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1. Inleiding 
Op 19 juni 2009 heeft de Hoge Raad in een drietal arresten
 geoordeeld dat de conserverende aanslag die wordt opgelegd bij de emigratie van een pensioengerechtigde vanuit Nederland niet in overeenstemming is met de goede verdragstrouw met betrekking tot belastingverdragen die gesloten zijn voor 1 januari 2001. Volgens de toenmalig wettelijke regeling werd de waarde in het economische verkeer van de pensioenaanspraken van emigrerende belastingplichtigen krachtens artikel 3.83 Wet IB 2001 tot het inkomen gerekend. Artikel 3.146, derde lid, Wet IB 2001 plaatst vervolgens het genietingsmoment fictief onmiddellijk voorafgaande aan het moment dat de belastingplichtige ophoudt, binnenlands belastingplichtig te zijn, dat wil zeggen, op het moment dat een belastingplichtige emigreert. Als gevolg van artikel 2.8, tweede lid, Wet IB 2001 wordt een conserverende aanslag opgelegd. Deze conserverende aanslag is gedurende tien jaar invorderbaar (artikel 25, vijfde lid, IW 1990). Deze conserverende aanslag wordt ingevorderd indien binnen deze tien jaar een zogenaamde irreguliere afwikkeling van het pensioen plaatsvindt, dat wil zeggen, indien zich een omstandigheid voordoet als genoemd in artikel 19b, eerste lid, of tweede lid, eerste volzin, van de Wet LB 1964. Pas wanneer de pensioengerechtigde zijn in Nederland opgebouwde pensioen bijvoorbeeld afkoopt
, zal Nederland tot invordering van de conserverende aanslag overgaan. Indien geen irreguliere afwikkeling plaatsvindt binnen tien jaar, dan wordt de conserverende aanslag na deze periode kwijtgescholden (artikel 26, tweede lid, IW 1990). Door deze systematiek van de conserverende aanslag wordt bewerkstelligd dat het belastbare feit plaatsvindt op het moment dat de belastingplichtige nog in Nederland woont, maar een dergelijk fictie is, volgens de Hoge Raad, in strijd met de goede verdragstrouw als de fictie in de wet wordt opgenomen nadat een verdrag is gesloten waarbij de heffingsbevoegdheid toekomt aan de woonstaat van de gerechtigde
. Het pensioenartikel van de betreffende verdragen in de 19 juni arresten (verdrag met Frankrijk, Korea en de Filippijnen) wees het heffingsrecht over pensioenen namelijk exclusief toe aan de woonstaat en in deze verdragen was een zogenaamde “soortgelijk bepaling” opgenomen, zodat afkoopsommen van pensioen eveneens onder het pensioenartikel vallen
. In een ander arrest, dat ook werd gewezen op 19 juni 2009 heeft de Hoge Raad zich in gelijke zin uitgesproken over de negatieve uitgaven die werden geconstateerd bij de afkoop van een lijfrente door een geëmigreerde gerechtigde van die lijfrente
. De wettelijke systematiek met betrekking tot lijfrentes bij emigratie verschilt enigszins van de systematiek met betrekking tot pensioenen
. De gevolgen van deze wettelijke systematiek met betrekking tot lijfrentes zijn echter hetzelfde als bij pensioenen; als er sprake is van irreguliere afwikkeling, zoals een afkoop, zal Nederland willen blijven heffen. Belangrijk verschil met pensioenen in de behandeling onder verdragen was echter wel dat bij lijfrentes niet het pensioenartikel van de betreffende verdragen van toepassing was maar het restartikel (artikel 21 OESO)
. Op grond van het restartikel van het verdrag was België uitsluitend bevoegd om belasting van haar inwoners te heffen over zowel de termijnen als de afkoopsom van een lijfrente. De Hoge Raad bepaalde in dit arrest dan ook dat de goede trouw die in acht moet worden genomen bij de uitleg van het verdrag meebrengt dat deze heffingsbevoegdheid niet kan worden uitgehold door een regeling in de Nederlandse wetgeving op te nemen op grond waarvan de waarde van de lijfrenteaanspraak tot het inkomen wordt gerekend op het moment dat onmiddellijk aan de afkoop daarvan voorafgaat. Een dergelijke heffing door Nederland is dus eveneens in strijd met de goede verdragstrouw. Verder bepaalde de Hoge Raad in dit arrest dat het feit dat de inspecteur bereid bleek, zonder wettelijke grondslag, de heffing te beperken tot de voorheen afgetrokken lijfrentepremies, de schending van de verdragstrouw niet wegneemt
. 

Op 20 februari 2009 had de Hoge Raad zich, in een drietal arresten, uitgelaten over een vergelijkbare problematiek, maar nu met betrekking tot de heffingssystematiek bij de emigratie van een aanmerkelijk belanghouder
. Het vervreemdingsvoordeel wordt bij emigratie van een aanmerkelijk belanghouder, net als bij emigratie van een pensioengerechtigde, fictief genoten op het moment onmiddellijk voorafgaande aan de emigratie en dus is een belangrijke vraag of aan verdragstoepassing wel toekomt. De Hoge Raad zegt daarover dat, in algemene zin, door dit soort ficties op te nemen in de wet na totstandkoming van het verdrag, het inkomensbestanddeel zodanig zou kunnen worden geherkwalificeerd dat de heffingsbevoegdheid wordt verlegd en dat daarmee de wetgever in strijd zou kunnen handelen met de goede verdragstrouw
. In deze arresten oordeelde de Hoge Raad echter dat een conserverende aanslag bij emigratie met betrekking tot aanmerkelijkbelangaandelen niet in strijd is met de goede verdragstrouw. De redenering van de Hoge Raad was dat artikel 13, lid 4, OESO (vermogenswinsten) van toepassing is op de situatie dat een aanmerkelijkbelanghouder emigreert. Het commentaar behorende tot artikel 13, lid 4, OESO laat de bronstaat ruimte tot heffing over deze vermogenswinsten en daarom wordt de goede verdragstrouw niet geschaad. In de literatuur
 wordt betoogt dat naar aanleiding van deze aanmerkelijkbelang arresten in combinatie met de 19 juni arresten de verdragsrechtelijke vraagstukken in verband met de conserverende aanslag bij emigratie duidelijk zijn geworden. De toewijzingsbepalingen die in belastingverdragen zijn neergelegd kunnen niet worden tenietgedaan door bepalingen waarin een heffingsrecht wordt gecreëerd vlak voor emigratie, tenzij het OESO-modelverdrag of het commentaar daar ruimte voor biedt.
Na de 19 juni arresten heeft de wetgever direct gereageerd. Nog op diezelfde dag kondigde de Staatssecretaris reparatiewetgeving al aan
. De reparatiewetgeving is op 29 juni 2009 met terugwerkende kracht in werking getreden. Kort gezegd is het verschil tussen de “oude” wetgeving en de “nieuwe” reparatiewetgeving dat voortaan de conserverende aanslag niet zonder meer wordt bepaald op basis van de waarde in het economische verkeer van de aanspraak, maar afhankelijk van het van toepassing zijnde verdrag, wordt gebaseerd op de som van de premies die tot dat moment zijn betaald en fiscaal gefacilieerd (artikel 3.83 jo. artikel 3.136 Wet IB 2001). Een ander belangrijk verschil is dat volgens de “nieuwe” wetgeving de eerder in aftrek genomen premiebetalingen worden teruggenomen, wat een andere systematiek inhoudt dan onder de “oude” wetgeving waarbij de waarde in het economische verkeer van de aanspraak werd belast. Of de conserverende aanslag wordt gebaseerd op de waarde van het economische verkeer van de aanspraak óf op de som van de vrijgestelde premies is afhankelijk van het belastingverdrag dat van toepassing is (artikel 3.136, derde lid, Wet IB 2001). In geval van emigratie naar een staat waar Nederland een belastingverdrag mee heeft gesloten dat Nederland geen heffingsrecht toekent over pensioenen wordt de conserverende aanslag niet berekend over de waarde in het economische verkeer van de pensioenaanspraak, maar worden de in Nederland fiscaal gefacilieerde premies  als maatstaf voor de op te leggen conserverende aanslag genomen. In geval van een emigratie naar een land waar Nederland een belastingverdrag mee heeft gesloten dat Nederland wel heffingsrecht toekent over pensioenen wordt de waarde in economische verkeer in aanmerking genomen. Dit komt op het volgende neer: voor belastingverdragen die zijn gesloten na 1 januari 2001 (nieuwe verdragen) wordt uitgegaan van de waarde in het economische verkeer en bij belastingverdragen die zijn gesloten voor 1 januari 2001 (oude verdragen) wordt uitgegaan van de som van de fiscaal gefacilieerde premies bij het vaststellen van de conserverende aanslag. Nederland heeft de fictie van artikel 3.83 Wet IB 2001 jo. 3.136 Wet IB 2001 immers na 1 januari 2001 ingevoerd, zodat voor verdragen na 1 januari 2001 geen sprake zou zijn van een eenzijdige wijziging van de wet teneinde het heffingsrecht naar Nederland toe te trekken. Bij de verdragen die zijn gesloten na 1 januari 2001 wordt verondersteld dat de verdragspartners bekend waren met artikel 3.83 Wet IB 2001 in combinatie met 3.136 Wet IB 2001. Een ander relevante verschil tussen een oud en een nieuw verdrag is, dat in nieuwe verdragen wat betreft pensioenen een geclausuleerde bronstaatheffing is opgenomen (zoals het verdrag met België uit 2001). Uit deze geclausuleerde bronstaatheffing volgt dat indien een in Nederland gefacilieerd opgebouwd pensioen na emigratie bijvoorbeeld wordt afgekocht
, Nederland nog steeds heffingsbevoegd is.
Volgens de staatssecretaris blijkt uit de 19 juni arresten van de Hoge Raad dat door deze aanpassing van de Wet IB 2001 tóch heffing kan plaatsvinden bij emigrerende belastingplichtigen
. In de literatuur is echter de nodige kritiek geuit op deze reparatiewetgeving
. Deze kritiek is voornamelijk gebaseerd rond de vraag of de conserverende aanslag bij emigratie na de reparatiewetgeving niet nog steeds in strijd is met de goede verdragstrouw en dan in het bijzonder met betrekking tot de zogenaamde “oude” belastingverdragen van voor 1 januari 2001.

Inmiddels is op 15 april 2011
 door de Hoge Raad een arrest gewezen, waarin het opleggen van een conserverende aanslag over pensioenaanspraken niet in strijd is bevonden met de goede trouw met betrekking tot het verdrag met België. Dit is een verdrag nieuwe stijl
. België was daarom bij de totstandkoming van het verdrag op de hoogte van de inhoud van de artikelen 3.83, lid 1, Wet IB 2001 en 3.136 Wet IB 2001. Uit de kamerstukken blijkt dat beide landen ook tijdens de verdragsonderhandelingen bekend waren met deze artikelen
. Volgens de Hoge Raad verhindert de goede trouw bij de uitlegging en toepassing van het verdrag niet dat Nederland wegens de emigratie naar België aan een belastingplichtige een conserverende aanslag oplegt voor zijn pensioenaanspraken. Nederland zal in een aantal gevallen als bronstaat bevoegd zijn om belasting te heffen over het pensioen. Verder hoeft een conserverende aanslag in beginsel niet te worden betaald, omdat Nederland uitstel van betaling moet verlenen zonder verdere bezwarende voorwaarden te stellen. Als de conserverende aanslag in de toekomst moet worden betaald, bijvoorbeeld omdat het pensioen wordt afgekocht, kan volgens de Hoge Raad deze betalingsverplichting in bijzondere gevallen wel een inbreuk op het verdragsrecht vormen. 

Dit alles brengt mij tot de volgende onderzoeksvraag:
Is de huidige regeling betreffende de conserverende aanslag ten aanzien van pensioenen bij emigratie in strijd met de goede verdragstrouw? 

Om te beoordelen of de huidige regeling betreffende de conserverende aanslag ten aanzien van pensioenen in strijd is met de goede verdragstrouw zullen de volgende deelvragen aan bod komen:

Hoofdstuk 2:
In welke omstandigheden is de goede verdragstrouw in het geding?

Is daarbij het OESO-modelverdrag van doorslaggevend belang of het Verdrag van Wenen? Wat is het belang van het OESO commentaar bij de interpretatie van belastingverdragen? 
Hoofdstuk 3:
Hoe verhoudt de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, zoals deze in 2001 is ingevoerd, zich tot de goede verdragstrouw.
Hoofdstuk 4:

Laten de 19 juni arresten inderdaad ruimte voor de huidige reparatiewetgeving zoals de staatssecretaris beweert. 
Is de huidige regeling betreffende de conserverende aanslag ten aanzien van pensioenen bij emigratie in strijd met de goede verdragstrouw? 

Hoofdstuk 5:
Wat zijn de alternatieven om het probleem met de emigratie van de pensioengerechtigden op te lossen? Welk alternatief is het beste?
Alleen de Hoge Raad kan uiteindelijk uitspraak doen met betrekking tot de vraag of de huidige regeling betreffende de conserverende aanslag ten aanzien van pensioenen bij emigratie in strijd is met de goede verdragstrouw. In deze scriptie zal ik echter op grond van de aanwezige jurisprudentie over dit onderwerp en de literatuur een eigen analyse maken ter beantwoording van de wijze waarop deze vraag in mijn ogen zou moeten worden beantwoord. 

In deze scriptie wordt ingegaan op de problematiek rond de conserverende aanslag met betrekking tot pensioenen bij emigratie van een pensioengerechtigde. Er wordt niet ingegaan op de vraag of de Nederlandse systematiek van de conserverende aanslag verenigbaar is met het EU-recht. Verder is er een sterk verband tussen de conserverende aanslag bij pensioenen en de conserverende aanslag met betrekking tot lijfrentes. In eerste instantie wordt in deze scriptie de problematiek rond pensioenen besproken, maar waar gesproken wordt over pensioenen zal in veel gevallen hetzelfde gelden voor lijfrenten. Indien nodig maak ik een onderscheid tussen lijfrenten en pensioenen.

De hoofdstukindeling is als volgt: In hoofdstuk 2 wordt ingegaan op het begrip goede verdragstrouw en wat daaronder wordt verstaan. In dit hoofdstuk wordt, naast een uiteenzetting van het begrip ook een overzicht gegeven van de jurisprudentie waarbij sprake was van mogelijke strijdigheid van de goede verdragstrouw. In het bijzonder zullen hierbij de hierboven reeds kort aangehaalde 20 februari arresten, maar ook de fictief loon arresten en het Hongarije-arrest, worden besproken. In hoofdstuk 3 wordt een uiteenzetting gegeven van de regelgeving van vóór de reparatiewetgeving. Daarnaast worden de relevante verdragsbepalingen besproken. Vervolgens komen de 19 juni arresten aan bod. Hoofdstuk 4 wordt gewijd aan de reparatiewetgeving in verhouding met de recente jurisprudentie en de literatuur. In hoofdstuk 5 wordt aandacht besteedt aan eventuele alternatieven voor de behandeling van pensioenen bij emigratie. Ook wordt in hoofdstuk 5 een analyse gegeven waarin wordt beoordeeld welk alternatief het meest optimaal is. In deze analyse zullen de voor- en nadelen van de verschillende methodes tegen elkaar worden afgewogen. Vervolgens zal hoofdstuk 6 een samenvatting en de conclusie bevatten.

2. Goede verdragstrouw

2.1 Inleiding

Om tot belastingheffing over te kunnen gaan, wordt door landen de heffingsbevoegdheid veelal gecreëerd door aan te sluiten bij één van de volgende heffingsbeginselen: het nationaliteits-, woonstaat- of bronstaatbeginsel. In grensoverschrijdende situaties zou een samenloop van deze heffingsbeginselen tot gevolg kunnen hebben dat een persoon met dubbele belastingheffing wordt geconfronteerd
. Ook zou de situatie zich kunnen voordoen waarbij geen van de betrokken landen belasting heft. Voor Nederland (maar ook voor andere landen) zijn bilaterale belastingverdragen een belangrijk instrument om het heffingsrecht bij grensoverschrijdende situaties te verdelen en daarmee dubbele belasting of geen belastingheffing te voorkomen. In deze bilaterale belastingverdragen wordt per vermogens- en inkomensbestanddeel vastgelegd welke van de verdragssluitende staten het heffingsrecht heeft
. Het probleem van dubbele belastingheffing of van geen belastingheffing is daarmee evenwel niet altijd geheel opgelost, omdat er gemakkelijk meningsverschillen kunnen ontstaan over de interpretatie van de belastingverdragen. Aangezien de wetgeving van één land regelmatig de nodige vragen en discussie oproept ten aanzien van de toepassing, is het niet verwonderlijk dat bij de interpretatie van belastingverdragen, waarbij twee landen betrokken zijn, gemakkelijk verschillen van inzicht tussen beide landen kunnen ontstaan. Dit is vooral goed denkbaar als er ontwikkelingen plaatsvinden in het nationale recht die al dan niet kunnen doorwerken naar de uitleg van verdragen. Dan kan de zogenaamde goede verdragstrouw in het geding zijn. Bij de interpretatie van belastingverdragen zijn twee regelingen van groot belang. In de eerste plaats is het Verdrag van Wenen van belang en in de tweede plaats kennen de meeste belastingverdragen een interpretatievoorschrift conform art. 3, tweede lid, OESO-modelverdrag die een eigen uitleggingmethodiek bevat. Een belangrijke vraag daarbij is hoe deze beide regelingen zich onderling verhouden. Is daarbij het OESO-modelverdrag van doorslaggevend belang of het Verdrag van Wenen? En wat is het belang van het OESO commentaar bij de interpretatie van belastingverdragen? Op deze problematiek zal in paragraaf 2.2 worden ingegaan. In paragraaf 2.3 wordt vervolgens ingegaan op de vraag wat wordt verstaan onder de “goede verdragstrouw” en in welke omstandigheden de goede verdragstrouw in het geding is? Er zullen enkele wettelijke regelingen worden behandeld waarvan de Hoge Raad in het verleden een oordeel heeft geveld of zij al dan niet in strijd zijn met de goede verdragstrouw. Paragraaf 2.4 bevat de conclusie van dit hoofdstuk.

2.2 Verdragsinterpretatie 

Bij de uitleg van belastingverdragen zijn twee regelingen van groot belang. In de eerste plaats zijn er in het volkenrecht verschillende gewoonteregels ontstaan met betrekking tot de uitleg van verdragen in het algemeen. Deze gewoonteregels zijn tot uitdrukking gekomen (gecodificeerd) in de artikelen 26 en 31 t/m 33 van het Verdrag van Wenen en worden behandeld in paragraaf 2.2.1. In de tweede plaats kennen de meeste belastingverdragen een interpretatievoorschrift conform artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag die een eigen uitleggingmethodiek bevat. Op dit interpretatievoorschrift zal ik ingaan in paragraaf 2.2.2. Tevens zal in paragraaf 2.2.2 ingegaan worden op de vraag hoe beide regelingen voor verdragsinterpretatie verband houden met elkaar.

2.2.1 Het Verdrag van Wenen

In het Verdrag van Wenen
 is het internationale gewoonterecht met betrekking tot verdragen gecodificeerd. Het Verdrag van Wenen heeft in principe geen terugwerkende kracht en is alleen van toepassing op belastingverdragen die zijn gesloten na de inwerkingtreding van het van het Verdrag. Echter is het Verdrag van Wenen, als codificatie van het internationale gewoonterecht, inmiddels zelf tot het gewoonterecht gaan behoren en wordt daarmee van toepassing geacht op alle verdragen
. Het verdrag van Wenen is wat Nederland betreft in werking getreden op 9 mei 1985. 

De basisregel met betrekking tot de uitleg van verdragen is te vinden in artikel 26 van het Verdrag van Wenen. Artikel 26 houdt in: “Elk in werking getreden verdrag verbindt de partijen en moet door hen te goeder trouw worden uitgelegd”. In artikel 31 tot en met 33 Verdrag van Wenen zijn nadere uitlegregels te vinden. De basisassumptie van het verdrag van Wenen is dat de tekst van een (belasting)verdrag in eerste instantie een uiting is van de intenties van de betrokken verdragsstaten en deze tekst is dan ook een belangrijk startpunt voor de interpretatie van het verdrag. De onderliggende subjectieve intenties die horen bij een verdrag zijn zeker niet onbelangrijk, maar van secundair belang
. Artikel 31, eerste lid stelt: “Een verdrag moet te goeder trouw worden uitgelegd overeenkomstig de gewone betekenis van de termen van het verdrag in hun context en in het licht van voorwerp en doel van het verdrag." In het tweede lid van artikel 31 staat wat bedoeld wordt met het begrip “context”. Tot de context behoren de preambule en bijlage en:
“a. iedere overeenstemming die betrekking heeft op het verdrag en die bij het sluiten van het verdrag tussen alle partijen is bereikt;
b. iedere akte opgesteld door één of meer partijen bij het sluiten van het verdrag en door de andere partijen erkend als betrekking hebbend op het verdrag.”

Het vierde lid van artikel 31, Verdrag van Wenen bepaalt, in tegenstelling tot artikel 31 eerste lid, dat niet de “gewone betekenis” maar een bijzondere betekenis aan een term moet worden toegekend indien dat de bedoeling van de partijen is
. Volgens Engelen
 houdt dit artikel niet in dat bij de uitleg van verdragen een meer subjectieve benadering is toegestaan door de betrokken verdragssluitende partijen, maar dat dit artikel vooral moet worden gezien als een bepaling die de bewijslast regelt. De bewijslast rust op de partij die stelt dat aan een bepaalde term in het verdrag niet de gewone betekenis toekomt maar een andere bijzondere betekenis. Deze bijzondere betekenis moet voortkomen uit de bedoeling van de verdragsluitende staten. Deze bedoeling zal duidelijk uit een toelichting moeten blijken
. Ook volgens de “International Law Commission”
 moet de “gewone betekenis” van een begrip bij de interpretatie van de verdragstekst in eerste instantie voorrang krijgen en kan men pas aan de zogenaamde bijzondere betekenis toekomen als het volgen van de gewone betekenis leidt tot onredelijke of absurde resultaten
. Deze voorrang voor de gewone betekenis moet strikt worden gehandhaafd, volgens Engelen
. Bernhardt
 ziet echter een gevaar in artikel 31, vierde lid. Volgens hem kan uit de tekst van dit artikel worden opgemaakt dat zelfs als de gewone betekenis van een verdragsbegrip volledig duidelijk is, een verdragspartij met een beroep op artikel 31, vierde lid ervoor kan zorgen dat toch gekeken wordt naar een andere meer bijzondere betekenis van een verdragsbegrip. Voor deze bijzondere betekenis zal dan gekeken worden naar meer subjectieve bedoelingen van de verdragssluitende staten. Engelen en ook Jacobs
, stellen echter mijns inziens terecht, dat deze interpretatie van Bernhardt niet moet worden gevolgd, omdat dit de meer tekstuele benadering van het verdrag van Wenen volledig teniet zou doen. Hierdoor zouden de overige interpretatievoorschriften van het Verdrag van Wenen, door artikel 31, vierde lid, in feite een dode letter worden en dit kan nooit de bedoeling zijn van het Verdrag.

Artikel 32 voorziet in de mogelijkheid van een meer rechtshistorische interpretatie van het Verdrag van Wenen doordat dan gekeken dient te worden naar de omstandigheden en uitlatingen die zijn gedaan ten tijde van de totstandkoming van het verdrag
. Artikel 32 van het Verdrag komt aan de orde in slechts twee gevallen, namelijk ter bevestiging van de interpretatie op grond van artikel 31 en indien de interpretatie op voet van artikel 31 Verdrag van Wenen leidt tot duidelijk ongerijmde of onredelijke resultaten. Artikel 33 Verdrag Wenen komt aan de orde als sprake is van “vertalingverschillen” en is daarom voor deze scriptie niet van belang.

Uit het Verdrag van Wenen blijkt een meer statische verdragsinterpretatie. Daarmee wordt bedoeld dat aan de verdragstermen de betekenis toekomt die zij hadden ten tijde van het sluiten van het verdrag. Bij een meer dynamische manier van verdragsinterpretatie kan de betekenis die wordt gegeven verdragsbepalingen nog wijzigen in de loop van de tijd. Uit de hierna nog te behandelen Nederlandse jurisprudentie (2.3) blijkt dat met betrekking tot de goede verdragstrouw in de verhouding met het Verdrag van Wenen, voornamelijk artikel 26 en artikel 31 van belang zijn.

2.2.2. Artikel 3, lid 2, OESO-modelverdrag
De meeste belastingverdragen kennen een interpretatievoorschrift conform artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag. Dit artikel bevat een algemene interpretatieregel voor begrippen in een verdrag, waarvan geen definitie is opgenomen. In artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag wordt bepaald dat een verdragsterm die niet wordt gedefinieerd in het verdrag, wordt uitgelegd volgens het recht van de verdragssluitende staat die het verdrag toepast. Dit is alleen anders als de context anders vereist, bijvoorbeeld als deze uitleg tot een ongerijmd resultaat leidt. Indien een verdragsdefinitie ontbreekt, wordt volgens de uitleggingsbepaling van het OESO-modelverdrag, de betekenis van een term bepaald aan de hand van de uitleg van de term op het moment dat de discussie is ontstaan over de betekenis
. Dit wijst, in tegenstelling tot de meer statische interpretatiemethode van het Verdrag van Wenen, op een meer dynamische interpretatiemethode waarbij de interpretatie van een verdragsbepaling kan wijzigen na het sluiten van een verdrag.

Artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag vormt een lex specialis van het hiervoor beschreven Verdrag van Wenen. Dit betekent niet dat het Verdrag van Wenen als lex generalis hierdoor geen nut meer heeft. Naast het feit dat artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag geen oplossing biedt voor problemen die te maken hebben met vertalingsverschillen, kan het Verdrag van Wenen ook van nut zijn als het gaat om de uitleg van termen in artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag zelf
. Dit houdt in dat ook artikel 3, tweede lid van het OESO-modelverdrag in overeenstemming met artikel 31, eerste lid, van het Verdrag van Wenen moet worden uitgelegd overeenkomstig de gewone betekenis van de termen van het verdrag in hun context en in het licht van voorwerp en doel van het verdrag. De goede trouw brengt met zich dat bij uitlegging en toepassing van artikel 3, tweede lid OESO-modelverdrag, dat het partijen niet is toegestaan om hun verplichtingen onder het verdrag uit te hollen of te ontgaan door achteraf de inhoud van in het verdrag niet gedefinieerde uitdrukkingen in de nationale wet te wijzigen
. Paragraaf 13 van het OESO commentaar bepaalt overigens eveneens dat het uitdrukkelijk niet de bedoeling is dat een verdragsstaat door zijn nationale regelgeving aan te passen na de totstandkoming van een verdrag de heffingsbevoegdheid kan wijzigen
. Verder kan alleen een beroep worden gedaan op artikel 3, tweede lid OESO-modelverdrag indien voor de uitlegging van de in het verdrag niet gedefinieerde termen een in het nationale recht van de verdragsluitende staat een duidelijke begripsbetekenis bestaat. Is dit niet het geval dan zullen deze termen moeten worden uitgelegd met behulp van de in paragraaf 2.2.1 besproken artikelen van het Verdrag van Wenen
. Verder kan, mijns inziens terecht, worden betoogd dat enkele principes van de artikelen 31 en 32 van het Verdrag van Wenen direct de uitleg van artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag beïnvloeden, doordat in het OESO-modelverdrag een uitzondering wordt gemaakt op de uitleg volgens het recht van de verdragsluitende staat als de context anders vereist. Het Verdrag van Wenen kan als belangrijk onderdeel van de context worden gezien
. Men zou zich daarom kunnen afvragen in hoeverre artikel 3 van het OESO-modelverdrag uiteindelijk relevant is voor de interpretatie van verdragen. Bij de interpretatie van verdragen is mijns inziens, doordat men bij de uitleg van verdragen op grond van artikel 3, tweede lid, rekening moet houden met het Verdrag van Wenen, het Verdrag van Wenen van doorslaggevend belang. Dit betekent dat bij de uitleg van verdragen, in lijn met het Verdrag van Wenen, een meer statische benadering zou moeten worden gekozen.
Een ander discussiepunt is het belang dat aan het OESO commentaar kan worden toegeschreven bij de interpretatie van belastingverdragen. Wanneer lidstaten het niet eens zijn met een bepaling van het OESO-modelverdrag kunnen ze een voorbehoud bij die bepaling maken. Deze voorbehouden worden opgenomen bij het OESO commentaar. Het OESO commentaar kan in de loop der tijd relatief gemakkelijk worden gewijzigd. Engelen betoogt dat niet alleen het commentaar ten tijde van het sluiten van het verdrag maar ook de latere versies tot de context behoren als bedoeld in art. 31, tweede lid, onderdeel a, Verdrag van Wenen indien beide partijen lid van de OESO zijn en hebben ingestemd met de aanbeveling tot vaststelling of wijziging van het OESO commentaar. Ook moeten geen van de partijen een voorbehoud hebben gemaakt of hebben aangegeven een afwijkende interpretatie voor te staan. Vanzelfsprekend moet het verdrag OESO conform zijn
. Omdat het commentaar relatief gemakkelijk is te veranderen zou deze interpretatie van de “context” ervoor kunnen zorgen dat een land bij invoering van een wettelijke regeling nadat een verdrag is gesloten, strijdigheid met de verdragstrouw gemakkelijk zou kunnen wegnemen door het commentaar te wijzigen. Een andere in de literatuur verdedigde visie is dat slechts sprake kan zijn van context voor zover het gaat om het OESO commentaar zoals dat luidde ten tijde van de verdragsluiting. In deze visie is het OESO commentaar slechts een aanvullend interpretatiemiddel volgens het Verdrag van Wenen
. Een aanvullend middel aangezien artikel 31, derde lid, van het Verdrag van Wenen wel ruimte biedt om een later tot stand gekomen overeenstemming wel in de verdragstoepassing mee te laten wegen. Mijns inziens is deze laatste visie meer in lijn met de meer statische verdragsinterpretatie van het Verdrag van Wenen.

2.3 Geschiedenis Nederlandse wetgeving met betrekking tot verdragsinterpretatie
2.3.1 Inleiding

De problematiek rond de interpretatie van verdragen in de Nederlandse jurisprudentie, betreft vooral gevallen waarbij er in de wet ficties zijn opgenomen die ervoor kunnen zorgen dat de heffingsbevoegdheid over bepaalde voordelen aan Nederland toekomt, waar dat zonder deze ficties niet het geval zou zijn
. De vraag die deze ficties oproepen is of er sprake is van strijdigheid met de goede verdragstrouw. Ficties die in het verleden onder de rechter zijn gebracht zijn het fictief loon (artikel 12a Wet LB 1964), de voormalige fictieve rentebepaling (artikel 24, vierde lid, Wet IB 1964), de vervreemdingsficties bij emigratie voor aanmerkelijk belanghouders (artikel 4.16 Wet IB 2001) en diverse ficties in de fiscale pensioenregels (artikel 19 a en 19b Wet LB 1964)
. Ook over de relatie tussen afkoop van lijfrentes en de uitwerking onder verdragen heeft de Hoge Raad in het verleden een oordeel moeten vellen. In deze paragraaf wordt ingegaan op de vraag wat wordt verstaan onder de goede verdragstrouw en onder welke omstandigheden deze goede verdragstrouw in het geding is. Er wordt ingegaan op bovenstaande wettelijke regelingen waarover de Hoge Raad een oordeel heeft geveld en of zij al dan niet in strijd zijn met de goede verdragstrouw. 

2.3.2 Fictief loon 

De fictief loonregeling van artikel 12a Wet LB 1964 houdt in dat een werknemer die arbeid verricht ten behoeve van een lichaam waarin hij een aanmerkelijk belang heeft (als in artikel 4.6 Wet IB 2001) of waaraan hij een vermogensbestanddeel ter beschikking stelt, wordt geacht loon te genieten. Als er niet daadwerkelijk loon wordt uitgekeerd aan de werknemer/ aanmerkelijkbelanghouder wordt er toch een fictief loon in aanmerking genomen. Voor de hoogte van dit fictieve loon wordt kort gezegd uitgegaan van het loon dat voor de inhoudt van de diensbetrekking gebruikelijk is, maar dit loon wordt niet lager gesteld dan een door de wet aangegeven bedrag (in de Wet IB 2001 wordt het fictieve loon ten minste gesteld op € 40.000). Op 5 september 2003 oordeelde de Hoge Raad in een tweetal arresten
 dat het onverkort toepassen van de fictief loon regeling onder het belastingverdrag met België (1970) niet is toegestaan. In beide gevallen ging het om een in België wonende directeur- grootaandeelhouder met een BV gevestigd in Nederland.

Als gevolg van artikel 15, eerste lid, van het Verdrag met België (1970) mogen salarissen, lonen en andere, soortgelijke beloningen verkregen door een inwoner van België ter zake van een in Nederland uitgeoefende dienstbetrekking in Nederland worden belast. Ingevolge artikel 16, eerste lid van het Verdrag met België (1970) mogen tantièmes, presentiegelden en andere beloningen verkregen door een inwoner van België die bestuurder is van een naamloze vennootschap die inwoner is van Nederland, eveneens in Nederland worden belast. De uitdrukkingen “salarissen, lonen en andere, soortgelijke beloningen verkregen door” en “tantièmes, presentiegelden en andere beloningen verkregen door” zijn in het Verdrag met België niet gedefinieerd en worden daarom op grond van artikel 3, tweede lid, van het Verdrag met België uitgelegd naar de betekenis die zij hebben volgens de Nederlandse fiscale wetgeving. De Hoge Raad overwoog dat het enkele feit dat het hier gaat om fictief loon, loon dat niet daadwerkelijk wordt uitbetaald, nog niet hoeft te betekenen dat Nederland zijn heffingsrecht heeft uitgebreid buiten de grenzen van Nederland. Er hoeft dan nog geen sprake te zijn van strijdigheid met de goede verdragstrouw. Indien bepaalde inkomsten naar hun aard ter heffing aan Nederland zijn toegewezen, heeft Nederland de ruimte om die inkomsten volgens de Nederlandse wettelijke bepalingen te belasten, op grond van artikel 3 tweede lid OESO. Ook als dit gebeurt door middel van ficties. Er is dan geen sprake van strijdigheid met de goede verdragstrouw. De Hoge Raad overweegt verder dat dit niet geldt voor inkomsten die naar hun aard niet aan Nederland zijn toegewezen en door middel van een fictie onder een ander verdragsartikel worden gebracht, zodat het heffingsrecht wel aan Nederland toekomt. In dit geval wordt belasting geheven door Nederland op grond van artikel 15 van het verdrag met België over inkomsten die als zij worden uitgekeerd als dividend (artikel 10 OESO) of vermogenswinst (artikel 13 OESO) aan de ontvanger zouden toekomen. Worden de inkomsten als dividend of als vermogenswinst genoten dan zal heffing voornamelijk worden toegewezen aan de woonstaat, dus in dit geval België. Daarmee, stelt de Hoge Raad, brengt de fictie met zich mee dat er mogelijk een verschuiving in de verdeling van de heffingsbevoegdheid plaatsvindt tussen Nederland en België. Daarom laat het verdrag een dergelijke fictie niet toe. De Hoge Raad verwijst hierbij naar artikel 3, tweede lid OESO en het commentaar van artikel 3 OESO, waar wordt gesproken over “permanency of commitments”. Deze term kan gezien worden als een equivalent van de “goede verdragstrouw”
. 

Bij deze “mogelijke” verschuiving van de heffingsbevoegdheid zijn echter wel vraagtekens te zetten. Volgens de Hoge Raad zou de fictief loon regeling ervoor kunnen zorgen dat de ene inkomenssoort wijzigt in een andere inkomenssoort. Omdat op deze inkomenssoorten verschillende toewijzingsregels in het verdrag van toepassing zijn, wijzigt de heffingsbevoegdheid. In dit geval worden toekomstige vermogenswinsten en dividenduitkeringen omgezet in inkomen uit arbeid. Kavelaars
 acht deze benadering minder gelukkig, vooral omdat in het fictief loonjaar nog geheel niet duidelijk is wat er in de opvolgende jaren zal gebeuren. Het kan ook voorkomen dat in het ene jaar van loon wordt afgezien en het jaar daaropvolgend het loon wordt verdubbeld. Dan vindt er geen wijziging van inkomenssoort plaats en zou er geen strijdigheid zijn met de goede verdragstrouw. Daarbij wijst hij erop dat met betrekking tot dividenden de heffingsbevoegdheid deels aan de woonstaat en deels aan de bronstaat toekomt, waarbij de bronstaat in de regel dezelfde staat zal zijn als waar de arbeidsinkomsten in de heffing worden betrokken. De Vries
 stelt echter in zijn annotatie bij het fictieve rentearrest (zie paragraaf 2.3.2), waarbij de Hoge Raad dezelfde argumentatie gebruikt als in het fictief loon arrest, dat de deze “beperkt dynamische” benadering van de Hoge Raad op evenwichtige wijze recht doet aan de belangen van de twee bij de totstandkoming van het belastingverdrag betrokken staten. Blijkbaar vindt de Hoge Raad een potentiële strijdigheid met de goede verdragstrouw al voldoende om een wettelijke regeling af te keuren. Mijns inziens is onderling vertouwen in het internationale verdragenrecht inderdaad zodanig belangrijk dat hier voorzichtig mee moet worden omgesprongen. Zodoende vind ik dat de Hoge Raad er inderdaad goed aan doet om al bij een mogelijke verschuiving van het heffingsrecht inderdaad een wettelijke regeling strijdig met de goede verdragstrouw te verklaren.

Een ander punt van discussie, die in zowel de fictief loon arresten als in de fictief rentearrest naar voren komt is de vraag of het restartikel (artikel 21 OESO-modelverdrag) niet aan de orde zou moeten zijn op het fictieve loon. Zowel het Hof als A-G Wattel in zijn conclusie bij het fictief loon arrest vinden van wel. De Hoge Raad oordeelt echter van niet. Volgens de Hoge Raad is het restartikel, welke de heffingsbevoegdheid bij de woonstaat legt, niet van toepassing omdat de fictieve inkomsten niet in de heffing worden betrokken in de woonstaat. Zowel A-G Wattel, als ook Kavelaars
, achten deze benadering mijns inziens terecht onjuist, omdat in het algemeen wordt aangenomen dat bij de toepassing van verdragen het niet van betekenis is of de andere staat ook daadwerkelijk heft. In paragraaf 3 van het commentaar bij artikel 21 van het OESO-modelverdrag is zelfs opgenomen dat de toewijzingsregel van artikel 21 van toepassing is ongeacht of de woonstaat ook werkelijk tot heffing overgaat. In het verlengde hiervan werpt de Vries
 de vraag op bij het fictieve rentearrest, of, de conclusie dan niet zou moeten zijn dat het belastingverdrag Nederland er niet van weerhoudt de fictieve baten in de belastingheffing te betrekken, aangezien de fictieve rentebaten niet onder het saldoartikel vallen en ook niet onder enig ander artikel in het verdrag.

2.3.3 De voormalige fictieve rentebepaling

Met de voormalige fictieve rente bepaling wordt artikel 24, vierde lid, Wet IB 1964 bedoeld. In dit artikel werd bepaald dat ingeval een belastingplichtige een schuldvordering heeft op een vennootschap waarin hij een aanmerkelijk belang heeft, of indien hij onroerende of roerende zaken ter beschikking stelt aan zo’n vennootschap, de bedragen in het economische verkeer die door onafhankelijke partijen zouden zijn overeengekomen als inkomsten uit vermogen in aanmerking worden genomen
. Op grond van dit artikel kunnen dus fictief  zogenaamde “at arms length” rentebaten aan een belastingplichtige met een aanmerkelijk belang worden toegekend. 

In het “fictieve rentearrest”
 moest artikel 24, vierde lid, Wet IB 1964 door de Hoge Raad worden beoordeeld in het licht van het belastingverdrag tussen Nederland en België. In casu ging het om een inwoner van België met een renteloze vordering op een in Nederland gevestigde vennootschap waarin hij een aanmerkelijk belang had. Op grond van artikel 24, vierde lid, Wet IB 1964, nam de inspecteur een fictieve rente van 5 procent als inkomsten in aanmerking. Artikel 11, eerste lid van het belastingverdrag tussen Nederland en België bepaalde dat interest afkomstig uit Nederland, betaald aan een inwoner van België, in het woonland belastbaar is. Het tweede lid van dit verdragsartikel bepaalt echter dat deze interest ook in Nederland mag worden belast, maar dat de geheven belasting niet hoger mag zijn dan 10 procent van het bedrag van de interest. Artikel 24, vierde lid Wet IB 1964 zorgt er in dit geval voor dat de belanghebbende wordt belast voor inkomsten die op dat moment niet werkelijk als interest aan hem zijn betaald. Volgens de Hoge Raad kan men hieruit niet concluderen (r.o. 3.4.1) dat Nederland zijn heffingsrecht zodanig uitbreidt dat dit in strijd is met de goede verdragstrouw. Als inkomsten naar hun aard aan Nederland ter heffing zijn toegewezen, mag Nederland deze inkomsten belasten, ook als Nederland daarbij gebruik maakt van ficties. Echter stelt de Hoge Raad vervolgens (r.o. 3.4.2.), in navolging van de bovenstaande fictief loon arresten, dat dit niet geldt als door het gebruik van ficties inkomsten die naar hun aard volgens het verdrag onder een verdragsartikel vallen dat de heffing over die inkomsten niet aan Nederland toewijst. Volgens de Hoge Raad gaat het in dit geval over inkomsten die niet daadwerkelijk zijn verkregen, en die, indien zij in de toekomst alsnog worden verkregen, als dividend of vermogenswinst naar de belanghebbende kunnen toekomen. Op dividenden en vermogenswinsten zijn respectievelijk artikel 10 en 13 van het verdrag van toepassing. Dit kan, mogelijk tot gevolg hebben, dat er een verschuiving van de heffingsbevoegdheid plaatsvindt en laat het verdrag een op die fictie gebaseerde heffing niet toe. De Hoge Raad vindt wederom, net als in het bovenstaande fictief loon arrest, een potentiële verschuiving van de heffingsbevoegdheid al voldoende voor strijdigheid met het verdrag. Verder verwijst de Hoge Raad wederom naar artikel 3, tweede lid van het OESO-modelverdrag en het daarbij horende commentaar (het zogenaamde “permanency of commitments”) waarin wordt bepaald dat een staat het Verdrag niet gedeeltelijk buitenwerking mag stellen door wijzigingen in de nationale wet aan te brengen nadat een verdrag tot stand is gekomen
. In feite herhaalt de Hoge Raad alle overwegingen van de fictief loon arresten
.
2.3.4 Emigratie van aanmerkelijk belanghouders

De wettelijke systematiek met betrekking tot emigrerende aanmerkelijk belanghouders in geding bij de zogenaamde 20 februari arresten
 is als volgt: Volgens artikel 20a, zesde lid, aanhef en onderdeel i, Wet IB 1964 was sprake van vervreemding van aandelen, indien een aanmerkelijkbelanghouder ophoudt binnenlands belastingplichtige te zijn. Ingevolge artikel 20h, lid 3, Wet IB 1964 werd het vervreemdingsvoordeel beschouwd te zijn genoten op het moment onmiddellijk voorafgaande aan de emigratie. Belastingplichtigen krijgen een aanslag opgelegd die mede is gebaseerd op het conserverend inkomen
 wegens een fictieve vervreemding van een aanmerkelijk belang. Voor de aanslag wordt, net als de huidige conserverende aanslag, voor gedurende maximaal tien jaar uitstel van betaling verleend, zonder zekerheidsstelling. Het vervreemdingsvoordeel wordt dus fictief genoten op het moment onmiddellijk voorafgaande aan de emigratie. Een belangrijke eerste vraag is daarom of aan verdragstoepassing wel wordt toegekomen. De Hoge Raad zegt daarover, in algemene zin, dat een heffing die aangrijpt bij emigratie in strijd kan komen met de goede verdragstrouw, indien een voordeel wordt belast dat naar zijn werkelijke aard bezien ter heffing is toegewezen aan de immigratiestaat (de aankomststaat). In deze arresten oordeelde de Hoge Raad echter dat een conserverende aanslag bij emigratie met betrekking tot aanmerkelijkbelang aandelen niet in strijd is met de goede verdragstrouw. De redenering van de Hoge Raad was dat artikel 13, lid 4, OESO (vermogenswinsten) van toepassing is op de situatie dat een aanmerkelijkbelanghouder emigreert. Het commentaar behorende tot artikel 13, lid 4, OESO laat de bronstaat, volgens de Hoge Raad, ruimte tot heffing over deze vermogenswinsten en daarom wordt de goede verdragstrouw niet geschaad. In het commentaar bij artikel 13 van het OESO-modelverdrag wordt de term “gains from alienation of any property” gebruikt en daardoor is het volgens de Hoge Raad toegestaan dat een staat aansluit bij de zogenaamde vermogensaanwas voor heffing. De heffing over een aanmerkelijkbelang is dus in de visie van de Hoge Raad een vermogensaanwasbelasting waarbij afrekening plaatsvindt als de vermogensaanwas wordt gerealiseerd. Bij emigratie moet worden afgerekend om verdamping van de claim te voorkomen. Hierdoor is van strijd met de goede verdragstrouw geen sprake
.

Volgens Peters
, ligt de uitspraak van de Hoge Raad in het verlengde van de eerder besproken fictief loon arresten. Er zijn volgens haar, en ik deel die mening, belangrijke verschillen tussen de heffing bij emigratie van een aanmerkelijkbelanghouder en de fictief loon arresten. In de eerste plaats is van belang dat, zoals hierboven reeds beschreven, artikel 13, vijfde lid, OESO-modelverdrag en het bijbehorende commentaar heffing bij emigratie van een aanmerkelijkbelanghouder niet uitsluit. Ten tweede is er geen sprake van een verschuiving van het ene verdragsartikel naar het andere verdragsartikel. In r.o. 4.3.3 van de zaak met nummer 42 701 gaat de Hoge Raad hier ook verder op in en stelt dat Nederland niet heft over een mogelijk dividend maar over een vermogenswinst. In de fictief loon arresten en ook het fictief rente arrest was wel sprake van een mogelijke verschuiving van dividend of vermogenswinst naar arbeid respectievelijk interest. Een derde en laatste belangrijk verschil is volgens Peters dat in de fictief loon arresten sprake was van een situatie waarbij een inwoner van een ander land dan Nederland werd geconfronteerd met fictieve inkomsten uit Nederland. Bij de emigratieheffing bij een aanmerkelijkbelanghouder gaat het nog altijd om een inwoner van Nederland met veelal inkomsten uit een Nederlandse bron
. 

2.3.5 Lijfrenteverzekeringen

De conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde of gerechtigde van een lijfrenteverzekering is al enige jaren onderwerp van discussie. Daarbij is van belang dat de wettelijke systematiek met betrekking tot lijfrentes en pensioenen wezenlijk anders is. Een belangrijk verschil in de wettelijke systematiek met betrekking tot pensioenen is dat bij pensioenen een onvoorwaardelijke vrijstelling wordt verleend bij de opbouw van het pensioen en dat dit bij lijfrentes niet het geval is
. Ook onder verdragen geldt dat lijfrentes en pensioenen vaak anders worden behandeld. Afhankelijk van het verdrag is soms het pensioenartikel aan de orde, soms het restartikel en soms geen van beide. Inmiddels wordt er door Nederland door middel van verdragsbeleid naar gestreefd lijfrentes onder het pensioenartikel te brengen. In onder andere het nieuwe verdrag met België is dit al gebeurd. 

De wetgever heeft eind jaren tachtig van de vorige eeuw het fiscale systeem voor lijfrenteverzekeringen herzien. Deze herziening staat bekend als de Brede Herwaardering I
, en één van de belangrijkste punten van dit nieuwe stelsel was een betere bewaking van de claim bij een gefacilieerde opbouw van lijfrenteverzekeringen. Indien een fiscaal gefacilieerd opgebouwde lijfrente oneigenlijk werd afgewikkeld werd een negatieve persoonlijke verplichting opgelegd, waardoor de eerder genoten premieaftrek in wezen werd teruggenomen (ex art. 45c jo. art. 48 Wet IB 1964)
. Met oneigenlijke afwikkeling werd bedoeld de situatie waarbij een lijfrente niet als periodieke uitkering ter beschikking aan de uitkeringgerechtigde werd gesteld. Ook de omstandigheid dat een lijfrenteverzekering werd ondergebracht bij een niet bij name aangewezen in Nederland gevestigde verzekeraar hield oneigenlijk gebruik in. 

 De invoering van deze regeling van de (fictieve) negatieve persoonlijke verplichting in 1992 riep vele vragen op. In de Tweede Kamer werden bijvoorbeeld vraagtekens gezet bij hoe deze regeling zich verhield met onder andere het EU-recht en met de door Nederland gesloten belastingverdragen
. De wetgever was echter van mening dat zowel het EU-recht als de door Nederland gesloten belastingverdragen zich niet verzetten tegen deze wettelijke systematiek
.  Wat betreft de verhouding tussen de wettelijke systematiek en de door Nederland gesloten belastingverdragen heeft de Hoge Raad de wetgever uiteindelijk gelijk gegeven in het zogenaamde Hongarije-arrest
. In het Hongarije-arrest verhuisde belastingplichtige naar Hongarije en een jaar later kocht hij zijn lijfrenteverzekering af. De vraag in dit geding was of het belastingverdrag tussen Nederland en Hongarije voor Nederland een beletsel vormt om belasting te heffen over de negatieve persoonlijke verplichtingen. De Hoge Raad kwam tot de conclusie, dat blijkt uit de toelichting op het Voorontwerp Brede Herwaardering en uit het wetsvoorstel dat heeft geleid tot de wet van 12 december 1991, dat de wetgever tot uitgangspunt heeft genomen dat de aftrek van premies wordt verleend onder voorwaarde dat de lijfrenteverzekering niet wordt gewijzigd, afgekocht of vervreemd. Gebeurt dit wel, dan wordt deze aftrek teruggenomen en als negatieve persoonlijke verplichting in aanmerking genomen. De Hoge Raad overweegt vervolgens dat dit systeem met zich brengt dat heffing over de afkoop van een lijfrente over het bedrag van de premies die voor de verwerving van die lijfrente zijn betaald, wel afwijkt van de heffing over de afkoopsom zelf (in tegenstelling tot het Hof). De afkoopsom wordt niet belast, de afkoop heeft tot gevolg dat de ontbindende voorwaarde waaronder de aftrek in het verleden is verleend, in vervulling gaat. De Hoge Raad concludeert daarom dat het belastingverdrag tussen Nederland en Hongarije geen beletsel vormt voor Nederland om belasting te heffen over de negatieve persoonlijke verplichtingen. Een dergelijke negatieve persoonlijke verplichting is dan, volgens de Hoge Raad, geen inkomen en daarop is het restartikel dan ook niet van toepassing. Hierdoor is het Nederlandse nationale recht van toepassing en kan er dus worden geheven
. Door deze systematiek ontstaat vervolgens, logischerwijs, wel een probleem omdat er economische dubbele heffing kan ontstaan. Nederland zal in geval van afkoop de aftrek terugnemen en als negatieve persoonlijke verplichting in aanmerking nemen, terwijl de woonstaat eveneens bevoegd is te heffen over de lijfrentes
. Ellis
 heeft mede daarom, forse kritiek op de door de Hoge Raad gekozen benadering. Hij constateert dat negatieve persoonlijke verplichtingen wel belast zijn, maar geen bestanddeel van het inkomen voor de toepassing van het verdrag. Er bestaan daarom kennelijk belaste baten die geen inkomen zijn. Volgens Ellis druist deze uit het Hongarije-arrest volgende benadering in tegen de bedoeling van artikel 21 en het OESO commentaar daarop. Allereerst schept deze benadering volgens Ellis een zogenaamd niemandsland tussen twee verdragslanden waarin beide landen onbeperkt kunnen heffen en geen rekening hoeven te houden met eventuele dubbele belasting die daardoor ontstaat. Verder biedt het Hongarije-arrest, volgens hem, de mogelijkheid aan wetgevers om verdragen te kunnen ontduiken door inkomsten die aan een ander land zijn toegewezen toch te belasten. Ellis geeft daarbij het voorbeeld dat Nederland mogelijk de pensioenafkopen als negatieve premies zou kunnen betitelen en daarmee pensioenen zou mogen belasten. Ook volgens het Hof vormde het belastingverdrag tussen Nederland en Hongarije wel een beletsel. Volgens het Hof wijkt belastingheffing vanwege een afkoop, over het bedrag van de premies die voor de verwerving van die lijfrente zijn betaald, niet wezenlijk af van de heffing over een afkoopsom zelf. De volledige afkoopsom van een lijfrente mag als gevolg van artikel 21 OESO-modelverdrag (het restartikel) uitsluitend in het woonland belast worden. Ook mijns inziens is het een slechte zaak dat bepaalde belaste baten buiten de werking van verdragen kunnen worden gehouden. Het gevolg hiervan is mogelijke dubbele belasting en dat is nu juist wat staten door het sluiten van belastingverdragen proberen te voorkomen.


 Met de invoering van de Wet IB 2001 is het systeem van de negatieve persoonlijke verplichtingen vervangen door het systeem van de negatieve uitgaven voor inkomensvoorziening. Hieraan werd een conserverende aanslag gekoppeld
. Belangrijk verschil is dat in dat systeem niet de premie wordt teruggenomen maar de waarde in het economische verkeer van de lijfrente werd belast
. Deze systematiek leidde ook tot de nodige problemen getuige het lijfrente arrest in de 19 juni arresten waarop verder in hoofdstuk 3 wordt ingegaan.

2.3.6 Pensioenen
In het Hongarije-arrest komt het begrip de goede verdragstrouw als zodanig niet expliciet aan de orde. Dit is anders in het zogenaamde Singapore arrest
. Dit arrest ging niet over de wettelijke systematiek met betrekking tot lijfrentes maar de toenmalige wettelijke systematiek met betrekking tot pensioenen. De fiscale wettelijke systematiek met betrekking tot pensioenen is te vinden in de Wet LB 1964 en de Wet IB 2001. Op grond van artikel 11, eerste lid, onderdeel c Wet LB 1964 zijn pensioenaanspraken vrijgesteld, indien ze voldoen aan de voorwaarden van artikel 18 tot en met artikel 19f Wet LB 1964.  Het toenmalige artikel 11c, eerste lid, onderdeel a Wet LB 1964 bepaalde dat als een handeling tot gevolg heeft dat een pensioenregeling niet langer als zodanig was aan te merken, op het tijdstip onmiddellijk voorafgaande aan het tijdstip van deze handeling, de pensioenaanspraak tot het loon ging behoren als “loon uit vroegere dienstbetrekking” Loon uit vroegere dienstbetrekking zou onder artikel 15 van het verdrag vallen, waarin de heffingsbevoegdheid aan de werkstaat wordt toebedeeld. Belanghebbende was in dienstbetrekking werkzaam voor een Nederlandse BV. Inmiddels woonde hij in Singapore en in 1998 kocht hij het gedeelte van zijn pensioenaanspraak dat verband hield met de dienstjaren buiten Nederland af. In de door Nederland gesloten belastingverdragen was de heffing over deze afkoop echter volgens artikel 18 (pensioenartikel) van het verdrag met Singapore aan de woonstaat toegewezen. Net als in de fictief loon arresten beslist de Hoge Raad hier dat indien ficties in de wet ervoor zorgen dat er een verschuiving van de heffingsbevoegdheid mee wordt bewerkstelligd, dit in strijd is met de goede verdragstrouw. De Hoge Raad verwijst hierbij naar het Verdrag van Wenen. 
Tot slot van dit hoofdstuk wordt nog kort aandacht besteed aan enkele pensioenarresten die door de Hoge Raad in 2005 zijn gewezen
. Twee van de vier arresten betroffen de heffing van loonbelasting over de pensioenaanspraak bij emigratie, vergelijkbaar met het bovenstaande Singapore arrest. Deze twee arresten betroffen zaken van voor de invoering van de Wet IB 2001. De andere twee arresten hadden betrekking op de heffing van vennootschapsbelasting bij zetelverplaatsing van pensioenvennootschappen en zijn niet van belang voor deze scriptie. Betreffende de heffing van loonbelasting over de pensioenaanspraak bij emigratie is het oordeel van de Hoge Raad niet verrassend meer na de bovenstaande arresten betreffende de fictief loon regeling, fictieve rentebepalingen en het zogenaamde Singapore arrest. De Hoge Raad stelt dan ook dat bij de toekenning van een pensioenaanspraak de werknemer een vermogensrecht krijgt dat mogelijk kan leiden tot inkomsten als bedoeld in artikel 18 van het verdrag (pensioenartikel) waarbij de woonstaat heffingsbevoegd is. De toekenning van de pensioenaanspraak is op zichzelf een beloning als bedoeld in artikel 15 van het verdrag (inkomen uit dienstbetrekking)
 waarbij de werkstaat heffingsbevoegd is. Die inkomsten mag Nederland belasten als Nederland de werkstaat is. Maar Nederland stelt deze inkomsten onvoorwaardelijk vrij. Artikel 11c, eerste lid, onderdeel a, Wet LB 1964 belast niet de indertijd vrijgestelde aanspraak, maar belast de waarde van de inmiddels opgebouwde pensioenrechten. Het gevolg van de fictie van artikel 11c, eerste lid onderdeel a, is daarom, volgens de Hoge Raad, dat er een verschuiving van belastingheffing op grond van artikel 18 van het verdrag naar belastingheffing die zou vallen onder artikel 15 van het verdrag. De Hoge Raad verwijst vervolgens naar het Singapore arrest en acht de wettelijke fictie in strijd met de goede verdragstrouw. 

De overwegingen van de Hoge Raad in de bovenstaande arresten, met betrekking tot de goede verdragstrouw zijn redelijk consequent. In principe heeft Nederland volgens de Hoge Raad de ruimte fictieve of niet daadwerkelijk genoten inkomsten in de heffing te betrekken. Echter, deze fictieve of niet daadwerkelijk genoten inkomsten mogen geen wijziging brengen in de verdeling van de heffingsrechten zoals die tussen de twee verdragslanden ten tijde van het sluiten van het verdrag is bedoeld. In de literatuur wordt deze wijze van verdragsinterpretatie die de Hoge Raad voorstaat aangeduid als een beperkt dynamische interpretatie
. De wetgever houdt in de bovenstaande arresten een meer dynamische methode van verdragsinterpretatie aan, waarbij de interpretatie van een verdragsbepaling kan wijzigen na het sluiten van een verdrag. Deze wordt door de Hoge Raad duidelijk niet gevolgd. Mijns inziens is de beperkt dynamische verdragsinterpretatie van de Hoge Raad ook meer in overeenstemming met het Verdrag van Wenen, die een meer statische verdragsinterpretatie volgt (zie paragraaf 2.2.1). Zoals ik al eerder heb betoogt (paragraaf 2.2.2) is bij de interpretatie van verdragen mijns inziens, doordat men bij de uitleg van verdragen op grond van artikel 3, tweede lid, rekening moet houden met het Verdrag van Wenen, het Verdrag van Wenen ook van doorslaggevend belang ten opzicht van artikel 3, tweede lid, OESO-modelverdrag, welke een meer dynamische interpretatie van verdragen voorstaat.
2.4 Conclusie

Bij de uitleg van belastingverdragen zijn twee regelingen van belang. In de eerste plaats zijn er in het volkenrecht verschillende gewoonteregels ontstaan met betrekking tot de uitleg van verdragen in het algemeen. Deze gewoonteregels zijn tot uitdrukking gekomen (gecodificeerd) in artikel 26 en de artikelen 31 t/m 33 van het Verdrag van Wenen In de tweede plaats kennen de meeste belastingverdragen een interpretatievoorschrift conform art. 3, tweede lid, OESO-modelverdrag die een eigen uitleggingmethodiek bevat. Een belangrijke vraag daarbij is hoe deze beide regelingen zich onderling verhouden. Is bij verdragsinterpretatie het OESO-modelverdrag van doorslaggevend belang of het Verdrag van Wenen? En wat is het belang van het OESO commentaar bij de interpretatie van belastingverdragen? Uit het Verdrag van Wenen blijkt een meer statische verdragsinterpretatie. Het OESO-modelverdrag wijst op een meer dynamische interpretatiemethode. Bij de interpretatie van verdragen is mijns inziens, doordat men bij de uitleg van verdragen op grond van artikel 3, tweede lid, rekening moet houden met het Verdrag van Wenen, het Verdrag van Wenen van doorslaggevend belang. Dit betekent dat bij de uitleg van verdragen, in lijn met het Verdrag van Wenen, een meer statische benadering zou moeten worden gekozen. Een ander discussiepunt is het belang dat aan het OESO commentaar kan worden toegeschreven bij de interpretatie van belastingverdragen. Dat het commentaar ten tijde van verdragsafsluiting van belang is lijkt mij gezien de bepalingen omtrent de “context” in het Verdrag van Wenen evident. Dit blijkt ook uit de arresten betreffende de wettelijke systematiek bij emigratie van aanmerkelijkbelang houders waar de Hoge Raad bij de vraag of al dan niet strijdigheid is met de goede verdragstrouw verwijst naar het OESO commentaar. De vraag hoe moet worden omgegaan met latere veranderingen in het OESO commentaar is minder gemakkelijk te beantwoorden. Engelen betoogt dat niet alleen het commentaar ten tijde van het sluiten van het verdrag maar ook de latere versies onder bepaalde voorwaarde tot de context behoren. Een andere in de literatuur verdedigde visie is dat slechts sprake kan zijn van context voor zover het gaat om het OESO commentaar zoals dat luidde ten tijde van de verdragsluiting. In deze visie is het OESO commentaar slechts een aanvullend interpretatiemiddel volgens het Verdrag van Wenen. Mijns inziens is deze laatste visie meer in lijn met de meer statische verdragsinterpretatie van het Verdrag van Wenen.

De problematiek rond de interpretatie van verdragen in de Nederlandse jurisprudentie, betreft vooral gevallen waarbij er in de wet ficties zijn opgenomen die ervoor kunnen zorgen dat de heffingsbevoegdheid over bepaalde voordelen aan Nederland toekomt, waar het zonder deze ficties niet het geval zou zijn. Mogelijk is daarbij strijdigheid met de goede verdragstrouw aan de orde. Wettelijke ficties die in het verleden onder de rechter zijn gebracht, zijn het fictief loon (artikel 12a Wet LB 1964), de voormalige fictieve rentebepaling, de vervreemdingsficties voor aanmerkelijk belanghouders (artikel 4.16 Wet IB 2001) en de ficties in de fiscale pensioenregels (artikel 19a en 19b Wet LB 1964). Uit de jurisprudentie betreffende bovenstaande wettelijke regelingen blijkt dat de goede verdragstrouw volgens de Hoge Raad niet per definitie wordt geschaad indien er een fictie is opgenomen in de wet. De goede verdragstrouw is wel in het geding, zo blijkt keer op keer uit de bovengenoemde arresten, indien inkomsten die naar hun aard niet aan een staat zijn toegewezen door middel van een fictie onder een ander verdragsartikel vallen, zodat het heffingsrecht wel aan die staat toekomt. Uit de jurisprudentie blijkt onder meer dat een mogelijke verschuiving van de heffingsbevoegdheid al voldoende reden kan zijn waardoor een wettelijke regeling strijdig is met de goede verdragstrouw. 

In het volgende hoofdstuk wordt ingegaan op de in 2001 wettelijk ingevoerde conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde. Er zal worden ingegaan op de vraag of deze conserverende aanslag strijdig is met in dit hoofdstuk nader toegelichte “goede verdragstrouw”. 
3. De conserverende aanslag bij pensioenen en de goede verdragstrouw

3.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is ingegaan op de vraag onder welke omstandigheden sprake is van strijdigheid met de goede verdragstrouw. De arresten die zijn besproken in hoofdstuk 2 hadden alle betrekking op de regelgeving van voor 2001. Met de invoering van de Wet IB 2001 werd de wettelijke systematiek wat betreft pensioenen echter enigszins veranderd. Sindsdien krijgt de pensioengerechtigde een conserverende aanslag opgelegd in geval van emigratie. Het conserverende inkomen wordt gesteld op de waarde in het economische verkeer van de in Nederland opgebouwde pensioenen (artikel 3.83 Wet IB 2001)
. Een conserverende aanslag is een aanslag waarbij wordt vastgesteld wat de belastingschuld is, maar deze schuld wordt niet direct ingevorderd. Deze schuld wordt pas ingevorderd indien zich een bepaalde omstandigheid voordoet welke de wetgever niet gewenst acht (een irreguliere afwikkeling van het pensioen), bijvoorbeeld een afkoop van het pensioen na emigratie van een pensioengerechtigde. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever met de conserverende aanslag de greep van Nederland op de pensioenen en lijfrenten probeert te verstevigen
. Men kan zich afvragen hoe deze conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, zoals deze in 2001 is ingevoerd in de Wet IB 2001 en de IW 1990, zich verhoudt tot de goede verdragstrouw, als besproken in hoofdstuk 2
. Om deze vraag te beantwoorden wordt eerst de regelgeving met betrekking tot pensioenen besproken (3.2). Daarna wordt ingegaan op de uitwerking van deze regelgeving in verdragssituaties (3.3). Vervolgens zal worden ingegaan op de uitspraak van de Hoge Raad met betrekking tot deze regelgeving en komen verschillende meningen uit de literatuur aan bod (3.4). De laatste paragraaf (3.5) bevat de conclusie. 

3.2 De fiscale regelgeving met betrekking tot pensioenen

In dit hoofdstuk wordt een overzicht gegeven van de fiscale regelgeving ten opzichte van pensioenen. Daarbij zal aandacht besteed worden aan de Wet LB 1964 en de Wet IB 2001
. Definities van het begrip “pensioen” zijn schaars
. In de Pensioenwet (2007) ontbreekt bijvoorbeeld een definitie van het begrip pensioen. Er wordt alleen een opsomming gegeven van een aantal soorten pensioen (artikel 1 PW 2007) namelijk “een ouderdomspensioen, arbeidsongeschiktheidspensioen of nabestaandenpensioen, zoals tussen werkgever en werknemer overeengekomen”. Om te voldoen aan de voorwaarden van een pensioen moet volgens de Pensioenwet in ieder geval worden voldaan aan de voorwaarde dat er een overeenkomst is tussen werkgever en werknemer. Tulfer
 definieert een pensioen als volgt: “pensioen is een persoonsgebonden periodieke uitkering in geld die;

· de strekking heeft structureel de financiële gevolgen te verlichten van een toekomstige derving van inkomsten uit of in verband met arbeid wegens het bereiken van een bepaalde leeftijd, arbeidsongeschiktheid of overlijden van de deelnemer.

· Voor wat betreft de ingang en einde afhankelijk is van het leven van de begunstigde;

· Voor wat betreft ingang tevens afhankelijk is van het overlijden van de deelnemer indien een nabestaande de begunstigde is en dan mogelijk tevens van het overlijden van een andere nabestaande;

· Wordt uitgekeerd aan een of meer personen uit een beperkte kring van begunstigden, gevormd door de deelnemer zelf, de huidige of gewezen echtgenoot of partner en kinderen; en

· Qua niveau in beginsel afhankelijk is van deelnemingtijd en het inkomen uit of in verband met arbeid, dan wel het geheel van deze periodieke uitkering.”
De wettelijke fiscale systematiek met betrekking tot pensioenen is vooral neergelegd in de Wet LB 1964 en de Wet IB 2001. Op grond van artikel 11, eerste lid, onderdeel c, Wet LB 1964 zijn pensioenaanspraken vrijgesteld, indien ze voldoen aan de voorwaarden van artikel 18 tot en met artikel 19f Wet LB 1964. Dit is de zogenaamde “omkeerregel”. Door deze systematiek wordt bewerkstelligd dat de opbouw van een pensioen niet tot heffing leidt
. De uiteindelijke uitkering van het pensioen is wel belast. De omkeerregel leidt daardoor tot belastinguitstel voor de belastingplichtige. Ook de waardevermeerdering van het pensioen tijdens de opbouwfase wordt niet belast. Een ander gevolg van de omkeerregel voor belastingplichtigen is dat de uiteindelijke pensioenuitkering tegen een gemiddeld lager ouderentarief wordt belast
, doordat met ingang van de eerste dag van de maand waarin iemand de 65 jarige leeftijd bereikt geen AOW premie meer is verschuldigd. De tarieven in de eerste twee schijven zijn daardoor voor ouderen lager. Een andere factor waarom de uitkeringen van pensioenen vaak tegen een (deels) lager tarief worden belast is gelegen in het feit dat pensioenuitkeringen vaak lager zijn dan het in het werkzame leven verdiende loon
. 

De achterliggende reden van de omkeerregel is dat pensioen wordt gezien als uitgesteld loon. De uiteindelijke hoogte van het loon is onzeker en daarom wordt pas belast bij uitkering van het pensioen. De hoogte van het uitgestelde loon is dan namelijk pas duidelijk. Een andere mogelijke rechtvaardiging voor de omkeerregeling is dat zonder deze regeling en daarbij behorende fiscale voordelen minder pensioen wordt opgebouwd dan maatschappelijk wenselijk is. Dit argument wordt voor een deel echter teniet gedaan omdat verruit de meeste werknemers verplicht meedoen aan een pensioenregeling. Ook wordt de fiscale besparing van de omkeerregeling uiteindelijk weer tenietgedaan, omdat de belastingplichtigen zelf deze fiscale faciliering van de pensioenopbouw betalen via hogere belastingen
. Een belangrijke voorwaarde voor vrijstelling van de pensioenaanspraken wordt vermeld in artikel 19b Wet LB 1964 waar wordt bepaald dat pensioenregelingen niet mogen worden afgekocht, vervreemd of prijsgegeven. Het gevolg van deze “verboden handelingen” is dat de fiscale faciliering ongedaan wordt gemaakt. Op het tijstip voorafgaand aan de verboden handeling wordt de aanspraak aangemerkt als loon uit een vroegere dienstbetrekking (19b, eerste lid, laatste volzin) en als zodanig belast. Als gevolg van artikel 30, eerste en tweede lid, AWR is tevens 20% revisierente verschuldigd. Ook moeten pensioenen zijn ondergebracht bij daarvoor aangewezen verzekeraars (artikel 19a Wet LB 1964). Niet alleen volgen deze voorwaarden uit de wet maar deze voorwaarden moeten ook in de pensioenregeling zelf zijn opgenomen (artikel 18, eerste lid, onderdeel b, Wet LB 1969). In artikel 18 Wet LB 1964 worden de verschillende soorten pensioenregelingen gedefinieerd. Onder een pensioenregeling wordt verstaan een ouderdomspensioen, een partnerpensioen, een wezenpensioen, een arbeidsongeschiktheids pensioen, een 40-deelnemingsjaren pensioen en een nabestaandeoverbruggingspensioen. 

Deze bovenstaande wettelijke systematiek is sinds 2001 niet veel veranderd (met uitzondering van enkele wijzigingen in de artikelnummers en de nieuwe definities van de verschillende pensioenregelingen in artikel 18 LB 1964 zijn gedetailleerder geworden). Ook voor 2001 waren de voorwaarden waaraan een pensioen moest voldoen voor toepassing van de omkeerregel ongeveer hetzelfde, men mocht niet afkopen, vervreemden of prijsgeven. Bij emigrerende pensioengerechtigde Nederlanders is de wettelijke systematiek wel veranderd. Zoals in de inleiding bij dit hoofdstuk al is aangegeven is met ingang van de Wet IB 2001 de conserverende aanslag ook met betrekking tot pensioenen van toepassing geworden. Bij emigrerende pensioengerechtigde Nederlanders is de wettelijke systematiek sinds 2001 als volgt: De waarde in het economische verkeer van de pensioenaanspraken van emigrerende belastingplichtigen wordt krachtens artikel 3.83 Wet IB 2001 tot het inkomen gerekend
. Artikel 3.146, derde lid, Wet IB 2001 plaatst vervolgens het genietingsmoment fictief onmiddellijk voorafgaande aan het moment dat de belastingplichtige ophoudt, binnenlands belastingplichtig te zijn, dat wil zeggen, op het moment dat een belastingplichtige emigreert. Als gevolg van artikel 2.8, tweede lid, Wet IB 2001 wordt een conserverende aanslag opgelegd. Deze conserverende aanslag is gedurende tien jaar invorderbaar (artikel 25, vijfde lid, IW 1990). Deze conserverende aanslag wordt ingevorderd indien binnen deze tien jaar een zogenaamde irreguliere afwikkeling van het pensioen plaatsvindt, dat wil zeggen, indien zich een omstandigheid voordoet als genoemd in artikel 19b, eerste lid, of tweede lid, eerste volzin, van de Wet LB 1964. Pas wanneer de pensioengerechtigde zijn in Nederland opgebouwde pensioen bijvoorbeeld afkoopt
, zal Nederland tot invordering van de conserverende aanslag overgaan. Indien geen irreguliere handeling plaatsvindt binnen deze tien jaar, dan wordt de conserverende aanslag na deze periode kwijtgescholden (artikel 26, tweede lid, IW 1990). Een conserverende aanslag is dus een aanslag inkomstenbelasting waarvan het niet de bedoeling is dat deze wordt ingevorderd, zolang het pensioen regulier wordt afgewikkeld. Er wordt een uitstel van betaling gegeven, totdat de belastingplichtige overgaat op bijvoorbeeld afkoop van zijn pensioen. De aanslag wordt in feite al opgelegd voordat de omstandigheden zich voordoen waardoor overgegaan kan worden tot invordering
. 
3.3 Pensioenen in verdragsituaties

Voor Nederland zijn bilaterale belastingverdragen een belangrijk instrument om het heffingsrecht bij grensoverschrijdende situaties te verdelen en daarmee dubbele belasting of geen belastingheffing te voorkomen. In deze bilaterale belastingverdragen wordt per vermogens- en inkomensbestanddeel vastgelegd welke van de verdragssluitende staten het heffingsrecht heeft
. De meeste bilaterale verdragen die Nederland heeft gesloten zijn gebaseerd op het OESO-modelverdrag. Ten aanzien van pensioenen en pensioenaanspraken bevat het OESO-modelverdrag een aantal verdragsartikelen die van belang kunnen zijn. Dit zijn de artikelen 15, 16, 17, 18 en 19. In artikel 15, eerste lid van het OESO-modelverdrag wordt de toewijzingssystematiek van de reguliere privaatrechtelijke werknemer in grensoverschrijdende situaties geregeld (inkomsten uit niet-zelfstandige arbeid). De toewijzingssystematiek van artikel 15, eerste lid van het OESO-modelverdrag komt er feitelijk op neer dat de staat waar de feitelijke werkzaamheden worden verricht mag heffen over de inkomsten. Het tweede lid van artikel 15 OESO-modelverdrag bevat de detacheringsregeling en is voor deze scriptie niet relevant. Naast artikel 15 van het OESO-modelverdrag zijn enkele afzonderlijke toewijzingsregels opgenomen (lex specialis) voor bestuurders en commissarissen (artikel 16 OESO-modelverdrag), artiesten en sporters (artikel 17 OESO-modelverdrag), pensioenen (artikel 18 OESO-modelverdrag) en inkomsten uit publiekrechtelijke arbeidsverhoudingen (artikel 19 OESO-modelverdrag). De lex specialis prevaleert hierbij boven de lex generalis. Met betrekking tot de verdeling van het heffingsrecht met betrekking tot pensioenen, is artikel 18 van het OESO-modelverdrag daarom van doorslaggevend belang. Artikel 18 van het OESO-modelverdrag legt de heffingsbevoegdheid over pensioenen en “andere soortgelijke beloningen” bij de woonstaat neer. Aangezien veel landen, waaronder Nederland, de opbouw van een pensioen facilieren en pas bij uitkering belasten, heeft deze verdeling van de heffingsbevoegdheid tot gevolg dat de fiscale claim over het pensioen bij emigratie van de belastingplichtige verloren gaat. Een belangrijke reden waarom de woonstaat van oudsher heffingsbevoegd is met betrekking tot pensioenen is de gedachte dat de pensioengerechtigden gebruik maakt van de overheidsvoorzieningen van de woonstaat. Men kan zich mijns inziens echter afvragen in hoeverre dit argument vóór woonstaat heffing tegenwoordig nog relevant is (zie paragraaf 5.2). 

Opvallend is verder dat in artikel 18 van het OESO-modelverdrag gesproken wordt over “soortgelijke beloningen”. De vraag is echter wanneer er gesproken kan worden van soortgelijke beloningen? Kort gezegd volgt uit de Nederlandse jurisprudentie
 dat een pensioenafkoop of een schadeloosstelling bij beëindiging van een dienstbetrekking onder het soortgelijkheidscriterium valt indien zij zijn gericht op het aanvullen van pensioen of de vorm hebben van een prepensioenachtige regeling
. In 1981
 bepaalde de Hoge Raad al dat een “gouden handdruk” niet was te beschouwen als een “andere soortgelijke beloning” als deze niet ten doel had “tot verzorging bij invaliditeit of ouderdom”. In 1987
 bevestigt de Hoge Raad dat een afkoop van pensioen wel is gericht om te zien op “verzorging bij invaliditeit of ouderdom” en dus is aan te merken als “andere soortgelijke beloningen”. In het jaar 2000
 geeft de Hoge Raad duidelijk aan wanneer sprake is van “andere soortgelijke beloningen” in de zin van het pensioenartikel. In r.o. 3.6 van dat arrest overweegt de Hoge Raad dat er slechts sprake is van een andere soortgelijke uitkering als de uitkering in overwegende mate erop is gericht te voorzien in de behoefte van levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. Of de uitkering in overwegende mate erop is gericht te voorzien in de behoefte van levensonderhoud kan volgens de Hoge Raad blijken uit onder meer de grondslagen waarnaar de uitkering is berekend. Andere omstandigheden kunnen eveneens van belang zijn, zoals op welke leeftijd de uikering wordt toegekend en of op dat tijdstip “redelijkerwijs voorzienbaar” is dat degene die de uitkering ontvangt dan wel door arbeidsongeschiktheid of anderszins geen arbeidsinkomen zal gaan verwerven. Er zal dus steeds op grond van de relevante feiten moeten worden bepaald of sprake is van een soortgelijke beloning als een pensioen. Een overbruggingspensioen voor een sporter is in ieder geval geen pensioen maar valt onder inkomsten uit vroegere dienstbetrekking

. 

Met betrekking tot pensioenen zijn in de meeste gevallen óf artikel 15 óf artikel 18 van het OESO-modelverdrag van toepassing. De toekenning van een aanspraak op een pensioen is een beloning die verband houdt met een dienstbetrekking, zoals wordt bedoeld in artikel 15 van het OESO-modelverdrag en daarover is op grond van het verdrag de werkstaat heffingsbevoegd. Bij inkomsten die naderhand worden uitgekeerd naar aanleiding van de opgebouwde pensioenaanspraak is artikel 18 van OESO-modelverdrag van toepassing en dit artikel kent de heffingsbevoegdheid toe aan de woonstaat. Ook met betrekking tot afkoop van een pensioen is in een verdragssituatie het pensioenartikel van toepassing indien een zogenaamde “soortgelijk bepaling” in het pensioenartikel is opgenomen. Qua verdragsbeleid heeft Nederland in de loop der tijd qua pensioenen het OESO-modelverdrag in essentie altijd gevolgd. Zeker zolang pensioenen in het buitenland regulier werden afgewikkeld en naar gebruikelijke maatstaven werd belast
. Niet reguliere afwikkeling van pensioenen (bijvoorbeeld afkoop) probeerde Nederland vooral tegen te gaan doormiddel van de nationale wetgeving. Deze methode heeft als voordeel op verdragsaanpassing dat het vaak veel sneller is om een aanpassing door te voeren in de wet. Nederland heeft inmiddels meer dan 80 belastingverdragen gesloten en het veranderen van al deze verdragen zal zeer tijdrovend zijn. Het tegengaan van niet reguliere afwikkeling van pensioenen doormiddel van de nationale wetgeving heeft tot nu toe echter niet het gewenste effect gehad en is door de rechterlijke macht al een aantal keren in strijd met de goede verdragstrouw geacht (zie bijvoorbeeld ook paragraaf 3.4 hierna, alsook het Singapore arrest, zoals beschreven in Hoofdstuk 2; paragraaf 2.3.6). Naar aanleiding van deze arresten zijn er ook ontwikkelingen geweest in het Nederlandse verdragsbeleid. Het Nederlandse beleid met betrekking tot bilaterale belastingverdragen wordt toegelicht in de Notities inzake Verdragsbeleid. Tot op heden zijn er vier gepubliceerd, namelijk in 1987, 1996, 1998 en in 2011. In de notitie inzake het Nederlandse Verdragsbeleid van 1998 wordt artikel 18 van het OESO-modelverdrag nog gevolgd, wat betekent dat de heffingsbevoegdheid met betrekking tot pensioenen aan de woonstaat wordt toegekend. Wel gaf Nederland in 1998 al aan een bronstaatheffing na te streven ingeval van emigratie naar een staat met een fiscaal gunstig regime en om een irreguliere afwikkeling van pensioenen (zoals een pensioenafkoop) tegen te gaan. Ook gaf Nederland aan een bronstaatheffing na te streven voor reguliere pensioenuitkeringen wanneer de bronstaat de pensioenopbouw gefacilieerd heeft en de woonstaat een bijzonder regime hanteert voor de uitkeringen
. Dit beleid resulteerde sinds 1999 onder andere in een aantal belastingverdragen waarbij de bronstaat belasting mag heffen indien sprake is van een niet-reguliere afwikkeling ten aanzien van het pensioen of wanneer de woonstaat de pensioeninkomsten feitelijk niet of tegen een zeer laag tarief belast
. Voorbeelden van verdragen waarbij een dergelijke bronstaatheffing zijn opgenomen, zijn het verdrag met Portugal (1999) en België (2001). In het verdrag met België (2001) is bijvoorbeeld in het pensioenartikel bepaald (artikel 18) dat in principe de woonstaat heffingsbevoegd is. In het derde lid is echter een uitzondering opgenomen: 
”Niettegenstaande het bepaalde in de paragrafen 1 en 2, mag een in paragraaf 1 bedoeld pensioen, andere soortgelijke beloning, lijfrente of uitkering, indien dit pensioen of deze andere soortgelijke beloning, lijfrente of uitkering geen periodiek karakter draagt en uitbetaling plaatsvindt voor de datum waarop dit pensioen of deze andere soortgelijke beloning, lijfrente of uitkering in zou moeten gaan, ook in de verdragsluitende

Staat waaruit dit pensioen of deze andere soortgelijke beloning, lijfrente of uitkering afkomstig is worden belast.”

Hieruit volgt dat indien een in Nederland gefacilieerd opgebouwd pensioen na emigratie bijvoorbeeld wordt afgekocht, Nederland nog steeds heffingsbevoegd is. In de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid van februari 2011 gaat Nederland nog een stap verder. In deze notitie wordt een beleid verwoord waarbij een bronstaatheffing wordt nagestreefd, welke aansluit bij de Nederlandse belastingwetgeving die een heffing voor de werkstaat voorstaat met betrekking tot inkomsten uit vroegere dienstbetrekking
 (zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.2). 

Door middel van bovengenoemde wetgeving (paragraaf 3.2) beoogt de wetgever bij emigratie de eerdere vrijstelling op de toekenning van de aanspraak op het pensioen terug te nemen, zodat artikel 15 van het OESO-modelverdrag van toepassing is en de werkstaat mag heffen. Of deze systematiek in verdragssituaties stand houdt is door de Hoge Raad beoordeeld in de 19 juni arresten. Deze arresten worden in de volgende paragraaf behandeld.

3.4 De goede verdragstrouw en het pensioenartikel

Op 19 juni 2009 heeft de Hoge Raad in een drietal arresten
 geoordeeld dat de conserverende aanslag die wordt opgelegd bij de emigratie van een pensioengerechtigde vanuit Nederland niet in overeenstemming is met de goede verdragstrouw met betrekking tot belastingverdragen die gesloten zijn voor 1 januari 2001. In een ander arrest, dat ook werd gewezen op 19 juni 2009 heeft de Hoge Raad zich in gelijke zin uitgesproken over de negatieve uitgaven die werden geconstateerd bij de afkoop van een lijfrente door een geëmigreerde gerechtigde van die lijfrente
.

De Hoge Raad overweegt dat het feit dat het loon wordt geacht te zijn genoten op een tijdstip waarop Nederland nog het woonland is, in beginsel als gevolg heeft dat aan het belastingverdrag nog niet wordt toegekomen. In navolging van het fictief loon arrest (zie hoofdstuk 2) overweegt de Hoge Raad vervolgens dat heffing in een dergelijk geval wel in strijd kan komen met de goede verdragstrouw, als daarmee een voordeel wordt belast dat naar zijn werkelijke aard, al dan niet potentieel, ter heffing is toegewezen aan de immigratiestaat. Vervolgens, stelt de Hoge Raad, mag Nederland volgens het van toepassing zijnde verdrag de aanspraak op pensioen belasten als de dienstbetrekking in Nederland wordt uitgeoefend, volgens artikel 15 OESO-modelverdrag. Nederland stelt deze bate echter onvoorwaardelijk vrij
. Inkomsten die naderhand voortkomen uit de toegekende aanspraak op pensioen, worden volgens de Hoge Raad uitsluitend bestreken door artikel 18 van het Verdrag
. Heffing komt dan aan de woonstaat toe. Volgens de wettelijke systematiek wordt niet de indertijd vrijgestelde aanspraak alsnog in de heffing betrokken, maar wordt de waarde in het economische verkeer van de opgebouwde pensioenrechten belast op basis van een fictie. De pensioenaanspraak valt alleen bij verkrijging onder artikel 15 van het verdrag. De fictie kan er niet naderhand nog voor zorgen dat niet artikel 18 maar artikel 15 van toepassing is. Volgens de Hoge Raad is een dergelijke fictie dan ook in strijd met de goede verdragstrouw. De Hoge Raad verwijst daarbij in zijn uitspraak naar het Singapore arrest
, waarin voor de goede verdragstrouw expliciet is verwezen naar artikel 31, eerste lid, Verdrag van Wenen. 

De staatsecretaris betoogde in het cassatieberoepschrift bij de Hoge Raad dat op basis van artikel 18 (het pensioenartikel) de woonstaat het heffingsrecht over de toekomstige pensioenuitkeringen behoudt en dat de conserverende aanslag opgelegd door Nederland daar geen verandering in brengt. Nederland stelt, volgens de staatsecretaris, door middel van een conserverende aanslag slechts zeker dat het een verleende faciliteit terug kan nemen in geval niet langer aan de voorwaarden wordt voldaan. Het uitstel wordt namelijk beëindigd indien zich een omstandigheid voordoet als genoemd in artikel 19b, eerste lid, of tweede lid, eerste volzin, Wet LB 1964. Wanneer de pensioengerechtigde zijn in Nederland opgebouwde pensioen bijvoorbeeld afkoopt, zal Nederland tot invordering van de conserverende aanslag overgaan. Hij verwijst daarbij naar het Hongarije-arrest (zie paragraaf 2.3) en stelt dat een dergelijk terugneming van een faciliteit verschilt van heffing over een afkoop. Ook in de literatuur is deze mening terug te vinden. Peters en Monfrooij
 zijn van mening dat gesteld kan worden dat de conserverende aanslag niet ziet op een na emigratie opkomend inkomensbestanddeel, maar volgens hen wordt de oorspronkelijke onbelast gebleven aanspraak alsnog belast, evenals de aangroei daarvan die buiten de heffing van box 3 is gebleven. Daardoor is volgens hen verdedigbaar dat van “treaty override” geen sprake is. Om zogenaamde doelmatigheidsredenen zou daarbij worden aangesloten bij de waarde in het economische verkeer ten tijde van emigratie. In de conclusie van A-G Wattel bij de 19 juni arresten
, betoogt de A-G echter mijns inziens terecht dat deze vergelijking met het Hongarije-arrest niet opgaat. Artikel 3.83 Wet IB 2001 zorgt er namelijk niet voor dat slechts de premieaftrek wordt teruggenomen (zoals in het Hongarije-arrest). Artikel 3.83 Wet IB zorgt er ook niet voor dat de destijds vrijgestelde premies alsnog worden belast (zoals de staatssecretaris betoogt). Volgens artikel 3.83 worden immers de inmiddels opgebouwde pensioenrechten belast (naar de waarde in het economische verkeer). De A-G wijst verder op het feit dat het in het Hongarije-arrest volgens de Hoge Raad ging om een niet brongebonden persoonlijke aftrekpost (namelijk een lijfrente) die niet onder een verdragsbepaling valt, terwijl een pensioenaanspraak die wordt toegekend door de werkgever wel onder een inkomstenbron uit het verdrag valt, namelijk artikel 15, inkomsten uit niet-zelfstandige arbeid. 

Volgens A-G Wattel
 is de kern van de problematiek met betrekking tot de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde of het verschil uitmaakt dat belanghebbende op het moment dat hij fictief een genietingsmoment heeft nog net in Nederland woont. De vraag is dus of er sprake is van een verdragssituatie of niet. Volgens de A-G zijn er hierbij twee visies te onderscheiden. In de eerste visie staat vast dat het werkelijke genietingsmoment, zich pas zal voordoen tijdens inwonerschap in de andere verdragsstaat en dan is het heffingsrecht aan die andere verdragsstaat toegewezen. Emigratie leidt in deze visie alleen tot belastbaar feit om te voorkomen dat als gevolg daarvan het heffingsrecht in de andere verdragsstaat terecht komt. In deze visie is wel sprake van strijd met de goede verdragstrouw, aldus de A-G. De tweede visie houdt in dat van zogenaamde strijd met de goede verdragstrouw geen sprake kan zijn, omdat Nederland zowel de woonstaat als de bronstaat is. De A-G is vervolgens voorstander van de eerste opvatting. Volgens hem wil Nederland met de wetgeving bereiken dat als er iets irreguliers gebeurt, zoals een afkoop van het pensioen, het heffingsrecht niet wordt toegewezen aan de andere verdragsstaat, volgens de zinsnede in artikel 18 “andere soortgelijke beloningen”
, maar aan Nederland. Deze systematiek volgt echter niet uit de verdragstekst, het OESO commentaar (vergelijk de aanmerkelijkbelang arresten) en de verdragsonderhandelingen. Ook uit de Nederlandse jurisprudentie volgt dat een afkoop van pensioen kan worden geschaard onder een “andere soortgelijke beloning”. A-G Wattel concludeert dan ook dat in navolging van het Hof dat Nederland door deze heffingssystematiek in strijd handelt met de verdragstrouw. Ook het standpunt dat Nederland slechts een heffingsfaciliteit terugneemt gaat niet op.

Volgens Burgers
 zijn na deze 19 juni arresten in combinatie met de in hoofdstuk 2 besproken aanmerkelijkbelang arresten de verdragsrechtelijke vraagstukken in verband met de conserverende aanslag bij emigratie duidelijk geworden. De toewijzingsbepalingen die in belastingverdragen zijn neergelegd kunnen niet worden tenietgedaan door bepalingen waarin een heffingsrecht wordt gecreëerd vlak voor emigratie, tenzij het OESO-modelverdrag of het commentaar daar ruimte voor biedt. Men moet volgens Burgers grammaticaal beoordelen welk verdragsartikel van toepassing is en of de regeling al dan niet in strijd de goede verdragstrouw. Het is volgens Burgers niet van belang dat men als uitgangspunt heeft eerder verstrekte voordelen terug te nemen. Ook is niet van belang wat de andere staat doet. Eveneens onbelangrijk is dat door de regeling anders te formuleren eenzelfde resultaat kan worden bereikt en ook is niet van belang wat op verdragsgebied in latere jaren is geregeld. Ook Albert
 is van mening dat door deze arresten de resterende onduidelijkheden die kleefden aan conserverende aanslagen bij emigratie op het gebied van verdragen zijn weggenomen. Albert betwist echter het oordeel van de Hoge Raad dat de conserverende aanslag van emigrerende pensioengerechtigden wegens strijdigheid van de goede verdragstrouw vernietigd moet worden. Albert stelt dat de Hoge Raad door het tijdstip van emigratie als toetsingsmoment te kiezen, bij de vraag of al dan niet strijdigheid aanwezig is met de goede verdragstrouw, onvoldoende rekening wordt gehouden met het karakter van de conserverende aanslag. De conserverende aanslag leidt slechts tot voorwaardelijke belastingheffing. Albert stelt, in navolging van A-G van Kalmthout dat “een belasting die niet betaald hoeft te worden geen belasting is”. Het moment dat de conserverende aanslag wordt geïnd is het moment dat daadwerkelijk tot heffing wordt overgegaan, en dat moment zou moeten worden beoordeeld in relatie met de goede verdragstrouw. De Hoge Raad heeft zoals blijkt uit de 19 juni arresten duidelijk niet voor deze benadering gekozen. Het verschil in de benadering van de Hoge Raad en die van Albert en A-G van Kalmthout komt mijns inziens voort uit de manier waarop men een conserverende aanslag beschouwt. Ziet men een conserverende aanslag slechts als een herinnering van de belastingdienst dat er nog een bepaalde claim in Nederland openstaat of ziet men de conserverende aanslag echt als een belastingaanslag bij emigratie. Voor beide benaderingen is mijns inziens iets te zeggen. Een belangrijke opmerking die Albert daarbij maakt is dat in de praktijk de conserverende aanslag bijna nooit wordt geïnd
. Hij baseert zich daarbij op kamerstukken met betrekking tot de Successiewet 1956. De vraag is of deze vergelijkbaar zijn met de conserverende aanslag met betrekking tot pensioenen. Aangezien de conserverende aanslag onder andere wordt geïnd bij afkoop van het pensioen is door onder meer Kavelaars
 reeds terecht opgemerkt dat de Pensioenwet niet moet worden vergeten. De Pensioenwet (artikel 65 PW) verbiedt namelijk de afkoop van pensioenen
. Afkoop van een pensioen is een economisch delict en de sanctie is een boete. Pensioenfondsen/ verzekeraars zullen daar in de regel niet aan meewerken. Dat pensioenen veelvuldig zullen worden afgekocht is daarom dus onwaarschijnlijk. Hoe dan ook de Hoge Raad heeft in de 19 juni arresten, in combinatie met de 20 februari arresten, betreffende de emigratie van aanmerkelijkbelanghouders duidelijk gekozen voor een andere benadering dan van Kalmthout en Albert. 
In drie van de vier 19 juni arresten is de conserverende aanslag met betrekking tot pensioenen aan de orde. In het andere 19 juni arrest gaat het om een lijfrente
. Het Burgerlijke Wetboek definieert een lijfrente als volgt: lijfrente is een van het in leven zijn van één of meer personen afhankelijke recht op een uitkering in geld (7:990 BW). In artikel 1.7, eerste lid Wet IB 2001 is eveneens een definitie gegeven van het begrip lijfrente
, die op een aantal punten enigszins verschilt met de definitie van 7:990 BW. Zo kan een lijfrente volgens de definitie uit de Wet IB 2001 bestaan uit een levensverzekering (als in 3.117 Wet IB 2001), maar dit hoeft niet. Het kan ook gaan om een zogenaamde lijfrentespaarrekening of een lijfrentebeleggingsrecht (als in 3.126a Wet IB 2001), zonder verzekeringselement. Dit is de zogenaamde bancaire lijfrente. Beide vormen van lijfrentes vallen alléén onder de definitie van artikel 1.7, eerste lid Wet IB 2001 als de aanspraak niet kan worden afgekocht, vervreemd, prijsgegeven, of formeel of feitelijk tot voorwerp van zekerheid kan dienen. De premies betaald voor een lijfrente kunnen in aanmerking worden genomen als uitgaven voor inkomensvoorzieningen (3.124 Wet IB 2001). Dit betekent dat de waarde en de aangroei van deze lijfrentes tijdens de looptijd onbelast is, indien aan de voorwaardes van onder andere 1.7 eerste lid IB 2001 wordt voldaan. De uitkeringen zullen dan echter wel worden belast. Sinds 1 januari 2009 zijn uitkeringen uit een levensverzekering voor binnenlands belastingplichtigen altijd belast in Box 1, zelfs wanneer een deel van de premie niet van het inkomen is afgetrokken (3.100 Wet IB 2001). 

De wettelijke systematiek met betrekking tot lijfrentes bij emigratie verschilt enigszins van de systematiek met betrekking tot pensioenen. Bij emigratie van een gerechtigde tot een lijfrente worden negatieve uitgaven voor inkomensvoorzieningen in aanmerking genomen (artikel 3.136, eerste lid, Wet IB 2001). De waarde van deze negatieve uitgaven wordt gelijk gesteld met de waarde in het economische verkeer van de opgebouwde lijfrenteaanspraak op het moment van emigratie
. Deze negatieve uitgaven voor inkomensvoorziening worden geconstateerd op het laatste moment van binnenlandse belastingplicht, dus net voor de belastingplichtige emigreert (artikel 3.137, eerste lid, Wet IB 2001). Voor deze negatieve uitgaven wordt net als bij pensioenen een conserverende aanslag opgelegd voor een periode van tien jaar (artikel 25, vijfde lid, IW 1990). De gevolgen van deze wettelijke systematiek met betrekking tot lijfrentes zijn hetzelfde als bij pensioenen; als er sprake is van een irreguliere afwikkeling, zoals bijvoorbeeld een afkoop van de lijfrente, dan heft Nederland (artikel 25, vijfde lid, IW 1990). 

De behandeling van lijfrentes onder het verdragenrecht is al langere tijd onderwerp van discussie. In dit hoofdstuk alsmede in hoofdstuk 2 (paragraaf 2.3.5.) is het Hongarije-arrest al ter sprake gekomen, waar eveneens de afkoop van een lijfrente werd beoordeeld in relatie met het verdragenrecht. In dat arrest oordeelde de Hoge Raad dat het restartikel, artikel 21 OESO, niet van toepassing was. In het lijfrente arrest van 19 juni was het restartikel echter wel van toepassing. De Hoge Raad verklaart dit verschil door erop te wijzen dat volgens het systeem ten tijde van het Hongarije-arrest de premieaftrek werd teruggenomen, terwijl in het systeem tijdens de 19 juni arresten de waarde in het economisch verkeer van het recht in de heffing wordt betrokken
. Volgens Kavelaars
 volgt de Hoge Raad hiermee een erg formalistische benadering. Het materiële effect van het voormalige systeem (de negatieve persoonlijke verplichting) en het huidige systeem (belasten van de waarde van het recht) komen wat het uiteindelijke effect betreft, afgezien van de waardeaangroei, op hetzelfde neer: ze frustreren beide de toepassing van het restartikel (artikel 21 OESO-modelverdrag). Op het oordeel van de Hoge Raad dat het restartikel niet inroepbaar was in het Hongarije-arrest, is dan ook veel kritiek geweest (zie paragraaf 2.3.5.).

De Hoge Raad bepaalde in het lijfrentearrest van 19 juni dat, aangezien de afkoop van een lijfrente een inkomstenbestanddeel in de zin van het restartikel is, de goede trouw die in acht moet worden genomen bij de uitleg van het verdrag met België (1970) meebrengt dat deze heffingsbevoegdheid niet kan worden uitgehold door een regeling in de Nederlandse wetgeving op te nemen op grond waarvan de waarde van de lijfrenteaanspraak tot het inkomen wordt gerekend op het moment dat onmiddellijk aan de afkoop daarvan voorafgaat. Een dergelijke heffing door Nederland is dus eveneens in strijd met de goede verdragstrouw. Het restartikel (artikel 21 OESO-modelverdrag) legt de heffingbevoegdheid namelijk bij de woonstaat. Ook het commentaar bij het OESO-modelverdrag biedt geen aanknopingspunt om als gevolg van artikel 21 OESO-modelverdrag te komen tot een bronstaat heffing
. 

Een interessant ontwikkeling met betrekking tot lijfrentes en het Nederlandse verdragsbeleid is dat Nederland er tegenwoordig naar streeft om lijfrentes ook onder het pensioenartikel te brengen (artikel 18 OESO-modelverdrag). Dit zou verband kunnen houden met het streven van Nederland om wat betreft pensioenen in verdragsbeleid te komen tot een zogenaamde bronstaatheffing (zie paragraaf 3.3). Mijns inziens is er wel kritiek mogelijk op het feit dat Nederland lijfrentes tegenwoordig wil scharen onder het pensioenartikel. Lijfrentes verschillen mijns inziens wezenlijk van pensioenen. Een pensioen is bijvoorbeeld ontstaan als gevolg van een afspraak tussen werknemer en werkgever (zie paragraaf 3.2), terwijl dit bij een lijfrente zeker niet het geval hoeft te zijn. Iedereen kan een lijfrente afsluiten. Verder wil ik daarbij verwijzen naar de jurisprudentie met betrekking tot de “soortgelijkbepaling” uit het pensioenartikel in het OESO-modelverdrag (zie paragraaf 3.3) waar de Hoge Raad onder meer overweegt dat er slechts sprake is van een andere soortgelijke uitkering als de uitkering in overwegende mate erop is gericht te voorzien in de behoefte van levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. Dit hoeft bij een lijfrente zeker niet het geval te zijn. Lijfrentes hoeven niet in overwegende mate erop te zijn gericht te voorzien in de behoefte van levensonderhoud na beëindiging van een dienstbetrekking. Toch worden in nieuwe verdragen, wat Nederland betreft, de lijfrentes onder het pensioenartikel geschaard (zie onder meer het verdrag met België uit 2001). Gezien het karakter van lijfrentes vind ik dit echter niet juist.
In het lijfrentearrest van 19 juni 2009 had de staatsecretaris tevens als argument aangevoerd dat in de Belgische nationale regelgeving na het sluiten van het verdrag een vergelijkbare regeling is ingevoerd als de Nederlandse met betrekking tot lijfrentes. De Hoge Raad verwerpt echter dit argument door te wijzen op het feit dat België daarmee niet per definitie zijn heffingsbevoegdheid, zoals in het Verdrag is overeengekomen, heeft willen prijsgeven. In de Belgische rechtspraak was al beslist dat deze Belgische regeling niet in overeenstemming was met de Belgische belastingverdragverplichtingen
. Verder bepaalde de Hoge Raad in het 19 juni arrest met betrekking tot lijfrentes dat het feit dat de inspecteur bereid was, zonder wettelijke grondslag, de heffing te beperken tot de voorheen afgetrokken lijfrentepremies, de schending van de verdragstrouw niet wegneemt
. 
3.5 Conclusie

Op 19 juni 2009 heeft de Hoge Raad in een drietal arresten geoordeeld dat de conserverende aanslag die wordt opgelegd bij de emigratie van een pensioengerechtigde vanuit Nederland niet in overeenstemming is met de goede verdragstrouw met betrekking tot belastingverdragen die gesloten zijn voor 1 januari 2001. In een ander arrest, dat ook werd gewezen op 19 juni 2009 heeft de Hoge Raad zich in gelijke zin uitgesproken over de negatieve uitgaven voor inkomensvoorzieningen die werden geconstateerd bij de afkoop van een lijfrente door een geëmigreerde gerechtigde van die lijfrente. De eerste vraag die gesteld kan worden is of er wel aan het verdrag wordt toegekomen, aangezien de conserverende aanslag wordt opgelegd vlak voor het moment dat de pensioengerechtigde emigreert. De Hoge Raad bevestigt in de 19 juni arresten, in navolging van eerdere arresten (zie bijvoorbeeld het fictief loon arrest), dat er wel strijd met de goede verdragstrouw kan ontstaan, als de conserverende aanslag wordt opgelegd op het moment vlak voor emigratie en daarmee een voordeel wordt belast dat naar zijn werkelijke aard, al dan niet potentieel, ter heffing is toegewezen aan de immigratiestaat. Ten tweede kan gesteld worden dat de conserverende aanslag niet ziet op een na emigratie opkomend inkomensbestanddeel, maar dat slechts een vrijgestelde aanspraak alsnog wordt belast en dat daardoor verdedigbaar is dat van “treaty override” geen sprake is. De Hoge Raad volgt deze redenering niet en stelt dat volgens de wettelijke systematiek niet de indertijd vrijgestelde aanspraak alsnog in de heffing wordt betrokken, maar de waarde in het economische verkeer van de opgebouwde pensioenrechten wordt belast op basis van een fictie. 

Volgens verschillende auteurs zijn na deze 19 juni arresten in combinatie met de in hoofdstuk 2 besproken aanmerkelijkbelang arresten de verdragsrechtelijke vraagstukken in verband met de conserverende aanslag bij emigratie duidelijk geworden. De toewijzingsbepalingen die in belastingverdragen zijn neergelegd kunnen niet worden tenietgedaan door bepalingen waarin een heffingsrecht wordt gecreëerd vlak voor emigratie, tenzij het OESO-modelverdrag of het commentaar daar ruimte voor biedt. Albert is van mening dat de Hoge Raad door het tijdstip van emigratie als toetsingsmoment te kiezen, bij de vraag of al dan niet strijdigheid aanwezig is met de goede verdragstrouw, onvoldoende rekening wordt gehouden met het karakter van de conserverende aanslag. De conserverende aanslag leidt slechts tot voorwaardelijke belastingheffing. Albert stelt, in navolging van A-G van Kalmthout dat “een belasting die niet betaald hoeft te worden geen belasting is”. Het moment dat de conserverende aanslag wordt geïnd is het moment dat daadwerkelijk tot heffing wordt overgegaan, en dat moment zou moeten worden beoordeeld in relatie met de goede verdragstrouw. De Hoge Raad heeft, zoals blijkt uit de 19 juni arresten duidelijk niet, voor deze benadering gekozen. 

4. De reparatiewetgeving en de goede verdragstrouw

4.1 Inleiding

Uit de in hoofdstuk 3 beschreven “19 juni arresten” is gebleken dat de conserverende aanslag die wordt opgelegd bij de emigratie van een pensioengerechtigde vanuit Nederland niet in overeenstemming is met de goede verdragstrouw met betrekking tot belastingverdragen die gesloten zijn voor 1 januari 2001
. De wetgever heeft vervolgens direct op deze arresten gereageerd. Volgens de wetgever was een snelle reactie nodig omdat, zonder reparatiewetgeving, binnen tien jaar na emigratie van een pensioengerechtigde afkoop
 van een in Nederland gefacilieerde pensioenregeling kan plaatsvinden, zonder dat Nederland het verleende belastingvoordeel kan terugnemen. Hierdoor zou Nederland, met “grote bedragen aan opbrengstderving worden geconfronteerd”
. Het is de vraag of het probleem zo groot is als de wetgever wil doen geloven. In de literatuur is diverse malen kritiek geuit op de snelheid en het belang van direct ingrijpen. In paragraaf 4.2 wordt daarom ingegaan op de vraag of direct ingrijpen nodig was. 

Ook bij de vormgeving van de reparatiewetgeving zijn vraagtekens te zetten. Kort gezegd is het verschil tussen de “oude” wetgeving en de “nieuwe” reparatiewetgeving dat voortaan de conserverende aanslag niet zonder meer wordt bepaald over de waarde in het economische verkeer van de aanspraak, maar afhankelijk van het van toepassing zijnde verdrag, wordt gebaseerd op de som van de premies die tot dat moment zijn betaald en fiscaal zijn gefacilieerd (artikel 3.83 jo. artikel 3.136 Wet IB 2001). In de literatuur is eveneens kritiek geuit op deze wettelijke systematiek. Het is namelijk de vraag of de strijdigheid met goede verdragstrouw van de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, door deze verandering wordt weggenomen. In paragraaf 4.3 wordt ingegaan op deze vraag. Paragraaf 4.4 bevat de conclusie van dit hoofdstuk. In dit hoofdstuk wordt regelmatig onderscheid gemaakt tussen een oud verdrag en een nieuw verdrag. Met een oud verdrag wordt hierbij bedoeld een belastingverdrag dat is gesloten (of gewijzigd) voor 2001. Een nieuw verdrag is een verdrag dat is gesloten (of gewijzigd) na 2001. Het voor dit hoofdstuk relevante verschil tussen een oud en een nieuw verdrag is, dat in nieuwe verdragen wat betreft pensioenen een geclausuleerde bronstaatheffing is opgenomen. Uit deze geclausuleerde bronstaatheffing volgt dat indien een pensioen of ander soortgelijke beloning, lijfrente of uitkering geen periodiek karakter draagt en uitbetaling plaatsvindt voor de datum waarop deze in zou moeten gaan, Nederland heffingsbevoegd is. 
4.2 Belang en snelheid van de reparatiewetgeving

Het reparatiewetsvoorstel is zoals hiervoor aangegeven nog op 19 juni 2009 ingediend. Volgens de staatsecretaris was een snelle reactie nodig omdat, zonder reparatiewetgeving, binnen tien jaar na emigratie van een pensioengerechtigde bijvoorbeeld afkoop (of een ander vorm van irreguliere afwikkeling) van een in Nederland gefacilieerde pensioenregeling kan plaatsvinden, zonder dat Nederland het verleende belastingvoordeel kan terugnemen. Hierdoor kan Nederland, volgens hem, met “grote bedragen aan opbrengstderving worden geconfronteerd”
. In de literatuur wordt echter getwijfeld aan de noodzaak tot een zeer snelle reparatie over te gaan.

Kavelaars
 vraagt zich bijvoorbeeld af of er überhaupt budgettaire gevolgen zijn. Dat hangt namelijk af van de vergelijkingsmaatstaf die men hanteert. Er zijn geen budgettaire gevolgen als men een situatie vergelijkt waarbij een geëmigreerde pensioengerechtigde zijn pensioen regulier afwikkelt, met een situatie waarbij deze pensioengerechtigde na emigratie zijn pensioen bijvoorbeeld afkoopt. Het woonland is ingeval van reguliere uitkeringen heffingsbevoegd en ingeval van irreguliere afwikkeling van het pensioen ook. De staatsecretaris houdt echter een andere vergelijkingsmaatstaf aan. Hij is van mening dat als er op grote schaal wordt overgegaan tot een irreguliere afwikkeling van pensioenen, de staat opbrengsten mist die anders op basis van conserverende aanslagen wel zouden zijn verkregen. Kavelaars acht deze opvatting onjuist, omdat het in die redenering gaat om een soort fictieve derving van belastingopbrengsten. 

Kavelaars
 en ook Stevens
 signaleren nog een factor waarom de budgettaire gevolgen van de 19 juni arresten wel eens niet zo groot zouden kunnen zijn als de wetgever beweert. De Pensioenwet verbiedt namelijk de afkoop van pensioenen (artikel 65 PW), een beperkt aantal uitzonderingen daargelaten. Als pensioenen alsnog worden afgekocht is de daarbij behorende sanctie een boete. Pensioenfondsen en verzekeraars zullen daar niet aan meewerken (zie ook paragraaf 3.2). Dat pensioenen veelvuldig zullen worden afgekocht is daarom onwaarschijnlijk
. Het zou dan alleen gaan om directeuren/grootaandeelhouders die zijn vrijgesteld van de verzekeringsplicht onder de Pensioenwet, derhalve degenen die pensioen in eigen beheer hebben opgebouwd. Stevens geeft, mijns inziens terecht, aan dat het onwaarschijnlijk is dat deze directeuren/grootaandeelhouders, alleen om fiscale redenen, in grote getale zullen emigreren om hun pensioen af te kopen
. Dit neemt mijns inziens echter niet weg dat een reactie van de wetgever wel noodzakelijk is aangezien een groep belastingplichtigen, namelijk de directeuren/grootaandeelhouders, mogelijk materieel beter af zijn dan andere belastingplichtigen die hun pensioenen niet kunnen afkopen. De snelheid, en daarmee het door de staatsecretaris voorgewende belang, van de reactie was mijns inziens echter overdreven. 

In verband met de snelheid waarmee de reparatiewetgeving is ingevoerd heeft Stevens
 meer kritiek. Hij stelt namelijk dat na de arresten van 13 mei 2005
 het de wetgever al duidelijk had moeten zijn dat de wettelijke systematiek van een conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde onder de Wet IB 2001 in strijd is met de goede verdragstrouw. Inderdaad waren de bewoordingen van de Hoge Raad met betrekking tot de pensioenarresten uit 2005 vrijwel dezelfde als de bewoordingen uit de 19 juni arresten (zie paragraaf 2.3.6). Na de bovengenoemde arresten uit 2005 heeft de wetgever echter niet gereageerd. De enorme haast die werd gemaakt na de 19 juni arresten doet in dat licht vreemd aan.

4.3 Terugneming van de premieaftrek

4.3.1 Ruimte voor de reparatiewetgeving

Kort gezegd is het verschil tussen de “oude” wetgeving en de “nieuwe” wetgeving dat voortaan de conserverende aanslag niet zonder meer wordt bepaald over de waarde van het economische verkeer van de aanspraak, maar afhankelijk van het van toepassing zijnde verdrag, ook kan worden gebaseerd op de som van de premies die tot dat moment zijn betaald en fiscaal gefacilieerd (artikel 3.83 jo. artikel 3.136 Wet IB 2001). Een ander belangrijk verschil is dat volgens de “nieuwe” wetgeving de eerder in aftrek genomen premiebetalingen worden teruggenomen, wat een andere systematiek inhoudt dan in de “oude” wetgeving waarbij de waarde in het economische verkeer van de aanspraak werd belast. 

Ook na de reparatiewetgeving wordt de waarde in het economische verkeer van de pensioenaanspraken van emigrerende belastingplichtigen krachtens artikel 3.83 Wet IB 2001 tot het inkomen gerekend. In artikel 3.136 is nu echter een uitzondering opgenomen. Artikel 3.136, derde lid, Wet IB 2001 ziet op de situatie waarbij belastingplichtige emigreert naar een land waar Nederland een belastingverdrag mee heeft gesloten dat dateert van voor 2001. Voor die situaties worden de tot dan toe fiscaal gefacilieerde premies teruggenomen door ter zake een conserverende aanslag op te leggen. De teruggenomen premies worden namelijk op grond van voormeld derde lid als negatieve uitgave voor inkomensvoorzieningen in aanmerking genomen. Dit gebeurt op het tijdstip onmiddellijk voorafgaand aan de emigratie (art. 3.146, zesde lid)
. De regeling van de conserverende aanslag (artikel 25 en 26 IW 1990) is dus blijven bestaan, doch de grondslag is gewijzigd (zie paragraaf 3.2).Voor situaties waarin een nieuw belastingverdrag van toepassing is (na 2001), blijft na de reparatiewetgeving, feitelijk, de systematiek die is ingevoerd per 1 januari 2001 van toepassing. De wettelijke vormgeving is echter wel gewijzigd, omdat nu een onderscheid wordt gemaakt tussen emigratie naar een land met een nieuw verdrag en een land met een oud verdrag (3.136, derde lid, Wet IB 2001). Ingeval sprake is van een nieuw verdrag, wordt nog steeds artikel 3.83, eerste lid Wet IB 2001 toegepast en wordt de conserverende aanslag bepaald over de waarde van het economische verkeer van de opgebouwde pensioenaanspraken. Materieel verandert er bij emigratie naar een land waar Nederland een verdrag nieuwe stijl heeft gesloten mijns inziens daarom niets in vergelijking met de wetgeving voor de reparatie. Zoals ook in de inleiding is vermeld hebben deze nieuwe verdragen een zogenaamde geclausuleerde bronstaatheffing (zie paragraaf 3.3) voor pensioenen. Hieruit volgt dat indien een in Nederland gefacilieerd opgebouwd pensioen na emigratie irregulier wordt afgewikkeld, Nederland nog steeds heffingsbevoegd is. Aangezien deze geclausuleerde bronstaatheffing voor pensioenen in nieuwe verdragen is opgenomen is mijns inziens de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde naar een land met een nieuw verdrag niet strijdig met de goede verdragstrouw. De goede verdragstrouw is namelijk in het geding, indien inkomsten die naar hun aard niet aan een staat zijn toegewezen door middel van een fictie onder een ander verdragsartikel vallen, zodat het heffingsrecht wel aan die staat toekomt. Bij een verdrag nieuwe stijl met een geclausuleerde bronstaatheffing is dit niet het geval.

Het vierde en het vijfde lid van artikel 3.136 zorgen ervoor dat als er sprake is van een dooremigratie binnen tien jaar, de opgelegde conserverende aanslagen kunnen worden aangepast. Bij deze aanpassing wordt de hoogte van de conserverende aanslag bepaald afhankelijk van het van toepassing zijnde verdrag. Is er bij de eerste emigratie vanuit Nederland een oud verdrag van toepassing, dan wordt de conserverende aanslag op grond van de hierboven beschreven systematiek gebaseerd op de som van de premies die tot dat moment zijn betaald en fiscaal gefacilieerd. Indien daarna wordt doorgeëmigreerd naar een land met een nieuw verdrag, dan wordt ingevolge artikel 3.136 vijfde lid, in lijn met dit nieuwe belastingverdrag de conserverende aanslag opgelegd over de waarde in het economische verkeer van de aanspraak op het tijdstip van de emigratie uit Nederland. Hiertoe zal een conserverende aanslag worden opgelegd over de laatstgenoemde waarde, verminderd met het bedrag waarover de vorige conserverende aanslag is opgelegd
. Het vierde lid ziet op de spiegelbeeldige situaties van dooremigratie, dus op situaties waarbij sprake is van dooremigratie van een “nieuw” verdragsland naar een “oud” verdragsland.
Volgens de staatssecretaris blijkt uit de 19 juni arresten van de Hoge Raad dat met de bovenstaande nieuwe methodiek heffing kan plaatsvinden bij de emigrerende belastingplichtigen
. Hij verwijst daartoe naar het lijfrentearrest van de 19 juni arresten (zie paragraaf 3.4), waarin de mogelijkheid om op deze manier de wet vorm te geven volgens hem expliciet door de Hoge Raad wordt genoemd als aanvaardbaar systeem
. Ook blijkt zijns inziens uit de 19 juni arresten met betrekking tot pensioenen dat de Hoge Raad deze mogelijkheid open laat. In de desbetreffende rechtsoverweging stelt de Hoge Raad dat volgens de wettelijke systematiek niet de indertijd vrijgestelde aanspraak alsnog in de heffing wordt betrokken, maar de waarde in het economische verkeer van de opgebouwde pensioenrechten belast wordt op basis van een fictie. De pensioenaanspraak valt alleen bij verkrijging onder artikel 15 van het verdrag
 (inkomen uit niet zelfstandige arbeid). De fictie kan, zo stelt de Hoge Raad, er niet naderhand nog voor zorgen dat niet artikel 18 (het pensioenartikel), maar artikel 15 van toepassing is. Vervolgens verwijst de wetgever, naar de arresten van 13 mei 2005
(zie paragraaf 2.3.6 ), waarbij de Hoge Raad overwoog dat artikel 11c, eerste lid, onderdeel a, Wet LB 1964 (huidige art. 19b) niet de indertijd vrijgestelde aanspraak belast, maar de waarde van de inmiddels opgebouwde pensioenrechten. Het gevolg van de fictie van artikel 11c, eerste lid onderdeel a is daarom, volgens de Hoge Raad, dat er een verschuiving plaatsvindt van toewijzing van de belastingheffing op grond van artikel 18 van het verdrag naar toewijzing van de belastingheffing die zou vallen onder artikel 15 van het verdrag. Volgens de wetgever kan uit de overwegingen van de Hoge Raad de conclusie worden getrokken dat de nieuwe wettelijke systematiek in overeenstemming is met de goede verdragstrouw
, omdat de indertijd vrijgestelde aanspraak alsnog wordt belast. De vraag is echter of de Hoge Raad deze oplossing ook echt aanreikt. Mijns inziens wordt in deze rechtsoverweging in ieder geval niet expliciet deze mogelijkheid tot reparatie aangereikt, zoals de wetgever beweert. Volgens Kemmeren
 volgt uit r.o. 3.3.5 dat de Hoge Raad juist expliciet het tegendeel aangeeft, namelijk; strijd met de goede verdragstrouw kan niet worden weggenomen door de heffing te beperken tot het bedrag waarover een belastingfaciliteit is verleend. In r.o. 3.3.4 gaat de Hoge Raad in op het verband met het Hongarije-arrest
, waarin hij bepaalde dat de toenmalige systematiek waarin een door Nederland toegekende faciliteit werd teruggenomen, niet strijdig is met de goede verdragstrouw (zie 4.3.2.). Volgens Kemmeren gaat de Hoge Raad alleen in op het Hongarije-arrest om aan te geven dat de systematiek destijds wezenlijk verschilde met de systematiek ten tijde van de 19 juni arresten. Ook de Raad van State
 is kritisch ten aanzien van de bewering van de staatssecretaris en adviseert hem dan ook zijn stelling, alsnog dragend te motiveren
. Een duidelijke motivering, heb ik echter nergens kunnen vinden. Ook in de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid 2011 (paragraaf 2.11.3) wordt alleen een beschrijving gegeven van de achtergrond van de wijziging. Er wordt in deze notitie niet ingegaan op de kritiek met betrekking tot reparatiewetgeving en evenmin gemotiveerd waarom de reparatiewetgeving niet strijdig zou zijn met goede verdragstrouw
. Tijdens de parlementaire behandeling werd ook van verschillende kanten aangeraden om advies in te winnen bij de Hoge Raad
. Ook dit is voor zover bekend niet gebeurd. De vraag daarbij is of het inwinnen van advies bij de Hoge Raad enige duidelijkheid zou hebben verschaft, aangezien het niet gebruikelijk is dat de Hoge Raad adviezen geeft.

4.3.2 Is de reparatiewetgeving eveneens strijdig met de en goede verdragstrouw?

Onder andere Pötgens en Kappelle
, maar ook Kemmeren
 hebben forse kritiek op de inhoud van de reparatiewetgeving. Pötgens en Kappelle stellen dat de wetgever met de reparatiewetgeving aansluiting probeert te zoeken bij het Hongarije-arrest (zie paragraaf 2.3.5). In de wettelijke systematiek met betrekking tot lijfrentes ten tijde van het Hongarije- arrest waren twee uitgangspunten van doorslaggevend belang. Het eerste uitgangspunt was dat volgens de toenmalige wetgeving alleen de genoten lijfrentepremieaftrek werd teruggenomen en dus niet de waarde in het economische verkeer in de heffing werd betrokken. Het tweede uitgangspunt in het Hongarije-arrest was dat sprake was van een voorwaardelijk verleende aftrek, die kon worden teruggenomen indien niet meer aan de volwaarden werd voldaan. De Hoge Raad stelde in het Hongarije-arrest dat de afkoopsom niet wordt belast maar, dat de afkoop tot gevolg heeft dat de ontbindende voorwaarde waaronder de aftrek in het verleden is verleend in vervulling gaat. De systematiek met betrekking tot pensioenen (en soortgelijke beloningen) is echter anders dan de systematiek met betrekking tot lijfrenten (zie ook paragraaf 3.2 en 3.4), zo stellen Pötgens en Kappelle
 mijn inziens terecht. Bij pensioenen is er namelijk sprake van een onvoorwaardelijke vrijstelling van de aanspraken indien wordt voldaan aan de voorwaarden van de Wet LB 1964 (zie paragraaf 3.2). Daarmee vallen de pensioenaanspraken en soortgelijke beloningen, zoals een afkoop, niet onder artikel 15 OESO-modelverdrag maar onder het pensioenartikel, artikel 18 OESO-modelverdrag. De Hoge Raad stelt dat artikel 15 OESO-modelverdrag slechts speelt bij de toekenning van de pensioenaanspraak. Op inkomsten die daarna voortvloeien uit de pensioenaanspraak is artikel 18 OESO-modelverdrag. In de reparatiewetgeving wordt de onvoorwaardelijke vrijstelling niet gewijzigd
. De wijziging heeft alleen betrekking op de wijze van berekening van de waarde van de op te leggen conserverende aanslag bij emigratie. Daarmee is er nog altijd sprake van een eenzijdige wijziging van het heffingsrecht na het sluiten van het verdrag. De Hoge Raad verwijst in r.o. 4.1.3. van de 19 juni arresten betreffende pensioenen ook expliciet naar deze onvoorwaardelijke vrijstelling en bepaalt dat inkomsten die naderhand voortvloeien uit de toegerekende aanspraak op pensioenen worden bestreken door artikel 18, het pensioenartikel. Volgens Pötgens en Kappelle tracht Nederland hiermee ook met de reparatiewetgeving eenzijdig een aan de verdragspartner toegewezen heffingsrecht naar zich toe te trekken, wat niet in overeenstemming kan worden geacht met de goede verdragstrouw. Ik steun deze mening omdat er inderdaad nog altijd sprake is van een onvoorwaardelijke vrijstelling bij pensioenopbouw. Artikel 19b Wet LB 1964 is niet gewijzigd doormiddel van de reparatiewetgeving. 

Ook Kemmeren
 acht de reparatiewetgeving niet in overeenstemming met de goede verdragstrouw, omdat de Hoge Raad, onder andere in de 19 juni arresten aangeeft dat Nederland strijd met de goede verdragstrouw niet kan wegnemen door na het sluiten van het belastingverdrag de nationale wetgeving zo aan te passen dat Nederland daardoor alsnog een heffingsrecht eenzijdig naar zich toetrekt over inkomsten die naar hun aard aan de andere verdragspartner zijn toegewezen. Met de vernieuwde conserverende aanslag probeert Nederland, volgens Kemmeren, wederom de toedeling van de heffingsbevoegdheid, als vastgelegd in het pensioenartikel, eenzijdig te wijzigen. Het gevolg van de nieuwe regeling is slechts dat er wordt geheven over een kleiner bedrag, gelijk aan de vrijgestelde pensioenaanspraak in plaats van de waarde van de pensioenaanspraak. De reparatiewetgeving is volgens Kemmeren, net als Pötgens en Kappelle betogen, dan ook strijdig met de goede verdragstrouw, omdat Nederland de toekenning van een pensioenaanspraak onvoorwaardelijk vrijstelt wanneer sprake is van een pensioenregeling in de zin van de Wet LB 1964 (zie paragraaf 3.2). Hij adviseert de wetgever de reparatiewetgeving in het geheel niet in te voeren en in contact te treden met de relevante verdragspartners om door middel van een protocol de belastingverdragen aan te passen. Burgers
 is het niet eens met Kemmeren
. Zij geeft aan dat het nationale recht wel moet worden aangepast, omdat daarmee zeker is gesteld dat de Nederlandse heffingswet een heffingsrecht kent. Mijns inzien had de Nederlandse heffingswet echter al voor de reparatiewetgeving een heffingsrecht. Deze is voor situaties waarbij een oud verdrag van toepassing is echter, door de Hoge Raad, in strijd met de goede verdragstrouw bevonden
. In mijn optiek laten de overwegingen van de Hoge Raad geen ruimte voor de reparatiewetgeving met betrekking tot pensioenen zoals de staatsecretaris beweert. Er wordt nu, een heffingsrecht die onder omstandigheden strijdig is met de goede verdragstrouw, vervangen door een heffingsrecht die eveneens onder omstandigheden strijdig is met de goede verdragstrouw. Mijns inziens had de reparatiewetgeving daardoor achterwege kunnen blijven.

Zowel Pötgens en Kappelle, alsook Kemmeren, wijzen erop dat Nederland als reactie op de 19 juni arresten slechts veranderingen doorvoert in de wetgeving. Het zijn echter de verdragsbepalingen waardoor de heffingsbevoegdheid aan de woonstaat wordt toegekend. Deze auteurs vinden dan ook dat als Nederland belasting wil heffen ingeval van bijvoorbeeld een afkoop van een pensioen door een geëmigreerde pensioengerechtigde, de belastingverdragen zouden moeten worden aangepast. Ook Burgers geeft aan dat verdragsaanpassing een begrijpelijke stap zou zijn
. Mijns inziens zou het probleem van strijdigheid met de verdragtrouw inderdaad voor eens en voor altijd zijn opgelost als alle verdragen zouden zijn veranderd. In de nieuwe verdragen zou dan een geclausuleerde bronstaatheffing moeten worden opgenomen, zoals in het verdrag met België (2001) is gedaan. Zoals in paragraaf 3.3 reeds is vermeld is het Nederlands verdragsbeleid er sinds ongeveer 1999 ook op gericht om in die situatie te komen tot een heffingsbevoegdheid van de bronstaat. Dit proces is echter zeer tijdrovend, omdat met ieder afzonderlijk land verdragsonderhandelingen moeten worden gevoerd. 

Inmiddels is op 15 april 2011
 door de Hoge Raad een arrest gewezen, waarin het opleggen van een conserverende aanslag over pensioenaanspraken niet in strijd is bevonden met de goede trouw met betrekking tot het verdrag met België (2001). Dit is een verdrag nieuwe stijl
. België was daarom bij de totstandkoming van het verdrag op de hoogte van de inhoud van de artikelen 3.83, lid 1, Wet IB 2001 en 3.136 Wet IB 2001. Uit de Kamerstukken blijkt dat beide landen ook tijdens de verdragsonderhandelingen bekend waren met deze artikelen
. Volgens de Hoge Raad verhindert de goede trouw bij de uitlegging en toepassing van het verdrag niet dat Nederland wegens de emigratie naar België aan een belastingplichtige een conserverende aanslag oplegt voor zijn pensioenaanspraken. Nederland zal in een aantal gevallen als bronstaat bevoegd zijn om belasting te heffen over het pensioen. Ook hoeft een conserverende aanslag in beginsel niet te worden betaald, omdat Nederland uitstel van betaling moet verlenen zonder verdere bezwarende voorwaarden te stellen. 

Vervolgens geeft de Hoge Raad wel een belangrijke nuancering aan. Als Nederland de conserverende aanslag in de toekomst wil invorderen, bijvoorbeeld omdat het pensioen wordt afgekocht, kan deze betalingsverplichting in bijzondere gevallen wel een inbreuk op het verdragsrecht vormen als het verdrag de bevoegdheid tot heffing ingeval van een besmette handeling aan de woonstaat toewijst. In die gevallen, overweegt de Hoge Raad, ontstaat volgens Nederlandse voorschriften ten onrechte een betalingsverplichting, als gevolg van een handeling met betrekking tot pensioen waar Nederland geen bevoegdheid heeft tot heffing. Het feit dat de belasting in die gevallen de waarde van de aanspraak betreft ten tijde van de emigratie en niet de waarde ten tijde van de besmette handeling, maakt volgens de Hoge Raad met het oog op toepassing van het verdrag geen verschil. Het lijkt er op dat de Hoge Raad hierbij de beredenering volgt van Albert en A-G van Kalmthout (zie paragraaf 3.4). Zij stelden dat de Hoge Raad door bij de beoordeling of de conserverende aanslag bij emigratie strijdig is met de goede verdragstrouw, het tijdstip van emigratie als toetsingsmoment te kiezen, onvoldoende rekening wordt gehouden met het karakter van de conserverende aanslag. De conserverende aanslag leidt slechts tot voorwaardelijke belastingheffing. Albert en A-G van Kalmthout stellen dat “een belasting die niet betaald hoeft te worden geen belasting is”. Het moment dat de conserverende aanslag wordt geïnd is het moment dat feitelijk tot heffing wordt overgegaan en dat moment zou moeten worden beoordeeld in relatie met de goede verdragstrouw. De Hoge Raad lijkt nu deze wijze van beredeneren deels te volgen door op het moment van invordering van de conserverende aanslag te beoordelen of Nederland heffingsbevoegd is en daarbij te toetsen aan de goede verdragstrouw. 

In de noot van de redactie van Vakstudie-Nieuws bij dit arrest
 wordt aangegeven dat de wetgever door dit arrest wordt geconfronteerd met twee problemen. In de eerste plaats moet Nederland op het moment dat er een besmette handeling plaatsvindt beoordelen of Nederland heffingsbevoegd is. Indien dit niet zo is, mag Nederland niet overgaan op inning van het verleende uitstel van betaling, omdat de goede verdragstrouw zich daartegen verzet
. Verder zal Nederland op het moment van de besmette handdeling moeten beoordelen, dat het bedrag van de conserverende aanslag niet hoger is dan de Nederlandse belastingdruk, waarmee een inwoner van Nederlander op het moment van de besmette handeling zou worden geconfronteerd. Deze tweede taak van de ontvanger is volgens de redactie van Vakstudie-Nieuws beperkt tot de relatie met andere EU landen, omdat de onderhavige problematiek in het algemeen een vraagstuk is van vrij werknemersverkeer of van vrij vestigingsrecht
. Ik deel deze mening. 
Het 15 april arrest had betrekking op de wetgeving zoals die gold vóór de reparatiewetgeving. Zoals eerder aangegeven is er met de reparatiewetgeving feitelijk echter niets veranderd met betrekking tot de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, indien er een verdrag nieuwe stijl van toepassing is. Mijns inziens volgt dan ook uit het bovenstaande arrest dat de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, onder de nieuwe reparatiewetgeving, geen strijdigheid oplevert met betrekking tot verdragen nieuwe stijl. Als Nederland de conserverende aanslag in de toekomst wil invorderen, bijvoorbeeld omdat het pensioen wordt afgekocht, kan deze betalingsverplichting in bijzondere gevallen wel een inbreuk op het verdragsrecht vormen als het verdrag de bevoegdheid tot heffing aan de woonstaat toewijst.

De volgende vraag die dan gesteld kan worden is hoe dit arrest zich verhoudt tot een situatie waarbij een oud verdrag van toepassing is. In dat geval wordt de conserverende aanslag bij emigratie ingevolge de reparatiewetgeving niet gesteld op de waarde in het economische verkeer, maar wordt deze gebaseerd op de som van de vrijgestelde premies (artikel 3.83 jo. artikel 3.136 Wet IB 2001). Zoals eerder in deze paragraaf al wordt aangegeven ben ik, in navolging van verschillende auteurs, van mening dat strijdigheid met de goede verdragstrouw dan blijft bestaan. Kavelaars
 geeft in zijn annotatie bij het 15 april arrest aan dat gezien dit arrest de conclusie gerechtvaardigd lijkt dat de reparatiewetgeving inderdaad niet het effect heeft welke de wetgever beoogt. Hij stelt dat uit het onderhavige arrest kan worden afgeleid dat invordering van de conserverende aanslag (bij een oneigenlijke handeling) alleen is toegestaan indien Nederland heffingsbevoegd is op grond van het van toepassing zijnde verdrag. Volgens het pensioenartikel in oude verdragen is de woonstaat exclusief heffingsbevoegd over de pensioenen en soortgelijke beloningen. Het maakt dan niet uit of de conserverende aanslag wordt bepaald over de waarde in het economische verkeer van de aanspraak, of wordt gebaseerd op de som van de premies die tot dat moment zijn betaald en fiscaal gefacilieerd. Het is mijns inziens de vraag of uit dit arrest van 15 april geconcludeerd kan worden dat de reparatiewetgeving strijdig is met de goede verdragstrouw, aangezien bovenstaand arrest ging over de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde naar een land met een nieuw verdrag. De overwegingen in het bovenstaande arrest zijn in mijn optiek in ieder geval zeker geen goed teken voor de houdbaarheid van de reparatiewetgeving in relatie met de goede verdragstrouw.

4.4 Conclusie
In dit hoofdstuk is ingegaan op de reparatiewetgeving naar aanleiding van de 19 juni arresten en de kritiek op deze reparatiewetgeving. De belangrijkste vraag die gesteld wordt, is of de reparatiewetgeving niet ook in strijd is met de goede verdragstrouw.

In de literatuur is mijns inziens terecht de mening verdedigd dat Nederland ook met de reparatiewetgeving eenzijdig een aan de verdragspartner toegewezen heffingsrecht naar zich toe trekt, hetgeen niet in overeenstemming kan worden geacht met de goede verdragstrouw. Ik onderschrijf deze mening omdat er inderdaad nog altijd sprake is van een onvoorwaardelijke vrijstelling bij pensioenopbouw. Artikel 19b Wet LB 1964 is niet gewijzigd ten tijde van de reparatiewetgeving. Op de toekenning van een pensioenaanspraak is artikel 15 van het OESO-modelverdrag van toepassing. Nederland stelt de opbouw van de aanspraak echter nog altijd onvoorwaardelijk vrij wanneer sprake is van een pensioenregeling in de zin van de Wet LB 1964 (zie paragraaf 3.2). Inkomsten die naderhand uit het pensioen (en soortgelijke beloningen) vloeien worden bestreken door artikel 18 (het pensioenartikel) van het OESO-modelverdrag. In oude verdragen wordt de heffingsbevoegdheid van pensioeninkomsten exclusief aan de woonstaat toegewezen. Nederland voert, als reactie op de 19 juni arresten slechts veranderingen door in de wetgeving. Het zijn echter de verdragsbepalingen waardoor de heffingsbevoegdheid aan de woonstaat wordt toegekend. Mijns inziens zal Nederland, als men wil heffen ingeval van een irreguliere afwikkeling van een pensioen door een geëmigreerde pensioengerechtigde, de belastingverdragen moeten aanpassen. Dit is echter zeer tijdrovend.

Inmiddels is op 15 april 2011
 door de Hoge Raad een arrest gewezen, waarin het opleggen van een conserverende aanslag over pensioenaanspraken niet in strijd is bevonden met de goede trouw met betrekking tot het verdrag met België (2001). De Hoge Raad brengt in dat arrest wel een belangrijke nuancering aan. Als Nederland de conserverende aanslag in de toekomst wil invorderen, bijvoorbeeld omdat het pensioen wordt afgekocht, kan deze betalingsverplichting in bijzondere gevallen wel een inbreuk op het verdragsrecht vormen als het Verdrag de bevoegdheid tot heffing ingeval van een besmette handeling aan de woonstaat toewijst. Mijns inziens volgt uit het bovenstaande arrest dat de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, onder de nieuwe reparatiewetgeving, geen strijdigheid oplevert met betrekking tot verdragen nieuwe stijl, omdat er feitelijk niets is veranderd met betrekking tot de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, indien er een verdrag nieuwe stijl van toepassing is. De volgende vraag die dan gesteld kan worden is hoe dit arrest zich verhoudt tot een situatie waarbij een oud verdrag van toepassing is. Kavelaars
 geeft in zijn annotatie bij het 15 april arrest aan dat gezien dit arrest de conclusie gerechtvaardigd lijkt dat de reparatiewetgeving inderdaad niet het effect heeft dat de wetgever beoogt. De overwegingen in het 15 april arrest zijn in mijn optiek in ieder geval zeker geen goed teken voor de houdbaarheid van de reparatiewetgeving in relatie met de goede verdragstrouw.
5 Oplossingsrichtingen voor claimbehoud
5.1 Inleiding

Om tot belastingheffing over te kunnen gaan, wordt door landen de heffingsbevoegdheid veelal gecreëerd door aan te sluiten bij één van de volgende heffingsbeginselen: het nationaliteits, woonstaat- of bronstaatbeginsel. In grensoverschrijdende situaties zou een samenloop van deze heffingsbeginselen tot gevolg kunnen hebben dat een persoon met dubbele belastingheffing wordt geconfronteerd
. Ook zou de situatie zich kunnen voordoen waarbij geen van de betrokken landen belasting heft. Bilaterale belastingverdragen zijn een belangrijk instrument om het heffingsrecht bij grensoverschrijdende situaties te verdelen en daarmee dubbele belasting of geen belastingheffing te voorkomen. In deze bilaterale belastingverdragen wordt per vermogens- en inkomensbestanddeel vastgelegd welke van de verdragssluitende staten het heffingsrecht heeft. Artikel 18 van het OESO-modelverdrag legt de heffingsbevoegdheid over pensioenen en “andere soortgelijke beloningen” bij de woonstaat neer. Aangezien veel landen, waaronder Nederland, de opbouw van een pensioen facilieren en pas bij uitkering belasten, heeft deze verdeling van de heffingsbevoegdheid tot gevolg dat de fiscale claim over het pensioen bij emigratie van de belastingplichtige verloren gaat. Verschillende landen, waaronder Nederland, zijn dan ook zoekende naar een manier waarop zij hun claim zoveel mogelijk kunnen behouden bij emigratie van een pensioengerechtigde. Nederland heeft dit in eerste instantie, wat betreft de irreguliere afwikkeling van pensioenen (bijvoorbeeld afkoop) na emigratie, geprobeerd door aanpassingen in de nationale wetgeving door te voeren. Dit beleid is niet altijd succesvol gebleken, omdat de gevolgen van deze wetgeving diverse malen leidden tot strijdigheid met de goede verdragstrouw. Er is in de literatuur dan ook gesuggereerd de oplossing op verdragsniveau te zoeken
. In de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid van februari 2011 heeft Nederland inmiddels een beleid verwoord waarbij een algehele bronstaatheffing wordt nagestreefd, voor fiscaal gefacilieerd opgebouwde pensioenen, ongeacht of het pensioen na emigratie regulier of irregulier wordt afgewikkeld
. In dit hoofdstuk wordt allereerst ingegaan op deze bronstaatbenadering ten opzichte van een woonstaatbenadering (5.2). De vraag die daarbij aan bod komt is of een bronstaatheffing een goed alternatief is voor een woonstaatheffing
. Vervolgens worden nog twee alternatieve benaderingen behandeld waarmee claimverlies bij emigratie van een pensioengerechtigde wordt voorkomen. De eerste alternatieve benadering is de afschaffing van de fiscale faciliering van pensioenen (5.3), de tweede is een zogenaamd clearing systeem (5.4). Er zal worden ingegaan op de voor en nadelen van deze alternatieven, waarbij een oordeel wordt gegeven over de effectiviteit en haalbaarheid. Paragraaf 5.5 bevat de conclusie van dit hoofdstuk. 

5.2 Van een woonstaatbenadering naar een bronstaatbenadering

Artikel 18 van het OESO-modelverdrag legt de heffingsbevoegdheid over pensioenen en “andere soortgelijke beloningen” bij de woonstaat neer. Aangezien veel landen, waaronder Nederland, de opbouw van een pensioen facilieren en pas bij uitkering belasten, heeft deze verdeling van de heffingsbevoegdheid tot gevolg dat de fiscale claim over het pensioen bij emigratie van de belastingplichtige verloren gaat. Ook bestaat het risico dat over de uitkeringen niet of slechts beperkt wordt geheven indien de woonstaat de pensioenuitkeringen niet of nauwelijks belast. Voor deze gevallen behoudt Nederland zich het heffingsrecht overigens volledig voor (zie verdrag met Kazachstan en Georgië) 
. 
Een belangrijke reden waarom de woonstaat van oudsher heffingsbevoegd is met betrekking tot pensioenen is de gedachte dat de pensioengerechtigde gebruik maakt van de overheidsvoorzieningen van de woonstaat. Men kan zich mijns inziens echter afvragen in hoeverre dit argument vóór woonstaatheffing tegenwoordig nog relevant is. De algemene trend laat zien dat de levensverwachting van (westerse) pensioengerechtigden stijgt. Niet alleen wordt men ouder, men wordt ook gezonder ouder
. De “ouderwetse” gedachte dat de pensioengerechtigde alleen een last zou zijn voor de overheidsvoorzieningen van een land is mijns inziens daarom voor een deel achterhaald. Naast de reden dat de pensioengerechtigde gebruik zal maken van de overheidsvoorzieningen van de woonstaat is er nog een praktische reden waarom de woonstaat de heffingsbevoegdheid krijgt toegewezen. Indien pensioenen namelijk in diverse landen zijn opgebouwd zou toewijzing aan de bronstaat problemen kunnen opleveren wat betreft de toerekeningsystematiek
. 
Nederland gaf in 1998
 al aan een bronstaatheffing na te streven ingeval van emigratie naar een staat met een fiscaal gunstig regime en om een irreguliere afhandeling van het pensioen tegen te gaan. In de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid van februari 2011 wordt inmiddels een beleid verwoord waarbij een algehele bronstaatheffing wordt nagestreefd, voor fiscaal gefacilieerde opgebouwde pensioenen. Deze bronstaatheffing zou zowel bij een reguliere als een niet reguliere afwikkeling van pensioenen moeten worden toegepast en is onafhankelijk van de fiscale behandeling van de pensioenuitkeringen in de nieuwe woonstaat van de pensioengerechtigde
. Dit laatste beleidspunt, dat een bronstaatheffing wordt nagestreefd onafhankelijk van de fiscale behandeling van de (nieuwe) woonstaat, wordt in de Notitie vervolgens enigszins afgezwakt
. Met individuele verdragspartners is Nederland bereid een beperkt heffingsrecht voor de bronstaat overeen te komen, afhankelijk van de fiscale stelsels van de verdragspartners. Dit beperkte heffingsrecht houdt in dat de bronstaat slechts tot een bepaald maximumpercentage heft. De woonstaat mag dan ook heffen, maar zal de door de bronstaat geheven belasting moeten verrekenen. 

Als argument voor het nastreven van een bronstaatheffing worden demografische ontwikkelingen en de toenemende internationalisering van de arbeidsmarkt genoemd. Door deze verdergaande internationalisering wordt het financiële belang van Nederland als bronstaat groter, aangezien pensioenopbouw in Nederland met gebruikmaking van relatief ruime faciliteiten mogelijk is
. Door de toenemende internationalisering wordt het waarschijnlijk geacht dat het pensioen vaker buiten de staat waar het pensioen is opgebouwd wordt genoten. Naast demografische veranderingen en toenemende internationalisering heeft ook het feit dat het OESO commentaar is gewijzigd in 2005 meegespeeld in de keuze van Nederland om te streven naar een bronstaatheffing met betrekking tot pensioenen. Uit het veranderde OESO commentaar kan, volgens de wetgever, worden afgeleid dat in internationaal verband de heffingswens van de staat die de pensioenopbouw fiscaal heeft gefacilieerd in toenemende mate worden erkend
. Echter Burgers
 is van mening dat de OESO niet enthousiast lijkt over een bronstaatheffing. Zij voert aan dat in het OESO commentaar slechts één nadeel van een exclusieve woonstaatheffing wordt genoemd, namelijk de mogelijkheid dat het buitenlandse pensioeninkomen niet wordt aangegeven. Dit nadeel wordt direct ondervangen door artikel 26 van het OESO-modelverdrag met betrekking tot informatie-uitwisseling, waar wordt bepaald dat de verdragsstaten elkaar van informatie moeten voorzien die mogelijk relevant is voor de belastingheffing in de staten. In het OESO commentaar worden vervolgens vier argumenten aangevoerd tegen een bronstaatheffing. Ten eerste zou de woonstaat beter in staat zijn rekening te houden met de draagkracht van belastingplichtige. Ten tweede is de bronstaat geen eenduidig begrip. Het kan de staat zijn waar de werkzaamheden wordt verricht of bijvoorbeeld waar het fonds is gevestigd. Een derde nadeel is dat als het heffingsrecht wordt toegekend aan de bronstaat en de gepensioneerde woont in een andere staat dan moet deze voldoen aan de regelgeving van meer dan één staat. Een vierde nadeel is dat de geëmigreerde pensioengerechtigde meer, dan wel minder, pensioen ontvangt dan waar hij oorspronkelijk rekening mee hield. Ik volg de redenering van Burgers niet. Het argument dat er slecht één nadeel wordt genoemd van een woonstaatheffing en vier van een bronstaatheffing is wat mij betreft niet valide. Het gaat mijns inziens om de inhoudt van die argumenten, niet om het aantal. Inhoudelijk is mijns inziens met name het argument dat de woonstaat beter rekening kan houden met de persoonlijke omstandigheden van zijn inwoners een sterk argument. Men zou daartegenover ook een groot voordeel van een (gedeeltelijke) bronstaatheffing kunnen zetten, namelijk indien er sprake is van een EET (Exempt Exempt Taxed
) systeem met betrekking tot pensioenen (zoals Nederland), het land dat gefacilieerde pensioenopbouw heeft toegestaan ook het heffingsrecht heeft over de uitkeringen. Echter hanteren lang niet alle landen een dergelijk EET systeem, waarbij de opbouw en het behaalde rendement zijn vrijgesteld en de uitkering is belast. Een staat die de aanspraak belast en de uitkering vrijlaat heeft dan andere belangen dan Nederland en daarom is het niet verwonderlijk dat het OESO commentaar niet alleen maar positief is over een bronstaatheffing bij pensioenen
.
Mijns inziens is een bronstaatheffing over pensioenen, indien de bronstaat de pensioenopbouw fiscaal heeft gefacilieerd, gezien de bovenstaande argumenten zeker wel verdedigbaar. Het zou dan mijns inziens het beste zijn om een zogenaamde verrekenbare bronstaatheffing na te streven omdat daarmee rekening wordt gehouden met zowel de belangen van de bronstaat als de belangen van de woonstaat. In mijn optiek is het gerechtvaardigd dat de bronstaat mag heffen, omdat zij anders de claim kwijtraakt bij fiscale faciliering van de opbouw van het pensioen. Heffing door de woonstaat is eveneens te rechtvaardigen, omdat de pensioengerechtigde gebruik zal maken van de voorzieningen in de woonstaat (zij het door demografische ontwikkelingen minder dan vroeger) en omdat de woonstaat beter rekening kan houden met de persoonlijke omstandigheden van de pensioengerechtigde. Ook in de literatuur wordt een (verrekenbare) bronstaatheffing verdedigd
. Dietvorst overweegt dat vanuit de gedachte dat de overheid en daarmee de gemeenschap een belastingvordering heeft op het uitgestelde inkomen een sluitende regeling dient te worden getroffen bij emigratie. Hij acht daarbij een voorheffing in de vorm van een bronstaatheffing bij uitkering ter zake van pensioenen de beste optie. In Europees verband verdient volgens Dietvorst een uniforme bronstaatheffing de voorkeur, zodat het niet meer uitmaakt in welk land men woont, voor de belastingheffing over pensioenen. Hij stelt daarbij voor om een Europese richtlijn op te stellen waarin wordt bepaald dat de lidstaten gerechtigd zijn om hun belastingwetgeving zodanig vorm te geven dat bij uitgaande pensioenuitkeringen een bronstaatheffing wordt ingevoerd. Voor situaties buiten Europees verband, heeft Dietvorst de voorkeur voor aanpassing van verdragen ter voorkoming van dubbele belasting
. 
Ook Kavelaars
 bepleit een (verrekenbare) bronstaatheffing toe te passen indien de opbouw van de “postactieve inkomsten” fiscaal is gefacilieerd in de bronstaat. Hij wijst echter wel op diverse complicaties die het gevolg kunnen zijn van deze bronstaatheffing, bijvoorbeeld indien de pensioenopbouw gedurende een aantal jaren heeft plaatsgevonden in een derde staat waarbij deze derde staat de opbouw fiscaal heeft gefacilieerd en vervolgens de pensioenrechten (en het kapitaal) zijn overgebracht naar het land van waaruit de pensioenuitkeringen uiteindelijk worden uitgekeerd. Dit land heft dan over de volle uitkering bronstaatheffing terwijl er in dat land gedurende een aantal jaren niet gefacilieerd is opgebouwd. Als men dit probleem zou willen oplossen, zou men over de gehele looptijd moeten bijhouden in welk land het pensioen fiscaal gefacilieerd is opgebouwd. Kavelaars acht een bronstaatheffing met betrekking tot de principiële uitgangspunten een juiste, maar waarschuwt dat het er bepaald niet eenvoudiger van wordt
. Hij onderschrijft de methodiek, als verwoord in de Notitie fiscaal verdragsbeleid dan ook maar vindt het gekozen uitgangspunt “principieel enigszins onevenwichtig”. Dat uitgangspunt houdt namelijk in dat in beginsel beide staten heffingsbevoegd zijn, terwijl de benadering zou moeten zijn dat beide landen beperkt heffingsbevoegd zijn en dat de concrete verdeling van de heffingsbevoegdheid in onderling overleg afhankelijk van de omstandigheden tot stand komt. 
De Greef
 gaat ook in op een systeem van een in het woonland in de uitkeringsfase van het pensioen verrekenbare bronstaatheffing. Volgens De Greef is dit systeem eenvoudig en effectief toe te passen. Er is namelijk geen uitgebreid onderzoek nodig of een pensioengerechtigde met pensioen gaat, wat de hoogte is van de claim en waar gedeeltes van het pensioen zijn opgebouwd. Zodra het pensioen wordt uitgekeerd moet door de inhoudingsplichtige in het bronland de bronbelasting naar binnenlands tarief worden afgedragen. Hij constateert dat bij een dergelijk stelsel wel sprake is van een belemmering van de belastingplichtige, omdat deze voor verrekening in de woonstaat zal moeten zorgen. Deze belemmering zou mogelijk in EU-verband voor problemen kunnen zorgen met de EU-verkeersvrijheden. Dit kan echter, volgens De Greef, gemakkelijk opgelost worden door een Europese richtlijn te introduceren op grond waarvan de lidstaten moeten meewerken aan de verrekening. Een belangrijk probleem dat ook door De Greef wordt geconstateerd
, doet zich voor als de opbouwstaat niet tegelijkertijd de uitkeringsstaat is, als bijvoorbeeld waardeoverdracht heeft plaatsgevonden van de opbouwstaat naar een andere staat. Ook De Greef geeft aan dat voor die gevallen maatregelen moeten worden getroffen, wat ten koste zal gaan van de eenvoud van dit systeem.
Verder dient nog wel opgemerkt te worden dat de bronstaatheffingsystematiek op EU-niveau waarschijnlijk niet op een groot draagvlak kan rekenen. Zowel De Greef
 en Dietvorst
 geven aan dat het de vraag is of de lidstaten het bronstaatheffingsysteem zullen accepteren, omdat dit systeem in andere richtlijnen steeds meer op de achtergrond geraakt (men kan denken aan de Spaartegoedenrichtlijn
 waarbij is gekozen voor renseignering van informatie in plaats van een bronstaatheffing,  als ook de Moeder- dochterrichtlijn
 en de Rente en royaltyrichtlijn
, die zien op afschaffing van bronstaatheffingen
). Ook uit het hierboven besproken veranderde OESO commentaar uit 2005 is mijns inziens op te maken dat op een (verrekenbare) bronstaatheffing niet door alle landen enthousiast wordt gereageerd. 
Al met al is een verrekenbare bronstaatheffing met betrekking tot pensioenen theoretisch een goede manier om de heffingsrechten bij grensoverschrijdende pensioenen te verdelen, omdat daarmee recht wordt gedaan aan de belangen en omstandigheden in zowel het bron- als het woonland. Praktisch gezien brengt een verrekenbare bronstaatheffing echter nogal wat problemen met zich, bijvoorbeeld indien de pensioenopbouw gedurende een aantal jaren heeft plaatsgevonden in een derde staat waarbij deze derde staat de opbouw fiscaal heeft gefacilieerd en vervolgens de pensioenrechten (en het kapitaal) zijn overgebracht naar het land van waaruit de pensioenuitkeringen uiteindelijk worden uitgekeerd. Mijns inziens zal een bronstaatheffing over pensioenen daarom bij voorkeur op supranationaal niveau moeten worden vormgegeven door middel van een EU-richtlijn. Daarbij dient opgemerkt te worden dat de bronstaatheffingsystematiek op EU- niveau waarschijnlijk niet op een groot draagvlak kan rekenen. 

5.3 Geen fiscale faciliering opbouw pensioen
De reden waarom Nederland zijn fiscale claim bij emigratie van een pensioengerechtigde over het opgebouwde pensioen kan kwijtraken is gelegen in de systematiek van fiscale faciliering van pensioen. De meest effectieve manier om het probleem van mogelijk claimverlies op te lossen is dan ook door de fiscale faciliering van het pensioen af te schaffen. Er is dan geen fiscale claim meer. Dit zou het einde betekenen van de zogenaamde “omkeerregel”, waardoor wordt bewerkstelligd dat de opbouw van een pensioen voortaan tot heffing leidt, maar de uiteindelijke uitkering van het pensioen niet belast is (zie paragraaf 3.2.). 
Indien de omkeerregeling zou worden afgeschaft zou dit leiden tot hogere belastingopbrengsten
. Per opgebouwde euro in een pensioen legt de overheid namelijk ongeveer 0.40 eurocent bij
. Het fiscale regime voor pensioenen kostte de Nederlandse schatkist in 2006 maar liefst €13 miljard
. Daarmee is de omkeerregel, na de hypotheekrenteaftrek de grootste belastingsubsidie
 in Nederland. Volgens Jacobs
 is er geen reden om de pensioenopbouw zo zwaar te subsidiëren als we nu doen. Hij stelt dat de subsidies op de pensioenopbouw economisch schadelijk zijn, omdat ze de inefficiënties op de arbeidsmarkt vergroten. De omkeerregel stimuleert mensen later in hun leven meer vrije tijd te consumeren. Daardoor neemt het aanbodsaanbod van ouderen af en zullen mensen eerder met pensioen gaan. Bovendien remmen de subsidies op pensioenen de investeringen in menselijk kapitaal, omdat het economisch aantrekkelijker wordt gemaakt te investeren in pensioenen dan in scholing en training. Verder worden de subsidies op pensioen betaald door arbeid zwaarder te belasten, en daarmee wordt de arbeidsmarkt nog verder ontwricht, volgens Jacobs
. Het afschaffen van de omkeerregel zou het pensioensysteem ook een stuk eenvoudiger maken. Er is dan geen regelgeving meer nodig om de fiscale claim te handhaven en nadere uitkeringsvoorwaarden zijn niet meer aan de orde·. 
Het afschaffen van de omkeerregel heeft ook nadelen. Zo zal het politiek moeilijk zijn uit te leggen waarom iemand belasting moet betalen over een deel van zijn inkomen dat hij opzij moet leggen voor zijn oudedagsvoorziening, terwijl niet zeker is dat in de toekomst gebruik zal kunnen worden gemaakt van deze oudedagsvoorziening. Dit werpt ook de vraag op tegen welk tarief de pensioenopbouw zou moeten worden belast, aangezien (de omvang van de) uitkering niet zeker is. Er zal mijns inzien moeten worden gewerkt met een verdisconteerd tarief waarbij rekening zal moeten worden gehouden met de kans dat iemand vroegtijdig overlijdt. Een ander nadeel van afschaffing van de omkeerregeling is, volgens de regering, dat daarmee de pensioenuitkeringen niet meer belast zullen zijn en daarmee verliest de overheid een instrument om de inkomensverdeling tussen jongeren en ouderen bij te sturen door wijzigingen in de belastingheffing over pensioenuitkeringen
. In de nota “Belastingen in de 21- eeuw: een verkenning” geeft de wetgever dan ook aan afschaffing van de omkeerregel niet te overwegen
. Een ander voordeel van de omkeerregel die ook in de bovenstaande nota wordt genoemd, ligt in het gegeven dat door de omkeerregel belastingheffing wordt uitgesteld. Door de toenemende vergrijzing zullen de belastingopbrengsten over pensioenen toenemen. De omkeerregeling zorgt daardoor voor een soort spaarpot voor de overheid die kan worden gebruikt om de hogere kosten van de vergrijzing deels te dekken. Mijns inziens snijdt dit argument weinig hout, omdat de overheid wel de rente inkomsten mist ten opzichte van een situatie waarbij direct over de pensioenopbouw belasting wordt betaald. Ook moet van een goed functionerende overheid in mijn optiek kunnen worden verwacht dat zij zelf op de toenemende vergrijzing kan anticiperen en daarvoor een zogenaamde spaarpot aan kan leggen. Een ander argument voor de omkeerregeling is dat deze zou bijdragen aan het draagvlak voor verplichte deelname aan pensioenregelingen. Afschaffing van de omkeerregel zou nog een heel groot probleem met zich meebrengen. Het is namelijk de vraag hoe het overgangsrecht zou moeten worden vormgegeven. Wat zal er bijvoorbeeld moeten gebeuren met de pensioenaanspraken van iedereen die tot op heden fiscaal gefacilieerd pensioen heeft opgebouwd? Het zal waarschijnlijk nodig zijn om voor een zeer lange periode van overgang te kiezen (overgangswetgeving). 
Mijns inziens is afschaffing van de fiscale faciliering in de opbouwfase een zeer effectieve oplossing om het probleem met betrekking tot claimverlies bij emigratie tegen te gaan. Ook economisch gezien lijkt de huidige omkeerregel te leiden tot inefficiënties. Toch is afschaffing van de gefacilieerde opbouw van pensioenen mijns inziens niet realistisch. Het zal tot grote maatschappelijke weerstand leiden, waardoor het politiek niet haalbaar zal zijn de omkeerregeling op te heffen. Het is bijvoorbeeld de vraag hoe de overgangsregeling bij afschaffing van de fiscale faciliering eruit zal moeten gaan zien.
5.4 Clearing systeem

Een andere mogelijkheid waarbij (een zeker mate van) claimbehoud wordt bewerkstelligd bij emigratie van een pensioengerechtigde, wordt onder andere door Terra en Wattel
 gesuggereerd. Zij stellen een zogenaamd clearing systeem voor. In dit clearing systeem wordt de fiscale claim van de bronstaat overgenomen door de woonstaat. De woonstaat compenseert de bronstaat voor de belasting die wordt misgelopen door emigratie van de pensioengerechtigde. Terra en Wattel stellen een Europese richtlijn voor waarin deze claimovername wordt geregeld. Bij de waardering van de claim zal de contante waarde daarvan worden aangehouden. Voor de berekening van deze contante waarde zal rekening moeten worden gehouden met de kans dat de claim niet zal worden geïnd, omdat de pensioengerechtigde (voortijdig) overlijdt. Aan het eind van het jaar kunnen de lidstaten de fiscale claims over de opgebouwde pensioenen op het niveau van de lidstaten verrekenen. Deze verrekening van de claims kan worden gedaan per individuele belastingplichtige (microclearing)
. Er kan ook worden gekozen voor een systeem van “revenu sharing”, waarbij de lidstaten jaarlijks onderling hun belastingclaims over de opgebouwde pensioenaanspraken afrekenen (macroclearing)
. 
Het gevolg van dit systeem is dat de staat waaruit de pensioengerechtigde emigreert zijn gehele claim niet verloren ziet gaan, omdat deze staat door de nieuwe woonstaat wordt gecompenseerd. De nieuwe woonstaat (immigratiestaat) zal daarna volledig kunnen heffen over de pensioenuitkeringen. Het clearingsysteem is toepasbaar op een situatie waarbij iemand na zijn werkzame leven in een bepaalde staat, van zijn pensioen wil genieten in een andere staat. Volgens De Greef
 is een belangrijk voordeel van het clearingsysteem dat het ook toepasbaar is in een aantal andere situaties. Hij geeft hierbij als voorbeeld een belastingplichtige die tijdens de opbouw van zijn pensioen gedetacheerd is geweest in een andere lidstaat. De tijdelijke werkstaat geeft tijdens de werkzaamheden in die staat een faciliteit voor de opbouw van het pensioen en verrekent de claim jaarlijks met de woon/ bronstaat. De uiteindelijke woonstaat zal dan bij uitkering belasting kunnen inhouden, naar haar eigen belastingtarief. Het voordeel hiervan is dat het land van detachering zijn vrijgestelde claim toch kan innen, omdat de woonstaat de bronstaat compenseert voor de belasting die wordt misgelopen door emigratie van de pensioengerechtigde. Een ander voordeel is dat ten tijde van de pensioenemigratie het pensioenkapitaal niet wordt aangetast door de fiscale heffing en dus ook de aangroei van het pensioenkapitaal niet beperkt wordt
. Omdat de emigratie van de pensioengerechtigde wordt afgehandeld op lidstaatniveau wordt pensioengerechtigde ook niet belemmerd in zijn verdragsvrijheden. Verdere voordelen van een clearingsysteem zijn dat het voor lidstaten niet nodig zal zijn de pensioengerechtigde te blijven volgen over de eigen landsgrenzen heen, zoals bij een systeem met een voorwaardelijke fiscale faciliering of een conserverende aanslag wel moet. Ook de administratieve rompslomp en onzekerheid van eventuele inning van de belastingclaim na emigratie (bijvoorbeeld ook na afkoop van het pensioen) blijven de lidstaten bespaard
. Er is ook geen gevaar voor dubbele belastingen, waardoor het vrije verkeer zou kunnen worden belemmerd
.
Een belangrijk nadeel van dit systeem, volgens De Greef, ligt gelegen in de verschillende belastingtarieven van de lidstaten. Een lidstaat met een laag belastingtarief zal niet bereid zijn hogere claims van andere lidstaten te vergoeden, terwijl het zelf slechts lage claims kan innen. Dit probleem wordt nog nijpender indien een land helemaal niet heft over de uitkering van pensioenen. Dat land zal bij immigratie uit bijvoorbeeld Nederland niet bereid zijn te betalen voor de Nederlandse belastingclaim die het zelf niet te gelde kan maken. Het clearing systeem vereist dus wel enige Europese harmonisatie, waarbij door de lidstaten een min of meer vergelijkbaar systeem met betrekking tot de heffingsystematiek bij pensioenen gevolgd zal moeten worden
. Deze Europese harmonisatie is mijns inziens echter geen realistisch toekomstperspectief. Er zou ook kunnen worden gedacht aan een kleinschalige harmonisatie, waarbij het land dat de pensioenuitkering niet belast een bepaling in de wet opneemt op grond waarvan hij dit wel doet ingeval van een geïmmigreerde pensioengerechtigde op wie een belastingclaim is overgenomen
. 

Mijns inziens heeft een clearing systeem, zoals hierboven is aangegeven veel voordelen. Een belangrijk nadeel van dit systeem is echter dat er sprake moet zijn van een zeker (Europese) harmonisatie waarbij een min of meer vergelijkbaar systeem met betrekking tot de heffingsystematiek bij pensioenen gevolgd zal moeten worden. Dit is op korte termijn niet realistisch te noemen. De Europese Commissie heeft in een mededeling van 19 april 2001 al laten weten dat wat betreft harmonisatie van heffingssystemen over pensioenuitkeringen een unificatie van de fiscale regels moeilijk te bewerkstelligen is, omdat de systemen in de verschillende lidstaten te veel van elkaar afwijken
. Nederland zou mijns inziens bilateraal wel een clearingsysteem overeen kunnen komen met landen waarvan de heffingssystematiek met betrekking tot pensioenen weinig verschilt. Feit blijft wel dat verschillende belastingtarieven een probleem zullen blijven vormen. Daardoor zullen sommige lidstaten “te weinig” krijgen terwijl anderen te “veel” krijgen·. 
5.5 Conclusie

In de Notitie Fiscaal Verdragsbeleid van februari 2011 heeft Nederland een beleid verwoord waarbij een algehele bronstaatheffing wordt nagestreefd, voor fiscaal gefacilieerd opgebouwde pensioenen, ongeacht of het pensioen na emigratie regulier of irregulier wordt afgewikkeld. Mijns inziens is een bronstaatheffing over pensioenen, indien de bronstaat de pensioenopbouw fiscaal heeft gefacilieerd, zeker verdedigbaar. Het zou dan mijns inziens het beste zijn om een zogenaamde verrekenbare bronstaatheffing na te streven omdat daarmee rekening wordt gehouden met zowel de belangen van de bronstaat als met de belangen van de woonstaat. In mijn optiek is het gerechtvaardigd dat de bronstaat mag heffen, omdat zij anders de claim kwijtraakt bij fiscale faciliering van de opbouw van het pensioen. Heffing door de woonstaat is eveneens te rechtvaardigen, omdat de pensioengerechtigde gebruik zal maken van de voorzieningen in de woonstaat (zij het door demografische ontwikkelingen minder dan vroeger) en omdat de woonstaat beter rekening kan houden met de persoonlijke omstandigheden van de pensioengerechtigde. Ook in de literatuur wordt een (verrekenbare) bronstaatheffing verdedigd. Praktisch gezien brengt een verrekenbare bronstaatheffing echter nogal wat problemen met zich, bijvoorbeeld indien de pensioenopbouw gedurende een aantal jaren heeft plaatsgevonden in een derde staat waarbij deze derde staat de opbouw fiscaal heeft gefacilieerd en vervolgens de pensioenrechten (en het kapitaal) zijn overgebracht naar het land van waaruit de pensioenuitkeringen uiteindelijk worden uitgekeerd. 

De reden waarom Nederland zijn fiscale claim bij emigratie van een pensioengerechtigde over het opgebouwde pensioen kan kwijtraken is gelegen in de systematiek van fiscale faciliering van pensioen. De meest effectieve manier om het probleem van mogelijk claimverlies op te lossen is dan ook door de fiscale faciliering van het pensioen af te schaffen. Ook economisch gezien lijkt de huidige omkeerregel te leiden tot inefficiënties. Toch is afschaffing van de gefacilieerde opbouw van pensioenen mijns inziens niet realistisch. Het zal tot grote maatschappelijke weerstand leiden, waardoor het politiek niet haalbaar zal zijn de omkeerregeling op te heffen. 

Een andere mogelijkheid waarbij (een zeker mate van) claimbehoud wordt bewerkstelligd bij emigratie van een pensioengerechtigde, is een zogenaamd clearing systeem. Hierbij compenseert de (nieuwe) woonstaat, de bronstaat voor de belasting die wordt misgelopen door emigratie van de pensioengerechtigde. Mijns inziens heeft een clearing systeem veel voordelen. Een belangrijk nadeel van dit systeem is echter dat er sprake moet zijn van een zeker (Europese) harmonisatie waarbij een min of meer vergelijkbaar systeem met betrekking tot de heffingsystematiek bij pensioenen gevolgd zal moeten worden. Dit is op korte termijn niet realistisch te noemen. 
In mijn optiek is van de drie hierboven besproken oplossingsrichtingen de verrekenbare bronstaatheffing bij emigratie van een pensioengerechtigde het beste alternatief voor Nederland. Afschaffing van de fiscale faciliering is mijns inziens, ondanks de vele voordelen, politiek niet haalbaar. Voor een zogenaamd clearing systeem is verregaande Europese harmonisatie vereist, wat mijns inziens op dit moment eveneens niet haalbaar is. 

6. Samenvatting en conclusies
In de 19 juni arresten
 heeft de Hoge Raad geoordeeld dat de conserverende aanslag die wordt opgelegd bij de emigratie van een pensioengerechtigde vanuit Nederland in strijd is met de goede verdragstrouw met betrekking tot belastingverdragen die gesloten zijn voor 1 januari 2001. Volgens de toenmalig wettelijke regeling werd de waarde in het economische verkeer van de pensioenaanspraken van emigrerende belastingplichtigen krachtens artikel 3.83 Wet IB 2001 tot het inkomen gerekend. Artikel 3.146, derde lid, Wet IB 2001 plaatst vervolgens het genietingsmoment fictief onmiddellijk voorafgaande aan het moment dat een belastingplichtige emigreert. Als gevolg van artikel 2.8, tweede lid, Wet IB 2001 wordt een conserverende aanslag opgelegd. Deze conserverende aanslag is gedurende tien jaar invorderbaar (artikel 25, vijfde lid, IW 1990) en  wordt ingevorderd indien binnen deze tien jaar een zogenaamde irreguliere afwikkeling van het pensioen plaatsvindt (bijvoorbeeld afkoop van het pensioen). Indien geen irreguliere afwikkeling plaatsvindt binnen deze tien jaar, dan wordt de conserverende aanslag na deze periode kwijtgescholden (artikel 26, tweede lid, IW 1990). 
Door deze systematiek van de conserverende aanslag vindt het belastbare feit plaats op het moment dat de belastingplichtige nog in Nederland woont. Een belangrijke vraag daarbij is of aan verdragstoepassing wel wordt toegekomen. Volgens de Hoge Raad is een dergelijke fictie toch in strijd met de goede verdragstrouw als de fictie in de wet wordt opgenomen nadat een verdrag is gesloten waarbij de heffingsbevoegdheid toekomt aan de woonstaat van de gerechtigde. In alle zogenaamde “oude” verdragen is deze zogenaamde woonstaatheffing met betrekking tot pensioenen opgenomen. Met een oud verdrag wordt hierbij bedoeld een belastingverdrag dat is gesloten (of gewijzigd) voor 2001. Een nieuw verdrag is een verdrag dat is gesloten (of gewijzigd) na 2001. Een relevant verschil tussen een oud en een nieuw verdrag is, dat in nieuwe verdragen wat betreft pensioenen een geclausuleerde bronstaatheffing is opgenomen (zoals het verdrag met België uit 2001). Uit deze geclausuleerde bronstaatheffing volgt dat indien een pensioen of ander soortgelijke beloning, lijfrente of uitkering geen periodiek karakter draagt en uitbetaling plaatsvindt voor de datum waarop deze in zou moeten gaan, Nederland  heffingsbevoegd is.
De wetgever heeft vervolgens direct op de 19 juni arresten gereageerd doormiddel van reparatiewetgeving. Het verschil tussen de “oude” wetgeving en de “nieuwe” reparatiewetgeving is dat voortaan de conserverende aanslag niet zonder meer wordt bepaald op basis van de  de waarde in het economische verkeer van de aanspraak, maar afhankelijk van het van toepassing zijnde verdrag, wordt gebaseerd op de som van de premies die tot dat moment zijn betaald (oude verdragen) en fiscaal gefacilieerd, dan wel de waarde in het economische verkeer (nieuwe verdragen). In de literatuur is de nodige kritiek geuit op deze reparatiewetgeving. Deze kritiek is voornamelijk gebaseerd rond de vraag of de conserverende aanslag bij emigratie naar een land waarmee Nederland een zogenaamd “oud” belastingverdrag van voor 1 januari 2001 heeft gesloten, na de reparatiewetgeving niet nog steeds in strijd is met de goede verdragstrouw.
De probleemstelling die in deze scriptie centraal staat is de volgende:
Is de huidige regeling betreffende de conserverende aanslag ten aanzien van pensioenen bij emigratie in strijd met de goede verdragstrouw? 
Om te beoordelen of de huidige regeling betreffende de conserverende aanslag ten aanzien van pensioenen in strijd is met de goede verdragstrouw, is de hoofdvraag opgedeeld in enkele deelvragen, waarvan de belangrijkste conclusies hierna worden samengevat. 

In welke omstandigheden is de goede verdragstrouw in het geding?
Bij de interpretatie van belastingverdragen zijn twee regelingen van groot belang, namelijk het Verdrag van Wenen en in de tweede plaats kennen de meeste verdragen een interpretatievoorschrift conform artikel 3, tweede lid OESO-modelverdrag. In het Verdrag van Wenen bepaald artikel 26: “Elk in werking getreden verdrag verbindt de partijen en moet door hen te goeder trouw worden uitgelegd”. In artikel 31 tot en met 33 van het Verdrag van Wenen zijn nadere uitlegregels te vinden. Uit deze uitlegregels blijkt dat het Verdrag van Wenen een meer statische verdragsinterpretatie voorstaat. Dat betekent dat aan verdragstermen de betekenis toekomt die zij hadden ten tijde van het sluiten van het verdrag. Uit artikel 3, tweede lid van het OESO-modelverdrag blijkt een meer dynamische interpretatiemethode. Bij deze dynamische interpretatie kan in tegenstelling tot een statische benadering de betekenis van een verdragsbepaling nog wijzigen na het sluiten van een verdrag. In de Nederlandse jurisprudentie betreft de problematiek rond de interpretatie van verdragen vooral gevallen waarbij er in de wet ficties zijn opgenomen die ervoor kunnen zorgen dat de heffingsbevoegdheid over bepaalde voordelen aan Nederland toekomt, waar dat zonder deze ficties niet het geval zou zijn. Dan is mogelijke de goede verdragstrouw in het geding. Uit de jurisprudentie blijkt dat de goede verdragstrouw volgens de Hoge Raad niet per definitie wordt geschaad indien er een fictie is opgenomen in de wet. De goede verdragstrouw is wel in het geding, indien inkomsten die naar hun aard niet aan een staat zijn toegewezen, door middel van een fictie onder een ander verdragsartikel worden gebracht, zodat het heffingsrecht wel aan die staat toekomt. Een mogelijke verschuiving van de heffingsbevoegdheid kan, zo blijkt uit de jurisprudentie, al voldoende reden zijn waardoor een wettelijke regeling strijdig is met de goede verdragstrouw. In de literatuur wordt deze wijze van verdragsinterpretatie die de Hoge Raad voorstaat aangeduid als een beperkt dynamische interpretatie.
Is daarbij het OESO-modelverdrag van doorslaggevend belang of het Verdrag van Wenen? 
Een belangrijke vraag bij de interpretatie van belastingverdragen is of het interpretatievoorschrift van artikel 3, tweede lid OESO-modelverdrag van doorslaggevend belang is of het Verdrag van Wenen.  Dit is van belang omdat, zoals eerder al vermeld, het OESO-modelverdrag wijst op een meer dynamische interpretatiemethode en het Verdrag van Wenen op een statische methode. Bij de interpretatie van verdragen is, mijns inziens, doordat men bij de uitleg van verdragen op grond van artikel 3, tweede lid, rekening moet houden met het Verdrag van Wenen, het Verdrag van Wenen van doorslaggevend belang. Dit betekent dat bij de uitleg van verdragen een meer statische benadering zou moeten worden gekozen. 
Wat is het belang van het OESO commentaar bij de interpretatie van belastingverdragen? 
Een ander discussiepunt is het belang dat aan het OESO commentaar kan worden toegeschreven bij de interpretatie van belastingverdragen. Dat het commentaar ten tijde van verdragsafsluiting van belang is, is gezien de statische interpretatiemethode van het Verdrag van Wenen geen onderwerp van discussie. Dit blijkt ook uit de arresten betreffende de wettelijke systematiek bij emigratie van aanmerkelijkbelanghouders waar de Hoge Raad bij de vraag of er al dan niet sprake is van strijdigheid  met de goede verdragstrouw, verwijst naar het OESO commentaar. De vraag hoe moet worden omgegaan met latere veranderingen in het OESO commentaar is minder gemakkelijk te beantwoorden. Engelen betoogt dat niet alleen het commentaar ten tijde van het sluiten van het verdrag, maar ook de latere versies onder bepaalde voorwaarde tot de context behoren. Een andere in de literatuur verdedigde visie is dat slechts sprake kan zijn van context voor zover het gaat om het OESO commentaar zoals dat luidde ten tijde van de verdragsluiting. In deze visie is het OESO commentaar slechts een aanvullend interpretatiemiddel. Mijns inziens is deze laatste visie meer in lijn met de statische verdragsinterpretatie van het Verdrag van Wenen. 

Hoe verhoudt de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, zoals deze in 2001 is ingevoerd, zich tot de goede verdragstrouw?
Sinds de invoering van de Wet IB 2001 krijgt iemand die een pensioenrecht heeft opgebouwd een conserverende aanslag opgelegd in geval van emigratie. Het conserverende inkomen wordt in beginsel gesteld op de waarde in het economische verkeer van de in Nederland opgebouwde pensioenen (artikel 3.83 Wet IB 2001). De conserverende aanslag wordt pas ingevorderd indien zich een bepaalde omstandigheid voordoet welke de wetgever niet gewenst acht (een zogenaamde irreguliere afwikkeling van het pensioen), zoals bijvoorbeeld een afkoop van het pensioen binnen tien jaar na emigratie van een pensioengerechtigde. In de literatuur wordt al langere tijd de vraag gesteld of de conserverende aanslag bij emigratie in bepaalde gevallen strijdigheid met de goede verdragstrouw oplevert. Zoals al eerder is aangegeven heeft de Hoge Raad in de 19 juni arresten geoordeeld dat de conserverende aanslag die wordt opgelegd bij de emigratie van een pensioengerechtigde vanuit Nederland niet in overeenstemming is met de goede verdragstrouw met betrekking tot belastingverdragen die gesloten zijn voor 1 januari 2001. De Hoge Raad herhaalt in deze arresten de overweging
, dat het feit dat het loon wordt geacht te zijn genoten op een tijdstip waarop Nederland nog het woonland is, in beginsel als gevolg heeft dat aan het belastingverdrag nog niet wordt toegekomen. Vervolgens overweegt hij dat heffing in een dergelijk geval wel in strijd kan komen met de goede verdragstrouw, als daarmee een voordeel wordt belast dat naar zijn werkelijke aard, al dan niet potentieel, ter heffing is toegewezen aan de immigratiestaat. De pensioenaanspraak valt, volgens de Hoge Raad, alleen bij verkrijging onder artikel 15 van het OESO-modelverdrag
, maar Nederland stelt deze bate onvoorwaardelijk vrij. Op inkomsten die naderhand voortkomen uit de toegekende pensioenaanspraken, is volgens de Hoge Raad uitsluitend artikel 18 van het OESO-modelverdrag van toepassing, waarbij de heffing exclusief aan de woonstaat toekomt
. Volgens de Hoge Raad is een dergelijke fictie dan ook in strijd met de goede verdragstrouw. Albert betwist echter het oordeel van de Hoge Raad dat de conserverende aanslag van emigrerende pensioengerechtigden wegens strijdigheid van de goede verdragstrouw vernietigd moet worden. Hij stelt dat de Hoge Raad door het tijdstip van emigratie als toetsingsmoment te kiezen, onvoldoende rekening houdt met het karakter van de conserverende aanslag. De conserverende aanslag leidt slechts tot voorwaardelijke belastingheffing. Albert stelt dat er geen sprake kan zijn van een belasting als deze belasting niet betaald hoeft te worden. Het moment dat de conserverende aanslag wordt geïnd is het moment dat daadwerkelijk tot heffing wordt overgegaan en dat moment zou moeten worden beoordeeld in relatie met de goede verdragstrouw. Mijns inziens is deze laatste visie ook zeker te verdedigen. 
Laten de 19 juni arresten inderdaad ruimte voor de huidige reparatiewetgeving zoals de staatssecretaris beweert? 
Na de 19 juni arresten kwam de staatsecretaris direct met reparatiewetgeving. Volgens de wetgever was een snelle reactie nodig omdat, zonder reparatiewetgeving, binnen tien jaar na emigratie van een pensioengerechtigde een irreguliere afwikkeling van een in Nederland gefacilieerde pensioen kan plaatsvinden (zoals bijvoorbeeld afkoop van het pensioen), zonder dat Nederland het verleende belastingvoordeel kan terugnemen. Dit zou volgens de wetgever grote budgettaire gevolgen kunnen hebben. Het is de vraag of het probleem zo groot is als de wetgever wil doen geloven, omdat de Pensioenwet bijvoorbeeld de afkoop van pensioenen (artikel 65 PW) verbiedt, een beperkt aantal uitzonderingen daargelaten. Als pensioenen alsnog worden afgekocht krijgen pensioenfondsen en verzekeraars een boete. 
Volgens de wetgever kan uit de overwegingen van de Hoge Raad bij de 19 juni arresten expliciet de conclusie worden getrokken dat de nieuwe wettelijke systematiek, in overeenstemming is met de goede verdragstrouw, omdat de indertijd vrijgestelde aanspraak alsnog wordt belast. Mijns inziens wordt in deze rechtsoverweging in ieder geval niet expliciet deze mogelijkheid tot reparatie aangereikt, zoals de wetgever beweert. Ook een duidelijke motivering van de wetgever, waarin hij uitlegt waarom de nieuwe wettelijke systematiek geen strijdigheid oplevert met de goede verdragstrouw ontbreekt. 
Is de huidige regeling betreffende de conserverende aanslag ten aanzien van pensioenen bij emigratie in strijd met de goede verdragstrouw?
In mijn optiek trekt Nederland met de reparatiewetgeving (nog steeds) eenzijdig een aan de verdragspartner toegewezen heffingsrecht naar zich toe, indien sprake is van een oud type verdrag, wat niet in overeenstemming is met de goede verdragstrouw en de beperkt dynamische interpretatie daarvan die de Hoge Raad in de jurisprudentie verwoordt. Er is mijns inziens nog altijd sprake van een onvoorwaardelijke vrijstelling bij pensioenopbouw. Op de toekenning van een pensioenaanspraak is artikel 15 van het OESO-modelverdrag van toepassing. Nederland stelt de toekenning echter nog altijd onvoorwaardelijk vrij wanneer sprake is van een pensioenregeling in de zin van de Wet LB 1964. Op inkomsten die na de toekenning van pensioenen uit het pensioen (en soortgelijke beloningen) vloeien is artikel 18 (het pensioenartikel) van het OESO-modelverdrag van toepassing. In oude verdragen wordt  de heffingsbevoegdheid van pensioeninkomsten exclusief aan de woonstaat toegewezen. De toewijzingsbepalingen die in belastingverdragen zijn neergelegd kunnen niet worden tenietgedaan door bepalingen waarin een heffingsrecht wordt gecreëerd vlak voor emigratie. Nederland voert, als reactie op de 19 juni arresten slechts veranderingen door in de wetgeving, terwijl de verdeling van de heffingsbevoegdheid in de belastingverdragen is geregeld. Om het probleem op te lossen zouden daarom de belastingverdragen moeten worden aangepast. 
Op 15 april 2011 is door de Hoge Raad een arrest gewezen, waarin het opleggen van een conserverende aanslag over pensioenaanspraken niet in strijd is bevonden met de goede trouw met betrekking tot het (nieuwe) verdrag met België (2001). Echter, als Nederland de conserverende aanslag in de toekomst wil invorderen, ingeval van een irreguliere afwikkeling van het pensioen, kan deze betalingsverplichting in bijzondere gevallen wel een inbreuk op het verdragsrecht vormen als het van toepassing zijnde verdrag de bevoegdheid tot heffing aan de woonstaat toewijst. Mijns inziens volgt uit het bovenstaande arrest dat de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, ook onder de nieuwe reparatiewetgeving, geen strijdigheid oplevert met betrekking tot verdragen nieuwe stijl, omdat er feitelijk niets is veranderd met betrekking tot de conserverende aanslag bij emigratie van een pensioengerechtigde, indien er een verdrag nieuwe stijl van toepassing is. Men kan zich echter afvragen hoe dit arrest zich verhoudt tot een situatie waarbij een oud verdrag van toepassing is. De overwegingen in het 15 april arrest zijn in mijn optiek in ieder geval zeker geen goed teken voor de houdbaarheid van de reparatiewetgeving in relatie met de goede verdragstrouw.
Wat zijn de alternatieven om het probleem met de emigratie van de pensioengerechtigden op te lossen? Welk alternatief is het beste?
In het laatste hoofdstuk zijn, tot slot, drie alternatieve benaderingen behandeld waarmee claimverlies bij emigratie van een pensioengerechtigde wordt voorkomen. Het betreft de zogenaamde (verrekenbare) bronheffing, de afschaffing van de fiscale faciliering van pensioenen en een clearing systeem. In mijn optiek is van de drie besproken oplossingsrichtingen de (verrekenbare) bronstaatheffing bij emigratie van een pensioengerechtigde het beste alternatief voor Nederland. Afschaffing van de fiscale faciliering is mijns inziens, ondanks de vele voordelen, politiek niet haalbaar. Voor een zogenaamd clearing systeem is verregaande Europese harmonisatie vereist, wat mijns inziens op dit moment evenmin haalbaar is. Het zou daarom het beste zijn om een zogenaamde verrekenbare bronstaatheffing na te streven. In mijn optiek is het gerechtvaardigd dat de bronstaat mag heffen, omdat zij anders de claim kwijtraakt bij fiscale faciliering van de opbouw van het pensioen. Heffing door de woonstaat is eveneens te rechtvaardigen, omdat de pensioengerechtigde gebruik zal maken van de voorzieningen in de woonstaat en omdat de woonstaat beter rekening kan houden met de persoonlijke omstandigheden van de pensioengerechtigde. Ook in de literatuur wordt een (verrekenbare) bronstaatheffing verdedigd. Praktisch gezien brengt een verrekenbare bronstaatheffing echter nogal wat problemen met zich mee, bijvoorbeeld ingeval van pensioenoverdracht tussen verschillende staten. 
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