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Inleiding

Sinds 1 januari 2006 is het mogelijk om doormiddel van de zogenaamde ‘levensloopregeling’ te sparen voor een periode van verlof. De levensloopregeling vindt zijn oorsprong in het Strategisch Akkoord van het kabinet Balkenende I. Naar aanleiding van dit akkoord is de basisregeling levenloop
 aangekondigd
. Na de bij de Algemene Beschouwingen ingediende motie Verhagen
 en de uitkomsten van het Najaarsoverleg 2002 is besloten de levensloopregeling niet meer als zelfstandige regeling in te voeren. In verband met beleidsmatige en budgettaire samenhang is ervoor gekozen de voorstellen met betrekking tot de VUT/Prepensioen en de levensloopregeling in één wetsvoorstel op te nemen
. De levensloopregeling maakt daarom deel uit van de Wet aanpassing fiscale behandeling VUT/prepensioen en introductie levensloopregeling
 (hierna: de Wet VPL). 
In het aan de Tweede Kamer voorgelegde wetsvoorstel is er, gegeven de in de motie Verhagen uitgesproken voorkeur voor een spaarregeling gebaseerd op de omkeerregel, voor gekozen om aansluiting te vinden bij de verlofspaarregelingen
 zoals deze golden voor de introductie van de levensloopregeling en deze te verruimen. Deze hebben gediend als basis voor de levensloopregeling en zijn hier in opgaan. Het wetsvoorstel is op 22 februari 2005 door de Eerste Kamer aangenomen en is met terugwerkende kracht op 1 januari 2005 in werking getreden. Vanaf 1 januari 2006 was het echter pas mogelijk om door middel van de levensloopregeling te sparen. De fiscale aspecten van de levensloopregeling zijn opgenomen in hoofdstuk IIC van de Wet op de loonbelasting 1964 (hierna Wet LB 1964) in art. 19g Wet LB 1964 en art. 61a e.v. Uitvoeringsregeling loonbelasting 2001 (hierna: Uitv.reg. LB 2001). Met de introductie van de levensloop is dus een financieringsregeling gecreëerd die voor verschillende vormen van verlof kan worden benut.

Uit de Memorie van Toelichting
 (hierna: MvT) blijkt dat de aanleiding tot de introductie van de levensloopregeling is gelegen in de veranderde levensloop van mensen, waarmee een toenemende behoefte is gekomen aan mogelijkheden om werk en tijd voor andere doelen te combineren en over de levensloop te spreiden. De levensloopregeling beoogt daarmee de inkomensterugval tijdens een periode van verlof te kunnen financieren. 

Tot op heden valt de deelname aan de levensloopregeling tegen. Uit de cijfers
 gepubliceerd door het Centraal Bureau voor de Statistiek (hierna: CBS) volgt dat er in totaal 271.000 levenslooprekeningen/verzekeringen bestonden in 2008. In 2006 waren dit 220.000 levensloop-rekeningen/verzekeringen. Door de tegenvallende deelname aan de levensloopregeling
, zijn er zowel door het lid Verburg
 als door een aantal wetenschappers
 verschillende voorstellen gedaan om de deelname en het gebruik van de levensloopregeling gemakkelijker en aantrekkelijker te maken. 
‘De levensloop is een stille dood aan het sterven’ aldus Bakker in het Financiële Dagblad van 1 november 2008. Dit lijkt te worden bevestigd door Studiecommissie Belastingstelsel die in hun rapport van 7 april 2010 zelfs pleit voor de afschaffing van de levensloopregeling. Echter gelet op de huidige economische omstandigheden en het debat over de oprekking van de pensioenleeftijd lijkt de levensloopregeling een belangrijk instrument. Dit omdat, in tegenstelling waarvoor de regeling primair is bedoeld (het sparen voor een periode voor verlof), de levensloopregeling vaak wordt gezien als een mogelijkheid voor de financiering van vroegpensioen. Uit cijfers
 gepubliceerd door het CBS volgt dat nagenoeg de helft van de personen die in 2006 hebben deelgenomen aan de levensloopregeling, dit hebben gedaan met als doel ‘eerder te stoppen met werken’.
Wat mij echter tot op heden is opgevallen is dat zowel tijdens de parlementaire behandeling als in de literatuur, weinig aandacht is besteed aan de internationale- en Europees rechtelijke aspecten van de levensloopregeling. Dergelijke internationale aspecten doen zich onder meer voor doordat in het buitenland wonende werknemers die werkzaam zijn in Nederland de mogelijkheid hebben om hier een levenslooptegoed op te bouwen. Ook spelen internationale aspecten een rol wanneer werknemers die in Nederland een levenslooptegoed hebben gespaard gaan emigreren en daar besluiten het levenslooptegoed te laten uitkeren. 
In deze masterscriptie staat de volgende onderzoeksvraag centraal:

“Zijn er op internationaal of Europees rechtelijk gebied knelpunten in de levensloopregeling en zo ja hoe kunnen deze knelpunten worden opgelost?”

Opzet en deelvragen

Voor de levensloopregeling zijn twee periode te onderscheiden; de opbouwperiode en de uitkeringsperiode. Deze fasen in de levensloopregeling worden in deze scriptie voor zover relevant zoveel mogelijk afzonderlijk besproken. De internationale aspecten zien met name op de verdragsrechtelijke aspecten van de uitkeringen uit de levensloopregeling, alsmede op de mogelijkheden tot opbouw in grensoverschrijdende situaties. Het Europeesrechtelijke aspect ziet op de vraag of er eventueel strijdigheid is met de bepalingen zoals deze zijn neergelegd in het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (hierna: VwEU). 
Volledigheidshalve merk ik op dat wat betreft de internationale aspecten de internationale sociale verzekeringsaspecten buiten het bereik van deze masterscriptie vallen.

Om een goed antwoord te kunnen geven op de onderzoeksvraag is het van belang om eerst een goed beeld te krijgen van de inhoud van de levensloopregeling. Daarom wordt in hoofdstuk 1 ingegaan op de nationaal rechtelijke aspecten van de levensloopregeling waarbij een antwoord wordt gegeven op de volgende deelvragen: ‘Wat houdt de levensloopregeling in en waar liggen eventuele punten voor verbetering van de levensloopregeling?’
In hoofdstuk 2 worden de internationale aspecten van de levensloopregeling tijdens de opbouwperiode besproken. De vraag die in dit hoofdstuk centraal staat is: ‘In welke grensoverschrijdende situaties kan er worden deelgenomen aan de levensloopregeling en zijn hier eventuele knelpunten te signaleren?’
Vervolgens wordt in hoofdstuk 3 de internationaalrechtelijke aspecten van de levensloopregeling tijdens de uitkeringsperiode besproken. De centrale vraag in dit hoofdstuk is: ‘Bieden de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting een oplossing bij eventuele dubbele belasting?’ Een deelvraag hierbij is: ‘hoe kwalificeren de uitkering(en) uit de levensloopregeling onder de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting en zijn hier eventueel knelpunten te signaleren?’
In hoofdstuk 4 worden de Europees rechtelijke aspecten van de levensloopregeling besproken, waarbij de vraag centraal is:‘Is levensloopregeling al dan niet (deels) in strijd is met het EU-recht?’
Indien al deze deelvragen zijn beantwoord, volgt in de samenvatting en conclusie een overzicht van alle antwoorden op de deelvragen. Aan de hand hiervan wordt tevens zoveel mogelijk getracht de gesignaleerde knelpunten op te lossen door aanbevelingen.
Hoofdstuk 1 – De levensloopregeling

1.1. Inleiding

In dit hoofdstuk wordt een antwoord gegeven op de vraag wat de levensloopregeling in houdt en waar de eventuele punten voor verbetering van de levensloopregeling liggen. Zoals in de inleiding is aangegeven, wordt ook in dit hoofdstuk de verschillende perioden van de levensloopregeling afzonderlijk besproken. In de tweede paragraaf worden de belangrijkste punten met betrekking tot de opbouwperiode van de levensloopregeling uiteengezet. In de derde paragraaf worden vervolgens de belangrijkste punten met betrekking tot de uitkeringsperiode van de levensloopregeling uiteengezet. Tot slot volgt in de conclusie bij dit hoofdstuk een antwoord op de centrale vraag.
1.2. De opbouwperiode

1.2.1 Deelname aan de levensloopregeling

Om de regeling zo toegankelijk mogelijk te maken is de regeling vormgegeven als een wettelijk recht voor alle werknemers. Dit houdt in dat werknemers die dat wensen de gelegenheid krijgen om in het kader van de levensloopregeling een spaartegoed op te bouwen. Dit wettelijke recht is opgenomen in het nieuwe hoofdstuk 7 van de Wet Arbeid en Zorg. De levensloopregeling regelt echter geen wettelijk recht op verlof, met uitzondering voor de wettelijke vormen van verlof
. De werknemer zal voor het opnemen van verlof, wanneer er geen wettelijk recht op verlof bestaat, altijd in overleg dienen te treden met zijn werkgever. Dit kan, wanneer hier van te voren geen goede afspraken over worden gemaakt, leiden tot gespannen situaties tussen werkgever en werknemer. Dit wordt als een bezwaar van de levensloopregeling gezien. In de voorstellen om de levensloopregeling aantrekkelijker te maken heeft het lid Verburg hiervoor dan ook een voorstel opgenomen dat het gemakkelijker moet worden om het levenslooptegoed op te nemen, en niet afhankelijk moet blijven van de werkgever. Dit zal echter naar mijn mening geen oplossing bieden voor dit probleem. Dit voorstel ziet naar mijn mening meer op de situaties van de aanwendmogelijkheden bijvoorbeeld na ontslag. Zoals Kuijkhoven in zijn artikel
 naar mijn mening terecht opmerkt zou het einde zoek zijn als werknemers zelf mogen bepalen wanneer zij buiten de arbeidsvoorwaarden om verlof op zouden kunnen nemen. Daarom dienen werkgever en werknemer hier van te voren goede afspraken over te maken.

Voor een aantal verlofsituaties
 is het recht op verlof gekoppeld aan het recht op loondoorbetaling. In deze situaties zal de levensloopregeling overbodig zijn. Alleen bij verlofsituaties waarbij geen recht bestaat op loondoorbetaling zal de levensloopregeling uitkomst bieden. 

Doordat de levensloopregeling is opgenomen in de Wet LB 1964 staat de regeling alleen open voor ieder die in dienstbetrekking werkzaam is. Hier vallen dus ook de werknemers in fictieve dienstbetrekking onder, deze mogen ook deelnemen aan de levensloopregeling. Dit zijn werknemers die werkzaam zijn in een arbeidsrelatie die niet kwalificeert als civielrechtelijke dienstbetrekking, maar waarvan de loonbelasting de arbeidrelatie heeft aangewezen als dienstbetrekking, bijvoorbeeld commissarissen en de directeur grootaandeelhouder (hierna: dga), indien zij niet al op grond van artikel 2, eerste lid, Wet LB 1964 kwalificeren als werknemer. 

1.2.2. Levensloopregeling voor zelfstandigen

Zelfstandigen
 zijn (tot nog toe) uitgesloten van deelname aan de levensloopregeling. In 2004 heeft de Kamer al een motie van de leden Bussenmaker en Verburg
 aangenomen, waarin verzocht is om een nader onderzoek te verrichten naar de mogelijkheden om zelfstandigen deel te laten nemen aan de levensloopregeling. De voornaamste argumenten van het kabinet
 om de levensloopregeling niet voor zelfstandigen in te voeren, is dat zelfstandigen geen contractuele arbeidsverplichting hebben. Hierdoor kan er ook geen sprake zijn van verlof. Volgens het lid Bussemaker maakt dat niet uit. Volgens haar is de levensloopregeling bedoeld om geld opzij te zetten voor meer vrije tijd, zodat mensen (zorg)taken thuis beter met het werk kunnen combineren. Vervolgens voorziet het kabinet problemen in de controleerbaarheid en handhaafbaarheid. Door het ontbreken van de natuurlijke tegengestelde belangen tussen werkgever en werknemer, is het niet controleerbaar of er ook daadwerkelijk verlof is opgenomen in een periode dat de zelfstandige minder inkomsten heeft. Dit kan namelijk ook het gevolg zijn van economische oorzaken. Het budgettaire argument wordt ook genoemd, dit is nog afhankelijk van een eventueel gekozen variant van de levensloopregeling. Ten slotte neemt het kabinet het standpunt in dat voor zover het de oudedagsvoorziening betreft er al voldoende mogelijkheden zijn om gefacilieerd te sparen voor een oudedagsvoorziening. 

Op 13 december 2005 hebben de leden Bussemaker en Verburg
 een nadere kabinetsreactie gevraagd om verschillende alternatieven te presenteren voor een levensloopregeling voor zelfstandigen. Hier heeft de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid (hierna: SZW) gehoor aan gegeven en heeft op 15 maart 2006 twee varianten voor een levensloop voor zelfstandigen gepresenteerd
. 

De eerste variant betreft het toekennen van de levensloopverlofkorting bij de start van een eigen bedrijf, om zo de overgang van werknemerschap naar ondernemerschap te bevorderen. Op grond van de huidige levensloopregeling kan men geen aanspraak maken op de levensloopverlofkorting wanneer men na het beëindigen van een dienstbetrekking wil beschikken over het levenslooptegoed. Wanneer de ex-werknemer wil beschikken over zijn levenslooptegoed zal hij dit moeten afkopen waarbij hij geen aanspraak kan maken op de levensloopverlofkorting. Bij deze variant bestaat de aanspraak op de levensloopverlofkorting dus wel. Deelname aan de levensloopregeling kan doormiddel hiervan als een investering worden gezien. Een nadeel is het risico van oneigenlijk gebruik, doordat de zelfstandigen alleen tijdelijk of formeel een eigen bedrijf kan starten.

De tweede variant is voor jonge ouders die willen ondernemen. Zelfstandigen komen in aanmerking voor de ouderschapsverlofkorting indienzij een kind onder de acht jaar hebben. Hiermee wordt de aantrekkelijkheid van het ondernemerschap met voor mensen met jonge kinderen vergroot. Het nadeel van deze variant is dat zelfstandigen officieel geen verlof op kunnen nemen, ze hebben immers geen dienstbetrekking. Het opnemen van verlof is dus niet te controleren door een derde. 

Naar mijn mening is de minister er niet in geslaagd een gelijkwaardige variant te bedenken voor een levensloopregeling voor zelfstandigen. Deze varianten hebben meer ten doel het ondernemerschap te stimuleren, in plaats van zelfstandigen de mogelijkheid te bieden om werk en tijd voor andere doelen te combineren en over de levensloop te spreiden. Dit geldt met name voor de eerst genoemde variant. En wat rechtvaardigt dat dga’s wel mogen deelnemen aan de levensloopregeling en zelfstandigen niet? Dga’s kunnen net zo goed als zelfstandigen de levensloopregeling gebruiken als financiële planningsinstrument. Hoewel dga’s formeel geen eigen baas zijn zou je kunnen zeggen dat ze dit in veel gevallen feitelijk wel zijn. Zit het dan in het feit van de complexe regelgeving? Naar mijn mening mag dit geen argument zijn. 

Lange tijd leek het erop dat er niet voldoende draagvlak was voor een levensloopregeling voor zelfstandigen. De minister van SZW wilde dat er eerst onderzoek werd gedaan of zelfstandigen daadwerkelijk belangstelling hebben voor de levensloopregeling voordat er een levensloopregeling voor zelfstandigen komt. 

Echter de discussie over een levensloopregeling voor zelfstandigen leek nog niet ten einde. Tijdens de discussie over de verbetering en het aantrekkelijker maken van de levensloopregeling is een veel besproken aanbeveling het openstellen van de levensloopregeling voor zelfstandigen. In het kader van het belastingplan 2007 hebben de leden Bussenmaker, Vendrik en De Wit tevens een amendement
 ingediend met een voorstel voor het introduceren van een levensloopregeling voor zelfstandigen in de inkomstenbelasting. Dit amendement werd echter weer afgewezen. Toch is in het coalitie akkoord van 7 februari 2007
 opgenomen dat er in overleg met de sociale partners zal worden bezien of, en zo ja hoe, de levensloopregeling opengesteld kan worden voor zelfstandigen. De Minister van Economische Zaken
 heeft in zijn brief van 17 december 2007 aangegeven dat hier begin 2008 meer duidelijkheid over kon worden verwacht. Vervolgens heeft de minister van SZW in zijn brief van 19 november 2008
 aangegeven dat het kabinet tot de conclusie is gekomen dat de toepassing van de levensloopregeling niet zal worden verbreed. Volgens het kabinet leidt dit tot een regeling die niet op een verantwoorde wijze kan worden uitgevoerd. Waarbij het argument is dat de levensloopregeling niet langer in het kader van de loonbelasting kan worden uitgevoerd, maar in de inkomstenbelasting moet worden geplaatst. De toetsing van inleg en opname aan de daaraan te stellen voorwaarden ligt daarbij niet langer bij de werkgever, maar zou door de Belastingdienst moeten worden uitgevoerd. Daarbij wordt aangegeven dat een dergelijke toetsing niet op een verantwoorde wijze kan worden ingepast in de uitvoeringsprocessen van de Belastingdienst. Derhalve lijkt een levensloopregeling voor zelfstandigen voorlopig van de baan.
1.2.3 Fiscale en sociale verzekeringsaspecten

Bij deelname aan de levensloopregeling is de omkeerregel van toepassing. Dit wil zeggen dat over het spaarbedrag van de werknemer geen loon- en inkomstenbelasting verschuldigd is. De aanspraak op het opgebouwde levenslooptegoed is ook niet belast in box 3 van de inkomstenbelasting. De uitkeringen zijn daarentegen progressief belast in de inkomsten- en loonbelasting. Op dit moment ziet de omkeerregel niet op de premieheffing voor de werknemersverzekeringen, deze moeten worden betaald in de opbouwperiode en niet in de uitkeringsperiode. Echter in het wetsvoorstel
 “Wet uniformering loonbegrip” is voorgesteld de omkeerregel ook toe te passen op de premies werknemersverzekeringen. Hier wordt in paragraaf 1.3.2 nader op ingegaan.
Deelname aan de levensloopregeling heeft in beginsel geen gevolgen voor de pensioenopbouw van de werknemer. Wanneer  bij deelname aan de levensloopregeling geen nadere afspraken worden gemaakt over de pensioenopbouw wordt het pensioengevend salaris niet verlaagd met de inleg in de levensloopregeling en blijft men over 100% van het loon pensioen opbouwen. Het gevaar zit er nu in dat over het zelfde salaris twee keer pensioen wordt toegekend, doordat bij het genieten van het levensloopverlof ook pensioen kan worden opgebouwd. Immers deze verlofperioden zijn in art. 10a Uitv.Besl. LB 1965 opgenomen als perioden die meetellen als dienstjaren. De werkgever zal niet twee keer pensioen toekennen over het zelfde salaris en zal er wellicht voor kiezen om in de uitkeringsperiode de pensioengrondslag te verminderen met het bedrag dat aan het levenslooptegoed wordt onttrokken. De werkgever en werknemer dienen hier zelf afspraken over te maken. Dit zal uiteindelijk in het pensioenreglement vastgelegd dienen te worden.

De werknemer heeft het recht om jaarlijks maximaal 12% van het loon te sparen
. Dit gebeurt door inhoudingen op het loon. Het is daarom niet toegestaan dat de werknemer zelf (een) aanvullende storting(en) doet
. Het staat daarentegen de werkgever vrij een bijdrage te leveren. De werkgever geeft deze bijdrage in de vorm van extra loon, die de werknemer vervolgens kan storten in zijn levensloopregeling. Deze bijdrage dient de werkgever ook te geven aan de overige werknemers die niet deelnemen aan de levensloopregeling
 anders wordt de aanspraak in één keer belast als inkomen uit vroegere dienstbetrekking. Dit geldt ook voor het stellen van voorwaarden met betrekking tot het moment van beschikken over de opgebouwde voorziening. In het kader van de discussie over het aantrekkelijker maken van de levensloopregeling is een van de voorstellen ook het mogelijk maken van een gerichte werkgeversbijdrage om  bijvoorbeeld scholingsverlof via de levensloopregeling te kunnen stimuleren. Naar mijn mening moet een gerichte werkgeversbijdrage zeker kunnen. Ik ben alleen wel van mening dat dit het vrijwillige karakter van de huidige levensloopregeling onder druk kan zetten. Immers voor een bepaalde werkgeversbijdrage kan de werknemer nu gedwongen worden om deel te nemen aan de levensloopregeling.
Uiteindelijk mogen de bijdrage van de werkgever en de spaarpremie van de werknemer tezamen niet meer dan 12% van het jaarloon bedragen. Onder het jaarloon wordt verstaan zowel vaste, variabele als incidentele beloningscomponenten. Hieronder valt niet alleen het loon in geld, maar ook het loon in natura
. Tot slot is nog van belang dat werknemers, anders dan bij de vorige verlofspaarregelingen, alleen in geld mogen sparen en niet (meer) in vrije tijd.

De levensloopregeling biedt in beginsel de mogelijkheid om 210% van het laatst verdiende loon op te bouwen
. Hiermee kan een werknemer maximaal 2,1 jaar verlof op nemen bij een uitkering van 100% van het laatstverdiende loon. Het staat de werknemer vrij om genoegen te nemen met een minder berdrag, bijvoorbeeld drie jaar 70% van het laatstverdiende loon. De grens van 210% wordt ieder jaar aan het begin van dat jaar getoetst. Er mag, indien er 209% aan tegoed is opgebouwd, het hele jaar nog 12% van het loon worden gespaard. De grens mag verder alleen worden overschreden door rendementsvorming, positieve waardeontwikkeling van de onderliggende beleggingen, neerwaartse wijzigingen, deeltijdpercentage of demotie
. Dit kan er toe leiden dat, wanneer op jongere leeftijd het maximum van 210% wordt bereikt, het saldo wel kan toenemen tot boven de 210%
. Waneer men op oudere leeftijd begint met sparen zal men doorgaans niet zo snel boven deze 210% komen. Het levenslooptegoed is ‘hervulbaar’, dit wil zeggen dat na opname van het tegoed, het tegoed weer kan worden aangevuld tot 210%.

Wanneer het salaris van de werknemer daalt, als gevolg van demotie of minder werken, leidt dit niet tot vrijval van het levenslooptegoed als de grens van 210% wordt overschreden. Wel moet het jaarlijks het maximum van 12% van het nieuwe jaarloon worden aangehouden, tenzij het een werknemer betreft die tien of minder jaar afzit van zijn pensioendatum
. In dit laatste geval hoeft er geen rekening gehouden te worden met het lagere salaris en mag er toch over het ‘oude’ hoge salaris opgebouwd worden. De enige voorwaarde die hiervoor geldt, is dat hij nog minimaal 50% van zijn oorspronkelijke arbeidstijd blijft werken.

1.2.4. Extra stortingsmogelijkheden

Voor werknemers die op 31 december 2005, 51 jaar of ouder zijn en niet onder het overgangsrecht voor VUT- en prepensioenregelingen vallen
, is in overgangsrecht een mogelijkheid opgenomen om meer dan 12% van het loon per kalenderjaar op te bouwen. Deze hogere storting in de levensloopregeling kan alleen geschieden door inhouding op het loon. Hierdoor kan er nooit meer ingelegd worden dan het in het kalenderjaar genoten loon
. Dit overgangsrecht is vastgelegd in het eerste lid van art. 109 Uitv.reg. LB 2001. De reden hiervoor is dat zij bij de introductie van de levensloopregeling niet de mogelijkheid hebben om in korte tijd een adequaat levenslooptegoed op te bouwen. Omdat zij geen recht meer hebben tot het opbouwen van prepensioen- of VUT-regelingen, wordt door middel hiervan nog een alternatief geboden. De overige voorwaarden, zoals de voorwaarde dat het totale levenslooptegoed niet meer mag bedragen dan 210% van het laatstverdiende loon, gelden wel voor deze werknemers. Alleen voor werknemers die op 1 januari 2005 55-plus zijn, is de faciliteit voor VUT en prepensioen niet komen te vervallen, de VUT- en prepensioenregelingen blijven voor deze groep werknemers in stand, dit is de reden waardoor voor hen dit overgangsrecht niet geldt.

Ook wordt de mogelijkheid geboden om, zonder heffing van loon- en inkomstenbelasting, opgebouwde prepensioenrechten af te kopen en onder te brengen in de levensloopregeling. Dit hangt ook samen met het feit dat de fiscale faciliteiten voor VUT en prepensioen zijn komen te vervallen, afgezien van het getroffen overgangsrecht voor 55-plussers. Afkoop is alleen mogelijk als het afkoopbedrag gestort wordt in een levensloopregeling en met instemming van het pensioenfonds waar het prepensioen is ondergebracht. Er bestaat verder geen recht op afkoop van prepensioenrechten. 

De vraag die nu reist, is of het leeftijdsonderscheid dat wordt gemaakt, past binnen de kaders van de Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd bij arbeid (hierna: WGBL). Tijdens de parlementaire behandeling is deze vraag een aantal keren aan de orde geweest. Het kabinet is van mening dat de maatregelen de toets der kritiek zal doorstaan, maar houdt wel een slag om de arm;“Het is dus zoeken naar een evenwicht, maar ik heb er vertrouwen in dat de fiscale overgangsmaatregel op het punt van leeftijdsdiscriminatie de toets der kritiek kan doorstaan. Dit betekend echter geen garantie dat de Commissie Gelijke behandeling of de rechter per definitie overgangsrecht zal toestaan waartoe sociale partners besluiten als het binnen het kader van het wetsvoorstel blijft” 
.

De WGBL verbiedt discriminatie op grond van leeftijd en aangezien het verschil in behandeling rechtstreeks gebaseerd is op de geboortedatum van een deelnemer, is hier sprake van een direct onderscheid op grond van leeftijd in de zin van de WGBL. Dit onderscheid kan echter objectief worden gerechtvaardigd. Of in een concreet geval sprake is van een objectieve rechtvaardiging moet worden nagegaan aan de hand van de beoordeling van het doel van het onderscheid en het middel dat ter bereiking van dit doel wordt ingezet. Het doel dient ten eerste legitiem te zijn. Dit houdt in dat het een daadwerkelijke behoefte is van een organisatie of een noodzakelijke doelstelling van sociaal beleid van de overheid. Ten tweede moet het middel dat wordt gehanteerd passend zijn. Dit houdt in dat het middel geschikt is om het doel te bereiken. Ten slotte moet het middel ook nog eens noodzakelijk zijn. Het middel is noodzakelijk als het doel niet kan worden bereikt met een middel dat niet leidt tot onderscheid, althans minder bezwaarlijk is, en het middel in evenredige verhouding staat tot het doel. Pas als cumulatief aan deze voorwaarden is voldaan, levert het onderscheid geen strijd op met de WGBL.

De Commissie Gelijke Behandeling (hierna: de CGB) heeft zich al een aantal keren uitgelaten over het getroffen overgangsrecht van de wet VPL, echter nog niet specifiek over het overgangsrecht van de levensloopregeling. Wel heeft de CGB op 8 november 2005
 geoordeeld dat het getroffen overgangsrecht voor de prepensioenregelingen geen strijd oplevert met de WGBL. De CGB oordeelt dat het doel, het streven naar een betaalbaar en stabiel pensioensysteem, dat binnen bepaalde leeftijdgrenzen flexibel inzetbaar is, voorziet in een inkomensniveau dat in een redelijke verhouding staat tot het inkomen tijdens het arbeidsleven en de duur daarvan, gerechtvaardigde verwachtingen binnen de fiscale grenzen zoveel mogelijk respecteert en de lasten redelijk over alle deelnemers verdeelt, legitiem is. Het is echter nog niet op voorhand gerechtvaardigd. Het komt erop aan te beoordelen hoe in een regeling rekening wordt gehouden met het leeftijdsonderscheid dat uit de wet voorvloeit
. De CGB heeft wel in een ander oordeel geoordeeld dat de werkgeversbijdrage in de levensloopregeling in hoogte niet mag verschillen op grond van leeftijd
. 

Als we het overgangsrecht van de levensloopregeling (het middel) gaan toetsen aan de criteria van de WGBL, dan zal het doel eerst geformuleerd moeten worden. Maar wat is nou echt het doel van dit getroffen overgangsrecht? Zoals verwoord tijdens de parlementaire behandeling is met name het doel van het gemaakte overgangsrecht en het daarin vervatte leeftijdsonderscheid om ervoor te zorgen dat deze werknemers een vergelijkbare VUT- of prepensioenregeling op kunnen bouwen, net zoals zij dit konden voorafgaand aan de wetswijziging
. Dit doel is naar mijn mening legitiem. Dit volgt ook uit oordeel 2006-62
. Vervolgens moet er beoordeeld worden of het middel passend en noodzakelijk is. Ik heb hier twijfels bij, zeker naar aanleiding van hetgeen in r.o. 3.21 van het oordeel 2006-62 wordt overwogen: “(….)Het middel van de leeftijdsafhankelijke levensloopinleg is in de onderhavige zaak echter niet passend om het doel van een gelijk pensioenresultaat te bereiken. Gezien de keuze van de werknemer is het immers mogelijk bijdrage van de verzoekster op andere wijze te benutten dan voor het inkopen van (vervroegd) pensioen, zodat niet in alle gevallen het doel bereikt zal worden. In deze casus ging het om de hoogte van de werkgeversbijdrage in de levensloopregeling, om zo een gelijk pensioenresultaat te krijgen. Zoals ik hierboven heb opgemerkt is naar mijn mening het doel van het getroffen overgangsrecht ook het bereiken van een gelijk pensioenresultaat. Als de werkgeversbijdrage, zoals in deze casus beoordeeld, niet leeftijdsafhankelijk mag zijn, waarom zou je de hoogte van de eigen
 inleg in de levensloopregeling wel afhankelijk mogen stellen van leeftijd? Voor de eigen inleg zou naar mijn mening ook geoordeeld kunnen worden dat dit doel niet in alle gevallen wordt bereikt, omdat er ook nog andere mogelijkheden zijn om het levenslooptegoed aan te wenden. Op basis van deze uitspraak zou je dus tot de conclusie kunnen komen dat het middel (het leeftijdsonderscheid in de levensloopregeling) niet passend is. 

Echter in een later oordeel
 van de CGB werd een leeftijdsafhankelijke bijdrage aan de levensloopregeling wel objectief rechtvaardig geacht. In dit oordeel ging het om een regeling van een werkgever die ten doel heeft werknemers volledig te compenseren voor het nadeel dat zij lijden door het vervallen van de regeling voor prepensioen. Om werknemers toch de mogelijkheid te bieden om op 62-jarige leeftijd te kunnen stoppen met werken stort de werkgever een bijdrage in de levensloopregeling ingeval de werknemer 40 jaar of ouder is. Het doel van deze regeling is net zoals hierboven besproken dat deze werknemers een vergelijkbare VUT- of prepensioenregeling op kunnen bouwen, net zoals zij dit konden voorafgaand aan de wetswijziging
. Het doel van deze regeling werd dan ook door de CGB legitiem geacht. Ook vond de CGB deze regeling passend omdat op deze wijze de werknemers ook op 62-jarige leeftijd konden stoppen. Tevens werd het middel ook noodzakelijk geacht, omdat er volgens de CGB geen ander, minder onderscheidmakend middel is waarmee het doel kan worden bereikt. Naar mijn mening zou je op basis van deze uitspraak kunnen verdedigen dat het gemaakte leeftijdsonderscheid voor de eigen bijdrage in de levensloopregeling toch objectief gerechtvaardigd zou kunnen worden geacht. 

De oordelen van de CGB zijn niet bindend, dit wil zeggen dat ze niet juridisch afdwingbaar zijn. Ook legt de CGB geen straffen of boetes op. Echter het gezag en de deskundigheid van de CGB geven haar oordelen kracht. In de praktijk wordt regelmatig gehoor gegeven aan haar oordeel. Dit kan er toe leiden dat degene die onrechtvaardig onderscheid heeft gemaakt het gedrag aanpast of het beleid wijzigt. De CGB heeft ook de bevoegdheid om zich tot de rechter te wenden voor een oordeel over de strijdigheid van de gedraging met de wet
. Het is dus afwachten tot de rechter zich over dit overgangsrecht uitlaat.

1.2.5. De gebruikelijkloonregeling en de levensloopregeling

Zoals eerder is aangegeven wordt de dga (fictief) als werknemer gezien voor de Wet LB 1964 en mag derhalve meedoen aan de levensloopregeling. Om dat op de dga art. 12a Wet LB 1964 inzake gebruikelijk loon is de discussie ontstaan over de toepassing van de levensloopregeling in de relatie met de gebruikelijkloonregeling. Er zijn door de leden Hamming en De Vries Kamervragen en vervolgvragen gesteld en deze zijn door de Staatssecretaris van Financiën beantwoord
. Het ging in het bijzonder om de vraag of een dga ongelimiteerd gebruik kan maken van de levensloopregeling, zonder dat hij te maken krijgt met de nadelige gevolgen van de gebruikelijkloonregeling en wie de bewijslast draagt met betrekking tot het gebruikelijke loon. 

De Staatssecretaris is van mening dat de gebruikelijkloonregeling alleen aan de orde komt, indien het na de inleg in de levensloopregeling resulterende loon lager is dan € 41.000
 of lager is dan 70% van het loon in vergelijking met het loon van werknemers die geen dga zijn, maar wel in soortgelijke dienstbetrekking werkzaam zijn. Om praktische redenen keurt de staatsecretaris goed dat de gebruikelijkloonregeling geen toepassing vindt, indien de inleg in de levensloopregeling niet hoger is dan 12 % van het loon, tenzij het loon voor inhouding van de 12% al lager is dan 70% van het gebruikelijk-loon. De gebruikelijkloonregeling zal dus alleen maar in beeld komen wanneer er gebruik wordt gemaakt van de extra stortingsmogelijkheid die voor werknemers die op 31 december 2005 51 jaar zijn maar nog geen 56 jaar zijn geldt
 en de werknemers die geen dga zijn, maar wel in soortgelijke dienstbetrekking werken, maken geen gebruik van deze regeling. De bewijslast of het loon gebruikelijk is komt hierbij alleen bij de dga te liggen indien het loon na inleg in de levensloopregeling minder bedraagt dan € 41.000, anders zal de inspecteur de bewijslast over het gebruikelijkloon dragen. De Staatssecretaris sluit voor het loon begrip voor de gebruikelijkloonregeling aan bij het belastbare loon begrip van art. 9 Wet LB 1964. De Staatsecretaris motiveert zijn standpunt door te stellen dat het voor werknemers die geen dga zijn het ongebruikelijk zal zijn om meer dan 12% van het loon in te leggen in de levensloopregeling in de situatie dat een loon van minder dan € 41.000 resteert en omdat de dga voor zijn levensonderhoud kan lenen van de BV. Maar waarom zou dit zich alleen maar voordoen bij dga’s? Werknemers met hoge lonen hebben in dit geval toch ook de mogelijkheid om 100% van hun inkomen in te leggen in de levensloopregeling. Deze werknemers zullen doorgaans ook genoeg spaargeld hebben om hier tijdelijk op terug te vallen. Derhalve is dit naar mijn mening geen sterk argument van de Staatssecretaris.

In de literatuur heeft het standpunt van de Staatsecretaris de nodige aandacht gekregen. Om te beginnen zijn mr. Hesse
 en Van Waaijen
 van mening dat de Staatsecretaris voor de gebruikelijkloonregeling ten onrechte aanluit bij het fiscale loon begrip en zou er juist aansluiting gezocht dienen te worden bij art. 10 LB 1964, derhalve al hetgeen wat uit dienstbetrekking wordt genoten. Zij vinden dat de toets of het loon gebruikelijk is te allen tijde plaats dient te vinden voor de inleg in de levensloopregeling. Zij halen hun argumenten voornamelijk uit de letterlijke tekst van art. 12a Wet LB 1964. Hesse vindt hiervoor ook steun in het besluit van 22 mei 2001, nr. CPP2000/3172M, over de gebruikelijkloonregeling. 

Jansen
 is van mening dat de staatssecretaris wel het juiste standpunt in wat betreft het loonbegrip en dus het toetsingsmoment van het gebruikelijkloon. Onder punt e van het hiervoor genoemde besluit staat: “Bij de gebruikelijkloonregeling wordt aangesloten bij het loonbegrip wat voor de loonbelasting wordt gehanteerd. Onder dit loonbegrip vallen bijvoorbeeld niet de bijtelling met betrekking tot de auto van de zaak, vrije vergoedingen en verstrekking en onbelaste pensioenaanspraken.” Hieruit leidt hij af dat de wetsystematiek van de Wet LB 1964 gevolgd moet worden. Wanneer dit naar mijn mening gebeurt, zal al hetgeen in art. 11 Wet LB 1964 wordt opgesomd niet tot het loon behoren voor de gebruikelijkloonregeling. Hier valt dus ook het onder het eerste lid, onder j ten 5e, de bijdrage aan de levensloopregeling onder. Ik onderschrijf het standpunt van Jansen, zeker voor wat betreft de wetsystematiek van de Wet LB 1964 die gevolgd moet worden.

Waar de Staatssecretaris naar mijn mening risico neemt is door te stellen dat wanneer er slechts 12% (of minder) van het loon wordt gestort in de levensloopregeling, de toets voor het gebruikelijkloon vóór inleg in de levensloopregeling mag plaatsvinden. Hiermee handelt de staatssecretaris niet in overeenstemming met de eerder genoemde besluiten. 

Ik ben het in beginsel eens met het standpunt van de Staatsecretaris, echter ik vind dat als een wetgever uitdrukkelijk toestaat dat een bepaalde categorie werknemers 100% van het loon in de levensloopregeling mogen storten dit dus ook daadwerkelijk mogelijk moet zijn. De Staatsecretaris zou in een nieuw besluit over de gebruikelijkloonregeling het begrip loon aan dienen te passen, in die zin dat de bijdrage in de levensloopregeling tot het loon voor de gebruikelijkloonregeling behoort. Ook de Nederlandse Orde van Belastingadviseurs (hierna: de Orde) is deze mening toegedaan
. De Orde komt in haar voorstel de Staatsecretaris nog enigszins tegemoet door te stellen dat het minimale loon dat na de dotatie aan de levensloopregeling niet lager mag zijn dan het maximum van de eerste tariefschijf van box 1. De Orde stelt dus voor om de hoogte van het in aanmerking te nemen gebruikelijk loon te verlagen. 

De Staatssecretaris had zijn standpunt ook wat beter kunnen motiveren. De gebruikelijkloonregeling is op 1 januari 1997 ingevoerd om te voorkomen dat de dga een nihilsalaris kan creëren door bijvoorbeeld af te zien van een arbeidsbeloning en misbruik te voorkomen. Is het salaris, zonder een aanvaardbare reden lager dan een bepaald niveau, dan wordt bij wijze van fictie uitgegaan van een gebruikelijk loon
. Hiermee wordt, zoals Jansen terecht in zijn artikel opmerkt
 afstel van belastingheffing bestreden. De levensloop biedt in beginsel alleen de mogelijkheid tot uitstel van belastingheffing. Echter doordat het levenslooptegoed in beginsel in een pensioenregeling kan worden gestort kan uiteindelijk voor een deel afstel van belastingheffing worden bereikt. Dit kan wellicht als de dga besluit te emigreren en de het woonland heffingsbevoegd wordt over de pensioeninkomsten. Maar rechtvaardigt het middel (de gebruikelijkloonregeling) wel om dit misbruik te voorkomen, er zal immers niet in elk geval sprake zijn misbruik. 

Kavelaars-Niekoop bespreekt in haar artikel
 nog een spanningsveld tussen de levensloopregeling en de gebruikelijkloonregeling die als gevolg van de extra stortingsmogelijkheid voor een bepaalde groep kan ontstaan. Dit spanningsveld ontstaat als een dga besluit zijn gehele (voor hem gebruikelijk) loon in de levensloopregeling in te leggen en daartoe zijn loon met dit zelfde bedrag verhoogd. Als gevolg hiervan zal zijn loon, na inleg in de levensloopregeling, in feite hetzelfde blijven. Zoals Kavelaars-Niekoop naar mijn mening terecht opmerkt zou de inspecteur in dit geval het standpunt kunnen innemen dat het loon te hoog en onzakelijk is, zodat de verhoging wordt geherkwalificeerd in een verkapte dividenduitkering.

1.2.6. De toegelaten aanbieders en de verschillende producten

Het bedrag, dat wordt aangewend voor levensloop, moet worden overgemaakt naar een geblokkeerde rekening
 en mag, op grond van art. 19g, vierde lid, onderdeel a, Wet LB 1964, alleen worden aangehouden bij een aangewezen instelling. Deze instelling moet het ingehouden loon van iedere werknemer afzonderlijk administreren. De werknemer kan zelf kiezen bij welke instelling de levenslooprekening wordt geopend of de levensloopverzekering wordt afgesloten. Banken, beleggingsinstellingen, verzekeringsmaatschappijen, CAO-fondsen, maar ook dochters van pensioenfondsen mogen levensloopregelingen aanbieden. Dochters van pensioenfondsen moeten wel aan bepaalde voorwaarden voldoen. Zo moet de dochter op afstand van het pensioenfonds zijn geplaatst, mag niet het zelfde logo of beeldmerk worden gebruikt, mogen er geen personele unies met het fonds zijn en moet uiteraard belastingplichtig zijn voor de vennootschapsbelasting
. Ook kunnen op grond van art. 19g, vierde lid, onderdeel d, buitenlandse instellingen kwalificeren als aanbieder van een levensloopregeling.

Iedere werknemer heeft dus de keuze zijn tegoed onder te brengen in een beleggingsproduct, een bancairproduct of een verzekeringsproduct. Het belangrijkste verschil tussen de verschillende producten is vooral te vinden in het beleggingsrisico en daarmee de hoogte van de mogelijk te behalen rendementen, maar ook wat er met het tegoed gebeurt bij overlijden van de werknemer. Dit laatste geldt alleen voor het verzekeringsproduct. Indien er gekozen is voor het verzekeringsproduct kan er gekozen worden voor een product dat uitsluitend tot uitkering komt bij leven, maar ook een verzekering die ook tot uitkering komt bij overlijden. Op grond van art. 61d, zesde lid, Uitv.reg. LB 2001, is het toegestaan dat een aanspraak ingevolge een levensloopverzekering voorziet in een hogere uitkering bij leven dan de geldende maxima van 210% van het laatst verdiende loon. Voorwaarde daarbij is dat deze verhoging met inachtneming van algemeen aanvaarde actuariële grondslagen is gebaseerd op een verlaging van de ingevolge de levensloopregeling bij overlijden ontvangen uitkering tot een niveau beneden of gelijk aan 90% van de premievrije waarde op de dag van overlijden. Deze bepaling hangt samen met de voor verzekeringen geldende voorwaarde dat er sprake dient te zijn van een substantiële kans op voordeel voor de verzekeringsnemer. Omdat de levensloopregeling is opgezet als een voorziening voor een periode van extra verlof, kwalificeert een zuivere overlijdensverzekering niet als een levensloopverzekering. Wat betreft de fiscale behandeling van de onderscheiden producten is er geen verschil waar te nemen. 

1.2.7. Keuze spaarloon of levenslopen

De werknemer kan aan zowel de spaarloonregeling als de levensloopregeling tegelijkertijd deelnemen, maar door een anticumulatieregeling wordt voorkomen dat in hetzelfde jaar aan beide regelingen toevoegingen kunnen worden gedaan
. Er zal dus ieder jaar een keuze dienen te worden gemaakt tussen deelname aan de levensloopregeling of deelname aan de spaarloonregeling. Deze anticumulatieregeling geldt per werknemer en niet per dienstbetrekking. Er kan echter wel in een jaar uit beide regelingen worden opgenomen. De verantwoordelijkheid voor het toepassen van de anticumulatieregeling ligt bij de inhoudingsplichtige. Indien de anticumulatieregeling niet wordt nageleefd, wordt zowel de vrijstelling van het spaarloon als de vrijstelling van de bijdrage aan de levensloopregeling gecorrigeerd door middel van een naheffingsaanslag. Wanneer de werkgever niets te verwijten valt, wordt hem geen sanctie opgelegd.

In de discussie over het aantrekkelijker maken van de levensloopregeling om zo de deelname aan de levensloopregeling te verhogen, wordt ook als voorstel geschetst het integreren van de levensloopregeling en de spaarloonregeling. De concurrentie de spaarloonregeling wordt namelijk als een van de oorzaken genoemd waardoor de levensloop (nog) niet zo populair is. Over wijze hoe deze regelingen geïntegreerd zouden moeten worden is nog geen concreet voorstel gedaan. Wel worden in de literatuur een aantal varianten besproken, zoals het afschaffen van de spaarloonregeling en het fiscale voordeel van de spaarloonregeling versleutelen in de levensloopregeling, door bijvoorbeeld een overheidsbijdrage
. Naar mijn mening  kan dit inderdaad bijdragen aan een hogere deelname aan de levensloopregeling.

1.3. De uitkeringsperiode

1.3.1 Uitkeringen uit de levensloop

Het tegoed kan worden gebruikt ten behoeve van elke vorm van verlof, en kan worden opgenomen tijdens en na beëindiging van de dienstbetrekking. Het is echter niet toegestaan het levenslooptegoed te gebruiken voor andere doelen, zoals voor de financiering van een verbouwing
, tenzij men hier natuurlijk verlof voor opneemt. Het verlof mag, anders dan bij de verlofspaarregelingen, wel opgenomen worden in het jaar voorafgaand aan het ouderdomspensioen. Het is bijvoorbeeld mogelijk om voorafgaand aan het pensioen een verlofperiode van drie jaren tegen een uitkering van 70% van het laatst genoten loon op te nemen. Dit kan gezien worden als een tegemoetkoming voor versobering van de mogelijkheden om vervroegd uit te treden. Ook kan het levenslooptegoed worden omgezet in extra ouderdomspensioen, mits binnen de fiscale grenzen van de pensioenregeling wordt gebleven en de pensioenuitvoerder hieraan mee wilt werken. Vervolgens kan de pensioeningangsdatum wordt vervroegd. Er zal dan uiteraard een actuariële herrekening van het pensioen plaatsvinden. Het pensioen wordt hierdoor verdeeld over een groter aantal jaren, waardoor de werknemer lagere pensioenuitkeringen ontvangt. Bij het omzetten van het levenslooptegoed in pensioen moet men opletten dat men in de voorgaande jaren het pensioentekort niet heeft opgevuld met een lijfrente. Het pensioentekort is namelijk bepalend voor de jaarruimte waarvoor de lijfrentepremieaftrek is verleend. Blijkt dus achteraf dat de verleende lijfrentepremieaftrek overbodig was dan kan deze worden teruggedraaid. Dit heeft een boete(revisierente) tot gevolg en is dus heel nadelig. 

In het kader van het aantrekkelijker maken van de levensloopregeling zijn er voorstellen gedaan om de bestemmingen/bestedingsdoeleinden van het levenslooptegoed uit te breiden. Hiertoe zijn onder andere de volgende voorstellen gedaan:

· Aanwendmogelijkheid verruimen om inkomensderving na ontslag, demotie, eigen risico’s in de sociale zekerheid op te vangen.

· Bestedingsdoeleinden verruimen door de het levenslooptegoed aan te kunnen wenden voor de financiering van zorg, (om)scholing, kinderopvang en voor de financiering bij de start van een eigen onderneming.

Naar mijn mening kunnen deze voorstellen inderdaad de levensloopregeling aantrekkelijker maken. Alleen zoals in de literatuur ook wordt beschreven verschuift het doel van de levensloopregeling hiermee van regeling voor verloffinanciering naar een ruimere inkomensdervingregeling. De vraag is of deze voorstellen nu echt gewenst zijn en de levensloopregeling hierdoor niet zijn doel voorbijstreeft. Zoals naar mijn mening door Kuijkhoven
 terecht wordt opgemerkt, moet de levensloopregeling door al deze voorstellen zeker niet complexer worden. Hierdoor kunnen deze voorstellen om de deelname aan de levensloopregeling te vergroten naar mijn mening juist averechts werken.

De uitkering ten laste van de levensloopregeling tijdens het verlof mag, met inbegrip van eventuele (gedeeltelijke) doorbetaling van het loon, niet meer bedragen dan het loon dat de werknemer direct voorafgaand aan het verlof heeft genoten. Er zijn verschillende situaties denkbaar waarin het levenloop tegoed tot uitkeren komt/kan komen. Deze situaties worden hieronder achtereenvolgens besproken.

a) “Gewone uitkeringen”

Wanneer de werknemer en werkgever overeenkomen dat er verlof mag worden opgenomen en er uitkeringen volgen, worden deze uitkeringen belast als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking
. Over deze uitkeringen zijn momenteel geen premies werknemersverzekeringen, maar wel loonbelasting en premies volksverzekeringen verschuldigd. Zoals in paragraaf 1.2.3. is opgemerkt, is voorgesteld om de omkeerregel ook toe te passen voor de premies werknemersverzekeringen. De pensioenopbouw kan tijdens het verlof worden gecontinueerd; dit hangt echter wel af van de pensioenregeling en zal tussen de werkgever en de werknemer moeten worden geconcretiseerd. De verlofperioden worden namelijk aangemerkt als perioden die meetellen als dienstjaren, dus wettelijk is er geen belemmering om met het opbouwen van het pensioen verder te gaan. Wel heeft de belastingdienst in een vraag&antwoord
 aangegeven dat daarbij rekening moet worden gehouden met art. 19 Wet LB 1964. De pensioenopbouw kan dus worden beperkt tot een lager niveau als de werknemer besluit genoegen te nemen met een uitkering van bijvoorbeeld 70% van het loon. Dit zal allemaal in de pensioenregeling geregeld moeten worden. Deze beperking kan nadelig zijn voor werknemers die de levensloopregeling als een soort prepensioen gaan gebruiken, zij bouwen dan minder pensioen op.

b) Einde dienstbetrekking
De werknemer is, anders dan bij de oude verlofspaarregelingen, bij het einde van de dienstbetrekking niet verplicht de regeling af te kopen, het levenslooptegoed kan gewoon blijven staan. Bij een eventuele nieuwe dienstbetrekking kan de werknemer bij zijn nieuwe werkgever of bij dezelfde of een nieuwe aanbieder verder gaan met sparen. Echter als de werknemer besluit te willen beschikken over zijn levenslooptegoed, en er is geen dienstbetrekking meer, dan moet de werknemer het tegoed afkopen
. Dit kan tot uiterlijk zes maanden nadat de dienstbetrekking is beëindigd
. Het tegoed wordt dan in één keer in de heffing betrokken als loon uit vroegere dienstbetrekking. In deze situatie wordt de spaarinstelling aangemerkt als inhoudingsplichtige, tenzij met de werkgever wordt overeengekomen dat in verband met het beëindigen van de dienstbetrekking de regeling wordt afgekocht. In dit laatste geval is de werkgever inhoudingsplichtig voor de loonbelasting. Afkoop bij einde dienstbetrekking is pas mogelijk als dit met de uitvoerder van de regeling is overeengekomen. Zoals hierboven is opgemerkt, is er in de voorstellen tot het aantrekkelijker maken van de levensloopregeling gesproken over het verruimen van de aanwendmogelijkheden bij het einde van de dienstbetrekking.

c) Afkoop, vervreemding, niet meer voldoen aan de voorwaarde

Anders dan bij het einde dienstbetrekking mag het levenslooptegoed niet worden afgekocht of vervreemd. Dit moet ook in het levensloopreglement opgenomen worden. Het gevolg van de afkoop, vervreemding of het niet meer voldoen aan de voorwaarden van de levensloopregeling, is dat de gehele aanspraak in één keer in de heffing wordt betrokken als loon uit vroegere dienstbetrekking. Voor wat betreft de afkoop is er geen verschil met de afkoop bij einde dienstbetrekking omdat er geen extra heffing is verschuldigd bij een ‘gewone’ afkoop. Fiscaal is afkoop dus verboden, echter een sanctie ontbreekt.

Het is op grond van het zevende lid van art. 19g Wet LB 1964 mogelijk de aanspraak, die ontstaat bij afkoop of vervreemding, om te zetten in een pensioenregeling, mits binnen de kaders van de wettelijke begrenzingen wordt gebleven. Het zelfde geldt voor situaties waarin er niet meer wordt voldaan aan de voorwaarden, zoals overschrijding van de maximale opbouw van 12% per kalenderjaar.

d) Overlijden

Bij het overlijden van de werknemer mag het levenslooptegoed ter beschikking van de erfgenamen van de werknemer/erflater worden gesteld
. Loon van een overleden werknemer, ook wel postuum loon genoemd, vormt voor hen loon uit vroegere dienstbetrekking van een ander
. Dit kan, wanneer er een aantal erfgenamen zijn, leiden tot praktische problemen omdat de werkgever alle erfgenamen dient op te sporen en tal van administratieve handelingen moet verrichten. Hiervoor heeft de staatsecretaris in een besluit
 goedgekeurd dat het postuum loon ook als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking van de overledene kan worden aangemerkt door de inhoudingsplichtige. Iedere erfgename kan voor zijn deel de keuze maken bij wie, de overledene of bij zichzelf, het tegoed in aanmerking wordt genomen. Deze keuze kan uiterlijk op het moment van aangifte plaatsvinden. Deze keuze zal invloed hebben op de hoogte van de uiteindelijk te betalen inkomstenbelasting over het levenslooptegoed. De factoren die invloed zal hebben op de keuze is de hoogte van het inkomen van de erflater, de hoogte van het inkomen van de erfgenaam en de middelingsregeling
. Het is het voordeligst om het tegoed te belasten bij degene met het laagste inkomen en vervolgens gebruik te maken van de middelingsregeling. Deze regeling is ontwikkeld om het nadeel op te vangen dat ontstaat als er in één jaar een hoog inkomen wordt genoten wat een hoog belastingpercentage tot gevolg heeft, hetgeen niet was gebeurd als er een gelijkmatige verdeling van dat inkomen over de jaren zou zijn geweest. De wordt toegepast over een periode van drie jaar over het belastbare inkomen uit werk en woning.

Het levenslooptegoed maakt tevens deel uit van de nalatenschap en wordt zo betrokken in de heffing van het successierecht. Het is immers een bezitting van de erflater, net zo als een gewone spaarrekening dit ook zal zijn. Het bedrag dat aan loonbelasting is betaald over het levenslooptegoed wordt als belastingschuld in mindering gebracht op het tegoed waarover ten slotte successierecht wordt betaald
. Wanneer er is gekozen voor een verzekeringsproduct kan het zo zijn dat in ruil voor een hoger rendement het levenslooptegoed geheel of gedeeltelijk zal toekomen aan de uitvoerder
.

Hierbij merk ik nog op dat in het kader van de discussie tot het aantrekkelijker maken van de levensloopregeling ook het voorstel is gedaan om bij overlijden van de werknemer het levenslooptegoed overdraagbaar te maken aan de nabestaanden, zoals dat bij het nabestaandenpensioen ook is geregeld. In dat geval zal het tegoed niet direct vrij hoeven te vallen.

e) Bereiken van de 65 jarige leeftijd

De opgebouwde aanspraak ingevolge de levensloopregeling wordt op de dag voorafgaand aan de dag waarop de werknemer 65 jaar wordt, maar uiterlijk op de dag voorafgaand aan het ingaan van zijn ouderdomspensioen in één keer als loon uit vroegere dienstbetrekking in de heffing betrokken
.

1.3.2 Fiscale en sociale verzekeringsaspecten van het verlof

Over de uitkering(en) is loonbelasting en premies volksverzekering verschuldigd. De inhoudingsplichtige waarbij het tegoed is opgebouwd is in beginsel inhoudingsplichtig voor de loonbelasting over de uitkering(en). Dit verandert wanneer de regeling wordt overgedragen of voortgezet bij een nieuwe werkgever. Deze nieuwe werkgever wordt dan inhoudingsplichtige voor de gehele aanspraak. Ook kan de situatie zich voordoen dat de (ex)werkgever niet meer bestaat, door bijvoorbeeld een faillissement. In deze gevallen zal de instelling waar het levenslooptegoed is ondergebracht verantwoordelijk zijn voor de inhouding. Op verzoek van de werknemer zal het tegoed dan in één keer worden uitgekeerd (afkoop bij einde dienstbetrekking).

Doordat momenteel de omkeerregeling niet van toepassing is op de premies werknemersverzekeringen vindt er geen opbouw van sociale verzekeringsrechten plaats tijdens de uitkeringsperiode, zoals een het recht op een WW-uitkering. De werknemer blijft tijdens zijn verlof verzekerd voor de Werkeloosheidwet, maar niet voor de Ziektewet(ZW) en de Wet inkomen naar arbeidsvermogen(WIA). De Wet onbetaald verlof en sociale zekerheid regelt echter dat werknemers na afloop van het (onbetaald)verlof niet geconfronteerd wordt met de nadelige gevolgen voor de werknemersverzekeringen. Hierdoor blijft het vóór de verlofperiode geldende arbeidspatroon van de werknemer uitgangspunt voor de vaststelling van het recht op uitkeringen. Opvallend is echter dat dit alleen geldt indien de verlofperiode niet langer duurt dan 18 maanden. Na 18 maanden van verlof vervalt dus het recht op een uitkering. Deze 18 maanden zijn gebaseerd op de grens van 150% voor het levenslooptegoed dat oorspronkelijk de bovengrens zou zijn. Men heeft dus verzuimt deze periode te verlengen tot 26 maanden (2,1 jaar). 
Dit nadeel wordt opgeheven zodra het wetsvoorstel ‘Wet uniformering loonbegrip’ wordt goedgekeurd en in werking treedt. Zoals in paragraag 1.2.3. is aangegeven, is in het kader van administratieve lastenverlichting voorgesteld op de werknemersverzekeringen ook de omkeerregel toe te passen. Er kleven echter ook nadelen aan deze wetswijziging. Doordat de inleg in de levensloopregeling aftrekbaar is voor de werknemersverzekeringen verlaagd het de grondslag waarop de sociale verzekeringsuitkeringen gebaseerd worden. Indien een werknemer spaart door middel van de levensloopregeling in de 12 maanden voorafgaand aan zijn werkloosheid of arbeidsongeschiktheid, ontvangt hij hierdoor een lagere uitkering
. Daarnaast ontstaat dubbele heffing bij werknemers die al hebben gespaard en bij de inleg in de levensloopregeling al premies werknemersverzekeringen zijn geheven. Na inwerkingtreding van “de Wet uniformering loonbegrip” zijn er immers weer premies verschuldigd bij opname uit de levensloopregeling. Voorzover bekend is er geen overgangsregeling opgenomen voor deze groep werknemers en werkgevers die met dubbele heffing worden geconfronteerd. Naar mijn mening dient voor deze groep werknemers een overgangsregeling te worden getroffen.
1.3.3. Levensloopverlofkorting

Een werknemer krijgt bij de opname van het levenslooptegoed recht op de levensloopverlofkorting
. Dit is gedaan om de levensloopregeling financieel aantrekkelijker te maken, zeker voor de lagere inkomens. Zij kunnen immers langer het onbetaalde verlof financieren met de levensloopverlofkorting. Deze korting wordt per kalenderjaar waarin door de werknemer wordt opgebouwd in de levensloopregeling toegekend. De hoogte van het gespaarde bedrag per kalenderjaar heeft geen invloed op de hoogte van de verlofkorting. De heffingskorting bedraagt € 199 (2010) per jaar waarin wordt opgebouwd en wordt jaarlijks geïndexeerd. De levensloopverlofkorting kan nooit lijden tot teruggaaf van belasting. Hierdoor is de verlofkorting dus nooit hoger dan de uitkering. Het recht op levensloopverlofkorting geldt alleen wanneer de werknemer tijdens het onbetaalde verlof het levenslooptegoed periodiek laat uitkeren of wanneer de werknemer op de dag voorafgaand aan het ingaan van het ouderdomspensioen het tegoed krijgt uitgekeerd. In de overige situaties zoals bij de afkoop van de levensloopaanspraak, het doorstorten in een pensioenregeling en bij de vrijval van het tegoed bij het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd of eerder als het pensioen ingaat, geldt de levensloopverlofkorting niet. Dit laatste betekent niet dat het opgebouwde tegoed aan levensloopverlofkorting vervalt, wanneer de werknemer weer tegoed opbouwt kan het alsnog later worden verzilverd. Uit de literatuur blijkt dat er onduidelijkheid bestaat over de vraag of de levensloopverlofkorting kan worden toegepast bij overlijden
. Uit een brief
 van de staatsecretaris van financiën valt echter af te lijden dat de erfgenamen bij overlijden recht hebben op de levensloopverlofkorting. “(...) Daar komt nog bij dat art. 61h Uitv.reg. LB 2001 de vrijval bij overlijden als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking aanmerkt, zodat de erfgenamen recht hebben op de levensloopverlofkorting”. Naar mijn mening is dit ook terecht. Er bestaat immers geen kans meer om deze korting op een later tijdstip te verzilveren. Bij de andere situaties waarbij geen recht op de levensloopverlofkorting bestaat gaat dit recht niet verloren, dus kan het recht alsnog verzilverd worden.

1.4. Conclusie

In dit hoofdstuk is de levensloopregeling uiteengezet, waarbij ook de voorstellen tot verbetering van de levensloopregeling zijn besproken. Sinds 1 januari van 2006 heeft iedere werknemer het recht om te sparen door middel van de levensloopregeling. Kort gezegd houdt deze regeling in dat iedere werknemer maximaal 12% per jaar van zijn bruto loon fiscaal gefacilieerd kan sparen. Voor werknemers die op 31 december tussen de 51 en 56 jaar zijn geldt dit maximum niet. Deze groep mag het gehele jaarsalaris inleggen. Bij deelname aan de levensloopregeling is de omkeerregel van toepassing. Over het spaarbedrag van de werknemer is geen loon- en inkomsten belasting verschuldigd. Ook is de aanspraak op het opgebouwde levenslooptegoed niet belast in box 3 van de inkomstenbelasting. De uitkeringen zijn daarentegen progressief belast in de loon en inkomstenbelasting. De omkeerregel geldt momenteel nog niet voor de premies werknemersverzekeringen, maar verwacht wordt dat dit met ingang van 1 januari 2011 wijzigt. Als gevolg van deze wetswijziging worden werknemers (en hun werkgevers) die reeds hebben gespaard in de levensloopregeling geconfronteerd met dubbele heffing van premies werknemersverzekeringen. Voor deze groep dient een overgangsregeling te worden getroffen.
Tot op heden valt de deelname aan de levensloopregeling tegen. Hierdoor zijn er al een aantal voorstellen gedaan om de levensloopregeling aantrekkelijker te maken. Deze voorstellen hangen samen met de verbeterpunten die ik in dit hoofdstuk heb besproken. Ten eerste zijn zelfstandigen tot nog toe uitgesloten van deelname aan de levensloopregeling. Naar mijn mening is de staatssecretaris van SZW er niet in geslaagd in het aandragen van goede alternatieven. Ook de argumentatie waarom er geen levensloopregeling voor zelfstandigen kan komen vind ik niet voldoende, immers een dga kan net zo goed als een zelfstandige ‘spelen’ met de levensloopregeling. Vooralsnog is door het kabinet de conclusie getrokken dat de invoering van de levensloopregeling voor zelfstandigen er niet in zit, gelet op ondermeer de complexiteit met betrekking tot de controle hierop. Hetzelfde geldt voor de uitbreiding van de aanwendmogelijkheden, zoals bij werkloosheid, van de levensloopregeling. Zeker gelet op de huidige economische omstandigheden dienen naar mijn mening de aanwendingsmogelijkheden voor de levensloopregeling nader te worden onderzocht.

Op dit moment bestaat er geen recht voor het opnemen van het verlof. Dit kan tot gespannen situaties tussen werkgever en werknemer leiden als hier van te voren geen goede afspraken over worden gemaakt. Dit kan als een knelpunt worden gezien van de levensloopregeling.
Tot slot bestaat er thans onduidelijkheid over de toepassing van de gebruikelijkloonregeling en de levensloopregeling. Naar mijn mening dient het loonbegrip voor de gebruikelijkloonregeling aangepast te worden, in die zin dat na de inleg in de levensloopregeling de toets of het loon gebruikelijk is dient plaats te vinden. Hierdoor kan de dga, die 100% van zijn loon wil inleggen, niet in aanraking komen met de gebruikelijkloonregeling. De dga kan aldus gebruik maken van een regeling die de wetgever uitdrukkelijk heeft toegestaan. 
Hoofdstuk 2 - Internationale aspecten van de levensloopregeling tijdens de opbouwperiode

2.1. Inleiding

In dit hoofdstuk wordt aandacht besteed aan de internationale aspecten die zich voor kunnen doen tijdens de opbouwperiode van de levensloopregeling. Tijdens de parlementaire behandeling van de levensloopregeling is alleen aan de orde gekomen dat in het buitenland wonende werknemers, die in Nederland werkzaam zijn, deel kunnen nemen aan de levensloopregeling
. Verder is er vrijwel niets opgemerkt over hoe de opbouw van de levensloopregeling verloopt in grensoverschrijdende situaties. Waarschijnlijk omdat hier niet zo veel problemen werden verwacht. Maar is dat wel terecht? De vraag die in dit hoofdstuk centraal staat is in welke grensoverschrijdende situaties er deelgenomen kan worden aan de levensloopregeling en of hier eventuele knelpunten te signaleren zijn. Er wordt hierbij onderscheid gemaakt tussen werknemers in dienstbetrekking, dga’s en commissarissen. 

De grensoverschrijdende situaties die zich tijdens de opbouwperiode van de levensloopregeling kunnen voordoen zijn de volgende:

1 Een Nederlandse werknemer kan in dienst treden bij een buitenlandse werkgever;

2 Een Nederlandse werknemer, in dienst bij een Nederlandse inhoudingsplichtige kan (tijdelijk) in het buitenland gaan werken;

3 Een buitenlandse werknemer kan vanuit het buitenland (tijdelijk) in Nederland gaan werken.
Allereerst wordt kort het internationale kader uiteengezet, waarna getoetst wordt in welke situaties deelname aan de levensloopregeling mogelijk is. Uiteraard kan bijvoorbeeld een werknemer in dienst van een (Nederlandse) werkgever besluiten om te emigreren. De gevolgen van emigratie voor de tot dan toe opgebouwde aanspraak ingevolge de levensloopregeling wordt in het volgende hoofdstuk besproken. Tenslotte wordt de samenloop van specifieke regelingen, zoals de 30%-regeling en de salary-split, en de levensloopregeling besproken. In de conclusie wordt de centrale vraag van dit hoofdstuk beantwoord.

2.2. Het (ontbreken van) internationaal kader

Tijdens de opbouwperiode kan er geen beroep worden gedaan op de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting. Dit komt doordat de opbouw van een levenslooptegoed in beginsel niet leidt tot de verschuldigdheid van dubbele belasting. Er zal dus teruggevallen moeten worden op de nationale bepalingen. In deze bepalingen is echter met betrekking tot grensoverschrijdende levensloopopbouw niets geregeld. Zoals besproken in het eerste hoofdstuk is een voorwaarde voor deelname aan de levensloopregeling dat de werknemer en werkgever onder de reikwijdte van de Wet LB 1964 vallen. Wanneer de werknemer niet onder de Wet LB 1964 valt, kan hij geen tegoed opbouwen. Volgens art. 2, lid 1, Wet LB 1964 is een werknemer een “natuurlijk persoon die tot een inhoudingsplichtige in privaatrechtelijke of in publiekrechte dienstbetrekking staat of van een inhoudingsplichtige loon geniet uit een vroegere privaatrechtelijke of publiekrechtelijke dienstbetrekking”. Derhalve is het steeds van belang te weten of de werkgever op basis van art. 6 Wet LB 1964 als inhoudingsplichtige wordt aangemerkt. In dit hoofdstuk wordt dit verder uitgewerkt. 

Nadat is bepaald of er deelgenomen kan worden aan de levensloopregeling is het van belang te weten of de bijdrage aan de levensloopregeling fiscaal in aftrek kan worden gebracht. Hiervoor is het van belang te weten aan welk land het heffingsrecht toekomt over de arbeidsbeloning waarover het levenslooptegoed wordt opgebouwd. Immers, de regels van het land waaraan de heffingsbevoegdheid wordt toegewezen zijn bepalend voor het berekenen van de belasting. Indien de heffingsbevoegdheid over het loon aan het andere land wordt toegewezen zal de bijdrage aan de Nederlandse levensloopregeling doorgaans niet fiscaal in aftrek worden toelaten. Tevens is er een discussie over de vraag of het loon, bij toewijzing van de heffingsbevoegdheid aan het buitenland, nog wel tot de grondslag voor de levensloopregeling behoort. Van Laarhoven
 is van mening dat de grondslag voor de levensloopregeling moet worden gedefinieerd als het loon voor de heffing van loonbelasting. Als het loon op grond van een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting wordt toegewezen aan het buitenland, behoort het loon volgens hem niet tot het loon voor de heffing voor de loonbelasting en dus niet tot de grondslag voor de levensloopregeling. Ik ben het niet helemaal met hem eens. Ik ben het met hem eens voor wat betreft de grondslag voor de levensloopregeling. Zoals door de belastingdienst in een vraag & antwoord
 is aangegeven wordt onder ‘loon’ voor de toepassing van de levensloopregeling verstaan; het loon voor de loonbelasting/volksverzekeringen, bepaalt volgens hoofdstuk II van de Wet LB 1964. Indien het loon echter op grond van een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting wordt toegewezen aan het buitenland heeft dit mijns inziens niet tot gevolg dat dit loon niet meer tot de grondslag voor de levensloopregeling behoort. Deze loonsbestanddelen behoren mijns inziens nog steeds tot het loon voor de heffing van loonbelasting waarover een levenslooptegoed kan worden opgebouwd. Nederland is alleen niet meer heffingsbevoegd over dit loon en derhalve behoeft er geen loonbelasting te worden ingehouden.

Aangezien het Nederlandse fiscale verdragsbeleid aansluiting zoekt bij het OESO-modelverdrag wordt dit verdrag als uitgangspunt genomen
. Voor werknemers in arbeidsrechterlijke dienstbetrekking zal in verdragssituaties aansluiting gezocht dienen te worden bij artikel 15 (niet-zelfstandige arbeid). Volgens de hoofdregel van het eerste lid van art. 15 OESO-modelverdrag zijn de arbeidsinkomsten slechts belastbaar in de verdragsluitende staat waarvan de werknemer inwoner is (de woonstaat), tenzij de dienstbetrekking wordt uitgeoefend in de andere verdragsluitende staat (de werkstaat). De werkstaat mag vervolgens de arbeidsinkomsten overeenkomstig zijn nationale wetgeving belasten. De woonstaat mag dit ook, echter zij moet daarvoor wel een voorkoming van dubbele belasting verlenen.

Het tweede lid, de zogenoemde detacheringregeling, maakt een uitzondering op de hoofdregel. De woonstaat is toch heffingsbevoegd indien er cumulatief aan de volgende voorwaarden wordt voldaan:

· de werknemer verblijft in een tijvak van twaalf maanden niet langer dan 183 dagen in de werkstaat
;

· het salaris van de werknemer wordt niet betaald door of namens een werkgever die inwoner is van de werkstaat;

· het salaris van de werknemer komt niet ten laste van een vaste inrichting die de werkgever in de werkstaat heeft.

Voor dga’s en commissarissen is in de meeste verdragen een apart artikel opgenomen, waardoor de verdeling van de heffingsbevoegdheid anders verloopt. De reden hiervoor is dat het soms moeilijk is vast te stellen waar de directeurs- of commissariswerkzaamheden worden verricht
. Op deze wijze wordt dus voorkomen dat er telkens nagegaan moet worden in welke landen de bestuurder of commissaris zijn werkzaamheden verricht. Voor dga’s en commissarissen zal voor de arbeidsbeloning die zij verkrijgen in hun hoedanigheid als bestuurder of commissaris, derhalve gekeken moeten worden naar dit aparte artikel, zijnde artikel 16 (bestuurders en commissarissenbeloningen).  Art. 16 OESO-modelverdrag bepaalt dat het heffingsrecht over vergoedingen genoten door een in de ene verdragsluitende staat woonachtige directeur of commissaris van een in de andere verdragsluitende staat gevestigde vennootschap toe komt aan de staat van vestiging van de vennootschap. 

2.3. Werknemers in arbeidsrechterlijk dienstverband

2.3.1 In Nederland wonende werknemers in dienst bij een buitenlandse werkgever

Kan er worden deelgenomen aan de levensloopregeling in de situatie dat de werknemer in Nederland woont en in dienst is of treedt van een buitenlandse werkgever, dan wel van een buitenlands concernonderdeel? 

Voor een buitenlandse werkgever gelden de regels van de Wet LB 1964 in beginsel niet. De buitenlandse werkgever kan namelijk niet op grond van art. 6 Wet LB 1964 als inhoudingsplichtige worden aangemerkt. Dit is alleen anders indien de buitenlandse werkgever in Nederland een vaste inrichting of een vaste vertegenwoordiging heeft, dan wel in Nederland personen in dienst heeft die de loonadministratie uitvoeren en zich in Nederland heeft gemeld
. Indien de werkzaamheden gedurende een aaneengesloten periode van ten minste 30 dagen hier te lande plaatsvinden wordt er een (fictieve) vaste inrichting aangenomen voor deze buitenlandse werkgever
. Hieruit volgt dat indien de werkzaamheden (doorgaans of geheel) in Nederland worden uitgeoefend, de buitenlandse werkgever geacht wordt een vaste inrichting in Nederland te hebben. In dat geval zal de buitenlandse werkgever dus als inhoudingsplichtige in Nederland worden aangemerkt en zal de in Nederland wonende werknemer deel kunnen nemen aan de levensloopregeling. Tevens kan de bijdrage aan de levensloopregeling fiscaal in aftrek worden gebracht. Immers het werkland (hier Nederland) is op grond van art. 15 OESO-modelverdrag heffingsbevoegd. Indien een deel van de werkzaamheden in het buitenland worden verricht, rijst de vraag of hier voor het gehele inkomen kan worden deelgenomen. Deze vraag zal ik verderop in dit hoofdstuk behandelen bij de zogenoemde salary-split. 

Het is anders als de werkzaamheden geheel in het buitenland plaats vinden. In dat geval zal de buitenlandse werkgever niet als inhoudingsplichtige kunnen worden aangemerkt en kan er niet worden deelgenomen aan de levensloopregeling. Ten overvloede merk ik op dat de in Nederland wonende werknemer in dit geval tevens niet als werknemer op grond van art 2, lid 1 Wet LB 1964 kan worden aangemerkt. Immers de inhoudingsplichtige zal ontbreken omdat de werkgever in dat geval geen vaste inrichting in Nederland zal hebben.

Ik kom tot de conclusie er geen levensloopopbouw kan plaatsvinden indien er in dienst wordt getreden bij een buitenlandse werkgever, tenzij de werkzaamheden in Nederland worden uitgeoefend en de buitenlandse werkgever geacht wordt een (fictieve) vaste inrichting te hebben in Nederland. Doordat de inhoudingsplicht in beginsel ontbreekt en de inleg in de levensloopregeling door de inhoudingsplichtige ingehouden en overgemaakt moet worden naar de uitvoerder
, kan er in beginsel niet (meer) worden deelgenomen aan de levensloopregeling. 

Indien er wel kan worden deelgenomen omdat de werkzaamheden in Nederland worden verricht en de werkgever een (fictieve) vaste inrichting heeft, rijst de vraag, die ook de NOB
 naar mijn mening terecht heeft gesteld, hoe dit feitelijk uitwerkt, Door de NOB is het praktische probleem geconstateerd dat de buitenlandse werkgever, dan wel het buitenlandse concernonderdeel niets te maken heeft met de levensloopregeling en dit waarschijnlijk ook niet wil hebben. De vraag blijft of er dus feitelijk deelgenomen kan worden aan de levensloopregeling indien er in dienst wordt getreden bij een buitenlandse werkgever.

De levensloopregeling moet worden stop gezet indien men in dienst treedt bij de buitenlandse werkgever en deze niet kan worden aangemerkt als inhoudingsplichtige in Nederland. Er zijn nu een aantal mogelijke opties om het levenslooptegoed aan te wenden. Ten eerste kan het levenslooptegoed worden aangehouden tot er weer in dient wordt getreden bij een binnenlandse werkgever. Daarnaast kan het levenslooptegoed worden afgekocht
 of worden ingebracht in een pensioenregeling. Het tegoed kan niet worden aangewend voor verlof bij de buitenlandse werkgever, tenzij de werkgever als inhoudingsplichtige kan worden aangemerkt zoals hierboven beschreven. Door de Adviescommissie fiscale behandeling pensioenen (hierna: de Adviescommissie) is in dit verband ook opgemerkt dat er strijd kan optreden met het vrije verkeer voor werknemers, omdat wanneer een werknemer bij het aangaan van een nieuwe dienstbetrekking die niet aan de Wet LB 1964 onderworpen is, het tegoed alleen zal kunnen afkopen of laten staan, maar niet meer zal kunnen gebruiken voor de financiering voor verlof
. Ook Schijlen
 heeft aangegeven dat hier wellicht sprake kan zijn van strijdigheid met het VwEU, omdat werknemers worden belemmerd om in dienst te treden bij een buitenlandse werkgever. Hier wordt in hoofdstuk 4 nader op ingegaan.
2.3.2 Uitzending vanuit Nederland

Hieronder volgt een bespreking van de situatie waarin een Nederlandse werknemer voor een bepaalde periode wordt uitgezonden naar het buitenland, maar in dienst blijft van zijn Nederlandse werkgever. Hierbij ga ik er in eerste instantie vanuit dat de werknemer in Nederland zijn fiscale woonplaats houdt. Is deelname aan de levensloopregeling in deze situatie mogelijk?

Zoals eerder is opgemerkt, is voor deelname aan de levensloopregeling belangrijk dat de werknemer kwalificeert als werknemer voor de Wet LB 1964 en de werkgever kwalificeert als inhoudingsplichtige voor de Wet LB 1964. In deze situatie zullen beiden ongeacht waar de werkzaamheden worden uitgevoerd kwalificeren als werknemer, dan wel inhoudingsplichtige voor de Wet LB 1964
. Deelname aan de levensloopregeling lijkt dus mogelijk; echter wanneer de heffingsbevoegdheid over de arbeidsinkomsten aan het buitenland wordt toegewezen op grond van art. 15 OESO zal deelname aan de levensloopregeling niet fiscaal gefacilieerd kunnen geschieden. Het inkomen moet, wanneer het heffingsrecht aan het werkland wordt toegewezen, immers bepaald worden volgens de regelgeving in het werkland. Aangezien de levensloopregeling een puur Nederlandse regeling is, zal het werkland de bijdragen aan de levensloopregeling doorgaans niet in aftrek toelaten. Dit hangt natuurlijk af van het buitenlandse recht, maar in zijn algemeenheid mag worden aangenomen dat de regelgeving aldaar geen aftrek toestaat voor betalingen aan een Nederlandse levensloopregeling. Kavelaars
 heeft aangegeven dat op dit punt mogelijk strijdigheid met het VwEU
 bestaat, omdat er sprake is van een belemmering om de regeling tijdens de buitenlandse werkzaamheden te continueren. Dit wordt in hoofdstuk 4 nader uitgewerkt.

Het heffingsrecht komt alleen aan Nederland toe indien de werknemer slechts tijdelijk naar het buitenland wordt uitgezonden en cumulatief wordt voldaan aan de voorwaarden van de detacheringbepaling van art. 15, lid 2 OESO-Modelverdrag, zoals besproken in par. 2.2. In dit geval zal het geen probleem zijn om deel te (blijven) nemen aan de levensloopregeling. Bij een langere uitzending is deelname nog steeds mogelijk, echter de bijdrage aan de levensloopregeling kan doorgaans niet fiscaal in aftrek worden gebracht. 

Het kan ook voorkomen dat een werknemer wordt uitgezonden naar een land waarmee Nederland geen verdrag heeft afgesloten. Omdat het hier in beginsel een inwoner van Nederland betreft, kan er een beroep worden gedaan op het Besluit voorkoming dubbele belasting 2001. Echter dit besluit voorkomt alleen dubbele belasting in Nederland. Nederland geeft op basis van dit besluit een voorkoming voor dubbele heffing, voor bepaalde situaties waarin Nederland heft over inkomen waarover in het buitenland ook al is geheven. Het besluit voorkomt derhalve niet dat in het werkland belastingheffing plaatsvindt, aangezien deze eenzijdige regeling niets kan doen aan de heffingsbevoegdheid van de andere staat.  Ook onder toepassing van dit besluit zal de werkstaat de bijdragen aan de levensloopregeling naar alle waarschijnlijkheid niet in aftrek toelaten, omdat dit volgt uit haar nationale wet.

Wel dient nog te worden opgemerkt dat indien het een langdurige uitzending betreft, de woonplaats van de werknemer kan verschuiven, emigratie dus. Dit moet naar de omstandigheden en met inachtneming van de nationale wetgeving worden bepaald. De elementen die hiervoor ondermeer van belang zijn, zijn de verblijfsduur, de bronnen van inkomen, de aanhouding van de woning, de verblijfplaats van het gezin, de financiële en economische betrekkingen, het aanhouden van verzekeringen, de sociale contacten en de inschrijving in het bevolkingsregister. Wanneer de woonplaats verschuift zal deelname aan de levensloopregeling niet (meer) mogelijk zijn. De werknemer zal dan wanneer de werkzaamheden geheel in het buitenland worden uitgeoefend niet meer kwalificeren als werknemer in de zin van de Wet LB 1964. Hij woont en werkt immers in het buitenland. Tevens kan emigratie wellicht ook gevolgen hebben voor het levenslooptegoed dat tot dan toe is opgebouwd. De gevolgen van emigratie voor het opgebouwde levenslooptegoed worden in hoofdstuk 3 nader uitgewerkt.

Bij uitzendingen vanuit Nederland, waarbij in dienst wordt gebleven van de Nederlandse werkgever kan er worden deelgenomen aan de levensloopregeling, tenzij de uitzending tevens emigratie tot gevolg heeft. Hierbij dient te worden opgemerkt dan de bijdrage aan de levensloopregeling slechts fiscaal in aftrek kan worden gebracht indien de heffingsbevoegdheid over het inkomen wordt toegewezen aan Nederland. Derhalve kan er slechts fiscaal gefacilieerd worden deelgenomen aan de levensloopregeling indien de uitzending onder de detacheringsbepaling van art. 15, lid 2 van het OESO-modelverdrag valt.

2.3.3 Uitzending naar Nederland 

Dit is de omgekeerde situatie dan de situatie die in par. 2.3.2 hiervoor is besproken. . In deze situatie betreft het een in het buitenland wonende werknemer die in dienst treedt bij een Nederlandse werkgever, dan wel binnen concernverband wordt uitgezonden naar Nederland en in dienst blijft van zijn buitenlandse werkgever. Ook hier geldt dat indien de werknemer in dienst blijft bij zijn buitenlandse werkgever hij in beginsel niet kan deelnemen aan de levensloopregeling, tenzij de werkgever geacht wordt een (fictieve) vaste inrichting in Nederland te hebben. Ik verwijs hiervoor naar hetgeen in par. 2.3.1. is besproken. Ik ga er in deze situatie vanuit dat de werknemer zijn werkzaamheden in Nederland verricht. De werknemer kwalificeert derhalve op grond van art 2.1 Wet IB 2001 als buitenlands belastingplichtige voor de Nederlandse inkomstenbelasting. Derhalve worden zijn arbeidsinkomsten op grond van art 7.2, lid 2, onderdeel b, in de heffing in Nederland betrokken.

Ook nu dient beoordeeld te worden of de werknemer kwalificeert als werknemer in de zin van de Wet LB 1964. Voor buiten Nederland wonende werknemers is naast art. 2, lid 1, Wet LB 1964 tevens art. 2, leden 3 en 4, Wet LB 1964 van belang. Een buiten Nederland wonende werknemer is voor de toepassing van de Wet LB 1964 niet altijd werknemer. Hij kwalificeert niet als werknemer indien hij voor de inhoudingsplichtige zijn werkzaamheden geheel of nagenoeg geheel buiten Nederland vervult. Zoals hierboven is opgemerkt ga ik er vanuit dat de werkzaamheden in Nederland worden verricht en zal de werknemer dus op grond van art. 2, lid 1, Wet LB 1964 kwalificeren als werknemer voor de Wet LB 1964. Ik ga derhalve niet in op de uitzonderingssituaties. 

Indien er in het kader van de uitzending in dienst wordt getreden bij een Nederlandse werkgever, dan zal deze kwalificeren als inhoudingsplichtige in de zin van art 6, lid 1, Wet LB 1964. Deelname aan de levensloopregeling is dus mogelijk. Of de bijdrage aan de levensloopregeling fiscaal in aftrek kan worden gebracht hangt weer af van de vraag welk land heffingsbevoegdheid toekomt over de arbeidsinkomsten. Als tussen Nederland en het woonland van de belastingplichtige werknemer een belastingverdrag is gesloten, is doorgaans Nederland als werkland heffingsbevoegd over de arbeidsinkomsten, tenzij cumulatief voldaan wordt aan de voorwaarden van de detacheringsregeling waardoor de heffingsbevoegdheid verschuift. Omdat er in deze situatie van uit wordt gegaan dat de werknemer in dienst treedt bij de Nederlandse werkgever zal er nimmer zijn voldaan aan de voorwaarden, immers het salaris van de werknemer mag niet betaald worden door of namens de werkgever die inwoner is van de werkstaat (hier Nederland). Nederland is heffingsbevoegd over de arbeidsinkomsten van de buitenlandse werknemer. Er kan derhalve fiscaal gefacilieerd worden deelgenomen aan de levensloopregeling. Wellicht ten overvloede merk ik hierbij op dat hetgeen hierboven is beschreven ook geldt voor in het buitenland wonende werknemers die in dienst zijn of treden bij een Nederlandse werkgever zonder dat dit een uitzending betreft.

Als er geen belastingverdrag is gesloten tussen het woonland en Nederland kan er afhankelijk van de belastingheffing in het woonland, dubbele belasting optreden. Nederland zal, op grond van de nationale wet, heffen over de arbeidsinkomsten omdat de werkzaamheden in Nederland worden verricht in dienst van een Nederlandse werkgever. Als ook het woonland heft over deze inkomsten, kan dubbele heffing alleen worden voorkomen als het woonland een eenzijdige regeling heeft ter voorkoming van dubbele belasting, net zoals BvdB 2001. Er is verder geen probleem om deel te nemen aan de levensloopregeling, alleen zal deelname niet voordelig zijn als er uiteindelijk dubbele belasting verschuldigd is.

Voor buitenlandse werknemers geldt ook dat als ze hier voor een langere periode komen werken, en ze bijvoorbeeld hun gezin meenemen, de mogelijkheid bestaat dat ze worden aangemekt als binnenlandsbelastingplichtige. In dit geval is er geen sprake meer van een grensoverschrijdende situatie, omdat de werknemer in Nederland woont en werkt in dienst van een Nederlandse werkgever. Deelname aan de levensloop is dan verzekerd. 

Indien de werknemer in dienst blijft bij zijn buitenlandse werkgever bestaat er de kans dat hij niet fiscaal gefacilieerd kan deelnemen aan de levensloopregeling omdat de detacheringbepaling van het van toepassing zijnde verdrag van toepassing is of omdat de werkgever hier niet kwalificeert als inhoudingsplichtige voor de Wet LB 1964 (zoals besproken in par. 2.3.1).

Indien een werknemer wordt uitgezonden naar Nederland zal de werknemer kunnen deelnemen aan de levensloopregeling. Slechts indien de werknemer voor een korte periode naar Nederland wordt uitgezonden en in dienst blijft bij zijn buitenlandse werkgever en aan de overige voorwaarde van de detacheringsbepaling is voldaan, is deelname aan de levensloopregeling niet mogelijk. 

2.4. Dga’s en commissarissen

Zoals in par. 2.2 is besproken, komt heffingsrecht over vergoedingen genoten door een directeur of commissaris toe aan de staat van vestiging van de vennootschap, ongeacht de woonplaats van de directeur of commissaris. Wel dient te worden opgemerkt dat het hier alleen gaat om beloningen die in de hoedanigheid van bestuurder van een lichaam worden verkregen. Wanneer een bestuurder in het lichaam tevens andere functies dan bestuursfuncties verricht en hiervoor in reguliere dienstbetrekking staat bij de vennootschap, dan valt de daarvoor verkregen beloning onder de werking van art. 15 OESO-modelverdrag. Ik verwijs hiervoor naar hetgeen in par. 2.3. is besproken. Tevens merk ik hierbij op dat indien het loon dat wordt genoten valt onder art 12a Wet LB 1964 de toewijzing weer anders verloopt. In een uitspraak van de Hoge Raad
 is geoordeeld dat het niet is toegestaan om door middel van een wetsfictie een inkomensbestanddeel zodanig te herkwalificeren dat het onder een verdragsartikel valt dat heffingsbevoegdheid aan Nederland toewijst, terwijl zónder deze nationale bepaling de heffingsbevoegdheid niet aan Nederland zou toekomen. Bij toepassing van artikel 12a Wet LB 1964 wordt loonbelasting geheven over (fictieve) inkomsten die, als zij daadwerkelijk worden genoten, als dividend of vermogenswinst zullen kwalificeren. 

Het grensoverschrijdende aspect dat zich hier voor kan doen is dat commissarissen en dga’s van in Nederland gevestigde vennootschappen in het buitenland wonen en daar hun werkzaamheden uitvoeren of andersom. 

Op basis van de nationale wet kwalificeren bestuurders of commissarissen als werknemer voor de Wet LB 1964 indien de vennootschap waarvoor ze hun werkzaamheden verrichten in Nederland gevestigd is. De in Nederland gevestigde vennootschap zal dus op basis van de nationale wet als inhoudingsplichtige worden aangemerkt voor de directie- of commissarisvergoeding. Deze bepaling in de Wet LB 1964 sluit dus aan bij de toewijzing van de heffingsbevoegdheid onder verdragen. Deelname aan de levensloopregeling is dus mogelijk indien de vennootschap waarvoor de werkzaamheden worden verricht in Nederland is gevestigd en de beloning in de hoedanigheid als bestuurder of commissaris wordt ontvangen.

2.5. Specifieke regelingen en de samenloop met de levensloopregeling.

Er zijn enkele specifieke regelingen die gevolgen kunnen hebben voor de levensloopregeling. Zo kan de hoogte van de inleg in de levensloopregeling en daarmee ook de hoogte van het op te bouwen levenslooptegoed worden beperkt doordat het loon voor de levensloopregeling wordt verlaagd. Ten aanzien van de feitelijke toepassing van de omkeerregeling en het achterwege blijven van de vermogensrendementsheffing tijdens de opbouw van het levenslooptegoed lijkt de fiscale behandeling op die van een fiscaal zuivere pensioenregeling
. Hierdoor zal in onderstaande uiteenzetting een vergelijking worden gemaakt met de pensioenopbouw. 
2.5.1. De 30% regeling en de levensloopregeling

Werknemers die van buiten Nederland in dienstbetrekking worden genomen of buiten Nederland worden uitgezonden, kunnen een beroep doen op de zogenaamde 30% regeling
. Voor werknemers die naar Nederland toekomen geldt voor het kunnen opteren voor deze regeling de voorwaarde dat hij moet beschikken over een specifieke deskundigheid
 die schaars is op de Nederlandse arbeidsmarkt
. Voor werknemers die vanuit Nederland worden uitgezonden gelden andere voorwaarden. Deze voorwaarden hebben voornamelijk betrekking op het uitgeoefende beroep en zijn terug te vinden in art. 8, tweede lid, onderdeel c, Uitv.besl. LB 1965. 

Het gevolg van deze regeling is dat 30% van het loon aangemerkt wordt als belastingvrije vergoeding voor extraterritoriale kosten. Zoals besproken in par. 2.2. wordt onder ‘loon’ voor de toepassing van de levensloopregeling verstaan; het loon voor de loonbelasting/volksverzekeringen, bepaalt volgens hoofdstuk II van de Wet LB 1964. Dit betekent dat bij de toepassing van de 30% regeling slechts over 70% van het loon een levenslooptegoed kan worden opgebouwd
. 

Naast het feit dat de toepassing van de 30% regeling gevolgen heeft voor de levensloopregeling, heeft de deelname aan de levensloopregeling ook gevolgen voor de toepassing van de 30% regeling. Het loon waarover de 30% vergoeding voor extraterritoriale kosten wordt berekend is het loon uit tegenwoordige dienstbetrekking verminderd met onder andere de inleg in de levensloopregeling
. Dit heeft tot gevolg dat het bedrag dat zal worden aangemerkt als vergoeding voor extraterritoriale kosten lager wordt door deelname aan de levensloop regeling. Immers, de grondslag voor de 30% regeling wordt lager. Wat de gevolgen hiervan zijn voor de uitkeringen uit de levensloopregeling wordt in het volgende hoofdstuk besproken. 

In het kader van de pensioenopbouw is in het besluit van 21 oktober 2005
 aangegeven dat er in beginsel geen pensioen kan worden opgebouwd over de extraterritoriale kosten omdat dit niet tot het pensioengevend loon behoort. Hierop is slecht een uitzondering mogelijk door benutting van de ruimte die het besluit van 5 augustus 2009
 biedt. Bij toepassing van dit besluit kan er namelijk wel over 100% van het loon pensioen worden opgebouwd. Dit besluit ziet op het pensioengevend loon bij zogenaamde cafetariasystemen. Dit zijn regelingen in de arbeidsovereenkomst waarbij de werknemer aan de werkgever periodiek kan aangeven op welke wijze en in welke vorm hij de door de werkgever ter beschikking gestelde loonsom wil ontvangen. Er kan alsdan uitruil plaatsvinden van loon dat tot de pensioengrondslag behoort, tegen een vergoeding of verstrekking die niet tot de pensioengrondslag behoort. De staatssecretaris heeft in het besluit
 goedgekeurd dat een verlaging van het pensioengevend loon bij een verlaging van het fiscale loon achterwege blijft voorzover er is voldaan een de in het besluit opgesomde voorwaarden. Eén van die voorwaarden is dat het moet gaan om het ruilen van loon in geld tegen een ander beloningsbestanddeel, waarvoor deze ruil is toegestaan. De vergoeding van extraterritoriale kosten onder de 30% regeling is één van deze bestanddelen.

De vraag die nu reist is of met een beroep op dit besluit ook voor de toepassing levensloopregeling in samenloop met de 30% regeling kan worden gesteld dat de levensloopregeling kan worden toegepast op het volledige salaris voor aftrek van de forfaitair berekende extraterritoriale kostenvergoeding. In het besluit wordt duidelijk alleen gesproken over pensioengevend loon. Het begrip pensioengevend loon is vastgelegd in art. 18g, tweede lid, Wet LB 1964 en verder uitgewerkt in art. 10b, Uitv.besl. LB 1965. Bij de levensloopregeling wordt er steeds gesproken over loon. De uitleg hiervan is niet in de wet vastgelegd, maar is te vinden in een vraag & antwoord van de belastingdienst
. Derhalve het loon voor de loonbelasting/volksverzekeringen, bepaalt volgens hoofdstuk II van de Wet LB 1964. Bij het vergelijken van deze twee definities kom ik tot de conclusie dat voor beide regelingen hetzelfde loonbegrip wordt gehanteerd
. Voor beide regelingen wordt het loon in de zin van de Wet LB 1964 bedoeld
. Toch denk ik dat, ondanks dat met deze begrippen hetzelfde loon wordt bedoeld, dit besluit geen toepassing vindt in het kader van de levensloopregeling. Ik denk dit omdat er in het besluit specifiek wordt gesproken over pensioengevend loon, en niet bijvoorbeeld het loon voor de levensloopregeling. Er zal dus voor de levensloopregeling een apart besluit moeten komen waarin wordt aangegeven wat het precieze loon is voor de levensloopregeling en waarin bepaald is dat onder voorwaarde van het besluit van 5 augustus 2009
 de extraterritoriale kosten tot het loon voor de levensloopregeling behoort.

2.5.2 Salary-split en de levensloopregeling

Wanneer een werknemer in verschillende landen werkzaam is, kan hij gebruikmaken van de zogenaamde salary-split. Dit houdt in dat de arbeidsbeloning van een werknemer die gelijktijdig werkzaam is bij een binnenlands en één of meer buitenlandse onderdelen van een bedrijf, wordt gesplitst in twee of meer delen. De vermindering van Nederlandse inkomstenbelasting voor de inkomsten die door art. 15 van het OESO-modelverdrag worden toegewezen aan het andere land, wordt berekend aan de hand van de methode van evenredige belastingvrijstelling. De Nederlandse vermindering wordt berekend door eerst de belasting over het totale inkomen te berekenen waarna een reductie wordt toegepast voor het breukdeel buitenlandsinkomen/wereldinkomen. Bij een salary-split wordt het buitenlandsinkomen tijdsevenredig bepaald waarbij de tijdsfactor wordt gerelateerd aan het aantal buitenlandse arbeidsdagen. De Nederlandse vermindering wordt dus berekend tegen het gemiddelde Nederlandse tarief voor de inkomstenbelasting
. Dit biedt de mogelijkheid om de belastingdruk op het totale inkomen te verlagen ten opzichte van de situatie dat het gehele inkomen in een staat zou zijn genoten en belast, met name indien de in de andere werkstaat feitelijke belastingdruk lager is dan in de woon-werkstaat.

Uit de jurisprudentie volgt dat de voorwaarden voor toepassing van een effectieve salary-split zijn dat vaststaat hoeveel dagen de werknemer daadwerkelijk in het buitenland verblijft, de werkzaamheden daar feitelijk zijn verricht en het aan de buitenlandse periode toe te rekenen salaris ook rechtstreeks of via doorberekening van de kosten voor rekening van de buitenlandse werkgever komt
. 

Als de salary-split op een juiste wijze is uitgevoerd, zal er doorgaans sprake zijn van verschillende parttime dienstverbanden. Het gevolg van de salary-split voor de levensloopregeling is dat over het buitenlandse deel van het loon geen levenslooptegoed kan worden opgebouwd. Ten eerste omdat de inhoudingsplichtige
 vaak zal ontbreken. Immers bij twee parttime dienstverbanden zal voor de buitenlandse werkzaamheden in dienst van de buitenlandse werkgever geen sprake van een inhoudingplicht in Nederland zijn. Maar ook doordat de heffingsbevoegdheid over het loon over de buitenlandse werkzaamheden zal worden toegewezen aan het andere land. In dit laatste geval kan dan in de regel niet fiscaal gefacilieerd worden deelgenomen aan de levensloopregeling, omdat het andere land de inleg in de levensloopregeling niet in aftrek toe zal staan. Dit kan nadelig zijn voor werknemers die de levensloopregeling willen gebruiken om eerder te stoppen met werken. 

In het kader van de pensioenopbouw is hiervoor een oplossing gevonden in het besluit van 24 juli 2002
. Hierin is bepaald dat, wanneer een werknemer een (deeltijd)dienstbetrekking bij een buitenlandse concernmaatschappij aanvaardt onder handhaving van de dienstbetrekking bij de Nederlandse inhoudingsplichtige, de pensioenregeling niet onzuiver wordt indien het buitenlandse lichaam zelf een pensioentoezegging aan de werknemer doet die overeenkomt met de pensioenregeling van de Nederlandse inhoudingsplichtige. Een voorwaarde daarbij is dat de kosten van de pensioenaanspraak over het buitenlandse salaris ten laste moeten komen van het buitenlandse lichaam. In dit besluit is ook opgemerkt dat, indien de werknemer zelf een deel van de kosten voor zijn rekening neem via inhouding op zijn loon, de eigen bijdrage bij een salary-split naar evenredigheid dient te worden toegerekend aan het binnenlandse en het buitenlandse loon. Bij de loonheffing mag slechts de eigen bijdrage die is toe te rekenen aan het loon uit de Nederlandse dienstbetrekking in mindering gebracht worden op het Nederlandse loon. 

Dit is voor de levensloopregeling geen aantrekkelijke optie omdat bijdragen aan de levensloopregeling altijd de vorm hebben van een eigen bijdrage. Hierdoor wordt een eventuele aftrek ter voorkoming van dubbele belasting berekend over een lager buitenlands inkomen dan waarover feitelijk in het buitenland is geheven. Dit komt doordat de berekening van het buitenlands inkomen volgens de Nederlandse wetgeving wordt berekend, en volgens deze wet mag de gehele bijdrage aan de levensloopregeling in mindering op het loon komen, terwijl deze bijdrage in het buitenland waarschijnlijk niet in aftrek is toegelaten. Hierdoor wordt er minder voorkoming gegeven.

Een andere mogelijke oplossing is misschien te vinden in de introductie van de mogelijkheid van een “inkoop” van levenslooptegoed achteraf, net zo als dit bij het pensioen is geregeld. Bij het pensioen wordt de diensttijd die is doorgebracht bij een buitenlands concernonderdeel, als Nederlandse diensttijd aangemerkt in de door het Nederlandse concernonderdeel gedane pensioentoezegging, voorzover in het buitenlandse dienstverband geen pensioen is opgebouwd
. Nadat de salary-split is beëindigd en de werknemer weer volledig in dienst is bij de Nederlandse werkgever kan er achteraf pensioen worden opgebouwd over het buitenlandse deel van het salaris
. Naar mijn mening is dit ook niet echt een oplossing. Ten eerste ontbreekt bij de levensloopregeling de term dienstjaren. Dit zal dan ook geïntroduceerd moeten worden voor de levensloopregeling. Maar het voornaamste bezwaar is toch wel dat de bijdrage aan de levensloopregeling voornamelijk eigen bijdragen zijn die op het loon van de werknemer ingehouden moeten worden. De vraag is dan hoeveel een werknemer van zijn salaris kan missen. Dit zal vaak geen groter bedrag zijn dan de 12% die ook al ingelegd mag worden. Hierdoor zal inhaal achteraf slechts beperkt mogelijk zijn.

2.6. Rendement behaalt tijdens het opbouwen van het levenslooptegoed

Zoals in hoofdstuk 1 is besproken, mag het levenslooptegoed uitsluitend worden opgebouwd bij aangewezen bank-, verzekeraars- of beleggingsinstellingen. Met het gestorte levenslooptegoed wordt bij deze instellingen een (jaarlijks) rendement behaald. Dit resultaat kan, afhankelijk van het soort levensloopproduct, bestaan uit bijvoorbeeld  rente en/of dividend. Dit dient (verplicht) in zijn geheel te worden bijgeschreven op het ‘levenslooptegoed’ en wordt niet direct uitgekeerd. 
Nederland belast het totale rendement pas op het moment dat het levenslooptegoed wordt opgenomen als loon uit tegenwoordige of vroegere dienstbetrekking. De aanspraken ingevolge de levensloopregeling zijn vrijgesteld voor de heffing van box 3. Een ander land kan echter, op basis van haar nationale wetgeving, de aanspraak ingevolge de levensloopregeling wel belasten. Nederland zal hier géén tegemoetkoming ter voorkoming van dubbele belasting voor verlenen, immers er is op dat moment geen sprake van dubbele belasting. Dit is nadelig voor werknemers die in het buitenland wonen tijdens het aanhouden van het levenslooptegoed hiervoor in het woonland in de heffing worden betrokken en de uitkeringen later worden toegewezen aan Nederland. 

Dit zou opgelost kunnen worden door in onderling overleg te treden en een regeling te treffen met de landen waar zich dit mee voordoet, net zoals Nederland dit met België heeft gedaan inzake (stamrecht)aanspraken die zijn ontstaan in het kader van ontslaguitkeringen
. Hierdoor zal dubbele belasting worden voorkomen. 

2.7. Conclusie

In dit hoofdstuk is gekeken naar de grensoverschrijdende situaties waarin deelname aan de levensloop mogelijk is en of hier nog knelpunten te verwachten zijn. In het kort komt het er op neer dat deelname aan de levensloopregeling mogelijk is als de werknemer kwalificeert als werknemer voor de Wet LB 1964 en de werkgever kwalificeert als inhoudingsplichtige voor de Wet LB 1964. Hiernaast is de vraag welk land de heffingsbevoegdheid toekomt over de arbeidsbeloning relevant. In het geval de heffingsbevoegdheid niet aan Nederland toekomt wordt de bijdrage aan de Nederlandse levensloopregeling doorgaans niet fiscaal in aftrek toegelaten. 
Echte knelpunten zijn er naar mijn mening niet te verwachten tijdens de opbouwperiode van de levensloopregeling in internationaal verband. Wellicht een eventuele strijdigheid met EU-recht indien er in dienst getreden wordt bij een buitenlandse werkgever, maar dit wordt in hoofdstuk 4 nader uitgewerkt. Indien echter gebruik wordt gemaakt van de 30% regeling en/of de salary-split dient rekening te worden gehouden met de hoogte van de opbouw in de levensloopregeling. Er kan over een lager deel van het inkomen een levenslooptegoed worden opgebouwd, waarmee rekening gehouden moet worden als werknemers of bestuurders de levensloopregeling willen gebruiken om eerder te stoppen met werken. Tenslotte kan voor werknemers die in het buitenland wonen de situatie ontstaan dat het woonland het standpunt inneemt dat de behaalde rendementen direct in de belastingheffing worden betrokken. Nederland geeft hier geen voorkoming van dubbele belasting voor; er is immers geen sprake van dubbele belasting. Nederland belast in beginsel dit rendement bij het uitkeren van het levenslooptegoed, wat dus kan resulteren in dubbele belasting voor de buitenlandse werknemer. Dit laatste is anders wanneer Nederland op grond van een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting niet heffingsbevoegd is over de uitkering. De kwalificatie van de uitkeringen uit de levensloopregeling onder de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting, en hiermee het toewijzen van de heffingsbevoegdheid over deze uitkeringen, wordt in het hoofdstuk 3 nader uitgewerkt.
Hoofdstuk 3 – De internationale aspecten tijdens de uitkeringsperiode
3.1. Inleiding

In dit hoofdstuk wordt aandacht besteed aan de internationale aspecten van de levensloopregeling tijdens de uitkeringsperiode. Grensoverschrijdende situaties doen zich ondermeer voor doordat, zoals in hoofdstuk 2 is aangegeven de levensloopregeling ook openstaat voor buitenlandse werknemers die hier te lande werkzaam zijn. Daarnaast kunnen werknemers die in Nederland wonen en gespaard hebben in de levensloopregeling emigreren en het tegoed in het buitenland laten uitkeren of inbrengen in een zuivere pensioenregeling
. 

In hoofdstuk 1 is besproken dat de uitkeringen naar nationaal recht loon uit tegenwoordige of vroegere dienstbetrekking vormen. Voor buitenlandsbelastingplichtigen behoren deze uitkeringen op grond van artikel 7.2, lid 2, onderdeel b, Wet IB 2001 tot het belastbare inkomen uit werk en woning in Nederland voorzover ze voortvloeien uit arbeid die in Nederland is verricht of in Nederland geacht wordt te zijn verricht. Het komt er dus op neer dat voorzover de dienstbetrekking ter zake waarvan het levenslooptegoed is opgebouwd in Nederland is vervuld, de latere uitkeringen volgens nationaal recht in Nederland belastbaar zijn
. 

Wanneer het buitenland de uitkering(en) uit de levensloopregeling ook in de belastingheffing betrekt ontstaat er dubbele belasting, hetgeen in beginsel kan worden voorkomen indien er een verdrag ter voorkoming van dubbele belasting is gesloten tussen de betreffende landen. Een verdrag wijst de heffingsbevoegdheid over de uitkering(en) toe aan één van de landen. De vraag die nu rijst is of de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting wel een oplossing bieden voor eventuele dubbele belasting ter zake van de uitkeringen ingevolge een levensloopregeling. Dit is de centrale vraag in dit hoofdstuk. Een deelvraag hierbij is, hoe de uitkering(en) uit de levensloopregeling kwalificeren onder de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting. Tijdens de parlementaire behandeling is aangegeven dat er per geval op basis van de vormgeving van de uitkering(en) en het van toepassing zijnde verdrag dient te worden beoordeeld onder welke bepaling de uitkering(en) valt
. In de memorie van toelichting zijn hiervoor enkele richtlijnen gegeven. Ook is er door de Adviescommissie geadviseerd om in overleg te treden met Scandinavische landen die ook dit soort regelingen kennen.

Achtereenvolgens worden de volgende situaties besproken; emigratie, het opnemen van verlof, eenmalige uitkeringen, overlijden van de deelnemer aan de levensloopregeling en het storten van het levenslooptegoed in de pensioenregeling. 

De zogenaamde 30%-regeling kan ook gevolgen hebben voor de uitkeringen uit de levensloopregeling. Daarom ga ik in dit hoofdstuk in op de samenloop tussen de 30%-regeling en de levensloopregeling. Hierbij worden ook eventuele knelpunten gesignaleerd en eventuele oplossingen aangedragen.

3.2. Emigratie

Emigratie heeft vooralsnog geen gevolgen voor de levensloopregeling. Voor het veilig stellen van de belastingclaim is er niet voor gekozen om een conserverende aanslag op te leggen zoals dit wel gebeurt bij pensioen en lijfrente. Dit is ook nadrukkelijk aan de orde geweest tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel
. De verwachting van de wetgever is dat er van irreguliere afwikkeling geen sprake zal zijn. De argumenten die hiervoor zijn aangedragen zijn naar mijn mening niet helemaal correct. Zo stelt de wetgever dat de aanbieder van de levensloopregeling, gelet op de in de nota naar aanleiding van het verslag uiteengezette gevolgen voor de overige deelnemers aan de regeling
, niet bereid zal zijn om aan afkoop mee te werken. In de nota naar aanleiding van het verslag is uiteengezet dat wanneer één werknemer het tegoed tegen de regels in afkoopt, de levensloopregeling van alle overige deelnemers ook onzuiver wordt met als gevolg dat de gehele aanspraak in één keer in de belastingheffing wordt betrokken. Ik betwijfel of dit in werkelijkheid wel opgaat voor de levensloopregeling, immers bij een collectieve pensioenregeling wordt de pensioenregeling in een dergelijk geval ook niet onzuiver. In een Vraag & Antwoord
 van de belastingdienst is aangegeven dat wanneer één werknemer zijn levensloopaanspraak in strijd met de fiscale wetgeving afkoopt, dit geen gevolgen heeft voor alle andere werkzame en deelnemende werknemers bij de werkgever. Hoewel hier wel wordt gesproken over de werkgever en niet over de aanbieder van de levensloopregeling ben ik van mening dat er met deze Vraag & Antwoord hetzelfde wordt bedoeld. In de regel zullen immers de werknemers van de werkgever vaak bij dezelfde aanbieder hun levensloopregeling onderbrengen. Temeer omdat de werkgever een collectieve afspraak kan maken met de aanbieder en dit voordelig zal zijn voor de werknemer. Ik neem derhalve aan dat de belastingdienst er vanuit is gegaan dat hiermee ook dezelfde aanbieder wordt bedoeld. Ook Gielink
 is deze mening toegedaan. Hij schrijft dat het goed is dat de kennisgroep van de belastingdienst aan eventuele onduidelijkheden een eind heeft gemaakt. Hij vindt dat het standpunt dat de kennisgroep ingenomen heeft, in overeenstemming is met de tekst van art. 61h, vijfde lid Uitv.reg. LB 2001. Ik onderschrijf zijn mening. In dit kader zij opgemerkt dat de Vragen & Antwoorden die door de kennisgroep pensioenen van de belastingdienst worden gepubliceerd, naar eigen zeggen van de kennisgroep
, geen beleid vormen dat namens de staatssecretaris van Financiën wordt uitgevaardigd. De Antwoorden vloeien rechtstreeks voort uit de fiscale wet- en regelgeving en dienen dus slechts als toelichting van de geldende wet- en regelgeving. Ik ben het eens met de wetsuitleg die de kennisgroep pensioenen van de belastingdienst in dit kader voorstaat.

Een andere overweging van de wetgever om geen conserverende aanslag in te voeren in het kader van de levensloopregeling, is dat de werkgever ook na emigratie inhoudingsplichtige blijft. Dit is anders dan in de pensioen en lijfrente sfeer. Naar mijn mening is dit ook geen goed argument. Immers als het van toepassing zijnde verdrag het andere land als heffingsbevoegd aanwijst, dan kan de werkgever afzien van inhouding. Het is natuurlijk wel zo dat de werkgever hieromtrent zekerheid verlangt en bij twijfel toch loonbelasting zal inhouden. Hetzelfde geldt ook voor de pensioen- en lijfrenteverzekeraars. 

Ten slotte is de wetgever van mening dat Nederland in veel gevallen de heffingsbevoegdheid over de uitkeringen zal behouden. De wetgever verwacht dus dat Nederland niet snel de belastingclaim verliest, waardoor een conserverende aanslag overbodig is. Toch leid ik uit de laatste opmerking af dat de wetgever niet helemaal zeker is over zijn standpunt. De wetgever geeft aan
 dat, wanneer uit de praktijk blijkt dat een ongewenst effect meer dan incidenteel optreedt, opnieuw wordt bekeken of de conserverende aanslag een adequaat middel is ter voorkoming van onbelaste afkoop in het buitenland. 

Wellicht is de reden dat de staatssecretaris ervoor heeft gekozen de conserverende aanslag niet in te voeren in dit kader, gelegen in het feit dat de conserverende aanslag al een tijd onder vuur ligt. Zo heeft het Gerechtshof van Arnhem prejudiciële vragen voorgelegd aan het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: HvJ EU). Voorafgaand aan de uitspraak van het HvJ EU, heeft A-G Kokott in zaak N
 geconcludeerd dat de conserverende aanslag niet zondermeer in strijd met het Europees recht wordt geacht. Van strijd met het recht op vrijheid van vestiging is geen sprake indien er uitstel van betaling wordt verleend zonder nadere voorwaarden te stellen, en er een waarborg is dat de belasting die te zijner tijd wordt geheven niet hoger is dan de belasting die Nederland zou zijn geheven
. Het HvJ EU komt tot dezelfde conclusie alleen met een andere motivering
. De conserverende aanlag is dus niet in strijd met het EU-recht. 

Daarentegen is in een aantal andere zaken, waaronder twee zaken bij de Rechtbank Breda
 geoordeeld dat de conserverende aanslag in strijd is met de belastingverdragen en met de goede trouw die Nederland op grond van het Verdrag van Wenen jegens de verdragspartner is verschuldigd. In deze beslissingen komt naar voren dat indien Nederland door het opleggen van een conserverende aanslag met betrekking tot een pensioenaanspraak de belastingheffing naar zich toe trekt, terwijl het verdrag het andere land als heffingsbevoegde over de uitkering(en) aanwijst, zij in strijd handelt met goede verdragstrouw en het verdrag. Dit wordt ook wel aangeduid als ‘treaty override’. Tegen de uitspraken van de Rechtbank Breda van 15 maart 2006, dat ging over de pensioenafkoop in relatie met het verdrag met Frankrijk, heeft de inspecteur hoger beroep aangetekend bij het Hof ’s-Hertogenbosch. Het Hof ’s-Hertogenbosch bevestigde de uitspraak
 van de rechtbank Breda. In het tegen die uitspraak ingestelde beroep in cassatie is gesteld dat Nederland in dit geval de heffingsrechten niet eenzijdig uitbreidde, omdat de conserverende aanslag was opgelegd naar een moment waarop X nog inwoner van Nederland was, zodat Nederland zowel bronstaat als woonstaat was. A-G Wattel heeft naar aanleiding daarvan een conclusie uitgebracht
. De A-G is van mening dat de conserverende aanslag in dit geval niet gerechtvaardigd is. Bij het sluiten van het belastingverdrag gingen partijen er namelijk vanuit dat slechts over reële pensioenafkoop betalingen zou worden geheven en niet terzake van een niet-realiserende gebeurtenis zoals emigratie. A-G Wattel concludeerde tot ongegrond bevinding van het beroep in cassatie van de staatssecretaris, en derhalve is de conserverende aanslag in strijd met de goede verdragstrouw. Recent heeft de Hoge Raad deze visie definitief bevestigd in de zogenoemde ’19-juni arresten’
. Als gevolg van deze arresten heeft de staatsecretaris van Financiën nog dezelfde dag reparatiewetgeving aangekondigd
, welke op 7 juli 2009 is goedgekeurd door de Eerste Kamer. 

De nieuwe wettelijke bepaling, in de vorm van een uitbreiding van artikel 3.136 Wet IB, voorziet erin om in situaties van ‘treaty override’ tóch een conserverende aanslag te kunnen opleggen. Dit doet zich derhalve voor bij emigraties naar Verdragslanden waarmee Nederland een ‘oud’ Verdrag heeft gesloten én waarbij het Verdrag de heffing over het pensioen (en/of lijfrente) exclusief toewijst aan de woonstaat. 

In gevallen waarover de Hoge Raad onlangs heeft geoordeeld dat er sprake is van treaty override, zal Nederland dus ook in de toekomst conserverende aanslagen blijven opleggen. Op het direct voor emigratie voorafgaande tijdstip zal nog steeds een gefingeerd inkomen in aanmerking worden genomen. Echter dit zal niet langer de waarde in het economische verkeer van de pensioenaanspraken betreffen (die als loon wordt aangemerkt), maar zullen negatieve uitgaven voor inkomensvoorzieningen in aanmerking worden genomen. De bij toekenning onvoorwaardelijk vrijgestelde loonelementen (pensioenpremies) zullen bij emigratie dus alsnog in de heffing worden betrokken. In beginsel wordt dan een conserverende aanslag opgelegd waarbij het eerder verleende belastingvoordeel wordt teruggenomen over de vrijgestelde en afgetrokken pensioenpremies (dus de werkgevers- en werknemersbijdragen). Voor reeds ingegane pensioenen geldt een andere systematiek (waarde economisch verkeer). Hoewel de conserverende aanslag veelal lager zal uitvallen, lijkt deze ook in de nieuwe vorm nog altijd in strijd met de goede Verdragstrouw
.

Zoals hierboven al is opgemerkt heeft dit slecht gevolgen wanneer een conserverende aanlag wordt opgelegd in relatie tot ‘oude verdragen, zoals Spanje en Frankrijk. In recente verdragen, zoals het verdrag met België, zal de Hoge Raad waarschijnlijk tot een ander oordeel komen. De conserverende aanslag zal dus alleen maar effectief zijn onder relatief recent gesloten verdragen en in geval er geen verdrag is. Overigens wordt er in de recentere verdragen een bepaling opgenomen dat indien een pensioen of een soortgelijke regeling wordt afgekocht het bronland heffingsbevoegd is. In deze gevallen zal de conserverende aanslag dus overbodig zijn en alleen maar administratief belastend zijn.

Bovengenoemde jurisprudentie met betrekking tot treaty override is mijns inziens echter geen reden om de conserverende aanslag niet te in te voeren in het kader van de levensloopregeling. Met betrekking tot de heffingsbevoegdheid over uitkeringen uit de levensloop kan Nederland helemaal geen treaty override plegen. Het betreft immers een nieuwe regeling, waarvoor nog helemaal geen sprake was van een verdeling van heffingsrecht in het verdrag. De conserverende aanslag kan dan dus ook niet een ongeoorloofde verschuiving van het heffingsrecht tot gevolg hebben.

3.3. Het opnemen van verlof – “periodieke uitkeringen”

Wanneer een werknemer zijn verlof in het buitenland gaat genieten en het andere land de uitkeringen uit de levensloopregeling gedurende het verlof ook in de belastingheffing betrekt, rijst de vraag onder welk verdragsartikel de uitkeringen uit de levensloopregeling geschaard kunnen worden. In de memorie van toelichting zijn hiervoor enkele richtlijnen gegeven. Ook in de literatuur is hier enige discussie over ontstaan
. De staatssecretaris is van mening dat de uitkeringen, volgens de vaste jurisprudentie van de Hoge Raad, in het gesloten systeem van de arbeidsartikelen onder de verdragen vallen. In deze paragraaf wordt in eerste instantie uitgegaan van het OESO-modelverdrag omdat dit verdrag uitgangspunt vormt voor de verdragen die Nederland met verdragslanden sluit. Wanneer dit relevant is, wordt ingegaan op een specifieke bepaling in een bilateraal belastingverdrag dat Nederland heeft gesloten. In een aantal arresten
 van de Hoge Raad is uiteengezet op welke wijze de kwalificatie van arbeidsinkomsten moet geschieden onder een verdrag. Uitgangspunt is dat het arbeidsartikel (art. 15 OESO-modelverdrag) een lex generalis is en dat de overige artikelen
 de lex specialis vormen. Allereerst moet beoordeeld worden of een bepaalde inkomst kwalificeert onder een lex specialis, zoals het pensioenartikel. Indien dit niet het geval is, dan vallen de inkomsten onder art. 15 OESO-modelverdrag. Op deze wijze kan nimmer worden toegekomen aan het saldoartikel (art. 21 OESO-modelverdrag) in het verdrag. Ook in de literatuur is men over het algemeen de mening toegedaan dat de uitkeringen uit de levensloopregeling vallen onder deze artikelen.

Het is echter goed in te denken dat het buitenland heel anders tegen de uitkeringen uit de levensloopregeling aankijkt. Het buitenland kent een dergelijke regeling niet en zal mogelijk proberen de heffingsbevoegdheid over de uitkeringen naar zich toe te trekken, en wellicht zich op het standpunt stellen dat de uitkeringen onder het saldoartikel vallen. Achtereenvolgens worden de uitkeringen uit de levensloopregeling getoetst aan art. 15, 16 en 18 OESO-modelverdrag. Tevens worden de uitkeringen uit de levensloopregeling getoetst aan andere mogelijke artikelen, waaronder het saldo artikel.

3.3.1 Het arbeidsartikel (art. 15 OESO-modelverdrag)

Onder art.15 OESO-modelverdrag vallen salarissen, lonen en soortgelijke beloningen die terzake van een dienstbetrekking worden genoten. De eerste vraag die opkomt is; vallen de levensloopuitkeringen onder de term ‘salarissen’, ‘lonen’ dan wel ‘soortgelijke beloningen’ van het OESO-modelverdrag? Blijkens het artikelsgewijs commentaar bij art 15
 OESO-modelverdrag is er geen onderscheid tussen deze begrippen en vallen hier alle inkomsten onder die voortkomen uit een dienstbetrekking. Het OESO-modelverdrag zelf kent geen definitie van deze termen. Omdat in het OESO-verdrag geen definitie van is opgenomen, kan op grond van art. 3, lid 2, OESO-modelverdrag aansluiting worden gezocht bij de nationale regelgeving. Voor Nederland betekent dit dat er in beginsel wordt aangesloten bij de omschrijving in de Wet IB 2001 en de Wet LB 1964. Een aantal ficties, zoals de gebruikelijkloonregeling, werkt in beginsel niet door naar het verdrag. De uitkeringen uit de levensloopregeling tijdens het opnemen van verlof kwalificeren als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking
, dus als loon in de zin van de Wet LB 1964. Tijden het verlof blijft tevens de dienstbetrekking in stand. Ik ben daarom van mening dat, gezien de band met de dienstbetrekking en het kwalificeren als loon volgens de nationale wet, de levensloopuitkeringen onder de term ‘soortgelijke beloningen’ kunnen vallen. 

De tweede vraag die opkomt is of, nu er tijdens de periode van verlof geen arbeid wordt verricht, de hoofdregel
 van art. 15 OESO-modelverdrag wel van toepassing is. In art. 15 OESO-modelverdrag staat immers “tenzij de dienstbetrekking in de andere staat wordt uitgeoefend”. De dienstbetrekking blijft wel in stand, echter er worden geen werkzaamheden verricht. Wordt er wel uitgeoefend in de zin van het verdrag? In het commentaar bij art. 15 van het OESO-modelverdrag staat het volgende: ‘employment is exercised in the place where the employees physically present when performing the activities for which the employment income is paid’. Op basis van deze tekst zou je kunnen verdedigen dat het woonland heffingsbevoegdheid is over de uitkeringen, omdat de werknemer geen werkzaamheden verricht en niet in het werkland aanwezig is. Deze vraag speelde ook in het kader van een schadeloosstelling bij de beëindiging van een dienstbetrekking, waarin het niet is gekomen tot een feitelijke uitoefening van werkzaamheden. In het arrest
 hierover heeft de Hoge Raad geoordeeld dat onder ‘uitgeoefend’ in dit kader ook moet worden verstaan ‘zou worden verricht wanneer die wel zou zijn uitgeoefend’. Echter dit arrest ziet op een eenmalige uitkering bij de beëindiging van een dienstbetrekking. Tijdens het verlof worden er periodiek uitkeringen verstrekt en blijft de dienstbetrekking in stand. Zeker dit laatste wijkt af van dit arrest, immers de dienstbetrekking wordt niet beëindigd. 

Zoals Kavelaars
 aangeeft, kunnen de uitkeringen ter zake van een levensloopregeling ook worden vergeleken met ziekengeld. In dit kader kan aansluiting worden gezocht bij een tweetal arresten
 van de Hoge Raad en het Hof ‘s-Hertogenbosch inzake loondoorbetaling bij ziekte. Deze situatie komt meer overeen met de situatie bij uitkeringen uit de levensloopregeling dan hetgeen hierboven is beschreven, omdat er geen werkzaamheden worden verricht, de dienstbetrekking in stand blijft en de werknemer niet in het werkland verblijft tijdens de uitkeringen. De Hoge Raad heeft geoordeeld dat het heffingsrecht toekomt aan het land waar de belanghebbende zou hebben gewerkt, ware hij niet ziek geweest. Het criterium ‘zou hebben gewerkt’ komt overeen met een eerdere uitspraak inzake een schadeloosstelling bij beëindiging van een dienstbetrekking, waar feitelijk nooit arbeid is verricht
. Hierbij wordt er toch aansluiting gezocht bij de situatie dat de dienstbetrekking is beëindigd. Wanneer je deze arresten van toepassing zou kunnen verklaren op de uitkeringen uit de levensloopregeling, zou je kunnen verdedigen dat Nederland het heffingsrecht over de levensloopuitkeringen houdt. Immers ware de werknemer niet met verlof gegaan dan zou de dienstbetrekking in Nederland zijn uitgeoefend. Het kenmerkende van het opnemen van verlof is echter dat er op die dagen geen werkzaamheden hoeven te worden verricht, terwijl dit bij ziektedagen in de regel wel zou moeten. Het karakter is dus anders. Tevens merkt Kavelaars ook op dat indien het verlof bijvoorbeeld langer dan een jaar duurt, de parallel ook minder goed opgaat en een vergelijking gemaakt zou kunnen worden met een langer durende uitkering zoals een arbeidsongeschiktheidsuitkering. Derhalve lijken deze arresten toch niet helemaal toepasbaar op de uitkeringen uit de levensloopregeling die gedurende het verlof worden genoten.

In het kader van het uitoefenen van ‘werkzaamheden’ gedurende het verlof vindt de Staatsecretaris dat de dienstbetrekking in Nederland is uitgeoefend en dus ook de heffingsbevoegdheid over de uitkeringen tijdens het verlof aan Nederlands toekomt. Van Waaijen
 vindt dat er wel wat valt af te dingen op het standpunt van de Staatssecretaris. Zij is van mening dat tijdens het verlof de werknemer jegens zijn werkgever een gering aantal verplichtingen heeft (bijvoorbeeld zich houden aan de geheimhoudingsplicht over zaken die de werkgever aangaan, eventuele ziekmelding, enz.). Deze verplichtingen zal de werknemer in het buitenland nakomen als hij tijdens het verlof niet naar Nederland komt. Er valt dan veel voor te zeggen dat de werknemer zijn dienstbetrekking in het buitenland uitoefent aldus Van Waaijen. 

Maar hoe worden de reguliere overeengekomen verlofdagen onder de toepassing van het verdrag behandeld? In dit kader is met name het arrest van de Hoge Raad van 23 september 2005
 van belang. In deze zaak ging het over de bepaling van de toerekeningsbreuk, indien er in meer landen tegelijk wordt gewerkt. Dit arrest is later ook toegepast in een uitspraak van de Rechtbank Breda
. Volgens deze Rechtbank bleek uit het arrest van 23 september 2005 dat de belastingheffing over het aan de vakantiedagen toe te rekenen arbeidsinkomen (arbeids)tijdsevenredig moest plaatsvinden. Volgens de Rechtbank moesten zowel in de teller als in de noemer van de toerekeningsbreuk de vakantiedagen worden geëlimineerd, en was het dus niet (langer) relevant waar de vakantiedagen waren doorgebracht. 

Zou je dit toepassen op de uitkeringen uit de levensloopregeling, die ik dan vergelijk met loondoorbetaling bij het opnemen van de regulier overeengekomen vakantiedagen, dan houdt dit naar mijn mening het volgende in. Indien er alleen werkzaamheden in Nederland zijn verricht, dan zou naar mijn mening de hele uitkering uit de levensloopregeling aan Nederland worden toegewezen. Immers het verlof is opgebouwd over de werkzaamheden die alleen in Nederland zijn verricht. Indien er echter in meer landen tegelijk wordt gewerkt dan zou dit bij een strikte toepassing van dit arrest betekenen dat de toerekening van het inkomen uit de levensloopregeling tijdsevenredig zal plaatsvinden, ongeacht het feit dat het levenslooptegoed slechts is opgebouwd over het salaris dat is toe te rekenen aan de Nederlandse werkdagen. Deze uitkomst lijkt mij echter onredelijk en ongewenst. Gelet op het feit dat er doorgaans alleen over de Nederlandse werkdagen een levenslooptegoed kan worden opgebouwd, dienen de uitkeringen hieruit naar mijn mening ook te worden toegerekend aan Nederland.

3.3.2 Het bestuurders artikel (art. 16 OESO-modelverdrag)

Zoals eerder uiteengezet is, zal indien de uitkeringen uit de levensloopregeling onder het gesloten systeem van arbeidsartikelen vallen, eerst beoordeeld moeten worden of er een lex specialis van toepassing is. Het bestuurders artikel is één van deze artikelen. Onder dit artikel vallen z directeursbeloningen en soortgelijke beloningen die door een inwoner van een van de staten in zijn hoedanigheid als bestuurder is verkregen. Naar mijn mening kunnen de uitkeringen uit de levensloopregeling, net zoals bij art. 15 OESO-modelverdrag, onder de soortgelijk bepaling vallen. Mits uiteraard deze uitkeringen worden verkregen in de hoedanigheid als bestuurder. 

In tegenstelling tot art. 15 OESO-modelverdrag zal de toewijzing van de heffingsbevoegdheid eenvoudiger verlopen. Art. 16 OESO-modelverdrag vereist immers alleen dat de vennootschap waarvan de uitkeringen worden ontvangen in een verdragsland is gevestigd. De plek waar de werkzaamheden al dan niet worden uitgeoefend is niet belangrijk. Zoals in hoofdstuk 2 naar voren is gekomen, kunnen alleen in Nederland gevestigde vennootschappen werkgevers zijn, waarbij een bestuurder of commissaris een levenslooptegoed heeft opgebouwd. Hierdoor blijft Nederland in beginsel heffingsbevoegd over de levensloopuitkeringen van bestuurders en commissarissen
.

3.3.3 Het pensioenartikel (art. 18 OESO-modelverdrag)

In de memorie van toelichting
 is uiteengezet dat de uitkeringen uit de levensloopregeling onder meer onder het pensioenartikel vallen indien deze, zoals de Hoge Raad
 heeft verwoord, erop zijn afgestemd en er toe strekken om, al dan niet in aanvulling op wettelijke of op andere wijze getroffen voorzieningen, te voorzien in de behoefte aan levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. Hiervan is in beginsel sprake indien met behulp van de levensloopregeling direct voorafgaande aan het ouderdomspensioen gedeeltelijk of volledig verlof wordt opgenomen. Ook kent een aantal door Nederland gesloten belastingverdragen een specifieke definitie voor lijfrenten. Vallen de betalingen onder de lijfrentedefinitie van het verdrag, zoals in het nieuwe verdrag met België, dan is hierop het pensioenartikel van toepassing. Dit geldt ook voor uitkeringen die niet direct voorafgaand aan de pensioeningangsdatum worden genoten. In zijn reactie
 op het advies van de Adviescommissie komt de Straatsecretaris op zijn eerste visie terug. Volgens de Staatssecretaris kan er van een pensioen of soortgelijke beloning geen sprake zijn zolang de dienstbetrekking waaruit de levensloopuitkering wordt betaald, in stand blijft. Wel erkent hij dat wanneer het verdrag een lijfrente definitie kent, de uitkeringen onder het pensioenartikel vallen. De Staatssecretaris is van mening dat er in de jurisprudentie uitdrukkelijk gesproken wordt over uitkeringen na het einde van de dienstbetrekking en dat daarom het pensioenartikel niet van toepassing is. De Staatssecretaris voegt hier wel aan toe dat van een pensioen in de zin van het verdrag uiteraard wel sprake is indien het levenslooptegoed eerst is ingebracht in een pensioenregeling en vervolgens als pensioen wordt uitgekeerd. Het heffingsrecht over uitkeringen die onder het pensioenartikel vallen wordt veelal toegewezen aan het woonland. Sommige recente verdragen, zoals het verdrag met België, kennen een specifieke voorziening voor het geval dat het woonland zijn heffingsrecht niet of onvoldoende benut. Alsdan zou het voormalige werkland toch (gedeeltelijk) heffingbevoegd blijven. Aldus het standpunt van de Staatssecretaris. Hieronder wordt vanuit het standpunt van de staatssecretaris uiteengezet of en wanneer de uitkeringen uit de levensloopregeling onder het pensioenartikel kunnen vallen. 

Allereerst wordt ingegaan op de lijfrente definitie die in sommige verdragen, zoals in het recente verdrag met België, is opgenomen. Deze definitie luidt als volgt:“De uitdrukking ‘lijfrente’ betekent een vaste som, periodiek betaalbaar op vaste tijdstippen, hetzij gedurende het leven, het zij gedurende een vastgesteld of voor vaststelling vatbaar tijdvak, ingevolge een verbintenis tot het doen van betalingen, welke tegenover een voldoende en volledige tegenprestatie in geld of geldswaar staat.”
 Een van de kenmerken van een lijfrente is echter dat deze geen verband houdt met een bron van inkomen. In geval van de levensloopregeling is dat wel zo. De uitkeringen houden immers verband met de dienstbetrekking. De conclusie van de Staatssecretaris dat de uitkeringen uit de levensloopregeling onder een eventueel in het verdrag opgenomen lijfrentebegrip vallen indien er verlof wordt opgenomen en de uitkeringen dus periodiek worden uitgekeerd deel ik daarom niet.

De vraag is of de uitkeringen op een andere wijze onder het pensioenartikel kunnen vallen. In de meeste verdragen vallen pensioenen en ‘soortgelijke beloningen’ onder het pensioenartikel. De vraag is of de uitkeringen uit de levensloopregeling onder de term ‘soortgelijke beloningen’ van deze pensioenartikelen kunnen vallen. Hierover zijn de meningen verdeeld. Zoals hiervoor  aangegeven, is de Staatssecretaris van mening dat de uitkeringen hier niet onder vallen omdat de dienstbetrekking in stand blijft. Ook Jansen
 is deze mening toegedaan. Ook hij is van mening dat het beëindigen van de dienstbetrekking kenmerkend is voor een pensioenregeling en dat, nu de dienstbetrekking in stand blijft, de uitkeringen uit de levensloopregeling niet onder het pensioenartikel kunnen vallen. Tevens is Kavelaars
 ook van mening dat het in stand houden van de dienstbetrekking tijdens de uitkeringen uit de levensloopregeling haaks staat op het pensioenkarakter. Hij is echter wel van mening dat de uitkeringen voorafgaand aan de pensioeningangsdatum onder het pensioenartikel kunnen vallen. Schijlen
 is ook deze mening toegedaan. Hij schrijft in zijn artikel dat ondanks het feit dat naar nationaal recht bij reguliere opname van het levenslooptegoed de dienstbetrekking formeel blijft bestaan, dit geen belemmering hoeft te zijn voor de toepassing van het pensioenartikel onder het belastingverdrag. In deze situatie vertoont de levensloopuitkering materieel gezien het karakter van een vroegpensioen. Deze wijze van aanwending van het levenslooptegoed is dan feitelijk gelijk aan de situatie waarin:

1. het levenslooptegoed wordt omgezet in ouderdomspensioen; en

2. vervolgens het ouderdomspensioen eerder ingaat dan de volgens de pensioenregeling geldende leeftijd
.

Indien deze twee stappen worden gevolgd, staat ook buiten kijf dat het pensioenartikel van toepassing is op de (pensioen)uitkeringen.

Ik ben het met Schijlen en Kavelaars eens. Ik ben van mening dat voor de bepaling of een uitkering onder de ‘soortgelijk’ bepaling van het pensioenartikel valt, het in stand blijven van de dienstbetrekking een ondergeschikte rol speelt. Bepalend daarvoor moet zijn of de uitkeringen er op afgestemd zijn en er toe te strekken dat ze voorzien in de behoefte aan levensonderhoud tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. Een werknemer die er voor kiest om zijn levensloopregeling te gebruiken voor zijn pensioen zal in de regel ook niet meer gaan werken. Ook gezien het feit dat de levensloopuitkering via een omweg
 zeker onder het pensioenartikel is te krijgen, lijkt het mij gerechtvaardigd dat de uitkeringen voorafgaand aan het pensioen onder het pensioenartikel vallen. In dit geval zal het woonland heffingsbevoegd zijn over de uitkeringen. Hoe dit land deze uitkeringen in de heffing betrekt, hangt af van het recht in het woonland. Hierbij dient wel opgemerkt te worden dat indien het woonland niet heft, in sommige verdragen zoals het nieuwe verdrag met België, is opgenomen dat in bepaalde gevallen Nederland als bronland toch nog mag heffen over de uitkeringen.

Kavelaars
 stelde in zijn artikel nog de vraag wat er moet gebeuren als de levensloopgerechtigde toch nog een half of een heel jaar na afloop van de levensloopuitkering gaat werken en pas daarna met pensioen gaat: vormt de uitkering nog steeds pensioen of gaat dan toch weer het arbeidsartikel voor. Hij neigt naar de laatste invalshoek. Ik denk dat dit de juiste invalshoek is. Immers er wordt dan niet voorzien in de behoefte aan levensonderhoud tot aan het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. 

3.3.4 Sociale zekerheidsbepaling

Kavelaars schrijft in zijn artikel
 dat eventueel de sociale zekerheidsbepaling van toepassing kan zijn op de uitkeringen uit de levensloopregeling, indien een toepasselijk verdrag een dergelijke bepaling kent. Hij is van mening dat de uitkeringen uit de levensloopregeling vergelijkbaar zijn met ziekengeld, dat ook voor een kortstondige periode voorziet in het continueren van de loonbetaling. Bij een langere periode van levensloopuitkeringen trekt hij de vergelijking met een meer langdurige uitkering, zoals de arbeidsongeschiktheidsuitkering. Toch zal naar zijn mening in het laatste geval de vergelijking niet opgaan, gelet op het karakter van de levensloopregeling die als tijdelijk is bedoeld, hetgeen bij arbeidsongeschiktheidsuitkeringen in de regel niet zo is. 

Ik ben het niet met Kavelaars eens. Naar mijn mening kunnen de uitkeringen uit de levensloopregeling in geen geval onder de sociale zekerheidsbepaling worden gebracht. Sociale zekerheidsuitkeringen zijn door de overheid tot stand gebrachte regelingen waarvan de uitvoering in handen is van de overheid. De uitkeringen van de sociale zekerheid lopen dan ook via een speciaal daarvoor aangestelde uitvoeringsinstituut. Hiermee onderschrijf ik de mening van de Staatssecretaris, zoals blijkt uit zijn reactie op het advies van de Adviescommissie. Werkgevers zijn bij ziekte verplicht hun werknemers maximaal twee jaar lang zeventig procent van het loon door te betalen
. Alleen voor werknemers die geen werkgever (meer) hebben, bijvoorbeeld werknemers die in het eerste ziektejaar hun baan verliezen, uitzendkrachten, vrijwillig verzekerden, thuiswerkers, stagiaires en zieke werklozen, zal de overheid zorgen voor een ziekte-uitkeringen. De betalingen van ziekte-uitkeringen zullen dus door de werkgever worden betaald indien een werknemer in dienstbetrekking staat. De uitkeringen uit de levensloopregeling lopen ook via de werkgever. Gelet op de arresten
 die ik in par. 3.3.1 heb besproken zullen deze uitkeringen onder art. 15 OESO-modelverdrag worden geplaatst. Hoewel het hier ging om verdragen die geen sociale zekerheidsbepaling bevatten, vind ik, gelet op het feit dat de uitkeringen in beginsel via de werkgever en zeker niet via een overheidsinstantie verlopen, dat deze uitkeringen onder art. 15 OESO-modelverdrag zouden moeten vallen. 

3.3.5 De vermogensartikelen (art. 10 en 11 OESO-modelverdrag)

In zijn artikel
 schrijft Kavelaars dat men zou kunnen verdedigen dat, gelet op het spaarkarakter van de levenslooprekening, de levensloopregeling ook onder de vermogensinkomsten artikelen valt. Hij gaat hier vooralsnog niet vanuit maar uitgesloten noemt hij deze benadering ook niet. Het zal dan, afhankelijk van het gekozen product, met name zien op het dividendartikel of het interestartikel. De levensloopuitkering in relatie tot deze artikelen zal per artikel worden besproken.
Het dividendartikel kan in beeld komen indien er is gekozen voor een beleggingsproduct waarbij de rendementen bestaan uit opgepotte dividenden. Het dividendartikel kent een eigen definitie van het begrip dividend, maar er wordt ook verwezen naar het nationale recht van de staat waar het lichaam dat dividend uitkeert gevestigd is. Vaststaat dat dit laatste geen betekenis heeft voor uitkeringen uit de levensloopregeling. Immers naar nationaal recht kwalificeren de uitkering als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking en dus niet als dividend. Kwalificeren de uitkeringen uit de levensloopregeling dan op basis van het dividendbegrip in het verdrag als dividend? Het dividend begrip luidt in de meeste verdragen als volgt: “De uitdrukking ‘dividenden’ zoals gebezigd in dit artikel, betekent inkomsten uit aandelen, winstaandelen of winstbewijzen, mijnaandelen, oprichtersaandelen of andere rechten, met uitzondering van schuldvorderingen, die aanspraak geven een aandeel in de winst (…).”. Hieruit leid ik af dat het alleen kan gaan op dat deel van de uitkering dat bestaat uit het behaalde rendement. Dit zou dan tot gevolg hebben dat de heffingsbevoegdheid over dit deel van de uitkering aan het woonland wordt toegewezen. Nederland zal wel nog een bronheffing van 15% over dit deel van de uitkering mogen heffen op basis van het verdrag. Ik ben geen voorstander van deze benadering omdat het heel omslachtig is om steeds te bepalen wel deel onder welk artikel valt. Ik neem aan dat dit ook niet wenselijk is en ook niet zal worden aanvaard. 

Het interest artikel komt in beeld wanneer er voor een levensloopproduct is gekozen waar een rentevergoeding tegenover staat. Wat er onder interest moet worden verstaan is vastgelegd in het derde lid van art. 11 OESO-modelverdrag. In het OESO-modelverdrag wordt geen verwijzing naar het nationale recht gemaakt, maar in veel verdragen die Nederland heeft afgesloten is deze verwijzing wel opgenomen. Net zoals bij dividend heeft dit echter geen betekenis voor uitkeringen uit de levensloopregeling, omdat naar nationaal recht de uitkeringen kwalificeren als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking. Het zal dus neerkomen op de definitie in het verdrag. Gelet op deze definitie zal het dus alleen maar gaan om het rentebestanddeel in de uitkeringen. Uit het commentaar bij art. 11 OESO-modelverdrag , onder par. 23, leid ik af dat op rente begrepen in lijfrenteverzekeringen niet onder art. 11 OESO-modelverdrag vallen. Hoewel naar mijn mening de kenmerken van een lijfrente wezenlijk anders zijn dan de kenmerken van een levensloopregeling, vind ik, gelet op de motivatie hiervan, ook dat het op kan gaan voor uitkeringen uit de levensloopregeling. De motivatie is namelijk gebaseerd op het feit dat het moeilijk is om voor het verdrag een onderscheid te maken tussen het rente deel en het kapitaal in de uitkeringen, omdat de uitkeringen hier geen onderscheid in maken en in zijn geheel in de heffing worden betrokken. In de slotzin van par. 23 van het commentaar bij art. 11 OESO-modelverdrag staat ook dat de belastingwetten lijfrente meestal kwalificeren onder de categorie salarissen, lonen en pensioenen, en ook vervolgens zo belasten. Dit geldt natuurlijk ook voor de levensloopregeling die wordt belast als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking. Gelet op dit commentaar meen ik dat het rentebestanddeel van de levensloopuitkeringen niet onder het interestartikel valt.

3.3.6 Het saldoartikel (art. 21 OESO-Modelverdrag)
Zoals in de inleiding bij deze paragraaf is opgemerkt, is de staatsecretaris van mening dat de uitkeringen uit de levensloopregeling onder het gesloten stelsel van de arbeidsartikelen valt. Zoals de Hoge Raad heeft geoordeeld in een aantal arresten
 wordt in een dergelijk geval nimmer toegekomen aan het saldoartikel (art. 21 OESO-Modelverdrag). Gelet op de nauwe band die bestaat tussen de levensloopregeling en het bestaan van een dienstbetrekking (zonder een dienstbetrekking is opbouw van de levensloopregeling niet mogelijk) vallen naar mijn mening de uitkeringen uit de levensloopregeling inderdaad onder dit gesloten systeem waardoor art. 15 OESO-modelverdrag als restartikel zal fungeren. Echter, ik sluit niet uit dat het buitenland heel anders tegen de uitkeringen uit de levensloopregeling aankijkt. Het buitenland kent een dergelijke regeling niet en zal mogelijk proberen de heffingsbevoegdheid over de uitkeringen naar zich toe te trekken, en wellicht zich op het standpunt stellen dat de uitkeringen onder het saldoartikel vallen. Derhalve sta ik kort stil bij deze bepaling.

Op grond van art. 21 OESO-modelverdrag wordt de heffingsbevoegdheid over deze overige inkomsten toegewezen aan het woonland. In de praktijk worden vaak alimentatie-uitkeringen, socialenverzekeringsuitkeringen (indien een specifiek artikel ontbreekt) en lijfrente-uitkeringen onder dit artikel gebracht. De woonstaat zal zich met name op het standpunt stellen dat dit artikel van toepassing is, en derhalve zou Nederland niet heffingsbevoegd zijn over deze uitkeringen. Hierbij merk ik wel op dat een saldoartikel een zogenaamde ‘subject-to-tax-clausule’ kan bevatten, zoals het verdrag het saldoartikel in het verdrag met België. Als woonstaat dan niet heft over de uitkeringen, is Nederland toch heffingsbevoegd over de uitkeringen.
3.4. Eenmalige uitkeringen

Zoals in hoofdstuk 1 is besproken, zijn er een aantal situaties denkbaar waarin de levensloopregeling in één keer tot uitkering komt. Dit is het geval bij afkoop
 van het levenslooptegoed, indien er in strijd met de voorwaarde wordt gehandeld
, er bij het bereiken van het 65e levensjaar van de deelnemer nog een tegoed op de rekening staat en bij overlijden. Deze laatste situatie wordt in de volgende paragraaf behandeld. Deze uitkeringen worden in deze gevallen altijd als loon uit vroegere dienstbetrekking aangemerkt
 en vinden doorgaans plaats wanneer er de dienstbetrekking beëindig is, maar kan in sommige gevallen ook plaatsvinden indien de dienstbetrekking nog in stand is. Tijdens de behandeling van het wetsvoorstel in de Eerste Kamer
 is nogmaals benadrukt dat de wetgever ervan uitgaat dat Nederland de heffingsbevoegdheid over de uitkeringen uit de levensloopregeling houdt, ook bij de irreguliere afwikkeling, zoals afkoop, van de levensloopregeling.

Internationaal speelde de vraag hoe afkoopsommen onder de verdragen kwalificeren met name bij de afkoop van pensioenrechten, lijfrentetegoeden en gouden handdrukken. De levensloopregeling zal doorgaans worden na beëindiging van de dienstbetrekking. Naar mijn mening is vergelijkbaar met afkoopsommen (gouden-handdrukken) bij beëindiging van de dienstbetrekking. Er vindt immers een uitkering plaats nadat de dienstbetrekking is beëindigd. Bij deze afkoopsommen wordt wel degelijk een band met de dienstbetrekking erkend. Wanneer de dienstbetrekking in diverse landen werd uitgeoefend speelde alleen de vraag of deze uitkering als loon uit vroegere dienstbetrekking toegerekend dient te worden aan elk van de landen waar werkzaamheden zijn verricht. Het verband met de buitenlandse werkzaamheden dient dan aannemelijk te worden gemaakt
.

De vraag is dus onder welk artikel in het verdrag dergelijke eenmalige uitkeringen kunnen vallen. In het arrest van de Hoge Raad van 26 augustus 1981
 is voor het eerst bepaald dat een gouden handdruk, betaalt na afloop van een dienstbetrekking, niet als ‘andere soortgelijke beloning’ onder het pensioenartikel van het verdrag valt. Ter motivering stelde de Hoge Raad dat de uitkering niet strekte tot verzorging bij invaliditeit of ouderdom. De afkoopsom wordt derhalve aangemerkt als loon uit vroegere dienstbetrekking en valt hierdoor in beginsel onder de soortgelijk bepaling van het arbeidsartikel
 (art. 15 OESO-modelverdrag). Deze visie is in latere jurisprudentie bevestigd
, waarin het ondermeer ook ging over afkoopsommen van een stamrecht. Afkoopsommen kunnen dus onder de term soortgelijke beloningen vallen. 

Uit de jurisprudentie komt naar voren dat de afkoopsommen worden aangemerkt als inkomsten uit een vroeger in Nederland uitgeoefende dienstbetrekking en dat daarom het arbeidsartikel van toepassing is. Nederland is daarom als (voormalig)werkstaat over de afkoopsommen. Zoals hierboven opgemerkt kwalificeren de uitkeringen naar Nederlands recht als inkomsten uit vroegere dienstbetrekking. Naar mijn mening zou je daarom kunnen verdedigen de uitkering valt onder art 15 OESO-modelvedrag en dat Nederland als voormalig werkstaat heffingsbevoegd is over de eenmalige uitkeringen uit de levensloopregeling.

Artikel 18 OESO-modelverdrag ziet in principe op afkoopsommen met betrekking tot pensioenaanspraken. Echter wanneer, zoals verwoord door de Hoge Raad op 3 mei 2000
, de uitkering in overwegende mate erop is afgestemd en ertoe strekt, al dan niet in aanvulling op wettelijke of op andere wijze getroffen voorzieningen, te voorzien in de behoefte aan levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd, kan de uitkering onder het pensioenartikel vallen (indien dit artikel uiteraard een soortgelijk bepaling kent). Ik ben van mening dat de afkoopsom van de levensloopregeling hier onder kan vallen. De levensloopregeling is in beginsel bedoeld om periode van verlof te kunnen financieren, zoals een ouderschapsverlof of een sabbatical
. Echter de levensloopregeling kan ook worden aangewend om eerder te stoppen met werken. Indien de afkoop van het levenslooptegoed plaatsvindt in de periode voorafgaande aan pensioen ingangsdatum kan naar mijn mening worden beargumenteerd dat deze afkoop ten doel heeft te voorzien in de behoefte aan levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. In dat geval kunnen naar mijn mening de eenmalige uitkeringen onder het pensioenartikel vallen en zal doorgaans het woonland heffingsbevoegd zijn over de uitkering (tenzij uiteraard een bepaling is opgenomen die voorziet in een heffing voor het bronland bij afkoop). 
3.5. Overlijden

Bij het overlijden van de deelnemer aan de levensloopregeling valt de aanspraak ingevolge de levensloopregeling vrij
. De uitkering is in beginsel bij de erven belast. Er kunnen drie grensoverschrijdende situaties voordoen. Ten eerst kan de erflater in het buitenland wonen en zijn erven wonen in Nederland en/of het buitenland. Ten tweede kan de erflater in Nederland wonen, maar zijn erven in het buitenland. Tot slot kunnen zowel erflater als zijn erven in het buitenland wonen

De situatie dat de erven in het buitenland wonen, ongeacht waar de erflater woonachtig was, is voor de inhoudingsplichtige administratief belastend. Als gevolg hiervan maakt de inhoudingsplichtige doorgaans gebruik van het door de staatssecretaris goedgekeurde beleid en de uitkering aanmerken als loon van de overledene
. Op de uitkering uit de levensloopregeling dient de tabel te worden toegepast die geldt op het tijdstip dat het levenslooptegoed wordt genoten.

De erfgenamen kunnen vervolgens zelf beslissen bij wie, de erflater of zichzelf, het inkomen in de heffing wordt betrokken. Wanneer de erfgenamen ervoor kiezen de uitkering ingevolge de levensloopregeling bij de erflater in de aangifte te betrekken, en de erflater woont in Nederland, doet zich geen grensoverschrijdende situatie voor. De uitkering is in Nederland belast. Dit laatste geldt ook voor het geval dat de erfgenamen eventueel in het buitenland wonen. 

Wanneer de erflater in het buitenland woont, rijst weer de vraag aan welk land het heffingsrecht over de uitkering wordt toegewezen en onder welk artikel van het verdrag eventueel de uitkering valt. Zoals in par. 3.4 uiteen gezet is, ben ik van mening dat de éénmalige uitkering uit de levensloopregelingin beginsel onder het arbeidsartikel(art. 15 OESO-modelverdrag) valt, tenzij een lex specialis voorrang geniet. Naar mijn mening geldt dit ook voor uitkeringen bij overlijden. Dit geldt voor zowel de situatie dat de werknemer nog in dienstbetrekking was, als voor de situatie dat de dienstbetrekking al beëindigd is. 

Tot slot kunnen de erfgenamen er ook voor kiezen de uitkering in hun eigen aangifte op te nemen als loon uit vroegere dienstbetrekking van een ander. Dit is vooral voordelig wanneer dit het enige inkomen is dat zij bijvoorbeeld in Nederland verdienen. Immers het deel van de levensloopuitkering die zij ontvangen zal doorgaans tegen een lager tarief belast zijn dan wanneer de levensloopuitkering bij de erflater in zijn geheel in aanmerking wordt genomen. Voor in het buitenland wonende erfgenamen behoort de uitkering op grond van art. 7.2, tweede lid onderdeel b Wet IB 2001 juncto art. 3.81 Wet IB 2001 juncto art. 2, eerste lid Wet LB 1964 tot het belastbare inkomen uit werk en woning. Echter dit voordeel kan ontnomen worden indien het buitenland ook wil heffen over deze uitkering en er dubbele belasting ontstaat. De vraag die rest is de vraag onder welk artikel de uitkering bij de erfgenamen onder het verdrag ter voorkoming van dubbele belasting geschaard dient te worden. 

Zoals ik hierboven uiteengezet heb ben ik van mening dat de uitkering onder het gesloten systeem van de arbeidartikelen (art. 15-OESO-modelverdrag) valt. Maar hoe moet dit artikel worden uitgelegd als de ontvanger geen arbeid heeft verricht. In de jurisprudentie is bepaald dat de bron inkomsten uit arbeid in diensbetrekking verricht wordt gevormd door de dienstbetrekking zelf en niet het verrichten of verricht hebben van arbeid of het vervullen of vervuld hebben van een dienstbetrekking
. Mede is bepaald in het geval van een tantième betaalt na overlijden aan de erfgename ook valt onder in dit geval het bestuurdersartikel. Naar mijn mening geldt dit dus ook voor het arbeidsartikel (art. 15 OESO-modelverdrag), immers er is sprake van een gesloten systeem. Pas ik dit toe op de een uitkering uit de levensloopregeling dan dient er naar mijn mening vanuit de dienstbetrekking van de erflater beoordeeld te worden waar de uitkering belast is. Indien de erflater een binnenlandsbelastingplichtige was, heeft  Nederland de heffingsbevoegdheid over de levensloopuitkering bij overlijden aan buitenlandse erfgenamen.

Dit geldt mijns inziens ook als de erflater ten tijde van zijn overlijden in het buitenland woont. Omdat de opbouw van een levenslooptegoed samengaat met een in Nederland vervulde dienstbetrekking is mijns inziens Nederland ook heffingsbevoegd over de uitkering uit de levensloopregeling aan de erfgenamen van een in het buitenland wonende erflater. Ook als de erflater na een periode na het beëindigen van de Nederlandse dienstbetrekking overlijdt.
3.6. Inbreng in een pensioenregeling

De opgebouwde aanspraak ingevolge een levensloopregeling kan te allen tijde, doch uiterlijk tot één dag voor het bereiken van het 65e levensjaar, worden omgezet in een zuivere pensioenregeling in de zin van de loonbelasting
. Zoals tijdens de parlementaire behandeling bevestigd is, kunnen buitenlandse pensioenregelingen onder bepaalde voorwaarde hier ook onder vallen
. Na de omzetting kwalificeren de latere uitkeringen uit de pensioenregeling als pensioenuitkeringen voor het verdrag, waardoor artikel 18 OESO-modelverdrag de heffingsbevoegdheid toewijst bij eventueel dubbele belasting. Ook voor het deel dat betrekking had op de aanspraak ingevolge de levensloopregeling. Het gevolg hiervan is dat de uitkeringen worden toegewezen aan het woonland. Nederland zal hierdoor in veel gevallen het heffingsrecht of eventuele uitkeringen uit de levensloopregeling kwijtraken als de aanspraak ingevolge de levensloopregeling wordt omgezet in een pensioenaanspraak
. 
3.7. Uitkeringen en de toepassing van de 30% regeling

In hoofdstuk 2 is besproken dat er geen levenslooptegoed kan worden opgebouwd over de vergoeding voor extraterritoriale kosten. De volgende vragen die als gevolg hiervan opkomen zijn:

1) Welke gevolgen heeft dit voor de uitkeringen uit de levensloopregeling?

2) Kan de 30% regeling ook worden toegepast op de uitkeringen uit de levensloopregeling?

3.7.1 Welke gevolgen heeft dit voor de uitkeringen uit de levensloopregeling?

Deze vraag kan eigenlijk als volgt worden geformuleerd: Heeft het feit dat maar over 70% van het loon gespaard kan worden ook tot gevolg dat de maximale uitkering uit de levensloopregeling maar 70% van het loon kan bedragen? In dit kader is art. 61h, lid 1 uitv.reg. LB 2001 van belang. Hierin is bepaald dat over het levenslooptegoed mag worden beschikt voor de financiering van verlof, maar dat dit bedrag niet mag uitgaan boven het laatstgenoten loon. Maar is dit het bruto loon, of het belastbare loon(na vrije vergoedingen)? Zoals in de vorige hoofdstukken al is gesignaleerd, is de term loon voor de levensloopregeling nergens in de wet gedefinieerd. In een vraag&antwoord van de belastingdienst gesteld dat onder loon voor de levensloopregeling wordt verstaan het loon voor de loonbelasting/volksverzekeringen, bepaald volgens hoofdstuk II van de Wet LB 1964. In dit hoofdstuk is in art. 11, lid 1, onderdeel a, Wet LB 1964 expliciet bepaald dat tot het loon niet behoren de vrije vergoedingen, waaronder onder andere de vergoeding voor extraterritoriale kosten. Op basis hiervan ben ik van mening dat indien tijdens de opbouwperiode de 30% regeling van toepassing is, de uitkeringen uit de levensloopregeling slechts maximaal 70% van het loon mogen bedragen. Deze werknemers zullen in dat geval worden geconfronteerd met een inkomensachteruitgang indien verlof opnemen en uitkeringen uit de levensloopregeling ontvangen. Dit is naar mijn mening niet gewenst. Derhalve zal er meer duidelijkheid moeten komen over wat precies onder loon voor de levensloopregeling wordt verstaan. Daarbij zou ik denken aan een besluit waarin expliciet is bepaald dat indien de 30% regeling van toepassing was tijdens de opbouw periode, dat de uitkeringen uit de levensloopregeling dan niet mag uitgaan boven het loon vóór toepassing van de 30% regeling.

3.7.2 Kan de 30% regeling ook worden toegepast op de uitkeringen uit de levensloopregeling?

Mocht de maximale termijn van tien jaar voor de toepassing van de 30%-regeling nog niet verlopen zijn dan rijst de vraag of de 30%-regeling ook kan worden toegepast op de uitkering(en) uit de levensloopregeling. De grondslag voor de 30%-regeling is gelijk aan de som van het loon uit tegenwoordige dienstbetrekking ter zake van het verblijf buiten het land van herkomst, voorzover de ingekomen werknemer ter zake geen recht heeft op voorkoming van dubbele belasting, en de vergoeding voor extraterritoriale kosten. Aangezien de uitkeringen uit de levensloopregeling kwalificeren als loon uit tegenwoordige dienstbetrekking kan de 30%-regeling wellicht van toepassing zijn op de uitkeringen uit de levensloopregeling. De 30%-regeling kan niet van toepassing zijn als de levensloopreling wordt afgekocht, immers de uitkering kwalificeert dan als inkomen uit vroegere dienstbetrekking. In het kader van ontslagvergoedingen is dit ook bevestigd door de Hoge Raad.

Zoals hierboven beschreven kan de 30%-regeling van toepassing zijn op de uitkeringen uit de levensloopregelingen omdat deze kwalificeren als inkomen uit tegenwoordige dienstbetrekking. Echter kan 30%-regeling wel toepassing indien er in feite niet meer wordt gewerkt. In arrest van 25 januari 2008 is ondermeer overwogen (in r.o. 3.5.2) dat als loon voor de 30%-regeling geldt het loon voor de beloning voor het extraterritoriale werk gedurende de periode van extraterritoriale tewerkstelling. Als gevolg hiervan kan je beargumenteren dat de 30%-regeling niet van toepassing is op de uitkeringen uit de levensloopregeling, immers het is geen beloning voor het extraterritoriale werk omdat er niet wordt gewerkt. Van Laarhoven
 is van mening dat de 30%-regeling wel van toepassing kan zijn op de uitkeringen uit de levensloopregeling. Hij meent zelfs dat indien de uitkeringen plaatsvinden na de tien-jaarstermijn gesteld kan worden dat het levenslooploon een onvoorwaardelijk recht is ten tijde van de looptijd van de 30%-regeling, zodat na afloop van de looptijd de 30%-regeling alsnog op de levensloopuitkering kan worden toegepast. Ik ben het met Laarhoven eens. De uitkeringen uit de levensloopregeling komen voort uit het loon waar in het verleden een arbeidsprestatie tegen over stond. Tevens ook omdat tijdens de opbouwperiode de 30%-regeling geen toepassing vindt op de inleg in de levensloopregeling. Zou de werknemer niet hebben deelgenomen aan de levensloopregeling dan was de 30%-regeling van toepassing op het bedrag dat in de levensloopregeling is gestort. Het is dan ook niet meer dan terecht dat bij de uitkering alsnog gebruik gemaakt kan worden van de 30%-regeling over dit deel van het loon. 
3.8. Conclusie

Op grond van het nationale recht heft Nederland inkomstenbelasting over uitkeringen uit de levensloopregeling, genoten door buitenlandsbelastingplichtigen, indien de dienstbetrekking terzake waarvan het levenslooptegoed is opgebouwd in Nederland is vervuld. Indien het land waarvan deze belastingplichtige inwoner is de uitkeringen uit de levensloopregeling ook in de heffing betrekt, ontstaat er dubbele belasting. In dit hoofdstuk staat daarom de vraag centraal of de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting hiervoor een oplossing bieden waarbij als deelvraag centraal staat hoe de uitkering(en) uit de levensloopregeling kwalificeren onder de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting. 

De uitkeringen vallen naar mijn mening onder het gesloten systeem van de arbeidsartikelen en derhalve in beginsel onder art. 15 OESO-modelverdrag. De uitkeringen kunnen derhalve naar mijn mening niet onder art. 21-OESO-modelverdrag vallen. Nederland zal hierdoor in veel gevallen de heffingsbevoegdheid behouden over de uitkeringen uit de levenslooplegering. Zoals Kavelaars ook al had aangegeven kunnen de uitkeringen uit de levensloopregeling die tijdens een verlof worden genoten vergeleken worden met loondoorbetaling bij ziekte. Immers de dienstbetrekking blijft in stand en er worden geen werkzaamheden verricht. Gelet op de besproken arresten
 inzake loondoorbetaling bij ziekte komt de heffingsbevoegdheid over de levensloopuitkeringen Nederland toe omdat dat het heffingsrecht toekomt aan het land waar de belanghebbende zou hebben gewerkt, ware hij niet met levensloop gegaan. 

Omdat naar mijn mening de uitkeringen in het gesloten systeem van de arbeidsartikelen vallen zullen -indien de uitkeringen worden genoten in de hoedanigheid van bestuurder of commissaris - deze onder art. 16 OESO-modelverdrag vallen. Dit houdt in dat Nederland de heffingsbevoegdheid heeft over de uitkeringen indien het lichaam van bestuurder of commissaris in Nederland gevestigd is. De uitkeringen vallen onder art 18 OESO-modelverdrag indien ze erop zijn afgestemd en er toe strekken om, al dan niet in aanvulling op wettelijke of op andere wijze getroffen voorzieningen, te voorzien in de behoefte aan levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. Naar mijn mening speelt het tijdens de opname van het levenslooptegoed in stand blijven van de dienstbetrekking een ondergeschikte rol en vallen de uitkeringen uit de levensloopregeling onder de soortgelijk bepaling van het pensioenartikel. De heffingsbevoegdheid is in dat geval toegewezen aan het woonland. Hoe dit land de uitkeringen in de belastingheffing betrekt, hangt af het aldaar geldende recht. 

Naar mijn mening kan het sociale zekerheidsartikel niet aan de orde komen omdat de levensloopregeling geen regeling is waarvan de uitvoering door de overheid wordt geregeld. Ook de vermogensartikelen zijn naar mijn mening niet toepasbaar op de levensloopuitkeringen. Gelet op par. 23 van het commentaar bij art. 11 OESO- modelverdrag. Naar mijn mening is het ook niet wenselijk om de uitkeringen te splitsen - in een deel dat is ontstaan door de primaire stortingen in de levensloopregeling en in een deel dat is ontstaan door latere behaalde rendementen - wanneer deze naar nationaal recht in zijn geheel in de heffing worden betrokken 

Naar mijn mening kunnen eenmalige uitkeringen uit de levensloopregeling – zoals deze zich onder andere voor kunnen doen bij het bereiken van het 65e levensjaar van de deelnemer aan de levensloopregeling - worden vergeleken met afkoopsommen bij het beëindigen van een dienstbetrekking (gouden-handdrukken). Conform de geldende jurisprudentie vallen deze afkoopsommen in beginsel onder de soortgelijkbepaling in het arbeidsartikel van het verdrag, tenzij beargumenteerd kan worden dat de afkoop ten doel heeft te voorzien in de behoefte aan levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. In dat laatste geval vallen naar mijn mening de eenmalige uitkeringen onder het pensioenartikel. Nederland is in deze gevallen als werkstaat heffingsbevoegd.

Tot slot is er ingegaan op de gevolgen van de 30%-regeling op uitkeringen uit de levensloopregeling. Uitkeringen uit de levensloopregeling mogen niet uitgaan boven het laatst verdiende loon. Onduidelijk is wat er precies onder dit begrip ‘loon’ dient te worden verstaan. Uit gepubliceerde beleidstandpunten lijkt dat hieronder ’het loon exclusief de vrije vergoedingen’ dient te worden verstaan. Dit heeft als gevolg dat indien een werknemer tijdens de opbouwperiode gebruik heeft gemaakt van de 30%-regeling, deze werknemer wordt geconfronteerd met een inkomensachteruitgang. Dit is mijn inziens ongewenst en zal derhalve dienen te worden aangepast. Naar mijn mening kan de 30%-regeling tevens worden toegepast op de uitkeringen uit de levensloopregeling. 

Hoofdstuk 4 – Europees rechtelijke aspecten van de levensloopregeling

4.1. Inleiding

Naast de Nederlandse nationale wet- en regelgeving, is in Nederland het Europese recht van toepassing (hierna: “EU-recht”). Het EU-recht heeft rechtstreekse werking, hetgeen inhoudt dat belanghebbenden voor de Nederlandse rechter direct een beroep kunnen doen op de bepalingen van het EU-recht. Het EU-recht heeft ook voorrang op het nationale recht. Het EU-recht bestaat uit verschillende verdragen (primair gemeenschapsrecht) en richtlijnen, mededelingen en verordeningen (secundair gemeenschapsrecht). De belangrijkste positie wordt ingenomen door het VwEU
. Dit verdrag heeft tot doel een economische intergratie binnen de Europese Uie te bereiken die resulteert in de totstandkoming van een interne markt en een economische en monetaire unie. Om dit te bereiken is in het VwEU een aantal bepalingen opgenomen, waaronder de zogenaamde vrije verkeersbepalingen.

Voor de directe belastingen zijn geen specifieke bepalingen in het VwEU opgenomen om tot een harmonisatie te komen. Lidstaten hebben dus de vrijheid om zelf te bepalen op welke wijze ze deze belastingen willen heffen. Hierbij geldt echter wel dat nationaal recht dat niet in overeenstemming is met het VwEU niet mag worden toegepast en dient te worden aangepast door de lidstaten (ook wel positieve intergratie genoemd). Daarnaast kan een lidstaat worden gedwongen zijn nationale recht aan te passen als gevolg van een arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie (hierna: “HvJ EU”). Tevens kan de Europese Commissie (hierna: “EC”), mede door het uitbrengen van een advies of mededeling, infractieprocedures
 tegen lidstaten starten indien de EC van mening is dat de lidstaten de verplichtingen uit het VwEU niet nakomen. De lidstaten dienen dan hun wetgeving in overeenstemming te brengen met het EU-recht (ook wel negatieve intergratie genoemd). 

Bij invoering van een (nieuwe) regeling in de Nederlandse belastingwetgeving, dient derhalve te worden stilgestaan bij de vraag of deze nationale bepaling niet strijdig is met het EU-recht. In dit hoofdstuk staat daarom de vraag centraal of de levensloopregeling al dan niet (deels) in strijd is met het EU-recht. In paragraaf 4.2 volgt de uiteenzetting van het EU-rechterlijk toetsingskader waarna in paragraaf 4.3 de levensloopregeling wordt getoetst aan dit EU-rechterlijk kader. In paragraaf 4.4 volgt tot slot de conclusie en aanbevelingen.

4.2 EU-rechterlijk toetsingskader

Om te bepalen of een regeling in overeenstemming is met de bepalingen zoals deze zijn neergelegd in het VwEU wordt het volgende, door het HvJ EU gehanteerde toetsingsschema gebruikt

1. Heeft de belanghebbende toegang tot het VwEU?

2. Zo ja, is er sprake van een beperking van rechten die zijn toegekend onder het VwEU?

3. Zo ja, kan er een rechtvaardigingsgrond worden aangevoerd voor deze beperking?

4. Is de beperkende maatregel geschikt om het beoogde doel te bereiken?

5. Is deze beperkende maatregel proportioneel?

In onderstaande worden bovenstaande vragen nader uitgewerkt. Waarbij ook wordt ingegaan op welke verdragsvrijheden voor de toetsing van de levensloopregeling van belang zijn en de verschillen tussen deze bepalingen.
4.2.1 Heeft de belanghebbende toegang tot het VwEU?

Het VwEU kent de volgende verdragsvrijheden, te weten: (1) het vrije verkeer van goederen (art 28 VwEU e.v.) (2) het vrije verkeer van personen (art. 45 VwEU e.v.) (3) het vrije verkeer van diensten (art 56 VwEU e.v.) en (4) het vrije kapitaalverkeer (art. 63 VwEU e.v.). Het vrije verkeer van personen is onderverdeeld in het vrije verkeer van werknemers en de vrijheid van vestiging. Naast de vrije verkeersbepaling bestaat tevens het reis- en verblijfsrecht van burgers van de Europese Unie (art. 21 VwEU).

In het kader van de toetsing van de levensloopregeling aan het EU-recht zijn de volgende vrije verkeersbepalingen van belang: (1) het vrije verkeer van werknemers, (2) het vrije verkeer van diensten en (3) het vrije kapitaalverkeer. Het vrije verkeer van goederen heeft voor de directe belastingen en ook voor de toetsing van de levensloopregeling geen betekenis. Het vrije vestigingsverkeer heeft voor de toetsing van de levensloopregeling tevens geen betekenis aangezien van vestiging kan worden gesproken indien een ondernemer (natuurlijk persoon of rechtspersoon) zijn economische activiteit (duurzaam) naar een andere lidstaat verplaatst. Hierbij is nadrukkelijk opgemerkt dat het gaat om werkzaamheden niet verricht in loondienst
. Gelet op het feit dat de levensloopregeling niet openstaat voor ondernemers behoeft de levensloopregeling niet getoetst te worden aan het vrije verkeer van vestiging. 

Met betrekking tot het vrije verkeer van werknemers en diensten dient te worden opgemerkt dat een economische activiteit vereist is, wil men toegang hebben tot het VwEU. Wil men dus gebruik maken van het vrije verkeer van werknemers of diensten zal een (grensoverschrijdende) economische activiteit moeten worden uitgeoefend. Weber
 geeft als algemene omschrijving van ‘economische activiteit’: alle activiteiten, die, met of zonder winstoogmerk, direct of indirect, in geld of natura, al dan niet evenredig, worden vergoed. Van belang is vervolgens dat deze activiteiten reëel en daadwerkelijk, en niet slechts marginaal en bijkomstig zijn
. In het arrest Walrave
 is geoordeeld dat activiteiten die het karakter hebben van arbeid in loondienst of bezoldigde dienstverrichting onder de reikwijdte van het vrije verkeer van werknemers en diensten vallen. Indien er echter geen sprake van een economische activiteit is, zoals door het HvJ EU in diverse arresten heeft geoordeeld, een beroep mogelijk op art. 21 VwEU. Hiervan is blijkens het arrest Turpeinen
 onder andere sprake een persoon zijn volledige beroepswerkzaamheid heeft uitgeoefend in de lidstaat waarvan hij onderdaan is en pas na zijn pensionering gebruik heeft gemaakt van zijn recht om in een andere lidstaat te verblijven zonder de bedoeling te hebben daar een werkzaamheid in loondienst uit te oefenen. In deze situatie kan deze persoon zich niet beroepen op het vrije verkeer van werknemers, omdat er geen sprake is van een economische activiteit. Aangezien een dergelijke situatie zich ook voor kan doen bij de levensloopregeling wordt in onderstaande ook nader ingegaan op art 21 VwEU. 

Naast de economische activiteit is ook vereist dat er sprake dient te zijn van een grensoverschrijdende situatie. Zoals onder andere aan de orde is geweest in de zaak Steen en Schempp
 is het VwEU niet van toepassing in zuivere interne situaties. Van een zuivere interne situatie is sprake indien de situatie zich geheel afspeelt binnen één lidstaat. Echter zoals volgt uit het arrest Leur Bloem
 kan het HvJ EU ook in zuivere interne situaties het EU-recht toepassen. Dit is wanneer de nationale wetgever zuivere interne situaties identiek behandelt als grensoverschrijdende situaties die bijvoorbeeld door een richtlijn worden geregeld en de nationale wetgeving aan dit EU-recht is aangepast. Onder een grensoverschrijdende situatie kan onder andere worden verstaan het wonen in lidstaat A en het werken in lidstaat B. Zoals ik in de voorgaande hoofdstukken heb besproken, kunnen zich bij deelname aan de levensloopregelgeving diverse grensoverschrijdende situaties voordoen. De relevante situaties voor de toetsing aan het VwEU worden in paragraaf 4.3 besproken. Hieronder volgt allereerst een nadere uiteenzetting van de verschillende verdragsvrijheden.

Het vrije verkeer van werknemers

Het vrije verkeer van werknemer is geregeld in artikel 45 VwEU. Het eerste lid van dit artikel verklaart het verkeer van werknemers binnen de Gemeenschap vrij. Daarna eist lid 2 de afschaffing van elke discriminatie naar nationaliteit tussen de werknemers van de lidstaten op het gebied van de werkgelegenheid, de beloning en de overige arbeidsvoorwaarden. In Verordening 1612/68 heeft de Raad van de Europese Gemeenschappen nadere bepalingen gegeven om het vrije werknemersverkeer te bevorderen. Zo bepaalt art. 7 lid 2 van de Verordening 1612/68 mede dat een werknemer die onderdaan is van een lidstaat op het grondgebied van andere lidstaten niet op grond van zijn nationaliteit anders mag worden behandeld dan de nationale werknemers op het gebied van sociale en fiscale voordelen. Hieruit volgt dat om gebruik te maken van het vrije verkeer van werknemers in beginsel is vereist dat men de nationaliteit van een lidstaat heeft. Op grond van Vo. 1612/68 hebben echter ook gezinsleden van een werknemer (ongeacht hun nationaliteit) bepaalde rechten. 

Het discriminatieverbod van dit artikel dient ruim te worden opgevat. Dit betekent dat niet alleen directe en indirecte discriminatie naar nationaliteit strijd oplevert met het vrije verkeer van werknemers maar ook een belemmering. Van directe discriminatie is sprake als een regeling direct onderscheid maakt naar nationaliteit. Vaak zal er echter sprake zijn van indirecte of verkapte discriminatie. Van indirecte discriminatie is sprake indien bijvoorbeeld een lidstaat een voordeel toekent aan een persoon vanwege een ander onderscheidingscriterium dan nationaliteit (zoals een onderscheid naar woonplaats of rechtsvorm), terwijl dit voordeel wordt onthouden aan een onderdaan van een andere lidstaat die van zijn vrijheid van het werknemersverkeer gebruik maakt (en bovendien in een objectief vergelijkbare situatie verkeert). Naast directe en indirecte discriminatie heeft het HvJ EU zoals hierboven reeds is aangegeven geoordeeld dat een regeling ook strijdig is met de vrije verkeersbepalingen indien deze het vrije verkeer belemmert. Het HvJ EU heeft dit als volgt verwoord: ‘bepalingen die een onderdaan van een lidstaat beletten of ervan weerhouden om zijn land van herkomst te verlaten om zijn recht van vrij verkeer uit te oefenen, belemmeringen van die vrijheid opleveren, ook wanneer zij onafhankelijk van de nationaliteit van de betrokken werknemers van toepassing zijn’
. Het komt er dus op neer dat een grensoverschrijdende situatie fiscaal niet nadeliger mag worden behandeld dan een interne situatie. 

Lid 3 van art. 45 VwEU geeft de zogenaamde rechtvaardigingsgronden voor het discriminatieverbod weer: openbare orde, openbare veiligheid en volksgezondheid kunnen aanleiding geven tot een rechtvaardiging voor de geconstateerde discriminatie of belemmering. In paragraaf 4.2.4 wordt nader ingegaan op deze rechtvaardigingsgronden. Verder geeft lid 3 een specificatie van wat de vrijheid van werknemers inhoudt: (a) ingaan op een aanbod tot tewerkstelling, (b) vrije verplaatsing met dat doel op het grondgebied van de lidstaten, (c) verblijf in een lidstaat om daar een beroep uit te oefenen en (d) het recht om na het einde van een dienstbetrekking in een lidstaat aldaar te blijven wonen. 

Het begrip ‘werknemer’ bepaalt de werkingsweer van dit artikel en is niet gedefinieerd in het VwEU. Het HvJ EU heeft in eerste aanleg in het arrest Levin
 nadere invulling gegeven aan dit begrip om te voorkomen dat elke lidstaat dit begrip naar eigen nationaal recht zou gaan interpreteren. Hierbij heeft het HvJ EU aangegeven dat het communautaire begrip ‘werknemer’ ruim dient te worden opgevat. In het latere arrest Lawie-Blum
 heeft het HvJ EU als volgt geoordeeld over het begrip ‘werknemer’: ‘Bij de omschrijving van dit begrip moet worden uitgegaan van objectieve criteria, die wat de rechten en plichten van de betrokkenen betreft, kenmerkend zijn voor de arbeidverhouding. Het hoofdkenmerk van de arbeidsverhouding is, dat iemand gedurende een bepaalde tijd voor een ander en onder diens gezag prestaties levert en als tegenprestatie een vergoeding ontvangt’. In het arrest Levin
 stelde het HvJ EU overigens dat het wel om ‘reële en daadwerkelijke, en niet om slechts marginale en bijkomstige arbeid moet gaan’. Zo vallen stagiaires en werknemers van een sociale werkplaats(die werk verrichten als therapie in het kader van reïntegratie)
 niet onder deze definitie. Werkzoekende worden voor de toepassing van het verdrag wel als werknemer beschouwd
. 

Het vrije verkeer van diensten

Het vrije verkeer van diensten is geregeld in art 56 tot en met 62 VwEU . Op grond van deze artikelen zijn ‘beperkingen op het vrij verrichten van diensten binnen de Gemeenschap verboden ten aanzien van de onderdanen der lidstaten die in een ander land van de Gemeenschap zijn gevestigd dan dat, waarin degene is gevestigd ten wiens behoeve de dienst is verricht’. Voor een beroep op het vrij verrichten van diensten is dus een grensoverschrijdende dienst vereist. Zowel de dienstontvanger als de dienstverrichter kan een beroep doen op het vrije verkeer van diensten. Beiden dienen onderdaan te zijn van een lidstaat. Voorts dient te worden opgemerkt, dat artikel 56 VwEU niet enkel van toepassing is wanneer de dienstverrichter en degene te wiens behoeve de dienst wordt verricht, in verschillende Lid-Staten zijn gevestigd, maar ook in alle gevallen waarin een dienstverrichter zijn diensten aanbiedt op het grondgebied van een andere Lid-Staat dan die waar hij is gevestigd, ongeacht de plaats van vestiging van degenen te wier behoeve die diensten worden verricht. Het verschil tussen het vrije verkeer van diensten en het vrije verkeer van vestiging is gelegen in het feit dat van vestiging een duurzaam karakter dient uit te gaan hetgeen voor het dienstenverkeer niet is vereist.

Het begrip ‘diensten’ wordt nader uitgewerkt in art 57 VwEU en hier wordt onder verstaan: ‘de dienstverrichtingen welke gewoonlijk tegen vergoeding geschieden’. Vervolgens wordt hieraan toegevoegd dat diensten met name werkzaamheden van industriële aard, van commerciële aard, van ambacht en vrije beroepen omvat. Hieruit valt af te leiden dat zoals in bovenstaande al is beschreven, bij een beroep op het vrije dienstenverkeer een economische activiteit vereist is
. 

Uit de jurisprudentie valt af te leiden dat het vrije verkeer van diensten, net als bij het vrije verkeer van werknemers ruim dient te worden uitgelegd, in die zin dat niet alleen in de situatie dat een (directe/indirecte) discriminatie wordt geconstateerd sprake is van een beperking van het vrije verkeer van diensten, maar ook in de situatie dat een belemmering wordt geconstateerd. In het arrest Säger
 is dit als volgt verwoord:‘Allereerst moet worden opgemerkt, dat art. 59 EEG-Verdrag niet alleen de afschaffing van iedere discriminatie van de dienstverrichter op grond van diens nationaliteit verlangt, maar tevens de opheffing van iedere beperking - ook indien deze zonder onderscheid geldt voor binnenlandse dienstverrichters en dienstverrichters uit andere lidstaten - die de werkzaamheden van de dienstverrichter die in een andere lidstaat is gevestigd en aldaar rechtmatig gelijksoortige diensten verricht, verbiedt of anderszins belemmert’. 

Het vrije kapitaalverkeer

Het vrije kapitaal verkeer is geregeld in art. 63 VwEU tot en met 66 VwEU en verbiedt (onder voorbehoud van de in art 65 VwEU neergelegde rechtvaardigingsgronden) alle beperkingen van het kapitaalverkeer tussen lidstaten onderling en derde landen
. Net als de voorgaande verdragsvrijheden dient het discriminatie verbod met betrekking tot het vrije verkeer van kapitaal ruim te worden uitgelegd in die zin dat ook een belemmering
 een strijd op levert met het vrije kapitaalverkeer.

Net als bij het vrije werknemersverkeer kant het VwEU geen definitie van het begrip ‘kapitaalverkeer’. Het is net als het begrip ‘werknemer’ een communautair begrip en bakent de reikwijdte van deze verdragsvrijheid af en dient derhalve ruim te worden uitgelegd. In het arrest Luisi en Carbobe
 heeft het HvJ EU geoordeeld dat kapitaalverkeer bestaat uit financiële operaties die in wezen op beleggingen of investeringen van het betrokken bedrag zijn gericht en niet op vergoeding van een prestatie. Tevens heeft het HvJ EU recentelijk in zaak Block
 aangegeven dat hiervoor aansluiting kan worden gezocht bij die niet-uitputtende lijst van kapitaalbewegingen de is opgenomen in de nomenclatuur bij richtlijn 88/361/EEG.

Evenals de hiervoor beschreven vrijheden is voor een beroep op die vrijheden een grensoverschrijdende (economische) activiteit noodzakelijk. Echter zoals kan worden afgeleid uit het arrest Hollman
 onderscheid hier het kapitaal verkeer zich van het vrije werknemersverkeer en dienstenverkeer. Voor toegang tot het vrije kapitaalverkeer is in beginsel geen economische activiteit vereist, er dient sprake te zijn van een kwalificerende kapitaalbeweging
. Gezien deze verschillende toepassingsvoorwaarde komt de vraag op wat de verhouding is tussen het vrije diensten verkeer, het vrije werknemersverkeer en het vrije kapitaal verkeer bij gelijktijdige toepasbaarheid. In het arrest Bachmann
 is dit onder andere aan de orde geweest. In dit arrest oordeelde het HvJ EU dat het vrije dienstenverkeer voorrang heeft ingeval de beperkingen niet direct voortvloeien uit de overmaking van kapitaal. Ook in het arrest Safir
 geeft het HvJ EU voorrang aan het vrije dienstenverkeer. Omdat in deze zaak al een belemmering wordt geconstateerd met het vrije dienstenverkeer wordt er niet meer toegekomen aan de toetsing van het vrije kapitaal verkeer. Uit het hiervoor genoemde arrest Hollmann valt verder af te leiden dat ingeval het diensten verkeer geen toepassing vindt, wel degelijk nog toetsing aan het vrije kapitaal verkeer kan worden toegekomen. 

Art 21 VwEU – Het vrije reis- en verblijfsrecht

Art. 21 VwEU bepaalt dat iedere burger van de Europese Unie vrij is te reizen en verblijven op het grondgebied van de lidstaten. Een voorbehoud wordt gemaakt voor beperkingen en voorwaarden die bij het VwEU en de bepalingen ter uitvoering daarvan zijn vastgesteld. Om een beroep te kunnen doen op deze bepaling is dus vereist dat men burger is van de Europese Unie.

Zoals al eerder is aangegeven, is het kenmerkende onderscheid tussen de hiervoor beschreven verdragsvrijheden en art 21 VwEU dat economisch niet-actieve personen een beroep kunnen doen op deze bepaling. In het kader van dit onderzoek kan dit met name van belang zijn voor personen die onder meer geen dienstbetrekking uitoefenen en/of al met (vroeg-)pensioen zijn of op andere wijze geen economische activiteit uitoefenen. Uit vaste jurisprudentie, zoals ook uit r.o. 13 van het arrest Turpeinen volgt, blijkt dat de vrije verkeersbepalingen, zoals het vrije werknemersverkeer en dienstenverkeer, een bijzondere uitdrukking vormen en dat art 21 VwEU dit recht op een algemene wijze formuleert. Derhalve hebben bij gelijktijdige toepassing van de bepalingen de specifieke verdragvrijheden (werknemers-, diensten- of kapitaalverkeer) voorrang
.

Art 18 VwEU 

Art 18 VwEU stelt dat iedere vorm van discriminatie naar nationaliteit verboden is. Uit de formulering van dit artikel kan je afleiden dat dit artikel ruim te worden opgevat. Zowel directe, indirecte als verkapte discriminatie worden verboden op grond van dit artikel. In onderstaande wordt nader ingegaan op de betekenis van deze begrippen. 

Zoals blijkt uit diverse uitspraken
 van het HvJ EU vindt art. 18 VwEU slechts toepassing in gevallen waarin het gemeenschapsrecht wel van toepassing is, maar waarvoor het Verdrag niet in specifieke discriminatieverboden voorziet. Hieruit volgt dat iedere regeling die onverenigbaar is met een specifieke bepaling tevens onverenigbaar is met art. 18 VwEU 
. Er wordt hierdoor zelden aan de toetsing aan dit artikel toegekomen.

4.2.2. Zo ja, is er sprake van een beperking van rechten die zijn toegekend onder het VwEU?

De regeling moet een beperking opleveren van de rechten die zijn toegekend in het VwEU. In paragraaf 4.2.1. is opgemerkt dat dit discriminatieverbod ruim dient te worden opgevat. Iedere vorm van discriminatie (directe, indirecte of verkapte discriminatie) naar nationaliteit is verboden (art. 18 VwEU). Indien een regeling niet (indirect) discrimineert naar nationaliteit, maar toch het vrije verkeer, beperkt kan er sprake zijn van een belemmering van het vrije verkeer, hetgeen ook is verboden
. Zoals o.a. Kiekebeld
 verwoordt komt het er in het kort op neer dat indien een grensoverschrijdende activiteit wordt benadeeld ten opzichte van zuivere nationale activiteiten, sprake kan zijn van een discriminatie dan wel belemmering.

4.2.3. Zo ja, kan er een rechtvaardigingsgrond worden aangevoerd voor deze beperking?

Indien een maatregel een van de verkeersvrijheden belemmert dient te worden nagegaan of deze belemmering kan worden gerechtvaardigd. De rechtvaardigingsgronden zijn te onderscheiden in de in het VwEU genoemde ‘geschreven’ rechtvaardigingsgronden en de uit de jurisprudentie van het HvJ EU voortvloeiende ongeschreven rechtvaardigingsgronden, ofwel ‘dwingende maatregelen van algemeen belang’. Hieronder zullen zowel de geschreven als de ongeschreven rechtvaardigingsgronden worden aangedragen voor zowel belemmeringen van de vrijheid van werknemers-, diensten- kapitaalverkeer als het vrije reis en verblijfsrecht. .

Geschreven rechtvaardigingsgronden

De geschreven rechtvaardigingsgronden zijn terug te vinden in het VwEU zelf. Voor het vrije verkeer van werknemers in art. 45, lid 3 VwEU en die van het vrije verkeer van diensten in art. 51 en art. 51 VwEU (jo. art. 62 VwEU). Het vrije kapitaalverkeer kent meerdere uitzonderingen,

maar de belangrijkste staan in art. 65 VwEU .Ingevolge art. 45, lid 3, VwEU kunnen belemmeringen van het vrije verkeer voor werknemers worden gerechtvaardigd uit hoofde van openbare orde, openbare veiligheid en volksgezondheid. Voor fiscale doeleinden is slechts de rechtvaardigingsgrond ‘openbare orde’ van belang. In dit kader wordt hieronder verstaan het bestrijden van fraude
 (belastingontduiking). Van (fiscale) fraude wordt echter pas gesproken bij belastingontduiking, wat moet worden onderscheiden van (legale) belastingplanning of belastingontwijking. De geschreven rechtvaardigingsgronden bij de vrijheid van kapitaal verkeer zijn te vinden in art. 65 VwEU en zijn weliswaar anders geformuleerd dan de hiervoor besproken rechtvaardigingsgronden, maar zijn qua strekking gelijkluidend.

Ongeschreven rechtvaardigingsgronden

De ongeschreven rechtvaardigingsgronden volgen uit de jurisprudentie van het HvJ EU en worden in zijn geheel omschreven als ‘dwingende maatregelen van algemeen belang’
 en bestaan onder andere uit de volgende rechtvaardigingsgronden:

·  noodzaak om de samenhang van het belastingsysteem te handhaven (coherentieargument)
;

· doeltreffendheid van de fiscale controles
;

· bestrijding van ontwijking van de nationale belasting en misbruik van het gemeenschapsrecht
.

Naast voormelde argumenten wordt als rechtvaardigingsgrond vaak het budgettaire argument aangevoerd Het budgettaire argument doelt op de noodzaak dat voorkomen moet kunnen worden dat uitholling van de nationale belastinggrondslag plaats kan vinden, ook in de gevallen dat geen sprake is van fraude
. Dit argument is echter nog nooit door het HvJ EU geaccepteerd als geldige rechtvaardigingsgrond. 

Opvallend is dat de bestrijding van fraude zowel bij de geschreven als ongeschreven rechtvaardigingsgronden wordt genoemd. Over de vraag of dit als geschreven of ongeschreven rechtvaardigingsgrond dient te worden beschouwd zijn de arresten van het HvJ EU niet eenduidig. In het arrest Seger
 oordeelde het HvJ EU dat het onder ‘openbare orde’, de geschreven rechtvaardigingsgronden thuis hoort. Maar ook heeft het HvJ EU in recentere jurisprudentie
 nog geoordeeld dat het voorkomen van misbruik en fraude een dwingende maatregel van algemeen belang vormt. Een goed voorbeeld hiervan is de conclusie van A-G Maduro in de zaak Carthesio
: “(…) de vraag te worden gesteld of die bepalingen kunnen worden gerechtvaardigd door dwingende redenen van algemeen belang, zoals het voorkomen van misbruik en frauduleus gedrag (..)”. In het navolgende wordt deze rechtvaardigingsgrond als ‘ongeschreven rechtvaardigingsgrond beschouwd. Verder wordt tijdens de toetsing van de levensloopregeling daar waar nodig nader ingegaan op de reikwijdte van de rechtvaardigingsgronden.

4.2.4. Is de beperkende maatregel geschikt om het beoogde doel te bereiken? 

Hierbij wordt beoordeeld of de discriminatie of belemmering die wordt geconstateerd het juiste doel bereikt (evenredigheidsbeginsel). Dit is aan de orde geweest in het arrest Particuliere Beveiliging
. Dit arrest ging over de eis dat volgens de Spaanse wetgeving, bestuurders en directeuren van beveiligingsbedrijven in Spanje gevestigd moeten zijn. Het HvJ EU oordeelde dat deze bepaling niet noodzakelijk was om de openbare veiligheid in Spanje te verzekeren, aangezien tegen ieder bedrijf sancties mogelijk waren onafhankelijk van de vestiging van de leidinggevenden.
4.2.5. Is de beperkende maatregel proportioneel?

Hierbij wordt beoordeeld of regeling wel noodzakelijk is om het juiste doel te bereiken, met andere woorden; zijn er geen alternatieven die minder ver strekken en waarmee toch het beoogde doel kan worden bereikt? Meest bekende arrest waarin dit aan de orde is geweest is Rheinheitsgebot
. Dit arrest ging over dat op de Duitse markt geen buitenlands bier mocht worden verkocht als ‘bier’ dat niet in overeenstemming was gebrouwen met het Rheinheitsgebot, Het HvJ EU besliste dat dit Rheinheitsgebot niet evenredig was
. 

Zoals Kiekebeld
 opmerkt voegt het HvJ EU de vragen 4 en 5 van zijn beslissingschema vaak samen, waarbij het evenredigheidsbeginsel slechts impliciet ter sprake komt.

4.3. De levensloopregeling getoetst aan het EU-recht 
Voor de toetsing van de levensloopregeling aan het EU-recht wordt onderscheid gemaakt in de situaties tijdens de opbouw periode en uitkeringsperiode. Echter voordat dit onderscheid wordt gemaakt, wordt eerst in algemene zin besproken of er toegang tot het VwEU mogelijk is.

4.3.1. Toegang tot het VwEU
Zoals besproken in hoofdstuk 2 en hoofdstuk 3, doen zich diverse grensoverschrijdende situaties voor tijdens de opbouwperiode en uitkeringsperiode van de levensloopregeling. In deze situaties is toegang tot het VwEU mogelijk. Zoal besproken in paragraaf 4.2.1. geldt dit tevens voor economisch niet-actieven. Voor hen is een beroep op art 21 VwEU mogelijk. Derhalve wordt voor het vervolg van dit onderzoek steeds verondersteld dat er toegang bestaat tot het VwEU. In de volgende paragraaf worden de grensoverschrijdende situaties nader worden omschreven, waarbij voornamelijk wordt ingegaan op die situaties die mogelijk het vrije verkeer belemmeren. 

4.3.2. Zijn er grensoverschrijdende situaties denkbaar die mogelijk het vrije verkeer belemmeren?

De opbouwperiode

Zoals in hoofdstuk 2 besproken is, kunnen de volgende grensoverschrijdende situaties zich voordoen tijdens de opbouwperiode:

1. Een Nederlandse werknemer kan in dienst treden bij een buitenlandse werkgever; 

2. Een Nederlandse werknemer, in dienst bij een Nederlandse inhoudingsplichtige, kan (tijdelijk) in het buitenland gaan werken; 

3. Een buitenlandse werknemer kan vanuit het buitenland (tijdelijk) in Nederland gaan werken; 

Voor het beoordelen van de Europees rechtelijke aspecten met betrekking tot de opbouwperiode voeg ik in het vervolg punten 1, 2 en 3 samen Een ander aspect dat zich voordoet bij de opbouwperiode heeft betrekking tot de toegelaten aanbieders van de levensloopregeling, in die zin dat hier de vraag is in hoeverre het mogelijk is een levenslooptegoed op te bouwen bij een buitenlandse aanbieder. In onderstaande wordt ook hier nader op ingegaan.

Situaties 1, 2 en 3

In hoofdstuk 2 is geconcludeerd dat ook in grensoverschrijdende situaties het opbouwen van een levenslooptegoed mogelijk is, zolang er maar sprake is van een kwalificerende werknemer en inhoudingsplichtige in de zin van de Wet LB 1964. Duidelijk is dat de levensloopregeling hierin geen direct onderscheid maakt naar nationaliteit of bijvoorbeeld woonplaats van werknemer of werkgever. Derhalve kan hier geen directe of indirecte discriminatie worden geconstateerd. Evenwel kan hier nog steeds sprake zijn van een belemmering.

De  Adviescommissie heeft op 21 februari 2006 in een advies aan de Staatssecretaris aangegeven dat de levensloopregeling strijdig kan zijn met het vrije verkeer van werknemers in de zin van art. 45 VwEU en/of met art. 7 Vo. 1612/68
. Dit was reeds in de literatuur naar voren gebracht door Kavelaars
. De Adviescommissie heeft hierbij de situatie in gedachten waarbij een werknemer
 die bij een Nederlandse werkgever levensloop tegoed heeft opgebouwd vertrekt uit Nederland. Dit vertrek kan zowel zijn om zijn werkzaamheden (al dan niet tijdelijk) elders voort te zetten, als in het kader van emigratie. Alsdan zijn volgens de Adviescommissie de mogelijkheden om de levensloopregeling nog aan te kunnen wenden beperkt zo niet onmogelijk. Hierin ziet de Adviescommissie een schending van het vrije verkeer van werknemers. De na verloop van tijd vertrekkende werknemers worden immers slechter behandeld dan inwoners van Nederland “(a) ofwel omdat zij in feite geen levenslooptegoed kunnen opbouwen omdat opname er van in de regel niet goed mogelijk is omdat zij dat na terugkeer naar hun oorsprongsland of een derde land niet kunnen, (b) ofwel omdat de termijn dat zij in Nederland verblijven tekort is om een adequaat levenslooptegoed op te bouwen, (c) dan wel zij - anders dan inwoners - uiteindelijk gedwongen worden het tegoed af te kopen. 
”

Hoewel de klachten van de Adviescommissie in eerste instantie gericht lijken te zijn tegen een beperking in de aanwendmogelijkheden van de levensloopregeling, welke ik nader zal uitwerken bij de uitkeringsperiode, valt naar mijn menig het argument (b) onder de opbouwperiode. Vraag is dus of er een belemmering van het vrije werknemers kan worden geconstateerd omdat werknemers die hier tijdelijk verblijven geen adequaat levenslooptegoed kunnen opbouwen. 

De Staatsecretaris van Financiën en de Minister van SZW hebben in hun reactie van 31 mei 2006
, aangegeven dat in de levensloopregeling niet in strijd is met de vrijheid van het werknemersverkeer. Zij geven aan dat alle gevallen waarin geen sprake is van werknemerschap en inhoudingsplicht in de zin van de Wet LB 1964 gelijk worden behandeld. Uit hun reactie kan worden afgeleid dat volgens hen dit verschil in behandeling voortvloeit uit een gebrek aan harmonisatie op het gebied van de directe belastingen, wat valt aan te merken als een dispariteit tussen de verschillende nationale stelsels. De oplossing zou derhalve volgens de regering - net als in andere situaties waarin er sprake is van een dispariteit - moeten worden gezocht in harmonisatie van directe belastingen.

Dispariteiten ontstaan inderdaad als gevolg van het feit dat de directe belastingen tot de bevoegdheid van de lidstaten behoren. Als gevolg van deze belastingsoevereiniteit kunnen bij de uitoefening van het vrije verkeer vóór- en nadelen ontstaan doordat meer zelfstandige soevereine belastingstelsels tegelijkertijd bestaan. Om vast te stellen of sprake is van een dispariteit kan men, met Wattel als leidraad nemen, de vraag stellen of het nadeel zich nog steeds voordoet indien alle wetgeving van de lidstaten aan elkaar gelijk zouden zijn. 
 Als dit nadeel in die situatie verdwijnt, is sprake van een dispariteit. 

De reden waardoor tijdelijk ingekomen werknemers geen adequaat levensloop tegoed kunnen opbouwen is omdat bij terugkomst in hun oorsprongland opbouw van de levensloopregeling niet meer mogelijk is omdat ze in deze situatie doorgaans geen kwalificerende werknemer meer zijn of de inhoudingsplichtige ontbreekt. Dit is naar mening zoals de Staatsecretaris van Financiën terecht opmerkt het gevolg van een dispariteit. Derhalve is er naar mijn mening geen strijdigheid met het vrije verkeer van werknemers tijdens de opbouwperiode van de levensloopregeling en ben ik het dus niet eens met argument b van de Adviescommissie.

Toegelaten aanbieders

In paragraaf 3.4 van hoofdstuk 1 is reeds besproken dat op grond van art. 19, lid 4, onderdeel d Wet LB 1964 ook buitenlandse instellingen kunnen kwalificeren . De voorwaarden hiervoor zijn nader uitgewerkt in art. 61k Uitv.reg. Wet LB 2001. Ingevolge art. 61k, tweede lid , eerste volzin, Uitv.reg. LB 2001 geldt in beginsel als voorwaarde - voor aanwijzing als toegelaten aanbieder van een levensloopregeling - dat de kredietinstelling, onderscheidenlijk verzekeraar of beheerder van een beleggingsinstelling (hierna tezamen genoemd ‘aanbieders’) zich tegenover de Minister van Financiën, onder door hem te stellen voorwaarden, verplicht om met betrekking tot de aanspraken ingevolge een door deze aanbieders uitgevoerde levensloopregeling, als bedoeld in art. 19g Wet LB 1964, inlichtingen te verstrekken over de uitvoering van de levensloopregeling. Tevens dienen deze aanbieders jegens de ontvanger een in Nederland uitwinbare zekerheid te stellen voor de invordering van de belasting mocht deze belasting worden verschuldigd door toepassing van art. 61c, vijfde lid, onderscheidenlijk art. 61d, vijfde lid, of art. 61da, vijfde lid, Uitv.reg. LB 2001. Op basis van de hiervoor genoemde artikelen kan de aanbieder worden aangewezen als inhoudingsplichtige indien een inhoudingsplichtige in de zin van art 6, eerste lid, onderdeel a, Wet LB 1964 ontbreekt.

Voor een in een andere lidstaat van de Europese Unie gevestigde toegelaten aanbieder gelden echter soepelere voorwaarden, dit naar aanleiding het arrest De Lasteyrie du Saillant.
 Ingevolge art. 61k, tweede lid , tweede volzin, Uitv.reg. LB 2001 behoeft een in een andere lidstaat van de Europese Unie gevestigde aanbieder niet te voldoen aan de in hiervoor gestelde voorwaarde met betrekking tot het stellen van een in Nederland uitwinbare zekerheid om te kunnen worden aangewezen als toegelaten aanbieder van een levensloopregeling. Hierbij geldt wel als voorwaarde dat deze toegelaten aanbieder, onder door de Minister van Financiën te stellen voorwaarden, ingevolge een overeenkomst met de ontvanger aansprakelijkheid aanvaardt voor de in art. 61k, tweede lid, eerste volzin, Uitv.reg. LB 2001 bedoelde belasting. Uit de toelichting op ministeriële regeling van 1 april 2005
 volgt dat deze aanvaarding van aansprakelijkheid kort samengevat inhoudt dat de toegelaten buitenlandse aanbieder zich ertoe verplicht om in voorkomende situaties de gehele aansprakelijkheidschuld te voldoen. De in dat kader vereiste overeenkomst tussen de buitenlandse aanbieder dient onder meer een forum- en rechtskeuze te bevatten, inhoudende dat bij een geschil over die overeenkomst een Nederlandse rechter bevoegd is dit geschil te beslechten en dat op die overeenkomst het Nederlandse recht van toepassing is. 

Vraag die nu rest is echter of deze soepelere voorwaarden voldoende zijn om een eventuele strijdigheid met het vrije dienstenverkeer weg te nemen. Zoals in diverse arresten
 al is geoordeeld mogen buitenlandse aanbieders niet worden benadeeld doordat zij hun diensten tegen minder aantrekkelijke voorwaarde kunnen aanbieden dan binnenlandse verzekeraars. 

Feit is hier dat buitenlandse toegelaten aanbieder in tegenstelling tot in Nederland gevestigde toegelaten aanbieders jegens de ontvanger aansprakelijkheid moet aanvaarden voor het geval de inhoudingsplichtige in de zin van art 6, eerste lid, onderdeel a Wet LB 1964 ontbreekt. In zoverre kunnen deze buitenlandse aanbieders hun diensten tegen minder aantrekkelijke voorwaarden aanbieden, hetgeen als een belemmering kan worden gezien. Of deze belemmering eventueel kan worden gerechtvaardigd wordt in par. 4.3.3. getoetst.

De uitkeringsperiode

In hoofdstuk 3 is beschreven dat ook tijdens de uitkeringsperiode verschillende grensoverschrijdende situaties zich voor kunnen doen. Ook hier kan gedacht worden aan emigratie, maar ook bijvoorbeeld het opnemen of het genieten van het verlof in het buitenland. Voor de EU-rechtelijke aspecten met betrekking tot emigratie verwijs ik naar hoofdstuk 3, paragraaf 3.2. Hierop wordt in deze thesis niet verder ingegaan.
In eerste aanleg merk ik hier op dat er aar mijn mening geen strijdigheid met het vrije verkeer kan bestaan indien regulier levensloop verlof wordt opgenomen en men deze in het buitenland geniet. In geval aan alle voorwaarden voor het opnemen van regulier verlof wordt voldaan, worden hier verdere voorwaarden aan gesteld, zoals de plaats waar dit verlof wordt genoten. 

Onder de opbouwperiode heb ik al onder de aandacht gebracht dat de Adviescommissie en Kavelaars van mening zijn dat de levensloopregeling strijdig is met het vrije verkeer van werknemers omdat vertrekkende werknemers worden beperkt in hun aanwendmogelijkheden. Hoewel de betreffende, uit Nederland vertrokken werknemer, formeel nog wel met levensloop verlof zou kunnen, zal dit in de praktijk doorgaans niet mogelijk zijn. Als na beëindiging van de dienstbetrekking niet meer bij een volgende inhoudingsplichtige in de zin van art. 6 Wet LB 1964 wordt deelgenomen aan een levensloopregeling, is uitsluitend een uitkering ineens toegestaan (afkoop)
. 
Zoals de Staatsecretaris van Financiën terecht heeft verwoord in zijn reactie
 hierop wordt ook dit verschil in behandeling veroorzaakt door het wel of niet vallen onder de Wet LB 1964. Indien zowel een ingezetene (door bijvoorbeeld werkeloosheid) als een niet ingezetene niet (meer) valt onder de Wet LB 1964 kan de levensloopregeling niet meer worden aangewend voor een periode van verlof 
.

Zoals Gielink en Hoekstra
 in reactie hierop terecht opmerken maakt de Staatsecretaris hier niet de vergelijking die gemaakt dient te worden. Door de Staatssecretaris worden werknemers die een dienstbetrekking bij een buitenlandse onderneming aanvaarden gelijkgesteld met iemand die werkeloos is. De vergelijking die hier gemaakt dient te worden is echter de volgende: een inwoner van Nederland die al een levenslooptegoed heeft opgebouwd en die een dienstbetrekking aanvaardt bij een binnenlandse werkgever/inhoudingsplichtige
 versus een inwoner van Nederland die een dienstbetrekking aanvaardt bij een buitenlandse werkgever/geen inhoudingsplichtige
. Deze werknemer (inwoner van Nederland) wordt in deze situatie belemmerd om bij een buitenlandse werkgever/niet inhoudingsplichtige in dienst te treden. Derhalve wordt de werknemer belemmerd in de uitoefening van zijn rechten van het vrije verkeer van personen.

Op grond van hetgeen hierboven is beschreven ben ik dus met de Adviescommissie en Kavelaars van mening dat voor dit deel de levensloopregeling strijd kan opleveren met het vrije verkeer van werknemers. In de volgende paragraaf wordt onderzocht of voor deze strijdigheid eventueel een rechtvaardiging kan worden aangevoerd

4.3.3. Kunnen de geconstateerde belemmeringen worden gerechtvaardigd?

In paragraaf 4.3.2. is geconstateerd dat er eventuele belemmeringen bestaan tijdens de uitkeringsperiode en bij de bepalingen omtrent de toegelaten buitenlandse aanbieders. Beide belemmeringen worden afzonderlijk besproken. 

Toegelaten aanbieders

Uit diverse uitspraken van het HvJ EU kan worden afgeleid dat bij strijdigheid met het vrije verkeer van diensten, zoals hier aan de orde de volgende rechtvaardigingsgronden worden aangevoerd:

· Het coherentieargument;

· Doeltreffendheid van fiscale controles; en

· Bestrijding van fraude/misbruik.

In onderstaande wordt nader ingegaan op deze rechtvaardigingsgronden.

Fiscale coherentie

Als rechtvaardigingsgrond wordt vaak het coherentieargument aangedragen, dat betrekking heeft op de noodzaak om de samenhang van het belastingsysteem te handhaven. Dit argument wordt, zoals uit het arrest Bachman
, Commissie/België
 en meer recenter Keller
 blijkt, aanvaard wanneer er een rechtstreeks verband bestaat tussen het fiscale voordeel en de compensatie van dit voordeel door een in de tijd latere heffing. Zoals verder blijkt uit de arresten Danner
 en Skandia/Ramstedt
, wordt dit argument niet aanvaard wanneer een belastingstelsel zo is ingericht dat het de betreffende inkomsten belast (doorgaans inkomen uit pensioen), ongeacht of de (destijds) betaalde premies in mindering zijn gebracht op het belastbare inkomen van belanghebbende. Tot slot heeft het HvJ EU in de zaak Wielockx
 aangegeven dat  tevens geen beroep kan worden gedaan op het coherentie argument, in het geval dat een lidstaat zijn belastingclaim op bepaalde inkomsten al door toepassing van een belastingverdrag heeft prijsgegeven.

Uit de aangehaalde arresten blijkt dat dit argument vaak wordt aangevoerd in de situatie dat een pensioen- of verzekeringspremie niet in aftrek wordt toegelaten of bij pensioenoverdracht naar een buitenlandse verzekeraar. Derhalve kan dit argument in beginsel worden aangedragen, aangezien geen inleg in de levensloopregeling mogelijk is indien de buitenlandse aanbieder niet middels een overeenkomst met de ontvanger zijn aansprakelijkheid heeft aanvaardt. Echter, zoals hierboven is opgemerkt kan hier geen beroep op worden gedaan indien een lidstaat zijn belastingclaim heeft prijsgegeven door toepassing van een belastingverdrag. In hoofdstuk 3 is besproken dat Nederland zich op het standpunt stelt dat zij in alle gevallen het heffingsrecht behoudt over de uitkeringen uit de levensloopregeling. Derhalve zal Nederland zich op het standpunt stellen dat er een beroep kan worden gedaan op het coherentie argument. Echter, zoals betoogd in hoofdstuk 3, is het nog maar de vraag of Nederland in alle gevallen zijn heffingsrecht over toekomstige uitkeringen behoudt, met name in de gevallen dat de uitkeringen als vroegpensioen worden genoten. In een dergelijk geval is mijn inziens dus geen beroep op het coherentieargument mogelijk.

Doeltreffendheid fiscale controles en voorkoming van belastingvlucht

De Nederlandse regering kan tevens als argument kunnen aanvoeren dat deze discriminatie kan worden gerechtvaardigd door de noodzaak om een afdoende en doeltreffende fiscale controle uit te oefenen dan wel bestrijden van belastingvlucht. 

De vraag is hier of door middel van het stellen van deze aanvullende voorwaarde de buitenlandse aanbieder in feite in de zelfde positie wordt gebracht al een binnenlandse aanbieder, wat betreft de invordering van belasting, m.a.w. heeft de ontvanger deze aanvaarding van aansprakelijkheid nodig om de buitenlandse aanbieder aansprakelijk te stellen voor de eventuele belastingschuld. Op grond van art. 61c, vijfde lid, onderscheidenlijk art. 61d, vijfde lid, of art. 61da, vijfde lid , Uitv.reg. LB 2001 kunnen ook de buitenlandse aanbieders als inhoudingsplichtigen worden aangemerkt en derhalve ook (mede) aansprakelijk worden gesteld voor de belastingschuld die voortvloeit uit de levensloopregeling. In deze bepalingen zit geen onderscheid naar vestigingsplaats van de aanbieder. Zoals blijkt uit de toelichting verlangt men echter een extra zekerheid dat in het geval een situatie zich voordoet dat een inhoudingsplichtige ontbreekt de buitenlandse aanbieder zich verplicht de aansprakelijkheidsschuld te voldoen. 

Om fraude op het gebied van de invordering op de interne markt tegen te gaan, heeft de Raad reeds in 1976 de richtlijn 76/308/EEG
 aangenomen welke voorziet in de wederzijdse bijstand bij invordering van landbouwrestituties en –interventies bij indirecte belastingen (hierna: de Invorderingsrichtlijn). Deze richtlijn is op 30 juni 2002 uitgebreid naar de directe belastingen
. De Invorderingsrichtlijn heeft betrekking op alle in art. 2 opgenomen belastingen, waaronder dus ook per 2002 de belastingen op inkomen en vermogen. De Invorderingsrichtlijn voorziet in wederzijdse bijstand bij de invordering van schuldvorderingen die in een andere lidstaat zijn ontstaan en in de informatie-uitwisseling om deze invordering te verzekeren. In de Invorderingsrichtlijn zijn bepalingen opgenomen die voorschrijven op welke manier lidstaten aan de verzoekende lidstaten informatie dienen te verstrekken en op welke gronden deze informatie verzoeken geweigerd kunnen worden. De Invorderingsrichtlijn dient in de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten te worden opgenomen. Nederland heeft de Invorderingsrichtlijn geïmplementeerd in de Wet wederzijdse bijstand bij de invordering van belastingschulden en enkele andere schuldvorderingen. Indien om bijstand bij invordering wordt verzocht gelden de nationale bepalingen van de aangezochte lidstaat. Daarnaast staat het lidstaten vrij om verdergaande bepalingen ter zake van bijstand bij invordering in bilaterale verdragen op te nemen. De Invorderingsrichtlijn is laatstelijk gewijzigd op 26 mei 2008 bij Richtlijn 2008/55/EEG. Per 1 januari 2009 is bovendien een verordening in werking getreden die voorziet in de vaststelling van uitvoeringsvoorschriften voor sommige bepalingen van de Invorderingsrichtlijn. Met deze verordening is de oudere Richtlijn 2002/94/EG, die hierin tot 1 januari 2009 voorzag, ingetrokken. Naar mijn mening kan met een beroep op de invorderingsrichtlijn en beroep op de rechtvaardigingsgrond niet worden aanvaard.
Naast een beroep op de invorderingsrichtlijn blijkt  uit vaste jurisprudentie
 dat onder verwijzing naar de inlichtingen richtlijn bij heffing
 een beroep op de rechtvaardigingsgrond voor de doeltreffendheid van de fiscale controles alsmede het bestrijden van belastingvlucht niet kan worden aanvaard. Zoals aangegeven in deze arresten kunnen lidstaat op grond van de invorderingsrichtlijn de bevoegde autoriteiten van een andere lidstaat kan verzoeken hem alle inlichtingen te verstrekken die voor hem van nut kunnen zijn om het juiste bedrag van de inkomstenbelasting te bepalen, dan wel alle inlichtingen die hij noodzakelijk acht om aan de hand van de door hem toegepaste wetgeving het juiste bedrag van de door een belastingplichtige verschuldigde inkomstenbelasting te bepalen. Derhalve kan naar mijn mening deze rechtvaardigingsgrond niet worden aanvaard.

Verder dient tevens te worden opgemerkt dat de enkele omstandigheid dat een belastingplichtige een bijdrage betaalt voor een levensloopregeling aan een buitenlandse aanbieder geen grond kan opleveren voor een algemeen vermoeden van belastingvlucht
. 

Gelet op het voorgaande kan de belemmering niet worden gerechtvaardigd door doeltreffendheid van de fiscale controles en voorkoming van belastingvlucht. Immers ook zonder deze aanvaarding kunnen buitenlandse aanbieders in voormelde gevalle worden aangemerkt als inhoudingsplichtige en derhalve worden (mede) aangesproken voor belastingschulden. Op grond van de hierboven beschreven invorderingsrichtlijn alsmede de inlichtingenrichtlijn, welke mede ten doel hebben fraude op het gebied van de invordering op de interne markt tegen te gaan, zijn er voldoende mogelijkheden voor de Nederlandse autoriteiten de invordering van belasting te effectueren. Derhalve dient naar mijn mening deze voorwaarde voor buitenlandse aanbieders welke gevestigd zijn in een lidstaat van de EU te worden verwijderd.

De uitkeringsperiode – beperking in de aanwendmogelijkheden

Ook voor de geconstateerde strijdigheid tijdens de uitkeringsperiode wordt in onderstaande bekeken of er eventuele argumenten bestaan welke de strijdigheid kunnen rechtvaardigen.

Fiscale coherentie

Het coherentieargument wordt vaak aangevoerd in de situatie dat een pensioen- of verzekeringspremie niet in aftrek wordt toegelaten of bij pensioenoverdracht naar een buitenlandse verzekeraar. Dit argument kan voor de geconstateerde belemmering tijdens de uitkeringsperiode naar mijn mening niet als rechtvaardiging worden aangevoerd. Immers het voordeel (aftrek van de inleg in de levensloopregeling) is al genoten en de werknemer wordt slechts in zijn aanwendmogelijkheden beperkt. Derhalve kan er naar mijn mening slecht worden aangevoerd dat de geconstateerde belemmering kan worden gerechtvaardigd door of bestrijding van fraude/misbruik dan wel doeltreffendheid van de fiscale controles.

Fraude/misbruik

Hierboven is reeds beschreven dat in dit kader een belemmering kan worden gerechtvaardigd indien deze ‘specifiek is gericht op het bestrijden van volstrekt kunstmatige constructies die bedoeld zijn om de belastingwetgeving van de betrokken lidstaat te ontwijken’. Deze rechtvaardigingsgrond kan mijns inziens niet worden aangevoerd voor de hierboven beschreven belemmering. De levensloopregeling is immers geen maatregel met als hoofddoel of een der hoofddoelen het bestrijden van misbruiksituaties. Er kan namelijk geen sprake zijn van fraude/misbruik indien een werknemer bij een buitenlandse werkgever zijn levenslooptegoed op reguliere wijze tot uitkeer wil laten komen.

Doeltreffendheid fiscale controles

Tot slot zou de Nederlandse regering nog als argument kunnen aanvoeren dat deze discriminatie kan worden gerechtvaardigd door de noodzaak om een afdoende en doeltreffende fiscale controle uit te oefenen. In de situatie dat een werknemer in dienst is bij een Nederlandse werkgever en er voor kiest zijn levenslooptegoed op te nemen voor verlof, fungeert de (nieuwe) werkgever als inhoudingsplichtige voor de loonbelasting met betrekking tot de uitkeringen uit de levensloopregeling. In de situatie dat de werknemer een dienstbetrekking aanvaardt bij een niet inhoudingsplichtige buitenlandse werkgever, is het niet mogelijk het levenslooptegoed op te nemen voor een periode van verlof. 

De Nederlandse regering kan stellen dat een dergelijke beperking voortvloeit uit het feit dat het gemeenschapsrecht de lidstaten niet uitdrukkelijk het recht geeft, van de buitenlandse werkgever te eisen dat zij inlichtingen verstrekken over de gedane uitkeringen uit de levensloopregeling. Hierdoor kan niet doeltreffend worden gecontroleerd of er wel belasting wordt betaald over de uitkeringen uit de levensloopregeling.
Om belastingfraude en ontwijking beter tegen te kunnen gaan hebben de lidstaten al eind jaren ’70 besloten om de samenwerking tussen belastingadministraties binnen de gemeenschap te bevorderen met de richtlijn betreffende de wederzijdse bijstand van bevoegde autoriteiten van de lidstaten op het gebied van de directe belastingen (hierna: de Bijstandsrichtlijn)
. Deze richtlijn in de Nederlandse wetgeving geïmplementeerd in de Wet op de internationale bijstandverlening voor de heffing van belastingen.

Zoals onder meer blijkt uit de arresten Vestergaard
 en Skandia/Ramstedt
 zal deze rechtvaardigingsgrond niet worden aanvaard. Uit deze arresten volgt dat het HvJ EU van mening is dat op grond van de Richtlijn 77/799/EEG (Bijstandsrichtlijn) alle noodzakelijke inlichtingen voor controle op deze inkomsten kunnen worden verkregen. Tevens kan de belastingdienst op basis van het inlichtingenartikel in van toepassing zijnde bilaterale belastingverdragen aan de benodigde informatie komen.

Hiernaast kan deze rechtvaardigingsgrond niet worden aanvaard omdat er ook minder beperkende maatregelen bestaan waardoor Nederland doeltreffende fiscale controles kan uitoefenen (vraag 4). Zo zou ook de instelling waar het levenslooptegoed wordt aangehouden onder deze omstandigheden als inhoudingsplichtige kunnen worden aangemerkt. Bovendien staat niets de belastingdienst in de weg om van de belastingplichtige zelf bewijzen te verlangen die van belang kunnen zijn voor het bepalen van het juiste inkomen. Derhalve zouden de belastingheffing over de inkomsten uit de levensloopregeling via de aangifte inkomstenbelasting kunnen verlopen. Immers de loonheffing is slechts een voorheffing op de inkomstenbelasting.

Zoals hierboven uiteengezet kan er naar mijn mening geen argument worden aangevoerd op basis waarvan de belemmering van het vrije verkeer van werknemers kan worden gerechtvaardigd. 

Op grond van bovenstaande ben ik met de Adviescommissie en Kavelaars van mening dat de levensloopregeling op dit punt strijdig is met het vrije verkeer van werknemers. Zoals in de inleiding bij dit hoofdstuk is opgemerkt, dient het nationale recht dat niet in overeenstemming is met het VwEU te worden aangepast door de desbetreffende lidstaat (positieve intergratie). Nederland dient daarom de levensloopregeling op dit punt in overeenstemming te brengen met het VwEU. 
Deze strijdigheden kunnen naar mening op twee verschillende manieren worden opgelost. Ten eerste kunnen de instelling waarbij het levenslooptegoed is ondergebracht in de situatie dat er geen binnenlandse werkgever is als inhoudingsplichtige worden aangemerkt. Hiervoor is in bepaalde situaties al voorzien (zie art. 61c, vijfde lid, art. 61d, vijfde lid, of art. 61da, vijfde lid, Uitv.reg. LB 2001). Hierbij is naar mijn mening wel van essentieel belang dat de werknemer in dergelijk geval een verklaring van de buitenlandse werkgever kan overleggen aan de aanbieder van de levensloopregeling waarin deze werkgever bevestigt dat de betreffende werknemer een periode van onbetaald verlof op neemt. Immers toestemming van de werkgever is vereist voor het opnemen van het levenslooptegoed voor een periode van verlof. Dus in het geval de werknemer een verklaring kan overleggen van zijn buitenlandse werkgever, zijnde niet inhoudingsplichtige, kan de aanbieder van de levensloopregeling worden aangewezen al inhoudingsplichtige voor de uitkeringen van de levensloopregeling.

Ten tweede zou heffing over de uitkeringen uit de levensloopregeling ook via de inkomstenbelasting kunnen lopen. Uiteraard verlopen de uitkeringen uit de levensloopregeling al via de inkomstenbelasting echter nu ontbreekt de loonbelasting als voorheffing hierop. Echter, met betrekking tot dit laatste alternatief dient te worden opgemerkt dat het voor de belastingdienst moeilijk controleer baar wordt of uitkeringen uit de levensloopregeling daadwerkelijk worden aangegeven. Echter de instellingen waarbij de levensloopregeling is ondergebracht kunnen worden verplicht een melding te maken bij de belastingdienst zodra er uitkeringen uit de levensloopregeling worden gedaan. Zo kan de belastingdienst weten wanneer het levenslooptegoed wordt gebruikt.
Volledigheidshalve merk ik nog op dat er naar mijn mening geen andere elementen van de levensloopregeling tijdens de uitkeringsperiode strijdig kunnen zijn met het EU-recht.

4.4 Conclusie

In dit hoofdstuk is de levensloopregeling getoetst aan het EU-recht. Bij de toets is onderscheid gemaakt tussen de opbouwperiode en de uitkeringsperiode. Door de Adviescommissie is aangevoerd dat tijdens de opbouwperiode een schending van het vrije werknemersverkeer plaatsvindt, doordat vertrekkende werknemers slechter worden behandeld dan inwoners van Nederland. Dit omdat de termijn dat zij in Nederland verblijven tekort kan zijn om een adequaat tegoed op te bouwen. Ik ben het met de Staatsecretaris van Financiën eens dat dit verschil voortvloeit uit een gebrek aan harmonisatie op het gebied van de directe belastingen. Derhalve doet zich naar mijn mening geen strijdigheid voor tijdens de opbouwperiode. Er is evenwel een strijdigheid met het vrije dienstenverkeer wat betreft die aanbieders van de levensloopregeling. De aanvaarding van aansprakelijkheid voor de belastingschuld welke jegens de ontvanger dient te worden verklaard is een belemmering van het vrije dienstenverkeer. Deze belemmering kan niet worden gerechtvaardigd door een beroep op een rechtvaardigingsgrond. Het nationale recht dat niet in overeenstemming is met het VwEU dient te worden aangepast door de desbetreffende lidstaat (positieve intergratie). Derhalve mag deze aanvullende voorwaarde voor buitenlandse aanbieders welke zijn gevestigd in de EU niet worden gesteld.

Tijdens de uitkeringsperiode kan, zoals Kavelaars en de Adviescommissie ook terecht opmerken, zich een strijdigheid voordoen met het EU-recht, in het bijzonder het vrije werknemersverkeer. Een werknemer (inwoner van Nederland) die in dienst treedt bij een buitenlandse werkgever (zijnde geen inhoudingsplichtige) wordt namelijk beperkt in zijn aanwendmogelijkheden omdat hij zijn opgebouwde levenslooptegoed niet meer kan aanwenden voor een periode van verlof bij deze buitenlandse werkgever. Hiervoor kunnen naar mijn mening geen rechtvaardigingsgronden voor worden aangedragen. Deze strijdigheid zou eenvoudig kunnen worden weggenomen door de instelling waarbij het levenslooptegoed is ondergebracht in deze gevallen aan te merken als inhoudingsplichtige. Hierbij is naar mijn mening wel cruciaal dat de werknemer in een dergelijk geval een verklaring kan overleggen van de buitenlandse werkgever dat de betreffende werknemer een periode van onbetaald verlof opneemt. Bovendien kan de heffing over uitkeringen uit de levensloopregeling ook via de heffing van de inkomstenbelasting verlopen.

Hoofdstuk 5 - Samenvatting en conclusie
In deze masterscriptie staan de internationale en Europees rechtelijke aspecten van de levensloopregeling centraal. Aan de hand van een aantal deelvragen heb ik getracht tot een antwoord te komen op de vraag wat de internationale en Europees rechtelijke knelpunten van de levensloopregeling zijn. 
Kort gezegd kan door middel van de levensloopregeling iedere werknemer sinds 1 januari 2006 maximaal 12% per jaar van zijn bruto loon sparen tot een maximum van 210% van het jaarloon (van het voorafgaande kalenderjaar). Voor werknemers die op 31 december tussen de 51 en 56 jaar zijn geldt dit maximum niet, deze groep mag het gehele jaarsalaris inleggen in de levensloopregeling. Bij deelname aan de levensloopregeling is de omkeerregel van toepassing; dit geldt niet voor premieheffing werknemersverzekeringen. Dit laatste zal waarschijnlijk per 1 januari 2011 wijzigen zodra het wetsvoorstel “Wet uniformering loonbegrip” aangenomen is.
Tot op heden valt de deelname aan de levensloopregeling tegen. Hierin kan verandering worden aangebracht door de volgende verbeterpunten door te voeren:

- de levensloopregeling zou ook moeten worden opengesteld voor zelfstandigen;

- de aanwendmogelijkheden (met name na het einde van een dienstbetrekking) dienen te worden uitgebreid;

- er moet een recht komen voor de opname van het verlof;

- intergratie van de spaarloonregeling en de levensloopregeling.

In grensoverschrijdende situaties is deelname aan de levensloopregeling mogelijk als de werknemer kwalificeert als werknemer voor de Wet LB 1964 en de werkgever kwalificeert als inhoudingsplichtige voor de Wet LB 1964. Hiernaast is het van belang te weten aan welk land het heffingsrecht toekomt voor de vraag welke regelgeving bepalend is voor het vaststellen van het inkomen. In het geval de heffingsbevoegdheid niet aan Nederland toekomt wordt de bijdrage aan de Nederlandse levensloopregeling doorgaans niet fiscaal in aftrek toegelaten. Echte knelpunten zijn er naar mijn mening niet te verwachten tijdens de opbouwperiode van de levensloopregeling in internationaal verband. Indien echter gebruik wordt gemaakt van de 30% regeling en/of de salary-split dient rekening te worden gehouden met de hoogte van de opbouw in de levensloopregeling, gelet op het feit dat deze regelingen de grondslag voor de levensloopregeling verlagen. Hiermee dient rekening gehouden te worden als werknemers of bestuurders de levensloopregeling willen gebruiken om eerder te stoppen met werken. Tenslotte kan het woonland van in het buitenland wonende werknemers het standpunt innemen dat de behaalde rendementen op de levenslooprekening direct in de belastingheffing moet worden betrokken. Nederland geeft hier geen voorkoming van dubbele belasting voor, er is immers geen sprake van dubbele belasting. Nederland belast dit rendement bij het uitkeren van het levenslooptegoed, wat daardoor kan resulteren in dubbele belasting voor de buitenlandse werknemer. 
De uitkeringen uit de levensloopregeling vallen naar mijn mening onder het gesloten systeem van de arbeidsartikelen en derhalve in beginsel onder art. 15 OESO-modelverdrag. Ik onderschrijf hiermee hetgeen wat hierover tijdens de parlementaire behandeling is gezegd. De uitkeringen kunnen derhalve niet onder art. 21-OESO-modelverdrag vallen. Nederland behoudt hierdoor in veel gevallen de heffingsbevoegdheid over de uitkeringen uit de levenslooplegering. 

Omdat naar mijn mening de uitkeringen in het gesloten systeem van arbeidsartikelen vallen zal indien de uitkeringen worden genoten in de hoedanigheid van bestuurder of commissaris onder art. 16 OESO-modelverdrag vallen. Dit houdt in dat Nederland de heffingsbevoegd is over de uitkeringen. De uitkeringen vallen onder art 18 OESO-modelverdrag indien ze erop zijn afgestemd en er toe strekken om, al dan niet in aanvulling op wettelijke of op andere wijze getroffen voorzieningen, te voorzien in de behoefte aan levensonderhoud vanaf de datum van beëindiging van de dienstbetrekking tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd. Naar mijn mening speelt het in stand blijven van de dienstbetrekking een ondergeschikte rol en vallen de uitkeringen uit de levensloopregeling onder de soortgelijke bepaling van het pensioenartikel. De heffingsbevoegdheid wordt dan toegewezen aan het woonland. Hoe dit land de uitkeringen in de belastingheffing betrekt, hangt af het daar geldende recht. 

Naar mijn mening komen eenmalige uitkeringen uit de levensloopregeling (al dan niet na het beëindigen van de dienstbetrekking) sterk overeen met afkoopsommen bij het beëindigen van een dienstbetrekking (gouden-handdrukken). Conform de geldende jurisprudentie vallen deze afkoopsommen in beginsel onder de soortgelijk bepaling in het arbeidsartikel van het verdrag. Nederland is in deze gevallen als werkstaat heffingsbevoegd. 

Hoewel ik het grotendeels eens ben met de Staatsecretaris over de kwalificatie van de uitkeringen onder de verdragen, is het voornaamste knelpunt toch de onzekerheid hierover, en dan met name over de kwalificatie van de uitkeringen direct voorafgaand aan de pensioeningangsdatum.
Tijdens de opbouwperiode doet zich naar mijn mening geen strijdigheid met het EU-recht voor doordat het verschil in behandeling voortvloeit uit een gebrek aan harmonisatie op het gebied van de directe belastingen. Er is evenwel een strijdigheid met het vrije dienstenverkeer voor wat betreft de aanbieders van de levensloopregeling. De aanvaarding van aansprakelijkheid voor de belastingschuld welke jegens de ontvanger dient te worden verklaard is een belemmering van het vrije dienstenverkeer. Deze belemmering kan niet worden gerechtvaardigd door een beroep op een rechtvaardigingsgrond. Het nationale recht dat niet in overeenstemming is met het VwEU te worden aangepast door de desbetreffende lidstaat (positieve intergratie). Derhalve mag deze aanvullende voorwaarde voor buitenlandse aanbieders welke zijn gevestigd in de EU niet meer worden gesteld.

Tijdens de uitkeringsperiode kan, zoals Kavelaars en de Adviescommissie terecht opmerken, een strijdigheid voordoen met het EU-recht, in het bijzonder het vrije werknemersverkeer. Een werknemer (inwoner van Nederland) die in dienst treedt bij een buitenlandse werkgever wordt namelijk beperkt in zijn aanwendmogelijkheden omdat hij zijn opgebouwde levenslooptegoed niet meer kan aanwenden voor een periode van verlof bij deze buitenlandse werkgever(niet inhoudingsplichtige). Hiervoor kunnen naar mijn mening geen rechtvaardigingsgronden voor worden aangedragen. Deze strijdigheid zou eenvoudig kunnen worden weggenomen door de instelling waarbij het levenslooptegoed is ondergebracht in deze gevallen aan te merken als inhoudingsplichtige. Hierbij is naar mijn mening wel cruciaal dat de werknemer in een dergelijk geval een verklaring kan overleggen van de buitenlandse werkgever dat de betreffende werknemer een periode van onbetaald verlof opneemt. Bovendien kan de heffing over uitkeringen uit de levensloopregeling ook via de heffing van de inkomstenbelasting verlopen.

Zoals ik uiteengezet heb, verwacht ik geen grote knelpunten op Internationaal rechtelijk gebied en met name niet tijdens de opbouwperiode. Het voornaamste knelpunt zit eigenlijk in de onzekerheid met betrekking tot de kwalificatie van de uitkeringen uit de levensloopregeling onder de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting. Hoewel ik het in grote lijnen eens ben met de visie van de Staatsecretaris van Financiën hieromtrent (dat de uitkeringen uit de levensloopregeling het gesloten systeem van de arbeidsartikelen vallen), vind ik dat er nog wel wat af valt te dingen op het standpunt voor wat betreft de uitkeringen voor pensioensingangsdatum. Hoewel eerder door de Staatsecretaris van Financiën is aangegeven dat Scandinavische landen dergelijke regelingen ook kennen, en geïnformeerd zou worden naar hun ervaringen op het internationale gebied, is hier tot op heden niets over verschenen. Naar mijn mening zou het zinvol zijn om wellicht in OESO verband een rapport uit te brengen voor wat betreft de kwalificatie van de uitkeringen uit dergelijke regelingen onder de verdragen ter voorkoming van dubbele belasting. 
Op Europees rechtelijk gebied zie ik echter meer knelpunten in de levensloopregeling. Ten eerste is er sprake van de strijdigheid met het vrije dienstenverkeer voor wat betreft de buitenlandse toegelaten aanbieders. Naar mijn mening dient de verplichting voor buitenlandse aanbieders van de levensloopregeling waarin zij de aanvaarding van aansprakelijkheid voor de belastingschuld jegens de ontvanger verklaart te worden afgeschaft. Tevens is er sprake van de strijdigheid met het vrije werknemersverkeer voor wat betreft de aanwendmogelijkheden indien er in dienst wordt getreden bij een buitenlandse werkgever. Naar mijn mening moeten werknemers die in dienst treden bij een buitenlandse werkgever ook de mogelijkheid hebben om hun levenslooptegoed voor een periode van verlof op te nemen. In dergelijke gevallen kan de aanbieder van de levensloopregeling worden aangewezen als inhoudingsplichtige voor de loonbelasting.
Literatuurlijst

Boeken

Beek, J. van, Vut, prepensioen en levensloopregelingen, Fed fiscale actualiteiten 54, Kluwer Deventer, 2004.

Dietvorst, G.J.B, Reeks Financële Dienstverlening, De invoering en de uitvoering van de Levensloopregeling, derde druk, Kluwer 2006.
Jansen, J.J.M., De levensloopregeling: Het antwoord op ons verouderd sociaal stelsel, Sdu Fiscale geschriften, 2005.

Jansen, J.J.M, De levensloopregeling, Het antwoord op al uw praktische vragen, tweede druk, fiscale geschriften Loonbelasting, Sdu Fiscale & Financiële Uitgevers, 2006.
Kiekebeld B.J., van Eijsden, J.A.R., Nederlands belastingrecht in Europees perspectief, serie: Fiscaal Actueel, Kluwer, Deventer, 2007.
Prof. C. van Raad, Cursus internationaal belastingrecht 2003-2004.
Schouten, E.A.P., Memo financiële planning, Alles over de Wet VPL, eerste druk, Kluwer, Deventer, 2005.
Vollenbroek, A.J.E.M., Spekreijse, C.J., Levensloopregeling, Reeks Fiscale Wet- en Regelgeving, eerste druk, Sdu Fiscale & Financiële Uitgevers, 2005.
Waarijen, E. van, Levensloopregeling, Fiscale Praktijk Reeks, eerste druk, Sdu Fiscale & Financiele Uitgevers, 2005.
Weber, M, Belastingontwijking en de EG-verdragsvrijheden, Fiscale monografie 105, Kluwer, Deventer, 2003.

Kluwer database

Fiscale encyclopedie de Vakstudie

Artikelen

H.P.A.M. van Arendonk, Weg met de vervroegde uittredingsregelingen, leve de levensloopregeling, MBB nr. 10, 2005.

Mr. H.P.M. van Bijnen en prof. dr. G.J.B. Dietvorst, De levensloopregeling in detail, WFR 2005/987.

Mr. H.P.M. van Bijnen, De levensloopregeling als eerste levensbehoefte?, Pensioen Magazine,  November 2006.
M.G.D.A. de Bont, De levensloopregeling: hét nieuwe instrument voor vervroegd uittreden?, VFP februari 2006.

Prof. dr. G.J.B. Dietvorst, De invoering en de uitvoering van de levensloopregeling, TFO 2005/141.

Prof. dr. G.J.B. Dietvorst, De levensloopregeling: een aantrekkelijk instrument voor jongeren of gebakken lucht?, Forfaitair nr. 153, april 2005, p. 8-12. 

Mr. J.A. Gielink, Wet VPL: Beleidsstandpunten (ook) op internet, TPV oktober 2005, nr. 5.

Mr. J.A. Gielink en mr. C.A. Hoekstra, VPL-adviezen Adviescommissie fiscale behandeling pensioen, TPV oktober 2006.

Mr. J.R Hesse, Staatsecretaris slaat plank mis bij discussie over gebruikelijk loon, Pensioen Magazine nr.5, Mei 2006.

Mr. J.R Hesse, De levensloopregeling: nu regelen, Pensioen Magazine nr. 10, oktober 2005.

Prof.dr. J.J.M. Jansen, Doorbreekt de levensloopregeling de gebruikelijkloonregeling?, WFR 2006/615, juni 2006.
Prof. dr. J.J.M. Jansen, Hoe nu verder met de levensloopregeling?, fiscaal tijdschrift vermogen, december 2007.
Drs. R.M. Kavelaars-Niekoop, De fictiefloonregeling is voorlopig nog niet van de baan!, Onderneming & Financiering, nr. 74, januari 2007.
Prof.dr. P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk, december 2005.
Prof. mr. E.C.C.M. Kemmeren, Exitheffing bij pensioenen: Financiën is hardleers, WFR 2009/881.
Mr. J. Kroonenberg, Mr. P.D.M. Leferink, levenloop en overlijden, VFP 2006/0340.
Mr. J-O Kuijkhoven, ‘Ook verbeteringen in de levensloop simpel houden: less is more’, Pensioen magazine januari 2007.
Mr. J-O Kuijkhoven , Levensloopregeling: Van hindernisbaan naar glijbaan?, Pensioen magazine november 2006.
Mr. J. Kroonenberg, Mr. P.D.M. Leferink, levenloop en overlijden, VFP 2006/0340.
R. van Laarhoven, Levensloopregeling en de grensoverschrijdende werknemer, Loonzaken, nummer 1, januari 2007.

Mr. R. Nikken en mr. J.M. Lammers, De levensloopregeling waarheen, waarvoor?, WFR 2007/389.

Mr. Drs. M.W.J.M. Schijlen, Internationale aspecten van de levensloopregeling, Vakblad Financiële Planning 2006/0605, Juni 2006.
Mr. R. Vink, mr. M. van de Graaf en Mr. T. Dimmendaal, Hoelang is de levensloop van de levensloop?, MBB oktober 2005, blz. 335.

Mr. E. van Waaijen, Dga en levensloopregeling, LOON nr. 8, 29 mei 2006.
mr. E. van Waaijen, De Levensloopregeling staat voor de deur, Fiscaal Praktijkblad, nr. 18 - 8 november 2005
C.F.L. van Werven, Levensloopregeling: financieel interessant voor de werknemer?, VFP Aflevering 5, Jaargang 2005

Kamerstukken

Kamerstukken II 26 020, 1998/99, nr. 3

Kamerstukken II 1998/99 20 365, nr. 2, Notitie Algemeen Fiscaal verdragsbeleid

Kamerstukken II 2001/02 28 000, XV, nr. 55

Kamerstukken II 2001/02 28170, nr. 3

Kamerstukken II 2002/03, 28600, nr. 13

Kamerstukken II 2004/05 29 760, nr. 3, 10, 11, 14, 46, 66, D
Kamerstukken II 2006/07 30 804, nr. 20

Kamerstukken II 2006/07 30 891, nr. 4

Kamerstukken II 2007/08 31 311, nr. 1

Kamerstukken II 2008/09 26 477, nr. 42

Kamerstukken II 2009/10 32 121

Brieven

Brief NOB betreffende inbreng ten behoeve van de hoorzitting over het wetsvoorstel VUT/prepensioen/levensloop op maandag 11 oktober 2004, 5 oktober 2005

Brief Staatssecretaris van Financiën, van 1 april 2005, nr. WDB2005/197, Stcrt. 2005, nr. 65

Brief Minister van Financiën, 31 mei 2006, kenmerk: DB2006-00116U

Brief Minister van Financiën van 24 augustus 2006, nr. DB2006/442, VN 2006/47.13

Brief Adviescommissie fiscale behandeling pensioenen, 21 februari 2006

Zie brief Staatssecretaris van Financiën van 19 juni 2009, DB2009/329 M, betreffende "wetsvoorstel conserverende aanslagen pensioen en lijfrente", Kamerstukken II 2008/09, 31 990, nr. 5

Besluiten

Besluit van 16 april 2001, nr. RTB 2001/1325M, V-N 2001/25.14

Besluit van 22 juni 2006, nr. CPP2006/1404M, Stcrt. nr. 128
Besluit 24 juli 2002, nr. CPP2002/1073M, BNB 2002/351

Besluit van 21 oktober 2005, nr. CPP2005/2378M, vraag 25, BNB 2006/26

Besluit van 7 december 2005, nr. CPP2005/2637M, V-N 2006/2.17

Besluit van 5 augustus 2009, nr. CPP 2009/1458M, Stcrt. 2009,12167, V-N-V2009/175.7

Jurisprudentieregister

Hoge Raad der Nederlanden

HR 15 februari 1956, nr. 12 618 BNB 1956/98
HR 9 mei 1962, nr. 14 785 BNB 1962/187
HR 26 augustus 1981, nr. 20414, BNB 1981/307

HR 11 juli 1989, BNB 1989/287*

HR 25 oktober 1989, nr. 26370, BNB 1990/7
HR 19 juni 1996, nr. 30883, V-N 1996/2782

HR 15 juli 1997, nr. 32016, V-N 1997/2819

HR 10 februari 1999, nr. 33 946, BNB 1999/153

HR 3 mei 2000, nr. 34 261, BNB 2000/296c

HR 3 mei 2000, nr. 34 653, BNB 2000/328c

HR 20 december 2000, nr. 35 242, BNB 2001/124

HR 10 augustus 2001, nr. 35 791, BNB 2001/353c*
HR, 5 september 2003, nr. 37651, BNB 2003/379c*.

HR 23 september 2005, nr. 40 179, V-N 2005/46.8, BNB 2006/52c*
HR, 23 december 2005, nr. 41 338, BNB 2006/116

HR, 25 januari 2008, nr. 43 396, V-N 2008/7.20

Conclusie A-G Wattel, 31 januari 2008, nr. 43978, VN 2008/20.8
HR, 19 juni 2009, nr. 43 978, V-N 2009/20.9 
HR 19 juni 2009, nr. 07/13267 en 08/02288, NTFR 2009/1439 en NTFR 2009/1440

Gerechtshoven

Hof Amsterdam, 9 mei 1996, nr. 94/5016 en nr. 94/5017, VN 1997/831

Hof ’s-Hertogenbosch, 18 januari 2006, nr. 04/1795, V-N 2006/34.12

Hof ’s-Hertogenbosch, 13 maart 2007, nr. 06/00090 (niet gepubliceerd)
Rechtbanken

Arr.rb. Breda, 15 maart 2006, nr. AWB 05/1048, V-N 2006/59.3.5

Arr.rb. Breda, 15 juni 2006, nr. AWB 05/828, V-N-V 2006/160.6
Arr.rb. Breda 13 juli 2006, nr. AWB 05/1664, FIDA 20062415
Hof van Justitie van de Economische Unie
HvJ EU 12 december 1974, zaak C-36/74 (Walrave), Jur. 1974, blz. 1405

HvJ EU, 120/78 (Cassis de Dijon) jur. 1979, blz. 649

HvJ EU 23 maart 1982, zaak C-53/81 (Levin), Jur. 1982 blz. 1035

HvJ EU 31 januari 1984, zaak C-286/82 en C-26/83(Luisi en Carbone), Jur. 1984. blz. 377

HvJ EU 3 juli 1986, zaak C-66/85 (Lawrie-Blum), Jur. 1986. blz. 2121
HvJ EU 10 juli 1986, C-79/85 (Segers)

HvJ EU 12 maart 1987, zaak 178/83 (Rheinheitsgebot)
HvJ EU 5 oktober 1988, Zaak 196-87 (Steymann)
HvJ EU 31 mei 1989, zaak C-344/87 (Bettray), Jur. 1989, blz. 1621
HvJ EU 26 februari 1991, zaak C-92/89 (Antonissen), Jur. 1991 blz. 745

HvJ EU 25 juli 1991, zaak C-76/90 (Säger), Jur. 1991, blz. I-4221

HvJ EU 28 januari 1992, zaak C-332/90 (Steen), V-N 1992/995

HvJ EU 28 januari 1992, C-240/90 (Bachmann), V-N 1992/994

HvJ EU, 26 januari 1993, zaak C-112/91 (Werner), V-N 1993/1269
HvJ EU 11 augustus 1995, zaak C80-94 (Wielockx), BNB 1995/319c*

HvJ EU, 30 november 1995, C-55/94 (Gebhard), FED 1997/175 

HvJ EU 29 februari 1996, Zaak-193/94 (Skanavi)

HvJ EU, 17 juli 1997, zaak C-28/95 (Leur-Bloem), BNB 1998/32

HvJ EU 28 april 1998, 118/96 (Safir) BNB 1999/67c*

HvJ EU 16 juli 1998. 264/96 (ICI), BNB 1998/420c*

HvJ EU 26 januari 1999, zaak C-18/95 (Terhoeve), BNB 1999/150c

HvJ EU 28 oktober 1999, 55/98 (Vestergaard) V-N 1999/58.23
HvJ EU 6 juni 2000 (Verkooijen), BNB 2000/329 c*

HvJ EU 26 september 2000, zaak C-478/98 (Commissie/België), Jurisprudentie 2000 bladzijde I-07587
HvJ EU 8 maart 2001, C-397/98 en C-410/98 (Metallgesellschaft), Fida 20010937
HvJ EU 3 oktober 2002, zaak C-136/00 (Danner) BNB 2002/403c*.

HvJ EU 12 december 2002, zaak C-385/00 (De Groot), BNB 2003/182c*,

HvJ EU 26 juni 2003, C-422/01 (Skandia en Ramstedt), V-N 2003/36.9

HvJ EU 11 maart 2004,zaak C-9/02 (De Lasteyrie du Saillant), BNB 2004/258c

HvJ EU 23 maart 2004, zaak C-138/02 (Collins), Jur. 2004. blz.I-2703

HvJ EU 23 februari 2006, zaak C-47/04 (Keller Holding), NTFR 2006/427.

Conclusie A-G J. Kokott, 30 maart 2006, C-470/04 (zaak N), V-N 2006/20.6

HvJ EU, 7 september 2006, C-470/04 (Zaak N), BNB 2007/22 c*

HvJ EU van 9 november 2006, zaal C-520/04 (Turpeinen), Jurispr. blz. I-10685
HvJ EU 30 januari 2007, zaak C-150/04 (Commissie/Denemarken), V-N 2007/14.12

HvJ EU 11 oktober 2007, zaak C-443/06 (Hollmann), V-N 2007/48.7
Conclusie A-G Maduro, 22 mei 2008, zaak C-210/06, V-N 2008/41.19

HvJ EU 12 februari 2009, zaak C-67/08 (Block), V-N 2009/21.22

Richtlijnen
Richtlijn van 20 december 2002 (Richtlijn 2002/94/EEG)
Richtlijn van 19 december 1977 (Richtlijn 77/799/EEG) en gewijzigd in 2006 (Richtlijn 200/698/EG).

Geraadpleegde Websites

www.belastingdienstpensioensite.nl

www.cbs.nl

www.minfin.nl
www.perlando.sdu.nl
� Ook wel “Verlofknip” genoemd.


� Brief van de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Kamerstukken II 2001/02 28 000, XV, nr. 55.


� Kamerstukken II, 2002/03, 28 600, nr. 13.


� Kamerstukken II 2003/04, 29760, nr. 3.


� Kamerstukken II 2004/05 29760, Wet van 24 februari 2005, Stb. 2005, 115.


� Dit zijn de fiscale verlofspaarregeling, de afdrachtvermindering ouderschapsverlof en de financieringregeling loopbaan onderbreking.


� Kamerstukken II 2003/04, 29760, nr. 3, blz. 14.


� http://statline.cbs.nl/StatWeb/publication/?DM=SLNL&PA=7204shfo&D1=20-21&D2=a&VW=T


� Zie onderzoek van het Centraal Bureau van Statistiek in webmagazine van 23 april 2007, http://www.cbs.nl/nl-NL/menu/themas/arbeid-sociale-zekerheid/publicaties/artikelen/archief/2007/2007-2181-wm.htm.


� In een rapport getiteld: ‘een dozijn voor de levensloop’, 25 oktober 2006.


� Van Bijnen, Bovenberg, Conneman, Dietvorst, Leijnse en De Wildt, ‘Naar een effectievere levensloopregeling’.


� http://statline.cbs.nl/StatWeb/publication/?DM=SLNL&PA=71920ned&D1=0-9&D2=a&D3=0&VW=T


� Zoals calamiteitenverlof, zwangerschapsverlof, adoptieverlof, zorgverlof, kraamverlof en ouderschapsverlof.


� Mr. J-O Kuijkhoven, ‘Ook verbeteringen in de levensloop simpel houden: less is more’, Pensioen magazine januari 2007, blz. 26-30.


� Calamiteitenverlof, zwangerschapverlof of adoptieverlof.


� Met zelfstandigen bedoel ik ook de zelfstandigen zonder personeel (zzp’ers).


�Kamerstukken II 2004/05 29760, nr. 46.


� Brief van de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Kamerstukken II 2005/06 29760, nr. 66.


� Kamerstukken II, 2005/06 30300, nr.45.


� Kamerstukken II 2005/06 30300 XV, nr. 96.


� Kamerstukken II 2006/07 30 804, nr. 20.


� Kamerstukken II 2006/07, 30891, nr. 4.


� Kamerstukken II 2007/08, 31311, nr. 1 blz. 13.


� Kamerstukken II 2008/09, 26 447, nr. 42.


� Kamerstukken II 2009/10, 32 121.


� Art. 19g, eerste lid, onderdeel b, Wet LB 1964.


� Vraag en antwoord 05-047, d.d. 12-09-2005, www.belastingdienstpensioensite.nl.


� Art. 19g, zesde lid, onderdeel c, Wet LB 1964.


� Zie voor een uitgebreide uiteenzetting: vraag & antwoord 06-018 d.d. 110706, http://www.belastingdienstpensioensite.nl/


� Art. 19g, eerste lid, onderdeel b, Wet LB 1964.


� Art. 61e, , art 61f en art 61g Uitv.reg. LB 2001


� Kamerstukken II 2004/05 29 760, nr. 3, MvT, blz. 36.


� Art. 61e, lid 3, Uitv. reg. LB 2001 


� Dit zijn personen die op 31 december 2004 de leeftijd 55 jaar of ouder hebben bereikt.


� Vraag en antwoord 05-051, d.d. 12-09-2005, www.belastingdienstpensioensite.nl/


� Handelingen 2004-2005, nr. 15, 29760, Eerste Kamer, pag. 688-742. 


� Oordeel CGB, 7 april 2006, nr. 2006-62. 


� Oordeel CGB, 8 november 2005, nr. 2005-219


� Oordeel CGB, 7 april 2006, 2006-62, r.o.3.7.


� Oordeel CGB, 7 april 2006, 2006-62.


� Kamerstukken II 2003/04, 29 760, nr.3, blz. 14.


� Oordeel CGB, 7 april 2006, 2006-62, r.o 3.6.


� Hiermee wordt het bedrag dat wordt ingehouden op het loon bedoeld, immers eigen additionele bijdragen zijn niet toegestaan.


� Oordeel CGB, 28 augustus 2006, nr. 2006-187.


� Als gevolg van de wetswijziging had deze werkgever deze regeling getroffen.


� Kamerstuk 28170, 2001-2002, nr. 3, Tweede Kamer, blz. 14


� Antwoord op Kamervragen over levensloopregeling en dga’s, 21 maart 2006, DDB 2006-00075U en antwoord op Kamervragen over levensloopregeling en dga’s, 27 april 2006, DB 2006-0019M 27.


� Art. 12a, eerste lid Wet LB 1964. De normering van 2010.


� De extra stortingsmogelijkheid zoals in art. 109 Uitv.reg. LB 2001, is vastgelegd.


� Mr. J.R Hesse, Staatsecretaris slaat plank mis bij discussie over gebruikelijk loon, Pensioen Magazine nr.5 ,mei 2006.


� Mr. E. van Waaijen, Dga en levensloopregeling, LOON nr. 8, 29 mei 2006.


� Prof.dr. J.J.M. Jansen, Doorbreekt de levensloopregeling de gebruikelijkloonregeling?, WFR 2006/615, juni 2006.


� Brief van 7 februari 2006, betreffende knelpunt in de toepassing van de Wet VPL/ suggestie tot aanpassing van de regelgeving terzake.





� Prof.dr. J.J.M. Jansen, Doorbreekt de levensloopregeling de gebruikelijkloonregeling?, WFR 2006/615, juni 2006.


� Drs. R.M. Kavelaars-Niekoop, De fictiefloonregeling is voorlopig nog niet van de baan!, Onderneming & Financiering, nr. 74, Januari 2007, blz. 60-65.


� Art. 61c Uitv.reg. LB 2001.


� Kamerstukken II 2004/05 29760, nr.11, Tweede Nota van Wijziging, blz. 7


� Art. 19g, vijfde lid, Wet LB 1964.


� Prof. dr. J.J.M. Jansen, Hoe nu verder met de levensloopregeling?, fiscaal tijdschrift vermogen, december 2007, blz. 22-27. 


� Art. 19g, eerste lid, onderdeel a, Wet LB 1964.


� Mr. J-O Kuijkhoven, ‘Ook verbeteringen in de levensloop simpel houden: less is more’, Pensioen magazine januari 2007, blz. 26-30.


� Art. 61h Uitv.reg. LB 2001.


� Vraag &Antwoord 05-035, 22-08-2005, www.belastingdienstpensioensite.nl.


� Art. 61h, vierde lid, Uitv.reg. LB 2001.


� Vraag en antwoord 06-007 d.d. 13-03-2006, www.belastingdienstpensioensite.nl.


� Art. 61h, tweede lid, Uitv.reg. LB 2001.


� Art. 2, eerste lid, Wet LB 1964.


� Besluit van 7 december 2005, nr. CPP2005/2637M, VN 2006/2.17.


� Art. 3.154 Wet IB 2001.


� Art 20, derde lid, Successiewet 1956. 


� art. 61d, zesde lid, Uitv.reg. LB 2001


� Art. 19g, achtste lid, Wet LB 1964.


� Dit geldt niet voor een werknemer met een inkomen boven het maximumpremieloon (EUR 48.716 in 2010).


� Art. 22ca, Wet LB 1964.


� Mr. J. Kroonenberg, Mr. P.D.M. Leferink, levenloop en overlijden, VFP 2006/0340.


� Brief Staatssecretaris van Financiën, van 1 april 2005, nr. WDB2005/197, Stcrt. 2005, nr. 65.


� Kamerstukken II 2003/04 29760, nr. 3, blz. 21.


� R. van Laarhoven, Levensloopregeling en de grensoverschrijdende werknemer, Loonzaken, nummer 1, januari 2007, blz. 16 – 21.


� Vraag & antwoord 06-018 d.d. 110706, http://www.belastingdienstpensioensite.nl.


� Notitie Algemeen Fiscaal verdragsbeleid, Kamerstukken 20365, 1998 –1999, nr. 2.


� Het tijdvak (12 maanden, kalenderjaar, belastingjaar) waarover de 183 dagen worden gemeten is afhankelijk van het van daadwerkelijk van toepassing zijnde verdrag.


� Commentaar bij art. 16 OECD-modelverdrag, par. 1.


� Art 6, tweede lid, Wet LB 1964.


� Art 6, lid 3, onderdeel a, Wet LB 1964.


� Art. 61b, eerste lid, Uitv.reg. LB 2001.


� Brief NOB betreffende inbreng ten behoeve van de hoorzitting over het wetsvoorstel VUT/prepensioen/levensloop op maandag 11 oktober 2004, 5 oktober 2005.


� Afkopen mag formeel alleen bij het einde van een dienstbetrekking, zie hiervoor hoofdstuk 1, par. 1.3.1.


� Brief Adviescommissie fiscale behandeling pensioenen, 21-02-2006.


� Mr. Drs. M.W.J.M. Schijlen, Internationale aspecten van de levensloopregeling, Vakblad Financiële Planning 2006/0605, Juni 2006.


� Art 2, eerste lid en art. 6, eerste lid, onderdel a, Wet LB 1964.


� Prof.dr. P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk, december 2005, blz. 17-19.


� In het bijzonder de belemmering van het vrije verkeer van personen(werknemers).


� HR, 5 september 2003, nr. 37651, BNB 2003/379c*.


� Mr. R. Vink, mr. M. van de Graaf en Mr. T. Dimmendaal, Hoelang is de levensloop van de levensloop?, MBB oktober 2005, blz. 335.


� Art. 15a, eerste lid, onderdeel j, Wet LB 1964.


� De factoren die hiervoor bepalend zijn, zijn het opleidingsniveau (minimaal HBO), de voor die functie relevante werkervaring en het beloningsniveau.


� Art. 8, tweede lid, onderdeel b, Uitv.besl. LB 1965.


� R. van Laarhoven, Levensloopregeling en de grensoverschrijdende werknemer, Loonzaken, nummer 1, januari 2007, blz. 16 – 21.


� Art. 9 Uitv.besluit LB 1965.


� Besluit van 21 oktober 2005, nr. CPP2005/2378M, vraag 25, BNB 2006/26


� Besluit van 5 augustus 2009, nr. CPP 2009/1458M, Stcrt. 2009,12167, V�N-V2009/175.7.


� Besluit van 5 augustus 2009, nr. CPP 2009/1458M, Stcrt. 2009,12167, V-N-V2009/175.7.


� vraag & antwoord 06-018 d.d. 110706, http://www.belastingdienstpensioensite.nl.


� Met uitzondering van het pensioengevend loon voor de eindloonregeling, omdat de variabele looncomponenten op grond van art. 10b, Uitv.besl. LB 1965, niet tot het pensioengevend loon behoren.


� Zie voor het pensioen loon begrip: Kamerstukken II 26 020, 1998/99, nr. 3, blz. 31, stb. 1999/211.


� Besluit van 5 augustus 2009, nr. CPP 2009/1458M, Stcrt. 2009,12167, V-N-V2009/175.7.


� Prof. C. van Raad, Cursus internationaal belastingrecht 2003-2004, blz. 338. 


� Zie o.a. HR 25 oktober 1989, nr. 26370, BNB 1990/7, Hof Amsterdam, 9 mei 1996, nr. 94/5016 en nr. 94/5017, V-N 1997/831 pt. 7, HR 19 juni 1996, nr. 30883, VN 1996/2782 pt. 9 en HR 15 juli 1997, nr. 32016, V-N 1997/2819 pt. 10.


� Dit is als de loonkosten rechtstreeks voor rekening van de werkgever in het buitenland komt en er een aparte dienstbetrekking bestaat met de buitenlandse werkgever.


� Besluit 24 juli 2002, nr. CPP2002/1073M, BNB 2002/351.


� Art. 10a, eerste lid, onderdeel b Uitv.besl. LB 1965.


� Besluit van 16 april 2001, nr. RTB 2001/1325M, V-N 2001/25.14.


� Besluit van 22 juni 2006, nr. CPP2006/1404M, Stcrt. nr. 128


� Een pensioenregeling die voldoet aan de voorwaarden zoals neergelegd in De Wet op de Loonbelasting 1964, hieronder kan onder voorwaarde ook een buitenlandse pensioenregeling vallen, zie Kamerstukken II, 2004/05, 29760, nr. 10 blz. 48-49.


� Kamerstukken II, 2004/05, 29760 , nr. 10, blz. 49.


� Kamerstukken II 2003/04 29760, nr. 3, blz. 21.


� Brief Minister van Financiën, 31 mei 2006, kenmerk: DB2006-00116U.


� Kamerstukken II 2004/05 29760, nr. D, blz. 48.


� Kamerstukken II 2004/05 29760, nr. 10, blz. 72-73.


� Vraag&antwoord 05-042, d.d. 240705, www.belastingdienstpensioensite.nl


� Mr. J.A. Gielink, Wet VPL: Beleidsstandpunten (ook) op internet, TPV oktober 2005, nr. 5, blz. 135.


123 http://www.belastingdienst.nl/belastingconsulent/pensioeninfo/pensioeninfo/


� Kamerstukken II 2005/05 29760, nr. D, blz. 48.


� Conclusie A-G J, Kokott, 30 maart 2006, C-470/04 en Uitspraak HvJ EU, 07 september 2006 (Zaak N), BNB 2007/22 c*.


� Conclusie A-G J, Kokott, 302006, C-470/04, r.o. 123.


� HvJ EU, 7 september 2006 C-470/04 (Zaak N), BNB 2007/22 c*.


� Arr.rb. Breda, 15 maart 2006, nr. AWB 05/1048, V-N 2006/59.3.5 en Arr.rb. Breda, 15 juni 2006, nr. AWB 05/828, V-N-V 2006/160.6.


� Hof ’s-Hertogenbosch, 13 maart 2007, nr. 06/00090.


� Conclusie A-G Wattel, 31 januari 2008, nr. 43978, V-N 2008/20.8.


� HR, 19 juni 2009, nr. 43 978, V-N 2009/20.9, HR 19 juni 2009, nr. 07/13267 en 08/02288, NTFR 2009/1439 en NTFR 2009/1440.


� Zie brief Staatssecretaris van Financiën van 19 juni 2009, DB2009/329 M, betreffende "wetsvoorstel conserverende aanslagen pensioen en lijfrente", Kamerstukken II 2008/09, 31 990, nr. 5.


� Voor een uitgebreide onderbouwing van deze stelling verwijzen ik graag naar het artikel van Prof. mr. E.C.C.M. Kemmeren, Exitheffing bij pensioenen: Financiën is hardleers, WFR 2009/881.


� o.a. Prof. dr. P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk nr. 12, december 2005 en Mr. drs. Schijlen, Internationale aspecten van de levensloopregeling, Vakblad financiële planning, juni 2006.


� HR 3 mei 2000, nr. 34 361, BNB 2000/296c, HR 3 mei 2000, nr. 34 653, BNB 2000/328c en HR 20 december 2000, nr. 35 242, BNB 2001/124.


� Dit zijn het bestuurdersartikel, het sporters- en artiestenartikel en het pensioenartikel (resp. art. 16, 17 en 18 OESO-modelverdrag)


� Artikelsgewijs commentaar bij OESO-modelverdrag, artikel 15, paragraaf 2.1.


� Art. 61h, vierde lid, Uitv.reg. LB 2001.


� De hoofdregel dat de beloning belastbaar is daar waar de dienstbetrekking wordt uitgeoefend.


� HR 10 augustus 2001, nr. 35 761, BNB2001/353*.


� Prof. dr, P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk nr. 12, december 2005.


� HR 23 september 2005, nr. 40 179, V-N 2005/46.8 en Hof ’s-Hertogenbosch, 18 januari 2006, nr. 04/1795, V-N 2006/34.12.


� HR 10 augustus 2001, nr. 35 761, BNB 2001/353.


� Mr. E. van Waaijen, Levensloopregeling, sdu fiscale praktijkreeks 1e druk 2005, blz 53-54.


� HR 23 september 2005, nr. 40 179, BNB 2006/52c*.


� Rechtbank Breda 13 juli 2006, nr. AWB 05/1664, FIDA 20062415.


� Dit zal anders zijn indien de uitkeringen uit de levensloopregeling wellicht onder het pensioenartikel kan worden geschaard. Immers ook voor bestuurder zal het pensioenartikel prevaleren indien een uitkering onder dit artikel geschaard kan worden.


� Kamerstukken II 2003/04 29760, nr. 3, blz. 21.


� HR 3 mei 2000, nr. 34 361, BNB 2000/296 en Hoge Raad 3 mei 2000, nr. 34653, BNB 2000/382.


� Brief Minister van Financiën van 24 augustus 2006, nr. DB2006/442, V-N 2006/47.13.


� Art. 18, paragraaf 7,Verdrag Nederland-België 2001.


� Prof. Dr. J.J.M. Jansen, De levensloopregeling: Het antwoord op ons verouderd sociaal stelsel, Sdu Fiscale geschriften, 2005, blz. 81. 


� Prof. Dr. P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk, nr. 12, 2005, blz.19.


� Mr.drs. M.W.J.M. Schijlen, Internationale aspecten van de levensloopregeling, VFP 2006/0605, januari 2006.


� Deze argumenten ontleent hij uit een noot van Prof. Drs. P. Kavelaars bij Hoge Raad, 23 december 2005, nr. 41338, BNB 2006/116.


� Door de levensloopregeling, mits hiervoor ruimte is, in de pensioenregeling te storten en vervolgens vervroegd in te laten ingaan.


� Prof. Dr. P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk, nr. 12, 2005, blz.19.


� Prof. Dr. P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk, nr. 12, 2005, blz.18.


� Art. 629, Boek 7 BW.


� HR 23 september 2005, nr. 40 179, V-N 2005/46.8 en Hof ’s-Hertogenbosch, MK IV, 18 januari 2006, nr. 04/1795, V-N 2006/34.12.


� Prof. Dr. P. Kavelaars, Pensioen- en levensloopregeling; Enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen&Praktijk, nr. 12, 2005, blz.19


� HR 3 mei 2000, nr. 34 361, BNB 2000/296c, HR 3 mei 2000, nr. 34 653, BNB 2000/328c en HR 20 december 2000, nr. 35 242, BNB 2001/124.


� Al dan niet bij het einde van een dienstbetrekking.


� Art. 19g, zesde lid, Wet LB 1964.


� Art. 19g, achtste lid en art. 61h, derde, vierde en vijfde lid, Uitv.reg. LB 2001.


� Kamerstukken II 2004/05 29760, nr. D, blz. 48-49.


� Zie o.a. HR 10 februari 1999, nr. 33 946, BNB 1999/153.


� HR 26 augustus 1981, nr. 20414, BNB 1981/307.


� Tenzij een lex specialis voorrang krijgt, zoals het bestuurdersartikel (artikel 16 OESO-modelverdrag).


� Zie o.a. HR 11 juli 1989, BNB 1989/287*, HR 10 augustus 2001, nr. 35 791, BNB 2001/353c*, HR 3 mei 2000, nr. 34 261, BNB 2000/296c*.


� HR 3 mei 2000, nr. 34 361, BNB 2000/296 c*.


� Zie ook art. 19g, lid 1, onderdeel a Wet LB 1964; “onder een levensloopregeling wordt verstaan een regeling die ten doel heeft het treffen van een voorziening in geld uitsluitend voor een periode van extra verlof”.


� Art. 61h, tweede lid, Uitv.reg. LB 2001.


� Besluit van 7 december 2005, nr. CPP2005/2637M, V-N 2006/2.17.


� HR 15 februari 1956, nr. 12 618 BNB 1956/98; HR 9 mei 1962, nr. 14 785 BNB 1962/187.


� Art. 19g, zevende lid, Wet LB 1964.


� Kamerstukken II 2004/05 29760, nr. 10, blz. 50, zie ook art 19c Wet LB 1964.


� Tenzij de pensioenaanspraak wordt afgekocht en het desbetreffende verdrag met betrekking tot afkoop de heffingsbevoegdheid aan Nederland toewijst. Of ook in de gevallen waar Nederland het heffingsrecht niet heeft.


� HR, 25 januari 2008, nr. 43 396, V-N 2008/7.20.


� R. van Laarhoven, Levensloopregeling en de grensoverschrijdende werknemer, Loonzaken, nr. 1, 26 januari 2007.


� HR 23 september 2005, nr. 40 179, V-N 2005/46.8 en Hof ’s-Hertogenbosch, MK IV, 18 januari 2006, nr. 04/1795, V-N 2006/34.12.


� Verdrag van 25 maart 1957, Trb. 1957, 91 laatstelijk gewijzigd 3 oktober 2005, Trb. 2006,11.


� Art. 301 VwEU


� O.a. B.J. Kiekebeld, J.A.R. van Eijsden, Nederlands belastingrecht in Europees perspectief, serie: Fiscaal Actueel, Kluwer, Deventer, 2007.


� HvJ EU, 30 november 1995, C-55/94 (Gebhard) (r.o. 25), FED 1997/175


� Zie ook D.M. Weber, Belastingontwijking en de EG-verdragsvrijheden, Kluwer, Deventer, 2003, blz 24.


� Voor een uitgebreidere omschrijving van het begrip economische activiteit verwijs ik naar Dr. Weber, Belastingontwijking en de  EG-verdragsvrijheden, Fiscale monografie 105, blz. 23-24, Kluwer – 2003.


� HvJ EU 12 december 1974, zaak C-36/74 (Walrave), Jurispr. 1974, blz. 1405, r.o. 5.


� HvJ EU van 9 november 2006, zaal C-520/04 (Turpeinen), Jurispr. blz. I-10685, r.o. 16.


� HvJ EU, 26 januari 1993, zaak C-112/91 (Werner), V-N 1993/1269.


� HvJ EU, 17 juli 1997, zaak C-28/95 (Leur-Bloem), BNB 1998/32.


� HvJ EU 12 december 2002, zaak C-385/00 (De Groot), BNB 2003/182c*, r.o.78 en HvJ EU 26 januari 1999, zaak C-18/95 (Terhoeve), BNB 1999/150c*, r.o. 39 en de daarin genoemde eerdere arresten (Masgio en Bosman).


� HvJ EU 23 maart 1982, zaak C-53/81 (Levin), Jur. 1982 blz. 1035.


� HvJ EU 3 juli 1986, zaak C-66/85 (Lawrie-Blum), Jur. 1986. blz. 2121 r.o. 16 en 17.


� HvJ EU 23 maart 1982, zaak C-53/81 (Levin), Jur. 1982 blz. 1035.


� HvJ EU 31 mei 1989, zaak C-344/87 (Bettray), Jur. 1989, blz. 1621.


� HvJ EU 26 februari 1991, zaak C-92/89 (Antonissen), Jur. 1991 blz. 745 en HvJ EU 23 maart 2004, zaak C-138/02 (Collins), Jur. 2004. blz.I-2703.


� Zie o.a. ook HvJ EU 5 oktober 1988, Zaak 196-87 (Steymann), r.o. 9.


� HvJ EU 25 juli 1991, zaak C-76/90 (Säger), Jur. 1991, blz. I-4221, r.o. 12


� In art. 57 EG verdrag wordt het vrije kapitaalverkeer tussen lidstaten en derde landen wel beperkt. In deze scriptie wordt niet nader ingegaan op het vrije kapitaalverkeer in relatie tot derde landen. Zie ook Dr. D.M. Weber, Belastingontwijking en de EG-verdragsvrijheden, Fiscale Monografie 105, Kluwer Deventer, Blz. 83 e.v.


� Voor een uitleg van dit begrip verwijs ik naar hetgeen onder ‘het vrije werknemersverkeer’ is opgemerkt.


� HvJ EU 31 januari 1984, zaak C-286/82 en C-26/83(Luisi en Carbone), Jur 1984. blz. 377. 


� HvJ EU 12 februari 2009, zaak C-67/08 (Block), V-N 2009/21.22, zie ook verwijzingen in r.o. 19.


� HvJ EU 11 oktober 2007, zaak C-443/06 (Hollmann), V-N 2007/48.7, r.o. 23-32.


� In bepaalde situaties is wel degelijk een economische activiteit vereist. Hierbij kan gedacht worden bij de samenloop met de vrijheid van vestiging wanneer het gaat over ‘directe investeringen’. In dit onderzoek wordt dit verder niet besproken.


� HvJ EU 28 januari 1992, 240/90 (Bachmann) V-N 1992/994.


� HvJ EU 28 april 1998 zaak C-118/96 (Safir), BNB 1999/67c*.


� Zie ook HvJ EU van 7 september 2006, zaak C-479/04 (N), r.o. 29, BNB 2007/22c*.


� zie met name arresten van  HvJ EU 11 oktober 2007, zaak C-443/06 (Hollmann) r.o. 28, HvJ EU 8 maart 2001, C-397/98 en C-410/98 (Metallgesellschaft) r.o. 38 en HvJ EU 26 juni 2003, C-422/01 (Skandia en Ramstedt) r.o. 61.


� HvJ EU 28 januari 1992, zaak C-332/90 (Steen) r.o. 8, V-N 1992/995


� Voor de verschillen tussen deze begrippen wordt verwezen naar hetgeen onder het vrije verkeer van werknemers is opgemerkt.


� B.J. Kiekebeld, Nederlands Belastingrecht in Europees perspectief, Kluwer 2007, blz. 6. 


� HvJ EU 10 juli 1986, C-79/85 (Segers), r.o. 16-17.


� HvJ EU, 120/78 (Cassis de Dijon) jur. 1979, blz. 649.


� Zie o.a HvJ EU 28 januari 1992, 240/90 (Bachmann) V-N 1992/994


� Zie o.a. HvJ EU 28 oktober 1999, 55/98 (Vestergaard) V-N 1999/58.23.


� Zie o.a. HvJ EU 16 juli 1998. 264/96 (ICI), BNB 1998/420c*.


� Zie o.a. HvJ EU 28 april 1998, 118/96 (Safir) BNB 1999/67c* en HvJ EU 6 juni 2000 (Verkooijen), BNB 2000/329 c*.


� HvJ EU 10 juli 1986, C-79/85 (Segers), r.o. 16-17.


� Zie o.a. Zie o.a. HvJ EU 30 januari 2007, zaak C-150/04 (Commissie/Denemarken), r.o. 51, V-N 2007/14.12.


� Conclusie A-G Maduro, 22 mei 2008, zaak C-210/06, V-N 2008/41.19, r.o. 32.


� HvJ EU 29 oktober 1998, zaak C-114/97.


� HvJ EU 12 maart 1987, zaak 178/83 (Rheinheitsgebot).


� Zie ook HvJ EU 29 februari 1996, Zaak-193/94 (Skanavi).


� B.J. Kiekebeld, Nederlands Belastingrecht in Europees perspectief, Kluwer 2007,blz. 7.


� Zie: http://download.belastingdienst.nl/belastingdienst/docs/pensioeninfo_dv8941z1ed.pdf


� Pensioen- en levensloopregeling, enkele internationale en EU-rechtelijke aspecten van de Wet VPL, Pensioen & Praktijk, december 2005, blz. 19.


� Hiermee wordt zowel een werknemer bedoelt die altijd in Nederland heeft gewerkt almede een werknemer die tijdelijk werkzaam was in Nederland.


� Brief van de Adviescommissie fiscale behandeling pensioenen aan de Staatssecretaris van Financiën d.d. 21 februari 2006.


� Brief Staatssecretaris van Financiën d.d. 31 mei 2006; Reactie op advies Adviescommissie fiscale behandeling pensioenen, kenmerk DB2006-00116U.


� Dr. D.M. Weber, Belastingontwijking en de EG-verdragsvrijheden, Fiscale Monografie 105, Kluwer Deventer, blz 148, waarbij hij verwijst naar de conclusie van A-G Wattel bij HR 18 oktober 2000, nr.34 782, BNB 2001/80(verwijzingsarrest in zaak de Groot), punten 5.26 en 5.27.


� HvJ EU 11 maart 2004,zaak C-9/02 (De Lasteyrie du Saillant), BNB 2004/258c*.


� Zie Toelichting op ministeriële regeling van 1 april 2005, nr. WDB 2005/197 M, Stcrt. 2005, 65, blz. 16.


� Zie o.a. HvJ EU 28 januari 1992, 240/90 (Bachmann) V-N 1992/994, HvJ EU 28 april 1998 zaak C-118/96 (Safir), BNB 1999/67c*, HvJ EU 3 oktober 2002, zaak C 136/00 (Danner), BNB 2002/403c* en HvJ EU 26 juni 2003, zaak C-422/01 (Skandia/Ramstedt), V-N 2003/36.9, HvJ EU 30 januari 2007, zaak C-150/04 (Commissie/Denemarken), V-N 2007/14.12, r.o. 37.


� Art 61h, lid 3 Wet LB 1964.


� Brief Staatssecretaris van Financiën d.d. 31 mei 2006; Reactie op advies Adviescommissie fiscale behandeling pensioenen, kenmerk DB2006-00116U.


� De levensloopregeling kan dan niet periodiek tot uitkering komen. Indien men wilt beschikken over het levenslooptegoed zou het tegoed moeten worden afgekocht.


� Mr. J.A. Gielink en mr. C.A. Hoekstra, VPL-adviezen Adviescommissie fiscale behandeling pensioen, TPV oktober 2006, blz. 136


� En de dienstbetrekking wordt verder geheel binnen Nederland uitgeoefend.


� En de heffingsbevoegdheid over het inkomen wordt niet op grond van de detacheringsbepaling aan Nederland toegewezen en/of de buitenlandse onderneming is geen inhoudingsplichtige op grond van de Wet LB 1964. 


� HvJ EU 28 januari 1992, zaak C-203/90 (Bachman), V-N 1992/994.


� HvJ EU 26 september 2000, zaak C-478/98 (Commissie/België).


� HvJ EU 23 februari 2006, zaak C-47/04 (Keller).


� HvJ EU 3 oktober 2002, zaak C-136/00 (Danner) BNB 2002/403c*.


� HvJ EU 26 juni 2003, zaak C-422/01 (Skandia/Ramstedt), V-N 2003/36.9.


� HvJ EU 11 augustus 1995, zaak C80-94 (Wielockx), BNB 1995/319c*.


� Richtlijn 76/308/EEG gewijzigd bij Richtlijn 2001/44/EG van 15 juni 2001, PbEG van 28 juni 2001, nr. L 175, p. 17. De oorspronkelijke Richtlijn is geïmplementeerd bij de Wet van 24 oktober 1979, Stb. 572.


� Richtlijn van 20 december 2002 (Richtlijn 2002/94/EEG).


� Zie o.a. HvJ EU 30 januari 2007, zaak C-150/04 (Commissie/Denemarken), r.o. 55, V-N 2007/14.12, HvJ EU 28 oktober 1999, 55/98 (Vestergaard) V-N 1999/58.23 en HvJ EU 11 augustus 1995, zaak C80-94 (Wielockx), BNB 1995/319c*.


� Richtlijn van 19 december 1977 (Richtlijn 77/799/EEG) en gewijzigd in 2006 (Richtlijn 200/698/EG).


� Zie HvJ EU 30 januari 2007, zaak C-150/04 (Commissie/Denemarken), r.o. 58 met verwijzingen naar arresten HvJ EU 26 september 2000, zaak C-478/98 (Commissie/België).


� Richtlijn van 19 december 1977 (Richtlijn 77/799/EEG) en gewijzigd in 2006 (Richtlijn 200/698/EG).


� HvJ EU 28 oktober 1999, zaak C-55/98 (Vestergaard), V-N 1999/58.23.


� HvJ EU 26 juni 2003, zaak C-422/01 (Skandia/Ramstedt), V-N 2003/36.9.





PAGE  
1

