Ministerie van Financin, WDB96/lIM, 16

januari 1996 en WDB96/184M, 12 juni 1996.
14. Vgl. Pensioen en andere toekomstvoorzieningen,onderdeel VII.F.2.4.d.

15. L.G.M. Stevens, 'Pensioen in de loonsfeer',fiscalebrochures, 1995, blz 93.
16. Vgl. J.P.M. Kooijmans, t.a.p. (noot 7).
17. Een salary split wordt ook wel split enployinentof 'salarissplitsing'genoemd.
18. Vgl. J.P.M. Kooijmans, t.a.p. (noot 7).
19. Vgl. K.W.H. Leeflang, 'Werken over de grens: to split or not to split', WFR 1997/212. In dit artikel wordt

tevens een vergelijkinggemaakt met de jurisprudentie inzake de auto van de zaak. Leeflang vindt in de bespro-
ken jurisprudentie een argument om ook de bovenmatigheid te voorkomen. Deze visie kan ik niet onderschrij-
ven. De arresten handelen over de wijze waarop de voorkomingsbreukmoet worden genterpreteerd.Het vraag-
stuk van de bovenmatigheidstaat daar volledig los van. Een pensioenaanspraakis bovenmatig indien niet aan de

diensttijd/salarisnormwordt voldaan.
20. De voorwaardenzijn opgenomen in de definitievan een pensioenregeling,art. 11 Wet op de loonbelasting
1964.
21. Vgl. art llb, lid 1, onderdeel c, Wet LB.
22. Vgl. in dit kader N.R.M. Nelissen, 'Brede Herwaardering II en de pensioenopbouwvan een Nederlandse

expatriate, een reactie', Fiskaal, jaargang 22, nr. 1995-7, blz. 236.
23. Het afkoopverbod vloeit voort uit de verzorgingsgedachte.Vgl. L.G.M. Stevens, t.a.p. (noot 15), blz. 72.

De pensioenregelingen van de landen om ons heen (Belgi, Duitsland en Engeland) maar ook van bv. de

Verenigde Staten bieden doorgaans mogelijkhedentot afkoop of eenmalige betalingen.
24. J. Los, Internationaleaspecten van pensioenen, Serie Pensioenactualiteitennr. 3, Amsterdam, 1997, blz.

17, lijkt positieveren kent wel enige praktischewaarde aan art. 1 lb, lid 1, letter c, Wet LB toe. C.L.J.R. Douven,
'Aanwijzing buitenlandse pensioenregelingen-- (on)mogelijk',Pensioen & Praktijk 1996/10 (oktober), blz. 3,
deelt mijn mening en schrijft Voor zover bekend, kent geen enkel land een met Nederland vergelijkbare pen-
sioenregeling.In de praktijk leidt dat ertoe dat de mogelijkheiddie art. 1 lb, eerste lid, onderdeel c, Wet LB biedt,

nauwelijks toegepast wordt...
25. De wettelijke grondslag is te vinden in art. 11, lid 5, Wet LB.
26. Vgl. Besluit van 22 mei 1996, nr. DB96/841 M.
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27. Vgl. BeleidsregelsontheffingenPensioen- en spaarfondsenwet, l juli 1996, nr. 3.251/94-2099.
28. Vgl. de belastingverdragenmet onder andere Canada, de Verenigde Staten, Zweden, Mexico en Venezuela.
29. Vgl. de toelichting bij artikel 1 8 OESO.
30. Vgl. Notitie algemeen fiscaal verdragsbeleid,Tweede Kamer, vergaderjaar 1987-1988, 20.365, nr. 2 en de
tweede notitie InternationaalFiscaal (Verdrags)beleid,nr. IFZ96/741,25.087.
31. Grensoverschrijdende deelneming aan bedrijfspensioenregelingen voor migrerende werknemers,
(XV/2040-1/92).Vgl. voor een overzicht: 1.C.M. van der Klauw en J. Los, Pensioeni een internationaalkader,
Kluwer, Deventer 1998.
32. Vgl. de artikelen 4 tot en met 8 in Proposalfora Council Directive on saeguarding the supplementao,
pension rights of employedand self-employedpersons moving within the Europea Union, COM (97)48614, J.

Verlinden, 'EU Cross-BorderPension Membership: The Procession of Echternach',Benefits & Compensation
International,November 1997. De richtlijn is mede gebaseerd op een rapport van november 1996 van de High
levelgroup on jee novenentsofpersons (onder leiding van mevrouwVeil).
33. Vgl. de artt. 14 tot en met 14quinquiesVerordening (EEG) 1408/71.
34. Vgl. P. Kavelaars, 'Ontwikkelingen in het Europees sociaal verzekeringsrecht', Pensioen & Praktik,
1995/9, blz 8.
35. Richtlijn 92/49EG, 10 november 1992, PBEG 92, L 228/1, en de richtlijn 92/96/EEG, 10 november

1992, PBEG 92, L 360/1.
36. Zie noot 2.
37. Vgl. ook artt. 16a en 20 Regelen verzekeringsovereenkomstenPensioen- en spaarfondsenwet.
38. Door de invoeringvan art. 32b PSW is het werkingsgebiedvan art. 32a'PSW verkleind. In geval van over-

dracht van een premievrije aanspraak van voor 8 juli 1994 en in geval van een collectieve waardeoverdracht is
art. 32b PSW niet van toepassing en kan slechts gebruik worden gemaakt van art. 32a PSW.
39. Vergelijk art. 13 Besluit reken- en procedureregelsrecht op waardeoverdracht.
40. Vgl. art. 1 lc, lid 2, WetLB.
41. Vgl. Besluit van 2 december 1996, nr. DB96/113M.De wettelijke basis is te vinden in art. I lc. lid 4, Wet
LB.
42. Deze voorwaarde staat in art. l Ic, lid 4, Wet LB.
43. Zie voor een overzichtvan de belastingverdragen(19 stuks) waarin geen artikel inzake het uitwisselen van

inlichtingen is opgenomen, C.L.J.R. Douven, t.a.p. (noot 24), blz. 3.
44. Vgl. BeleidsregelsontheffingenPensioen- en spaarfondsenwet, 1 juli 1996/nr. 3.251/94-2099.
45. Vgl. art 45, lid 1, letter g. Wet IB, en art. 45, lid 6 en 7, Wet IB.
46. Vgl. art. 45, Wet IB voor professioneleverzekeringsmaatschappijen.
47. Vgl. art. 45, lid 7, letter c, Wet IB.
48. Vgl. art. 45, lid 6, Wet IB.
49. Vgl. art. 45, lid 7, Wet IB.
50. Vgl. de vraag van Gijs de Vries. 'Uit het parlement', WFR 1995/6152.
51. Bachman, HvJ EG 28 januari 1992, C-204/90.
52. Vgl. H.M.N. Schonis, 'Europese dimensies in het Nederlandsebelastingrecht', WFR 1992/5997.
53. Richtlijn 92/96/EEG, PB L360. 09/12/1992.
54. Vgl. bv. Schumacker (HvJ EG 14, februari 1995, C-279/319), Wielockx (HvJ EG, 11 augustus 1995, C-

80/94) en Asscher (HvJ EG, 27 juni 1996, C-107/94).
55. Vgl. Resolutie van 11 maart 1991, nr. DB91/481, BNB 1991/172.
56. Schumacker, HvJ EG, 14 februari 1995, C-279/319.
57. HvJ EG, I 1 augustus 1995, C-80/94.
58. Zie noot 51.
59. Kooijmans beweert het tegendeel. Hij onderbouwt zijn stelling vervolgens met een berekening die naar

mijn mening niet juist is. In zijn berekeningII wordt een voorkomingsbreukgehanteerddie ten onrechte op 45/90
is gesteld. Hierbij gaat hij ervan uit dat het buitenlandse inkomen wordt verminderd met in het buitenland
betaalde pensioenpremies. In andere woorden: de buitenlandse pensioenopbouwkwalificeert naar Nederlands

belastingrecht. In de praktijk komt deze situatie alleen maar voor indien de pensioenopbouw in Nederland wordt

voortgezet. Dit was echter volgens Kooijmans nu net niet toegestaan. Waarom hij zijn berekening er vervolgens
op baseert, is onduidelijk. Tenslotte is de vergelijkingniet eerlijk. Bij de pensioenuitkeringenzal rekening wor-

den gehouden Inet het feit dat in het buitenland geen belastingaftrekis gengtenterwijlde lijfrenteuitkeringenvol-

ledig zullen worden belast. J.P.M. Kooijmans, t.a.p. (noot 7), blz. 280.
60. Ten behoeve van de duidelijkheid is het rekenvoorbeeldeen vereenvoudigdeweergave van de realiteit.
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61. Vgl. HR van 13 mei 1987. BNB 1987/207 en Hof s-Gravenhage,26 maart 1984, BNB 1984/249. Indien ten

tijde van de afkoop de dienstbetrekkingnog in stand is, is volgens het Ministerievan Financinhet artikel van de

niet-zelfstandigearbeid van toepassing (of het bestuurdersartikelResoluties van 17 juni 1987, nr. 087-1354, V-
N 1987/1360 en 2 november 1987, nr. 087-2683, V-N 1987/2367.
62. In de volgende belastingverdragenwordt de heffing over de afkoopsom aan het woonland toegewezen:
Belgi, Duitsland, Frankrijk, Isral, Japan, Luxemburg, Marokko, Oostenrijk, Polen, Roemeni, Spanje en

Zwitserland. In de volgende belastingverdragen wordt de heffing (mede) aan het bronland toegewezen met

Argentini, Bangladesh, Bulgarije, Denemarken, Finland, India, Kazakstan, Letland, Mexico, Nigeria,
Noorwegen, Oekrane, Tunesi, Venezuela, Vietnam en Zweden.
63. In hoeverre het afkoopverbod grensoverschrijdende (theoretische) werking heeft staat ter discussie; vgl.
Ph. van Huizen, 'Afkoopverbod: grensoverschrijdend', Pensioen & Praktik, 1994/10, blz. 10; W.M.A.
Kalkman, 'Afkoopverbod:grensoverschrijdend!',Pensioen & Praktijk, 1994/12, blz. 17. Inde praktijklijktmij
een grensoverschrijdendafkoopverbodnauwelijks uitvoerbaar.
64. Belastingen in de 21e eeuw, een verkenning,TweedeKamerder Staten-Generaal,vergaderjaar 1997-1998,
nr. 25810.
65. Brief van 14 augustus 1997, nr. IFZ97/791,blz. 3140.
66. Fiscaal verdragsbeleid,Pensioen & Praktk, 1997/10, blz 13.
67. P. Kavelaars, 'Loonheffingenen pensioenen: slecht en goed nieuws', WFR 1998/6277.
68. S.J.G. van Wijnbergen, 'Nederlandweer aan het werk', ESB, 7 januari 1998.
69. Vgl. de nota Belastingen in de 21e eeuw, t.a.p. (noot 64).
70. Vgl. de nota Belastingen in de 21e eeuw, t.a.p. (noor 64), blz. 37.
71. Vgl. de nota Belastingen in de 21e eeuw, t.a.p. (noot 64), blz. 42.
72. Vgl. art. 45c, lid 3, Wet IB.
73. Vgl. art 30i AWR.
74. Uitstel van betaling wordt verleend op basis van art. 25, ]id 4, Invorderingswet 1990 en art. 5a

UitvoeringsbesluitInvorderingswet 1990.
75. Een buitenlandsepensioenregelingwelke niet aan alle voorwaarden van de Wet LB voldoet, is aan te mer-

ken als een 'onzuivere' pensioenregeling.Uitkeringenuit een onzuiverepensioenregelingworden belast op basis
van de saldomethode.Dit betekent dat de uitkeringenworden belast voorzoverzij de niet- afgetrokkenpremies
overtreffen (art. 25, lid 1, letter g, Wet IB en art. 25, lid 1 1, Wet IB). Indien de buitenlandsepensioenregeling is
aan te merken als een zuivere pensioenregeling in de zin van de Wet op de LB, is de saldomethodeniet van toe-

passing. De uitkeringenworden belast op basis van het eerste lid van art. 10 Wet LB. Stel een werknemerwordt
vanuit Nederland uitgezonden naar het buitenland en continueert gedurende zijn uitzending de deelname in de
Nederlandse pensioenregeling. Gedurende zijn verblijf in het buitenland heeft de werknemer, naar alle waar-

schijnlijkheid,geen belastingaftrek in verband met de betaalde pensioenpremiesgenoten. Doordat de pensioen-
regeling een zuivere pensioenregeling is, worden de uitkeringen volledig belast. Zonder nadere regelgeving zou

hier een dubbele belastingheffingoptreden.
76. Vgl. het Besluit van de staatssecretaris van 26 maart 1997, nr. DB97/596.
77. Hierbij wordt ervan uitgegaan dat de lijfrenteverzekeringgeen verband houdt met een in het buitenlanduit-

geoefende dienstbetrekking.
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IV. Internationalemobiliteitvan personen:
successierechtelijkeaspecten

drs . Pot*

1. INLEIDING

1.1. Aanknopingspuntenvoor de heffing van successierecht

Het object van het successierecht krachtens de Successiewet 1956 (hierna: SW) is de

verkrijging krachtens erfrecht. De SW beperkt de belaste verkrijgingen tot verkrijgin-
gen door het overlijden van een erflater de ten tijde van het overlijden binnen het rijk
woonde. De Nederlandse SW is daarmee gebaseerd op het woonplaatsbeginsel. Op
grond van dit beginsel ontstaat een heffingsrechtdat aanknooptbij de woonplaats van

de erflater. Diens nationaliteiten de vraag naar de ligging van het object zijn irrelevant.

Naast het woonplaatsbeginselonderscheidenwe het territorialiteitsbeginsel,het natio-

naliteitsbeginselalsmede het situsbeginsel. De beginselen worden hieronder nader ver-

klaard.

Belastingheffingop grond van het territorialiteitsbeginselknoopt uitsluitend aan bij de

ligging van het object. Indien die ligging is binnen het territoir, ontstaat een heffings-
recht, onafhankelijk van de woonplaats en de nationaliteit van het subject. Belasting-
heffing op grond van het nationaliteitsbeginselknoopt aan bij de nationaliteit van het

subject waarbij noch diens woonplaats noch de ligging van het object relevant is.

Belastingheffing op grond van het situsbeginsel knoopt aan bij de ligging van het

object, waarbij het belastingsubjectzijn woonplaats heeft buiten de betreffende staat,
en/of niet de nationaliteitheeft van de staat.

* Drs W. Pot (1965) studeerde fiscale economie aan de Erasmus UniversiteitRotterdam. Sedert 1991 is hij
werkzaam als belastingadviseur, thans verbonden aan de nationale adviespraktijk van Arthur Andersen

Belastingadviseurste Rotterdam.
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Nederland beperkt haar heffingen op grond van het woonplaatsbeginseltot de verkrij-
gingen van een erflater die zijn woonplaats in Nederlandheeft. Heffing van successie-
en/of schenkingsrecht op grond van de woonplaats van de verkrijgers in Nederland
vindt niet plaats.

De Nederlandse heffingen zijn niet uitsluitend gebaseerd op het woonplaatsbeginsel.
Elementen uit de SW zijn terug te voeren op het nationaliteitsbeginselen het situsbe-

ginsel. Voor wat betreft het nationaliteitsbeginselkan worden gedacht aan het bepaalde
in artikel 3, lid 1, SW. Problemenrond dubbele heffing doen zich juist voor op dit vlak.
Aan twee specifiekeproblemenbesteed ik in mijn bijdrage aandacht, te weten de moge-
lijke strijdigheidvan de tien-jarenregelingmet het EG-verdragalsmede dubbeleheffing
in het kader van een internationaleouderlijke boedelverdeling.
De uitwerkingvan het woonplaatsbeginselin de NederlandseSW maakt dat allen die in
Nederland hun woonplaats hebben, latent subject zijn voor de heffingen onder de SW.
De toegenomen mobiliteit van personen is er de oorzaak van dat veel meer dan in het
verleden de internationaleaspecten van de SW een rol spelen.

In hoofdstuk 2 bespreek ik de toewijzingsregelsbij de bepaling van huwelijksvermo-
gensrecht en erfrecht op een in Nederlandopenvallendenalatenschap.Met name wordt

ingegaan op de strekking en werking van het Haags Huwelijksvermogensverdragvan

1978 alsmede van het Haags Erfrechtverdragvan 1 augustus 1989.

In hoofdstuk 3 bespreek ik de voorkomingproblematiekdie in internationale nalaten-

schappen kan ontstaan indien sprake is van een zogenaamde ouderlijke boedelverde-

ling. Tevens wordt aandachtbesteed aan het nieuweNederlandseversterferfrecht.Voor
inwoners van Nederland waarvan de nalatenschapvererft volgens het nieuwe versterf-

erfrecht, ontstaat het risico van dubbele successiebelastingdie door de regelingen ter

voorkomingvan dubbele belasting niet of onvoldoendewordt weggenomen.Met name

voor buitenlandersdie zich voor een wat langere tijd in Nederlandvestigen, wordt deze

problematiekvan belang.

In hoofdstuk4 ga ik in op de woonplaatsfictiedie is vastgelegd in artikel 3, lid 1 van de
SW. Met name toets ik de regeling aan de non-discriminatiebepalingenvan het EG-ver-

drag. Ik concludeer dat de woonplaatsfictiemogelijk strijdig is met artikel 6 van het

EG-verdrag. Voorts bespreek ik een alternatieve regeling, waarbij ik voor de toeken-

ning van heffingsrechten regels ontleen aan de toewijzingsregels van het Haags
Erfrechtverdrag.
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2. DE OMVANGVAN DE BELASTEVERKRIJGING:
TOEWIJZINGSREGELSVOOR
HUWELIJKSVERMOGENSRECHTEN ERFRECHT

2.1. Verschillendesoorten successiebelastingen

De literatuur' maakt onderscheidtussen enerzijds de successiebelastingendie het karak-
ter dragen van een nalatenschapsbelastingen anderzijds die met het karakter van een

verkrijgingsbelasting

Nalatenschapsbelastingenzijn belastingen die terzake van het overlijden van een per-
soon worden geheven over diens nalatenschap als zodanig. De hoogte van de te heffen

belasting is in het algemeen slechts afhankelijkvan de grootte van de nalatenschap.De

grootte van de verkrijgingen van de afzonderlijke gerechtigden tot de nalatenschap
en/of de graad van verwantschaptussen dezen spelen daarbij geen rol.

Verkrijgingsbelastingenzijn belastingendie terzakevan het overlijdenvan een persoon
worden geheven over hetgeen iedere erfgenaam, legataris, lastbevoordeeldeof anders-
zins gerechtigde tot de nalatenschapuit de nalatenschap verkrijgt.

OESO 19822 geeft een nog verder verfijnde onderverdeling. In het rapport worden vier
soorten successiebelastingenonderscheiden:
A death tax is a tax on a capitaltransfer at deathwhether estate tax, inheritance tax or

Succession tax.

An estate tax is a tax levied on a capital transfer as a result of a death where the tax

base and the rate of the tax are governed by the amount tranferredby the deceased

(donor).
An inheritance tax is a tax levied on a capital transfer as a result of a deathwhere the
tax base and the rate of the tax are governed by the amount received by the benefciary
(donee)from anyone's estate.

A successiontax is an inheritance-basedtax, where the tax base and the rate of tax are

governedby the totalamount received in legacies (and gfts)fromall donors.

Artikel 5 SW bepaalt dat iedere verkrijgingafzonderlijk in de heffing wordt betrokken.
Belast wordt het saldo van iedere verkrijging, dus na aftrek van ieders aandeel in de

schulden, legaten en lasten. Het n Nederlandverschuldigdesuccessierechtkwalificeert
daarmee als een inheritance tax in de zin van OESO 1982.
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2.2. De omvang van de individueleverkrijging

Alvorens de omvang van de individueleverkrijgingenkan worden bepaald, dient aller-

eerst de omvang van de nalatenschap te worden vastgesteld. Indien de eflater ten tijde
van zijn overlijden gehuwd was, moet worden vastgesteld welke vermogensbestandde-
len behoren tot het gemeenschappelijkvermogen, en derhalve op grond van huwelijks-
goederenrechttoekomen aan de langstlevendeechtgenoot. Voor het Nederlandserecht

zijn hier van belang de bepalingen Boek 1, titel 7 en 8 van het Burgerlijk Wetboek

(hierna: BW).

2.3. Internationaleaspecten

Het internationaalprivaatrecht (hierna: IPR) kent als aanknopingspunten:de nationali-

teit, de laatste gewone verblijfplaats van erflater en de ligging van onroerende zaken.
Als deze drie aanknopingspunten niet samenvallen is sprake van een internationale

nalatenschap.Indien sprake is van een internationalenalatenschapdoen zich bijzondere
vragen voor.

Een belangrijk probleem bij de afwikkeling van een internationalenalatenschap ont-

staat indien de verwijzingsregelsvan de betrokken landen verschillenderfrecht aanwij-
zen. Een voorbeeld.

Een Belg verhuist met zijn gezin naar Nederland en overlijdt hier met achterlating van

zijn echtgenote en een kind. Erflater heeft geen testament gemaakt. De weduwe gaat
naar een Nederlandse notaris en verzoekt om een verklaring van erfrecht. De

Nederlandse notaris oordeelt dat Belgisch erfrecht van toepassing is; hij vermeldt dat

het kind enig erfgenaam is en dat de weduwe het vruchtgebruik van de nalatenschap
krijgt. De weduwe informeert ook bij een Belgische notaris naar diens visie op de

omvang van hetgeen ieder verkrijgt. De Belgischenotaris meent dat de weduwe en het

kind ieder erfgenaamzijn voor de helft van de nalatenschap
Hoewel de antwoorden elkaar lijken uit te sluiten hebben beide notarissen gelijk.
Volgens het Nederlands IPR bepaalt de nationaliteit van de erflater welk erfrecht van

toepassing is. Aangezien de erflater de Belgische nationaliteit bezat, is volgens het

Nederlands IPR het Belgische erfrecht van toepassing. Volgens het Belgische IPR

wordt de nalatenschap in twee of meer nalatenschappengesplitst. Met betrekking tot

onroerende zaken is het erfrecht van toepassing van het land van ligging van de onroe-

rende zaak. Met betrekking tot de overigevermogensbestanddelenis het erfrechtvan de

laatste gewone verblijfplaats van de erflater van toepassing. Volgens het Nederlandse
en Belgische erfrecht zijn in het voorbeeld verschillende personen erfgenaam en ook

voor verschillendebreukdelen.Een gevolg is dat de dubbele heffing van successierecht
niet of niet geheel verrekend kan worden. Een eerste mogelijkheidom aan die proble-
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matiek te ontkomen ligt in de aanwijzing/keuzevan een toepasselijkerfrecht (en huwe-

lijksvermogensrecht).

Onderstaand ga ik in op enige rechtsregels die voor het bepalen van de omvang van

ieders verkrijging in een internationalenalatenschap van belang zijn. Het gaat daarbij
met name om toewijzingsregelsdie onevenwichtigeuitkomsten zoals in het voorbeeld
kunnen voorkomen.

2.4. Toepasselijkhuwelijksvermogensrecht

2.4.1. RECHTSBRONNEN

Indien de echtgenoten ten tijde van het overlijden van erflater in Nederland woonden
maar niet de Nederlandsenationaliteitbezaten, komt de vraag op welk huwelijksgoede-
renrecht van toepassing is. Bij beantwoordingvan die vraag kan worden geput uit drie
bronnen te weten het Haags Huwelijksgevolgenverdragvan 1905, het ongeschreven
Nederlandse IPR en het Huwelijksvermogensverdrag1978 (met als uitvoeringswetde
Wet ConflictenrechtHuwelijksvermogensregime).

Aan het Haags Huwelijksgevolgenverdragvan 1905 kan als hoofdregel worden ont-

leend dat het nationalerecht van toepassing is van het land waarvan de man ten tijde van

de huwelijkssluitingde nationaliteit bezat. Het verdrag is alleen van toepassing indien
het aldus aangewezenrecht het recht is van een verdragsluitendestaat. Het toepassings-
gebiedblijft daarmeebeperkt tot Nederland,DuitslandItali, Portugal en Roemeni. Op
23 augustus 1977 is het Haags Huwelijksgevolgenverdragvoor Nederlandbuiten wer-

king getreden, zodat daaraan bovendienvoor huwelijkengesloten na 23 augustus 1977

geen toewijzingsregelskunnen worden ontleend.

Alle andere huwelijken, tot aan de inwerkingtreding van het Haags Huwelijksver-
mogensverdrag 1978 vallen onder de ongeschreven regels van Nederlands IPR, zoals

. door de Hoge Raad samengevat en genuanceerd in het Sabah-arrest.3

2.4.2. HAAGS HUWELIJKSVERMOGENSVERDRAG1978

Het Haags Huwelijksvermogensverdrag1978 moet worden toegepast op alle huwelij-
ken die na 1 september 1992 zijn gesloten, ongeacht de nationaliteitof de woonplaats
van de echtgenoten.
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2.4.2.1. Rechtskeuze

Het verdrag respecteert een eventuele rechtskeuze van de echtgenoten indien die heeft

plaatsgehad voor de huwelijkssluiting Echtgenoten kunnen daarbij kiezen uit de vol-

gende stelsels:

het recht van het land waarvan een van hen (of beiden) ten tijde van de rechtskeuze-

de nationaliteitbezat;
het recht van het land waar een van hen (ofbeiden) ten tijde van de rechtskeuzezijn-

of haar gewone verblijfplaatshad;
het recht van het land waar een van hen (of beiden) na de huwelijkssluitingzijn of-

haar nieuwe gewone verblijfplaatsvestigt; of

het recht van de plaats van ligging van een onroerende zaak die tot het vermogen-

van een van hen (of van beiden) behoort of gaat behoren.

De rechtskeuzedient tenminste te blijken uit een gedagtekenden door de beide echtge-
noten ondertekend schriftelijk stuk. Bovendien moet de rechtskeuze voldoen aan de

vormvereisten die - hetzij naar het recht van het land waar de akte wordt opgemaakt,
hetzij naar het door de echtgenoten gekozen recht - gelden voor huwelijkse voorwaar-

den.

2.4.2.2. Toewijzingsregels

Het verdrag biedt zoals gezegd verwijzingsregelsvoor allegevallen waarin de echtge-
noten geen geldige rechtskeuzehebben gedaan.

Indien de echtgenoten een gemeenschappelijkenationaliteit hebben (en een gemeen-

schappelijk eerste huwelijksdomicilie), gelden verschillende toewijzingsregels voor

onderdanen van landen die het verdrag (volledig) hebben geratificeerd en voor de

onderdanen van overige landen. Binnen de groep van de overige landen dient nog
onderscheidte worden gemaakt tussen landen waarvan IPR de toepassingvan het natio-

nale recht van de echtgenoten voorschrijft en landen waarvan IPR toepassing van het

woonplaatsrechtvoorschrijft.

Voor onderdanen van landen die het verdrag hebben geratificeerd geldt het nationale
recht van de echtgenoten als het toepasselijke huwelijksgoederenrecht.De enige uit-

zondering geldt voor het geval de eerste huwelijksdomicilieligt in een land waarvan

IPR het woonplaatsrechtvoorschrijft; indien de echtgenoten in een zodanig land waren

ingeburgerd ten tijde van het aangaan van het huwelijk (lees aldaar langer dan 5 jaar
wonen) geldt het huwelijksvermogensrechtvan dat land.
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Voor onderdanen van niet-verdragsluitendelanden waarvan IPR de toepassing van het
nationale recht van de echtgenoten voorschrjft laten zich twee situaties voorstellen.
Indien het eerste huwelijksdomicilieligt in een verdragsluitend land of een land waar-

van IPR de toepassing van het nationale recht van de echtgenoten voorschrijft, is het
nationale huwelijksgoederenrechtvan de echtgenoten van toepassing. Indien het eerste

huwelijksdomicilieligt in een land waarvan IPR toepassing van het woonplaatsrecht
voorschrijft,geldt het huwelijksgoederenrechtvan dat land.

Tenslotte kan aan de orde komen de toewijzing ten behoeve van onderdanen van niet-
verdragsluitende landen waarvan IPR de toepassing van het woonplaatsrecht voor-

schrijft. In deze gevallen is het woonplaatsrechtvan toepassing.

Indien geen rechtskeuze is gedaan, en de echtgenotenhebben een verschillendenatio-
naliteit, dan is het recht van het eerste huwelijksdomicilietoepasselijk.

Het op grond van het verdrag aangewezen 'basisrecht' blijft het huwelijksvermogens-
regime beheersen, ook nadat de echtgenotennadien van nationaliteitof woonplaatsver-

anderen. Het verdrag maakt evenwel een drietal belangrijke uitzonderingen op dit
beginsel van onveranderlijkheid.Het tot dan toe geldende recht van het eerste huwe-
lijksdomicilie, respectievelijk van de gezamenlijke nationaliteit van de echtgenoten
wordt vervangen door het recht van de (nieuwe) gemeenschappelijkegewone verblijf-
plaats:
1. (a) indien zij beiden de nationaliteit van die staat bezitten: vanaf het moment

waarop zij zich aldaar vestigen;
(b) indien zij beiden de nationaliteitvan die staat verkrijgen: vanafhet momentdat

zij die nationaliteitverkrijgen;of:
2. zodra zij aldaar meer dan 10 jaar hun gewonen verblijfplaatshebben gehad; of
3. indien tevoren tussen hen het gemeenschappelijkenationale recht gold op de enkele

grond dat zij in verschillende landen hun gewone verblijfplaats hadden: vanaf het
moment dat zij hun gewone verblijfplaats in hetzelfde land vestigen.

2.5. Toepasselijkerfrecht

2.5.1. ERFRECHT: ALGEMEEN

Na beantwoordingvan de vraag welk huwelijksgoederenregimevan toepassingis, dient
zich de vraag aan welk erfrecht van toepassing is. Buiten Nederlandkomt het voor dat
een nalatenschapwaaraan internationaleaspectenzijn verbondenwordt opgesplitst. Op
verschillendevermogensbestanddelenvan de nalatenschap zijn dan verschillende stel-
sels van erfrecht (binnenlandseen buitenlandse) van toepassing. Een dergelijke opde-
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ling doet zich in Nederland niet voor: in Nederland vererft de gehele nalatenschapvol-

gens de regels van een en hetzelfde recht.

Hiervoorkwam reeds aan de orde dat Nederlands IPR voor wat betreft het huwelijks-
vermogensrechtaansluit bij de nationaliteitvan de echtgenoten. Ook voor de bepaling
van het toepasselijkerfrecht knoopt Nederlands IPR aan bij de nationaliteit (het natio-

nale recht) van de erflater. De nationaliteit als criterium voor de toepasselijkheid van

een bepaald erfrecht staat de laatste jaren nogal onder druk, vooral omdat zich meer en

meer gevallen van staatloosheiden dubbele nationaliteitvoordoen. Ook speelt inburge-
ring een rol. Door de toenemendemobiliteit van personen en het grotere gemak waar-

mee personen ingeburgerd raken, wordt de nationaliteit in mindere mate reel als enig
criterium.

2.5.2. HAAGS ERFRECHTVERDRAGVAN 1 AUGUSTUS 1989

De toewijzingsregels van het toepasselijk erfrecht zijn vastgelegd in het Haags
Erfrechtverdragvan 1 augustus 1989 (hierna: het erfrechtverdrag).

Het erfrechtverdraggaat uit van het domiciliebeginsel.Artikel 1 bepaalt dat het recht

van de staat van de gewone verblijfplaats ten tijde van het overlijden de erfopvolging
beheerst als erflater bij zijn overlijden de nationaliteitvan die staat had. Daarmee aan-

vaardt het erfrechtverdragbovendienhet eenheidsstelsel. In de hoofdregel ligt een dub-

bele voorwaarde besloten, namelijk die van het aanhouden van een gewone verblijf-
plaats alsmedehet bezit van de nationaliteit. Indien aan de voorwaardevan nationaliteit

niet is voldaan, is het desondanksmogelijkdat het recht van de staat van de gewonever-

blijfplaats ten tijde van het overlijden van toepassing is. Voorwaarde daartoe is dat

erflater gedurende tenminste 5 jaar voor zijn overlijden reeds zijn verblijfplaats had in

die staat (en geen kennelijk nauwere banden met zijn vaderland onderhield)

Het erfrechtverdragbevat voorts een regeling omtrent rechtskeuzedoor de erfater. Die

rechtskeuzeis evenwel niet onbeperkt. Artikel 5, lid 1 van het erfrechtverdragbepaalt
dat een persoon de wet van een bepaald land kan aanwijzendie zijn gehele nalatenschap
beheerst. Deze aanwijzingheeft slechts effect indien deze persoon, op het moment van

aanwijzing of op het moment van overlijden, van dat land de nationaliteit bezat of

aldaar zijn gewoonlijkeverblijfplaatshad.

Voor buitenlandersdie zich in Nederland vestigen zonder de Nederlandsenationaliteit

aan te nemen, blijft op grond van het erfrechtverdraghet erfrecht van het land waarvan

zij de nationaliteitbezitten gedurende de eerste 5 jaren van hun (gewoonlijk)verblijf in
Nederland van kracht. Indien daarna geen nauwere banden met het vaderland worden

onderhouden,wordt Nederlands erfrecht van kracht. De toewijzingsregelsworden ter-

162



zijde gesteld indien erflater een uitdrukkelijkekeuze heeft gedaan voor de toepasselijk-
heid van het erfrecht van zijn vaderland dan wel van het land van zijn gewone verblijf.

2.6. Conclusie

Toepassing van het IPR, en in het bijzondervan het Haagse huwelijksvermogensrecht-
verdrag en van het erfrechtverdrag,wordt wel vergeleken met het gebruik van een ver-

jaardagskalender.Het van buiten leren van de toewijzingsregelsis derhalve aan civilis-
ten noch aan fiscalisten aan te bevelen. Een zodanig gebruik leidt (zeker voor

fiscalisten) slechts tot frustraties. In dit hoofdstuk schetste ik de hoofdlijnen van het in
Nederland toepasselijke recht voorzoverhet betreft de toewijzingsregels. Kennis daar-
van is ook voor fiscalisten van belang aangezien de omvang en samenstellingvan met

successierecht te belasten verkrijgingen in hoge mate worden benvloed door het toe-

passelijke huwelijksvermogensrecht,respectievelijkerfrecht.

Voorafgaand aan de successierechtelijke fiscale advisering dient de civielrechtelijke
toetsing plaats te vinden. Zowel ten aanzien van huwelijkse voorwaarden als ten aan-

zien van testamenten is het raadzaam een rechtskeuzevast te leggen.

Het verdient nader onderzoek of en in hoeverre de toewijzingsregels van het Haags
Erfrechtverdragbruikbaarzijn in het kader van de harmonisatieen cordinatievan suc-

cessiebelastingen.Een aanzet daartoe wordt in hoofdstuk4 gegeven.

3. INTERNATIONALENALATENSCHAPPEN,OUDERLIJKE
BOEDELVERDELINGEN DUBBEL SUCCESSIERECHT

3.1. Huidige wettelijkstelsel van erfrecht

Het wettelijk erfrecht bepaalt wie de erfgenamen van een overledene zijn in het geval
een testament ontbreekt. Op grond van het huidige Nederlandsewettelijk erfrecht zijn
in eerste instantie de kinderen van erflater en de echtgenoot erfgenamen. De kinderen
en de echtgenootzijn ieder voor gelijke delen gerechtigd tot de nalatenschap.

Het Burgerlijk Wetboek kent groepen van erfgenamen die in een rangorde tot elkaar
staan. Als gevolg van de door de wet voorgeschrevenrangordekomen leden van de vol-

gend groep als erfgenaampas aan de orde als in de vorige groep geen erfgenamenopko-
men. De groepsindeling luidt als volgt:

bloedverwanten in de rechte neerdalende lijn en de echtgenoot;-

ouders, broers, zusters en hun afstammelingen;-

grootouders;-

de niet tot groep 2 behorendezijverwanten.-
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Zoals gezegd is het erfdeel van de echtgenooten de kinderenop grond van het wettelijk
erfrecht gelijk. In de praktijk blijkt dat onder die omstandigheden de langstlevende
echtgenootniet altijd de beschermingkrijgt die maatschappelijkwordt verlangd. Indien
de kinderenhun erfdeel in geld wensen te ontvangen, dan kan dat aanleiding geven tot

een gedwongen verkoop van activa (denk aan de echtelijke woning) ofwel tot onge-
wenste financieringsverplichtingen.

Onder invloed van de wens om de langstlevendeechtgenootverzorgdachter te laten, en

voorts om te voorkomen dat ten aanzien van de verdeling van de activa en passiva uit

de nalatenschap twist ontstaat, is in de notarile praktijk de testamentvorm van de

ouderlijkeboedelverdelingontwikkeld.

3.2. Ouderlijkeboedelverdeling

Op grond van de wet is het toegestaan dat reeds in een testament de verdeling tussen de

afstammelingenen de langstlevendeechtgenoot wordt gemaakt. Zolang degene die het

testament heeft gemaakt nog in leven is, is sprake van een herroepelijkebeschikking.
Vanafhet moment van overlijden van de erflater is sprake van een voltooide verdeling.
Dit houdt in dat de erfgenamen geen nadere handelingenbehoeven te verrichten om de

verdeling tot stand te brengen. De verdeling zoals in het testament vastgelegd, wordt

aan de erfgenamen toegerekendalsof zij de nalatenschapzelf hebben verdeeld.

De verdeling kan zo worden voorgeschrevendat de langstlevendeechtgenooteigenaar
wordt van alle zaken die tot de nalatenschapbehoren. Aan de overige erfgenamenkomt

in dat geval slechts een vordering toe op de langstlevendeechtgenoot. De erfgenamen
kunnen de verdelingniet aantasten met een beroep op schendingvan hun legitiemepor-
tie in natura; wel is het mogelijkdat de legitieme portie in waarde is geschonden.
De mogelijkheid van schending van de legitieme portie in waarde houdt verband met

bepalingen betreffende de opeisbaarheidvan de vordering in geld alsmede de door de

langstlevendeechtgenootverschuldigderente.

Zoals gezegd geldt de ouderlijke boedelverdelingvoor de erfgenamen als een door de

erflater voltooide en tussen hen onmiddellijk werkende, zakelijk werkende verdeling,
waardoorzij als op grond van het wettelijkerfrecht het hun toebedeeldeverkrijgen.

3.3. Voorwaardelijkeouderlijkeboedelverdeling

Jarenlang werd in de praktijkgetwijfeldaan de mogelijkheidom aan de ouderlijkeboe-

delverdelingeen voorwaarde te verbinden. De Hoge Raad heeft op 17 januari 1996 een

arrest gewezen ten gunste van de voorwaardelijkeouderlijke boedelverdeling.
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In de berechte casus had erflater, gebruik makend van de door artikel 4: 1167 BW toe-

gekende bevoegdheid, een ouderlijke boedelverdelinggemaakt op grond waarvan alle
activa en passiva waren toebedeeld aan de echtgenote, die in verband met de overbede-

ling aan haar kinderen een schuld kreeg. In het testament was bovendien een zoge-
naamde 'tenzij-clausule' overeengekomen. Op grond van die clausule zou de door
erflater gemaakte boedelverdelingniet geldig zijn indien de kinderen en de langstle-
vende echtgenote binnen 6 maanden na het overlijden van erflater te kennen zouden
geven in onderling overleg tot een andere verdeling te komen. De erfgenamenmaakten

gebruik van de mogelijkheid om in afwijking van de ouderlijke boedelverdeling de

nalatenschap te verdelen. Bij de uiteindelijkeverdeling werd een onroerende zaak aan

een van de kinderenin eigendomtoegedeeld,zulks onder de verplichtingom een bedrag
in contanten in de nalatenschap te brengen.

De erfgenamen stelden zich op het standpunt dat de ouderlijke boedelverdeling zoals
door erflater gewenst niet tot stand was gekomen. Zij meenden dat op grond van het

wettelijk erfrecht de gehele nalatenschaponverdeeldeeigendom was geworden van de

gezamenlijkeerfgenamen.

Het belang van de casus betrof de overdrachtsbelasting.De erfgenamen stelden zich op
het standpunt dat de verkrijging van de onroerende zaak plaatshad in het kader van een

(voor de overdrachtsbelastingvrijgestelde)verdeling van een nalatenschap. De inspec-
teur wenste voorbij te gaan aan de tenzij-clausule,en oordeeldedat de verdeling van de

nalatenschap had plaatsgehadovereenkomstigde ouderlijke boedelverdeling;de latere
transactie waarbij een van de kinderen eigendom verkreeg van een onroerende zaak
vond niet plaats in het kader van een vrijgestelde verdeling van een nalatenschap.

De Hoge Raad volgde Hof Amsterdam in zijn oordeel dat de omstandigheiddat de erf-

genamen hadden gekozen voor een andere verdeling van erflaters nalatenschap, bete-
kent dat de ouderlijke boedelverdelinggeen gevolgen heeft. Daarmee waren de erfge-
namen als rechtverkrijgendenonder algemene titel tot de nalatenschap en de daartoe
behorendeonroerende zaak gerechtigdgeworden.

3.4. Dubbele successiebelastingin samenhangmet een ouderlijke
boedelverdeling

3.4. 1. ALGEMEEN

Indien sprake is van een internationaleouderlijkeboedelverdelingdoen zich problemen
voor rond dubbele heffing van successierecht. Ik bespreek die problemen aan de hand
van een voorbeeld. Ik verondersteldaarbij het overlijden van een in Nederlandwonende
erflater. Overeenkomstighet bepaalde in de Nederlandse SW wordt op grond van het
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woonlandbeginsel successierecht verschuldigd over het saldo van de verkrijgingen.
Voorts veronderstel ik dat tot de nalatenschap in het buitenland gelegen onroerende

zaken behoren. Verdeling van de nalatenschap tussen langstlevendeechtgenooten kin-

deren vindtplaats op grondvan een door erflateropgesteldeouderlijkeboedelverdeling.
Op grond van de ouderlijke boedelverdelingwordt de langstlevendeechtgenoot eige-
naar van alle activa en passiva die deel uitmakenvan de nalatenschap;de kinderenkrij-
gen een vordering wegens onderbedelngop de langstlevendeechtgenoot..

Op grond van de ligging van de onroerende zaak wordt in het buitenland in veel geval-
len successierecht verschuldigd. Een dergelijk heffingsrecht wordt erkend door het

OESO-successiemodelverdrag1982. In artikel 5 van het verdrag wordt heffing van

onroerende zaken en ondernemingsvermogentoegewezen aan de staat waar dit vermo-

gen zich bevindt. Het verdrag bepaalt voorts dat voor de invullingvan het begrip onroe-

rende vermogensbestanddelenmoet worden aangeknoopt bij de nationale wetgeving
van de staat waar het object ligt.

Nederlandheeft met zes staten een successieverdraggesloten. De heffingsbevoegdheid
met betrekking tot onroerende zaken is in de verdragen zonderbelangrijkeuitzonderin-

gen geregeld overeenkomstighet bepaalde in het OESO-successiemodelverdrag1982.

Voor de gevallen waarin geen verdrag van toepassing is kan terzake van de optredende
dubbele belasting een beroep worden gedaan op Besluit ter voorkoming van dubbele

belasting 1989. Het besluit sluit aan bij de in het OESO-successiemodelverdrag1982

aanvaarde internationale opvatting dat het heffingsrecht van de situsstaat voorgaat
boven het heffingsrechtvan de woonstaat.

De werkingssfeervan het OESO-successiemodelverdrag1982 en de door Nederlandop
basis van het model gesloten verdragen is ruim. Dat geldt eveneens voor de werkings-
sfeer van het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting 1989. Blijkens het com-

mentaar bij het OESO-model moet onder successiebelastingen worden verstaan de

belastingendie worden geheven ter zake van het overlijden in de vorm van belastingen
van nalatenschappenen verkrijgingenkrachtens erfrecht. In de verschillendesuccessie-

verdragen worden de belastingen waarop het verdrag ziet steeds vermeld. Het Besluit

ter voorkoming van dubbele belasting 1989 komt belastingplichtigen (onder meer)
tegemoet in situaties waarin twee staten situsgoederen aan een soortgelijke belasting
onderwerpen.Belangrijkdaarbij is dat de heffing aansluitbij dezelfdeoorzaak, te weten

het overlijden, en hetzelfde object, de overgang van het vermogen.
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3.4.2. VOORKOMING: VERSCHILLENDEBEHANDELINGERFGENAMENONDER HET BESLUIT

VOORKOMING DUBBELE BELASTING 1989

In het hierna uit te werken voorbeeld verkrijgtde langstlevendeechtgenootvolle eigen-
dom van alle goederen, de kinderen verkrijgen een vordering die haar waarde (onder
meer) ontleent aan de in het buitenland gelegen onroerende zaak. In het buitenland
wordt successierechtgeheven op grond van de ligging van de onroerende zaak.

Artikel 11 van het Besluit ter voorkomingvan dubbele belasting 1989

Voor de toepassing van het Besluit ter voorkomingvan dubbelebelasting 1989 ten aan-

zien van buitenlandsesitusgoederen is de Resolutie van 24 augustus 19834 van belang.
De resolutie bepaalt dat (onder meer) voor de toepassing van artikel 11 van het besluit
een vordering die haar waarde ontleent aan een onroerende zaak, niet met die zaak

gelijk kan worden gesteld.

In het geval van een ouderlijke boedelverdeling waarbij de langstlevende echtgenoot
eigendom, en de kinderen een vordering op de langstlevendeouder verkrijgen,kunnen
de kinderen aldus geen aanspraak maken op belastingverrekening volgens artikel 11

van het besluit.

Ik werk het onderstaandvoorbeeld cijfermatig uit zodat de onevenwichtigeuitwerking
van de Resolutie van 24 augustus 1983 duidelijk wordt.

Voorbeeld: Nederlandsversterferfrect
Erflater A. A woont ten tijde van zijn overlijden in Nederland. A heeft geen testament

opgesteld zodat de nalatenschap vererft volgens Nederlands versterferfrecht.

Erfgenamenzijn echtgenoteB en kind X, ieder voor de helft.

De nalatenschapvan A bestaat uit:
onroerende zaken in het buitenland 400
saldo overige bezittingen 300

saldo nalatenschap 700

In het buitenlandwordt over de verkrijgingdoor B en X over de aldaarverkregenonroe-

rende zaken een met het successierecht vergelijkbare verkrijgingsbelastinggeheven:
(tweemaal) 10% van 200 = 40.

In Nederlandis over de verkrijgingvan B, groot 350, zonder toepassingvan het besluit,
25 verschuldigd.X is over zijn verkrijging, groot 350,35 verschuldigd.Het door echt-
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genote B verschuldigde recht is minder hoog vanwege de in Nederland toepasselijke
vrijstelling voor echtgenoten.

Van het door B en X in Nederlandverschuldigderecht is aan de in het buitenlandgele-
gen onroerendezaken toe te rekenen:

voor B: 200/350 x 25 = 14,28
voor X: 200/350 x 35 = 20

Op het successierechtvan B en X komt op grond van artikel 11 van het besluit in min-

dering een bedrag ter grootte van het aan de buitenlandseonroerendezaken toe te reke-
nen Nederlandse successierecht, voorzover dit bedrag lager is dan de buitenlandse

gelijksoortigebelasting.

In Nederlandwordt uiteindelijk aan successierechtgeheven:
van B: 25 -/- 14,28 = 10,72
van X: 35 -/- 20 = 15

In totaal wordt in het buitenland en in Nederland65,72 verschuldigd.

Voorbeeld: ouderlijkeboedelverdeling/buitenlandseverkrjgingsbelasting
(inheritancetax)

ErflaterA. A woont ten tijde van zijn overlijden in Nederland. Erfgenamenzijn echtge-
note B en kind X. A heeft over zijn nalatenschapbeschikt door een ouderlijke boedel-

verdeling waarin bepaald dat B eigendom verkrijgt van alle activa en passiva van de

nalatenschap.X erft wegens onderbedelingeen vordering op B.

De nalatenschapvan A bestaat uit:

onroerendezaken in het buitenland 400
saldo overige bezittingen 300

saldo nalatenschap 700

In het buitenlandwordt over de verkrijgingdoorB over de aldaar verkregenonroerende
zaken een met het successierechtvergelijkbareverkrijgingsbelastinggeheven: 10% van

400 = 40.

In Nederland is over de verkrijgingvan B, groot 350, zonder toepassingvan het besluit,
25 verschuldigd. X is over zijn verkrijging (groot 350) 35 verschuldigd.
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Van het door B in Nederland verschuldigde recht is aan de in het buitenland gelegen
onroerendezaken toe te rekenen: 400/4005 x 25 = 25.

Op het successierechtvan X komt niets in mindering Immers, ter zake van diens ver-

krijging is overeenkomstigde Resolutievan 24 augustus 1983 naar het oordeel van de
staatssecretarisgeen sprake van dubbele belasting.

Op het successierechtvan B komt op grond van artikel 11 van het besluit in mindering
een bedrag ter grootte van het aan de buitenlandse onroerende zaken toe te rekenen
Nederlandse successierecht. Dit bedrag is lager dan de daadwerkelijkbetaalde buiten-
landse gelijksoortigebelasting

In Nederland wordt uiteindelijkaan successierechtgeheven:
van B: 25 -/- 25 = nihil
van X: 35

In totaal wordt in het buitenland en in Nederland 75 verschuldigd.

Voorbeeld: ouderlijkeboedelverdeling/buitenlandsenalatenschapsbelasting
(estate tax)

ErflaterA. A woont ten tijde van zijn overlijden in Nederland.Erfgenamenzijn echtge-
note B en kind X. A heeft over zijn nalatenschapbeschikt door een ouderlijke boedel-
verdeling waarin bepaald dat B eigendom verkrijgt van alle activa en passiva van de

nalatenschap. X erft wegens onderbedelingeen vordering op B.

De nalatenschap van A bestaat uit:
onroerendezaken in het buitenland 400
saldo overigebezittingen 300

saldo nalatenschap 700

In het buitenlandwordt over de verkrijgingdoor B over de aldaarverkregenonroerende
zaken een met het successierecht vergelijkbare nalatenschapsbelastinggeheven: 10%
van 400 = 40.

In Nederlandis over de verkrijgingvan B, groot 350, zonder toepassing van het besluit,
25 verschuldigd. X is over zijn verkrijging (groot 350) 35 verschuldigd.

Van het door B in Nederland verschuldigde recht is aan de in het buitenland gelegen
onroerende zaken toe te rekenen: 400/400 x 25 = 25.
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Op het successierechtvan B komt op grond van artikel 11 van het besluit in mindering
een bedrag ter grootte van het aan de buitenlandse onroerende zaken toe te rekenen

Nederlandse successierecht. Dit bedrag is in dit voorbeeld hoger dan de buitenlandse

gelijksoortigebelasting. De Leidraad Besluit voorkoming dubbele belasting 1989 par.

4.8, PW 20583, geeft een regeling voor het geval dat de in het buitenlandverschuldigde
belasting niet per verkrijger is gespecificeerd.Dit is het geval bij nalatenschapsbelas-
tingen. De leidraad schrijft in dat geval voor de belasting aan de erfgenamen toe te reke-

nen overeenkomstighun erfportie. De erfportie van B bedraagt 350/700. B wordt ver-

ondersteld in het buitenland20 belasting te hebben voldaan.

In Nederland wordt uiteindelijk aan successierechtgeheven:
van B: 25 -/- 20 = 5
van X: 35

In totaal wordt in Nederland en in het buitenland 80 verschuldigd.

Voorbeeld: ouderlijkeboedelverdeling/buitenlandsenalatenschapsbelasting
(maarnu met meer dan twee erfgenamen)

ErflaterA. A woont ten tijde van zijn overlijden in Nederland.Erfgenamenzijn echtge-
note B en kinderen X, Y en Z. A heeft over zijn nalatenschapbeschikt door een ouder-

lijke boedelverdeling waarin bepaald dat B eigendom verkrijgt van alle activa en pas-
siva van de nalatenschap.X, Y en Z erven wegens onderbedelingeen vordering op B.

De nalatenschapvan A bestaat uit:

onroerende zaken in het buitenland 400

saldo overige bezittingen 300

saldo nalatenschap 700

In het buitenlandwordt over de verkrijgingdoorB over de aldaar verkregenonroerende .

zaken een met het successierecht vergelijkbare nalatenschapsbelastinggeheven: 10%

van 400 = 40.

In Nederland is - in verband met de omvangrijke vrijstelling die de SW kent voor

langstlevende echtgenoten -, over de verkrijging van B, groot 175, zonder toepassing
van het besluit, 12,5 verschuldigd. X, Y en Z zijn over hun verkrijgingen (ieder groot
175) 17,5 (ofwel gezamenlijk52,5), verschuldigd.

Van het door B in Nederland verschuldigde recht is aan de in het buitenland gelegen
onroerende zaken toe te rekenen: 400/4006 x 12,5 = 12,5.
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Op het successierechtvan X, Y en Z komt niets in mindering.

Op het successierechtvan B komt op grond van artikel 11 van het besluit in mindering
een bedrag ter grootte van het aan de buitenlandse onroerende zaken toe te rekenen
Nederlandse successierecht. B wordt verondersteld in het buitenland 10 belasting te

hebben voldaan.

In Nederlandwordt uiteindelijkaan successierechtgeheven:
van B: 12,5 -/- 10 = 2,5
van X, Y en Z: 3 x 17,5 = 52,5

In totaal wordt in Nederland en in het buitenland 95 verschuldigd

buitenland Nederland vermindering totaal

Nederland versterferfrecht 40 60 34,28 65,72

ouderlijke boedelverdeling/ 40 60 25 75
buitenlandse

verkrijgingsbelasting

ouderlijke boedelverdeling/ 40 60 20 80
buitenlandse

nalatenschapsbelasting

ouderlijkeboedelverdeling/ 40 65 10 95
buitenlandse

nalatenschapsbelasting
(meerdere erfgenamen)

Bovenstaandeuitkomsten acht ik niet in overeenstemmingmet de bedoelingen van het
besluit. De effectievedruk van het successierechtper verkrijgersluit immers niet aan bij
de waarde van ieders verkrijging. Voorts wordt de omvang van de Nederlandse ver-

minderingonbedoeldbenvloeddoor het karaktervan de in het buitenlandgeheven suc-

cessiebelasting.De verschillendeuitkomsten van de voorbeelden 'buitenlandse inheri-
tance tax' en 'buitenlandse estate tax' ontstaan omdat in het geval van een

verkrijgingsbelastingde voorkoming slechts gemaximeerd wordt door het in Neder-
land, zonder toepassingvan het besluit, verschuldigderecht, terwijl in het geval van een

nalatenschapsbelastingmaximaal buitenlandse belasting overeenkomstig de erfportie
van de verkrijgervoor verrekening in aanmerkingkomt. Indien meer dan twee erfgena-
men delen in de nalatenschap laat zich deze onevenwichtigheidnog veel sterker voelen.
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Ik pleit voor intrekkingvan de Resolutie van 24 augustus 1983. Ik acht het in overeen-

stemming met de bedoelingenvan het besluit om (voor het corresponderendegedeelte)
de vorderingen van de kinderen in het geval van een ouderlijke boedelverdelingonder
de rechtstreeksewerking van artikel 11 te brengen.

Ik werk de voorbeeldendie de ouderlijke boedelverdelingbetreffennogmaals uit, maar

nu onder de veronderstellingdat de kinderen terzake van hun vordering wegens onder-

bedeling een beroep kunnen doen op artikel 11 van het besluit.

Voorbeeld: ouderlijkeboedelverdeling/buitenlandseverkrijgingsbelasting
(inheritance tax)

ErflaterA. A woont ten tijde van zijn overlijden in Nederland. Erfgenamenzijn echtge-
note B en kind X. A heeft over zijn nalatenschapbeschikt door een ouderlijke boedel-

verdeling waarin bepaald dat B eigendom verkrijgt van alle activa en passiva van de

nalatenschap.X erft wegens onderbedelingeen vordering op B.

De nalatenschapvan A bestaat uit:
onroerende zaken in het buitenland 400
saldo overige bezittingen 300

saldo nalatenschap 700

In het buitenlandwordtover de verkrijgingdoor B over de aldaar verkregenonroerende
zaken een met het successierecht vergelijkbare verkrijgingsbelastinggeheven: (twee-
maal) 10% van 200 -- 40.

In Nederlandis over de verkrijgingvan B, groot 350, zonder toepassingvan het besluit,
25 verschuldigd.X is over zijn verkrijging, groot 350,35 verschuldigd.

Van het door B en X in Nederlandverschuldigderecht is aan de in het buitenlandgele-
gen onroerendezaken toe te rekenen:
voor B: 200/350 x 25 = 14,28
voor X: 200/350 x 35 = 20

In Nederlandwordt uiteindelijkaan successierechtgeheven:
van B: 25 -/- 14,28 = 10,72
van X: 35 -/- 20 = 15

In totaal wordt in het buitenland en in Nederland65,72 verschuldigd
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Voorbeeld. ouderlijkeboedeverdeling/buitenlandsenalatenschapsbelasting
(estate tax)

ErflaterA. A woont ten tijde van zijn overlijden in Nederland. Erfgenamenzijn echtge-
note B en kind X. A heeft over zijn nalatenschapbeschikt door een ouderlijke boedel-

verdeling waarin bepaald dat B eigendom verkrijgt van alle activa en passiva van de

nalatenschap.X erft wegens onderbedelingeen vordering op B.

De nalatenschap van A bestaat uit:

onroerende zaken in het buitenland 400
saldo overige bezittingen 300

saldo nalatenschap 700

In het buitenlandwordt over de verkrijgingdoor B over de aldaar verkregenonroerende
zaken een met het successierecht vergelijkbare nalatenschapsbelastinggeheven: 10%
van 400 = 40.

In Nederland is over de verkrijgingvan B, groot 350, zonder toepassingvan het besluit,
25 verschuldigd. X is over zijn verkrijging, groot 350,35 verschuldigd.

Van het door B en X in Nederland verschuldigderecht is aan de in het buitenlandgele-
gen onroerendezaken toe te rekenen:
voor B: 200/350 x 25 = 14,28
voor X: 200/350 x 35 -- 20

In Nederland wordt uiteindelijkaan successierechtgeheven:
van B: 25 -/- 14,28 = 10,72
van X: 35 -/- 20 = 15

In totaal wordt n het buitenland en in Nederland 65,72 verschuldigd.

Voorbeeld: ouderlijke boedelverdeling/buitenlandsenalatenschapsbelasting
(maar nu met meer dan twee erfgenamen)

Erflater A. A woont ten tijde van zijn overlijden in Nederland. Erfgenamenzijn echtge-
note B en kinderen X, Y en Z. A heeft over zijn nalatenschapbeschikt door een ouder-

lijke boedelverdelingwaarin bepaald dat B eigendom verkrijgt van alle activa en pas-
siva van de nalatenschap. X, Y en Z erven wegens onderbedelingeen vordering op B.
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De nalatenschap van A bestaat uit:
onroerendezaken in het buitenland 400
saldo overige bezittingen 300

saldo nalatenschap 700

In het buitenlandwordt over de verkrijgingdoor B over de aldaarverkregen onroerende

zaken een met het successierecht vergelijkbare nalatenschapsbelastinggeheven: 10%
van 400 = 40.

In Nederland is, vanwege de omvangrijke vrijstelling die de SW voor langstlevende
echtgenoten kent, over de verkrijging van B, groot 175, zonder toepassing van het

besluit, 12,5 verschuldigd.X, Y en Z zijn over hun verkrijgingen, ieder groot 175,17,5
(ofwel gezamenlijk52,5), verschuldigd.

Van het door B, X, Y en X in Nederlandverschuldigderecht is aan de in het buitenland

gelegen onroerendezaken toe te rekenen:

voor B: 100/175 x 12,5 = 7,14
voor X, Y en Z: 100/175 x 17,5 = 10

In Nederlandwordt uiteindelijkaan successierechtgeheven:
van B: 12,5 -/- 7,14 -- 5,36
van X, Y en Z: 3 x (17,5 -/- 10) = 22,5

In totaal wordt in Nederland en in het buitenland67,86 verschuldigd

buitenland Nederland vermindering totaal

Nederland versterferfrecht 40 60 34,28 65,72

ouderlijkeboedelverdeling/ 40 60 34,28 65,72
buitenlandse

verkrijgingsbelasting

ouderlijkeboedelvrdeling/ 40 60 34,28 65,72
buitenlandse

nalatenschapsbelasting

ouderlijkeboedelverdeling/ 40 65 37,14 67,86
buitenlandse

nalatenschapsbelasting
(meerdere erfgenamen)
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Uit de voorbeeldenblijkt dat bij toepasselijkheidvan de faciliteitvan artikel 11 van het
besluit op vorderingenwegens overbedeling,de tegemoetkomingmeer in overeenstem-

mng komt met de bedoelingen van het besluit. Het verschuldigdeNederlandseen bui-
tenlandse successierechtwordt over de erfgenamen verdeeld in overeenstemmingmet

de door hen gevoelde druk. Voorts maakt het voor de berekening van de Nederlandse

verminderingonder de door mij voorgestelde uitwerking niet meer uit of in het buiten-
land een belasting is geheven met het karakter van een nalatenschapsbelasting,dan wel

met het karakter van een verkrijgingsbelasting

Artikel 14 van het Besluit ter voorkomingvan dubbele belasting 1989

Naast de specifieke voorkomingbepalingterzake van onroerende zaken van artikel 11
van het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting 1989 kent het besluit een alge-
mene tegemoetkomingin artikel 14. Artikel 14 bepaalt:
Indien een verkrijging van een erflater die ten tijde van het overlijden in Nederland

woonde, bezittingen omvat welke zich binnen het gebied van een andere mogendheid
bevinden en niet op grond van de artikelen 11 of 13 aanspraak bestaat op een vermin-

dering ter voorkomingvan dubbele belasting, wordt bij het bepalen van de waarde van

die verkrijging een vanwege een andere Mogendheid over deze bezittingen geheven
gelijksoortigebelasting in mindering gebracht op die verkrijging.

Deze tegemoetkomingbehelst de zogenaamde aftrekmethode: het buitenlandse recht
komt als schuld in minderingop de verkrijging.

Aan de toepasselijkheid van artikel 14 van het Besluit ter voorkoming van dubbele

belasting 1989 zijn vier voorwaardenverbonden. In de hiervoorbesprokenvoorbeelden
wordt aan de voorwaarden betreffende de woonplaats van de erflater, de heffing op
grond van het situsbeginsel,en de heffing ten behoeve van de andere mogendheidvol-
daan. Het vereiste van onderworpenheidaan een soortgelijkebelasting geeft naar mijn
mening aanleiding tot twijfel. In de literatuur7 wordt voor wat betreft de inhoud van de

onderworpenheidseisverwezennaar de inhoud van dat vereiste in artikel 11. Zoals hier-
voor aan de orde kwam wordt als een gelijksoortigebelasting aangemerktdie belasting
die dezelfde oorzaak, namelijkhet overlijden, en hetzelfde object, de overgang van het

nagelaten vermogen, heeft. Daarmee is aan de onderworpenheidseisvoldaan.

In de Resolutie van 24 augustus 1983 oordeelt de staatssecretaris:Ten aanzien van de
kinderen van de erflater, die slechts een vordering op de langstlevende erven kan
immers niet gezegd worden dat zij in het buitenland gelegen vermogensbestanddelen
erven, als zijn bedoeld in artikel 5, lid 2 van de Successiewet 1956.
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Ik lees in de resolutie niet dat de werking ervan zich zou beperken tot de toepassingvan

artikel 11 van het besluit.

Ik acht het niet in overeenstemmingmet de bedoeling van het besluit dat op grond van

de Resolutie van 24 augustus 1983 aan erfgenamen die in het kader van een ouderlijke
boedelverdelingeen vordering erven, de tegemoetkomingvan artikel 14 van het besluit

wordt onthouden. Voorzoverer redenen zijn om artikel 11 niet van toepassing te ach-

ten, dient de buitenlandsebelasting ten minste als schuld in aftrek te komen.

3.4.3. VOORKOMING: VERSCHILLENDEBEHANDELING ERFGENAMENONDER DE VERDRAGEN

TER VOORKOMING VAN DUBBELE BELASTING

De positie van erfgenamen in een ouderlijke boedelverdeling met buitenlandse activa

voor de toepassingvan de verdragen ter voorkomingvan dubbele belasting is naar mijn
oordeel eveneens onzeker. Opnieuw komt de vraag op in hoeverre de kinderen in het

buitenland gelegen vermogensbestanddelenhebben gerfd. De ruime wijze waarop de
Resolutie van 24 augustus 1983 is geformuleerd, leidt ook hier tot de conclusie dat de
kinderen in de ogen van de staatssecretarisgeen verdragsbeschermingtoekomt terzake

van het gedeelte van hun vorderingen waarvan de waarde samenhangt met buiten
Nederlandgelegen situsgoederen.

Nu de kinderen geen verdragsbescherminggenieten ten aanzien van het gedeelte van

hun vorderingdat samenhangtmet het buitenlandsesitusgoed, komt de vraag op of wel-
licht een beroep kan worden gedaan op het besluit. In het algemeenheeft het besluit een

aanvullende werking indien een verdrag voor een bepaalde verkrijging geen regeling
bevat. De verdragen bevatten evenwel een specifieke regeling, zodat een zelfstandig
beroep op het besluit zonder resultaatblijft.

Voorzover in verdragssituaties de verrekeningsmogelijkhedenvan de langstlevende
echtgenootgeen of onvoldoendesoelaas bieden, acht ik ook deze uitkomstniet in over-

eenstemmingmet de bedoelingvan de successieverdragen,en om die reden ongewenst.
Opnieuwben ik van oordeel dat gewenst is om voor de uitvoering van de successiever-

dragen de (corresponderendewaarde van) de vordering van de kinderen onder de wer-

king van artikel 5 van het OESO-successiemodelverdrag1982, respectievelijkde spe-
cifieke verdragsbepalingenvan de zes door Nederlandgesloten verdragen, te brengen.

Bovenbesprokenverrekeningsproblematiekkan in het geval van een voorwaardelijke
ouderlijke boedelverdeling worden voorkomen. Voorzover de erfgenamen immers

gebruik maken van de door erflater aan hen geboden mogelijkheidom gezamenlijkeen

andere verdeling overeen te komen, heeft de ouderlijke boedelverdelinggeen werking.
De in onderling overleg tot stand te brengen verdeling tussen de deelgenoten kan dan
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zodanig plaatsvinden dat van de verrekeningsmogelijkhedenoptimaal gebruik wordt

gemaakt. Indien maar enigszins in afwijking van de ouderlijke boedelverdelingwordt

verdeeld, verliest de door de erflater gemaakte verdeling daarmee reeds haar directe

werking. De erfgenamen zijn dan ieder voor hun aandeel in de nalatenschap eigenaar
van eventueel tot de nalatenschap behorende buitenlandse situsgoederen. Nederlandse
successierecht en de eventuele vermindering daarvan worden dan berekend op basis
van ieders aandeel in de onverdeeldheid.

3.5. Voorstel nieuw wettelijkerfrecht

De hierboven besproken onevenwichtighedenin de voorkoming zullen naar mijn oor-

deel in de toekomst in meer internationale nalatenschappenoptreden. Die vrees houdt
verband met de voorgenomen invoering van een nieuwe wettelijke regeling voor het
erfrecht.

De wens om de langstlevendeechtgenoot verzorgd achter te laten, alsmede om twist
tussen de erfgenamen te voorkomen, zijn uitgangspuntengeweest bij de nieuwe wette-

lijke regeling. Beoogd is een evenwicht tussen enerzijds de belangen van de langstle-
vende echtgenoot, en anderzijds de belangen van de kinderen. Zo acht de wetgeverhet

wenselijkdat de kinderen uitzicht behouden op het verkrijgen van de eigendom van de

goederen van de overleden eigen ouder. Voorts moet aflossing van een eventuele vor-

dering wegens onderbedelingzoveel mogelijk zijn zekergesteld.

De hoofdregelsvan het nieuwe stelsel komen op het volgende neer. Indien na de dood
van de erflaterzijn echtgenooten kinderenoverblijven,zijn zij tezamen de erfgenamen.
De echtgenootverkrijgtde goederen van de nalatenschap,onder de last de schulden van

de nalatenschap te betalen en de door de kinderen verschuldigdesuccessierechtenvoor

te schieten. De kinderen krijgen een geldvordering ter grootte van hun erfdeel, die
behalve in geval van faillissement, pas opeisbaar is bij het overlijden van de langstle-
vende echtgenoot. Om aan het stelsel het gewensteevenwicht te geven worden de vol-

gende aanvullendevoorzieningenvoorgesteld.

1. Als een langstlevendeechtgenoot overblijft, tezamen met kinderen van de erflater
die niet de eigen kinderen zijn van de langstlevendeechtgenoot, heeft elk van die
kinderen het wilsrecht zich de eigendom te laten overdragen van goederen tot aan

het bedrag van hun geldvordering, terwijl de langstlevendeechtgenoot (door vesti-

ging) het vruchtgebruikverkrijgt.

2. Als een langstlevendeechtgenoot overblijft, tezamen met de gemeenschappelijke
kinderen van hem en de erflater, en deze langstlevende opnieuw in het huwelijk
treedt, heeft elk van de kinderenhet wilsrechtzich de eigendom te laten overdragen
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van goederen tot aan het bedrag van hun geldvordering, terwijl die langstlevende
echtgenoot (door vestiging) het vruchtgebruikverkrijgt.

3. Als een langstlevendeechtgenoot, die was overgeblevenmet kinderen die niet zijn
eigen kinderen zijn, komt te overlijden, heeft elk van die kinderen het wilsrecht

voldoeningvan zijn geldvorderingin goederen te vragen. Eenzelfdewilsrechtvoor

de kinderen acht de wetgever denkbaar ingeval een langstlevendeechtgenoot, die

was overgebleven met gemeenschappelijke kinderen van hem en van erflater,
opnieuw in het huwelijk is getreden, en voor de nieuwe echtgenootkomt te overlij-
den. In dat geval heeft het wilsrechtbetrekkingop de geldvorderingten aanzien van

de nalatenschapvan hun eerstoverledenouder, die bij het overlijden van de langst-
levende eigen ouder opeisbaarwordt.

Het voorstel houdt rekening met de mogelijkheid dat de langstlevende echtgenoot de

wettelijke verdeling zoals hiervoor beschreven om hem moverende redenen niet

gewenst acht. De langstlevende echtgenoot kan dan de wettelijke regeling ongedaan
maken. Hij zal daartoe een verklaringbij notarileakte moeten afleggenbinnen 3 maan-

den na het openvallen van de nalatenschap.

De door de langstlevendeechtgenootafgelegde verklaring werkt terug tot het moment

van het openvallen van de nalatenschap. Door het afleggen van de verklaring door de

langstlevende blijkt dus achteraf dat de nalatenschap van erflater nooit verdeeld is

geweest. Er was achterafbezien en is nog steeds een gemeenschap tussen de kinderen
en de langstlevendeechtgenoot.

Het bovenstaandebezie ik in het licht van de voorkomingsproblematiekzoals hierbo-

ven onder paragraaf3.4. uiteengezet. Het nieuwe wettelijk stelsel vertoont grote gelij-
kenissen met de ouderlijke boedelverdelingwaarin opgenomen een tenzij-clausule ten

behoeve van de langstlevendeechtgenoot. Toch is de verkrijging van de kinderen nog
sterker verbonden met de eigendom van de goederen die tot de nalatenschap behoren

dan in het geval van de huidige testamentaire ouderlijke boedelverdeling;het verschil

wordt gevormd door de wilsrechten.

Ik ben van mening dat voor de combinatievan vordering en wilsrechtenhet bepaalde in

de Resolutievan 24 augustus 1983 niet van toepassingdient te zijn. Weliswaarkan niet

gezegd worden dat ten aanzien van de kinderen sprake is van dubbele heffing terzake

van hetzelfdeobject, maar door de wilsrechtenontstaat een concreetuitzicht op verkrij-
ging van eigendom.

Ik acht het in overeenstemmingmet de bedoeling van zowel de verdragen tot voorko-

ming van dubbel successierecht als het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting
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1989 om aan de kinderen voorkoming te verlenen alsof rechtstreeks eigendom van

onroerendezaken werd verkregen.

3.6. Conclusie

Ik acht het niet in overeenstemmingmet de bedoeling van het besluit dat op grond van

de Resolutie van 24 augustus 1983 aan erfgenamendie in het kader van een ouderlijke
boedelverdelingeen vordering erven, de tegemoetkomingenvan het besluit wordt ont-

houden. Voorzoverer redenen zijn om artikel 11 niet van toepassing te achten, dient de
buitenlandsebelasting ten minste als schuld in aftrek te komen.

De onevenwichtigheiddie van het voorgaande het gevolg is zal zich in de toekomst

regelmatiger dan voorheen voordoen. Die verwachting wordt ingegeven door het
komend recht waarin de ouderlijke boedelverdelingde basis vormt voor het wettelijk
erfrecht.

4. WOONPLAATSFICTIE:DE TIEN-JARENREGELINGVAN
ARTIKEL 3, LID 1, SUCCESSIEWET1956

4.1. Woonplaats

Artikel 1 SW bepaalt dat uitsluitend de verkrijgingenvan een erflater die ten tijde van

zijn overlijden zijn woonplaats in Nederland had met successierecht zijn belast. Ook
voor het recht van schenking wordt aangeknoopt bij de woonplaats van de schenker.
Het begrip woonplaats moet hier worden genterpreteerdovereenkomstighet bepaalde
in artikel 4 van de Algemenewet inzake rijksbelastingen(hierna: AWR). Voor de bepa-
ling van de woonplaats is doorslaggevendde plaats waar een duurzaammiddelpuntvan

iemands persoonlijk leven is gelegen.

4.2. Uitbreidingvan het woonplaatsbegrip:ficties

4.2.1. ALGEMEEN

Artikel 3 SW breidt het woonplaatsbegripuit door toevoegingvan twee ficties.

In artikel 3, lid 1, SW is de zogenaamde tien-jarenregelingopgenomen: personen met

de Nederlandsenationaliteitdie in Nederlandhebben gewoonden binnen 10 jaar na het
metterwoon verlaten van Nederland overlijden of een schenking doen, worden geacht
ten tijde van het overlijden of het doen van een schenking in Nederland te wonen. De
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bepaling is slechts van toepassing indien de erflater respectievelijkschenker zowel ten

tijde van het metterwoonverlaten van Nederlandals ten tijde van het overlijden, respec-
tievelijk ten tijde van het doen van de schenking de Nederlandse nationaliteithad. De

tien-jarenregelingheeft zowel betrekking op het schenkingsrechtals op het successie-

recht.

De 1-jaarregelingvan artikel 3, lid 2, SW ziet uitsluitendop het recht van schenking. In
het kader van deze bepaling wordt ieder die in Nederland heeft gewoond en binnen 1

jaar na het metterwoonverlaten van Nederlandeen schenkingdoet, geacht ten tijde van

de schenking in Nederland te wonen. De nationaliteitvan de schenker is hier niet van

belang; de wet spreekt van 'een ieder'.

Door toepassing van het woonplaatsbeginsel in artikel 1 SW knoopt de Nederlandse

wetgevervoor het,successierechten het recht van schenking aan bij de woonplaats van

de erflater, respectievelijkbij de woonplaats van de schenker. De heffingsmogelijkhe-
den zijn naderhand uitgebreid door toevoegingen aan het woonplaatsbeginsel zoals

vastge egd in artikel 3 SW. De wetgeverheeft daarmee de mogelijkheidtot het ontgaan
van be asting willen beperken.

Zowel op de tien-jarenregeling als op de een-jaarregeling is in de literatuur krtiek

geuit.8

Voor wat betreft de een-jaarregelingricht de kritiek zich op de redelijkheidvan het fic-

tief oproepen van Nederlandsebelastingplichten voorts op de praktische mogelijkhe-
den om op grond van de fictie ook daadwerkelijktot heffing te kunnen overgaan. De l -

jaarsfictie stelt geen beperkingen aan de duurzaamheidvan het verblijfvan schenker in

Nederland.
Ook indien maar zeer beperkt een band met Nederland is opgebouwd, is de fictie van

toepassing. Werknemers die in het kader van hun dienstbetrekkingvoor betrekkelijk
korte tijd in Nederlandverblijven, maar in Nederlandwel hun woonplaatshebben in de

zin van artikel 4 AWR, worden ook na hun vertrek uit Nederlandmogelijk nog gecon-
fronteerd met de verschuldigdheidvan Nederlands schenkingsrecht.Indien het verblijf
in Nederland van betrekkelijkkorte duur was, en bovendien geen bedoeling aanwezig
is opnieuwNederlandals woonland te kiezen schietde regeling wellichthaar doel voor-

bij.

De Memorie van toelichtingvermeldt in verband met de invoering van de een-jaarsfic-
tie: Dit artikel is nodig om te voorkomen, dat personen, die belangrijke schenkingen
willen doen, hunne woonplaats voor korten tijd overbrengen naar een rijk, waar schen-

kingen niet of met een veel lager recht belast zijn. Van Mens is van oordeel dat, gelet
op de hardheid van de regeling in gevallen zoals in het voorbeeld aangehaald, een

beroep kan worden gedaan op artikel 63 AWR.
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4.2.2. DE RECHTSGRONDVAN DE TIEN-JARENREGELING

Ook bij de invoering van de tien-jarenregelinghad de wetgeverde bedoeling ontgaans-
mogelijkhedenvan successie- en schenkingsrechtte beperken.

De Memorie van toelichting op de wet waarbij de tien-jarenregelingwerd ingevoerd
vermeldt:
... dat onder de regelingvan het ontwerpook zullen vallen de nalatenschappenvan per-
sonen, die het rijk om andere redenen dan belastingbesparinghebben verlaten, acht de

ondergetekendegeen bezwaar; voor hen toch die en Nederlanderzijn, en het Rijk nog
niet lang geleden hebben verlaten, bestaat nog een zoodanige band met het vaderland,
dat de belastingheffingook hier gerechtvaardigdis.

Tijdens de parlementaire behandeling merken verscheidene leden op dat zij het aller-
minst onredelijkachten dat Nederlandersdie in het buitenland gevestigd zijn en niette-
min de aan het Nederlanderschap verbonden voordelen - zoals het bezit van een

Nederlandspaspoortalsookhet recht op hulp en steun van Nederlandsediplomatiekeen

consulaire ambtenaren- genieten op de wijze zoals in het wetsvoorstelwordt bedoeld,
bijdragen in de kosten der vaderlandsehuishouding.

4.3. Toetsingvan de woonplaatsfictieaan de discriminatieverbodenuit het
EG-verdrag

4.3.1. ALGEMEEN

Artikel 6 van het EG-verdragverbiedtdiscriminatieop grond van nationaliteit.De tekst
van artikel 6 luidt:
Binnen de werkngssfeervan dit Verdrag en onverminderdde bijzonderebepalingen,
daarin gesteld, is elke discriminatieop grond van nationaliteitverboden.
De Raad kan, volgens de procedurevan artikel 189C, regelingen treffen met het oog op
het verbod van bedoelde discriminaties.

Naast het algemene en ruim geformuleerde discriminatieverbodvan artikel 6 EG zijn
specifieke regelingen vastgelegd in titel III vn het verdrag. Het verbod op discrimina-
tie is niet een doel op zichzelf, maar moet worden beschouwd tegen de achtergrondvan

de wens van de lidstaten om te komen tot een binnenmarkt en tot een economische en

monetaire unie. Zo richten de artikelen 48 tot en met 51 van het verdrag zich op het
waarborgen van het vrije verkeer van werknemers, terwijl de artikelen 52 tot en met 58
van het verdrag het vrije verkeer van ondernemersbetreffen. Afgezien van de vrije ves-

tiging en verkeer van personen waarborgt titel III het vrije verkeer van diensten en het
vrije verkeer van kapitaal.
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Uit de jurisprudentievan het Hof van Justitie (onder meer EHvJ Zaak 270 83 en EHvJ

Zaak 305 87) kan worden geconcludeerd dat fiscale wetgeving van de lidstaten valt

onder de reikwijdtevan artikel 6 en van titel III van het verdrag.

Uit de jurisprudentieblijkt dat artikel 6 zowel van toepassing is op echte, als op ver-

kapte discriminatie terzake van nationaliteit. Voorwaardenzijn dat het betrokken geval
deel uitmaaktvan de werkingssfeervan het verdrag, en dat geen bijzonderebepalingen
rechtstreeks van toepassing zijn.

4.3.2. DISCRIMINATIE: DEFINITIE EN BIJZONDERE VORMEN

Van discriminatie is in het algemeen sprake indien:

vergelijkbaregevallen op verschillendwijze worden behandeld; en-

niet vergelijkbaregevallen op gelijke wijze worden behandeld.-

Bovenstaandedefinitie kan worden ontleend aan het Koelkasten-arrest,Zaak 13 63.

Objectieve rechtvaardigingenvoor discriminatie op grond van nationaliteit zijn moei-

lijk voorstelbaar, en - zo blijkt uit de literatuur9 - in de praktijk nog nooit aanvaard.

Door de tien-jarenregelingbehandelt Nederland eigen onderdanen slechter dan onder-

danen uit andere lidstaten. Deze vorm van discriminatiewordtlo aangeduid als 'omge-
keerde discriminatie'. Uit de literatuur1 blijkt de opvatting dat toepassing van artikel 6

van het verdrag op gevallen van omgekeerdediscriminatieniet in overeenstemmingis

met de aan het Koelkasten-arrestontleende definitie van discriminatie.Toepassing van

artikel 6 in geval van omgekeerdediscriminatie lijkt, zo blijkt opnieuw uit de literatuur,
in ieder geval voorstelbaarwanneereen in een andere Lid-Staatgevestigdeonderdaan

van een Lid-Staat op een niet door bijzondereverdragsbepalingenbestreken gebied bij
terugkeernaar die Lid-Staatof bij handelingenof tijdeljk verblijf in die Lid-Staatdaar-

door op grond van zijn nationaliteit slechter wordt behandeld dan onderdanen van

andere Lid-Staten.

Het vraagstuk van de omgekeerde discriminatie wordt in de literatuur12 in een adem

genoemd met de niet-toepassing van gemeenschapsrecht in zuiver interne situaties.

Discriminatie in zuiver interne situatjes blijft buiten de werking van artikel 6 van het

EG-verdrag.Dit blijkt bijvoorbeelduit het Werner-arrest.13De DuitserWerner oefende

zelfstandig een tandartsenpraktijkuit in Duitsland; hij woonde evenwel in Nederland.

Op grond van zjn woonplaats werd hij niet langer als binnenlands belastingplichtige
aangemerktvoor de Duitse inkomstenbelastingen vermogensbelasting.Als bujtenlands

belastingplichtige kwam Werner niet meer n aanmerking voor het splitting-tarief
(matiging van het progressieve tarief) in de inkomstenbelasting alsmede niet voor
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enkele faciliteiten in de vermogensbelasting.In het kader van het bezwaar van Werner
werden drie prejudicile vragen voor aan het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen.Het hofmoest oordelen over de vraag of een lidstaatzijn onderdanen
die beroepsactiviteiten op zijn grondgebied uitoefenen en die (nagenoeg) uitsluitend
aldaar inkomen verwerven (respectievelijk (nagenoeg) geheel aldaar hun vermogen
bezitten) zwaarder mag belasten waneer zij niet in deze staat wonen dan wanneer zij
daar wel wonen. Het hof toetst de vraag aan artikel 52 van het verdrag. Volgens het hof
verbiedt artikel 52 een lidstaat niet om eigen onderdanen zwaarder te belasten wanner

zij niet in deze staat wonen dan wanneer zij daar wel wonen. In de literatuur4 wordt

opgemerkt dat de betekenis van het Werner-arrestbeperkt is in die zin dat men er niet
uit mag afleiden dat een verschillende behandeling van binnenlandse belastingplichti-
gen tegenover buitenlandse belastingplichtigennooit in strijd komt met een EG non-

discriminatieregeling.De essentie van het arrest is dat het Hof een non-discriminatie-
bepaling uit het EG-verdrag niet toepast indien het voorgelegde geval een intra-
communautairaspect ontbeert.

De discriminatieverbodengelden binnen de werkingssfeer van het verdrag. Daarbij
wordt beoogd het vrije verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal tussen de
lidstaten. De toelaatbaarheidvan omgekeerdediscriminatie is door het hof begrensd in
het Daily Mail-arrest.15

In het Daily Mail-arrestging het om het vestigingsrechtvan artikel 52. Hoewel de bepa-
lingen inzake het vestigingsrecht met name beogen te verzekeren dat buitenlandse
onderdanen en vennootschappenin de lidstaat van ontvangstop dezelfde wijze worden
behandeld als de onderdanenvan die lidstaat, verbieden zij aldus het hof de lidstaat van

oorsprong ook de vestiging in een andere lidstaat te bemoeilijken van een van zijn
onderdanen of van een naar zijn nationaal recht opgerichte vennootschap. Ook uit
andere jurisprudentiej6 blijkt dat het feit dat een onderdaan jegens zijn eigen autoritei-
ten een beroep doet op de non-discriminatiebepalingenuit het verdrag, de toepasselijk-
heid van die bepalingenniet uitsluit.

Op grond van het bovenstaandeben ik van oordeel dat met betrekking tot de tien-jaren-
regeling een beroep op schending van artkel 6 van het verdrag niet is uitgesloten van-

wege het feit dat sprake is van omgekeerdediscriminatie.
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4.4. Toetsing aan bijzondereregelingen,dan wel aan het algemene verbod op
discriminatie

4.4. 1. TOEPASSELIJKVERDRAGSARTIKEL

Bij een toetsing van de Nederlandse tien-jarenregeling aan het EG-verdrag komt de

vraag op bij welk specifiek artikel aanslutng moet worden gezocht. Als uitgangspunt
daarbij geldt dat het algemene beginsel van non-discriminatieuit artikel 6 van het ver-

drag alleen dan autonoomvan toepassing is indien niet de bijzonderediscriminatiever-
boden van toepassing zijn

Artikel 48, ld 2 van het EG-verdrag luidt:
Dit houdt de afschaffing in van elke discriminatieop grond van nationaliteit tussen de

werknemersder Lid-Staten, wat betreft de werkgelegenheid,de beloning en de overige
arbeidsvoorwaarden.

Een beroep op de discriminatieverbodvan artikel 48 van het verdrag ligt naar mijn
inzicht niet voor de hand. Weliswaar is voorstelbaardat de tien-jarenregelingwerkne-

mers en ondernemers voor het successie- en schenkingsrecht fictief inwoner van

Nederland maakt, maar het discriminatieverbod van artikel 48 betreft met name

genoemdde werkgelegenheid,de beloning en de overige arbeidsvoorwaarden .

Aan artikel 52 van het EG-verdragontleen ik:

Deze geleidelijke opheffing zal eveneens betrekking hebben op beperkingen
betreffende de oprichting van agentschappen, filialen en dochterondernemingendoor

de onderdanenvan een Lid-Staat die op het grondgebiedvan een Lid-Staat zijn geves-

tigd. De vrijheid van vestiging omvat, behoudens de bepalingen van het hoofdstuk

betreffendehet kapitaal, de toegang tot werkzaamhedenanders dan in loondiensten de

uitoefening daarvan alsmede de oprichtingen het beheer van ondernemingen...

Voor toetsing aan het discriminatieverbodvan artikel 52 geldt naar mijn oordeel het-

zelfde als voor artikel 48 van het verdrag. Opnieuw is voorstelbaar dat ondernemers

voor het successie- en schenkingsrechtfictief inwoner van Nederlandblijven op grond
van hun nationaliteit.Het discriminatieverbodvan artikel 52 betreft evenwel ... de toe-

gang tot werkzaamhedenanders dan in loondiensten de uitoefeningdaarvan alsmede de

oprichting en het beheer van ondernemingen...Daarmee faalt naar mijn oordeel een

beroep op de strijdigheidvan artikel 3, lid 1, SW met artikel 52 EG-verdrag.

In de artikelen 73B tot en met 73G van het verdrag zijn bepalingen vastgelegd die tot

doel hebben het vrije verkeervan kapitaal in de EuropeseUnie te bevorderen.De moge-

lijke strijdigheidvan de tien-jarenregelingmet artikel 73B is nooit getoetstdoor het Hof

van Justitie.
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De verhoudingkomt wel aan de orde in de conclusie van A.G. Moltmakerbij het arrest
BNB 1992/258. Uit dat arrest blijkt dat artikel 73B ziet op kapitaalbewegingen, te

weten financile operaties die in wezen op belegging of investering van het betrokken
bedrag zijn gericht. De ratio van artikel 73B vormt de wenselijkheidvan optimale allo-
catie van productiefactorenbinnen de gemeenschappelijkemarkt, en wel zodanig dat
iedere marktdeelnemerzonder discriminatienaar nationaliteitof andere vervalsingvan

de mededinging door de lidstaten of de andere marktdeelnemers vrij is te investeren
waar de economischevoorwaardenhet gunstigst zijn.

Naar het oordeel van A.G. Moltmakeris duidelijkdat de tien-jarenregelingaan de aldus
beschreven vrijheid van kapitaalverkeerniet afdoet en derhalve buiten het bereik van

artikel 73B van het verdrag valt.

Sedert de inwerkingtredingvan het Verdrag van Maastrichtper 1 november 1993 zijn
het EU-burgerschapen algemene verblijfsrechttoegevoegd aan het verdrag in artikel 8
en 8A. In artikel 8A van het verdrag is vastgelegddat reizen en verblijvenop het grond-
gebied van de lidstaten aan alle onderdanen van de gemeenschap is toegestaan. Ik ben
van oordeel dat de tien-jarenregelingniet afdoet aan de in artikel 8A vastgelegde vrij-
heden tot reizen en verblijf. Toetsing van artikel 3, lid 1, SW aan dit artikel ligt om die
reden niet voor de hand.

De vraag naar toetsing ofwel aan artikel 6 van het verdrag, dan wel aan de discrimina-
tieverbodenvan titel III van het verdrag is in een niet-fiscalecasus aan de orde geweest
en wel in HvJ EG C-29 95, E. Pastoors en Trans-CapGmbH tegen Belgi. In dat geval
ging het om de discriminatoire wijze waarop Belgi uitvoering had gegeven aan een

EG-verordening. Zo was aan niet-ingezetenen bij overtreding van een bepaald ver-

voersvoorschrifteen zwaardere sanctie opgelegd dan aan ingezetenen. De specifieke
bepalingen betreffende vrij vervoer van goederen en het verbod op discriminatie in dat
verband zijn neergelegd in de artikelen 30,36,59 en 66 van het EG-verdrag.

De vraag die aan de orde was had niet zozeer betrekking op het wegvervoermaar was

veel meer van procesrechtelijkeaard. Uit de jurisprudentiebetreffende de artikelen 30,
36,59 en 66 van het EG-verdragblijkt dat nationale wettelijke bepalingen met gevol-
gen voor de intracommunautairehandel in goederen en diensten onderworpenzijn aan

het algemene discriminatieverbod van artikel 6. De advocaat-generaal concludeert
overeenkomstig.In het arrestmaakthet hofoverigens geen opmerkingenover een afba-
kening van artikel 6 ten opzichte van de specifieke bepalingen, terwijl ook een verwij-
zing naar de voorgaande jurisprudentie (HvJ EG C-92 92 en C-326 92) achterwege
blijft.

Voor het fiscale recht blijkt de positie van artikel 6 ten opzichte van de bepalingenvan

titel III ondermeer uit het Van Ameyde-arrestuit 1977 (HvJ EG C-90 76). Hierin over-

185



weegthet hofdat de specifiekerechten die zijn vastgelegdin titel III een toepassingvor-

men van het in artikel 6 EG neergelegdebeginsel. In de literatuurly treft men wel de stel-

ling aan dat artikel 6 werkt als een vangnet en voorts als een minimumregel in het ver-

drag.

Artikel 6 is niet toepasselijk indien de voorgelegde casus valt onder, maar niet strijdig
is met, een andere specifiekenon-discriminatieregelinguit het verdrag.

Op basis van het voorgaande concludeer ik dat de tien-jarenregelingniet direct valt

onder de toepassing van artikel 8A, 48,52 of 73B van het verdrag. De enige toetsings-
mogelijkheiddie resteert is een beoordelingvan de regeling aan het algemenediscrimi-

natieverbod van artikel 6. Een rechtstreekse toets aan artikel 6 EG-verdrag is ook

logisch in het licht van de opvattingdat het artikel het karaktervan een vangnetbepaling
draagt.

4.4.2. WERKINGSSFEERVAN HET EG-VERDRAG

Het bepaalde in artikel 6 van het EG-verdraggeldt blijkens de tekst uitsluitend binnen

de werkingssfeervan het verdrag. Tot aan de inwerkingtredingvan het Verdrag van

Maastrichtwerd algemeen aangenomen dat de werkingssfeervan het verdrag zich uit-

sluitend beperkte tot economischeaangelegenheden.Door de inwerkingtredingvan het

Verdrag van Maastricht per 1 november 1993 is ook een aantal niet economische

onderwerpen in het verdrag geregeld.

Artikel 8A verschaft iedere EU-burgerhet recht vrij op het grondgebiedvan de lidsta-

ten te reizen en te verblijven, zij het onder voorbehoud van de beperkingen en voor-

waarden die bij dit Verdrag en de bepalingen ter uitvoering daarvan zijn vastgesteld.
In artikel 8B is vastgelegd dat iedere EU-burger actief en passief stemrecht voor

gemeenteraadsverkiezingentoekomt in de lidstaat waar hij verblijft. Artikel 8C bepaalt
dat iedere EU-burger op het gebied van derde landen waar de lidstaat waarvan hij
onderdaan is niet vertegenwoordigdis, de bescherming van de diplomatieke en consu-

laire instanties van iedere andere lidstaat geniet, onder dezelfde voorwaarden als de

onderdanen van die lidstaat. Artikel 8D brengt in samenhang met artikel 138D van het

verdrag een wijziging in het al bestaande en gehandhaafdepetitierechtvan burgers.

De rechten die in de artikelen 8A tot en met 8D van het verdrag aan gemeenschapson-
derdanen worden toegekend, staan los van elke economischeactiviteit. Ook in de juris-
prudentie valt op dat de eis dat sprake is van een economische activiteit minder van

belang Jijkt. Dat het HvJ in mindere mate economischeactiviteiten vereist komt onder

meer naar voren in het arrest Commissie/Frankrijk,18waarin het HvJ de toegang tot de

in een lidstaat geboden vrijetijdsbesteding,dus niet een economische activiteit, als een

uitvloeiselvan de vrijheid van vestigingbeschouwt.
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Ook in de literatuurj9 wordt de invoering van de artikelen 8-8E met betrekking tot het
burgerschap van de Europese Unie, beschouwd als een aanzet om de burger in de

Europese Unie een positie verschaffendie uitgaat boven die van marktburgeralleen.

Op grond van het bovenstaande kan worden betoogd dat de verwijzing van artikel 6
naar de werkingssfeervan dit verdrag niet meer strikt beperkt blijft tot economische
activiteiten.

4.4.3. UITZONDERINGSGRONDEN

Artikel 6 van het EG-verdrag is als zelfstandige bepaling met betrekking tot de
Nederlandse fiscale wetgeving tot heden niet aan het Hof van Justitie voorgelegd. Ten

opzichte van de discriminatieverbodenzoals opgenomen in titel III van het verdrag, s
sprake van een belangrijkverschil op het gebied van de uitzonderingsgronden.Zo is het
aan de lidstaten toegestaan op artikel 48 uitzonderingen te maken in verband met open-
bare orde, openbare veiligheiden volksgezondheid.Voorts geldt een uitzonderingvoor

overheidsbetrekkingen.In artikel 55,56 en 73D van het verdrag zijn op het bepaalde in
artikel 52 respectievelijk73B soortgelijke uitzonderingsgrondenopgenomen. Artikel 6
EG kent dergelijke uitzonderingsgrondenniet.

In de literatuur2o wordt een onderscheid gemaakt tussen (1) aanvaarde rechtvaardigin-
gen voor fiscale belemmering, (2) in abstracto aanvaarde, maar in concreto nog niet
toegepaste rechtvaardigingsgronden,alsmede (3) de door het hof verworpen rechtvaar-
digingspogingen.

4.4.3.1. Doeltreffendefiscale controle

Tot de aanvaarde rechtvaardigingenbehoort het argument van de doeltreffende fiscale
controle. In het Bachmann-arrest21 acht het Hof van Justitie op grond van het fiscale
controlebelangeen onderscheidgerechtvaardigdtussen belastingplichtigendie een bin-
nenlandse betaling doen (een betaling die binnenlands bij de ontvanger controleerbaar
is) en belastingplichtigendie een buitenlandse betaling doen (die niet bij een binnen-
landse ontvangercontroleerbaaris). Ook in het arrest Futura Participations22erkent het
hof het fiscale controlebelangvan de filiaalstaat bij vaststelling van lokale compensa-
bele verliezen volgens lokale fiscale jaarrekeningregels en volgens lokale fiscale
bewijsregels. Het hof verwerpt als disproportioneel de eis dat de grootte van het verlies
slechts geleverd kan worden met behulp van een lokale boekhouding die al in

Luxemburg werd gevoerd en bewaard in het jaar waarin het verlies werd geleden.
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Uit de jurisprudentieblijkt dat het hof deze rechtvaardigingsgrondslechts aanvaardt als

het niet anders kan; het hof laat weinig ruimte om een afweging te maken tussen gelijk-
heid tot achter de komma en doelmatigheid.Het hof eist maatwerk (strikte subsidiariteit
en proportionaliteit,vrij ver toegespitstop het individuelegeval).23

Op grond van het bovenstaandeben ik van oordeel dat bij toetsing van de Nederlandse

tien-jarenregelingaan artikel 6 van het EG-verdraghet argument van doeltreffende fis-

cale controle niet zal worden gehonoreerd.

4.4.3.2. Fiscale coherentie

Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt dat eveneens een uitzonderings-
grond wordt gevonden in de fiscale coherentie van een stelsel.

Die uitzonderingsgrondkomt aan de orde in het Bachmann-arrest.Het Hof van Justitie

beoordeelde in dat arrest de door de Belgische belastingautoriteiten geweigerde pre-
mieaftrek.
Onder de Belgische wetgeving was aftrek uitsluitend toegestaan indien werd betaald

aan een in Belgi gevestigde verzekeringsmaatschappij.De Duitser Bachmann ging in

Belgi wonen en werken. De betrokken verzekeringspremiesbleef hij evenwel betalen

aan een in Duitsland gevestigde verzekeraar. Het Hof van Justitie oordeelde dat de

voorwaarden die Belgi aan de premieaftrek had verbonden discriminatoir waren.

Desondanks aanvaardde het Hof van Justitie de Belgische regeling. Daarbij werd een

afweging gemaakt tussen enerzijds de strjdigheid met de antdiscriminatiebepalingen
in het EG-verdragen anderzijds de noodzaakom de samenhang in het Belgischebelas-

tingstelsel te handhaven. Die samenhang bestond uit het verband tussen aftrekbaarheid

van premies en belastbaarheid van uitkeringen enerzijds, en niet aftrekbaarheid van

premies en onbelastbaarheid van latere uitkeringen anderzijds. Het Hof van Justitie

geeft aan de te beschermenfiscale samenhang de naam fiscale coherentie.

Op de rechtvaardigingsgrondvan de fiscale coherentie is in de literatuurde nodige kri-

tiek geleverd.24

In het Bachmann-arresthonoreerde het Hof van Justitie een beroep op de rechtvaardi-

gingsgrond van de fiscale coherentie op het niveau van de belastingplichtige.Het hof

houdt geen rekening met de mogelijkheid dat de fiscale coherentie op het niveau van

doorBelgi afgesloten verdragen ter voorkomingvan dubbelebelastingwordt hersteld.

Doorhet aangaan van belastingverdragenregeltBelgi immersde heffingsbevoegdheid
terzake van de uitkeringen.
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Het vraagstuk van fiscale coherentie, rekening houdend met door de lidstaat gesloten
verdragen ter voorkoming van dubbele belasting, komt aan de orde in de zaak-
Wielockx. In dit arrest nuanceert het Hof van Justitie de rechtvaardigingsgrondzoals
gehonoreerd in het Bachmann-arrest.Het hof oordeelde dat indien een lidstaat in een

verdrag ter voorkoming van dubbele belasting zijn heffingsrecht heeft prijsgegeven,
een beroep op de rechtvaardigingsgrondvan de fiscale coherentieniet meer mogelijk is.

Bij invoering van de Nederlandse tien-jarenregelingzijn door de wetgever geen argu-
menten gebruikt die duiden op het invoeren van een fiscaal coherent systeem in de zin
van het Bachmann-arrest.De rechtvaardigingsgrondwerd veeleergezocht in het beper-
ken van de mogelijkheden tot ontgaan van de Nederlandse successiebelastingenen de

redelijkheidvan een heffing vanwege de voorgezetteband met Nederlanddoor behoud
van de Nederlandse nationaliteit. Naar mijn oordeel zijn die rechtvaardigingsgronden
voor handhaving van de tien-jarenregelingniet aan te merken als een beroep op hand-
having van de fiscale coherentie.

4.4.33. Overige rechtvaardigingsgronden

Van de in abstracto aanvaarde maar in concreto (nog) niet toegepasterechtvaardigings-
gronden noem ik:

doeltreffende fiscale controle;-

bewaringvan samenhang binnen het nationale belastingstelsel;-

bestrijdingvan misbruik;-

voorkomingvan rechtsvacua; en-

de noodzaak tot bewaring van uitvoerbaarheidvan belastingwetgeving-

De rechtvaardigingsgrondnoodzaak tot bewaring van uitvoerbaarheidvan belasting-
wetgeving is wellicht van toepassing op de Nederlandse tien-jarenregeling. Daarbij
kan wordengedacht aan het feit dat ook andere landen dan Nederlandop grond van een

extended domicile successie- en/of schenkingsrecht heffen. Zoals blijkt uit het com-

mentaarop het OESO-successiemodelverdrag1982 worden een dergelijkheffingsrecht
wel erkend, maar wordt het ondergeschiktgemaakt aan de heffingsbevoegdheidvan de

feitelijke woonstaat.

Het enkele feit dat een regeling ook door nadere landen wordt gehanteerd is op zichzelf
niet voldoende redengevend. Dit blijkt onder meer uit het Biehl-arrest.25 Het feit dat
Nederland een soortgelijke regeling hanteerde als de gewraakte Luxemburgseregeling
was niet van belang

Uit het Bosman-arrest26blijkt dat regels die het vrije v.erkeer van werknemers belem-
meren slechts geoorloofd zijn, indien zij een rechtmatig met het verdrag verenigbaar
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doel nastreven en hun rechtvaardiging vinden in dwingende redenen van algemeen
belang. De beperkingenmogen niet verder gaan dan nodig is voor het bereiken van dat

doel. De wens van Nederland om het gemakkelijk ontgaan van heffing van successie-
en schenkingsrecht tegen te gaan acht ik een doel dat verenigbaar is met de inhoud en

strekking van het verdrag. Naar mijn oordeel is eveneens sprake van een dwingende
reden, namelijkhet veiligstellenvan de Nederlandsebelastingopbrengsten.In hoeverre

echter voldaan wordt aan het vereiste dat de beperkingen niet verder gaan dan nodig is

voor het realiseren van het doel, betwijfel ik. Met name kan worden gedacht aan de

lange termijn die in de tien-jarenregelingwordt gehanteerd. Daarbij komt de vraag op
of niet op een andere, niet met het verdrag strijdige, wijze de doelstellingen van de

Nederlandseoverheid kunnen worden gerealiseerd.

De 10-jarenregeling is door de Nederlandse wetgever ingevoerd om eenvoudige ont-

gaansmogelijkhedenvoor schenkings-en successierecht te beperken. Voor het consta-

teren van een fictieve woonplaats in Nederlandis de nationaliteitvan schenker, respec-

tievelijk van erflater het doorslaggevende criterium. Een dergelijke bepaling kan

worden aangemerkt als een geval van directe omgekeerdediscriminatie.

In de literatuur wordt in het algemeen aangenomendat de non-discrimnatiebepalingen
uit het EG-verdragniet van toepassing zijn op gevallen van omgekeerdediscriminatie.

In het specifieke geval van de tien-jarenregelingbehoeft het omgekeerddiscriminatoire
karaktervan de regelng niet aan de toepasselijkheidvan het verdrag in de weg te staan.

Toetsing dient plaats te vinden aan artikel 6 van het verdrag. De voor de overige non-

discriminatieregelingenaanvaarde rechtvaardigingsgrondvan de fiscale coherentie is

voor de tien-jarenregelingniet van toepassing.

Andere objectieve rechtvaardgingsgrondenzijn voor wat betreft artkel 6 nog nooit

aanvaard.

Ik acht het wenselijk dat in een procedure betreffendehet discriminatoirekarakter van

de tien-jarenregeling aan het Hof van Justitie de prejudicile vraag wordt voorgelegd
naar de strijdigheid van de regeling met artikel 6 van het EG-verdrag.

Bij de toetsing zijn naar mijn oordeel drie elementen cruciaal: de mogelijke toelaat-

baarheid van omgekeerde discriminatie, de (beperkte) werkingssfeervan het verdrag,
alsmede de mogelijke aanwezigheidvan uitzonderingsgronden.Ik acht het voorstelbaar

dat van strijdigheid sprake is.
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4.5. Alternatiefvoor de tien-jarenregeling

Ik ben van oordeel dat nationaliteit in steeds mindere mate een bruikbaar criterium
vormt voor het heffen van successierecht. De rechtsgrondendie door de wetgevernaar

voren werden gebracht ten tijde van de invoering van de tien-jarenregelingzijn in de

huidige maatschappij minder dan voorheen valide. In dit verband kan worden gedacht
aan het bepaalde in artikel 8C van het EG-verdrag op grond waarvan Nederlandse
onderdanen ook een beroep kunnen doen op de diplomatieke en consulaire vertegen-
woordiging van andere lidstaten. Bovendien is voorstelbaar, zo blijkt uit het voor-

gaande, dat de Nederlandseregeling strijdig is met het EG-verdrag.

Afgezien van bovenstaande theoretische argumenten die tegen de tien-jarenregeling
naar voren kunnen worden gebracht, is het gevaar aanwezig dat daadwerkelijkdubbel
successierechtverschuldigdwordt. In situaties waarin Nederlandsuccessierechtheft op
grond van het bepaalde in artikel 3, lid 1, SW voorzien de belastingverdragenrespec-
tievelijk artikel 13 van het Besluit ter voorkoming van dubbele belasting in een tege-
moetkoming. Verrekening vindt door Nederland plaats volgens de ordinary credit
methode. Naar internationalemaatstaven wordt een dergelijke verrekeninggeacht vol-
doende soelaas te bieden.

Voor onderdanen van landen waarmee Nederland geen verdrag heeft gesloten en waar

voorts geen eenzijdige regeling geldt met daarin opgenomen een bepaling die min of
meer gelijk is aan het bepaalde in artikel 13 van het besluit, kan daadwerkelijkdubbele

heffing ontstaan. Indien een belastingplichtigezich in Nederlandvestigt en overlijdt in
de periode dat sprake is van een woonplaats in Nederland, is Nederland op grond van

het woonplaatsbeginselgerechtigd tot het heffen van successierecht over de nalaten-

schap. Indien de erflater niet de Nederlandse nationaliteit had, is voorstelbaardat zijn
vaderland op grond van de behouden nationaliteitheffingsrechtenclaimt. Bij afwezig-
heid van een bepaling zoals artikel 13 van het besluit ontstaat dan daadwerkelijkdub-
bele heffing. De verantwoordelijkheiddaarvoor ligt overigens bij het land dat heffings-
rechten claimt op grond van de nationaliteit.

Als alternatiefvoor de tien-jarenregelingpleit ik voor een voortgezetheffingsrechtdat

onafhankelijks van de nationaliteitvan de erflater. Uitgangspunten voor een alterna-
tieve regeling ontleen ik aan het Haags Erfrechtverdragvan 20 oktober 1988. In het bij-
zonder baseer ik mij op het bepaalde in artikel 3 van het verdrag.

Artikel 3

De erfopvolging wordt beheerst door het recht van de Staat waar de erflater zijn-

gewone verblijfplaatshad op het tijdstip van zijn overlijden, indien hij op dat tijd-
stip de nationaliteitvan die Staat bezat.
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De erfopvolgingwordt eveneens beheerstdoor het recht van de Staat waar de erfla--

ter zijn gewone verblijfplaatshad op het tijdstip van zijn overlijden, indien hij daar

gedurendeeen tijdvak van ten minste vijfjaren onmiddellijkvoorafgaandeaan zijn
overlijden zijn verblijfplaatshad. Echter, in uitzonderlijkeomstandigheden,indien
de erflater op het tijdstip van zijn overlijden kennelijk nauwere banden had met de

Staat waarvan hij op dat tijdstip de nationaliteitbezat, is het recht van die Staat van

toepassing.
Voor het overige wordt de erfopvolgingbeheerst door het recht van de Staat waar--

van de erflater op het tijdstip van zijn overlijden de nationaliteitbezat, tenzij hij op
dat tijdstip nauwere banden had met een andere Staat, in welk geval het recht van

laatstgenoemdeStaat van toepassing is.

Bovenstaande regels kunnen naar mijn oordeel worden toegepast op een voortgezet
heffingsrecht (zoals nu vastgelegd in de tien-jarenregeling)voor het successierecht.Lid

1 is voor ons vanzelfsprekend.

Lid 2 van artikel 3 is een uitzondering ten gunste van het nationaliteitsbeginsel.De

hoofdregel van dit lid, betrokken op de heffing van successierecht,zou zijn dat de staat

van de gewone verblijfplaatssuccessierechtheft, ongeacht de nationaliteitvan de erfla-

ter, aJs de erflater daar gedurende tenminste 5 jaar voor zijn overlijden zijn verblijf-
plaats had. Dan volgt de uitzondering:de staat waarvan erflaterde nationaliteitbezat is

heffingsbevoegd in de uitzonderlijke omstandigheden dat erflater ten tijde van zijn
overlijden kennelijknauwere banden had met zijn vaderland.

De kennelijk nauwere banden van lid 2 vormen een vage norm. Voorstelbaar is dat

iedereendie daarbij belang heeft zal trachten aan te tonen dat de omstandighedenwaar-

onder erflater leefde uitzonderlijk waren en de banden met zijn vaderland kennelijk
nauwer dan die met zijn woonplaats.

Twee voorbeelden:
1. Een Nederlander met een 8-jarig contract werkzaam in Saoedi-Arabi sterft na 6

jaar sterft; en

2. Een Nederlanderwerkzaam in de Verenigde Staten met het duidelijke voornemen

om na pensioneringnaar Nederland terug te keren, overlijdt na meer dan 5 jaar in

de Verenigde Staten te hebben gewoond.

In de literatuur27 wordt aangenomendat in het eerste voorbeeld de uitzondering van lid

2, slotzin, toepasselijkis, en in het tweede voorbeeld niet. Een dergelijkeuitleg van het

criterium kennelijk nauwere banden onderschrijf ik. Een Nederlander zal moeilijk
nauwerebanden krijgen met Saoedi-Arabi;die nauwere banden zullen eerder ontstaan

met de Verenigde Staten. Daardoor zijn in het eerste voorbeeld de kennelijk nauwere

banden met Nederlandeerder aannemelijkdan in het tweede.
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Van de groep van Nederlandersdie om fiscale redenen in het buitenlandwoont kan niet

op voorhand gezegd worden dat deze groep in het algemeen kennelijk nauwere banden

aanhoudt met Nederland dan met het woonland. Het (mede) om fiscale redenen verhui-

zen is immers geen uitzonderlijk verschijnsel. Nederlandse heffing zal dus in de regel
(na 5 jaar) niet meer aan de orde zijn. Individuele uitzonderlijkegevallen blijven daar-

naast mogelijk.

Op grond van lid 3 blijft Nederlandsuccessierechtheffen zolang erflaterniet 5 jaar voor

zijn dood zijn verblijfsplaatsbuiten zijn vaderland had, tenzij hij bij zijn dood nauwere

banden had met een andere staat, in welk geval Nederland de heffing overlaat aan die

staat.

Toepassing op de SW zou kunnen bestaan door aanpassing van artikel 3 SW en wel als

'volgt:
1. Ieder, die binnen bet Rijk heeft gewoond en binnen vijf jaren, nadat hij het Rijk

metterwoon heeft verlaten, is overleden of een schenking heeft gedaan, wordt

geacht ten tijde van zijn overlijden of van het doen van de schenking binnen het

Rijk te hebben gewoond.

Door aanpassing van artikel 3 SW wordt een oplossing gevonden voor de (mogelijke)
huidige strijdigheid met het EG-verdrag. Andere problemen die samenhangen met

mobiliteitvan personen en de heffingvan Nederlandssuccessierechtzijn daarmee aller-

minst voorkomen.Voor wat betreft buitenlandersdie zich in Nederlandvestigen, geldt
vanaf het moment dat zij hun woonplaats in Nederland hebben een latente verschul-

digdheidvan Nederlands successierecht.Met name indien het verblijf in Nederlandniet

langdurig is, vraag ik mij af of een zo strikte toepassing van het territorialiteitsbeginsel
in de heffing nog wel passend is. Naar mijn oordeel zou het een evenwichtige heffing
ten goede komen indien de Nederlandseheffing niet terstond aanvangt bij vestiging in

Nederland.

Een verdergaandealternatieve regeling zou als volgt kunnen luiden:

Artikel l, lid 1, SW wordt aangepast:
Recht van successie van de waarde van al wat krachtens erfrecht wordt verkregen-

door het overlijden van iemand, die ten tijde van dat overlijden binnen het Rijk
woonde, indien hij op dat tijdstip de Nederlandsenationaliteitbezat.

Recht van successie van de waarde van al wat krachtens erfrecht wordt verkregen-

door het overlijden van iemand, die ten tijde van dat overlijden binnen het Rijk
woonde, indien hij daar gedurende een tijdvak van ten minste vijfjaren onmiddel-

lijk voorafgaandaan zijn overlijdenzijn verblijfplaatshad. Echter, in uitzonderlijke
omstandigheden,indien de erflaterop het tijdstip van zijn overlijdenkennelijknau-

were banden had met de Staat waarvan hij op dat tijdstip de nationaliteit bezat,
blijft heffing achterwege.
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Recht van successie van de waarde van al wat krachtens erfrecht wordt verkregen
door het overlijden van iemand die ten minste vijf jaren binnen het Rijk heeft

gewoond en binnen vijfjaren nadat hij het Rijk metterwoonheeft verlaten, is over-

leden.

Artikel 3 SW zou kunnen vervallen.

Indien de vage norm van de uitzondering op lid 2 en lid 3 niet aanvaardbaarmochten

zijn, kan aan de volgende formuleringvan artikel 1, lid 1, SW worden gedacht:
Recht van successie van de waarde van al wat krachtens erfrecht wordt verkregen-

door het overlijden van iemand, die ten tijde van dat overlijden binnen het Rijk
woonde, indien hij op dat tijdstip de Nederlandsenationaliteitbezat.

Recht van successie van de waarde van al wat krachtens erfrecht wordt verkregen-

door het overlijdenvan iemand die, die ten tijde van dat overlijden binnen het Rijk
woonde, indien hij daar gedurende een tijdvak van ten minste vijfjaren onmiddel-

lijk voorafgaandaan zijn overlijden zijn verblijfplaatshad.

Recht van successie van de waarde van al wat krachtens erfrecht wordt verkregen-

door het overlijden van iemand die ten minste vijf jaren binnen het Rijk heeft

gewoond en binnen vijfjarenna dat hij het Rijk metterwoonheeft verlaten, is over-

leden.

4.6. Internationaleverhoudingen:Duitsland en Belgi

De voortgezetteheffing die Nederlandkent op grond van de tien-jarenregelingis inter-
nationaal niet onbekend. In het kader van de onderzoeken van de andere preadviseurs
wordt met name een vergelijkinggemaakt met de buurlandenDuitsland en Belgi.

Duitsland

In Duitsland geldt als bijzonderheiddat het successierechtniet slechts wordt geheven
ter zake van een verkrijging door het overlijden van iemand die ten tijde van het over-

lijden in Duitsland woonde, maar bovendienover alle verkrijgingendoor inwoners van

Duitsland, ook al woonde erflater ten tijde van het overlijden niet in Duitsland.

De Duitse successiewet kent geen onderscheid voor erflaters (of verkrijgers) die nog
maar kort of al langer Duitsland als woonland hebben. In dit opzicht bestaat geen ver-

schil met de Nederlandseregeling.

Indien geen Duitse woonplaats meer aanwezig is, behoudt ook Duitsland zich ten aan-

zien van erflaters met de Duitse nationaliteit nog heffingsrechtenvoor. De Duitse rege-
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ling is vergelijkbaarmet de Nederlandsebepalingvan artikel 3 SW, zij het dat de Duitse

woonplaatsfictiebeperkt blijft tot een periode van 5 jaar. Van inwoners van Duitsland
die niet de Duitse nationaliteithebben, wordtna vertrekuit Duitslandna overlijdengeen
Duits successierechtgeheven.

Overigens kent Duitsland voor deze situaties een regeling die vergelijkbaar is met de

Nederlandsebepaling van artikel 13 van het Besluit ter voorkomingvan dubbele belas-

ting 1989. Indien een belastingplichtigemet de Duitse nationaliteitzich metterwoon in

Nederland zou vestigen, en alhier overlijdt binnen de 5-jaarsperiodedie de Duitse wet

kent, treedt in beginsel dubbele heffing op. Immers, Nederland wenst over de gehele
nalatenschap successierecht te heffen op grond van de woonplaats van de erflater.

Slechts ten aanzien van buiten Nederlandgelegen situsgoederenwordt aan de heffings-
rechten van andere mogendhedenvoorrang gegeven door het toestaan van een verreke-

ning van in het buitenlandbetaalde gelijksoortigebelasting. Duitslandwenst tot heffing
over te gaan op grond van haar voortgezetteheffingsrechtenin samenhangmet de natio-

naliteit van erflater. In overeenstemming met de bepalingen zoals opgenomen in de

OESO-successiemodelverdragen geeft Duitsland voorrang aan de Nederlandse

heffingsrechten die zijn gebaseerd op de feitelijke woonplaats van erflater. Duitsland

verleent in verband met het voorgaande een tax credit.

Ondanks het feit dat de Duitse regelgeving bepalingenbevat die dubbele heffing voor-

komen, concludeer ik dat de Duitse regeling evenals de Nederlandse regeling van arti-

kel 3, lid 1, SW mogelijk in strijd is met artikel 6 EG-verdrag.

In de vergelijking tussen de beide regelingen valt op dat de termijn die Duitsland han-

teert, overeenkomt met de termijn waarvoor ook in de Nederlandse literatuur wordt

gepleit waar het gaat om aanpassing van artikel 3 SW.28

Belgi

Belgisch successierechtwordt geheven over de nettowaardevan alle goederen die wor-

den verkregen uit de nalatenschap van een inwoner van Belgi, ongeacht de duur van

het inwonerschap

Indien geen Belgischewoonplaatsmeer aanwezig is, ontbreken eveneens aanknopings-
punten voor heffing van Belgischsuccessierecht.Belgi maakt daarin geen onderscheid

voor erflaters met de Belgische nationaliteit en erflaters met een andere nationaliteit.

Een met het Nederlandse artikel 3 SW vergelijkbare regeling ontbreekt derhalve in

Belgi.
Indien de Nederlandse successiewetzou worden aangepast overeenkomstigde alterna-

tieve teksten op basis van het Haags Erfrechtverdragontstaat een opmerkelijkheffings-
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vacum. Immers de Belgische wetgeving kent geen voortgezetteheffing op basis van

nationaliteit, zodat bij overlijden in de eerste jaren na vestiging in Nederland, in het

geheel geen successierechtverschuldigdwordt. Hieruit blijkt dat vergaande aanpassing
van de Nederlandsewet uitsluitend voorstelbaar is in het kader van internationalehar-

monisatie van regelingen.

4.7. Conclusie

Ik acht het wenselijk dat in een procedure betreffendehet discriminatoirekarakter van

de tien-jarenregeling aan het Hof van Justitie de prejudicile vraag wordt voorgelegd
naar de strijdigheid van de regeling met artikel 6 van het EG-verdrag. Ik acht het voor-

stelbaardat van zodanige strijdigheid sprake is.

Als alternatiefvoor de tekst van artikel 3 SW draag ik aan:

1. Ieder, die binnen het Rijk heeft gewoond en binnen vijf jaren, nadat hij het Rijk
metterwoon heeft verlaten, is overleden of een schenking heeft gedaan, wordt

geacht ten tijde van zijn overlijden of van het doen van de schenking binnen het

Rijk te hebben gewoond.

Daarmeeverandertde regelingop twee belangrijkepunten. In de eerste plaats verdwijnt
de nationaliteitals criterium. Voorts pleit ik voor verkortingvan de termijn waarbinnen

Nederlandkan overgaan tot heffing van successierecht.

Een verdergaande alternatieve regeling, gebaseerd op het Haags Erfrechtverdrag, zou

de Nederlandsewetgeving meer in evenwichtbrengen met enige maatschappelijkeont-

wikkelingenop het gebied van mobiliteitvan personen. Een spoedige invoering van een

dergelijkewettelijkeregeling mag evenwel niet worden verwacht. Het gevaar van inter-
nationale onevenwichtighedenis daarvoor nog te groot. Ieder Europees initiatiefom te

komen tot cordinatievan nationale successieregelingenontbreekt tot op heden.
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NOTEN

1. Fiscale encyclopedie De Vakstudie, Internat. reg. Inleiding, aantekening 3.
2. Op het terrein van de voorkoming van dubbele belasting terzake van nalatenschaps-en verkrijgingsbelas-
ting publiceerdede OESO in ]966 de Draf Double Taxation Conventionforthe AvoidanceofDouble Taxation
with respect to Taxes on Estates and Inheritances.Dit OESO-successiemodelverdrag1966 is in 1982 herzien.
3. HR 7 april 1989. NJ 1 990/347.
4. V-N 1984, blz. 271.
5. Het totaal van de door b verkregen bezittingen (noemer) is in dit geval gelijk aan de door B verkregenbezit-
tingen als bedoeld in de teller: zie daarvoor Fiscale encyclopedieDe vakstudie, Internat. Reg. D, aantekening 5,
voorbeeld 4.
6. Zie noot 5.
7. Fiscale encyclopedie De vakstudie, Internat. reg. D, aantekening5.
8. K.L.H. van Mens, Civiehechtelke en fscaalrechtelkeaspecten van het schenkingsbegrip, 1995, blz.
192; F. Sonneveldt, 'TienjaarstermijnSuccessiewetonder vuur', Tribuut, augustus 1991, blz. 19.
9. M. Zuleeg, Betrachtungenzum Gleichheitssatzin europaischenGeneinschafirecht, 1 992, blz. 473.
10. Kapteyn, P.J.G. en P. VerLoren van Themaat, hzleiding tot het recht van de Europese Gemeenschappen,
1995, blz. 107.
11. Kapteijn/VerLorenvan Themaat, t.a.p., blz. 108.
12. R. van Dam, MBBjuli/augustus 1 995: P. Kavelaars, lntertax 1993/12.
13. HvJEG26januari 1993, C-11291.
14. R. van Dam, t.a.p. (zie noot 12).
15. HvJ EG 27 september 1988, C-81 87.
16. HvJ EG 27 september 1978, Van der Bijl, C-130 88 en HvJ EG 31 maart 1993, Kraus, C-19 92.
17. S.R.A. van Eyck, 'Directe belastingwetgevingin strijd met artikel 7 EEG-Verdrag'. WFR 199 1 /5970.
18. HvJ EG 7 maart 1996, C-334 94.
19. L.J. Brinkhorst en R. Barents, Grondlijnenvan Europees Recht, Alphen a/d Rijn 1996, blz. 325.
20. P.J. Wattel, Rechtvaardigheidsgrondenvoor fiscale inbreuk op EG-Verdragsvrijheden.SEW 12(1997).
21. HvJ EG C-204 90.
22. HvJ EG 15 mei 1997, C-250 95.
23. Zie noot 21.
24. B. Knobbe-Keuk, 'Restrictionson the fundamentalFreedomsenshrined in the EC Treaty by discriminatory
tax provisions- ban and justification,EC Tax Review 3(1994), blz. 80 en 81; H.J. Kamphuis en F.P.G. Potgens,
'Schumackerofwel onder welke omstandighedenwordt de buitenlandsbelastingplichtigebehandeld als een bin-
nenlands belastingplichtige' WFR 1 995, blz. 654; L. Hinnekens en D. Schelpe, 'The Tax Arbitration
Convention.Its significance for the EC based enterprise, the EC itself, and for Belgian and international tax law',
EC Tax Review 1(1992), blz. 58.
25. HvJ EG, C-175 88.
26. HvJ EG, C-415 93.
27. E. Cohen Henriquez, 'Twee Haagse Verdragen', WPNR 1990/5972.
28. S.R.A. van Eijck, WFR 1991/5970.
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