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Mr. R.K. Bane’

Verslag

De non-discriminatiebepaling in het

OESO-modelverdrag

WEFR 202532

Verslag van de conferentie ‘The non-discrimination
provision in the OECD Model Convention’ gehouden
op 25 november 2024 te Milaan.

1. Inleiding

Op 25 november 2024 vond de conferentie ‘The non-
discrimination provision in the OECD Model Convention’
plaats in Milaan. De conferentie werd georganiseerd door
de Fondazione Maisto in samenwerking met onder meer
het IBFD.

De conferentie, die haar twintigste jubileum vierde, werd
geopend door Guglielmo Maisto;? ze is onderdeel van een
reeks van conferenties die is gestart in 2004. Rapporten
van deze conferenties worden in de EC and International
Tax Law Series van het IBFD gepubliceerd. De nog te publi-
ceren bundel over de non-discriminatiebepaling bevat 21
nationale rapporten® en een aantal thematische rappor-
ten, onder andere gebaseerd op bijzonderheden in de na-
tionale rapporten.

Tijdens de conferentie werden verschillende aan art. 24
OESO-modelverdrag verwante onderwerpen besproken
door een aantal sprekers verdeeld over vier panels: twee
in de ochtend en twee in de middag. Art. 24 OESO-model-
verdrag is de non-discriminatiebepaling in het OESO-
modelverdrag en verbiedt discriminatie op grond van na-
tionaliteit (lid 1), op grond van stateloosheid (lid 2), van
vaste inrichtingen (lid 3), in het geval van (niet-)aftrek-
baarheid (lid 4) en op grond van de woonplaats van de
aandeelhouder (lid 5). Daarnaast bepaalt art. 24 lid 6
OESO-modelverdrag dat de non-discriminatiebepaling
van toepassing is op alle (soorten) belastingen, ongeacht
of deze al dan niet zijn opgesomd in art. 2 van het relevan-
te belastingverdrag.

1 Rhys Bane is werkzaam bij Lubbers, Boer & Douma en is als bui-
tenpromovendus verbonden aan de Universiteit Leiden.

2 Guglielmo Maisto is als partner verbonden aan Maisto e Asso-
ciati, is voorzitter van de International Fiscal Association en is als
hoogleraar verbonden aan de Universita Cattolica di Piacenza.

3 Dit zijn landenrapporten voor Australié, Oostenrijk, Belgié, Bra-
zilié, Canada, Denemarken, Finland, Frankrijk, Duitsland, India,
Italié, Nederland (geschreven door L.C. van Hulten & ].J.AM.
Korving), Nieuw-Zeeland, Noorwegen, Peru, Spanje, Zuid-Afri-
ka, Zweden, Zwitserland, het Verenigd Koninkrijk en de Ver-
enigde Staten.

2. Ochtendgedeelte

Het ochtendgedeelte bestond uit een tweetal panelsessies.
Het eerste panel werd voorgezeten door Johann Hattingh*
en bestond verder uit Michael Lang,” Werner Haslehner,’
Chloe Burnett’ en Robert Danon.? Het tweede panel werd
voorgezeten door Pasquale Pistone® en bestond verder uit
Adolfo Martin Jiménez® Jan Wouters' en Kasper Dzi-
urdz.!?

2.1 Panel 1: Hattingh, Lang, Haslehner, Burnett &
Danon

Het eerste panel van het ochtendgedeelte werd geopend

door Hattingh, die iedereen verwelkomde en daarna het

woord gaf aan Lang, die sprak over de geschiedenis van

art. 24 OESO-modelverdrag.

2.11 Lang

Lang ging in op de eerste vergadering van het Fiscal Com-
mittee van de Organisatie voor Europese Economische Sa-
menwerking (OOES), de voorganger van de OESO. Het wa-
ren Nederland en Frankrijk die in Working Party 4 aan de
slag gingen met ‘Tax Discrimination on Grounds of Na-
tionality or similar Grounds'. Dit leidde tot één hoofdrapport
en drie aanvullende rapporten. De opdracht voor Working
Party 4 was met name om discriminatie naar nationaliteit
aan te pakken.® Hoewel dit niet onderdeel was van de op-
dracht, kreeg Working Party 4 het, ondanks weerstand van
onder andere Belgié en Zwitserland, voor elkaar om ook
een v.i.-non-discriminatiebepaling erdoorheen te krijgen.
De aandeelhoudersnon-discriminatiebepaling werd voor-

4 Johann Hattingh is als hoogleraar verbonden aan de University
of Cape Town.

5  Michael Lang is als hoogleraar verbonden aan de Wirtschafts-
universitat Wien.

6  Werner Haslehner is als hoogleraar verbonden aan de Universi-
ty of Luxembourg en is thans visiting professor aan de Universi-
dade de Sdo Paulo.

7  Chloe Burnett is als barrister verbonden aan Sixth Floor | Sel-
borne Wentworth Chambers en is daarnaast als docent verbon-
den aan de Sydney Law School.

8  Robert Danon is als hoogleraar verbonden aan de Université de
Lausanne en zelfstandig internationaal belastingrechtexpert.

9  Pasquale Pistone is als Academic Chairman verbonden aan het
IBFD en als hoogleraar verbonden aan de Wirtschaftsuniversitat
Wien.

10 Adolfo Martin Jiménez is als hoogleraar verbonden aan de Uni-
versidad de Cadiz.

11 Jan Wouters is als hoogleraar verbonden aan de Katholieke Uni-
versiteit Leuven en als of counsel verbonden aan Omega Law te
Antwerpen.

12 Kasper Dziurdz is als hoogleraar verbonden aan Maastricht Uni-
versity.

13 Thans opgenomen in art. 24 lid 1 OESO-modelverdrag.

14 Thans opgenomen in art. 24 lid 3 OESO-modelverdrag.
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gesteld door de Zwitserse vertegenwoordiger.”” De schulde-
naar non-discriminatiebepaling is uiteindelijk opgenomen
in het OESO-modelverdrag van 1977 en was gebaseerd op
een voorstel van de Belgische vertegenwoordiger.® Een
aantal discussiepunten bij de OEES/OESO waren tot slot op
welke belastingen de non-discriminatiebepaling toepas-
sing moet vinden. Het OESO-modelverdrag gaat thans uit
van alle belastingen, ook die die niet zijn opgenomen in art.
2 van het relevante belastingverdrag (o.a. schenk- en erfbe-
lasting).

2.1.2  Haslehner

Vervolgens sprak Haslehner over het eerste lid van art. 24
OESO-modelverdrag: het verbod op discriminatie op basis
van nationaliteit. Haslehner gaf aan dat deze bepaling
enerzijds beperkte relevantie heeft, omdat belastinghef-
fing doorgaans niet aansluit bij de nationaliteit van een
persoon of lichaam, maar bij de woonplaats. Anderzijds
zijn er volgens Haslehner een aantal ‘new frontiers’ die zijn
ontstaan door recente ontwikkelingen. Als voorbeelden
noemde Haslehner BEPS-gerelateerde maatregelen en de
onderbelastewinstbijheffing van Pijler 2.

Haslehner ging eerst in op jurisprudentie uit Australié,”
Duitsland® en Zwitserland.”® Daarna ging Haslehner in op
‘complexe non-discriminatie’, dat wil zeggen de toepas-
sing van een combinatie van non-discriminatiebepalingen
uit het OESO-modelverdrag. Dit deed Haslehner aan de
hand van een aantal voorbeelden.

2.1.3  Burnett

Na Haslehner sprak Burnett over non-discriminatie en de
belastingen waarop de non-discriminatiebepaling van
toepassing is op grond van art. 24 lid 6 OESO-modelver-
drag. Burnett ging daarbij in op belastingen waarop het
belastingverdrag van toepassing is (in de zin van art. 2
OESO-modelverdrag), de carve-outs zoals algemene anti-
misbruikbepalingen, andere nationale of federale belas-
tingen en heffingen van lagere overheden.

15 Thans opgenomen in art. 24 lid 5 OESO-modelverdrag.

16  Thans opgenomen in art. 24 lid 4 OESO-modelverdrag.

17 De in 2021 ingevoerde ‘Backpacker Levy': personen die werkten
via een ‘holiday worker’-visum werden in Australié zwaarder
belast dan anderen (doorgaans onderdanen). Vgl. Addy v Com-
missioner of Taxation [2021] HCA 34.

18 Waar in 2020 een zaak diende over een Amerikaanse staatsbur-
ger die inwoner was van Nederland maar een teruggaaf wilde
van bronbelasting van de Duitse belastingdienst. Het Duitse
Bundesfinanzhof oordeelde dat deze Amerikaanse staatsburger
geen recht had op een teruggaaf omdat deze persoon geen be-
roep kon doen op het Unierecht (waar een dergelijke teruggaaf
op zou zijn gebaseerd voor een Duitse staatsburger). Vgl. BFH |
R 80/16 [2020].

19 Waar in 2018 een zaak diende over een Nederlandse stichting
die een teruggave wilde van bronbelasting. Het verzoek werd
afgewezen door het Zwitserse Bundesgericht omdat het onder-
scheid niet op basis van nationaliteit werd gemaakt, maar op
basis van inwonerschap. Vgl. BGer/TF, Stiftung A. V. Eidgendssi-
sche Steuerverwaltung, 2C_284/2017 [2018].

Bij de carve-outs ging Burnett in op voorbehouden ge-
maakt bij art. 24 OESO-modelverdrag door Canada, Nieuw-
Zeeland, Australié en de Verenigde Staten. Vervolgens ging
Burnett in op voorbehouden bij art. 24 lid 6 OESO-model-
verdrag door het Verenigd Koninkrijk, Chili en Grieken-
land. Zij noemde enkele voorbeelden van dergelijke voor-
behouden. Zo hebben Australié en Nieuw-Zeeland een
voorbehoud gemaakt voor wat betreft het algemene anti-
misbruikleerstuk en hebben Canada, Australié en de Ver-
enigde Staten een voorbehoud gemaakt voor wat betreft
thin capitalization-regels en andere wettelijke regelingen.

Tot slot ging Burnett in op heffingen van lagere overheden
in de Australische context, waar deze lagere overheden
bijvoorbeeld discrimineren bij de heffing van grondbelas-
ting. Daarnaast heeft de Addy-zaak®® geleid tot
treaty-override-wetgeving in 2024 (met terugwerkende
kracht tot 2018) die nu op grond van het Australische
constitutionele recht wordt aangevochten.

2.1.4  Danon

Als laatste van panel 1 sprak Danon over de samenhang
tussen art. 24 OESO-modelverdrag, investeringsbescher-
mingsovereenkomsten en andere niet-fiscale verdragen.
Danon ging daarbij in op de in de Algemene overeenkomst
betreffende de handel in diensten en investeringsbescher-
mingsverdragen benoemde verhouding tot belastingver-
dragen die niet wederkerig is. Dat wil zeggen, belasting-
verdragen zeggen doorgaans niets over hoe deze zich
verhouden tot bijvoorbeeld investeringsbeschermingsver-
dragen.

Danon signaleerde dat bij recente wijzigingen in art. 25
van het VN-modelverdrag en het daarbij behorende com-
mentaar duidelijk is dat het beleidsdoel is om beslechting
van geschillen tussen investeerders en staten uit te scha-
kelen als het belastinggeschillen betreft. Daarnaast is het
idee om uitsluitend diplomatieke bescherming/de onder-
linge overlegprocedure open te stellen.

Tot slot ging Danon aan de hand van de teksten en com-
mentaren bij het OESO-modelverdrag, het VN-modelver-
drag en verschillende investeringsbeschermingsverdragen
in op de verhouding tussen de twee soorten verdragen.

2.2 Panel 2: Stokes, Martin Jiménez, Wouters,
Pistone & Dziurdz

Het tweede panel van het ochtendgedeelte werd geopend

door Pistone,* die het woord gaf aan Martin Jiménez, die

sprak over non-discriminatie en het Unierecht.

20 Zie voetnoot 17.

21 Het panel zou worden voorgezeten door John Stokes (verbon-
den aan de OESO), maar door weersomstandigheden kon Sto-
kes niet aanwezig zijn.
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2.2.1  Martin Jiménez

Martin Jiménez sprak over de verschillende verschijnings-
vormen van non-discriminatie in het Unierecht voor zover
die relevant zijn voor belastingheffing. Zijn bijdrage focus-
te zich op de verkeersvrijheden uit het VWEU en hoe
non-discriminatie uit het Unierecht zich verhoudt tot art.
24 van het OESO-modelverdrag.

Martin Jiménez benoemde daarbij het verbod van beper-
kingen van het vrij verkeer van personen, diensten en kapi-
taal als lex specialis en art. 18 VWEU, het verbod op discri-
minatie naar nationaliteit de lex generalis. Non-discriminatie
is volgens Martin Jiménez een algemeen beginsel van Unie-
recht. Hij verwijst daarbij naar art. 2 VEU en art. 20 en 21
van het Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie. Tot slot benoemde Martin Jiménez nog het staats-
steunverbod van art. 107 VWEU (en de fiscale staatssteun-
zaken) en art. 110 VWEU, dat hogere belastingen op pro-
ducten van andere lidstaten verbiedt.

Voor wat betreft het vrij verkeer stond Martin Jiménez stil
bij de jurisprudentie van het Hof van Justitie van de
Europese Unie.?? Hij kwam tot de conclusie dat er een ver-
schil is tussen non-discriminatie op grond van het Unie-
recht en non-discriminatie op grond van art. 24 van het
OESO-modelverdrag. Het Unierecht gaat verder dan ver-
dragen; er is eerder sprake van discriminatie ten aanzien
van de verkeersvrijheden. Daarbij constateerde Martin Ji-
ménez echter wel dat het conceptuele raamwerk lastig te
doorgronden is, waardoor sommige zaken een logische
uitkomst hebben, terwijl andere een minder logische uit-
komst hebben.

2.2.2  Wouters

Vervolgens ging Wouters nader in op non-discriminatie
en het Unierecht. Wouters stond stil bij het Unieburger-
schap en het Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie.

Het Unieburgerschap, dat het recht op vrij verkeer vormt
voor (nog) niet economisch actieven, vormt de lex genera-
lis voor het vrije verkeer.?* Als er ook een lex specialis van
toepassing is, zoals het vrij verkeer van werknemers, geldt
de regel lex specialis derogat legi generali en moet dus

22 Daarbij passeerden verschillende zaken de revue, bijvoorbeeld:
Conclusie A-G Kokott 11 juli 2024, C-18/23 (F S.A. t. Dyrektor
Krajowej Informacji Skarbowej), ECLI:EU:C:2024:609; Hv] EU 31
mei 2018, C-382/16 (Hornbach-Baumarkt AG t. Finanzamt Lan-
dau), ECLI:EU:C:2018:366; HvJ EU 28 januari 1986, C-270/83
(Avoir fiscal), ECLI:EU:C:1986:37; Hv] EU 29 juli 2024, C-39/23
(Keva), ECLI:EU:C:2024:648 en Conclusie A-G Kokott 13 maart
2014, C-48/13 (Nordea Bank Danmark A/S t. Skatteministeriet),
ECLI:EU:C:2014:153.

23 HvJ EU 1 december 2011, C-250/08 (Commissie t. Belgié),
ECLL:EU:C:2011:793.

(eerst) worden gekeken naar de lex specialis.* De benade-
ring van het Hof van Justitie van de Europese Unie kan
worden gevonden in de zaak Egon Schempp t. Finanzamt
Miinchen waar het Hof het heeft over ‘openlijke of ver-
kapte discriminatie op grond van nationaliteit’.?> Latere
jurisprudentie gaat echter nog verder, met het criterium
‘(waarschijnlijk) afschrikken’?® en het vormen van een ‘ob-
stakel’?” voor de uitoefening van de vrijheden.

Tot slot ging Wouters in op het Handvest van de grond-
rechten van de Europese Unie. In het bijzonder ging hij in
op gelijkheid voor de wet (art. 20 Handvest) en non-dis-
criminatie (art. 21 Handvest). Daarbij plaatste Wouters de
kanttekening dat het toepassingsbereik van het Handvest
op grond van art. 51 Handvest beperkt is tot (de toepas-
sing van) het Unierecht. Daarnaast is het temporele toe-
passingsbereik van het Handvest beperkt tot 1 december
2009, maar vormen fundamentele rechten (al eerder) al-
gemene rechtsbeginselen, waardoor bijvoorbeeld de rech-
ten die zijn neergelegd in art. 6 lid 3 EVRM al eerder door-
werkten.?®

Tot slot ging Wouters in op het toepassingsbereik ratione
materiae en stond stil bij het onderscheid tussen gehar-
moniseerde belastingen zoals de omzetbelasting en niet-
geharmoniseerde belastingen zoals de inkomstenbelas-
ting, waarbij het Handvest niet van toepassing is op die
laatste categorie.?

2.2.3  Pistone

Daarna ging Pistone in op non-discriminatie, non-pro-
fitorganisaties en publiekrechtelijke lichamen. Daarbij gaf
Pistone aan dat er geen directe verwijzingen zijn naar
non-profitorganisaties en publiekrechtelijke lichamen in
de tekst van het OESO-modelverdrag en het VN-modelver-
drag. Wel zijn er vier paragrafen (paragrafen 10-13) in het
OESO-commentaar waar wordt verwezen naar non-pro-
fitorganisaties en publiekrechtelijke lichamen.

Publiekrechtelijke lichamen worden in het commentaar
uitgezonderd van privileges van non-discriminatie in pa-
ragraaf 10 van het OESO-commentaar. Non-profitorgani-
saties worden in paragraaf 11 van het OESO-commentaar
uitgezonderd van deze privileges. Paragrafen 12 en 13 van

24 HvJ EU 20 januari 2011, C-155/09 (Commissie t. Griekenland),
ECLI:EU:C:2011:22 en HvJ EU 7 september 2006, C-470/04 (N t.
Inspecteur van de Belastingdienst Oost/Kantoor Almelo),
ECLI:EU:C:2006:525.

25 HvJ EU 12 juli 2005, C-403/03 (Egon Schempp t. Finanzamt Miin-
chen), ECLI:EU:C:2005:446.

26 HvJ EU 26 oktober 2006, C-345/05 (Commissie t. Portugal),
ECLI:EU:C:2006:685.

27 HvJ EU 20 mei 2010, C-56/09 (Emiliano Zanotti t. Agenzia delle
Entrate - Ufficio Roma 2), ECLI:EU:C:2010:288.

28 HvJ EU 22 oktober 2013, C-276/12 (Jifi Sabou t. Financni fedi-
telstvi pro hlavni mésto Prahu), ECLI:EU:C:2013:678.

29 HvJ EU 24 oktober 2019, C-469/18 (IN) & C-470/18 (JM),
ECLI:EU:C:2019:895.
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het commentaar gaan over immuniteit en dat deze ‘ge-
rechtvaardigd’ is op grond van de aard van de activiteiten
van publiekrechtelijke lichamen.

Pistone stond stil bij de onduidelijkheden die voortvloeien
uit het zeer beperkte commentaar, bijvoorbeeld op de
vraag of de ‘voorbehouden’ daadwerkelijk kwalificeren als
voorbehoud zoals bedoeld in paragraaf 31 van de intro-
ductie bij het OESO-commentaar, wat de reikwijdte is van
de voorbehouden en waar de scheidslijnen liggen. Tot slot
stond Pistone stil bij een aantal specifieke verdragsbepa-
lingen die zien op pensioenpremies,*® de non-discrimina-
tiebepaling ten aanzien van publiekrechtelijke lichamen
zoals deze is opgenomen in 22 Franse belastingverdra-
gen® en de non-discriminatiebepaling ten aanzien van
publiekrechtelijke lichamen en non-profitorganisaties in
een drietal belastingverdragen.?

Tot slot reflecteerde Pistone op het bredere internationale
recht en het Unierecht.®

224 Dziurdz

Als laatste van panel 2 sprake Dziurdz over non-discrimi-
natie en vaste inrichtingen, waar art. 24 lid 3 van het
OESO-modelverdrag op ziet. Dziurdz riep de OESO op om
het commentaar te actualiseren om inconsistenties weg te
nemen en interpretatieconflicten weg te nemen. In zijn
bijdrage ging hij in op het toepassingsbereik, de vergelijk-
baarheidstest en de benadelingstest.

Dziurdz gaf aan dat het vereiste van ‘dezelfde activiteiten’
te beperkt is als vergelijkingsmaatstaf, omdat andere fac-
toren, zoals de juridische structuur ook relevant zouden
kunnen zijn. Daarbij is de behandeling van de vaste inrich-
ting (bij fictie) als een separate entiteit op grond van art. 7
lid 2 OESO-modelverdrag niet absoluut: er zijn inherente
verschillen tussen een vaste inrichting en een vennoot-
schap die niet kunnen worden genegeerd. Dziurdz gaf het
gevolg van de inconsistentie van bijvoorbeeld paragraaf
57 en paragraaf 58 van het OESO-commentaar bij art. 24
van het OESO-modelverdrag weer met een voorbeeld
waar het progressievoorbehoud een rol speelde.

30 In het bijzonder de verdragen tussen Nederland en Canada, Ne-
derland en Duitsland, Oostenrijk en Frankrijk en Frankrijk en
Venezuela.

31 Het betreft de verdragen met Albanié, Armenié, Azerbeidzjan,
Botswana, Chili, Kroatié, Tsjechié, Ethiopié, Gabon, Georgié, Is-
raél, Jamaica, Kenia, Libié, Mongolié, Namibié, Zuid-Afrika,
Spanje, Zweden, Syrié, Oezbekistan en Venezuela.

32 Het betreft de verdragen tussen Frankrijk en Bolivia en Frank-
rijk en Mexico en het verdrag tussen Mexico en Zwitserland.

33 Voor wat betreft het Unierecht stond Pistone stil bij Hv] EU 10
maart 2005, C-39/04 (Laboratoires Fournier SA t. Direction des
verifications nationales et internationales), ECLI:EU:C:2005:161;
Hv] EU 14 september 2006, C-386/04 (Centro di Musicologia
Walter Stauffer t. Finanzamt Miinchen fiir Kérperschaften),
ECLI:EU:C:2006:568 en Hv] EU 16 juni 2011, C-10/10 (Commis-
sie t. Oostenrijk), ECLI:EU:C:2011:399.

Tot slot ging Dziurdz in op interpretatieconflicten omdat
er in het commentaar verschillende opvattingen zijn ver-
werkt, zonder dat het commentaar duidelijk één voorkeur
uitspreekt. Hier speelt bijvoorbeeld de vraag of vaste in-
richtingen gebruik moeten kunnen maken van het verdra-
gennetwerk van de v.i.-staat als een aandelenbezit toere-
kenbaar is aan de vaste inrichting. Uit de nationale
rapporten haalde Dziurdz dat het voor een vijftal landen
(waaronder Nederland3?4), duidelijk is dat vaste inrichtin-
gen onder omstandigheden gebruik kunnen maken van
bepaalde verdragsvoordelen, terwijl dat onduidelijk was
ten aanzien van tien andere landen.

3. Middaggedeelte

Het middaggedeelte bestond eveneens uit een tweetal pa-
nelsessies. Het eerste panel werd voorgezeten door Daniel
Gutmann® en bestond verder uit Frank Potgens,*® Angelo
Nikolakakis®” en Fadi Shaheen.?® Het tweede panel werd
voorgezeten door Patricia Brown?® en bestond verder uit
Yariv Brauner® en Stephen E. Shay.#!

3.1 Panel 1: Gutmann, Pétgens, Nikolakakis &
Shaheen

Het eerste panel van het middaggedeelte werd geopend

door Gutmann die vervolgens het woord gaf aan Potgens,

die sprak over non-discriminatie in verband met aftrek,

waar art. 24 lid 4 van het OESO-modelverdrag op ziet.

3.1.1 Potgens

Potgens ging eerst in op de achtergrond van art. 24 lid 4
van het OESO-modelverdrag. De bepaling is sinds het
OESO-modelverdrag van 1977 opgenomen en gaat over de
aftrekbaarheid van, onder andere, rente en royalty’s*> be-
taald door een inwoner van één verdragsluitende staat aan
een inwoner van de andere verdragsluitende staat. Daarbij
zijn er uitzonderingen opgenomen indien en voor zover
art. 9 lid 1 (gelieerde ondernemingen), art. 11 lid 6 (onza-
kelijke rente) en art. 12 lid 4 (onzakelijke royalty’s) van het
OESO-modelverdrag toegepast kunnen worden. Daarnaast

34 Zie Besluit Staatssecretaris van Financién 21 januari 2004,
IFZ2003/558M.

35 Daniel Gutmann is als partner verbonden aan CMS Francis Lefeb-
vre Avocats en als hoogleraar verbonden aan de Université Paris |
Pantheon-Sorbonne.

36 Frank Potgens is als partner verbonden aan De Brauw, Blacksto-
ne, Westbroek en als hoogleraar verbonden aan de Vrije Univer-
siteit te Amsterdam.

37 Angelo Nikolakakis is als partner verbonden aan EY Canada.

38 Fadi Shaheen is als hoogleraar verbonden aan Rutgers Law
School.

39 Patricia Brown is Inter-Regional Advisor on Tax Matters bij de
Verenigde Naties en sprak op persoonlijke titel.
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is art. 24 lid 4 van het OESO-modelverdrag van toepassing
ten aanzien van de staat waarvan de betaler inwoner is.

Vervolgens stond Potgens stil bij de vergelijking die moet
worden gemaakt om vast te stellen of er sprake is van dis-
criminatie. In principe bestaat de vergelijking uit de (ge-
toetste) grensoverschrijdende betaling en een fictieve bin-
nenlandse betaling. Art. 24 lid 4 OESO-modelverdrag
verwijst niet naar ‘dezelfde omstandigheden’ of ‘dezelfde
activiteiten’ maar naar ‘dezelfde voorwaarden’ (‘same
conditions’). Wat Potgens betreft, duiden de andere be-
woordingen (same conditions), de historie en het Com-
mentaar (paragraaf 3 van het OESO-commentaar bij art.
24) op een andere discriminatietoets die inhoudt dat als er
qua aftrekbaarheid (ook) een nadelig onderscheid naar in-
wonerschap wordt gemaakt, er dus sprake is van een dis-
criminatie in de zin van art. 24 lid 4 OESO-modelverdrag.
Overigens gaf Pétgens aan dat in de literatuur ook betoogd
wordt dat er impliciet wél een ‘dezelfde omstandighe-
den’-vereiste in art. 24 lid 4 OESO-modelverdrag ligt be-
sloten. Dat wil zeggen dat alle omstandigheden voor af-
trekbaarheid moeten worden meegenomen voor het
antwoord op de vraag of sprake is van discriminatie. P6t-
gens gaf aan dat op grond van paragraaf 75 van het OESO-
commentaar bij art. 24 van het OESO-modelverdrag wél
aanvullende informatievereisten mogen worden gesteld
aan grensoverschrijdende betalingen. In een voorgestelde
wijziging van het OESO-commentaar gaat dit ook voor de
omkering van de bewijslast gelden.

Tot slot stond Pétgens stil bij de vraag of in de zaak X BV#
art. 26 lid 4 van het verdrag met Belgié (dat overeenkomt
met art. 24 lid 4 OESO-modelverdrag) in de weg zou kun-
nen staan aan de toepassing van art. 10a Wet VPB 1969.
Daarbij kwam Potgens tot de slotsom dat, als de bewoor-
ding van art. 26 lid 4 van het verdrag met Belgié wordt ge-
respecteerd, in de casus van X BV de interest aftrekbaar
zou moeten zijn zoals dat ook het geval zou zijn indien de
crediteur inwoner van Nederland zou zijn (en niet van
Belgié zoals in X BV het coérdinatiecentrum). Anderzijds
kan worden betoogd dat X BV geen beroep zou moeten
kunnen doen op art. 24 lid 4 OESO-modelverdrag als er
sprake is van misbruik. Dat wil zeggen dat art. 24 lid 4
OESO-modelverdrag, bijvoorbeeld op grond van de PPT of
doel en strekking van art. 24 lid 4 OESO-modelverdrag,
niet zo moet worden geinterpreteerd dat het misbruik
mogelijk moet maken.

3.1.2  Nikolakakis

Vervolgens sprak Nikolakakis over eigendomsnon-discri-
minatie, waar art. 24 lid 5 van het OESO-modelverdrag op
ziet. Ook Nikolakakis stond stil bij de elementen van de
verdragsbepaling. Het moet gaan om een onderneming
van één van de staten waarvan het kapitaal geheel of ge-

43 HvJ EU 4 oktober 2024, C-585/22 (X BV t. Staatssecretaris van Fi-
nancién), ECLI:EU:C:2024:822.

deeltelijk wordt gehouden door één of meer inwoners van
de andere verdragsluitende staat. Deze onderneming met
buitenlandse aandeelhouders mag op grond van art. 24 lid
5 OESO-modelverdrag niet anders of zwaarder worden
belast dan een onderneming met uitsluitend binnenland-
se aandeelhouders.

Na een bespreking van het commentaar op de bepaling,
ging Nikolakakis in op groepsregelingen, zoals de Neder-
landse fiscale eenheid en de Britse group relief-regeling.
Daarbij stond de vraag centraal of verliesoverdracht (group
relief) mocht worden geweigerd omdat twee Britse werk-
maatschappijen een Amerikaanse moedervennootschap
hadden. Deze zaak is door de Britse rechter beantwoord:
group relief moest worden toegestaan, ook bij een Ameri-
kaanse moedervennootschap.

Nikolakakis stond vervolgens stil bij de advance corpora-
tion tax (ACT) die centraal stond in de zaak Boake Allen v.
HMRC.* In die situatie kon de belastingplichtige niet kie-
zen voor ACT omdat de houdster van de Britse werkmaat-
schappij Amerikaans-Japans was, waarbij de ACT niet van
toepassing was op de aandeelhouders van die houdster-
maatschappij. Dit ligt anders als er een Britse houdster-
maatschappij was geweest. Vervolgens benoemde Nikola-
kakis een aantal zaken over de wereld waar al dan niet
sprake was van discriminatie.

Nikolakakis sloot af met de vraag of de onderbelastewinst-
bijheffing van Pijler 2 in strijd is met art. 24 lid 5 van het
OESO-modelverdrag. Daarbij verwees hij naar het commen-
taar bij de OESO-modelregels (2.4.2, paragraaf 47), waarin
staat dat codrdinatie met internationale verplichtingen,
waaronder die vervat in het belastingverdrag, noodzakelijk
is. Tot slot liet Nikolakakis zien dat de Canadese wetgever in
het nationale recht een bepaling heeft voorgesteld welke
verdragstoepassing in relatie tot Pijler 2 moet uitsluiten.

3.1.3  Shaheen

Als laatste sprak Shaheen over non-discriminatie en ont-
wikkelingslanden. Daarbij stond Shaheen stil bij de twee-
de volzin van art. 7 lid 3 van het VN-modelverdrag, waarin
een aftrekbeperking lijkt te staan (‘no such deduction shall
be allowed’).

Shaheen stond kort stil bij art. 24 lid 3 van het VN-model-
verdrag, dat identiek is aan het OESO-modelverdrag en
art. 7 lid 6 van het V-N modelverdrag, welke identiek is
aan de tekst in het OESO-modelverdrag 2008.

De kern van de bijdrage van Shaheen draaide om de toe-
passing van art. 7 lid 3 van het VN-modelverdrag. Aan de
hand van een voorbeeld liet Shaheen zien dat die bepaling
in samenhang met de vrijstellingsmethode van art. 23A lid

44  FCE Bank plc v HMRC [2010] UKFTT 136 (TC).
45 Boake Allen v. HMRC [2007] UKHL 25.

28 Afl. 7560 - 4 februari 2025

WER 2025/32



DE NON-DISCRIMINATIEBEPALING IN HET OESO-MODELVERDRAG

1 van het VN-modelverdrag kan leiden tot een tax spa-
ring-achtig effect, doordat de vrijstelling het bedrag omvat
dat mag worden belast. Als de v.i.-staat vervolgens de be-
taling in aftrek toestaat, geeft de staat van het hoofdhuis
een te grote vrijstelling (groter dan de winst die daadwer-
kelijk is belast in de v.i.-staat). Dit effect bestaat ook, maar
is beperkter, in het geval van de verrekeningsmethode van
art. 23B van het VN-modelverdrag, aldus Shaheen.

32 Panel 2: Brown, Brauner & Shay

Het tweede panel van het middaggedeelte en tevens het
laatste panel van de conferentie werd geopend door
Brown die vervolgens het woord gaf aan Brauner, die
sprak over verschillen en analogieén tussen het OESO-
modelverdrag en het Amerikaanse modelverdrag.

3.21  Brauner

Brauner stond stil bij de woorden ‘other or more burdenso-
me’ in art. 24 lid 1 en lid 5 van het OESO-modelverdrag. De
bewoording is volgens Brauner vaag en een andere behan-
deling zou volgens hem vanwege beleidsoverwegingen
juist gerechtvaardigd kunnen zijn. Daarnaast ging Brauner
in op procedurele discriminatie, met name als het gaat om
de invordering van belastingen en rapportageverplich-
tingen.

Brauner benaderde een en ander vanuit een Amerikaans
perspectief, waar staatsburgers onderworpen zijn aan we-
reldwijde belastingheffing, ongeacht het feit dat ze niet
woonachtig zijn in de Verenigde Staten. Hierdoor bevin-
den Amerikaanse staatsburgers die niet woonachtig zijn
in de Verenigde Staten zich in een andere positie dan
staatsburgers van andere landen die niet woonachtig zijn
in de Verenigde Staten; de laatste zijn immers niet belast
voor hun wereldinkomen in de Verenigde Staten.

Brauner stond vervolgens kort stil bij non-discriminatie
ten aanzien van aftrekbare betalingen, die momenteel in-
teressant is voor Amerikaanse fiscalisten vanwege de zo-
genoemde BEAT-heffing (Base Erosion and Anti-Abuse Tax).
Tot slot ging Brauner in op nog enkele andere interacties
tussen verdragen en het Amerikaanse nationale recht, on-
der andere §5000C (2% accijns op bepaalde betalingen aan
buitenlandse personen), §897(i) dat een keuzemogelijk-
heid inhoudt in verband met FIRPTA (Foreign Investment in
Real Property Tax Act) en de Amerikaanse branch tax, een
heffing die van toepassing is op vaste inrichtingen, waar
ook het belastingverdrag tussen Nederland en de Verenig-
de Staten een regeling voor bevat.

322 Shay

Als laatste sprak Shay over non-discriminatie en Pijler 2.
In het bijzonder ging Shay in op de onderbelastewinst-
bijheffing en art. 24 lid 5 OESO-modelverdrag. Aan de
hand van een aantal voorbeelden betoogde Shay dat de
onderbelastewinstbijheffing in strijd is met art. 24 lid 5

OESO-modelverdrag, hetgeen voor een levendige discus-
sie binnen het panel zorgde. Daarbij speelde de vraag hoe
Pijler 2 moet worden beschouwd, nu er in het kader van
Pijler 2 geen verdrag is gesloten. Kwalificatie als een ver-
drag (internationale overeenkomst) lijkt, aldus Shaheen
die intervenieerde, uitgesloten, nu het onduidelijk is wie
bij het Inclusive Framework heeft getekend en of deze
personen iiberhaupt namens de aangesloten staten mogen
tekenen voor een internationale overeenkomst.

4. Afsluiting

Na het laatste panel werd de conferentie door Maisto afge-
sloten. Er volgden nog enkele woorden van dank voor de
sprekers en de rapporteurs, alsook voor Maisto, die deze
jaarlijkse conferentie al 20 jaar organiseert.
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