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Het Voorontwerp geeft een wettelijk kader voor de 
GOO, de GOF en de GOS tussen Ne der land en EU/
EER-lidstaten. De fis ca le wetgeving was haar tijd 
vooruit aangezien deze de GOF en GOS al vanaf 2001 
faciliteert. De GOO wordt echter nog niet in de fis ca le 
wetgeving geregeld. Het Voorontwerp laat de fis ca le 
wetgeving – ook op gebied van de GOO – onverlet en 
leidt tot nieuwe vragen die de wetgever tot nu toe on-
beantwoord heeft gelaten. In deze bij dra ge bespreekt 
de auteur de samenloop van het Voorontwerp en de 
fis ca le gevolgen van een GOO, GOF en GOS. De auteur 
behandelt in de bij dra ge diverse knelpunten die be-
staan bij een GOO, GOF en GOS en concludeert dat de 
wetgever de omzetting van de Mo bi li teits richt lijn 
juist zou moeten aangrijpen om de grens over schrij-
dende verrichtingen in de fis ca le wetgeving te 
stroomlijnen en bestaande onduidelijkheden weg te 
nemen. Een van de onduidelijkheden ziet op de mis-
bruiktoets die de notaris dient te verrichten op grond 
van het Voorontwerp. Indien komt vast te staan dat 
de verrichting is opgezet voor on recht ma tige of frau-
duleuze doeleinden, geeft de be voeg de autoriteit 
geen toestemming tot de grens over schrij dende ver-
richting. Een fis ca le-misbruiktoets zou, gelet op de 
preambule van de Mo bi li teits richt lijn, hiervan on der-
deel kunnen zijn. Het bestrijden van fiscaal misbruik 
past volgens de auteur beter in het fis ca le wettelijke 
kader omdat daarmee de rechten van belastingplich-
tigen beter zijn gewaarborgd. Bo vendien is het de 
vraag of een nieuwe fis ca le-misbruiktoets noodzake-
lijk is, gelet op de vele maat re gelen die de laatste de-
cennia zijn doorgevoerd tegen ongewenste belasting-
planning.

1.  Inleiding

Op 7 februari 2022 is een Voorontwerp van de Wet im ple-
men ta tie richtlijn grens over schrij dende omzettingen, fu-
sies en splitsingen verschenen. Hierna worden deze ver-
richtingen aangeduid als respectievelijk GOO, GOF en GOS 

1 Chantal Presilli is advocaat-belastingkundige te Am ster dam.

en gezamenlijk als grens over schrij dende verrichtingen; 
de richtlijn wordt aangeduid als de Mo bi li teits richt lijn.2

Het Voorontwerp houdt ook de fis ca le gemoederen bezig.3 
Grens over schrij dende verrichtingen vinden thans met 
grote regelmaat plaats op grond van het  Europese recht.4 
De GOF en GOS zijn reeds verankerd in de fis ca le wet.5 De 
fis ca le wetgeving regelt echter nog niet de gevolgen van 
de GOO. Harmonisatie van de fis ca le regelgeving op dit ge-
bied is wel gewenst. De wetgever heeft aangekondigd zich 
nog te buigen over de vraag of het nodig is de fis ca le wet-
geving aan te passen naar aanleiding van omzetting van 
de Mo bi li teits richt lijn. In dit artikel doe ik een aantal aan-
bevelingen tot aanpassing van de fis ca le wetgeving.

Verder behelst het Voorontwerp een anti-misbruikbepa-
ling die mogelijk6 ook een fis ca le-misbruiktoets omvat. In 
het algemeen kan een fis ca le-misbruiktoets wenselijk zijn 
voor gevallen waarin de grens over schrij dende verrichting 
plaatsvindt met het oog op fraude of ontwijking van be-
lastingheffing. Belastingplichtigen zouden bij voor beeld 
door middel van een GOO, GOF of GOS een potentiële Ne-
der landse divi dend be las tingclaim kunnen afschudden, 
aangezien de Ne der landse wetgeving (net zoals die van 
veel andere staten) geen eind af re ke ning voor de divi dend-
be las ting kent over winstreserves en stille reserves op het 

2 Richtlijn (EU) 2019/2121 van het  Eu ro pees Parlement en de Raad van 27 
no vem ber 2019 tot wij zi ging van Richtlijn (EU) 2017/1132 met betrekking 
tot grens over schrij dende omzettingen, fusies en splitsingen (PbEU 
L 321/1). Voor de GOF bestaan al gehar mo niseerde voorschriften op 
grond van Richtlijn 2005/56/EG voor grens over schrij dende fusies van ka-
pitaalvennootschappen (Tiende Richtlijn); zij zijn thans on der deel van 
Richtlijn (EU) 2017/1132. De bepalingen van de Tiende Richtlijn zijn bij 
Wet van 27 juni 2008 geïmplementeerd in artikel 2:333b-2:333l BW. 
Deze bepalingen hebben betrekking op de mogelijkheid van een GOF van 
een NV of BV met een vergelijkbare kapitaalvennootschap die is opgericht 
naar het recht van een andere EU/EER-lidstaat.

3 De in ter net con sul ta tie van het Voorontwerp leverde vier fiscaal-inhoude-
lijke reacties op, gepubliceerd op 

 https://www.in ter net con sul ta tie.nl/omzettingfusiesplitsing/reacties/datum.
4 Concept-MvT bij het Voorontwerp. In 2019 waren er 64 GOO’s en 90 

GOF’s waarbij Ne der landse ven noot schap pen betrokken waren. De GOS is 
vrij zeldzaam; deze kwam maar twee keer voor in de perio de tussen 2010 
en 2019.

5 In de Fusierichtlijn 2009 (Richtlijn 2009/133/EG van 19 oktober 2009, 
PbEG L 310/34, zoals laat ste lijk ge wij zigd op 13 mei 2013, PbEU L 141/30) 
is geregeld dat de GOF en GOS on der bepaalde voorwaarden zon der fis ca-
le belastingheffing kunnen plaatsvinden. De Ne der landse im ple men ta tie 
van de Fusierichtlijn is zelfs nog breder aangezien deze meerdere varian-
ten dekt.

6 In de eerste instantie was de fis ca le toets op grond van de Mo bi li teits-
richt lijn on der deel van de misbruiktoets. In een ge wij zigde versie van de 
richtlijn is de fis ca le toets eruit gelaten, maar op basis van de preambule 
zou deze fis ca le toets nog wel on der deel kunnen zijn van de mis-
bruiktoets. Zie ook D.S. Smit, ‘Fis ca le misbruikbestrijding via de Mo bi li-
teits richt lijn: opgelucht ademhalen?’, On der ne mings recht 2022/54.
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moment van de omzetting.7 De meeste staten verlenen bij 
een inbound-migratie echter geen step-up voor de divi-
dend be las ting, waardoor de aanwezige (stille) reserves in 
die nieuwe woonstaat belast zullen zijn. Van een belas-
tingontwijkingsmotief zal in der ge lij ke gevallen meestal 
geen sprake zijn.

Sommige staten verlenen wel een step-up of heffen hele-
maal geen divi dend be las ting.8 Voor velen is het heffings-
vacuüm dat optreedt indien de nieuwe vestigingsstaat ook 
geen divi dend be las ting heft over de opgebouwde en stille 
reserves een doorn in het oog. Recent heeft dit geleid tot 
een initiatiefwetsvoorstel ‘Spoedwet conditionele eind af-
re ke ning divi dend be las ting’ van GroenLinks. Het voorstel 
was met name een poging om de verhuizing van Shell en 
Unilever naar het Verenigd Koninkrijk te voorkomen. Aan 
deze verhuizing lag echter geen misbruik ten grondslag; 
het vertrek van de multinationals was vooral ingegeven 
om een complexe duale aandelenstructuur te vereenvou-
digen. In de praktijk vinden grens over schrij dende verrich-
tingen vaak plaats op grond van zakelijke motieven, zoals 
een herstructurering van de groepsactiviteiten of een ver-
simpeling van de structuur. Voor der ge lij ke bo na fi de ge-
vallen zouden geen beperkingen moeten gelden. In het 
licht van het voorgaande bespreek ik in deze bij dra ge of 
de voorgestelde misbruiktoets nodig is, gelet op de vele 
fis ca le maat re gelen die de wetgever al heeft ingevoerd om 
misbruik te bestrijden.

In de tweede paragraaf zet ik het huidige fis ca le wettelijke 
kader van de grens over schrij dende verrichtingen uiteen. 
In de derde paragraaf bespreek ik het Voorontwerp vanuit 
een fis ca le invalshoek. Ten slotte doe ik in de vierde para-
graaf een aantal aanbevelingen tot aanpassing van de hui-
dige fis ca le regelgeving om de grens over schrij dende ver-
richtingen (beter) te faciliteren. Ik richt mij hierbij met 
name op de GOO, aangezien de fis ca le gevolgen van de 
GOS en GOF reeds verankerd zijn in de fis ca le wet.

2.  Huidig fiscaal wettelijk kader GOO, GOS en GOF

2.1  Algemeen
Een ven noot schap is onbeperkt belastingplichtig voor de 
ven noot schaps be las ting in de staat waarvan zij fiscaal in-
woner is. Op grond van het fis ca le recht geldt – net als in 
het civiele ven noot schaps recht9 – de incorporatieleer, op 
grond waarvan een ven noot schap wordt beheerst door 

7 In dit verband heeft GroenLinks het wetsvoorstel ‘Spoedwet conditionele 
eind af re ke ning divi dend be las ting’ ingediend, waarover in paragraaf 2 
meer.

8 Bij voor beeld het Verenigd Koninkrijk, Malta, Cyprus, Hong Kong en Sin-
gapore.

9 De sta tu tai re zetel van een NV of een BV, is – behoudens uitzon derlijke si-
tu a ties – altijd in Ne der land gelegen; zie artikel 2:66 lid 3 en artikel 2:177 
lid 3 BW. Naast Ne der land hanteren on der meer het Ierland, België, Duits-
land (voor de AG en  GmbH) en De ne mar ken de incorporatieleer; zie o.a. 
Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/373.

het recht van de staat waarin deze ven noot schap is opge-
richt (ook wel de oprichtingsfictie genoemd).10

De incorporatieleer bepaalt dat een ven noot schap die is 
opgericht naar Ne der lands recht geacht wordt in Ne der-
land fiscaal inwoner te zijn. Als gevolg hiervan is een naar 
Ne der lands recht opgerichte ven noot schap binnenlands 
belastingplichtig voor de ven noot schaps be las ting en in-
houdingsplichtig voor de divi dend be las ting en (in bepaal-
de gevallen) voor de bronbelasting op rente en royalty’s. 
Naast de oprichtingsfictie wordt in de fis ca le wetgeving 
ook aangesloten bij de fei te lij ke vestigingsplaats.11 Op 
grond daarvan is doorslaggevend de plaats van waaruit de 
ven noot schap feitelijk wordt geleid.12 Dat betekent dat 
een ven noot schap die naar bui ten lands recht is opgericht 
maar feitelijk in Ne der land wordt geleid, binnenlands be-
lastingplichtig is voor de ven noot schaps be las ting en in-
houdingsplichtig is voor de divi dend be las ting en (in be-
paalde gevallen) voor de bronbelasting op rente en 
royalty’s.

Een belangrijke vraag die opkomt is of een grens over-
schrij dende verrichting leidt tot een fis ca le afrekening 
over de aanwezige stille reserves en goodwill van de ven-
noot schap in de vertrekstaat. De Ne der landse fis ca le wet-
geving kent diverse (algemene) eindafrekeningsbepalin-
gen op grond waarvan de meerwaarde, die ligt besloten in 
de ver mo gens be stand de len en goodwill van de ven noot-
schap, tot het belastbaar inkomen moet worden gerekend 
voor zover deze als gevolg van de grens over schrij dende 
verrichting bui ten het heffingsbereik van de Ne der landse 
fiscus komt.13 Hierna ga ik eerst in op de fis ca le gevolgen 
van de (binnenlandse en grens over schrij dende) splitsing 
en fusie. Daarna bespreek ik de fis ca le gevolgen van de 
(binnenlandse en grens over schrij dende) omzetting.

2.2  Fiscaal kader splitsing en fusie
Artikel 14 Wet op de ven noot schaps be las ting 1969 (hier-
na: Wet Vpb 1969) regelt de fis ca le gevolgen van de ju ri-
dische fusie. Van een ju ri dische fusie is sprake indien het 
vermogen van een rechts per soon on der algemene titel 
overgaat op een andere (nieuw opgerichte of bestaande) 
rechts per soon waarbij de overdragende ven noot schap op-
houdt te bestaan.14 De aan deel hou ders van de verdwijnen-

10 De incorporatieleer is wettelijk verankerd in artikel 2 lid 4 Wet Vpb 1969, 
artikel 1 lid 3 Wet op de divi dend be las ting en artikel 1.3 Wet Bronbelas-
ting 2021 (voor de bronheffing op rente en royalty’s).

11 Zo sluit artikel 2 lid 1 Wet Vpb 1969 aan bij de “in Ne der land gevestigde” 
lichamen die het eerste lid zijn genoemd. Artikel 4 Algemene Wet inzake 
Rijksbelastingen bepaalt: “Waar iemand woont en waar een lichaam ge-
vestigd is, wordt naar de om stan dig he den beoordeeld.”

12 Op basis van jurisprudentie geldt dat de fei te lij ke vestigingsplaats daar is 
gelegen waar het bestuur (of andere per so nen) de leidinggevende taak 
uitoefent van de ven noot schap en waar de belangrijke beslissingen wor-
den genomen. Zie on der meer HR 2 juli 2021, BNB 2021/156, 
ECLI:NL:HR:2021:1044 en HR 23 september 1993, BNB 1993/193, 
ECLI:NL:HR:1992:ZC5105.

13 Artikel 15c en 15d Wet op de ven noot schaps be las ting 1969.
14 Artikel 14b lid 1 eerste zin Wet Vpb 1969.
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de ven noot schap worden door de fusie over een komstig de 
ruilverhouding aan deel hou der van de verkrijgende ven-
noot schap. In de fis ca le wetgeving zijn naast de ju ri dische 
fusie ook de aandelenfusie en de be drijfsfusie opgeno-
men. Bij deze twee varianten gaat het vermogen niet on-
der algemene titel over op de verkrijgende ven noot schap, 
maar is op grond van de fis ca le wetgeving sprake van een 
aandelenruil respectievelijk een activa-passiva-transactie. 
Op grond van artikel 3:55 Wet inkomstenbelasting 2001 
(hierna Wet IB 2001), worden bij een aandelenfusie de 
aandelen in een ven noot schap vervreemd tegen een uit-
reiking van aandelen in de overnemende ven noot schap.15 
Bij een be drijfsfusie wordt op grond van artikel 14 Wet 
Vpb 1969 een (zelfstandig on der deel van een) on der ne-
ming overgedragen aan een ven noot schap tegen uitgifte 
van aandelen in de overnemende ven noot schap.16

Artikel 14a Wet Vpb 1969 maakt een on der scheid tussen 
twee splitsingsvarianten. Ten eerste is er de zuivere split-
sing, waarvan sprake is indien het vermogen van de split-
sende ven noot schap on der algemene titel overgaat op ten 
minste twee verkrijgende ven noot schap pen en de split-
sende ven noot schap ophoudt te bestaan.17 Ten tweede is 
er een afsplitsingsvariant waarbij de splitsende ven noot-
schap blijft bestaan, zoals een zustersplitsing.18 In de prak-
tijk komt ook de driehoeksplitsing voor, waarbij de split-
sende ven noot schap al dan niet blijft bestaan en een 
groeps ven noot schap van de verkrijgende ven noot schap 
aandelen uitgeeft.19

De hiervoor besproken binnenlandse fusie- en splitsings-
varianten leiden op grond van fis ca le wetgeving in begin-
sel tot een fictieve vervreemding van de ver mo gens be-
stand de len die in het kader van de fusie of splitsing 
overgaan.20 Als gevolg daarvan wordt het verschil tussen 
de fis ca le boekwaarde en de werkelijke waarde van deze 
ver mo gens be stand de len en goodwill tot de belastbare 
grondslag voor de ven noot schaps be las ting gerekend. 
Daarnaast wordt de aan deel hou der in de fuserende of 
splitsende ven noot schap in beginsel geacht zijn aandelen 
te hebben vervreemd tegen de waarde in het eco no misch 
verkeer.21 De gevolgen voor de aan deel hou ders van de fu-
serende of splitsende ven noot schap kunnen wel afhanke-
lijk zijn van verschillende om stan dig he den, bij voor beeld 
de vraag of de aan deel hou ders belastingplichtig zijn voor 
de inkomstenbelasting of ven noot schaps be las ting en of zij 
in Ne der land of bui ten Ne der land woonachtig zijn. On der 

15 Artikel 3:55 lid 4 sub a Wet IB 2001 bepaalt dat een aandelenfusie niet 
aanwezig wordt geacht indien meer dan 10% van de nominale waarde van 
de uitgereikte aandelen in con tan ten wordt betaald.

16 Artikel 14 lid 1 Wet Vpb 1969.
17 Artikel 14a lid 1 sub a Wet Vpb 1969.
18 Deze varianten vallen on der artikel 14a lid 1 sub b Wet Vpb 1969.
19 Deze variant kan zowel on der artikel 14a lid 1 sub a als sub b Wet Vpb 

1969 vallen, afhankelijk van de vraag of de splitsende rechts per soon blijft 
bestaan of niet.

20 Zie artikel 14a lid 1 en artikel 14b lid 1 Wet Vpb 1969.
21 Zie artikel 3.55 lid 1, artikel 3:56 lid 1 en artikel 3.57 lid 1 Wet IB 2001.

bepaalde voorwaarden kunnen een fusie en splitsing zon-
der belastingheffing plaatsvinden (ook wel ‘geruisloos’ ge-
noemd).22 In dat geval schuift de oude fis ca le boekwaarde 
van de ver mo gens be stand de len door naar de verkrijgende 
ven noot schap (de zogenoemde ‘doorschuiffaciliteit’). Voor 
de aan deel hou ders geldt dat de verkrijgingsprijs door-
schuift naar de verkrijgingsprijs van de nieuwe aandelen. 
Aangezien de oude fis ca le boekwaarde doorschuift, blijft 
de fis ca le claim behouden en leidt de doorschuiffaciliteit 
niet tot belastingafstel maar slechts tot uitstel van heffing.

Een geruisloze fusie of splitsing is op grond van de wet 
niet mogelijk indien deze in overwegende mate is gericht 
op het ontgaan of uitstellen van belastingheffing.23 Hier-
aan wordt geacht te zijn voldaan indien de fusie of split-
sing niet plaatsvindt op grond van zakelijke overwegin-
gen, zoals een herstructurering of rationalisering van de 
actieve werkzaamheden van de verdwijnende en de ver-
krijgende rechts per soon.24 De belastingplichtige heeft in 
dat geval wel de mogelijkheid om het tegendeel aanneme-
lijk te maken en kan de beslissing van de inspecteur voor-
leggen aan de belastingrechter. In de praktijk vinden fu-
sies en splitsingen vaak plaats vanwege zakelijke redenen, 
bij voor beeld om de activiteiten binnen de groep te her-
structureren of concernstructuren op te schonen van lege 
ven noot schap pen.

Een fusie en splitsing kunnen ook fis ca le gevolgen hebben 
voor de inkomstenbelasting, divi dend be las ting of over-
drachtsbelasting.25 Een uitvoerige behandeling hiervan 
valt bui ten het bestek van dit artikel. Wel merk ik op dat 
een fusie en splitsing in beginsel geen belastbare feiten 
zijn voor de divi dend be las ting. Dat geldt voor zowel de 
binnenlandse als de grens over schrij dende si tu a tie. Dat 
gaat mogelijk veranderen indien het initiatiefwetsvoorstel 
‘Spoedwet conditionele eind af re ke ning divi dend be las-
ting’26 van GroenLinks wordt aan ge no men.

Ook de GOF en GOS leiden op grond van de fis ca le wetge-
ving in beginsel tot een fis ca le afrekening over de meer-
waarde van de ver mo gens be stand de len en goodwill die in 

22 Zie o.a. artikel 14a lid 2 en artikel 14b lid 2 Wet Vpb 1969. Fis ca le begelei-
ding kan on der standaardvoorwaarden plaatsvinden, zie in dit verband 
het Be sluit van 28 april 2021, 2021-7901 (ju ri dische fusie), het Be sluit van 
28 april 2021, 2021-5953 (ju ri dische afsplitsing) en het Be sluit van 28 
april 2021, 2021-7915 (ju ri disch zuivere splitsing).

23 Artikel 14b lid 5 Wet Vpb 1969 en artikel 14a lid 6 Wet Vpb 1969.
24 Bij een splitsing geldt een bewijsvermoeden van onzakelijke overwegin-

gen indien de aandelen in de gesplitste of verkrijgende rechts per soon 
binnen drie jaar na de splitsing worden vervreemd aan een lichaam dat 
niet met de gesplitste rechts per soon en met de verkrijgende rechts per so-
nen is verbonden.

25 Zie o.a. artikel 3:55 Wet IB 2001, artikel 3a Wet op de divi dend be las ting 
1965 en artikel 5bis, 5a en 5c Uit voe rings be sluit Belastingen van Rechts-
verkeer 1971.

26 Ka mer stuk ken II 2019/20, 35523, voor het laatst ge wij zigd bij nota van 
wij zi ging van 26 oktober 2021, Ka mer stuk ken II 2020/21, 35523, nr. 13.
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het kader van de fusie of splitsing overgaan.27 On der be-
paalde voorwaarden kan een GOF of GOS van een ven-
noot schap vanuit Ne der land naar een andere EU/EER-lid-
staat geruisloos plaatsvinden.28 On der meer is hiervoor 
vereist dat belastingheffing in Ne der land ook na de (af)-
splitsing of fusie verzekerd is. Voor zover er een vaste in-
rich ting in Ne der land achterblijft, geldt als uit gangs punt 
dat de verkrijgende ven noot schap voor fis ca le doeleinden 
in de plaats treedt van de verdwijnende ven noot schap en 
er geen eind af re ke ning plaatsvindt. In een dergelijk geval 
blijven de activiteiten of de ver mo gens be stand de len van 
de ven noot schap in Ne der land onge wij zigd en behoudt 
Ne der land het heffingsrecht. Daarnaast leiden zowel de 
inbound-GOF als inbound-GOS tot een step-up naar de 
waarde in het eco no misch verkeer.

In het oog springt dat het Voorontwerp alleen de GOS naar 
een nieuw opgerichte ven noot schap faciliteert.29 Een 
grens over schrij dende driehoeksplitsing,30 ruziesplitsing31 
en de splitsingsvariant naar een bestaande ven noot schap 
zijn niet geregeld in het Voorontwerp. In binnenlandse si-
tu a ties komen deze varianten geregeld voor en ook op 
grond van de fis ca le wetgeving kunnen de verschillende 
splitsingsvarianten al on der bepaalde voorwaarden ge-
ruisloos plaatsvinden.

Aangezien de GOF en GOS – in tegenstelling tot de GOO – 
al wettelijk zijn verankerd in de fis ca le wetgeving, en het 
Voorontwerp in dit verband niet leidt tot ad di tionele (fis-
ca le) knelpunten, zal ik in het vervolg van het artikel voor-
namelijk ingaan op de fis ca le gevolgen van het Vooront-
werp op de GOO.

2.3  Fiscaal kader binnenlandse omzetting
Hieron der schets ik eerst het kader van de binnenlandse 
omzetting. Daarna ga ik in op de fis ca le gevolgen van de 
GOO.

Een binnenlandse omzetting van een rechts per soon vindt 
op grond van artikel 2:18 BW met behoud van rechts per-
soon lijk heid plaats. Civielrechtelijk eindigt het bestaan 
van een rechts per soon bij een omzetting daarom niet. Het 
fis ca le recht sluit in beginsel aan bij het civiele recht. Een 
binnenlandse omzetting leidt daarom in beginsel niet tot 
een on der bre king van de belastingplicht van de ven noot-
schap voor fis ca le doeleinden.

27 In beginsel is op grens over schrij dende verrichtingen de hoofdregel dat 
moet worden afgerekend van toepassing, zie artikel 14a lid 1 en artikel 
14b lid 1 Wet Vpb 1969 en artikel 3:55 lid 1 Wet IB 2001.

28 Zie artikel 14a lid 11 en artikel 14b lid 8 Wet Vpb 1969 en artikel 3:55 lid 2 
en lid 5 Wet IB 2001.

29 Zie het voorgestelde artikel 2:334kk BW.
30 Artikel 2:334ii BW.
31 Artikel 2:334cc BW.

Voor bepaalde omzettingen32 tussen rechts per so nen geldt 
op grond van artikel 28a Wet Vpb 1969 een uit zon de ring 
op de hoofdregel en leidt de omzetting in beginsel tot:
(a) een fictieve liquidatie van de rechts per soon en daar-

door fis ca le afrekening over de fis ca le winsten, (stille) 
reserves en goodwill voor de ven noot schaps be las-
ting;

(b) een fictieve uitkering van het vermogen van de 
rechts per soon naar de deelgerechtigden; en

(c) een fictieve inbreng van het vermogen door de deel-
gerechtigden in de nieuwe rechtsvorm.

De omzetting van een BV naar een NV (of omgekeerd) dan 
wel een stichting naar een vereniging (of omgekeerd) val-
len op grond van artikel 28a Wet Vpb 1969 niet on der de 
uit zon de ring en hebben dan ook geen fis ca le gevolgen.33 
Artikel 28a Wet Vpb 1969 bepaalt dat de liquidatiefictie 
ook geldt voor de heffing van de inkomstenbelasting en 
divi dend be las ting. Een omzetting kan derhalve – kort ge-
zegd – resulteren in heffing van divi dend be las ting en een 
fis ca le afrekening voor de inkomstenbelasting. De aan-
deel hou ders worden geacht hun aandelen te hebben ver-
vreemd tegen de waarde in het eco no misch verkeer.

2.4  Grensoverschrijdende omzetting
Van een GOO is sprake indien de rechts per soon haar sta-
tu tai re zetel verplaatst naar een andere staat en zich als 
gevolg daarvan omzet in een vergelijkbare of een an der-
soor tige rechts per soon naar het recht van die andere staat. 
Thans vindt een GOO plaats op grond van vaste recht-
spraak van het Hof van Justitie van de  Europese Unie (hier-
na: HvJ EU).34 Het HvJ EU heeft in deze rechtspraak, kort 
gezegd, bepaald dat een ven noot schap naar het recht van 
een lidstaat zich – met behoud van rechts per soon lijk-
heid – kan omzetten in een ven noot schap naar het recht 
van een andere lidstaat, voor zover is voldaan aan de ver-
eisten van de wetgeving van die andere lidstaat. De wer-
king van artikel 28a Wet Vpb 1969 strekt zich niet uit tot 
de GOO. De fis ca le wetgeving kent – anders dan voor de 
binnenlandse omzetting – geen specifieke bepalingen die 
zien op de GOO.

Als gevolg van de oprichtingsfictie zal een GOO van een 
naar Ne der lands recht opgerichte ven noot schap in begin-
sel niet tot een fis ca le afrekening leiden, omdat de ven-
noot schap belastingplichtig blijft in Ne der land. Een out-
bound-GOO35 waarbij slechts de ju ri dische rechtsvorm 
verandert maar de materiële si tu a tie niet wijzigt, zal daar-

32 Bij voor beeld de omzetting van een BV in een coöperatie.
33 Artikel 28a lid 1 eerste zin Wet Vpb 1969. 
34 On der meer HvJ EG 27 september 1988, zaak 81/87, Jur. 1988/5483 (Daily 

Mail); HvJ EG 5 no vem ber 2002, zaak C-208/00, NJ 2003/58 (Überseering); 
HvJ EG 16 december 2008, zaak C-210/06, NJ 2009/202 (Cartesio); HvJ EU 
12 juli 2012, zaak C-378/1010 (Vale Épitési Kft) en HvJ EU 25 oktober 2017, 
zaak C-106/16 (Polbud).

35 Een ven noot schap verplaatst haar sta tu tai re zetel vanuit Ne der land naar 
een andere staat en wordt daarbij omgezet in een ven noot schap naar het 
recht van die andere staat.
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om geen fis ca le gevolgen hebben. De fis ca le gevolgen kun-
nen anders zijn indien er wel sprake is van een materiële 
wij zi ging. Op grond van de (algemene) eindafrekenings-
bepaling in de ven noot schaps be las ting kan een GOO tot 
belastingheffing leiden indien (het vermogen van) de ven-
noot schap na de omzetting bui ten het heffingsbereik van 
de Ne der landse fiscus komt (zie paragraaf 2.1). Dit is bij-
voor beeld het geval indien bij de omzetting de fei te lij ke 
leiding van de ven noot schap naar het bui ten land wordt 
verplaatst en de ven noot schap als gevolg daarvan op 
grond van een belastingverdrag niet meer als inwoner van 
Ne der land wordt aangemerkt. Het kan ook zijn dat de 
ven noot schap in verband met de omzetting haar ver mo-
gens be stand de len naar het bui ten land verplaatst en het 
belastingverdrag (tussen Ne der land en de nieuwe woon-
staat) het heffingsrecht over die ver mo gens be stand de len 
toewijst aan de nieuwe woonstaat.36 In dat geval verliest 
Ne der land het heffingsrecht en wordt daarom onmiddel-
lijk voorafgaand aan de GOO het verschil tussen de fis ca le 
boekwaarde en de werkelijke waarde van de ver mo gens-
be stand de len tot de belastbare grondslag gerekend op 
grond van artikel 15c Wet Vpb 1969.37 Deze belastinghef-
fing bij een exit is op grond van het  Europese recht toege-
staan.38 In het geval van een inbound-GOO39 zal voor ven-
noot schaps be las tingdoeleinden een step-up worden 
verleend voor de activa en passiva van de ven noot schap 
naar de waarde in het eco no mische verkeer.

Voor divi dend be las tingdoeleinden geldt (in tegenstelling 
tot de binnenlandse omzettingen die on der de uit zon de-
ring van artikel 28a Wet Vpb 1969 vallen) geen step-up of 
eind af re ke ning.40 Dit gaat mogelijk veranderen indien het 
initiatiefwetsvoorstel ‘Spoedwet conditionele eind af re ke-
ning divi dend be las ting’41 van GroenLinks wordt aan ge no-
men.

De Staats se cre ta ris van Financiën heeft – als gevolg van 
het Voorontwerp – in zijn Be sluit van 30 maart 2022 een 
goedkeuring opgenomen voor een GOO binnen de EU/

36 Wettelijk gezien eindigt de belastingplicht niet, omdat het lichaam wordt 
geacht in Ne der land te zijn gevestigd op grond van de oprichtingsfictie. 
Echter feitelijk kan de belastingplicht eindigen doordat het lichaam on der 
de zogenoemde tiebreaker van het verdrag inwoner wordt van een andere 
staat, waardoor Ne der land zijn heffingsrecht niet meer kan uitoefenen.

37 Op grond van artikel 25b Invorderingswet 1990 kan uitstel van betaling 
worden verleend in het geval van een GOO binnen de EU/EER.

38 Onmiddellijke invordering wordt echter disproportioneel geacht. Zie o.a. 
HvJ EU 29 no vem ber 2011, zaak C-371/10, ECLI:EU:C:2011:785 (National 
Grid Indus) en HvJ EU 11 maart 2004, zaak C-9/02, ECLI:EU:C:2004:138 
(Hughes de Lasteyrie du Saillant). Ne der land staat een gespreide betaling 
in tien termijnen toe.

39 Een ven noot schap verplaatst haar sta tu tai re zetel vanuit een andere staat 
naar Ne der land en wordt daarbij omgezet in een ven noot schap naar Ne-
der lands recht.

40 Het niet verlenen van een step-up kan tot een ri si co van dubbele heffing 
leiden indien het vertrekland wel een exit-heffing kent voor de divi dend-
be las ting; zie R.P.C.W.M. Brandsma & R.J. de Vries, ‘Grens over schrij dende 
inbound en outbound omzetting (deel 1)’, WFR 2017/131.

41 Voor het laatst ge wij zigd bij nota van wij zi ging van 26 oktober 2021, Ka-
mer stuk ken II 2020/21, 35523, nr. 13.

EER.42 In het be sluit staat hij toe dat de GOO gelijkgesteld 
wordt met een omzetting van een BV in een NV indien de 
ven noot schap haar sta tu tai re zetel, hoofdbestuur of 
hoofdvestiging binnen de EU/EER heeft en wordt omgezet 
naar of van een met een BV of NV vergelijkbare rechts-
vorm naar het recht van een EU/EER-lidstaat. Daarnaast 
moet de omzetting plaatsvinden met behoud van rechts-
per soon lijk heid. De staats se cre ta ris merkt op dat door de 
gelijkstelling met de omzetting van een NV in een BV de 
zogenoemde liquidatiefictie van artikel 28a Wet Vpb 1969 
niet van toepassing zou zijn en daardoor geen belastbaar 
feit vormt voor de ven noot schaps be las ting, de divi dend-
be las ting of de inkomstenbelasting. Dat roept bij mij de 
vraag op of alle andere omzettingen wel tot een belastbaar 
feit leiden, ook indien de materiële si tu a tie niet wijzigt en 
Ne der land niet zijn heffingsbe voegd heid verliest.43 De 
staats se cre ta ris merkt daarnaast nog op dat hij  eventueel 
bijkomende aspecten zoals een verplaatsing van de fei te-
lij ke leiding bui ten beschouwing laat. Wat die ‘eventueel 
bijkomende effecten’ naast een verplaatsing van de fei te-
lij ke leiding kunnen zijn, wordt niet duidelijk uit het be-
sluit. Het be sluit schept daardoor meer onduidelijkheid 
dan al bestond zon der de toezegging van de staats se cre ta-
ris.

2.5  Huidige knelpunten GOO

2.5.1  Oprichtingsfictie en aangifteplicht 
ven noot schaps be las ting

De Staats se cre ta ris van Financiën neemt op dit moment 
het standpunt in dat een ven noot schap die ooit is opge-
richt naar Ne der lands recht inwoner blijft van Ne der land 
on der de oprichtingsfictie.44 Als het standpunt van de 
staats se cre ta ris klopt, dan kan een GOO in com bi na tie met 
de oprichtingsfictie tot een dubbele (fis ca le) vestigings-
plaats leiden.45 De ven noot schap zal namelijk als gevolg 
van de GOO inwoner zijn van de staat naar welk recht deze 
is omgezet, maar ook inwoner blijven van Ne der land op 
grond van de oprichtingsfictie. Na de omzetting zal de ven-
noot schap in beginsel nog steeds worden uitgenodigd tot 
het doen van be las ting aan gif te in Ne der land en zal daar-
door ook verplicht zijn om aangiftes te blijven doen en alle 
benodigde en gevraagde gegevens aan de Be las ting dienst 
te verstrekken. Deze extra last vormt een belemmering van 
de  Europese vrijheid van vestiging.46 Deze belemmering is 

42 Be sluit van de Staats se cre ta ris van Financiën van 30 maart 2022, nr. 2022-
107231,  Stcrt. 2022, nr. 9307.

43 Op grond van de algemene eindafrekeningsbepaling zou er immers 
slechts een belastbaar feit zijn indien en voor zover Ne der land zijn 
heffingsbe voegd heid verliest, zie paragraaf 2.1.

44 Be sluit van de Staats se cre ta ris van Financiën van 19 maart 2019, Ka mer-
stuk ken II 2015/16, 34220, nr. 6, p. 40, opvolger van 5 februari 2018, ‘Di-
verse fis ca le gevolgen van zetelverplaatsing van een naar Ne der lands 
recht opgericht lichaam’, nr. 2018-5551.

45 Zie voor een overzicht van een aantal ongewenste gevolgen van de op-
richtingsfictie in com bi na tie met de grens over schrij dende omzetting: C. 
Presilli, ‘De gevolgen van de nieuwe MAP-tiebreaker voor grens over-
schrij dende omzettingen’, WFR 2019/16.

46 Artikel 49 en 52 VWEU.

IM PLE MEN TA TIE VAN DE MO BI LI TEITS RICHT LIJN: ACTIE GEWENST OP FISCAAL VLAK?Artikelen



Afl. 10/11 - augustus 2022448 On der ne mings recht 2022/67

alleen toegestaan indien er een recht vaar di gings grond 
voor bestaat, zoals een dwingende reden van algemeen be-
lang waar on der het bestrijden van misbruik. De beperking 
moet ook geschikt zijn om het daarmee nagestreefde doel 
te bereiken en mag niet verder gaan dan nodig is. De vraag 
is of de extra last die wordt op ge legd aan vertrekkende 
ven noot schap pen gerechtvaardigd is; ook bo na fi de geval-
len lopen hiertegen aan. In de praktijk wordt meestal om 
ontheffing van de aangifteplicht verzocht. De inspecteur 
keurt een ontheffingsverzoek in het algemeen goed indien 
Ne der land na verplaatsing van de fei te lij ke leiding geen 
heffings- of invorderingsbelang meer heeft.47 Echter, ook 
indien deze goedkeuring wordt verleend blijft er (volgens 
de staats se cre ta ris) op de ven noot schap een plicht rusten 
om de inspecteur op de hoogte te (blijven) houden van alle 
re le vante toekomstige wij zi gingen van om stan dig he den 
die de ven noot schap aangaan. Ook deze informatieplicht is 
mijns inziens een ongeoorloofde belemmering van de vrij-
heid van vestiging.

Als gevolg van de oprichtingsfictie kunnen NV’s en BV’s 
– afhankelijk van de oprichtingsstaat – verschillend wor-
den behandeld. De ven noot schap pen die zijn opgericht 
naar Ne der lands recht blijven (volgens de staats se cre ta ris) 
altijd binnenlands belastingplichtig (ook na een out-
bound-GOO), terwijl andere NV’s en BV’s (die vanuit het 
bui ten land naar Ne der lands recht zijn omgezet) de belas-
tingplicht ook weer kunnen ‘afschudden’ bij een vertrek 
uit Ne der land. Het verschil in behandeling tussen de ven-
noot schap pen is moeilijk te be vatten. Zoals de Vakstudie 
in zijn  commentaar op het Voorontwerp terecht opmerkt, 
kan dit stimuleren om NV’s en BV’s vrij van de oprich-
tingsfictie op te richten door deze eerst naar bui ten lands 
recht op te richten en daarna om te zetten naar Ne der-
lands recht.48 Bo vendien is het in de praktijk een lastige en 
complexe exercitie voor de Be las ting dienst om bij te hou-
den of te achterhalen welke (naar bui ten lands recht om-
gezette) ven noot schap pen in het verleden ooit zijn opge-
richt naar Ne der lands recht.

2.5.2  Oprichtingsfictie en inhoudingsplicht 
divi dend be las ting en bronheffing op rente en 
royalty’s

Op grond van de incorporatieleer wordt het lichaam (na 
de omzetting) ook nog steeds voor de divi dend be las ting 
en bronheffing op rente en royalty’s geacht inwoner van 
Ne der land te zijn. Dat betekent dat het lichaam na de GOO 
in beginsel over uitkeringen van divi denden, rente en ro-
yalty’s bronbelasting moet inhouden en afdragen aan de 
Be las ting dienst (indien aan bepaalde voorwaarden is vol-

47 Zie paragraaf 3 van het be sluit van de Staats se cre ta ris van Financiën van 
19 maart 2019, Ka mer stuk ken II 2015/16, 34220, nr. 6, p. 40, opvolger van 
5 februari 2018, ‘Diverse fis ca le gevolgen van zetelverplaatsing van een 
naar Ne der lands recht opgericht lichaam’, nr. 2018-5551.

48 Vakstudie-Nieuws 12 mei 2022, V-N 2022/21.12, ‘Be sluit omzetting rechts-
per so nen in VPB geactualiseerd (artikel 28a Wet VPB 1969)’, aantekening 
bij on der deel 11.

daan en behoudens een vrij stel ling geldt). In de meeste 
belastingverdragen is het zogenoemde verbod van extra-
territoriale heffing van divi dend be las ting opgenomen, op 
grond waarvan Ne der land zijn heffingsrecht niet mag uit-
oefenen indien de ven noot schap op grond van een ander 
verdrag inwoner is van een andere staat.49 Mijns inziens 
geldt het verbod van extraterritoriale heffing in beginsel 
niet voor de heffing van bronbelasting op rente en royalty’s, 
waardoor het ri si co op dubbele heffing blijft bestaan.

Doordat de divi dend be las ting geen eind af re ke ning kent, 
zou een divi dend be las tingclaim bij een GOO moedwillig 
kunnen worden afgeschud. Veel staten verlenen echter 
geen step-up voor de divi dend be las ting waardoor een 
bronheffingsclaim door de nieuwe vestigingsstaat wordt 
gevestigd op de aanwezige winst- en stille reserves van de 
ven noot schap.50 In een dergelijk geval is er mijns inziens 
geen sprake van het (geheel) ontgaan van divi dend be las-
ting. Op basis van het initiatiefwetsvoorstel ‘Spoedwet 
conditionele eind af re ke ning divi dend be las ting’ kan een 
grens over schrij dende verrichting, zoals een GOO, leiden 
tot een divi dend be las tingclaim over de aanwezige (stille) 
reserves. Divi dend be las ting zou op basis van dat voorstel 
alleen worden geheven indien (het vermogen van) de ven-
noot schap verplaatst naar een staat die geen divi dend be-
las ting heft of die voor de divi dend be las ting een step-up 
verleent waardoor over de oorspronkelijk Ne der landse 
(stille) reserves geen divi dend be las ting meer wordt gehe-
ven. Op het voorstel is veel kritiek geuit, on der meer om-
dat het voorstel in strijd zou zijn met het  Europese recht51 
en kan leiden tot dubbele heffing.52

2.5.3  Oprichtingsfictie en dubbele woonplaats
Een ven noot schap zal na de GOO meestal (fiscaal) inwo-
ner zijn van de nieuwe woonstaat. Aangezien Ne der land 
de oprichtingsfictie hanteert, leidt dat tot een dubbele 
woonplaats. Belastingverdragen beogen on der meer de 
heffingsrechten tussen staten te verdelen. De zogenoemde 
tiebreaker-bepaling van belastingverdragen geeft uitsluit-
sel over de fis ca le vestigingsplaats van de ven noot schap 
on der het verdrag indien beide staten claimen dat de ven-
noot schap inwoner is. De tiebreaker sluit vaak aan bij de 
fei te lij ke leiding van de ven noot schap. In de andere staat 
(de niet-inwonerstaat) zal de ven noot schap dan alleen 

49 Artikel 10 lid 5 OESO- mo del ver drag 1992. De Ho ge Raad heeft het verbod 
van extraterritoriale heffing bevestigd in zijn arrest HR 2 september 1992, 
nr. 26 059, BNB 1992/379c.

50 Zie R.P.C.W.M. Brandsma & R.J. de Vries, ‘Grens over schrij dende inbound 
en outbound omzetting (deel 2)’, WFR 2017/137, paragraaf 4.2.

51 Zie over strijdigheid met de Fusierichtlijn bij voor beeld D.M. Weber & 
L.R.T. Winkenius, ‘Unie rechtelijke knelpunten van de Spoedwet conditio-
nele eind af re ke ning’, WFR 2020/148. Het voorstel is als gevolg van kritiek 
ge wij zigd waardoor het nu alleen nog betrekking heeft op verplaatsingen 
naar niet-lidstaten.

52 Aan deel hou ders kunnen bij voor beeld de ingehouden divi dend be las ting 
niet verrekenen indien de ven noot schap de belasting met een voldoet, zie 
o.a. J.J. van den Broek, ‘Recente ontwikkelingen bij de fis ca le behandeling 
van ju ri dische fusies’, TFO 2022/180.2.
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nog maar on der wor pen zijn aan belasting over bepaalde 
bronnen van inkomsten in die staat.

Sommige verdragen be vatten – in plaats van de fei te lij ke 
leidingregel – een on derling overlegclausule, ook wel 
MAP-tiebreaker genoemd.53 Op grond van deze MAP-tie-
breaker gaan de staten een on der lin ge overlegprocedure 
aan om te bepalen van welke staat de ven noot schap ver-
dragsinwoner is. Zolang de staten geen uitsluitsel geven, 
blijft de ven noot schap in beginsel in beide staten inwoner. 
Een on der lin ge overlegprocedure kan veel tijd kosten en 
tot onzekerheid leiden bij de belastingplichtige. In een on-
der lin ge overlegprocedure hebben de staten namelijk 
meestal slechts een in span nings ver plich ting om de fis ca le 
vestigingsplaats van het lichaam vast te stellen. Het is dus 
ook mogelijk dat een der ge lij ke procedure niet tot een uit-
komst leidt en de ven noot schap na een GOO een dubbele 
woonplaats blijft houden.

2.5.4  Verbreking fis ca le een heid
Een ander knelpunt is dat onduidelijk is wat de gevolgen 
van een GOO zijn voor de ven noot schaps be las ting indien 
de omgezette ven noot schap on der deel uitmaakt van een 
fis ca le een heid.54 Een verbreking van een fis ca le een heid 
kan op grond van bepaalde anti-misbruikregels tot een 
fis ca le afrekening leiden over aanwezige stille reserves. De 
staats se cre ta ris heeft goedgekeurd dat bij een GOO in of 
van een ven noot schap die met de NV of BV ver ge lijk baar 
is, on der bepaalde voorwaarden geen verbreking van de 
fis ca le een heid plaatsvindt.55 In andere gevallen blijft ech-
ter onduidelijkheid bestaan over de gevolgen voor de fis-
ca le een heid (bij voor beeld bij een omzetting van een coö-
peratie of een stichting).

De wetgever zou de im ple men ta tie van de Mo bi li teits-
richt lijn kunnen aangrijpen om de fis ca le regels omtrent 
grens over schrij dende verrichtingen te stroomlijnen en 
duidelijkheid te verschaffen over de huidige knelpunten. 
Er is vooralsnog geen aanpassing van de fis ca le wetgeving 
voorgesteld. Dat is mijns inziens wel gewenst, ook omdat 
het Voorontwerp juist leidt tot meer onduidelijkheid over 
de fis ca le gevolgen van een grens over schrij dende verrich-
ting. In de volgende paragraaf ga ik daar nader op in.

53 Bij voor beeld het belastingverdrag tussen Ne der land en het Verenigd Ko-
ninkrijk en het belastingverdrag tussen Ne der land en Ierland.

54 Op grond van artikel 15 Wet Vpb 1969 kunnen ven noot schap pen on der 
bepaalde voorwaarden worden gevoegd in een fis ca le een heid, als gevolg 
waarvan van deze ven noot schap pen belasting wordt geheven alsof zij sa-
men één belastingplichtige zijn. Zo moet de ven noot schap een rechts-
vorm hebben die is opgenomen in artikel 15 lid 3 Wet Vpb 1969.

55 Be sluit van de Staats se cre ta ris van Financiën van 3 april 2017, nr. 
2017/116,  Stcrt. 2017, nr. 38087, geactualiseerd bij be sluit van 9 oktober 
2019 en 30 maart 2022, paragraaf 11.2.

3.  Fiscale gevolgen van het Voorontwerp

3.1  Algemeen
Het Voorontwerp be vat geen fis ca le regels over de gevol-
gen van de grens over schrij dende verrichtingen. Op grond 
van de concept-MvT bij het Voorontwerp wordt aan de 
hand van de input op de in ter net con sul ta tie (die eindigde 
op 7 maart 2022) beoordeeld wat de fis ca le knelpunten 
zijn bij grens over schrij dende verrichtingen en zal als uit-
gangs punt gelden dat zoveel mogelijk wordt aangesloten 
bij bestaande fis ca le regelgeving.56 Als gevolg van het 
Voorontwerp heeft de Staats se cre ta ris van Financiën in 
een geactualiseerd be sluit van 30 maart 2022 het beleid 
en de standpunten uiteengezet met betrekking tot de 
GOO.57 Mijns inziens geeft dit be sluit geen duidelijkheid 
over de besproken knelpunten in paragraaf 2.5. Het is 
daarom aan te be ve len dat de wetgever deze mogelijkheid 
aangrijpt om de fis ca le gevolgen van de GOO in de fis ca le 
wetgeving te verankeren. Daarnaast roept het Vooront-
werp zelf ook de nodige fis ca le vragen op, waarop ik hier-
na nader inga. Het is wenselijk dat de wetgever ook op 
deze punten duidelijkheid schept.

3.2  Verklaring notaris: ook fiscaal misbruik?
Op grond van het Voorontwerp dient de notaris een ver-
klaring af te geven over de rechtmatigheid van de grens-
over schrij dende verrichting (het pre-verrichting-attest).58 
On der deel hiervan is een fraudetoets, op grond waarvan de 
be voeg de autoriteit geen toestemming geeft tot de grens-
over schrij dende verrichting indien komt vast te staan dat 
deze is opgezet voor on recht ma tige of frauduleuze doel-
einden. De notaris kan aan de hand van deze toets (i) het 
attest afgeven; (ii) het attest weigeren nadat de ven noot-
schap de mogelijkheid heeft gekregen om alsnog aan de 
voorwaarden te voldoen en dit niet is gebeurd; of (iii) een 
diepgaander on der zoek doen omdat hij twijfels heeft over 
de toepassing van de fraudetoets. In de concept-MvT op 
het Voorontwerp is opgemerkt dat de fraudetoets hetzelf-
de doel heeft als de notariële poortwachtersfunctie op 
grond van artikel 21 Wna, op grond waarvan de notaris 
zijn dienst weigert bij criminele, on recht ma tige of fraudu-
leuze activiteiten. Het is echter onduidelijk of deze toets 
zich tevens uitstrekt tot fiscaal misbruik. Op grond van het 
initiële voorstel van de Mo bi li teits richt lijn had de fraude-
toets on der meer de doelstelling om lege ven noot schap pen 
of brievenbusmaatschappijen te bestrijden indien oprich-
ting daarvan was beoogd om de wet te ontduiken. In de 
uiteindelijke Richtlijn is de fis ca le-misbruiktoets niet meer 
opgenomen. Ook in (paragraaf 7 van) de concept-MvT op 
het Voorontwerp is opgemerkt dat in de Mo bi li teits richt-

56 Concept-MvT, p. 17.
57 Be sluit van de Staats se cre ta ris van Financiën van 3 april 2017, nr. 

2017/116,  Stcrt. 2017, nr. 38087, geactualiseerd bij be sluit van 9 oktober 
2019 en 30 maart 2022.

58 Zie artikel 86 undecies lid 1, artikel 126 ter lid 1 en artikel 127 Richtlijn 
(EU) 2017/1132. Zie ook het voorgestelde artikel 2:333i BW voor de GOF, 
artikel 2:334uu BW voor de GOS en artikel 2:335l BW voor de GOO.
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lijn en het Voorontwerp geen fis ca le bepalingen zijn opge-
nomen. Mijns inziens zou de fis ca le-misbruiktoets dan ook 
geen on der deel meer moeten uitmaken van de door de no-
taris te verrichten fraudetoets. In diverse reacties op de in-
ter net con sul ta tie van het Voorontwerp zijn toch zorgen 
geuit dat de fis ca le-misbruiktoets mogelijk nog on der deel 
is van de fraudetoets.59 Volgens Smit kan bij voor beeld uit 
de preambule bij Mo bi li teits richt lijn worden afgeleid dat 
de fiscaliteit nog steeds een rol speelt bij de fraudetoets.60 
Zo is in overweging 35 van de preambule van de Mo bi li-
teits richt lijn nog steeds opgemerkt dat het van belang is 
om ‘lege ven noot schap pen’ of ‘brievenbusmaatschappijen’ 
die zijn opgericht om het Unie- of na tio na le recht te ont-
duiken, te omzeilen of te schenden te bestrijden. Der ge lij-
ke ven noot schap pen zijn veelal vanwege fis ca le redenen 
opgericht.

Ik deel de mening van Smit dat het niet wenselijk is dat de 
fraudetoets zich tevens uitstrekt tot een fis ca le-
misbruiktoets. Fiscaal misbruik zou zich met name kunnen 
voordoen indien de GOO gepaard gaat met een verplaat-
sing van de fei te lij ke leiding van een ven noot schap naar 
een staat die geen divi dend be las ting heft over de aanwezi-
ge winstreserves en stille reserves op het moment van 
emigratie. Op deze wijze kan de potentiële divi dend be las-
tingclaim die bestaat op het moment van emigratie wor-
den ‘afgeschud’. Hetzelfde geldt voor een GOF en GOS aan-
gezien deze verrichtingen ook geen belastbare feiten zijn 
voor de divi dend be las ting. Om de niet- bona fi de gevallen 
te bestrijden is een fis ca le-misbruiktoets nuttig. Voorko-
men moet echter worden dat de fis ca le-misbruiktoets bui-
ten het fis ca le recht een eigen leven gaat leiden of op een 
niet-uniforme wijze wordt toe ge past.

Het is de taak van de wetgever om hiervoor dui de lij ke ka-
ders te schetsen en de taak van de inspecteur – die hier-
voor ook de be voegd heid en geëigende middelen heeft – 
om fiscaal misbruik te bestrijden. In de Deen se zaken61 
oordeelde het HvJ EU dat lidstaten de ver plich ting hebben 
om misbruik van  Eu ro pees recht te bestrijden, zelfs indien 
de na tio na le wet geen misbruikbepaling behelst.62 De mis-
bruiktoets in de Mo bi li teits richt lijn zou mogelijk uitdruk-
king kunnen geven aan dit algemene beginsel dat mis-
bruik moet worden bestreden.

59 Zie on der meer de reactie van de NOB op de in ter net con sul ta tie ‘Wet im-
ple men ta tie richtlijn grens over schrij dende omzettingen, fusies en split-
singen’, 9 maart 2022, gepubliceerd op: 

 https://www.in ter net con sul ta tie.nl/omzettingfusiesplitsing/reacties/datum.
60 D.S. Smit, ‘Fis ca le misbruikbestrijding via de Mo bi li teits richt lijn: opge-

lucht ademhalen?’, On der ne mings recht 2022/54.
61 HvJ EU 26 februari 2019, ECLI:EU:C:2019:135, BNB 2020/10, m.nt. S.C.W. 

Douma (T Danmark).
62 In de Deen se zaken ging het, kort gezegd, om ven noot schap pen die louter 

werden tussengeplaatst om divi dend be las ting op een ander niveau te 
ontwijken en divi denden vrij van bronheffing uit te keren aan beleggings-
fondsen die gevestigd waren in derde landen.

Verder is in 2019 het Multilateraal Instrument (hierna: 
MLI)63 van kracht geworden, waarin on der meer de 
MAP-tiebreaker is opgenomen die de fei te lij ke-leiding-
tiebreaker vervangt (zie paragraaf 2.5.4). Op basis van de 
MAP-tiebreaker gaan staten een on der lin ge overlegproce-
dure aan om de vestigingsplaats van de ven noot schap vast 
te stellen en nemen hierbij verschillende factoren in aan-
mer king, zoals de mate en aard van eco no mische verbon-
denheid van de ven noot schap met elk van beide staten en 
de vraag of het zijn van inwoner van een van de staten het 
ri si co op een onjuiste toepassing van de na tio na le wet met 
zich brengt. De MAP-tiebreaker zou daarom al een ge-
schikt middel zijn om GOO’s die zijn gericht op het ont-
gaan van belastingheffing tegen te gaan. Ne der land heeft 
al meer dan 40 belastingverdragen on der de reikwijdte 
van het MLI gebracht en in een aantal daarvan werkt de 
MAP-tiebreaker inmiddels door.64 De MAP-tiebreaker is 
ook on der deel geworden van het Ne der landse verdragsbe-
leid en is in nieuw on derhan del de verdragen opgeno-
men.65

Daarnaast be vat het MLI tevens een algemene anti-mis-
bruikbepaling, op grond waarvan, kort gezegd, verdrags-
voordelen worden geweigerd als het verkrijgen van dat 
verdragsvoordeel een van de hoofddoelen van een trans-
actie of constructie is (de zogenoemde principal-pur pose-
test). Deze misbruikbepaling werkt automatisch door in 
de door de MLI gedekte belastingverdragen.66 Indien een 
GOO, GOF of GOS louter is ingegeven om bepaalde ver-
dragsvoordelen te behalen kunnen staten op grond van de 
algemene misbruikbepaling verdragsvoordelen weigeren.

Naast de hiervoor genoemde middelen heeft de inspec-
teur een arsenaal aan fis ca le (wettelijke) anti-misbruik-
maartegelen tot zijn beschikking en kan een misbruikcon-
structie daarnaast ook nog als ultimum remedium met 
(het in de rechtspraak ontwikkelde) fraus legis worden be-
streden. Daarnaast zijn intermediairs, hulp in ter me di airs 
en soms ook de belastingplichtige zelf, ook verplicht om 
bepaalde grens over schrij dende constructies te melden bij 

63 Het Multilateraal Instrument is een multilateraal verdrag dat verschillen-
de anti-misbruikbepalingen be vat en tussen meer dan 90 staten is geslo-
ten. Het verdrag maakt het mogelijk op een snelle en efficiënte wijze be-
staande belastingverdragen aan te passen zon der dat hiervoor nieuwe 
on der han de lingen nodig zijn. Deelnemende landen kunnen kiezen om 
hun verdrag on der de reikwijdte van het instrument te brengen, waar-
door de bepalingen van de MLI automatisch kunnen doorwerken op het 
verdrag.

64 Zie bij voor beeld het belastingverdrag met Canada en de Verenigde Arabi-
sche Emiraten. Het overzicht van gedekte verdragen wordt gepubliceerd 
op https://www.rijksoverheid.nl/documenten/brochures/2020/02/17/ 
multilateraal-instrument-mli-en-nederlandse-belastingverdragen.

65 Zie de brief van de Staats se cre ta ris van Financiën van 5 oktober 2015 be-
tref fen de ‘Appreciatie uitkomst BEPS-project en vooruitblik Ne der lands fis-
caal vestigingsklimaat’, nr. IZV/2015/657M, p. 8; Ka mer stuk ken II 2017/18, 
34853 (R2096), nr. 6, p. 23 en Ka mer stuk ken II 2016/17, 25087, nr. 148, p. 
20. De MAP-tiebreaker is bij voor beeld in het nieuwe belastingverdrag 
tussen Ne der land en Ierland opgenomen.

66 De principal-pur pose-test is een zogenoemde mi ni mumstandaard waar-
aan de belastingverdragen in ieder geval moeten voldoen.
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de Be las ting dienst op grond van de Wet im ple men ta tie 
EU-richtlijn meldingsplichtige grens over schrij dende con-
structies.67 Hierdoor is de Be las ting dienst in de meeste ge-
vallen al in een vroeg stadium op de hoogte van de grens-
over schrij dende verrichtingen.

Gelet op het voorgaande vraag ik mij af of een nieuwe fis-
ca le-misbruiktoets noodzakelijk is en de begrijpelijkheid 
en overzichtelijkheid van de fis ca le wetgeving ten goede 
komt. Het is wenselijk dat de wetgever duidelijkheid 
schept over hoe deze (nieuwe) misbruiktoets samenhangt 
met andere (bestaande) fis ca le anti-misbruikmaat re gelen 
en het primaire EU-recht.

Daarnaast is het re le vant dat de ‘nieuwe’ fis ca le-
misbruiktoets in overeenstemming dient te zijn met het 
primaire EU-recht waarbij het HvJ EU invulling heeft ge-
geven aan de fis ca le-misbruiktoets.68 Indien de notaris als 
poortwachter functioneert voor fiscaal misbruik, is mijns 
inziens onvoldoende gewaarborgd dat de fis ca le-
misbruiktoets in overeenstemming met het fis ca le EU-
recht wordt toe ge past. Zo zou bij een weigering van de 
GOO door de notaris bij een vermoeden van fiscaal mis-
bruik, geen beroep voor de ven noot schap bij een belas-
tingrechter openstaan. Er kunnen in dat geval ook geen 
prejudiciële vragen door de belastingrechter worden ge-
steld aan het HvJ EU. De fis ca le-misbruiktoets is dan ook 
veel beter op zijn plaats in de fis ca le wetgeving. Op die 
manier wordt voorkomen dat het fis ca le-misbruikbegrip 
bui ten het fis ca le recht een eigen leven gaat leiden.

3.3  Reikwijdte slechts beperkt tot EU/EER
Verder is het Voorontwerp – net als de Mo bi li teits richt-
lijn – beperkt tot grens over schrij dende verrichtingen bin-
nen de EU/EER. Een GOO van een naar Ne der lands recht 
opgerichte ven noot schap naar het Verenigd Koninkrijk 
wordt bij voor beeld niet gefaciliteerd op grond van het 
Voorontwerp. Hetzelfde lijkt te gelden voor een GOO naar 
het recht van de BES- eilan den, Aru ba, Curaçao en Sint 
Maar ten. In de praktijk komen der ge lij ke omzettingen wel 
voor. Voor het fis ca le recht ziet de toezegging van de 
Staats se cre ta ris van Financiën ook alleen op EU/EER-si tu a-
ties (zie paragraaf 2.4). Er bestaat mijns inziens echter 
geen goede reden om grens over schrij dende verrichtingen 
vanuit Ne der land naar derde staten of andere delen van 

67 Wet im ple men ta tie EU-richtlijn meldingsplichtige grens over schrij dende 
constructies, Stb. 2019, 509, V-N Vandaag 2019/2987.

68 Op grond van vaste rechtspraak geldt in het EU-recht een rechtsbeginsel 
volgens welke justitiabelen zich niet door misbruik kunnen beroepen op 
het EU-recht. Kern is dat het nastreven van de meest (fiscaal) voordelige 
route is toegestaan, maar dat geen beroep kan worden gedaan op een 
EU-voordeel indien de constructie in kwestie eco no misch gezien vol-
strekt kunstmatig is en ertoe strekt de belastingheffing van de betrokken 
lidstaten te ontwijken. Zie on der meer de uitspraken van het HvJ EG 12 
september 2006, zaak C-196/04 (Cadbury Schweppes), HvJ EG 12 decem-
ber 2006, ECLI:EU:C:2006:773, BNB 2007/131, m.nt. P.J. Wattel (Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Li ti ga tion), HvJ EU 26 februari 2019, zaak 
C-116/16 en C-117/16, ECLI:EU:C:2019:135, BNB 2020/10, m.nt. S.C.W. 
Douma (T Danmark).

het Ne der landse Koninkrijk anders te belasten dan grens-
over schrij dende verrichtingen naar andere EU/EER-lidsta-
ten.

3.4  Beperking rechtsvormen
Op grond van het Voorontwerp wordt louter de GOO van 
een NV en BV naar een vergelijkbare rechtsvorm gefacili-
teerd. De goedkeuring van de Staats se cre ta ris van Financi-
en om (on der bepaalde voorwaarden) de fis ca le belem-
meringen van een GOO weg te nemen heeft slechts 
betrekking op de GOO van en naar met BV en NV verge-
lijkbare rechts per so nen. Er bestaat mijns inziens geen 
goede reden om de GOO van andere rechts per so nen op 
een verschillende manier te behandelen voor fis ca le doel-
einden, behoudens in geval van fiscaal misbruik.

4.  Aanbevelingen

De GOO is – anders dan de GOF en GOS – niet in de fis ca le 
wetgeving geregeld. Het is aan te be ve len dat de Ne der-
landse wetgever de omzetting van de Mo bi li teits richt lijn 
aangrijpt om de fis ca le wetgeving te herzien. Nieu we re-
gelgeving zou de GOO, GOF en GOS kunnen laten aanslui-
ten op elkaar, bij voor beeld door te bepalen dat geen van 
deze grens over schrij dende verrichtingen leidt tot belas-
tingheffing, tenzij latere belastingheffing niet is verzekerd 
of sprake is van misbruik van recht. Voor de anti-
misbruikmaat re gel zou kunnen worden aangesloten bij de 
bestaande anti-misbruikbepalingen die gelden voor de fu-
sie- en splitsingsfaciliteiten. Verder verdient het aanbeve-
ling dat de wetgever in de toelichting op het Voorontwerp 
verduidelijkt dat de fraudetoets die de notaris op grond 
van het Voorontwerp verricht geen fis ca le-misbruiktoets 
behelst aangezien het bestrijden van fiscaal misbruik een 
taak van de Be las ting dienst is, en niet van de notaris.

Op grond van een recente toezegging van de Staats se cre-
ta ris van Financiën leidt een GOO van en naar een met een 
NV of BV vergelijkbare rechtsvorm on der bepaalde voor-
waarden niet tot een belastbaar feit voor de ven noot-
schaps be las ting, de divi dend be las ting en de inkomstenbe-
lasting. Mijns inziens zou de fis ca le wetgeving ook de GOO 
van en naar andere rechtsvormen moeten faciliteren, be-
houdens voor zover Ne der land zijn heffingsbe voegd heid 
als gevolg van de GOO verliest of in het geval van misbruik 
van recht. De fis ca le doorschuiffaciliteit zou verder ook 
open moeten staan voor een GOO, GOF en GOS naar derde 
landen, aangezien niet valt in te zien waarom deze op een 
andere manier zouden moeten worden belast indien en 
voor zover Ne der land het heffingsrecht behoudt.

Daarnaast is er de huidige opvatting van de Staats se cre ta-
ris van Financiën dat een naar Ne der lands recht opgerich-
te ven noot schap ná een GOO altijd een aangifteplicht dan 
wel informatieplicht in Ne der land houdt als gevolg van de 
oprichtingsfictie. Een naar Ne der lands recht opgerichte 
ven noot schap zal daardoor ook na omzetting geconfron-
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teerd worden met administratieve ver plich tingen in Ne-
der land of zelfs tegen dubbele belastingheffing aanlopen. 
Ven noot schap pen die van oorsprong naar bui ten lands 
recht zijn opgericht lopen niet tegen dezelfde beperkingen 
aan. Een recht vaar di ging voor een der ge lij ke ongelijke be-
handeling op basis van de (oorspronkelijke) oprichtings-
staat is er niet, en is mogelijk ook in strijd met het  Europe-
se recht. Het is daarom aan te raden dat de wetgever de 
fis ca le oprichtingsfictie schrapt uit de wet dan wel aan-
past, zodat deze fictie niet meer van toepassing is op ven-
noot schap pen die naar bui ten lands recht zijn omgezet.

IM PLE MEN TA TIE VAN DE MO BI LI TEITS RICHT LIJN: ACTIE GEWENST OP FISCAAL VLAK? Artikelen


