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Inleiding
De Nederlandse overheid zal veelal haar belastingstelsel gebruiken om te zorgen dat zij genoeg inkomsten verwerft om haar uitgaven te kunnen dekken. Via een scala aan verschillende belastingen, zoals de inkomstenbelasting (hierna: IB), de vennootschapsbelasting (hierna: VPB) en de BTW, worden deze inkomsten verworven en hoewel er in Europa momenteel veel verdragen, richtlijnen en verordeningen zijn op het gebied van zowel indirecte als directe belastingen, zijn landen, op het gebied van directe belastingen, redelijk vrij om hun eigen belastingstelsel in te richten. Dit is niet anders voor heffingen binnen de ondernemingssfeer en Nederland heeft via de IB en VPB instrumenten om ondernemingswinsten die binnen Nederland zijn behaald te belasten.
 Doordat er (nog) geen algemene Europese belasting op het gebied van ondernemingswinsten is, bestaat Europa momenteel uit meer dan vijfentwintig belastingjurisdicties die, zeker gezien de huidige economische crisis, allemaal een zo groot mogelijk stuk van de belastinggrondslag willen hebben waarop zij recht denken te hebben op basis van hun nationale wet. Wanneer een belastingplichtige te maken krijgt met twee of meer landen die op basis van hun wet over de inkomensbron van die belastingplichtige mogen heffen kan er hierdoor een nadelige situatie ontstaan voor die belastingplichtige. Immers, alleen doordat deze persoon bijvoorbeeld (hierna: bijv.) werkt in een ander land dan dat hij woont, moet hij meer belasting betalen dan iemand die werkt en woont in hetzelfde land. Om discriminatie en dubbele belasting tegen te gaan kan een belastingplichtige beroep doen op het EG-verdrag en een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting of het Besluit ter voorkoming van dubbele Belasting (hierna: BvdB).
In het geval van ondernemingswinsten kan het gebeuren dat een onderneming stille reserves en goodwill opbouwt. Hierdoor ontstaat een latente belastingclaim: Er is een meerwaarde in de onderneming, maar hierover hoeft nog geen belasting te worden betaald, omdat de winst nog niet is gerealiseerd.
 Wanneer een belastingplichtige bijv. emigreert of de feitelijke leiding verplaatst naar het buitenland, heeft Nederland geen mogelijkheid meer om belasting te heffen over de stille reserves en goodwill. Immers, ondernemingswinsten worden daar belast waar de onderneming is gevestigd. Na emigratie is de onderneming niet meer gevestigd in Nederland en daarmee verliest Nederland haar heffingsbevoegdheid. Deze is na emigratie overgegaan naar een ander land. Doordat de ondernemingswinst voor de emigratie nog niet daadwerkelijk is gerealiseerd, mag voor die tijd de winst niet worden belast.
Om te zorgen dat de claim niet verloren gaat heeft de Nederlandse wetgever zowel in de IB als VPB een zogenoemde exit-heffing in de wet opgenomen. Deze houdt in dat vlak voor het moment van emigratie van de ondernemer of het lichaam door middel van een fictie wordt gedaan alsof de winst wel is gerealiseerd, waardoor er voor Nederland een mogelijkheid ontstaat om te heffen over de stille reserves en goodwill van de onderneming. Nederland behoudt hierdoor haar belastinginkomsten, maar de belastingplichtige wordt geconfronteerd met een belastingclaim die hij waarschijnlijk niet kan betalen, doordat hij niet werkelijk liquiditeiten heeft gerealiseerd om deze claim van te kunnen betalen. 
Een tweede probleem ontstaat mogelijk doordat Nederland met een groot aantal landen belastingverdragen ter voorkoming van dubbele belasting heeft afgesloten die ervoor moeten zorgen dat een belastingplichtige niet wordt geconfronteerd met juridische dubbele belasting. De Nederlandse exit-heffing in de winstsfeer kan ervoor zorgen dat het land waar de ondernemer of de onderneming naartoe emigreert op basis van het afgesloten verdrag het heffingsrecht heeft op stille reserves en goodwill. Door de exit-heffing trekt Nederland het heffingsrecht naar zich toe waarvan in de belastingverdragen juist afstand van is gedaan. Dit zou in strijd kunnen zijn met de goede trouw van verdragspartners dat in het Weens verdragenverdrag is vastgelegd.
 
Gezien het bovenstaande luidt mijn probleemstelling daarom ook:
Zijn de Nederlandse bepalingen omtrent exit-heffingen in de winstsfeer in overeenstemming met het OESO-modelverdrag en zo nee, hoe kan deze dan daarmee in overeenstemming worden gebracht? Zijn de Nederlandse bepalingen omtrent exit-heffingen in strijd met EG-recht en zo ja, hoe kan deze strijdigheid worden weggenomen?

Om mijn probleemstelling te beantwoorden zal ik in hoofdstuk één de beginselen en wetsartikelen omtrent de exit-heffingen in de ondernemingssfeer uiteenzetten. In hoofdstuk twee zal ik de verschillende bepalingen en artikelen uit het OESO-modelverdrag behandelen die nodig zijn om te kunnen bepalen of er sprake is van overeenstemming met het OESO-modelverdrag. Vervolgens zal ik ditzelfde doen voor vier bilaterale verdragen die Nederland heeft afgesloten, omdat nog steeds een aantal verdragen die Nederland afgesloten heeft niet in overeenstemming zijn met het OESO-modelverdrag. Ik zal de verdragen met de volgende landen behandelen: België, Duitsland, de Verenigde Staten en Zwitserland. Ik zal in hoofdstuk twee een motivering geven voor mijn keuze om de verdragen met deze landen te behandelen.

In het derde hoofdstuk worden de verschillende artikelen uit het EG-verdrag besproken die nodig zijn om te kunnen bepalen of er sprake is van strijdigheid met het EG-recht. In zowel hoofdstuk twee als drie zal aan het einde worden bepaald of er in mijn ogen sprake is van strijdigheid met het EG-verdrag en/of overeenstemming met het OESO-modelverdrag. In hoofdstuk vier zal er vervolgens, als blijkt dat er sprake is van strijdigheid met het EG-verdrag en/of geen overeenstemming met het OESO-modelverdrag, een aantal oplossingen worden aangedragen om te zorgen dat deze strijdigheid wordt weggenomen en/of de door Nederlands afgesloten verdragen weer in overeenstemming komen met het modelverdrag. 
Hoofdstuk 1: De Nederlandse exit-heffing
In dit hoofdstuk zullen de Nederlandse exit-heffingen worden uitgelegd en verduidelijkt. Allereerst zal een aantal beginselen worden besproken dat meer inzicht geeft in de manier waarop Nederland haar belasting heft en waarom Nederland het systeem rond de exit-heffingen op deze manier vorm heeft gegeven. In de eerste paragraaf wordt eenvoudigheidshalve alleen de situatie beschreven die geldt voor een natuurlijk persoon. Eventuele afwijkingen t.o.v. de behandeling van een lichaam worden in paragraaf 1.3 besproken. In de tweede paragraaf wordt vervolgens de exit-heffing voor particuliere ondernemers (IB) besproken en in de derde paragraaf die voor lichamen (VPB).
§ 1.1 Systematiek en beginselen in de IB
Om een persoon mogelijk te kunnen belasten moet er eerst sprake zijn van subjectieve belastingplicht. Deze wordt bepaald op basis van een aantal mogelijke afbakeningsbeginselen, zoals het woonplaatsbeginsel, het nationaliteitsbeginsel of het bronbeginsel. Wanneer een persoon binnen Nederland woont,
 is deze belastingplichtig in Nederland over zijn wereldinkomen. Wanneer een persoon niet in Nederland woont, maar wel Nederlands inkomen geniet uit bepaalde Nederlandse inkomensbronnen
 kan de persoon uitsluitend over het inkomen uit bronnen gelegen binnen Nederland worden belast.
 

Vervolgens moet worden bepaald of iemand ook objectief belastingplichtig is en daadwerkelijk belasting verschuldigd is.
 De objectieve belastingplicht kan bijvoorbeeld ontstaan doordat een persoon winst uit onderneming geniet. Voor de bepaling van de winst uit onderneming zijn twee begrippen van belang: het totaalwinst-begrip
 en het jaarwinst-begrip.
 De eerste maakt het voor Nederland mogelijk om de winsten van een onderneming over de gehele levensduur van de onderneming te kunnen belasten en de tweede maakt het mogelijk om dit per jaar te doen op basis van het goedkoopmansgebruik. De bepaling van jaarwinst is nodig om de ondernemer per jaar belasting te kunnen laten betalen en niet pas wanneer deze stopt winst uit onderneming te genieten. Bij het goedkoopmansgebruik spelen een aantal beginselen een belangrijke rol. Één van deze beginselen is het realisatiebeginsel. Deze houdt in dat er pas winst wordt genomen wanneer deze daadwerkelijk is gerealiseerd. Meerwaarde binnen de onderneming, bijv. goodwill en stille reserves, worden daarom niet belast tot het moment dat deze worden gerealiseerd. Wanneer een ondernemer vanuit Nederland emigreert zonder dat er een vaste inrichting in Nederland achterblijft, houdt hij op binnen Nederland belastingplichtig te zijn. Er is geen sprake meer van subjectieve belastingplicht en dat in combinatie met het realisatiebeginsel zorgt ervoor dat Nederland de belastingclaim niet meer kan verwezenlijken. Om te zorgen dat zij haar claim niet kwijtraakt is daarom de zogenoemde exit-heffing in de wet opgenomen. 
§ 1.2 De exit-heffing voor ondernemers
De exit-heffing voor ondernemers wordt vorm gegeven door een tweetal artikelen binnen de Wet IB 2001, namelijk art. 3.60 en 3.61. Ondanks dat beide artikelen de functie hebben om het eerder genoemde probleem op te lossen, vind ik het twee verschillende soorten exit-heffingen. Derhalve zal ik ze ook beiden apart bespreken. Binnen de IB bestaat nog een exit-heffing, namelijk voor het geval een directeur- grootaandeelhouder (hierna: DGA) emigreert.
 Deze heffing heeft niet direct betrekking op de probleemstelling, maar de vormgeving van de wet omtrent deze exit-heffing en jurisprudentie daaromtrent kunnen misschien (gedeeltelijk) worden gebruikt om de probleemstelling van deze scriptie op te lossen. Hierom zal ik in paragraaf 1.2.3 aandacht besteden aan de exit-heffing in de aanmerkelijk belangsfeer (hierna: AB). 
§ 1.2.1 Overbrenging vermogensbestanddelen naar het buitenland (art. 3.60 IB)
Bij invoering van de Wet IB 2001 heeft de wetgever een onduidelijkheid omtrent de exit-heffing uit de Wet IB 1964 willen weghalen door invoering van art. 3.60 IB.
 Het toenmalige art. 16 uit de Wet IB 1964 riep namelijk vragen op bij de verplaatsing van een aantal vermogensbestanddelen uit een onderneming naar het buitenland. Er werd gesuggereerd dat het mogelijk kon zijn dat wanneer een ondernemer voorafgaand aan zijn emigratie niet zijn gehele onderneming maar slechts een aantal vermogensbestanddelen daarvan naar het buitenland verplaatste, er niet hoefde te worden afgerekend. Doordat een deel van de Nederlandse onderneming achterbleef werd dit namelijk een vaste inrichting en derhalve werd er niet gestopt met het genieten van winst in Nederland. Het resultaat hiervan was dat de vermogensbestanddelen die wel werden overgebracht mogelijk geruisloos konden worden overgebracht. 
Omdat het huidige artikel al in werking treedt wanneer er vermogensbestanddelen of een gedeelte van de onderneming wordt overgebracht naar het buitenland is het bovenstaande probleem uit de wereld geholpen. Om te worden geconfronteerd met art. 3.60 moeten er worden voldaan aan twee eisen, namelijk:

· er moeten vermogensbestanddelen worden overgebracht naar een in het buitenland gedreven onderneming waaruit de belastingplichtige winst geniet; en

· de belastingplichtige moet ophouden binnenlands belastingplichtig te zijn.

Voor de eerst eis geldt dat de bestanddelen zowel materieel en immaterieel mogen zijn en dat zij ondernemingsvermogen moeten zijn of dat deze als ondernemingsvermogen worden gezien indien het keuzevermogen is. Het behalen van winst moet worden bepaald aan de hand van Nederlandse maatstaven. De tweede eis houdt in dat heffing pas optreedt op het moment dat de belastingplichtige emigreert. Dit kan een aantal jaar zijn nadat de vermogensbestanddelen zijn overgebracht. Ook zorgt deze eis ervoor dat bij overlijden voor emigratie, maar na overbrenging van de vermogensbestanddelen naar het buitenland, alsnog heffing kan plaatsvinden. 
De nieuwe bepaling stuitte echter ook op kritiek. Kemmeren
 stelt dat hij het twijfelachtig acht dat art. 3.60 IB alleen ter verduidelijking is. Onder de oude bepaling hoefde immers alleen te worden afgerekend wanneer er geen belastbare winst meer werd genoten uit een Nederlandse onderneming. De huidige bepaling stelt dat er sprake is van afrekening wanneer iemand ophoudt binnenlands belastingplichtig te zijn. Dit heeft tot gevolg dat wanneer een persoon emigreert, maar zijn onderneming in Nederland blijft drijven d.m.v een vaste inrichting, hij of zij wordt geconfronteerd met een afrekening waar dit eerst niet zo was. Ik ben het met Kemmeren eens dat hierdoor in principe, naast art 3.61 IB, een nieuwe exit-heffing is ontstaan. Desondanks is deze nieuwe exit-heffing mijns inziens wel nodig om het heffingslek te kunnen dichten waarvan mogelijk nog wel sprake was onder het oude art. 16. Doordat beide regelingen daardoor van elkaar afwijken, zal ik in mijn onderzoek, waar nodig, apart aandacht besteden aan art. 3.60 en art. 3.61 IB.
§ 1.2.2 Eindafrekening (art 3.61 IB)
Art 3.61 IB is een vangnet-bepaling die is opgenomen om te zorgen dat wanneer de overige eindheffingsbepalingen
 niet van toepassing zijn Nederland alsnog een aanknopingspunt heeft om te kunnen heffen. Doordat deze bepaling er in ieder geval voor moet zorgen dat heffing aan Nederland toekomt, is deze ook zeer ruim geformuleerd. Er moet al worden afgerekend wanneer een persoon in Nederland stopt met het genieten van winst uit onderneming. Door deze bewoording te kiezen kan de eindafrekening van toepassing zijn bij zowel een staking als niet-staking.
 De in aanmerking te nemen winst is de waarde in het economische verkeer van de onderneming minus de boekwaarde van de onderneming. Hierbij moet rekening worden gehouden met eventuele stakingfaciliteiten en een mogelijke desinvesteringsbijtelling. In het licht van deze scriptie is deze bepaling o.a. van toepassing wanneer een ondernemer zijn gehele onderneming overbrengt naar het buitenland en vervolgens emigreert.
§ 1.2.3 Exit-heffing in de aanmerkelijk belangsfeer
Wanneer een natuurlijk persoon, kort gezegd, meer dan vijf procent van de aandelen
 in een vennootschap bezit is er sprake van een AB. De voordelen die een DGA uit zijn AB kan ontvangen zijn o.a. dividend en de waarde van de aandelen in het economische verkeer minus de verkrijgingsprijs in het geval van vervreemding van de aandelen. In het AB speelt hetzelfde probleem als bij de exit-heffingen voor ondernemers en ondernemingen. Nederland kan in geval van emigratie niet heffen, doordat er nog geen belastbaar feit heeft plaatsgevonden en na de emigratie heeft Nederland geen heffingsrecht meer.
 Om te zorgen dat er geen heffingslek ontstond is er een fictie in de wet opgenomen.
 Deze fictie houdt in dat wordt gedaan alsof vlak voor het moment van emigratie de AB-aandelen zijn vervreemd tegen de waarde in het economische verkeer. De persoon krijgt vervolgens een conserverende aanslag over de meerwaarde van zijn aandelen. Voor de conserverende aanslag kan vervolgens renteloos uitstel van tien jaar worden gevraagd en wanneer de aandelen na tien jaar nog niet zijn vervreemd wordt de aanslag kwijtgescholden.
Doordat de exit-heffing in de winstsfeer en de AB-sfeer veel op elkaar lijken, werd er ook van de exit-heffing in de AB-sfeer afgevraagd of deze in strijd was met het EG-recht en verschillende belastingverdragen. Anders dan over de exit-heffingen in de winstsfeer is echter over de exit-heffingen in de AB-sfeer op zowel het gebied van EG-recht als overeenstemming met de bilaterale verdragen reeds beslist door het Hof van Justitie EG (hierna: HvJ EG) en de Hoge Raad. Doordat de gebruikte onderbouwing van de verschillende uitspraken mogelijk ook kan worden gebruikt voor de beantwoording van de probleemstelling van deze scriptie zullen zij hieronder worden behandeld.

In het N-arrest
 verhuisde een Nederlandse AB-houder naar het Verenigd Koninkrijk. Omdat N emigreerde werd er een conserverende aanslag opgelegd. Om uitstel van betaling te krijgen moest N vervolgens zekerheidstellen. Dit deed N d.m.v. het verlenen van een pandrecht op de aandelen van zijn BV’s die gevestigd waren op de Nederlandse Antillen. De Nederlandse regeling bleek op een tweetal punten strijdig te zijn met het EG-verdrag:

· De zekerheidstelling om uitstel van betaling te kunnen krijgen; en

· na het opleggen van de conserverende aanslag werd er geen rekening meer gehouden met eventuele waardedalingen van de aandelen.
Wanneer deze twee onrechtvaardigheden werden weggenomen was de regeling op basis van het fiscale territorialiteitsbeginsel niet in strijd met het EG-verdrag. Doordat naar aanleiding van het De Lasteyrie du Saillant-arrest
 de wetgever al reeds deze aanpassingen had gemaakt in de invorderingswet leek de Nederlandse regeling omtrent exit-heffingen in het AB niet in strijd met EG-recht. Dit werd bevestigd door de Hoge Raad in de februari-arresten.

In diezelfde arresten werd ook beslist over de mogelijke strijdigheid van de exit-heffing in de AB-sfeer met afgesloten belastingverdragen. In deze arresten bepaalde de Hoge Raad dat doordat er wordt geheven op het moment van binnenlandse belastingplicht er geen toegang is tot een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting. Vervolgens kon het volgens de Hoge Raad wel zo zijn dat Nederland in strijd handelde met de goede verdragstrouw doordat het de heffing over de winst uit AB naar zich toe trok, terwijl dit volgens de afgesloten verdragen niet aan Nederland was toegekend. De Hoge Raad besliste hier echter dat, doordat Nederland bij het ontstaan van de onderneming de vermogensbestanddelen waardeert tegen de waarde in het economische verkeer, de waardestijging werd belast die was ontstaan tijdens de periode van binnenlandse belastingplicht. De conserverende aanslag was daarom niet opgelegd over inkomen dat werkelijk ter heffing was toegewezen aan het andere land en daarmee werd niet in strijd gehandeld met de goede verdragstrouw.
De exit-heffing in de AB-sfeer is zowel op het gebied van de verschillende belastingverdragen als het EG-verdrag niet strijdig gebleken en wellicht zijn de verschillende overwegingen die aan deze beslissingen ten grondslag hebben gelegen ook bruikbaar bij het beantwoorden van mijn probleemstelling. 

§ 1.3 Exit-heffingen voor lichamen
Zoals al eerder besproken in de inleiding van hoofdstuk 1 bestaan er ook exit-heffingen voor de verschillende rechtspersonen binnen Nederland. Deze zijn vormgegeven in art. 15c en 15d van de Wet VPB 1969. De beginselen en de systematiek van de exit-heffingen in de VPB zijn in grote lijnen te vergelijken met die van de IB. Ondanks dat zal in de eerste subparagraaf de systematiek en de beginselen rond de exit-heffing in de VPB kort worden besproken. Vervolgens zullen in de volgende twee subparagrafen de beide artikelen omtrent de exit-heffing apart worden besproken.

§ 1.3.1 Beginselen en systematiek in de VPB 
De subjectieve belastingplicht in de VPB wordt bepaald in art. 2 en 3 VPB. Wanneer een lichaam in Nederland is gevestigd of niet in Nederland is gevestigd, maar wel inkomen uit Nederland geniet heeft Nederland een aanknopingspunt om te kunnen heffen over de winsten van de verschillende belastingplichtigen in de Wet VPB. Om te kunnen bepalen of een lichaam is gevestigd in Nederland moet worden gekeken naar de plaats van de feitelijke leiding, d.w.z. de plaats waar het werkelijke bestuur van de onderneming zich bevindt.
 
Na het bepalen van mogelijke subjectieve belastingplicht is de systematiek rond het belastingobject in grote lijnen hetzelfde als bij de IB. De winst in de VPB wordt ook mede bepaald door goedkoopmansgebruik en ook hierbij is het realisatiebeginsel weer leidend. Hierdoor ontstaat bij emigratie hetzelfde probleem: er is geen aanknopingspunt meer om te heffen en door de werking van het realisatiebeginsel heeft Nederland op een eerder tijdstip ook nog niet kunnen heffen over de stille reserves en goodwill. Om te zorgen dat de claim niet verloren gaat zijn daarom art. 15c en art. 15d VPB in de wet opgenomen.
§ 1.3.2 Overbrenging van vermogensbestanddelen naar het buitenland (art. 15c VPB)
Deze exit-heffing komt in grote mate overeen met die van art. 3.60 IB. Het artikel houdt in dat wanneer een lichaam niet meer feitelijk in Nederland is gevestigd of geen inwoner van Nederland meer is voor de werking van een belastingverdrag of de Belastingregeling voor het Koninkrijk (hierna: BRK) er moet worden afgerekend over de meerwaarde van vermogensbestanddelen die op dat moment of al eerder zijn overgebracht naar het nieuwe vestigingsland van het lichaam. Voor toepassing van dit artikel moet er dus cumulatief sprake zijn van het volgende:
· er moeten vermogensbestanddelen vanuit Nederland worden overgebracht naar het buitenland; en

· de werkelijke leiding moet worden verplaatst vanuit Nederland naar het buitenland.
Wanneer vermogensbestanddelen worden overgebracht naar het buitenland, maar de feitelijke leiding van het lichaam blijft in Nederland, hoeft er derhalve nog niet te worden afgerekend. Wanneer de vermogensbestanddelen tot een vaste inrichting in het buitenland gaan behoren, zal er bij verplaatsing van de feitelijke leiding in Nederland op grond van art. 15c worden afgerekend over de waarde in het economische verkeer minus de boekwaarde van de vermogensbestanddelen in Nederland.
 Vervolgens wordt waarschijnlijk een deel van die winst vrijgesteld, omdat deze is toe te rekenen aan de waardeaangroei in de periode dat de vermogensbestanddelen zich in het buitenland bevinden.
 
Het artikel wordt, in het licht van deze scriptie, bijv. van toepassing wanneer een naar Nederlands recht opgericht lichaam zijn feitelijke leiding verplaatst naar het buitenland of wanneer een naar buitenlands recht opgericht lichaam, dat de feitelijke leiding in Nederland had, zich in het buitenland gaat vestigen. In het eerste geval is art. 15c nodig, omdat de heffingsbevoegdheid over verschillende inkomensbronnen uit de onderneming aan verschillende staten is toegewezen. Als er vervolgens over een deel van de vermogensbestanddelen mag worden geheven door Nederland en een deel door een ander land, houdt het lichaam niet op belastbare winst in Nederland te genieten en dus is art. 15d niet van toepassing. Om te zorgen dat Nederland in dat geval toch belasting kan heffen is art. 15c in de wet opgenomen. Het maakt niet uit of de werkelijke leiding wordt verplaatst naar een land waarmee Nederland een verdrag heeft afgesloten. In beide gevallen zal het lichaam door de fictie van art. 2 lid 4 VPB binnenlands belastingplichtig blijven. Wanneer echter de feitelijke leiding verplaatst wordt naar een land waarmee Nederland een verdrag heeft, zal het heffingsrecht veelal door werking van het verdrag ter voorkoming van dubbele belasting toekomen aan het andere land.

In het tweede geval speelt ongeveer hetzelfde. Wanneer de feitelijke leiding is verplaatst naar het buitenland kan het zijn dat er d.m.v een vaste inrichting winst blijft worden genoten uit Nederland. In dat geval zou art. 15d geen toepassing vinden en daarmee zou Nederland haar claim verliezen. Ook in dat geval geeft art. 15c Nederland toch de mogelijkheid om te kunnen heffen over de stille reserves. 
In art. 15c. lid 2 wordt gesteld dat het eerste lid ook van toepassing is wanneer een gevoegde dochter van een fiscale eenheid aan de twee eerder genoemde voorwaarde voldoet.
 
§ 1.3.3 Eindafrekening in de VPB (art.15d VPB)
Het doel van art. 15d VPB is om alle winsten die nog niet eerder zijn belast in het jaar te belasten waarin de belastingplichtige ophoudt in Nederland belastbare winst te genieten. Het ophouden van winst genieten in Nederland is daarmee ook het belastbare feit. Hiermee lijkt deze bepaling veel op de eindafrekeningsbepaling uit de Wet IB. Zoals in de vorige paragraaf is bepaald, is art. 15c nodig wanneer een lichaam na emigratie niet stopt in Nederland belastbare winst te genieten. In dat geval kunnen de stille reserves in de uitgaande vermogensbestanddelen toch worden belast. Art. 15d maakt het mogelijk om later alsnog over de achtergebleven vermogensbestanddelen, die een vaste inrichting vormen, te kunnen heffen. 
Wanneer er vermogensbestanddelen achter blijven die nog een onderneming vormen, worden de stille reserves in de overgebrachte vermogensbestanddelen belast op basis van art. 15c en de stille reserves in de achtergebleven vermogensbestanddelen belast wanneer deze geen onderneming meer vormen, omdat er dan wordt gestopt met winst genieten uit Nederland. Art. 15d kan derhalve in dezelfde situaties in werking treden als in de vorige paragraaf is besproken. Uitgangspunt moet bij emigratie dan wel zijn dat er vermogen achterblijft in Nederland in de vorm van een vaste inrichting waaruit belastbare winst wordt genoten.
Omtrent de fiscale reserves is er nog een onduidelijkheid. De wetgever is van mening dat deze onder de werking van art. 15c vallen,
 maar bijv. de redactie van de Cursus Belastingrecht Vennootschapsbelasting is van mening dat dit niet zo is, omdat fiscale reserves fiscaal beclaimd eigen vermogen zouden zijn.
 Ik ben van mening dat wanneer de feitelijke leiding emigreert en er geen onderneming achterblijft in Nederland waarmee belastbare winst wordt genoten, art. 15d daarmee van toepassing wordt. Doordat er geen voornemen meer is die de reserve in stand doet houden valt deze logischerwijs vrij en wordt toegevoegd aan de art.15d-winst. Wanneer een gedeelte van de onderneming achterblijft na emigratie van de feitelijke leiding met daarin het voornemen om te herinvesteren, zal mijns inziens de reserve in stand kunnen blijven.
 Wanneer er niet meer aan de voorwaarden van bijv. art. 3.54 IB wordt voldaan valt de vrijgevallen reserve onder de winst uit de vaste inrichting en wanneer er wordt opgehouden met het genieten van belastbare winst in Nederland wordt art. 15d weer van toepassing. 
Art. 15d wordt niet alleen van toepassing in de hierboven beschreven situatie, maar ook bijv. in het geval van het intreden van een subjectieve vrijstelling of bij het verdwijnende lichaam bij een juridische fusie of een splitsing. In het licht van deze laatste twee is het ook interessant om te onderzoeken of dit niet in strijd is met het EG-verdrag. Bij een grensoverschrijdende fusie of splitsing is dezelfde problematiek rond het verliezen van de belastingclaim van toepassing als bij emigratie van een IB-ondernemer of VPB-lichaam. Om het claimverlies te voorkomen is art. 15d in de wet opgenomen waardoor discriminatie zou kunnen ontstaan. In de fusierichtlijn
 is echter bepaald dat een exit-heffing bij een verdwijnend lichaam in geval van splitsing of juridische fusie is toegestaan. Hierdoor rijst de vraag of er nog sprake kan zijn van strijdigheid en wanneer dit ontkennend moet worden beantwoord waarom er in geval van toepassing van de exit-heffing om een andere reden dan de grensoverschrijdende fusie of splitsing mogelijk sprake is van strijdigheid en waarom dit niet zo zou zijn in het geval van toepassing van de exit-heffing d.m.v. een grensoverschrijdende fusie of splitsing. Immers, beide regelingen proberen hetzelfde te bewerkstelligen. Deze vraag zal in hoofdstuk drie verder worden uitgewerkt en beantwoord.
Hoofdstuk 2: De exit-heffing in internationaal licht
Peters omschrijft in zijn artikel in de NTFR
 de spagaat waarin de beoordeling van de exit-heffing verdragsrechtelijk zit. Hoewel hij de situatie omschrijft voor de exit-heffing in de AB-sfeer, kan deze redenering, mijns inziens, worden doorgetrokken naar de exit-heffingen in de winstsfeer. Hij stelt: 

“Enerzijds kan worden gesteld dat de emigratieheffing niet strijdig kán zijn met 
belastingverdragen, omdat zij aangrijpt bij het laatste moment waarop de 
aanmerkelijkbelanghouder nog inwoner van Nederland is, op welk moment nog geen sprake is 
van een verdragssituatie. (…) Anderzijds kan worden betoogd dat Nederland met de 
constructie waarbij heffing plaatsvindt op het laatste moment van binnenlandse 
belastingplicht, maar invordering eerst bij vervreemding van de aandelen, op welk moment 
het toepasselijke belastingverdrag het heffingsrecht over 
aanmerkelijkbelangvervreemdingsvoordelen toewijst aan de aankomststaat, in feite de 
verdragsbepaling ontduikt door deze eenzijdig buiten werking te stellen.”
Voor de exit-heffingen in de winstsfeer geldt dat wanneer het toepasselijke belastingverdrag het heffingsrecht over de stille reserves en goodwill toewijst aan de aankomststaat, daarmee de verdragsbepaling wordt ontweken door deze eenzijdig buiten werking te stellen. Dit laatste kan in strijd zijn met de goede verdragstrouw.
In de eerste paragraaf wordt besproken wanneer er juridische dubbele belasting ontstaat. Verder wordt besproken wanneer een persoon of lichaam beroep kan doen op een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting en wat de doelstellingen van het verdrag zijn. In de tweede paragraaf van dit hoofdstuk wordt bepaald onder de werking van welk artikel van het modelverdrag de stille reserves en goodwill vallen en of Nederland het heffingsrecht hierover heeft. Om dit te bepalen worden een viertal artikelen onderzocht, namelijk art. 7, 13, 21 en 22 van het OESO-modelverdrag. In de derde paragraaf wordt onderzocht of Nederland ook zonder de aanwezigheid van een vaste inrichting kan heffen over de stille reserves en goodwill die zijn opgebouwd op haar grondgebied, terwijl deze pas worden gerealiseerd in het emigratieland. In de vierde paragraaf zal worden onderzocht wat er precies onder ‘goede verdragstrouw’ wordt verstaan en of Nederland in strijd handelt met deze goede verdragstrouw. Voordat er vervolgens een conclusie zal worden getrokken, zal er eerst in de vijfde paragraaf worden bepaald of de Nederlandse exit-heffing strijdigheid is met de verdragen die zijn afgesloten met de vier, in de inleiding, genoemde landen.
§ 2.1 Juridisch dubbele belasting en verdragstoepassing
Zoals al in paragraaf 1.1 is besproken zijn er verschillende beginselen om de subjectieve belastingplicht te bepalen. In Nederland wordt het woonplaatsbeginsel gebruikt, maar bijv. Amerika maakt gebruik van het nationaliteitsbeginsel. Dit houdt in dat een Amerikaan die in Nederland woont op basis van de Nederlandse wetgeving binnenlands belastingplichtig is over zijn gehele inkomen en op basis van de Amerikaanse wetgeving ook belastingplichtig is over zijn gehele inkomen doordat deze persoon wordt belast naar zijn nationaliteit. Het resultaat is dat één belastingplichtige in twee landen subjectief belastingplichtig is en hierdoor ontstaat een nadelige situatie: er moet over hetzelfde inkomen tweemaal belasting worden betaald. De verschillende afgesloten bilaterale verdragen proberen deze zogenoemde juridische dubbele belasting tegen te gaan.
 
Het verdrag wordt van toepassing wanneer een persoon of lichaam als inwoner
 van één van de verdragsluitende staten wordt gezien. Dit wordt op dezelfde manier als in de Nederlandse wet bepaald, namelijk op grond van feiten en omstandigheden. Wanneer een IB-ondernemer of VPB-lichaam emigreert naar een land waarmee Nederland een verdrag heeft afgesloten wordt deze dus, voor toepassing van het verdrag, inwoner van het andere land en daarmee kan de persoon of het lichaam een beroep doen op het verdrag. Een tweede doelstelling van het verdrag is het voorkomen van het ontgaan van belasting. Wanneer er bij emigratie niet zou hoeven worden afgerekend en het emigratieland gebruik maakt van een step-up, heeft dit tot gevolg dat de IB-ondernemer of het VPB-lichaam niet hoeft af te rekenen over zijn stille reserves en goodwill die hij in het vertrekland heeft opgebouwd. In de beoordeling van het OESO-modelverdrag en de bilaterale verdragen zal deze doelstelling daarom ook worden meegenomen.
§ 2.2 Heffingsbevoegdheid onder toepassing van art. 3.60 IB en 15c VPB
Het doel omtrent de exit-heffingen is reeds eerder besproken in deze scriptie en dit systeem wordt o.a. vormgegeven door bij de start van de onderneming de onderneming te waarderen op de waarde in het economische verkeer. Zodoende wordt bij emigratie en toepassing van de exit-heffingsartikelen de waardetoename belast die is ontstaan tijdens de periode dat de onderneming binnenlands belastingplichtig was. Dit systeem sluit aan bij het territorialiteitsbeginsel, dat winsten daar wil belasten waar zij zijn ontstaan. In het volkenrecht wordt vaak een bredere uitleg gegeven aan het territorialiteitsbeginsel en houdt het territorialiteitsbeginsel het gebied in waarover een staat haar rechtsmacht mag uitoefenen.
 Het HvJ EG hanteert de volkenrechtelijke definitie. Van Weeghel stelt dat de invulling van dit begrip voor de fiscaliteit inhoudt dat een staat belasting mag heffen over alle inkomsten die binnen haar territoir zijn opgekomen en dat zij al haar inwoners mag belasten voor hun wereldinkomen.
 Wanneer er in deze scriptie over territorialiteit wordt gesproken, wordt daarmee derhalve de invulling die van Weeghel aan dit begrip geeft bedoelt.
Het territorialiteitsbeginsel is een beginsel dat internationaal door vrijwel ieder land wordt geaccepteerd en daarmee ook wordt gebruikt als bouwsteen van het heffingsysteem van winst uit onderneming.
 Dit systeem heeft als gevolg dat een IB-ondernemer die of VPB-lichaam dat emigreert in het emigratieland zijn onderneming mag starten tegen de waarde in het economische verkeer
 zonder dat er over de meerwaarde wordt afgerekend. De exit-heffing probeert dit heffingslek te dichten. Wanneer het emigratieland hetzelfde systeem hanteert als Nederland, is de winst uit onderneming precies toe te rekenen aan de periode dat de IB-ondernemer of VPB-onderneming in een bepaald land woonde of gevestigd was. In de eerder besproken februari-arresten
 was dit systeem en de juiste kwalificatie van vermogenswinsten op het AB voor de Hoge Raad de reden om de exit-heffing in de AB-sfeer niet strijdig te verklaren met de goede verdragstrouw. 
De vraag kan worden gesteld of de interpretatie van de Hoge Raad in de februari-arresten ook van toepassing kan zijn op de exit-heffingen binnen de winstsfeer. Het heffingsysteem is hiervoor uitgelegd. Hiervan kan worden gezegd dat deze voldoet aan de eisen die de Hoge Raad heeft gesteld, namelijk het belasten van waardeaangroei die is ontstaan tijdens binnenlands belastingplicht. Als tweede zal moeten worden onderzocht onder welk artikel de stille reserves en goodwill mogelijk vallen en of dit artikel de heffingsbevoegdheid over de goodwill en stille reserves die zijn opgebouwd in Nederland ook wel daadwerkelijk toewijst aan Nederland. Dit wordt bepaald aan de hand van de tekst van de verschillende artikelen en het bijbehorende commentaar. Hiervoor worden een viertal artikelen uit het OESO-modelverdrag onderzocht, namelijk art. 7, 13, 21 en 22.
 In deze paragraaf wordt alleen de situatie behandeld die van toepassing is wanneer er een vaste inrichting achterblijft in het land van vertrek en dus wanneer er een exit-heffing wordt opgelegd ex. art. 3.60 IB of artikel 15c VPB. De situatie waarbij geen vaste inrichting achterblijft en daarmee art. 3.61 IB of 15d VPB toepassing vindt, wordt besproken in de volgende paragraaf.
§ 2.2.1 Artikel 7 OESO-modelverdrag: Winst uit onderneming
In art. 7 wordt bepaald welk land mag heffen over winst uit de onderneming. De winst is in beginsel belast daar waar de onderneming gevestigd is. Wanneer er echter sprake is van een vaste inrichting in een andere staat, mag die staat heffen over de voordelen die zijn toe te rekenen aan die vaste inrichting. De theorie hierachter blijkt uit paragraaf één van het commentaar op art. 7. Deze theorie bepaalt dat wanneer er een vaste inrichting in een staat aanwezig is, de onderneming daarmee genoeg participeert in de economie van het andere land om te kunnen stellen dat het andere land mag heffen over de voordelen uit die vaste inrichting. Om de voordelen op de juiste manier te kunnen toe rekenen aan de vaste inrichting, staat in art. 7 een aantal bepalingen die uitleggen hoe de winst uit de onderneming moet worden toegerekend aan de vaste inrichting in het andere land. Het ‘at-arms-lenght’-beginsel zorgt ervoor dat wanneer vermogensbestanddelen overgaan naar een buitenlandse onderneming, de winst op die vermogensbestanddelen wordt toegerekend aan de vaste inrichting alsof de vaste inrichting een aparte entiteit vormt zonder enige banden met het buitenlandse hoofdhuis. 
In noch het artikel, nog het commentaar op het artikel staat een beschrijving van de term ‘winst’. In dat geval zal de term moeten worden uitgelegd naar het recht van de staat die het verdrag toepast, tenzij de context anders vereist.
 Zoals al eerder is bepaald, vindt de wetgever dat de stille reserves en goodwill die in Nederland zijn opgebouwd, in Nederland zouden moeten worden belast. Het resultaat van deze zienswijze is dat onder de term ‘winst’ onder de Nederlandse wetgeving ook de stille reserves en goodwill zijn komen te vallen. Hierdoor zou kunnen worden gesteld dat de stille reserves en goodwill ook onder art. 7 van het OESO-modelverdrag vallen. 
§ 2.2.2 Artikel 13 OESO-modelverdrag: Vermogenswinst
In de vorige subparagraaf is er bepaald dat stille reserves en goodwill onder art. 7 van het modelverdrag vallen. In art. 7, par. 7, van het OESO-modelverdrag staat echter een bepaling waardoor er ook nog naar andere artikelen zal moeten worden gekeken. Par. 7 geeft namelijk aan dat wanneer een winstbestanddeel onder een ander artikel valt, dat artikel voorrang heeft boven art. 7.
 In art. 13 staat een bepaling die voorrang heeft boven de werking van art. 7. Art. 13 heeft als doel om de heffingsbevoegdheid te verdelen tussen landen wanneer er vermogenswinsten zijn genoten. Het artikel is daarmee ook van toepassing op vermogenswinsten van een onderneming en in het bijzonder die van de tweede paragraaf. Art. 13, par. 2, stelt dat het vestigingsland van de vaste inrichting mag heffen over de vermogenswinsten die zijn ontstaan bij vervreemding van roerende zaken die behoren tot het bedrijfsvermogen van die vaste inrichting waarvan het hoofdhuis in een ander land is gevestigd. Dit artikel is echter alleen van toepassing wanneer er sprake is van vervreemding van de roerende goederen. Wanneer de exit-heffingen van toepassing worden is er geen sprake van juridische vervreemding. Immers, de goederen worden weliswaar onderdeel van het bedrijfsvermogen van een vaste inrichting of hoofdhuis in een ander land, maar wisselen daarmee niet van eigenaar. De vaste inrichting(en) en het hoofdhuis moeten namelijk juridisch als één entiteit worden beschouwd. Dit heeft als gevolg dat, ondanks dat er vermogenswinsten zijn, geen sprake is van vervreemding en dat daarmee art. 13, par. 2, niet van toepassing is. 
Het begrip ‘vervreemding’ moet volgens het commentaar echter ruim worden opgevat
 en omvat naast vervreemding bijv. ook ruil, onteigening en afstand doen van het bezit door overlijden.
 De auteurs van de Vakstudie Nederlands Internationaal Belastingrecht stellen: “Het commentaar geeft onvoldoende handvat voor het antwoord op de vraag of in de nationale wet opgenomen ficties waarbij een vervreemding wordt aangenomen zonder dat daadwerkelijk het bezit het vermogen van de vervreemder verlaat, onder art. 13 kunnen worden gebracht.” Ondanks dat ikzelf ook vindt dat het commentaar weinig houvast biedt, ben ik wel van mening dat er sprake is van vervreemding wanneer een exit-heffing wordt toegepast. De eerste reden hiervoor geven De Graaf en Stevens.
 Zij stellen namelijk dat invulling van het begrip vervreemding moet worden gedaan aan de hand van het nationale recht. In BNB 2004/123c*
 heeft de Hoge Raad bepaald dat kwalificatie naar nationaal recht bepalend is voor verdragstoepassing. Hierdoor vallen, mijns inziens, vervreemdingen door middel van fictie onder ook onder de definitie van ‘vervreemding’ zoals deze in het verdrag moet worden toegepast. Een tweede reden is het verband tussen art. 13 en art. 7. Door de werking van het ‘at-arms-lenght’-beginsel moet de winst bij de vaste inrichting worden bepaald alsof deze een aparte onderneming vormt. Wanneer deze zienswijze wordt doorgetrokken betekent dat, op het moment van overgang van een vermogensbestanddeel en daarmee toepassing van de exit-heffing, het vermogensbestanddeel overgaat naar een andere entiteit en dat er daardoor kan worden gesproken van een vervreemding voor toepassing van het verdrag. Als laatste kan nog worden gewezen op het commentaar op art. 13. In het commentaar op par. 10 wordt gesteld dat bij de overgang van een goed vanuit een vaste inrichting naar een buitenlandse vaste inrichting of buitenlands hoofdhuis, de vermogenswinst in het vestigingsland van de vaste inrichting belast mag worden. 
 Hiermee is expliciet vermeld dat de stille reserves in een roerend goed, dat deel uit maakt van het vermogen van een vaste inrichting, ter heffing toekomen aan de vertrekstaat. Een exit-heffing is een instrument om deze stille reserves te belasten en daarmee lijkt de exit-heffing, bij stille reserves in roerende goederen, in overeenstemming met het OESO modelverdrag.

§ 2.2.3 Artikel 21 OESO-modelverdrag: Restartikel
Art. 21 is het zogeheten restartikel. Dit houdt in dat wanneer een inkomensbestanddeel niet onder een eerder genoemd artikel valt of de toewijzingsbepalingen van die artikelen slechts zien op inkomsten uit andere verdragsluitende landen en niet op inkomsten uit het woonland of een derde land, de heffingsbevoegdheid over dat vermogensbestanddeel is toegewezen aan het woon- of vestigingsland. In dat geval heeft de woonstaat niet alleen heffingsbevoegdheid over die overige inkomsten uit het derde land, maar ook over de inkomsten uit bronnen in dat derde land. 
Ik acht de kans echter nihil dat het restartikel van toepassing is op de in de vertrekstaat opgebouwde stille reserves en goodwill, omdat art. 13 sowieso de stille reserves en goodwill over roerende goederen toewijst aan het land waar deze zijn opgebouwd en art. 6 de inkomsten uit onroerende goederen ook toewijst aan het land waar deze zijn gelegen. Wat betreft onroerende goederen zal dit per definitie het land zijn waar de stille reserves zijn opgebouwd, omdat deze niet te verplaatsen zijn.
 Kijkend naar het territorialiteitsbeginsel is het niet toepassen van restartikel daarom ook een juiste verdeling van de heffingsbevoegdheid.
§ 2.2.4 Artikel 22 OESO-modelverdrag: Vermogen
Art. 22 ziet op alle belastingen die worden geheven naar vermogen, behalve overdrachtsbelasting en successie- en schenkingsrechten. Het artikel verdeelt het heffingsrecht over een vermogensbestanddeel aan een land, waarnaar de staat vervolgens zelf bepaalt of en zo ja, hoe, het vermogensbestanddeel in de heffing wordt betrokken. In art. 22, par. 2 wordt het vermogen dat deel uit maakt van een vaste inrichting die een hoofdhuis in het buitenland heeft, toegewezen aan het vestigingsland van de vaste inrichting. Daarmee is de systematiek rond de heffingsbevoegdheid hetzelfde als in de reeds eerder besproken artikelen 7 en 13. Dit artikel wordt alleen opgenomen in een bilateraal verdrag wanneer minstens één van de twee verdragssluitende landen een vermogensbelasting heeft. Ondanks dat Nederland geen vermogensbelasting (meer) heeft, geeft dit artikel wel aan hoe de heffingsbevoegdheid over vermogenswinsten moet worden verdeeld. Doordat dit artikel aansluit bij art. 7 en 13 kan er nog sterker worden geconcludeerd dat vermogenswinsten daar moeten worden belast waar zij zijn ontstaan.
§ 2.2.4 Deelconclusie
Als eerste is in deze paragraaf onderzocht of, bij toepassing van art. 3.60 IB en 15c VPB, Nederland het heffingsrecht behoudt over de in dit land opgebouwde stille reserves en goodwill. Nederland gebruikt een systeem waarbij bij de aanvang van de onderneming de vermogensbestanddelen worden gewaardeerd tegen de waarde in het economische verkeer. Andere landen gebruiken veelal ook dit systeem, wat betekent dat er een zogeheten step-up ontstaat op het moment van emigratie. Nederland kan niet heffen over de meerwaarden, omdat emigratie geen belastbaar feit vormt en het andere land waardeert de vermogensbestanddelen op de waarde in het economische verkeer. De stille reserves en goodwill die in Nederland worden opgebouwd kunnen niet worden belast en de exit-heffing gaat dit effect tegen. Omdat, volgens het territorialiteitsbeginsel, winst daar moet worden belast waar het ontstaat, is de exit-heffing, mijns inziens, geen poging van Nederland om heffingsgrondslag naar zich toe te trekken. Kijkend naar het territorialiteitsbeginsel, lijkt de heffing in dat geval zelfs vanzelfsprekend. 

Als tweede is in deze paragraaf onderzocht of Nederland ook volgens het OESO-modelverdrag recht heeft om te heffen over de stille reserves en goodwill van de vertrekkende onderneming. In deze paragraaf is alleen ingegaan op de exit-heffing ex. art. 3.60 IB en 15c VPB, die als resultaat heeft dat er een vaste inrichting achterblijft in het land van vertrek. Uit de vier artikelen die zijn behandeld blijkt dat de heffingsbevoegdheid wordt toegerekend aan het vestigingsland van de vaste inrichting. Een specifieke kwalificatie van de winst die ontstaat door toepassing van de exit-heffing is daarmee ook niet nodig. Wel is duidelijk dat wanneer een vermogensbestanddeel overgaat van de vaste inrichting naar een andere buitenlandse vaste inrichting of een buitenlands hoofdhuis op basis van het ‘at-arms-lenght’-beginsel de fictieve winst van die transactie moet worden toegerekend aan de vaste inrichting. De exit-heffing zorgt, per fictie, dat winst van de transactie wordt toegerekend aan de vaste inrichting, zodat in mijn ogen de exit-heffing in overeenstemming is met het OESO-modelverdrag en Nederland niet onterecht heffingsrecht naar zich toe trekt d.m.v. het invoeren van een fictie. 
Uit deze paragraaf blijkt ook dat door de verdeling van de heffingsbevoegdheid geen belastingontwijking ontstaat. Immers, zelfs wanneer het aankomstland een step-up gebruikt, zullen de stille reserves en goodwill kunnen worden toegerekend aan de achtergebleven vaste inrichting. Hierdoor zullen alle vermogenswinsten die binnen de onderneming zijn behaald kunnen worden belast en zal er geen belastingontwijking ontstaan. 

§ 2.3 Heffingsbevoegdheid onder toepassing van art. 3.61 IB en 15d VPB
Uit de vorige paragraaf is gebleken dat Nederland het heffingsrecht over de stille reserves en goodwill die hier zijn opgebouwd heeft en dat daarmee de exit-heffingen in overeenstemming zijn met het OESO-modelverdrag. In de behandelde artikelen staat echter een belangrijke voorwaarde voor het toekennen van de stille reserves en goodwill aan een land. De stille reserves en goodwill moeten namelijk zijn toe te rekenen aan een vaste inrichting. Bij toepassing van artikel 3.60 IB en 15c VPB bleven er altijd vermogensbestanddelen achter in Nederland die nog een vaste inrichting vormde, waardoor aan de voorwaarde werd voldaan en de stille reserves en goodwill aan het vestigingsland van de vaste inrichting konden worden toegerekend. Voor toepassing van artikel 3.61 IB en 15d VPB, zo blijkt uit hoofdstuk één, moet een IB-ondernemer of VPB-lichaam ophouden in Nederland belastbare winst te genieten. Dit impliceert dat er ook geen vaste inrichting meer aanwezig is waaraan de stille reserves en goodwill kunnen worden toegerekend. Aangezien de aanwezigheid van een vaste inrichting de voorwaarde is voor toerekening van de stille reserves en goodwill aan het land waar deze zijn opgebouwd, lijkt daarmee het aanknopingspunt voor heffing te zijn verdwenen. Doordat het aanknopingspunt voor heffing is verdwenen, zou kunnen worden geconcludeerd dat het land waarnaar de onderneming is geëmigreerd heffingsbevoegd wordt. Om te bepalen of deze zienswijze klopt, wordt er in deze paragraaf onderzocht of de heffingsbevoegdheid over stille reserves en goodwill ondanks het ontbreken van een vaste inrichting toch kan worden toegerekend aan het land waar deze zijn opgebouwd. In een aantal oudere arresten is de bovenstaande problematiek aan de orde gekomen. Deze worden hieronder besproken.
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 ging over de vraag of een schadevergoeding, die was uitgekeerd aan een in Nederland gevestigde onderneming en die betrekking had op het verdwijnen van een Indonesische vaste inrichting, kon worden toegerekend aan de vaste inrichting. De vaste inrichting in Indonesië werd genationaliseerd, waardoor het Nederlandse hoofdhuis geen vaste inrichting in Indonesië meer had. Vervolgens kende Indonesië een aantal jaren later een schadevergoeding toe aan het Nederlandse hoofdhuis voor het verdwijnen van haar vaste inrichting in Indonesië. De vraag was wie er heffingsbevoegd was over deze inkomsten. A-G Van Soest concludeerde dat het verdwijnen van de vaste inrichting niet als gevolg had dat deze niet meer onder art. 7 van het verdrag
 kon vallen. De    A-G vond dat deze benaderingswijze paste in het Nederlandse systeem van de IB en VPB, waarin nagekomen baten uit een bron die niet meer bestond toch moesten worden gezien als baten uit die bron.
 
In navolging van de A-G oordeelde de Hoge Raad dat:
“(…) niet het vereiste valt te lezen, dat de daarin genoemde voordelen in die andere Staat slechts mogen worden belast, indien op het moment, dat die voordelen opkomen, in die Staat een vaste inrichting aanwezig is, doch slechts dat ze aan een in die Staat gevestigde vaste inrichting kunnen worden toegerekend; dat dit vereiste evenmin valt te lezen in de overige artikelen van het Verdrag; dat het ook niet blijkt uit de toelichting op het Modelverdrag, waaraan voormeld art. 7, zoals uit de toelichtende nota van de Nederlandse regering (zitting 1972-1973 - 12 478) valt af te leiden, is ontleend; (…)”
Ook Den Boer, in de noot bij dit arrest, is het eens met de uitspraak van de Hoge Raad en stelt: “Het past eveneens volledig in ons stelsel van “nagekomen baten en lasten” om het voordeel van de uitkeringen aan de vroegere vaste inrichting in Indonesië toe te rekenen, (…)”.
Een tweede arrest gaat over een belastingplichtige die, bij de verkoop van zijn onderneming, een winstrecht had bedongen voor hem en zijn vrouw.
 De belastingplichtige bleef het winstrecht tot zijn ondernemingsvermogen rekenen, doordat het voorzichtigheidsbeginsel van het goedkoopmansgebruik dit toeliet. Na een aantal jaren emigreerde de belastingplichtige naar Spanje, waarna hij een aantal jaren daarna kwam te overlijden. Nederland wilde heffen over het winstrecht dat aan de weduwe toekwam, maar de erfgenamen stelde dat er geen vaste inrichting meer was in Nederland. Hierdoor had Nederland geen aangrijpingspunt meer om te heffen. De erfgenamen stelden dat doordat de verschillende wets- en verdragsbepalingen in de onvoltooid verleden tijd waren geschreven, het causale verband tussen het winstrecht en de uitkering was verdwenen.  
De Hoge Raad besliste het volgende in punt vier van haar conclusie:

“De middelen gaan alle uit van de opvatting dat slechts dan kan worden gesproken van voordelen die worden verkregen uit een onderneming welke wordt gedreven met behulp van een binnen het Rijk aanwezige vaste inrichting als bedoeld in artikel 48, lid 4, van de Wet op de inkomstenbelasting 1964, en van voordelen die aan een vaste inrichting kunnen worden toegerekend als bedoeld in artikel 7, lid 1, van het onderhavige verdrag, indien de belastingplichtige ten tijde waarop die voordelen in het belastbaar binnenlands inkomen worden begrepen, de vaste inrichting nog steeds aanhoudt. Deze opvatting verdraagt zich echter niet met de strekking van voormelde wet en van het verdrag, namelijk om te bewerkstelligen dat de opbrengsten van een onderneming, voor zover met behulp van een vaste inrichting verkregen, worden belast in het land waar die inrichting is gevestigd. De door de middelen voor bedoelde opvatting gebezigde argumentatie, ontleend aan de bewoordingen van de betrokken wets- en verdragsbepalingen - met name aan het gebruik daarin van de onvoltooid tegenwoordige tijd - treft geen doel, omdat niet aannemelijk is dat met dit gebruik is beoogd van de hiervoor weergegeven strekking af te wijken.”
De redactie van Vakstudie Nieuws sluit zich, in de aantekening bij dit arrest, aan bij de conclusie van de Hoge Raad.

Naast deze twee arresten zijn er een aantal arresten gewezen in de arbeidssfeer,
 die laten zien dat de Hoge Raad bij verdeling van heffingsrecht veel waarde hecht aan het causaliteitsbeginsel. In mijn ogen is dit terecht. Gezien het territorialiteitsbeginsel moeten winsten daar worden belasten waar zij zijn ontstaan. Het causaliteitsbeginsel is een instrument om bij de verdeling van de heffingsbevoegdheid over stille reserves en goodwill de winsten aan het land toe te wijzen waar deze zijn ontstaan.
De arresten van de Hoge Raad maken de zienswijze die is voorgelegd aan het begin van deze paragraaf onjuist. Door het causaliteitsbeginsel kunnen stille reserves en goodwill die in het vertrekland zijn opgebouwd, maar die pas belastbare winst opleveren na emigratie, toch worden belast in het vertrekland. In de vorige paragraaf is al besproken dat het vertrekland ook door de werking van de verdragbepalingen heffingsrecht heeft over de stille reserves en goodwill die in dat land zijn opgebouwd. Doordat er ook heffingsbevoegdheid is wanneer er geen vaste inrichting meer is zorgt dat, in combinatie met de toebedeling van het heffingsrecht aan het vertrekland, er voor dat bij toepassing van artikel 3.61 IB of 15c VPB het vertrekland niet onterecht heffingsrecht naar zich toe trekt. 
Deze paragraaf maakt verder duidelijk dat belastingontwijking door de werking van de verdragen en de invulling die de Hoge Raad hieraan geeft belastingontwijking niet kan ontstaan. Immers, wanneer het aankomstland een step-up verleent, kan het vertrekland zelf bij het ontbreken van ene vaste inrichting nog heffen over de vermogenswinsten die zijn opgebouwd op haar grondgebied. Zoals ook al in de vorige paragraaf is bepaald, kennen de verschillende bepalingen die opgebouwde goodwill en stille reserves ook toe aan de vertrekstaat. Hierdoor zullen alle winsten van een onderneming altijd kunnen worden belast en is daarmee geen belastingontwijking ontstaan. 
Opmerkelijk is wel dat het heffingsrecht over goodwill en stille reserves die in het vertrekland zijn opgebouwd, zowel wanneer er een vaste inrichting achterblijft als wanneer deze ontbreekt, aan het vertrekland ter heffing worden toegerekend. In dat geval zijn de exit-heffingen weliswaar in overeenstemming met het OESO-modelverdrag, maar is bij de huidige vormgeving hiervan in mijn ogen sprake van een onnodige wetbepaling. Dit wordt verder uitgelegd paragraaf 4.5.
§ 2.4 Goede verdragstrouw
De ‘goede verdragstrouw’ wil zeggen dat er in de nationale wetgeving geen bepalingen mogen worden ingevoerd die de effecten van een verdrag ontduiken en daarmee het verdrag eenzijdig buiten werking stellen. In de vorige twee paragrafen is al bepaald dat de Nederlandse exit-heffingen in de winstsfeer in overeenstemming zijn met het OESO-modelverdrag. Nederland zet de verschillende belastingverdragen door de exit-heffingsbepalingen niet eenzijdig buitenspel en daarmee handelt het niet in strijd met de goede verdragstrouw. Ondanks het bovenstaande zal ik toch kort ingaan op de verdragstrouw, omdat er een mogelijkheid bestaat dat er verschillend wordt gedacht over de toewijzing van de heffingsbevoegdheid over de stille reserves en goodwill.

Zoals besproken in paragraaf 1.2.3 is er eenzelfde discussie geweest omtrent de exit-heffing in de AB-sfeer. De Hoge Raad heeft echter reeds beslist dat er geen sprake is van strijdigheid met de verdragstrouw.
 A-G Wattel haalt in zijn conclusie
 een aantal argumenten aan waarom hij vindt dat de exit-heffingen in de AB-sfeer niet in strijd zijn met de goede verdragstrouw. Mogelijk zijn deze ook te gebruiken voor bepaling van mogelijke strijdigheid van de exit-heffingen in de winstsfeer met de goede verdragstrouw.
 Zijn argumenten luiden onder andere:
· het belastingverdrag geeft geen verdeling van het heffingsrecht aan over de waardeaangroei van aandelen tussen twee opvolgende woonstaten;

· de waardeaangroei is toe te rekenen aan Nederland en waardeaangroei moet ook naar haar aard worden belast in Nederland;

· er is geen sprake van herkwalificatie van de inkomensbestanddelen om deze zodoende onder een andere verdragsbepalingen te laten vallen en daarmee heffingsbevoegdheid te beïnvloeden.

Kijkend naar het eerste argument, geldt dat voor de waardeaangroei van een onderneming ook geen verdeling van heffingsrechten is vermeld in het belastingverdrag. Het tweede argument is, gezien het territorialiteitsbeginsel, ook van toepassing op de winstsfeer.  Voor het derde argument geldt dat uit paragraaf 2.2 blijkt dat de heffingsbevoegdheid over de stille reserves en goodwill niet verandert, wanneer deze mogelijk zouden worden geherkwalificeerd. In alle gevallen wordt de heffingsbevoegdheid toegewezen aan het vertrekland van de onderneming. Uit paragraaf 2.3 blijkt dat dit zelfs zo is wanneer er feitelijk geen vaste inrichting meer aanwezig is in het vertrekland. Hierdoor is er geen sprake van een herkwalificatie van de inkomensbestanddelen om de heffingsbevoegdheid te beïnvloeden. Bovendien is in het commentaar op art. 13, par. 2 expliciet vermeld dat het overbrengen van vermogensbestanddelen als vervreemding mag worden gezien en dat de heffing in dat geval is toegewezen aan het vestigingsland van de vaste inrichting. Gezien het voorgaande kan er worden geconcludeerd dat de exit-heffingen in de winstsfeer, op basis van dezelfde argumentatie die is gebruikt in de februari-arresten, niet in strijd zijn met de goede verdragstrouw. 
§ 2.5 Bilaterale verdragen
In deze paragraaf wordt onderzocht of de Nederlandse exit-heffingen in strijd zijn met een viertal afgesloten bilaterale verdragen. Het is mogelijk dat deze verdragen namelijk niet OESO-conform zijn, doordat deze bijv. veel eerder zijn opgesteld dan het OESO-modelverdrag of dat er gewoonweg wordt afgeweken van het modelverdrag. De verdragen met België, Duitsland, de Verenigde Staten en Zwitserland worden onderzocht. In de subparagrafen waarin deze worden behandeld zal ook een korte motivering worden gegeven voor de keuze voor dat specifieke verdrag.
§ 2.5.1 België
 
Ik heb het verdrag met België gekozen, omdat België een buurstaat is van Nederland en een belangrijke handelspartner. Dit heeft als gevolg dat zowel Nederlanders als Belgen die dicht bij de grens wonen een grote kans hebben om te geconfronteerd te worden met mogelijke dubbele belasting. Het is namelijk mogelijk dat zij of werken of een onderneming drijven in Nederland en wonen in België of werken of een onderneming drijven in België en wonen in Nederland. Het aantal mensen dat gebruik moeten maken van het verdrag lijkt mij daarom met een land als België, in verhouding met de toepassing van andere verdragen, relatief hoog. 

Hoewel er geen apart artikel is over vermogen, komen de artikelen over de vermogenswinsten en de winst uit onderneming zowel in nummering als in inhoud in grote lijnen overeen met het OESO-modelverdrag.
 Mijns inziens kan daarom ook dezelfde benaderingswijze worden gebruikt als dat ik heb gekozen in de paragrafen 2.2, 2.3 en 2.4. Deze conclusie wordt nog eens benadrukt door mijn stellingname in paragraaf 2.4. Hierin stel ik dat de argumentatie in de februari-arresten is door te trekken naar de exit-heffingen in de winstsfeer. Één van deze arresten heeft echter direct betrekking op het verdrag Nederland-Belgie uit 1970.
 Hoewel dit verdrag anders is dan het afgesloten verdrag uit 2001, komen de bepalingen die worden gebruikt voor mijn conclusie wel in grote mate overeen. 
Bovendien zal België zelf niet kunnen heffen over de meerwaarden in de onderneming, doordat zij de onderneming een step-up verleent bij binnenkomst.
 Hierdoor wordt ook duidelijk dat Nederland in ieder geval geen heffing naar zich toe trekt waarover België zelf wilt heffen. Wanneer Nederland in dat geval het heffingsrecht niet zou hebben over de stille reserves en goodwill die zijn opgebouwd op haar grondgebied, zullen deze door geen van beiden landen kunnen worden belast. Dit lijkt zeker geen gewenst effect en is, mijns inziens, ook niet het geval. Wanneer de artikelen namelijk te vergelijken zijn, de motivering uit het arrest ook kan worden doorgetrokken naar de exit-heffingen in de winstsfeer en België vergelijkbare winstbeginselen gebruikt als Nederland kan ik daarom niet anders concluderen dat de Nederlandse exit-heffing in de winstsfeer niet in strijd is met het belastingverdrag dat Nederland en België in 2001 hebben afgesloten.
§ 2.5.2 De Verenigde Staten

Ik heb ervoor gekozen om het verdrag met de Verenigde Staten te behandelen, omdat het een belangrijke handelspartner van Nederland is. In het verdrag dat Nederland en de VS in 1992 hebben afgesloten vloeit uit art. 7 van dat verdrag voort dat het verdrag de winsten daar wil te belasten waar zij zijn ontstaan. Daarmee wordt er aangesloten bij het territorialiteitsbeginsel en komt de tekst in essentie overeen met die van het OESO-modelverdrag. Hoewel er ook in dit verdrag geen vermogensartikel is opgenomen, is er wel in art. 14, par. 3 een soortgelijke bepalingen als is vermeld in art. 13, par. 2 van het OESO-modelverdrag opgenomen. Verder lijkt de Verenigde Staten vooral het heffingsrecht te willen behouden over (ongerealiseerde) winsten die voortvloeien uit bedrijfsvoering die enige vorm van een verband heeft met de Verenigde Staten zelf.
 Ondernemingswinsten die in Nederland zijn ontstaan vallen hier duidelijk niet onder. 
Dit in ogenschouw nemend en kijkend naar het bepaalde in de paragraaf 2.2 en 2.3 concludeer ik daarom dat de Nederlandse exit-heffingen niet in strijd zijn met het belastingverdrag dat Nederland en de Verenigde Staten met elkaar hebben afgesloten. Deze conclusie wordt verder onderbouwd door dezelfde reden als in de vorige paragraaf is behandeld. Het verdrag tussen Nederland en de Verenigde Staten werd in de februari-arresten ook behandeld en daaruit bleek dat de Nederlandse exit-heffing in de AB-sfeer niet strijdig is met de goede verdragstrouw.
 Er kan, mijns inziens, een soortgelijke motivering worden gebruikt voor de exit-heffing in de winstsfeer en daarmee is de Nederlandse exit- heffing in de winstsfeer niet strijdig met het belastingverdrag tussen Nederland en de Verenigde Staten.

§ 2.5.3 Duitsland

De behandeling van het bilaterale verdrag met Duitsland heb ik om dezelfde redenen gekozen als de behandeling van het verdrag met België. Het verdrag met Duitsland is echter afgesloten in 1959 en daarmee wijkt de inhoud behoorlijk af van het OESO-modelverdrag. In art. 5 wordt de winst uit onderneming behandeld en art. 19, par. 1-c, behandelt de vermogenswinsten uit een onderneming. Het artikel rond de winst uit onderneming houdt het territorialiteitsbeginsel aan en probeert daarmee de winsten daar te belasten waar zij zijn ontstaan. Met betrekking tot een grensoverschrijdend bedrijventerrein is er wel een afwijking te constateren. Wanneer er namelijk sprake is van een grensoverschrijdend bedrijventerrein, wordt het grensoverschrijdende gedeelte niet gezien als vaste inrichting. De heffing wordt dus in zijn geheel toegewezen aan het vestigingsland van het hoofdhuis. Wanneer er echter, buiten schuld van de leiding van de onderneming om, een verplaatsing plaatsvindt naar een andere belastingjurisdictie, moet er, uitgesmeerd over vijf jaar, worden afgerekend over de stille reserves. In het verdrag is daarmee al rekening gehouden met een exit-heffing in een specifieke situatie en is er ook een oplossing voor opgenomen. Wellicht dat de vormgeving van deze exit-heffing voor grensoverschrijdende bedrijventerreinen in hoofdstuk vier nog kan worden gebruikt als oplossing voor mogelijke strijdigheid van de exit-heffingen in winstsfeer.
Art. 19 wijst de heffingsbevoegdheid over winsten uit vermogen van een vaste inrichting aan het vestigingsland toe. Hiermee komt het artikel, hoewel anders geformuleerd, overeen met art. 13, par. 2 van het OESO-modelverdrag. Buiten de hierboven genoemde afwijking, volgt het verdrag daarmee, in mijn ogen terecht, het territorialiteitsbeginsel. Kijkend naar de motivatie in paragraaf 2.2, 2.3 en 2.4 heeft dit daarom tot gevolg dat de Nederlandse exit-heffing niet in strijd is met het verdrag Nederland-Duitsland.
§ 2.5.4 Zwitserland

Ik heb ervoor gekozen om het bilaterale verdrag met Zwitserland te behandelen, omdat het , naar mijn weten, het oudste, reeds geldige belastingverdrag is dat Nederland heeft afgesloten. Het verdrag met Zwitserland stamt uit 1951 en wijkt, logischerwijs, veel af van het OESO-modelverdrag. In art. 4 wordt de winst uit onderneming behandeld waarbij het territorialiteitsbeginsel leidend is. Verder wordt in het artikel specifiek vermeld dat gehele of gedeeltelijke vervreemding van de onderneming onder dit artikel valt. Zoals al in paragraaf 2.2 is behandeld, ontstaat, mijns inziens, door toepassing van een exit-heffing een vervreemding. Hierdoor is de winst die door een exit-heffing ontstaat, belast via art. 4 en moet daarover worden afgerekend in het land waar de stille reserves en goodwill zijn opgebouwd. 
In art. 5, par. 3 wordt de heffingsbevoegdheid van roerende zaken binnen een vaste inrichting ook toegerekend aan het vestigingsland van de vaste inrichting. Daarmee wordt, mijns inziens, de heffing bij toepassing van een exit-heffing, in alle gevallen, toegerekend aan het land waar de stille reserves en goodwill zijn opgebouwd. Dit lijkt ook het doel te zijn van de Zwitserse belastingwetgeving omtrent het belasten van winsten. Deze is namelijk vergelijkbaar met die van Nederland, doordat bij immigratie van de onderneming een step-up wordt verleend en bij emigratie de onderneming wordt behandeld alsof deze is geliquideerd.
 Bovendien wordt winst, net als in Nederland, pas belast wanneer deze wordt gerealiseerd.
 Deze benaderingswijze en de toepassing van de onderbouwing uit de februari-arresten leidt er daarmee toe dat de exit-heffing niet strijdig is met het verdrag Nederland-Zwitserland.
§ 2.5.5 Deelconclusie

Na het onderzoeken van de bilaterale verdragen die Nederland heeft afgesloten met België, de Verenigde Staten, Duitsland en Zwitserland bleek de Nederlandse exit-heffing in de winstsfeer met geen van de verdragen strijdig te zijn. Dit kon worden geconcludeerd, omdat in alle verdragen de heffingsbevoegdheid werd toegedeeld aan het (voormalig) vestigingsland van de vaste inrichting. Daarmee is het territorialiteitsbeginsel, net zoals in het OESO-modelverdrag, in mijn ogen terecht leidend en kan dezelfde argumentatie worden gevolgd die in paragraaf 2.2, 2.3 en 2.4 is gebruikt om te bepalen dat de Nederlandse exit-heffing in overeenstemming is met het OESO-modelverdrag. Ondanks dat dit niet specifiek per land is behandeld kan er ook worden gesteld dat de verschillende bilaterale verdragen geen belastingontwijking in de hand spelen. Dit komt doordat de heffingsbevoegdheid op dezelfde manier is verdeeld als in paragraaf 2.2 en de jurisprudentie uit paragraaf 2.3 ook van toepassing is op deze verdragen.
§ 2.6 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht of de Nederlandse exit-heffing in overeenstemming is met het OESO-modelverdrag. Om dit te bepalen is er eerst onderzocht of een belanghebbende bij toepassing van een exit-heffing gebruik kan maken van het verdrag. Wanneer de IB-ondernemer of het VPB-lichaam op basis van de wetgeving van een verdragsluitende staat als inwoner wordt beschouwd, heeft deze hiermee toegang tot het verdrag. Bij toepassing van een exit-heffing zal hiervan sprake zijn, omdat de IB-ondernemer of het VPB-lichaam inwoner wordt van het andere land.
In de tweede paragraaf is bepaald welk land het heffingsrecht heeft over de opgebouwde stille reserves. Hiervoor is een viertal artikelen behandeld, namelijk art. 7, 13, 21 en 22 van het OESO-modelverdrag. Uit alle vier de artikelen blijkt dat het heffingsrecht over de stille reserves en goodwill wordt toegewezen aan de staat waar deze zijn opgebouwd. In het commentaar op artikel 13, par. 2, wordt zelfs expliciet vermeld dat de heffing over de stille reserves en goodwill is toegewezen aan het vertrekland. Uit paragraaf twee blijkt verder dat het OESO-modelverdrag door de verdeling van de heffingsbevoegdheid belastingontwijking niet mogelijk maakt.
Het aangrijpingspunt om te kunnen heffen is echter in alle vier de artikelen het aanwezig zijn van een vaste inrichting. Doordat bij toepassing van artikel 3.61 IB en 15d VPB deze niet meer aanwezig is in het vertrekland, kon er worden getwijfeld of het heffingsrecht nog kon worden toegewezen aan het vertrekland. Uit een aantal arresten is echter gebleken dat ook nagekomen baten en lasten nog kunnen worden toegerekend aan een vaste inrichting die niet meer bestaat. Daarmee is ook zonder de aanwezigheid van een vaste inrichting de heffing nog steeds toegewezen aan het land waar de stille reserves en goodwill zijn opgebouwd. Een opmerkelijk conclusie uit deze paragrafen is dat de exit-heffing weliswaar in overeenstemming is het OESO-modelverdrag, maar, door exacte toepassing van het territorialiteitsbeginsel en daarmee de juiste verdeling van heffingsbevoegdheid binnen de verschillende belastingverdragen, in mijn ogen niet meer nodig zijn. Door de behandelde jurisprudentie in deze paragraaf is verder nog duidelijk geworden dat belastingontwijking, ook bij het ontbreken van een vaste inrichting, door de werking van de verdragen succesvol kan worden tegen gegaan.
In de vierde paragraaf is onderzocht of er sprake is van strijdigheid met de goede verdragstrouw. Dit is onderzocht doordat de argumentatie die is gebruikt in de eerdere paragrafen mogelijk niet door iedereen wordt geaccepteerd. Hierdoor is er, aan de hand van de criteria die A-G Wattel heeft gesteld in zijn conclusie voor de februari-arresten, verder onderzocht of er sprake is van strijdigheid met de goede verdragstrouw. Aan de hand van die gestelde criteria is blijkt dat Nederland niet in strijd handelt met de goede verdragstrouw.
In de laatste paragraaf zijn een viertal bilaterale verdragen onderzocht, die mogelijk tot een andere conclusie konden leiden. De afgesloten verdragen met België, de Verenigde Staten, Duitsland en Zwitserland werden onderzocht, maar geen van de verdragen gaf een andere verdeling van de heffingsbevoegdheid weer. Ook hieruit is dus gebleken dat de Nederlandse exit-heffingen niet in strijd is met die specifieke verdragen. Doordat deze verdragen niet afwijken van het gestelde in paragraaf twee en drie geldt voor deze verdragen ook de conclusie met betrekking tot het tegengaan van belastingontwijking.
Hoofdstuk 3: De exit-heffing in Europees licht
In de inleiding is al bepaald dat landen, ondanks de aanwezigheid van verdragen, richtlijnen en verordeningen, op het gebied van directe belastingen redelijk vrij zijn om hun eigen belastingstelsel in te richten. De IB en VPB, en daarmee de heffing die ontstaat door toepassing van de exit-heffingsartikelen, vallen onder die directe belastingen. In de inleiding werd echter de term ‘redelijk vrij’ gebruikt, om aan te geven dat landen bij het vaststellen van hun wetten wel altijd rekening moeten houden met het Europese recht. Dit blijkt uit het Van Gend & Loos arrest,
 waarin is beslist dat het EG-recht deel uit maakt van het nationale recht en dat daarmee het nationale recht ook conform het EG-recht moet zijn. Het Europees recht is vastgelegd in het EG-verdrag en haar doelstellingen worden geformuleerd in artikel twee. Deze omvat o.a. het bevorderen van harmonische, evenwichtige en duurzame ontwikkeling van de economische activiteiten binnen de EG en een hoog niveau van werkgelegenheid.
 Al deze doelstellingen hebben uiteindelijk als einddoel om een gemeenschappelijk interne markt te creëren waarin goederen, mensen, kapitaal en diensten zich vrij tussen landen kunnen bewegen zonder dat zij daarin worden belemmerd door nationale wetten. Om dit te bewerkstelligen is er in het EG-verdrag een aantal zogenoemde verkeersvrijheden opgenomen.
Ook fiscale wetgeving kan strijdig zijn met deze verkeersvrijheden en kijkend naar het hoge aantal procedures in de afgelopen jaren bij het HvJ EG blijkt ook wel dat de fiscale wetgeving meer dan eens onderwerp van discussie vormt, zo ook de Nederlandse exit-heffingen in de winstsfeer. Wanneer deze exit-heffing wordt toegepast, wordt de belastingplichtige geconfronteerd met een heffing over de nog niet gerealiseerde vermogenswinsten die in de onderneming aanwezig zijn. Hieruit blijkt duidelijk dat de belastingplichtige in zijn keuze om te emigreren wordt belemmerd. De ondernemer of onderneming wordt namelijk geconfronteerd met een heffing, terwijl dezelfde ondernemer of onderneming die zijn onderneming binnenlands verplaatst niet wordt geconfronteerd met een heffing.
 Doordat het EG-verdrag een mogelijk nadeel bij grensoverschrijdende situaties juist probeert tegen te gaan lijkt er hierdoor sprake van strijdigheid met het EG-verdrag. Zo kort door de bocht kan dit echter niet worden beoordeeld en daarom zullen in dit hoofdstuk de aspecten worden behandeld die nodig zijn om te kunnen bepalen of de Nederlandse exit-heffingen in de winstsfeer strijdig zijn met het EG-verdrag.
In de eerste paragraaf zal er worden bepaald wanneer een persoon of onderneming een beroep kan doen op het EG-verdrag. In de tweede paragraaf worden de verschillende verkeersvrijheden besproken en welke verkeersvrijheid mogelijk in het geding komt bij toepassing van de exit-heffingen. Vervolgens zal in de derde paragraaf worden onderzocht of de IB-ondernemer en het VPB-lichaam een beroep kunnen doen op de van toepassing zijnde verkeersvrijheid. Wanneer dit is bepaald, kan er in vierde paragraaf worden bepaald of een mogelijke belemmering gerechtvaardigd is vanuit een dwingende reden van algemeen belang. Alvorens daarna in de laatste paragraaf een conclusie te nemen, zal in de vijfde paragraaf worden onderzocht of de mogelijke belemmering proportioneel is of niet.
§ 3.1 Verdragstoepassing 
Om te kunnen bepalen of de exit-heffingen in strijd zijn met het EG-verdrag zal er eerst moeten worden bepaald of de emigrerende IB-ondernemer of het emigrerende VPB-lichaam een beroep kan doen op het EG-verdrag. Om een beroep te kunnen doen op het EG-verdrag moeten er aan de volgende voorwaarden worden voldaan, namelijk:
· Er dient sprake te zijn van burgerschap;

· Er dient sprake te zijn van een grensoverschrijdende situatie; en

· Er dient geen sprake te zijn van misbruik van het EG-recht.
In art. 17 van het EG-verdrag is vastgelegd dat iedere persoon die de nationaliteit van een lidstaat bezit als burgers van de Europese Unie worden gezien. Door de werking van art. 18 krijgen deze burgers het recht om vrij te reizen over en te verblijven op het grondgebied van de EU. Wanneer er echter misbruik wordt gemaakt van het EG-recht vervalt dit recht. Ondernemers die hier woonachtig zijn en de Nederlandse nationaliteit bezitten voldoen aan de eerste voorwaarde. Voor de invoering van art. 17 en 18 van het EG-verdrag konden inwoners van de EU alleen een beroep doen op het verdrag wanneer er ook sprake was van een economische activiteit. Door de invoering van art. 17 en 18 is dit echter geen voorwaarden meer en kunnen inwoners van de EU ook een beroep doen op het verdrag wanneer er geen economische activiteit plaatsvindt. Het HvJ EG heeft dit bevestigd in de zaak Pusa,
 waarin een pensionaris, zonder dat hij nog een economische activiteit verrichtte, toch een beroep kon doen op het verdrag. 

Bij toepassing van de exit-heffing zal er worden geëmigreerd en daardoor zal sprake zijn van een grensoverschrijdende situatie.
 Ervan uitgaande dat de verplaatsing van de woonplaats niet als doel heeft om misbruik te maken van het EG-recht, heeft dit tot gevolg dat er ook wordt voldaan aan de tweede voorwaarde. Wanneer er aan de bovengenoemde voorwaarden wordt voldaan kan een ondernemer die wordt geconfronteerd met een exit-heffing een beroep doen op het EG-verdrag. 
§ 3.2 Verkeersvrijheden
Nadat is bepaald dat de IB-ondernemer een beroep kan doen op het verdrag is de volgende vraag op welke verkeersvrijheid de persoon een beroep kan doen. Er zijn drie verkeersvrijheden die van belang kunnen zijn,
 namelijk het vrije verkeer van personen, diensten en kapitaal. Deze vrijheden zijn vormgegeven in een aantal artikelen, namelijk art. 39, 43, 49 en 56. Artikel 49 betreft het vrije verkeer van diensten en op de mogelijke toepasbaarheid van deze verkeersvrijheid kom ik aan het eind van deze paragraaf terug. Artikel 39 betreft het vrije verkeer van werknemers en doordat een DGA als werknemer bij zijn BV kan werken zou dit artikel van toepassing kunnen zijn. Uit punt 26 van het Asscher-arrest
 blijkt echter dat, voor de beoordeling of er sprake is van werknemerschap, er een materiële gezagsverhouding aanwezig moet zijn. In dit arrest werd beslist dat er geen sprake was van een materiële gezagsverhouding bij een DGA. Hierdoor zal art. 39 niet van toepassing zijn. In art. 12 is een algemene non-discriminatie bepaling opgenomen. Doordat bij strijdigheid er bijna altijd sprake is van strijdigheid met de eerder genoemde verkeersvrijheden wordt art. 12 niet vaak toegepast. Verder zijn de verkeersvrijheden een uitwerking van dit artikel en daarom zal ik art. 12 verder niet behandelen in deze scriptie. De overige twee artikelen zijn art. 43, de vrijheid van vestiging, en art. 56, de vrijheid van kapitaalverkeer. Wanneer een onderneming of een ondernemer emigreert, vestigt deze zich in een ander land en daarom zou de vrijheid van vestiging in het geding kunnen komen. Echter, bij het vormen van een onderneming in het buitenland kan er ook sprake zijn van kapitaal dat wordt verplaatst en daarmee zou de vrijheid van kapitaal verkeer ook van toepassing kunnen zijn. In de rest van deze paragraaf zal ik daarom deze twee vrijheden verder onderzoeken en uiteindelijk bepalen welke vrijheid van toepassing is.
§ 3.2.1 Vrijheid van vestiging
In art. 43 van het EG-verdrag is de vrijheid van vestiging opgenomen. Dit artikel stelt dat beperkingen van de vrijheid van onderdanen om zich te vestigen op het grondgebied van een andere lidstaat verboden zijn. Het recht van vestiging moet volgens het HvJ EG ruim worden uitgelegd en houdt in dat een onderdaan zonder belemmering duurzaam kan deelnemen aan het economische leven van een andere lidstaat dan de lidstaat van herkomst.
 Door de werking van artikel 48 van het EG-verdrag kunnen vennootschappen, zoals bijv. de BV en NV, ook een beroep doen op de vrijheid van vestiging. Dit artikel bepaald namelijk dat vennootschappen, die in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en die hun statutaire zetel, hoofdbestuur of hoofdvestiging binnen de Gemeenschap hebben, voor de werking van art. 43 gelijk worden gesteld met natuurlijke personen die onderdaan zijn van de lidstaten. 
Volgens de laatste zin van art. 43 omvat de vrijheid van vestiging mede: ”…de oprichting en het beheer van ondernemingen, (...), overeenkomstig de bepalingen welke door de wetgeving van het land van vestiging voor de eigen onderdanen zijn vastgesteld.” Dit betekent dat wanneer ondernemingen zich willen vestigen in een andere lidstaat zij niet nadeliger mogen worden behandeld dan zuiver binnenlandse ondernemingen. Bovendien blijkt dat art. 43 niet alleen opheffing van discriminatie op grond van nationaliteit wil bereiken, maar ook afschaffing van elke beperking van het recht van vrije vestiging die wordt opgelegd omdat een onderdaan zich in een andere lidstaat wil vestigen.
 
Uit het voorgaande leid ik af dat de vrijheid van vestiging niet alleen ervoor zorgt dat het land waarheen wordt geëmigreerd geen beperkingen mag opleggen aan binnenkomende natuurlijke personen en vennootschappen,
 maar ook dat het vertrekland geen belemmeringen mag opleggen aan deze natuurlijke personen en vennootschappen. Het opleggen van een exit-heffing is dus een belemmering die strijdig zou kunnen zijn met de vrijheid van vestiging. Immers, het is een belemmering die is opgelegd door het vertrekland en gezien het eerdergenoemde probeert de vrijheid van vestiging dit juist tegen te gaan.
§ 3.2.2 Vrijheid van kapitaalverkeer
In art. 56 is de vrijheid van kapitaalverkeer geregeld. Deze vrijheid houdt in dat iedere beperking van het kapitaalverkeer, tenzij er een rechtvaardiging voor is, verboden is. Hier schuilt het probleem in de beoordeling van de artikeltoepassing bij mogelijke strijdigheid met het EG-recht. Het recht van ondernemers en ondernemingen om zich daar te vestigen waar zij dat het beste achten voor de onderneming, impliceert dat er vrijheid van kapitaalverkeer nodig is. De exit-heffing wordt immers pas van toepassing wanneer er vermogensbestanddelen mee zijn geëmigreerd met de ondernemer respectievelijk de onderneming. In de nomen clatuur is ook expliciet in onderdeel 1 vermeld dat de verplaatsing van vermogensbestanddelen die behoren tot het vermogen van een onderneming onder de vrijheid van kapitaalverkeer valt.

Het grote verschil tussen art. 43 en art. 56 is echter dat art. 56 ook geldt m.b.t. derde landen.
 Hierdoor wordt de reikwijdte van het artikel groter en zou deze in meer situaties van toepassing kunnen zijn. Wanneer de emigratie van een ondernemer of onderneming met meeneming van vermogensbestanddelen eenmaal onder de werking van een bepaald artikel valt, kan het in andere situaties niet meer onder het bereik van een ander artikel vallen. Het bovenstaande heeft tot gevolg dat de keuze voor de toepassing van bijv. art. 43 er toe kan leiden dat een ondernemer of onderneming die emigreert naar een derde staat geen beroep kan doen op het EG-verdrag. Hierdoor is deze keuze zeer belangrijk.
Er bestaat geen rangorde tussen de verkeersvrijheden en het HvJ EG heeft zich in het verleden in een aantal arresten uitgelaten over de toepassing van een verkeersvrijheid, wanneer meerdere verkeersvrijheden van toepassing kunnen zijn. Hierin is vooral het verschil in behandeling van een minderheids- of meerderheidsbelang opvallend. Uit het Baars-arrest
 blijkt dat de vrijheid van vestiging van toepassing is wanneer iemand de zeggenschap over of het beheer van de vennootschap heeft. Er wordt ook wel gesteld dat het over ‘zodanige invloed op het beleid van de vennootschap’ moet gaan. In het Lastertec-arrest
 is invulling gegeven aan dit begrip en uit het arrest blijkt dat er bij de bedoeling van de wetgever moet worden aangesloten. Wanneer de wetgever vanaf een bepaald percentage aandelenbezit een aparte regeling hiervoor opneemt in de wet, heeft dit kennelijk als gevolg dat, door deze afwijkende behandeling, er sprake is van ‘zodanige invloed’. In Nederland zou dit bijv. mogelijk kunnen zijn bij het AB. Een ‘zodanige invloed’ hoeft daarmee niet bij een meerderheidsbelang te zijn. In het Truck Center SA-arrest
 blijkt de vrijheid van vestiging van toepassing is bij een minderheidsbelang (48%). Bij een ander minderheidsbelang (minder dan 10%) was in het Steko-arrest
 echter weer de vrijheid van het kapitaalverkeer van toepassing. Doordat het echter twee verschillende regelingen zijn is dit, gezien het bovengenoemde, dus wel mogelijk.
 
Doordat het begrip ‘zodanige invloed’ bepaald welke verkeersvrijheid van toepassing is, lijkt het hiermee zonder meer duidelijk dat de vrijheid van vestiging toepassing vindt. Zo heeft een DGA altijd een ‘zodanige invloed’ op het beleid van de vennootschap. Deze heeft in de regel namelijk een meerderheidsbelang in zijn onderneming. Verder moet voor de toepassing van een exit-heffing in de VPB verplaatsing zijn van de feitelijke leiding van de onderneming. Hieruit blijkt ook dat de feitelijke leiding een zodanige invloed heeft op het beleid van de onderneming en dat daarmee de vrijheid van vestiging van toepassing is. Wanneer een IB-ondernemer wordt geconfronteerd met een exit-heffing zal dit, ingeval van een eenmanszaak, ook impliceren dat de leiding van de onderneming een ‘zodanige invloed’ heeft. Immers, de onderneming is van de ondernemer en wanneer deze de keuze kan maken om te emigreren en zijn activa en passiva te verplaatsten naar een andere lidstaat, geeft dit automatisch aan dat er dan kennelijk een ‘zodanige invloed is op het beleid van de onderneming.’ Doordat er bij grotere samenwerkingsverbanden in de IB sprake is van transparantie behoudt de ondernemer altijd een ‘zodanige invloed op het beleid van zijn onderneming.’ Hierdoor is ook in dat geval de vrijheid van vestiging van toepassing.
In het Glaxo Wellcome-arrest
 heeft het HvJ EG zich in meer algemene bewoording uitgelaten over de toepassing van verkeersvrijheden wanneer er meerdere mogelijk zijn. In dit arrest stelt het HvJ EG in punt 37 dat wanneer een verkeersvrijheid volledig ondergeschikt is aan een andere, de wettelijke regeling alleen op basis van de verkeersvrijheid mag worden onderzocht die boven de andere staat. De beperkingen die worden opgelegd aan het vrije verkeer van diensten en kapitaal vloeien voort uit een beperking van het vrije verkeer van vestiging. Ook uit dit arrest blijkt, mijns inziens, dat de vrijheid van vestiging toepassing moet vinden bij de bepaling of de exit-heffingen in de winstsfeer in strijd zijn met het EG-recht. Ook uit de literatuur blijkt dat, bij de beoordeling van mogelijke strijdigheid, er wordt uitgegaan van mogelijke strijdigheid met art. 43.

§ 3.3 Toepassing van de vrijheid van vestiging
Nu er is bepaald dat bij een belemmering de vrijheid van vestiging in het geding komt, kan er worden bepaald of art. 43 van toepassing kan zijn. Hiervoor moet een duidelijk onderscheid worden gemaakt tussen natuurlijke personen en rechtspersonen. Waar de IB-ondernemer zich op basis van arresten N
 en De Lasteyrie du Saillant,
 mijns inziens, direct kan beroepen op de vrijheid van vestiging, is dit voor het VPB-lichaam niet zo vanzelfsprekend. Uit een aantal arresten van het HvJ EG is namelijk gebleken dat lidstaten grote mate van zelfstandigheid genieten op het gebied van vennootschapsrecht en dit heeft tot gevolg gehad dat de wetgever heeft gesteld dat er, op basis van het Daily Mail-arrest,
 voor vennootschappen geen toetsing mogelijk is aan art. 43. 
 

Voordat er daarom kan worden bepaald of de exit-heffingen in de winstsfeer onder de toepassing van art. 43 gerechtvaardigd kunnen worden zal eerst moeten worden bepaald of vennootschappen mogen worden belemmerd in hun vrijheid om zich in andere lidstaten te kunnen vestigen. Hieronder zullen daarom een aantal arresten worden besproken die een antwoord kunnen geven op deze vraag. Alvorens deze arresten te bespreken, zal er echter eerst kort worden ingegaan op het vennootschapsrecht. 
§ 3.3.1 Incorporatieleer en werkelijke zetelleer
Het vennootschapsrecht is niet geharmoniseerd in de EU en doordat landen verschillende aanknopingspunten gebruiken om te bepalen welk vennootschapsrecht van toepassing is op een vennootschap, ontstaan er belemmeringen wanneer een vennootschap emigreert. In de EU worden een tweetal aanknopingspunten gebruikt, namelijk de incorporatieleer en de werkelijke zetelleer. De incorporatieleer houdt in dat het vennootschapsrecht van het land waar de vennootschap opgericht is, leidend is voor de toepassing van het vennootschapsrecht. Bij de incorporatieleer is het daarom niet van belang waar de activiteiten van het lichaam zich bevinden of waar het bestuur zetelt. Wanneer, bij toepassing van de incorporatieleer, lichamen hun bestuurszetel verplaatsten naar een ander land, heeft dit geen gevolgen voor hun rechtspersoonlijkheid. Deze wordt, ondanks de emigratie, behouden. Binnen de EU gebruiken o.a. Nederland, het Verenigd Koninkrijk, Italië, Zweden en Ierland de incorporatieleer als aanknopingspunt voor de bepaling van de toepassing van het nationale vennootschapsrecht. De werkelijke zetelleer houdt in dat het vennootschapsrecht van het land waar de werkelijke zetel van de vennootschap zich bevindt, leidend is voor de toepassing van het vennootschapsrecht. Wanneer een rechtspersoon, bij toepassing van de werkelijke zetelleer, haar bestuurszetel verplaatst naar een andere lidstaat heeft dit daarom tot gevolg dat het lichaam wordt ontbonden. Landen die de werkelijke zetelleer hanteren zijn o.a. België, Duitsland en Frankrijk.

Wanneer de bestuurszetel van een lichaam emigreert en het incorporatiestelsel van toepassing is, heeft dit tot gevolg dat, hoewel het lichaam civielrechtelijk onderworpen blijft in het vertrekland, fiscaal gesproken, tenzij er een vaste inrichting achterblijft, sprake is van emigratie en dat de exit-heffingen daarmee van toepassing worden. Wanneer de werkelijk zetelleer toepassing vindt, heeft de emigratie van de bestuurszetel als gevolg dat het lichaam civielrechtelijk ophoudt te bestaan. Daarmee kan een exit-heffing van toepassing worden. Dit is echter afhankelijk van het mogelijk ontstaan van een vaste inrichting in het vertrekland. Wanneer immers na de verplaatsing van de feitelijke leiding alle activa en passiva in Nederland achterblijven, zal er een vaste inrichting ontstaan. In dat geval kan art. 15c VPB geen toepassing vinden, omdat er geen vermogensbestanddelen naar het buitenland zijn verplaatst. Art 15d VPB kan geen toepassing vinden omdat er niet wordt opgehouden met het genieten van winst in Nederland. Wanneer alle activa en passiva worden verplaatst naar het buitenland heeft dit tot gevolg dat er geen vaste inrichting achterblijft en dat er geen lichaam meer is. Dit heeft tot gevolg dat er geen subjectieve belastingplicht meer is in Nederland en dat, door het ontbreken van de vaste inrichting, er ook geen winst meer wordt genoten. In dat geval zal art. 15d VPB van toepassing zijn.
§ 3.3.2 Daily Mail
Het arrest Daily Mail
 is een belangrijk arrest in de problematiek omtrent de mogelijkheid voor een rechtspersoon om zich te beroepen op de vrijheid van vestiging. In het arrest wilde een vennootschap die haar statutaire zetel in het Verenigde Koninkrijk had, haar centrale bestuurszetel verplaatsen vanuit het Verenigd Koninkrijk naar Nederland. Doordat in Engeland de incorporatieleer van toepassing was, was daarmee het vennootschapsrecht van Engeland van toepassing op de rechtspersoon. De incorporatieleer laat zetelverplaatsing naar en ander land toe, waardoor het vennootschapsrecht deze overgang niet tegenhield. Het belastingrecht hield echter o.a. in dat voor de verplaatsing van de centrale bestuurszetel toestemming moest worden gevraagd aan de Britse minister van Financiën. Deze liet de emigratie niet toe, met name omdat het Verenigd Koninkrijk hierdoor een fiscale claim zou mislopen. De prejudiciële vraag was daarom ook of er sprake is van strijdigheid met de vrijheid van vestiging wanneer een lidstaat een rechtspersoon, met haar statutaire zetel in die lidstaat, niet haar centrale bestuurszetel laat verplaatsen naar een andere lidstaat alvorens zij aan de voorwaarden heeft voldaan die de vertrekstaat heeft gesteld. 
Het HvJ EG oordeelt in punt 16 van het arrest dat een lidstaat binnenkomende personen en lichamen hetzelfde dient te behandelen als personen en lichamen die onderdaan zijn van die lidstaat en dat ook vestiging van die onderdanen in een andere lidstaat niet mag worden bemoeilijkt door de lidstaat van vertrek. Hier blijkt uit dat een regeling die voorkomt dat een vennootschap haar centrale bestuurszetel kan verplaatsen naar een andere lidstaat, in strijd is met de vrijheid van vestiging. Het HvJ EG stelde desondanks toch in punt 20 t/m 22 van het arrest dat vennootschappen hun bestaan ontlenen aan de nationale wet. Doordat deze wet de verschillende bepalingen omtrent o.a. oprichting van het lichaam en verplaatsing van een bestuurszetel vaststelt is deze wet hierin leidend. Een lidstaat mag hierdoor voorwaarden stellen aan het vertrek van een bestuurszetel uit haar land en daarom was er in het arrest geen sprake van strijdigheid met de vrijheid van vestiging. Het is mogelijk dat de exit-heffing voor VPB-ondernemingen een voorwaarde is die het land van vertrek mag opleggen. In dat geval zou de exit-heffing niet in strijd zijn met het EG-recht. Omdat dit echter niet zeker is zal er eerst andere jurisprudentie moeten worden onderzocht.
§ 3.3.3 Jurisprudentie omtrent zetelverplaatsing
Uit het Daily Mail-arrest blijkt dat het vertrekland voorwaarden mag stellen aan de zetelverplaatsing van een vennootschap. Hieronder wordt een tweetal arresten besproken die meer duidelijkheid verschaffen over mogelijke strijdigheid met het vrije verkeer van vestiging en zetelverplaatsing naar een andere lidstaat. In deze arresten stelt het land van aankomst echter voorwaarden aan de vennootschap.

In het Centros-arrest
 wilde een Engelse vennootschap zonder feitelijke activiteiten in Engeland, met een DGA die onderdaan was van Denemarken, een filiaal oprichten in Denemarken. Dit werd echter geweigerd door de Deense wetgever, omdat deze van mening was dat het doel van de DGA altijd al was om een hoofdvestiging in Denemarken te hebben. Deze constructie zou alleen het doel hebben om de strengere oprichtingseisen die golden voor een vennootschap in Denemarken, met name op het gebied van startkapitaal van de vennootschap, te ontwijken. Het HvJ EG besliste in punt 19 van het arrest dat de vennootschap een onderdaan was van Engeland. In punt 20 van het arrest besliste het HvJ EG dat uit het bepaalde in punt 19 voortvloeide dat: 
“(..) deze vennootschappen het recht hebben om in een andere lidstaat hun activiteiten uit te oefenen door middel van een agentschap, filiaal of dochtervennootschap, (…)”. 
Doordat ook de mogelijke rechtvaardigingsgronden werden verworpen, werd de weigering van Denemarken om aldaar een filiaal op te richten in strijd bevonden met de vrijheid van vestiging. Kijkend naar de strekking van het arrest kan deze echter ruimer worden geïnterpreteerd. Mijns inziens blijkt uit dit arrest dat een lidstaat waar de vennootschap naartoe emigreert in zijn algemeenheid geen voorwaarden mag stellen aan die vennootschap om zich in die lidstaat te vestigen. Dit blijkt uit de algemene benadering die het HvJ EG gebruikt in punt 19 en 20 van het arrest. Deze benadering wordt overigens onderbouwd door het Inspire Art-arrest,
 waarin het HvJ EG besliste dat het stellen van voorwaarden aan de vennootschap in strijd is met de vrijheid van vestiging. 
In het Überseering-arrest
 kocht een Nederlandse vennootschap een in Duitsland gelegen perceel grond. Een Duitse aannemer verrichtte onderhoud aan dat perceel, maar over de uitvoering van de werkzaamheden ontstond een geschil tussen de twee partijen. Doordat de aandelen echter waren verkocht aan twee Duitse onderdanen, die de B.V. vanuit Duitsland gingen besturen, verplaatste de werkelijke leiding van de vennootschap zich. Er werd gesteld dat Überseering B.V. zich niet kon beroepen op de Duitse proces- en rechtsbevoegdheid, omdat zij naar Nederlands recht was opgericht. Doordat Nederland de incorporatieleer toepaste bleef namelijk het Nederlandse vennootschapsrecht van toepassing op de vennootschap. Om een beroep te kunnen doen op haar proces- en rechtsbevoegdheid in Duitsland zou de vennootschap eerst moeten worden ontbonden en daarna opnieuw moeten worden opgericht in Duitsland. Dit zou een belemmering kunnen zijn die in strijd is met de vrijheid van vestiging. Het HvJ EG heeft in punt 82 van het arrest beslist dat er sprake is van strijdigheid met de vrijheid van vestiging en komt tot de volgende conclusie: 
“94. Mitsdien moet op de eerste vraag worden geantwoord, dat de artikelen 43 EG en 48 EG zich ertegen verzetten dat, wanneer een vennootschap die overeenkomstig de wetgeving van een lidstaat is opgericht en er haar statutaire zetel heeft, volgens het recht van een andere lidstaat wordt geacht haar werkelijke bestuurszetel naar die staat te hebben verplaatst, laatstbedoelde staat niet de rechtsbevoegdheid van de betrokken vennootschap erkent en dus evenmin haar procesbevoegdheid erkent om voor de nationale rechterlijke instanties van die staat haar aanspraken uit een overeenkomst met een in die staat gevestigde vennootschap geldend te maken.”
Uit het bovenstaande blijkt dat de lidstaat waar het lichaam naartoe emigreert verplicht is het lichaam toe te laten, zelfs wanneer deze is opgericht naar het recht van een andere lidstaat en dat recht nog steeds van toepassing is op dat lichaam. Deze uitspraak lijkt in strijd te zijn met Daily Mail, maar uit de overwegingen van het HvJ EG blijkt juist dat dit arrest een verduidelijking is van het gestelde in Daily Mail. In punt 70 van het arrest herhaalde het HvJ EG nogmaals de conclusie uit Daily Mail, om vervolgens vast te stellen in punt 71 dat de vraag die in Überseering moet worden beantwoord een volstrekt andere is. Uit punt 72 blijkt dat het Daily Mail-arrest niet de bedoeling heeft “de mogelijkheid te erkennen voor de lidstaten de eerbiediging van hun eigen vennootschapsrecht als voorwaarde te stellen voor de daadwerkelijke uitoefening van de vrijheid van vestiging, (…). 
Hieruit blijkt dat het standpunt uit het Daily-Mail-arrest nog steeds van toepassing is en dat het Überseering-arrest omtrent de vestigingsvrijheid van binnenkomende vennootschapen meer duidelijkheid biedt. Ik sluit mij  hierin aan bij meerdere auteurs die ook dit standpunt hebben ingenomen.

§ 3.3.4 Cartesio
Een laatste belangrijke arrest inzake de verplaatsing van de bestuurszetel van een vennootschap is het Cartesio-arrest.
 In dit arrest wilde een naar Hongaars recht opgerichte vennootschap die haar bestuurszetel in Hongarije had haar bestuurszetel verplaatsen naar Italië, maar met behoud van het van toepassing zijn van het Hongaarse vennootschapsrecht. Doordat Hongarije de werkelijke zetelleer toepast betekent de verplaatsing van de bestuurszetel automatisch liquidatie van de vennootschap. Het Hongaarse handelsregister weigerde dan ook het verzoek om de bestuurszetel te verplaatsen te honoreren en stelde dat de enige manier waarop dit kon de liquidatie van de vennootschap was, om vervolgens deze weer op te richten in Italië. De belangrijkste prejudiciële vraag die werd gesteld was of het Hongaarse vennootschapsrecht in strijd was met de vrijheid van vestiging. 
In zijn conclusie van 22 mei 2008
 stelt de A-G dat het Hongaarse vennootschapsrecht in strijd is met de vrijheid van vestiging. De A-G stelt dat het Daily Mail-arrest op basis van de arresten Centros, Inspire Art en Überseering achterhaald is. Volgens de A-G mag er alleen een belemmering op de vrijheid van vestiging worden gelegd, wanneer deze belemmering een dwingende reden van algemeen belang heeft. Hieronder kunnen bijv. het voorkomen van misbruik en fraude en de bescherming van belangen van schuldeisers, werknemers of de fiscus. Mijns inziens is de onderbouwing van de A-G verkeerd. De A-G beroept zich namelijk op arresten die zien op belemmering van de vrijheid van vestiging door landen waar de vennootschap binnenkomt. Cartesio gaat echter, net als Daily Mail, over een belemmering die wordt opgelegd door het land van vertrek. Ook de Redactie Vakstudie Nieuws merkt dit verschil op en stelt in haar aantekening bij de conclusie
 dat de motivering van de A-G ‘summier’ is en dat het ‘maar zeer de vraag is’ of deze motivering stand zou houden.
De motivering van de A-G bleek geen stand te houden. Het HvJ EG besliste dat het Hongaarse vennootschapsrecht, op basis van het Daily Mail-arrest, niet in strijd is met de vrijheid van vestiging. Zij stelde dat er op dat moment nog geen Europese wetgeving was of overeenkomsten waren die de oprichting of de zetelverplaatsing van een vennootschap regelde. Ook de vrijheid van vestiging geeft hier geen antwoord voor en daardoor blijft het nationale recht van toepassing. Volgens het HvJ EG is het aan de lidstaten onderling om de problematiek omtrent de oprichting en verplaatsing van bestuurszetel van vennootschappen op te lossen. Dit zou dan bijv. kunnen door middel van een verdrag. Nederland heeft overigens (nog) geen verdragen hieromtrent afgesloten met andere landen.
 
Een tweede oplossing kan Europese wetgeving zijn die het vennootschapsrecht in heel Europa harmoniseert. Momenteel heeft de Europese Commissie dit al in voorbereiding, maar het doen van een voorstel voor Veertiende vennootschapsrichtlijn is uitgesteld tot 2012.
 In deze richtlijn zou dan de grensoverschrijdende zetelverplaatsing mogelijk worden gemaakt. 
Dit genoemd zijnde kan er worden gesteld dat de uitkomst van het Cartesio-arrest niet verassend is te noemen. Ik sluit mij hierin aan bij o.a. de Redactie Vakstudie Nieuws
 en Bellingwout,
 die de uitspraak ‘niet verwonderlijk’ vindt. Uit het arrest blijkt echter nog wel uit punt 111 en 112, en dat merken de bovengenoemde schrijvers ook op, dat er nog een uitzondering wordt gemaakt op hetgeen bepaald in het Daily Mail-arrest. In deze rechtsoverwegingen wordt namelijk bepaald dat het vertrekland geen ontbinding en liquidatie mag eisen van de vennootschap, wanneer de verplaatsing van de bestuurszetel tot gevolg heeft dat de nationaliteit van het van toepassing zijnde vennootschapsrecht verandert. Onder andere Koerts
 en Bellingwout
 stellen dat deze overwegingen impliceren dat er nu ook kan worden getoetst aan de vrijheid van vestiging. Dit concluderen zij vooral uit het gestelde in punt 112. In punt 110 wordt gesteld dat een lidstaat, in het geval van de werkelijke zetelleer, de bevoegdheid heeft om aan een vennootschap, die is opgericht naar haar nationale recht, de bevoegdheid te ontzeggen om zich in een andere lidstaat te vestigen met behoud van haar vennootschapsrecht. Punt 112 stelt vervolgens dat die bevoegdheid: 

(…) beslist niet een immuniteit van de nationale wetgeving op het gebied van de oprichting en ontbinding van vennootschappen ten aanzien van de verdragsbepalingen betreffende de vrijheid van vestiging impliceert, (…)
Mijns inziens is deze aanname van Koerts en Bellingwout echter niet juist. De bovenstaande quote verwijst namelijk naar punt 111. In dit punt wordt gesteld dat een lidstaat niet de bevoegdheid mag ontzeggen aan een vennootschap om te emigreren naar een andere lidstaat, wanneer de vennootschap wel wisselt van toepasselijk vennootschapsrecht. De bovenstaande quote geeft daardoor niet aan dat er toegang tot de vrijheid van vestiging is, maar dat doordat een lidstaat de vennootschap in dat geval niet mag tegenhouden en er dus geen immuniteit van de nationale wetgeving is. Mijns inziens gaat het te ver om af te leiden dat uit het niet hebben van totale autonomie op het gebied van vennootschapsrecht daaruit voortvloeit dat het vertrekland voorwaarden mag stellen aan het vertrek van een vennootschap die naar haar nationale recht is opgericht. 
Bovendien verwijst het HvJ EG in haar onderbouwing op de punten 110 t/m 112 naar de punten 11 en 17 van het CaixaBank France-arrest
, waarin wordt gesteld dat:

 ”als beperkingen van art. 43 EG-verdrag moeten worden beschouwd alle maatregelen die de uitoefening van de vestigingsvrijheid verbieden, belemmeren of minder aantrekkelijk maken en dat deze beperkingen alleen zijn gerechtvaardigd op basis van dwingende redenen van algemeen belang” 
Mijns inziens geeft het HvJ EG zelf in het Cartesio-arrest een rechtvaardiging die de vrijheid van vestiging mag beperken, namelijk het ontbreken van geharmoniseerde wetgeving of van verdragen tussen de verschillende landen. Deze onderbouwing is daarom niet erg sterk en omdat ook uit verschillende artikelen
 naar voor is gekomen dat het onduidelijk is of uit de aangehaalde punten wel kan worden afgeleid dat er geen rechtvaardigingsgrond is voor het opleggen van een exit-heffing, is het mogelijk dat de exit-heffingen voor rechtspersonen gerechtvaardigd zijn. 
Wanneer de vennootschap een beroep zou kunnen doen op de vrijheid van vestiging zou dit alleen gelden voor een land dat de werkelijke zetelleer gebruikt. Doordat in Nederland de incorporatieleer van toepassing is, wordt de vennootschap echter niet ontbonden en geliquideerd en daarmee zou het gestelde uit punt 112 van het Cartesio-arrest in zijn geheel niet van toepassing zijn op naar Nederlands vennootschapsrecht opgerichte vennootschappen. Dit heeft tot gevolg dat de hoofdregel uit het Daily Mail-arrest moet worden gevolgd en daarmee mag het vertrekland belemmeringen opleggen bij het vertrek van de bestuurszetel van vennootschappen die naar Nederlands recht zijn opgelegd. De exit-heffing voor VPB-lichamen zou een dergelijke belemmering kunnen zijn en daarmee zou deze niet aan toetsing met het EG-recht toekomen. Hierdoor zouden de exit-heffingen voor VPB-lichamen niet in strijd zijn met het EG-verdrag. O.a Arendonk
 en Merkus
 zijn deze mening toegedaan. 
Wanneer de bovengenoemde benadering werkelijkheid wordt heeft dit als resultaat dat er een ongewenste situatie ontstaat. Immers, de exit-heffingen voor IB-ondernemers kunnen wel in strijd worden bevonden met vrijheid van vestiging. Voor de exit-heffingen voor VPB-lichamen kan dit dan mogelijk niet en daarmee ontstaat een discriminatie tussen ondernemingsvormen. Hoewel mij deze uitkomst niet gewenst lijkt, is dit, zeker gezien de het gestelde in het Daily Mail-arrest, wel mogelijk. In het Daily Mail-arrest is namelijk expliciet aangegeven dat er een verschil is tussen natuurlijke personen en rechtspersonen.
 Hierdoor kunnen deze, hoe ongewenst ook, daarmee ook verschillend worden behandeld. 

In de literatuur is echter ook uiteengezet dat de Nederlandse exit-heffingen voor VPB-lichamen mogelijk wel aan toetsing van het EG-recht toekomen.
 Dit, omdat de arresten Daily Mail en Cartesio betrekking hebben op een maatregel die voorvloeit uit het vennootschapsrecht van het vertrekland en de exit-heffingen onderdeel zijn van het fiscale recht van het vertrekland. In dit geval zouden de beiden uitspraken geen invloed hebben op de beoordeling van mogelijke strijdigheid van de exit-heffingen met de vrijheid van vestiging. 
Het is hoe dan ook momenteel onduidelijk of de exit-heffingen voor VPB-lichamen toetsbaar zijn aan de vrijheid van vestiging. De Europese Commissie (hierna: Commissie) heeft Zweden verzocht haar wetgeving aan te passen, omdat de Zweedse exit-heffing voor rechtspersonen in strijd zou zijn met art. 43.
 Zweden heeft inmiddels de exit-heffing voor natuurlijke personen aangepast,
 maar doordat  dit tot op heden niet is gebeurd met de exit-heffing voor rechtspersonen, zou dit kunnen leiden tot een zaak bij het HvJ EG. Ook heeft de Commissie onlangs een infractieprocedure tegen zowel Spanje als Portugal ingesteld. Een mogelijke zaak bij het HvJ EG tegen Zweden en de beide infractieprocedures zullen waarschijnlijk er toe leiden dat er meer duidelijkheid ontstaan omtrent mogelijke strijdigheid met EG-recht van exit-heffingen in de winstsfeer. Vooralsnog kan echter geen van beide uitkomsten worden uitgesloten waardoor in de rest van deze scriptie ook de mogelijke strijdigheid van de exit-heffingen voor rechtspersonen wordt behandeld.

Verder is in paragraaf 1.3.3 beschreven dat wanneer de exit-heffing voor VPB-lichamen mogelijk in strijd zou zijn met het EG-recht, de fusierichtlijn mogelijk ook in strijd zou kunnen zijn met het EG-recht. Immers, de fusierichtlijn is secundair EG-recht, terwijl het EG-verdrag primair EG-recht is.
 Wanneer blijkt dat de exit-heffing in strijd is met het EG-recht heeft dit tot gevolg dat de fusierichtlijn ook zal moeten worden aangepast. Immers, het primaire EG-recht heeft voorrang op het secundaire EG-recht en derhalve mag het secundaire EG-recht niet strijdig zijn met het primaire EG-recht. Hiervan zou momenteel sprake kunnen zijn.
§ 3.4 Rechtvaardigingsgronden
In de vorige paragrafen is bepaald dat voor natuurlijke personen de exit-heffingen een belemmering zijn die kunnen worden getoetst aan de vrijheid van vestiging en dat ditzelfde mogelijk ook geldt voor de exit-heffingen voor lichamen. Een belemmering kan onder omstandigheden echter gerechtvaardigd zijn. In deze paragraaf worden dan ook de mogelijke rechtvaardigingsgronden voor het opleggen van een exit-heffing behandeld. Dit zal worden gedaan aan de hand van rechtvaardigingsgronden die in de arresten N
 en De Lasteyrie du Saillant
 zijn aangevoerd. Dit, omdat er in deze arresten ook werd beslist over een exit-heffing en wellicht voor het opleggen van een exit-heffing in de winstsfeer dezelfde redenen zijn aan te voeren als een exit-heffing in bijv. de AB-sfeer. Wel zal er alleen worden gekeken naar de aangevoerde rechtvaardigingsgronden die, mijns inziens, ook kunnen worden aangevoerd voor de exit-heffingen in de winstsfeer. Doordat de exit-heffingen voor VPB-lichamen ook mogelijk in strijd zijn met het EG-verdrag en zullen de aangevoerde rechtvaardigingsgronden, mits anders vermeld, ook gelden voor hen. 
In het De Lasteyrie du Saillant-arrest werd in punten 24 en 25 door de Franse regering als rechtvaardigingsgrond voor het opleggen van een exit-heffing aangevoerd dat het opleggen van een aanslag het voorkomen van belastingontwijking waarborgde. Op deze manier zou de doeltreffendheid van de fiscale controles kunnen worden gewaarborgd en dat vormde in het Futura Participations-arrest
 een dwingende reden van algemeen belang. Het HvJ EG heeft echter in punt 50 t/m 58 van het De Lasteyrie du Saillant-arrest beslist dat bij de verplaatsing van de woonplaats van een persoon niet de facto kan worden gesteld dat dit met het doel wordt gedaan om belasting te ontwijken. Ik sluit mij volledig aan bij de punten van het HvJ EG. Voor de exit-heffing in de winstsfeer is dit daarom, mijns inziens, ook geen rechtvaardigingsgrond. Immers, zowel een IB-ondernemer als een VPB-onderneming kan op puur zakelijke gronden haar onderneming (deels) willen verplaatsen naar een andere lidstaat. Doordat de emigratie daarmee niet plaatsvindt om belasting te ontwijken, is dit mijns inziens ook geen rechtvaardigingsgrond voor de exit-heffingen in de winstsfeer.

In punt 26 van hetzelfde arrest stelt de Franse regering dat het innen van belasting over de waardeaangroei die was ontstaan tijdens de periode dat de belastingplichtige woonachtig was in haar lidstaat, door het ontbreken van bilaterale of multilaterale instrumenten zeer moeilijk is. Wanneer de persoon de totale waardeaangroei pas realiseert wanneer hij of zij woonachtig is in een andere lidstaat is het, met andere woorden, te moeilijk voor de voormalige woonstaat om het realisatiemoment en de werkelijke waardeaangroei te bepalen. Met de Franse regering is ook de Deense regering van mening dat een exit-heffing haar rechtvaardiging vindt in de bescherming van de belastinggrondslag tegen uitholling. In het Safir-arrest
 zou het HvJ EG dit namelijk als dwingende reden van algemeen belang hebben erkend. Het HvJ EG stelt in punt 60 dat op basis van de vaste jurisprudentie
 dit echter nooit als rechtvaardigingsgrond kan worden gezien. Wat betreft de exit-heffingen in de winstsfeer sluit ik mij volledig hierbij aan. Door de Inlichtingen-richtlijn
 zou het moeilijk kunnen verkrijgen van de benodigde informatie van een andere lidstaat nooit als rechtvaardigingsgrond moeten kunnen worden aangevoerd. Immers, de richtlijn is ingevoerd om deze problematiek weg te nemen. Bovendien stelt het HvJ EG expliciet in het genoemde punt dat op basis van de jurisprudentie een derving van belastinginkomsten niet als rechtvaardigingsgrond kan worden gezien. Dit lijkt mij niet anders voor de exit-heffingen in de winstsfeer. 
De Duitse regering stelde vervolgens in punt 32 van hetzelfde arrest dat deze manier van het belasten van waardevermeerderingen voorkomt uit de belastingbevoegdheid van de vertrekstaat om waardevermeerderingen daar te belasten waar zij zijn ontstaan. Volgens het HvJ EG was het voorgaande echter niet aan de orde in dit arrest. Er werd immers afgevraagd of de maatregelen die Frankrijk had genomen tegen het behoud van de fiscale claim, in strijd waren met de vrijheid van vestiging. Er werd volgens het HvJ EG niet gevraagd of de Franse overheid mocht heffen over de waardeaangroei die was ontstaan tijdens de periode waarin de belastingplichtige woonachtig was in Frankrijk. Mijns inziens is door dit antwoord onduidelijkheid ontstaan. Immers, gaat het HvJ EG hiermee volledig aan de vraag voorbij of een exit-heffing op basis van het territorialiteitsbeginsel, mits juist vormgegeven, vanuit EG-recht geoorloofd is of stelt zij door deze manier van antwoorden dat het territorialiteitsbeginsel al geaccepteerd is als rechtvaardigingsgrond, maar dat de exit-heffing niet juist is vormgegeven? In mijn ogen is het laatste van toepassing. Doordat er in de N-zaak explicieter wordt ingegaan op het territorialiteitsbeginsel, lijkt mij wat dat betreft de onduidelijkheid te zijn weggenomen. In punt 46 van dat arrest wordt het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond namelijk goedgekeurd. Ik ben van mening dat deze rechtvaardigingsgrond ook toepasbaar is bij de beoordeling of de exit-heffingen in de winstsfeer in strijd zijn met het EG-verdrag. Gezien het gestelde in hoofdstuk 2, blijkt het beginsel dat winsten daar moeten worden belast waar zij zijn ontstaan internationaal geaccepteerd te zijn. Wanneer ieder land zich aan dit beginsel houdt, worden winsten nooit dubbel belast of zullen landen nooit vermogenswinsten belasten die niet op hun grondgebied zijn behaald. De exit-heffing probeert dit te bereiken en daarmee is het territorialiteitsbeginsel, mijns inziens, een rechtvaardigingsgrond. 

In het De Lasteyrie du Saillant-arrest gaf de Nederlandse regering ook nog aan dat de fiscale coherentie tussen het systeem van waardeaangroei en het belasten van de waardeaangroei een rechtvaardigingsgrond is om de exit-heffing niet strijdig te verklaren met het EG-recht. Gezien de bewoording in het arrest lijkt fiscale coherentie daarmee het enerzijds constateren van ontstane stille reserves en goodwill binnen de onderneming en anderzijds het belasten van die stille reserves en goodwill. Ik kan mij niet aan de indruk ontrekken dat de fiscale coherentie als rechtvaardigingsgrond op deze manier veel lijkt op het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond. Beiden hebben immers als resultaat dat winsten daar worden belast waar zij zijn ontstaan. In deze context moet het beginsel van de fiscale coherentie ook worden gezien en hierdoor verschilt het niet van het territorialiteitsbeginsel. Doordat het territorialiteitsbeginsel al als rechtvaardiginggrond is goedgekeurd zal het beginsel van de fiscale coherentie, in deze context, ook als rechtvaardiginggrond worden goedgekeurd. Omdat het doel van de exit-heffing in het De Lasteyrie du Saillant-arrest echter niet het belasten van waardeaangroei was, maar het tegengaan van belastingontwijking door inwoners die vlak voor het moment van realisatie hun woonplaats naar een andere lidstaat verplaatsten, werd het beginsel van de fiscale coherentie niet als rechtvaardiginggrond goedgekeurd. Uit deze redenering leid ik af dat wanneer de exit-heffing wel als doel heeft om de waardeaangroei te belasten, er daarmee een beroep kan worden gedaan op fiscale coherentie als rechtvaardigingsgrond. Uit de wetgeschiedenis is af te leiden dat het doel van de wetgever is geweest om de waardeaangroei die nog niet is belast via de exit-heffing te belasten.
 Daarmee wordt er voldaan aan de voorwaarde die het HvJ EG stelt en daardoor is fiscale coherentie ook een rechtvaardigingsgrond om de exit-heffing niet in strijd te bevinden met het EG-verdrag.
§ 3.5 Proportionaliteit
In de vorige paragraaf is bepaald dat er een aantal redenen van algemeen belang zijn die het opleggen van een exit-heffing rechtvaardigen. De volgende vraag die moet worden beantwoord is of het opleggen van een exit-heffing ook in de juiste mate het doel van de regeling, namelijk het belasten van ondernemingswinsten die hun zijn ontstaan in Nederland, omvat. Dit is de zogenoemde proportionaliteitstoets en in de literatuur wordt deze meer dan eens geacht niet te worden gehaald.
 Ik zal daarom in deze paragraaf onderzoeken of het doel van de exit-heffing ook op een minder vergaande manier kan worden bereikt. 
Wanneer één van de exit-heffingsartikelen van toepassing is, heeft dit in het huidige systeem tot gevolg dat er een aanslag over de meerwaarde die is opgebouwd in Nederland wordt opgelegd. Voor deze aanslag krijgt de IB-ondernemer of het VPB-lichaam niet automatisch uitstel van betaling tot het moment van realisatie. Uit het bovenstaande blijken twee aspecten van de aanslag, namelijk het aangifte doen en het verkrijgen van uitstel tot het moment van realisatie, van belang. Aan de hand van deze twee onderdelen wordt beoordeeld of voldaan wordt aan de proportionaliteitstoets.
Uit het arrest N blijkt, uit punt 38, dat de A-G het doen van aangifte ziet als een belemmering. In punt 49 wordt echter expliciet vermeld door het HvJ EG dat het doen van aangifte niet als onevenredig kan worden gezien. In punt 50 stelt het HvJ EG het volgende:

“50. Hoewel het mogelijk zou zijn geweest, het aan de lidstaat van herkomst toekomende deel van de belasting pas achteraf, op het tijdstip van daadwerkelijke vervreemding van de aandelen, vast te stellen, zou dit niet hebben geleid tot minder zware verplichtingen voor een dergelijke belastingplichtige. Naast de belastingaangifte die deze op het tijdstip van de vervreemding van zijn aandelen had moeten indienen bij de bevoegde Nederlandse autoriteiten, zou hij alle bewijsstukken hebben moeten bewaren ter vaststelling van de waarde in het economische verkeer van die aandelen op het tijdstip van verlegging van zijn woonplaats en voor de eventuele aftrekposten.“
Hieruit kan, mijns inziens duidelijk, worden afgeleid dat het opleggen van een aanslag na toepassing van een exit-heffingsbepaling in de winstsfeer, geen disproportionele maatregel is. Immers, ook voor de IB-ondernemer of het VPB-lichaam leidt het doen van aangifte op het moment van emigratie niet tot een zwaardere verplichting dan wanneer deze zou moeten worden gedaan op het moment van realisatie. Bovendien zal de IB-ondernemer of het VPB-lichaam, wanneer er geen aangifte zou moeten worden gedaan, toch ook bewijsstukken moeten bewaren die de waarde in het economische verkeer van de onderneming op het moment van emigratie aantonen. Ik ben zelfs van mening dat het moeten doen van aangifte de IB-ondernemer en het VPB-lichaam bevoordeeld. Immers, zij krijgen hierdoor meer zekerheid over de verschuldigde belasting over de meerwaarden die zij hebben opgebouwd in Nederland. Bovendien kan het aankomstland aansluiten bij de gebruikte waarden in de aangifte, waardoor de kans kleiner wordt dat de er over dezelfde waardestijging twee keer belasting verschuldigd is.

Nu is bepaald dat het doen van aangifte en daarmee het opleggen van een aanlag geen disproportionele maatregel is, zal vervolgens moeten worden onderzocht of het zonder uitstel moeten betalen van de aanslag een disproportionele maatregel is. Op basis van het N-arrest is dit mijns inziens duidelijk. Immers, een conserverende aanslag met de mogelijkheid om uitstel van betaling te kunnen krijgen was al een disproportionele maatregel. Mijns inziens is een aanslag met onmiddellijke afrekening nog disproportioneler dan de conserverende aanslag uit het N-arrest. Er moet namelijk direct worden afgerekend en niet op het moment van realisatie. Bovendien blijkt uit punt 54 van het N-arrest dat er in de aanslag rekening moet worden gehouden met waardeverminderingen na emigratie. Doordat hiervan ook geen sprake is bij de aanslag die ontstaat na toepassing van de exit-heffing in de winstsfeer lijkt het mij daarmee duidelijk dat het direct verschuldigd worden van de aanslag een disproportionele maatregel is. Eventuele oplossingen om deze disproportionaliteit weg te nemen worden besproken in het volgende hoofdstuk. In dat hoofdstuk wordt ook aandacht geschonken aan de discrepantie die ontstaat door de uitspraak van het HvJ EG. Aan de ene kant stellen zij namelijk dat het territorialiteitsbeginsel als rechtvaardigingsgrond geldig is en daarmee lijkt het HvJ EG dit een zeer belangrijk beginsel te vinden. Aan de andere kant moet er echter ook rekening worden gehouden met waardeverminderingen die zijn ontstaan in een ander land. Een beoordeling van deze twee aspecten volgt in het paragraaf 4.1.2.
§ 3.6 Conclusie
In dit hoofdstuk is onderzocht of de Nederlandse exit-heffingen in de winstsfeer in strijd zijn met het EG-verdrag. In de verschillende paragrafen is telkens een volgende stap genomen in de beoordeling van de exit-heffing. Dit ‘stappenplan’ gebruikt het HvJ EG ook in haar beoordeling van mogelijke strijdigheid. Als eerste is bepaald dat het EG-verdrag van toepassing is op de situatie waarin een exit-heffing wordt opgelegd. Dit komt doordat er sprake is van burgerschap en een grensoverschrijdende situatie zonder misbruik van gemeenschapsrecht. 
In de tweede paragraaf is onderzocht op welke verkeersvrijheid een IB-ondernemer of VPB-lichaam een beroep kan doen. In theorie zijn zowel art. 39, 43, 49 en 56 mogelijk. De bepaling van de van toepassing zijnde verkeersvrijheid is belangrijk, omdat alleen de vrijheid van kapitaalverkeer in relatie met derde landen toepassing kan vinden. Het vrije verkeer van werknemers is niet van toepassing doordat er bij een DGA geen sprake is van een materiële gezagsverhouding. Vervolgens zijn een aantal arresten besproken waaruit blijkt dat, om een beroep te kunnen doen op de vrijheid van vestiging, er sprake moet zijn van een ‘zodanige invloed op het beleid van de onderneming.’ Wanneer de wetgever vanaf een bepaald percentage aandelenbezit een aparte regeling opneemt in de wet, heeft dit als gevolg dat er sprake is van ‘zodanige invloed’. In Nederland zou dit bijv. mogelijk kunnen zijn bij het AB. In het vervolg van de paragraaf is bepaald dat er bij toepassing van de exit-heffingen in de winstsfeer altijd sprake zal zijn van een ‘zodanige invloed op het beleid van de onderneming.’ Hierdoor zal in mijn ogen altijd de vrijheid van vestiging toepassing vinden en niet de vrijheid van kapitaalverkeer. Bovendien blijkt ook dat wanneer een verkeersvrijheid volledig ondergeschikt is aan een andere, de wettelijke regeling alleen op basis van de verkeersvrijheid mag worden onderzocht die boven de andere staat. Doordat de belemmeringen voor het vrije verkeer van diensten en kapitaal voortvloeien uit de belemmering van het vrije verkeer van vestiging, concludeer ik ook hieruit dat het vrije verkeer van vestiging voorrang geniet.
In de derde paragraaf is een splitsing gemaakt tussen de natuurlijke personen en de rechtspersonen. In deze paragraaf is onderzocht of zij een beroep kunnen doen op de vrijheid van vestiging. Voor natuurlijke personen is dit duidelijk. Voor rechtspersonen kan dit echter niet zomaar worden gesteld. Op basis van de huidige jurisprudentie is gebleken dat lidstaten grote autonomie hebben op het gebied van vennootschapsrecht. Op basis van de arresten Daily Mail en Cartesio is gebleken dat lidstaten de rechtspersoon, die zijn bestuurszetel wil verplaatsen, een belemmering op mogen leggen.
De betekenis van deze twee arresten is onduidelijk. In de literatuur wordt gesuggereerd dat een belemmering niet alleen een vennootschapsrechtelijk belemmering kan zijn, maar ook een fiscaalrechtelijke. Op basis hiervan zou een rechtspersonen geen beroep kunnen doen op de vrijheid van vestiging en dat daarmee kan de exit-heffing voor VPB-lichamen niet in strijd zijn met het EG-verdrag. Er wordt echter ook gesuggereerd dat de twee genoemde arresten vennootschapsrechtelijke arresten zijn en geen betrekking hebben op het fiscale recht en daarmee de mogelijke strijdigheid van de exit-heffingen voor lichamen. Door er onduidelijkheid op dit punt is, is in het vervolg van dit hoofdstuk rekening gehouden met toetsing van de exit-heffingen voor lichamen aan de vrijheid van vestiging. 
In de vierde paragraaf is ingegaan op een mogelijke rechtvaardiging voor de belemmering van de vrijheid van vestiging. Op basis van het De Lasteyrie Du Saillant-arrest en het N-arrest concludeer ik dat het territorialiteitsbeginsel en het beginsel van de fiscale coherentie rechtvaardigingsgronden vormen voor de belemmering van de vrijheid van vestiging. 

Als laatste is onderzocht of de belemmering die werd opgeworpen door de exit-heffing proportioneel was met het beoogde doel van de exit-heffing. Hoewel het doen van aangifte en het opleggen van de aanslag wel proportioneel blijkt met het doel van de exit-heffing, blijkt dit niet zo te zijn voor de inning van de belastingaanslag. Als eerste moet op basis van het N-arrest de inning namelijk worden uitgesteld tot de winsten daadwerkelijk zijn gerealiseerd. Als tweede moet ook na het opleggen van de aanslag rekening worden gehouden met mogelijk waardedalingen van het vermogen. Doordat met deze twee aspecten geen rekening wordt gehouden bij de inning van de aanslag, acht ik de huidige structuur omtrent de exit-heffing disproportioneel in verhouding met haar doel. In het volgende hoofdstuk zullen oplossingen worden besproken om de exit-heffingen wel proportioneel te maken.
Hoofdstuk 4: Oplossingen
De Commissie heeft in 2006 een mededeling uitgevaardigd waarin zij de problematiek omtrent exit-heffingen behandelt.
 In de mededeling stelt de Commissie dat exit-heffingen zich goed lenen voor coördinatie op Europees niveau en dat een verbetering van het huidige systeem omtrent exit-heffingen een bijdrage kan leveren aan de verbetering van de interne Europese markt. Zij stelt daarom in de mededeling aan alle lidstaten voor om gecoördineerd de exit-heffingsproblematiek op te lossen en hiervoor stelt zij een aantal voorwaarden op waaraan een oplossing voor deze problematiek moet voldoen. 
Voor de vertrekkende belastingplichtige geldt dat:

1. deze niet mag worden geconfronteerd met dubbele belasting of discriminatie; en
2. de administratieve lasten zoveel mogelijk worden beperkt bij vertrek. 
Voor de vertrekstaat geldt dat: 

1. zij grotendeels het heffingsrecht behoudt over de waardevermeerdering die is ontstaan op haar grondgebied; en

2. de administratieve lasten zoveel mogelijk worden beperkt door het vertrek.

Doordat er sinds de publicatie van de mededeling geen verandering is gekomen in het systeem omtrent de exit-heffingen in de winstsfeer lijkt mij deze daarom nog steeds leidend in het bepalen van de goedkeuring voor een oplossing van het huidige systeem.
In het vorige hoofdstuk is bepaald dat de exit-heffingen voor IB-ondernemers vanwege haar disproportionele vormgeving in strijd zijn met het EG-recht en de exit-heffingen voor VPB-ondernemingen mogelijk in strijd zijn met het EG-recht vanwege dezelfde disproportionaliteit. In de literatuur zijn door de jaren heen een groot aantal mogelijk oplossingen genoemd die de disproportionaliteit zouden kunnen doen wegnemen. In dit hoofdstuk zal ik een aantal van die aangedragen oplossingen beoordelen aan de hand van de bovengenoemde voorwaarden en bepalen welke van de oplossingen het beste aan de voorwaarden voldoet. Vanzelfsprekend moeten de oplossingen ook niet in strijd zijn met het EG-recht of en in overeenstemming zijn met de afgesloten bilaterale verdragen, het territorialiteitsbeginsel en het realisatiebeginsel.
In de eerste paragraaf zal de meest genoemde oplossing worden behandeld, namelijk de conserverende aanslag. Aan de hand van een aantal onderdelen die de conserverende aanslag in mijn ogen moet bevatten, wordt bepaald hoe de conserverende aanslag precies moet worden vormgegeven. In de tweede paragraaf wordt beoordeeld of de betaling in termijnen van de exit-heffing wellicht het huidige systeem het beste kan vervangen. Vervolgens zullen in de volgende paragraaf twee oplossingen worden besproken die grote mate van Europese samenwerking nodig zullen hebben: de federalisatie van de directe belastingen en de harmonisatie van de belastinggrondslag. In paragraaf vier zal daarna het clearing systeem worden beoordeeld en als laatste zal een eigen verzonnen oplossing worden behandeld. Aan het eind van dit hoofdstuk worden alle voor- en nadelen van de genoemde oplossingen geanalyseerd en daarna zal worden bepaald welke oplossing in mijn ogen het beste is.

§ 4.1 De conserverende aanslag
Als veelgenoemde oplossing om de exit-heffing proportioneler te maken wordt de conserverende aanslag genoemd. Een andere belasting waarbij dit systeem van de geconserveerde aanslag voorkomt, en een systeem waarmee al eerder in deze scriptie de vergelijking is getrokken, is de conserverende aanslag in de AB-sfeer. In dit systeem wordt er een conserverende aanslag opgelegd op het moment van realisatie. Vervolgens moet de conserverende aanslag uiterlijk 10 jaar na het opleggen daarvan worden betaald. Wanneer de aandelen echter eerder worden vervreemd vervalt de uitstel van betaling.
 Het systeem omtrent de conserverende aanslag in de AB-sfeer is echter niet zomaar toepasbaar op de exit-heffingen in de winstsfeer. Het huidige systeem is, zo blijkt uit paragraaf 3.5, o.a. disproportioneel op het gebied van realisatie van de waardevermeerdering en het verwerken van mogelijke waardeverminderingen van de bedrijfsmiddelen in de opgelegde aanslag. Aan de hand van deze twee disproportionaliteiten zal ik in de komende twee subparagrafen bepalen hoe de conserverende aanslag vorm moet worden gegeven om te voldoen aan het gestelde in de inleiding van dit hoofdstuk. In de derde subparagraaf zal worden besproken of en hoe lang de invorderingstermijn moet zijn. In de vierde subparagraaf wordt er vervolgens aan de hand van het uiteengezette in de eerste drie subparagrafen een keuze gemaakt voor een correct systeem omtrent de conserverende aanslag voor exit-heffingen.
§ 4.1.1 Realisatie
Het realisatiemoment in het huidige systeem is het moment van emigratie en niet die van het werkelijke realiseren van de stille reserves. Hierdoor wordt er een aanslag opgelegd terwijl er geen middelen zijn verworven om deze aanslag te kunnen betalen. Een conserverende aanslag zorgt ervoor dat de belastingplichtige uitstel van betaling heeft tot het moment van realisatie van de waardevermeerdering. Bij de bepaling van het realisatiemoment ontstaat echter een tweetal problemen. 
Het eerste probleem dat ontstaat is  de bepaling van het moment van vervreemding. Zo kan er worden afgevraagd of bij de verkoop van alleen het economische of juridische eigendom van een bedrijfsmiddel sprake is van vervreemding in de context van de conserverende aanslag en wanneer dit bevestigend kan worden beantwoord, welk deel van de conserverende aanslag moet worden betaald. Het is ook onduidelijk of bij gebruik van bijv. een herinvesteringsreserve sprake is van een vervreemding. Immers, naar Nederlandse maatstaven is er geen sprake van een ontstane belastbare winst doordat het bedrag aan winst in een herinvesteringsreserve mag worden gestopt.
 Doordat de winst pas mag worden belast op het moment van realisatie en er geen winst wordt gerealiseerd kan dit, gezien het doel van de conserverende aanslag, tot uitstel van de heffing te leiden. Mijns inziens zal er echter wel moeten worden gesproken van een vervreemding. Deze benaderingswijze kan namelijk niet alleen de invorderingstermijn enorm oprekken, maar daarmee ook administratieve lasten.
 Zowel de vertrekstaat als de belastingplichtige moet namelijk telkens bijhouden wat de herinvestering is en welk gedeelte van de conserverende aanslag hierop van toepassing is. Bovendien zal de herinvestering naar Nederlandse maatstaven worden gedaan, maar is het nog maar de vraag of dit in het aankomstland ook zo zal zijn. Wanneer dit niet mag, worden er wel liquiditeiten ontvangen om de conserverende aanslag te betalen, maar wordt de aanslag niet betaald. Bovendien heeft de belastingplichtige in dat geval een hogere afschrijvingsbasis, wat ook een liquiditeitsvoordeel oplevert.

In de literatuur wordt ook gesteld dat het vervreemdingsmoment het moment is waarop de belastingplichtige in het andere land het bedrijfsmiddel activeert en daar tegen de waarde in het economische verkeer gaat afschrijven.
 Immers, door de hogere afschrijving ontstaat een liquiditeitsvoordeel. Dit voordeel zou dan kunnen worden gebruikt om (een deel van) de geconserveerde aanslag te betalen. Deze redenering leidt er toe dat, wanneer het aankomstland een step-up verleent, wat veelal zo zal zijn, de conserverende aanslag direct zal moeten worden betaald. Doordat de conserverende aanslag juist wordt opgelegd om directe invordering tegen te gaan, lijkt mij deze zienswijze daarom onjuist.
Het tweede probleem omtrent het realisatiemoment is wat er gebeurt met de conserverende aanslag wanneer er wordt vastgesteld dat er sprake is van vervreemding. De totale stille reserves in een onderneming bestaan vaak uit de stille reserves van een aantal bedrijfsmiddelen. Wanneer het bedrijfsmiddel wordt vervreemd rijst de vraag welk gedeelte van de geconserveerde aanslag moet worden betaald. Is dit het gedeelte dat toepassing heeft op het vervreemde bedrijfsmiddel of is dit de gehele aanslag? Wanneer alleen het gedeelte van de aanslag moet worden betaald dat van toepassing is op het vervreemde bedrijfsmiddel, zal dit volledig aansluiten bij het territorialiteitsbeginsel en het realisatiebeginsel. Immers, de belastingplichtige wordt alleen belast voor de waardevermeerdering die is opgebouwd in de vertrekstaat en wordt pas belast op het moment van realisatie van de waardevermeerdering. Daarmee wordt voldaan aan punt één van het gestelde voor de vertrekstaat.

Het grote nadeel is dat de administratieve lasten voor zowel de belastingplichtige als de vertrekstaat hoog zullen zijn en daarmee wordt niet voldaan aan het gesteld in de inleiding. De belastingplichtige moet immers van al zijn verplaatste vermogensbestanddelen apart aangifte doen. Hoewel uit paragraaf 3.5 blijkt dat dit proportioneel is, moet nog maar blijken of dit ook zo is wanneer het aantal aangiften veel hoger wordt. De staat wordt ook geconfronteerd met hoge administratieve lasten, omdat zij voor ieder bedrijfsmiddel dat wordt vervreemd inlichtingen in zal moeten winnen bij het land waarnaar de belastingplichtige emigreert. 
De tweede oplossing bij vervreemding kan zijn dat bij vervreemding de gehele aanslag zal moeten worden betaald. Deze oplossing lijkt bij voorbaat al in strijd met EG-recht, doordat het effect hetzelfde kan worden zoals dat in de huidige situatie het geval is. Immers, de belastingplichtige kan worden geconfronteerd met een veel hogere heffing dan vanuit liquiditeitsoogpunt kan worden betaald.
§ 4.1.2 Waardeverminderingen
De tweede disproportionaliteit is dat er in het huidige systeem geen rekening wordt gehouden met eventuele waardeverminderingen na emigratie. De betaling van de conserverende aanslag is afhankelijk van de vervreemding van het bedrijfsmiddel waarin de stille reserve aanwezig is. Wanneer tussen het opleggen van de aanslag en het vervreemden van het bedrijfsmiddel een waardedaling van het bedrijfsmiddel plaatsvindt, heeft dit in mijn ogen niet direct het gevolg dat hiermee ook de conserverende aanslag moet worden verminderd. Immers, de ontstane waardedaling kan haar oorsprong vinden in de bedrijfsvoering in het aankomstland. In dat geval zou het verlies betrekking hebben op de periode dat de onderneming in het aankomstland is gevestigd en daarmee zouden, kijkend naar het territorialiteitsbeginsel, deze verliezen in mindering moeten worden gebracht op de aldaar behaalde winst. In punt 55 van het N-arrest is ook expliciet vermeld dat de vertrekstaat geen rekening hoeft te houden met waardeverminderingen, wanneer de ontvangststaat dit al doet. 
Deze uitspraak in combinatie met het territorialiteitsbeginsel leidt er dan ook toe dat de conserverende aanslag niet hoeft te worden verminderd wanneer de ontstane verliezen betrekking hebben op de periode na het opleggen van de aanslag. Het leidt er echter ook toe dat wanneer de ontvangststaat geen rekening houdt met de waardeverminderingen, de vertrekstaat dit moet doen. Ondanks dat het HvJ EG veel waarde hecht aan het territorialiteitsbeginsel, lijkt zij hier voorrang te verlenen aan een soort totaalwinst gedacht voor de gehele levensduur van de onderneming. Dit wordt idee wordt mijns inziens versterkt door het Marks & Spencer-arrest.
 In dit arrest werd bepaald dat een verlies van een vaste inrichting, wanneer het verlies op geen mogelijke manier meer verrekenbaar is, in een ander land met de winsten van een moeder mag worden verrekend. Als ik deze lijn doortrek naar de exit-heffingsproblematiek betekent dit dat pas wanneer een verlies niet meer verrekenbaar is in het aankomstland, deze kan worden verrekend met de opgelegde conserverende aanslag. Hoewel het territorialiteitsbeginsel dan niet meer wordt gevolgd, lijkt het HvJ EG, door de uitspraak in het N-arrest, meer waarde te hechten aan het kunnen rekening houden met waardeverminderingen. Overigens lijkt het mij duidelijk dat wanneer kan worden bepaald dat de waardedaling betrekking heeft op de periode dat het bedrijfsmiddel binnen Nederland werd gebruikt, de waardedaling wordt meegenomen in de conserverende aanslag. 
Het bovengenoemde heeft evenwel tot gevolg dat er voor zowel de belastingplichtige als de vertrekstaat hoge administratieve lasten ontstaan. De belastingplichtige zal moeten bijhouden welk gedeelte van de waardevermindering na het opleggen van de aanslag hun oorsprong vinden in de bedrijfsvoering in het aankomstland en welk deel van de waardevermindering oorsprong heeft in het vertrekland. Voor de vertrekstaat geldt hetzelfde. Zij zal inlichtingen moeten inwinnen bij de aankomststaat om te kunnen bepalen of zij (een deel van) de conserverende aanslag kunnen invorderen. Het grote voordeel van deze verwerking van waardeverminderingen is wel dat het volledig in overeenstemming is met het EG-recht. Bovendien wordt de belastingplichtige niet geconfronteerd met dubbele belasting.
§ 4.1.3 De invorderingstermijn

Hoewel de termijn van tien jaar van de conserverende aanslag niet strijdig bleek te zijn met het EG-recht, hoeft dit niet te betekenen dat eenzelfde termijn voor de exit-heffingen in de winstsfeer bruikbaar is. In de behandeling van de termijn van de conserverende aanslag in de AB-sfeer stelt de wetgever dat een termijn van minder dan tien jaar niet verdedigbaar is.
 De beargumentatie van de duur van de termijn richt zich vooral op ontwijking van de claim. Doordat in de AB-sfeer de ontstane belastingschuld door emigratie na de termijn wordt kwijtgescholden, was de motivatie voor de keuze van de termijn vooral op ontwijking van de claim berust. Een korter termijn zou namelijk ontwijking van de claim d.m.v. emigratie en vervolgens remigratie binnen korte tijd in de hand werken. Ik acht een degelijk systeem omtrent kwijtschelding van de exit-heffing in de winstsfeer niet gewenst. Ondanks dat de motivering voor de termijn dus niet naar de exit-heffing in de winstsfeer kan worden doorgetrokken, acht ik een termijn van tien jaar toch gewenst. Hieronder leg ik dit uit.
De bedrijfsmiddelen waarin stille reserves zijn opgebouwd, bijv. machines en onroerende zaken, hebben als kenmerk dat ze langer dan één productieproces meegaan. Bij de bepaling van een termijn zou het daarom redelijk kunnen zijn om te kijken naar de gemiddelde levensduur van deze bedrijfsmiddelen. Immers, wanneer een te korte termijn wordt genomen is het niet ondenkbaar dat het vermogensbestanddeel nog niet is verkocht en dat er nog steeds geen middelen zijn gerealiseerd om de conserverende aanslag van te betalen. Doordat bijv. onroerende zaken niet zijn te exporteren naar een ander land en deze in de Wet VPB als onderneming worden aangemerkt en in de Wet IB sowieso moet worden afgerekend wanneer deze niet langer onderdeel zijn van een onderneming, hoeven deze niet te worden meegeteld in de bepaling van de termijn. Dit in ogenschouw nemend lijkt een volledig arbitrair gekozen termijn van tien jaar als maximaal invorderingstermijn voor de conserverende aanslag niet onredelijk. Wanneer, zoals in paragraaf 4.1.1 al is besproken, het moment van herinvesteren wordt gezien als vervreemding lijkt het mij dat de meeste bedrijfsmiddelen binnen tien jaar na overbrenging naar de aankomststaat zullen worden vervreemd. 
Door het stellen van een termijn van tien jaar, maakt de vertrekstaat in ieder geval veel lagere administratiekosten. Zij hoeft immers niet bij te houden wanneer het bedrijfsmiddel wordt vervreemd. Na maximaal tien jaar kan er ondanks het ontbreken van de vervreemdingsdatum toch worden overgegaan tot invordering. Het aannemen van een termijn kan wel als gevolg hebben dat de ondernemer, die tien jaar na overbrenging van het bedrijfsmiddelen nog niet zijn bedrijfsmiddelen heeft vervreemd, in liquiditeitsproblemen kan komen. Hiervoor kan een verlenging van het uitstel van betaling mogelijk een oplossing bieden.

§ 4.1.4 Vormgeving van de conserverende aanslag
Uit de drie voorgaande subparagrafen is gebleken dat het vormgeven van een conserverende aanslag in de winstsfeer een aantal problemen met zich mee brengt. Om deze problemen op te lossen is de conserverende aanslag in de AB-sfeer als blauwdruk gebruikt voor de vormgeving van de conserverende aanslag in de winstsfeer. Dit omdat de disproportionaliteit in paragraaf 3.5 ook is aangetoond aan de hand van arresten die betrekking hadden op de AB-sfeer. Bovendien bevat het systeem omtrent de conserverende aanslag genoeg houvast om te gebruiken in de winstsfeer. 
Gezien de overwegingen in de eerste drie subparagrafen moet in mijn ogen een conserverende aanslag in de winstsfeer aan de volgende voorwaarden voldoen:

· automatisch en renteloos uitstel over een termijn van 10 jaar; en
· bij vervreemding van een bedrijfsmiddel hoeft alleen dat gedeelte van de conserverende aanslag worden betaald dat betrekking heeft op het vervreemde bedrijfsmiddel; en
· waardedalingen worden alleen meegenomen wanneer blijkt dat de waardedaling betrekking heeft op de periode voor het opleggen van de conserverende aanslag of wanneer er in het aankomstland geen mogelijkheden zijn om de waardedalingen die daar zijn ontstaan van aldaar behaalde winsten af te trekken.

Als er wordt gekeken naar de vier voorwaarden uit de inleiding van dit hoofdstuk, blijkt dat een conserverende aanslag met de bovenstaande voorwaarden ervoor zorgt dat de belastingplichtige geen dubbele belasting betaald en dat de vertrekstaat in een groot aantal gevallen haar volledige claim behoudt. Kijkend naar het bovengenoemde kan ook worden gesteld dat zowel de Nederlandse winstbeginselen als het Europees recht als de afgesloten bilaterale verdragen worden gevolgd. Het territorialiteitsbeginsel en het realisatiebeginsel worden in deze vorm precies gevolgd, omdat er alleen waardevermeerderingen worden belast die zijn opgetreden tijdens de periode van voor het opleggen van de conserverende aanslag en deze waardevermeerderingen worden enkel belast wanneer deze zijn gerealiseerd. Kijkend naar het onderzochte in hoofdstuk 2 blijk dat winsten daar moeten worden belast waar zij zijn opgekomen en daaraan voldoet deze conserverende aanslag ook. Deze conserverende aanslag lijkt ook niet strijdig te zijn met het Europese recht, omdat alleen de opgelegde aanslag nog een belemmering zou kunnen zijn om naar het buitenland te gaan. Deze lijkt echter gerechtvaardigd doordat het territorialiteitsbeginsel moet worden gewaarborgd. De laatste voorwaarde die in acht moeten worden genomen is het minimaliseren van de administratieve lasten. De vertrekstaat zal iets hogere administratieve lasten hebben, doordat zij na tien jaar de aanslag moeten innen bij de belastingplichtige terwijl zij dat nu al direct kunnen doen. De belastingplichtige krijgt geen extra administratieve lasten. In mijn ogen wordt voldaan aan alle gestelde voorwaarden uit de inleiding en daardoor is de conserverende aanslag in deze voorgestelde vorm een zeer goede oplossing voor de huidige problematiek. 

§ 4.2 Invordering in termijnen van de exit-heffing
Koerts heeft de invordering in termijnen van de exit-heffing uitgewerkt.
 In deze variant worden na emigratie de activa en passiva in het aankomstland tegen de waarde in het economisch verkeer op de balans verwerkt. Hierdoor ontstaat er een hogere afschrijvingsbasis. Doordat er in het ontvangstland meer kan worden afgeschreven, ontstaat er een liquiditeitsvoordeel dat kan worden gebruikt om telkens een deel van de conserverende aanslag te betalen. Opmerkelijk is dat Koerts vervolgens stelt dat de realisatie van de stille reserves in het buitenland als incasseringsmoment kan dienen voor een deel van de conserverende aanslag. Het is mij onduidelijk waarom er een grote nadruk wordt gelegd op het behaalde liquiditeitsvoordeel, wanneer het realisatiemoment ook het invorderingsmoment wordt. Immers, wanneer de stille reserves worden gerealiseerd zijn er sowieso liquiditeiten om de aanslag te betalen en daarmee is een liquiditeitsvoordeel door een hogere afschrijvingsbasis niet nodig. Het systeem van Koerts lijkt hierdoor in grote lijnen lijkt op de conserverende aanslag die in paragraaf 4.1.4 is beschreven.
Desondanks staan er interessante aspecten in de beschrijving van Koerts. Door haar systeem iets te wijzigen en uit te gaan van een jaarlijks invorderingsmoment, ontstaat er wel een nieuw systeem. De rechtvaardiging in dit systeem ontstaat doordat er een jaarlijks liquiditeitsvoordeel wordt behaald door de hogere afschrijvingsbasis. Het grootste probleem met deze variant is echter dat niet ieder land een step-up verleent bij binnenkomst. Het liquiditeitsvoordeel zou hierdoor volledig vervallen en hierdoor wordt de aanslag een conserverende aanslag waarvan jaarlijks een termijn zou worden ingevorderd.
 Doordat er in dit geval, wanneer er geen stille reserves worden gerealiseerd, helemaal geen liquiditeiten worden ontvangen, zou dit mijns inziens in strijd zijn met het realisatiebeginsel. Bovendien zullen de administratieve lasten hoger zijn dan de oplossing zoals deze is beschreven in paragraaf 4.1.4. Dit, omdat de vertrekstaat jaarlijks een gedeelte van de aanslag moet invorderen en dit niet in één keer kan doen zoals in het huidige systeem.
In de oplossing van Koerts wordt verder ook niet gerept over het verwerken van een mogelijke waardevermindering. Hiervoor zou eventueel eenzelfde systeem kunnen worden gebruikt als is beschreven in paragraaf 4.1.4. Dit zou ervoor zorgen dat dit systeem het territorialiteitsbeginsel beter volgt. De vormgeving van het besproken systeem leidt in mijn ogen hoe dan ook niet tot de ideale oplossing.
§ 4.3 De Europese oplossingen
Koerts beschrijft in hetzelfde artikel nog een tweetal oplossingen voor de huidige exit-heffingsproblematiek.
 Deze oplossingen zijn de federalisatie van directe belastingen en de harmonisatie van de heffingsgrondslagen met behoud van de exit-heffing. Ik behandel deze twee oplossingen in dezelfde paragraaf, omdat beiden een verbeterde Europese samenwerking nodig hebben.
Bij federalisatie van de directe belastingen wordt er een aparte Europese belastingautoriteit opgericht die de meerwaarden binnen een onderneming, wanneer deze worden gerealiseerd, invordert. De belastingautoriteit gebruikt vervolgens een bepaalde verdeelsleutel om de belastingopbrengst toe te delen aan de verschillende lidstaten waarin deze zijn opgebouwd. Dit systeem heeft als grote voordeel dat het volledig aansluit bij het realisatiebeginsel en dat een belastingplichtige nooit voortijdig kan worden geconfronteerd met een belastingclaim die niet kan worden betaald. Een eerste nadeel van dit systeem is dat door de verdeelsleutel mogelijk gaat worden afgeweken van het, in mijn ogen belangrijke, territorialiteitsbeginsel. De belastingopbrengst kan door de verdeelsleutel namelijk anders worden toegerekend dan wanneer de staten apart hadden mogen invorderen over de meerwaarden die waren opgebouwd op hun grondgebeid. Het tweede nadeel zijn de hoge administratieve lasten die deze nieuwe belastingautoriteit met zich mee zou brengen. Het laatste nadeel is dat het maken van een verdeelsleutel niet eenvoudig is. Het is immers lastig te bepalen welke aspecten voorrang moeten krijgen in de toekenning van de belastingopbrengst. Iedere staat zal hier anders over denken. De staten zullen het met elkaar eens moeten worden en hierin schuilt ook het grootste probleem. Koerts is, mijns inziens terecht, sceptisch over Europese samenwerking en ik sluit me dan ook bij haar bewoording aan wanneer zij stelt dat de lidstaten deze oplossing als een te ernstige inbreuk op hun soevereiniteit zullen ervaren.
Bij harmonisatie van de heffingsgrondslagen zal iedere staat zijn grondslag op dezelfde manier vaststellen, waardoor er o.a. geen problemen meer ontstaan bij het wel of niet verlenen van een step-up bij emigratie. De belastingclaim kan dan vervolgens in stukken worden verdeeld en worden toebedeeld aan de landen waar de waardevermeerderingen hebben plaatsgevonden. De vertrekstaat zal bij vertrek dan wel moeten vaststellen wat de waardevermeerdering is geweest die heeft plaatsgevonden op haar grondgebied. De claim kan vervolgens worden ingevorderd op het moment dat er daadwerkelijke realisatie plaatsvindt op basis van de tarieven zoals deze gelden per lidstaat. Zoals al eerder besproken zouden waardeverliezen op basis van Marks & Spencer II dan kunnen worden verrekend met eventuele waardetoenames in andere lidstaten. Om dit systeem in te kunnen voeren zullen de verschillende lidstaten het eens moeten worden over de verdeling van de belastingclaim. Hiervoor lijkt het territorialiteitsbeginsel het geschikte uitgangspunt. Verder zullen de lidstaten elkaar bij moeten staan in de informatievoorziening omtrent heffing en invordering. Hier kan de Inlichtingenrichtlijn voor worden gebruikt.
§ 4.4 Clearing systeem
Wattel
 stelt voor om de lidstaten onderling de exit-heffingsproblematiek op te laten lossen. In zijn systeem ‘koopt’ de aankomststaat de fiscale claim van de vertrekstaat. De belastingplichtige blijft vervolgens in de aankomststaat zijn activa en passiva waarderen tegen de boekwaarde. Het voordeel van het systeem van Wattel is dat de vertrekstaat bij emigratie relatief snel haar belasting ontvangt en zij na emigratie de belastingplichtige niet meer hoeft te volgen om te kijken of de waardevermeerderingen zijn gerealiseerd. Voor de belastingplichtige verandert er niet veel, doordat deze niets merkt van de koop van de fiscale claim. Het aankomstland hoeft door dit systeem niet alleen zelf na te gaan hoeveel de waarde in het economische verkeer is van de verschillende activa en passiva. Zij zal dit in overleg doen met de vertrekstaat omdat zij tot een realistische waarde wil komen voor de te kopen fiscale claim. Dit proces zal administratief voor beide landen lasten met zich mee brengen, maar deze zullen niet veel afwijken van een systeem waarin beide staten de belastingplichtige zullen moeten blijven volgen tot het moment van realisatie van de waardevermeerdering. Het grote nadeel van het systeem van Wattel is de bepaling van het toepasbare tarief op de fiscale claim of simpeler gezegd: tegen welk belastingpercentage koopt de aankomststaat de claim van de vertrekstaat? Bij een tariefsverschil tussen de twee landen zal één van de twee landen altijd in belastingopbrengsten erop achteruit gaan. Het verhalen van deze achteruitgang op de belastingplichtige heeft als gevolg dat de belastingplichtige alsnog kan worden geconfronteerd met een aanslag waarvoor geen liquiditeiten aanwezig zijn. Hoewel deze aanslag weliswaar een kleiner bedrag zal bedragen, is hierdoor de disproportionaliteit nog steeds niet weggenomen.
Het tweede nadeel van deze oplossing is dat, wanneer de ontvangststaat een lager percentage heft dan de vertrekstaat, er een tariefsvoordeel door de belastingplichtige kan worden behaald. Voor de werking van de interne markt lijkt dit tariefshoppen ongewenst. Hoewel dit systeem dus een aantal voordelen met zich meebrengt, wegen de nadelen zwaarder dan deze voordelen. Daarmee is deze oplossing in mijn ogen niet de gewenste.
§ 4.5 Eigen oplossing: Exit-heffing via de bilaterale verdragen
De exit-heffing ontleent zijn bestaan aan de angst voor landen om de heffingsmogelijkheid over de fiscale claims die op hun grondgebeid zijn opgebouwd te verliezen. In de vorige vier paragrafen van dit hoofdstuk ben ik er telkens vanuit gegaan dat een exit-heffing, in welke vorm dan ook, nodig is om de heffingsmogelijkheid voor landen te beschermen. Het idee achter de exit-heffing in de winstsfeer is in de parlementaire behandeling van de Wet IB 2001 nogmaals duidelijk benadrukt door de wetgever.
 Deze stelt:
“Eindafrekening dient kortweg plaats te vinden op het tijdstip dat de waardeaangroei van vermogensbestanddelen die is toe te rekenen aan de 'Nederlandse' periode de Nederlandse invloedssfeer verlaat. Dit is nu juist het geval indien de belastingplichtige vermogensbestanddelen heeft overgebracht naar het buitenland en ophoudt inwoner van Nederland te zijn. Vanaf dat tijdstip is de heffing over de overgebrachte vermogensbestanddelen niet meer toegewezen aan Nederland maar aan het land waarvan de belastingplichtige inwoner word. (vetgedrukt: TvO)(…)”
De quote is in de laatste regel dikgedrukt, omdat de wetgever hier in mijn ogen een fout maakt. Na het onderzoek in hoofdstuk 2 is namelijk gebleken dat een land, wanneer het een OESO conform bilateraal verdrag heeft met een ander land, niet het heffingsrecht verliest over de in haar land opgebouwde meerwaarden in uit haar land overgebrachte vermogensbestanddelen. Uit hoofdstuk 2 blijkt zelfs dat het vertrekland, zonder dat er nog een aangrijpingspunt in dat land is om te heffen, het heffingsrecht behoudt over waardevermeerderingen die zijn opgebouwd in de periode dat de belastingplichtige in de vertrekstaat woonde. Wanneer dit in ogenschouw wordt genomen kan er worden afgevraagd of het idee achter de exit-heffing in de winstsfeer en daarmee de exit-heffing zelf niet achterhaald is. Hieronder probeer ik met door middel van een simpel voorbeeld aan te geven wat de gevolgen zijn van het afschaffen van de exit-heffing.
Voorbeeld

Casus
Een belastingplichtige is woonachtig in Nederland en drijft in Nederland ook zijn onderneming. Een vermogensbestanddeel uit zijn onderneming met een boekwaarde van 100 heeft een waarde in het economische verkeer van 200. De ondernemer besluit naar België te emigreren en vervolgens brengt hij ook alle vermogensbestanddelen van zijn onderneming over naar België. Na het vermogensbestanddeel nog een jaar te hebben gebruikt in zijn onderneming verkoopt de ondernemer deze voor 250.

Uitwerking met step up

Zonder de exit-heffing is het realisatiemoment pas het werkelijke moment waarop de 
belastingplichtige gaat worden belast over de waardetoename van zijn vermogensbestanddeel. 
België zal voor 250-200= 50 aan winst belasten. Zoals is gebleken uit hoofdstuk 2 behoudt 
Nederland het heffingsrecht over de 100 die is opgebouwd tijdens de periode dat het 
vermogensbestanddeel in Nederland was. Op basis van het OESO-modelverdrag kan 
Nederland nu haar heffingsrecht uitoefenen.


Uitwerking zonder step up


Zonder de step up, zal België een winst van 150 constateren. Op basis van het OESO-
modelverdrag heeft zij echter maar heffingsrecht over 50. Over de overige 100 heeft 
Nederland het heffingsrecht en België zal daarom de belastingplichtige een verrekening ter 
voorkoming van dubbele belasting moeten geven. 
Het bovenstaande voorbeeld maakt duidelijk dat het heffingsrecht over de stille reserves en goodwill alsnog aan Nederland wordt toegerekend wanneer de exit-heffing zou worden afgeschaft. Hierdoor is het opnemen van een exit-heffing in de wetgeving, zeker in zijn huidige vorm, in mijn ogen overbodig. Door de exit-heffing af te schaffen en de heffing te laten verlopen via de bilaterale verdragen wordt zowel het realisatiebeginsel als het territorialiteitsbeginsel nog steeds gevolgd en bovendien kan daarmee de belastingplichtige ook niet worden geconfronteerd met dubbele belasting. 
Het lijkt mij overigens wel gewenst om op het moment van emigratie een voor bezwaar vatbare beschikking af te geven waarop de waarde in het economische verkeer van het vermogensbestanddeel is bepaald. Dit geeft zowel de vertrek- als de aankomststaat zekerheid over de vermogenstoename waarover zij het heffingsrecht heeft en het geeft de belastingplichtige daarmee ook zekerheid over de claim die verschuldigd is op het moment van realisatie. 
De aanvraag of het verstrekken van deze beschikking zou als EG-rechtelijke belemmering kunnen worden beschouwd, maar aangezien het doen van aangifte in het N-arrest ook als proportionele maatregel werd beschouwd acht ik de kans hierop klein. Hiermee is deze oplossing niet in strijd met het EG-recht. Een nadeel voor de vertrekstaat is dat zij tot het moment van realisatie de belastingplichtige zal moeten volgen om te zorgen dat zij de waardeaangroei die heeft plaatsgevonden op haar grondgebied kan belasten.
Ik besef mij echter dat deze oplossing een zeer goede samenwerking tussen de lidstaten vereist. Het kader hiervoor is geschetst doordat de Inlichtingenrichtlijn kan worden toegepast en hierdoor is, zeker in theorie, deze oplossing interessant. In de praktijk blijkt echter dat het vergaren van informatie bij lidstaten een langdurig en kostrijk proces kan zijn. Hiermee zal deze oplossing zeker de administratieve lasten van zowel de vertrek- als de aankomststaat doen laten toenemen. Overigens zal waarschijnlijk binnen afzienbare tijd een nieuwe Inlichtingenrichtlijn worden ingevoerd.
 Deze stond gepland voor 1 januari 2010, maar is momenteel nog in bewerking. Hierdoor is de inhoud ook nog niet definitief duidelijk, maar de bedoeling is dat de richtlijn in ieder geval een verruiming van de huidige inlichtingsverstrekking zal opleveren.
 
§ 4.6 Overwegingen en aanbevelingen
In hoofdstuk 3 is bepaald dat de exit-heffingen voor IB-ondernemers in strijd zijn met het EG-recht en dat de exit-heffingen voor VPB-lichamen mogelijk in strijd zijn met het EG-recht. In dit hoofdstuk zijn er een aantal oplossingen aangedragen om deze (mogelijke) strijdigheid weg te nemen. De aangedragen oplossingen zijn:

· De conserverende aanslag;
· Een exit-heffing in termijnen;

· Federalisatie van directe belastingen;

· Harmonisatie van de belastinggrondslagen met behoud van een exit-heffing;

· Clearing systeem; en
· Exit-heffing via bilaterale verdragen.

Deze oplossing zijn getoetst aan de criteria die de Commissie heeft gesteld in haar in 2006 uitgebrachte  mededeling. Verder moet de nieuwe exit-heffing in overeenstemming zijn het realisatiebeginsel, het territorialiteitsbeginsel alsmede het internationale belastingrecht. Vanzelfsprekend mag geen sprake zijn van strijdigheid met het EG-recht.
Na het overwegen van de verschillende voor- en nadelen die iedere oplossing met zich meebrengt, zal er uiteindelijk moeten worden gekozen tussen de conserverende aanslag, de harmonisatie van de belastinggrondslagen en de exit-heffing via de bilaterale verdragen. Ieder systeem is in overeenstemming met zowel het realisatiebeginsel, het territorialiteitsbeginsel als het OESO-modelverdrag en is niet in strijd met het EG-recht. Bovendien zorgen alle drie de systemen ervoor dat de belastingplichtige niet wordt geconfronteerd met dubbele belasting.
Wat rest is het vergelijken van de nadelen van de drie systemen met elkaar en het bepalen van de haalbaarheid van ieder systeem. De conserverende aanslag en de exit-heffing via de bilaterale verdragen werken grotendeels op dezelfde manier uit. Hierdoor is lastig te bepalen welke van de twee voorrang heeft op de ander. Het grote nadeel van de exit-heffing via de bilaterale verdragen is het inwinnen van de benodigde informatie. Dit blijkt in de praktijk namelijk vaak een moeilijk en duur proces. Doordat de conserverende aanslag sowieso na tien jaar zal worden ingevorderd hoeft de vertrekstaat niet per se de belastingplichtige tot het moment van realisatie blijven volgen. Dit zorgt ervoor dat de administratieve lasten van de conserverende aanslag lager zullen zijn. Het voordeel van de exit-heffing via de bilaterale verdragen is dat het systeem feitelijk al bestaat, waardoor de administratieve kosten voor de invoering van een nieuw systeem lager zullen zijn. Desondanks acht ik het systeem met de conserverende aanslag beter, doordat het niet afhankelijk is van de gecompliceerde informatiestromen tussen lidstaten. 
De volgende stap is het vergelijken van de twee resterende systemen, namelijk de conserverende aanslag en de harmonisatie van de verschillende belastinggrondslagen. Het grote nadeel van de harmonisatie is het vormen van een belastinggrondslag waar iedere lidstaat het mee eens is. Doordat de Commissie echter het belang van geharmoniseerde belastingen heeft onderkend, heeft zij een werkgroep opgezet die de zogeheten Common Consolidated Corporate Tax Base (hierna: CCCTB) moet ontwerpen.
 Naar verwachting zal in 2010 een concept richtlijn van deze CCCTB worden gepubliceerd en hieruit blijkt dat Europa, ondanks dat de CCCTB werkelijk nog moet worden goedgekeurd door de lidstaten, al dicht bij een geharmoniseerde belasting in de winstsfeer is. Voordeel van het systeem is dat iedere Europese onderneming of ondernemer, doordat de grondslag in ieder land op dezelfde manier wordt bepaald, bij emigratie hetzelfde worden behandeld. Zo zal bijv. een verschil in afschrijvingsbasis, door het wel of niet gebruiken van een step-up, tot het verleden behoren. Dit zal mijns inziens de interne markt ten goede komen. 
Een geharmoniseerde belastinggrondslag zal ervoor zorgen dat er geen exit-heffing meer nodig is en dat daarmee iedere vorm van belemmering, proportioneel of disproportioneel, wordt weggenomen. Ik ben daarom voor de invoering de CCCTB als oplossing om het huidige strijdige systeem te vervangen. De vraag blijft echter of de lidstaten uiteindelijk hun goedkeuring geven aan de toekenning van de belastinggrondslag. Doordat iedere lidstaat een zo groot mogelijk gedeelte van de belastinggrondslag zal willen krijgen toebedeeld zal er ongetwijfeld discussie ontstaan op dit punt. Wanneer zij echter bij de verdeling van de belastingbasis, voor zover dat kan, het territorialiteitsbeginsel aan zullen houden, lijkt mij dat dit discussiepunt er uiteindelijk niet voor zal zorgen dat de CCCTB niet kan worden ingevoerd. Immers, de lidstaten krijgen nu ook op basis van het territorialiteitsbeginsel hun belastingopbrengst toebedeeld. 

Hoewel ik dus van mening ben dat een harmonisatie van de belastinggrondslag de beste manier is om het huidige systeem te vervangen, zal het idee van de conserverende aanslag zeker ook in acht moeten worden genomen. Wanneer de lidstaten er immers niet uitkomen is dit namelijk het systeem dat het beste voldoet aan de gestelde voorwaarden uit de inleiding aan het begin van dit hoofdstuk en het systeem dat per lidstaat individueel in de wet kan worden opgenomen. 
Samenvatting en conclusie
Wanneer Nederland wil heffen over ondernemingswinsten zal goedkoopmansgebruik dit moeten toelaten en zal de vraag of zij heffingsbevoegd is positief moeten worden beantwoord. De beginselen van goedkoopmansgebruik hebben tot gevolg dat wanneer een onderneming goodwill en stille reserves opbouwt deze pas mogen worden belast op het moment waarop zij worden gerealiseerd en alleen voor het gedeelte dat in Nederland is ontstaan. Nederland is over de stille reserves en goodwill heffingsbevoegd wanneer en voor de periode dat de belastingplichtige in Nederland feitelijk woont of gevestigd is. Wanneer er aan één van deze twee aspecten niet wordt voldaan, mag Nederland volgens de toenmalige wetgever niet heffen over ondernemingswinsten. Dit heeft tot gevolg dat wanneer een belastingplichtige haar feitelijke woon-of vestigingsplaats naar het buitenland verplaatste met meeneming van (een deel van) de onderneming, Nederland haar heffingsmogelijkheid over de hier opgebouwde stille reserves en goodwill in beginsel, volgens de wetgever, zou verliezen. Hij stelt dat de feitelijke woon- of vestigingsplaats en daarmee de heffingsbevoegdheid daarna in het aankomstland ligt en doordat de stille reserves en goodwill niet voor de verplaatsing zijn gerealiseerd, mag Nederland ook niet voor het moment van verplaatsing heffen. Om te zorgen dat de belastingclaim niet verloren gaat voor de Nederlandse schatkist heeft de wetgever hierom de exit-heffing geïntroduceerd. Deze heffing creëert vlak voor het moment van verplaatsing van de woon- of vestigingsplaats een fictief realisatiemoment. Hierdoor wordt wel voldaan aan de twee bovengenoemde aspecten. Het resultaat hiervan is dat, alleen door verplaatsing van haar feitelijke woon- of vestigingsplaats de ondernemer of het lichaam wordt geconfronteerd met een heffing over winsten die zij nog niet heeft behaald. 

Door middel van het EG-verdrag probeert de EU de werking van de interne Europese markt te verbeteren. Om dit te bereiken mogen goederen, mensen en kapitaal zich zonder belemmeringen van lidstaat naar lidstaat bewegen. Doordat de onderneming of het lichaam echter wordt geconfronteerd met een aanslag over niet gerealiseerde winsten worden zij belemmerd om zich in een andere lidstaat te gaan vestigen. Dit kan daarom in strijd zijn met het EG-recht. Doordat bovendien Nederland door middel van de exit-heffing heffing naar zich toe trekt die mogelijk zonder de exit-heffing zou zijn toegekomen aan het land waar de stille reserves en goodwill daadwerkelijk zouden zijn gerealiseerd, kan het in strijd handelen met de verschillende door haar afgesloten bilaterale verdragen. Een nationale wetsbepaling mag namelijk niet de werking van een belastingverdrag buiten werking stellen. Dit is in strijd met de goede verdragstrouw.  

De probleemstelling die in deze scriptie is onderzocht was dan ook:

 Zijn de Nederlandse bepalingen omtrent exit-heffingen in de winstsfeer in overeenstemming met het OESO-modelverdrag en zo nee, hoe kan deze dan daarmee in overeenstemming worden gebracht? Zijn de Nederlandse bepalingen omtrent exit-heffingen in strijd met EG-recht en zo ja, hoe kan deze strijdigheid worden weggenomen?

Om duidelijker te krijgen wat de exit-heffingen in de winstsfeer precies inhouden, is er in hoofdstuk 1 aandacht besteed aan de verschillende beginselen, definities en wetsartikelen omtrent dit begrip. Hieruit bleek dat de exit-heffing voor ondernemers en lichamen van toepassing wordt wanneer de feitelijke woon- of vestigingsplaats naar het buitenland wordt verplaatst en (een deel van) de onderneming wordt verplaatst naar het buitenland. Wanneer er een deel van de onderneming wordt verplaatst zal art. 3.60 IB respectievelijk art. 15c VPB van toepassing zijn. Bij verplaatsing van de gehele onderneming is dit art. 3.61 IB respectievelijk art. 15d VPB. Het effect van de artikelen waarmee de belastingplichtige kan worden geconfronteerd is echter hetzelfde, namelijk het belasten van de meerwaarden in de onderneming die zijn opgebouwd in Nederland.
In het tweede hoofdstuk is onderzocht welke artikelen van het OESO-modelverdrag mogelijk van toepassing zijn en hoe deze artikelen het heffingsrecht verdelen over (niet gerealiseerde) ondernemingswinsten. Zowel het winstartikel, het vermogenswinstartikel als het vermogensartikel deelt het heffingsrecht over de ondernemingswinsten toe aan het land waar deze zijn opgebouwd. Het restartikel, dat ook werd onderzocht, deelt het heffingsrecht toe aan het vestigingsland. Ik achtte het echter onwaarschijnlijk dat dit artikel van toepassing is. Vervolgens blijkt dat het land waar de ongerealiseerde vermogenswinsten zijn ontstaan, zelfs wanneer het geen aangrijpingspunt meer heeft om de te kunnen heffen over de ondernemingswinsten, nog steeds het heffingsrecht heeft over de ondernemingswinsten die zijn ontstaan tijdens de periode dat de onderneming was gevestigd op haar grondgebied. Dit heeft als resultaat dat de exit-heffing niet eenzijdig het verdrag ter voorkoming van dubbele belasting buiten werking stelt en dat daarmee Nederland niet handelt in strijd met de goede verdragstrouw.  Ook de vier bilaterale belastingverdragen met België, de Verenigde Staten, Duitsland en Zwitserland geven hetzelfde beeld. Doordat de  nationale systemen omtrent winstbepaling veel op elkaar lijken en doordat de verdragen de heffing over de ongerealiseerde vermogenswinsten toewijzen aan Nederland, handelt Nederland ook met betrekking tot deze vier specifieke landen niet in strijd met de goede verdragstrouw. 
In het derde hoofdstuk is vervolgens onderzocht of de exit-heffing in strijd is met het EG-recht. Zowel ondernemers als lichamen, door de werking van art. 48 van het EG-verdrag, kunnen een beroep doen op de vrijheid van vestiging. Voor IB-ondernemers blijkt dat de belemmering die ontstaat door het opleggen van de aanslag als belemmering van de vrijheid van vestiging kan worden aangemerkt. Doordat het HvJ EG in o.a. het Daily Mail-arrest een duidelijk verschil aangeeft tussen rechtspersonen en natuurlijke personen, is dit echter voor de rechtspersonen niet zo eenvoudig te stellen. Het Daily Mail-arrest en het Cartesio-arrest zijn belangrijk in deze analyse, doordat in deze arresten is beslist dat de lidstaat van vertrek voorwaarden mag stellen aan de emigratie van een vennootschap die is opgericht naar het recht van haar lidstaat. Door deze arresten zijn er twee uitgangspunten mogelijk. Het ene uitgangspunt stelt dat een exit-heffing ook een belemmering is bij vertrek en dat de lidstaat deze mag opleggen. Dit heeft als gevolg dat de exit-heffing geoorloofd is en dat daarmee deze niet in strijd kan zijn met de vrijheid van vestiging. Het andere uitgangspunt is dat het in de onderhavige arresten een vennootschapsrechtelijke belemmering betreft. Een fiscaal rechtelijke belemmering valt hier niet onder, waardoor de exit-heffing wel kan worden getoetst aan mogelijke strijdigheid met de exit-heffing. Doordat het HvJ EG zich hierover nog niet heeft uitgelaten heerst er nog onduidelijkheid over deze kwestie. 
Ondanks het bovengenoemde is vervolgens onderzoek gedaan naar mogelijke rechtvaardigingsgronden voor de belemmering van de vrijheid van vestiging door de exit-heffingen van zowel ondernemers als lichamen. Aan de hand van de aangedragen rechtvaardigingsgronden in het De Lasteyrie du Saillant-arrest en het N-arrest is bepaald of deze rechtvaardigingsgronden ook konden opgaan van de exit-heffingen in de winstsfeer. Uit dit onderzoek blijkt dat het territorialiteitsbeginsel een rechtvaardigingsgrond vormt voor de belemmering van de vrijheid van vestiging. Als laatste moet worden bepaald of de vormgeving van de exit-heffingen proportioneel zijn in vergelijking met hun beoogde doel. Zowel het opleggen van een aanslag bij emigratie van de belastingplichtige met verplaatsing van (een deel van) de onderneming als het doen van de aangifte bleken proportionele maatregelen te zijn om het doel van de exit-heffingen te kunnen waarborgen. Op basis van het N-arrest blijkt de manier van invordering echter disproportioneel. Bij het opleggen van de aanslag moet namelijk rekening worden gehouden met waardeverminderingen die ontstaan na het opleggen van de aanslag en de aanslag mag pas en alleen voor het gedeelte dat is gerealiseerd worden ingevorderd.
Om het huidige systeem in overeenstemming te maken met het Europese recht zijn in het laatste hoofdstuk een aantal oplossingen aangedragen. Van deze oplossingen zijn de conserverende aanslag, de harmonisatie van de belastinggrondslagen en de exit-heffing via de bilaterale verdragen de drie oplossingen met de meeste levensvatbaarheid. Ieder van de systemen is in overeenstemming met zowel het realisatiebeginsel, het territorialiteitsbeginsel als het OESO-modelverdrag en is niet in strijd met het EG-recht. Bovendien zorgen alle drie de systemen ervoor dat de belastingplichtige niet wordt geconfronteerd met dubbele belasting. 

Als oplossing kies ik voor de harmonisatie van de belastinggrondslag. Buiten de bovengenoemde voordelen heeft deze oplossing als voordeel dat een exit-heffing als geheel niet meer nodig is. Een tweede voordeel is dat alle ondernemers of lichamen die binnen Europa hun feitelijke woon- of vestigingsplaats verplaatsen met dezelfde regelgeving zullen worden geconfronteerd. Dit heeft als gevolg dat er meer gelijkheid tussen ondernemers en lichamen ontstaat en dat komt de werking van de interne markt ten goede. Wanneer lidstaten vervolgens de belastingbasis verdelen op basis van het territorialiteitsbeginsel, zoals dat momenteel ook gebeurd, verwacht ik dat de zogeheten CCCTB de beste oplossing is voor de huidige problematiek omtrent de exit-heffingen in de winstsfeer. Wanneer de lidstaten het niets eens worden over de vormgeving van de CCCTB, dan is voor de lidstaten individueel de invoering van een conserverende aanslag met een vast invorderingstermijn van 10 jaar waarvoor renteloos uitstel van betaling voor wordt verleend en waar rekening wordt gehouden met waardevermindering die niet meer verrekenbaar zijn in het aankomstland, de beste oplossing.
Het antwoord op mijn probleemstelling luidt dan ook dat de Nederlandse exit-heffing in overeenstemming is met het OESO-modelverdrag en dat Nederland door middel van de exit-heffingen niet eenzijdig de bilaterale verdragen buitenspel zet. Daarmee handelt Nederland niet in strijd met de goede verdragstrouw. De exit-heffingen voor ondernemers zijn in strijd met het EG-recht en de exit-heffingen voor lichamen zijn mogelijk in strijd met het EG-recht. Om deze strijdigheid weg te nemen zal een Europees systeem van harmonisatie van de belastinggrondslag de beste oplossing zijn. Voor de lidstaten individueel is dit de invoering van een conserverende aanslag.
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