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De impact van Amerikaanse
extraterritoriale regelgeving
op Nederlandse belangen

Cedric Ryngaert*

De Verenigde Staten gebruiken extraterritoriale economische regelgeving om hun nationale belangen veilig

te stellen. Zij is die regelgeving de laatste jaren steeds meer gaan gebruiken als geopolitiek wapen. Daarnaast is
de VS recent begonnen haar belastingwetgeving extraterritoriaal toe te passen door belastingaangifte verplicht
te stellen voor in het buitenland wonende Amerikaanse staatsburgers. De Amerikaanse extraterritoriale regel-
geving heeft een aanzienlijke impact op de belangen van Nederlandse individuen, Nederlandse ondernemingen
en de Nederlandse Staat zelf. Nederlandse (rechts-)personen worden geconfronteerd met handelsbeperkingen en

aangifteverplichtingen, terwijl de politieke ruimte om een zelfstandig Nederlands (en Europees) buitenlands

beleid vorm te geven verkleint als gevolg van extraterritoriale sanctiedreiging.

et is genoegzaam bekend dat de Verenigde Staten
H (VS) niet aarzelen om extraterritoriale economi-

sche regelgeving uit te vaardigen om hun natio-
nale belangen veilig te stellen.? Dergelijke regelgeving legt
verplichtingen op aan personen buiten de VS, zonder dat
deze personen, of activiteiten die zij verrichten, een sterke
(territoriale) band met de VS hebben. De afgelopen jaren
is de VS ter zake actiever geworden. Ze gebruikt extraterri-
torialiteit steeds meer als een geopolitiek wapen in de
strijd om internationale hegemonie.? In die context heeft
de VS de export van bepaalde technologieén naar China
aan banden gelegd en medewerking aan de bouw van een
gaspijplijn tussen Rusland en Europa gesanctioneerd.
Verder is de VS recent begonnen haar belastingwetgeving
extraterritoriaal toe te passen om Amerikaanse belasting-
ontwijking tegen te gaan, door met name belastingaangif-
te verplicht te stellen voor in het buitenland wonende
Amerikaanse staatsburgers.> De Amerikaanse extraterrito-
riale regelgeving heeft een aanzienlijke impact op de
belangen van Nederlandse individuen, Nederlandse
ondernemingen en de Nederlandse Staat zelf. Nederland-
se (rechts-)personen worden geconfronteerd met handels-
beperkingen en aangifteverplichtingen, terwijl de politie-
ke ruimte om een zelfstandig Nederlands (en Europees)
buitenlands beleid vorm te geven verkleint als gevolg van
extraterritoriale sanctiedreiging.

In deze bijdrage presenteer ik drie vignettes, waarin

ik de impact van recente extraterritoriale Amerikaanse
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regelgeving in Nederland (en in bredere zin de EU) over
het voetlicht breng. Het gaat daarbij om (1) Amerikaanse
beperkingen ten aanzien van de export van bepaalde
technologieén naar China; (2) Amerikaanse sancties ten
aanzien van de constructie van de Nord Stream 2-pijplijn,
die aardgas rechtstreeks vanuit Rusland naar de EU zal
transporteren; en (3) de toepassing van Amerikaanse
inkomstenbelastingwetgeving op ‘onbedoelde’ Amerika-
nen, Amerikaanse staatsburgers die nauwelijks een band
met de VS hebben. In deze drie vignettes besteed ik aan-
dacht aan (a) de mate waarin de Amerikaanse extraterrito-
riale regelgeving Nederlandse belangen raakt, (b) de inter-
nationale rechtmatigheid van deze regelgeving, en (c) de
wijze waarop Nederland en Europa (kunnen) omgaan met
de Amerikaanse extraterritoriale claims. Vervolgens syn-
thetiseer ik de inzichten die in de vignettes zijn opgedaan
en suggereer ik een pad voorwaarts.

1. Amerikaanse beperkingen ten aanzien van
de export van technologie naar China

Onder President Trump is de VS China steeds meer gaan
zien als een strategische rivaal wiens technologische ont-
wikkeling dient te worden afgeremd. Met het oog op het
voorkomen van Chinese dominantie heeft de VS recent
stringente beperkingen opgelegd aan de export van tech-
nologie naar China. Deze beperkingen hebben niet alleen
betrekking op directe export vanuit de VS naar China,
maar ook op indirecte export naar China vanuit derde



landen. Op basis van Amerikaanse exportregelgeving is
het buitenlandse ondernemingen verboden bepaalde
items naar China te exporteren, voor zover die items
(deels) een direct product zijn van Amerikaanse technolo-
gie of software.® De VS heeft in het bijzonder de levering
van halfgeleiders (chips), die onmisbaar zijn in de ontwik-
keling van moderne elektronica, ten gunste van het Chi-
nese technologiebedrijf Huawei sterk aan banden gelegd.”
Het maakt daarbij niet uit dat de betrokken halfgeleiders
in een derde land, zoals Nederland, ontwikkeld of gepro-
duceerd worden. Het volstaat dat ze gebaseerd zijn op
Amerikaanse technologie of software. Als gevolg van deze
exportbeperkingen is het voor Chinese bedrijven zoals
Huawei steeds moeilijker geworden om in het buitenland
ontwikkelde of geproduceerde chips te verkrijgen.?

Deze beperkingen raken niet alleen China en Chine-
se ondernemingen, maar ook Nederlandse toeleveranciers.
Als hoogtechnologisch land is Nederland een belangrijke
internationale speler in de wereld van de halfgeleiders.
Het in Veldhoven gevestigde ASML is de grootste leveran-
cier van fotolithografiesystemen aan de halfgeleiderindus-
trie en is het (in waarde) grootste technologiebedrijf van
Europa.® ASML levert deze systemen ook aan Chinese
afnemers en moet dan ook rekening houden met Ameri-
kaanse exportbeperkingen, voor zover de systemen Ame-
rikaanse componenten hebben. Zo heeft de VS druk uitge-
oefend op Nederland om de export naar China te

voorkomen van de door ASML geproduceerde, zeer perfor-
mante extreme ultraviolet (EUV) lithografiemachines.*
Nederland hernieuwde vervolgens een eerder aan ASML
verleende exportvergunning niet.** Mocht Nederland de
vergunning op termijn toch vernieuwen, dan zal de VS
mogelijk rechtstreeks de export van EUV verbieden via
aangescherpte exportcontroles.*? Voorlopig levert ASML in
ieder geval geen EUV-machines aan China, maar wel de
iets minder performante DUV-systemen.’3 Ook onder de
nieuwe president Biden kiest de VS voor de harde lijn. In
maart 2021 legde de Biden Administration bijvoorbeeld
nieuwe restricties op aan de leveranciers van Huawei.*
Ook de door ASML geproduceerde DUV-systemen dreigen
in de toekomst onder Amerikaanse sancties te vallen.*s

Nederlandse ondernemingen kunnen er uiteraard
voor opteren om de Amerikaanse exportcontroleregelge-
ving niet na leven en toch te exporteren naar China. Ze
stellen zich in dat geval evenwel bloot aan verregaande
Amerikaanse sancties. Zo dreigt het gevaar dat zij geen
toegang meer hebben tot de Amerikaanse markt. Boven-
dien wordt de Amerikaanse regelgeving zowel bestuurlijk
als strafrechtelijk gehandhaafd. Ondernemingen riskeren
aanzienlijke bestuurlijke en strafrechtelijke boetes, en zelfs
gevangenisstraf.’® Omdat niet-naleving grote gevolgen
heeft, zullen Nederlandse ondernemingen derhalve
geneigd zijn de Amerikaanse exportcontroleregelgeving na
te leven. Dat geldt zelfs als EU-regels Europese onderne-
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Parts 730-774 (EAR); Export Control
Reform Act of 2018 (50 U.S.C. §§ 4801-
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mingen zouden verbieden zich te schikken naar de Ameri-
kaanse regelgeving. Zo heeft de EU-blokkeringswetgeving
ten aanzien van de Amerikaanse extraterritoriale sancties
tegen Iran?” weinig impact gehad: in de praktijk is de han-
del tussen de EU en Iran sinds de aanscherping van de
Amerikaanse sancties in 2018 dramatisch teruggelopen.’®
Internationaalrechtelijk gezien lijkt de toepassing
van Amerikaanse exportcontroleregelgeving op economi-
sche transacties tussen een Chinese onderneming en een
onderneming in een derde land problematisch. Deze
regelgeving wordt dan immers extraterritoriaal toegepast,
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wat slechts te rechtvaardigen is wanneer de VS een beroep
kan doen op een algemeen aanvaard beginsel van extra-
territoriale rechtsmacht. Een beroep op het nationaliteits-
beginsel biedt de VS wellicht weinig soelaas, want Ameri-
kaanse software en technologie zijn goederen, die formeel
geen nationaliteit’ hebben.” De VS kan in beginsel dan
ook niet zomaar haar regelgeving toepassen op producten
die geproduceerd of ontwikkeld werden op basis van deels
Amerikaanse software en technologie. Ook toepassing van
het beschermingsbeginsel lijkt weinig overtuigend. De VS
is dan wel van oordeel dat de technologische ontwikkeling



van China de nationale veiligheid van de VS in gevaar
brengt, maar die dreiging zal toch enigszins objectiveer-
baar moeten zijn. Het beschermingsbeginsel biedt
immers geen vrijbrief om elke expansieve rechtsmachts-
aanspraak op grond van een beweerdelijk gevaar voor de
nationale veiligheid te billijken.>* In ieder geval zal de VS
aannemelijk moeten maken dat specifieke economische
transacties tussen twee niet-Amerikaanse ondernemingen
een directe bedreiging vormen voor de Amerikaanse nati-
onale veiligheid. Het lijkt er niet op dat de VS daarin
slaagt. Dat een staat zoals China een technologische voor-
sprong neemt door het importeren van halfgeleiders uit
derde landen is strategisch gezien mogelijk onwenselijk,
maar dit betekent nog niet dat China daadwerkelijk een
bedreiging vormt voor de nationale veiligheid van de VS.
In de uitoefening van hun economische soevereiniteit
staat het derde landen, zoals Nederland en andere Europe-
se landen, vrij om op weloverwogen wijze handel te drij-
ven met China. Die wens om strategische autonomie te
vrijwaren blijkt ook uit het eind 2020 door de EU en Chi-
na gesloten investeringsakkoord? (al lijkt de ratificatie
van dit akkoord op de helling te staan na het opleggen
van EU-sancties jegens Chinese gezagsdragers die betrok-
ken zouden zijn bij mensenrechtenschendingen tegen de
Oeigoerse minderheid).??

Toch lijken de Amerikaanse exportbeperkingen
impact te hebben gehad op de Europese positie ten aan-
zien van China. Onder meer als gevolg van de Amerikaanse
druk hebben meerdere Europese landen hun bezorgdheid
geuit over de participatie van Chinese technologiebedrij-
ven zoals Huawei in het aanleggen van het 5G-netwerk, en
hebben zij Huawei c.s. deels geweerd.?* Nederland nam in
2019 het Besluit veiligheid en integriteit telecommunica-
tie aan om spionage tegen te gaan ‘wanneer in bepaalde

onderdelen van het netwerk of de bijbehorende facilitei-
ten, de zogenoemde “kritieke onderdelen”, gebruik wordt
gemaakt van producten of diensten van een leverancier
die onder invloed staat van een kwaadwillende partij’
Chinese partijen werden niet met name genoemd, maar
het is onmiskenbaar dat Nederland Huawei in het vizier
heeft.s

Hoewel de Amerikaanse exportbeperkingen op het
eerste gezicht problematisch zijn onder internationaal
recht, lijkt de VS toch deels haar slag thuis te hebben
gehaald nu Europese landen een aantal Amerikaanse
bezorgdheden jegens China delen. Niettemin is het
onwaarschijnlijk dat de EU de Amerikaanse exportbeper-
kingen ten aanzien van China zal repliceren, althans niet
als de doelstelling daarvan is de technologische opmars
van China een halt toe te roepen.?® Wel is de EU van plan
de export van bepaalde technologieén naar China nauw-
gezetter te controleren, voor zover deze worden gebruikt
voor praktijken die tegen de waarden van de EU indrui-
sen, zoals gezichtsherkenning van minderheidsgroepen.?”

2. Amerikaanse sancties ten aanzien van de
constructie van de Nord Stream 2-pijplijn

Op dit moment wordt in de Oostzee de laatste hand
gelegd aan de Nord Stream 2-pijplijn. Die pijplijn zal aard-
gas transporteren vanuit Rusland, dat de grootste gasre-
serves ter wereld heeft, naar Duitsland en verder naar de
EU, waaronder Nederland.?® Ook Nederlandse bedrijven,
zoals Shell, Boskalis en Van Oord zijn betrokken bij de
aanleg van de pijplijn.?® Het Nederlandse kabinet heeft ter
zake ‘een neutrale positie’ en ziet ‘Nord Stream 2 als een
commercieel project, waarbij het zich rekenschap geeft
van de geopolitieke aspecten’3® Deze neutraliteit is niette-
min relatief, aangezien het kabinet aangeeft dat het aan-
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De VS intervenieert dan ook op internationaal onrechtmatige

wijze in keuzes die Europa zelf behoort te maken in de

uitoefening van haar energiesoevereiniteit

bod van Russisch gas bijdraagt ‘aan lagere prijzen, wat van
belang is voor de concurrentiepositie van de economie,
ook de Nederlandse’, en ‘functionele samenwerking’ met
Rusland is na te streven om ‘het publieke belang van ener-
gievoorzieningszekerheid te waarborgen'3* De Nederland-
se positie is vergelijkbaar met de Duitse, die Nord Stream
2 ook als een louter commercieel project ziet.3> Wendel-
moet Boersema heeft in een recent boek (2021) laten zien
hoe Nederland door het dichtdraaien van de Groningse
gaskraan steeds meer afthankelijk is geworden van de
import van Russisch gas, ondanks de verslechterde politie-
ke verhoudingen met Rusland.33 Zolang de energietransi-
tie richting duurzame energievoorziening niet voltooid is,
ligt het in de rede dat Nederland zeker op korte termijn
Russisch gas zal moeten blijven afnemen. Vanuit Neder-
lands perspectief biedt het Nord Stream 2-project meer
energiezekerheid dan de transit van Russisch gas via
Oekraine, gezien de gespannen verhoudingen tussen Rus-
land en Oekraine.3* Nord Stream 2 dient dan ook een
Nederlands belang.

De Verenigde Staten verzetten zich echter hevig
tegen de constructie van het Nord Stream 2-project, uit
vrees dat Europa te athankelijk wordt van Rusland? en dat
de Amerikaanse plannen voor uitvoer van vloeibaar aard-
gas (LNG) naar Europa worden gedwarsboomd.3® Dit verzet
blijft niet bij woorden, maar heeft zich ook vertaald in
daden: de VS heeft wetgeving aangenomen die het moge-
lijk maakt sancties op te leggen aan ondernemingen,
inclusief niet-Amerikaanse ondernemingen, die direct of
indirect betrokken zijn bij de constructie van de pijplijn.
Het gaat daarbij om sancties die deze ondernemingen uit-
sluiten van de Amerikaanse markt en die hun goederen in
de VS blokkeren.3” Op 19 januari 2021 legde de VS - toen
nog de Trump Administration - sancties op aan het Russi-
sche schip Fortuna, dat door het Russische gasbedrijf Gaz-
prom wordt gebruikt om de constructie van Nord Stream 2
te voltooien, alsook aan de eigenaar van het schip.3® Kort
daarna trok een groot aantal bedrijven zich terug uit het
project.® De Duitse deelstaat Mecklenburg-Vorpommern
bracht op zijn beurt de commerciéle haven van Sassnitz,
waar de pijplijn aan land komt, onder in een publieke
stichting, om op die manier de oplegging van Amerikaanse
sancties te voorkomen.** De nieuwe Amerikaanse presi-
dent Biden stelt zich wat verzoenender op, maar heeft niet
uitgesloten dat additionele sancties zullen volgen.+

De Amerikaanse sanctiewetgeving is extraterritoriaal
van aard voor zover ze economische transacties tussen
niet-Amerikaanse (rechts-)personen sanctioneren, bijvoor-
beeld Nederlandse bedrijven die een rol spelen in de con-
structie van Nord Stream 2. Opnieuw lijkt de VS deze
extraterritoriale rechtsmacht te rechtvaardigen op basis
van het beschermingsbeginsel. Er valt echter niet in te
zien hoe de constructie van de pijplijn de Amerikaanse
nationale veiligheid in het gedrang zou kunnen brengen.
De constructie van Nord Stream 2 versterkt dan mis-
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schien de strategische positie van Rusland, maar dat bete-
kent nog niet dat Rusland daadwerkelijk de Amerikaanse
veiligheid bedreigt. Het is nog onduidelijker in welke
mate niet-Amerikaanse bedrijven die betrokken zijn bij
Nord Stream een bedreiging vormen voor de VS.#? De VS
intervenieert dan ook op internationaal onrechtmatige
wijze in keuzes die Europa zelf behoort te maken in de
uitoefening van haar energiesoevereiniteit.

Interessant is dat er nog steeds een levendig intern-
Europees debat over de wenselijkheid van Nord Stream 2
woedt, de Amerikaanse druk daargelaten. Dit debat heeft
een extra dimensie gekregen in de nasleep van de Naval-
ny-affaire en de sancties die de EU vervolgens oplegde aan
een aantal Russische gezagsdragers.3 Het Europees Parle-
ment riep de EU zelfs op om Nord Stream 2 onmiddellijk
stop te zetten.* Uiteindelijk is het aan Europa en niet aan
de VS om te beslissen over de wenselijkheid van Nord
Stream 2, een beslissing die immers over de Europese
energievoorziening gaat.*s

Het is overigens niet de eerste keer dat de VS zich op
deze manier gedraagt. In de jaren 1980 legde de VS sanc-
ties op aan Europese bedrijven die betrokken waren bij de
constructie van een piiplijn die aardgas van de Sovjet-
Unie naar West-Europa zou moeten brengen, voor zover
die bedrijven apparatuur en technologie leverden die
waren geproduceerd met een Amerikaanse licentie.*® Dit
leidde tot aanzienlijk Europees protest, waarbij de Europe-
se Commissie de Amerikaanse extraterritoriale sancties
als internationaal onrechtmatig bestempelde.?” De VS trok
de sancties vervolgens in.

In ieder geval lijken de tegen Nord Stream 2 gerichte
Amerikaanse sancties een impact te hebben gehad, getui-
ge het aantal ondernemingen dat zich uit het project
heeft teruggetrokken. Niettemin is de verwachting dat
Russische bedrijven het project toch zullen voltooien.*®
Deze bedrijven hoeven zich weinig zorgen te maken over
Amerikaanse sancties: omdat ze nauwelijks banden met
de VS hebben, hebben ze weinig te verliezen. Toch zal
Nord Stream 2 nog internationaal erkende bedrijven moe-
ten vinden die het project operationeel certificeren en
bereid zijn de Amerikaanse sancties te trotseren.*

Tot slot valt nog aan te stippen dat de exploitatie-
modaliteiten van de pijplijn onzeker blijven, nog afge-
zien van de Amerikaanse sancties. Zodra de pijplijn ope-
rationeel is, zal deze in principe moeten voldoen aan de
vereisten van de gewijzigde EU-gasrichtlijn met betrek-
king tot onder meer eigendomsontvlechting, derdentoe-
gang en tariefbepaling.5° Nord Stream 2 heeft deze richt-
lijn evenwel aangevochten voor het Hof van Justitie van
de EU en een internationaal investeringstribunaal.5* Het
is aannemelijk dat Nord Stream 2 uiteindelijk wel kan
voldoen aan de vereisten van de richtlijn, maar dat dit
tot hogere prijzen zal leiden. Dit kan het door de VS gele-
verde vloeibare gas (LNG) per saldo economisch aantrek-
kelijker maken dan het Russische gas.>* Ironisch genoeg



kan de strikte toepassing van het EU-recht dus de VS in
de kaart spelen, zonder dat daarvoor Amerikaanse sanc-
ties nodig zijn.

3. Onbedoelde Amerikanen en de lange arm
van het Amerikaanse belastingrecht

In beginsel heft een staat inkomstenbelasting op basis
van het verblijfsbeginsel dan wel het bronbeginsel.
Inkomstenbelastingheffing heeft derhalve betrekking op
twee categorieén van personen: (1) personen die op het
grondgebied verblijven; (2) personen die inkomsten ver-
werven in de staat. De Verenigde Staten heffen evenwel
inkomstenbelasting op grond van nationaliteit, dus ook

Alleen de VS en Eritrea gebruiken
nationaliteit als grondslag voor

inkomstenbelasting

ten aanzien van Amerikaanse burgers die in het buiten-
land, zoals Nederland, verblijven. Hoewel nationaliteit in
het strafrecht zonder meer erkend wordt als grondslag
voor extraterritoriale rechtsmacht, is dat niet zo in het
belastingrecht. Alleen de VS en Eritrea gebruiken natio-
naliteit als grondslag voor inkomstenbelasting.>3 ‘Citizen-
based taxation’ is dus uitzonderlijk en staat zelfs op
gespannen voet met het internationaal (gewoonte-)
recht.5* Het Nederlandse debat concentreert zich vooral
op personen die zich niet eens bewust waren van hun
Amerikaanse nationaliteit, de ‘accidental Americans’
(onbedoelde Amerikanen) die ook een andere nationali-
teit (de Nederlandse) hebben.ss Deze problematiek gaf
aanleiding tot Kamerbrieven,5® Kamervragen,s” alsook
een beslissing van de Rechtbank Midden-Nederland in
kortgeding (december 2020).5®

Gedurende lange tijd handhaafde de VS het nationali-
teitsbeginsel in het belastingrecht nauwelijks. Daarin kwam
verandering met de aanneming van de Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA) in 2010.5 Om belastingontduiking
in het buitenland tegen te gaan, hebben buitenlandse, met
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Wetenschap

inbegrip van Nederlandse, financiéle instellingen op basis
van deze wet een rapportageplicht met betrekking tot
bepaalde bankrekeningen van ‘US persons. Om wetsconflic-
ten te voorkomen, vooral in verband met de naleving van
Nederlandse en Europese privacywetgeving, heeft Neder-
land vervolgens in 2013 een inter-governmental agreement
(IGA) over informatie-uitwisseling in belastingzaken geslo-
ten met de Verenigde Staten.® De Amerikaanse belasting-
verplichting voor Amerikaanse staatsburgers bestaat echter
rechtstreeks op grond van de FATCA, en niet op grond van
de IGA of het Nederlandse recht.

Als gevolg van de FATCA heeft een aantal Neder-
landse banken, uit vrees voor Amerikaanse sancties, de
rekeningen van onbedoelde Amerikanen in Nederland
gesloten. De banken deden dit met name indien de
onbedoelde Amerikanen geen fiscaal nummer in de VS
(US TIN) aanleverden (hoe moeilijk dit ook voor hen
was)® of het bewijs leverden dat zij afstand hadden
gedaan van het Amerikaanse staatsburgerschap. De
Volksbank was een van deze banken. De Volksbank zegde
de bankrelatie met een Amerikaanse staatsburger op,
onder meer op grond van de overweging dat die laatste
weigerde een TIN aan te vragen, waardoor sprake zou

Als gevolg van de FATCA heeft een
aantal Nederlandse banken, uit
vrees voor Amerikaanse sancties,
de rekeningen van onbedoelde

Amerikanen in Nederland gesloten

zijn van belastingontduiking. De klant ging tegen deze
beslissing in beroep bij de Rechtbank Midden-Nederland,
die op 23 december 2020 besliste dat de opzegging op
deze grond terecht was: ‘Vaststaat namelijk dat [eiser]
geen TIN heeft verstrekt en ook niet wil gaan verstrek-
ken, omdat hij geen belastingaangifte in de VS wil doen,
terwijl hij daar wel toe verplicht is. Daarmee staat ook
vast dat er een risico is op belastingontduiking en dat
dat risico voldoende groot is om de daarop gebaseerde
opzeggingsgrond te rechtvaardigen.s?

Deze uitspraak leidde ertoe dat het Ministerie van
Financién met de Nederlandse Vereniging van Banken
(NVB) de afspraak maakte dat banken geen rekeningen
van onbedoelde Amerikanen meer zouden sluiten in 2021,
ook niet als zij geen US TIN of een certificate of loss of
nationality” hebben aangeleverd.® In Europees verband
wordt gewerkt aan een definitieve regeling met de Ver-
enigde Staten.® Intussen is het Nederlandse banken even-
wel niet verboden een bankrelatie op zeggen ‘waarin zich
ook andere omstandigheden voordoen die aanleiding kun-
nen zijn voor het sluiten van de rekening indien blijkt dat
dit noodzakelijk is voor het naleven van de Wet ter voorko-
ming van witwassen en terrorismefinanciering (Wwft).®
In de Kamer liet de Minister van Financién zich om begrij-
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pelijke redenen niet verleiden tot het bekritiseren van de
Volksbank-uitspraak, maar het lijkt wel duidelijk dat er in
deze zaak geen sprake was van ‘andere omstandigheden.
De rechtbank achtte immers het loutere niet-verstrekken
van de US TIN een voldoende reden om de bankrelatie op
te zeggen op grond van de ontbindende voorwaarde in de
bankovereenkomsten met eiser.%® Deze uitspraak is even-
wel niet per se ondeugdelijk, aangezien de afspraak tussen
het Ministerie en de NVB dateert van na de uitspraak.®’
Niettemin lijkt zij op gespannen voet te staan met het
door het EU-recht gegarandeerde recht op een basisbetaal-
rekening.®® De Autoriteit Financiéle Markten (AFM), die
toezicht houdt op de naleving van de verplichting om con-
sumenten toegang te geven tot een basisbetaalrekening, is
weliswaar van oordeel dat een bank niet verplicht is een
dergelijke rekening te verstrekken als er sprake is van de
weigerings- en beéindigingsgronden die wettelijk zijn ver-
ankerd,® maar in de Volksbank-zaak paste de rechtbank
geen van deze gronden toe.”

Verder rijst nog de vraag in hoeverre de IGA tussen
Nederland en de VS, die de rechtsgrondslag vormt voor de
uitwisseling van gegevens met de Amerikaanse belasting-
dienst, in overeenstemming is met het EU-recht inzake
gegevensbescherming. De bevoegde minister en staatsse-
cretaris zijn van oordeel dat de IGA en de Nederlandse
implementatiewetgeving voldoende waarborgen bieden.”
Dat is echter niet helemaal zeker in het licht van de aan-
neming van de Algemene Verordening Gegevensbescher-
ming (AVG 2016),7* die dateert van na de IGA, alsook de
recente jurisprudentie van het EU Hof van Justitie in de
zaak Schrems II (2020).7 In die laatste zaak verklaarde het
Hof een EU-besluit met betrekking tot een tussen de EU
en de VS gesloten akkoord over gegevensuitwisseling
deels ongeldig op grond van de overweging dat de VS
onvoldoende in bescherming van de uitgewisselde gege-
vens voorzag. Ook het IGA is een akkoord over gegevens-
uitwisseling met de VS. Uitwisseling van gegevens met de
VS op basis van de IGA dient dan ook AVG-conform te zijn.
Het European Data Protection Board (EDPB), dat toezicht
houdt op de implementatie van de AVG, heeft daartoe in
december 2020 richtlijnen gepubliceerd.” Hoewel de reik-
wijdte van de AVG-rechten beperkt kan worden, ook in het
kader van akkoorden met derde staten, bijvoorbeeld om
strafbare feiten te voorkomen of te bestraffen, dient de
beperkende maatregel overeenkomstig artikel 23 AVG
steeds noodzakelijk en evenredig te zijn. De vraag is of dat
het geval is wat betreft de uitwisseling van gegevens van
onbedoelde Amerikanen.”s Deze personen gebruiken hun
rekeningen bij Nederlandse banken niet om belasting te
ontduiken. Zij zijn immers reeds belastingplichtig in
Nederland, waar zij zich aan de regels houden. Bovendien
zijn veel van deze personen uiteindelijk geen Amerikaan-
se belasting verschuldigd op basis van verdragen om dub-
bele belasting te vermijden.”® De uitwisseling van hun
gegevens met de VS kan dan ook neerkomen op een niet-
noodzakelijke en onevenredige beperking van hun recht
op gegevensbescherming.””

Ondanks de hiervoor geschetste bezwaren kan toch
begrip worden opgebracht voor de positie van de Neder-
landse banken. Indien zij de op basis van de FATCA ver-
eiste gegevens niet doorgeven aan de VS, stellen zij zich
immers bloot aan potentieel draconische Amerikaanse



De uitwisseling van hun
gegevens met de VS kan dan
ook neerkomen op een niet-
noodzakelijke en onevenredige
beperking van hun recht op

gegevensbescherming

sancties. Buitenlandse banken die de FATCA niet naleven,
lopen het risico op een ‘withholding tax’ van 30% die
wordt geheven op bepaalde betalingen vanuit de VS.”® De
VS zou deze sancties echter alleen opleggen wanneer

banken onvoldoende inspanningen hebben geleverd om
de US TIN van hun klanten te verkrijgen.” Wat een ‘vol-
doende inspanning’ is, blijft vooralsnog onduidelijk en is
voorwerp van gesprekken tussen de EU en de VS.#°

Het is belangrijk om in die context te beseffen dat
Nederland en de EU zelf niet de bevoegdheid hebben om
de FATCA te interpreteren. Aangezien het om Amerikaan-
se wetgeving gaat, kan alleen de VS dit doen. Het opzeg-
gen van de IGA zou daarbij weinig zoden aan de dijk zet-
ten, aangezien dit de extraterritoriale werking van de
FATCA niet te niet doet.’* Men kan dus alleen maar de
hoop uitspreken dat de VS de oren zal laten hangen naar
de door Europa geuite bezwaren over de toepassing van
de FATCA op onbedoelde Amerikanen.? Het zou de VS sie-
ren zich daarbij rekenschap te geven van de omstandig-
heid dat deze personen geen daadwerkelijke band met de
VS hebben, en dat het opleggen van belasting derhalve
niet legitiem is.®
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(Fourth) of Foreign Relations Law (2018).
82. Overigens heeft de VS in 2019 al een
procedure aangenomen die het mogelijk
maakt dat ‘[n]atuurlijke personen die buiten
de VS wonen met (ook) de Amerikaanse
nationaliteit ... onder bepaalde voorwaar-
den afstand [kunnen] doen van hun Ameri-
kaanse nationaliteit zonder de reguliere US
TIN/SSN procedure te doorlopen. Zie Lei-
draad FATCA/CRS, para. 2.13.

83. Spiro, Michigan Journal of International
Law 2017, p. 186 (‘The easier solution
would be to eliminate, or at least amelio-
rate, citizenship-based income tax and
broaden exceptions to the exit tax for those
whose life connection to the United States

has never been substantial.").
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Wetenschap

Helaas zijn de mogelijkheden voor Nederland en de EU om te

reageren op deze onrechtmatige - en sowieso onwenselijke -

Amerikaanse extraterritorialiteit beperkt

4. Een analyse van de recente evoluties
De drie vignettes laten zien dat de VS extraterritorialiteit
aanwendt om haar buitenlands beleid vorm te geven en
wetsontduiking tegen te gaan. De eerste twee vignettes
betroffen Amerikaanse extraterritoriale sancties en het
derde vignette extraterritoriale belastingheffing. Qua
doelstelling verschillen extraterritoriale sanctiewetge-
ving en extraterritoriale belastingheffing aanzienlijk. In
het eerste geval gaat het om sancties die de VS oplegt
aan buitenlandse ondernemingen die economische
transacties verrichten met een geopolitieke uitdager van
de VS, met name China en Rusland. In het tweede geval
gaat het om de toepassing van Amerikaanse belasting-
wetgeving op Amerikaanse onderdanen in het buiten-
land, waarbij de politiek-strategische dimensie ontbreekt.
In beide gevallen hebben de Amerikaanse extraterritoria-
le rechtsmachtsaanspraken echter ingrijpende economi-
sche en financiéle gevolgen voor zowel individuen als
ondernemingen die nauwelijks een band met de VS heb-
ben. ‘Onbedoelde’ Amerikanen - Nederlanders die toeval-
lig ook de Amerikaanse nationaliteit verwierven omdat
ze in de VS werden geboren gedurende een tijdelijk ver-
blijf van hun ouders - worden verplicht aangifte te doen
in de VS, wat substantiéle kosten met zich meebrengt en
kan leiden tot extra belastingheffing.®* Nederlandse ban-
ken stellen zich bloot aan Amerikaanse sancties indien
ze de Amerikaanse belastingdienst onvoldoende inzicht
geven in de bankrekeningen van deze personen. Ameri-
kaanse sanctiewetgeving legt verregaande exportbeper-
kingen op aan Nederlandse toeleveranciers van Chinese
technologiebedrijven, en maakt het Nederlandse onder-
nemingen nagenoeg onmogelijk om direct of indirect
deel te nemen aan de constructie van de Nord Stream
2-pijplijn.®s

De Amerikaanse extraterritoriale regelgeving heeft
bovendien niet alleen een impact op de positie van priva-
te personen en operatoren, maar ook op de economische
soevereiniteit van Nederland en Europa. Dat geldt in min-
dere mate voor de Amerikaanse extraterritoriale belas-
tingheffing, maar vooral voor de Amerikaanse extraterri-
toriale sanctiewetgeving met een geopolitieke dimensie.
Deze wetgeving sanctioneert bepaalde economische trans-
acties tussen Nederland/Europa en staten of ondernemin-
gen die de VS als een strategische bedreiging ziet, met
name China en Rusland, alsook Chinese technologieon-
dernemingen. Zij intervenieert in de beleidskeuzes die
Nederland en Europa kunnen maken en beperkt de strate-
gische autonomie die de EU claimt in haar buitenlands
beleid.®

Vanuit internationaalrechtelijk perspectief zijn deze
Amerikaanse rechtsmachtsaanspraken problematisch. Er
is sprake van een te weinig sterke band tussen de VS en
het voorwerp van regulering.®” Bovendien is er onvoldoen-
de staatspraktijk die dergelijke aanspraken billijkt op
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grond van het internationaal gewoonterecht: de VS staat
(nagenoeg) alleen in het heffen van belastingen op grond
van nationaliteit en in het opleggen van extraterritoriale
economische sancties. De Amerikaanse aanspraken lijken
dan ook het internationale rechtsmachtsrecht te schen-
den. In het geval van extraterritoriale sancties met een
geopolitiek motief lijkt ook het verbod van interventie
geschonden, omdat deze maatregelen de keuzes van
Nederland en de EU beperken om een eigenstandig bui-
tenlands beleid te voeren.®®

Helaas zijn de mogelijkheden voor Nederland
en de EU om te reageren op deze onrechtmatige - en
sowieso onwenselijke - Amerikaanse extraterritorialiteit
beperkt. Europese blokkeringswetgeving, die Europese
operatoren verbiedt Amerikaanse sanctiewetgeving na te
leven, blijkt nauwelijks te bijten.®? Een klacht bij de
Wereldhandelsorganisatie (WTO) is weliswaar mogelijk,
maar gezien de institutionele crisis bij het WTO-
Geschillenbeslechtingssysteem wellicht weinig effec-
tief.”> Nederland en de EU zouden tegenmaatregelen
kunnen nemen, door bijvoorbeeld sancties aan Ameri-
kaanse operatoren op te leggen. Dergelijke maatregelen
drijven het conflict echter op de spits en zijn dus geen
duurzame oplossing.

Dan biedt de diplomatieke weg meer mogelijkheden.
Aan de Amerikaanse zijde moet in dat geval wel principié-
le bereidheid aanwezig zijn om extraterritorialiteit te
minderen. Wat de precaire belastingsituatie van onbedoel-
de Amerikanen betreft, is voorzichtig optimisme aan de
orde, gezien eerdere (zij het beperkte) Amerikaanse tege-
moetkomingen.®* Wat de extraterritoriale sancties met
een geopolitieke dimensie betreft, is de Amerikaanse pre-
sident Biden meer op trans-Atlantische politieke samen-
werking gericht dan zijn voorganger Trump. Of dat ook
betekent dat de extraterritoriale sancties ter zake van
Nord Stream 2 en technologie-export met bestemming
China zullen worden ingetrokken, is echter maar de vraag.
Er zijn signalen dat een deal tussen Duitsland en de VS
aangaande Nord Stream 2 op handen is,** maar hardliners
in het Amerikaanse Congres verzetten zich.9 Wat de
exportrestricties ten aanzien van China betreft, zijn voor-
lopig geen signalen van ontspanning te bespeuren, inte-
gendeel zelfs.%

5. Afsluitende opmerkingen

De VS gebruikt extraterritoriale regelgeving als een
instrument van economische oorlogsvoering.?s Europa is
daarvan de dupe en ziet zich beperkt in haar buitenlands
beleid op economisch vlak. De hoop is dat de Biden Admi-
nistration zich codperatiever zal opstellen en extraterrito-
rialiteit zal terugschroeven. Als een diplomatieke oplos-
sing zich niet aandient, is het niet ondenkbaar dat de
Europese economie zich steeds meer zal loskoppelen van
de Amerikaanse. Het is immers de trans-Atlantische eco-



nomische verwevenheid, gelieerd aan de omvang van de
Amerikaanse economie en de dominantie van de US dol-
lar, die de VS de macht geeft om via extraterritoriale sanc-
ties economische druk uit te oefenen op zowel partners
als tegenstanders.?® Als de relatieve omvang van de Ameri-
kaanse economie afneemt en handelscontracten steeds
meer in andere munteenheden worden gewaardeerd, zul-
len Amerikaanse extraterritoriale sancties veel minder
effect hebben. Dat kan de VS ertoe aanzetten haar sanctie-
beleid aan te passen.

Het gevaar is echter niet onbestaand dat China, dat
vanaf 2026 een grotere economie dan de VS kan heb-

ben,?” de fakkel van de VS zal overnemen op het vlak van
extraterritoriale regelgeving. China gaf alvast een schot
voor de boeg door op 9 januari 2021 voor het eerst blok-
keringswetgeving aan te nemen om de ongerechtvaar-
digde extraterritoriale (lees: vooral Amerikaanse) toepas-
sing van buitenlandse wetgeving tegen te gaan.®® In
maart 2021 voerde China de druk op Europa op om de
Chinese en niet de Amerikaanse kant te kiezen.® Dit kan
een voorbode zijn voor extraterritoriale economische
sancties, die tot doel hebben Europa los te wrikken uit de
Amerikaanse beknelling en in de Chinese invloedssfeer
te brengen. e

84. Als problemen worden met name
genoemd: het inhuren van een Amerikaan-
se belastingdeskundige en de Amerikaanse
belasting bij verkoop van vermogen (een
belasting die in Nederland niet bestaat). Zie
‘Wat is nu eigenlijk het probleem?’ acciden-
talamericans.nl.

85. Section 232 CAATSA sanctioneert niet
alleen ondernemingen die investeren in de
pijplijn, maar ook ondernemingen die ‘sell,
lease or provide goods, services, technolo-
gy, information or support to the Russian
Federation for the construction of Russian
energy export pipelines’.

86. Zie voor een kritische bespreking: R.
Youngs, ‘The EU's Strategic Autonomy
Trap', Carnegie Europe 8 maart 2021.

87. Zie over deze 'genuine connection
requirement' overigens Section 407
Restatement (Fourth) of US Foreign
Relations Law.

88. Vergelijk IGH 27 juni 1986, Military and
Paramilitary Activities in and against Nica-
ragua (Nicaragua/United States of America)
p. 14, para. 205 (‘A prohibited intervention
[is] one bearing on matters in which each
State is permitted, by the principle of State
sovereignty, to decide freely. One of these
is the choice of a political, economic, social
and cultural system, and the formulation of
foreign policy. Intervention is wrongful
when it uses methods of coercion in regard
to such choices, which must remain free

ones.").

89. Ryngaert, SEW 2019/57.

90. J. Galbraith, ‘United States Continues to
Block New Appellate Body Members for the
World Trade Organization, Risking the
Collapse of the Appellate Process', Ameri-
can Journal of International Law 2019/113,
afl. 4, p.822-831.
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won't kill Nord Stream 2', The Economist 1
februari 2021.

93. ‘Democratic U.S. senators urge Biden
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Reuters 23 maart 2021.
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on Huawei's suppliers’, Reuters 11 maart

2021.

95. J. Nichols, ‘Sanctions Are Economic
Warfare', The Nation 20 januari 2020.

96. PE. Harrell, ‘Trump’s Use of Sanctions Is
Nothing Like Obama's’, Foreign Policy 5
oktober 2019.

97. ‘China’s 2020 GDP means it will overta-
ke U.S. as world's No. 1 economy sooner
than expected’, Forbes 18 januari 2021.
98. Rules on Counteracting Unjustified
Extraterritorial Application of Foreign Legis-
lation and Other Measures (2021), beschik-
baar op www.mofcom.gov.cn/article/i/
jyjl/e/202101/20210103032421.shtml.

99. ‘China, Europe shouldn't fall for US'
battlefield trap’, Global Times (China) 28
maart 2021.
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