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Marijke Vervoort!

De Tokio Leer in het kader
van de Covid-19 crisis en het
hybride werken

Bij het werken over de grens wordt aan het land waar de werkzaamheden fysiek worden uitgeoe-
fend, het heffingsrecht toegekend om belasting te heffen over deze inkomsten. In het betreffende
belastingverdrag is op deze hoofdregel een uitzondering geformuleerd. Het woonland is uitsluitend
heffingsbevoegd, ook als de werkzaamheden [deels) fysiek in de werkstaat worden uitgeoefend, als
aan de volgende cumulatieve voorwaarden is voldaan: de werknemer verblijft minder dan 183 dagen
per twaalfmaandstijdvak in de werkstaat’; de beloning wordt niet betaald door of namens (= ten laste
komen) van een in de werkstaat gevestigde werkgever; en de beloning komt niet ten laste van een
vaste inrichting in de werkstaat. In onderstaande beschouwing wordt nader ingegaan op de fysieke
aanwezigheid in het werkland. In dit artikel is het uitgangspunt dat Nederland het woonland is. De
Covid-19 crisis heeft tot gevolg gehad dat het werken in het werkland in het afgelopen jaar en wellicht
ook in de komende jaren voor een werkgever in het werkland niet altijd mogelijk is. Deze tendens is
ook al eerder ingezet door de digitale technieken waardoor er meer thuis gewerkt werd. Dit heeft dus
gevolgen voor de salarissplitsing tussen het werkland en Nederland. Als er fysiek niet gewerkt wordt
in het werkland, vindt er ook geen grensoverschrijdend woon-werkverkeer plaats. Nederland is dan
als woonland heffingsbevoegd, ook als er gewerkt wordt voor een buitenlandse werkgever en/of het
salaris komt ten laste van de vaste inrichting in het werkland.’
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Bij de uitleg van de Nederlandse jurisprudentie zien wij

dat er wordt aangesloten bij het land waar de arbeid

fysiek verricht wordt. Of meer dan 183 dagen verblijf

is geweest in het werkland, moet volgens het 0ESO-

commentaar worden beoordeeld aan de hand van de

'days of physical presence method’. Deze methode

houdt in dat het aantal dagen dat een werknemer in

de werkstaat aanwezig is, meer moet bedragen dan

183. De werknemer moet volgens de Hoge Raad lijfe-

lijk aanwezig zijn geweest. In het arrest van 14 juli 2017

(ECLI:NL:HR:2017:1326) omschrijft de Hoge Raad het

als volgt:

‘Uit het commentaar op artikel 15 van het modelverdrag
volgt dat als dagen van verblijf in de werkstaat niet alleen
meetellen de dagen waarop daadwerkelijk in de werkstaat
is gewerkt, maar tevens alle overige dagen waarop de
belastingplichtige in de werkstaat aanwezig is geweest en
die enig verband houden met de werkzaamheden aldaar,
zoals zaterdagen, zondagen, nationale feestdagen, vakan-
ties en vrije dagen voor, tijdens of na beéindiging van
de werkzaamheden of korte onderbrekingen daarvan (zie
onderdeel 6.8 van de conclusie van de Advocaat-Generaal).
Gegeven de grote betekenis van het OESO-commentaar
voor de uitleg van het Verdrag, heeft de hiervoor weerge-

geven maatstaf ook te gelden bij de uitleg van artikel 15,
paragraaf 2, onderdeel a, van het Verdrag."

Wat de Hoge Raad heeft bedoeld met de zinsnede:
“die enig verband houden met de werkzaamheden
aldaar” is nog onduidelijk. De zaak werd verwezen
naar Hof Arnhem-Leeuwarden die op 10 april 2018
uitspraak gedaan heeft (ECLI:NL:GHARL:2018:3234). In
deze uitspraak werd onder meer vermeld dat belas-
tingplichtige niet duidelijk heeft gemaakt of de aanwe-
zigheid op de desbetreffende dagen enig verband heeft
gehad met de werkzaamheden in Nederland. Ook heeft
het Hof de stelling van belastingplichtige verworpen dat
niet van werknemers gevergd kan worden dat zij het
gehele jaar bijhouden waar zij verblijven. Het is dus
niet duidelijk geworden welke soort verblijfsdagen nu
meetellen voor de 183 dagenregeling.

Uit het OESO-commentaar volgt dat - naast de werk-
dagen - ook andere dagen waarop een werknemer
fysiek aanwezig is in de werkstaat, meetellen bij de
toets of een werknemer meer dan 183 dagen in die staat
is verbleven. Voor de berekening van de reductiebreuk
speelt de 183 dagen geen rol, dan wordt gekeken naar

de dagen waarop feitetijk wordt gewerkt in het buiten-
land ten opzichte van alle werkdagen.

Covid-19 crisis

Deze crisis heeft tot gevolg [gehad) dat voor grens-
werknemers het heffingsrecht door het gedwongen
thuiswerken verlegd kan zijn naar Nederland. Met
Duitsland en Belgié® heeft Nederland nadere overeen-
komsten gesloten op welke wijze de belastingheffing
dient te verlopen. Deze overeenkomsten hebben niet
dezelfde status als de belastingverdragen, ze binden
alleen de bevoegde autoriteiten. Met andere landen
zoals bijvoorbeeld het Verenigd Koningrijk, Frankrijk en
Zwitserland, zijn er geen nadere regelingen getroffen. ¢

In de overeenkomsten met Belgié en Duitsland is gere-
geld dat de thuiswerkdagen van grensarbeiders geacht
worden te zijn doorgebracht in het land waar de grens-
arbeider de dienstbetrekking zou hebben uitgeoefend
zonder de maatregelen ter bestrijding van de COVID-19-
gezondheidscrisis. Uiteraard kan belastingplichtige een
andere keuze maken in de aangiften. Dagen die ook
onder normale omstandigheden zouden worden door-
gebracht in de Nederland of een derde staat, tellen niet
mee als dagen die worden doorgebracht in de werk-
staat. Wanneer een gewijzigde verdeling van dagen in
Nederland en de werkstaat voorkomt uit een nadere
reden dan de coronamaatregelen, kan op deze werk-
plaatsfictie geen beroep worden gedaan. In de over-
eenkomst met Belgié€ is opgenomen dat de werknemer
gegevens moet bijhouden over het extra thuiswerken.
De werkgever dient deze extra thuiswerkdagen (in het
kader van de Covid-19 crisis| schriftelijk te bevestigen.

Als een werknemer thuisblijfft zonder te werken
vanwege de coronacrisis, geldt dat de verdeling van
heffingsrechten wordt gebaseerd op hetzelfde werkpa-
troon (de verhouding van dagen gewerkt in de werk-
staat/totaal gewerkte dagen) als wanneer de werk-
nemer wel zou hebben gewerkt.” Hierbij wordt aange-
sloten bij het commentaarvan de OESO over ontslagver-
goedingen e.d. [commentaar paragraafen2.6en2.16 op
artikel 15 van het GESO model verdrag).

De “Tokioleer”, de activiteitenmethode ®

De vraag die nu opkomt is of het niet juister zou zijn
om in een digitale samenleving (het hybride werken; op
kantoor en thuis) de activiteitenmethode uit het “Tokio
arrest” (zie hierna) toe te passen voor de werknemers
die over de grens werken en in dienst zijn van een
“buitenlandse” werkgever. Of zou deze leer nu toege-
past kunnen worden in het kader van de Covid-19
crisis voor de landen waarmee Nederland geen over-
eenkomst heeft gesloten? Er is ook “grensarbeid” met
bijvoorbeeld Engeland, Zwitserland en Frankrijk.

De “Tokioleer” houdt in dat het heffingsrecht over het
arbeidsinkomen niet wordt verdeeld naar rato waar de
arbeid feitelijk wordt verricht, maar wordt toegerekend
aan de staat waar het centrum van de werkzaamheden
van de werknemer ligt. Met andere woorden, kan er
niet beter aangesloten worden bij de plaats waar de
economische toegevoegde waarde van die arbeid valt?
De functionele toerekening van arbeid aan de onderne-
ming waarvoor deze is verricht.

Deze laatste benadering is ook sterk terug te vinden
in de BEPS-plannen die de afgelopen jaren zijn
verschenen. Deze “toerekeningsgedachte” vindt ook
zijn weerslag, in een wat andere vorm, in de winst-
belasting voor ondernemers. Immers, binnen Europa
en ook in OESO-verband wordt steeds vaker gerefe-
reerd aan de “digitax”. Het Franse parlement heeft
in de zomer van 2019 al ingestemd met de heffing
van een digitax. Dat betekent dat techreuzen, zoals
Google, Amazon, Facebook en Apple, voortaan belas-
ting moeten gaan betalen over wat ze in Frankrijk onder
meer met reclame verdienen. Het is een soort belas-
ting op omzet die aan het betreffende land toegerekend
kan worden. De fysieke aanwezigheid in het betreffende
land wordt losgelaten voor de vraag of deze belasting
verschuldigd is.

in deze Covid-19 crisis wordt de fysieke aanwezigheid
van de werknemer in het werkland ook tijdelijk losge-
laten en wordt er aansluiting gezocht bij arbeidspa-
tronen uit het verleden. Het in dienst zijn bij een werk-
gever in het werkland blijft wel een voorwaarde, evenals
het doorbelasten van het betreffende salaris. Bij deze
laatste eis blijkt uit de jurisprudentie dat een feite-
lijke doorbelasting niet noodzakelijk is. Beslissend is of
de arbeidsbeloning functioneel toerekenbaar is aan de
vaste inrichting op grond dat de arbeid ten behoeve van
de vaste inrichting is verricht (zie ook noot 2). Ock hieris
de tendens zichtbaar dat de arbeid toerekenbaar dient
te zijn aan de onderneming in het werkland.

Nadere toelichting op de uitspraak uit 1975

De feiten waren de volgende. Belanghebbende, woon-
achtig in Nederland, is als hoofd van de afdeling
research en projectontwikkeling in dienstbetrekking
werkzaam bij een in Tokio gevestigde onderneming. In
1971 besteedde hij de helft van zijn voor werk beschik-
bare tijd in Tokio en de helft in diverse andere landen.

Het Gerechtshof overwoog dat het centrum van de
uitoefening van belanghebbende’ s werkzaamheden in
deze casus in Tokio is gelegen. De werkzaamheden
buiten Japan vloeiden uit die werkzaamheden voort en
vormden daarvan een wezenlijk bestanddeel: onder die
omstandigheden moet belanghebbende geacht worden
zijn dienstbetrekking in Japan te hebben uitgeoefend.
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Mitsdien zijn de inkomsten daaruit krachtens art. 16,
lid 1, van het oude belastingverdrag met Japan uit 1970
in Japan belast’. Dit betekende dus dat er gekeken werd
aan welk land de werkzaamheden toegerekend konden
worden. Of anders geformuleerd: in welk land wordt
de opbrengst van deze arbeid belast? Belanghebbende
werkte voor een Japans bedrijf in Tokio en de winst
die de werkgever behaalde met de arbeidsinspanningen
werd ook in Japan belast.

De Hoge Raad en de Tokioleer

De Tokioleer is niet in overeenstemming met de
uitgangspunten en het commentaar op het OESO-
verdrag, in niet-Covid situaties. De Hoge Raad volgt de
standpunten van de OESO.™

Hof van Justitie van de EU en de “Tokioleer”
Echter, het zou kunnen zijn dat wellicht op basis van
Europese jurisprudentie anders geoordeeld zou moeten
worden over het al dan niet fysiek aanwezig zijn in het
werkland. Er zijn in het kader van de verkeersvrijheid
van werknemers prejudiciéle vragen gesteld aan het
Hof van Justitie van de EU en het Hof heeft hierover
uitspraak gedaan op 24 oktober 2018 ™.

Watwaren de feiten? Een inwoner van Belgié is in dienst
van een Luxemburgse werkgever. Hij werkt groten-
deels op kantoor in Luxemburg, maar heel soms ook
in Belgig, Duitsland, Zwitserland en Italié om daar
vergaderingen bij te wonen. De werknemer meent dat
hij, voor het salaris dat kan worden toegerekend aan
dagen dat hij voor zijn werkgever buiten Luxemburg
werkt, reductie ter voorkoming van dubbele heffing
mag claimen. De Belgische belastingdienst meent dat
Belgié mag heffen over het inkomen dat toe te rekenen
is aan de niet-Luxemburgse dagen. Daarbij wordt een
beroep gedaan op het belastingverdrag tussen Belgié
en Luxemburg, dat luidt conform het OESO-model.

Naast dat de werknemer zich beroept op het centrum
van zijn werkzaamheden beroept hij zich onder meer
ook op:

- dat hij door deze regeling (waar fysiek de arbeid
wordt verricht) niet vooraf kan weten waar en hoe hij
belast zal worden over zijn arbeidsinkomen;

- datderegeling een fiscale betemmering kan vormen
voor het vrije verkeer van werknemers.

De Belgische rechter heeft de volgende vragen gesteld

aan het HvJ EU:

1. Vormt het voorgaande een fiscale belemmering die
een schending van artikel 45 VWEU (vrij verkeer van
werknemers) oplevert, doordat het grensoverschrij-
dende werkzaamheden ontmoedigt?

2. ls er sprake van schending van het algemene recht-
zekerheidsbeginsel doordat vooraf niet vaststaat in
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welk land hij belasting moet betalen en tot welk
bedrag.

Het Hof geeftin rechtsoverweging 27 aan dat: gezien het
feit dat de lidstaten vrij zijn bij de verdeling en inrichting
van de heffingsbevoegdheden, de fysieke aanwezigheid
in de bronstaat op zich geen verboden discriminatie is
in de zin van het vrije verkeer van werknemers.

Verder geeft het Hof aan dat het doel van het belas-
tingverdrag is het vermijden van dubbele heffing. Het
verdrag heeft echter niet als doel dat de door de
belastingplichtige in eenvan de verdragsluitende staten
verschuldigde belasting niet hoger is dan die welke
hij in de andere verdragsluitende staat zou moeten
voldoen. Een nadeliger fiscale behandeling als gevolg
van de verdeling van de heffingsbevoegdheden tussen
de woonstaat [in casu Belgi&] en de werkstaat (in casu
Luxemburg) en de verschillen in de belastingheffing in
woon- en bronstaat worden niet aangemerkt als belem-
meringen voor het vrije verkeer voor de werknemers.

Het feit dat het recht op belastingvermindering in het
woonland afhankelijk wordt gesteld van het bewijs dat
belastingplichtige dient te leveren om aan te tonen
dat hij feitelijk in het andere land heeft gewerkt, is
ook geen belemmering in de zin van het Europese
recht. Ook de onzekerheid ten aanzien van de belas-
tingdruk gedurende het betreffende jaar vormt op zich
geen belemmering in de zin van het recht van de Unie.
Het Hof verwijst hierbij naar de fiscale autonomie van
de lidstaten om zelf te bepalen welk bewijs voor het
verkrijgen van een vermindering ter zake van dubbele
heffing noodzakelijk is. Verder is het naar de mening
van het Hof inherent aan een fiscaal stelsel dat pas na
afloop van het belastingjaar de definitieve belastingdruk
bepaald kan worden.

Het Hof oordeelt dat artikel 45 VWEU zich niet verzet
tegen het belastingverdrag waarin geregeld is dat de
arbeid daar wordt belast waar de werkzaamheden
fysiek worden verricht. Kortom, de fysieke aanwezig-
heid in het werkland vormt geen belemmering voor het
vrije verkeer van werknemers.

Conclusie

Het hybride werken zal in deze samenleving niet
meer verdwijnen. Thuiswerken kent vele voordelen
zoals minder files, minder milieuverontreiniging, meer
balans tussen privé en werk. Vele bedrijven hebben
zich voorbereid op het feit dat werknemers, nu de over-
heid de verplichting tot thuiswerken heeft losgelaten,
het goede van het thuiswerken willen combineren met
het werken op kantoor. Er worden allerlei maatre-
gelen getroffen om deze combinatie blijvend mogelijk
te maken. Echter, in de fiscaliteit wordt tot op heden
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aangesloten bij de fysieke aanwezigheid in het werk-
land. Althans, niet voor alle beroepsgroepen. In het
verdrag worden, van oudsher, uitzonderingen gemaakt
voor ambtenaren, scheepvaart- en luchtvaartpersoneel.

Het nadenken over de Tokioleer kan bijdragen om op
een andere wijze te kijken naar internationale arbeid
en de verdeling van de heffingsrechten. De toerekening
aan het werkland kan op zichzelf betrekkelijk eenvoudig
zijn. Wordt er gewerkt voor een buitenlandse werkgever
en komt de arbeid ten goede aan de onderneming van
de werkgever in het buitenland dan komt het heffings-
recht toe aan het land waar de werkgever zich bevindt.

Op deze wijze wordt ook de arbeid die de werknemer,
in dienst van een buitenlandse werkgever, verricht in
derde landen voor de buitenlandse werkgever, toege-
rekend aan het werkland. Dit betekent dat het woon-
land het inkomen dat toe te rekenen is aan buitenlandse
reizen voor een werkgever in de werkstaat, niet meer
kan belasten, maar dat het gehele inkomen in de werk-
staat wordt belast. Mijn cliénten zouden deze Tokioleer
omarmen.

Tot slot: wellicht dat de Tokioleer in de aangiften inkom-
stenbelasting 2020 toegepast kan worden voor belas-
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tingplichtigen die werken voor een werkgever in het
werkland, zoals VK, Zwitserland enz. waarvoor Neder-
land geen overeenkomst in het kader van Covid-19 heeft
gesloten. Zou er immers geen sprake kunnen zijn van
gelijke gevallen, het niet kunnen en mogen werken in
het werkland in verband met Covid-19? Waarom wel
een regeling voor Belgié en Duitsland en niet voor
andere landen?

Noten:

1 Mr. Marijke Vervoort RB is werkzaam bij Team Vervoort in Haarlem.

2 In oudere verdragen wordt nog uitgegaan van het kalender-of belastingjaar

3. Blijkens het arrest van de Hoge Raad van 23 november 2007
(ECLI:NL:HR:2007:AYB549) is daarvan ook sprake indien het salaris toe te
rekenen is aan de vaste inrichting (lees de arbeid is verricht ten behoeve van
de vaste inrichting)

4. Mutual Agreement d.d. 12 april 2020, Stcrt., 2020,21381 ook verlengd tot 30
juni 2021,

5. De overeenkomst tussen Nederland en Belgié [ Stert. 2020, nr, 25956)
met betrekking tot de situatie van de grensarbeiders in de context van
de COVID-19 gezondheidscrisis van 30 april 2020 is voor de vijfde keer
verlengd, tot en met 30 juni 2021.

6. Briefd.d. 15 juni 2020, kamerstukken I} 2019/20, 35420, nr. 77, p.17

7. De drie belastingautoriteiten verwijzen niet alleen naar paragraaf 2.6 maar
ook naar 2.16 van het 0ESO-commentaar op artikel 15 larbeidsartikell.

8.  Gerechtshof 's-Hertogenbosch 19 september 1975, ECLI:NL:GHSHE:1975:AX
3476.

9. Hetarbeidsartikel uit het oude verdrag en het nieuwe verdrag uit 2010 zijn
gelijkluidend met uitzondering van de telling van de 183 dagen, zie artikel 16
lid 2 van het nieuwe verdrag.

10.  Sinds het arrest van 15 oktober 1986 ECLI:NL:HR:1986:AW/864.

11, EU-Hof 24 oktober 2018, ECLI:EU:C:2018:856.




